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Fragestellung

Im Zusammenhang mit der vormals geplanten deutschen PKW-Maut hat die Bundesrepublik
Deutschland verschiedene Vertrage zu deren Umsetzung geschlossen. Infolge eines EUGH-Urteils,
dass die Umsetzung der PKW-Maut in der vorgesehenen Form fur unionsrechtswidrig erklarte, wur-
den diese Vertrage wieder gekindigt. Vor diesem Hintergrund wurden wir gebeten, die folgenden
Fragestellungen zu untersuchen:

>

War mit der Entscheidung des EUGH zur Unionsrechtswidrigkeit der gesetzlichen Regelungen
zur Umsetzung der PKW-Maut zu rechnen oder war diese génzlich unvorhersehbar? (siehe
hierzu Ziff. D.1)

Sind die vereinbarten Kiindigungsfolgenregelungen in den Vertrdgen vor dem Hintergrund des
seinerzeit anstehenden EuGH-Urteils tblich und angemessen? (siehe hierzu Ziff. D.II)

Welche zusatzlichen Fragen stellen sich in diesem Zusammenhang auf Grundlage der 6ffent-
lich zuganglichen Informationen? (siehe hierzu Ziff. D.111)

Zusammenfassung der rechtlichen Beurteilung'

>

Das Risiko, dass der EUGH in seinem bevorstehenden Urteil die Unionsrechtswidrigkeit der
vorgesehenen Umsetzung der PKW-Maut feststellen kdnnte, war bekannt. Die Eintrittswahr-
scheinlichkeit dieses Risikos war nicht lediglich gering.

> Dies folgt einerseits aus der generellen Ungewissheit des Ausgangs entsprechender Ver-
fahren.

> Daruber hinaus wurden die Zweifel an der Unionsrechtskonformitat, die letztlich auch
zur Entscheidung des EuGH fihrten, zuvor wiederholt von verschiedenen Institutionen
und Wissenschaftlern vorgetragen.

> Zusatzliche Vorsicht indizierte der Verfahrenslauf: Einerseits trat die Kommission dem
Verfahren nicht (wie sonst tblich) als Streithelfer bei und betonte zudem die politische
Motivation ihrer zuvor ergangenen Entscheidung. Andererseits wies der EUGH das Ver-
fahren bereits friih seiner GroRen Kammer zu.

> Dass der EUGH eine Entscheidung treffen wiirde, war spétestens im ersten Quartal 2017
absehbar. Ebenso war seit Klageeinreichung im Oktober 2017 klar, dass eine solche Ent-
scheidung spétestens 24 Monate spater ergehen wiirde.

> Ublich und angemessen wiare der Ausgleich des negativen Interesses des Auftragnehmers
gewesen, also eine Erstattung der bis zur Kiindigung tatsachlich angefallenen Kosten.

Die Regelungen zu den Folgen einer Kiindigung des Betreibervertrages fur den Fall eines ne-
gativen Verfahrensausgangs sprechen dem Auftragnehmer den entgangenen Gewinn Uber die
gesamte restliche Vertragslaufzeit zu. Diese weitreichende Entschédigung ist als uniblich ein-
zustufen und erscheint unangemessen.

> Sie sprechen dem Betreiber Erhebung bei einer Kiindigung aus ,,ordnungspolitischen
Griinden* eine Erstattung des entgangenen Gewinns uber den gesamten Vertragszeit-
raum zu, obwohl Deutschland als Auftraggeber den Ausgang des EUGH-Verfahrens nicht
kontrollieren konnte.

! Die Ausfihrungen in der Zusammenfassung verwenden teilweise Begrifflichkeiten, die im Hauptteil des Gutachtens naher definiert sind.
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Ublich ist eine solche Kiindigungsfolge allenfalls bei Kiindigungen, die der Auftraggeber
zu vertreten hat, weil er den Kindigungsgrund zumindest mutwillig oder grob fahrléssig
herbeigefiihrt hat.

Fur die Unangemessenheit der Kiindigungsfolgenregelung spricht die betrachtliche Ein-
trittswahrscheinlichkeit des zugrundeliegenden Risikos, da das EuGH-Verfahren noch
nicht abgeschlossen und dessen Ausgang als offen anzusehen war (s.0.).

Ein schltzenswertes Interesse des Betreibers Erhebung an der Vereinbarung eines Kiin-
digungsregimes, das auch seinen entgangenen Gewinn (ber den gesamten Vertragszeit-
raum absicherte, ist nicht erkennbar. Insbesondere konnte der Auftraggeber durch die
Regelung nicht zur Vertragstreue angehalten werden, da er den Ausgang des EuGH-Ver-
fahrens nicht beeinflussen konnte.

Auch die (erwartbar) kurz nach Vertragsschluss ergangene Entscheidung des EUGH-Ur-
teils lasst eine Entschadigung in dem vereinbarten Umfang als unangemessen erscheinen.

»  Dieser Sachverhalt wirft eine Reihe zusatzlicher Fragenkomplexe auf, die aufgrund der 6ffent-
lich zuganglichen Informationen nicht geklart werden konnten.

>

Es ist zunéchst unklar, wie es zu dem Verhandlungsergebnis und Vereinbarung der weit-
reichenden Kiindigungsfolgenregelung kam. Es hatte eine Vielzahl anderer Regelungs-
mechanismen gegeben, um zu einer angemesseneren Risiko- und Kostenverteilung zu
kommen.

Da die Mautvertrége in Vergabeverfahren vergeben wurden und auf den Betreibervertrag
anscheinend nur ein letztverbindliches Angebot abgegeben wurde, stellt sich die Frage,
ob alle moglichen Bieter gleich behandelt wurden oder die Bedingungen nachtréglich
geédndert wurden.

Die moglicherweise erheblichen Zahlungen infolge der Kiindigung kénnten eine rechts-
widrige Beihilfe zugunsten des Auftragnehmers darstellen.

Haushaltsrechtliche Fragen und Bedenken ergeben sich vor allem hinsichtlich des Grund-
satzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, der hinreichenden Risiko- und Wirtschaft-
lichkeitsbewertungen sowie der ausreichenden Berticksichtigung der im Kiindigungsfall
zu leistenden Zahlungen im Haushaltsplan.

Hintergrund und Sachverhalt

Dem Gegenstand dieses Gutachtens liegt der folgende, 6ffentlich bekannte Sachverhalt zugrunde?:

Einflihrung eines Mautsystems

Die bereits seit 2006 durch die CSU verfolgte Einfiihrung einer ,,PKW-Maut*® wurde 2013 zu einem
zentralen Wahlkampfthema des damaligen CSU-Generalsekretdrs und spateren Bundesverkehrsmi-
nisters Alexander Dobrindt.* Trotz urspriinglicher Ablehnung dieses Vorschlags durch Bundeskanz-
lerin Dr. Angela Merkel® wurde das VVorhaben schlieBlich in den Koalitionsvertrag zur 18. Legisla-
turperiode zwischen CDU, CSU und SPD aufgenommen. Dabei wurde festgeschrieben, dass die

2 Sowohl in der Darstellung des Sachverhalts als auch in Bezug auf dessen Bewertung wurden ausschlieRlich 6ffentliche Quellen herangezogen.

3 Der Begriff ist irrefiihrend, weil es sich tatsachlich um eine Infrastrukturabgabe handelt, wird jedoch auch hier wegen Sprachgebrauchlichkeit fir das
Gutachten verwendet.

4 https://www.csu.de/service/pressemitteilungen/2013/csu-gibt-gas-bei-pkw-maut/ (zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

5 Vgl. TV-Beitrag: Das TV-Duell: Merkel — Steinbriick, Das Erste, 01.09.2013 (abrufbar unter: http://mediathek.daserste.de/ARD-Sondersendung/Das-
TV-Duell-Merkel-Steinbr%C3%BCck/Video?hcastld=3304234&documentld=25990514, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).



https://www.csu.de/service/pressemitteilungen/2013/csu-gibt-gas-bei-pkw-maut/
http://mediathek.daserste.de/ARD-Sondersendung/Das-TV-Duell-Merkel-Steinbr%C3%BCck/Video?bcastId=3304234&documentId=25990514
http://mediathek.daserste.de/ARD-Sondersendung/Das-TV-Duell-Merkel-Steinbr%C3%BCck/Video?bcastId=3304234&documentId=25990514
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Ausgestaltung dieser MaBnahme europarechtskonform zu erfolgen hat.® Am 11. Februar 2015
brachte die Bundesregierung Entwiirfe eines ,,Gesetzes zur Einfihrung einer Infrastrukturabgabe flr
die Benutzung von Bundesfernstralen* (InfrAG)’ sowie eines ,,Zweiten Verkehrsteueranderungsge-
setzes* (2. VerkStAndG)? in den Bundestag ein. Diese sahen die Einfihrung einer Infrastrukturab-
gabe auf die Nutzung des deutschen Bundesfernstraliennetzes bei gleichzeitiger Einfuhrung eines
Steuerentlastungsbetrags bei der Kfz-Steuer vor. Am 8. Juni 2015 wurden schlieBlich das InfrAG
sowie das 2. VerkStAndG ausgefertigt.®

Auseinandersetzung mit der Europaischen Kommission und weiterer Diskurs

Schon vor Erlass der Gesetze und spatestens seit November 2014 stand die Europdische Kommission
(Kommission) in Kontakt mit den deutschen Behdrden wegen grundsétzlicher Bedenken der Kom-
mission zur Einflihrung der deutschen PKW-Maut.*®

Nach Inkrafttreten des InfrAG und des 2. VerkStAndG leitete die Kommission mit Aufforderungs-
schreiben vom 18. Juni 2015 ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land (Deutschland oder Auftraggeber) ein.!

Am 28. April 2016 gab die Kommission bekannt, dass sie die sogenannte zweite Stufe des Vertrags-
verletzungsverfahrens eingeleitet und Deutschland eine mit Grinden versehene Stellungnahme zu-
geleitet hatte.'? Am 29. September 2016 gab die Kommission bekannt, den Gerichtshof der Europa-
ischen Union (EuGH) mit der Sache befassen zu wollen.™

Am 1. Dezember 2016 teilte die Kommission mit, dass sie sich mit Deutschland auf eine ,,gerechte
und diskriminierungsfreie Maut“ geeinigt habe.'* Die Republik Osterreich (Osterreich) kritisierte
die Einigung und stellte eine Koordination mit weiteren Mitgliedstaaten und auch eine Klageerhe-
bung in Aussicht.*> Am 25. Januar 2017 beschloss das Bundeskabinett Gesetzentwiirfe zur Ande-
rung des InfrAG und zur Anderung des 2. VerkStAndG und brachte Anderungsantrage in den Ge-
setzgebungsprozess ein.'® Das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI)

6 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 14.12.2013, S. 8 (abrufbar unter: https://www.cdu.de/si-
tes/default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

7 Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von BundesfernstraBen, BT-Drs. 18/3990, 11.02.2015.

8 Entwurf eines Zweiten Verkehrsteueranderungsgesetzes (VerkehrStAndG2), BT-Drs. 18/3991, 11.02.2015.

9 Gesetz (iber die Erhebung einer zeitbezogenen Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von BundesfernstraRen vom 08.06.2015 (Infrastrukturabgabege-
setz — InfrAG), BGBI. 1, S. 904; Zweites Gesetz zur Anderung des Kraftfahrzeugsteuergesetzes und des Versicherungssteuergesetzes vom 08.06.2015
(2weites Verkehrsteueranderungsgesetz — 2. VerkStAndG), BGBI. I, S. 901.

10 Vgl. Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 29.09.2016 (IP/16/3130) — StraRenverkehr: Kommission verklagt Deutschland wegen diskrimi-
nierender Straenbenutzungsgebiihren (abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-release 1P-16-3130_de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

1 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 18.06.2015 (IP/15/5200) — Verkehr: Kommission leitet beziiglich der Einfiihrung einer StraBennut-
zungsgebuhr fur private Kraftfahrzeuge (,, PKW-Maut ) Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland ein (abrufbar unter https://europa.eu/ra-
pid/press-release IP-15-5200_de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019); ein erganzendes Aufforderungsschreiben folgte am 10.12.2015 — vgl. EuGH,
Urteil vom 18. Juni 2019, Az. C-591/17, Rn. 14 — Osterreich / Deutschland (abrufbar unter http://curia.europa.eu/ju-
ris/document/document.jsf?text=&docid=215105&pageIndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5073597, zuletzt abgerufen
am 20.08.2019).

12 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 28.04.2016 (IP/16/1456) — Kommission schiitzt den EU-Binnenmarkt und geht gegen die Diskriminie-
rung von Kraftfahrern aus anderen Mitgliedstaaten in Deutschland und im Vereinigten Kénigreich vor (abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-
release_IP-16-1456_de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019); Factsheet vom 28.04.2016 (MEMO/16/1452) — Vertragsverletzungsverfahren im April:
wichtigste Beschliisse (abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-release MEMO-16-1452_de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

13 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 29.09.2016 (Fn. 10); Factsheet vom 29.09.2016 (MEMO/16/3125) - Vertragsverletzungsverfahren im
September: wichtigste Beschlisse (abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-release MEMO-16-3125_de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

14 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 01.12.2016 (IP/16/4221) — EU-Kommission und Deutschland einigen sich auf gerechte und diskrimi-
nierungsfreie Maut (abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-4221 de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

15 vgl. Bericht der ,, Tagesschau* vom 31.12.2016: Wien will Biindnis gegen Pkw-Maut (abrufbar unter https://www.tagesschau.de/wirtschaft/oesterreich-
maut-101.html, zuletzt abgerufen am 20.08.2019); vgl. auch Wirtschaftsnachrichten der Deutschen Handelskammer in Osterreich vom 25.01.2017:
Leichtfried prift Klage der EU-Anrainerstaaten gegen deutsche Maut (abrufbar unter: https://oesterreich.ahk.de/newsroom/news/news-detailan-
sicht/leichtfried-prueft-klage-der-eu-anrainerstaaten-gegen-deutsche-maut/, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

16 vgl. Pressemitteilung des BMVI vom 25.01.2017: Bundesregierung setzt Einigung mit EU zur Infrastrukturabgabe um (abrufbar unter
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Pressemitteilungen/2017/010-dobrindt-infrastrukturabgabe.html, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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erlauterte hierzu, dass ,,die Bundesregierung die Einigung mit der Kommission [umsetzt]. Neben ei-
ner Starkung der ¢kologischen Komponente bei der Kfz-Steuer werden die Preise flir Kurzzeitvig-
netten auslandischer Kfz-Halter starker gespreizt. Fir inlandische Kfz-Halter wird es keine Mehr-
belastung geben.

Am 6. Februar 2017 schloss der mit der rechtlichen Bewertung der Anderungen befasste Fachbe-
reich Europa des Bundestages seine Ausarbeitung — verkiirzt — mit dem Fazit, dass die ,,objektiv
gebotene Gesamtbetrachtung* der vorgesehenen MalRnahmen dafiir spreche, dass die ,,Malnahmen-
kombination in ihrem Gesamtkonzept [...] eine mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit [...] bewirkt, die sich nicht auf unionsrechtlich anerkannte Rechtfertigungsgrinde
stitzen lasst. [Zudem] fuhrt die Einflihrung einer Infrastrukturabgabe [...] zu einer potentiellen Be-
eintrachtigung von Verkehrsunternehmen im Sinne von Art. 92 AEUV.“8

Am 15. Marz 2017 auRerte sich ebenfalls das Européische Parlament im Rahmen einer Entschlie-
Rung kritisch zu der Zustimmung der Kommission zum Uberarbeiteten Plan Deutschlands, die PKW-
Maut einzufuhren. Das Européische Parlament flihrte unter anderem aus, dass die MaRnahme wei-
terhin Elemente enthalte, ,.die einen VerstoRR gegen das Unionsrecht darstellen und grundlegende
Prinzipien der Vertréage verletzen, insbesondere was die Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
horigkeit [angehe].«1°

Die Gesetzesdnderungen wurden am 24. Marz 2017 nach ausfuhrlicher Debatte mit Stimmen der
regierenden Fraktionen CDU/CSU und SPD im Bundestag angenommen.?’ Daraufhin kiindigte das
Osterreichische Bundesministerium fur Verkehr, Innovation und Technologie (bmvit) am 31. Mérz
2017 an, dass Osterreich vor dem EuGH gegen die deutschen Mautplane klagen werde.?

Die Kommission stellte am 17. Mai 2017 ihr im Jahr 2015 eingeleitetes Vertragsverletzungsverfah-
ren ein. Sie teilte mit, dass sie zu dem Schluss gelangt sei, ,,dass Deutschland ihren Bedenken Rech-
nung getragen hat, indem es jegliche Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit beseitigt “
habe.?? Damit entschied sich die Kommission dagegen, der — durch ein Rechtsgutachten der Univer-
sitat Innsbruck gestiitzten — dringlichen Bitte von Osterreich, die geplante PKW-Maut (weiter) auf
ihre Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht zu priifen, zu entsprechen.?

In der Folge befasste Osterreich mit Schreiben vom 7. Juli 2017%* die Kommission mit der Sache.
Mit Schreiben vom 11. August 2017 wies Deutschland das Vorbringen Osterreichs zuriick; am

7 AaO.

18 Ausarbeitung des Fachbereichs Europa, PE 6 — 3000 — 005/17 vom 06.02.2017: Vereinbarkeit des Infrastrukturabgabegesetzes und des Zweiten Ver-
kehrssteueranderungsgesetzes in der Fassung der von der Bundesregierung beschlossenen Anderungsgesetze mit dem Unionsrecht (abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/493516/ab776cf73cf5d38bc57a0193bf808c0/p%20e-6-005-17-pdf-data.pdf, zuletzt abgerufen am
20.08.2019).

19 EntschlieRung des Européischen Parlaments vom 15.03.2017 zur Billigung des tiberarbeiteten Plans Deutschlands, eine StraRenmaut einzufiihren,
durch die Kommission (2017/2526(RSP)), veréffentlicht im ABI. (EU) vom 25.07.2018 Nr. C 263/103, dort insh. Ziff. 13.

2 Deutscher Bundestag — Plenarprotokoll 18/226, Stenografischer Bericht 226. Sitzung, 24.03.2017 (abrufbar unter http://dipbt.bundes-

tag.de/dip21/btp/18/18226.pdf, zuletzt abgerufen am 20.08.2019). Gegenstimmen und Enthaltungen gab es auch aus den Fraktionen der Regierungspar-

teien; die weiteren Fraktionen stimmten dagegen; das ,,Erste Gesetz zur Anderung des Infrastrukturabgabengesetzes wurde am 18.05. 2017 verab-

schiedet (BGBI. 1, S. 1218); das ,,Gesetz zur Anderung des Zweiten Verkehrsteueranderungsgesetzes wurde am 06.06.2017 verabschiedet (BGBI. I,

S. 1493).

BMVI Pressemitteilung vom 31.03.2019 - ,,Deutsche Maut-Plane: Osterreich klagt vor EuGH* (abrufbar unter https://infothek.bmvit.gv.at/maut-

deutschland/, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

22 Europaische Kommission, Factsheet vom 17.05.2017 (MEMO/17/1280) — Vertragsverletzungsverfahren im Mai — Teil 1: wichtigste Beschliisse, dort
unter Ziff. 6 (abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-release MEMO-17-1280_de.htm, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

2 Vgl bspw.: Stiddeutsche Zeitung vom 12.05.2015 — Osterreich dréngt EU zum Einschreiten gegen deutsche Maut (abrufbar unter https://www.sued-
deutsche.de/news/wirtschaft/verkehr-oesterreich-draengt-euzum-einschreiten-gegen-deutsche-maut-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-150512-99-
08052, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

2 ygl. EUGH, Urteil vom 18. Juni 2019, Rz. 16 (Fn. 11).
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31. August 2017 fand in Brissel eine Anhérung statt, in der Osterreich und Deutschland ihre Argu-
mente vortrugen.? Nachdem die Kommission anschlieRend nicht fristgemaR begriindet Stellung ge-
nommen hatte?®, erhob Osterreich am 12. Oktober 2017 Klage gegen Deutschland beim EuGH und
beantragte — zusammengefasst — festzustellen, dass Deutschland durch die Einfiihrung der Infrastruk-
turabgabe in Verbindung mit der Steuerentlastung gegen Unionsrecht (namentlich Art. 18, 34, 56
und 92 AEUV) verstoRen habe.?’

Zur Vereinbarkeit der geplanten PKW-Maut mit dem Unionsrecht wurden sowohl im Hinblick auf
die urspriingliche Planung als auch nach deren Anderungen im Jahr 2017 verschiedene Rechtsauf-
fassungen vertreten. Wahrend gerade die vom BMVI in Auftrag gegebenen Gutachten die Euro-
parechtskonformitat des Vorhabens bestatigen?®, nahmen zahlreiche andere Stimmen einen VerstoR
gegen die europarechtlichen Diskriminierungsvorschriften sowohl hinsichtlich der urspriinglichen
als auch hinsichtlich der abgeanderten PKW-Maut Gesetze an.?

Ausschreibung

Parallel zu der Einleitung des 0.g. Verfahrens schrieb das BMVI im Juni 2017 die fir die Realisie-
rung der Infrastrukturabgabe notwendigen Leistungen europaweit aus.’® Nach § 4 Abs. 1 InfrAG ist
das Kraftfahrt-Bundesamt fur die Erhebung der Infrastrukturabgabe zustdndig und kann einem pri-
vaten Dritten die Erhebung der Infrastrukturabgabe, die Durchfiihrung des Mahnverfahrens und den
Erlass von Vollstreckungsanordnungen Gbertragen. 8§ 11 InfrAG regelt die Zustandigkeit des Bun-
desamtes fiir Giiterverkehr fiir die stichprobenartige Uberwachung der Einhaltung der Abgaben-
pflicht und ermachtigt das Bundesamt, sich hierflr der Mitwirkung eines privaten Dritten zu bedie-
nen.

Das BMVI schrieb einen Auftrag mit der Bezeichnung ,,Entwicklung, Aufbau und Betrieb eines Sys-
tems flr die Erhebung der Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von BundesfernstraRen (Infra-
strukturabgabenerhebungssystem)* aus. Den Auftragsgegenstand bezeichnete das BMVI als ,,we-
sentliche[n] Bestandteil*“ des fiir die Erhebung der Infrastrukturabgabe nach dem InfrAG notwendi-
gen Gesamtsystems. In dem geplanten Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewett-
bewerb sollten vier Bewerber zur Abgabe eines Erstangebots aufgefordert werden.® GemaR der Be-
kanntmachung der Auftragsvergabe im Januar 2019 wurde schliefflich nur ein Angebot abgegeben,
das auch den Zuschlag erhielt.®

% AaO., Rz 18.

% Aa.0., Rz 20.

27 Bekanntmachung tiber Gerichtsverfahren: Klage eingereicht am 12.10.2017 — Republik Osterreich / Bundesrepublik Deutschland (Az. C-591/17), ABI.
(EU) vom 27.11.2017 Nr. C 402/18 (abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:62017CN0591&from=DE,
zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

2 vgl. Prof. Dr. C. Hillgruber (2014): Rechtsgutachten tiber die Vereinbarkeit der Pkw — Maut mit EU — Recht im Auftrag des BMVI (abrufbar unter
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/StV/infrastrukturabgabe-gutachten-hillgruber.pdf? _blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am
20.08.2019); Dr. B. Miiller (2015): Kurzgutachten zur Infrastrukturabgabe mit besonderer Beriicksichtigung dsterreichischer Begleitmanahmen (ab-
rufbar unter https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/StV/gutachten-infrastrukturabgabe-mueller.pdf? _blob=publicationFile, zuletzt abgerufen
am 20.08.2019); Prof. Dr. F. Sollner/ Dr. S. Jaenichen (2015): Die Infrastrukturabgabe und die Debatte iiber Auslanderdiskriminierung (abrufbar unter:
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/StV/gutachten-infrastrukturabgabe-soellner-jaenichen.pdf? blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am
20.08.2019).

2 vgl. Prof. Dr. W. Obwexer (2017): Gutachten Vereinbarkeit der Pkw-,,Maut“ neu in Deutschland mit dem Unionsrecht (abrufbar unter
https://images.derstandard.at/2017/03/31/Scan142033.pdf, zuletzt abgerufen am 20.08.2019); Prof. Dr. F. C. Mayer, LL.M. (Yale) (2017): Stellung-
nahme zur Europarechtswidrigkeit in der Anderungsfassung 2017 (abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/498596/1b453c5846f45603240dc3166721ee24/100_sitzung_485e-data.pdf, zuletzt abgerufen am 20.08.2019), der einleitend auch darauf
hinwies, dass die ,,Einordnung als europarechtswidrig [ ...] von den meisten Europarechtlern geteilt* werde; Prof. Dr. M. Zabel (2015): Die Pkw Maut
im Lichte von Art. 92 AEUV, NVwZ 2015, 186; Prof. Dr. M. Fehling (2014): Die Pkw — Maut: (Unions-) Rechtliche Rahmenbedingungen, ZG 2014,
305; Oberamtsrat a.D. A. Kruhl (2017), Nachbesserungen bei der PKW-Maut — ein aktueller Uberblick, NZV 2017, 167.

30 Deutschland-Berlin: Hilfstatigkeiten fiir den StraBenverkehr, 2017/S 111-223607, Auftragsbekanntmachung (abrufbar unter: https:/ted.eu-
ropa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:223607-2017:TEXT:DE:HTML&tabld=1, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

% AaO.

% Deutschland-Berlin: Hilfstatigkeiten fiir den StraRenverkehr, 2019/S 014-029153, Bekanntmachung vergebener Auftrage, Ergebnisse des Vergabever-
fahrens (abrufbar unter: https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:29153-2019: TEXT:DE:HTML, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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Einen weiteren Auftrag schrieb das BMVI mit der Bezeichnung ,,Planung, Entwicklung, Errichtung,
Betrieb und Unterhaltung des automatischen ISA-Kontrolleinrichtungssystems* aus. Geplant war
gemal Auftragsbekanntmachung auch hier ein Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnah-
mewettbewerb, in dem drei Bewerber zur Abgabe eines Erstangebots aufgefordert werden sollten.®
Im November 2018 gab das BMVI bekannt, dass schlieflich zwei Angebote abgegeben wurden, wo-
von eines den Zuschlag erhielt.3

Mautvertrage

In Folge der Zuschléage schloss Deutschland, vertreten durch das BMVI®%, am 22. Oktober 2018 mit
der MTS Maut & Telematik Services GmbH (Auftragnehmer Kontrolle) und der Kapsch Traffic-
Com AG als deren Gesellschafter den Vertrag Uber die Planung, Entwicklung, Errichtung, den Be-
trieb und die Unterhaltung des automatischen ISA-Kontrolleinrichtungssystems (Vertrag Automati-
sche Kontrolle). Am 30. Dezember 2018 schloss der Auftraggeber®® mit der autoTicket GmbH (Be-
treiber Erhebung), der CTS Eventim AG & Co. KGaA und der Kapsch TrafficCom AG, letztere als
deren Gesellschafter, den Vertrag tber die Entwicklung, den Aufbau und den Betrieb eines Systems
fiir die Erhebung der Infrastrukturabgabe (Betreibervertrag, gemeinsam mit dem Vertrag Automati-
sche Kontrolle die Mautvertrage®).

Der Vertrag Automatische Kontrolle regelt die Beschaffung der fiir die automatische Kontrolle der
Einhaltung der Abgabepflicht nach dem InfrAG erforderlichen technischen und baulichen Einrich-
tungen sowie spezifischen Unterstiitzungsleistungen. Der Betreibervertrag regelt die Festsetzung und
den Einzug (Mahnungen und Erlass von Vollstreckungsanordnungen) der PKW-Maut. Die Mautver-
trage enthalten jeweils ein differenziertes Kiindigungsregime und regeln zudem die Rechtsfolgen bei
Beendigung des jeweiligen Vertrags:

Betreibervertrag

Der Betreibervertrag endet zwolf Jahre nach Beginn der Erhebung, sofern nicht die Verlange-
rungsoptionen von bis zu drei Jahren ausgeuibt wurden (Ziff. 26.2.1 und 26.2.2 Betreibervertrag).
Der Betreibervertrag schlief3t die ordentliche Kiindigung aus (Ziff. 26.3 Betreibervertrag). Auf3eror-
dentliche Kindigungen sind in verschiedenen Szenarien moglich. Der Betreibervertrag enthalt inso-
weit ein je nach den Griinden fur die Kiindigung differenziertes Folgenregime.

Die scharfsten Kiindigungsfolgen sieht der Betreibervertrag u.a. bei einer ,,Vermeintlichen Kindi-
gung®, also einer Kiindigung ohne Kiindigungsgrund, sowie bei einer Kiindigung aus ausschlieflich
,,ordnungspolitischen Grunden* vor. Letztere liegt nach Ziff. 26.3.4 v) Betreibervertrag insbeson-
dere vor, wenn ,,Entscheidungen nationaler oder européischer Gerichte [...] eine Kiindigung durch
den Auftraggeber (ganz oder teilweise) erforderlich oder dem Auftraggeber die Weiterfilhrung des
Vertrages in der bestehenden Form unzumutbar machen, auch soweit eine solche [...] Entscheidung
bereits zum heutigen Tage geplant oder absehbar ist.«

3 Deutschland-Berlin: Hilfstatigkeiten fiir den StraBenverkehr, 2017/S 112-225571, Auftragsbekanntmachung (abrufbar unter: https:/ted.eu-
ropa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:225571-2017: TEXT:DE:HTML, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

3 Deutschland-Berlin: Hilfstatigkeiten fiir den StraBenverkehr, 2018/S 211-482741, Bekanntmachung vergebener Auftrage, Ergebnisse des Vergabever-
fahrens (abrufbar unter: https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:482741-2018: TEXT:DE:HTML, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

% Dieses wiederum vertreten durch das Bundesamt fiir Giiterverkehr.

3 Bei Abschluss dieses zweiten Mautvertrages wurde das BMVI durch das Kraftfahrt-Bundesamt vertreten.

87 Online verfugbar auf der Website des BMVI1, abrufbar unter: https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/K/Maut-Vertrag.html (zuletzt abgerufen am
20.08.2019).
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In diesen Féllen basiert der bei Kiindigung zu zahlende Schadensersatz (oder Kaufpreis, falls ein
Erwerb der Geschaftsanteile oder der Aktiva des Betreibers Erhebung erfolgt) auf dem Bruttounter-
nehmenswert (Ziff. 30.5.4 Betreibervertrag). Angenommen wird fiir die Berechnung die volle Ver-
tragslaufzeit und somit der Erhalt samtlicher kunftiger Vergutungszahlungen.

Eine vereinfachte schematische Darstellung des fiir dieses Gutachten relevanten Kiindigungsregimes
des Betreibervertrages ist diesem Gutachten als Anlage 1 beigefuigt. Die mafRgeblichen Passagen des
Betreibervertrages sowie der Anlagen sind diesem Gutachten als Anlage 2 beigefligt.

Vertrag Automatische Kontrolle

Auch der Vertrag Automatische Kontrolle sieht eine ordentliche Laufzeit von zwolf Jahren ab Be-
ginn der Erhebung der Infrastrukturabgabe sowie Verldngerungsoptionen von bis zu drei Jahren vor
und schlieBt neben dem Ricktritt die ordentliche Kiindigung aus (Ziff. 32.2.1 und 32.3.2 Vertrag
Automatische Kontrolle). In Ziff. 32.3.1 a) und in Ziff. 32.3.2 s) Vertrag Automatische Kontrolle
sind inhaltlich identische und fast gleichlautende Klauseln wie im Betreibervertrag sowohl zur Kiin-
digung aus wichtigem Grund (im Allgemeinen) als auch wegen ordnungspolitischer Griinde aufge-
nommen.

Die Regelung zur Kiindigung wegen ordnungspolitischer Grinde erklart hinsichtlich der Entschadi-
gung des Auftragsnehmers Kontrolle die Ziff. 32.4.2 und 33.4.3 Vertrag Automatische Kontrolle flr
anwendbar. Danach hat der Auftragnehmer Kontrolle einen Anspruch auf eine einmalige Zahlung,
deren Berechnung sich danach richtet, in welcher Phase (1-3) der Erflllung des Vertrages Automa-
tische Kontrolle die Kiindigung erklart wurde. Die Hohe der Entschadigung richtet sich nach dem
Anteil der bereits erbrachten Leistungen, die quotal entsprechend der unter dem Vertrag vereinbarten
Gesamtvergltung erstattet werden, korrigiert um offene Anspriiche sowie ersparte Aufwendungen.
Ziff. 33.4.3 Vertrag Automatische Kontrolle sieht eine betragsmalige Begrenzung vor, die sich nach
der zum Zeitpunkt der Kindigung fir die verbleibende Laufzeit geschuldeten diskontierten Vergu-
tung richtet.

Verfahren vor dem EuGH

Dem am 12. Oktober 2017 von Osterreich initiierten Klageverfahren® trat die Kommission nicht
bei. Am 12. November 2018 Ubersandte der EuGH der Kommission ein Ersuchen, mit dem es die
Kommission aufforderte, die Grunde fur die Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens gegen
Deutschland zu erlautern.®® Die Kommission erklarte hierauf mit Schreiben vom 26. November
2018, dass die in Rede stehenden nationalen Rechtsvorschriften hinsichtlich des Preises fir Kurz-
zeitvignetten und der Steuerentlastung durch die vom Bundestag am 24. Mérz 2017 verabschiedeten
Gesetze gedndert worden seien; im Ubrigen machte die Kommission deutlich, dass die seinerzeitige
Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens gegen Deutschland nicht etwa darauf beruhte, dass
die Kommission nunmehr rechtlich von der Unbedenklichkeit von InfrAG und 2. VerkStAndG iiber-
zeugt ware, sondern dass die Verfahrenseinstellung mafgeblich auf politischen Opportunitéatserwa-
gungen beruhte: ,,Angesichts dieser Anderungen und des Bed(irfnisses, breite politische Unterstiit-
zung flr die Schaffung eines einheitlichen europdischen Rechtsrahmens fiir ein gemeinsames euro-
paisches System der Entgelte flr Strallennutzung zu erhalten, sollte das Verfahren nach Ansicht der

38 QOsterreich wurde im Verfahren von dem Konigreich der Niederlande und Deutschland von dem Kénigreich Danemark als Streithelfer unterstiitzt.

3 Generalanwalt beim EuGH Wahl, Schlussantrdge vom 6. Februar 2019, Az. C-591/17 — Osterreich / Deutschland, Rz. 26 (abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document. jsf?text=&docid=210529&pageIndex=0&do-
clang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5073597, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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Kommission eingestellt werden*, heit es hierzu in den Schlussantragen.®® Nachdem am 11. Dezem-
ber 2018 die miindliche Verhandlung vor dem EuGH stattgefunden hatte*, stellte Generalanwalt
Wahl am 6. Februar 2019, also nach Abschluss der Mautvertrage, seine Schlussantrage. Der Gene-
ralanwalt schlug dem EuGH eine Abweisung der Klage Osterreichs vor. Er begriindete dies insbe-
sondere damit, dass sich Fahrer auslandischer Fahrzeuge einerseits und Halter deutscher Fahrzeuge
andererseits nicht in vergleichbaren Situationen befénden, so dass es bereits an der VVoraussetzung
einer Diskriminierung fehle.*2

Der EuGH folgte diesem Vorschlag nicht, sondern verkiindete am 18. Juni 2019 sein Urteil und be-
statigte mit geringfligigen Abstrichen die von Osterreich geriigte, nicht gerechtfertigte Diskriminie-
rung aus Grunden der Staatsangehorigkeit und entschied, dass Deutschland gegen seine Verpflich-
tungen aus Art. 18, 34, 56 und 92 AEUV verstoRen hat.*?

Kiindigung der Mautvertrage

Am 19. Juni 2019, also einen Tag nach Verkindung des EuGH-Urteils, wurden die Mautvertrage
nach Aussage des Bundesverkehrsministers durch Deutschland gekiindigt.** Die Kiindigungserkla-
rungen sind bisher nicht 6ffentlich zugénglich.

Die Bundesregierung hat auf die Kleine Anfrage von Bundestagsabgeordneten und der Fraktion DIE
Linke am 5. August 2019 (Antwort auf die Kleine Anfrage LINKE) auf die Frage, aus welchen
Grinden die Mautvertrdge gekindigt worden seien, geantwortet, dass sich die Kiindigung des Be-
treibervertrages auf drei Griinde stutze, wahrend beim Vertrag Automatische Kontrolle zwei Kindi-
gungsgriinde vorgelegen haben sollen.* Beim Betreibervertrag seien dies (i) die Nichterfillung ver-
traglicher Leistungspflichten, (ii) ordnungspolitische Griinde (EuGH-Urteil) sowie (iii) ein vertrags-
widriges Verhalten des Vertragspartners nach der Kiindigung, das eine weitere Zusammenarbeit zwi-
schen den Parteien nicht mehr zumutbar machte. Beim Vertrag Automatische Kontrolle lagen eben-
falls (i) die Nichterfullung vertraglicher Leistungspflichten und (ii) ordnungspolitische Griinde
(EuGH-Urteil) vor.

Die Bundesregierung fiihrt in der Antwort auf die Kleine Anfrage LINKE zudem aus, dass ,.die Inf-
rastrukturabgabe in der in den deutschen Gesetzen vorgesehenen Form nunmehr vom Tisch ist, weil
die Umsetzung des Projektes so nicht mehr zu realisieren ist. 4

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage von Abgeordneten und der Frak-
tion der FDP

In ihrer Beantwortung vom 19. Juli 2019 auf eine Kleine Anfrage von Bundestagsabgeordneten und
der Fraktion FDP betreffend ,,Kosten der Pkw-Maut* hat sich die Bundesregierung weiterfiihrend
geauBert (Antwort auf die Kleine Anfrage FDP).*’

Sie teilte mit, (i) dass sie aus dem EuGH-Urteil den Schluss ziehen werde, ,,die Infrastrukturabgabe
nicht zu vollziehen“ (S. 1 und S. 2), (ii) dass sie sich durch die Schlussantrége des Generalanwalts
darin bestétigt sehe, dass ihre dem EuGH vorgetragene Rechtsauffassung ,,sehr gut vertretbar* ge-
wesen sei (S. 2) und (iii) dass im Rahmen des Risikomanagements ,,auch das Risiko einer mdglichen

0 Aao.

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juni 2019, Einleitung (Fn. 11).

4 Generalanwalt beim EuGH Wahl, Schlussantrage vom 6. Februar 2019, Rz. 46-58 (Fn. 39).

% EuGH, Urteil vom 18. Juni 2019 (Fn. 11).

4 Vgl. den Bericht der Tagesschau vom 26.06.201: Verkehrsausschuss befragt Verkehrsminister Scheuer zur gescheiterten Pkw-Maut (abrufbar unter:
https://www.tagesschau.de/inland/pkw-maut-207.html, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

4 BT-Drs. 19/11780, S. 1.

4 BT-Drs. 19/11780, S. 9.

47 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Oliver Luksic, Frank Sitta, Torsten Herbst, weiterer Abgeordneter und der
Fraktion FDP betreffend ,,Kosten der Pkw-Maut, BT-Drs. 19/11413.
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mangelnden Konformitét zu nationalen und europdischen Gesetzgebungen bewertet “ und dass die-
ses Risiko ,,von den externen Beratern als niedrig eingeschéatzt* worden sei (S. 10). Weiter flhrte
sie aus, dass sich ,,[m]it der Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens durch die EU-KOM [...]
auch kein Anlass fur Zweifel an der RechtméaRigkeit der Einflihrung einer Infrastrukturabgabe in
Deutschland“ ergeben habe (S. 10) und dass das ,,Urteil keine grundsatzliche Absage an die Nutzer-
finanzierung* sei (S. 2).

Zum Verfahrensverlauf teilte die Bundesregierung weiter mit, dass das europaweite Vergabeverfah-
ren direkt nach der Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens gestartet (S. 10) und dass der Zu-
schlag vor der Entscheidung des EuGHSs erteilt worden sei (S. 11). Im Hinblick auf die Einleitung
des Vergabeverfahrens fiihrte sie aus, dass Osterreich erst ,,nach dem bereits eréffneten Vergabever-
fahren* ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet habe und dass das Vergabeverfahren dann zur
Vermeidung einer ,,mehrjahrigen Verzégerung“ fortgefihrt worden sei (S. 10). Dariiber hinaus
merkte die Bundesregierung an, dass ,, [a]lle Arbeiten zur Einfiihrung einer Infrastrukturabgabe in
Deutschland [...] noch am 18.06.2019 gestoppt worden seien (S. 12).

Vereinfacht stellt sich der zeitliche Ablauf des Sachverhalts wie folgt dar:

31.08.2017:
Anhérung 12.10.2017:

31.03.2017: 07.07.2017: Deutschland u.  Einleitung

. . Ankiindigung . Oslerreigh Osterreich durch ~ Vertragsverletzungs-
18.06.2015: 01.12.2016: Klageerhebung ~ L-05:2017: befasst die

Einleitung Einigung Ssterraich Einstellung Kommission die Kommission  verfahren Osterreich 06.02.2019:
Vertragsverletzungs- Deutschland / Vertragsverletzungs- Schlussantrage des  18.06.2019:
verfahren Kommission Kommission verfahren Kommission Generalanwalts EuGH-Urteil

08.06.2015: 25.01.2017/ 24.03.2017: 06/2017: 22.10.2018 u. 11/2018 u. 01/2019: 19.06.2019:
Erlass InfrAG u. Gesetzesentwiirfe zur Einleitung 30.12.2018: Vergabe- Kiindigung
2. VerkStAndG Anderung der Gesetze u Vergabeverfahren Abschluss bekanntmachung Maut-vertrage
Annahme durch den Mautvertrage
Bundestag

Abb. 1: Zeitstrahl Sachverhalt PKW-Maut (ebenfalls beigefugt als Anlage 3)
Rechtliche Beurteilung

Vorhersehbarkeit des EUGH-Urteils

Bis zum Urteil des EUGH am 18. Juni 2019 herrschte Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Unions-
rechtskonformitat der PKW-Maut. Dass der EUGH in einem Vertragsverletzungsverfahren entschei-
den wirde, war spatestens im ersten Quartal 2017 vorhersehbar (siehe hierzu Ziff. 1.1). Wie er ent-
scheiden wirde, war wegen des juristischen Disputs tber die Unionsrechtskonformitat bis zur Ur-
teilsverkiindung ungewiss, das konkrete Risiko einer Entscheidung gegen die von Deutschland be-
absichtigte PKW-Maut also bekannt. Zahlreiche Stimmen hatten sich schon vor dem EuGH-Urteil
deutlich gegen die Unionsrechtskonformitét der PKW-Maut ausgesprochen (siehe hierzu Ziff. 1.2).

Vorhersehbarkeit einer Letztentscheidung durch den EuGH

Dass eine Letztentscheidung durch den EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren ergehen
wirde, war spétestens Ende Marz 2017 vorhersehbar.

Das Risiko der Durchfiihrung eines solchen Verfahrens war weder durch die Einigung mit der Kom-
mission im Dezember 2016 noch durch die Entscheidung der Kommission im Mai 2017, das Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Deutschland einzustellen, ausgerdumt. Auch die Tatsache, dass die
Kommission nach Befassung der Angelegenheit durch Osterreich im Herbst 2017 keine mit Griinden
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versehene Stellungnahme gegeniiber Osterreich abgab, lieR nicht den Rickschluss zu, dass kein Ver-
tragsverletzungsverfahren vor dem EuGH durchgefiihrt werden wirde.

Gegen ein mit diesen Ereignissen verbundenes Préjudiz zugunsten Deutschlands spricht per se die
in Art. 259 Abs. 1 AEUV vorgesehene Mdglichkeit der Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren
durch die Mitgliedstaaten. Mit Art. 259 AEUV wird den Mitgliedstaaten gerade ein von der Auffas-
sung der Kommission unabhéngiges Klagerecht eingeraumt*, das nach ordnungsgemaRer Befassung
der Kommission mit der Sache gemal Art. 259 Abs. 2 AEUV nach Art. 259 Abs. 4 AEUV auch
nicht davon abhangt, dass die Kommission eine Stellungnahme abgibt.

Zwar sind Vertragsverletzungsverfahren, die ein Mitgliedstaat gegen einen anderen Mitgliedstaat
initiiert, sehr selten.*® Das hohe Risiko, dass ein solches Vertragsverletzungsverfahren hinsichtlich
der PKW-Maut trotz der Einigung mit der Kommission in dieser Sache durchgefiihrt werden wiirde,
ergab sich jedoch spatestens am 31. Marz 2017, als das 6sterreichische Ministerium die Klage Os-
terreichs per Pressemitteilung konkret ankiindigte, nachdem der 6ffentlichen Berichterstattung schon
zuvor zu entnehmen war, dass Osterreich eine Klage priifte. Unmittelbar im Zusammenhang mit der
Einstellung des (urspringlichen) Vertragsverletzungsverfahrens seitens der Kommission im
Mai 2017 — und noch vor Ausschreibung der Mautvertrage — drangte Osterreich dann wiederum auch
offentlich darauf, dass die Kommission eine weitere Uberpriifung der Unionsrechtskonformitit der
deutschen PKW-Maut vornehmen sollte, was sich mit der ,,Befassung“ der Kommission im Juli 2017
lediglich noch manifestierte.

Mit Kenntniserlangung von der Klageeinreichung am 12. Oktober 2017 stand fest, dass der EuGH
zeitnah, ndmlich in einem Zeitraum von maximal 24 Monaten nach Klageerhebung®, tiber die Uni-
onsrechtskonformitat der PKW-Maut entscheiden wiirde.>!

Kontinuierlicher Disput beziiglich Unionsrechtskonformitat

In der Sache war der Ausgang des EuGH-Urteils zwar nicht vorhersehbar, doch ist die Entscheidung
keineswegs uberraschend. Wahrend der gesamten Verfahrenszeit verblieb die Rechtsunsicherheit
hinsichtlich der Unionsrechtskonformitét, das Risiko einer Entscheidung gegen die PKW-Maut war
also bekannt.

Schon seit Anbeginn der PKW-Maut-Plane wurden diese von zahlreichen Stimmen in Politik und
Rechtswissenschaft kritisiert. Dies dnderte sich auch nicht nach der Einigung Deutschlands mit der
Kommission und den daraus resultierenden Gesetzesanderungen.® Wenn die Bundesregierung im
Rahmen ihrer Antwort auf die Kleine Anfrage FDP somit ausfiihrt, es habe sich mit der Einstellung
des (urspriinglichen) Vertragsverletzungsverfahrens kein Anlass fiir Zweifel an der RechtméaBigkeit
der Einfuhrung ,.einer* (sic !) Infrastrukturabgabe in Deutschland ergeben, ist diese Aussage falsch
oder jedenfalls irrefiihrend, da sich Zweifel an der RechtmaRigkeit der konkret vorgesehenen Infra-
strukturabgabe, namentlich im Zusammenspiel mit der vorgesehenen Steuerentlastung, jedenfalls

4 vgl. Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 259 AEUV, Rn. 2.

4 Vgl. Karpenstein in: Grabitz/Hilf/Nettelsheim, Das Recht der Europiischen Union, Werkstand: 67. EL Juni 2019, Art. 259 Rn. 6 und Cremer:
EUV/AEUV (2016), Rn. 1 (Fn. 48), jeweils m.w.N.

50 Vgl. die Jahresberichte des EUuGH (abrufbar auf www.curia.europa.eu, zuletzt abgerufen am 20.08.2019). Aus dem Jahresbericht 2017, dort S. 122,
ergab sich fir ,,Klagen“ eine durchschnittliche Verfahrensdauer von 19,3 Monaten fiir das Jahr 2016 und von 20,3 Monaten fiir das Jahr 2017.

5L Fir eine nach der Verfahrensordnung giitliche Einigung oder gar eine Klageriicknahme seitens Osterreich gab es keinen Anhaltspunkt. Selbst wenn das
Verfahren ohne Urteil beendet worden wére, wére eine spatere Entscheidung des EuGH im Hinblick auf die PKW-Maut uber ein Vorlageverfahren
moglich gewesen.

52 vgl. hierzu nur die Stellungnahme des Fachbereich Europa vom 06.02.2017 (Fn. 18), die Stellungnahme des Européischen Parlaments vom
15.03.2017 (Fn. 19); Kruhl: Nachbesserungen (2017) (Fn. 29).


http://www.curia.europa.eu/
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durch die AuRerungen des Europaischen Parlaments®, der Opposition im Bundestag®, der AuRerun-
gen Osterreichs®, des Fachbereichs Europa® und in der Rechtswissenschaft® auch nach der Eini-
gung mit der Kommission im Dezember 2016 kontinuierlich aufdrangten. Dass ,,eine* Infrastruktur-
abgabe unionskonform ausgestaltet werden konnte, wurde dabei nicht in Frage gestellt.%®

Die bestehende Rechtsunsicherheit erhéhte sich Uberdies im Laufe des Vertragsverletzungsverfah-
rens jedenfalls noch einmal faktisch, als die Kommission dem EuGH-Verfahren nicht als Streithelfer
zur Unterstlitzung Deutschlands binnen der in der Verfahrensordnung des EuGH vorgesehenen Fris-
ten und damit (spéatestens) bis zur Entscheidung tber die Er6ffnung des mindlichen Verfahrens bei-
trat. Soweit ersichtlich handelt es sich um das erste Verfahren dieser Art, an dem sich die Kommis-
sion dann nicht als Streithelfer beteiligte.*® Diese Rechtsunsicherheit verstarkte sich noch einmal
dadurch, dass die Kommission mit ihrer schriftlichen Stellungnahme vom 26. November 2018 ge-
genuber dem EuGH ein starkes Indiz dafir setzte, dass ihre Entscheidung Uber die Einstellung ihres
Vertragsverletzungsverfahrens gegen Deutschland primdr politisch und nicht etwa rechtlich moti-
viert war. Es kommt hinzu, dass der EuGH das Verfahren friihzeitig seiner Grofien Kammer (mit hier
13 Richtern) zuwies; nach Art. 60 der Verfahrensordnung des EUGH erfolgt eine solche — in der
Praxis seltene — Verweisung (nur) dann, wenn ,.die Schwierigkeit oder die Bedeutung der Rechtssa-
che oder besondere Umstande* dies erfordern (es sei denn, dass ein beteiligter Mitgliedstaat diese
Verweisung beantragt hat, woflr Urteil und Schlussantrage hier freilich keine Anhaltspunkte geben).
Aufgrund dieser Verweisung musste Deutschland daher friihzeitig damit rechnen, dass der EUGH die
vorliegende Sache nicht ohne weiteres wie zuvor die Kommission bewerten wirde, sondern im Ge-
genteil hier mdglicherweise unionsrechtliche Schwierigkeiten sah.

Die juristischen Gutachten, welche die Argumentation des BMVI stiitzten, waren vor diesem Hin-
tergrund neben der insoweit ohnehin bestehenden Unverbindlichkeit fur den EUGH — der Privatgut-
achten und Schrifttum ohnehin stets auBer Acht lasst und sich in seinen Urteilsbegriindungen allen-
falls auf seine eigene Rechtsprechung beruft — nicht geeignet, das Risiko einer Unionsrechtswidrig-
keit der deutschen Vorschriften als bloB ,,niedrig* einzustufen.

Insbesondere die ,,Gleichzeitigkeits-Thematik* (auch unter dem Stichwort ,,Kombination“®® , Kopp-
lung“®! oder ,,Gesamtkomplex“®? im juristischen Diskurs prasent), namlich die Einfiihrung der Infra-
strukturabgabe und die gleichzeitige Steuerentlastung in Verknipfung mit deren Auswirkungen, bil-
deten im juristischen Diskurs regelmaRig den umstrittenen Punkt, auf den sich dann auch der EuGH
in seinem Urteil zur Begriindung der von ihm angenommenen Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit maBgeblich stiitzte.5® Wie schon die kritischen Stimmen zuvor, bejahte auch der
EuGH, dass die wirtschaftliche Last de facto allein auf den Haltern und Fahrern von in anderen Mit-
gliedstaaten als Deutschland zugelassenen Fahrzeugen liege.®

% EntschlieRung des Europdischen Parlaments vom 15.03.2017 (Fn. 19).

% Deutscher Bundestag — Plenarprotokoll 18/226, 24.03.2017 (Fn. 20).

% Pressemitteilung des bmvit vom 31.03.2019 (Fn. 21).

% Ausarbeitung des Fachbereichs Europa vom 06.02.2017 (Fn. 18).

57 Kruhl: Nachbesserungen (2017) und Mayer: Europarechtswidrigkeit (2017) (Fn. 29).

% Dass die Einfiihrung ,.einer* Infrastrukturabgabe unionsrechtskonform sein kann, hat auch der EuGH in seinem Urteil nicht in Frage gestellt. Die Uni-
onsrechtswidrigkeit hat der EuGH aufgrund der (auch) aus seiner Sicht gebotenen gemeinsamen Betrachtung von Infrastrukturabgabe und Steuerent-
lastung angenommen.

% Eine Aufzahlung der (wenigen) anderen Verfahren findet sich bspw. bei Cremer: EUV/AEUV (2016), Rn. 1, Fn. 1 (Fn. 48); In dem Verfahren Franzo-
sische Republik /Vereinigtes Kdnigreich (Rs. 141/78), Slg. 1979, 2923, unterstiitzte die Kommission die Klagerin; in den Verfahren Konigreich Bel-
gien / Kdnigreich Spanien (Rs. C-388/95), Slg. 2000, 1-3123; Kdnigreich Spanien / Vereinigtes Kénigreich (Rs. C-145/04), Slg. 2006, 1-7917; Ungarn
/Slowakische Republik (Rs. C-364/10), ECLI:EU:C:2012:630, unterstiitzte die Kommission die jeweilige Beklagte.

8 vgl. Obwexer: Vereinbarkeit (2017) und Zabel: PKW-Maut (2015) (Fn. 29).

6 Vgl. Mayer: Europarechtswidrigkeit (2017) (Fn. 29).

82 vgl. Kruhl: Nachbesserungen (2017) (Fn. 29).

8 EuGH, Urteil vom 18. Juni 2019, Ziff. 1 des Tenors (Fn. 11).

8 EuGH, Urteil vom 18. Juni 2019, Tz. 58, 77 (Fn. 11).
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In diesem Sinne hatte der Fachbereich Europa schon am 6. Februar 2017 unter Bezugnahme auf die
,,objektiv gebotene Gesamtbetrachtung* argumentiert, dass ,,die MalRnahmenkombination in ihrem
Gesamtkonzept* dazu fihre, dass ,,eine mittelbare Diskriminierung aus Grinden der Staatsangeho-
rigkeit bewirkt werde.%® Auch das von Osterreich eingeholte Gutachten sah insoweit das Fazit vor,
dass die ,,Kopplung der Infrastrukturabgabe mit einer kompensierenden Senkung der Kfz-Steuer fur
Halter von in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen* dazu fiihre, dass ,,die Infrastrukturabgabe de
facto nur Halter von nicht in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen* treffe.®

Es kommt hinzu, dass das EuGH-Urteil deutlich macht, dass Deutschland es versaumt hat, im Ge-
richtsverfahren zu zahlreichen Fragen, deren Beantwortung nach dem — wohlbekannten — Priifungs-
schema des EuGH erforderlich war und ist, auch nur Stellung zu nehmen (vgl. a.a.0. Tz. 67, 69, 75,
133, 148 der Urteilsbegriindung). Angesichts dieses Versaumnisses bestand wahrend des EuGH-
Verfahrens zu keiner Zeit Veranlassung, darauf zu vertrauen, dass der EUGH das InfrAG und 2. Ver-
kStAndG fiir unionsrechtlich unbedenklich erkliren wiirde.

Die Risikoeinschatzung konnte schliefflich auch nicht maRgeblich durch die Schlussantrage des Ge-
neralanwalts Wahl beeinflusst werden. Schlussantrage eines Generalanwalts entfalten keine Bin-
dungswirkung gegentiber dem EuGH®, so dass die Rechtsunsicherheit auch hiernach fortbestand. In
seiner Funktion als unterstutzender Berater des EUGH nach Art. 252 AEUV hatte der Generalanwalt
die Klageabweisung lediglich — unverbindlich — vorgeschlagen. Im Ubrigen waren die Schlussan-
trdge ohnehin nicht geeignet, auf die Risikoevaluierung und Vertragsgestaltung im Rahmen des Ab-
schlusses der Mautvertrage noch malgeblichen Einfluss zu nehmen, da sie erst im Februar 2019
—und damit nach Abschluss der Mautvertrdge — ergingen. Die Schlussantrdge unterstrichen damit
allein die Uber das gesamte Verfahren schon offensichtliche Tatsache, dass die deutsche PKW-Maut
auch in ihrer rechtlichen Beurteilung umstritten war.

Auch wenn die durch das BMVI beauftragten Gutachter deren Rechtsauffassung als ,,vertretbar
einstufen, was fiir sich genommen bereits keine Einschatzung zu den tatsdchlichen Erfolgsaussichten
im Verfahren zuldsst, musste mithin mit einer negativen Entscheidung des EuGH gerechnet werden.

Bewertung des Kiindigungsregimes

Vor dem Hintergrund der Absehbarkeit der Mdglichkeit einer negativen Entscheidung des EuGH
und in Erwartung eines zeitnahen Urteils stellt sich die Frage, ob das insoweit vereinbarte Kiindi-
gungsregime in den Mautvertrdgen angemessen war.

Nicht betrachtet werden anderweitige Kiindigungsrechte. Einerseits lasst sich zum jetzigen Zeitpunkt
aufgrund der verfugbaren Informationen nicht absehen, ob diese tatsachlich vorlagen. Andererseits
ist diese Frage fiir eine Bewertung des eigentlich fir eine negative EUGH-Entscheidung vorgesehe-
nen Kiindigungsrechts unbeachtlich: Hatten andere Kindigungsgriinde vorgelegen, kénnte dies ge-
gebenenfalls zu einem ,,gliicklicheren* Ausgang fuihren. Eine etwaige Unangemessenheit des vorge-
sehenen Kiindigungsregimes bliebe davon aber unbeeintréchtigt.

Vor diesem Hintergrund sind zunéchst die Rechtsfolgen einer Kiindigung einzig infolge des EuGH-
Urteils herauszuarbeiten (siehe hierzu Ziff. 11.1). Sodann ist zu prifen, welche Grundsétze fiir die
Ausgestaltung von Vertragen unter Beteiligung der ¢ffentlichen Hand heranzuziehen sind (siehe
hierzu Ziff. 11.2), um auf dieser Grundlage die Angemessenheit des Kiindigungsregimes zu bewerten
(siehe hierzu Ziff. 11.3).

8 Ausarbeitung des Fachbereichs Europa vom 06.02.2017 (Fn. 18).

% Obwexer: Vereinbarkeit (2017), S. 20, 22 (Fn. 29).

67 So ausdriicklich: EuGH, Urteil vom 11. November 2010, Hogan Lovells International ./. BayerCropScience (Az. C-229/09), Slg. 2010 1-11335, Tz. 26;
EuGH, Urteil vom 22. September 2011, Interflora Inc. u.a. / Marks & Spencer plc u.a. (Az. C-323/09), Slg. 2011 1-8625, Tz. 24.
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Kiindigungsregime in den Mautvertragen

Wie dargestellt, enthalten beide Mautvertrége ein fast wortgleiches Kiindigungsrecht im Falle des
Eintritts sog. “ordnungspolitischer Griinde*. Dieses besteht, wenn ,,Entscheidungen nationaler oder
europdischer Gerichte [...] eine Kindigung durch den Auftraggeber (ganz oder teilweise) erforder-
lich oder dem Auftraggeber die Weiterfuhrung des Vertrages in der bestehenden Form unzumutbar
machen, auch soweit eine solche [...] Entscheidung bereits zum heutigen Tage geplant oder abseh-
bar ist.

Die im Falle einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden eintretenden Rechtsfolgen unter-
scheiden sich jedoch, wie eine genauere Betrachtung des Betreibervertrages (siehe hierzu Ziff. 11.1.1)
sowie des Vertrags Automatische Kontrolle (siehe hierzu Ziff. 11.1.2) zeigt.

Betreibervertrag

Im Falle seiner Kiindigung regelt der Betreibervertrag in Ziff. 30.5 ein differenziertes Regime der
Schadensersatzzahlungen bzw. Kaufpreiszahlungen in Abhangigkeit der vorliegenden Kindigungs-
griinde, des tatsachlichen Vorliegens des Kiindigungsgrundes® und ob infolge einer Kiindigung ein
Erwerb der Vermogenswerte des Betreibers Erhebung oder des Betreibers Erhebung selbst erfolgt
oder nicht® (siehe hierzu auch die schematische Ubersicht in Anlage 1).

Grundsatz: Erstattung Bruttounternehmenswert

Zahlungsanspriiche des Betreibers Erhebung gegen Deutschland im Falle einer Kiindigung aus aus-
schlieflich ordnungspolitischen Grinden orientieren sich am Bruttounternehmenswert der Betrei-
bergesellschaft.

Der Bruttounternehmenswert wird nach Teil A der Anlage 28.4.1 mit Hilfe der Discounted Cash-
Flow Methode (DCF) auf Basis der Bruttokapitalisierung (WACC-Ansatz) als objektivierter Unter-
nehmenswert gemal den Grundsétzen des Instituts der Wirtschaftsprifer ermittelt. Dies ist der Wert
des gesamten Unternehmens unabhéangig von der gewahlten Kapitalstruktur (das heif3t sowohl das
Eigenkapital als auch das Fremdkapital werden zu Grunde gelegt) unter Beriicksichtigung aller zu-
kiinftigen Zahlungsstrome und Ertrdge, die das Unternehmen wahrend seiner Lebensdauer voraus-
sichtlich generiert, wobei diese auf den Bewertungsstichtag diskontiert werden.” Nach Teil A Ziff. 3
der Anlage 28.4.1 ist daher bei der Ermittlung des Bruttounternehmenswertes die gesamte Restlauf-
zeit des Betreibervertrages (ohne Kiindigung) zu berticksichtigen. Der Betreiber Erhebung muss sich
dabei lediglich nach Ziff. 30.5.4 Betreibervertrag ersparte Aufwendungen und das durch anderwei-
tige Verwendung von Arbeitskréaften und sonstigen Ressourcen Erworbene anrechnen lassen.

Deutschland oder ein von Deutschland bezeichneter Dritter (siehe hierzu Ziff. 28 und 29 Betreiber-
vertrag) kann im Falle der Kindigung des Betreibervertrages entweder die Aktiva des Betreibers
oder die Geschaftsanteile an ihm erwerben. Der Kaufpreis ist im ersten Fall der Bruttounternehmens-
wert und im zweiten Fall der Nettounternehmenswert (= Equity Value), der auf Grundlage des Brut-
tounternehmenswertes berechnet wird, allerdings Korrekturen in Bezug auf buchhalterische Positio-
nen des Betreibers Erhebung vornimmt. Entscheidet sich Deutschland nicht fiir eine Ubernahme (sei
es der Aktiva oder der Geschaftsanteile), so ist der Bruttounternehmenswert als Schadensersatz zu
zahlen.

8 Sog. Vermeintliche Kiindigung, vgl. Ziff. 30.5.1 Betreibervertrag: ,,Wenn [...] das Dispute Adjudication Board [...], das Schiedsgericht [...] oder ein
sonst fiir die Beilegung eines Streits zwischen den Parteien zustandiges (ordentliches) Gericht rechtskraftig feststellt, dass die Voraussetzungen fiir
eine Kiindigung nicht vorlagen. “.

8 Sog. Beendigung Ohne Ubernahme, vgl. Ziff. 30.1.2 Betreibervertrag: ,, Beendigung dieses Vertrages, ohne dass eine Call-Option vollzogen oder ein
Angebot Dritterwerb angenommen wurde. “.

0 Kaéstle/Oberbracht in: Késtle/Oberbracht, Unternehmenskauf - Share Purchase Agreement, 3. Auflage 2018, S. 66.
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Diese Kundigungsfolge greift ansonsten auch, wenn der Auftraggeber wegen des Nichterreichens
des Long Stop Dates nach Ziff. 26.3.4 €) (Beginn der Erhebung nicht bis 31. Dezember 2021) Be-
treibervertrag oder wegen eines Kontrollwechsels im Sinne von Ziff. 26.3.4 s) Betreibervertrag kiin-
digt. Gleichermallen gilt dies bei einer Vermeintlichen Kiindigung geméaR Ziff. 30.5.2 oder
Ziff. 30.5.4 des Betreibervertrages, also einer Kiindigung ohne das Bestehen eines Kiindigungsgrun-
des.

Andere Rechtsfolgen gelten in den tbrigen Féllen einer Kiindigung, insbesondere wenn der Betreiber
Erhebung die Kiindigung durch Schlechtleistung herbeigefuhrt hat. Dann erhalt er eine deutlich nied-
rigere Erstattung bzw. einen deutlichen niedrigeren Kaufpreis. Dasselbe gilt bei einer Kiindigung
wegen Hoherer Gewalt.

Wirtschaftliche Folge: Erstattung des entgangenen Gewinns

Die wirtschaftliche Folge einer Kiindigung aus ausschlieBlich ,,ordnungspolitischen Griinden* lauft
damit darauf hinaus, dass der Betreiber Erhebung insgesamt schadlos gehalten und so gestellt wird,
als wiirde der Betreibervertrag erfillt. Die Erstattung schliet damit insbesondere das positive Inte-
resse an der Vertragserfullung und damit hypothetische Gewinne ein, die der Betreiber Erhebung bei
Erfullung des Betreibervertrages erwirtschaftet hatte. Damit ist die schérfste und kostenintensivste
Regelung zulasten des Auftraggebers vereinbart.

Daran durfte auch die Regelung in Ziffer 30.5.4 im Falle eines Schadensersatzanspruches nichts an-
dern, nach welcher der Anspruch des Betreibers insoweit gekirzt wird, als er Mdglichkeiten hatte,
Gewinne ,,durch anderweitige Verwendung von Arbeitskraften und sonstigen Ressourcen ““ zu erwer-
ben. Denn durch die Natur des Betreibers Erhebung als Einzweckgesellschaft und den einmaligen
Auftragsgegenstand ist eine anderweitige gewinnorientierte Bewirtschaftung kaum vorstellbar. Viel-
mehr diirfte die Betreibergesellschaft letztlich infolge der Kiindigung den Betrieb einstellen und sich
ersparte Aufwendungen anrechnen lassen miussen. Ein weiterer Abzug im Sinne der zusatzlichen
Anrechnung einer fiktiven anderweitigen Bewirtschaftung kame dann aber nicht in Betracht.

Vertrag Automatische Kontrolle

Das Kindigungsfolgenregime des Vertrages Automatische Kontrolle ist schlichter gestaltet als das
des Betreibervertrages und orientiert sich starker am Projektfortschritt.

Kiindigungsfolgen nach Projektfortschritt

Der Vertrag Automatische Kontrolle differenziert hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Kiindigung aus
ordnungspolitischen Griinden nach den jeweiligen Projektphasen. Phase 1 (Planung und Konzeptio-
nierung, Ziff. 5.2.1 a) und Ziff. 6 Vertrag Automatische Kontrolle) beginnt mit Vertragsbeginn (gem.
Ziff. 32.1.1 Vertragsabschluss, das heilst am 22. Oktober 2018) und endet gem. Ziff. 6.4.5 Vertrag
Automatische Kontrolle mit der Freigabe der Spezifikationsdokumente, die nach Ziff. 6.4.1 und
10.1.1 Vertrag Automatische Kontrolle 168 Tage nach Vertragsbeginn vorzulegen sind. Phase 2 (Be-
schaffung, Errichtung und Inbetriebnahme, Ziff. 5.2.1 b) und Ziff. 7 Vertrag Automatische Kon-
trolle) beginnt mit schriftlicher Bestétigung des Auftragnehmers Kontrolle nach Abschluss und Frei-
gabe der Phase 1 und endet mit Abnahme der betriebsbereiten sog. Technischen Ldsung (Ziff. 7
Abs. 2 Vertrag Automatische Kontrolle).

In Phase 1 und 2 setzt sich die geschuldete Zahlung nach Ziff. 33.4.2 a) Vertrag Automatische Kon-
trolle (vereinfacht dargestellt) wie folgt zusammen:

()  Quotale (und diskontierte) Vergiitung fiir die bis zum Wirksamwerden der Kindi-
gung erbrachte Leistung (Technische Ldsung),
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(if)  sog. breakage costs, die dem Auftragnehmer Kontrolle aufgrund der vorzeitigen
Beendigung der jeweiligen Vertrdge gegenuber Dritten entstehen,

abziiglich

(iii) etwaiger ersparter Aufwendungen, Versicherungsleistungen, Zahlungsanspriche
gegen Dritte.

Weitergehende Vergutungs- oder Schadensersatzpflichten werden ausgeschlossen (Ziff. 33.4.2 a)
letzter Satz Vertrag Automatische Kontrolle). Der Auftraggeber kann zudem entweder die Ubertra-
gung der noch nicht tibertragenen sog. Physischen Komponenten oder deren Riickbau verlangen.

Bei Kiindigungen aus anderen Griinden, einschlielich der Kiindigung wegen Hoherer Gewalt, sind
nach Ziff. 33.4.1 Vertrag Automatische Kontrolle fiir etwaige Anspriiche der Vertragsparteien die
gesetzlichen Regelungen malgeblich.

Wirtschaftliche Folge: Anteilige Erstattung

Wirtschaftlich werden damit im Fall der Klindigung des Vertrages Automatische Kontrolle aus ,,ord-
nungspolitischen Griinden* im Ergebnis die beim Aufragnehmer Kontrolle bis zu diesem Zeitpunkt
angefallenen Kosten und eingetretenen direkten Schéden erstattet. Entgangener Gewinn wird nur
insoweit beriicksichtigt, als Ausgangspunkt fiir die quotale Vergutung die Feste Vergltung | ist, die
im Wesentlichen fir die erstmalige Herstellung des Systems (Beschaffung Hardware, Einrichtung
Software) geleistet wird. Durch die quotale Zahlung der Vergitung wird in Bezug auf diese Leistun-
gen auch der eingerechnete Gewinn berucksichtigt (aber eben jeweils ,,nur« entsprechend des Erfil-
lungsstands).

Die folgenden Kosten wéhrend des Betriebs bleiben insoweit jedenfalls bei einer Kiindigung wah-
rend der Phasen 1 und 2 unbericksichtigt. Lediglich bei einer Kiindigung erst in Phase 3 (mit Beginn
der Automatischen Kontrolle) wird die anteilig flr die restliche Vertragslaufzeit noch ausstehende
Vergutung (Feste Vergitung | und I1) sowie sog. breakage costs erstattet. Neben den Abzugsposten,
die wie in Phase 1 und 2 zum Abzug zu bringen sind, sind zuséatzlich der Verkehrswert des Sachver-
mdgens (ausgenommen die sog. Physischen Komponenten) sowie das Barvermdgen in Abzug zu
bringen.

Grundsatze und Ausgestaltungen von Kiindigungsfolgenregimen

Die zuvor dargestellten Regelungen in den Mautvertragen unterliegen grundsétzlich der Privatauto-
nomie und den sich hieraus ergebenden Schranken (siehe hierzu Ziff. 11.2.1). Sie sind hinsichtlich
deren Angemessenheit insbesondere anhand der Grundsétze vertraglicher Risikoverteilung (siehe
hierzu Ziff. 11.2.2) sowie geeigneter Vergleichsmalistdbe zu prifen (siehe hierzu Ziff. 11.2.3).

Eingeschrankte Privatautonomie der 6ffentlichen Hand

Den Vertragsparteien steht es aufgrund der Privatautonomie — im Rahmen der gesetzlich vorgesehe-
nen Schranken — grundsétzlich frei, vertragliche Abweichungen von den gesetzlichen Regelungen
zu vereinbaren. Denn der Grundgedanke der Privatautonomie ist davon gepréagt, dass die Vertrags-
parteien als Gleichgeordnete selbst einen angemessenen Ausgleich ihrer Interessen vereinbaren.’
Allerdings wird hierdurch nicht gewéhrleistet, dass die vertragliche Regelung auch bei objektiver
Betrachtung einen angemessenen und gerechten Ausgleich bedeutet.”

™ Schubert in: Minchener Kommentar BGB, 8. Auflage 2019, § 242, Rn. 526; Finkenauer in: Miinchener Kommentar BGB, 8. Auflage 2019, § 313 Rn.
61f.
72 Schubert: Miiko (2019), Rn. 526 (Fn. 71).



2.2

PKW-Maut 19|55

Das Zivilrecht sieht bereits eigene Schranken vor, die letztlich zu einer Korrektur der Privatautono-
mie fuhren. Hierunter fallen insbesondere die Inhaltskontrolle im Rahmen von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, das Recht zur Anfechtung sowie die Nichtigkeitsfolgen bei Verstol? gegen Ver-
botsgesetze, die guten Sitten oder Treu und Glauben.

Verscharfte Anforderungen gelten dann, wenn wie vorliegend einer der Vertragspartner die 6ffentli-
che Hand ist. Denn bei einem &ffentlich-rechtlichen Vertragspartner ergeben sich aus dem Grundge-
setz weitere Grenzen, die insbesondere im Rahmen der Verbotsgesetze zu beachten sind. So ist die
offentliche Hand bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben, unabhdngig von der gewéhlten Organisati-
ons- oder Handlungsform und den verfolgten Zwecken, an die Grundrechte™ und das Unionsrecht’™
gebunden. Zudem ergeben sich fir die Exekutive und Legislative weitere VVorgaben aus den Rege-
lungen und Grundsétzen des Haushaltsrechts. Insbesondere haben sich die Exekutive und Legislative
an die im Haushaltsplan aufgefiihrten Einnahmen und Ausgaben zu halten, da sie nur insoweit er-
machtigt sind, ausgewiesene Einnahmen und Ausgaben vorzunehmen (vgl. Art. 110 GG). Ebenfalls
diskutiert wird die Nichtigkeit von zivilrechtlichen Vertragen bei Versto3 gegen die Finanzverfas-
sung.”™

Doch selbst wenn sich eine solche Korrektur oder einzuhaltende Grenze nicht bereits aus zwingend
einzuhaltenden gesetzlichen VVorgaben ergibt, stellt sich dennoch die Frage nach der Angemessenheit
der vertraglichen Regelung und ob berechtigte Griinde die vertragliche Regelung rechtfertigen.

Grundsétze der Risikoverteilung und Wirtschaftlichkeitsbetrachtung bei PPP-Projek-
ten

Ein Grundsatz des Risikomanagements und der Risikoverteilung besagt, dass jede Partei das Risiko
(oder die Schadenshdhe oder die Eintrittswahrscheinlichkeit) Gbernehmen soll, das sie auch verant-
worten oder aktiv beeinflussen kann.”® Je nach Vertragsinhalt und den Besonderheiten des jeweiligen
Projekts ergeben sich hiervon ausgehend differenzierte Regime der Risikoallokation. Ziel der Risi-
koallokation ist es, die Risikokosten gering zu halten und dadurch das jeweilige Projekt so effizient
wie moglich zu gestalten’”, sodass gemaR dem Prinzip der kostenglinstigen Risikovermeidung regel-
maRig demjenigen das Risiko zugeteilt wird, der es kostengiinstiger vermeiden kann, in dessen
Machtsphére der Leistungsgegenstand sich also befindet.”® Bei sog. Public Private Partnership (PPP)
Projekten soll dadurch erreicht werden, dass die Projekte wirtschaftlicher sind als bei konventioneller
Realisierung durch die 6¢ffentliche Hand. Dabei wird der Auftragnehmer die an ihn Ubertragenen
Risiken in seiner Kostenermittlung bertcksichtigen, und zwar in Abhangigkeit der Steuerungsmaog-
lichkeit des Risikos.” Eine derartige Risikobewertung wird auch fiir die 6ffentliche Hand gefordert,
sofern ein identifizierbares Risiko nicht auf den Privaten Gbertragen wird, sondern beim 6ffentlichen
Auftraggeber verbleibt.2 Zwar tragt grundsatzlich der Glaubiger einer Sachleistung auch ihr Ver-
wendungs- und Verfligbarkeitsrisiko, sofern nicht Anhaltspunkte fir eine Risikobeteiligung des
Schuldners (bspw. durch Partizipation des Schuldners am Verwendungszweck durch erhéhte Gegen-
leistung oder Beteiligung am Umsatz des Glaubigers) vorliegen.®! Bei PPP-Projekten, insbesondere

3 Das BVerfG (Beschluss vom 19. Juli 2016, Az.: 2 BVR 470/08, NJW 2016, 3153, 3154 f.) sieht eine Flucht aus der Grundrechtsbindung nach Art. 1
Abs. 3 GG in das Privatrecht als verstellt an.

™ Dazu zhlen inshesondere die Beihilfe- und vergaberechtlichen Vorschriften sowie die Grundfreiheiten.

5 Vgl. Wolff, Parlamentarisches Budgetrecht und Wirksamkeit zivilrechtlicher Vertrage, NJW 2012, 812; Armbriister in Miinchener Kommentar BGB,
8. Auflage 2018, § 134, Rn. 35.

76 Schede/Benighaus in: Weber/Schafer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private Partnership, 2. Auflage 2018, § 6, S. 299; Pfniir/Schetter/Schébener,
Risikomanagement bei Public Private Partnerships, 2010, S. 43 ff.

T Pfniir/Schetter/Schobener:, Risikomanagement (2010), S. 43 (Fn. 76).

8 Finkenauer: MiiKo (2019), Rn. 69 m.w.N. (Fn. 71).

™ Schede/Benighaus: Praxishandouch Public Private Partnership (2018), § 8, S. 388 (Fn. 76).

8 AaO.

8 Finkenauer: MiiKo (2019), Rn. 253, 255 f. (Fn. 71); Roth, Die Risikoverteilung bei Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP) aus vergaberechtlicher
Sicht, NZBau 2006, 84, 85.
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bei Infrastrukturvorhaben im Fernstrallenbereich, gelten hinsichtlich der Risikoverteilung Besonder-
heiten, da der private Auftragnehmer haufig das geschuldete Werk fir einen langen Zeitraum betreibt
und er beispielsweise an dem Verwendungs- und Verfligbarkeitsrisiko durch die an die Nutzung
gekoppelte Vergutung beteiligt wird.®?

Daher hat die ¢ffentliche Hand stets abzuwégen, ob die Ubertragung oder die eigene Ubernahme des
Risikos wirtschaftlicher ist (siehe hierzu auch die entsprechende Regelung in 8 7 der Bundeshaus-
haltsordnung (BHO), welche die fir die Aufstellung des Haushaltsplan einzuhaltenden Grundsétze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit festlegt). Im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung sind
daher die unterschiedlichen Beschaffungsvarianten (konventionelle Beschaffung, Realisierung im
Wege eines PPP-Projekts, eigene Leistungserbringung) zu betrachten und die giinstige Relation zwi-
schen verfolgten Zweck und den einzusetzenden Mitteln zu wéhlen.® Bei PPP-Projekten wird daher
gefordert, dass unmittelbar vor der Zuschlagserteilung unter Bertcksichtigung des vorgelegten An-
gebots des Bieters der Nachweis erbracht wird, dass das PPP-Projekt auch gegentiber konventionel-
len Beschaffungsvarianten wirtschaftlicher ist.%

Aufgrund der vereinbarten Risikoallokation ergeben sich ankniipfende Regelungserfordernisse. So
wird in Bezug auf Kundigungsfolgen ublicherweise danach differenziert, welche Vertragspartei den
Kundigungsgrund zu vertreten hat oder ob etwa keine Partei den Kiindigungsgrund zu vertreten hat.®
Hiernach richtet sich sodann eine ausgewogene Verteilung der wechselseitigen Erstattungs- und
Restleistungspflichten.

VergleichsmaBstabe

Aufgrund der Besonderheiten groRRer PPP-VVorhaben bereitet eine Einordnung in die gesetzlichen
Vertragstypen Schwierigkeiten. Jedoch bietet es sich an, als geeignete Vergleichsmalistabe die ge-
setzlich vorgesehenen Kiindigungsregime von ahnlichen Vertragstypen zu betrachten (siehe hierzu
Ziff. 11.2.3.1) sowie die mittlerweile bei groReren PPP-Vorhaben durch die 6ffentliche Hand vorge-
sehenen und etablierten Regelungen heranzuziehen (siehe hierzu Ziff. 11.2.3.2) .86

Gesetzlich vorgesehenes Kiindigungsregime

Welche gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge bei einer Kiindigung der Mautvertrage greifen wirde,
wenn die Mautvertrage keine vorrangige Regelung enthielten, richtet sich nach der rechtlichen Ein-
ordnung der Mautvertrage. Sofern der Vertragsgegenstand und die Rechtsnatur des Rechtsverhélt-
nisses Uberwiegend dem 6ffentlichen Recht entspricht®’, waren auf die Mautvertrage die §§ 54 ff.
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) flir offentlich-rechtliche Vertrdge anzuwenden. Ist der
Schwerpunkt der Mautvertrage nicht dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen, kdmen aufgrund der ge-
schuldeten Leistungen insbesondere die werkvertraglichen Regelungen nach den 8§ 631 ff. Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB) oder die dienstvertraglichen Regelungen der 8§ 611 ff. BGB in direkter
oder gegebenenfalls entsprechender Anwendung in Betracht.

a) Kindigung aus wichtigem Grund

Sowohl in Bezug auf offentlich-rechtliche Vertrage (vgl. 860 Abs. 1 S. 1 VwVfG und § 62 S. 2
VWVTG i.V.m. § 314 BGB) als auch auf Dienst- und Werkvertrage (vgl. 88 626, 627, 648a BGB)

8 Roth: Risikoverteilung (2006), S. 86 (Fn. 81).

8 Fischer/Schubert in: Weber/Schéfer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private Partnership, 2. Auflage 2018, § 8, S. 361, 387 ff.

8 Aa0.8§8,5.393.

8 Reit-Born/Weiner in: Huster/Kaltenborn Krankenhausrecht, 2. Auflage 2017, § 17 Beschaffungsfragen und Public Private Partnerships (PPP) im Kran-
kenhauswesen, Rn. 58; Roquette/Scherer-Leydecker in: Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, 2. Auflage 2011, G. Offentlich-Private Partner-
schaften, Rn. 410.

8 So auch der Vorschlag zur Vorgehensweise von Roth: Risikoverteilung (2006), S. 88 (Fn. 81).

87 Siehe bspw. zur Einordnung von Konzessionsvertragen Schede/Benighaus: Praxishandbuch Public Private Partnership (2018) , S. 339 (Fn. 76), m.w.N.
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sind gesetzliche Kuindigungsrechte aus wichtigem Grund vorgesehen, wenn — vereinfacht zusam-
mengefasst — ein Festhalten am Vertrag nicht zumutbar ist.

b)  Rechtsfolgen

Wahrend das VWV{G keine unmittelbaren Rechtsfolgen einer wirksamen Kiindigung regelt,® soll
jedenfalls dann ein Ausgleich fir in der Vergangenheit erbrachte Leistungen erfolgen, wenn die Ver-
tragsparteien ihre Leistungspflichten in unterschiedlichem Umfang erfllt haben und es einer Partei
wegen erheblicher Aquivalenzstérung als Ausdruck des Treu und Glaubens Grundsatzes nicht zuge-
mutet werden kann, ohne Ausgleich zu bleiben.®® Auch die zivilrechtlichen Regelungen des BGB
kniipfen an die Aquivalenz der Leistungen an und gewéhren dem Unternehmer das Recht, jedenfalls
die Verglitung zu verlangen, die auf den bis zur Kiindigung erbrachten Teil des Werkes/der Leistung
entfallt (88 628 Absatz 1, 648a Absatz 5 BGB).

Ein Anspruch auf entgangenen Gewinn kommt allenfalls dann in Betracht, wenn neben den direkten
Kundigungsfolgen ein Schadensersatzanspruch geltend gemacht werden kann.*® Dies setzt jedoch
inshbesondere voraus, dass nicht nur ein Kindigungsgrund vorliegt, sondern der Ersatzpflichtige
schuldhaft eine Vertragspflicht verletzt hat (vgl. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Nach der Gesetzesbegriin-
dung sind insbesondere die Falle erfasst, wenn der wichtige Grund, der Anlass fir die Kindigung
war, von einer Partei schuldhaft herbeigefiihrt worden ist®, beispielsweise die unberechtigte Zah-
lungsverweigerung des Bestellers/Auftraggebers.

c) Besonderheit bei Werkvertragen

Eine Besonderheit gilt bei der im Werkvertragsrecht vorgesehenen freien und jederzeitigen Kiindi-
gung gemal § 648 BGB. In diesem Fall kann der Unternehmer die vereinbarte Vergltung flr das
gesamte Werk verlangen, er muss sich aber ersparte Aufwendungen oder was er infolge der Aufhe-
bung des Vertrages durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben
boswillig unterlasst, anrechnen lassen. Weitergehende Schadensersatzanspriiche sind aufgrund der
abschlieRenden Regelung in § 648 BGB ausgeschlossen.®? § 648 BGB soll dem Umstand Rechnung
tragen, dass regelmaBig nur der Besteller/Auftraggeber ein Interesse an der Herstellung des Werkes
hat, wahrend es dem Unternehmer/Auftragnehmer vorrangig um die Vergiitung geht.®® Diese Kiin-
digung sieht damit &hnliche Folgen vor, wie die Kindigungsfolge ,,aus ordnungspolitischen Grin-
den‘ im Betreibervertrag. Sie erfasst dabei aber nur einseitig grundlose Kiindigungen, die damit dem
Auftraggeber komplette Flexibilitat zusichert, im Gegenzug dem Auftragnehmer seine Vergitung.

Ubliche Regelungen in Infrastrukturvertragen

Anhand 6ffentlich zugénglicher Mustervertrage lasst sich die (ibliche Einordnung von Kiindigungen
und deren Folgen nachvollziehen (siehe hierzu Ziff. 11.2.3.2 a)). Hieraus folgt eine grundsétzliche
Systematik (siehe hierzu Ziff. 11.2.3.2 b)).

8 Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen diese vom jeweiligen Einzelfall abhangen, vgl. BT-Drs. 7/910, S. 82; VGH Mannheim, Urteil vom 29. Juni
2015 (9 S 280/14), Rn. 182, m.w.N.

8 vgl. Bonk/Neumann/Siegel in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 60, Rn. 39; Tegethoff in: Kopp/Ramsauer, VVer-
waltungsverfahrensgesetz Kommentar, 20. Auflage 2019, § 60, Rn. 37; &hnlich BVerwG, Urteil vom 26. Januar 1995, Az. 3 C 21/93; Sanden, Die
Anpassung und Kiindigung 6ffentlich-rechtlicher Vertrage am Beispiel des Altlastensanierungsvertrags, NVwZ 2009; 491, 495 schlie3t zwar einen
Entschadigungsanspruch aus, halt aber eine Kompensation nach Treu und Glauben fiir erbrachte Vorleistungen fiir méglich.

9 Vgl. 88 628 Absatz 2, 648a Absatz 6 BGB; Tegethoff in: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, 20. Auflage 2019, § 62, Rn. 20 f.

9 BT-Drs. 16/8486, S. 52.

9 Busche in: Miinchener Kommentar BGB, 7. Auflage 2018, § 648, Rn. 17.

% Busche: MiiKo (2018), Rn. 2 (Fn. 92); Voit in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 50. Edition Stand: 01.02.2019, § 648 BGB, Rn. 1.
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a)  Ubliche Kiindigungsfolgen

Eine (vereinfacht dargestellte) Gegeniiberstellung der Kindigungsfolgen in gréeren (Muster-)Inf-
rastrukturvertragen, bei denen der Auftraggeber ebenfalls die ¢ffentliche Hand ist, ist diesem Gut-
achten als Anlage 4 beigeftgt.**

Der Gegeniiberstellung lasst sich zunachst entnehmen, dass hinsichtlich der Rechtsfolgen jeweils
danach unterschieden wird, ob eine der Parteien den Kindigungsgrund zu vertreten hat oder ob der
Kiindigungsgrund von keiner Partei zu vertreten ist. Die weitreichendsten Kundigungsfolgen sind
dann vorgesehen, wenn der Kindigungsgrund vom Auftraggeber zu vertreten ist. In diesen Fallen
hat der Auftragnehmer in der Regel Anspruch auf Kostenersatz fur die vorzeitige Beendigung (insb.
Vorfélligkeitsentschadigung sowie Anspriiche Kapitalgeber/Dritte, Riickflihrung samtlicher Ver-
bindlichkeiten) und Schadensersatz (mitunter einschlieflich entgangenem Gewinn), abziglich er-
sparter Aufwendungen. Als solche Kiindigungsgriinde gelten regelmaRig insbesondere Zahlungsver-
zug und schwerwiegende schuldhafte Pflichtverletzungen, die anlasslose (freie oder ordentliche)
Kundigung und Insolvenz des Auftraggebers.

Liegt hingegen ein Kiindigungsgrund vor, der von keiner Partei zu vertreten ist, wird i.d.R. die bisher
erbrachte Leistung verglitet und das ausstehende Fremdkapital sowie etwaige Vorfélligkeitsentscha-
digungen (Aufldsungskosten) ersetzt. Zu den hierunter fallenden Kindigungsgriinden zéhlen regel-
maRig insbesondere Ereignisse Hoherer Gewalt (z.B. Krieg, Streik, Naturkatastrophen), das Bau-
grundrisiko und/oder das Risiko der Unversicherbarkeit.

Die Ausfuihrungen des BMVI1 in einem Beitrag zur systematischen Darstellung von PPP-Vertragsre-
gelungen decken dieses Ergebnis:

,,Hat der Auftragnehmer in diesem Sinne die Kiindigung zu vertreten, so erhéalt er einen bestimmten
Teil des noch ausstehenden Fremdkapitals erstattet, wahrend auf das Eigenkapital keine Entschadi-
gung erfolgt. [...] Zudem hat er dem Auftraggeber dessen Schaden zu ersetzen, die infolge der Kin-
digung entstanden sind.

Im Falle einer Kindigung, die von keiner Partei zu vertreten ist, erhalt der Auftragnehmer eine Ent-
schadigung fiir das noch ausstehende Fremdkapital sowie flir das Eigenkapital. Diese Entschadi-
gung ist ebenfalls auf den Ertragswert des Projekts begrenzt.

Im Falle einer vom Auftraggeber zu vertretenden Kiindigung hat der Auftraggeber das Recht, die
Finanzierungsvertrage des Auftragnehmers zu Ubernehmen. Alternativ kann der Auftraggeber dem
Auftragnehmer einen Ersatz der Kosten der vorzeitigen Beendigung und Abwicklung der Vertrage
leisten. Im Hinblick auf das Eigenkapital erhalt der Auftragnehmer eine Entschadigung, die nach
dem Ertragswert des Projekts bemessen wird.“®(Unterstreichungen jeweils durch den Verfasser)

Ahnlich empfiehlt auch das Bundesministerium der Finanzen (BMF) in einem 2016 ver6ffentlichten
Gutachten, das sog. exogene Risiken (also solche, die von den Partnern nicht beeinflusst werden
kénnen), auf die Partei Ubertragen werden sollten, die das Risiko am besten — durch Diversifikation
oder Risikopraferenzen — absorbieren kann.®® Damit stellt auch das BMF darauf ab, ob eine der Par-
teien die Mdglichkeit hat, auf eine Vermeidung des Risikos (und der damit verbundenen Kosten)
besser als die andere Partei hinzuwirken.

% Die Gegeniiberstellung berticksichtigt ausschlieRlich 6ffentlich zugéngliche Mustervertrége und erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

% BMVI, Haufig gestellte Fragen zur systematischen Darstellung projektvertraglicher Regelungen fiir OPP-Projekte im BundesfernstraRenbereich (ab-
rufbar unter: https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/VerkehrUndMobilitaet/Strasse/oepp%20haeufig%20gestellte%20fragen.pdf?__blob=publi-
cationFile, zuletzt abgerufen am 20.08.2019).

% BMF, Chancen und Risiken Offentlich-Privater Partnerschaften, Februar 2016, S. 23 (abrufbar unter: http://www.bundesfinanzministerium.de/Con-
tent/DE/Downloads/Broschueren_Bestellservice/2016-09-22-chancen-und-risiken-oeffentlich-privater-partnerschaften.pdf? _blob=publication-
File&v=1, zuletzt abgerufen am 21.08.2019).
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b)  Systematische Einordnung und praktische Anwendung

Die Kindigungsfolgenregelungen zeigen, dass der Auftraggeber im Grundsatz die Risiken einer
durch ihn und einer durch keine Partei zu vertretenden Kiindigung absorbiert. Im Fall der durch keine
Partei zu vertretenden Kundigung ersetzt er dem Auftragnehmer das aufgenommene Fremdkapital
und das ausstehende Eigenkapital, also im Ergebnis dessen tatséchliche Investition. Er halt ihn damit
in Bezug auf das negative Interesse schadlos. Das positive Interesse, einschlieB8lich des entgangenen
Gewinns, erstattet der Auftraggeber nur, wenn die Kiindigung durch ihn zu vertreten ist. Einerseits
soll dadurch dem Auftragnehmer in diesen Féllen auch die Opportunitét, also der Verzicht auf andere
Investitionsmdglichkeiten ersetzt werden. Andererseits dient diese Kindigungsfolge als Sanktion,
die den Auftragnehmer vor willkirlichem oder eben grob vertragswidrigem Verhalten des Auftrag-
gebers schiitzen soll.

Grundsatzlich sind die vom Auftraggeber zu vertretenden Kindigungsgriinde, die zu einer Erstattung
entgangenen Gewinns fiihren, deshalb nur solche, denen entweder (i) eine bewusste und im Prinzip
grundlose Abkehr des Auftraggebers vom Vertrag oder (ii) eine schwerwiegende Pflichtverletzung
des Auftraggebers zugrunde liegt. Es handelt sich also um Kindigungen, die aus einer durch den
Auftraggeber kontrollierbaren Sphare stammen.

Der Mustervertrag fiir Schul-PPP-Projekte ordnet der alleinigen Risikosphadre des Auftraggebers
auch gewisse Risiken zu, die die grundsatzliche Durchfiihrbarkeit eines Projektes betreffen, bei-
spielsweise das Risiko der grundséatzlichen Bebaubarkeit (in rechtlicher Hinsicht) des vorgesehenen
Grundstiicks. Bei genauer Betrachtung beruht diese Risikozuweisung jedoch ebenfalls auf dem
Grundsatz der Kontrollierbarkeit eines bestimmten Risikos, in diesem Fall im VVorwege des Vertrags-
schlusses. Ublicherweise wird der 6ffentliche Auftraggeber Projekte mit einer hinreichenden Ent-
wicklungsreife vergeben. In diesem Stadium sollte die Frage der grundsatzlichen Bebaubarkeit ge-
klart sein, wenn nicht sogar die erforderlichen Genehmigungen vorab eingeholt werden bzw. die
Bebaubarkeit durch eine Voranfrage geklart wird.

Bewertungen der Kiindigungsfolgen in den Mautvertragen

Insbesondere der Betreibervertrag ist hinsichtlich seiner Kiindigungsfolgen gravierend, da er im Falle
einer Kiindigung aus ausschlieflich ordnungspolitischen Griinden dem Betreiber Erhebung den ent-
gangenen Gewinn Uber den gesamten Vertragszeitraum zuspricht. Deutschland bernimmt somit
vollstandig das damit verbundene Risiko ohne Anspruch auf eine &quivalente Gegenleistung zu ha-
ben. Im Gegensatz dazu sieht der Vertrag Automatische Kontrolle eine am Erflllungsstand des Ver-
trages orientierte Vergutung vor. Aus diesem Grund wird in der Folge insbesondere die Angemes-
senheit der Regelungen des Betreibervertrages gepruft.

Die Unlblichkeit der getroffenen Regelung im Betreibervertrag folgt zundchst aus einem Vergleich
zu den gesetzlichen Regelungen und Mustervertrdgen (siehe hierzu Ziff. 11.3.1). Eine andere Ver-
tragsgestaltung war insbesondere deshalb angezeigt, weil der Ausgang des EuGH-Verfahrens als
offen anzusehen war und die Regelung ein bekanntes, erhebliches, aber unkontrollierbares Risiko
betraf (siehe hierzu Ziff. 11.3.2). Auch eine Prifung anhand der berechtigten Interessen des Betreibers
Erhebung bestérkt dieses Ergebnis (siehe hierzu Ziff. 11.3.3). Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund des in einer sehr friihen Projektphase zu erwartenden EuGH-Urteils (siehe hierzu Ziff. 11.3.4).
Es stellt sich zudem die Frage, ob die vereinbarten Kiindigungsfolgen tiberhaupt rechtméalig waren
(siehe hierzu ziff. 11.3.5). Vor diesem Hintergrund waére eine anderweitige Vertragsgestaltung fir
den Fall eines negativen EuGH-Urteils tblich und geboten gewesen. Alternativ hétte von einem Ver-
tragsschluss zunéchst abgesehen werden miissen (siehe hierzu Ziff. 11.3.6).
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Vergleich zu Gesetz und Mustervertragen

Aus dem Vergleich zu den gesetzlichen Regelungen wird deutlich, dass die in Form der Kiindigungs-
folgen vereinbarte Risikoverteilung grundlegend von den gesetzlichen Kiindigungsfolgen abweicht.
Golte das Gesetz, so wére entgangener Gewinn nur zu leisten, wenn ein Schadensersatzanspruch
neben die eigentlichen Kindigungsfolgen trate. Dies setzte voraus, dass der Auftraggeber eine Ver-
tragspflicht verletzt und ihn insoweit ein Verschulden trifft. Dasselbe ergibt ein Vergleich zu der im
Werkvertragsrecht gesetzlich vorgesehenen sogenannten freien Kindigung, nach der der Werkun-
ternehmer die gesamte ausstehende Vergitung erhalt. Diese knipft ebenfalls an eine anlasslose Kiin-
digung an.

Es ist selbstverstandlich, dass ein Vertrag der Gestalt des Betreibervertrages Regelungen trifft, die
von der Gesetzeslage abweichen. Allerdings geben diese gesetzlichen Regelungen bereits eine Indi-
kation, dass die Kiindigungsfolgen im Betreibervertrag von dem abweichen, was im Grundsatz als
recht und billig angesehen wird.

Noch deutlicher wird dies, wenn der Vergleichsmalistab tblicher Vertragsgestaltungen der 6ffentli-
chen Hand angelegt wird. Auch in diesen Fallen wird eine vergleichbar groRziigige Erstattung im
Kiindigungsfall nur dann geregelt, wenn ein Risiko durch den Auftraggeber kontrollierbar und daher
die Kiindigung durch den Auftraggeber zu vertreten ist. Diese Kontrolle kann darin liegen, dass der
Auftraggeber selbst durch willkirliches Verhalten (bspw. freie Kindigung) oder durch schwere
Pflichtverletzungen die Kiindigung herbeifuhrt. Die andere Form der Kontrollierbarkeit besteht in
der Zuweisung von Risiken, die im Vorfeld durch den Auftraggeber beherrschbar sind und deren
Eintritt damit von vorneherein ausgeschlossen werden kann.

Eine entsprechende Kontrollierbarkeit fehlte Deutschland in Bezug auf das EuGH-Urteil. Weder
konnte der Ausgang des Verfahrens im Ergebnis verlasslich beeinflusst werden, noch war der Aus-
gang absehbar, so dass er auch nicht zuverlassig im Vorhinein ausgeschlossen werden konnte. Schon
vor diesem Hintergrund ist die gewdahlte Vertragsgestaltung hinsichtlich der Kiindigungsfolge als
undblich und Uberraschend anzusehen.

Vertragsgestaltung vor dem Hintergrund der Umsténde des eingetretenen Risikos

Es stellt sich die Frage, ob die Bekanntheit und relative hohe Eintrittswahrscheinlichkeit des Risikos
eines negativen EuGH-Urteils (vgl. hierzu oben Ziff. 1.) hier eine anderweitige Behandlung gerecht-
fertigt hatte.

Bei genauer Betrachtung ist jedoch das Gegenteil der Fall. Aus Sicht Deutschlands bedurfte es gerade
wegen der relativ hohen Eintrittswahrscheinlichkeit des Risikos einer Regelung, die in diesem Fall
einen zu grofRen Schaden ausschlielen wiirde. Die erhohte Eintrittswahrscheinlichkeit eines negati-
ven EuGH-Urteils verringert das Schutzbedirfnis Deutschlands an einer angemessenen Regelung
nicht, sondern vergréRert es. Denn das Risiko bleibt trotz seiner Bekanntheit und Eintrittswahr-
scheinlichkeit unkontrollierbar. Das Eingehen einer besonders gravierenden Kiindigungsfolge ge-
rade in einem Fall mit hoher Eintrittswahrscheinlichkeit ist vor diesem Hintergrund widersinnig.

Dies wird auch durch die anderen Falle, in denen der Betreibervertrag diese Rechtsfolge setzt, deut-
lich. So entspricht die Rechtsfolge einer Kindigung ,,aus ordnungspolitischen Griinden* der einer
nur ,.Vermeintlichen Kindigung“. Da letztere einer Kiindigung ohne jedweden Kiindigungsgrund
entspricht, wird die Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden letztlich der lediglich willkirlichen
Kindigung gleichgesetzt. Auch dies zeigt die fehlende Balance dieses Kindigungsfolgenregimes
auf.
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Kein berechtigtes Interesse des Betreibers Erhebung

Es stellt sich zudem die Frage, ob ein berechtigtes Interesse des Betreibers Erhebung bestand, bei
einem negativen Ausgang des EuGH-Verfahrens seinen lber den gesamten Vertragszeitraum kalku-
lierten Gewinn erstattet zu bekommen. Dies ware einerseits dann gerechtfertigt, wenn er geltend
machen konnte, ihm entstehe bei Vertragsbeendigung stets ein erheblicher Opportunitatsschaden.
Andererseits kdnnte der Sanktionsgedanke der gravierenden Kindigungsfolge ein entsprechendes
Interesse an einer solchen Kiindigungsfolge begriinden.

Ein pauschal entstehender Opportunitatsschaden ist jedoch nicht erkennbar. Vor dem Hintergrund
der Spezialitat und des Umfangs der nachgefragten Leistung lasst sich ein solcher auch schwer be-
grunden. Es ist jedenfalls nicht offensichtlich so, dass der Betreiber Erhebung (oder dessen Gesell-
schafter) bei Nichterhalt des Zuschlags die gesamten materiellen und finanziellen Ressourcen, die
fiir den Betreiber Erhebung erforderlich gewesen wéren, schlicht anderweitig gewinnbringend hatte
kontrahieren kénnen.

Hinzu kommt, dass auch die Funktion einer entsprechenden Kiindigungsfolge, den Vertragspartner
zur angemessenen Vorsicht und Vertragserfullung anzuhalten, nicht gegeben war. Dies liegt im We-
sen des Risikos als unkontrollierbar. Der Auftraggeber hatte nicht in der Hand, wie das Urteil des
EuGH ausfallen wiirde. Vor diesem Hintergrund kdénnte ihn auch die gravierende Kindigungsfolge
nicht von dem Eintritt (bzw. der Herbeiflihrung) des Risikos abhalten.

Kurzfristig zu erwartendes EuGH-Urteil rechtfertigt keine volle Kompensation

Ein mangelndes Schutzbediirfnis des Betreibers Erhebung wird hier auch daran besonders deutlich,
dass eine Entscheidung des EuGH relativ zeitnah nach Abschluss der Mautvertrdge absehbar war
(spatestens innerhalb von zehn Monaten).

Gerade zu diesem Zeitpunkt war der Umfang der getroffenen Dispositionen oder gar verpassten Op-
portunitaten des Betreibers Erhebung in jedem Falle gering. Auch nach den Regelungen im Betrei-
bervertrag war Klar, dass das Urteil damit noch im Zeitraum der Planungsphase ergehen wiirde.
Selbst wenn in diesem Zeitpunkt bereits erste Kosten bspw. durch Bestellungen ausgeldst worden
waéren, dlrfte der Umfang der Leistungserbringung gemessen am Gesamtvertrag zu diesem Zeitpunkt
noch gering gewesen sein.

Dieser zeitliche Kontext drangt auch die Frage auf, weshalb nicht gerade fiir den Fall eines negativen
EuGH-Urteils ein Mechanismus gefunden wurde, der eine Beendigung des Betreibervertrags ohne
derart gravierende Kostenfolge ausgeldst hatte, etwa in Form eines Sonderkiindigungsrechts oder
einer aufschiebenden Bedingung. Alternativ héatte auch die Erbringung erster Teilleistungen als Ei-
genleistung (oder aber durch Vertrdge mit begrenztem Leistungsumfang) in Betracht gezogen wer-
den kdnnen.

Mogliche Rechtswidrigkeit des Kiindigungsfolgenregimes

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfuihrungen liel3e sich gar hinterfragen, ob das vereinbarte
Kindigungsfolgenregime tiberhaupt rechtmaRig war. Bedenken ergeben sich auf der Grundlage von
§ 7 BHO und Art. 107 AEUV.

Haushaltsrechtlich ist aufgrund der fur den Betreiber Erhebung einseitig unangemessen positiv aus-
gestalteten Kiindigungsfolge die Frage aufzuwerfen, ob die Grundséatze der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit eingehalten wurden. Die vorstehenden Erwégungen sprechen dagegen. Ware eine an-
gemessene Regelung nicht verhandelbar gewesen, hatte gegebenenfalls gepruft werden missen, die
Leistungen nicht insgesamt zu vergeben, sondern — zumindest in Teilen — selbst und/oder durch Teil-
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auftrage zu vergeben. Alternativ hatte der Ausgang des Verfahrens vor dem EuGH abgewartet wer-
den koénnen. Zu vereinbaren, dass bei Eintritt eines erkennbar nicht geringen und unkontrollierbaren
Risikos, Uber das bereits in einem friihen Vertragsstadium Gewissheit erlangt wirde, die Uber den
gesamten Vertragszeitraum durch den Auftragnehmer erwirtschafteten Gewinne an diesen geleistet
werden, ist gemessen an marktiblichen Gestaltungen nach keinem Mal3stab als wirtschaftlich oder
sparsam einzuordnen.

Es kommt hinzu, dass dem Betreiber Erhebung bereits mit der vereinbarten Vergitung, insbesondere
aber mit Einrdumung der Kiindigungsfolgen eine unter Umsténden erhebliche Geldleistung zugesagt
wurde, die gegen das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV verstof3en kénnte. Danach sind staat-
liche MaRRnahmen untersagt, die ein Unternehmen u.a. ,,begtinstigen®, ihm mit anderen Worten also
einen nicht marktublichen Vorteil gewéhren. Der marktlbliche Standard, von dem hier erheblich
abgewichen wurde, war das 0.g. Kiindigungsfolgen-Korsett des BGB sowie vergleichbare Vertrags-
standards aus den Mustervertrédgen der 6ffentlichen Hand. Gegen die Marktunublichkeit dieser Ab-
weichung kann im Ubrigen nicht eingewandt werden, dass dem Abschluss der Vertrage ein EU-
weites, offenes, bedingungs- und diskriminierungsfreies Ausschreibungsverfahren vorausging, so
dass die letztlich angenommenen Bieterangebote inhaltlich als ,,marktiblich* und daher beihilfe-
rechtlich unbedenklich eingestuft werden kénnten. Insbesondere in den Féllen, in denen — wie hier
beim Betreibervertrag — dem Vertrag letztlich nur das Angebot eines einzigen Bieters zugrunde lag,
verlangt die Kommission in der Regel, dass der staatliche Auftraggeber — zusétzlich zu den o.g.
Anforderungen an die Ausgestaltung des Bieterverfahrens —Nachweise fir die Marktlblichkeit der
Vergltung vorlegt. Dies erfolgt in der Regel durch ein separates Sachverstandigengutachten (oder
durch die Ermittlung von ,,pari passu“ oder &hnlichen branchentypischen Verhaltensweisen in ande-
ren Fallen), dass belegt, dass die vom Bieter angebotene Ausgestaltung tatsachlich dem Verhalten
entspricht, das auch ein privater, betriebswirtschaftlich orientierter Marktteilnehmer an Stelle des
Staates in dieser Situation an den Tag gelegt hétte.

Fazit

Das fir den Fall eines negativen EuGH-Urteils im Betreibervertrag angelegte Kiindigungsfolgenre-
gime ist einerseits als uniblich nachteilig fir Deutschland als Auftraggeber anzusehen. Dabei hétte
gerade aufgrund der Ungewissheit des Verfahrensausgangs und der zahlreichen warnenden Stimmen
von vielen Seiten ein besonderes Bediirfnis an einer den Auftraggeber und damit Steuerzahler schiit-
zenden Regelung bestanden. Ein schutzwiirdiges Interesse des Auftragnehmers an der getroffenen
Regelung ist ebenfalls nicht erkennbar. Besonders gravierend ist zudem, dass klar war, dass das
EuGH-Urteil nur kurze Zeit nach dem Vertragsschluss ergehen wirde. Es hétte zudem eine Vielzahl
tblicher Vertragsgestaltungen gegeben, um ein bekanntes, von keiner Partei kontrollierbares Risiko
mit relativ gesehen hoher Eintrittswahrscheinlichkeit zu regeln.

Vor diesem Hintergrund ist die Regelung jedenfalls als unangemessen einzuschatzen. Mit einiger
Wabhrscheinlichkeit begriindet sie sogar einen VerstoR gegen die Grundsatze des Haushaltsrechts und
des Europarechts.

Weitere Fragen

Aus Anlass der vorstehenden Untersuchung und aufgrund des Umstands, dass ein Groliteil der im
Zusammenhang mit den Mautvertragen relevanten Unterlagen bisher nicht éffentlich zugéanglich ist,
stellen sich zu wesentlichen Aspekten weitere Fragen, von denen wir insbesondere die nachstehend
aufgefiihrten aufwerfen méchten.
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Alternative Vertragsgestaltung

Es ist davon auszugehen, dass sowohl Deutschland als auch der Betreiber Erhebung damit rechnen
mussten, dass der EUGH in naher Zukunft (das heif3t zu Beginn der Vertragslaufzeit) tUber die Kon-
formitat der PKW-Maut mit Unionsrecht entscheiden wiirde. Auch der kontroverse juristische Dis-
kurs war beiden Parteien bekannt. Dennoch wurden die im Betreibervertrag vorgesehenen weiterrei-
chenden Kundigungsfolgen bei einer Kiindigung ausschliefflich aus ordnungspolitischen Griinden
vereinbart.

»  Warum wurde vor dem Hintergrund der ausstehenden EuGH-Entscheidung keine Ubliche ver-
tragliche Regelung im Betreibervertrag vereinbart?

»  Welches schitzenswerte Interesse des Betreibers Erhebung hat zu der Aufnahme der getroffe-
nen Kindigungsfolgenregelung gefuhrt? Welche Erwédgungen fiihrten zu den unterschiedli-
chen Regelungen in den beiden Mautvertrdgen?

>  Wurde eine Regelung zur Aussetzung und schliellich Anpassung des Betreibervertrages in-
folge des EuGH-Urteils gepriift und mit dem Betreiber Erhebung besprochen?

>  Falls ein anderes Verhandlungsergebnis mit dem Betreiber Erhebung nicht erreicht werden
konnte:

> Wourde infolgedessen nochmals geprift, ob die Erhebung durch Deutschland selbst auf
Grundlage der erheblichen Risikolibernahme wirtschaftlicher gewesen wére?

> Welche zwingenden Griinde haben vor dem Hintergrund der méglichen Rechtsfolge da-
gegen gesprochen, die erwartete EUGH-Entscheidung abzuwarten und bis dahin gegebe-
nenfalls nur Teile der Gesamtleistung zu beauftragen?

Vergabeverfahren

Ausweislich der Vergabebekanntmachung wurde fr den ausgeschriebenen Auftrag mit der Bezeich-
nung ,,.Entwicklung, Aufbau und Betrieb eines Systems fiir die Erhebung der Infrastrukturabgabe flr
die Benutzung von BundesfernstralRen (Infrastrukturabgabenerhebungssystem)“ nur ein Angebot ab-
gegeben, welches schlieBlich auch den Zuschlag erhielt. Der mit dem Betreiber Erhebung abge-
schlossene Vertrag sieht — trotz eines identischen Kiindigungsgrundes — ein vom Vertrag Automati-
sche Kontrolle abweichendes Kiindigungsfolgenregime vor.

»  Durfte das BMVI den Zuschlag fiir den Auftrag erteilen, obwohl in dem Vergabeverfahren nur
ein Angebot abgegeben wurde? Wurden dabei die Anforderungen an ein Vergabeverfahren,
insbesondere der Wettbewerbsgrundsatz und Wirtschaftlichkeitsgrundsatz, hinreichend beach-
tet?

>  Wurden der Leistungsgegenstand bzw. die Leistungsbeschreibung nach Abgabe der (ersten)
endglltigen Angebote noch einmal verandert, ggf. zu Gunsten des bezuschlagten Bieters? Falls
ja,

> wirkten sich die Anderungen auch auf die in den Vergabeunterlagen festgelegten Min-
destanforderungen oder Zuschlagskriterien aus?

> wurden mit den Anderungen Bedingungen eingefiihrt, die, wenn sie bereits von Anfang
an gegolten hatten, die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermdglicht hatten, die
Annahme eines anderen Angebots ermdglicht hatten und/oder das Interesse weiterer Teil-
nehmer am Vergabeverfahren geweckt hatten?
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> Waurde eine Unterbrechung oder eine Aufhebung des Vergabeverfahrens geprift und das
Ergebnis der Prifung dokumentiert? Wére eine Unterbrechung oder Aufhebung des
Vergabeverfahrens rechtmagig oder jedenfalls wirksam gewesen?

Europarechtliche Implikationen

Eine vertiefte beihilferechtliche Analyse der hier kontrahierten Kiindigungsfolgen wirde den Rah-
men des vorliegenden Gutachtens sprengen. Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass hier auch die
Mdglichkeit bestlinde, die Europdische Kommission im Wege einer Beschwerde mit der Priifung der
Kindigungsregeln zu befassen und zur Einleitung eines Beihilfeprifverfahrens zu bewegen. Mdg-
licherweise enthalt jedenfalls das im Betreibervertrag vereinbarte Regime Elemente staatlicher Bei-
hilfe, die mit dem Binnenmarkt unvereinbar und daher nicht genehmigungsfahig waren.

>  Enthalten die Vertrédge, insbesondere in Bezug auf die vertraglich vereinbarten Vergitungen
und/oder die vertraglich vereinbarten Kindigungsfolgen, staatliche Beihilfen im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AEUV zugunsten der Auftragnehmer?

»  War die Bundesrepublik Deutschland nach Verkiindung des EuGH-Urteils verpflichtet, die
Kindigungen der Vertrdge zu veranlassen? Welche Erwégungen haben zur sofortigen Kiindi-
gung geflhrt?

Haushaltsrechtliche Uberlegungen

Im Mai 2019 — also nach Abschluss der Mautvertrage — wurde die abschliefende Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung Erhebung abgegeben.®” Die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung soll den Stand vom
18. Dezember 2018 reflektieren und auf die vorlaufige Wirtschaftlichkeitsuntersuchung aufbauen. In
der Dokumentenhistorie ist jedoch aufgefiihrt, dass erst in der Version 2.0 vom 22. Mérz 2019 eine
ausfihrliche Darstellung der Grundlagen und Annahmen des Beschaffungsvariantenvergleichs auf-
genommen wurde.

>  Lagen der Vereinbarung der Kindigungsfolge aufgrund ausschlieflich ordnungspolitischer
Grinde geméaR der Regelung in § 7 BHO im Zeitpunkt des Vertragsschlusses Risikobewertun-
gen und Wirtschaftlichkeitsanalysen im ausreichenden MaR zu Grunde?

>  War die Risikobewertung/Wirtschaftlichkeitsbetrachtung zum Zeitpunkt der Vergabe und des
Abschlusses der Mautvertrage hinreichend untersucht und dokumentiert?

» Istdie Kiindigungsfolge aufgrund ausschlieBlich ordnungspolitischer Griinde im Haushaltsplan
hinreichend bertcksichtigt?

9 vgl. PWC/BMVI, ,,Infrastrukturabgabe Los 2: Technische und wirtschaftliche Beratung Erhebung: Darstellung des Ergebnisses der abschlieRenden
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung*, abrufbar unter https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/StV/Wirtschaftlichkeitsuntersuchung_Erhe-
bung.pdf? _blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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Schematische Ubersicht Kiindigungsregime Betreibervertrag

Kiindigung

Ohne Ubernahme? Mit Ubernahme?

Schadensersatz- .
anspruch? Kaufpreisanspruch
Kindigungsgrund
AusschlieBlich
Vermeintliche ordnungspol. Gr'gnde, .
L 3 Long Stop Beginn Schlechtleistung®
Kindigung Erhebung, oder

Kontrollwechsel*
. I

L
jeweils der geringere Wert:
» Buchwert Vermdgensgegenstande
« Bruttounternehmenswert; erhohter
Diskontierungszinssatz®
oder
+ 100% bilanzielle EK
» Equity Value; erhdhter
Diskontierungszinssatz®
oder
Keine Zahlungsanspriichel®

Bruttounternehmenswert®
oder
Equity Value’

GemaR Ziff. 30.5.4 (ii); Beendigung Ohne Ubernahme in Ziff. 30.1.2 definiert: Die im Betreibervertrag angelegte Call-Option wurde nicht vollzogen und ein
Angebot Dritterwerb wurde nicht angenommen.

Ziff. 30.5.2/30.5.3 i.V.m. Anlage 28.4.1/29.5.1.

Vermeintliche Kiindigung in Ziff. 30.5.1 definiert: Wenn das Dispute Adjucation Board, das Schiedsgericht oder ein sonst fir die Beilegung eines Streits zwischen
den Parteien zustandiges (ordentliches) Gericht rechtskraftig feststellt, dass die VVoraussetzungen fir eine Kiindigung nicht vorliegen. Als Schadensersatz nach
Ziff. 30.5.4 (i), Fall 3 Anlage 29.5.1; als Kaufpreis nach Ziff. 30.5.2, Fall 3 Anlage 28.4.1 bei Beendigung mit Ubernahme und Erwerb der Geschaftsanteile; Fall
3 Anlage 29.5.1 bei Beendigung mit Ubernahme und Erwerb der Aktiva.

Ziff. 30.5.4 (i), Fall 2b Anlage 29.5.1 bei Beendigung Ohne Ubernahme; Fall 2b Anlage 28.4.1 bei Beendigung mit Ubernahme und Erwerb der Geschéftsanteile;
Fall 2b Anlage 29.5.1 bei Beendigung mit Ubernahme und Erwerb der Aktiva.

U.A. verspétete Feinplanungsdokumentation: Fall 2a Anlage 28.4.1 bei Erwerb der Geschéftsanteile; Fall 2a Alt. 1 Anlage 29.5.1 bei Erwerb der Aktiva.
Ermittelt nach Teil A Anlage 28.4.1 bei Kiindigung ohne Ubernahme oder Erwerb der Aktiva.

Nach Teil A Ziff. 2 Anlage 28.4.1 der Nettounternehmenswert bei Kiindigung mit Ubernahme und Erwerb der Geschaftsanteile.

Bei Beendigung mit Ubernahme und Erwerb der Aktiva.

Bei Beendigung mit Ubernahme und Erwerb der Geschéftsanteile.

Nach Ziff. 30.5.4 S. 5 sind Anspriiche bei Beendigung Ohne Ubernahme auRer in den normierten Fallen ausgeschlossen; unter anderem der Kiindigungsgrund der
verspateten Feinplanungsdokumentation ist nicht aufgefihrt.

Chatham Partners LLP
(Hamburg)
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26.3.2

26.3.3

26.3.4

Monatsende ("Auslauffrist”) kiindigen. Die kiindigende Partei hat die von ihr
gewahlte Auslauffrist in der Kindigungserkldarung zu bezeichnen. Im Fall
kollidierender Bestimmungen der Auslauffrist der Parteien gilt die vom
Auftraggeber bestimmte.

c) Der Auftraggeber ist berechtigt, die Auslauffrist durch schriftliche Erklarung,
die dem Betreiber spatestens drei Monate vor dem Ende der Auslauffrist
zugegangen sein muss, um weitere sechs Monate zu verlangern.

d) Im Fall der Abgabe einer Ausitbungsmitteilung Anteilserwerb oder einer
Ausilibungsmitteilung Aktiva-Erwerb verschiebt sich der Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Beendigung des Vertrages gemal} dieser Ziffer 26.3.1
nach MafRRgabe von Ziffer 28.5.3 bzw. Ziffer 29.6.6.

Wichtiger Grund

a) Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn der kindigenden Partei unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwégung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung dieses Vertragsverhaltnisses bis
zum Ende der Ordentlichen Laufzeit bzw. des Verlangerungszeitraumes nicht
zugemutet werden kann.

b) Beruht der Eintritt eines wichtigen Grundes fur den Auftraggeber auf einer
Unterbliebenen Mitwirkung, wird der Auftraggeber davon absehen, wegen
dieses wichtigen Grundes die Kindigung zu erklaren. Dies gilt jedoch nicht
fir die wichtigen Griinde nach Ziffern 26.3.4e) und 26.3.4v).

Verhdltnis Gesellschafter — Betreiber im Rahmen der Kiindigung

Fur Zwecke dieser Ziffer 26.3 werden die Betreiberparteien einheitlich wie eine
einzige Partei dieses Vertrages behandelt. Dies bedeutet, dass der Vertrag seitens
des Auftraggebers nur einheitlich mit Wirkung gegeniber allen Betreiberparteien
gekundigt werden kann, wobei es ausreichend ist, wenn der Kiindigungsgrund durch
einen Gesellschafter oder den Betreiber gesetzt wurde bzw. das Risiko dafiir nach
diesem Vertrag einer Betreiberpartei zugewiesen ist, und die Kindigung gegeniber
einer Betreiberpartei erklart wird. Umgekehrt kénnen die Betreiberparteien diesen
Vertrag nur durch gemeinsame Kindigungserklarung kindigen, wobei daftr
wiederum ausreichend ist, wenn einem Gesellschafter oder dem Betreiber ein
Kindigungsrecht nach diesem Vertrag zusteht. Solche Kindigungen gelten dann mit
Wirkung fur und gegen alle Betreiberparteien.

Kundigung durch den Auftraggeber

Ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung durch den Auftraggeber liegt insbesondere vor,
wenn:

a) der Betreiber (i) eine freigabefahige Feinplanungsdokumentation nicht
spatestens am in Ziffer 5.6 genannten Termin vorgelegt (Meilenstein nach
laufender Nr. 1) oder (ii) die Erklarung der Testbereitschaft flr das erste
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b)

d)

e)

f)

)

h)

Release (bei agilem Vorgehen) bzw. des gesamten Infrastrukturabgabe-
erhebungssystems (bei Wasserfallmodell) nicht spatestens am in Ziffer 5.6
genannten Termin Ubermittelt hat oder die Voraussetzungen fir die Erklarung
der Testbereitschaft bis zu diesem Zeitpunkt nicht erfullt worden sind
(Meilenstein nach laufender Nr. 2), es sei denn, der Betreiber hat dies jeweils
nicht zu vertreten;

der Betreiber die Erklarung der Bereitschaft zum Probebetrieb nicht
spatestens am in Ziffer 5.6 genannten Termin Ubermittelt hat oder die
Voraussetzungen fir die Erklarung der Bereitschaft zum Probebetrieb bis zu
diesem Zeitpunkt nicht erfillt worden sind (Meilenstein 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 Leistungsbeschreibung oder (ii) in schwerwiegender Weise oder trotz
Abmahnung durch den Auftraggeber mehrfach gegen sonstige
datenschutzrechtliche Garantien gemaR Ziffer 11.1 oder gegen die
garantierte Verpflichtung aus Anforderung A57 der Leistungsbeschreibung
verstoft;

die Voraussetzungen der Erteilung der VBE hinsichtlich des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems nicht bis spéatestens 90 Tage nach
dem in Ziffer 5.6 genannten Termin vorliegen (Meilenstein nach laufender
Nr. 8), es sei denn, der Betreiber hat dies nicht zu vertreten;

der Beginn der Erhebung nicht bis zum 31. Dezember 2021 eingetreten ist;

der Betreiber (i) gegen eine Verpflichtung der Anforderungen A06.4, A54
oder A60 verstol3en hat oder (i) um mehr als 10 % und fur mehr als 21 Tage
von der geforderten Anzahl der physischen Zahlstellen geman
Anforderungen A09.1 bis A09.4 der Leistungsbeschreibung (unter
Berucksichtigung der Erlauterungen hierzu sowie von Ziffer 22.1.2¢))
abgewichen ist, im Fall (ii) es sei denn, der Betreiber hat dies nicht zu
vertreten;

der Betreiber ohne die vorherige schriftliche Zustimmung des Auftraggebers
wesentlich  vom Angebot oder der freigegebenen Feinplanungs-
dokumentation abweicht, es sei denn, der Betreiber hat dies nicht zu
vertreten;

das Infrastrukturabgabeerhebungssystem oder wesentliche Bestandteile Uber
einen Zeitraum von 14 Tagen durchgehend oder an mehr als 30 Tagen in
einem Betriebsjahr ihre Funktion nicht oder Uberwiegend nicht erflllen, es sei
denn, der Betreiber hat dies nicht zu vertreten;

der Betreiber nicht bis zu dem in Ziffer 16.2.1 bezeichneten Zeitpunkt den
Financial Close nachweist;
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)

k)

p)

a)

r

s)

der Betreiber eine der Finanzkennzahlen nach Ziffer 17.4 nicht einhalt, es sei
denn, der Betreiber weist nach, dass MalRBhahmen getroffen worden sind, die
es bei objektiver Betrachtung erwarten lassen, dass die Finanzkennzahlen in
Kirze nachhaltig eingehalten werden. Sollte sich herausstellen, dass die
getroffenen MalBBnahmen innerhalb eines angemessenen Zeitraums doch
nicht dazu fiuhren, dass die Finanzkennzahlen nachhaltig eingehalten
werden, lebt der Kundigungsgrund dieser lit. j) wieder auf, jedoch ohne die
Moglichkeit des Betreibers, neue MalRnahmen zur Einhaltung der
Finanzkennzahlen zu treffen und nachzuweisen;

zum mindestens dritten Mal die Voraussetzungen der Ziffer 32.3 zur
Einleitung von MaRBnahmen der sofortigen Vollstreckung gegeniiber dem
Betreiber vorliegen;

eine Betreiberpartei gegen einen Zustimmungsvorbehalt nach Ziffer 3.4 oder
eine der (garantierten) Verpflichtungen aus Ziffer 3.2 verstof3t, oder der
Gesellschafter eine Garantie aus Ziffer 3.1.1 oder Ziffer 3.1.5 verletzt;

die Betreiberparteien sich mit der Verpflichtung zur Vorlage einer (neuen)
Patronatserklarung geman Ziffer 17.3.3 in Verzug befinden und eine vom
Auftraggeber gesetzte Nachfrist von 30 Tagen erfolglos verstrichen ist;

der Betreiber oder ein Unterauftragnehmer, bei dem es sich um ein
Verbundenes Unternehmen handelt, Kontroll-, Einsichts- und Zutrittsrechte
gemald Ziffer 12.7 wiederholt auch nach Ablauf einer vom Auftraggeber
jeweils gesetzten Nachfrist von sieben Tagen nicht ordnungsgemaf gewéhrt;

der Betreiber nicht rechtzeitig den Prifbericht des Finanzmodells nach
MalRgabe der Zziffer 12.2.4d) vorlegt und eine vom Auftraggeber gesetzte
Nachfrist von 21 Tagen erfolglos abgelaufen ist;

eine Betreiberpartei oder ein Eignhungsgeber wiederholt Berichte nach
Ziffer 12 nicht fristgerecht vorlegt, und jeweils eine vom Auftraggeber
gesetzte Nachfrist von sieben Tagen erfolglos abgelaufen ist;

der Betreiber den nach diesem Vertrag aufrecht zu erhaltenden
Versicherungsschutz nicht vollstandig herstellt und/oder aufrecht erhalt;

der Betreiber unter Versto3 gegen Ziffer 14 und insbesondere ohne eine
nach Ziffer 14 erforderliche vorherige schriftliche Zustimmung des
Auftraggebers Dritte mit der Erfillung von Vertragspflichten beauftragt (also
einen Unterauftragnehmervertrag abschlie3t oder Leistungen darunter in
Anspruch nimmt);

ohne vorherige schriftliche Zustimmung des Auftraggebers bei dem Betreiber
ein Kontrollwechsel stattfindet bei dem (i) eine Person (a) mittelbar oder
unmittelbar einen beherrschenden Einfluss im Sinne von § 290 Abs. 2 HGB
auf den Betreiber erlangt oder (b) im Sinne von § 29 Abs. 2 WpUG die
Kontrolle Uiber eine Gesellschaft erlangt, deren Aktien, Aktienzertifikate (i.S.d.
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B

Richtlinie 2014/65/EU des Europdaischen Parlaments und des Rates vom
15. Mai 2014 uber Markte fur Finanzinstrumente sowie zur Anderung der
Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU ("MIFID II")) oder vergleichbaren
oder diese vertretenden Ubertragbaren Wertpapiere (i.S.d. MiFID Il) an einem
Handelsplatz (i.S.d. MiFID II) gehandelt werden, und diese Gesellschaft einen
beherrschenden Einfluss im Sinne von § 290 Abs. 2 HGB auf den Betreiber
hat, (ii) die Person im Sinne von (i) ihrerseits nicht unter dem beherrschenden
Einfluss bzw. der Kontrolle eines Dritten steht, der bereits mittelbar
beherrschenden Einfluss auf den Betreiber hat, und (iii) die Person im Sinne
von (i) bei objektiver Betrachtung und unter besonderer Berticksichtigung der
Beleihung des Betreibers Zweifel an dessen fortdauernder uneingeschrankter
Eignung und Zuverlassigkeit fur die Durchfihrung dieses Vertrages
begrindet. Dies gilt nicht, wenn der Kontrollwechsel auf einer mit
Zustimmung des Auftraggebers vorgenommenen Verfugung dber die
Geschaftsanteile an dem Betreiber (vgl. Ziffer 3.4.1) oder einer
Ausiibungsmitteilung Anteilserwerb nach Ziffer 28 beruht;

der Gesellschafter, ein Verbundenes Unternehmen oder der Betreiber
zahlungsunfahig (8 17 InsO), drohend zahlungsunfahig (8§ 18 InsO) oder
Uberschuldet (8 19 InsO) ist, oder nach den Regeln einer anderen
Rechtsordnung ein Grund vorliegt, der die entsprechende Gesellschaft zur
Beantragung eines Insolvenzverfahrens oder eines vergleichbaren
Verfahrens verpflichtet oder berechtigt (einschlie3lich, jedoch hierauf nicht
beschrankt, der in Anhang A und AnhangB =zur Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 des Rates Uber Insolvenzverfahren bzw. Anhang A zur
Verordnung (EU) 2015/848 des Europaischen Parlaments und des Rates
Uber Insolvenzverfahren sowie der in einer etwaigen Richtlinie des
Européischen Parlaments und  des Rates Uber  praventive
Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und MalRnahmen zur
Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und
Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie 2012/30/EU
aufgefihrten Verfahren, einschliel3lich praventiver
Restrukturierungsverfahren), es sei denn, dass dies keine Auswirkungen auf
die ordnungsgemaRe Durchfiihrung dieses Vertrages hat oder haben wird;

ein Insolvenzverfahren bzw. vergleichbares Verfahren einer anderen
Rechtsordnung (einschlieBlich, jedoch hierauf nicht beschrankt, der in
Anhang A und Anhang B zur Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates Uber
Insolvenzverfahren bzw. Anhang A zur Verordnung (EU) 2015/848 des
Européaischen Parlaments und des Rates Uber Insolvenzverfahren sowie der
in einer etwaigen Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
Uber praventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und
MafRnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz-
und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie 2012/30/EU
aufgefiihrten  Verfahren, einschliellich praventiver Restrukturierungs-
verfahren) Uber das Vermdgen des Gesellschafters, eines Verbundenen
Unternehmens oder des Betreibers beantragt oder eréffnet wird bzw. die
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v)

Eréffnung mangels Masse abgelehnt wird, es sei denn, dass dies keine
Auswirkungen auf die ordnungsgeméfe Durchfiihrung dieses Vertrages hat
oder haben wird; oder

ordnungspolitische Griinde eintreten, insbesondere die Anderung oder
Aufhebung des InfrAG, Entscheidungen nationaler oder europaischer
Gerichte oder Rechtssetzungsakte der Européischen Union bzw. ihrer
Organe, die eine Kindigung durch den Auftraggeber (ganz oder teilweise)
erforderlich oder dem Auftraggeber die Weiterfilhrung des Vertrages in der
bestehenden Form unzumutbar machen, auch soweit eine solche Anderung,
Aufhebung, Entscheidung oder solch ein Rechtssetzungsakt bereits zum
heutigen Tage geplant oder absehbar ist. Ein ordnungspolitischer Grund in
diesem Sinne ist insbesondere die Einfihrung einer streckenbezogenen
Abgabe aufgrund von Rechtssetzungsakten der Europaischen Union bzw.
ihrer Organe.

26.3.5 Kundigung durch den Betreiber

26.3.6

Ein wichtiger Grund fir 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
wesentlicher Grundlagen dieses Vertrages eintritt und die Voraussetzungen
des § 313 Abs. 3 BGB vorliegen.

Kundigung aufgrund Héherer Gewalt

a)

b)

Tritt ein Fall Hoherer Gewalt ein, benachrichtigt die betroffene Partei die
andere unverziglich gemanR Ziffer 10.3.2 von dem Vorfall.

Dauert der Fall Héherer Gewalt langer als sechs Monate an, so darf jede
Partei den Vertrag unter Einhaltung der Frist gemaR Ziffer 26.3.1b) kiindigen.

Als "Hbohere Gewalt" im Sinne dieses Vertrages gelten alle
unvorhersehbaren Ereignisse oder solche Ereignisse, die aufRerhalb des
Einflussvermdgens der Parteien liegen und deren Auswirkungen auf die
Vertragserfillung durch zumutbare Bemihungen der Parteien nicht
verhindert werden kdnnen, insbesondere:

aa) (erklarter und unerklarter) Krieg, kriegsahnlicher Zustand,
terroristische Akte, Aufruhr, Revolution, Rebellion, Militar- oder
Zivilputsch, Aufstand, Tumult, Ausschreitungen,

bb) Blockade, Embargo,

cc) Sabotageakte,
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a) Zu den Transitionsleistungen zahlen insbesondere, aber nicht abschlieRend
folgende Leistungen:

aa) Systemwartung und Bugfixing (Hypercare);

bb) Datenmigration;
cc) Unterstltzung bei Vertragen mit Zahlstellenbetreibern und anderen
Dritten;

dd) Bereitstellung von Personal zu Schulungszwecken;

ee) Kooperation in Schnittstellenbereichen, insbesondere zu dem
Nachfolgenden Betreiber; und

ff) Weitere Unterstutzungsleistungen bei Bedarf und nach Aufforderung
durch den Auftraggeber.

b) Der Betreiber schuldet die Erbringung von Transitionsleistungen bis zu zwdlf
Monate nach Vertragsende.

C) Die Transitionsleistungen werden nach Ziffer 20.9.2 vergiitet. Der Betreiber
wird die Transitionsleistungen mit angemessenem und marktiblichem
Aufwand erbringen. Einzelheiten zum Gegenstand und Ablauf der Transition
und der Transitionsleistungen (einschlieBBlich der Festlegung eines
Transition-Plans) ergeben sich aus dem Uberleitungskonzept sowie aus
Anlage 30.4.

30.4.3 Der Betreiber ist verpflichtet, mit den Transitionsleistungen jederzeit nach schriftlicher
Aufforderung durch den Auftraggeber zu beginnen.

30.5 Auseinandersetzung / Entschadigung

30.5.1 Wenn, nachdem eine Partei eine Erklarung zur Kindigung dieses Vertrages
abgegeben hat, das Dispute Adjudication Board (vgl. Ziffer 35.3), das Schiedsgericht
(vgl. ziffer 35.4) oder ein sonst fir die Beilegung eines Streits zwischen den Parteien
zustandiges (ordentliches) Gericht rechtskraftig feststellt, dass die Voraussetzungen
fur eine Kindigung nicht vorlagen ("Vermeintliche Kindigung"), berihrt dies die
Wirksamkeit einer etwaig ausgetbten Call Option bzw. eines etwaig angenommenen
Angebots Dritterwerb, 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 Vertrages sowie die
Wirksamkeit eines abgeschlossenen Anteilskaufvertrages oder Kaufvertrages tber
Vermdgensgegenstdande  nicht.  Weder das  urspringliche Fehlen der
Voraussetzungen fiir die Kindigung noch die Feststellung dieses Fehlens ist ein
Grund, um vom Anteilskaufvertrag oder einem  Kaufvertrag  Uber
Vermdgensgegenstande zurlickzutreten oder diesen anderweitig riickabzuwickeln
oder um diesen Vertrag wieder aufleben zu lassen.
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30.5.2

30.5.3

30.5.4

30.5.5

Im Falle einer Vermeintlichen Kiindigung richtet sich der in Folge einer Auslibung der
Call Option bzw. einer Annahme des Angebots Dritterwerb geschuldete Kaufpreis
nach der in Anbetracht der Person des Kindigenden und des vermeintlichen
Kindigungsgrundes einschlagigen Fallgruppe fir eine Vermeintliche Kindigung in
Anlage 28.4.1 Teil B bzw. Anlage 29.5.1.

In jedem Fall einer Kiindigung dieses Vertrages (einschlie3lich einer Vermeintlichen
Kindigung) mit Ausibung der Call Option bzw. Annahme des Angebots Dritterwerb
werden etwaige Schaden der Betreiberparteien pauschal vollstandig durch den in
Folge der Ausiibung der Call Option bzw. der Annahme des Angebots Dritterwerb zu
zahlenden Kaufpreis abgegolten, soweit dieser Vertrag nicht ausdricklich etwas
anderes bestimmt. Darlber hinausgehende Schadensersatzanspriiche der
Betreiberparteien aufgrund der (Vermeintlichen) Kindigung oder der Ausiibung der
Call Option oder der Annahme des Angebots Dritterwerbs sind ausgeschlossen; dies
gilt jedoch nicht fur Anspriiche aufgrund vorséatzlichen Handelns des Auftraggebers.

(i) Kiindigt der Auftraggeber den Vertrag geman Ziffer 26.3.4e), Ziffer 26.3.4s), sofern
es sich bei dem Kontrollwechsel um einen Unvermeidbaren Kontrollwechsel (wie in
Anlage 28.4.1 Teil B definiert) handelt, oder Ziffer 26.3.4v), jeweils ohne dass auch
ein anderer Kindigungsgrund geméaR Ziffer 26.3.4 erfullt ist, oder erklart der
Auftraggeber die Kindigung des Vertrages im Fall einer Vermeintlichen Kiindigung
oder kiindigen die Betreiberparteien den Vertrag berechtigt gemafd Ziffer 26.3.5 und
(i) handelt es sich dabei jeweils um einen Fall der Beendigung ohne Ubernahme
(einschlie3lich aufgrund Vermeintlicher Kindigung), hat der Betreiber Anspruch auf
Schadensersatz in Hohe des Kaufpreises, wie er sich auf Basis der Anlage 29.5.1
ergeben wirde, wenn ein Angebot Dritterwerb Aktiva angenommen worden ware; er
muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was die Betreiberparteien infolge der
Beendigung des Vertrages an Aufwendungen ersparen oder durch anderweitige
Verwendung von Arbeitskraften und sonstigen Ressourcen (einschlielich der
Verwendung in Verbundenen Unternehmen) erwerben oder zu erwerben bdswillig
unterlassen. AulRerdem gilt Ziffer 20.9.1e) entsprechend. Der Betreiber hat detailliert
dazu vorzutragen und zu beziffern, was er sich anrechnen lasst und was nicht und
jegliche Nichtanrechnung detailliert zu begriinden. Dariiberhinausgehende Anspriiche
der Betreiberparteien sind ausgeschlossen, soweit dieser Vertrag nicht ausdriicklich
etwas anderes bestimmt oder vorséatzliches Handeln des Auftraggebers den
Anspruch begriindet. In anderen Fallen der Beendigung ohne Ubernahme
(einschlie3lich aufgrund Vermeintlicher Kiindigung) haben die Betreiberparteien keine
Schadensersatz- oder sonstigen Anspriiche gegen den Auftraggeber.

Erklaren die Betreiberparteien die Kindigung des Vertrages und liegt ein Fall der
Vermeintlichen Kindigung vor oder kiindigt der Auftraggeber den Vertrag berechtigt
gemaf Ziffer 26.3.4, jedoch nicht (nur) gemaf Ziffer 26.3.4e), Ziffer 26.3.4s), sofern
es sich bei dem Kontrollwechsel um einen Unvermeidbaren Kontrollwechsel (wie in
Anlage 28.4.1 Teil B definiert) handelt, oder Ziffer 26.3.4v), haben die
Betreiberparteien unabhéngig davon, ob (i) eine Call Option ausgeiibt bzw. ein
Angebot Dritterwerb angenommen wurde, oder (ii) ein Fall der Beendigung ohne
Ubernahme (einschlieRlich aufgrund Vermeintlicher Kiindigung) vorliegt, neben einem
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30.5.6

30.5.7

ggf. bestehenden Anspruch auf Kaufpreis keine Schadensersatz- oder sonstigen
Anspriiche gegen den Auftraggeber. Dagegen hat der Auftraggeber in diesen Fallen
Anspruch auf Schadensersatz gemal den gesetzlichen Bestimmungen und
insbesondere Anspruch auf Ersatz etwaig entgangener Einnahmen aus der Erhebung
der Infrastrukturabgabe sowie Anspruch auf Ersatz der zusatzlichen Aufwendungen,
die dem Auftraggeber infolge einer etwaigen vorzeitigen Ubernahme des Betreibers
oder bestimmter seiner Vermdgensgegenstande entstehen; die Betreiberparteien
haften dem Auftraggeber gegeniber gesamtschuldnerisch.

Kindigt eine Partei den Vertrag wegen Hoherer Gewalt gemaR Ziffer 26.3.6, sind
samtliche Anspriche der Parteien gegeneinander auf Ersatz etwaiger infolge der
Kindigung wegen Hoherer Gewalt eingetretener Schaden ausgeschlossen. Kommt
es infolge einer solchen Kiindigung zu einer Ausiibungsmitteilung Anteilserwerb oder
einer Ausibungsmitteilung Aktiva-Erwerb, hat die jeweilige Betreiberpartei Anspruch
auf den Kaufpreis geman Anlage 28.4.1 Teil B bzw. Anlage 29.5.1.

Etwaige Anspriiche auf Vergutung im Falle einer Ausiibung der Option Abwicklung
und/oder der Option Transition gemaf Ziffer 5.5.5 i.V.m. Ziffer 20.9 bleiben unberihrt.

HAFTUNG, VERKEHRSSICHERUNGSPFLICHT, FREISTELLUNGEN

Haftung des Betreibers

31.1.1

31.1.2

31.1.3

Verschuldensabhangige Haftung

Der Betreiber haftet gegeniber dem Auftraggeber fir alle durch ihn, seine
gesetzlichen Vertreter, seine Mitarbeiter oder seine Erfullungsgehilfen, insbesondere
Unterauftragnehmer, schuldhaft (fahrlassig oder vorséatzlich) verursachten
Pflichtverletzungen. Wenn und soweit eine Pflichtverletzung (auch) auf einer
Unterbliebenen Mitwirkung beruht, gilt sie in diesem Umfang als nicht vom Betreiber
zu vertreten.

Verschuldensunabhangige Haftung

Bei Versto3 gegen Garantien haftet der Betreiber (vorbehaltlich eines Falls der
Unterbliebenen Mitwirkung) verschuldensunabhéngig.

Haftungsbegrenzungen

a) Die Haftung des Betreibers aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag
(einschlieBlich des Kaufvertrages Uber Vermoégensgegenstidnde geman
Ziffer 29.6.1) fur die Verletzung von Garantien, Pflichtverletzungen sowie die
Verwirkung von Vertragsstrafen und Freistellungen ist vorbehaltlich der
Ziffer 31.1.4 der H6he nach begrenzt auf:

aa) EUR 300 Mio. (in Worten: dreihundert Millionen Euro) fir
haftungsbegriindende Ereignisse, die zwischen Vertragsbeginn und
dem Ablauf des ersten Betriebsjahres eintreten;
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ANLAGE 28.4.1 KAUFPREIS GESCHAFTSANTEILSERWERB

Der Kaufpreis fiir die Geschaftsanteile an dem Betreiber einschliellich aller mitverkauften Anspriiche
und Rechte bestimmt sich nach (i) den Allgemeinen Grundsatzen fur die Unternehmensbewertung in
nachstehendem Teil A sowie (ii) der jeweils einschlagigen Fallvariante in nachstehendem Teil B.

Teil A — Allgemeine Grundsétze fiir die Unternehmensbewertung

1. Der objektivierte Gesamtunternehmenswert (Bruttounternehmenswert, Enterprise Value) des
Betreibers wird mit Hilfe der Discounted Cash-Flow Methode (DCF) auf Basis der
Bruttokapitalisierung (WACC-Ansatz) als objektivierter Unternehmenswert gemal den
Grundsatzen zur Durchfihrung von Unternehmensbewertungen des Instituts der
Wirtschaftsprifer (IDW) (IDW S 1) in der zum Bewertungsstichtag aktuellen Fassung ermittelt
("Bruttounternehmenswert").

Der Bewertungsstichtag ist der in Anlage 28.5.1 als "Stichtag" definierte Tag.
2. Der Bruttounternehmenswert wird um folgende Positionen angepasst:
Bruttounternehmenswert
a) zuzlglich der Summe der Barmittel zum Bewertungsstichtag;
b) abzlglich der Summe der Finanzverbindlichkeiten zum Bewertungsstichtag;

¢) zuzlglich des Betrages, um den das Nettoumlaufvermdgen zum Bewertungsstichtag
den Referenzbetrag Ubersteigt bzw. abzliglich des Betrages, um den das
Nettoumlaufvermdgen zum Bewertungsstichtag den Referenzbetrag unterschreitet.
Der "Referenzbetrag” wird als Durchschnittswert des Nettoumlaufvermdgens der
letzten drei Bilanzstichtage vor dem Bewertungsstichtag ermittelt. Sofern keine
Werte flr drei Bilanzstichtage verfiigbar sind, werden die Werte der verfiigbaren
Bilanzstichtage herangezogen.

= Nettounternehmenswert (im Folgenden "Equity Value").

Soweit Teile der vorgenannten Bilanzpositionen oder sich aus den Bilanzpositionen
ergebenden Werte bereits in der Berechnung des Bruttounternehmenswerts berlcksichtigt
worden sind, werden sie im Zuge der Anpassung gemal dieser Ziffer 2 nicht noch einmal
berucksichtigt.

Der Equity Value und entsprechend der Kaufpreis kann auch negativ sein; Ziffer 31.2 des
Vertrages bleibt unberthrt.
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3. Fur die Zwecke der Ziffer 2 gelten folgende Definitionen:
"Barmittel" sind:

a) Kassenbestand, Bundesbankguthaben, Guthaben bei Kreditinstituten und Schecks
i. S.d. §266 Abs. 2 lit. B IV HGB;

b) sonstige Wertpapiere i. S. d. § 266 Abs. 2 lit. B Ill Nr. 2 HGB;

c) Forderungen auf Erstattung von Ertragssteuern fiir vergangene Perioden i.S.d. § 266
Abs. 2 lit. B. Il Nr. 4 HGB; sowie

d) etwaige Forderungen des Betreibers auf Verlustausgleich nach § 302 AktG analog.
"Finanzverbindlichkeiten" sind:

a) Anleiheni. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 1 HGB und Verbindlichkeiten aus Gewinn-,
Wandel-, Options- und sonstigen Schuldverschreibungen sowie Genussscheine
jeder Art;

b) Verbindlichkeiten gegentber Kreditinstituten i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 2 HGB;

c) Wechselverbindlichkeiten i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 5 HGB mit Ausnahme von
Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen;

d) Verbindlichkeiten gegeniiber verbundenen Unternehmen i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C
Nr. 6 HGB, mit Ausnahme von Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen;

e) Verbindlichkeiten gegeniiber Unternehmen, mit denen ein Beteiligungsverhaltnis
besteht i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 7 HGB, mit Ausnahme von Verbindlichkeiten
aus Lieferungen und Leistungen;

f) sonstige Verbindlichkeiten i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 8 HGB, sofern sie nicht dem
operativen Betrieb zuzuordnen sind, insbesondere aus Steuern flir vergangene
Perioden sowie Garantien und Einstandsverpflichtungen, sofern nicht bereits unter
einer der vorstehenden Positionen 3. a) bis 3. e) erfasst, einschlieBlich einer etwaig
noch bestehenden Verpflichtung des Betreibers zur Gewinnabfiihrung nach § 301
AktG analog, aber im Ubrigen mit Ausnahme von Verbindlichkeiten zur Zahlung von
noch nicht ausgeschitteten Gewinnen sowie von Verbindlichkeiten aus
Ruckgriffsanspriichen;

g) Ruckstellungen fir Pensionen und &hnliche Verpflichtungen i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. B
Nr. 1 HGB;
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h) Ruckstellungen fur Ertragsteuern vergangener Perioden i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. B
Nr. 2 HGB; sowie

i) Positionen — Uber die in 3.a) bis 3.h) genannten Positionen hinaus -, die
wirtschaftlich einer Verbindlichkeit aus einer Darlehensaufnahme oder einer
sonstigen Finanzierungsform gleichkommen, einschlieRlich drohende Verluste aus
Derivaten, sowie sonstige finanzielle Verpflichtungen, Verbindlichkeiten,
Ruckstellungen und Eventualverbindlichkeiten mit Ausnahme von Verbindlichkeiten
aus Lieferungen und Leistungen.

"Nettoumlaufvermoégen" bedeutet:
die Summe aus:
a) Vorrateni.S.d. § 266 Abs. 2 lit. B | HGB;
b) Forderungen aus Lieferungen und Leistungen i. S. d. § 266 Abs. 2 lit. B Il Nr. 1 HGB;

c) sonstigen Vermdgensgegenstanden i. S. d. § 266 Abs. 2 lit. B Il Nr. 4 HGB, soweit
nicht bereits als Barmittel erfasst; und

d) Rechnungsabgrenzungsposteni. S. d. § 266 Abs. 2 lit. C HGB;
abzlglich der Summe von:
a) erhaltenen Anzahlungen auf Bestellungen i. S. d. §. 266 Abs. 3 lit. C Nr. 3 HGB;

b) Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 4
HGB, einschlie3lich solcher gegenlber verbundenen Unternehmen und gegenuber
Unternehmen, mit denen ein Beteiligungsverhaltnis besteht;

c) sonstigen Verbindlichkeiten i.S.d. § 266 Abs. 3 lit. C Nr. 8 HGB, sofern nicht bereits
als Finanzverbindlichkeit erfasst;

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

4. Bei der Ermittlung des Bruttounternehmenswertes ist die Restlaufzeit des Vertrages bis zum
Ende der Ordentlichen Laufzeit (bzw. etwaiger Verlangerungszeitraume) zugrunde zu legen;
eine etwaige Kindigung des Vertrages bleibt hierbei unbericksichtigt. Die Parteien stellen
klar, dass etwaige fir die Zeit im Anschluss an die Laufzeit des Vertrages (inklusive etwaig
ausgelbter Verlangerungsoptionen) abzuschlieRende bzw. abgeschlossene Vertrage nicht
werterhdhend bertcksichtigt werden, auch nicht, wenn sie der Betreiber nach Vollzug der
Call-Option unter einem neuen Gesellschafter schlief3t.
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5. Der Betreiber ist frei von zinstragenden Finanzverbindlichkeiten, Zinssicherungsgeschéaften
und vergleichbaren Finanzderivaten zu lbertragen und das Nettoumlaufvermégen hat zum
Bewertungsstichtag eine fir den Geschéaftsbetrieb angemessene Hohe aufzuweisen. Soweit
der Betreiber mit zinstragenden Finanzverbindlichkeiten, Zinssicherungsgeschaften und
vergleichbaren Finanzderivaten Ubertragen wird, ist ein Abschlag auf den Equity Value
vorzunehmen, indem diese Finanzverbindlichkeiten und negativen Derivatewerte
abweichend von der unter Ziffer 2. angegebenen Basisformel mit dem Faktor 1,1
berlicksichtigt werden. Bezogen auf die nachfolgend in Teil B dargestellten Falle kommt
dieser Faktor 1,1 jedoch nicht in den Fallen 1, 2b), 3, 4, 6a) und 7a) zur Anwendung.

6. Abweichend von Ziffer 3 werden etwaige Rickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
oder drohende Verluste aus schwebenden Geschéften, die sich im Rahmen der Erflllung der
Verpflichtungen der Option Transition ergeben, weder als Finanzverbindlichkeiten noch als
Abzugsposten im Nettoumlaufvermégen erfasst. Die Parteien stellen klar, dass
Ruckstellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten oder drohende Verluste weder in Bezug auf
eine etwaige Liquidation des Betreibers noch fiur den Grundsétzen von § 648 Satz 2 BGB
entsprechende Regelungen in  zum Bewertungsstichtag nicht  gekindigten
Unterauftragnehmervertragen, die im Einklang mit Ziffer 14.4.15c) des Vertrages vereinbart
wurden, zu berucksichtigen sind.

7. Anspriche des Auftraggebers gegen den Betreiber auf Schadensersatz in Geld sowie
Zahlung von Vertragsstrafen, die von der Zahlungsgarantie des Gesellschafters nach Ziffer
17.2 des Vertrages umfasst sind, werden abweichend von Ziffer 3 weder als
Finanzverbindlichkeiten noch als Abzugsposten im Nettoumlaufvermégen erfasst.
Vorbehaltlich abweichender Regelungen in Teil B dieser Anlage 28.4.1 ist der Auftraggeber
im Rahmen von Ziffer 4.7 des Anteilskaufvertrages berechtigt, insoweit gegen seine
Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung mit etwaigen Anspriichen aus der Zahlungsgarantie, die
der Erflllung von gegen den Betreiber gerichteten Schadensersatzanspriichen bzw.
Vertragsstrafen dienen, aufzurechnen, wie unter Bericksichtigung des Betrages der
Kaufpreisforderung, der durch die Aufrechnung erlischt, die Haftungsobergrenze aus
Ziffer 31.2 des Vertrages nicht Uberschritten wird. Im Falle der Annahme des Angebots
Dritterwerb Anteile haben die Parteien Ziffer 4.4.3 des Anteilskaufvertrages und im Falle der
Annahme des Angebots Dritterwerb Aktiva Ziffer 5.4.3 des Kaufvertrages Uber
Vermogensgegenstande dahingehend anzupassen, dass der Dritterwerber verpflichtet ist,
den entsprechenden Betrag der Kaufpreisforderung nicht auf ein Konto des jeweiligen
Verkaufers, sondern auf ein Konto des Auftraggebers zu zahlen. Im Verhaltnis zwischen dem
Auftraggeber und dem jeweiligen Verkdufer stellt die Zahlung des Dritterwerbers eine
Leistung gemaf § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB dar.

8. Der Bruttounternehmenswert und der Equity Value werden nach naherer Maligabe der
Ziffer4.3 in  Anlage 28.51 (bzw. Ziffer5.3 in  Anlage 29.6.1) durch die
Stichtagsprifungsgesellschaft (wie in Ziffer 4.4.1c) der Anlage 28.5.1 bzw. Ziffer 5.3.1c) der
Anlage 29.6.1 definiert) bestimmt, die die Funktion eines neutralen Gutachters einnimmt.
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Basis der Unternehmensbewertung durch die Stichtagsprifungsgesellschaft bildet das dann
aktuelle Finanzmodell (wie in Ziffer 12.2.4b) des Vertrages definiert), das von dem Betreiber
nach MaRgabe der nachfolgenden Satze fortzuentwickeln ist. Der Planungszeitraum des
Finanzmodells umfasst alle (Rumpf-) Perioden vom Bewertungsstichtag bis zum Ende der
Ordentlichen Laufzeit des Vertrages (bzw. etwaiger Verlangerungszeitrdume). Das
Finanzmodell setzt auf einer nach naherer Maligabe des Anteilskaufvertrages (bzw. des
Kaufvertrages uUber Vermdgensgegenstdnde) zu erstellenden und von der
Stichtagsprifungsgesellschaft zu testierenden Stichtagsbilanz auf und ist unter der Annahme
zu erstellen, dass keine Klndigung des Vertrages erfolgt ware.

Fihren oder fihrten Nicht- bzw. Schlechtleistungen des Betreibers sowie sonstige in dem
Vertrag vorgesehene Tatbestdnde zu Vertragsstrafen und/oder Vergutungsminderungen im
laufenden Geschaftsjahr oder in den dem Bewertungsstichtag vorausgegangenen zwei
Geschéftsjahren, so ist fir Zwecke des Finanzmodells und der darauf basierenden
Bestimmung des Bruttounternehmenswerts und des Equity Value grundsatzlich und fir jeden
der nachfolgend unterschiedenen Falle zu unterstellen, dass entsprechende
Mindereinnahmen / Mehrausgaben auch bis zum Ende des Planungszeitraumes angefallen
waren, es sei denn, es handelte sich bei der Nicht- bzw. Schlechtleistung oder der Erflllung
der sonstigen vorgenannten Tatbestande jeweils um ein einmaliges Ereignis, fir das es
insbesondere aufgrund von durch den Betreiber bereits umgesetzter MalRnahmen
Uberwiegend wahrscheinlich erscheint, dass es nicht wieder auftreten wird. Abweichend von
IDW S1 scheidet im Fall gemafy dem vorstehenden Satz zu berlcksichtigender Nicht- bzw.
Schlechtleistungen, Vertragsstrafen und/oder Verglitungsminderungen der Liquidationswert
als objektivierter Unternehmenswert aus, auch dann, wenn dieser den Fortfihrungswert
Ubersteigt.

Teil B — Fallvarianten

1. FALL 1 - ANTEILSERWERB WAHREND VERTRAGSLAUFZEIT OHNE
KUNDIGUNGSGRUND

Fir den Fall, dass der Auftraggeber eine Ausubungsmitteilung Anteilserwerb gemaf
Ziffer 28.3.1b) oder Ziffer 28.3.1c) abgibt und der Vertrag geman Ziffer 28.5.4 vor Ablauf der
Ordentlichen  Laufzeit des  Vertrages (bzw. vor Ablauf eines etwaigen
Verlangerungszeitraums) endet, ist der Kaufpreis der Equity Value.

2. FALL 2 - KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fir den Fall, dass der Auftraggeber den Vertrag aufgrund eines Kiindigungsgrundes gemaf
Ziffer 26.3.4 (Kindigung durch den Auftraggeber) oder aufgrund eines von einer
Betreiberpartei zu vertretenden, nicht in Ziffer 26.3.4 genannten wichtigen Grundes kindigt,
ist der Kaufpreis
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a) im Falle der Kindigung des Auftraggebers bei Vorliegen eines oder mehrerer der
Kindigungsgrinde in Ziffer 26.3.4a) (verspétete Feinplanungsdokumentation bzw.
Erkléarung der Testbereitschaft), b) (verspétete Erklérung der Bereitschaft zum
Probebetrieb), c) (Verletzung datenschutzrechtlicher Vorgaben), d) (verspétetes
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Erteilung der VBE hinsichtlich des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems), f) (nicht diskriminierungsfreie Erhebung,
Verletzung von Vorgaben zu physischen Zahlstellen), g) (Abweichung von der
Feinplanungsdokumentation), h) (langerfristige Fehlfunktion des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems), i) (verspétetes Erreichen des Financial
Close), k) (wiederholtes Vorliegen der Voraussetzungen der sofortigen
Vollstreckung), 1) (Versto3 gegen Zustimmungsvorbehalte), m) (Verzug hinsichtlich
der Patronatserkldrung), n) (wiederholtes Nichtgewdhren von Kontroll-, Einsichts-
oder Zutrittsrechten), q) (mangelnder Versicherungsschutz) und r) (vertragswidrige
Beauftragung von Unterauftragnehmern) der niedrigere Betrag aus:

aa) 100% des bilanziellen Eigenkapitals des Betreibers und

bb) dem Equity Value. Als Sanktionsmechanismus gelangt darlber
hinaus bei der Ableitung des Bruttounternehmenswertes ceteris
paribus ein hoherer Diskontierungszinssatz zur Anwendung. Hierzu
wird der stichtagsbezogene Basiszinssatz zur Ableitung der
gewogenen Kapitalkosten (WACC) um einen Prozentpunkt erhéht;

b) im Falle einer Kindigung des Auftraggebers ausschliellich aufgrund des
Kindigungsgrundes (i) in Ziffer 26.3.4e) (Long Stop Beginn der Erhebung), (ii) in
Ziffer 26.3.4v) (ordnungspolitische Griinde) und/oder (iii) in Ziffer 26.3.4s) (b)
(Wechsel des wirtschaftlich Berechtigten wegen Kontrollerlangung nach § 29 Abs. 2
WpUG), sofern die Betreiberparteien die Kontrollerlangung nicht unterstiitzt haben
("Unvermeidbarer Kontrollwechsel"), jeweils ohne dass auch ein anderer
Kindigungsgrund gemaR Ziffer 26.3.4 erfullt ist, der Equity Value; sowie

c) im Falle der Kiindigung des Auftraggebers aufgrund eines oder mehrerer anderer
Kindigungsgriinde, ohne dass ein Fall von lit. a) oder lit. b) dieses Fall 2 vorliegt, der
Equity Value, wobei als Sanktionsmechanismus der Bruttounternehmenswert in
Ubereinstimmung mit der Regelung in lit. a) bb) dieses Fall 2 berechnet wird.

Soweit einschlagig, ist zudem auller im Falle einer Kiindigung gemabn lit. b) dieses Fall 2 der
Abschlag geman Teil A Ziffer 5 vorzunehmen.

Erfolgt die Kiindigung aus einem oder mehreren der in lit. a) dieses Fall 2 genannten Griinde
vor Beginn der Erhebung, gilt fir die Aufrechnung mit Anspriichen gegen den Gesellschafter
aus der Zahlungsgarantie gemal Ziffer 17.2 des Vertrages zur Erfillung von gegen den
Betreiber gerichteten Schadensersatz- und Vertragsstrafenanspriichen Folgendes:
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d) Soweit der Auftraggeber Anspriche aus der Zahlungsgarantie durch Aufrechnung
gegen den Kaufpreisanspruch des Gesellschafters befriedigt, gilt in Abweichung von
Teil A Ziffer 7 die Haftungsbegrenzung gemaR Ziffer 31.2 des Vertrages nicht; und

e) die Aufrechnung ist unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen gemaB
Ziffer 4.7 des Anteilskaufvertrages zulassig.

3. FALL 3 - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fir den Fall, dass der Auftraggeber die Kindigung des Vertrages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gemal Ziffer 26.3.4 (Kiindigung durch den Auftraggeber) erklart, dies
sich jedoch als Vermeintliche Kiindigung herausstellt, ist der Kaufpreis der Equity Value.

Der Erwerber hat dem Gesellschafter den Differenzbetrag zwischen dem zunachst gemaf
dem vermeintlich anwendbaren Fall 2 gezahlten Betrag und dem Equity Value nachtraglich
zu bezahlen. Der Differenzbetrag wird fir den Zeitraum zwischen den Falligkeiten der
jeweiligen Zahlungen mit drei Prozentpunkten p.a. Uber dem jeweiligen Basiszinssatz,
mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.

4. FALL 4 - KUNDIGUNG BETREIBER

Fir den Fall, dass die Betreiberparteien den Vertrag aus wichtigem Grund, insbesondere
gemal Ziffer 26.3.5a) (keine Wiederaufnahme der Leistungen nach Unterbrechung)
kindigen, ist der Kaufpreis vorbehaltlich der Regelung im nachsten Absatz der Equity Value.

Fir den Fall, dass der Betreiber den Vertrag aufgrund des Kindigungsgrundes gemaf
Ziffer 26.3.5b) kiindigt und ein Wegfall der Geschaftsgrundlage deshalb anzunehmen ist, weil
der Betreiber in Bezug auf die Vergabe von Unterauftragnehmerleistungen als offentlicher
Auftraggeber i.S.d. § 99 GWB ("Offentlicher Auftraggeber") zu qualifizieren ist, ist der
Kaufpreis der niedrigere Betrag aus:

a) dem Equity Value und

b) dem Betrag, der erforderlich ist, um die Betreiberparteien so zu stellen, wie sie
stlinden, wenn sie den Vertrag nicht abgeschlossen hatten (negatives Interesse).

5. FALL 5 - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG BETREIBER

Fir den Fall, dass die Betreiberparteien die Kiindigung des Vertrages aufgrund eines
Kundigungsgrundes gemal Ziffer 26.3.5 (Kiindigung durch den Betreiber) oder sonst aus
einem wichtigen Grund erklaren, dies sich jedoch als Vermeintliche Kiindigung herausstellt,
ist der Kaufpreis der fur Fall 2 lit. a) bestimmte Betrag. Die in Fall 2 enthaltenen Regelungen
zu Aufrechnungsmaglichkeiten gelten entsprechend, sofern die Vermeintliche Kiindigung vor
Beginn der Erhebung erklart wird.
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Der Gesellschafter hat dem Erwerber den Differenzbetrag zwischen dem zunachst gemaf
dem vermeintlich anwendbaren Fall 4 gezahlten Betrag und dem gemaf Fall 5 zu zahlenden
Betrag nachtraglich zu erstatten. Der Differenzbetrag wird fir den Zeitraum zwischen den
Falligkeiten der jeweiligen Zahlungen mit drei Prozentpunkten p.a. Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz, mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.

6. FALL 6 - HOHERE GEWALT

Fir den Fall, dass eine der Parteien den Vertrag aufgrund eines Kiindigungsgrundes gemaf
Ziffer 26.3.6 (Kindigung aufgrund Hdéherer Gewalt) kiindigt, ist der Kaufpreis der Equity
Value abzlglich eines Abschlages auf den Equity Value in Abhangigkeit von der Restlaufzeit
des Vertrages bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit. Der zeitabhangige Abschlag betragt:

a) im Falle der Kiindigung durch den Auftraggeber 20% bis zum Zeitpunkt des Beginns
der Erhebung und verringert sich um 5/3 (finf Drittel) Prozentpunkte flir jedes
(weitere) angebrochene Jahr bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit; und

b) im Falle der Kindigung durch die Betreiberparteien 30% bis zum Zeitpunkt des
Beginns der Erhebung und verringert sich um 5/2 (finf Halbe) Prozentpunkte fir
jedes (weitere) angebrochene Jahr bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit. Soweit
einschlagig, ist zudem der Abschlag gemaR Teil A Ziffer 5 vorzunehmen.

7. FALL 7 — VERMEINTLICHE KUNDIGUNG HOHERE GEWALT

Fir den Fall, dass eine der Parteien die Kindigung des Vertrages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gemaf Ziffer 26.3.6 (Kiindigung aufgrund Héherer Gewalt) erklart, dies
sich jedoch als Vermeintliche Kindigung herausstellt, gilt Folgendes:

a) Hat der Auftraggeber die Kiindigung erklart, so gelten die Regelungen gemaf Fall 3
entsprechend.

b) Haben die Betreiberparteien die Kiindigung erklart, so gelten die Regelungen gemaf
Fall 5 entsprechend.

8. FALL 8 —- ABLAUF ORDENTLICHE LAUFZEIT BZW. VERLANGERUNGSZEITRAUM

Fir den Fall, dass das in der Austbungsmitteilung Anteilserwerb gemaR Ziffer 28.3.1b) oder
Ziffer 28.3.1c) angegebene Datum der Tag des Ablaufs der Ordentlichen Laufzeit bzw. eines
etwaigen Verlangerungszeitraumes 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 Bruttounternehmenswert EUR 0 (null Euro) betragt.
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ANLAGE 29.5.1 KAUFPREIS UND ERSATZANSPRUCHE AKTIVA-ERWERB

Der Kaufpreis fir die Vermogensgegenstande bestimmt sich nach der jeweils einschlagigen
Fallvariante wie folgt. Die Allgemeinen Grundsatze der Unternehmensbewertung geman
Anlage 28.4.1 Teil A fur die Ermittlung der Kaufpreise gelten entsprechend, soweit sie sich auf den
Bruttounternehmenswert und nicht auf die auf dessen Basis erfolgende Ableitung des Equity Values
beziehen. Die in Anlage 28.4.1 enthaltenen Definitionen gelten auch fiir diese Anlage 29.5.1, jedoch
mit der MalRgabe, dass der Bewertungsstichtag der im Kaufvertrag Gber Vermdgensgegenstande als
"Vollzugstag" definierte Tag ist.

Sofern untenstehend in den Fallen 1 bis 8 auf den Bruttounternehmenswert oder auf den Buchwert
der erworbenen Vermogensgegenstande abgestellt wird, wird dieser nach der Ermittlung gemaf
Anlage 28.4.1 Teil A angepasst, indem Rickstellungen in der Bilanz des Betreibers fur Pensionen
und ahnliche Verpflichtungen i. S. d. § 266 Abs. 3 lit. B Nr. 1 HGB. Dies gilt nicht, soweit die
entsprechenden Pensions- und sonstigen Verpflichtungen beim Verkaufer verbleiben, oder, falls auf
den Bruttounternehmenswert abgestellt wird, soweit die entsprechenden Verpflichtungen bereits im
Rahmen der Ermittlung des Bruttounternehmenswerts berticksichtigt worden sind.

1. FALL 1 - AKTIVA-ERWERB WAHREND VERTRAGSLAUFZEIT OHNE
KUNDIGUNGSGRUND

Fir den Fall, dass der Auftraggeber eine Ausibungsmitteilung Aktiva-Erwerb gemaf
Ziffer 29.4 i.V.m. Ziffer 28.3.1b) oder Ziffer 28.3.1c) abgibt und der Vertrag geman
Ziffer 29.6.7 vor Ablauf der Ordentlichen Laufzeit des Vertrages (bzw. etwaiger
Verlangerungszeitraume) endet, ist der Kaufpreis far  die erworbenen
Vermogensgegenstande der Bruttounternehmenswert.

2. FALL 2 - KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fir den Fall, dass der Auftraggeber den Vertrag aufgrund eines Kindigungsgrundes gemafn
Ziffer 26.3.4 (Kiindigung durch den Auftraggeber) oder aufgrund eines von einer
Betreiberpartei zu vertretenden, nicht in Ziffer 26.3.4 genannten wichtigen Grundes kiindigt,
ist der Kaufpreis fir die erworbenen Vermdgensgegenstande:

a) im Falle der Kiindigung des Auftraggebers bei Vorliegen eines oder mehrerer der
Kindigungsgrinde in Ziffer 26.3.4a) (verspétete Feinplanungsdokumentation bzw.
Erklarung der Testbereitschaft), b) (verspétete Erkldrung der Bereitschaft zum
Probebetrieb), c) (Verletzung datenschutzrechtlicher Vorgaben), d) (verspétetes
Vorliegen der Voraussetzungen fir die Erteilung der VBE hinsichtlich des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems), f) (nicht diskriminierungsfreie Erhebung,
Verletzung von Vorgaben zu physischen Zahlstellen), g) (Abweichung von der
Feinplanungsdokumentation), h) (l&ngerfristige Fehlfunktion des
Infrastrukturabgabeerhebungssystems), i) (verspétetes Erreichen des Financial
Close), k) (wiederholtes Vorliegen der Voraussetzungen der sofortigen
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Vollstreckung), 1) (Versto3 gegen Zustimmungsvorbehalte), m) (Verzug hinsichtlich
der Patronatserkldrung), n) (wiederholtes Nichtgewdhren von Kontroll-, Einsichts-
oder Zutrittsrechten), q) (mangelnder Versicherungsschutz) und r) (vertragswidrige
Beauftragung von Unterauftragnehmern) der niedrigere Betrag aus:

aa) der Summe der Buchwerte aller erworbenen Vermdgensgegenstande des
Betreibers zum Stichtag der Wirksamkeit des Erwerbs und

bb) dem Bruttounternehmenswert. Als Sanktionsmechanismus gelangt dartber
hinaus bei der Ableitung des Bruttounternehmenswerts ceteris paribus ein
hoherer Diskontierungszinssatz zur Anwendung. Hierzu wird der
stichtagsbezogene Basiszinssatz zur Ableitung der gewogenen Kapitalkosten
(WACC) um einen Prozentpunkt erhdht;

b) im Falle einer Kiindigung des Auftraggebers aufgrund des Kiindigungsgrundes (i) in
Ziffer 26.3.4e) (Long Stop Beginn der Erhebung), (i) in Ziffer 26.3.4v)
(ordnungspolitische Griinde) und/oder (iii) in Ziffer 26.3.4s) (Wechsel des
wirtschaftlich Berechtigten), sofern es sich dabei um einen Unvermeidbaren
Kontrollwechsel handelt, jeweils ohne dass auch ein anderer Kindigungsgrund
gemal Ziffer 26.3.4 vorliegt, der Bruttounternehmenswert;

c) im Falle der Kiindigung des Auftraggebers aufgrund eines oder mehrerer anderer
Kindigungsgrinde, ohne dass ein Fall von lit. a) oder lit. b) dieses Fall 2 vorliegt, der
Bruttounternehmenswert, wobei als Sanktionsmechanismus der
Bruttounternehmenswert in Ubereinstimmung mit der Regelung in lit. a) bb) dieses
Fall 2 berechnet wird.

Erfolgt die Kiindigung aus einem oder mehreren der in lit. a) dieses Fall 2 genannten Griinde
vor Beginn der Erhebung, gilt fir die Aufrechnung mit Anspriichen gegen den Betreiber
Folgendes:

d) Soweit der Auftraggeber Anspriiche gegen den Betreiber durch Aufrechnung gegen
den Kaufpreisanspruch des Betreibers befriedigt, gilt in Abweichung von
Anlage 29.5.1 i.V.m. Anlage 28.4.1 Teil A Ziffer 7 die Haftungsbegrenzung geman
Ziffer 31.1 des Vertrages nicht; und

e) die Aufrechnung ist unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen gemaf
Ziffer 5.7 des Kaufvertrages uber Vermégensgegenstande zulassig.

3. FALL 3 - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG AUFTRAGGEBER

Fir den Fall, dass der Auftraggeber die Kindigung des Vertrages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gemaR Ziffer 26.3.4 (Kindigung durch den Auftraggeber) oder aufgrund
eines von einer Betreiberpartei zu vertretenden, nicht in Ziffer 26.3.4 genannten wichtigen
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Grundes erklart, dies sich jedoch als Vermeintliche Kiindigung herausstellt, ist der Kaufpreis
fur die erworbenen Vermdgensgegenstande der Bruttounternehmenswert.

Der Erwerber hat dem Betreiber den Differenzbetrag zwischen dem zunéchst entsprechend
dem vermeintlich anwendbaren Fall 2 vereinnahmten Betrag und dem gemag diesem Fall 3
zu zahlenden Betrag nachtraglich zu bezahlen. Der Differenzbetrag wird fir den Zeitraum
zwischen den Falligkeiten der jeweiligen Zahlungen mit drei Prozentpunkten p.a. Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz, mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.

4. FALL 4 - KUNDIGUNG BETREIBER

Fir den Fall, dass die Betreiberparteien den Vertrag aus wichtigem Grund, insbesondere
gemal Ziffer 26.3.5a) (Keine Wiederaufnahme der Leistungen nach Unterbrechung)
kindigen, so ist der Kaufpreis vorbehaltlich der Regelung im nachsten Absatz der
Bruttounternehmenswert.

Fir den Fall, dass die Betreiberparteien den Vertrag aufgrund des Kindigungsgrundes
gemal Ziffer 26.3.5b) kindigen und ein Wegfall der Geschaftsgrundlage allein deshalb
anzunehmen ist, weil der Betreiber in Bezug auf die Vergabe von
Unterauftragnehmerleistungen als Offentlicher Auftraggeber zu qualifizieren ist, ist der
Kaufpreis der niedrigere Betrag aus:

a) dem Bruttounternehmenswert und

b) dem Betrag, der erforderlich ist, um die Betreiberparteien so zu stellen, wie sie
stlinden, wenn sie den Vertrag nicht abgeschlossen hatten (negatives Interesse).

5. FALL 5 - VERMEINTLICHE KUNDIGUNG BETREIBER

Fir den Fall, dass die Betreiberparteien die Kiindigung des Vertrages aufgrund eines
Kundigungsgrundes gemal Ziffer 26.3.5 (Kindigung durch den Betreiber) oder sonst aus
einem wichtigen Grund erklaren, dies sich jedoch als Vermeintliche Kiindigung herausstellt,
ist der Kaufpreis fir die erworbenen Vermégensgegenstande der fir Fall 2 lit. a) bestimmte
Betrag. Die in Fall 2 enthaltenen Regelungen zu Aufrechnungsmaoglichkeiten gelten
entsprechend, sofern die Vermeintliche Kuindigung vor Beginn der Erhebung erklart wird.

Der Betreiber hat dem Erwerber den Differenzbetrag zwischen dem zunachst vom Erwerber
gemal dem vermeintlich anwendbaren Fall 4 gezahlten Betrag und dem gemaR diesem
Fall 5 zu zahlenden Betrag nachtraglich zu erstatten. Der Differenzbetrag wird fir den
Zeitraum zwischen den Falligkeiten der jeweiligen Zahlungen mit drei Prozentpunkten p.a.
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz, mindestens jedoch mit 2% p.a. verzinst.
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6. FALL 6 —- HOHERE GEWALT

Fir den Fall, dass eine der Parteien den Vertrag aufgrund eines Kiindigungsgrundes gemaf
Ziffer 26.3.6 (Kindigung aufgrund hoéherer Gewalt) kundigt, ist der Kaufpreis fur die
erworbenen Vermodgensgegenstande der Bruttounternehmenswert abzlglich  eines
Abschlages auf den Bruttounternehmenswert in Abhangigkeit von der Restlaufzeit des
Vertrages bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit.

Der zeitabhangige Abschlag betragt:

a) im Falle der Kiindigung durch den Auftraggeber 20% bis zum Zeitpunkt des Beginns
der Erhebung und verringert sich um 5/3 (funf Drittel) Prozentpunkte fir jedes
(weitere) angebrochene Jahr bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit; und

b) im Falle der Kindigung durch eine Betreiberpartei 30% bis zum Zeitpunkt des
Beginns der Erhebung und verringert sich um 5/2 (finf Halbe) Prozentpunkte fir
jedes (weitere) angebrochene Jahr bis zum Ablauf der Ordentlichen Laufzeit.

7. FALL 7 — VERMEINTLICHE KUNDIGUNG HOHERE GEWALT

Fir den Fall, dass eine der Parteien die Kindigung des Vertrages aufgrund eines
Kindigungsgrundes gemal Ziffer 26.3.5 (Kindigung aufgrund héherer Gewalt) erklart, dies
sich jedoch als Vermeintliche Kindigung herausstellt, gilt Folgendes:

a) Hat der Auftraggeber die Kiindigung erklart, so gelten die Regelungen gemaf Fall 3
entsprechend.

b) Haben die Betreiberparteien die Kiindigung erklart, so gelten die Regelungen gemaf
Fall 5 entsprechend.

8. FALL 8 —- ABLAUF ORDENTLICHE LAUFZEIT BZW. VERLANGERUNGSZEITRAUM

Fir den Fall, dass das in der AusUbungsmitteilung Aktiva-Erwerb gemaR Ziffer 29.4 i.V.m.
Ziffer 28.3.1b) oder Ziffer 28.3.1c) angegebene Datum der Tag des Ablaufs der Ordentlichen
Laufzeit bzw. eines etwaigen Verldngerungszeitraumes ist, ist der Kaufpreis der
Bruttounternehmenswert. Die Parteien stellen klar, dass auch in diesem Fall die Regelungen
in Anlage 29.5.1 i.V.m. Anlage 28.4.1 Teil A Ziffer 4 zu beachten sind mit der Folge, dass der
Bruttounternehmenswert EUR 0 (null Euro) betragt.
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Darstellung des Sachverhalts
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31.03.2017: 07.07.2017: gﬁ};iﬁg?

Ankiindigung Osterreich Osterreich durch ~ Vertragsverletzungs-
18.06.2015: 01.12.2016: Klageerhebung befasst die i KoL h hg St _gh
Einleitung Einigung Sstormaioh Kommission ie Kommission  verfahren Osterreic 06.02.2019:
Vertragsverletzungs- Deutschland / Vertragsverletzungs- Schlussantrage des 18.06.2019:
verfahren Kommission Kommission verfahren Kommission Generalanwalts EuGH-Urteil
| D
08.06.2015: 25.01.2017 / 24.03.2017: 06/2017: 22.10.2018 u. 11/2018 u. 01/2019: 19.06.2019:
Erlass InfrAG u. Gesetzesentwiirfe zur Einleitung 30.12.2018: Vergabe- Kiindigung
2. VerkStAndG Anderung der Gesetze u. Vergabeverfahren Abschluss bekanntmachung Maut-vertrage

Annahme durch den Mautvertrage

Bundestag
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Gegenuberstellung Kiindigungsfolgen in ausgewahlten Muster-Infrastrukturvertragen

52|55

Ziff. | Vertrag Von offentlicher Hand (AG) zu ver- | Von privatem Auftragnehmer (AN) | VVon keiner Partei zu vertretener
tretener Kindigungsgrund zu vertretener Kindigungsgrund Kindigungsgrund
1. Mustervertrag | Kindigungsgrunde: Kindigungsgrinde: Kindigungsgriinde:
1
V - Modell Ordentliche Kiindigung ohne Grund, u.A. keine Erbringung der Planungs- von keiner Partei zu vertretene Verzo-
vom AG zu vertretene Verzdgerung, leistung (wesentlich und schuldhaft), gerungen fuhren zu unvorhergesehenen
Zahlungsverzug Vergitung, vom AG Insolvenz, mehrfache Ersatzvornah- Mehrkosten, Hohere Gewalt oder
zu vertretener wichtiger Grund men, qualifizierte Pflichtverletzung Drittgewalt, Unversicherbarkeit, Bau-
(z.B. Gefahrdung des StralRenver- grundrisiko, von keiner Partei zu ver-
kehrs), vom AN zu vertretener wichti- | tretener wichtiger Grund
ger Grund
2. Rechtsfolgen der Kindigung: Rechtsfolgen der Kindigung:

>  Anspruch des AN gegen AG auf
Ubernahme aller Rechte, Pflich-
ten, Verbindlichkeiten gegen
Fremdkapitalgeber/sonstige
Dritte (nicht Eigenkapitalgeber)

Alternativ:

>  Kostenersatz fiir die vorzeitige
Beendigung, inkl. angemessene
und notwendige Anspriiche der
Fremdkapitalgeber/sonstiger
Dritter

> Erstattung [¢] % des ausstehenden

Fremdkapitals, inkl. Barwert
nicht getilgter (Teil-) Forderun-
gen

>  Gegebenenfalls Erstattung [¢] %
der Betrage, die unter Instrument
zur Verbesserung der Kreditwir-
digkeit ausstehen

»  Wenn Ertragswert niedriger als
[*] % des ausstehenden Fremdka-

Rechtsfolgen der Kundigung:

»  Zahlung des ausstehenden Fremd-
kapitals und ausstehender Zinsen

»  Riickzahlung des eingezahlten Ei-
genkapitals

»  Zahlung fir angemessene und
notwendige Anspriiche der ande-
ren Vertragspartner des AN auf-
grund der vorzeitigen Beendigung

Abziglich:

1

BMVI, Systematische Darstellung projektvertraglicher Regelungen fiir OPP-Projekte im BundesfernstraBenbereich, abrufbar unter https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/VerkehrUndMobilitaet/Strasse/oepp%20systemati-
sche%20darstellung%20projektvertraeglicher%20regelungen.pdf? blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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Ziff.

Vertrag

Von offentlicher Hand (AG) zu ver-
tretener Kindigungsgrund

Von privatem Auftragnehmer (AN)
zu vertretener Kindigungsgrund

Von keiner Partei zu vertretener
Kindigungsgrund

»  Entschadigung im Hinblick auf
Eigenkapital in Hohe des Ertrags-
werts des Projekts flr die Rest-
laufzeit des Projektvertrags

»  Diskontierungszinssatz fir Bar-
wertermittlung: Eigenkapitalren-
dite

Abziglich
>  Ersparte Aufwendungen

pitals zzgl. erstattungsfahiger Be-
trdge aus Instrument zur Verbes-
serung der Kreditwirdigkeit,
dann Begrenzung des Anspruchs
auf Ertragswert des Projektes fir
die Restlaufzeit des Projektver-
trags

Abzuglich:

»  Verkehrswert des Sach- und Bar-
vermogens

»  Anspriche des AN gegen andere
Vertragspartner wegen Beendi-
gung der Vertrage

»  Anspriche AN gegen Versiche-
rungen

»  Aufwand des AG, Vertragsgegen-
stand wieder in vertragsgerechten
Zustand zu versetzen

»  Zusétzlicher Aufwendungsersatz-
anspruch AG gegen AN, insb.
Kosten eines etwaigen neuen
Ausschreibungs- und Vergabe-
verfahrens

»  Verkehrswert des Sach- und Bar-
vermogens

»  Anspriche des AN gegen andere
Vertragspartner wegen Beendi-
gung der Vertrage

»  Anspriche AN gegen Versiche-
rungen

»  Aufwand des AG, Vertragsgegen-
stand wieder in vertragsgerechten
Zustand zu versetzen
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Von offentlicher Hand (AG) zu ver-
tretener Kindigungsgrund

Von privatem Auftragnehmer (AN)
zu vertretener Kindigungsgrund

Von keiner Partei zu vertretener
Kindigungsgrund

Ziff. | Vertrag

3. Mustervertrag
Inhabermo-
dell?

4.

Kiindigungsgriinde:
aus wichtigem Grund, insbesondere

Unterlassen der erforderlichen Mitwir-
kung ohne Rechtsgrund, Zahlungsver-
zug Vergutung, Insolvenz, schwerwie-
gende schuldhafte Pflichtverletzung,
Fortsetzung vertragswidrigen schuld-
haften Verhaltens trotz Abmahnung
mit Kiindigungsandrohung und Frist-
setzung, Nichtgenehmigungsféhigkeit
bei nicht behebbaren baurechtlichen
Grinden (z.B. AulRenbereichsgrund-
stiick)

Kiindigungsgriinde:
aus wichtigem Grund, insbesondere

mindestens grob fahrléssiger und er-
heblicher VerstoR gegen die Tariftreu-
epflicht, Insolvenz, schwerwiegende
schuldhafte Pflichtverletzung, Fortset-
zung vertragswidrigen schuldhaften
Verhaltens trotz Abmahnung mit Kin-
digungsandrohung und Fristsetzung,
Nichtgenehmigungsféhigkeit bei ver-
meidbarer bauwerksbezogener Versa-
gungsgrinde

Kindigungsgrinde:

von keiner Partei zu vertretener wichti-
ger Grund

Rechtsfolgen der Kindigung:

»  Einmalige Abgeltung der noch of-
fenen Restzahlungen fiir Investiti-
onskosten (Amortisation) und Ka-
pitalkosten (Kapital- und Kredit-
zins) in Hohe des Barwerts zum
Beendigungszeitpunkt

»  Ersatz des Schadens des AN

Rechtsfolgen der Kindigung:

» Einmalige Abgeltung des Zeit-
werts des Vertragsobjekts zum
Beendigungstermin abzuglich des
Schadens des AG

> Zeitwert = kalkulatorischer Rest-
wert des Vertragsobjekts zum Be-
endigungszeitpunkt nach Abzug
der bis dato erfolgten Amortisati-
onen abziglich Wertminderung

Rechtsfolgen der Kindigung:

»  Einmalige Abgeltung der noch
nicht amortisierten Investitions-
kosten zzgl. Vorfélligkeitsent-
schadigung i.H. der Auflésungs-
kosten im Rahmen der Fremdfi-
nanzierung

»  Anrechnung von Versicherungs-
leistungen

2 BMVBS, Maglichkeiten und Grenzen des Einsatzes von Public Private Partnership Modellen im kommunalen Hoch- und Tiefbau (Mai 2007), abrufbar unter: https://www.bbr.bund.de/BBSR/DE/FP/AO/WohnenBauen/Moeglich-
keitenGrenzenPppModelle/Downloads/Leitfaden5Inhabermodell.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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»  Schadensersatz  (einschlielich
entgangenem Gewinn und Ruick-
fihrung sédmtlicher Verbindlich-
keiten und des Eigenkapitals)

»  Erflllung etwaiger an finanzie-
rende Bank abgetretene Anspri-

Ziff. | Vertrag Von ¢ffentlicher Hand (AG) zu ver- | Von privatem Auftragnehmer (AN) | Von keiner Partei zu vertretener
tretener Kindigungsgrund zu vertretener Kindigungsgrund Kindigungsgrund
infolge nicht vertragsgemalien
Erhaltungszustands
5. Mustervertrag | Kiindigungsgriinde: Kiindigungsgriinde: Kiindigungsgrinde:
H 3
Schulprojekte aus wichtigem Grund, insbesondere aus wichtigem Grund, insbesondere von keiner Partei zu vertretener wichti-
Unterlassen der erforderlichen Mitwir- | mindestens grob fahrléassiger und er- ger Grund
kung ohne Rechtsgrund, Insolvenz, heblicher Verstol? gegen die Tariftreu-
schwerwiegende schuldhafte Pflicht- epflicht, Insolvenz, schwerwiegende
verletzung, Fortsetzung vertragswidri- | schuldhafte Pflichtverletzung, Fortset-
gen Verhaltens trotz Abmahnung mit zung vertragswidrigen Verhaltens trotz
Kindigungsandrohung und Fristset- Abmahnung mit Kindigungsandro-
zung hung und Fristsetzung
6. Rechtsfolgen der Kindigung: Rechtsfolgen der Kiindigung: Rechtsfolgen der Kiindigung:

»  Ersatz bereits erbrachter, vertrag-
lich vereinbarter Leistungen

»  Kein Ersatz interner Kosten (ent-
gangener Gewinn, Kapitalverzin-
sung, Verwaltungskosten)

»  Ersatz bereits erbrachter, vertrag-
lich vereinbarter Leistungen

>  Ersatz der bis dahin entstandenen
internen Kosten; ab dem Zeit-
punkt der Kiindigung entféllt der
Anspruch auf Zahlung interner

h » AN schuldet gegebenenfalls Koot
e Schadensersatz osten
* *

3

Finanzverwaltung NRW: Public Private Partnership im Hochbau. Vertragsrechtliche Aspekte am Beispiel von PPP — Schulprojekten (November 2005), abrufbar unter: https://www.ppp.niedersachsen.de/informationen_service/informa-
tionsmaterialien_downloads/55914.html (zuletzt abgerufen am 20.08.2019).
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