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Teil I: Ergebnisse

1

31

3.2

Der Vertrag {iber die Entwickiung, den Aufbau und den Betrieb eines Systems fir die Erhe-
bung der Infrastrukturabgabe vom 30. Dezember 2018 zwischen der Bundesrepublik

Deutschland und dem Betreiber sowie dessen Gesellschaftern (BV) sisht Entschadigungs-

regelungen auch fir den Fall vor, dass die Bundesrepublik Deutschiand (Bund) als Aufirag-
geber den Vertrag aus ardnungspolitischen Griinden kindigt. Auf diesern Kiindigungsgrund
beruht, neben weiteren Griinden, die Beendigung des Betreibervertrags durch das BMVI,
nachdem der Europaische Gerichtshof (EuGH} mit Urteil vom 18, Juni 2018 die geplante
Umsetzung der Pkw-Maut fiir unionsrechtswidrig erkiart hatte. ‘

_ Im Betreibervertrag wurde in Ziffer 26.3.4 v) .vereinbart, dass der Auftraggeber den Vertrag

aus wichtigem Grund kiindigen kann, wenn ,ordnungspolitische Griinde” eintreten. Darunter
sind nach dem Wortlaut auch Enfscheidungen nationaler oder européischer Gerichte" zu
verstehen, wenn diese eine Kiindigung des Verirags erforderlich machen und zwar auch
dann, wenn sclch eine Gerichtsentscheidung zum Zeitpunkt des Abschlusses des Verirags
bereits absehbar war. Wird der Vertrag aus solch einem Grund gekidndigt, ist dem Betreiber
nach Ziffer 30.5.4 BV i,V.m. der Anlage 29.5.1 zum BV grundsatzlich der verbleibende Brut-
tounternehmenswert als Schadensersatz zu erstatten. Ersparte Aufwendungen sowie an-
derweitige tatsachliche oder unterlassene Einnahmen tber die restliche Projektlaufzeit muss
er sich anrechnen lassen, Tritt neben die ordnungspolitischen Griinde ein weiterer Kindi-
gungsgrund, den der Betreiber zu verireten hat, so entfallt dessen Entschédigungsanspruch.

Die Regelungen des Befreibervertrags, die zur Berechnung der Entschadigung des Betrei-
bers im Falle einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden an den Bruttountemeh-
menswert anknipfen, entsprechen marktiblichen Vertragsstandards und sind als angemes-
sen zu beurteilen: '

Kandigungsregime in Infrastrukturvertriigen und Verirdgen iber Offentlich-Private-Partner-
schaften (OPP) differenzieren regelimiBig nach Verantwariungssphéren, die den Vertrags-
parteien entweder allein oder gemeinsam zugewiesen werden, Die Errichtung und Aufrecht-
erhaltung eines normativen Rahmens, der die Umsetzung des Projektes liberhaupt erst er-

~ mdglicht, ist dabei regelmafig der Verantwortungssphére des staatlichen Auftraggebers und

nicht der des privaten Aufiragnehmers zugeordnet. Der Betreiberverirag fasst dies in Zif-
fer 26.3.4 v) als ,ordnungspolitische Grinde" ziusammen. Solch eine Zuordnung lasst sich
auch anhand zivilrechtlicher und &ifentlich-rechtlicher Mafistabe bestatigen.

Schon aus Grinden der Rechtstaatlichkeit liegt es allein in der Verantwortung des Staates,
das gesetzliche Regelungssystem (hier fir die Einfihrung der Infrastrukturabgabe) recht-
maéRig und damitim Einklang mit allen nationalen und unionsrechtiichen Anforderungen aus-
zugestalten. Er tragt damit auch das Risiko, dass deutsche oder européische Gerichte des-
sen Rechtswidrigkeit feststellen. Daher werden solche Gerichtsentscheidungen in Zif-
fer 26.3.4 v) BV zutreffend den ,ordnungspolitischen Griinden* zugeordnet. Die Unabhan-
gigkeit einer gerichtlichen Entscheidung, deren Ausgang von keiner Partei bestimmt werden
kann, stellt die grundsatzliche Verantwortung des Staates, einen rechtmaiigen und durch-
setzbaren Rechisrahmen zur Erhebung der Pkw-Maut zu schaffen, nicht in Frage und recht-
fertigt daher auch keine Aufteilung der aus der Klindigung folgenden Lasten. Nur der Staat
kann in solch einem Fall entscheiden, ob Anderungen an dem Regelungssystem vorgenom-
men werden sollen, um das Projekt rechimaRig auszugestalten, oder aber ob auf dessen
Durchfithrung dann verzichtet werden scll. Die Verantwortungssphare des Betreibers ist da-
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3.4

mit nicht berliht. Aus diesem Grund ﬁaben die Bieter ihre Angebotsabgabe in dem Verga- ’

beverfahren far den Betreibervertrag von einer entsprechenden Vertragsgestaltung samt
Entschédigungszahlung abhéngig gemacht,

Wird der Betreibervertrag durch den Bund allein aus ordnungspolitischen Griinden beendet,
liegt in der Erstattung des objektivierten Bruttounterneshmenswerts unter Anrechnung erspar-
ter Kosten und anderweitiger Erwerbsméglichkeiten eine angemessene Kindigungsfolge.
Mafstab far die Angemessenheit ist dabei die Erstattung der dem Betreiber bereits entstan-
denen Investitionskosten sowie ein Ausgleich fir die von ihm mit dem Betreibervertrag ver-
bindlich {ibernommenen (Umfassenden) Vempflichtungen und RISIken bei der Errichtung und
dem Betrieb des Pkw-Mautsystems.

Die nach den Grundsatzen des Instituts for Wirtschaftspriifer (IDW S$1) durchzufiihrende Un-
ternehmensbewertung ermittelt den objektivierten Unternehmenswert zum Kindigungs-
stichtag. Im Rahmen dieser Bewertung ist nicht nur zu Gberprifen, ob bereits im bisherigen
Projektverlauf aufgetretene Risiken (beispielsweise Verzégerungen oder Schiechileistun-
gen) elne Anpassung der Planungen und der damit verbundenen Renditeerwartungen des

_ Betreibers verlangen. Vielmehr ist solch eine Anpassung auch far alle zuklinftigen verirags-

und projektimmanenten Risiken zu prufen, die mit der Errichtung und dem Betrieb eines
Maut-Projekts, etwa aufgrund von Verspatungen oder der Uberschreitung von Kosten, ver-
bunden sein kénnen. Bei der Bewertung kann auf Erfahrungen mitvergleichbaren Infrastruk-
turprojekten zuriickgegriffen werden. Die im Betreibervertrag angeordnete Unternehmens-

bewertung erméglicht damit eine kritische und objektivierte Uberprifung der Risiko- und Er-.

tragslage des Projektes zum jeweiligen Stichtag der Kiindigung. Auf dieser Grundlage kann
eine angemessene Entschadigung auch zu einem Zeitpunkt ermittelt werden, in dem sich
das Systern noch am Anfang der Errichtungsphase befindet. Einer Sonderregelung flir sol-
che Fille bedurfte es daher nicht.

Die auf diese Weise ermiticlte Kompensation gewahrleistet damit eihe den jewsiligen Pro-
jektfortschritt berficksichtigende angemessene Kompensation fir die vom Befreiber getétig-
ten Investitionen sowie die von ihm vertraglich ibernommenen Risiken und Verpflichtungen.

Die im Betreiberverirag vereinbarte Entschadigung im Falle einer Kiindigung des Bundes
aus ordnungspolitischen Griinden spricht dem Betreiber nicht den Ersatz des ,entgangenen
Gewinns® Ober die gesamte restliche Vertragslaufzeit zu. Denn nach zivilrechtlichen Maf-
stdben kéme es bei dessen Ermittlung gerade zu keiner einer Unternehmensbewertung
nach IDW §1 methodisch vergleichbaren, standardisierten und am Projektfortschritt zum
Stichtag orientierten Berlicksichtigung von verirags- und projektimmanenten Risiken. Waren
im Betreibervertrag nur aligemeine zivilreéchtliche MaBstiibe der Schadensberechnung wie

* der Ersatz des entgangenen Gewinns gemaf § 252 BGB vereinbart worden, hétte dies vo-

raussichtlich zu (je.nach Einzelfall deutlich) héheren Entschédlgungszahlungen des Bundes

geflhrt,

Eine Erstattung aflein der tatséchlich angefallenen Kosten hitte bei der Ermittlung einer
Kompensation zu kurz gegriffen, die mit dem Betreiberverirag verbundenen erheblichen Ri-
sikokosten des Betreibers wéren damit villig ausgeblendet geblieben. Dies entspréiche kei-
nem angemessenen Nachieilsausgleich und war daher in den Verhandlungen mit den Bie-
tem auch nicht durchsetzbar. Eine angemessene und marktibliche vertragliche Entschadi-
gungsregelung kann weder den Regelungen der eurcpéischen Beihilfenkontrolle noch nati-
onalen haushaltsrechtlichen MaBstaben widersprechen. Es ist insbesondere nicht deren
Aufgabe, nachtraglich einen im wettbewerblichen Verfahren ermittelten und vertraglich ver-
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einbarten Ausgleich_smec,hanismus zu korrigieren, der die Erstattungszahlung des staatli-
chen Auftraggebers fir den Fall regelt, dass ein von ihm im Betreibervertrag tbernommenes
Risiko eintritt. :

5 Das BMVI war weder verpflichtet noch war es for das Ministerium zumutbar, die Entschei-
dung des EuGH abzuwarten, bevor der Zuschlag fir den BV esteilt wurde. For den Umgang
mit den damit verbundenen Risilen war, wie auch fiir zahlreiche weitere Projektrisiken, aus
Sicht der Vertragsparteien vielmehr eine angemessene Vertragsregelung gefunden worden.

Alle am deutschen Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe hatten den normativen -
Grundlagen zur Erhebung der Pkw-Maut zdgestimmt. Eine verzégerte Einfilhrung hatte in
jedem Fall zu erheblichen Einnahmeausfallen des Bundes gefiihtt und sinen erfolgreichen
Abschluss des Vergabeverfahrens sowie die Realisierung weiterer davon technisch abhzn-
giger Teilprojekte gefahrdet. Nach der Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens durch
die’ Européische Kammission am 17, Mai 2017, dem Prozessverlauf in dem Verfahren vor
dem EuGH einschlielich der miindlichen Verhandlung Anfang Dezember 2018 sowie den
regelmagigen Berichten der auf Seiten des Bundes involvierten Experten durfte der Bund
das Ristko einer negatwen Entscheidung des EuGH, dem zudem nicht durch Anpassungen
des Pkw-Mautsystems hétte Rechnung getragen werden kénnen, als gering einschétzen.
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11

Das Pkw-Mautsystem in Deutschland

Hintergrund des Projekts und nationales Gesetzgebungsverfahren

Um den hohen Standard der deutschen Verkehrsinfrastruktur aufrecht zu erhalten und den
prognostizierten Verkehrszuwachs im Personen- und Giiterverkehr bewslfigen zu kdnnen,
entschioss sich der Bund, die Finanzierung der Verkehrsinfrastruldur von der Steuer- zur
Nutzetfinanzierung umzustellen. Hierdurch sollte eine groflere Unabhéngigkeit von der
Haushaltslage des Bundes und mehr.Planungssicherheit fir die Fmanznerung von dringend

" erforderlichen Infrastrukturinvestitionen erlangt werden.'

Zur Umsetzung dieses Vorhabens brachte die Bundesregierung Anfang 2015 Gesetzesent-
wirfe? in den Bundestag ein. Nach Abschiuss des Gesetzgebungsverfahrens im Bundestag
und im Bundesrat trat am 12. Juni 2015 das Gesetz Uber die Erhebung einer zeitbezogenen
Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von Bundesfernstralen {Infrastrukturabgabengesetz,
LANfrAG") in Kraft. Mit diesemn Gesetz sollie eine zeitabhéngige Behutzungsgebahr ( Infra-
strukturabgabe") fir Halter bzw. Fthrer von Personenkraftwagen fir die Benutzung von
Fernstraflen in Deutschland eingefiihrt werden. Hierbei sollte insbesondere beriicksichtigt
werden, dass Halter von nicht in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen, die das deuische
Bundesfernstrafennetz nutzen, bistang nicht an der Finanzierung des Erhalfs und des Aus-
baus des Netzes bsteiligt waren. Die Abgabe scllte als elektronische Vignette (E-Vignetie)
erhoben werden. Die entsprechende Fahriberechtigung sollte mit dery amtlichen Kraftfahr-
zeugkennzeichen verkniipfi werden, das nach Entrichtung der Infrastrukturabgabe im Sys-
tem freigeschaltet wird. Der Preis fiir die Jahresvignette sollte sich nach dem Hubraum und
den Umweitergenschaften der Pkw bzw. ~ im Falle von Wohnmobilen — nach dem Fahrzeug-
gewicht berechnen, Der Bund entschioss sich, Halter von in Deutschland zugelassenen
Pkws in Hohe der zu zahlenden infrastrukturabgabe von der Kfz-Steuer zu befreien, um eine
Daoppelbelastung im Vergleich zu Haltern von im Ausland zugelassenen Fahrzeugen zu ver-
meiden. Zu diesem Zweck wurde das Zweite Gesetz zur Anderung des Kraftfahrzeugsteu-
ergesetzes und des Versicherungsteuergesetzes (. Zweltes Verkehrsteuerdnderungsge-
setz’, .2, VerkehrStAndG*) verabschiedet, welches am 12. Juni 2015 in Kraft trat.

Nach dem zugrundeliegenden Konzept sollte die Infrastrukturabgabe vom Kraftfahrt-Bun-

desamt (,KBA") in Flensburg erhoben und vom Bundesamt fir Gliterverkehr (,BAG") liber-
wacht werden. Nach der Durchfthrung einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung im Jahr 2015
entschloss sich. der Bund dazu, sowchl die Emichtung und den Betrieb des Infrastrukturab-
gabensystems als auch die Kontrolie der Entrichtung der Abgabe im Wege der Beleihung

an einen privaten Dritien zu Gbertragen, der dann der Aufsicht des KBA sowie des BAG

unterstanden hatte.

Der Bund ging von jahrlichen Gesamteinnahmen in Héhe von rund 3,85 Mrd. Euro (brutto)
aus, wobei rund 3 Mrd. Euro auf in Deutschland zugelassene Fahrzeuge und rund 845 Mio.
Euro auf nicht in Deutschland zugelassene Fahrzeuge entfallen sollten. Die laufenden Be-
triebs- und Personalkosten wurden mit 247 Mio. Euro pro Jahr angesetzt3

' Vgt Bundestagsdrucksache 18/399 vom 11. Februar 2015, 5. 1.

2 ygl. Gesetz zur Einfibrung einer Infrastrukturabgabe fir die Benutzung von Bundesfernstraien” und Zweites Verkehr-
steverdnderungsgesetz”.

¥ Vgl BMVI, https:fwww.bmvi, delSharedDocsiDE!Arhkel!Schnfrashruk!urabgabe himl, zuletzt abgerufen ami 273, Oktober

- 2019,
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1.2

1.3

Diskurs auf europiischer Ebene im Vorfeld des EuGH-Verfahrens — Anpa_ssung
des Systems nach Abstimmung mit der EU Kommission

Am 18, Juni 2015 leitete die Europédische Kommission (,,EU-Kommlss:on“} wegen des In-
frAG ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland ein. Nach Einschatzung der EU-

Kommission sei das Gesetz mit dem geltenden Europarecht nicht zu vereinbaren, da dieses

zu einar Ungleichbehandiung von Biirgern aus anderen EU-Mitgliedstaaten fihre und der
Preis fir Kurzzeit-Vignetten fir bestimmte Fahrzeuge, die hauptséchlich von nicht-deut-

schen Autofahrern genutzt werden, im Vergleich zu dem der Jahresvignetten unverhéltnis-
maBig hoch sei.*

Am 1. Dezember 2016 einigten sich die EU-Kommission und Deutschland auf eine ,umwelt-
freundliche, faire und gerechte” Ausgestaltung der Infrastrukturabgabe ,filr alle Autofahrer”
Nach der Einigung solite die Infrastrukturabgabe fir finf Fahrzeugkategorien {statt drei) ein-
gefihrt werden. Bel der Bemessung der Kfz-Steuer sollten die umweltfreundlichsten Fahr-
zeuge besonders glinstig behandelt werden.

Am 17. Mai 2017 beendete die EU-Kommission das gegen Deutschland eingeleitete Ver-

tragsverletzungsverfahren, nachdem Deutschiand der EU-Kommission zugesichert hatte,

das InfrAG entsprechend dem Kompromiss zwischen dem Bund und der EU-Kommission
zu andern. Nach Beschiuss des Bundestags am 24. Marz 2017 und Beteiligung des Bun-
desrats am 31. M&rz 2017 traten die entsprechenden Gesetzesinderung am 25. Mai 2017
in Kraft.

Verfahren vor dem EuGH {Rephtssache C-591117)

131 Klage Osterreichs und maRgebliches Vorbringen

Mit Schreiben vom 7. Juli 2017 befasste die Republik Osterreich die EU-Kommission
erneut mit der Infrastrukturabgabe. Osterreich argumentierte, dass die Bundesre-
publik Deutschland insbesondere aufgrund der Kombination der in Rede stehenden
MaRnahmen des InfrAG und des 2. VerkehrStAndG wegen einer mittelbaren Diskri-
minierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit und einer Beeintrachtigung des
freien Dienstleistungs- und Warenverkehrs gegen die Art. 18, 34, 56 und 92 AEUV
versfoRen habe.

Dieses Vorbringen wies die Bundesrepublik Deutschland mit Schreiben vom 11. Au-

gust 2017 zurtick. Am 31. August 2017 fand eine Anhdrung statt, bei der die Re_pub!ik :
Osterreich und die Bundesrepublik Deutschland ihre Argumente vor der EU-Kom-’

mission vorbrachten, Die EU-Kommission gab innerhalb der in Art. 259 AEUV vor-
gesehenen Dreimonatsfrist keine mit Grilnden versehene Stellungnahme ab. Da-
raufhin initiierte die Republik Osterreich am 12. Okiober 2017 das Klageverfahren
vor dem EuGH. Oie Kommission trat dem Verfahren nicht als Streithelferin bei.

1.3.2 Wesentlicher Verfahrensablauf
Mit Beschliissen des Prasidenten des Gerichtshofs vom 15, Januar und 14. Februar
2018 wurden das Kénigreich der Niederlande und das Koénigreich Danemark als
Streithelfer zur Unterstiitzung der Republik Osterreich bzw. der Bundesrepublik
Deutschland zugelassen. Am 12. November 2018 {ibersandte der Gerichtshof der

* vyl EU-Kommission, Factsheet vom 18. Juni 2015, MEMO-15-5162-DE, 8. 9.
5 wgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 2. Dezember 2016.
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EU-Kommission ein Klarstellungsersuchen, mit dem er dié EU-Kommission auffor-
derte, die Griinde for die Einstellung des Vettragsverletzungsverfahren vom 17. Mai
2017 darzulegen.

Am 26, November 2018 antwortete die Kommission auf das Ersuchen des Gerichts-
"~ hofs und erklérie, dass die in Rede stehenden nationalen Vorschriften hinsichtlich

des Preises fir Kurzzeitvignetten und der Steuerentlastung durch die vom Deut-

schen Bundestag am 24. Méarz 2017 verabschiedeten Gesetze geéndert worden
seien. Aufgrund dieser Anderung und '

.des Bedlrfnisses, breife politische Untemtdtzung fiir die Schaffung eines
einheitlichen européischen Rechisrahmens fir ein gemeinsames européi-
sches Systern der Entgelte fir Stralienbenutzung zu erhalten,

sei seinerzeit das Verfahren eingestellt worden.
(i} Mindliche Verhandlung vor dem EuGH

Im Rahmen der miindlichen Vethandiung vor dem EuGH am 11. Dezember
2018 setzte sich der EuGH mit den schriftsatzlich von der Republik Oster-
reich vorgebrachten Argumenten sowie der vom Bund vertretenen Aufias-
sung kritisch auseinander. Aus der Sicht der fiir den Bund am Verfahren be-
teiligten Experten verlief die mindiiche Verhandlung fiir den Bund positiv.
MNach Einschatzung der Lenkungsgruppe fir das Géesamtprojekt war eine
Bewertungskorrektur im Hinblick auf das Risiko einer negativen EuGH-Ent-
scheidung nicht erforderich.”

(ii} Stellungnahme des EuGH-Generalanwalts

Nachdem am 11. Dezember 2018 die mindliche Verhandiung vor dem
EuGH stattgefunden hatte, stelite Generalanwalt Nils Wahl am 8. Februar
2019 seine Schlussantrage. Darin schiug er dem Gerichtshof eine Abwel-
sung der Klage der Republik Osterreich vor. Alle vier Kiagegriinde seien un-
begriindet.

Zum behauptéten diskriminierenden Charakter der in Rede stehenden Mal3-
nahmen trug der Generalanwalt vor, dass die Republik Osterreich den Begriff
der Diskriminierung aus Art. 18 AEUV grundlegend missverstanden habe.
Zwar seien Halter inléndischer Fahrzeuge in der Rege! deutsche Siaatsan-
gehorige und Halter auslandischer Fahrzeuge in der Regel Staatsangeho-
rige eines anderen Mitgliedstaates. Allerdings seien beide Gruppen nicht in
einer vergleichbaren Situation, womit die von der Osterreichischen Regie-
rung gewéhlte Verdleichsgréfie schon nicht geeignet sei, einen Fall der Dis-
kriminierung zu begriinden. Zudem konnte der Generalanwalt keine bessere
Behandlung inléndischer Autofahrer feststellen. Um auf deutschen Autobah-
nen zu fahren, massten diese namlich sowohl eine Infrastrukiurabgabe als
auch Kraftfahrzeugsteuer zahlen, wéhrend- die- Fahrer ausiandischer Fahr-

. zeuge daflr ausschlieBlich die Infrastrukturabgabe zahlen missten und da-
bei —anders als ini&ndische Halter — auf eine Vignette geméR ihrem tatséich-
lichen Bedarf zuriickgreifen kénnten.

¢ vgl. Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom €. Februar 2018, Az C-691/17.

7 Vgl Statusbericht 2um Projekt |nfrastrukmrabgabe {ISA) im Berichtszeitraum 18. Dezember 2018 - 29, Januar 2019
(Stand: 29. Januar 2018}, 8. 12. . : g ’
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Dem Vorbringen Osterreichs, die konkrete Ausgestaltung der Kontroli- und
ValizugsmaBnahmen der Infrastrukturabgabe stelle eine mittelbare Diskrimi-
nierung dar und versiofie daher gegen Art. 18 AEUV, entgegnete der Gene-
ralanwalt, dass die Republik Osterreich hierzu ihrer Beweislast nicht ausrei-
chend nachgekommen sei. Den behaupteten Verstol gegen Art. 34 und 56
AEUV hielt der Generalanwalt ebenfalls fir unbegrindet. Nach Auffassung
des Generalanwalts habe die Infrastrukturabgabe

Jn keiner Weise die Réguliemng des Handels zum Ziel"®

Deshalb sej die Infrastrukturabgabe nicht als seg. Malnahme gleicher Wir-
kung zur Beschrankung des Handelsverkehrs i.S.v. Art. 34 AEUV bzw. des
freien Dienstleistungsverkehrs i.S.v. Art. 56 AEUV zu qualifizieren gewesen.®
Zudem habe die 8sterreichische Regierung es versdumt, ausreichende Be-
lege for etwaige negative Auswirkungen auf den grenzuberschreltenden
Handel beizubringen.1®

Hinsichtlich des behaupteten VerstoRes gegen Art. 92 AEUV argumentierte
der Generalanwalt, dass diese Vorschrift im vorliegenden Fall nicht anwend-
bar sei, denn die EU habe in der Vergangenheit ausreichende Bestimmun-
gen flir den Bereich des Strallenverkehrs (einschlieBlich der Richtlinie ber
die Erhebung von Gebihren for die Benutzung bestimmter Verkehrswege
durch schwere Nutzfahrzeuge'') erlassen, so dass Art. 92 AEUV bereits
nach seinem Worflaut nicht anwendbar gewesen sei.*?

Im Ergebnis stelite sich der Generalanwalt damit gegen das Kl3gerische Vor-

_bringen der Republik Osterreich und wies eine Unionsrechtswidrigkeit des
Vorhabens der Bundesrepublik Deutschland zurlick. Entsprechend empfahl
¢r, die Klage abzuweisen.

(i) EuGH- Urtexl

Der EuGH folgte diesen Schlussantrdgen des Generalanwalts nicht. In sei-

nem Urteil vom 18, Juni 2019 besttigte der EuGH weifesigehend die von

Osterreich vorgebrachten Kiagegriinde. Die Kombination der Einfohrung der

Infrastrukturabgabe bei gleichzeitiger Senkung der Kfz-Steuer stelle eine

nicht gerechtfertigte Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit

dar. Die Bundesrepublik Deutschland habe demnach gegen ihre Verpflich-
“tungen aus Art. 18, 34, 56 und 92 AEUV verstolten.™

* Vgl Generatanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom 6. Februar 2019, Az G-581/17, Rn. 124.

®  vgl. Generalanwalt beim EuGH, Schiussantrag vom 6. Februar 2019, Az C-691/17, Rn. 124 im Hinblick auf Art. 34 und
Rn 132 fur den Dienstleistungsverkehr.

'* Vgl Generalanwalt beim EUGH, Schiussantrag vom 6. Februar 2019, Az C-591/17, Rn. 125.

it Vgl. Richtlinie 2014/76/EU des Europaischen Paraments und des Rates vom 27. September 2011 zur Anderung der
Richtilinte 1999/62/EG Uber die Erhebung von Gebﬂhren fur die Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere
Nutzfahrzeuge.

2 vgl. Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom 6. Februar 2019, Az C-581/17, Rn. 141 £.

13 Vgl EuGH {GroRe Kammen), Usteit vom 18. Juni 2019 - Az. C-591/17 {Republik Osterreich/Bundesrepublik Deutschland).
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2.2

Ausschreibung der Mautverfrﬁge

Projekt-Konzeptualisierung

Das Projekt zur Umsetzung der Infrastrukturabgabe startete mit dem Inkrafttreten des InfrAG
am 12. Juni 2015. Das BMVI setzte eine Projekigruppe ein, zu der auch exteme Berater
(Emst & Young (,EY"), PricewaterhouseCoopers (,PwC"), Greenberg Traurig und KPMG

. Law} gehérten, Hierbei stimmte sich die Projektgruppe mit dem KBA und dem BAG eng ab.

Im Rahmen der Projekt-Konzeptualisierung {,Phase HA01*) solite die Projektgruppe die fur
das kinftige Erhebungssystem bestehenden Risiken umfassend evaluieren und die entspre-
chenden Erkenntnisse unter anderem in die Viergabeunterlagen einschlieBlich der jeweiligen

‘Leistungsbeschreibungen, Anforderungskataloge sowie Vertragswerke fir die Bereiche Er-

hebung und automatische Kontrolle einflieften lassen.

Die Phase HAO1 wurde am 24. Juni 2016 abgeschiossen.AnschlieBend wurden die im Rah-
men dieser Phase gewonnenen Erkenntnisse von der Projekigruppe vertieft und weiter plau-
sibilisiert. In diesem Zusammenhang fanden auch regelméaRige Risikoeinschétzungen statt,
bei denen die Projektgruppe die aus ihrer Sicht relevanten Risiken prifte und abhéngig von
der Eintrittswahrscheinlichkeit sowle der Schadenshdhe als hoch, mittel oder gering bewer-
tete. ’ ‘

Vergabeveifahren BV

2.2.1  Ablauf des Verfahrens
Mit der im Amtsblatt der EU am 13. Juni 2017 veréfientlichten Bekanntmachung
schrieb das BMVI den Aufirag tiber ,die Enfwicklung, den Aufbau sowie den Betrieb
eines wesenflichen Bestandteils (Infrastrukturabgabeerhebungssystem) des fir die
Erhebung der Infrastnikturabgabe nach dem InfrAG notwendigen Gesamisystems”
aus (,Vergabeverfahren BV"),"*

Der Aufirag sollte in einem Verhandlungsverfahren samt vorgeschaltetem Teilnah-
mewettbewerb vergeben werden.'® Nach Ziffer IV.2.2 der Bekanntmachung sollten

die Teilnahmeantrége bis spétesteris 1. August 2017, 13:00 Uhr, beim BMVI einge-

hen.

Nach der Durchflihrung des Teilnahmewettbewerbs entschied sich das BMVI dafr,
das Verfahren mit vier Bistergemeinschaften, unter anderem dem spéter ausgewahl-
ten Bieter, forzufishren. ‘

222 Vertragsverhandlungen

im Rahmen der dem Teilnahmewettbewerb nachfolgenden Erstangebotsphase
Uberreichten die Bieter mit dem Formblatt 07 auch ihre Verhandlungsvorschlige fur
die Ausgestaltung des BV. Die entsprechenden Vorschlage der Bister wurden vom
Bund in den Tabellen Verhandlungsbedarf ber{lcksichtigt und als Grundlage fur die
Vorbereitung der Verhandlungen mit den Bietemn verwendet.'®

* Vgl EU Abl. 2017/S 114-223607.
8 vg]. Ziffer IV.2.1 der Bekanntmachung.

'8 In Abstimmung mit dem BMVI wurden nachfolgend aus Grinden der Verlraulichkelt des Vergabeverfahrens und der
Wahyung von Geheimhaltungsinteressen der beteiligten Bieter die Positionen der Bleter nur anonymisiert und summarisch
wiedergegeben.
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Die Verhandlungen mit den Bietern fanden im Februar/Marz 2018 statt. Fir jeden
Bieter wurden vier Verhand[ungsiage vorgesehen, Das BMVI orientierte sich dabej
an im Vorfeld der Verhandlungen definierten und mit den externen Beratern abge-
stimmten Verhandlungsieitiinien, um sicherzustellen, dass das BMVI die verhand-
lungsbedtrftigen Punkte in seinem Sinne durchselzt und ein interessensgerechter
Vertrag zum Abschluss kemmi.

in den Vergabeverhandiungen machten die Bieter sehr deutlich, dass sie nicht bereit

waren, das Risiko einer negativen EuGH-Entscheldung zu tragen. Eine Kundigung
aus ordnungspolitischen Griinden durch den Auftraggeber war fr die Bieter nur ak-
zeptabel, wenn der Bieter nach der Kiindigung angemessen entschiédigt wird.

Die Verhandlungspositionen der Bieter lassen sich wie folgt zusammenfassen:
M Bieter A

Der Bieter A meldete u.a, Verhandlungsbedarf zu den Kindigungs- und Ent-

. schadigungsregelungen an. Dieser Komplex wurde schon in den vom Bieter
hetvorgehobenen zehn wichtigsten Verhandlungspunkten unter dem Ge-
sichtspunkt der Finanzierbarkeit genannt.” Die Kandigungssystematik der
gesamien Ziffer 26 Entwurf BV V1.0 wurde unter Gesichtspunkten des wirt-
schaftlichen Risikos als nicht nachvoliziehbar bezeichnet,

Die Kondigungsgrinde fur eine Klindigung durch den Auftraggeber in Zif-
fer 26.3.2 Entwurf des BV 2017 wurden als zu weitgehend kritisiert und seien
in jedem Fall auf die Félle zu beschrénken, in denen sin Verschulden des

Betreibers vorliegt.?® Kiindigungsgriinde, die der Sphére des Auftraggebers _

zuzurechnen sind, kénnten keinesfalls akzeptiert werden. Ordnungspoliti-
sche Grinde seien jedenfalls nicht der Risikosphéare des Betrelbers zuzu-
ordnen.® Das Kindigungsrecht des Auftraggebers sei aber weniger proble-
matisch, wenn eine entsprechende Kompensation vorgesehen sei. Erhebli-
che Kaufpreisabschléige seien Banken nicht vermittelbar und fihrten dazuy,

dass das Projekt nichtfinanzierbar sei. Die Preisauswirkung fir den Komplex

Kiindigungssystematik wurde mit sinem dreistelligen Millionen-Betrag bezif-
fert.20 :

(i) Bieter B

Der Bieter B kritisierte die Unbestimmitheit des.Begriffs der ordnungspoliti-

schen Griinde in Ziffer 26.3.2 x) Entwurf des BV 2017. Eine Kiindigung solle '

nicht bei jeder Anderung des InfrAG méglich sein, sondemn nur, wenn dieses
insgesamt entfalle und ‘auch nicht dufch eine andere Regelung ersetzt
werde.?' :

Im-Rahmen der Entschédigungsregelungen forderte der Bieter B fiir den Fall
der Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden durch den Aufiraggeber

7 vgl, Anlage 1 des Schreibens des Biefers A an das Bundesministerdum fir Verkehr und digitale Infrastrukiur vom 18,
Januar 2018, 8. 1.

'® gl Erstangebot des Bieters A, Farmblatt 7, S. 52 1.
9 vgl. Protokoli Vergabe Infrastrukturerhebungssystem, 4, Verhandlungstag, S. 4.
2 ygl. Erstangebot des Bieters A, Formblalt 7, S. 48,
¥ vgl, Erstangebot des Bieters B, Formblatt 7, S. 170.
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cine hohere Entschadlgung in Form des Equity Value ohne Anrechnungen
oder Kiirzungen.*

Bieter C

Der Bieter C verlangte im Rahmen der Entschadigungsregelungen eine ins-

‘gesamt angemessenere Ausgestaltung des Optionskaufpreises und kriti-
. sierte verschiedene in dem bisherigen Entwurf vorgesehene Sanktionsme-

chanis[nen als .unangemessen.” Der Bieter C machte dabei deutlich, dass
erin allen Féllen, in denen die Griinde far die Beendigung des BV nicht durch
ifin selbst beeinflusst werden kénnen (wie etwa bei der Kundigung aus ord-

" nungspolitischen, Griinden), eine hohe Entschédigungszahlung erwarte

{Equity Value und zusatzlich anfallende Beendigungskosten gegen Nach-
weis). Die Rechtsfolgen der Ausiibung der Call Option duirch den Auftragge-
ber nach finf Jahren und die einer KOndigung aus ordnung_spolitischen
Gritnden miissten identisch sein, weil der Betreiber in beiden Fallen keinen

" Einfluss auf die Beendigung habe.
_ BieterD _
'Der Bieter D forderte grundsatzlich, dass Kundigungen des Auftraggebers

stets ein Verschulden des Betreibers voraussetzen mssten.

An der Berechnung des Kaufpreises bei Vermemtl,tche_r Kundigung durch
den Betreiber wurde kritisiert, dass nach dem Entwurf des BV 2017 bei Kun-
digung durch den Auftraggeber aus wichtigem Grund ein stark verminderter

. Kaufpreis ermittelt werde und der Auftraggeber zudem Anspruch auf Ersatz

des Barwerts der zusétzlichen Aufwendungen habe, die dem Auftraggeber
infolge der vorzeitigen Obermahme des Betreibers entstehen. Daher seien
die vorgesehenen Regelungen unangemessen.?* Deswegen miisste in den
Fallen éiner nicht vom Betreiber verschuldeten Vertragsbeendigung der voll-
standige Bruttounternehmensivert ohne Abzlige und ein zusatzlicher An-
spruch des Betreibers auf Erstattung von Abwicklungskosten gewahrt wer-
den.?s

Verhandlungsrunden mit den Bietern

In den insgesamt 20 Verhandlungs- und Aufidérungsterminen wurde seitens
der Bieter der Themenkomplex der vorzeitigen Beendigung und korrespon-
dierender Entschadigung wiederholt als den Betreiber unangemessen be-

nachtelligend und daher als hichste Prioritt?® bezeichnet?” Ohne befriedi--

gende Losungen seien erforderliche Aufsichtsratsbeschliisse und Zustim-
mungen anderer Gremien nicht erreichbar und kénnten keine Angebote ab-
gegeben werden. Weil eine Amortisation der Investitionen der Bister in der
Planungs- und Errichtungsphase erst in der Befriebsphase und auch dort nur
ratiedich Uber die gesamte Laufzeit erfolge, stelle eine solche Regelung auch

2 vgl. Erstangebot des Bieters B, Formblatt 7, S. 253.

n

Vgl. Erstangebot des Bieters C, Formblatt 7, S. 135,

2 vgl. Erstangebot des Bieters D, Formblatt 7, 5. 156 K.
# Vgl. Erstangebot des Bieters D, Formblalt 7, S. 156 £.

26

27

Vgt. Protakoll — Verhandlung mit Bieter D — Verhandlungstag 1. 5. 8.
Vgl. Protokoll - Verhandiung mit Bieter C - Verhandiungsiag 4, S. 8.
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ein massives Finanzierungsrisiko dar, weil es fir eine Fremdfinanzierung in-
soweit keine zur Besicherung gesigneten verlasslichen laufenden Zahlungs-
ansprilche gebe.2® Daher missten die Kindigungsrechte des Auftraggebers
begrenzt werden. Zudem misse dem Betreiber deutlich mehr Entschédi-
gung gewshrt werden, wenn er den Kundigungsgrund nicht verschuldet oder
der Auftraggeber ohne Vorliegen eines Kindigungsgrundes gekiindigt

habe.?® Das Gesamtsystem dlrfe nicht zu einem unkalkulierbaren Risiko

fihren, das der Bieter nicht beeinflussen kénne. Dies gelte insbesondere fiir
die Kiindigung aus ordnungspolitischen Gritnden, die nicht der Risikosphére
des Betreibers zuzuordnen sei. im Ubrigen sei der Tatbestand dieses Kin-
digungsgrundes zu 3 unbestimmt formuliert, weshalb eine Kiindigung des
Auftraggebers aus ordnungspalitischen Griinden nicht méglich sein® oder
zumindest eine volle und konkret bestimmbare Kompensation vorgesehen
werden solite.® ‘

Insgesamt ergab sich aus den insoweit konsistenten Reaktionen der vier
Bietergemeinschaften, dass die in den Vergabeunterlagen vorgesehenen
Entschadigungsregelungen durchgehend fir inakzeptabel gehalten wurden
und der Auftraggeber ohne eine enisprechende emdeutlge Korrektur nicht
mit der Abgabe von finalen Angeboten rechnen konnte, I Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen stellte der Bund seinerseits wiederholt kiar, dass er die
Regelung zur Kindigung aus ordnungspolitischen Griinden fiir unabdingbar
“halte. Aus Sicht des Bundes waren die Forderungen der Bietergemeinschaf-
ten angesichts der im BV vorgenommenen Risikoallokation sowie des
Fremdfi naniiemngsbedarfs des Betreibers allerdings nachvollziehbar; die
entsprechendeén Korrekturen sollten im Rahmen der Entschédlgungsrege-
lung vorgenommen werden.

Best and Final Offer (BAFO)
Nach der Durchfilhrung der Verhandlungen mit den Bietern forderte das-BMVI mit

‘Schreiben vom 31. Mai 2018 die Bieter dazu auf, auf der Grundlage der Oberarbei-

teten Vergabeunterlagen die finalen Angebote bis zum 8. August 2018 bzw. — nach
einer Verlangerung der Frist fir Abgabe des finalen Angebots — bis zum 17. Oktober
2019 einzureichen; mit Schreiben vom 11. Dezember 2018 wurde' der im Weitbhe-
werb verbliebene Bieter 2ur Abgabe des zweiten finalen Angebots aufgefordert.

Der spater ausgewahlte Bieter reichte form- und fristgemaR sein Angebot ein. Das
Angebot sah vor, dass der spater ausgewéhite Bieter bis zum 30. April 2019 an sein
Angebot gebunden war. Nach einer eingehenden Priifung des eingereichien Ange-
bots sowie Aufklérungs- und Verhandiungsgesprachen hiertiber und Abgabe eines
zweiten finalen Angebots vom 13. Dezember 2018 erteiite das BMVI hierauf den Zu-
schlag auf das Angebot des ausgewszhiten Bieters.

# vgl. Protokoll ~ Verhandiung mit Bieter D- Verhandlungstag 4, S. 3, 5.
= vyl, Protokoll ~ Verhandiung mit Bieter B ~ Varhandlungstag 4, S. 5.

3
k1
32

3

Vgt. Protokoll - Verhandiung mit Bieter C — Verhandiungstag 4, S. 9.
Vgl. Protokoll — Verhandlung mit Bieter B — Verhandlungstag 4, S. 5.
Val. Protokoll - Verhandlung mit Bieter A — Verhandlungstag 4, S. 2 1.
Vgl. Protokoll - Verhandlung mit Bieter A — Verhandlungstag 4, S. 4.
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Vergabeverfahren Vertrag Automatische Kontrolle

Mit Bekannimachung vom 14, Juni 2017 schrieb das BMV! den Aufirag zur Planung, Ent- .

wicklung, Errichtung, Betrieb und Unterhaltung eines automatischen Kontrolleinrichtungs-
systems zur Kontrolle der Einhaltung der Pflicht zur Entrichtung der Infrastrukturabgabe
nach dem InfrAG aus. Nach der Auftragsbekanntmachung solite eine technische Ldsung
beschafft werden, die die fir die Ahndung von Verstéfien gegen die Abgabepflicht nach dem
InfrAG erforderlichen Informationen zur Verfagung steilen soll,

Nach Ziffer IV.1.1 der Bekanntmachung solite der Aufirag im Wege eines Verhandlungsver-
fahrens mit einem vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb vergeben werden. Die entspre-
chenden Teilnahmeanirdge waren bis zum 13. Juli 2017, 13:00 Uhr, bei der Vergabestelle
einzureichen. Nach Burchfihrung von Verhandlungen mit den Bietern, die sich im Rahmen
des Teilnahmewettbewerbs als geeignet erwiesen hatten, wurden die Bieter am 12. April
2018 zur Abgabe des letziverbindlichen Angebots aufgefordert. Das BMVI bewertete die
gingereichten Angebote und entschied sich dazu, den Zuschlag auf das Angebot des spate-

ren Auftragnehmeré zu erteilen.

Ausverhandelte Vertrige

Im Rahmen der Vergabeverfahren wurden mit den Bietern die wesentlichen veriraglichen
Grundlagen fir die Errichtung des Mautsystems samt aller Unterstﬁtzungssystgme und for
den Betrieb des Mautsystems samt Erhebung der Maut ausverhandelf.

24.1 Betreibervertrag

Der BV regelt die Festsetzung und den Einzug (Mahnungen und Erlass von Vollstre-
ckungsanordnungen) der Infrastrukturabgabe. Der Betreiber soll auf eigenes wirt-
schafiliches. Risiko ein System zur Erhebung der Infrastrukturabgabe entwickeln,
aufbauen und betreiben. Zu diesem Zweck sollte er mit der Wahrnehmung hoheitli-
cher Aufgaben belichen werden. Der Beginn der Mauterhebung war fiir Oktober
2020 vorgesehen. Eine vorzeitige ordentliche Kiindigung des BV war ausgeschlos-
sen, um Planungssicherheit fiir den Aufiraggeber zu schaffen {(vgl. Ziffern 26.2.1 und
126.3.1a) BV). '

Eine Vorfinanzierung des Systems fiir die Erhebung der Infrasfrukturabgabe {,Maut-
system®) durch den Bund war weder gewollt noch méglich. Vielmehr waren die Be-
treiberparteien (der Betreiber) verpflichtet, diese Investition vorzufinanzieren und de-
ren Amortisation sowie ihre Rendite (iber die ordentliche Laufzeit des BV von 12 Jah-
ren ab Beginn der Erhebung der Infrastrukturabgabe zu erwirtschaften. Entspre-
chend kalkulierien die Bieter ihre Angebote im Vergabeverfahren.

Trotz dieser ordentlichen Laufzeit von 12 Jahren und der Vorfinanzierung des Sys-
tems durch den Betreiber sollte der Bund einseitig berechtigt sein, das Mautsystem
bereits nach fanf Jahren ab Vertragsbeginn zu Gbernehmen und selbst {oder durch
Dritte) fortzufilhren, ohne dass hierfir weitere Voraussetzungen erfiillt sein mussten.
Dies solite sicherstellen, dass der Bund fiexibel auf kiinftige politische Entwicklungen
{(Fuhrung der Toll Collect GmbH als bundeseigens Gesellschaft; Zusammenfihrung
von Mautsystemen fior Lkw und Pkw; Umstellung auf streckenbezogene Abgabener-
hebung; EU-rechtliche Vorgaben etc.) reégieren kann. Schon deshalb war es erfor-
derlich, fir den Fall einer solchen vorzeitigen Ubemahme und Beendigung der Zu-

sammenarbeit durch den Bund vertragliche Regelungen fiir eine Entschédigung des

Betreibers vorzusehen. Die Entschadigung musste, um far die Bieter sowie deren
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Vorstandsgremien, filr die finanzierenden Bariken und die involvierten Versicherun-
gen akzeptabel zu sein, wirtschaftlich eine Kempensation der von dem Betreiber
vorfinanzierten Investitionen fiir die Entwicklung und den Aufbau des Mautsystems
vorsehen.

Neben der an keine weiteren Voraussetzungen géknﬁpﬁen vorzeitigen ,ordentli-
chen® Ubemahme des Mautsystems sah der BV fir den Bund auch das Recht vor,
bei Vorlisgen wichtiger Gritnde den BV aulerordentlich kiindigen zu kdnnen. Auch
in diesen Fallen solite der Bund die Méglichkeit zur Forifithrung des Betriebs bzw.
Systems durch Ubernahme aller Anteile an der Betreibergesellschaft oder aber de-
ren Vermégensgegenstanden haben (sog, ,Call Optionen*).

Dazu normierte der BV in Ziffer 26.3.4 insgesamt 22 ,wichtige Grande", bei deren
Vorliegen der Bund zur auBerordentlichen Kindigung berechtigt ist. Einer dieser
Kundigungsgrande, auf den sich der Bund zur Beendigung des BV stltzen konnte,
ist der im hiesigen Gutachten niher betrachtete Fall der Kiindigung aus sog. ,ord-
nungspolitischen Granden® geméR Ziffer 26.3.4 v) BV (vgl. dazu im Einzelnen Zif-
fer 1.2).

For alle Falle der vorzeitigen Beendigung des BV durch eine auRerordentliche Kin-
digung des Bundes traf der Betreiberverirag in Ziffer 30.5 BV und Anlagen 28.4.1
und 29.5.1 zum BV Regelungen dazu, ob und in welchem Umfang dem Betreiber in
solchen Fallen eine Entschadigung fur den Verlust der Vollamortisation seiner Inves-
tition Ober die ordentliche Laufzeit zusteht (vgl. Anhang Ausziige aus Kindigungs-
und Entschadigungsregelungen des Betreibervertrags).

Der BV differenziert dabei grindséizlich danach,

» in wessen Verantwortungsbereich -der Grund fur die auterordentliche Kiin-
digung liegt,
. was beim Zusammentreffen mehrerer Kndigungsgriinde und/oder Kindi-

gungen gelten soll und

. ob der Auftraggeber infolge der auBerordentlichen Kiindigung(en) das Maut-
system idibernimmt oder nicht.

Fir den Fall einer Kiindigung (nur) aus ordnungspolitischen Griinden haben die Be-
treiberparteien danach Anspruch auf eine Entschédigung auf der Grundlage des
Brutiounternehmenswerts, allerdings unter Abzug ersparter Aufwendungen und an-
derweitiger Erwerbsméglichkeiten der Betreiberparteien {vgl. dazu im Einzelnen Zif-
fer 1.3). Im Falle der Abwicklung haben die Betreiberparteien auflerdem Anspruch
auf Erstattung samtlicher Kosten der Abwicklung des Betreibers,

Vertrag Automatische Kontrolie

Der Vertrag Uber die Planung, die Errichtung, den Beirieb und die Unterhalitmg des
automatischen ISA-Kontrolleinrichfungssystems (,Vertrag Automatische Kon-
{rolle”) hat die Beschaffung der filr die automatische Kontrolle der Einhaltung der
Abgabepflicht nach dem InfrAG erforderlichen technischen und baulichen Einrich-
tungen sowie spezifische Unterstiitzungsleistungen zum Gegenstand.

Die Einhaltung der Abgabenpflicht nach dem InfrAG wird nach § 11 Abs. 1 Satz 1
InfrAG vom BAG stichprobenartig bberwacht. Das BAG kann sich dabei gemaR § 11
Abs. 1 Satz 2 InfrAG der Mitwirkung eines privaten Dritten bedienen.
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Der Vertrag Automatische Kontrolle enthélt ein eigenes, vom BV abweichendes Kiin-
digungsregime samt einer auf das Regelungskonzept und die Risikoallokation zuge-
schnittenen Entschadigung des Betreibers im Falle der Beendigung dieses Verirags.
Die Hohe der Vergiitung orientiert sich dabei grundsétzlich unmittelbar am Fortschritt
der Arbeiten und am konkreten Errichtungsstand (vgl. dazu auch Ziffer 3.5)

2.5 Bewertung und Risikoeinschiétzung des Bundes im Verlauf des EuGH-Verfahrens

Wahrend der gesamten Projektiaufzeit betrieb der Bund — unterstitzt von externem Sach-
verstand — ein fortlaufendes Risikomanagement, um sicherzustellen, dass sémtliche fur die
Projektdurchfihrung relevanten Risiken identifiziert und fortlaufend bewertet werden.

Bereits im Rahmen der Projeki-Konzeptualisierung (Phase HAO1) wurde eine umfassende
Risikoanalyse im Hinblick auf das kOnftige Infrastrukturabgabesystemn durchgefuhrt. Die ent-
sprechenden Erkenntnisse aus der Risikoanalyse wurden in den Verfragswerken BV und
Automatische Kontrolle reflektiert. Das Risiko von Rechis- und Gesetzesénderungen (au-
Berhalb technischer Vorgaben) wurde als separate Kategorie innerhalb der RfSlkomatrlx
ausge\mesen und fiir das Initialjahr als .gering” bewertet.®

Zur Identifikation und Bewertung von Risiken wurden mehrere Risikoworkshops durchge-
fahrt, An den Workshops nahmen die technisch/wirtschaftlichen, rechtfichen und Projekima-
nagement-Berater des Bundes teil. Es sollte sichergestellt werden, dass saémiliche Projekiri-
siken (einschlieBlich des Risikos von Rechtsénderungen) erkannt und im Rahmen der wirt-
schaftlichen Bewertung durch addquate Risikokosten berticksichtigt werden.

Auch die Klage Osterreichs vor dem EuGH wurde in das Projekt-Risikomanagementsystem
einbezogen und vom Projektieam — unter Zuhilfenahme des externen Expertenwissens —
fortiaufend bewertet. Prof. C. Hillgruber, der als externer Berater des Bundes fungierte, ging
davon aus, dass die Regelungen zur Pkw-Maut unionsrechtkonform selen.¥ Das Risiko el-
ner aus dem EuGH-Verfahren resultierenden Projekiverz8gerung wurde daraufhin von den
Projektverantwortlichen mit Aufnahme in die Risikoliste mit einer ,zwei” fir die Eintrittswahr-
scheinlichkeit des Risikos und einer funf* fOr die Eintrittsauswirkungen bewertet (auf einer
Skala von ,eins" = sehr niedrig bis fiinf" = sehr hoch).®® Die Einschétzung der Eintrittswahr-
scheinlichkeit mit ,gering” unterstelit eine Eintrittswahrscheinlichkeit von bis zu 15 %. Damit
handelte es sich um ein mittleres Risikolevel, das die beteiligien Experten engmaschig be-
gleiteten und fortlaufend evaluierten.

Bis zum Abschiuss der Aufkiarungs- und Verhandlungsgespriche mit den Bietern im No-
vember/Dezember 2018 hatte der Bund die entsprechende Risikobewertung fortlaufend
Giberpruft und lieR diese bis zum Zuschlag unverandert.¥ Aus Sicht des Bundes lagen kelne
belastbaren Anhalispunkte aus dem laufenden Verfahren vor, dass der EUGH zu Lasten des
Bundes entscheiden und das Gesamtkonzept der Infrastrukturabgabe in Frage stellen
kénnte. Die Parteien tauschten die bereits bekannten, mittels Parteigutachten belegten
Rechtspositionen im Laufe des Jahres 2018 schrifisétzlich aus, Seitens des EuGH gab es

* vgl. Rislkomatrix Erhebung, Anlage zum Protokoll des Risikomeetings || vom4 Mai 2016 {HAD1 - AP077.04 - Risikomatrix
Werkshop Il_v3.0).

3 vgl. dazu Hillgruber, Stellungnahme zum Schreiben der Republik Osterreich nach Art. 268 AEUV wegen Verletzung der
Vespilichtungen aus den VertrBgen durch die Bundesrepubllk Dsutschland vom 7. Julf 2017, 24. Jull 2017. :

. % wyyl. Risikoliste zum Projekt ISA, Datel: Risikoliste_Gesamiprojekt_tSA (2).xisx.
¥ vgl. dazu exemplarisch Projekistatusbericht fir den Berichtszeitraum 31. Okiober 2018 — 17. Dezember 2018, S.6.
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vor der miindlichen Verhandlung am 11. Dezember 2018 weder Einlassungen zur Belast-
barkeit der vorgetragenen Rechtsposrtlonen geschweige denn zu den Erfolgsaussichten der
Kiage.

Zuschlagséntscheidung und Abschluss der Vertrage
Am 22. Oktober 2018 schloss das BMVI im Namen der Bundesrepublik Deutschland den
Vertrag Automatische Kontrolle mit dem in diesem Verfahren ausgewéhliten Bieter ab.

Am 30. Dezember 2018 wurde der BV zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem
ausgewdhlten Bieter abgeschiossen.

 Der Bund stitzte sich im Rahmen seiner Zuschlagsentscheidungen auf folgende Uberlegun-

gen;

Zum Zeitpunkt des Zuschlags war offen, wann der EuGH entscheiden wirde. Eine Urteils-
verkiindung hatte ab dem Antrag des Generalanwalts (Februar 2019) bis zu einem Jahr, ggf.

. aber auch lsnger dauern kénnen. Ware der Auitrag erst nach einer positiven Entscheidung

des EuGH vergeben worden, hatte dies die verzégerte Einfithrung des Infrastrukturabgabe-
systems sowie Einnahmeverluste in Hhe von jahrlich 845 Mio. Euro {allein aus den Ein-
nahmen von ausléndischen Kfz-Haltern) zur Foige gehabt.3® Zudem konnte der Bund nicht
ausschlieflen, dass eine Entscheidung des EuGH erst nach Ablauf der jeweiligen Bindefris-
ten vorliegt und dass die Bieter die entsprechenden Bindefristen ihrer zweiten finalen Ange-
bate nicht verlangern.

Projektvertauf und Kiindigung der Mautvertrige nach der Entscheidung des
EuGH - '

Der Bund kiindigte den Betreibervertrag vom 30. Dezember 2018 schlieflich mit Wirkung
zum 30. September 2019 auRerordentlich. Die Kondigung erfolgte mit Schretben vom
18. Juni 20192 wegen nicht fristgerechier Vorlage einer vertragsgeméiien Feinplanungsdo-
kumentation und auBerdem aus ordnungspolitischen Griinden unter Vierweis auf die Ent-
scheidung des EUGH in der Rechtssache C-591/17. Sie wurde auBerdem mit Schreiben
vom 25, Juni 2019 wegen des Versuchs einer varsétzlichen treuwidrigen Schédigung des
Bundes und zusatzlich wegen des Abschlusses von Unteraufragnehmervertragen unter
Verstoll gegen die Bestimmungen des BV erklart. SchlieBlich kiindigte der Bund am 29. Au-

~gust 2019 emeut wegen des Versuchs einer weiteren vorsstzlichen treuwidrigen Schadi-

gung des Auftraggebers durch die Betreiberparteien. Mit Schreiben vom 28, August 2018
wiahlte der Auftraggeber auflerdem die Option Abwicklung und entschied sich gegen die
Ubernahme des Mautsystems. .

Der Auftraggeber kiindigte den Vertrag Automatische Kontrolle vom 22. Oktober 2018 mit
Schreiben vom 18. Juni 2019 wegen nicht fristgerechter Vorlage vertragsgeméBer Spezifi-
kationsdokumente und auRerdem aus ordnungspolitischen Griinden unter Verweis auf die
Entscheidung des EuGH in der Rechissache C-591/17 ebenfalls mit Wirkung zum 30. Sep-

" tember 2019 auflerordentlich.

3% ygl. BMVI, Prognose der Einnahimen aus dem Verkauf von Vignetien an Halter von im Ausland zugelassenen Fahrzeugan
bel der Einfnhmng einer Infrastrukturabgabe (Stand Januar 2019), S. 16.
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Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktionen FDP und Biindnis 90/Die Grii-
nen mit wesentlichen Inhalten

Am 23, August 2019 legte die Bundestagsfraktion FDP ein bei der Kanzlei Chatham Part-
ners LLP in Aufirag gegebenes Gutachten vor.*® Das Gutachien hat die Vorhersehbarkeit
des EuGH-Urteils zum Gegenstand und setzt sich mit der Frage auseinander, ob die verein-
barten Kindigungsfolgenregelungen in den Vertragen vor dem Hintergrund der seinerzeit
noch ausstehenden EuGH-Entscheidung als tiblich und angemessen zu betirteilen sind.

. Am 2, Septémber 2019 folgte ein weiteres im Auftrag der Bundestagsfraktion Bindnis
90/Die Grunen erarbeitetes Gutachten der Rechtsanwalte W2K.* Dieses Gutachten nimmt
zu der Frage Stellung, ob in dem BV eine sachgsrechte Risikovorsorge fir den Fall getroffen
worden ist, dass eine negative EuGH-Entscheidung ergeht, so dass der Abschluss des Ver-
trags wahrend des noch laufenden Gerichtsverfahrens vertretbar war.

Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten:

. Beide Gutachten kommen — in unterschiedlicher Auspragung und Schwerpunkiset-
_ zung - zu dem Ergebnis, dass die im BV vorgesehene Regelung zur Kiindigung des
BV aus ordnungspolitischen Griinden als untiblich und insbesondere wegen der ver-
traglich vorgesehenen Entschadigung des Betreibers als unangemessen einzustu-

fen seit

. Mit einiger Wahrscheinlichkeit verstole die Kundigungsregelung sogar gegen
Grundsétze des Haushaltsrechts und EU-Beitiilferechts. 2

'« Das von der Kindigungsregelung aus ordnungspolitischen Griinden umfasste Ri-
siko einer negativen EuGH-Entscheidung sei von der Risikoallokation her beiden
Vertragsparteien zuzuordnen; das Risiko sei gemeinsam zu tragen. Die einseitige
E]bernahme.des Risikos durch den Bund sei nicht sachgerecht. Die Gutachter stellen
dabei malgeblich darauf ab, dass das Risiko eines negativen Verfahrensausgangs
einen AuBeren Umstand® darstelle, der weder vom Bund noch vom Betreiber be-
herrschbar bzw. kontrollierbar gewesen sei. Insbesondere habe weder der Bund
noch der Betreiber den negativen Ausgang des EuGH-Verfahrens zu vertreten bhzw.
zu verantworten.?

. Die Kindigungsregelung samt Rechtsfolge entspreche dabei weder gesefzlichen
" Leitbildern, noch halte die Regelung einem Vergleich mit marktiblichen Verragsge-
staltungen der éffentlichen Hand stand. Diese Abweichungen seien auch nicht durch
Besonderheiten des Régelungsgegenstandes gerechtfertigt. Vielmehr héatten. sich
alternative Mé&glichkeiten der Vertragsgestaltung angeboten.*

. Der Bund werde durch die vorgesehsne Entschédigung des Betreibers im Falle der
Kandigung chne Ubernahme des Mautsystems {Option Abwicklung) unangemessen

39

L3]

AT

L1

Vgl. Gutachten dsr Kanzlei Chatham Partners LLP vomn 23. August 2019; ,PKW-Maut: Vorhersehbarkeit des EuGH-Urteils
und angemessene Ber{icksichtigung in den vergebenen Audtrigen®; {,Chatham-Gutachten®).

Vgl. Gutachien der Kanzlei W2K vom 2. Seplember 2018: Rechiliches Kurzgutachten zur Risikovorsorge im PKW-Maut-
Betreibervertrag vorn 30,12.2018 fiir den Fall der Europarschiswidrigkeit der deutschen PKW-Maut-Gesetzgebung”;
(\W2K-Gutachten"). . ‘

Vgl. Chatham-Gutachten, S. 4, 24; W2K-Gulachten, S. 35.
Vgl. Chatham-Gutachten, 8. 28; W2K-Gutachten, S. 37.
Vgl. Chatham-Gutachten, S. 24; W2K-Gutachten, S, 35.
Vgl. Chatham-Gutachten, S.. 23 ff.; W2K-Gutachten, S. 33 f.
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benadhteiligt, da er dem Betreiber fiir den Fall eines negativen Veriahrensausgangs
den .entgangenen Gewinn® Gber die gesamie restliche Verragslaufzeit ersetzen
misse. Diese weitrsichende Entschadigung sei als uniblich einzustufen und er-
scheine unangemessen.*®

. Oblich und angemessen sei hingegen der Ausgleich des negativen Interesses des
Betreibers gewesen, also eine Erstattung der bis zur Kiindigung tatsachlich angefal-

lenen Kosten. Insgesamt sei das Kindigungsfolgenregime daher unausgewogen, es

fehle an der nétigen Balance *°

. Fir die Unangemessenheit der Kiindigungsfolgenregelung spreche auch die be-

trachtliche Eintrittswahrscheinlichkeit einer negativen EuGH-Entscheidung. Ein der -

Klage Osterreichs stattgebendes Urteil des EuGH sei in jedem Fall vorhersehbar
gewesen. Dass die Eintrittswahrscheinlichkeit dieses Risikos ,.greifbar* und .nicht
lediglich gering” gewesen sei, folge aus der generelien Ungewissheit des Ausgangs
entsprechender Verfahren, dem konkreten Verfahrensablauf sowie einem grund-
satzlich kritischen Diskurs betreffend die Unionrechtskonformitat der Umsetzung des
Infrastrukturabgabeprojekts bereits im Vorfeld des EuGH-Verfahrens. ¥

’ Im Zweifel hitte der Bund das Vergabeveriahren aussetzen und die Entscheidung
. des EuGH abwarten miissen, bevor er den Zuschlag erteilt

Gegenstand der Stellungnahme

Das BMVI hat Linklaters LLP beauftragt, die Angemessenheit und Marktiiblichkeit der im BV
vomn 30. Dezember 2018 vereinbarten Entschadigungsregelungen zu begutachten, wonach
der Betreiber eine Erstattung beanspruchen kann, wenn die Bundesrepublik Deutschiand
als Auftraggeber den Verirag allein aus ordnungspolitischen Griinden kandigt. Auf diesem
Kondigungsgrund beruht, neben weiteren Griinden, die Beendigung des BY durch das
BMVI, nach dem der EuGH mit Urteil vom 18. Juni 2019 die geplante gesetzliche Umsetzung
der Infrastrukturabgabe fir unionsrechtswidrig erklart hatte.

In dieser Stellungnahme setzen wir uns gutachterlich mit der Ublichkeit der Kondigungsre-
gelung aus ordnungspelifischen Griinden in Ziffer 26.3.4 v) BV und der Angemessenheit der
vorgesehenen Entschadigung filr den Betreiber — im Lichte des seinerzeit noch laufenden
EuGH-Verfahrens — auseinander und zeigen auf, dass die Gutachten der Kanzieien
Chatham und W2K auf Basis unzutreffender Pramissen (vgl. Teil ll, Ziffer. 4) zu nicht tragfa-
higen Ergebnissen kommen.

%5
L]
L1

LL]

Vgl. Chatham-Gutachten, S. 17; W2K-Gutachten, S. 34.
Vgl. Chatham-Gutachten, S. 4.

Vgl. Chatham-Gutachten, 8. 25; W2K-Gutachien, S. 35.
Val. Chatham-Gutachten, 8. 25; W2K-Gutachten, S. 36.
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Teil lli: Rechtliche Wiirdigung

Im Rahmen der rechtlichen Wiirdigung geben wir zunachst einen Uberblick Ober das Kindigungs-
regime im BV mit Fokus auf die Kiindigung aus crdnungspolitischen Griinden samt der vorgesehe-
nen Entschadigung far den Beireiber (vgl. Ziffer 1). Nach dem vertraglichen Risikoprofil und den
Verantwortungssphéaren der Veriragsparteien fallen ordnungspolitische Griinde und im Speziellen
das Risiko einer negativen Entscheidung des EuGH in die Risikosphére und den Verantwortungs-
bereich des Bundes.

Solch eine Kindigungsregelung aus ‘ordnungspo,litischen Griinden wie atich die daflir vorgesehene
Entschadigung des Betreibers sind marktablich und angemessen.*® Dies bestatigt ein Vergleich mit
den maBgeblichen gesetzlichen Leitbildern sowie vergleichbaren Regelungen in nationalen und in-
ternationalen Infrastrukturprojekten. Die Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden samt Rechts-
folge ordnet sich im Ubrigen nahtios und stimmig in die Gesamtsystematik des vertraglichen Kindi-
gungs(-folgenjregimes des Vertrages ein (vgl. Ziffer 2).

Die Erstattung des Bruttounternehmenswerts nach IDW S1 unter Anrechnung ersparter Kosten und
anderweitiger Erwerbsméglichkeiten ist zudem eine sachgerechte Kondigungsfolge, die auch bei
einer frijhzeitigen Kiindigung des Vertrages zur Ermittiung- einer angemessenen Kompensation
fuhrt, Sie fohrt nicht zum Ersatz des entgangenen Gewinns nach § 252 BGB. Ein Ausgleich ledigtich
des negativen Interesses wére vor dem Hintergrund der durch die Bieter bereits getatigten Investi-
tionen, die sich geman der Vergitungssystematik des BV nur Ober die gesamte Laufzelt amortisie-
ren lassen, und der mit dem Betreiberverirag Obernommenen Risiken und vertraglichen Verpflich-
tungen weder sach- nhoch marktgerecht®™ (vgl. Ziffer 3).

Diesem Ergebnis steht weder EU-Beihilferecht noch Haushaltsrecht entgegen® {vgl. Ziffer 4).
Das BMVi war schiieltlich weder \ierpﬂichtet noch war es fir das Ministerium zumutbar, die Ent-
scheidung des EuGH abzuwarten, bevor der Zuschlag far den BV erteilt wurde (vgl. Ziffer 5).
1 Kiindigungsregime nach dem BV
Das Kindigungsregime samt Enischadigung des Betreibers ist im BV wie folgt konzipiert:

1.1 Unterscheldung nach Kiindigungsgrund, Kiindigendem und Grad der Verantwort-
lichkeit

Der BV differenziert nach Sachverhalten, die eine Kindigung aus wichtigem Grund durch

den Auftraggeber (vgl. Ziffer 26.3.4) bzw. den Betreiber rechtfertigen (vgl. Ziffer 26.3.5) und .

einer Klindigung aufgrund HSherer Gewalt (vgl. Ziffer 26.3.6), bei der jede Partei den Verirag
unter Einhaltung der Frist gemaR Ziffer 26.3.1 b) kiindigen darf. Die Rechisfolgen, d.h. die
an den Betreiber zu leistende Entschédigung, richtet sich dann danach, ob die Kandigung
auf mehrere Kindigungsgriinde gestiitzt werden kann und ob der Bund das Mautsysiem
Obernimmt oder nicht {vgl. Ziffer 6 Auszug der Kitndigungsregelungen):

114 Obernahme des Mautsystems ,
Im Fall der Kundigung samt anschiieRender Ubernahme des Mautsystems durch
den Bund steht dem Betreiber gem&R den Anlagen 28.4.1 und 29.5.1 zum BV eine

“* Entgegen Chatham-Guiachten, S. 4 und 5, 23; W2K-Gulachten, 8. 5 und 8. 34.
2 Eptgegen Chatham-Gutachten, S. 4 und 5. 23; W2K-Gulachien, 5, 35. -
® Entgegen Chatham-Gutachten, S. 25; W2K-Guiachten, 8, 37,
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Entschadigung zu, die in der Hohe vom Kundigungsgrund und der Person des Kin-
digenden abhéingt. Die Anlage 28.4.1 zum BV (Ubernahme der Geschaftsanteile)

setzt als Ausgangsgrdfe for die Entschédigung den Kaufpreis in Hohe des Equity -

Value an, wobei die Entsthadigung des Betreibers danach variiert, wer kindigt (Be-
treiber, Auftraggeber), aus welchem Grund gekiindigt wird (berechtigte Kindigung,
vermeintfiche Kiindigung®, Hohere Gewalt) und wem die Verantwortung fiir den
Kiindigungsgrund zugeordnet ist. Die Anlage 29.5.1 zum BV (Aktiva-Erwerb) stelit

-fitr den Kaufpreis auf den Brutiountemehmenswert als Berechnungsgrundlage ab.

Von der Systematik der Entschadigung spiegelt Anlage 29.5.1 zum BV dann wiede-
rum die Anlage 28.4.1 zum BV und stuft die Entschadigung des Betreibers im Grund-
satz entsprechend ab: '

. So werden im Rahmen der Kindigung aufgrund Héherer Gewakt, fir die
beide Vertragsparteien gemeinsam die Verantworfung tragen {vgl. Zif-
fer 2.1.2 {ii}), im Falle der Ubernahme des Méutsystems durch den Bund
deutiiche zeitabh&ngige Abschlige gemacht, die zu einer erheblichen Redu-
zierung der Entschédigung fithren (Anlage 28.4.1 zum BV, Fall 6 und An-
lage 29.5.1 zum BV, Fall 6).

. Fiir den Fall einer vermeintlichen Kindigung des Auftraggebers (jeweils
Fall 3 der Aniagen 28.4.1 und 29.5.1 zum BVY), d.h. einer Kitndigung eindeu-
tig im Verantwortungsbereich des Auftraggebei’s, und der Ubernahme des
Mautsystems durch den Bund wird als Kaufpreis (wirtschaitlich betrachtet:
Entschadigung) der Equity Value bzw. der Brutiounternehmenswert ange-
setzt. :

» Flr den Fall einer vermeintlichen Kiindigung durch den Betreiber {vgl. Zif-
fer 30.5.5 BV) oder einer berechtigten Kandigung durch den Aufiraggeber
{vgl. Ziffer 26.4. 3 BV} aus Grinden, die im Verantwortungsbereich des Be-
{reibers liegen, hat der Betreiber — neben einem ggf. bestehenden Anspruch
auf den Kaufpreis bei Obernahme des Mautsystems durch den Bund {vgl.
Anlage 28.4.1 und 28.5.1 zum BV) — keinen weiteren Anspruch auf Entschi-

~ digung gegen den Bund. im Gegenteil: GemR Ziffer 30.5.5 BV hat der Bund
in diesen Fallen Anspruch auf Schadensersatz gemaR den gesetzlichen
Bestimmuiigen und insbesondere Anspruch auf Ersatz etwaig entgangener
Mauteinnahmen. Dieser Schadensersatzanspruch kann im Einzelfall so
hoch sein, dass er den Kaufpreisanspruch des Betreibers deutlich (iber-
steigt. Der Betreiber kann im Falle einer von ihm verschuldeten Kiindigung
keinerlei Kompensation for die getétigten Investitionen sowie lberommene
‘Risiken beanspruchen und muss ggf. noch Schadensersatz in substantieller

- Hghe an den Bund leisten.

Nach der vertrégiichen Regelungssystematik erfolgt somit im Falle der Ubernahme

des Mautsystems durch den Bund eine Kaufpreiszahlung, deren Hbhe davon ab-
héngig ist, ob der Bund die Geschaftsanteile oder die Vermdgensgegensténde Uiber-
nimmt, welcher Kiindigungsfall (berechtigte oder vermeintliche Kiindigung) vorilegt
und welche Partel den BV kiindigt.

%2 Eine Vermeintliche Kindigung® wird geméB Zaffer 20.6.1 des BV als eine KOndigung definiert, bei dar die Vorausset-
zungen fir eine Kindigung nicht vorlagen.
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1.2

1.1.2  Option Abwicklung _
Im Falle der Kindigung des Bundes ohne Ubernahme des Mautsystems (Option

Abwicklung) hat der Betreiber keinen Kaufpreisanspruch jedoch steht ihm je nach .

Fallkonstellation eine Entschadigung (Schadensersatz) zu. Insoweit wird biei der
Frage der Enischidigung des Betreibers (Schadensersatz) sachgarecht danach dif-
ferenziert, in wessen Verantwortungsbereich die Kiindigung falit bzw. ob ein Ver-
schulden des Klindigungsempfangers vorliegt:

» Ubernimmt der Bund das Mautsystem nach der Kindigung aufgrund Hohe-
rer Gewalt nicht, dann steht dem Betreiber weder gemaR Ziifer 30.5.6
Satz 2 BV eine Entschadigung zu, noch kénnen sich die Vertragsparteien
gegenseitig auf Schadensersatz in Anspruch nehmen, gemag Ziffer 30.5.6
Satz 1 BV (Gemeinsame Verantwortlichkeit, kein Verschulden).

) Im Falle der berechtigten Kandigung durch den Bund gemaB Ziffer 30.5.5.
BV steht dem Betreiber ebenfalls keine Entschadigung zu, ihm drohen viel-
mehr Schadensersatzanspriiche des Bundes (Verantwortlichkeit\Verschul-
den Betreiber).

. Spiegelbildlich zur Ziffer 30.5.5 BV regelt Ziffer 30.5.4 BV den Fall, dass der
Bund die Kiindigung zu verantworten hat, gleichzeitig aber das Mautsystem
nicht Ubernimmt. '

For den Fall einer Kundigung i.S.d. Ziffer 30.5.4 BV durch den Auftraggeber
allein geman Ziffer 26.4.3 e) (Kontrollwechsel), s) (Insolvenz) oder v) (ord-
nungspolitische Grlinde), im Falle einer Vermeintlichen Kiindigung des Auf-
traggebers oder im Falle der berechtigten Kindigung durch den Betreiber
gemaR Ziffer 26.3.5 BV, hat der Betreiber Anspruch auf Schadensersatz.
Dieser wird auf der Grundlage des Bruttounternehmenswerts abziglich er-
sparter Aufwendungen und der Anrechnung anderweitiger Erwerbsméglich-
keiten berechnet (Anlage 29.5.1 zum BV) (Verantworllichkeit/\Verschulden
Bund).

Die im hiesigen Fall in Betracht kommende Entschadigung aufgrund einer
Kundigung des Bundes allein aus ordnungspolitischen Griinden gemal Zif-
fer 26.3.4 v) BV ohne Ubernahme des Mautsystems, und soweit keine wei-
teren Kiindigungsgrinde vorliegen, beurteilt sich folglich nach Ziffer 30.5.4
BV

Bestimmungen zur Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden

Ziffer 26.3.4 v) BV regelt die Kindigung aus ,ordnungspolitischen Grinden® durch den
Bund. Nach dieser Regelung solltén insbesondere Risiken fiir den Bund aus Anderungen
des gesetzlichen Rahmens und der politischen Rahmenbedingungen, die dazu fihren, dass
das Projekt nicht l&nger wie vertraglich vorgesehen umgesetzt werden kann, geregelt wer-
den, Mit einer solchen Regelung sichert sich der Auftraggeber typischenweise die Dispositi-
onshoheit iber das Projekt und die Erfuliung der sffenticheén Aufgabe, um auf Anderungen
des gesetzlichen Rahmens oder der politischen Rahmenbedingungen - beispielsweise die
Einflhrung einer europaweiten streckenbezogenen Abgabe — sachgerecht reagieren zu
kannen. Solche Anderungen der Rahmenbedingungen kénnen sich aber naturgemaf auch
aufgrund von Gerichtsentscheidungen ergeben, wie durch die negative Entscheidung des
EuGH erfolgt. ‘
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Ziffer 26.3.4 v) BV lautet:

«Ein wichtiger Grund fr die Kﬁndfgung durch den Auﬁraggeber fiegt inshesondere
vor, wenn:

[...] ordnungspolitische Grilnde eintreten, insbesondere die Anderung oder Aufhe-
bung des InfrfAG, Entscheidungen nationaler oder europdischer Gerichle oder
Rechissetzungsakte der Européischen Union bzw. ihrer Organe, die eine Kiindigung

" durch den Auftraggeber (ganz oder teflweise) erfordetlich oder dem Auftraggeber die
We.rte:fahrung des Vertrages in der bestehenden Form unzumutbar machen, auch
soweit eine solche Anderung, Aufhebung, Entscheidung oder solch ein Rechtsset-
zungsakt bereifs zum heutigen Tage geplant oder absefibar ist, Ein ordnungspoliti-
scher Grund in diesem Sinne ist insbesondere die Einfilhrung einer streckenbezo-
‘genenAbgabe aufgrund von Rechtsse&ungsakten der Europaischen Unfon bzw. ih-
rer Organe."”

Das Kiindigungsrecht aus ordnungspalifischen Grinden ist eine fir den Bund ausschlie&IICh

) positive Regelung. Es stellt sicher, dass der Bund flexibel auf kinftige — das Projekt als

- solches gefahrdende — rechiliche wie auch politische Entwicklungen reagieren kann und

. ' beseitigt somit erhebliche Rechtsunsicherheiten, Dies gilt umso mehr, als eine Kindigung
aus ordnungspolitischen Griinden aufgrund gesetzlicher Vorschriften im Hinblick auf den
typengemischten Charakter des Betreibervertrags einerseits sowie angesichts der Tatsache,
dass eine Kindigung aus wichfigem Grund ausschlieBlich auf Umstande gestitzt werden
kann, die dem Risikobereich des Kindigungsgegners entstammen, andererseits, zumindest
mit zahlreichen Unwagbarkeiten verbunden gewesen wére (vgl. Ziffer 2.3). '

1.3  Entschadigungsfolgen einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden.

Bei einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden (ohne weltere Kandigungsgriinde)
liegt der Kiindigungsgrund allein im Verantwortungsbereich des Bundes {vgl. Ziffer 2.1.2).
Hieraus rechtfertigt sich, dass der Bund dem Betreiber im Falle der Abwickiung gemat Zif-
fer 30.5.4 BV i.V.m. Anlage 29.5.1 zum BV Schadensersalz in Hohe des Bruttountermneh-
menswerts zu leisten hat.

Nachdem der Aufiraggeber am 29. August 2018 die Option Abwicklung gewshit hat, ist die

Entschédigung des Betreibers bei Vorliegen allein ordnungspolitischer Grinde for die Kin--

digung gemaR Ziffer 30.5.4 BV zu beurteilen. Der Betreiber kann die Erstattung samtlicher
' Kosten der Abwicklung des BV verlangen und ihm steht ein Schadensersatzanspruch Zu.
. ’ Ziffer 30.5.4 BV lautet:

,,(:) Kiindigt der Auftraggeber den Vertrag geméR Ziffer 26.3.4e), Ziffer 26.3.4s), so-
fern es sich bei dem Kontroffwechsel um einen Unvermeidbaren Kontroltwechsel
{wie in Anlage 28.4.1 Teil B definiert} handeli, oder Ziffer 26.3.4v), jewedls ohne dass
atich ein anderer Kandigungsgrund geméf Ziffer 26.3.4 erfillt ist, oder erklart der
Aufiraggeber die Kindigung des Verirages im Fall einer Vermeintlichen Kindigung
oder kiindigen die Betreiberparieien den Verirag berechtigt gemas Ziffer 26.3.5 und
(i} handelt es sich dabei jeweils um einen Fall der Beendigung obne Ubernahme
{einschiiefilich aufgrund Vermeintlicher Klindigung), hat der Betreiber Anspruch auf
Schadensersatz in Hohe des Kaufpreises, wie er sich auf Basis der Anlage 29.5.1
ergeben wiirde, wenn ein Angebot Dritterwerb Akliva angenommen worden wére; er
muss sich fedoch dasfenige anrechnen lassen, was die Belreiberparieien infofge der
Beendigung des Verirages an Aufwendungen ersparen oder durch anderwefige Ver-
wendung von Arbeitskrfien und sonstigen Ressourcen (einschlieBlich der Verwen-
dung in Verbundenen Unternehmen) erwerben ader zu erwerben baswillig unterias-
sen. AuBerdern gilt Ziffer 20.9.1e) entsprechend. Der Betreiber hal detailliert dazu
vorzulragen und zu beziffern, was er sich anrechnen lasst und was nicht urid fegliche
Nichtanrechnung deftailliert zu begriinden. Dariiberhinausgehende Anspriiche der
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Betreiberparteien sind ausgeschlossen, soweit dieser Vertrag nicht ausdriicklich et-
was anderes beslimmt oder vorsétzliches Handeln des Auftraggebers den Anspruch
begriindet, In anderen Féllen der Beendigung ohne Ubemahme (einschiieBfich auf-
grund Vermeintiicher Kiindigung} haben die Betrefbemarteien keine Schadenser-
satz- oder sonstigen Anspriiche gegen den Auffraggeber”

Fir die Berechnung des Schadensersatzes wird auf den (fiktiven) Kaufpreis abgestellt, wie
er sich auf Basis der Anlage 29.5.1 zum BV ergeben wiirde, wenn der Auftraggeber die Call
Option auf die Vermdgensgegensténde des Betreibers ausgelbt hatte. Der damit in Bezug
genommene Kaufpreis gémaB Anlage 29.5.1 zum BV entspricht dem Ublicherweise nach
einem Standard des Instituts der Wirtschaftsprifer in Deutschiand e V. (,JDW"} zu ermittein-
den Bruttounternehmenswert. Dieser ist nach Teil A der Anlage 28.4.1 zum BV durch eine
Unternehmensbewertung nach dem Standard IDW S1 zu bestimmen und spiegelt — ver-
einfacht dargestellt — die erwarteten, abgezinsten finanziellen Uberschiisse des Betreibers
aber die Laufzeit wider.®® Im Rahmen der Unternehmenswertberechnung nach IDW S1 sind
zudem Risikokorrekturen vorzunehmen. Hierdurch. werden auch in dieser frilhen Pro-
jektphase weit vor der Inbetriebnahme des Systems im Oktober 2020 die von dem Betreiber
zu tragenden Risiken aus der Errichtungs- und Betricbsphase in die Bewertung einbezogen
{vg!. Ziffer 3.2.1). Uberdies sind die ersparten Aufwendungen und die anderweitig erzielten
oder erzielbaren Ertriige von dem Bruttounternehmenswert abzuziehen. Der Batreber muss
diese Abzugspositionen.detailliert und nachvolizighbar darlegen {vgl, Ziffer 3.2.2).

Insoweit ist die in Ziffér 30.5.4 BV vereinbarte Entschadigung eine fir den Bund ginstige
Regelung, die zugunsten des Bundes von vergleichbaren gesetzlichen Entschadigungsre-
gelungen abweicht und diese — in der Sache angemessen — optimiert (vgl. Ziffer 2.3).

Weitere Kitndigungsgriinde und Entschidigungsfolgen

Kandigt der Bund den BV nicht ausschlieSlich wegéen eines der in den Ziffern. 26.3.4 &) (Kon-
trollwechsel) bzw. Ziffer 26.3.4 s) (Insolvenz) oder Ziffer 26.3.4 v} BV (ordnungspolitische
Griinde) normierten-Griinde, haben die Betreiberparteien gemaf Ziffer 30.5.5 BV im Falle
der Abwicklung keinen Anspruch auf Entschadigunyg auf der Grundlage des Brutiounterneh-
menswerts. Dagegen hat der Auftraggeber in diesen Fallen einen Anspruch auf Schadens-
ersatz gemaf} den gesefzlichen Bestimmungen und inshesondere Anspruch auf Ersatz ent-
gangener Einnahmen aus der Erhebung der Infrastrukiurabgabe.

Nach unserem Versténdnis hat der Bund hier auch noch weitere Kiindigungsgriinde geltend
gemacht (vgl. Teil Il, Ziffer 3), die eine Entschadigung nach dem Bruttounternehmenswert
ausschlieften wirden. ‘

Angemessenheit der vorgendmmenen Risikozuordnung

Es ist marktublich und angemessen, den Eintritt ordnungspolitischer Griinde der Risiko-
sphére des Bundes in Gestalt des vertraglichen Kindigungs- und Entschédigungsregimes
zuzuordnen, Dies st Ausdruck der vertraglichen Risikoallokation nach Verantwortungsbe-
reichen (vgl. Ziffer 2.1} und entspricht insoweit der bei vergleichbaren Infrastrukturprejekten
iblichen Zuordnung von Risiken (vgl. Ziffer 2.2). Das Kindigungsrecht aus ordnungspoliti-
schen Grinden folgt im Hinblick auf den Tatbestand, die zugrundeliegende Risikoverteilung
wie auch die Rechtsfolgen dabei den gesetzlichen Leitblidemn (vgl. Ziffer 2.3). Die Oblichkeit
und Angemessenheit des vereinbarten Kiindigungsrechts aus ordnungspolitischen Griinden
bestatigen zudem &ffentlich-rechtliche Erwégungen {vgl. Ziffer 2.4). Dabei ordnet sich die

# wvgl. zur Unternehmenswertberechnung Anlage 28.4.1 und Anlage 29.5.1 zum Belreiberverirag im Anhang 1.
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- Kiindigungsregelung nahtios und systematisch konsequent in die Gesamtsystematik des

betreibervertraglichen Kiandigungs- und Entschadigungsregimes ein {vgl. Ziifer 2.5).

Vemntwonungssphéren und verfr’agliche Risikoverfeilung zwischen Auftragge-
ber und Auftragnehmer v

Im Ausgarigspunkt miissen in giner Vertragsbeziehung sémtliche Rrs:ken ob behenrschbar
oder nicht, entsprechend der Risikosphare, der sie zugeordnet werden, und des Verantwor-
tungsbereichs, in den sie fallen, zwischen den Vertragspartnern aufgeteilt werden. Nach den
Hinweisen des Bundesministeriums der Finanzen sollen Projektrisiken

JStets dem Projektpartner zugeordnet werden, der sie aufgrund seiner Kompetenz
am besten einschitzen und steuern kann.'s*

in diesem Sinne formuliert auch der 2003 von einer Beratergruppe erstellte Leitfaden ,PPP
im &ffentlichen Hochbau® eine ;unumstéBliche Regel" firr eine effiziente Risikoallokation bei
OPP-Projekien:

<Unumstdiliche Regel zur sachgerechten Verteilung der Projekirisiken ist, dass ein

" bestimmtes Projekirisiko von demjenigen Pariner zu tragen ist, der dieses Risiko am
besten beeinflussen (,managen”} kann (sog. Cheapest Cost Avoider).™s .

Der offentliche Auftraggeber soll einen maximalen Transfer von Projektrisiken an Private

unterlassen; vielmehr sind-die Risiken entsprechend den jeweiligen Einflusssphéren bzw.
Beherrschungsméglichkeiten zu vertellen.®® Hierdurch sollen die Risikokosten geringgehal-
ten und das Projekt so effizient wie mdglich gestaltet werden. Erst eine solche Verteilung

der Projektrisiken gewéhrleistet, dass sich Uberhaupt ein privater Dritter an Public Private -

Partnership-Projekten (OPP-Projekte) beteiligt und dass diese Projekie finanzierbar und im
Ergebnis wirtschaftlicherals bei einer Realisierung allein durch den staatlichen Auftraggeber
sein kdnnen.

Nach diesem Grundsatz wird jedes Projektrisiko entweder einem der Vertragspartnér oder
aber beiden Vertragspartnern anteilig zugewiesen. Die veriragliche Risikoallokation fihrt
dazu, dass kein Risiko offen, d.h. nicht zugewiesen ist. Sollte ein Risiko fir keinen der Ver-

_ tragspartner beherrschbar segin, dann wird das Risiko grundsatzlich — bei Unterstellung von

entsprechender Verhandiungsmacht und entsprechendem Verhandiungsgeschick — gleich-

berechtigt gemeinsam getragen. Dazu gehért regelmilig das Ristke der Héheren Gewalt,

das nach allgemeinem Markiversténdnis von keiner Partei beherrschbar ist bzw. besser ein-
geschétzt oder gesteuert werden kann (vgl. Ziffer 2.1.2 (ii)).

Der BV greift die dargelegten Grundsé#tze auf und verteilt die verschiedenen Risiken nach
Verantwortungssphéren in sachgerechter Art und Weise auf die Vertragsparteien. Dafiir ver-
lagert der BV u.a. die mit der Planung, Errichtung, Betrieb und Instandhaltung des Mautsys-
tems verbundenen Planungs-, Leistungs-, Kalkulations-, Haftungs- und Finanzierungsrisi-
ken weitgehend auf den Betreiber (vgl. Ziffer 2.1.1). Andere Risiken, die fir den Betreiber
nicht beherrschbar sind bzw. seiner Risikosphare nicht zugerechnet werden kdnnen, werden
ihm hingegen nicht zugeordnet. Dies gilt auch fiir das Risiko einer KGndigung aus ordnungs-
politischen Grilnden durch den Auftraggeber (vgl. Ziffer 2.1.2). .

8 vgl. Arbeitsanlgitung Einfdhrung in die Wirtschaftichkeitsuntarsuchung, Rundschreiben des BMF vom 12. Januar 2011,
zulefzt gedndert durch Rundschreiben vom 6. Mai 2019 (GMBI 2018 Nr. 19, S, 372) unter Ziffer C.V1.3.

% Beratargruppe, Bd. I: Leitfaden PPP im &ffentlichen Hochbau, 2003, S. 5.
- % vgl. Beratergruppe, Bd. I: Leitfaden PPP im dffentlichen Hochbau, 2003, 8. 63.
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Belastung des Betreibers mit wirtschaftlichen Risiken

Der. Betreiber muss nach dem BV vor aliem in der Planungs-, Emichtungs- und In-
befriebnahmephase, d.h. der gesamien Vertragslaufzeit bis zum Beginn der Erhe-
bung der Maut, die korrespondierenden wirtschaftlichen Risiken de facto alleine tra-
gen:

Er trigt das Risiko der Vollstandigkeit aller Leistungen, die fir die Ptanung, Etrich-

tung und einen funktional beschriebenen anforderungsgerechten Befrieb des ISA-

Erhebungssystems erforderlich sind {vgl. insbesondere Ziffer 5.1.1 BV). Zugieich
muss der Betreiber durch die Obernahme des wirtschaftfichen Betriebsrisikos® si-
cherstellen, dass die Anforderungen an die hoheitliche Tatigkeit der Infrastrukturbe-
hérde singehalten werden (vgl. Ziffer 4.3 BV). Zudem muss er gewéhrleisten, dass
das Mautsystem zukiinftigen Anderungen von rechtlichen Rahmenbedingungen
Rechnung tragt {(vgl. insbesondere Ziffern 5.7 und 15.7.4 BV). Fir diese Risiken tragt
der Betraiber auch das Kalkulationsrisiko, da gegeniiber der von ihm vor Verirags-
beginn vorzulegenden Finanzplanung eintretende Kostenverénderungen grundsatz-
lich nicht zu einer Anpassung seiner Vergitungsanspriiche fuhren. Etwas anderes
gilt nur bei einer vom Auftraggeber initiierten oder von ihm genehmlgten Leistungs-
aénderung (vgl. insbesondere Ziffer 20,1.2 BV).

Die Geselischafter des Befreibers sind verpflichtet, die fir den vertragsgerechten '

Befrieb erforderiiche finanzielle Ausstatiung des Betretbers entsprechend der vor
Vertragsbeginn vorzulegenden Finanzplanung sicherzustellen (vgl. Ziffer 17.1.1
BV). Dariiber hinaus garantieren die Geselischafter samtiiche Zahlungspflichten des
Betreibers gegentiber dem Auftfaggeber (insbesondere auf Schadensersatz oder
Vertragsstrafen) bis zu bestimmten Haftungshéchstgrenzen (vgl. Ziffer 17.2 i.V.m.
Ziffer 31.2 BV). Dieses Haftungsrisiko umfasst auch die Freisteliung des Auftragge-
bers gegenliber Ansprichen Dritter im Zusammenhang mit der Erhebung der Infra-
strukturabgabe (vgl. Ziffer 31.5 BV).

Im-Ergebnis muss der Betreiber seine Investitionen filr die Planung und Errichtung

des Mautsystems sowie hohe Kosten in der Inbetriebnahmephase (u.a. infolge von
Aufwand fir die Erstellung und Versendung der Anh6rungsschreiben an die inlandi-
schen Abgabenpflichtigen) auf eigenes Risiko vorfinanzieren. Eine Amortisation die-
ser Investitionen durch Vergiitungszahlungen ist erst ab dem Beginn der Erhebung
(d.h. nach erfolgreichem Abschiuss der Errichtung und Inbetriebnahme des Maut-

. systems) und zu einem erheblichen Teil nur ratierdich Gber die gesamte restliche

Laufzeit des BV méglich {vgl. insbesondere Ziffer 20.3 BV). Damit ist der Betreiber
— ungeachiet seines Anspruchs auf die sogenannte Startvergitung® und die vari-
ablen Vergitungsbestandieile® — fiir die volisténdige Riickfilhrung seiner Investiti-

. onen und-eine Gewinnerzielung darauf angewiesen, dass der BV (iber die gesamte

Laufzeit durchgefiihrt wird.

Der BV nimmt damit nach den zu Beginn dieses Abschnitts dargelegten Grundsat-
zen eine sachgerechie Risikoverteilung vor: Als typischer Betreibervertrag® zeichnet

57 Dam Betrefber oblag die Finanzierung allar von ihm zu erbringenden Lelstungen auf sein eigenes wirtschaflliches Risiko

(vgl. Zitfer 16.1 BV). Insbesondere war der Betreiber verpflichiet, ein Gesamtsystem fUr die Erhebung der Infrastruktur-

abgabe von in- und ausléndischen Nutzem der deutschen Femstralen zu errichten und dauerhaft zu betreiben. .

¥ Erstattung von bis zum Beginn der Vergiitung nachweislich entstandener Betriebsaufwendungen in durch eine Ober-
grenze bescheénkter Hohe.

% Vgl hierzu Ziffern 20.3.3 bis 20.3.6 BV,
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er sich dadurch aus, dass ein privater Vertragspartner der offentlichen Hand ver-
pilichtet wird, auf eigene Rechnung eine Gesamtheit von Ressourcen {materieller
und immaterieller Art sowie Personal) zu planen, zu (be-)schaffen und zu betreiben,
ohne dass diese Ressourcen wihrend der Vertragslaufzeit auf die dffentliche Hand
Gbertragen werden. Die &ffentliche Hand bedient sich dabei privater Unternehmen,

" um deren Know-how und Kompetenz bei der Einschatzung und Steuerung hierin

liegender inharenter Risiken zu nutzen und bildet diese Risikolibernahme in der Ver-
glitung entsprechend ab.

Keine weitere Risikoallokation auf den Betreiber

Demgegéni]ber war die durch den BV vorgenommene Allokation von wirtschaftli-
chen Risiken beim Betreiber nicht auf Risiken auszuweiten, die fur den Betreiber in
keiner Weise beherrschbar waren bzw. seiner Risikosphére nicht zugerechnet wer-
den konnten. Dies gilt in besonderem Mafle for ordnungspolitische Griinde, zu de-
nen auch das Risiko einer negativen Entscheidung des EuGH z&hlt. Zurecht wurden
diese daher allein dem Bund zugeordnet (vgl. Ziffer 2.1.2 (j)). Eine gemeinsame Ri-
sikotragung der Vertragsparteien kommt insoweit nicht in Betracht (vgl. Zif-
fer 2.1.2 (ii))-

(i) Verantwortlichkeit des Bundes firr eine auf erdnungspolitischen Grilnden be-
ruhende Kindigung

Die Errichtung und Aufrechterhaltung eines normativen Rahmens, der die
Umsetzung des Projektes iberhaupt erst ermaglicht, muss der Verantwor-

_tungssphére des staatiichen Auftraggebers zugeordnet sein. Dies gilt umso
mehr, da der staatliche Aufiraggeber im hiesigen Fall identisch mit dem zu-
standigen Gesetzgeber ist.

Der BV fasst dies in Ziffer 26.3.4 v) als ,ordnungspolitische Grinde" zusam-
men: Ordnungspolitische Griinde betreffen sowohl Anderungen der rechtii-

chen (Gesetzgebung und Rechtsprechung) als auch der politischen Rah- -

menbedingungen, die den Auftraggeber zur Kindigung berechtigen. Der Be-
griff beschreibt eine Gestaltungs- und Entscheidungsprérogative, die der
Auftraggeber sich vorbehalten hat und vorbehalten musste, um in jedem Ein-
zelfall einer nicht nur unwesentlichen Anderung der Rahmenbedingungen
der Infrastrukturabgabe eine sachgerechte Entscheidung treffen zu kénnen.

Schon aus Griinden der Rechistaatlichkeit liegt es allein in der Verantwor-
tung des Staates, das gesetzliche Regelungssystem (hier fir die Einfahrung
der Infrastrukturabgabe) rechtm&Big und damit im Einklang mit allen natio-
nalen und unionsrechtlichen Anforderungen auszugestalten. Er trégt damit
auch das Risiko, dass deutsche oder européische Gerichte dessen Rechis-

‘ widrigkeit feststellen. Daher werden Gerichtsentscheldungen in Ziffer 26.3.4
BV zuireffend den ,ordnungspolitischen Griinden” zugeordnet. Dies ist auch
deshalb angemessen, weil nur der Staat in solch einem Fall entscheiden
kann, ob Anderungen an dem Regelungssystem vorgenommen werden sol-
len, um das Projekt rechtmaBig auszugestalten, oder aber ob auf dessen
Durchfohrung dann verzichtet werden soll,

Die Verantwortungssphéare des Auftragnehmers, hier also des Betreibers, ist
demgegentber nicht berbihirt. Der Betreiber ist vielmehr auf den Rechtsrah-
men als Vorbedingung seiner Beauftragung angewiesen, durfte von dessen
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: Rachtméﬁigkeit ausgehen und gestaltete danach sein Angebot. Vor diesem

Hintergrund haben die Bieter ihre Angebotsabgabe in dem Vergabeverfah-
ren fiir den BV von einer entsprechenden Vertragsgestaltung samt Entscha-
digungszahlung abhangig gemacht (vgl. Ziffer 2.2.2).

Auch kann der Verantworllichkeit des Bundes fiir eine Kiindigung aus ord-
nungspolitischen Grinden nicht entgegengehalten werden, dass mit dem

'EuGH ein unabhangiges Gericht geurteilt hat. Die grundsatziiche Verantwor-

tung des Staates, einen rechtmafligen und durchsetzbaren Rechisrahmen
zur Erhebung der Pkw-Maut zu schaffen, kann durch die Unabhéngigkeit ei-
ner gerichtlichen Entscheidung nicht in Frage gestellt werden. Der EUGH hat

-im Ergebnis den Rechtsrahmen fiir die Erhebung der Infrastrukturabgabe

gepriift und flr unionsrechtswidrig befunden. Fur diesen Rechtsrahmen tréigt
allein der Bund die Verantwortung, er allein kann ihn ggf. auch rechtsgestal-
terisch kontrollieren bzw. anpassen.

" Keine gemeinsame Risikoiragung der Vertragsparteien

‘Die {negative) Entscheidung des EuGH stellt gerade keinen Fall eines Risi-
kos dar, das eine Verteilung der daraus resultierenden Lasten auf beide Ver-

tragspartner rechtfertigt. Dies verkennen die Gutachter von Chatham und
W2K, wenn sie argumentieren, auch den Bund treffe hinsichtlich der Ent-
scheidung des EuGH keine Verantwortlichkeit, da er deren Ausgang gleich-
falls nicht beeinflussen kénne: In den Gutachten von Chatham® und W2K8!

wird argumentiert, dass die Enischeidung des EuGH gewissermaBen ein -

wauBerer Umstand” sei, den weder der Bund noch seine Vertragspariner un-
ter Kontrolle hiatten. Demnach handele es sich um ein Risiko, das von keiner
Partei beherrscht werden kdnne. Eine einseitige Ubernahme des Risikos

* durch den Bund sei daher unangemessen.® In der Konsequenz wére eine

gemeinsame Verantwortung und damit eine gemeinsame Risikotragung zu
regein gewesen.

Der BV anerkennt solch eine Verantwortungsteilung bei einer Kimdigung
aufgrund ,Hoherer Gewalt' gemaf Ziffer 26.3,6 BV. Die Entscheidung des
EuGH dber die Rechtméafigkeit des geplanten Pkw-Mautsystems solch ei-
nem Kindigungsgrund zuzuordnen, wére jedoch weder marktiblich (vgl. Zif-
fer 2.2) noch sachgerecht. Damit aber wéhlen die beiden Gutachten schon
im Ausgangspunkt einen unzutreffenden Maitstab zur Beurteilung der Ange-
messenheit der Kompensationsanspriiche des Betreibers.

Im Einzelnen:
Den Begriff der ,Hoheren Gewalt” definiert Ziffer 26.3.6 c) BV wie folgt:

LAls "Hihere Gewalt" [...] gelten alle unvorhersehbaren Ereignisse o-
der solche Ereignisse, die aullerhalb des Einflussvermdgens der Par-
tefen liegen und deren Auswirkungen auf die Vertragserfiifung durch
zumutbare Bemdhungen der Parteien nicht verhindert werden kénnen

[2°

8 Vgl Chatham-Gutachten, S. 23,
1 Vgl W2K-Gutachten, S. 35.
%2 Vgl W2K-Gutachlen, 8. 35.
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2.2

Es folgt eine Aufzahlung von — nicht abschlieBenden — Regelbeispielen, die
insbesondere Naturkatastrophen (bspw. Ubérschwemmungen, Orkane, Erd-

~ beben, w.a.) und Epidemien sowie — ebenso der Beeinflussbarkeit der Par-
teien entzogene — Handlungen Dritter (bspw Krieg, terroristische Akte, Sa-
hotageakie, v.a.) ausweist.

Insoweit entspricht der Begriff der ,Hoheren Gewalt" i.S.d. Ziffer 26.3.6 ¢} BV
weitestgehend dem europarechtlichen Begrlff der Force Majeurs”. Diese
‘wird definiert als Eintritt ,ungewdhnlicher und unvorhersehbarer Ereignisse,
auf die derjenige, der sich auf héhere Gewalt beruft, keinen Einfluss hat und
deren Folgen trotz Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht hétten vermie-

den werden kénnen"®® Eine vergleichbare Begriffsbestimmung liefert
schlie@lich die Rechtsprechung des BGH, nach welcher der Begriff der ,H6-
heren Gewalt" ausschlieBlich ,ganz ungewdhnliche Ereignisse” erfasst, wel-

- che ,normalerweise [...] nicht zu erwarten” sind.®* Zusammenfassend lasst
sich also festhalten, dass eine Berufung auf das Rechtsinstitut der ,HSheren
Gewalt* einzig und allein im Falle des Eintritts ungewshnlicher wie auch un-
vorhersehbarer, mithin unbeeinflussharer sowie unabwendbarer Ereignisse
in Frage kommt.

Die gegenstandliche {negative} Entscheidung des EuGH war indes weder
ungewdhnlich, noch im Sinne einer hdheren Gewalt unvorhersehbar, noch —
jedentalls fur den Bund — unbeeinflussbar und somit per definitionem kein
Fall der ,Hoheren Gewallt". Beide Vertragsparteien hatten lange vor und bei
Abschluss des BV Kenntnis von dem Gegenstand des Verfahrens und dem
Verfahrensverlauf. Beide konnten die Risiken des Verfahrens abwagen, in
ihre Entscheidungen einbeziehen und konnten potentielle Risiken ,einprei-
sen“. Der Bund stand dem EuGH-Verfahren, und damit dem Risiko, jedoch
viel ndher als der Betreiber. Der Bund war als Partei in das Verfahren invol-
viert, war aus erster Hand Giber das Verfahren informiert und konnte tber
seine Verfahrensbeteiligten auf das Verfahren einwirken. Er allein hatte es
auch in der Hand, bei einem teilweise negativen Ausgang des Verfahrens die
gof. erforderlichen gesetzgeberischen Anpassungen zu veranlassen.

Marktiiblichkeit der Risikozuordnung bel Infrastruktur- und OPP-Projekten

Entgegen der Auffassung in den Chatham-*° und W2K-Gutachten® .ist diese Risikovertei-

lung marktiiblich. Sie entspricht der Zuordnung solcher Risiken, wie sie sich in nationalen
und internationalen Infrastrukturprojekten und OPPs findet: ‘

In zahlreichen Projekivertragen werden Risiken, die an die Verdnderung politischer oder
rechtlicher Rahmenbedingungen ankniipfen, typischerweise der Risikosphare des staatli-
chen Auftraggebers zugeordnet. Daraus folgt im Falle einer Kundigung durch den staatli-
chen Aufiraggeber beim Eintritt des entsprechenden Risikos typischerweise eine Entscha-
digung zugunsten des Auftragnehmers, die sich vom Umfang her an den Rechisfolgen einer

. Kandigung aus vom Aufiraggeber zu vertretenden Griinden orientiert {vgl. Ziffer 2.2.1). Ein

% Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 Ober Pauschalrelsen ABL. 1990 L 158, 561f., dort Arf. 4 Abs. 6 b) ii).
& wvgl. BGH, Urtell vom 23. April 1993 - V ZR 250/92 = NJVY 1983, 1855 (1856).

kit Vgl. Chatham-Gutachten, S. 5.

& vgl. W2K-Gutachten, S. 35.
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weniger eindeutiges Bild ergibt sich, soweit nichit allgemein regulatorische bzw. ordnungs-
politische Risiken befrachtet werden, sondern explizit nach Handlungsoptionen gefragt wird,
die typischerweise an gerichtliche Entscheidungen ankniipfen. Den Projektvertragen lassen
sich aber auch insofern Hinweise darauf entnehmen, dass auch nachteilige Gerichtsent-
scheidungen, die die rechflichen Rahmenbedingungen von-Projekien betreffen, wie sonstige
regulatorische Risiken der Rlsakosphére des Auftraggebers zugeordnet werden {vgl. Zif-
fer2.2.2).

224

Zuordnung ordnungspolitischer Risiken zur staatlichen Verantwortungs-

sphire in OPP-Projekten

Ordnungspolitische Risiken werden in OPP—Vertragen weltweit standardmamg dem
staatlichen Auftraggeber zugeordnet. Als Vorbild kann insoweit die Praxis im Verein-
ten Kanigreich gelten, welches als erstes européisches Land verstarkt auf OPP ge-
setzt hat. Die sog. Private Finance Initiative (PF}) wurde im Jahr 1882 eingeflihrt und
ist seitdem in zahlreichen Projekten umgesetzt worden. Entsprechende Projekt- und
Betreiberverirdge sind zwischenzeitlich weitgehend standardisiert und auf viele an-
dere Staaten Gberfragen worden. Die grundsétzlich vorgesehene Risikoallokation
lasst sich anhand der fir die staatlichen Vergabestellen des Vereinigten Kénigreichs
vorgegebenen Mustervertrége fir Infrastrukturprojekte® veranschaulichen:

] In diesen Mustervertragen werden zum einen die Risiken einer Rechtsénde-
rung n&her behandelt. Diese werden dem privaten Auftragnehmer nur inso-
weit zugewiesen, als es sich dabei um allyemeine Risiken der Rechtsande-
rung ader solche Rechis@ndertngen handelt, die zum Zeitpunkt der Ver-
tragsunterzeichnung bereits absehbar waren {vgl. Ziffer 16.1.4). Sonstige
Rechtséinderungsrisiken, insbesondere solche, die den konkreten Projekt-
bzw. Vertragsgegenstand betreffen {.discriminatory change in faw”) bzw. sol-
che, die der Auftragnehmer nicht ohne Weiteres an Kunden weiterreichen
kann, sollen demgegeniiber nicht vom Aufiragnehmer, sondern vom staatli-
chen Auftraggeber getragen werden. '

- Daneben besteht nach den Musterveriragen die Méglichkeit einer sog. ,vo-
funtary termination” durch den Auftraggeber, die in ihrer Rechtsfolge der Kin-
digung aus vom Auftraggeber zu vertretenden Grinden gleichgestellt wird
und dementsprechend eine weifreichende Entschidigung zugunsten des
Auftragnehmaers nach sich zieht. Sie soll diesen grundsétziich in die gleiche
Lage versetzen, wie er bel voller Laufzeit des Vertrags stehen wiirde®. Unter
diesen Kiindigungsgrund lieen sich auch die im Rahmen des BV aufgelis-
teten ordnungspolitischen Grilnde fassen, soweit sie nicht bereits nach den
spezifischen Vorgaben der Ziffer 18 der britischen Musteweﬁrége als Recht-
sdnderung zu qualifizieren waren. Unter einer voluntary termination” ist da-
bei nicht etwa nur eine anlasslose (in Deutschland auch freie” genannte)
Kandigung des Aufiraggebers zu verstehen. Vielmehr fallen darunter — inso-
weit den ordnungspolitischen Griinden vergleichbar — Kindigungen auf-
grund von Umsténden, durch die sich der Aufiraggeber nicht langer in der
Lage sieht, an der Vertragsforifithrung festzuhalten (,Authority is no longer

*7 vgl. HM Treasury, Slandardisation of PF2 Contracts, December 2012, abrufbar unter. titlps:#fassets publishing.ser-
vice.gov.ukfgovernmentiuploads/systemiuploads/attachment_dataffile/221556finfrastructure_standardisation_of_con-
tracts_051212 pdf.

5 yvgl. HM Treasury, Standardisation of PF2 Contracts, December 201 2, Zlﬁeﬁ 23.5.3.1und 23532
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able to continue the relationship it has with the Contracfor under a
Conlract™),

Ahnliches gilt far OPP-Vertrage in anderen européischen Landern: So werden in ei-
nem Kohzessionsvertrag Uber die Durchfiihrung eines Autobahninfrastrukturprojekts
der ungarischen Regierung Anderungen des spezifischen rechtlichen Projektrah-
mens dem Auftraggeber Oberantwortet. Jeder ,discriminatory change in law” sowie
Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen (iber einer bestimmten Erheblich-
keitsschwelle werden dem Auftraggeber als Verschulden zugerechnet. Unter eine
solche Anderung fallen die infroduction or repeal (in whole or in part) of. or amend-
ment, alteration or modification to or change in inferpretation” und daher die Ande-
rung jeder verbindlichen rechtlichen Rahmenbedingung, die Auswirkungen auf den
Vertragsgegenstand haf. Der Auftraggeber kann darCber hinaus den Vertrag jeder-

zeit ohne besonderen Grund kiindigen (,voluntary termination”). In beiden Fallen -

muss der Auftraggeber dem Aufiragnehmer eine Entschédigung in gleicher Hohe
zahlen wie im Falle einer Kliindigung des Konzessionérs wegen eines Verschuldens
auf Seiten des Auftraggebers. Die Entschadigungszahlung umfasst in diesen Féllen
im Einzelnen: '

. die Ubernahme aller Verpflichtungen des Auftragnehmers zum Zeitpunkt der
Vertragsbeendigung,
. die Zahlung einer Summe, durch welche eine interne Rendite auf die Summe

des eingezahlten Grundkapitals der Konzessionsgesellschaft und des Kapi-
tals der nachrangigen Schuldverschreibung an die Konzessionsgesellschatt
gezahlt werden kann,

» Abﬁndungszahlungen fur Mitarbeiter des Auftragnehmers,

. Ausfallkosten aller Subunternehmen sowie
«  Kosten, die zur Sicherung von Krediten im Zeitraum zwischen Vertragsbe-

endigung und Begleichung der Kosten durch den Auftraggeber entstanden

sind.

Dem allgemeinen Grundsatz der Risikoverteilung nach Verantwortungssphéren fol-
gend, finden sich auch in der deutschen OPP-Praxis Beispiele fir eine Zuordnung

ordnungspolitischer Risiken zum Staat:

. Im Lkw-Maut—Betreibewertrag von 2002 findet sich eine vergleichbare Risi-
koallokation. Dieser sieht zwar aus ,ordnungspolitischen Grinden® kein ei-
genes Kandigungsrecht vor. Der Aufiraggeber kann aber ,jederzeit aus ord-
nungspolitischen oder anderen wesentlichen Griinden® die Call-Option aus-
tben (vgl. Ziffer L.1.2 ¢)). Der Kaufpreis wird in diesem Fall nach Anlage M
Ziffer 1 berechnet und damit nach den gleichen MaRstében wie die Entscha-
digung des Aufiragnehmers im Falle einer Kiindigung wegen eines vorm Auf-
traggeber zu vertretenden Grundes (vgl. Ziffer M.4.2). Auch im Ubrigen wird
im Lkw-Maut-Betreiberverirag das Risiko einer Anderung der nationalen o-
der europarechilichen -Rahmenbedingungen beim Auftraggeber allokiert.

- Verursachen solche Anderungen zusétzliche Kosten, kann der Auftragneh-

® val. HM Treasury, Standardisation of PF2 Contracts, December 2012, Ziffer 23.5.1.
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mer vom Auftraggeber die entsprechende Anpassung der vereinbarten Ver-
gfitung verlangen (vgl. Ziffer [.1-und 1.2}, Ein diesheziigliches Kindigungs-
recht wurde demgegen(]ber ausdrilcklich ausgeschlossen (vgl. Ziffer K.3
und K.4) und der Auftraggeber somit in seinen Handlungsmoglsdakelten star-
ker elngeschrankt als im hiesigen BV.

Ein weiteres Beispiel fur die Allokation von Regulierungsrisiken béim Auftrag-
geber bietet das vom Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und Wohnungs-
wesen im Jahr 2005 herausgegebene Gutachten zur Erarbeitung der Muster
eines KonZessionsvertrags fir das Betrelbermodell fir den mehrstreifigen
Autobshnausbau {,A-Modell*). § 41.1, {(b). des Muster-Konzessionsverirags
SLonventionelle Planung” (,Mustervertrag®) regelt die Kompensationspflicht
des Auftraggebers im Falle eines rechilichen Hindernisses. Die Entschéadi-
gung entspricht der Hohe von Mauteinnahmen, die der hypothetische Kon-
zesstonsnehmer fir die Dauer des rechtlichen Hindernisses erzielt hétte
zzgl. entsprechender prozentualer Steigerungen der Mauteinnahmen. Dar-
{ber hinaus hat der Konzessionsnehmer gegen den-Auftraggeber nach
§ 41.1 (d} des Mustervertrags einen Anspruch auf Kompensationszahlun-
gen, soweit die Erhebungsgrundlage der Maut gedndert wird und dies zu
einem wesentlichen Riickgang der Einnahmen fuhrt. Die Héhe der Kompen-
sationszahlungen entspricht nach dem Mustervertrag der Differenz zwischen
den durchschnitifichen Mauteinnahmen abziiglich ,[+] %" und den tatsdch-
lich fir den betreffenden Monat weitergeleiteten Mauteinnahmen des Kon-
zessionsnehmers. In beiden Fallen kann der Konzessionsnehmer alternativ
den Vertrag kiindigen (vgl. § 41.4 des Mustervertrags), chne dass es auf ein
Vertretenmdissen des Auftraggebers fir das Eingreifen entsprechender re-
gulatorischer Risiken ankommt. Entsprechende Regelungen wurden in
nachfolgenden A-Modellen und Verfigbarkeitsmodellen welterent\mckelt
und konkretisiert. “ '

Wellweit lassen sich zahlreiche weiters Beispiele anfuhren, die die Marktlblichkeit
der in deutschen OPP-Projekten typischerweise vorgenommenen Risikozuordnung
bestétigen: Auch diesen ist gemein, dass in ihnen wie im BV eine angemessene
Risikoallokation abgebildet wird, nach der Risiken im Zusammenhang mit den recht-
lichen Rahmenbedingungen des jeweiligen Projekts beim staatlichen Auftraggeber
verortet und mit entsprechenden Rechtsfolgen verknlpft werden. Dabei wird bei der
Auswertung solcher Beispiele deutlich, dass im Hinblick auf etwaige Entschédi-
gungsfolgen jeweils zwischen ordnungspolitischen Risiken einerseits (die der staat-
lichen Ristkosphére zugeordnet werden) und den von keiner der Vertragsparteien zu
verantwortenden Féallen von Hoherer Gewalt andererseits unterschieden wird:

.

" In einem Konzessionsvertrag der Hafenbehérde Zadar in Kroatien™ wird das

Risiko fiir eine Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen dem Aufirag-
geber zugerechnet, der fir eine Kindigung ,aufgrund 6ffentlichen Interes-
sesg” entsprechend einzustehen hat: Der Vertrag kann ganz oder teilweise
gekindigt werden, wenn das éffentliche Interesse nach Ansicht des kroati-
schen Parlaments es erfordert (Art. 98 des Konzessionsvertrags). Wird der

70 ygl. Concession Gontract for the provision of services to passengers with use and maintenance of ports infrastructure
facilities and ports superstructure on the perl area open for public transport of particular {intermational} economic interest
to the Republic of .Croatia - port CaZenica, Zadar, abrufbar unter: hitp:/fwww.indianembassyza-
greb.gov.inidocs/153147824 11 pdf.
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Verirag aus diesem Grund gekindigt, steht dem Konzessionsnehmer —
ebenso wie bei einem vom Auftraggeber zu veriretenden Kiindigungsgrund
{vgl. Art. 110 des Konzessionsverirags) ein Anspruch auf Entschidigung
nach Mafigabe der al[gemeirien Rechtsvorschriften zu, Ein solcher Anspruch
ist hingegen nicht gegeben, wenn der Verirag aufgrund héherer Gewalt ge-
kondigt wird. In einem solchen Fall hat jeder Vertragspartner seine eigenen
Kosten zu tragen {Art. 108 Konzessionsvertrag).

. Die Musterkonzessionsvereinbarung NationalstralRe der Planungskommis-
sion der indischen Regierung’', die den Behdrden eine Leitlinie bei der Aus-
gestaltung von Infrastrukturprojekten geben soli, ordnet alle direkten und in-

direkten politischen Risiken dem staatlichen Auftraggeber zu. Der Begriff der

politischen Risiken bzw. der politischen hdheren Gewalt wird dabei nicht na-
her definiert, jedoch von dem Begriff der unpolitischen héheren Gewalt ab-
gegrenzi, gegen die in der Regel Schutz durch Versicherungen bestehen
soll. In verschiedenen indischen Konzessionsvertragen wird der Fall, dass
eine Gesetzesénderung die Umsetzung des Vertrags unméglich macht, un-
ter den Begriff der politischen héheren Gewalt subsumiert.” Entsprechendes
diirfte fir Gerichtsentscheidungen gelten. Im Falle einer Kiindigung aufgrund
palitischer héherer Gewalt oder Versdumnissen der Behorde sieht die Mus-
terkonzessionsvereinbarung eine angemessene Ausgleichszahlung an den
Konzessiondr vor. Der entsprechende vom staatlichen Auftraggeber zu lsis-
tende Ausgleichsbetrag darf nicht niedriger sein als das Gébiihrenvolumen
aus einer zweljdhrigen Konzessionstafigkeil. Entsprechende Risikozuord-
nungen finden sich auch in weiteren Musterverirégen der indischen Regie-
- tung.”®

. Ein Beispiel dafir, dass eine Kiindigung des Auftraggebers aus ordnungspo-
litischen Griinden im Rahmen von PPP-Verfrégen mit einer Kiindigung aus
vom Auftraggeber zu vertretenden Griinden gleichgestelit wird, ergibt sich
auch aus sinem Musterdokument fur Konzessionsverirage der World Bank.™
Danach kann der Auftraggeber den Verirag aus Griinden des dffentlichen
Interesses kiindigen (vgl. Ziffer 21.2.2). Der Auftraggeber hat dem Aufirag-
nehmer in diesem Fall eine Entschadigung zu zahlen (vgl. Ziffer 22.3.5i.V.m.
22.2.3.1)..Diese umfasst samtliche zum Kindigungszeitpunkt von der Kon-
zessionsbehérde genehmigten Investitionen in Infrastruktur und Oberbau
sowie Entwicklungsarbeiten, abzliglich der Abschreibungen, die proportional

7

73

T4

Vgl. Model Concession Agreement for National Highways der Planning Commission der indischen Regierung, abrufbar
unter  hitp:/iplanningcommission.gav.inisectors/ppp_report/1.Modei%20Concession%20Agreement’200verview/01-
MCA-for-National-Highways.pdf..

Vgl. Ziffer 34.4 a) Storage Agreement for Sito Project at Murli, Sehore zwischen der Regierung von Madhya Pradesh und
M.P. Warehiousing & Logistics Corporation, 13. Juni 2014; Ziffer 11.1 (b) (ii) (E) Storage Agreement zwischen Sri Rabi
Narayan Mishrza und Odisha State Civil Supplies Corporated Limited, 3. Mdrz 2016, beide Vertrige abrufbar unter
https:fwww.pppinindia.gov.in/project-concession-agreements.

Vgl. Model Concession Agreement for Opersation & Maintenance of Highways der Planning Commission der indischen
Regierung, abrufbar unter http#planningcommission.gov.in/sectorsfppp_repost/1.Model%20Concession%20Agree-
ment%200verview/D4-MCA-for-Operation-&-Maintamance-of-Highways.pdf; Model Concession Agrsement for State
Ports der indischen Regierung, abruthar unter htip:#/planningcommission.gov.infsectors/ppp_report/1 Modet®20Conces-
sfon%20Agreement%200verview/05-MCA-for-state-Ports.pdf; Model Concession Agreement for Greenfield Airports der
Planning Commisslon der Indischen Regierung, abrufbar unter hitp://planningcommission.gov.in/sectors/ppp_re-
port'1,Model%20Concession%20Agreement%200verviews07-MCA-for-Greenfied-Airports.pdf, '

Vgi. Sample concession Agreement des PPP in Infrastructure Resource Center for Contracts, Laws and Regulations
(PPPIRC), Warld Bank, Dezember 2009. .
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 zudem Zeitpunkt der Beendigung des Vertrags sind. Die Bewertung von Inf-
-rastruktur- und Oberbauarbeiten soll zu dem von der Geselischaft erfassten
Buchwert erfolgen. Darliber hinaus umfasst die zu zahleride Entschédigung

den Zu erwartenden Gewinn des Uniernehmens for einen vestraglich zu be-

sfimmenden Zeitraum.

Zuordnung externer Gerichtsurteile zu ordnungspolitischen Griinden

‘Auch ohne explizite inbezugnahme I8sst sich Projekivertragen die grundsatzliche

Wertung entnehmen, dass nachteilige Gerichtsentscheidungen, die die rechtlichen
Rahmenbedingtingen von Projekten betreffen (zumal von obersten Gerichtshéfen
wie dem EuGH), ebenso wie sonstige ordnungspolitische Grinde zu behandeln sind
und deshalb der Risikosphére des Auftraggebers zugeordnet werden:

. Nach den bereiis angefihrien britischen Mustervertrigen wird unter
,Change in law* auch eine Rechtsprechungsénderung des common law*
verstanden.”™ Einem Grundsatzurteil des EuGH wére eine vergleichbare
Wirkung zuzuschreiben. Jedenfalls aber lieffe sich die Kindigung aufgrund
eines EUGH-Urteils, das die weitere Ausfihrung des Betreibervertrags aus
Sicht des Auftraggebers redundant macht, auch unter den Begriff der ,volun-
tary termination” fassen und wiirde entsprechend nach den Maflst&ben der
britischen OPP-Verirdge eine umfassende Entschidigung des Auftragneh-
mers nach sich zichen. Eine Verortung des nachteiligen Gerichtsurteils im
Bereich der héheren Gewalt (,Force Majeure”) oder sonstiger Griinde, die
zu geteilter Verantwortung fihren, kéime demgegentber nicht in Betracht™.

. Vereinzelt findet sich auch eine ausdriickliche Zuordnung gerichtlicher Ent-
scheidungen zu den beim Auftraggeber zu verorienden Regulierungsrisiken,
bspw. in einem Projektvertrag zu einem ruméanischen Autobahninfrastruktur-
projekt, in dem ausdriicklich ausgefuhrt wurde, dass unter Anderungen der
rechtlichen Rahmenbedingungen auch verbindliche Gerichtsurteile sowie
verbindliche Entscheidungen aller Institutionen der EU fallen, inklusive
,,changes'in the interpretation and/or application” aller ,mandatory deeds of
any EU institutions®. Bei solch einer Anderung der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen muss der Auftraggeber dem Auftragnehmer samiliche zusatzli-
chen Investitionen und Kosten ersetzen.

Solchen Projektvertréigen kann mithin die Wertung enthommen werden, dass auch
Gerichtsentscheidungen (auf deren Ausgang der Auftraggeber keine unmittelbare
Steuerungsmaglichkeiten hat), in itren Auswirkungen der Veraniwortungssphare
des Staates zuzuordnen sind.

" Insofern entspricht die im BV vorgenommene Risikozuordnung we[twéiten Marki-

standards. Dort wurde aufgrund der Projekispezifika ausdriicklich {und exempla-
risch) auch der Falt einer negativen EuGH-Entscheidung aufgenommen,; als (nega-
tive) gerichtliche Entscheidung hatie dies aber ohnehin einen ordnungspalitischen
Grund fiir eine entsprechende Kindigung ausgeldst. Wie bereits unter Ziffer 2.1 auf-
gezeigt, ist eine solche Risikozuordnung auch sachgerecht: Der Bund konnte das

™ vgl. HM Treasury, Standardisation of PF2 Cantracts, December 2012, Ziffer 16.2 (c).
7 vgl. Beschreibung und Beispiele in Ziffer 15.4.1, HM Treasury, Standardisation of PF2 Contracts, December 2012,
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Ristko aus der EuGH-Entscheidung besser einschatzen als der Bieter und —im Rah-
men seiner Gesetzgebungsméglichkeiten — sogar beeinflussen, Dementsprechend
liegt dieser Kiindigungsgrund in der Verantwortungssphére des Bundes.

23 Abgleich mit zivilrechtlichen MaBstiben

Gleiches gilt riach zivilrechtlichen Mafistdban. Auch hiernach ist die gewahlte Risikozuord-
nung samt ihrer Rechtsfolge angemessen und Oblich.

Diversen gesetzlichen Kiindigungsregelungen ist zu entnehmen, dass ein Aufiragnehmer

bei einer Kiindigung des Aufiraggebers zu entschadigen. ist, wenn diese aus Grinden er-

folgt, die in der Risikasphare und dem Verantwortungsbereich des Auftragaebers liegen.

Dies gilt insbesondere dann, wenn der Kindigungsgrund nicht vom Kiindigungsempfénger

zu verantworten bzw. wegen einer Pflichtverletzung zu vertreten ist {vg. Ziffer 2.3.2(i)). Auch

bei einer Unméglichkeit der Leistungserbringung ist eine Entschadigung des Schuldners der

: Le:stung zumindest dann vorgesehen, wenn der Glaubiger fiir den zur Unméglichkeit fih-
. ' ' renden Umstand allein oder weit iberwiegend verantwortiich ist {vgl. Ziffer 2.3.2(ii)).

Auch nach zivilrechtlichen MaBstaben ist im Ubrigen vorgesehen, dass dem Auftragnehmer
ein Ersatz in angemessener Hohe zusteht, der iiber die bloRe Vergltung bereits erbrachter
Leistungen hinausgeht.

221 Rechtliche Einordnung des BY
Bei dem BV handelt es sich um einen gemischten Verirag” eigener Art; der eine
Vielzah! von Leistungsbestandteilen umfasst, die Elemente verschiedener Vertrags-
typen — namentlich insbesondere des Dienstvertrags {§§ 611 fi. BGB) bzw. eines
Dienstleistungen betreffenden Geschaftsbesorgungsverirags (§§ 675 ff. BGB) und
des Werkvertrags (§§ 631 fi. BGB) — enthalten.

Die Abgrenzung von Werkvertrag und Dienstvertrag bereitet in der Praxis erhebliche
Schwierigkeiten. Gemeinsam ist beiden Veriragstypen, dass sie eine entgeltliche
Tatigkeit zum Gegenstand haben. Wahrend jedoch beim Dienstvertrag die Dienst-
leistung als solche, das Tatigsein, geschuldet wird, schuldet der Werkunternehmer
das Ergebnis seiner Tatigkeit, den Erfolg, das Werk 7 :

{ - Dem Typus des Dienstvertrags i.S.d § 611 BGB entspricht dabei die Leistung von

. : Diensten (ber eine vereinbarte Zeitdauer durch einen Selbsténdigen, némlich den .
Betreiber, gegen Entgelt. Dem Typus des Geschéaftsbesorgungsvertrags i.8.d. § 675
BGB entspricht die Pllicht des Betreibers zur wirtschaftlichen Tatigkeit im Interesse
des Auftraggebers, namentlich der Erhebung der Infrastrukturabgabe, die nach dem
BV vollsténdig an den Auftraggeber auszukehren war {vgl. insbesondere Ziffer 8
BV). Der BV weist schlieRlich auch-werkveriragliche Elemente'1.5.d. § 631 BGB auf,
obwohl der Betreiber wéhrend der ordentlichen Laufzeit des BV keinerlei Rechte
oder képerliche Gegenstande an den Auftraggeber zu {iberfragen hatte.” Denn die
vom Betreiber nach dem BV geschuldeten Tatigkeiten, namentlich der Errichtung

7 vgl, Gehrlefn, In: BeckOK BGB, 50. Ed. 1. Mai 2019, § 311 Rn. 25; val. auch BGH, NJW 2008, 1072 Rn, 19. Bei ginem
gemisciten Vertrag ist hinsichtlich der anwandbaren Normen ausgehend von Parteiwille, Sinn und Zweck des Vertrages
im Einzelfall ein inleressengerechter Ausgleich zu suchen (BGH NJW 2008, 1072 Rn. 19; Gshrieiiy, in: BeckOK BGB,
§0. Ed- 1. Mai 2018, BGB § 311 Ra. 21).

™ vgl. BGH, Urtell vom 16. Juli 2002 — X ZR 27/01 = NJW 2002, 3323 (3324); Busche, in; MiKo-BGB, 8, Aufl. 2019 § 631
Rn. 16.

* (Jberiragung von Vermagensgegenstanden des Betrelbars nur bei Ausiibung der Call Option nach Ziffer 28 BV gegen
Zahlung eines separaten Kayfpreises fir diese Vermdgensgegensténde.
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eines den vertraglichen Anforderungen entsprechenden Mautsystems (vgl. hierzu
insbesondere Ziffer 7 BV) sowie der anforderungsgerechten Erhebung und Auskehr
der Infrastrukturabgabe waren erfolgsbezogen, Werkveriragliche Elemente der Leis-
tungspflichten des Betreibers folgen Oberdies aus den Bestimmungen zu den Call
Optionen des Auftraggebers, nach denen der Auftraggeber berechtigt war, das vom
Betreiber zu planende und zu errichtends Mautsystem entweder durch Ubernahme
aller Geschéftsanteile am Betreiber oder sémtlicher Vermdgensgegensténde des
Betreibers mit von den Betreiberparteien garantierten Eigenschaften volistandig zu

‘bernehmen (vgl. hierzu Ziffern 28 und 28 BV und die als Anlage 28.5.1 sowie An-

lage 29.6.1 dem BV beigefugten Muster-Erwerbsvertrége).

Kiindigungsrecht des Bundes aus ordnungspolitischen Griinden entspricht
zivilrechtlichen MaBstédben . :

Anknipfend an diese rechtliche Einordnung des BV findet die Kiindigungsregelung’

aus ordnungspolitischen Griinden sowohl in werkvertraglichen (vgl. Ziffer 2.3.2 (ii))
wie auch in allgemeinen schuldrechtiichen Bestimmungen (vgl. Ziffer 2.3.2 (ii)) An-
lehnung. Sie entspricht damit allgemeinen zivilrechtlichen Malstében,

0] Werkveriragliches ,freies” Kundlgungsrecht § 648 BGB

§'648 Satz 1 BGB rédumt dem Auftraggeber die Méglichkeit ein, den Werk-
vertrag bis zur Vollendung des Werks jederzeit — ohne besonderen Grund -
zu kiindigen;

Der Bestefler kann bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den Ver-
trag kindigen. Kiindigl der Besteller, so ist der Unternehmer berech-
tigt, die vereinbarte Vergltung zu veriangen; er muss sich jedoch das-
Jenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags
an Aulwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung sei-
ner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unterfasst.”

Im Gegensatz zu einer auf&erordentlnchen Kindigung aus wichtigem Grund
(val. §§ 314, 626, 648a BGB), die ihre Ursache in Umsténden haben muss,
die aus dem Risikobereich des Kindigungsgegners herrthren, kann der Auf-
traggeber seine Kandigung im Rahmen des § 648 BGB insbesondere auf
solche Umsténde stiitzen, die dem Verantworlungsbereich des Kiindigungs-

empfangers entzogen sind und/oder aus der eigenen Rlslkosphére des Kin- -

digenden entstammen.

Mit der Aufnahme eines aulerordentlichen Kindigungsrechts aus ordnungs-
politischen Griinden hat sich der Bund die volle Flexibifitat vorbehalten, auf
Gesetzes- oder Rechisénderungen sowie Entscheidungen von Gerichfen
~sachgerecht und situationsangepasst reagieren zu kdnnen. Er kann den BV
ahnlich der frelen Kindigung nach § 648 BGB kandigen. Die Kilndigung folgt
aus einem Grund, fur den nicht der Kiindigungsempfénger verantwortlich ist,
sondern der in-der Person des Kindigenden begriindet ist oder in seiner
Verantwortung liegt.

Gleiches gilt fur das Kindigungsrecht aus Ziffer 26.3.4 v) BV. Sowohl ord-
nungspolitische Griinde im Allgemeinen als auch eine (negative) Entschei-
dung des EuGH im Besonderen entstammen nicht der Risikosphére des
Kandigungsempféngers, sprich der Risikosphére des Betreibers. im Gegen-

A30986848

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 112

218




Linklaters

(ii)

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 113

teil. Diese Umsténde sind eindeutig der Risikosphére und dem Verantwor-
tungsbereich des Bundes zugewiesen. Die Schaffung eines —den Anforde-
rungen des Unionsrechis gentigenden — gesetzlichen Rahmens flir die Er-
hebung der Infrastrukturabgabe steht allein in der Verantworfung des Bun-
des (vgl. Ziffer 2.1.2).

Nicht nur der Tatbestand der Ziffer 26.3.4 v) BV sondern auch das Rechts-
folgenregime des BV spiegelt die gesetzliche Wertung des § 648 BGB — mit

gewissen Abweichungen zugunsten des Auftraggebers (vgl. im Einzelnen

Ziffer 3.5) ~ wider. Nach der gesetziichen Konzeption des § 648 S. 2 BGB
behalt der Aufragnehmer — als Aquivalent zum freien Kindigungsrecht des
Auftraggebers — im Grundsatz seinen vollen, vertraglich vereinbarten Vergii-
tungsanspruch, wobef dasjenige in Abzug zu bringen ist, was der Auftrag-
nebimer infolge der Kiindigung an Aufwendungen erspart (§ 648 S, 2 Alt. 1
BGB) oder durch anderweitige Verwendung seiner Ressourcen erwirbt ader
zu erwerben béswillig unteriasst (§ 648 S. 2 Alt. 1 BGB). Diese Anrechnun-

-gen nimmt auch Ziffer 30.5.4 BV vor. Demnach ist beiden Regelungen ge-

mein, dass sie dem Auftrégnehmer einen Ersatz in angemessener Hohe zu-
gestehen, der Ober die blofle Verglitung bereits erbrachter Leistungen hin-
ausgeht.

Erhalt der Gegenleistungspfiicht infolge Unmaéglichkeit, §§ 275 Abs. 1, 326
Abs. 1, 2 BGB

Auch das Rechtsinstitit der Unmaglichkeit regelt Fallkonstellationen, in de-
nen der Schuldner der Lelstung (Betreiber) trotz Nichtleistung (keine Erhe-
bung der Infrastrukturabgabe) seinen {vollen} Vergiungsanspruch behalt,
wenn der Glgubiger (Bund) fir den zur Unmadglichkeit fihrenden Umstand
altein oder weit Gberwiegend verantwortiich ist.

Eine objektive Unméglichkeit der Leistungserbringung 1L.S.d. § 275 Abs, 1
BGB — hier der Erhebung der Infrastrukiurabgabe - liegt vor, wenn die Leis-
tung weder vom Schuldner noch von einem Dritten erbracht werden kann. %

Da unter dem Begriff der Leistung nicht die Leistungshandlung als solche,

sondern der Leistungserfolg zv verstehen ist, liegt eine Unméglichkeit auch
dann vor, wenn die Leistungshandlung zwar weiterhin méglich ist, sie aber
den Leistungserfolg nicht mehr herbeifihren kann.5*

Hieran ankpiipfend ist ein Zweckfortfall gegeben, wenn durch besondere

Umsténde auflerhalb der persdnlichen oder sachlichen Leistungsfihigkeit

des Schuldners {Betreiber), namentfich durch den Wegfall oder die Ungeeig-
netheit des vom Glaubiger zu stellenden Leistungssubstrats (Rechtsrahmen
der Infrastrukturabgabe), der Eintritt des Leistungserfolges verhindert wird.®?

Crdnungspolitische Griinde i.5.d. Ziffer 26.3.4 v) BV kénnen im konkreten
Einzelfall dazu fithren, dass die Infrastrukturabgabe in der gesetzlich vorge-
sehenen Form nicht (mehr) erhoben werden kann. So lieBe sich hier vertre-
ten, dass infolge der Feststellung der Unionsrechiswidrigkeit der geplanten

% vgl. Erast, in: MOK0-BGB, 8. Aufl. 2018, § 275 Rn. 36; Palandt/Grizneberg, 77. Aufl. 2018, § 275 Rn 13 1.
8 vgl. PalandVGriinebery, 77. Aufl, 2018, § 276 Rn. 18. )
82 vgl. Ernst, in: MiKe-BGB, 8. Aufl. 2019, § 275 Rn. 158; Palandt/Graneberg, 77. Aufl. 2018, § 276 Rn. 19.
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Umsetzung der Pkw-Maut der rechlliche Rahmen des Betreibervertrags, mit-
hin das Leistungssubstrat im weitesten Sinne, weggefallen ist. Infolge der
negativen EuGH-Entscheidung ist zwar dié Leistungshandlung als solche —
die Errichtung des Mautsystems sowie die Erhebung der Infrastrukturabgabe
durch den Betreiber — weiterhin méglich, indes kann die Auskehr der Abga-
beeinnahmen an den Bund aufgrund der gesetzlich bezweckten ~ zeitglei-
chen - steuerlichen Entlastung inléindischer Kfz-Halter nicht mehr erfolgen,
ohne dass der Bund insoweit unionsrechtswidrig handeln wirde. Die Erhe-
bung der Infrastrukturabgabe in seiner konkreten — gesetzlich geregelten
und vertraglich zugninde gelegten Gestalt ~ ist demnach unméglich gewor-
den.

Ist die Erbringung der Leistung unméglich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB, so er-

. lischt der diesbez(igliche Anspruch des Gl8ubigers. Dies ist gte}i}chbedeutend
mit der Befreiung des Schuldners von seiner Leistungspflicht.®® Nach MaB- |

gabe des § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB erlischt mit der Leistungspflicht — grund-
satzlich — zugleich die Pflicht des Glaubigers (Bund) zur Erbringung der Ge-
genleistung {Verghtung). Dies gilt indes nicht in den Fal!en des § 326 Abs. 2

- BGB:

So bleibt die Gegenleistungspflicht des Glaubigers (Vergiitung des Betrei-
bers) bestehen, wenn dieser fiir den zur Unméglichkeit filhrenden Umstand
allein oder weit Gberwiegend verantwortlich ist (§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1
BGB). Dabei muss sich der Schuldner anrechnen lassen, was er infolge der
Befreiung von seiner Leistung erspart, anderweitig erwirbt oder zu erwerben
boswillig unterldsst, § 326 Abs. 2 Safz 2 BGB.

Der Glaubiger ist verantwortlich, wenn das Leistungshindemis auf ein die-
sem vorwerfbares Fehlverhalten zurlickgeht.® Entsbrechendes gilt, wenn
der Glaubiger nach der verfraglichen Risikoverteilung — ausdriicklich oder
konkiudent — die Gefahr fiir ein bestimmtes Leistungshindemis: ubernommen
hat und sich dieses Risiko verwirklicht.®

Da die Schaffung eines — den Anforderungen des Unionsrechts geniigenden
~ gesetzlichen Rahmens fir die Erhebung der Infrastrukturabgabe allein in
der Verantwortung des Bundes liegt (vgl. Ziffer 2.1.2) und er dieses Risiko
auch nach der verfraglichen Risikoverteilung tibernommen hat, kann eine
Verantwortlichkeit des Bundes hinsichtlich des Fortfalls des Veriragszwecks
ohne Weiteres angenommen werden.

Fur diesen Fall steht dem Schuldner (Betreiber) eine angemessene Entsché-
digung zu, die Uber die bloRe Vergiitung bereits erbrachter Leistungen hin-
ausgeht (§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB). '

3 gl Ernst, in: MiKo-BGB, 8. Aufl. 2019, § 275 Rn. 71; Palandt/Grineberg, 77, Aufl. 2018, §275 Rn. 21.
# wgl. Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2015, § 326 Rn. C7,
% vgl. BGH, Urtef vom 13, Januar 2011 ~ Hl ZR 8710 = NJW 2011, 756 (758); Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung

2015, § 326 Rn. C24.
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2.4  Offentlich-rechtliche MaRstibe

Auch unter Berﬁcksichtigung der far ffentlich-rechtliche Vertrage geltenden Wertungen zur
auftraggeberseitigen Kundigung erweist sich die in den BV aufgenomimens Regelung zur
Ktindlgung aus ordnungspolitischen Grinden als angemessen.

Der BV dlent der Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe, namlich der Mauterhebung nach dem
InfrAG zur Sicherstellung der Nutzerdinanzierung des Ausbaus des BundesfernstraBennet-
zes, [n diesem Zusammenhang regelt der BV auch offentlich-rechtliche Rechtsverhaitnisse
zwischen dem Bund und dem Betreiber (vgl. VORBEMERKUNGEN (A) und (B) BV). Nach
Ziffer 4.1 BV @bertragt der Bund die Erhebung der Infrastrukturabgabe nach § 4 Abs. 1 In-
frAG, die DurchiGhrung der Mahnungen nach § 3 Abs. 3 VWVG sowie den Erlass von Voll-
streckungsanordnungen auf den, Betreiber, so dass dieser als infrastrukturabgabenbehorde
nach § 2 Abs. 2 Satz 3 InfrAG fungiert.

Von seiner Rechtsnatur weist der BV in dieser Hinsicht Elemente eines dffentlich-rechtlichen
Vertrags auf, so dass zur Bestimmung der Angemesséenheit der getroffenen vertraglichen
Regelungen auch die fir offentlich-rechtliche Verirdge relevanten Wertungen der §§ 54 ff.
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VWVIG) herangezogen werden kénnen:

Demnach sind 6ffentlich-rechiliche Verirdge so zu gestalten, dass die im Rahmen der Ver-
tragserfuflung auftretenden Risiken zwischen den Veriragsparteien angemessen, also-ent-
sprechend den unter Ziffer 2.1 dargesteliten Grundsatzen, nach den jeweiligen Risikosphé-
ren verteilt werden. Dementsprechend wére auch bei einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag
das Ristko von Anderungen des regulatorischen Rahmens der Risikosphére des Bundes
zuzuordnen, so dass der Betreiber im Falle siner auf diesem Risikoeintritt beruhenden Kin-
digung durch den Auftraggeber angemessen zu entschadigen wére. '

Diese Wertung wird von § 60 Abs. 1 VWVIG gestitzt, der die Kiindigung in besonderen Fal-
len regeli. Danach ist das Risiko von Anderungen des fur die Vertragsdurchfilhrung relevan-
ten Rechtsrahmens beim Bund und nicht beim Betrelber allokiert. Penn selbst wenn die
Verfragsparteien keine Sanderkiindigungsrechte regeln, kann der Sfaat einen &ffentlich-
rechtlichen Verirag nach § 80 Abs. 1 Satz 2 VWVIG kiindigen, um schwere Nachteile flr das
Gemeinwoh] abzuwenden. Darlber hinaus ist eine Kindigung durch den Staat nach
§ 60 Abs. 1 Satz 1 VWG mdglich, wenn im Ergebnis aufgrund der geénderten Verh&itnisse
das Festhalten an der ursprlinglichen vertraglichen Regelung unzumutbar ist und eine An-
passung ausscheidet. Das wird gerade auch im Hinblick auf eine Projektdurchfiihrung gel-
ten, deren rechtiiche Grundlage durch eine Gerichtsentscheidung in Frage gestellt wird.%®

Kormmt es zu einer Kindigung eines offentlich-rechtlichen Vertrags durch den Bund, so
masste der Bund den Privaten angemessen entschadigen, um die durch die Kiindigung re-
sultierenden Nachteile zu kompensieren ¥

im Ubrigen verwelist § 62 Satz 2 VWVIG erganzend auch auf die entsprechend geltenden
Vorschrifien des Blrgetlichen Gesetzbuchs. Vor diesem Hintergrund sind auch die oben
dargestellien zivilrechtlichen Wertungen (vgl. Ziffer 2.3) im Rahmen o&ffentlich-rechtlicher
Vertrage grundsatzlich anwendbar. Dies gilt insbesondere fir die kéordinationsrechtlich bzw.
kooperationsrechtlich gepragten Vertragsbestandteile des BV, in denen die Parteien sich als
Wirtschaftakteure auf ,Augenhshe’ gegeniberstehen, Dies trifft gerade auf die Verteilung

 vgl. fir die vergleichbare Regelung nach § 313 BGB BGM NJW 2013, 1530 (1531), BGH, NJW 1986, 1348 (1349).
¥ vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/SonkNeumann/Siegel, 9. Aufl, 201B, VwViG § 60 Rn. 43; Kokoit, VerwArch 1992, 503 (521).
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2.6

der wirfschaftlichen Chancen und Risiken in den Vergltungs-, Haftungs- und Kindigungs-

bestimmungen zu, die Bund und Betreiber in einem weltbewerblichen Vergabeverfahren

auszuverhandeln hatten.

Ausgewogene Regelungssystematik der Kiindigungsregelungen im BV

Das betreibervertragliche Kindigungssystem ist auch in seiner Gesamtheit ausgewogen.
Entsprechend den Grundsétzen der angemessenen Risikozuordnung (vgl. Ziffer 2.1} unter-
scheidet der BV in Bezug auf die Kompensation des Befreibers unter Berilcksichtigung von
Risikosphéaren und bestehenden Verantwortlichkeiten sachgerecht danach, wer den Kiindi-
gungsgrund zu vertreten hat, ob mehrere Kiindigungsgriinde vorliegen und ob der Auftrag-
geber das Mautsystem nach der Kiindigung des BV tibernimmt {vgl. Ziffer 1.1).

Der Kompensationsmechanismus nach Ziffer 30.5.4 BV wird zutreffend nur in den wenigen
Fallen angeordnet, in denen der Vertrag ausschliellich aus einem der Risikosphare des
Auttraggebers zuzurechnenden Umstand gekindigt wird und der Bund das Mautsystem
nicht ttbernimmt. Entsprechend muss der Betreiber angemessen entschéadigt werden.

Spiegelbildlich dazu verhalt sich Ziffer 30.5.5 BV: Ist die Kindigung auf eine Pflichtverletzung
des Betreibers zurtickzufiihren (z.B. unberechtigte Kiindigung des BY, Schlecht- oder Spat-
leistung) oder kiindigt der Bund berechtigt, verliert der Betreiber seinen Entschadigungsan-
spruch und muss ggf. Schadensersatz in substantieller Héhe aufgrund der entgangenen
Mauteinnahmen leisten. Ein Kaufpreis in Héhe des Bruttounternehmenswerts steht ihm
auch dann nicht zu, falls der Bund das Mautsystem nicht itbernimmt. Dies gilt auch fir die

 Konstellationen, in denen der Bund — wie vorliegend — den Vertrag aus mehreren Grinden

ktndigt und einer dieser Griinde der Risikosphére des Befreibers zuzuordnen ist.

Insoweit korrespondieren die Kiindigungsfolgen ausgewogen und interessengerecht mitei-

nander und fithren je nach Kiindigungskonstellation zu einem vollstandigen Verlust des An-
spruchs des Betreibers auf eine Entschadigung (Schadensersatz) und ggf. sogar zu sub-
stantiellen Gegenanspriichen des Bundes {vgl. Ziffer 1.1).

Zwischenergebnis

Die Kiindigungsregelung aus ordnungspolitischen Griinden ist in Bezug auf die Risikoallo-
kation — sowohl nach zivilrechtlichen als auch offentlich-rechtlichen Erwégungen — marktib-
lich und in seiner Mechanik angemessen, Dies gilf auch im Hinblick darauf, dass dem Be-
treiber im Falle der Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden grundsatzlich eine Ent-
schidigung zu gewsahren ist. Dies wird durch diverse nationale und internationale infrastruk-
tur- und OPP-Projekte bestatigt, die fir den Fall der Kiindigung aus ordnungspolitischen
Gréinden ein vergleichbares Risikoprofil aufweisen und dem Befreiber fir den Fall der Kiin-
digung eine angemessene Entschidigung einrdumen.

Dabei fligt sich die Regelung zur Kiindigung aus ordnungspolifischen Griinden auch sach-"
_ gerecht gemé&R ihrer Risikoallckation in die Gesamisystematik des betreibervertraglichen

Kindigungsregimes samt Rechtsfolgen ein. Die Rechisfolgen der Kindigung lehnen sich
dabei an die beschriebenen gesetzlichen Leitbilder an, werden jedoch zu Gunsten des Bun-
des durch die Berechnung der Entschédigung nach den Grundséatzen des IDW S1 modifi-
ziert, Dies ist im folgenden Abschnitt zu eradutern.

A39986848

38

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 116

222




.\

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 117

Linklaters

~ Angemessenbheit der ermittelten Kompensation

Die Kiindigung durch den Bund aus ordnungspolitischen Griinden fithrt nach dem BV auch
zu einer angemessenen Entschidigung. Vertraglich ist dort die Erstattung des objektivierten
Bruttounternehmenswerts nach IDW $1 unter Anrechnung ersparter Aufwendungen und an-
dernweitiger Erwerbsmoéglichkeiten vorgesehen. Auf dieser Grundlage kann fir den Betreiber
eine angemessene Entschadigung auch dann ermifislt werden, wenn der Vertrag zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten gekindigt wird. Eine Uberkompensation findet nicht statt (val. Zif-
fer 3.2.3).

Nach dem BV wird ein objektivierier Untemehmenswert nach den Grundsatzen des Instituts
for Wirtschafisprifer (IDW 81) zum Kiindigungsstichtag ermittelt. Zur Anwendung kommt

damit ein faires und objektivieries Bewertungsveriahren, das die wechselseitigen Interessen.

der Vertragsparteien in angemessener Art und Weise ausgleichen kann. Insbesondere hat
im Rahmen der Bewertung ein neutraler Gutachter zu tberpriifen, ob im bisherigen Projekt-
veriauf bereits aufgetretene Risiken oder Risiken, die erst im weiteren Projektverauf eintre-
ten kdnnten, eine Adjustierung der bei Vertragsschluss prognostizierten Zahlungsmitteltiber-
schiisse zur Ablsitung entsprechender Erwartungswerte und damit letztlich eine Abbildung
in der vertraglich geschuldeten Kompensation verlangen. Konkret hat der Gutachter zu tiber-

prifen, ob sich die Eintrittswahrscheinlichkeiten der Risiken im Projektveriauf gegeniber der

im Finanzmodell des Betreibers zu Grunde gelegten Einschétzung veréindert haben. Bei
einer frilhzeitigen Kundigung muss der Gutachter alse auch zukinftige vertragsimmanente

Risiken, die wahrend der Errichtungsphase, etwa in Form von Verzbgerungs- und Kostenri-
siken, und der Betriebsphase auftreten kénnen, bei der Bewertung berlicksichtigen und mit

ihren zum Bewertungsstichtag anzusetzenden Einfritiswahrscheinlichkeiten in die seiner Be-
wertung zugrunde liegenden zu erwartenden Zahlungsmittelliberschiisse einflieen lassen.
Der Unternehmenswenrt spiegelt dann im Ergebnis einen fairen und angemessenen Preis fur
die vom Betreiber Gibernommenen Risiken wider (vgl, Ziffer 3.2.1).

Der auf diese Weise ermittelte Brutiounternehmenswert bildet nach dern BV die Grundlage
fir die Kompensation der vom Betreiber tibernommenen Risiken und nicht amortisierien
Investitionen, Die Erstattung lediglich der tatsichlich angefallenen Kosten, wie er von den
Gutachten Chatham und W2K angeregt wird, filhrie hingegen zu keinem angemessenen
Ergebnis, weil damit die mit dem BV verbindlich Ubernommenen (umfassenden) Verpflich-
tungen und Risiken des Betreibers wahrend der Gesamtlaufzeit des Verirags vollig ausge-
blendet blieben (vgl. Ziffer 3.4).

Entgegen dem Gutachten von Chatham ordnet der BV gerade nicht den Ersatz des ,entgan-
genen Gewinns® fir die verbleihende Veriragslaufizeit an. Der zivilrechtlich in § 252 BGB
verankerie entgangens Gewinn unterscheidet sich grundlegend ven einer Unternehmens-
bewertung nach IDW S1 (vgl. Ziffer 3.3.1). Denn nach zivilrechtlichen Mafistaben kame es

. bei der Ermittiung des entgangenen Gewinns gerade zu keiner einer Unternehmensbewer-

tung vergleichbaren, am Projekiforischritt zum Stichtag orientierten Ber{icksichtigung von
vertrags- und projektimmanenten Risiken samt Vornahme von Risikoabschlagen {vgl. Zif-
fer 3.3.2). ' L '

3.1 MaBstab zur Ermittlung einer angemessenen Kompensation
Die Angemessenheit einer Entschédigung nach einer Kiindigung aus -ardnungspolitischen
‘Grinden durch den Bund knilpft an zwei Parameter an:
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Zum einen sind Investitionen des Betreibers, die dieser fir die Vertragsdurchfithrung
bereits getatigt hat, die sich aber nach der feststehenden Kindigung des Betreiber-
vertrags nicht mehr iiber die Veriragslaufzeit amortisieren, auszugleichen.

Zum anderen hat der Betreiber mit dem Vertrag zahlreiche Verpflichtungen und da-
mit verbundene Risiken itbernommen, fr die er einzustehen hatte, hatte er den Ver-
trag erfillen missen. Auch deren Ubernahme verlangt daher eine angemessene
Kompensation. :

Eine Beschrankung der Entschidigung des Betreibers allein auf die tatsachlich angefalienen
Kosten wére nach diesen Pramissen nicht angemessen. Im Einzelnen:

31.1

Ausgleich fiir Investitionen des Betreibers
Nach dem BV muss der Betreiber in der Planungs-, Errichtungs- und Inbetriebnah-
mephase, d.h. der gesamten Veartragslaufzeit bis zum Beginn der Ethebung, die da-

-mit korrespondierenden wirtschaftlichen Risiken de facto alleine tragen.

Die Gesellschafter des Betreibers haben sich dementsprechend verpflichtet, die far
den vertragsgerechten Betrieb erforderliche finanzielle Ausstattung des Betreibers
entsprechend der vor Vertragsbeginn vorzulegendan Finanzplanung sicherzustellen
{val. Ziffer 17.1.1 BV). Der Betreiber musste alle Kosten, die fiir die Planung und
Errichtung des Mautsystems anfielen, auf eigenes Risiko vorzufinanzieren. Zu einer

~ Amortisation dieser Investitionen durch Vergitungszahlungen des Bundes wére es

erst mit dem Beginn der Erhebung (d.h. nach erfolgreichem Abschluss der Errich-
tung und Inbetriebnahme des Mautsystems) und zu einem erheblichen Teil nur ra-
tierlich Ober die gesamte restliche Laufzeit des BV gekommen, vgl. insbesondere
Ziffer 20.3 BV, Damit ist der Betreiber fur die Refinanzierung seiner Invesfitionen da-

rauf angewiesen, dass der Vertrag wie urspriinglich geplant umgesetzt werden kann.

Im Falie einer Kiindigung bereits in der Errichtungsphase verliert der Betreiber darnit
jegliche Chance auf die Amortisation seiner bisher in den Aufbau des Mautsystems
getétigten Investitionen. Eine entsprechende Kompensation ist daher sach- und in-
teressengerecht. Ohne solch eine Ausgleichsregelung wére der Vertrag mit Blick auf
mdgliche Kindigungsszenarien letztlich unkalkulierbar gewesen. Weder Auftragneh-
mer noch Finanzgeber hétten solche Ristken Gbernommen, was in den Verhandlun-
gen von allen Bietern so auch klargestelit wurde {vgl. Ziffer 2.2.2).

Ausgleich fir die Ubernahme von Projektrisiken im Betreibervertrag

Mit dem Abschluss des BV obernahmen der Betreiber sowie seine Gesellschafter
erhebliche Risiken unter anderem in Gestalt von vertraglichen Leistungs- und Haf-
tungsverpflichtungen. Wesentliche Vertragsrisiken lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

. Der Betreiber muss das Risiko der Vollsténdigkeit aller Leistungen, die fiir
die Planung, Errichtung und einen funktional beschriebenenh anforderungs-
gerechten Betrieb des ISA-Erhebungssystems erforderlich sind, fragen. Dies
schliel’t auch den termingerechtén Aufbau des Mautsystems mit ein (vgl.

" insbesondere Ziffer 5.1.1 BV). '
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«  Zugleich hat der Betreiber durch die Ubemahme des wirtschaftiichen Be-
© iriebsrisikos®® sicherzustellen, dass alle Anforderungen an die hoheitliche
Tétigkeit der Infrastrukturbehérde eingehalten werden (vgl. Ziffer 4.3 BV).

. Zudem muss er die Konformitét des Mautsystems mit den jeweils geltenden

rechilichen Rahmenbedingungen sicherstellen (vgl. insbesondere Ziffem 5.7
und 15.7.4 BV). Fir diese Risiken trégt der Betreiber zudem noch das Kal-
kulationsrisiko, da gegeniiber der von ihm vor Vertragsbeginn vorzulegen-
den Finanzplanung eintretende Kostenveranderungen nicht zu einer Anpas-
sung seiner Vergltungsanspriche fithren, es sei denn, diese beruhen auf
einer vom Auftraggeber initiierlen oder von ihm genehmigten Leistungsan-
derung (vgl. insbescondere Ziffer 20.1.2 BV).

. Nach Ziffer 17.1 BV sind die Gesellschafter verpflichiet, alle im Businessplan
bzw. dem Finanzmodell vorgesehenen Zahlungen undfoder sonstigen Leis-
fungen an den Betreiber zu erbringen. Dies umfasste auch vorgesehene
Zahlungen und Leistungen von verbundenen Unterneshmen und betraf ins-
besondere die finanzielle und sonstige Ausstattung des Betreibers, die erfor-
derlich war, um den Betrieb des Infrastrukiurabgabeerhebungssystems in
Gang zu setzen. Damit trugen die Gesellschafler mittelbar auch Kostenstei-
gerungsrisiken aus der Errichtungsphase.

. SchlieBlich hatten der Betreiber und die Gesellschafter Haftungsrisiken zu
tragen, die sich bereits wahrend der Planungs- und Errichtungsphase auf bis
zu 300 Mio. Euro und Uber die gesamte Vertragslaufzeit auf bis zu 800 Mio.
Euro beliefen, vgl. hierzu Ziffer 17.2 BV (Zahlungsgarantie) in Verbindung
mit Ziffern 31.1 BV (Haftung des Betreibers) und 31.2 BV (Haftung der Ge-
sellschafter). Dieses Haftungsrisiko umfasst auch die Freisteliung des Auf-
traggebers gegentber Ansprichen Dritter im Zusammenhang mit der Erhe-
bung der Infrastrukturabgabe (vgl. Ziffer 31.5 BV).

Typischerweise steht der Ubemahme von Risiken ékonomisch die Erwartung gegen-
tiber, bei einem erfolgreichen Verlauf des Projekts Gber die Vertragslaufzeit eine an-
gemessene Rendite erzielen zu kénnen.- Durch die Kiindigung des Bundes aus ord-
nungspolitischen Grlinden bereits zum Beginn der Veriragsiaufzeit wurde dem Be-
treiber jedoch jede Chance genommen, aus dem Projekt entsprechende Erirége er-
zielen zu kénnen, obwohl er bereits alle Projektrisikén vertraglich ibernommen und
die Kondigung nicht zu verantworten hatte.

Aus diesem Grund ist es sachgerecht, in solchen Féllen den Betreiber angemessen
auch dafiir zu entschédigen, dass sich die von ihm mit der Uberahme von Projekiri-
siken avisierten Chancen — aufgrund von Umsténden, die aulerhalb seines Einwir-
kungskreises liegen — nicht realisieren werden. Den Nachteilsausgleich allein auf die
angefallenen Aufwendungen zu bezishen, wie dies die beiden Gutachten von
Chatham und W2K vorschlagen, wirrde diesen Aspekt zu Unrecht ausblenden und
wire aus diesem Grund in enisprechenden Kindigungsszenarien daher auch nicht
marktablich.

# Dem Betreiber oblag die Finanzierung afler von ihm zu erbringende‘n Leistungen auf sein eigenes wirtschaftiiches Ristko
{vgl. Zitfer 16.1 BV). Insbesondere war der Betreiber verpflichtet, ein Gesamtsystem fir die Erhebung der Infrastruktur-
abgabe von in- und auslindischen Mutzem der deutschen Femstraen zu emichten und dauerhaft zu betreiben.
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3.2  Emmittlunyg des Bruttounternehmenswerts nach IDW S1

Nach Ziffer 30.5.4 BV ist fiir dis Entschadigung des Betreibers infolge einer Kiindigung aus
ordnungspolitischen Griinden nach Ziffer 26.3.4 v) BV der Bruttounternehmenswert des Be-
treibers maRgeblich (vgl. bereits Ziffer 1.3). Solch ein objektivierter Bruttounternehmenswert
wird nach den MaRstében des fir Unternehmensbewertungen anerkannten Standards IDW
S1 berechnet. Diese verlangen eine kritische und objektivierte Oberpriffung der Risiko- und
Ertragslage des Projektes zum jeweiligen Stichtag, hier also zum Zeitpunkt der Kiindigung,
in dem sich das Mautsystem noch in der Errichtungsphase befand. Das gutachterliche Be-
wertungsverfahren ist damit in besonderer Arf und Weise geeignet, fir die bereits getétigten
Investitionen und tbernommenen Risiken auf der Grundlage der veriraglichen Vereinbarun-
gen eine angemessene Kompensation zu ermitteln.

3.2

Ermittlung des Bruttounternehmenswerts

Der Bruttounternehmenswert wird nach dem Discounted Cash Flow-Verfahren
(DCF-Verfahren) unter Anwendung der Weighted Average Cost of Capital (WACC-
Methode (= gewichtete durchschnittliche Eigen- und Fremdkaplta!kosten) von einem
neutralen Gutachter emittelt.

Die Unternehmensbewertung basiert auf einer Ermittlung des Barweris zukinftiger
finanzieller Uberschisse, Der Unternehmenswert wird durch Diskontierung des
Cash Flows ermittelt, also der Summe der Zahlungsstréme, die den Kapitalgebern
— Gesellschaftern und Fremdkapitalgebern — gemeinsam zur Verfigung sténden.

Nach Anlage 28.4.1 zum BV, Teil A, Ziffer 8 ist bei der Ermittiung des Bruttounter-
nehmenswerts das Finanzmodell des Betreibers zugrunde zu legen. Es bildet damit
die Ausgangsbasis fiir die Feststellung der erwarteten Cash Flows und ihrer Uber-
prifung durch den Gutachter. Das Finanzmodell war mit dem zweiten finalen Ange-
bot einzureichen und war daher unter wettbewerblichen Bedingungen zu erarbeiten.

Der Bruttounternehmenswert ist abhéngig vom Stichtag der Bewerfung, hier dem
Beendigungszeitpunkt des Vertrags. Die Anknlpfung an einen Bewertungsstichtag
gewdhrleistet also eine flexible und realitatsnahe Bewertung des Unternehmens in
Abhangigkeit vom jeweiligen Zeitpunkt der Kiindigung, Dies ist schon deshalb der
Fall, weil sich der gemaf {DW S1 2u bestimmende Bruttounternehmenswert wih-
rend des Projektverlaufes signifikant verandert.

Wiahrend der Planungs- und Errichtungsphase steigt der Bruttounternehmenswert
an, well in diesem Zeitraum die erforderlichen Investitionen getatigt werden und der
Untemehmenswert sukzessive geschaffen wird. Gleichzeitig verringert sich — sofern
die Projektentwickiung planméfig verléuft — das wertmindernd zu berlicksichtigende
Risiko etwa aufgrund von Projektverzégerungen oder sogar eines Scheiterns des
Projekis aus vom Betreiber zu veriretenden Griinden. Seinen maximalen Wert hitte

der Bruttounternehmenswert zum Beginn der Ethebung der Maut erreichen kénnen.
. Zu diesem Zeifpunkt hatten alle Investitionen geleistet und die Risiken der Errich-

tungsphase berwunden sein kénnen. Im Anschluss wére der Bruttounternehmens-
wert dann wéahrend der Erhebungsphase wieder kontinuierlich abgesunken. Denn in
diesem Zeitraum spiegelt der Wert nur noch die finanziellen Uberschisse wider, die
aus den noch ausstehenden Vergiitungszahlungen wahrend der Betriebsphase re-
sultieren.
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Berucksrchtlgung von Risiken-bei der Bewertung

Bei der Ermlttlung des Bruttountemehmenswerts mﬁssen alle zum Bewer-
tungsstichtag vorhandenen projektbezogenen Chancen und Risiken bis zum
Ende der Vertragslaufzeit angemessen bericksichtigt werden. Das der Be-
wertung zugrundeliegende Finanzmodell des Betreibers wird dabei grund-
satzlich von einer sitrungsfreien Errichfungsphase und einetm unterbre-
chungsfreien Betrieh ausgehen. Bei der Emittlung eines objektivierten Brut-
tounternehmenswerts nach IDW S1 sind durch den Gutachter auch weitere
Szenarien sowie damit verbundene Vertragstrafen oder Haftungszahlungen
wahrscheinlichkeitsgewichtet zu berticksichtigen. Der Gutachter hat im Rah-
men seiner Plausibilisierung auch zu prifen, ob in der vom Befreiber vorge-
legten Planung und seinem Finanzmodell alle Risiken, die sich auf die zu-
kanftigen Ertrage auswirken kénnen, sachgerecht abgebildet sind oder ob
entsprechende Anpassungen erforderlich sind.®® Die Berechnung der Kom-
pensation erfolgt mithin also nicht auf der Grundlage subjektivierter Risiko-

erwartungen des Betreibers, sondern diese sind durch den Gutachter kritisch

zu hinterfragen, objektiviert anzupassen und bei Bedarf auch zu ergénzen.

Methodisch werden allgemeine, geschéftsmodellimmanente Risiken bei der
Diskontierung durch einen Zuschlag auf den Kapitalisierungszins beriick-
sichtigt. Die zu diskontierenden Cash Flows miissen bei der Ableitung des
objektivieten Unternehmenswerts statistische Erwartungswerte darstellen,
die die projektspezifischen Risiken beriicksichtigen.® Um dies sicherzustel-
len, hat der neutrale Gutachter Plausibilitatsuntersuchungen durchzufilhren
und durch Adjustierungen zu gewahrleisten, dass alle Risiken geman ihrer
Eintrittswahrscheinlichkeit im Cash Flow sachgerecht abgebfldet werden
kénnen, !

Beriicksichtigung projektbezogener Risiken

im Rahmen seiner Bewertung hat der Gutachter nicht nur zu Gberpriifen, ob
im bisherigen Projektverlauf bereits aufgetretene Risiken oder Risiken, fir

die sich die Eintrittswahrscheinlichkeiten verdndert haben (etwa aufgrund .

von Verspatungen oder Schlechtleistungen etc.) eine Anpassung der prog-
nostizierten Cash Flows im Finanzmodell. des Betreibers verlangen.

Vielmehr hat er auch zu bewerten, ob unter Beriicksichtigung der vertragli-

chen Regelungen des BV auch alle {nach zukinftigen) typischen, verirags-
immanenten Risiken im weiteren Ablauf des Projekis im Finanzmodell sach-
gerecht abgebildet wurden. Die Gewichtung solcher Risiken kann auf der
Grundlage von Erfahrungswerten in vergleichbaren Maut- und Infrastruktur-
projekten und der Haufigkeit, mit der sich vertragsimmanente Risiken dort
tatsichlich realisiert haben, erfolgen. Die Beriicksichtigung dieser Umsténde
fuhrt zu einer wahrscheinlichkeitsgewichteten Berlicksichtigung auch adver-

ser Szenarien im ermittelten Bruttounternehmenswert. Dabei gilt: Je gréBer -

8 ygl. IDW Praxishinwels 2/2017 ,Beurteilung emer Uniernehmensplanung bei Bewartung, Reslruklunemngen Due Dili-
gence und Faimess Opinion”, Rn. 6, 53,

9 Vgl. IDW Praxishinweis: Beurtelfung einer Unternehmensplanung bei Bewedung, Restrukiurierungen, Due Diligence und
Faimess Opinion (IDW Praxishinweis 2/2017), Rz. 8, 53,

- ¥ vgl. IDW Praxishinweis: Beurtellung einer Unternehmensplanung bei Bewerlung, Restruktuederungen, Due Diligence und

Faitness Opinion (IDW Praxishinwels 2/2017), Rz. 53.
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die Wahrscheinlichkeitsprognose fiir den Eintritt eines Risikos ist, desto ha-
her ist der Risikoabschlag auf die Cash Fiows.

Fiir den Betreiberverfrag bedeutet dies konkret folgendes:

(@)

{b)

Risiken in der Errichtungsphase

- Typische Risiken der bei Kindigung noch nicht abgeschlossenen Er-

richtungsphase resulfieren vor allem aus Verzégerungen und Kesten-
Uberschreitungen. '

Insofern wird zu Gberpriifen sein, ob im Finanzmodell des Betreibers

beispielsweise Verzégerungsrisiken und damit verbundene Vertrags- -

strafen oder andere Kompensationen nach ihrem Erwartungswert
ausreichend berticksichtigt worden sind. Nach unserer Kenntnis' sind
dort jedenfalls keine Vertragsstrafen angesetzt und wurde keine Vor-
sorge fir weitere Haftungsrisiken getroffen, Der BV sieht fir den Fall
eines verzdgerten Beginns der Erhebung bei einer zu spaten Fertig-
stellung des Systems in Anlage 24.1 Part D zum BV vor, dass fir je-
den Tag des Verzugs durch den Betreiber bis zu 400.000 Euro Ver-
tragsstrafe zu zahlen sind und er zudem fiir die Einnahmeausfalle des
Auftraggebers haftet.

- Kostenrisiken kbnnen sich zudem bei Verzégerungen durch zusétzli-

chen Personalbedarf oder weiteren Aufwand fur Unteraufiragnehmer
materialisieren, da sich zum einen der Zeitraum verléngert, fir den
das fiir die Errichtung zustandige Personal bendtigt wird und zum an-
deren fiir die Problemidsung mehr und oftmals héher qualifizierte und
dadurch teurere Ressourcen benétigt werden,

In der abschlieenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung wurde ermit-
telt, dass der Betreiber allein in der Ewichtungsphase Kostenrisiken in
Hdhe von iber 200 Mio. Euro brutto zu tragen hat. Sie entsprechen
dem Wert aller nach dem Finanzmodell geplanten investitionen des
Betreibers. Der Gutachter wird emmitteln, in welchem Umfang sie auch

bei der Ermittlung des Brutiounternehmenswerts zu bericksichtigen

sind und daher den Anspruch auf Kompensation reduzieren.

" Uberdies ist festzustellen, in welcher Héhe Anpassungen im Erwar-

tungswert fiir die geschétzten Kosten vorgenommen werden milssen.
Hierbei sind der aktuelle Projektstand und der Stand der Beauftragung
der Unterauftragnehimer zu beriicksichfigen, um zu bewerten, ob die
Wahrscheinlichkeit einer Kosteniiberschreitung nach dem bisherigen
Projekiverlauf hdher als vor Projektbeginn anzuselzen ist.

Risiken in'der Betricbsphase

Auch fir die Betriebsphase wurden dem Betreiber signifikante Kos-
tenrisiken (thertragen. Nach der AbschlieBenden Wirtschaftlichkeits-
untersuchung belaufen sie sich auf jahrlich rund 35 bis 40 Mio. Euro

- brutto.

Bei der Begutachtung werden im Erwartungswert zudem Risiken aus
vereinbarten Veriragssirafen und weiteren Haftungstatbestanden zu
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3.2.2

beriicksichtigen sein. Diese werden insbesondere durch Schiechtleis-
tung und Systemausfélle ausgelSst. In Referenzprojekten konnten die
Vertragsstrafen signifikante Anteile des Umsatzes umfassen und dem-
entsprechend die finanziellen Uberschisse des Belreibers verrin-
- gern.® Nach unserem Verstandnis wurde auch hierfiir im Finanzmo-
" dell keine Vorsorge getroffen, so dass der Gutachter zu entscheiden
haben wird, welche Anpassungen hier erforderlich werden.

(c) - Beriicksichtigung des tatsachlichen Projekistandes

Schiielich ist bei der Ermittiung des Bruttountemehmenswerts natur-

' gemah auch der tatséchliche Projektstand zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung zu beriicksichtigen, damit tatséchliche Wahrscheinlichkeiten von
Kostensteigerungen, Verzdgerungen und dadurch verbundene Kon-
sequenzen wie Vertragsstrafen und Haftungsfélle in den Erwartungs-
wert eingehen kénnen. '

Nach unserer Kenntnis wurden insofern vom Bund bereits Verzige-

rungen bei der Erstellung der Feinplanungsdokumentation festge- -

stellt. Auch die Umsetzung des Release 1 zum Plantermin Ende Juni
2019 im geplanten Umfang war nicht volisténdig abgeschlossen. Wei-
terhin waren bereits Verzdgerungen beim Abschluss von Veriragen,
die zum Aufbau des Systems notwendig sind, aufgetreten. Es wére
auch nicht auszuschlieRen gewesen, dass es zu einer verspiteten
Bereitsteliung der (Test-)Umgebungen (einschlieflich dem Problem
der Standleitung beim KBA) gekommen wére,

Der Gutachter wird auch die nach dem Projektstand zum Zeitpunki
der Kindigung bestehenden Risiken in die Ermittiung des Bruttoun-
ternehmenswerts miteinbeziehen.

Anrechnung ersparter Aufwendungen und anderweitiger Erwerbsméglichkei-
ten ’ .

Ober die im Unterneshmenswert bertcksichtigten Risiken hinaus, muss sich der Be-
treiber ersparte Aufwendungen und anderweitige Erwerbsméglichkeiten schadens-
mindernd anrechnen lassen. ’

Ziffer 30.5.4 BV bestimmt;

«--J er [der Betreiber] muss sich jedoch dasfenige anrechnen lassen, was
dfe Betreiberparteien infolge der Beendigung des Vertrages an Aufwendun-

gen ersparen oder durch anderweilige Verwendung von Arbeitskraften und .

sonstigen Ressourcen (einschiieflich der Verwendung in Verbundenen Un-
temefhmen)} erwarben oder zu erwerben boswillig unterlassen. [...J.°

Mit dieser Bestimmung wird ~ in Anlehnung an die Bestimmungen in § 648 BGB -

-sichergestellt, dass die Betreiberparteien durch die Kindigung des BV durch den

Auftraggeber wegen des Eintritts ordnungspolitischer Griinde nicht berkompensiert
werden. Durch die zur Ermittlung des Bruttounternehmenswerts nachgelagerte und
selbstandige Anrechnung ersparter Aufwendungen und anderweitiger Erwerbsmdg-

2 vgl. 2.B. das LKW-Maulprojekt des Bundes, in dem der Betreiber u.a. Veriragstrafen wegen verspateter Inbetriebnahme
und wegen Verspatung bei diversen Meilensteinen in dreistelliger Millionenhdhe verwirkte.
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lichkeiten werden Szenarien erfasst, die im Rahmen der Emittlung des Bruttounter-
nehmenswerts noch nicht schadensmindernd zu Gunsten des Bundes beriicksich-
tigt wurden.

Ziffer 30.5.4 BV bezieht sich auf die Betreiberparteien, d.h. nicht nur auf den Betrei-
ber, sondern insbesondere auch auf seine Gesellschafter.

0

(i)

Vom Betreiber ersparte Aufwendungen

Der Bruttounternehmenswert ist zunichst um bestimmte, nach dem Finanz-
modell geplante Aufwendungen des Betreibers zu reduzieren. Diese Redu-
zierung betrifft Aufwendungen im Zeitraum zwischen der Kiindigung bzw. der
Weisung des Auftraggebers, die Tatigkeiten auf die Abwicklung des Betrei-
bers zu beschranken (21. Juni 2019) und dem Bewertungsstichtag {30. Sep-
tember 2019). Diese Aufwendungen wurden entgegen der Finanzplanung
eingespart, was sich jedoch auf die Bestimmung des Bruttounternehmens-
werts auf den 30. September 2019 nicht auswirkt, da diese nur Zahlungs-
strome nach diesem Datum beriicksichtigt. Diese Reduzierung betrifft Auf-
wendungen in signifikanter Gesamthdhe.

Van den Gesellschaftern ersbarta Aufwendungen

- Bei den Gesellschaftern waren im Rahmen der Durchfithrung des BV Kosten

for das Management des Betreibers angefallen, da es sich bel dem Betreiber
um eine Projekigeselischaft handelt, in der typischerweise nicht externe Kos-
ten der Sponsoren berlicksichtigt sind. Anhaltspunkte fir die Ermittlung der
Hohe der eingesparten und dadurch vom Brutiounternehmenswert abzuzie-
henden Kosten kénnen bspw. die Assef-Management-Kosten von Infrastruk-
turfonds. oder vergleichbaren Unternehmen bilden.

Ersparte Aufwendungen resultieren auch aus geplanten, aber nicht mehr er-
forderlichen Investitionen auf Gesellschafierebene, um Leistungen der Ge-

- sellschafter im Zusammenhang mit dem Maut-Projekt zu erbringen. Gege-
" benenfalls entfallen auch Kosten fir die Absicherung gegen eine origindre

Haftung der Geselischafter Uber die Ubernahme einer Zahlungsgarantie fir
Zahlungspflichten des Betreibers gegenliber dem Aufiraggeber gemaR Zif-

fer 17.2 BV hinaus. Die Gesellschafier haben iiberdies das Bankdarlehen

des Betreibers durch Bankgarantien abgesichert. Durch die vorzeitige Been-
digung des Kreditverirags reduzieren sich die wirtschaftlichen Kosten der
Gesellschafter fur die Absicherung des Darlehens.

SchiieBlich sind anderweitige Enverbsmaéglichkeiten der Geselischafter zum
Abzug zu bringen, insbesondere die Miglichkeit, die fir die Infrastrukiurab-
gabe geschaffene Software oder weitere Entwicklungsarbeéiten fiir Folgepro-
jekte nutzen zu kénnen, -

Zusammenfassung

Die Entschadigung auf der Grundlage des Bruttounternehmenswerts samt Anrech-
nung von ersparten Aufwendungen und anderweitigen Erwerbsmdglichkeiten be-
dingt damit auch bei einer Kindigung aus ordnungspolitischen Griinden bereits zu
Beginn der Veriragslaufzeit einen angemessenen und marktiblichen Ausgleich fur
die [nvestitionen des Betreibers und von ihm veriraglich Oberriornmenen Risiken:
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. Zu kompensieren sind dabei grundsatzlich Investitionen fiir die Planung und
Emichtung des Mautsystems, die vom Betreiber vorfinanziert und erst dber
die gesamte Vertragslaufzeit hatten refinanziert werden kénnen.”

. Die Ermittiung eines objektivierten Bruttounternehmenswerts verlangt, wahr-
scheinlichkeitsbasiert alle projektrelevanten Risiken, fir die bislang keine
Vorsorge getroffen wurde, durch entsprechende Abschilége in den Cash
Flows zu berlicksichtigen. Damit ist gewshrleistet, dass im Rahmen der im
BV angeordnaten Unternehmensbewertung eine kritische und objektivierte
Uberprlfung der Risike- und Ertragslage des Projektes zum jeweiligen Stich-
tag und damit auch zu einem Zeitpunkt, in dem das System sich noch in der
Eirichtungsphase befindet, vorgenommen wird.

. . Die Berechnungsmethodik nach IDW $1 sowie die Anrechnung von erspar-
ten Aufwendungen und anderweitigen Erwerbsméglichkeiten verhindert zu-
dem eine Uberkompensation des Betreibers. Der Bruttounternehmenswert
spiegelt damit eine faire und angemessene Entschédigung fiir die vom Be-
treiber Gbernommenen substantiellen Haftungsrisiken und der infolge der
Kondigung nicht mehr zur Verfiigung stehenden Ertragschancen wider. -

Abgrenzung zur Ermittlung des entgangenen Gewinns gem3B § 252 BGB

Weder eine Enmittlung des entgangenen Gewinns gemél § 252 BGB noch andere zivilrecht-
liche Modelle der Entschadigung sorgten fir eine interessengerechtere oder angemesse-
nere Lésung als eine Berechnung des Unternehmenswerts nach IDW 1. Aus diesem Grund
war es sachgerecht, nicht allein auf zivilrechtliche Regelungen Bezug zu nehmen, sondern
stattdessen im BV egine Kompensation auf der Grundlage des objektivierten Brutiounterneh-
meanswetts vorzusehen.

Die Berechnung des Bruttounternehmenswerts nach IDW S1 unterscheidet sich grundle-
gend von der Berechnung bzw. Ermittlung des entgangenen Gewinns gemal § 252 BGB,
Die nach zivilrechtlichen MaRstiben erfolgende Ermittlung des entgangenen Gewinns ist
dogmatisch, methodisch und strukturell nicht mit der Unternehmenswertberechnung nach
IDW S1 vergleichbar, Daher trifit auch die im Chatham-Gutachten vertretene Auffassung,
wonach der Bund im Falle einer negativen EuGH-Entscheidung dem Betreiber den entgan-
genen Gewinn Uber die restliche Vertragslaufzeit zu erstatten ihn damit quasi schadlos zu
halten habe®, gerade nicht zu.

Der Ersatz des entgangenen Gewinns wird tendenziell (und je nach Einzelfall deutlich) hdher
und damit fiir den Bund nachteiliger als der nach IDW S1 emmittelfe Brutiounternehmenswert

ausfallen. Dies ergibt sich aus den folgenden Erwagungen:

3.34  Vertragliche Sonderregelung
Gemaf Ziffer 30.5.4 BV haben sich die Parteien auch fiir die Ermittiung einer Ent-
* schadigung des Betreibers nach einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Grinden
nicht zivilrechflichen Mafistiben unterworfen, sondern. mit der Unternehimenswert-
berechnung nach IDW S1 ein Sonderregime gewahit, dass einer gesamtheitlichen
und standardisierten Berechnungsmethadik folgt, bei der der zivilrechtlich gepragte

w3 Vgi. Chatham-Gutachtan, S. 17; in die gleiche Richtung arguménﬁerend: W2K-Gutachten, 5. 34.
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Terminus ,entgangener Gewinn® keine gesonderte Berechnungskomponente dar-
stelit und als Begrifflichkeit daher auch keine Erwshnung findet.

33.2  Unterschiedlicher PriifmaRstab und nicht vergleichbare Priifmethodik

Dabei weicht der PrifmaBstab und die Priifmethodik der Berechnung des Unterneh-
menswerts nach IDW S1 wesentlich von der zivilrechtlichen Methodik zur Emmittiung
des entgangenen Gewinns geméal § 252 BGB ab:

. Das Bewertungsverfahren nach IDW S‘1> wird von ginem unabhéngigen Gut-
achter vorgenommen, der sich bei der Berechnung ausschlieBlich den Maf-
stében des IDW aus Sicht eines objektiven Betrachters verpfiichtet sieht.

. Im Gegensatz dazu miisste ein Schiedsgericht, sollte eine Einigung zwi-
schen den Veriragsparteien nicht gelingen, bei der Ermittiung des entgange-
nen Gewinns gemaR § 287 Abs. 1 ZPO nach freier Uberzeugung unter Wir-

P digung aller Umsténde entscheiden, ob sin Gewinn entgangen ist und wie

. hoch er ist. Die Norm dehnt das richteriche Ermessen fir die Feststellung
der Schadensh&he liber die Schranken des § 286 ZPO aus. Die zivilrechtli-
che Ermittiung des entgangenen Gewinns hangt mafigeblich vom Parteivor-
trag — in erster Linie von den seitens des Geschadigten vorgetragenen An-
knipfungstatsachen — und der darauf fultenden schiedsgerichtlichen Wahr-
scheinlichkeitsprognose ab. Insgesamt nimmt das Gesetz in Kauf, dass das
Ergebnis dieser Schétzung mit der Wirklichkeit vielfach nicht Gberein-
stimmt.% '

. Nach zivilrechilichen Mafistiben kommt dem Geschédigten die Beweiser-
" leichterung des § 252 Satz 2 BGB zugute. Es wird gesetzlich widerleglich
vermutet, dass dem Geschéadigten tatséchlich ein Gewinn entgangen ist.
Diese Vermutung muss der Schédiger nach zivilprozessualen MaRstdben
widerlegen,. Beruft sich der Schéadiger darauf, dass entgegen dem gewdhn-
lichen Lauf der Dinge kein oder nur ein geringerer Gewinn angefallen wére,
so tragt er hierfir die Darlegungs- und Beweislast. Angesichts der erhebli- -
chen Anforderungen an einen solchen Gegenbewesis trifft den Schadiger ein
{ : ' hohes Risiko, dass dieser misslingt.

. . Wihrend die Berechnung nach IDW 81 standardmaBig Risikokorrekiuren
und Diskontierungen vornimmt, die mittels Risikozuschlagen auf den Kapi-
talisierungszins zugunsten des Bundes Eingang in die Berechnung finden
(s.c.), wird fur die Ermittlung eines entgangenen Gewinns nach § 2562 Satz 2
BGB auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge abgestellt. Standardisierte Risi-
kekorrekturen werden im Rahmen des § 252 BGB bei der Ermittiung des
entgangenen (Gewinns nicht automatisch vorgenommen. ‘

. GeméR § 2562 BGB mindern nur solche Risikofaktoren den enfgangenen Ge-
 winn, deren Eintritt der Schadiger (der Bund) mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit nachzuweisen vermag.®® Da die Beweiserleichterung des

§ 252 Satz 2 BGB jedenfalls {ber die des Anscheinsbeweises hinausgeht,

¥ vgl. BAG, Urteil vom 28. September 2012 ~ 10 AZR 370/10 = NJW 20143, 331 (332),

% Vgl. BGH, Beschluss vom 14. Januar 2014 — VI ZR 340/13 = NJW-RR 2014, 1147 (1148); Priiting, in: MaKe-ZPO, 5. Aufl.
2018, § 287 Rn. 17; OLG KoIn, Urteill vom 28. Mai 2003 - 5 U 77/01 = VersR 2004, 247 {247): Die Rechtsprechung spricht
von einer lberwiegenden Wahrscheinlichkeit, wenn der Nichteintritt des Gewlnns wahrschelnlicher ist als der Eintritt des
Gewinns.

_ A39986848
‘ 48

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 126




MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 127

Linklaters

ist dieser Gegenbeweis indes nicht schon dann geflihet, wenn lediglich die
Lmsthafie Méglichkeit” besteht, dass der Gewinn nicht gemacht worden
wiare. % Der Schidiger muss zur Uberzeugung des Schiedsgerichis darlegen
und beweisen, dass der Eintritt des Risikos (z.B. Verspatung) wahrscheinli-
cher ist als der Nichteintritt (> 50 %). Daraus foigt, dass im Rahmen der Er-
mittlung des entgangenen Gewinns s&mtliche Risikofaktoren unberiicksich-
figt bletben werden, fir die der Schéadiger nicht durch seinen unter Beweis
gesteliten Vortrag und nach der Uberzeugung des Schiedsgerichts diese
Wahrscheinlichkeitsschwelle itberschreitet.

. Cie Berechnung nach IDW 81 erfolgt zukunftsbezogen zum Kindigungs-
a _sfichtag. Fiir die Bewertung des Gutachters sind daher grundsatzlich nur Er-

eignisse und Erkenntnisse relevant, soweit sie zum Kiindigungsstichtag be-

kannt und kausal verursacht wurden. Dagegen fehlen im Schadensrecht
ausdriickliche geseteliche Vorgaben zum Bewertungsstichtag, so dass im.
Rahmen der Ermittlung des entgangenen Gewinns auch kiinftige Ereignisse
beracksichtigt werden und die Entschadigungshéhe nicht unerheblich beein-
trachiigen kénnen. Die Berechnung nach IDW S1 ist insoweit veri&sslicher,
weil stichtagsbezogen.

Solche Nachteile bei der Berechntng des Schadens nach den gesetzlichen Bestim-
mungen werden vermieden, indem die entsprechende Kompensation auf Grundlage
von IDW S1 ermitielt wird. Durch die nicht vergieichbare Herangehensweise bef der
Schadensberechnung liegt es auf der Hand, dass die unterschiedlichen Priffansétze
auch zu unterschiedlichen und damit nicht vergleichbaren Ergebnlissen fithren, wo-
bei der nach zivilrechilichen Malistében ermittélie entgangene Gewinn tendenziell
{und jé nach Einzelfall deutlich) héher sein wird, als der nach IDW S1 emmiiftelte Brut-
tountemehmenswert.

3.4 = Keine anderen geeigneten zivilrechtlichen MaBstibe

Auch andere zivilrechiliche Modelle der Entschéidigung waren nicht zu sachgerechteren und
angemesseneren Losungen als eine Berechnung des Unternehmenswerts nach IDW 81 ge-
kommen.

3.4.1

Negatives Interesse

Ein bloRer Ersatz von Angebotskosten (negatlves Interesse)-wére zur Entschédi-

gung von entgangenen Chancen und Risiken des Betreibers weder geeignet noch
angemessen. Die gesetzlich geregelien Konstellationen, in denen der Vertrags-
partner lediglich den Ersatz des negativen Interesses verlangen kann, sind mit der
hiesigen Konstellation nicht vergleichbar™:

Neben den in §§ 122 und 179 Abs. 2 BGB klar umrissenen Féllen ist das negative
Interesse nach § 280 Abs. 1 1.V.m. § 311 Abs. 2 BGB zu ersetzen, wenn eine Partel
die Vertragsverhandlungen in einer unlauteren Weise (z.B. bei Vort&uschung einer
tats&chlich nicht bestehenden Abschlussbereitschaft} abbricht und hierdurch das be-
rechtigie Vertrauen der anderen Partei auf das Zustandekommen des Vertrags ent-
tauscht. Auch im Vergaberecht hat der éffentliche Aufiraggeber das negative Inte-

‘resse zu ersetzen, wenn er gegen eine den Schutz von Untemehmen bezweckende

% \gl. Oetker, in; MizKo-BGB, 8, Aufi, 2019, § 252 Rn. 40; Schiemann, in: Staudinger, Neubearbeilung 2017, § 252 Rn. 18.
" ygl. Chatham-Gutachten, 5. 4, wanach Jediglich der Ausgleich des negativen Interesses Oblich und angemessen sei.
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34.2

Vorschrift verstoRen hat, und das Unternehmen ohne diesen Verstol bei der Wer-
tung der Angebote eine echte Chance gehabt hitte, den Zuschlag zu bekommen.
So muss der Sffentliche Auftraggeber dem Bieter die jeweils fiir die Angebotserstel-

lung angefallenen Bieterkosten ersetzen, wenn der Auftraggeber ein laufendes

Vergabeverfahren rechtswidrig aufhebt %

Im vorliegenden Fail wire eine Gleichsetzung der Interessenlage des Bundes und
des Betreibers mit den oben beschriebenen Erwagungen durch den Ersatz des Ver-
trauensschadens nicht vergleichbar und aus folgenden Griinden auch nicht sachge-
rechi:

) Der hiesige Sachverhalt ist mit den in §§ 122 und 179 BGB erfassten Fallen »

einer Willens- und Vertretungsmangelsituation nicht zu vergleichen. Vorlie-
gend schiossen der Bund und der Betreiber einen rechtswirksamen Verirag
ab, der bis zum Zeitpunkt der Kiindigung des Auftraggebers von den Par-
teien bereits tatsachlich durchgefihit wurde.

» Mit der Zuschlagserteilung wurde das Vergabeverfahren BV abgeschlossen,
sodass ein Rickgriff auf vergaberechifiche Schadensersatzanspmche recht-
lich nicht mehr sachgerecht wére. .

. Wiirde der Bund hier dem Betreiber lediglich die Angebotsersteliungskosten
ersetzen, ohne eine dariiber hinausgehende Entschédigung zu zahlen,
wirde der Bund unter anderem alle nach Vertragsschluss getatigten Inves-
titionen und alle veriraglich tbernommenen Risiken und Vempflichtungen aus
der Berechnung einer Kompensation ausblenden. Offensichtlich wére dies
kein angemessener Ausgleich und wére damit im Vergabeverfahren von den
Bletern auch nicht akzeptiert worden (vgl. Ziffer 2.2.2).

. Entschidigung nach dem Werkvertragsrecht

Auch die an der hiesigen Kindigung aus ordnungspolitischen Griinden angelehnten
werkvertraglichen Kundlgungsfolgen aus § 648 BGB fidhrten fir den Bund zu keiner
vorteilhafteren Rechtsfolge .

Wie bereits unter Ziffer 2.3.2 dargestellt, soli der Auftragnehmer im Fall einer freien

~Kiindigung des Auftraggebers nach § 648 BGB so stehen, wie er bei Erfitliung des
~ Vertrags gestanden hatte (wirtschaftlich betrachtet: positives Interesse).

Solch eine Entschadigung wird anhand der veriraglich vereinbarten Vergatung be-
rechnet. Diese deckt Wagnis/Gewinn des Auftragnehmers sowie seine aflgemeinen
Geschéaftskosten ab und zwar in der Gestalf, in der dér Auffragnehmer diese bei
Projektbeginn kalkulaterisch ansetzte. Andere projektimmanente Aspekie (2.B. Ter-
minrisiken, Risiko einer Schlechtleistung, etc.) werden bet der Kompensationsbe-
rechnung nicht beriicksichtigt, vorausgesetzt, das entsprechende Risiko hat sich bis-
her im Projektveriauf nicht realisiert. ’

Daher kénnten im spateren Projekiverlauf denkbare Projektrisiken anders als beider

Unternehmensbewertung nach IDW S1 nicht ausreichend berlicksichtigt werden.
Eventuelle Korrekiuren der vom Aufiraggeber geschuldeten Enischidigung iber

9 vgi, BGH, Urteil vom 27. November 2007 — X ZR 18/07; BGH, Urteil vom 9. Juni 2011 - X ZR 143/10; LG Kéln, Urtell
vomn. 7. November 2017 — 33 O 1982/16; VK Stdbayarn, Baschluss vom 22, Mal 2015 « Z3-3-3194-1-63-12/14,
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z.B. Risikoaufschldge auf kiinftige Entwicklungen sieht das Werkvertragsrecht nicht
var, : ‘

35  Entschidigungsregime des Verirags Automatische Kontrolle

Wihrend der Betreibervertrag im Falle der Kandigung aus ordningspolitischen Griinden

- gemah Ziffern 26.3.4 v), 30.5.4 BV eine Entschadigung (Schadensersatz) in Héhe des Brut-
-tounternehmensweris varsieht, kntipft der Vertrag Automatische Kontrolle fiir Zwecke der
Entschadigung des Auftragnehmers an die bis zur Kondigung erbrachten Leistungen des
Auftragnehmers an. Eine — vom Chatham-Gutachten angedachte®® —~ Ubemahme dieses
Entschadigungsregimes im BV kam indes nicht in Frage. Der Vertrag Automatische Kontrolle
weicht hinsichtlich seiner Veriragsstruktur, den mafigeblichen vertraglichen Pflichten und
Leistungen sowie seinem Risikoprofil grundlegend vom Betreibervertrag ab.

3.6.1 Unterschiedliche Regelung der Kﬁndigu_hgsfoigen
Der Vertrag Automatische Kontralle enthalf zur Vertragslaufzeit, zum Ausschluss der
ardentlichen Kundigung wiahrend der Vertragslaufzeit sowie zur aulerordentlichen
Kindigung aus ordnungspolitischen Griinden den Bestimmungen des BV vergleich-
bare Regelungen. Hinsichtlich der Kiindigungsfolgen wurden jedoch eigenstandige
Regelungen verainbart:

Ziffer 33.4.1 Vertrag Automatische Kontrolle bestimmt:

«im Fafle der Beendigung dieses Vertrages, insbesondere im Falle der Kiin-
digung dieses Veritrages aus wichtigem Grund (einschiieRlich aufgrund Ho-
herer Gewalf) sowie der Erkidrung der Kindigung dieses Verirages aus
wichtigem Grund mit der Folge, dass im Nachhinein festgestelit wird, dass
ein wichliger Grund nicht vorfag oder die Kiindigung aus anderen Griinden
unwirksam war, fichfen sich eventusife Anspriiche der Parleien, sofern sie
nicht in diesem Vferirag gesondert geregelt sind, nach den gesetziichen Vor-
schrifien.”

Sonderregelungen sind insbesondere fir den Fall einer aufierordentlichen Kiindi-
gung durch den Auftraggeber aus ordnungspolitischén Griinden vor Abschluss der
Phasen 1 (Planung und Konzeptionierung) und 2 (Beschaffung, Emrichtung und In-
betriebnahme) von Ziffer 33.4.2a) Verirag Automatische Kontrolle umfasst. Dieser
Fall ist vorliegend relevant, da der Auftraggeber den Vertrag Automatische Kontrolle
vor Freigabe der Spezifikationsdokumente und damit in Phase 1 {(vgl. Ziffer 6.4.5
‘Verirag Automatische Kontrolle) gekiindigt hat.

Far diesen Fall sieht Ziffer 33.4.25) Vertrag Automatische Kontralle einen die folgen-
den Komponenten umfassenden Zahlungsansprich des Auftragnehmers vor:

. Einen Anteil an der {ber die ordentliche Laufzeit geschuldeten Festen Ver-
glitung | (d.h. der Vergitung des Auftragnehmers zur Abgeitung der Eigen-
tumisverschaffung und der Einréitmung von Rechten am automatischen ISA-
Konirolieinrichtungssystem), der dem Antell der zum Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Kiindigung bereits vorliegenden Errichtungsstand entspricht,

~aber nur Zug um Zug gegen Uberetgnung der bereits errichteten bzw. be-
schafften Gegensténde.

» vgl. Chatham-Gulachten, 5. 17§
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. Dieser Anspruch erhdht sich um vom Auftragnehmer nachgewiesene soge-
- nannte ,breakzige costs® in marktiblicher Héhe (z.8. Vorfilligkeitsentschadi-
gungen oder Anspriiche von Unteraufiragnehmem aufgrund der vorzeitigen
Beendigung) und :

. vermindert sich um sogenannte ,breakage gains* und andere Anspriiche des
Aufiragnehmers im Zusammenhang mit der Kiindigung, z.B. gegen Versi-
cherungen, sowie abzlglich ersparter Aufwendungen.

35.2  Abweichendes Risikoprofil zum Betreibervertrag

Der Vertrag Automatische Kontrolle weicht .nach seiner Vertragsstruktur und dem
damit verbundenen Risikoprofil in wesentlichen Gesichispunkten vom BY ab. Dies
rechtfertigt ein vom BV abweichend gestaltetes Entschédigungsregime fur den Fall
der Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden.

Auf Basis des BV gingen die \p_’enfagsparteien eine umfangreiche &ffentilich-private
Partnerschaft ein, in dessen Rahmen der Betreiber das Mautsystem zu entwickeln,
zu errichten und flr die Dauer von 12 Jahren 2u betreiben hatte. Dabei wurden auf
den Betreiber umfangreiche wirtschaftiiche Errichtungs- und Betriebstisiken verla-
gert, die der Betreiber auf sein Risiko vorfinanzieren musste. Erst ab der Inbetrieb-
nahme hétte sich die Investition des Betreibers Gber die Gesamtlaufzeit wahrend
des ordentlichen Betricbs des Mautsystems amortisiert. Die Inbetriebnahme war
Vorbedingung fiir das return on investment des Betreibers im Rahmen der Koopera-
tion mit dem Bund. An diesem Risikoprofil hatte sich die Entschédigung wie oben
beschrieben auszurichten.

Der Verirag Automatische Kontrolle hat dagegen keine OPP-Struktur zum Gegen-
stand, vielmehr entspricht erim Grundsatz dem gesetzlichen Leitbild eines Werkver-
trags mit Erstellungs-, Lieferungs- und Ubereignungspflichten des Werkunterneh-
mers. Der Auftragnehmar war danach verpflichtet, die zur automatischen Uberwa-

chung der ordnungsgeméaBen Infrastrukturabgabenentrichtung erforderliche techni-

sche Lésung (d.h. insbesondere Kameras zur Erfassung von Kraftfahrzeugen und
Rechte an Software zu deren Betrieb) spatestens mit der Inbetriebnalime der tech-
nischen Losung gegen die sogenannte Feste Vergltung | gemat Ziffer 25.2.1 Ver-
trag Automatische Kontrolle an den Bund zu iibertragen. Betriebsleistungen standen
— anders als irm BV - demgegeniiber im Hintergrund und sind allenfalls als nachge-
lagerte Nebenpflicht zu qualifizieren. Die wesentliche Haupfleistungspfiicht des
Werkunternehmers ist mit der Fertigstellung des Werks erbracht. Im Grundsatz hat
et dann einen gesetzlichen Anspruch auf Abschlagszahiungen, etwa auf Zahlungen
entsprechend dem Baufortschritt, geméf § 632a BGB. Nichts anderes wurde im Ver-
trag Automatische Kontrolle umgesetzt.

Besonders deutlich zeigen sich die unterschiedlichen Vertragsstrukturen an der Ver-
teilung der Finanzierungsrisiken: Wahrend der Betreiber seine Errichtungskosten in
dreistelliger Millionenhéhe geménl dem Betrelbervertag vorfinanzieren musste und
auf die volle Laufzeit des Betreiberverirages angewiesen war, um diese wieder zu
refinanzieren, traf den Auftragnehmer unter dem Verirag Automatische Kontrolle ein

deutlich geringeres Finanzierungsrisiko. Selbst im Falle einer frihen Kindigung des .

Bundes hat er Anspruch auf eine Verglitung, dié abhéngig ist vom jeweiligen Errich-
tungssiand. Daher waren beim Vertrag Automatische Kontrolle im Vergleich zum BV
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keine oder allenfalls geringe Vorfinanzierungen erforderich (vgl. zum BV Zif-
fer 2,1.1). g

Die insofern andere Struktur des Vertrags Automatische Kontrolle rechtfertigte es,
fur den Fall einer Beendigung des Vertrags Automatische Kontrolle aus ordnungs-
politischen Griinden eine ~ von den Regelungen des BV abweichende —~ Regelung
zu treffen,

iAIternative Vertragsgestaltungen weder sinnvoll noch erforderlich

Bie Gutachten Chatham und W2K versuchen Moéglichkeiten alternativer Veriragsgestaltung
aufzuzeigen, die eine Beendigung des BV durch den Auftraggeber im Falle der Kiindigung
aus ordnungspolifischen Griinden ,ohne derart gravierende Kostenfoige® erlaubt hatten.'®
Sie waren weder zu verhandeln gewesen, noch hitten sie zu einer angemessenen Kindi-
gungsfolgenregelung gefiihrt.

Eine vom Entschadigungsregime im Falle der Kundigung aus ordnungspolitischen Grinden
abweichende Sonderregelung oder alternative Vertragsgestaltung, im Sinne einer fur den
Bund ,milderen” Kiundigungsfolge, wére bei den Bietern jedoch nicht durchsetzbar gewesen.
Sie ware weder marktiblich noch angemessen gewesen, was den Bietern als erfahrene
Investoren auch bekannt war. Die Bieter haben wahrend den Vertragsverhandiungen daher
hinlénglich deutlich gemacht, dass sie eine Kiindigung des Auftraggebers aus ordnungspo-
litischen Griinden, die weder von ihnen zu vertreten noch zu beherrschen waren, ohne an-
gemessene Entschédigung nicht.akzeptieren werden. Sie verlangten eine volle und konkret
bestimmbare Entschadigung, die fir diesen Fall zu erfolgen habe (vgl. Ziffer Tell I}, 2.2.2).1

Auch alternative Vorschldge von Chatham, die Leistungen nicht insgesamt zu vergeben,
sondern die Erbringung erster Teilleistungen als Eigenleistung oder aber durch Verirage mit
begrenztem Leistungsumfang auszugestalten'®?, Gberzeugen nicht. Dies hétten bereits im
Ausgangspunkt die hier gewshite Struktur eines OPP-Vertrags zerstort, die insbesondere
elne weitgehende Ubernahme der Betreiberrisiken durch den Aufiragnehmer anstrebte und
gine Auﬁei[uhg in Teilleistungen daher gerade verhindem wollte. Dariiber hinaus bleibt un-
klar, welche Teilleistungen (iberhaupt hétten erbracht werden kénnen, ohne von der EuGH-
Entscheidung betroffen zu sein. SchlieBlich hétte solch ein Vorgehen zahlreiche vergabe-
rechtliche Vorgaben, insbesondere die gesonderte Ausschreibung entsprechender Teilleis-

tungen an Dritie, zu beachten gehabt und die Realisierung des Projektes daher erheblich .

verzégert,

Das gilt schlieRlich auch filr den Vorschlag, den Zuschlag unter eine ,aufschiebende Bedin-
gung” zu stellen, dass der EuGH nicht zu Lasten des Bundes entscheidet. Neben den damit
verbundenen vergaberechtlichen Problemen hétte dies den Projekibeginn &hnlich wie eine

‘Aussetzung des Vergabeverfahrens deutlich verzégert. Darauf aber musste sich der Bund
- nicht einlassen {vgl. sogleich Ziffer 5).

Rechtliche Angemessenheit der Entschédiguhgsregelung auch im Obrigen

Die Entschadigungsregelung im Falle der Kiindigung des Auftraggebers aus ordnungspdli- -

tischen Grimnden erweist sich auch nach beihilferechtlichen und haushalisrechtlichen Mal3~
stében als angemeéssen. Als eine unter den Vertragsparteien vereinbarte angemessene und

109 Vgl. Chatham, S. 24 £ W2K-Gutachten, S. 36.
9% ygl. Protokoll — Verhandhung mit Bieter A — Verhandlungstag 4, S 4.
102 \gl. Chatham-Gutachten, S. 24.
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marktObliche vertragliche Entschadigungsregelung widerspricht sie weder bethilferechtfi-
chen noch haushaltsrechilichen Regelungen. '

Kein Verstoli gegen das ieu‘ropiiische Beihilferecht

Eine nach Art. 107 Abs. 1 AEUV grundsatziich verhotene staatliche Beihilfe liegt nach der
Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission dann nicht ver, wenn die von einer
staatlichen Stelle durchgefihrie wirtschaftliche Transaktion zu normalen Marktbedingungen
vorgenommen wird und somit der Gegenseite keinen Vorteil verschafit.'®

Das ist fiir den BV schon deshalb der Fall, weil die vereinbarten Kiindigungs- und Entscha-
digungsregelungen marktOblich sind und allgemeinen zivilrechtlichen Standards folgen, die
auch zwischen privaten Vertragspartnern angewendet werden. Zudem ging dem Abschluss
des BV ein wetthewerbliches Vergabeverfahren voraus, auf dessen Grundlage der Zuschlag
auf das wirtschaftiich vorteilhafteste Angebot ertellt wurde.'® Im Einzelnen:

41.1 Kiindigungs- und Entschidigungsregelung ist marktkonform

Eine Transaktion mit staatlicher Beteiligung kann anhand der Bedingungen auf ihre
Marktkonformitst gepriift werden, zu denen vergleichbare Transaktionen auf dem
Markt vorgenommen wurden.'® Nach diesen MaBstaben ist die in den BV aufge-
nommene Kiindigungs- und Entschidigungsregelung marktkonform, denn sie greift
eine Risikoverteilung auf, die Markistandards und allgemeinen zivilrechtliche Leitbil-
dem entspricht {vgl. hierzu ausfuhrlich bereits Ziffern 2.1 bis 2.4). Eine beihilferele-
vante Beglinstigung des Betreibers scheldet damit aus:

Es ist bereits aufgezeigt worden, dass die Risikolibernahme durch den Bund dem
allgemeinen Grundsatz einer vertraglichen Risikoallokation nach Verantwortungsbe-
reichen entspricht. Denn nur der Bund ist fiir die Schaffunyg des normativen Rahmens
fur die Projektumsetzung verantwortlich; entsprechend hat auch er die daraus fol-
genden Risiken zu fragen. Belegt wird diese Wertung durch den Vergleich mit nati-

onalen und intemationalen OPP- und Infrastrukturprojekten. Auch dort wird das Ri- -

siko von Anderungen der rechtlichen bzw. politischen Rahmenbedingungen, ein-
schlietlich nachteiliger Gerichtsentscheidungen, typischerweise dem (Staatlichen)
Auftraggeber zugewiesen. Damit folgen die OPP-Projekte letzilich den gesetzlichen
Leithildern: Sowohl nach dem Werkvertragsrecht als auch nach dem allgemeinen
Schuldrecht ist der Auftragnehmer zu entschadigen, wenn der Vertrag aufgrund ei-
" nes dem Verantworlungsbereich des Auftraggebers zuzurechnenden Umstands ge-
kindigt wird.
Die Entschadigungsregelung im BV bewegt sich demnach in einem marktiblichen
Rahmen und verschaift dem Betreiber keine spezifische Begiinstigung. Vieimehr
wird der Betreiber {nur} fiir jene Nachteile kompensiest, die ihm dadurch entstehen,
dass ein von der Gegenseite vertraglich tbemommenes Risiko eintritt. Eine beihil-
ferechtliche Korrektur dieses Ergebnisses ist schon deshalb nicht angezeigt, weil

2 vgl. Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL EU vom 19. Jult 2016, C 262/, Rn. 74; speziel fur Infrastrukturbetreiber
siehe auch Bekanntmachung zum Belhitfebeariff, ABL EU vom 18. Juli 2016, C 262/1, Rn. 223.

%4 Nle im Hinblick auf das Kandigungsregime geduferten beihilferechtlichen Bedenken {mangeinde MarktOblchkeit bzw.
Gewiihren eines Sondervorteils an den Belreiber in den Gutachien Chatham (8. 26{.) und W2K (8. 37) treffen demnach
picht zu, . i ’

195 vgl, Bekanntmachung zum Beihilfebegrifl, ABL EU vom 19. Juli 2016, C 262/1, Rn. 74; speziel fur Infrastrukturbetreiber
siehe auch Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU vom 19. Juli 2016, C 262/1, Rn 97.
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dies die ausverhandelte und zugleich aligemeinen Grundsatzen entsprechende Ri-
sikoverteilung zwischen den Parteien nachtraglich aufheben wiirde. Dabei ist auch

.zu beriicksichtigen, dass nach der Kiindigungs- und Entschadigungsregelung die

Entschédigung auf Grundlage eines fairen und objektiven Bewertungsverfahrens
nach IDW S1 ermittelt werden soll. Im Rahmen einer solchen-Berechnung werden
auch vertrags- und projektimmanente Risiken berticksichtigt, die zu deutlichen Risi-
koabschlagen im Unternehmenswert fihren kénnen. Es jst somit eine Bewertungs-
methode vereinbart worden, die eine Uberkompensation des Betreibers bereits im

: Ausgéngspunkt vermeiden soll. Dies gilt auch im Vergleich zu den gesetzlichen Leit-

bildern, an denen sich die Rechtsfolgen der Kiindigung nach dem BV anlehnen, die
aber zu Gunsten des Bundes durch die Berechnung der Enfschadigung nach den
Grundsatzen des IDW S1 im BV modifiziert wurden. Nach rein zivilrechtlichen Maf3-
stéhen wird dabei auch der Ersatz des entgangenen Gewinns zugelassen, der hier
tendenziell sogar zu einem hoheren Schadensersatz als die vom Bund vereinbarie
Entschadigungsregelung hatte fihren kénnen {vgl. hierzu ausfithtlich unter Zif-
fer 3.3). Auch dies zeigt, dass eine beihilferechtlich relevante Begiinstigung des Be-

treibers vorliegend ausgeschiossen ist.

Regelungen wurden in einem wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren er-
mittelt

Nach den beihilferechtlichen Vorgaben entspricht eine Transaktion im Ubrigen auch
dann Marktbedingungen, wenn sie sich als wetthewerbliches, fransparentes und dis-
kriminierungsfreies Ausschreibungsverfahren ausgestaltet und in einem solchen
Verfahren das wirtschaftlich glinstigste Angebot ausgewahlt wird."® Dies war im
Vergabeverfahren BV der Fall, denn der ausgewahlie Bieter hatte nach Durchfiih-
rung eines wettbewerblichen Verfahrens das wirtschaftlich attraktivste Angebot ab-
gegeben.

Das Kindigungs- und Entsch&digungsregelung wurde dabei bereits im Vorfeld der
letztverbindlichen Angebotsabgabe in den Entwurf des Betreibervertrags aufgenom-
men, sie lag der Angebotskalkulation der Bieter somit als Bedingung zugrunde, die
dann bei der Erarbeifung des Angebots von allen Bistern zu beachten war. Die Re-
gelung ist allerdings im Zuge von Verhandlungen mit den Bistern entwickelt worden
und somit in elnem fairen, wettbewerblichen Verfahren entstanden; eine Beglinsti-
ging des ausgewshlten Bieters liegt demnach nicht vor, Im Einzelnen:

) Die Ausschreibung wurde europaweit im Amtsbiatt der Europ&ischen Union
bekanntgemacht {vgl. Ziffer 2.2). Damit stand allen potenziell Interessierten
die Méglichkeit offen, sich um die susgeschriebene Diensfleistung zu bewer-

- ben 97

Das Vergabeverfahren war als Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem
Teiinahmewettbewerb nach § 17 VgV ausgestaltet. Die Wahl des Verhand-
lungsverfahrens schrankt den Wetitbewerb zwar im Vergleich zu einem offe-
nen Verfahren ein: Es ermdglicht eine Eingrenzung des Bieterkreises (typi-
scherweise auf drei bis vier) und bietet seinem Charakter nach Raum fir

1% Vgl. Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU vom 18. Juli 2016, C 262/1, Rn. 74; speziell fiir Infrastrukturbetreiber
sishe auch Bekarinimachung zum Belhilfebegriff, ABL. EU vom 18. Juli 20186, C 26211, Rn, 89-96.

7 Vgl. Bekanntmachung zum Beihifebegriff, ABI. EU vom 18. Jull 2018, C 26211, Rn. 74; speziell fir Infrastrukturbetrelber
siehe auch Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU vom 18. Juli 2016, C 2621, Rn. §9. -
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Verhandlungen Uber den Aufiragsgegenstand. Entsprechend darf das Ver-
handlungsverfahren nach den Vergaberechtsnormen (§ 14 Abs. 3 VgV) nur
unter bestimmten Voraussetzungen - inshesondere bei kbmp[exen Auftrags-
gegensténden oder solchen, die individuell zugeschnittene Losungen erfor-
dern — genutzt werden. Wenn aufgrund des Auftragsgegehstands aber —wie
vorliegend im Vergabeverfahren BV —die Wahl des Verhandlungsverfahrens
gerechtfertigt ist, ist dieses grundsatzlich auch zum Nachweis der Beihilfe-
freiheit des vergebenen Auftrags geeignet.'®® Besonderheiten, die sich auf-
grund des gewshlien Verfahrens ergeben, wie insbesondere die Mdglichkeit,

mit den Bietern den Auftrag in gewissem Umfang aushandeln und gestalten

zu kénnen, sind dann bei der beihilferechtlichen Bewertung des abgeschlos-
senen Vertrags entsprechend mit zu beriicksichtigen. 1%

Die Kindigungs- und Entschadigungsregelung wurde im Rahmen der Ver-
handlungen mit den ausgewshlten vier Bietern in seiner jetzigen Formin den

. BV aufgenommen, ihre Ausgestalfung ist damit wettbewerblich ermittelt wor-

den. Ein sukzessives Aushandeln des Auftrags ist in einem Verhandlungs-
verfahren zulassig. Der Auftraggeber darf nach den entsprechenden gesetz-
lichen Vorgaben ither den gesamten Angebotsinhalt mit Ausnahme der in
den Vergabeunterlagen genannten Mindestanforderungen und Zuschlags-
kriterien verhandeln {vgl. § 17 Abs. 10 VgV bzw. Art. 29 Abs. 3 EU- Richtiinie
(EU) Nr. 2014/24). So war es auch im Vergabeverfahren BV: Der BV wurde
zunéchst in den Vergabeunterlagen als Entwurf des Aufiraggebers vorge-
stellt und ist dann in den Verhandlungen unter Beriicksichtigung der Ver-
handiungsvorschla'ge der Bieter fortentwickelt worden. Gerade bei der
Vergabe komplexer, langjéhriger OPP-Pro;ekte ist es Ziel und Gegenstand
der Verhandlungen, eine dem Aufiragsgegenstand angemessene Risikoallo-
kation zwischen Staat und Privatem auszuhandeln, um auf diese Weise die
Wirtschaftlichkeit des Projekts optimieren zu kdnnen.

Die Fragé der Kiindigung aus ordnungspolifischen Griinden und einer ent-
sprechenden Entschadigung war dabei Gegenstand intensiver Verhandlun-
gen mit allen vier Bietergemeinschaften. Die Bieter hatten insoweit deutlich

gemacht, dass sie die in den Vergabeunterlagen von der Vergabestelle zu- -

néchst vorgeschiagenen Entschadigungsregelungen fir inakzeptabel hiel-
ten und der Auftraggeber ohne eine entsprechende Korrektur nicht mit der
Abgabe von finalen Angeboten rechnen konnte (vgl. Ziffer 2.2.2). Die Rege-
lung wurde dann im Anschluss an die Verhandlungen Oberarbeitet und im
Vorfeld der Aufforderung zur Abgabe des Finalen Angebots in den BV einge-
fahrt. Mit diesem Vorgehen wuirde auch keinem einzelnen Bieter ein beson-
derer Vorteil eingerdumt. Vielmehr sollfe die Regelung allen Bietern eine an-
gemessene Grundlage schaffen, ein wirtschaftliches und zuschlagsfshiges
Angebot abzugeben.

Die Entschédigungsregelung war somit bereits vor der entsprechenden An-
gebotsabgabe in das Verfahren eingefiihrt worden, sie konnte von allen Bie-
tern gleichermalien berﬁcksichtigt werden. Der Umstand, dass letztlich nur

% gl EU-Kommission, Entscheidung vom 10. Dezember 2018, Staatliche Beihilfe N110/2008, JadeWeserFort, Rn 72%.;
Bekanntmachung zum Belhilfebegriff, ABI. EU vom 19. Juli 2016, C 26211, Rn. 93.

9% \gl, State aid No N 264/2002 - United Kingdom Londen Underground Public Private Partnership, Entscheidung der Kom-
mission vom 2. Okiober 2002, Rn. 87-89.
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der ausgewshlite Bieter ein finales und bindendes Angebot (BAFO) abgege-

ben hat, stellt die Wettbewerblichkeit des Verfahrens nicht in Frage. Sie ist

‘bereits dann gesicheri, wenn Angebote in der Erwartung abgegeben werden,
dass sie im Wettbewerb mit anderen Bietern erarbeitet wurden. Dies war
vorliegend der Fall. Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass dem
ausgewahlten Bieter offengelegt wurde, dass aliein er im Verfahren verblie-
ben warr. Dies wiare auch mit dem im Vergaberecht herrschenden Grundsatz
des Geheimwettbewerbs nicht vereinbar gewesen. Der Zuschlag auf sein
Angebot und die damit verbundenen Vertragsregelungen waren daher auch
~ aus diesem Grund beihilfefrei.

Kein VerstoB gegen das Haushaltsrecht |
Das im BV verwendete Kindigungsregime gentigt auch den haushaltsrechtlichen MaBsta-

-ben, die an einen Veriragsschluss der tiffentlichen Hand gestellt werden:

Unter haushaltsrechtlichen Gesichtspunkten hat der Bund beim Abschluss von Vertragen
insbesondere die Grundsaize der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachien und dabei
im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auch die mit den Maftnahmen verbundene
Risikoverteilung zu beriicksichtigen (§ 7 Abs. 2 Satz 1, 2 BHO). Eine entsprechende Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung hat das BMVI durchgefiihrt. Aber auch im Ubrigen hat der Bund
die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit hinreichend beachtet: Dies folgt
schon daraus, dass die im BV vereinbarte Kindigungs- und Entschadigungsregelung bereits
nach zivilrechtlichen MaRstében (iblich und angemessen ist. Zum anderen wurde die Rege-
fung in efnem wettbewerblichen Verfahren verhandelt, auf dessen Grundlage das wirtschaft-
lich attraktivste Angebot ausgewahlt wurde {vgl. Ziffer 2.2); dies genigt grundsatzlich auch

fiir den haushalterischen Nachweis der Wirtschattlichkeit (vgl. nur § 55 BHO).

Dariiber hinaué ist auf Folgendes hinzuweisen: Die aus der Vertragsanwendung méglicher-

* weise resultierenden Belastungen fir den Bundeshaushalt (z.B. in Gestalt von Entschadi-

gungszahliungen an den Betreiber) sind von dem vorhandenen Budgetrahmen'® abgedeckt
und bedurften keiner eigenstindigen haushaltsrechtlichen Erméchtigung. Im OUbrigen
musste der Bund angesichts des Prozessverlauis vor dem EuGH (vgl. Ziffer 5.1) die Ver-
pllichtung zu Kompensationszahlungen an den Betreiber nach Ziffer 30.5.4 BV nicht fiir so
wahrscheinlich halten, dass sie einer gescenderten haushaltenschen Erméchtigung bedurft
hatien.

Eine gesonderte Verpflichtungserméchtigung ist insbesondere auch unter dem Gesichis-
punkt der Gewahrieistungsibernahme nach Art. 115 Abs. 1 GG bzw. § 39 BHQ nicht erfor-
derlich, denn der Bund nimmt weder einen Kredit auf noch wird eine Haftung fiir fremde
Schulden oder fir fremde Risiken als Hauptvertragsgegenstand Gibernommen.™* Die Ver-
pflichtung im BV, Schadensersatz zu leisten, wenn sich ein Risiko aus der eigenen Sphire
realisiert, ist vielmehr eine vertragliche Nebenpflicht, Die Ubemahme solcher Nebenpflichten
ist von Art. 115 Abs. 1 GG bzw. § 39 BHO aber nicht etfasst.

" Das Haushaltsgesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjzhr 2018 {vom 12. Juli 2018,
BGBL. | 5. 1126) schaffie den entsprechenden haushaltsrechtfichen Rahmen. Im Kapitet betreffend die Bundesfemstra-
Ben sind sowohl Ausgaben im Zusammenhang mit der Vorbereltung der Erhebung der Infrastrukiurabgabe als auch Ver-
pflichlungsermé&chtigungen fir den Elnzug der lnfraslrukturabgabe von bis.zv EUR 2,08 Mrd. vorgesehen (val. Einzelplan
12, Tielgruppe 03, 532 34-719).

Rn. 1.

" vgl. Nebol, in Piduch, Bundeshaushaltsrecht, EL 50, 2018, Art. 116 GG, Rn. 14; ders. ebenda, EL 47, 201 3, § 30 BHO,
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Bund musste nicht auf die Entscheidung des EuGH warten

Die Entscheidung des Bundes, den Zuschlag noch Ende 2018 zu erteilen, ohné Zuvor dié
Entscheldung des EuGH abzuwarten, war sachgerecht und nachvollziehbar.

Bereits im Ausgangspunkt ist es véllig tiblich, mit dem Abschluss eines Vertrags auch die
damit verbundenen Risiken zu Gbermehmen. Risikoneutral lisst sich weder fir den Auftrag-
geber noch den Auftragnehmer ein Projekt realisieren. Umgekehrt stehen den ibernomme-
nen Risiken die fiir beide Vertragsparteien mit einer Projektumsetzung verbundenen Vorteile
gegenfiber, far den Bund hier die Erwartung, die Maut zeitnah erheben zu konnen. For ord-
nungspolitische Risken gilt hier nichts anderes: Letztlich war abzuwégen, ob verbleibende

- Risiken aus der noch ausstehenden Gerichtsentscheidung es verlangten, die Umsetzung

des Projekies noch weiter hinauszuzdgern. Rechtlich {wie auch politisch) stand dem Bund
dabei ein umfassender Bewertungs- und Abwagungsspaelraum zur Verfigung, den erin an-
gemessener Art und Weise dahingehend nutzte, sich fiir einen Projektbeginn noch im Jahr
2018 trotz des noch laufenden EuGH-Verfahrens zu entscheiden.

Geht es um die Bewertung von kinftigen Risiken, so darf die AusObung des Bewertungs-
und Abwéagungsspielraums durch den Bund nicht schon deshalb als unsachgerecht bzw.
willkuirlich bewertet werden, weil ein erkanntes Risiko sich spater tats#chlich realisiert. An-
ders wire es nur zu bewetten, wenn der Staat keine Risikovorsorgematnahmen far den Falt
des Schadenseintritts getroffen hatte. '

Vor seiner Entscheidung, der ausgewahlten Bistergemeinschaft Ende Dezember 2018 den
Zuschlag zu erfeilen, hat der Bund den fir die weitere Verfahrensgestaltung relevanten
Sachverhall auch unter Zuhitfenahme von externen Experten vollsténdig ermittelt und be-
wertet.

Aws den folgenden Erwéigungen war es dabei innerhalb der bestehenden Bewertungsspiel-
raume sachgerecht und nachvollziehbar, trotz des noch laufenden EuGH-Verfahrens mit der
Umsetzung des Verirags zu beginnen:

Geringes Prozessrisiko
Per . Bund musste nach dem Prozessvertauf bei Abschluss des Verirags, letztlich bis zur

‘Verkiindung der EuGH-Entscheidung, nicht damit rechnen, dass der EuGH das Gesamtkon- 7

zept der Eshebung der Infrastrukiurabgabe nachhaltig in Frage stellen wilrde, Dies best&-
tigte insbesondere der zu diesem Zeltpunkt bekannte Verfahrensverlauf vor der EU-Kom-
mission und dem EuGH:

51.1 Disput bezughch Unionsrechtskonformitt

Mit Aufnahme der Pléne der Bundesregierung zur Einfiihrung einer Infrastrukturab~
gabe und zur Senkung der Kiz-Steuer wurden diese von zahlreichen Stimmen in
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Politik und der Rechtswissenschaft sowohl befilrwartet als such kritisiert, Neben Au-
Berungen des Eurapalschen Parlaments*'? und des Fachbereichs Europa des Deut-
schen Bundestags'*® wurden auch mehrere juristische Gutachten'' angefertigt, die
das Vorhaben teils fiir europarechtswidrig hielten, teils dessen Europarechtskonfor-
mitét bestatigten. Der Bund stiitzte seine Rechisposition im Wesentlichen auf die
Gutachten von Prof, Dr. Hillgruber der Universitat Bonn, der sich als anerkannter
Europarechtsexperte in mehreren Steilunghahmen dezidiert mit der Vereinbarkeit
der geplanten Infrastrukturabgabe mit dem Europarecht befasst und sich dabei auch
mit den formulierten Einwanden anderer Gutachter intensiv auseinandersetzt hatte.
Er kam dabei zu dem Ergebnis, dass das Vorhaben des Bundes in seiner konkreten
Ausgestaltung als europarechiskonform zu bewerten ist.1'®

Trotz gegenléufiger Stimmen im Schrifitum oder anderer Gutachten durfte der Bund
bereits auf dieser Grundlage von einer rechtlichen Umsetzbarkeit der geplanten
Pkw-Maut ausgehen.

Abstimmung mit der Kommission und Verfahren vor dem EuGH

Nach dem Verlauf des Vertragsverletzungsverfahrens und des Verfahrens vor dem
EuGH ergaben sich bis zum Abschluss des Vertrags keine Anhaltspunkte, diese
Rechtsauffassung hinterfragen zu missen:

(i Einsteliung des Veriragsveretzungsverfahrens

Der Bund durfte bereits auigrund der Einstellung des Vertragsverletzungs-
verfahrens aus dem Jahr 2015 durch die Europaische Kommission am
17. Mai 2017 mit guten Grlinden davon ausgehen, dass die am Infrastruk-
turabgabenmodell geduterten Bedenken nunmehr erledigt waren.

Die EU-Kommission begriindete die Einleitung des Vertragsverletzungsver-
fahrens damit, dass das InfrAG und das 2.VerkehrStAndG unionsrechtswid-
rig seien, da diese zu einer indirekien Ungleichbehandiung zwischen deul-
schen Kfz-Haltern und Kfz-Haltern aus anderen Mitgliedstaaten der Europé-
ischen Union fithrten. Die Befreiung von der Kfz-Steuer in Hohe der StraRen-
nutzungsgebiihr garantiere, dass deutsche Kfz-Halter — jedenfalls de facto —

112 ygi. ABL: EU vom 25. Juli 2018, Nr. C 263/103.

"% ygl. Ausarbeitung des Fachbereichs Europa, PE 6-3000-005/17 vom 8, Februar 2017: Vereinbarkeit des Infrastrukturab-
gabegesetzes und des Zweiten Verkehrssteuerungsdnderungsgesetzes in der Fassung der von der Bundesregierung
beschlossenen Anderungsgesetze mit dem Unionsrecht.

14 vgl. Befiirwortend s. Hillgruber (2014), Rechisgutachten dber die Verelnbarkell der Einflbhrung einer Infrastrukturabgabe
fiir Kraftfahrzeuge mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von bis zii 3,5 Tonnen auf dem deulschen Bundeasfernstraien-
netz mit dem Recht der Europdischen Union; Miffer (2015), Kurzgutachten Gber die Vereinbarkeit von Kompensations-
maBnahmen im Rabmen der Einfilhrung einer Infrastrukturabgabe fur Kraftfahrzeuge mit einem zuldssigen Gewicht von
bis zu 3,5 Tonnen auf dem deutschen Bundesfernstralennetz unter besenderer Beriicksichtigung Ssterreichischer Be-
gleitmaBnahmen bei der Einfllhrung einer PKW-Mut mit dem Unionsrecht; SéiinerfJaenichen (2015), Die Infrastrukturab-
gabe und die Debatie dber Auslénderdiskriminierung. Ablehnend s. Boehme-NeRler: Pkw-Maut fiir EU-AusiZnder?, NVwZ
2014, 97; Zabel, die geplante Infrastrukturabgabe (,Pkw-Maut*) im Lichte von Art. 92 AEUV, NVwZ 2015, 186; Obwexer
{2017), Gutachten Vereinbarkeit der nach Verhandlungen mit der Kommission geanderien Infrastrukturabgabe fir PKW
und Wahnmobile {Pkw-,Maut® neu) in Deutschland mit dem Unionsrecht; Mayer (2017), Zur Europarechiswidrigkeit der
JPKW-Maut' (Infrastrukturabgabe) in der Anderungsfassung 2017: Kruhl, Nachbesserungen belder Pkw-Maut — ein ak-
tuefler Oberblick, NVZ 2017, 167; unter Einschrankung s. auch Fehling, Die PKW-Maut; {Unions-Jrechtliche Rahmenbe-
dingungen und konzeptionialier Hintesgrund, ZG 2014, 305. ‘

"2 vgl. nur Hillgruber, Rechtsgutachten Gber die Versinbarkeit der Einfhrung einer Infrastrukturabgabe fir Kraftfahrzeuge
mit einem zuléssigen Gesamtgewicht von bis zu 3,5 Tonnen auf dem deutschen BundesfemstraGennetz mit dem Recht
der Européischen Union vom 17. Oktober 2014 (abrufbar unter: https:/iwww.bmvi.de/SharedDocs/DE/AntagesStvinfra-
strukturabgabe-gutachten-hillgruber.pdf?__blob=publicationFile).
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von der Stralennutzungsgebiihr ausgenommen wiirden. Zudem seien die
Preise fir Kurzzeitvignetten, die typischerweise von Kfz-Haltern aus anderen
EU-Mitgliedstaaten genutzt wilrden, Uiberproportional teuer.!*

Um diesen Bedenken Rechnung zu tragen und nach umfassenden Abstim-

mungen mit der EU-Kommission im Jahre 2016 wurde das InfrAG und das

2. VerkehrStAndG reformiert. Daraufhin stelite die EU-Kommission das Ver-
tragsverletzungsverfahren am 17. Mai 2017 ein.

Vor diesem Hintergrund durfte der Bund annehmen, dass die Bedenken der
EU-Kommissicn gegen die geplante deutsche Infrastrukturabgabe vollstén-
dig ausgerdumt waren und die Kommission das Vorhaben unterstitzen
wiirde, selbst wenn dieses vor dem EuGH angegriffen werden sollte. Im Juli
2017 befasste die Republik Osterreich, die die deutsche Infrastrukturabgabe

fiir weiterhin unionsrechtswidrig hielt, die EU-Kommissioh ereut. Nach einer

Anhdrung am 31. August 2017, in der die Republik Osterreich und die Bun-
desrepublik Deutschland ihre Argumente vorbrachten, entschloss sich die
EU-Kommission keine Klage beim EuGH einzureichen. Sie sah folglich kei-
nen Anlass, ihre Auffassung, auf deren Grundlage sie das Vertragsverlet-
zungsverfahren eingestelit hatte, zu revidieren,

Dies wird durch die im weiteren Verfahrensverlauf auf das Ersuchen des
EuGH vom 12. November 2018 von der EU-Kommission abgegebene Klar-
stellung deutlich. Mit Schreiben vom 28. November 2018 erklérte sie, dass
ihre Bedenken durch die vom Bund vorgenommenen Anderungen an dem
Rechtsrahmen fiir die Pkw-Maut ausgerdumt worden seien. Zudem bestehe
aus Kommissionssicht ein Bedirfnis, breite politische Unterstitzung fir die
Schaffung eines einheitlichen europaischen Rechtsrahmens fir ein gemein-
sames europaisches System der Entgelte fur Straenbenutzung zu erhalten.

Verfahren vor dem EuGH bis zur Zuschlagsentscheidung

Etwas anderes ergibt sich nicht aus dem kenkreten Verlauf des Verfahrens
vor dem EuGH. Von der Einleitung des Verfzhrens im Juni 2017 bis zur
mindlichen Verhandlung am 11. Dezernber 2018 und bis zur Zuschlagser-
teilung ergaben sich keine besonderen Anhaltspunkte fiir den Bund, dass
der EuGH zu einer abweichenden Auffassung kommen kénnte, die die Um-
setzung der Infrastrukturabgabe insgesamt unméglich machen wirde,

Ein negatives Indiz Iasst sich insbesondere nicht aus der Verweisung des
Veifahrens an die Grofie Kammer des Gerichishofs herleiten. Diese war viel-
mehr der Bedeutung der Rechtssache geschuldet (vgl. Art. 60 der Verfah-
rensordnung des EuGH) und angesichts der politischen Reichweite der zu
treffenden Entscheidung und der Bestrebungen, auf europaischer Ebene zu
einer Harmonisierung der Mautpolitik kommen zu wollen, naheliegend.

Da der Gerichtshof in seiner Entscheidungsfindung unabhéngig ist und Pri-
vatgutachten, Schrifttum sowie Anmerkungen aus der politischen Sphére re-
gelméRia auler Acht 1asst und als Referenz allenfalls seine eigene Recht-
sprechung anfihit"?, waren weder Gutachten zugunsten noch zulasten der

118 g1, EU-Kommission, Pressemitteilung vom 18. Juni 2015, IPH5/5200,
M7 \gl. Pechstein, EU-Prozessreeht (2011), Rn. 162,
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Unionrechiskonformitat der in Frage stehenden Regelungen geeignet, den
Verfahrensausgang vor dem EuGH zu préjudizieren und die Wahrscheinlich-
keit fir einen bestimmten negativen Verfahrensausgang in die eine oder an-
dere Richtung zu determinieren. Damit taugt der Verweis auf den Diskurs in

der Rechtswissenschaft® grundsatzlich nicht zum Nachweis der Vorherseh-.

barkeit der Entscheidung des EuGH, im Ubrigen wire es weder konsequent
noch im Hinblick auf die mit der Einfihrung der Infrastrukturabgabe verfolg-
ten Ziele angemessen, dass der Bund einen gesetzgeberischen Auftrag zur
Umsetzung des Infrastrukiurabgabensystems nicht erfulit und sich hierbei
auf eine — vom eigenen Gutachter widerlegte — Rechtsauffassung beruit.

Bis zum Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung im Vergabeverfahren BV

hatte der Bund aus dem Verfahrensablauf Uber die immer bestehenden all- .

gemeinen Prozessrisiken hinaus keine Hinweise darauf, dass der EuGH die
Infrastrukturabgabe flir unionsrechtswidrig halten kénnte:

Die Parteien tauschten die bereils bekaniten, mittels Parteigutachten beleg-
ten Rechtspositionen im Laufe des Jahres 2018 schriftsétzlich aus. Aus dem
Vorbringen der Republik Osterreich ergaben sich keine neuen Aspekte. Der
EuGH &dullerte sich — wie Ublich — vor der miindlichen Verhandlung weder
zur Belastbarkeit der vorgetragenen Rechtspositionen noch zu den Erfolgs-
aussichten der Klage der Republik Osterreich.!®

Hinweise auf die Rechtsauffassung des EuGH konnten sich frihestens aus
der mandlichen Verhandiung am 11. Dezember 2018 ergeben, Nach {iber-

einstimmender Auffassung -der Verfahrensverantworilichen auf Seiten des

Bundes verlief die mindliche Verhandlung fiir den Bund positiv. Die Republik
Osterreich brachte keine weiteren, neuen Argumente vor, Zwar richtete die
Berichterstatterin des EuGH Nachfragen auch an den Bund, im Wesentli-

~ chen wurde jedoch die Position und Argumentation von Osterreich durch die

Berichterstatterin, den Generalanwalt und insbesondere auch den Présiden-

- ten des EuGH kritisch hinterfragt. Daraus durfie gefolgert werden, dass das

Gericht wie auch der Generalanwalt die Verfahrensposition Osterreichs zum
Zeitpunkt der miindlichen Verhandiung fir diskussionsbedilrftig und nicht
ausreichend lberzeugend hielten. Denn regelmaBig lassen Ausfihrungen
zum Sach- und Streitstand des Gerichts mit anschliefender kritischer Wiir-
digung und Fragensteliung durch die Richter jedenfalls im Grundsatz erken-
nen, in welche Richtung das Gericht tendiert. ‘

In dem Zeitraum nach der mindlichen Verhandlung bis zu der Zusch!agsent-
scheidung und dem Abschluss des BV am 30. Dezember 2019 gab es keine
neuen Hinweise zum Ausgang des Verfahrens.

Schlusspladoyer des Generalanwalts

Die Wahrnehmung des Bundes vom Verlauf der miindlichen Verhandlung
wurde dann schlieRlich durch das Schiusspladoyer des Generalanwalts am

198 ygl. Chatham-Gutachten, S. 14,

12 vgl. fiur die Auffassung im Chatham-Gutachien (S. 15), der Bund habe es versaumt die vom EuGH gesteliten Fragen
ausreichend zu beantworlen, lassen sich weder dem EuGH-Urteil noch der Stellungnabhme des Generalanwalts belast-
bare Hinwelse entnehmen.
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6. Februar 2018 bestatigt. Darin beantragte der Generalanwalt die Abwei-
sung der Klage. 1%

In seinem Schlussplédoyer setzte sich der Generalanwalt mit den Rechts-
auffassungen der Parteien auseinander und nahm explizit auf den Vortrag
der Parteien'®* wie auch auf die Ergebnisse der miindlichen Verhandlung am
11. Dezember 2018 Bezug.'?2 Dabei wies er die Rechtsposition Ostesreichs

nicht nur in sédmtlichen Punkten zutlick'??, sondern schloss sich der Rechts- -

position des Bundes an.'?* Im Kern argumentierte der Generalanwalt, dass
sich die Halter auslandischer Fahrzeuge einerseits und die Halter inl&ndi-
* scher Fahrzeuge andererseits in Bezug auf die FinanzierungsmafBnahmen
einer Infrastrukturabgabe nicht in vergleichbaren Situationen befanden.

‘Denn die deutschen Halter hatten andernfalls zusétzlich zur Infrastrukturab- .

gabe die Kfz-Steuer zu entrichten und wéren daher doppelt belastet. Inso-
fern fehle es bereits an der Voraussetzung einer Diskriminierung. Im Ubrigen
sei die Republik Osterreich ihrer Beweislast im Hinblick auf negative Auswir-
kungen auf den grenziiberschreitenden Handel bzw. den freien Dienstleis-
tungsverkehr nicht nachgekommen.'?® Zu den Einzelheiten siehe auch Zif-
fer 1.3.2. (ji). '

Fortlaufende Bewertung des verbleibenden Risikos durch den Bund

" Fir die Vorbereifung und _Durchfﬁhrung des Vergabeverfahrens sowie anschlie-

tende Umsetzung des Projekts hatte das BMVI eine Lenkungsgruppe eingesetzt,
die auch mit einem umfassenden Risikomanagement beauftragt war. Die Lenkungs-
gruppe wurde dabei von externen technischen, wirtschaftlichen und rechtlichen Be-
ratemn unterstiitzt, die auch fir die Risikoeinschétzung relevante Stellungnahmen er-
arbeiteten (vgl. Teil ll, Ziffer 2.1).

Im Rahmen des Risikomanagements wurden samtliche filr die Projektumsetzung
und -durchfiihrung relevanten Risiken identifiziert und wiederkehrend bewertet. Dies
umfasste auch die Risikoeinschatzung zu dem im Oktober 2017 eingeleiteten Ver-
tragsverletzungsverfahren vor dem EuGH. Dementsprechend wurde das Risiko ei-
ner Unvereinbarkeit der Infrastrukturabgabe mit hoherrangigem Recht unter Beriick-
sichtigung der der Lenkungsgruppe jeweils zur Verfligung stehenden aktuellen In~
formationen unter Zuhilfenahme der externen Expertise fortlaufend evaluiert.

Die Verfahrensverantwortlichen fir das EuGH-Verfahren berichieten der Lenhkungs-
gruppe fortlaufend Uber den Stand des Gerichtsverfahrens. Auf dieser Grundlage
konnte die Lenkungsgruppe jeweils in ihren Projektsitzungen dariber entscheiden,
ab die Risikobewertung und etwaige MitigationsmaBnahmen ergriffien werden mis-
sen sowie ob die Bezifferung von (wirtschaftlichen) Risikokosten anzupassen ist. Die

120 Vgl, Generatanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom 6. Februar 2019, Nr. 154. ,Aus den Akten der Rechissache ergibt
sich aus meiner Sicht nichts, was eine andere Schlussfolgerung zutiefle [...J', vgl. Generalanwalt beim EuGH, Schiuss-
antrag vom 8. Februar 2019, Az C-591/17, Rn. 125. :

21 _Aus den Akten der Rechissache ergibt sich aus meiner Sichl nichls, was eine andere Schiussfolgerung zufieBe |...J', vgl.
Generalanwalt baim EuGH, Schlussantrag vom 6. Februar 2019, Az C-591117, Rn. 125,

122 vgl, Generalanwalt beim EuGH, Schlussaﬁtrag vora 6. Februar 2018, Az C-581/47, Rn. 65-67 und Fulinote 34.
123 \fgl. Generalanwalt beim EuGH, Schiussantrag vom 6. Februar 2019, Az C-591/17, Rn. 58, 73, 84, 88 und 141,

" Diasem Vorbringen muss ich beipflichten.”, vgl. Generalanwall beim EuGH, Schlussantrag vom €. Februar 2019,
Az C-591/17, Rn. 89,

125 vl Generalanwalt beim EuGH, Schiussantrag vom 6. Februar 2019, Az C-5691/17, Rn. 125, 133.
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Risikobewertungen wurden anséhlieBend in den monatlichen Projekistatusberichten
abgebildet und innerhalb der Lenkungsgruppe unter Beteiligung der externen Exper-
ten eingehend besprochen.

Nach Einleitung des Vertragsverletzungsverfahrens wurde das Risiko einer aus die-

sem Verfahren resultierenden Projekiverzégerung von den Projektverantwortlichen

in die Risikoliste aufgenommen. Nach Abstimmung mit externen Experten wurde die
Eintrittswahrscheinlichkeit als gering (Stufe 2) eingestuft.'?® Bis zur Zuschlagsent-
scheidung sah die Lenkungsgruppe vor dem Hintergrund der Berichte der Vesfah-
rensbeteiligten und dem oben beschriebenen Prozessverlauf keine Anhaltspunkte
dafir, diese Risikobewertung anzupassen,

Das Risiko einer negativen EuGH-Entscheidung umfasste dabei nicht nur das Sze-
nario, dass die Pkw-Maut insgesamt aufgehoben wird, sondern schloss auch eine
Anpassung ‘des bestehenden Rechtsrahmens ein, um moglichen von dem Gericht
aufgestellten Anforderungen gerecht zu werden. Dabei hislt der Bund nach seinen
Erfahrungen aus der Abstimmung mit der Kommission Anpassungen am bestehen-
den System fOr wahrscheinlicher. Denn im Zuge des Vertragsvetletzungsverfahrens
hatte die EU-Kommission nicht das Mautsystem als solches in Frage gestellt, son-
dem nur partielle Anpassungen am Mautsystem gefordert. Der Bund hatte daher
keinen Hinweis dafir, dass das gesamte System fir uniensrechtswidrig gehalten
werden kdnnte. Ausgehend hiervon hat der Bund im BV umfangreiche Vorsorge for
eine magliche Anpassung des Mautsystems getroffen, insbesondere durch die Auf-
nahme von Regelungen zur Leistungsanpassung (z.B. Ziffer 15.7 BV). Zusatzlich
hat er sich mit den Kindigungsvorschriften die Dispositionshoheit Gber das Projekt
und die Erfiillung der foent[lchen Aufgabe gesichert {vg. bereits Ziffern 1.2 und 1.3).

Dem standen die nachfolgend aufgefithrien Punkte bei der Abwégungsentscheidung gegen-
aber:

Zuschlagsfahiges Vergabeverfahren

Das Vergabeverfahren fiir den Betreibervertrag war bis zum Dezember 2018 volistandlg ab-
geschlossen, das Projekt damit zuschlagsféhig. im Anschluss an die entsprechenden Ver-
handlungen iiber den Angebotsinhalt reichte der spater ausgewahite Bieter am 13. Dezem-
ber 2018 sein zweites finales Angebot ein. Im Rahmen der Angebotsprifung kam der Bund
zum Ergebnis, dass dieses Angebot zuschlagsfahig und wirtschafilich sei, so dass der Zu-
schlag an den ausgewahlten Biefer erleilt werden konnte, Demgegeniiber hatte eine weitere
Aufschiebung der Zuschlagsertellung den erfolgreichen Absehiuss des Verfahrens erheblich
gefahrden kénnen. Fiir den Bund wére damit das Risiko verbunden gewesen, fiir die Um-

" setzung des Projektes tiber keinen Vertragspartner mehr zu verfligen:

6.2.1 Aussetzun' des Vergabeverfahrens mit erhebllchen Verfahrensrlslken verbun-
den "
Hatte der Bund die Entscheidung des EuGH abgewariet und fiir diesen Zeitraum
das Vergabeverfahren ausgesetzt, hitte ein erhebliches Risiko bestanden, dass der

12 Das Risiko sines negativen EuGH-Urleils wurde wie folgt bewertat: die Eintritiswahrscheinlichkelt betrug ,zwel*, und Ein-
trittsavswirkungen wurden mit fiinf* bewertet (auf ainer Skala von ,eins” = sehr niedrig bis funf™ = sehr hoch). Die Ein-
schétzung einer Einmttswahrschemllchkelt mit .gering"” war mit einer Eintrittswahrscheinlichkeit von bis zu 15 % definiert
worden.
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: BV Gberhaupt nicht zustande kommt, was zu erheblichen Einnahmeeinbuien auf

Seiten des Bundes gefilhrt hitte:

Das zweite finale Angebot der ausgewahiten Bietergemeinschaft war nur bis zum
30. Aprit 2019 befrisiet. Es entspricht vergabe- und zivilrechtlichen Grundsatzen,

" dass der Bieter an sein Angebot zu den jeweiligen Kenditionen nur bis zum Ablauf

der Angebotsbindefrist gebunden ist. Die Bietergemeinschaft wére in keinem Fall
verpflichtet gewesen, diese Angebotsbindefrist zit verldngern. Aus den nachfolgen-
den Grlinden war aber eine Verhandlung mit dem ausgews3hlten Bieter Gber eine

-l&ngere Bindefrist — und damit verbunden eine Aussetzung des Vergabaverfahrens

- fiir den Bund nicht hinnehmbar:

Zunéchst war fiir den Bund schon nicht erkénnbar, wann genau eine Entscheidung

-des EuGH hatte ergehen sollen. Somit war auch nicht sinnvoll abschatzbar, um wel-

chen Zeitraum die Bindefrist des ausgew&hlten Bieters hatte verléngert werden sol-
len. o

Eine sclche Verldngerung der Bindefrist wére fir den ausgewshiten Bieter kaum
darstellbar gewesen, well Finanzierungszusagen der Gesellschafter des ausgewshi-
ten Bieters sowie der Fremdkapitalgeber gleichfalls an dieses Datum gekniipft waren
(vgl. Ziffer 6.9,3 der Bewerbungsbedingungen for die Abgabe des Zweiten Finalen
Angebots). Selbst wenn der ausgewshite Bieter aber im Lichte dieser Finanzierungs-
zusagen zu einer Verlangerung der Bindefrist bereit gewesen wiére, hétte dies for
den Bund eine erhebliche Verschlechterung seiner Verhandlungsposition bedeutet:
For den Bund bestand ein deutliches Risiko, dass der ausgewahlte Bister seine Zu-
stimmung zu einer {(mdglicherweise substantiellen) Verlangerung der Bindefrist zum
Anlass bzw. zur Bedingung héatte nehmen kdnnen, vormals in den Vertragsverhand-
lungen nicht durchsetzbare Punkie erneut zu verhandeln und fiir ihn ginstigere Be-
dingungen zu erreichen. ,

AuRlerdem hétte der Bund nicht ausschlielen kdnnen, dass der ausgewahlie Bieter
von-einer Verlangerung der Bindefrist Abstand genommen hétte, wenn er seine For-
derungen nicht haite durchsetzen kdnnen. Der Bund wére damit das Risiko einge-
gangen, kein zuschlagfahiges Angebot zu haben. Eine dann erfordesliche Neuaus-
schreibung hétte aber zu einer erheblichen Verzégerung der Projektumsetzung so-
wie damit verbunden zu Einnahmeausfallen fir den Bundeshaushalt iH.v. iber
3,8 Mrd. Euro'® p.a. gefiihri.

Aufhebung des Vergabeverfahrens keine Handlungsoption

Erst recht war eine Aufhebling des Vergabeverfahrens und eine anschlicBende Neu-
ausschreibung keine sachgerechte Handlungsalfernative;

Haite der Auftraggeber das Vergabeverfahren vor der Zuschiagserteilung aufgeho-
ben und in Gestalt eines Verhandiungsverfahrens mit Tellnahmewettbewerb neu be-
gonnen, hétte dies zu einer erheblichen Verzégerung der Einfahrung des Infrastruk-
turabgabesystems gefahrt. in der Regel dauert ein Verhandlungsverfahren mit Teil-

nahmewettbewerb in vergleichbar komplexen Projekten mindestens anderthalb _

127 ygl. Bundesministerium fir Verkehr und digitale infrastrukiur (BMVI), Prognose der Einnahmen aus dem Verkauf von
Vignetten an Halter von Im Austand zugelassenen Fahrzeugen bei der Einfiihrung einer Infrastrukiurabgabe (,Einnah-
meprognose”), 2019, S, 17. -

A39986848

64

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 142

248




MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 143

Linklaters

5.3

Jahre, so dass sich die Erhebung der [nfrastrukturabgabe zumindest um diesen Zeit-
raum verzdgert hétte. In dieser Zeit hatten auch keine Einnahmen aus der Infrastruk-
turabgabe erzielt werden kénnen {vgl. Ziffer 5.3).

Uberdies ist hochst zweifelhaft, ob die Angebotslage vor der EuGH-Entscheidung
itberhaupt zu einer Aufhebung des Vergabeverfahrens berechiigt hatte, da jedenfalls
ein Angebot vorlag, das in einem wetibewerblichen Verfahren amittelt wurde. " Im
Falle einer rechtswidrigen Aufhebung kann der Bieter aber ginen Anspruch auf Scha-
densersatz nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB geltend machen. Ein
solcher Schadensersatz umfasst den entgangenen Gewinn, wenn dem Bister bei
ordnungsgemaRem Verlauf des Vergabeverfahrens der Zuschlag mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit hétte erteilt werden miissen und der ausgeschrigbene oder ein
diesem wirtschaftlich gleichzusetzender Auftrag (spéater) vergeben worden jst. 120
Entsprechende Schadensersatziorderungen hatten damlt nur verhindert werden
konnen, wenn der Bund endgiltig auf die Beschaffung verzichtet hatte. Dies wer vor
der EuGH-Entscheidung aber gerade nicht der Fall.

Drohende Einnahmeveriuste
NaturgemaR hatte der Bund im Rahmen seiner Abwagungsentscheidung zudem zu beriick-

sichtigen, dass eine verzégerte Inbetriebnahme des Infrastrukiurabgabensystems wirt-

schaftlich zu erheblichen Einnahmeausfallen im Bundeshaushalt hétte fithren kéinnen, die
haushatlterisch fur die Investitionen in den Stralenbavu vorgesehen waren.

Nach den vom BMVLim Jahr 2019 erstellten Prognosen wurden die jéhrlichen Nettoeinnah-

men aus dem Betrieb des Infrastrukturabgabesystems auf 3,601 Mrd. Euro geschatzt. Diese -

setzen sich aus erwarteten Einnahmen van rund 3,002 Mrd. Euro pro Jahr fir in Deutschland
zugelassene Fahrzeuge sowie etwa 845 Mio. Euro pro Jahr for insgesamt rund 19,89 Mio.
gebietsfremde Pkw zusamimen. Den Einnahmen sollten laufende Kosten von rund 247 Mio,
Euro pro Jahr gegenitberstehen, 13

Im Rahmen der vom Gesetzgeber beschlossenen Umstellung von einer Steuerfinanzierung
auf eine Nutzerfinanzierung im Bereich Infrastruktur soliten die bislang fur den StraRenaus-
bau verwendeten Steuermitte! durch die erwarteten Einnahmen aus der Erhebung der In-
rastrukiurabgabe ersetzt werden. Bei einer spéteren Einfithrung der Infrastrukturabgabe
wére eine Finanzierungsliicke zwischen den bereits nicht mehr eingeplanten Steuermitteln
und den diese dann erst spéter ersetzenden Einnahmen aufgetreten.'® Zudem wére die mit
der infrastrukturabgabe verfolgte Steuerungswirkung zugunsten von emissionsarmen Fahr-

‘zeugen (Euro 6) ebenfalls verzgert worden. 132

128 ygl. OLG Minchen, Beschluss vom 6. Dezember 2012 - Verg 29/12; VK Slidbayem, Baschiuss vom 22. Mai 2015 ~ Z3-
3-3194-63-12/14; BeckOK VergabeR/Queisner, 12. Ed. 31. Januar 2019, VgV § 63 Rn. 24.
28 vgl, nur BGH, Usteil vom 20. November 2012 - X ZR 108/M0.

20 yal. BMVI, Einnahmeprognose, 8. 17. Bei der Pragnose der Einnabmen lagte das BMVI den Kauf einer Jahresvignetts
fiur die rund 45 Mlo. im Jahr 2017 in Deutschland zugelassenen Pkw bel einem durchschnittlichen Preis von 62,37 Ewro
sowle einen durchschnittichen Jahrasvignetienpreis von 42,40 Euro fiir ausléndische Fahrzeuge zugnunde.

1 Diese Einnahmenerwariung bezog das Bundesfinanzministerium in seiner Finanzplanung von 2021 an efn. Vgl. BMF,
Regierungsentwur! zum Bundeshaushalt 2020 und Finanzplanung bis 2023, S. 3; BMVI, Elnnahmeprognose, S. 17; BT-
Drs. 18/13001, 5. 29.

132 ygl. BMVI, Einnahmeprognose, S. 5.
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Gesetzgeberischer Auftrag zur Einfithrung der Infrastrukturabgabe

Aus diesen Griinden gab es auch einen klaren Aufirag des Gesetzgebers an die Bundesre-
gierung und das BMV/, die Infrastrukturabgabe baldmdglichst umzusetzen, um die prognos-
tizierten Einnahmen zur Verbesserung der Verkehrsinfrastruktur erzielen zu kénnen. In dem
Gesetzgebungsprozess hatten dabei alle Beteiligten, d.h. der Bundestag, der Bundesrat und
der Bundesprasident, der Infrastrukturabgabe in der vorgesehenen Form zugestimmt. Alle
Beteiligten hatten sich im Vorfeld eingehend und sorgféltig mit der Einfihrung der Infrastruk-

. turabgabe auseinandergesetzt. Das Erste Anderungsgesetz zum InfrAG wurde im Bundes-

tag nach einer brejten Diskussion mit einer grofien Mehrheit beschlossen. Im Gesetzge-
bungsprozess setzte der Gesetzgeber dabei auch die Vorschlage der EU-Kommission um,
die im Zusammenhang mit der Beendigung des Vertragsverletzungsverfahren unterbreitet
worden waren.

Zu beachten war schiieflich, dass bereits im Haushalt 2018 die haushaltsrechtliche Voraus-

‘setzung far die Einbindung von Auftragnehmern zur Errichtung und fir den Betrieb des Maut-

systems geschaffen worden war, indem Verpflichtungserméchtigungen ausgebracht wur-
den, um auf dieser Basis die Verirage abschlielten zu kénnen, Damit war ersichilich, dass

~ eine Zuschlagserteilung grundsatzlich fir das Jahr 2018 angestrebt worden war. Ein spéte-

rer Abschluss des Betreibervertrags im Nachgang zu einer EuGH-Entscheidung héitte dem-
nach eine neue haushaltsrechtliche Erméchtigung durch den Bundestag verlangt.

Zusammenfassung

Im Ergebnis war das BMVI daher weder verpflichtet noch war es far das Ministerium zumut-
bar, die Entscheidung des EuGH abzuwarten, bevor der Zuschlag fur den BV erteilt wurde.
Fur den Umgang mit den damit verbundenen Risiken war, wie auch fiir zahlreiche weitere
Projektrisiken, aus Sicht der Vertragsparteien vielmehr eine angemessene Veriragsregelung
gefunden worden. Alle am deutschen Gesetzgebungsverfahren betelligien Organe hatten
den normativen Grundlagen zur Erhebung der Pkw-Maut zugestimmt, Eine verzégerte Ein-
fuhrung hatte in jedem Fall zu erheblichen Einnahmeausfallen des Bundes gefihirt und einen
erfolgreichen Abschluss des Vergabeverfahrens sowie die Reslisierung weiterer davon tech-
nisch abhéngiger Teilprojekte gefahrdet. Nach der Einstellung des Vertragsverletzungsver-
fahrens durch die EU-Kemmission am 17. Mai 2017, dem Prozessverlauf in dem Verfahren
vor dem EuGH einschlieBlich der mindlichen Verhandlung Anfang Dezember 2018 sowie
den regelmaRigen Berichten der auf Seiten des Bundes involvierten Experten durfie der
Bund das Risiko einer negativen Entscheidung des EuGH, dem nicht durch Anpassungen
des Pkw-Mautsystems hétte Rechnung getragen werden kdnnen, als gering einschatzen.

A39986848

66

MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 144

250




MAT A BMVI-5/1_a-6, Blatt 145
—a%, b 251

Linklaters

Auszuge aus Kiindigungs- und Entschidigungsregelungen des Betreiberver-
trags

der Vorlage in Anlage 25. Der Betreiber wird Personalkontinuitat der von ihm benannten
Ansprechpartner bestmiglich gewahrigisten und den Auftraggeber vor einem Austausch von
Ansprechpartnem konsuitieren. Ein Wechse] von Ansprechparinem wird innerhalb von zehn
Werktagen nach Zugang einer entsprechenden schriftlichen Mitieilung bei der jeweils anderen
Partei wirksam. Fr die Kommunikation zwischen Auftraggeber und Betreiber gitt imy Ubrigen
Ziffer 36.4, ,

26. LAUFZEIT DES VERTRAGES UND VYORBEREITUNG DER ENOSCHAFTSPHASE
26.1 Beginn und Beendigung des Verirages
26.1.1  Dieser Vertrag beginnt am 1, Januar 2019, 00.00 Ubr ("Vertragsbeginn®).

. 26.1.2 Er endet vorbehaltiich Ziffer 28.5.4 und Ziffer 20.6.7 mit Ablauf der Laufzeit nach
MaBgabe der Ziffer 26.2. Der Vertrag endet ferner im Falle einer auBererdenilichen
Kindigung gemaR Ziffer 26,3 zum darin bestimmlen bzw. 2u bestimmenden
Zeitpunkt. Die Ausiibung eingr Call-Option bzw. Annahme eines Angebots Driflerwerb
nach Ziffer 28.5,3 bzw, 2itfer 29.6.6 fahrt ebenfalls zur Beendigung dieses Vertrages
zum jeweils festgelegten Zeitpunkt.

262 Laufzeit des Vertrages
26.2.1 Ordentliche Laufzeit

Die ordentliche Laufzeil dieses Vertrages beginnt mit dem Vertragsbeginn und endet
zZwdlf Jahre nach dem Beginn der Erhebung ("Ordentliche Laufzeit”™).

26.2.2 Verldngerungsoption

a) Dieser Vertrag kann vom Auftraggeber entweder einmalig um drei Jahre oder
bis 2u dreimalig um je ein Jahr veridngert werden. Im Falle der Ausibung der
Verlangerungsopticn gelien die Regelungen dieses Vertrages bis zum Ablauf
des jeweiligen Verlangenungszeitraumes fort.

’ . b} Zur Austbung einer Veridngerungsoption muss der Aufiraggeber dem
' Betreiber mindestens 2wbIf Monate vor Ablauf der Ordenllichen Laufzeit nach
Ziffer 26.2.1 bzw. mindestens zwdlf Monate vor Abtauf eines vorhergehenden
Verdngerungszeitrabms eine schriftiche Ausibungsmitteilung Zukommen
" lassen. Er kann in einer Austibungsmitteilung auch die Veringerung um zwei
Jahre erkl3ren.

26.3 Kiindigung aus wichtigem Grund
26.3,1 Kiindigungsfrist

a) Der Yerirag kann vor Ende der Laufzeit von keiner Partei ordentlich gekindigt
werden.

b) Vorbehalliich Ziffer 26.3.6b) darf jede Parlei diesen Vertrag aus wichtigem
Grund mit giner Frst von mindeslens drei und hdchstens 18 Monaten zum
' Selte 151 von 210
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26.3.2

2633

26.3.4

Monatsende ("Ausiauffrist™) kindigen. Die kndigende Partei hat die von ihr
gewihlie Auslaufirist in der Kindigungserkidrung zu bezeichnen. im Fall
kollidierender Bestimmungen der Auslaufirist der Parfeien gilt die vom
Auftraggeber bestimmte. :

c) Der Auftraggeber ist berechtigl, die Austauffrist durch schrifiliche ErklZrung,
die dem Betreiber spitestens drei Monate vor dem Ende der Auslauffrist
zZugegangen sein muss, um weitere sechs Monate zu veridngem.

d) Im Fall der Abgabe einer AusBbungsmitieilung Anteilserwerb oder einer
Ausiibungsmitieilung Aktiva-Erwerb verschiebt sich der Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Beendigung des Verirages gemaR dieser Ziffer 26.3.1
nach MaBgabe von Ziffer 28.5.3 bzw. Ziifer 28.6.6.

Wichtiger Grund

a) Ein wichliger Grund liegt vor, wenn der kindigenden Parlei unter
Beriicksichligung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der
beidersertigen Interessen die Fortsetzung dieses Vertragsverhilinisses bis
zum Ende der Ordentlichen Laufzeit bzw. des Verlangerungszeitraumes nicht
zugemutet werden kann.

b} Beruh! der Eintritt eines wichtigen Grundes far den Aufiraggeber auf einer
Unterbliebenen Mitwirkung, wird der Aufiraggeber daven absehen, wegen
dieses wichtigen Grundes die Kindigung zu erklaren. Dies gilt jedoch nicht
far die wichtigen Grinde nach Ziffern 26.3.4e) und 26.3.4v).

Verhdltnis Geselischafier — Betreiber im Rahmen der Kiindigung

Fur Zwecke dieser Ziffer 26.3 werden die Betreiberparieien einhgitlich wie eine

einzige Parnei dieses Verirages behandelt. Dies bedeutet, dass der Verirag seitens
des Auftraggebers nur einheitlich mit Wirkung gegeniber allen Betreiberparteien

_gekdndigt werden kann, wobei es ausreichend ist, wenn der Kindigungsgrund durch

einen Geselischafler oder den Betreiber gesefzt wurde bzw. das Risiko dafur nach
diesem Verirag siner Betreiberpartei zugewiesen ist, und die Kindigung gegeniber
einer Betreiberpantel erklkirt wird. Umgekehnt kGnnen die Betreiberparielen diesen
Vertrag nur durch gemeinsame Kindigungserkiarung kdndigen, wobelt dafir
wiederum ausrelchend Ist. wenn elnem Gesellschafier oder dem Betrelber ein
Kiindigungsracht nach diesem Verrag zusteht. Solche Kiindigungen gelten dann mit
Wirkung fir und gegen alle Betreiberparieien.

Kimndigung durch den Auftraggeber
" Ein wichtiger Grund fir die KUndigung durch den Auftraggeber liegt insbesondere vor,
wenn:

a) der Belreiber (i} eine freigabefihige Feinplanungsdokumentation nicht
spitestens am in Ziffer 5.6 genannten Termin vorgelegt {(Meilenstein nach
taufender Nr. 1) oder (i) die Erkldrung der Testbereitschaft fiir das erste

' : Seite 152 won 210
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=

d)

)

9

h)
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Release (bei agilem Vorgehen) bzw. des gesamfen Infrastrukturabgabe-
erhebungssystems (bel Wasserfallmodelf) nicht spitestens am in Ziifer. 5.6
genannten Termin Gbermiftelt hat ader die Voraussetzungen fiir die Erklarung
der Testbereitschaft bis zu diesem Zeilpunkt nichl erfirlt worden sind
(Meilenstein nach laufender Nr. 2), es sei denn, der Belreiber hat dies jeweils
nicht zu vertrelen;

der Betreiber die Erklarung der Bereitschaft zum Probebetrieb nicht
spatestens am in Ziffler 56 genannten Temin Gbermittelt hat oder die
Voraussetzungen fir die Erkldrung der Bereitschaft zum Probebetrieb bis zu
diesem Zeitpunkt nicht erfGil worden sind {Meitenstein nach laufender Nr. 6),
es sei denn, der Betreiber hat dies nicht zu vertreten;

der Betreiber (i) gegen die Garantie aus Ziffer 11.1.3d) bzw. Anforderung A58
der [etstungsbeschreibung oder (i} in schwerwiegender Weise oder trotz
Abmahnung durch den Aufiraggeber mehrach gegen sonstige
datenschutzrechiliche - Garantien gemaR Ziffer 11.1 oder gegen die
garantierte Vemflichtung aus Anforderung AS5T der Leistungsbeschreibung
verstafit;

die Voraussetzungen der Erteilung ‘der VBE hlnsichtlifh des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems nicht bis spalestens 90 Tage nach

dem in Ziffer 5,6 genannten Termin voriegen (Meilenstein nach laufender

Nr. 8), es sei denn, der Betreiber hat dies nicht zu verireten;
der Beginn der Erhebung nicht bis zum 31. Dezember 2021 eingetreten ist;

der Betreiber {i) gegen eine Verpfichtung der Anforderungen A06.4, AS4
oder AGO verstofien hat oder (i} um mehr als 10 % und I{ir mehr als 21 Tage
von der geforderten Anzah! der physischen Zahistellen gemaf
Anfordenungen A09.1 bis A09.4 der Leistungsbeschreibung (unter
Beriicksichtigung der Erlduterungen hierzu sowie von Ziffer 22.1.2e))
abgewichen ist, im Fall {il) es sei denn, der Belrelber hat dies nicht zu
vernreten;

der Betreiber chne die varherige schriftliche Zustimmung des Aufiraggebers

- wesentlich vom Angebot oder der freigegebenen Feinplanungs-

dokumentation abweicht, es sei denn, der Belreiber hat dies nicht zu
verireten;

das Infrastrukiurabgabeerhebungssystem oder wesentliche Bestandtedle dber
einen Zeitraum von 14 Tagen durchgehend oder an mehr als 30 Tagen in
einem Betriebsjahr ihre Funktion nicht oder Gberwiegend nicht erfiillen, es sei
denn, der Betreiber hat dies nicht zu vertreten:

der Befreiber nicht bis zu dem in Ziffer 16.2.1 bezeichneten Zeitpunkt den
Financial Close nachweist;
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der Betreiber eine der Finanzkennzahlen nach Ziffer 17.4 nicht einh3lt, es sei
denn, der Betreiber weist nach, dass Ma@nahmen getroffen worden sind, die
&s bei objektiver Betrachiung erwarten lassen, dass die Finanzkennzahlen in
Kirze nachhallig eingehalten werden. Solite sich herausstellen, dass die
getroffenen Malnahmen innerhalbh eines angemessenen Zeiraums doch
nicht dazu fGhren, dass die Finanzkennzahien nachhaltig eingehalten

~ werden, let der Kiindigungsgrund dieser [it. j) wieder auf, jedoch chne die

Mbgiichkeit des Betreibers, neue MaRnahmen zur Einhaitung - der
Finanzkennzahlen zu treffen und nachzuweisen;

zum mindestens dritten Mal die Voraussetzungen der 2iffer 32.3 zur
Einleitung von MaRnahmen der sofortigen Volistreckung gegenilber dem
Befreiber vorliegen;

eine Belreiberpariei gegen einen Zustimmungsvorbehalt nach Ziffer 3.4 oder
eine der {garantiertén) Verpflichtungen aus Ziffer 3.2 verstoft, oder der
Geselischafter eine Garantie aus Zifier 3.1.1 oder Ziffer 3.1.5 verietzt;

die Betreiberpaneien sich mit der Verpfiichtung zur Vorlage einer {neuen}
Patronatserkldrung gem3l Ziffer 17.3.3 in Verzug befinden ungd eine vom
Auftraggeber gesetzie Nachfrist von 30 Tagen erfolglos verstrichen ist;

der Betreiber oder ein Unteraufiragnehmer, bei dem es sich um ein
Verbundenes Untemehmen handelt, Kontroli-, Einsichis- und Zutritisrechte
gemaft Ziffer 12.7 wiederhoft auch nach Ablauf einer vom Aufiraggeber
jeweils gesetzten Nachfrist von sieben Tagen nicht erdnungsgeman gewahrt,

der Betreiber nicht rechtzeitis den Prufvericht des Finanzmodells nach
MaBgabe der Ziffer 12,2.4d) vorlegt und eine vom Aufiraggeber gesetzie
Nachfrist von 21 Tagen erfolglos abgelaufen ist;

eine Betreberpartei oder ein Eignungsgeber wiederholt Berichte nach
Ziffer 12 nicht fristgerecht vorlegl, und jeweils eine vom Auftraggeber
gesetzte Nachinst von sieben Tagen erfolgios abgelaufen ist;

der Belreiber den nach diesem Verlrag> atfrecht  zu  erhaltenden
versicherungsschutz nicht vollstdndgig herstelit und/oder aufrecht erhatt;

der Belreiber unter VerstoR gegen Ziffer 14 und insbesondere ohne eine
nach Ziifer 14 erforderliche vorherige schrifiliche Zuslimmung des
Aufiraggebers Drifle mit der Ediilung von Vertragspflichten beaufiragt (alsc
einen Unterauﬂragnénmewemag abschlieft oder Leistungen darunter in
Anspruch nimmt); ‘

ohne vorherige schriffliche Zustimmung des Auftraggebers bei dem Betreiber
ein Kontroliwechsel stattfindet bei dem (i} eine Person (a) mitteibar oder
unmittelbar einen beherrschenden Einfluss im Sinne von § 290 Abs. 2 HGB
auf den Betreiber ertangt oder (b) im Sinne von § 29 Abs.2 WpUG die
Kontrotle dber eine Gesellschaft erlangt, deren Aktien, Aklienzertifikate (i.8.d.
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Richtlinie 2014/65/EU des Europdischen Paraments und des Rates vom
15, Mai 2014 fiber Mirkte fir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der
Richtlinien 2002/82/EG und 2011/61/EV ("MIFID I")) oder vergleichbaren
oder diese verirétenden ibertragharen Weripapiere (i.$.d. MiFID 1l) an einem
Handeisplatz (i.5.d, MiFID It} gehandelt werden, und diese Geselischaft einen
beherrschenden Einfiuss im Sinne von § 250 Abs. 2 HGB auf den Betreiber
hat, {ii) die Person im Sinne von (i) inrerseits nicht unter dem behemrschenden
Einfluss bzw, der Konlrolle efnes Oritten steht, der bereits mittelbar
beherrschenden Einfluss auf den Betreiber hat, und (iii) die Person im Sinne
von {i)-bei objektiver Betrachtung ung unter besonderar Berlicksichligung der
Beleihung des Betreibers Zweifel an-dessen foridauernder uneingeschrinkier

Eignung und Zuver3ssigkeit fir die Durchfthrung dieses Vertrages

begrindet. Dies gilt nicht, wenn der Kontrollwechsel auf einer mil
Zustimmung des Aufiraggebers vorgenommenen Verfugung dber die
Geschafisanteile an dem - Betreiber (vgl. Ziffer34.1) oder einer
Ausitbungsmitteilung Anteilserwerb nach Ziffer 28 beruht; '

bder Geselischafter, ein Verbundenes Untemehmen oder der Betreiber

zahlungsunfihig {§ 17 nsO), drohend zahlungsunfahig (§ 18 InsO) oder
aberschuldet (8§19 InsO) ist, oder nach den Regeln einer. anderen
Rechisordnung ein Grund verliegt, der die entsprechende Geselischaft zur
Beaniragung  ¢ines Insolvenzverfahrens oder eines  vergleichbaren
Verfahrens verpflichiel oder berechtigt (einschlieflich, jedoch hierauf nicht
beschrankt, der i Anhang A und AnhangB zur Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 des Rates Ober Insolvenzverfahren bzw. Anhang A zur
Verordnung (EU) 2015848 des Europdischen Parlamenis und des Ratles
aber Insolvenzverfahren sowie der in einer stwaigen Richliinie des
Europdischen  Paraments und des Rates aber  praventive
Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und - MaBnahmen zur
Steigerung der ' Effizienz  von Restrukturierungs-, Insolvenz- und
Enischuldungsverfabren und zur Anderung der Richliinie 2012/30/EU
aufgetlhrien Verfahren, ginschiiefilich” praventiver
Restrukturiesungsverfahren), es sei-denn, dass dies keine Auswirkungen auf
die ondnungsgemalie Durchithrung dieses Verirages hat oder haben wird;

ein Insolvenzverfzhren bzw. vergleichbares Verfahren einer anderén
Rechtsordnung (einschlieBlich, jedoch hierauf nicht beschrankt, der in
Anhang A und Aphang B zur Verordnung (EG) Nr. 134622000 des Rates Uber
Insolvenzverfahren bzw. Anhang A zur Verordnung (EU) 2015/848 des
Europidischen Parlaments und des Rates uber Insoivenzverfahren sowie der
in einer etwaigen Richtlinie des Europaischen Paraments und des Rates
dber praventive Restrukiurierungsrabmen, die zweite Chance und

Mafnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz-

und Entschuldungsverfatren und zur Anderung der Richtlinie 2012/3D/EU
aufgefihren - Verfahren, einschiieflich pr3ventiver Restrukturierungs-
verfahren) dber das Vermbgen des Geselischafiers, eines Verbundenen
Uniemehmens oder .des Betreibers beantragt oder erdffnet wird bzw. die
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Erbfinung mangels Masse abgelehnt wird, es sei denn, dass dies keine
Auswirkungen auf die ordnungsgemate Durchfithrung dieses Verirages hat
oder haben wird; oder

ordnungspolitische Grlinde eintreten, insbesondere . die Anderung oder
Aufhebung des InfrAG, Entscheidungen nationaler oder europ3ischer

'Gerichte oder Rechissetzungsakle der Europdischen Union bzw. ihrer

Organe, die eine Kindigung durch den Aufiraggeber (ganz oder tellweise)

erforderlich oder dem Auftraggeber die Weiterfahrung des Vertrages in der -
beslehenden Form unzumutbar machen, auch soweit eine solche Anderung, -

Aufhebung, Entscheidung oder solch ein Rechissetzungsakt bereits zum
heutigen Tage geplant oder absehbar ist. Ein ordnungspolitischer Grund in
diesem Sinne ist inshesondere die Einfuhrung einer streckenbezogenen
Abgabe aufgrund von Rechtssetzungsakien der Europdischen Union bzw.
ihrer Organe. ' '

26.3.5 Kiindigung durch den Betreiber

2636

Ein wichtiger Grund (iir die Kindigung durch den Betreiber liegt insbesondere dann
vOr, wenn:

a)

b)

‘der in Ziffer 10.1.3 genannte Fall eintritt; oder

eine Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen oder sonstiger
wesenliicher Grundiagen dieses Verirages eintritt und die Vioraussetzungen
des § 313 Abs. 3 BGB vorliegen. _ ’

Kiindigung aufgrund Hoherer Gewalt

a)

b)

€)

Tritt ein Fall Hoherer Gewalt ein, benachrichtigt die betroffene Partei die
andere uaverzuglich gemdt Ziffer 10.3.2 von dem Vorfall,

Dauert der Fall Haherer Gewalt [3nger als sechs Monate an, so darf jede
Partei den Verirag unter Einhaltung der Frist gemin Ziffer 26.3.1b) kdndigen.

Als "Hohere Gewall” Im Sinne dieses Verirages gellen alle

unvothersehbaren Ereignisse oder solche Ereignisse, die auBerhalb des -
© Einflussvermdgens der Parteien liggen und deren Auswirkungen auf die

Vertragserfuliung durch zumutbare Bemihungen der Pardeien nicht
verhindert werden kGnnen, insbesondere:

aa) (erkidrter und unerkidrnter)  Krieg, kriegsdhnlicher Zustand,
terroristische  Akle, Aufruhr, Revolution, Rebellion, Militi-- oder
Zivilputsch, Aufstand, Tumult, Ausschreitungen,

bh} - Blockade, Embargo,

€cy Sahotageakte,
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da) ' Streik oder Ausspemung im Gebigt der Bundesrepublik Deutschiand,
ee) Epidemien,

f) nukieare Expiosionen oder Kemschmelze, radioaktive, biologiscne
oder chemische Verseuchung,

ag) Feuerschaden,

fh)  Uberschwemmungen, Sturmfiuten, Orkane oder andere Unwetter im
JAusmaf einer Katastrophe, Erdbeben, Erdrutsche, Blitzschidge und

ii} aligemeine Versorgungsengpasse,

jeweils  sofern  und  soweit sich  diese  Ereignisse auf das

infrastrukturabgabeerhebungssystem derart auswirken, dass die weitere

’ Emichtung und/eder der (Weiter-)Betrieb des  Infrastruklurabgabe-

. erhebungssysiems insgesamt {und nicht nur einzelner seiner Teaile) als
schiechterdings nicht mehr m&glich oder nicht mehr zumutbar anzusehen ist.

26.3.7 Fristen und Verfahren

a) Innerhalb von sechs Wochen, nachdem eine Parei von einem

Kindigungsgrund Kenntnis erangt, ist diese verpfiichtet, der anderen Parlei

- eine Mittellung zu senden, in der sie die andere Partei auffordert, den

Kindigungsgrund innerhalb einer Heilungsfrist von achl Wochen, sofem in
diesem Vertrag nicht eine. andere Frist bestimm{ ist, zu beseitigen.

b) Vorstehende Iit. a} gilt nicht (i) bei Hoherer Gewalt, (i) in den Falien der
Ziffern 26.3.4h), 26.3.4¢), 26.3.44),.26.3.4e), 26.3.4h). 26.3.4j), 26.3.4K),
26340, 263.4s), 2634t), 26.34u) und 20.34v), und (i) falls die
beireffende Partei die Beseitigung emsthaft und endgiiitig i.5.d. § 323 Abs. 2
Nr. 1 BGB verweigert hat.

€} Die Kandigung ist,

) aa) . fir den Fall der Kindigung durch den Auftraggeber, sofem eine
. Heilungsfrist gemat dieser Ziffer 26.,3.7 erforderlich ist, innerhall von
vier Monaten nach Zugang der Auflorderungsmitteilung zur Heifung,
im  Ubrigen innerhatb von vier Monaten ab Kenninis des
Auftraggebers vom Vorliegen des Kundigungsgrundes; dies gilt nicht
for den Kiandigungsgrund gemaR Ziffer 26,3.47), far den keine

Austbungsirist nach dieser it. 2a) besteht; ung

bb) fOr den Fall der Kiéndigung durch die Betreiberparteien, sofern eine
Heilungsfrist geman dieser Ziffer 26.3.7 erforderlich ist, innerhalb von
vier Monaten nach Zugang der Aufforderungsmittelung zur Heilung,
im Ubrigen nnerhalb von vier Monaten ab Kenntnis des Betreibers
vom Vorliegen des Kindigungsgrundes
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30.4.3 Der Belreiber ist verpflichtet, mit den Transitionsleistungen jederzeit nach schrittlicher

a)  -Zu den Transitionsleistungen zahlen inshesondere, aber nicit abschlieRend
folgende Leistungen: o

aa)  Systemwartung und Bugfixing (Hypercare).
bb)  Datenmigration; ‘

cc) Untersiitzung bei Versigen mit Zahistellenbetreibern ung anderen
Dritten;

dd) ' Bereitstellung ven Personal zu Schulungszwecken;

ea) -Kooperation in Schnilistellenbereichen, insbesondere zu dem
Nachfolgenden Beteeiber; und ;

if} Weitere Unterstitzungsleistungen bei Bedarf und nach Aufforderung -

durch den Auftraggeber.

b Der Betreiber schuldet die Erbringung vont Transitionsleistungen bis zu zwdlf
Monate nach Vertragsende. ‘

¢} Die Transitionsieistungen werden nach Ziffer 20.9.2 vergitel. Der Betreiber
witd die Transitionsleistungen mit angemessenem und marktOblichem
Aufwand erbringen. Einzefheiten zum Gegenstand und Ablauf der Transition
und der Transitionsleistungen (einschliedlich der Festlegung eines
Transition-Pians) ergeben sich aus dem Uberleitungskonzept sowie aus
Anlage 304. : ‘ :

Aufforderung durch den Auftraggeber zu beginnen.

305 Auseinandersetzung / Entschidigung

30.5.1 Wenn, nachdem eine Parlei eine Erklarung zur Kindigung dieses Verrages

abgegeben hat, das Dispute Adjudication Board (vgi, Zitfer 35.3), das Schiedsgericht
{vgl. Ziffer 35.4) oder ein sonst fir die Beilegung eines Streits zwischen den Parteien
zustandiges {ordentliches) Gericht rechiske3fti feststellt, dass die Voraussetzungen
for eine Kindigung nicht vorfagen {"Vermeintliche Kiindigung"), bertihet dies die
Wirksamkeit einer etwaig ausgetbten Call Option bzw. eines etwaig angenommenen
Angebots Dritterwerty, die in Folge dessen gemaR Ziffer 28.5.3 oder Ziffer 28.5 4 bzw.
Ziffer 29.6.6 oder Ziffer 29.6.7 eingetretene Beendigung dieses Verlrages sowie die
Wirksamkeit eines abgeschiossenen Anteilskaufverirages oder Kaufverrages tiber
Vermagensgegenstande  nicht.  Weder * das  urspriingliche  Fehlen  der
Veraussetzungen fir die Kindigung noch die Feststeliung dieses Fehtens ist ein
Grund, uwm vom Antilskaufvertrag oder einem  Kaufvetrag  iber
Vermdgensgegenstande zurickzutreten oder diesen anderweitig mickabzuwickeln
oder um diesen Vertrag wieder aufleben zu lassen.

1
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Im Falle einer Vermmeintlichen Kindigung richtet sich der in Folge einer Ausibung der
Call Option bzw. einer Annahme des Angebots Dritlerwerb geschuldete Kaulpreis
nach der in Anbetrach! der Person des Kindigenden und des vermeintiichen
Kondigungsgrundes einschidgigen Faligruppe fir eine Vermeintliche Kongigung in
Anlage 28.4.1 Tell B bzw. Anlage 29.5.1. :

In jedem Fall einer Kindigung dieses Verirages {(einschlieBlich einer Vermeintlichen
Kindigung) mit Auslibung der Call Option bzw. Annahme des Angebots Dritterwerb
werden etwaige Schiden der Betreiberparteien pauschal vollstandig durch den in
Folge der Austibung'der Call Option baw. der Annahme des Angebaots Dritterwert zu
zahlenden Kaufpreis abgegolten, soweit dieser Vertrag nicht ausdriicklich etwas
antderes Dbestimmt.  Darlber hinausgehende Schadensersatzanspriche der
Betreiberparteien aufgrund der {Vermeintlichen) Kiindigung oder der Ausibung der
Call Option oder der Annahme des Angebols Dritterwerbs sind ausgeschlossen; dies
gilt jedoch nicht firr Anspriiche aufgnmd vorsdtzlichen Handelns des Auftraggebers.

(i) Kindigt der Aufiraggeber den Vertrag gem3f Ziffer 25.3.4e), Ziffer 26.3.4s}, sofem
es sich bei dem Kontrollwechsel um einen Unvermeidbaren Kontroliwechsel {wie in
Anlage 28.4.1 Teil B definiert) handell, oder Ziffer 26.3.4v), jeweils ohne dass auch
ein anderer Kindigungsgrund gemar Ziffer 26.3.4 erfGlt ist, oder erkldrt der

Aufiraggeber die Kiindigung des Verrages im Fall einer Vermeintiichen Kundigung .

oder kindigen die Betreiberparteien den Vertrag berechtigt gem3ag Zifier 26.3.5 und
(i) handelt es sich dabei jeweils um einen Fall der Beendigung ohne Ubernahme
(einschlieBlich aufgrund Yemeintlicher Kindigung), hat der Betreiber Anspruch auf
Schadensersatz in Héhe des Kaufpreises, wie er sich auf Basis der Anlage 29.5.1
ergeben wilrde, wenn ein Angebot Dritterwerb Aktiva angenommen worden ware; er
muss sich jedoch gasjenige anrechnen lassen, was die Betreiberparteien infolge der
Beendigung des Verirages an Aufwendungen ersparen oder durch anderweitige
Verwendung von Arbettskrdften und sonstigen Ressourcen (einschlieBlich der
Veﬁvendung in Yerbundenen Untemehmen) erwierben oder zu erwerben boswiliig
unterlassen. Auflerdam giit Ziffer 20.9.1e) entsprechend. Der Betreiber hat detailient
dazu vorastragen und zu beziffem, was er sich anrechnen 13sst und was nicht und
jegliche Nichtanrechnung detailliert zu begrinden. Daniberhinausgehende Anspriche
der Sefreiberpanieien sind ausgeschiossen, soweit dieser Vertrag nicht ausdricklich

_etwas anderes bestimmt oder vorsatzliches Handeln des Aufiraggebers - den

2065

Anspruch begrindet. in anderen Falien der Beendigung ohne Ubemahme
{einschiieglich aufgorund Vermeintiicher Kiindigung) haben die Betreiberparteien keine
Schadensersatz- oder sonstigen Anspriche gegen den Auftraggeber.

Erkidren die Betreiberparieien die Kindigung des Verirages und liggt ein Fall der
Vermeinliichen Kondigung vor oder kindigt der Aufiraggeber den Vertrag berechligt
gem3aR Zifier 26.3.4, jedoch nicht (nur) gemiR Ziffer 26.3,4e), Ziffer 26.3.4s), sofem
es sich-bei dem Kontroltwechse! um einen Unvermeidbaren Kontrollwechsel (wie in
Anlage 28.4.1 Teil® definied) handel, oder Ziffer 26.3.4v), haben die
Betreiberparieien unabhangiy davon, ob (i) eine Calt Option ausgeubt bzw, ein
Angebot Dritterwerb angenommen wurde, oder (i} ein Fall der Beendigung ohne
Ubemahme (einschlieflich aufgrund Vemeintlicher Kiindigung) vordiegt, neben einem
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gof. bestehenden Anspruch auf Kaufpreis keine Schadensersatz- nder sonstigen
Anspriiche gegen den Aufiraggeber. Dagegen hat der Auftraggeber in diesen Falien
Anspruch auf Schadensersatz gemdB den gesetzlichen Bestimmungen und
inshesondere Anspruch auf Ersatz etwaig enigangener Einnahmen aus der Erhebung
der Infrastrkiurabgabe sowie Anspruch auf Ersatz der zusdizlichen Aufwendungen,
die dem Auftraggeber infoige einer etwaigen vorzeitigen Ubemanhme des Betreibers
oder bestimmter seiner Vermégensgegenstinde entstehen; die Belreiberpartieien
haften dem Aufiraggeber gegeniiber gesamischuldnerisch,

30.5.6 Kindigt eine Partei den Verirag wegen Hoherer Gewalt gemaB Ziffer 26.3.5, sind
samiliche Anspriiche der Parteien gegeneinander auf Ersatz etwaiger infolge der
Kindigung wegen Hoherer Gewalt eingetretener Schiden ausgeschiossen. Kommt
es infolge einer solchen Kindigung zu einer Austtbungsmilteilung Anteilserwerb oder
einer Austbungsmitteilung Aktiva-Erwerb, hat die jeweiiige Betreiberpariei Anspruch
auf den Kaufpreis gemit Anlage 28.4.1 Teill B bzw. Anlage 29.5.1.

. 305.7 Etwaige Anspriiche auf Vergltung im Falle einer Ausiibung der Option Abwicklung
undfoder der Option Transition geman Ziffer 5.5.5 i.V.m. Ziffer 20.9 bleiben unberGhri.

31. HAFTUNG, VERKEHRSSICHERUNGSPFLICHT, FREISTELLUNGEN
3.1 Hﬁﬁung des Betrejbers
31.1.1 Verschuldensabhingige Haftung

Der Betreiber haftet gegenlber dem Aufiraggeber fir alle durch ihn, seine
gesetzlichen Vertreter, seine Milarbeiter oder seine Erfiillungsgehiien, insbesondere
Unlerauftragnehmer, schuldhalt  (fahridssig oder vorsdizlich) verursachten
Pflichiverietzungen. Wenn und soweit gine Pllichtverletzung (auch) auf einer
Unterbliebenen Mitwirkung beruht, gilt sie in diesem Umfang als nicht vom Betreiber
Zu vertretan.

31.1.2 Verschuldensunabhangige Haftung

Bei verstol gegen Garanfien haflel der Betreiber (vorbehalllich eines Falls der
Untetbliebenen Mitwirkung) verschuldensunabhingig.

. 31.1.3 HaRungsbegrenzungen

‘a) Die Haftung des Belreibers aus oder im Zusammenhang mil diesem Verrag
{einschlieBlich des Kaufvertrages. Uber Vermdgensgegenstinde gemiR
Ziffer 20.6.1) fur die Verietzung von Garantien, Plichtverletzungen sowie die
Veryvirkung von Vertragsstrafen und Freistellungen ist vorbehallich der

- Ziffer 31.1.4 der Hohe nach begrenzi auf:

aa) EUR" 300 Mio. (in Worten: dreihundert Millionen Euro) fir
hafiungshegriondende Ereignisse, gie zwischen Vertragsbeginn und
dem Ablauf des ersten Betriebsjahres eintreten;
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AZ.: Z230-5eV/288.3/1735/G14
Anlagen Betredherverirag Erhebung V3.1 (Zuschtag/Beurkundung)

ANLAGE 28.4.1 KAUFPREIS GESCHAFTSANTEILSERWERB

Der Kaufpreis fur die Geschiftsanteile an dem Betreier einschliettich aller mitverkauRen Anspriichg
und Rechte bestimmt sich nach (i) den Allgemeinen Grundsatzen far die Untemehmensbewertung in
nachstehendem Teil A sowie (H) der jeweils einschi3gigen Fallvariante in nachstehendem Teil B.

Teil A- Allgemeine Grundsiitze fir die Unternehmensbewertung

1. Der objektivierte Gesamluntemehmenswert {(Brultounternehmenswent, Enterprise Vajue) des
Betreibers wird' mit Hie der Discounted Cash-Flow Methode (DCF_) auf Basis der
Bruttokapitalisierung (WACC-Ansatz) als objektivierler Untemehmenswert gem38 den
Grundsitzen zur Durchiibrung von Unternehmensbewedungen des Instituls der
Wirtschattsprufer (IDW) (IDW S 1) in der zum Bewertungsstichtag aktuelien Fassung ermitielt
{"Bruttounternehmenswert”).

Der Bewertungsstichlag ist der in Anlage 28.5.1 als “Sﬁchtag" déﬁniene Tag.
2. Der Bruttountemahmenswert wirt; um folgende Positionen angepasst:
Bruttounternehmenswert
a) zuziglich der Summe der Bamxﬁte! 2um Bewerungsstichtag;
b) abzigiich der Summe der Finanzverhindiichkeiten zum Bewettungsstichtag;

¢) zuzdglich des Betrages, um den das Nettoumiaufvermdgen zum Bewertungsstichlag
den Referenzbetrag 0Obersteigt bzw. ‘aba‘nglich des Betrages, um den das
Nettoumfautvermbgen zuny Bewernungsstichtag den Referenzbetrag unterschreitet,
Der "Referenzbetrag™ wird als Durchschnittswent des Nettoumlaufvermdgens der
letzten drei Bilanzstichtage vor dem Bewertungsstichiag ermittell,  Sofern keine
Werte fir drei Bilanzstichtage verfUgbar sind, werden die Werte der verfGgbaren

- Bilanzstichtage herangezogen. :

= Neltountemehmenswert (im Folgenden "Equity Value™).

Soweit Teile der vorgenannten Bilanzpositionen oder sich aus den Bilanzpositionen
ergebenden Werte bereits in der Berechnung des Bruttountemehmensweris berbcksichtigt
worden sind, werden sie im Zuge der Anpassung gemas dieser Ziffer 2 nicht noch einmal
bericksichtigt.

Der Equity Vailue und entsprechend der Kaufpreis kann auch negativ sein; Zifier 31.2 des
Vertrages bleibt unberthr,
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3. Fordie Zwecke der Ziffer 2 gelten folgende Definitionen:
"Barmitiel” sind:

a) Kassenbestand, Bundesbankguthaben, Guthaben bei Kredilinstituten und Schecks
" 1.8.d.§266 Abs. 21it. B IV HGB,

b} sonstige Werlpapiere i. S. d. § 266 Abs. 2 lit. B Ili Nr. 2 HGB;

¢} . Forderungen auf Erstatiung von Ertragssieuem Or vérgangene Pericden i.5.d. § 266
Abs. 2 Ik B. Il Nr. 4 HGB; sowie

d} ehwaige Forderyngen des Betreibers auf Verlustausgleich nach § 302 AKIG analog.
. ) "Finanzverbindlichkeiten” sind:

a} Anleitheni. S.d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 4 HGB und Vesbindlichkeiten aus Gewinn-,
Wandel-, Optlions- und sonstigen Schuldverschreibungen sowie Genussscheing
jeder Ari;

b) Verbindlichkeilen gegendber Kreditinstituteni. S. 0. § 2656 Abs. 3 Iit. C Nr. 2 HGB,

c} Wechselverbindlichkeiten i. 8. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 5 HGB mit Ausnahme vonh
Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen;

d) Vesindlichkeiten gegenuber verbundenren Untemehmen i. S. d. § 266 Abs. 3 Iit. C
Nr. 8 HGB, mit Ausnahme von Verbindiichkeiten aus Lieferungen und Leistungen;

e) Verbindlichkeiten gegendber Uniemehmen, mit denen ein Beteiligungsverhilinis
besteht i. S. d. § 266 Abs. 3 Iit. C Nr. 7 HGB, mit Ausnahme von Verbindlichkeiten
aus Lieferungen und Leistungen;

") sonstige Verbindiichkeiten i. S, d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 8 HGB, sofern sie nicht dem
operativen Betrieb zuzuordnen sind, insbesondere aus Sfeuem Rir vergangene
i : ’ Perioden sowie Garantien und Einstandsverpliichfungen, sofam nicht bereits unter
. einer der vorstehenden Positionen 3. a) bis 3. e) erfasst, einschlieflich einer etwaig
noch bestehenden Verpflichtung des Betreibers zur GewinnabfGhrung nach § 201
AKIG analog, aber im Ubrigen mit Ausnahme von Verbindlichkeiten zur Zahlung von
noch npicht  ausgeschitteten Gewinneén sowie von Verbindlichkeiten aus
Ruckgriffsanspriichen;

g) Rickstellungen fur Pensionen und dhnliche Verpflichtungen i. S. d. § 266 Abs, 3 §it. B
-Nr. 1 HGB; ) g
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h) Riickstellungen fir Erragsteuem vergangener Perioden i. 5. d. § 266 Abs, 3 I, B
Nt. 2 HGB; sovie ' ‘

i} Positionen - dber die in 3.a) bis 3.h) genannten Positionen hinaus -, die
wirtschaflich einer Verbindiichkeit aus einer Darlehensaufnahme coder einer
sonstigen Finanzierungsform gieichkommen, einschlieSlich drohende Veruste aus
Derivaten, sowie sonstige fnanzielle Verpflichtungen,  Verbindlichkeiten.
Rickstellungen und Eventualverbindlichketen mit Ausnahme von Verbindlichkeiten
aus Lieferungen und Leistungen.

*Nettoumlaufvermogen™ bedeutet:
die Summe aus:
a) Vordteni.S.d. § 266 Abs. 2 it. B | HGB; |
b) Forderungen aus Lieferungen und Leistungen i. S. d. § 266 Abs. 2 -iiL'B N 4 HGE;

¢) sonsligen Vemmdogensgegenstinden |. S. d. § 266 Abs. 2 lit B It Nr: 4 HGB, ‘soweit z
nicht béreits als Barmittel erfasst; und :

d} Rechnungsabgrenzungsposteni. S. d. § 266 Abs. 2 IR. C HGB,
abzuglich der Summe von:
a) erhattenen Anzahlungen auf Bestellungen i. 8. d. §. 266 Abs. 3 lit. C Nr. 3 HGB;

b) Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen i. S. d. §266 Abs. 3 iit. C Nr. 4
- HGB, einschlieBlich solcher gegendber verbundenen Untemehmen und gegeniiber
Untemehmen, mit denen ein Betelligungsverhalinis besteht; -

¢} . sonstigen Verbindlichkeiten 1.5.d. § 266 Abs. 3 [it. C Nr. 8 HGB, sofern nicht bereits
" als Finanzverbindlichkeit erfasst; '

d) Ruckstellungen, soweit nicht bereits als Finanzverbindlichkeit erfasst; und
e) Rechnungsabgrenzungsposteni. S. d. § 266 Abs. 3 lit. D HGB.

4, Bei der Emittiung des Bruttounternehmensweries ist die Restlaufzeit ¢es Vertrages bis zum

Ende der Ordentiichen Laufzeil (bzw. etwaiger Verlangerungszeitraume} zugrunde 2u legen;

* eine etwaige Kindigung des Vertrages bleibt hierbei unberucksichtigt. Die Parteien steflen

Kiar, dass etwaige fiir die Zeit im Anschiuss an dle Laufzeit des Vertrages tinklusive etwaig

ausgelbter Vendngerungsoptionen) abzuschlieBende bzw. abgeschlossene Veririge nicht

werterhdhend bericksichtigt werden, auch nicht, wenn sie der Betreiber nach Vollzug der
Call-Option unter einem neven Geselischafter schiieBt.
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5. Der Betreiber ist frei von Zinsiragenden Finanzverbindlichkeiten, Zinssicherungsgeschafien
und vergleichbaren Finanzderivaten zu iiberiragen und das Nettoumlaufvermdgen hat zum
Bewertungsstichtag eine tir den Geschaltsbetried angemessene Hohe aufzuweisen. Soweit
der Betreiber mit zinstragenden Finanzverbindlichkeiten, Zinssicherungsgeschafien und
vergleichbaren Finanzderivaten (bertragen wird, ist ein Abschlag auf den Equity Value
vorzunehmen, indem diese Finanzverbindlichkeilen und negativen Derivatewene
abweichend von der unter Ziffer 2. angegebenen Basisformel mit dem Fakior 1,1
beriicksichtigh werden. Bezogen auf die nachfoigend in Teil B dargesteliten Falle .kommt
dieser Faktor 1,1 jedoch nicht in den Fallen 1, 2b), 3, 4, 62) und 7a) 2ur Anwendung.

6. Abweichend von Ziffer 3 werden etwaige Rickstellungen fir ungewisse Verbindfichkeiten
~ oder drohende Vertuste aus schwebenden Geschiften, die sich im Rahmen der Erfiillung der
. Verpilichtungen der Option Transition ergeben, weder als Finanzverbindlichkeiten noch als
Abzugsposien im MNettoumlaufvermmdgen erfasst. Die Parteien stelen klar, dass
Rickstellungen fir ungawisse Verbindlichkeiten oder drohende Verluste weder in Bezug auf
eine etwaige Liquidalion das Betreibers noch fir den Grundsatzen von § 648 Satz 2 BGB
entsprechende  Regelungen in  zum  Bewerfungsstichlag nicht  gekindigten
Unteraufragnehmerveriragen, die im Einklang mit Zitfer 14.4.15¢) des Vertrage's vereinbart
wurden, zu beriicksichtigen sind. :

7. Anspriiche des Auftraggebers gegen den Betreiber auf Schadensersatz in Geld sowie
Zahlung von Veriragssirafen, die von der Zahlungsgarantie des Gesellschafters nach Ziffer
172 des Vem‘éges umfasst sind, werden abweichend von Ziffer 3 weder als
Finanzverbindlichkeiten noch als * Abzugsposten im  Nettoumlaufvermogen erfasst.
Vorhehaltlich abweichender Regelungen in Teil B dieser Anlage 28.4.1 ist der Auitraggeber
im Rahmen von Ziffer 4.7 des Anteilskaufverirages berechtigl, insoweil gegen seine
Verpfiichtung 2ur Kaulpreiszahiung mit etwaigen Anspriachen aus der Zahiungsgarantie, die
der EsfOliung von gegen den Betreiber gerichteten Schadensersatzansprichen bzw.
Vertragsstrafen dienen, aufzurechnen, wie unter Berficksichtigung des Betrages der
KaummESMFGeMQ, der durch die Aufrechnung erlischt, die Haflungsobergrenze aus
Ziffer 31.2 des Vertrages nicht Gberschritien wird. im Falle der Annahme des Angebots
) Drifterwerb Anteile haben die Parteien Ziffer 4.4.3 des Antelskaufvertrages und im Falle der
. Annahme des Angebols Drilterwerb Aktiva Ziffer54.3 des Kaufvertrages Gber
’ Vermﬁgensgegensténdé dahingehend anzupassen, dass der Dritterwerber yerp!licmet ist,
den entsprechenden Betrag der Kaufpreisforderung nich! auf ein Konto des jeweiligen
Verkaufers, sondem auf ein Konto des Auftraggebers zu zahlen, Im Yerhiltnis 2wischen dem
Aufiraggeber und dem jeweiligen Verkdufer stellt die Zahlung des Oritterwerbers eine
Leistung gemaR § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB dar, )

8. Der Bruttountemehmenswent und der Equity Value werden nach ndherer MaRgabe der
Ziffer4.3 in . Anlage 2851 (bzw. Ziffer53 in  Anlage 29.6.1) ' durch die
Stichtagsprifungsgeseiischafl (wie in Ziffer 4.4.1¢) der Anlage 28.5.1 b2w. Ziffer 5.3.1c) der
Antage 29.6.1 definiert} bestimmt, die die Funktion eines neutralen Gutachters einnimmt.
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Basis der Untemehmensbewenung durch die Stichlagsprifungsgeselischaft bildet das dann
aktuelle Finanzmodell (vde in Ziffer 12.2.4b} des Vertrages definiert), das von dem Betreiber
nach Maflgabe der nachfolgenden Sitze fortzuentwickeln ist, Der Planungszeitraum des
Finanzmodells umiasst afle (Rumpf-) Perioden vom Bewerungsstichtag bis zum Ende der
Ordentiichen Laufzeit des VYerrages (bzw. ebwaiger Verldngerungszeitrdume). Das
FinanZmodell sefzt auf einer nach nidherer Mafigabe des Anteliskaufvertrages (baw. des
Kaufverirages @ber Vermigensgegenstinde) zu erstellenden und von  der
Stichtagsprifungsgeselischaft zu testierenden Stichtagsbilanz auf und Ist unter der Annahme
zu erstelien, dass keine Kundigung des Vertrages erfolgt ware,

Fithren oder fihrien Nicht- bzw. Schlechtfeistungen des Befreibers sowie sonsfige in dem
Vertrag vorgesehene Tatbestande zu Vertragssirafen undfoder Verglitungsmindenungen im
jaufenden Geschalisiahr oder in den dem Bewertungsstichtag vorausgegangenen zwei
Geschdfisjahren, so ist fir Zwecke des Finanzmodells wid der darauf basierenden
Bestimmung des Bruttountemehmenswerts und des Equity Value grundsatzlich und fir jeden

" der nachfolgend unterschiedenen Falie zu  unterstellen, dass entsprechende
Mindereinnahmen f Mehrausgaben auch his zum Ende des Planungszeitraumes angefallen
wiren, s set denn, es handelte sich bei der Nicht- bzw. Schlechlleistung oder der Erfitliung
der sonstigen vorgenannten Taibestdnde jeweils um ein einmaliges Ereignis, fiir das es
insbesondere aufgrund von durch den Betreiber bereits umgesetzierr Mafnahmen
aberwiegend wabrscheinlich erscheint, dass es nicht wieder auftreten wird. Abweichend von
IDW S1 scheidet im Fall gemaft dem vorstehenden Satz zu bericksichtigender Nicht- bzw.
Schlechtleistungen, Vertragsstrafen undfoder Vergitungsminderungen der Liquidationswert
als objeklivierter Untemehmenswert aus, auch dann, wenn dieser den Fortflihrungswert -
abersteigt.

Teil B — Falivarianten

1. FALL 1 - ANTEILSERWERB WAHREND VERTRAGSLAUFZEIT OHNE
KONDIGUNGSGRUND

FGr den Fal. -dass der Auftraggeber eine AuslUbungsmitteilung Antellserwerb gemiR
Ziffer 28.3.1b) oder Ziffer 28.3.1¢) abgibt und der Vertrag gemaB Ziffer 28.5.4 vor Ablauf der
Ordentlichen  Laufzeit des  Vertrages (bzw. vor Ablauf eines etwaigen
Verlangerungszeitraums) endet, ist der Kaulpreis der Equity Value.

2. FALL 2 — KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fir den Fall, dass der Auftraggeber den Vertrag aufgrund eines Kindigungsgrundes geman
Zitfer 26.3.4 {KGndigung durch den Auftraggeber) oder aufgrung eines von einer
Betreiberpartei zu veriretenden, nicht in"Ziffer 26.3.4 genahnten wichtigen Grundes kandigt,
ist der Kaufpreis
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a) im Falle der Kindigung des Auftraggebers bei Vorliegen eines oder mehrerer der
Kindigungsgrunde in Ziffer 25,3.4a) (verspdiete Feinplanungsdokumentation bzw.
Erkldrung der TestbereitschaRl), b) {verspatete Erkldrung der Bereilschaft zum
Probebetried), c¢) (Verletzung datenschutzrechtlicher Vorgaben), d) (verspiteles
Vorliegen der Voraussetzungen fir die Eneilung der VBE hinsichifich des
Infrastrokiurabgabeerhebungssystems). 1) (nicht diskriminierungsireie Erhebung,
Veriefzung von Vorgaben zu physischen Zahistelfen), 9) {Abweichung von der
Feinplanungsdokumentation}, n) (fangerfristige Fehifunktion des
Infrastrukturabgabeerhebungssysiems), i} (verspétetes Emeichen des Financial
Close), K) (wiederholtes Vorliegen der Voraussefzungen der Ssofortigen
Volistreckung), 1) (VerstoB gegen Zustimmungsvorbehalte), m) (Verzug hinsichtlich
der Patronatserkldrung), n) (wiederhoftes Nichigewdhren von Kontroll-, Einsichts-
oder Zutrittsrechten), q) (mangeinder Versicherungsschutz) und r) {venragswidrige

- Beaufiragung von Unterauftragnehmern) der niedrigene Betrag aus:

aa) 100% des bilanziellen Eigenkapitals des Betreibers und

bb) dem Equity Value. Als Sanktionsmechanismus gelangt dardber
hinaus bei der Ableitung des Bruttountemehmenswerles celers
paribus ein haherer Diskontierungszinssatz zur Anwendung. Hierzu
wird der stichtagsbezogene Basiszinssatz zur Ablsitung der
gewogenen Kapitalkosten (WACC) um einen Prozeptpunkt erhdht

1)1 im Falle einer Kindigung des Awufiraggebers ausschliefilich aufgrund des
Kindigungsgrundes {i) in Ziffer 26.3.4e) (Long Stop Beginn der Erhebung). (i) in
Ziffer 26.3.4v) {ordnungspolitische Grinde} undloder (i} in Ziffer 26.3.4s) (b)
{Wechsel des witschaltlich Berechtigten wegen Kontrolieriangung nach § 29 Abs. 2
Wp0@G), sofern die Betreiberpanieien die Kontrolletangung nicht unterstotzt haben
("Unvermeidbarer Kontroliwechsel”),  jeweils ohne dass. auch ein anderer
Kindigungsgrund 'gem3R Ziffer 26.3.4 ecfGitt ist, der Equity Value; sowie

c) im Falle der Kindigung des Auftraggeberss aufgrund eines oder mehrerer anderer
Kindigungsgninde, ohne dass ein Fall von lit. 2) oder [it, b) dieses Fall 2 voriiegt, der
Equity Valug, wobei als Sanktionsmechanismus der Bruttountemehmenswert in
Obereinstimmung mit der Regefung in 1it, a) bb) dieses Fall 2 berechnet wird.

Soweit einschidgig, ist zudem auller im Faile einer Kﬁndigung gemas lit. b) dieses Fali 2 der
Abschiag gemaf Teil A Ziffer 5 vorzunehmen.

Erfolgt die Kiindigung aus einem oder mehreren der in IR. a) dieses Fall 2 genannten Grinde
vor Beginn der Erhebung, gilt fiir die Aufrechnung mit Ansprizchen gegen den Geselischafter
aus der Zahlungzgarantie gemdl Ziffer 17.2 des Verirages zur Erfullung von gegen den
Batreiber gerichieten Schadensersaiz- und Veriragsstrafenanspriichen Folgendes:
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d) Soweit der Aufiraggeber An'spn'xche aus der Zahlungsgarantie dufch Aufrechnung
gegen den Kaufpreisanspruch des Gesellschafters befriedigt, giit in Abweichung von
Teil A Ziffer 7 die Haftungsbegrenzung gemaf Ziffer 31.2 des Verrages nicht; und

e) die Aufrechnung ist unabhdngig vom Vorliegen der Voraussetzungen gemit
Ziffer 4.7 des Anteilskaufvertrages zuldssig.

3 FALL 3 - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG AUFTRAGGESBER

Fir den Fall, dass der Aufiraggeber die Kindigung des Vertrages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gemat Ziffer 26.3.4 {Kdndigung durch den Aufiraggeber) erklart, dies
sich jedoch als Vermeintliche Kindigung herausstellt, ist der Kaufpreis der Equity Value.

Der Enverber hat dem Gesellschafter den Differenzbetrag zwischen dem zunachst gemag
dem vermeintlich anwendbaren Fall 2 gezahlien Betrag und dem Equity Value nachtriglich
zu bezahlen. Der Differenzbetrag wird fir den Zeitraum zwischen den Falligkeilen der
jeweiligen Zahhmgen mit drei Prozentpunkten p.a. uber dem jeweiligen Basiszinssalz,
mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.

4. FALL 4 ~ KUNDIGUNG BETREIBER

Fir den Fall, dass die Belreibe'marteie’n den Vertrag aus wichiigem Grund, insbesondere
geman Ziffer 26.3.53) (keine Wieteraufnahme der Leistungen nach Unterbrechung)
kiindigen, ist der Kaufpreis vorbehaltich der Regelung im nichsien Absatz dér Equity Value.

FoOr den Fall, dass der Betreiber den Verirag aufgrund des Koéndigungsgrundes gemaR
Ziffer 26.3.5by kindigt und ein Wagfall der Geschiftsgrundiage deshalb anzunehmen ist, weil
der Belreiber in Bezug auf die Vergabe von Unteraufiragnehmereistungen als Sffentlicher
Aufiraggeber i.S.d. § 99 GWB ("Offentlicher Auftraggeber”) zu qualifizieren ist, ist der
Kaufpreis der niedrigere Betrag aus:

a) dem Equity Vaiue und

[+3] dem Betrag, der erforderich ist, um die Betreiberparteien so zu stellen, wie sie
stiinden, wenn sie den Verlrag nicht abgeschlossen hatten {negatives Inferesse),

5. FALL § — VERMEINTLICHE KUINDIGUNG BETREIBER

For den Fall, dass die Betreiberparieien die Kindigung des Vertrages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gemal Zitier 26.3.5 ‘(Kér?dégung durch den Betreiber) oder sonst aus
einem wichtigen Grund erkidren. dies sich jedoch als Vermeintliche Kindigung beraussteiit.
ist der Kaufpreis der fur Fall 2 (it. a) bestimmie Betrag. Die in Fall 2 enthallenen Regelungen
zu Aufrechnungsmdglichkeiten gelten entsprechend, sofem die Vermeintliche Kiindigung vor
Beginn der Ethebung erkian wird. ‘ '
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Der Gesellschalfter hat dem Erwerber den Differenzbetrag zwischen dem zundchst gemids
dem vemmeintich anwendbaren Fall 4 gézarmen Betrag und dem gemas Fall 5 zu zahlenden
Belrag nachtraglich zu erstatten. Der Differenzbetrag wird fir den Zeitraum zwischen den
Falligkeiten der jeweiligen Zahlungen mit drei Prozentpunkten p.a. iiber dem jeweiligen
Basiszinssatz, mindestens jedoch mit 2% p.a, verzinst.

6. FALL 6 - HOHERE GEWALT

Fir den Fall, dass eine der Parteien den Verlrag aufgrund eines Kiindigungsgrundes gentag
Ziffer 26.3.6 (Kondiging aufgrund Hoherer Gewalt) kindigl, ist der Kaufpreis der Equity
Value abriighch eines Abschiages auf den Equity Value in Abhangigkeit von der Restlaufzeit
des Vertrages bis zum Ablauf der Qrdentiichen Laufzeit. Der zeitabhdngige Abschiag betrdgt: -

a) im Falie der Kondigung durch den Auitraggeber 20% bis zum Zeitﬁunkt des Beginns
" der Erhebung und verringert sich um 5/3 {finf Drttel) Prozentpunkte fiir jedes
{weitere) angebrochene Jahr bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit; und

b) im Falle der Kindigung durch die Betreiberparteien 30% bis zum Zeiipunkt des
Beginns der Erhebung und vemringert sich um 572 (fonf Halbe) Prozentpunkte tir
jedes tweitere) angebrochene Jahr bis 2um Ablauf der Ordentichen Laufzeit. Soweit
einschligig, ist zudem der Abschlag gemat Teil A Ziffer 5 vorzunehmen.

7. " FALL T — VERMEINTLICHE KUNDIGUNG HOHERE GEWALT

Fur den Fall, dass eine der Parteien die Kandigung des Verrages aufgrund eines
" Kindigungsgrundes geman Ziffer 26.3.6 (Kindigung aufgrund Hoherer Gewall) eridart, dies
sich jedoch als Vermeintliche Kiindigung herausstelit, gilt Folgendes:

.oay Hat der Auftraggeber die Kdndigung erklar, so gelten die Regelungen gemsts Fall 3
entsprechend. ) B

"b) Haben die Betreiberparteieﬁ die Kindigung erklart, so gelten die Regelungen gemag .
Fali 5 entsprechend.

8. FALL 8 ~ ABLAUF ORDENTLICHE LAUFZEIT BZW. VERLANGERUNGSZEITRAUM

Fir den Fall, dass das in der Ausiibungsmitteilung Anteilserwerb gemdf Ziffer 28.3.1b) oder
Ziffer 28.3.1c¢) angegebéne Datum der Tag des Ablauls der Ordentlichen Laufzeit bzw. eines
etwaigen Verangerungszeitraumes ist, ist der Kaufpreis der Equity Value. Die Parteien stellen klar,
dass auch in diesem Fall die Regelungen in Anlage 28.4.1 Teil A Ziffer 4 zu beachten sind mit der
Folge, dass der Brutiountemehmenswert EUR O (null Eure) hetragt.
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ANLAGE 29.5.1 KAUFPREIS UND ERSATZANSPRIICHE AKTIVA-ERWERB

Der Kaufpreis fir die Vemndgensgegenstinde bestmmt sich nach der jeweils einschiigigen
Fallvariante - wie folgt. Die Aligemeinen Grundsitze der Untemehmensbewertung gemaf
Anlage 28.4.1 Teil A fir die Emiittlung der Kaufpreise gelten entsprechend. soweit sie sich auf den
Bruttountemehmenswert und nicht auf die auf dessen Basis erfolgende Ableitung des Equity Values
beziehen. Die in Anlage 28.4.1 enthaltenen Definitionen gelten such for diese Anlage 29.5.1, jedoch
mit der MaBgabe, dass der Bewerlungsstichtag der im Kaufvertrag ber Vermogensgegenstinde als
Vollzugstag™ definierte Tag ist. :

Sofern untenstehend in den Fatlen 1 bis 8 auf den Brutiounternehmenswert ader auf den Buchwert
der erworbenen Vermigensgegenstinde ahgestellt wird, wird dieser nach der Emniftlung geman
Anlage 28.4.1 Teil A angepasst, indeln Rickstellungen in der Bilanz des Betreibers e Pensionen
und dhnfiche Verplichtungen i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. B Nr. 1 HGB, Dies gilt nicht, soweit die
entsprechenden Pensions- und sonsligen Verpfichtungen beim Verkaufer verieiben, oder, falls auf
den Bruttounternehmenswer abgestell wird, soweit die entsprechenden vemlflichtungen bereits im
Rahmen der Ermittiung des Bruttounternehmenswerts benicksichiigt worden sind,

1, FALL 1 - AKTIVAERWERE WAHREND VERTRAGSLAUFZEIT OHNE
KUNDIGUNGSGRUND '

Fir den Fal, dass der Auftraggeber eine AusGbungsmitteitung Akliva-Erwerh gemds
Ziffer 294 Lv.m, Ziffer 28.3.1b) oder Ziffer 28.3.1¢) abgibt und der Verlrag gemifs
Ziffer 29.6.7 vor Ablaul der Ordentlichen Laufzeit des Vertrages (bzw. ebwaiger
Verlingerungszeitrdume}  endet, _ist der Kaufpreis fir die  erworbenen
Vermdgensgegenstande der Brultountemehmenswert.

2. FALL2 - KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fir den Fall, dass der Aufttaggeber den Vertrag aufgrung eines Kindigungsgrundes gem:s
Zitfer26.34 ({Kindigung durch den Aufiraggeber), oder aufgrund eines von einer
Betreberpartei zu vertretenden, nicht In Ziffer 26.3.4 genannten wichtigen Grundes Xindigt,
ist der Kaufpreis far die erworbenen Vermdgensgegenstinde;

a} im Falle der Kindigung des Auflraggebers bel Vorliegen eines oder mehrerer der
Kiindigungsgrinde in Ziffer 26.3.4a) (verspétete Feinplanungsdokumentation bzw. .
Erkfdrung der Teslbereitschaft), b) (verspitete Erkidrung der Bereitschaft zum
Probebetnied), ¢} (Veretzung datenschutzrechtlicher Vorgaben), d) (verspatetes
Vorliegen der Voraussetzungen for die Erteilung der VBE hinsichtlich des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems), f) {nfcht diskriminierungstreie Erhebung,
Verletzung von Vorgaben zu physischen Zahistellen), g) (Abweichung ven der
Feinplanungsdokumentation), ) {fangestristie Feh!funktion_ des
!nﬁas!rukfbrabgabeerhebungssystems), i) (verspdtetes Erreichen des Financial
Ciose), k) (wiederhoftes Vorliegen der Voraussefzungen der sofortigen
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Volistreckung), 1) (Verstof gegen Zustimmungsvorbenatte), m) (Verzug hinsichilich
der Patronalserklirung), vy (wiederholtes Nichigewdhren von Konirolt., Einsichis-
oder Zuliitisrechten). @) (mangelnder Versicherungsschutz) und ry (vertragswidrige
Beauttragung von Unlerauftragnehmern) der niedrigere Betrag avs:,

aa) der Summe der Buchwerte aller erworbenen Vemnobgensgegenstinde des
Betreibers zum Slichtag der Wirksamkeit des Erwerbs und

bb)  dem Brutiounternehmenswert. Als Sanktionsmechanismus gelangt dariber
hinaus bei der Ableitung des Bruttountemehmenswerts ceteris paribus ein
hdherer Diskontierungszinssatz zur Anwendung. Hierzu wird der
stichtagshezogene Basiszinssalz zur Ableitung der gewogenen Kapitalkosten
(WACC) um einen Prozentpunkt erhdht;

by - im Falle einer Kindigung des Auftraggelbers aufgrund des Kandigungsgrundes (i) in
Ziffer 26.3.4e) {Long Stop Beginn der Erhebung), (i) in Ziffer 26.3.4v)
{ordnungspolitische  Grinde) undfoder (i) in Ziffer 26.34s) (Wechse! des
wirtschaftlich Berechtigten), sofem es sich dabei um einen Unvermeidbaren
Kontroliwechsel handalt, feweils ohne dass auch ein anderer Kindigungsgrund
gemaR Ziffer 26.3.4 vorliegt, der Bruttounternehimenswert; '

) im Falle der Kindigung des Auftraggebers aufgrund eines oder mehrerer anderer
Kindigungsorinde, ohne dass ein Faff von lil. 2) oder {it. b} dieses Falt 2 vortiegt, der
Bruttountemehmenswer, wobei als Sanktionsmechanismus der
Bruttountemehmenswert in Ubereinstimmung mit der Regelung in (it. a) bh) dieses
Falt 2 berechnet wird, ’

Erfolgt die Kindigung aus emem oder mehreren der in lit. a) dieses Fall 2 genannten Griinde
vor Beginn der Erhebung, gilt fiir die Aufrechnung mit Ansprichen gegen den Betreiber
Folgendes: .

d) Soweit der Auftraggeber Anspriiche gegen den Betreiber durch Aufrechnung gegen
den Kaufpreisanspruch des  Betreibers befriedigt, git in Abwelching von
Anlage 28.5.1 i.V.m. Anlage 28.4.1 Teil A Ziffer 7 die Haftungsbegrenzung gemaf
Ziffer 31.1 des Vertrages nicht; und

e) die Aufrechnung ist unabhingio vom Vorliegen der Voraussetzungen gemdat.
- Zitfer 5.7 des Kaufvertrages fiber Vermﬁgensgeger}stﬂ'nde 2uldssig.

\

3 FALL 3 — VERMEINTLICHE KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fur den Falt. dass der Aufiraggeber die Kindigung des Verrages aufgrund eines
Kindigungsarundes gemah Ziffer 26.3.4 (Kéndigung durch den Auftraggeber) oder aufgrund
eines von einer Betreiberpartel zu vertretenden, nicht in Ziffer 26.3.4 genannten wichtigen
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Anlagen Betreiberverirag Erhebung

V3.1 {ZuschlagBeurkundung)

Grundes erkiin, dies sich jedoch als Yemeintliche Kindigung herausstelll, ist der Kaufpreis
fitr die erworbienen Vermogensgegenstinde der Bruttountemehmenswert.

Der Erwerber hal dem Betreiber den Differenzbetrag zwischen dem zuniichst entsprechend
dem vermeintliich anwendbaren Fall 2 vereinnahmien Betrag und dem gem3aR diesem Fall 3
zu zahlenden Betrag nachiriiglich zu bezahlen. Der Differenzbelrag wird fiir den Zettraum
zwischen den Filligkeitan der jeweiligen Zahlungen mit drei Prozentpunkien p.a. ber dem
jeweiligen Basiszinssatz. mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.

FALL 4 - KUNDIGUNG BETREIBER

Fir den Fall, dass die Betretherparteien den Vertrag aus wichtigem Grund, insbesondere
gemdl Zitfer 26.3.5a) (Keine Wiederaulnahme der Leistungen nach Unterbrechung)
kindigen, so ist der Kaufpreis vorbehalllich der Regelung im nichsten Absatz der
Brutiountemehmenswert. ’

Fur den Fall, dass die Betreiberparteien den Verrag aufgrund des Kindigungsgrundes
gemank Ziffer 26.3.5b) kindigen und ein Wegfal der Geschafisgrundiage allein deshalb
anzunehmen isl, weil der Belreiber in Bezug aul die Vergabe von
Unterauftragnehmereistungen als Offentiicher Auftraggeber Zu qualifizieren ist, ist der
Kaufpreis der niedrigere Betrag aus:

a} dem Bruttountemehmenswert und

by} dem Belrag, der erforderfich ist, um die Bétreibérparteien so zu stellen, wie sie
stiinden, wenn sie den Vertrag nicht abgeschlossen hitten (negalives Interesse).

FALL § - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG BETRE!BER

Fir den Fall, dass die Betreiberparteien die Kiindigung des Verirages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gema Ziffer 26.3.5 (Kdadigung durch den Betreiber) oder sonst aus
ginem wichtigen Grund erkldren, dies sich jedoch als Yemeinttiche Kindigung herausstellt,
ist der Kaulfpreis fiic die erworbenen Vermbgensgegenstande der [ir Fall 2 lit. a) bestmmte
Betrag. Die in Fall 2 enthaltenen Regelungen zu Aufrechnungsméglichkeiten gelten
entsprechend, sofem die Vemeintliche Kandigung vor Beginn der Erhebung erkiant wird.

Der Betreiber hat dem Erwerber den Difierenzbetrag zwischen dem zunichst vom Erwarber
gemit dem vemmeiniich anwendbaren Falld gezahlten Betrag und dem gemit diesem
FallS zu zahlenden Betrag nachtraglich zu erstatten. Der Differenzbetrag wird fir den
Zeitraum zwischen den Falligkeiten der jeweiligen Zahlungen mil drei Prozentpunkten p.a.
Uher dem jeweiligen Basiszinssatz, mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.
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6. FALL 6 - HOHERE GEWALT

FGr den Fall, dass eine der Parteien den Vertrag aufgnnd eines Kindigungsgrundes gema
Zifter26.3.8 (Kindigung aufgrund hoherer Gewall) Kondigt, ist der Kaulpreis fir die
erworbenen Vemmogensgegenstande der  Brultcuntemehmenswert  abziglich  eines
Abschlages auf den Bruttouniemehmenswert in Abhangigkeit von der Resflaufzeit des
Vertrages bis zum Ablauf der Ordentiichen Laufzert.

Der zeitabhidngige Abschiag betragt:

a) im Falle der Kiindigung durch den Aufraggeber 20% bis zum 2eitpunkt des Beginns
der Ethebung und verringent sich um 573 ({0nf Dnttel) Prozentpunkie- fir jedes
{weitere) angebrochene Jahr bis zum Ablaui der Ordenbichen Laufzeit; und

._ b) im Falle der Kiindigung durch eie Betreiberpartei 30% bis zum Zeitpunkt des
' nginns der Erhebung und verdngert sich um 572 (iGnf Halbe) Prozentpunkte fir
jedes (weitere) angebrochene Jahr bis zum Abtauf der Ordentlichen Laufzeit.

7. FALL 7 - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG HOHERE GEWALT

Fir den Fall, dass eine der Parteien die Kindigung des Verrages aufgrund eines
Kundigungsgrundes gemal Ziffer 26.3.5 (Kidndigung aufgrund hdherer Gewalt) erkidnt, dies
sich jedoch als Vermeintliche Kindigung herausstellt, gitt Folgendes:

a) Hat der Aufiraggeber die Kindigung erklart, o gelten die Regelungen gemaR Falt 3
entsprechend.

b) Haben ds’eéetreiberparteien die Kindigung erkiart, so gelten die Regelungen geman
Fall 5 entsprechend.

8. FALL 8 - ABLAUF ORDENTLICHE LAUFZEIT BZW, VERLANGERUNGSZETRAUM

FGr den Fall, dass das in der Ausibungsmitteilung Aktiva-Erwerb geman Ziffer 29.4 iv.m.
Ziffer 28.3.1b) oder Ziffer 28.3.1¢) angegebene Datum der Tag des Ablaufs der Ordentlichen
Laufzeit bzw. eines etwaiﬁen Verlangerungszeilraumes ist, ist der Kaufpreis der

. : Brukiounternehmenswerl. Die Parleien stellen kiar, dass auch in diesem Fall die Regekingen
in Anlage 29.5.1 iv.m. Anlage 28.4.1 Teil A Ziffer 4 zu beachten sind mit der Folge, dass der
Bruttountemehmenswert EUR 0 (null Euro) betrigt,
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