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1.  Einleitung und Fragestellung

Im Oktober und im Dezember 2018 schloss die Bundesrepublik Deutschland im Zusammenhang
mit der geplanten Einfiihrung der sog. PKW-Maut zwei Vertrdge mit Auftragnehmern iiber die Er-
hebung (Vertrag ,. Erhebung“') bzw. die Kontrolle der Infrastrukturabgabe (Vertrag ,, Kontrolle*?).?
Hierbei wurde sie von dem in der Sache verantwortlichen Bundesministerium der Justiz und di-
gitale Infrastruktur (BMVI) vertreten.* Beide Vertrdage sahen u. a. fiir den Fall eines ungiinstigen
Ausgangs des gegen die PKW-Maut von Seiten Osterreichs angestrengten Vertragsverletzungsver-
fahrens vor dem Europédischen Gerichtshof (EuGH) ein Kiindigungsrecht aus ,,ordnungspoliti-
schen Griinden“ vor, wobei die Rechtsfolgen einer solchen Kiindigung jeweils unterschiedlich
ausgestaltet wurden.’

Nachdem der EuGH mit Urteil vom 18. Juni 2019 festgestellt hatte, dass die sog. PKW-Maut einen
Verstol} gegen Art. 18, 34, 56 und 92 AEUV begriindet,®* wurden die Arbeiten an der Einfiihrung
der Infrastrukturabgabe eingestellt und die beiden oben genannten Vertrdge durch die Bundesre-
publik Deutschland u. a. unter Verweis auf das betreffende Urteil gekiindigt.”

Im Zuge der sich daran anschlieBenden politischen Debatte um die Kosten, die sich aus den bis-
herigen Arbeiten an der PKW-Maut ergaben, wurden auch die oben genannten Kiindigungsrechte
und ihre finanziellen Folgen fiir die Bundesrepublik Deutschland in den Blick genommen.? In
zwei Rechtsgutachten, die im Auftrag der Bundestagsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen bzw.
der FDP zu den haushalts- und zivilrechtlichen Aspekten der Klauseln erstellt wurden, wird die

1 Online abrufbar auf den Seiten des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI).

2 Online abrufbar auf den Seiten des BMVI.

3 Siehe hierzu die Angaben im Gutachten von Hufeld/Wagner-von-Papp ,.Die Vorbereitung der Infrastrukturab-
gabe vor dem Urteil des EuGH vom 18. Juni 2019: Budgetfliichtige Risikoverwaltung ? — Rechtliche Wiirdigung
am Mafstab des Haushaltsverfassungsrechts” vom 19.8.2019, erstellt im Auftrag der Bundestagsfraktion Biind-
nis 90/Die Griinen (im Folgenden: Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten), S. 6 ff., online abrufbar auf den Inter-
netseiten der Fraktion; sowie im Gutachten der Rechtsanwaltskanzlei Chatham Partners ,,PKW-Maut — Vorher-
sehbarkeit des EuGH-Urteils und angemessene Beriicksichtigung in den vergebenen Auftragen” vom 23.8.2019,
erstellt im Auftrag der Bundestagsfraktion der FDP (im Folgenden: Chatham Partners-Gutachten), S. 9 ff., online
abrufbar auf den Internetseiten der Fraktion.

4 Bei der Unterzeichnung des Vertrags , Erthebung” wurde das BMVI durch Prédsidenten des Kraftfahrt-Bundesam-
tes vertreten, bei der Unterzeichnung des Vertrags ,,Kontrolle“ durch das Bundesamt fiir Giiterverkehr, vgl. je-
weils die Vertragstexte in Fn. 1 bzw. 2.

5 Siehe dazu im Einzelnen unten unter 2., S. 5 ff.

6 EuGH, Urt. v. 18.6.2019, Rs. G-591/17 (Deutschland/Osterreich).

7 Vgl. BT-Drs. 19/12209, Antwort auf Frage 1, S. 1 {.

8 Siehe hierzu die Kleinen Anfragen der Fraktion der FDP, BT-Dr. 19/11413, und der Fraktion Die Linke,
BT-Drs. 19/11780.
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Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhebung” im Zusammenhang mit dem EuGH-Urteil als ,,unan-
gemessen“® bzw. als ,,gravierend vom gesetzlichen Leitbild"“ abweichend beurteilt. In einem der
Gutachten wird zudem ergédnzend darauf hingewiesen, dass diese Klausel gegen das EU-Beihilfe-
recht verstoBen konnte."

Der Fachbereich wird vor diesem Hintergrund um eine beihilferechtliche Beurteilung der betref-
fenden Kiindigungsklausel ersucht. Im Folgenden sollen beide Regelungen und die Beurteilung,
insbesondere derjenigen im Vertrag ,, Erhebung”, unter Bezugnahme auf die erwdhnten Gutachten
kurz wiedergegeben werden (2.). AnschlieBend erfolgt ein Uberblick iiber das EU-Beihilferecht
(3.), bevor dann der beihilferechtlichen Einordnung der Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhe-
bung“ nachgegangen wird (4.).

2.  Die Kiindigungsklauseln und ihre gutachterliche Bewertung

Beide Mautvertriage erhalten in dem hier relevanten Kontext ein nahezu wortgleiches Kiindi-
gungsrecht im Falle des Eintritts sog. ordnungspolitischer Griinde, unter die u. a. auch die oben
beschriebene Entscheidung des EuGH im Vertragsverletzungsverfahren zur PKW-Maut fallt:

,Ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung durch den Auftraggeber liegt insbesondere
vor, wenn: [...] ordnungspolitische Griinde eintreten, insbesondere [...] Entscheidun-
gen [...] europdischer Gerichte [...], die eine Kiindigung durch den Auftraggeber
(ganz oder teilweise) erforderlich oder dem Auftraggeber die Weiterfithrung des Ver-
trages in der bestehenden Form unzumutbar machen, auch soweit eine solche |[...]
Entscheidung [...] bereits zum heutigen Tage geplant oder absehbar ist.“**

Hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden unterscheiden
sich beide Vertrdage jedoch. So sieht der Vertrag ,, Kontrolle” fiir diesen Fall eine Entschddigung
vor, die im Hinblick auf die Héhe nach Vertragsphasen gestaffelt ist und im Grundsatz eine antei-
lige Erstattung der bis zur Kiindigung jeweils angefallenen Kosten und eingetretenen direkten
Schéden vorsieht:

,Kiindigt der Auftraggeber gemdfs Ziffer 32.3.2s) aus ordnungspolitischen Griinden,
hat der Auftragnehmer Anspruch auf eine Zahlung wie folgt:

a) Bei einer Kiindigung gemdj3 Ziffer 32.3.2s) in Phase 1 oder 2 hat der Auftragneh-
mer Anspruch auf eine einmalige Zahlung, die sich aus den folgenden Bestandteilen
ermittelt:

9 Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 26.

10 Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 45.

11 Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 26.

12 Ziff. 26.3.4 Buchst. v des Vertrags ,, Erhebung” (Fn. 1) sowie Ziff. 32.3.2 Buchst. s des Vertrags ,,Kontrolle*

(Fn. 2). Vgl. dazu auch Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 6 f., und Chatham Partners-Gutachten
(Fn. 3), S. 9 f. 16.



Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 6
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 083/19

aa) Anteil der Gesamtsumme der iiber die Ordentliche Laufzeit geschuldeten Festen
Vergiitung I, der dem Anteil der zum Stichtag des Wirksamwerdens der Kiindigung
errichteten bzw. beschafften Technischen Lisung entspricht; und

bb) Zahlungen zur Befriedigung nachgewiesener Anspriiche anderer Vertragspartner
des Auftragnehmers aufgrund der vorzeitigen Beendigung der jeweiligen Vertrige in
marktiiblicher Hohe (es sei denn, der Auftraggeber oder ein von ihm benannter Drit-
ter tritt in diese Vertrdge ein), einschlief$lich Vorfdlligkeitsentschddigungen im Zu-
sammenhang mit Fremdkapitalvertrdigen und Kosten aus der vorzeitigen Beendigung
von Zinssicherungsgeschdften in marktiiblicher Hohe (sog. breakage costs),
abziiglich

cc) Zahlungsanspriiche des Auftragnehmers [...]

b) Bei einer Kiindigung gemdj3 Ziffer 32.3.2s) in Phase 3 hat der Auftragnehmer An-
spruch auf eine einmalige Zahlung, die sich aus den folgenden Bestandteilen ermit-
telt:

aa) die tiber die restliche Ordentliche Laufzeit anteilig geschuldete Feste Vergiitung I;

bb) die iiber die restliche Ordentliche Laufzeit anteilig geschuldete Feste Vergiitung
II, wobei fiir die zukiinftige Indexierung der Festen Vergiitung II das zum Zeitpunkt
der Kiindigung geltende Inflationsziel der Europdischen Zentralbank zugrunde zu
legen ist; und

cc) Zahlungen zur Befriedigung nachgewiesener Anspriiche anderer Vertragspartner
des Auftragnehmers aufgrund der vorzeitigen Beendigung der jeweiligen Vertrdge in
marktiiblicher Hohe (es sei denn, der Auftraggeber oder ein von ihm benannter Drit-
ter tritt in diese Vertrdge ein), einschlief$lich Vorfdlligkeitsentschddigungen im Zu-
sammenhang mit Fremdkapitalvertréigen und Kosten aus der vorzeitigen Beendigung
von Zinssicherungsgeschdften in marktiiblicher Hohe (sog. breakage costs),
abziiglich

dd) Zahlungsanspriiche des Auftragnehmers [...].“"

Im Vertrag ,,Erhebung” lautet die Kiindigungsfolgenklausel hingegen wie folgt:

,(1) Kiindigt der Auftraggeber den Vertrag gemdfs [...] Ziffer 26.3.4v), jeweils ohne
dass auch ein anderer Kiindigungsgrund gemdf3 Ziffer 26.3.4 erfiillt ist [...] und (ii)
handelt es sich dabei jeweils um einen Fall der Beendigung ohne Ubernahme (ein-
schliefSlich aufgrund Vermeintlicher Kiindigung), hat der Betreiber Anspruch auf
Schadensersatz in Hohe des Kaufpreises, wie er sich auf Basis der Anlage 29.5.1 er-
geben wiirde, wenn ein Angebot Dritterwerb Aktiva angenommen worden wire; er
muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was die Betreiberparteien infolge der
Beendigung des Vertrages an Aufwendungen ersparen oder durch anderweitige Ver-
wendung von Arbeitskrdften und sonstigen Ressourcen (einschlief$lich der Verwen-
dung in Verbundenen Unternehmen) erwerben oder zu erwerben boswillig unterlas-
sen. AufSerdem gilt Ziffer 20.9.1e) entsprechend. Der Betreiber hat detailliert dazu

13

Ziff. 33.4.2. des Vertrags ,,Kontrolle“ (Fn. 2), siehe zu den drei Phasen des Projektablaufs Ziff. 29.1. des Vertrags
»Kontrolle“ (Fn. 2): Danach umfasst Phase 1 die Planung und Konzeptionierung, Phase 2 die Errichtung und
Inbetriebnahme und Phase 3 die Betriebsphase. Vgl. auch Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 8 £,
44, und Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 17 {.
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vorzutragen und zu beziffern, was er sich anrechnen ldsst und was nicht und jegliche
Nichtanrechnung detailliert zu begriinden. Dariiberhinausgehende Anspriiche der
Betreiberparteien sind ausgeschlossen, soweit dieser Vertrag nicht ausdriicklich et-
was anderes bestimmt oder vorsdtzliches Handeln des Auftraggebers den Anspruch
begriindet. In anderen Féllen der Beendigung ohne Ubernahme (einschlieflich auf-
grund Vermeintlicher Kiindigung) haben die Betreiberparteien keine Schadensersatz-
oder sonstigen Anspriiche gegen den Auftraggeber.“'*

Nach der — hier nur wiedergegebenen — zivilrechtlichen Bewertung in den Gutachten lauft diese
Klausel in wirtschaftlicher Hinsicht auf die Erstattung des entgangenen Gewinns fiir die gesamte
Vertragslaufzeit von 12 Jahren hinaus," der Betreiber werde hierdurch ,,insgesamt schadlos ge-
halten und so gestellt [...], als wiirde der Betreibervertrag erfiillt“,'® ,,das Risiko der Beendigung
des Vertrags durch Kiindigung [wird] vollstindig dem Auftraggeber [aufgebiirdet].“"”

Zwecks Beurteilung dieser Kiindigungsfolgen werden sie in den Gutachten mit den gesetzlich
vorgesehenen Kiindigungsvorschriften sowie mit sonst iiblichen Kiindigungsregelungen in Infra-
strukturvertrdgen der 6ffentlichen Hand verglichen.'®

Die Erstattung entgangenen Gewinns komme als gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge im Zusam-
menhang mit einer Kiindigung nur dann in Betracht, wenn zugleich eine schuldhafte Vertrags-
pflichtverletzung vorliege oder eine willkiirliche bzw. anlasslose Kiindigung vorgenommen
werde." Fehle es hieran, so sehe das Gesetz im Fall der Kiindigung ,,aus wichtigem Grund“ ledig-
lich den Ausgleich fiir in der Vergangenheit von der anderen Seite ggf. erbrachte Leistungen
vor.*

Ein dhnliches Bild ergebe sich in Bezug auf Kiindigungsregelungen in Infrastrukturvertragen mit
der 6ffentlichen Hand; auch hier komme es darauf an, ob eine Vertragspartei den Kiindigungs-
grund zu vertreten habe.?! Sei dies der Fall, etwa bei Zahlungsverzug oder schwerwiegenden
Pflichtverletzungen, bestiinden Anspriiche auf Kostenersatz und weitergehende Schadensersatz-
anspriiche, die auch den entgangenen Gewinn einschlieBen konnen.** Es handele sich somit um

14 Ziff. 30.5.4 des Vertrags ,,Erhebung® (Fn. 1).

15 Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 7 f., 39 ff., und Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 16 ff.
16 Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 17.

17 Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 42.

18 Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 20 ff. Bei Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 42 {., wird in-
soweit allein auf das Werkvertragsrecht und die Regelungen in §§ 648a Abs. 5, 648 BGB abgestellt.

19 Vgl. Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 42 f.; Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 21.
20 Vgl. Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 42 f.; Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 21.
21 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 22 f.

22 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 22, 23.
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Kiindigungssituationen, die aus einer durch den Auftraggeber kontrollierbaren Sphéire stammen
wiirden.* Sei die Kiindigung hingegen von niemandem zu vertreten, etwa bei héherer Gewalt,
komme nur die Vergiitung bisher erbrachter Leistungen in Betracht.*

Im Lichte dieser MaBstédbe gelangen beide Gutachten zundchst zu dem Ergebnis, dass die Kiindi-
gungsregelung im Vertrag ,, Erhebung” eine ,,starke” bzw. ,,grundlegende® Abweichung von den
einschldagigen gesetzlichen Leitbildern darstelle.”® Denn die Kiindigung dieses Vertrags und die
mit ihr verbundenen, fiir den Auftraggeber nachteiligen Rechtsfolgen kniipften an einen vertrags-
maélig vorgesehenen wichtigen Grund und eben nicht an eine willkiirliche Kiindigung oder eine
schuldhafte Pflichtverletzung.

Gleiches gelte im Vergleich mit den iiblichen Regelungen in Infrastrukturvertragen. Das Risiko
eines negativen EuGH-Urteils sei durch Deutschland nicht kontrollierbar und daher auch eine
darauf beruhende Kiindigung durch den Auftraggeber nicht zu vertreten.*

Verwiesen wird zudem auf den Vertrag ,, Kontrolle* der zwar den gleichen Kiindigungsgrund be-
inhalte, aber hinsichtlich der Folgen eine dem gesetzlichen Leitbild entsprechende anteilige Ver-
glitung fiir bereits erbrachte Leistungen vorsehe.?”

Kritisch angemerkt wird ferner, dass die Einseitigkeit der Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhe-
bung* ,,unverstindlich” sei, sofern im Gegenzug keine Zugestdndnisse an anderer Stelle erfolg-
ten, wobei liber die Griinde fiir die Kiindigungsklausel keine Kenntnis bestiinde.?® Auch sei die
vorgenommene Vertragsgestaltung mit Blick auf das zu dem Zeitpunkt bevorstehende EuGH-Ur-
teil insoweit ,,widersinnig“: trotz einer hohen Eintrittswahrscheinlichkeit fiir einen negativen
Verfahrensausgang sei eine besonders gravierende Kiindigungsfolge vereinbart worden, zu erwar-
ten gewesen wire ein gegenteiliges Vorgehen.? Auch sei ein berechtigtes Interesse des durch die
Regelung begiinstigten Auftragnehmers an solchen Kiindigungsfolgen nicht erkennbar.*® SchlieB3-
lich habe auch das zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kurzfristig zu erwartende Urteil keine
volle Kompensation des Auftragnehmers gerechtfertigt.*

23 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 23.

24 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 22.

25 Vgl. Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 45, bzw. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 24.
26 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 24.

27 Vgl. Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 44, 45.

28 Vgl. Hufeld/Wagner-von-Papp-Gutachten (Fn. 3), S. 45 f.

29 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 24.

30 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 25.

31 Vgl. Chatham Partners-Gutachten (Fn. 3), S. 25.
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3.  Uberblick iiber das EU-Beihilferecht

Das EU-Beihilferecht lasst sich in materielle (3.1.) und formal-verfahrensrechtliche Bestimmun-
gen (3.2.) aufteilen.

3.1. Materielles EU-Beihilferecht

Den materiellen Kern des EU-Beihilferechts bildet das an die Mitgliedstaaten gerichtete grund-
sdtzliche Verbot staatlicher Beihilfen. Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begilinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfialschen oder zu verfilschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrach-
tigen.

Diesem Normtext werden mehrere Merkmale entnommen, die kumulativ erfiillt sein miissen, um
von dem Vorliegen einer Beihilfe ausgehen zu konnen: Neben der aus staatlichen Mitteln ge-
wihrten Beglinstigung an Unternehmen gehoren hierzu die Selektivitét (Begiinstigung nur be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige), die Wettbewerbsverfdlschung und die Beein-
trdchtigung des zwischenstaatlichen Handels.?? Fehlt es nur an einem der Merkmale, so liegt
keine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vor und das EU-Beihilferecht findet keine Anwen-
dung.®

Sind die Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV hingegen erfiillt, so ist dies nicht gleichbedeutend
mit einer Unionsrechtswidrigkeit der betreffenden nationalen MaBlnahme. Denn das in dieser
Vertragsvorschrift geregelte Beihilfeverbot gilt nicht absolut, sondern nur insoweit, als in den
Vertrdgen nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen ,,anderen Bestimmungen* zdhlt vor allem

Art. 107 Abs. 3 AEUV und die dort aufgefiihrten Fallgruppen.** Danach kénnen Beihilfen unter
bestimmten Voraussetzungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen und insoweit ge-
rechtfertigt bzw. als unionsrechtlich zuldssig angesehen werden.

32 Siehe zu den einzelnen Merkmalen und der dazu ergangenen Rechtsprechung die sog. Beihilfemitteilung der
Kommission: Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union, ABL.EU 2016 Nr. C 262/1 (letztmaliger
Abruf unter 04.12.19). In dieser Mitteilung erldutert die Kommission unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des EuGH die einzelnen Merkmale des Beihilfetatbestandes.

33 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 74, mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung.

34 Weitere primérrechtliche Vorschriften in diesem Zusammenhang sind Art. 107 Abs. 2 AEUV (zwingende Legal-
ausnahmen) oder Art. 106 Abs. 2 AEUV fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben.
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3.2. EU-Beihilfeverfahren

Der Vollzug des EU-Beihilferechts obliegt auf Grundlage von Art. 108 AEUV vor allem der Kom-
mission.?® In verfahrenstechnischer Hinsicht sind dabei zwei Ansédtze zu unterscheiden: eine pri-
maérrechtlich vorgesehene ex-ante-Priifung (siehe unter 3.2.1.) und eine sekundérrechtlich ge-
préagte ex-post-Kontrolle (siehe unter 3.2.2.).

3.2.1. Vorabnotifizierung und Beihilfeverfahren

Nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV sowie der sekundérrechtlichen Konkretisierung dieser Bestim-
mungen in Gestalt der Beihilfenverfahrensordnung (Beihilfe-VerfO)*® konnen mitgliedstaatliche
Vorhaben zum einen vorab (praventiv) iberpriift werden. Verfahrensrechtlicher Ausgangspunkt
ist hierbei die Pflicht der Mitgliedstaaten, Beihilfen vor ihrer Einfiihrung bei der Kommission an-
zumelden (Notifizierungspflicht, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV?). Diese priift sodann, ob eine
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt und — wenn das der Fall ist — ob sie insbe-
sondere nach Art. 107 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden kann.*® Bis zum Abschluss des Verfah-
rens darf der betreffende Mitgliedstaat die Beihilfe nicht durchfiihren (sog. Durchfiihrungsverbot,
vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV?®).

Von hoher praktischer Bedeutung sind an dieser Stelle zahlreiche Sekundéarrechtsakte, in denen
die Kommission einerseits die beihilferechtliche Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Beihil-
fetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV und andererseits ihre Ermessenspraxis u. a. zur Ausle-
gung des Art. 107 Abs. 3 AEUV verschriftlicht hat, um die Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeit)
und Transparenz ihres Entscheidungsprozesses zu erhohen.*® Zu diesen Rechtsakten gehoren
iiberwiegend nicht verbindliche MaBlnahmen, die — dhnlich wie nationale Verwaltungsvorschrif-
ten — zumindest eine Selbstbindung der Kommission begriinden.*! Diese nichtverbindlichen

35 Zu den wenigen, zum Teil auf Ausnahmesituationen beschriankten Kompetenzen des Rates im EU-Beihilfen-
recht nach Art. 107 Abs. 3 lit. e, Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 sowie Art. 109 AEUV, vgl. allgemein, Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 3: Beihilfe- und Vergaberecht, 2007, Rn. 1224 ff.

36 Verordnung (EU) Nr. 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 108 AEUV, ABLEU 2015 Nr. L 248/9 (letztmaliger Abruf am 04.12.19).

37 Vgl. auch Art. 2 Abs. 1 Beihilfe-VerfO (Fn. 36).

38 Vgl. auch Art. 4, 6, 7 Beihilfe-VerfO (Fn. 36).

39 Vgl. auch Art. 3 Beihilfe-VerfO (Fn. 36).

40 Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 4.

41 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 62; EuGH, Urt. v. 7.03.2002,
Rs. C-310/99 (Italien/Kommission), Rn. 52.
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MaBnahmen werden in Form von (zum Teil bereichsspezifischen) Leitlinien, Unionsrahmen und
Mitteilungen** erlassen.

Von Bedeutung ist im vorliegenden Kontext insbesondere die 2016 erlassene sog. Beihilfemittei-
lung, in welcher die Kommission den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV anhand der
bis zu diesem Zeitpunkt ergangenen Rechtsprechung erldutert.*?

3.2.2. Freistellung von der Notifizierung und ex-post-Kontrolle

Neben der primérrechtlich vorgegebenen (praventiven) ex-ante Kontrolle erdffnet das Primérrecht
die Moglichkeit, Beihilfen auch ohne vorherige Anmeldung und Kommissionsiiberpriifung zu
gewihren, soweit bestimmte vorab bekannte materielle und formale Anforderungen eingehalten
werden.** Diese Anforderungen ergeben sich v. a. aus sog. Freistellungsverordnungen, die die
Kommission u. a. auf Grundlage von Art. 108 Abs. 4 AEUV in Verbindung mit einer sie dazu er-
méchtigenden Verordnung des Rates im Sinne des Art. 109 AEUV erlassen kann.** Bei Einhal-
tung der jeweiligen Vorgaben werden die Mitgliedstaaten von der Pflicht zur (vorherigen) Notifi-
zierung des Beihilfevorhabens und seiner Vorab-Kontrolle nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV frei-
gestellt. Die Kommission kann die ihr gleichwohl anzuzeigende Gewédhrung solcher Beihilfen je-
doch nachtriglich kontrollieren.

4.  EU-beihilferechtliche Bewertung der betreffenden Kiindigungsklausel

Hinsichtlich der beihilferechtlichen Bewertung der Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhebung* ist
zundchst zwischen der materiellen (4.1.) und der formel-verfahrensrechtlichen Ebene (4.2.) zu
unterscheiden.

4.1. In materieller Hinsicht

In materieller Hinsicht lautet die primére Frage, ob die Kiindigungsklausel den Beihilfetatbestand
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. Entscheidende Bedeutung kommt dabei dem Merk-
mal der Beglinstigung zu (4.1.1.). Erst wenn dieses zu bejahen ist, kommt es hier auf die iibrigen
Voraussetzungen des Beihilfetatbestandes an (4.1.2.). Wire danach eine Beihilfe anzunehmen, ist

42 Ein Gesamtiiberblick iiber die verschiedenen Rechtsakte findet sich auf den Seiten der Generaldirektion Wettbe-
werb der Kommission (Stand vom 15.04.2014, letztmaliger Abruf am 04.12.19). Zur Frage der Rechtsverbind-
lichkeit der ermessenskonkretisierenden Kommissionsakte, vgl. Frenz (Fn. 35), Rn. 747 ff.

43 Siehe oben Fn. 32.

44 Dieser Bereich des Beihilferechts wurde im Zuge der 2014 durchgefiihrten Beihilferechtsreform (,,State Aid Mo-
dernisation®) ausgebaut, vgl. Soltész, Das neue europdische Beihilferecht, NJW 2014, S. 3128 (3130).

45 Bei der Verordnung des Rates auf Grundlage von Art. 109 AEUV handelt es sich um die Verordnung (EU)
2015/1588 des Rates vom 13. Juli 2015 {iber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Ar-

beitsweise der Europédischen Union auf bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen, ABL.EU 2015 Nr. L 248/1,
(letztmaliger Abruf am 04.12.19).
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weiter danach zu fragen, ob sie ggf. nach Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV materiell rechtfertigungsfa-
hig wire (4.1.3).

4.1.1. Beglinstigung

Unter einer Begiinstigung ist nach stdndiger Rechtsprechung jede wirtschaftliche Vergiinstigung
zu verstehen, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, d. h. ohne Eingreifen des
Staates, nicht erhalten konnte.*® Entscheidend sind dabei allein die Auswirkungen einer MaB-
nahme auf das betreffende Unternehmen, auf die Griinde oder Ziele des staatlichen Handelns
kommt es ebenso wenig an, wie auf die genaue Art der MaBnahme.*

Ob eine Begiinstigung vorliegend angenommen werden kann, bedarf unter mehreren Gesichts-
punkten einer ndheren Erdrterung: Zunéchst stellt sich die Frage, ob eine Begilinstigung im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV im Zusammenhang mit den Rechtsfolgen einer Vertragsauflosung wie
sie hier durch die Kiindigung bewirkt wurde, iiberhaupt dem Grunde nach angenommen werden
kann (4.1.1.1.). Sodann bedarf es der Kldrung, nach welchen Bedingungen bzw. Vorgaben in der-
artigen Féllen zu bewerten ist, ob Kiindigungsfolgen den normalen Marktbedingungen entspre-
chen oder nicht (4.1.1.2.). SchlieBlich ist zu priifen, ob das ggf. hier der Fall ist (4.1.1.3.).

4.1.1.1.  Begiinstigung im Fall der Rechtsfolgen einer Vertragsauflosung?

Tritt der Staat auf dem Markt nicht als Hoheitstrager auf, sondern als Wirtschaftsbeteiligter und
schlieBt dieser insoweit — wie hier etwa — Austauschvertrége, so ergibt sich die Beihilferelevanz
in der Regel aus dem Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung: Steht die Gegenleistung des
Unternehmens in keinem angemessenen Verhéltnis zur staatlich gewédhrten Leistung, so liegt da-
rin eine beihilferechtliche Begiinstigung.*® Vorliegend steht jedoch nicht das Verhéltnis von Leis-
tung und Gegenleistung im Vertrag ,, Erhebung” in Frage, sondern die Rechtsfolgen der durch
Kiindigung bewirkten Auflésung dieses Vertrags. Soweit ersichtlich, ist eine solche Konstellation
bisher weder Gegenstand der Kommissionspraxis noch der beihilferechtlichen Rechtsprechung
gewesen.

Diese beihilferechtlich daher eher als untypisch anzusehende Fallgestaltung weist jedoch eine
gewisse Nihe zu Konstellationen auf, in denen nach der Rechtsprechung die Annahme einer Be-
glinstigung grundsétzlich ausgeschlossen ist. Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn der Staat
zu Schadensersatzzahlungen verpflichtet ist.*® Hierzu hat der EuGH in einem Vorabentschei-
dungsverfahren, in welchem er um Beantwortung der Frage ersucht wurde, ob Zahlungen an be-

46 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 66, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

47 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 67 u. 68, jeweils mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.

48 Vgl. etwa Arhold, in: Miinchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3: Beihil-
fen- und Vergaberecht, 2011, Art. 107 AEUV, Rn. 142; Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker, Wett-
bewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 61.

49 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 71.
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stimmte Unternehmen, zu denen der griechische Staat zum Ersatz eines Schadens moglicher-
weise verurteilt wird, als Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen wiéren,® fol-
gendes ausgefiihrt:

,»Staatliche Beihilfen als Maf$snahmen der 6ffentlichen Hand zur Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen oder bestimmter Erzeugnisse unterscheiden sich somit in
ihrem rechtlichen Charakter grundlegend von Zahlungen, zu denen nationale Be-
horden gegebenenfalls zum Ersatz eines Schadens verurteilt werden, den sie Privat-
personen verursacht haben. Auf den ersten Teil der dritten Frage ist daher zu ant-
worten, daf$ Zahlungen, zu denen nationale Behérden zum Ersatz eines Schadens
verurteilt werden, den sie Privatpersonen verursacht haben, keine Beihilfen im
Sinne der Artikel [107 f. AEUV] darstellen.“**

Im gleichen Zusammenhang erwidhnt die Kommission in der Beihilfemitteilung noch zwei wei-
tere Konstellationen, in denen das Vorliegen eines Vorteils nach der Rechtsprechung grundsétz-
lich ausgeschlossen ist: bei Erstattung rechtswidrig erhobener Abgaben oder bei Ausgleichsleis-
tungen fiir Enteignungen.®

Gemeinsam ist den drei anerkannten Féllen eines Begiinstigungsausschlusses, dass die staatliche
Leistung dort nicht freiwillig erbracht wird, sondern einen Vollzug von Rechtspflichten dar-
stellt.”® Unter diesem Blickwinkel besteht eine Parallele zum vorliegenden Fall, denn auch hier
handelt es sich nicht um eine dem Unternehmen durch den Bund zu gewidhrende freiwillige
Leistung, sondern um den Vollzug der sich aus der Kiindigung ergebenden Rechtsfolgen.

Neben dieser Parallele weist der hier zu beurteilende Fall aber auch Unterschiede zu den aner-
kannten Fillen des Beglinstigungsausschlusses auf. So liegt den letztgenannten jeweils ein
rechtswidriges (im Fall des Schadensersatzes oder Abgabenerstattung) bzw. fiir den Einzelnen
ohne Ausgleichspflicht unzumutbares (rechtliches) Vorverhalten vor (Enteignung). Daran fehlt es
hier, da die Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden vertraglich ausdriicklich vorgesehen
ist. Zudem charakterisiert die drei anerkannten Fille, dass sich die an das rechtserhebliche Vor-
verhalten kniipfenden Rechtspflichten zwingend aus dem Gesetz ergeben und solche allgemeiner
Natur sind, wihrend sie hier zwischen den Parteien vertraglich vereinbart und privatautonom
ausgestaltet wurden.

Ob die Unterschiede oder die oben beschriebene Parallele zu den anerkannten Begiinstigungsaus-
schliissen hier schwerer wiegen und insoweit eine Begilinstigung auszuschlieBen oder eine solche
dem Grunde nach als moglich anzusehen ist, ldsst sich mangels unionsgerichtlicher Rechtspre-
chung an dieser Stelle nicht abschlieBend entscheiden. Festzuhalten ist, dass sich der hier zu be-
urteilende Fall von den bisher bekannten und damit als typisch geltenden Fallkonstellationen
des Beihilferechts unterscheidet, in denen der Staat als Wirtschaftsbeteiligter gegeniiber einem

50 EuGH, Urt. v. 27.9.1988, verb. Rs. 106 bis 120/87 (Astersis u. a), Rn. 21.
51 EuGH, Urt. v. 27.9.1988, verb. Rs. 106 bis 120/87 (Astersis u. a), Rn. 23 {.
52 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 71, jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

53 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 56.
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Unternehmer auftritt und sich die Begiinstigung aus dem Verhiltnis der freiwillig vereinbarten
Leistung und Gegenleistung ergibt.

Aus Sicht des Verfassers sprechen die besseren Griinde dafiir, in Konstellationen wie hier eine
Begiinstigung grundsitzlich auszuschlieBen. Denn die Frage, ob sich der Vollzug der staatlichen
Leistung aus gesetzlichen (allgemeinen) Rechtspflichten (bspw. Staatshaftung) oder vertraglich
vereinbarten Verpflichtungen (Kiindigungsklausel) ergibt, erscheint im Vergleich zum Merkmal
der freiwilligen Gewdhrung der zur Begiinstigung fiihrenden staatlichen Leistung nicht oder al-
lenfalls von untergeordneter Bedeutung. Sowohl bei einem gesetzlich begriindeten als auch im
Fall eines vertraglich begriindeten Vollzugs von Rechtspflichten geht es gerade nicht darum, ein
Unternehmen zu begiinstigen. Zwar ldsst sich im letztgenannten Fall nicht ausschlieBen, dass
eine solche Konstruktion auch gewéhlt werden konnte, um eine Beihilfe zu verschleiern. Soweit
ersichtlich, liegen hierfiir jedoch in einer Gesamtbetrachtung keine Anhaltspunkte vor.**

Fiir das weitere Gutachten soll gleichwohl unterstellt werden, dass auch in einer solchen Situa-
tion eine Begiinstigung nicht per se auszuschliefBen ist.

4.1.1.2.  Zur Bestimmung der Marktiiblichkeit von Kiindigungsklauseln

Geht man hiervon aus, stellt sich als nidchstes die Frage, wie im Lichte der obigen Definition die
Markt(un)iiblichkeit des staatlichen Vorgehens in einem solchen Fall ermittelt werden kann.*® In
Konstellationen, in denen der Staat am Markt als Wirtschaftsbeteiligter auftritt, wird die Frage
nach der Marktiiblichkeit durch das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschafts-
beteiligten konkretisiert; mit seiner Hilfe wird der VergleichsmaBstab ermittelt, um das staatliche
Tatigwerden und seine Begiinstigungswirkung beurteilen zu kénnen.%

In der Kommissionspraxis und ihr folgend auch der Rechtsprechung wurde das Kriterium des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten in Abhéngigkeit von der einschlédgigen
wirtschaftlichen Transaktion ndher ausgeformt: etwa fiir Austauschbeziehungen, in denen der
Staat als Kédufer oder Nachfrager auftritt (Marktiiblichkeit des jeweiligen Preises — privater Kédufer
oder Erwerber) oder bei staatlichen (Unternehmens-)Investitionen (privater Kapitalgeber oder
Glaubiger).®” Soweit ersichtlich, hat es eine vergleichbare Ausformung fiir Fédlle wie den vorlie-
genden, in dem es nicht um die primére (Haupt-)Leistungsbeziehung geht, sondern um deren Ab-
wicklung in Folge einer Kiindigung, bisher nicht gegeben.

54 Siehe dazu auch unten unter 4.1.1.3., S. 16 f.
55 Vgl. oben 4.1.1., S. 12.

56 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 60, 63. Siehe auch
Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 74 ff.

57 Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 61 f. Siehe auch Beihil-
femitteilung (Fn. 32), Rn. 74 ff.
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Dies diirfte jedoch unschédlich sein, da das Kriterium eines marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten nicht auf bestimmte Konstellationen wirtschaftlicher Transaktionen be-
schrankt ist. Entscheidend ist vielmehr, ob die ihm zugrunde liegenden Methoden zur Ermittlung
der Marktkonformitéat geeignet sind, auch im vorliegenden Fall abzubilden, wie ein marktwirt-
schaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter sich verhalten hétte. Das diirfte der Fall sein, da es —
ungeachtet der 6ffentlich-rechtlichen Bindungen des Staates — um privatautonomes Handeln
geht. Und auch in den bisher anerkannten Féllen liegt nicht immer ein transparenter Marktpreis
vor oder kann ein solcher nicht im Wege eines Vergabeverfahrens ermittelt werden,*® so dass man
darauf angewiesen ist, andere Bewertungsmethoden zugrunde zu legen, insbesondere das Bench-
marking. In der Kommissionsmitteilung wird dieses wie folgt definiert:

,Um festzustellen, ob eine Transaktion die Marktbedingungen erfiillt, kann sie anhand
der Bedingungen gepriift werden, zu denen vergleichbare Transaktionen von vergleich-
baren privaten Wirtschaftsbeteiligten in einer vergleichbaren Lage vorgenommen wur-
den (Benchmarking).**°

Zwar weist der Begriff der Transaktion auch hier mehr auf das wirtschaftliche ,,Priméarverhéltnis*
von Leistung und Gegenleistung oder die (Kapital-)Investition hin. Es ist aber nicht ersichtlich,
warum nicht auch vertraglich vereinbarte Kiindigungsbestimmungen mit einer solchen verglei-
chenden Methode auf ihre Marktiiblichkeit untersucht werden kénnen. Auf welche Art und
Weise dies moglich ist, zeigen bspw. die oben zitierten Gutachten und die dort vorgenommene
vergleichende Beurteilung der Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhebung” am MaBstab der (dispo-
sitiven) gesetzlichen Vorschriften einerseits sowie sonstiger Infrastrukturvertrdge andererseits.

Eine abschlieBende Entscheidung in dieser Frage ldasst sich mangels Rechtsprechung sowie einer
entsprechenden Kommissionspraxis zu solchen Fillen an dieser Stelle allerdings nicht treffen.

4.1.1.3.  Begilinstigung im konkreten Fall?

Wendet man sich vor diesem Hintergrund gleichwohl einer Priifung der Begiinstigung im konkre-
ten Fall zu, so sind zunéchst folgende allgemeine Vorgaben fiir die Priifung aus Sicht eines
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten zu beachten:

Erstens sind hierbei nur die Vorteile und Verpflichtungen zu beriicksichtigen, ,,die mit der Rolle
des Staates als Wirtschaftsbeteiligter zusammenhdngen, nicht aber jene, die sich an seine Rolle
als Trdger Offentlicher Gewalt kniipfen. Das Kriterium ist also in der Regel nicht anwendbar,
wenn der Staat als Trdger der dffentlichen Gewalt und nicht als Wirtschaftsbeteiligter handelt.
Wenn ein Eingriff des Staates zum Beispiel aus Griinden des Gemeinwohls [...]Jerfolgt, kann das

58 Siehe zu den Fillen sog. empirisch bzw. direkt feststellbarer Marktkonformitét, Mestmdcker/Schweitzer, in:
Immenga/Mestmacker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 68, 69 ff. Vgl. auch die Beihilfemitteilung (Fn. 32),
Rn. 84 ff.

59 Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 98. Siehe auch Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 48),
Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 81.

60 Siehe oben unter 2., S. 5 ff.
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Verhalten des Staates zwar aus politischer Sicht rational sein, aber gleichzeitig Erwdgungen
Rechnung tragen, die marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbeteiligte in der Regel nicht be-
riicksichtigen. Bei der Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirt-
schaftsbeteiligten sollten daher alle Erwdgungen aufSer Betracht bleiben, die sich ausschlief$lich
auf die Rolle des Mitgliedstaats als Trdger der dffentlichen Gewalt beziehen [...].“®* Hieraus folgt,
dass allein politische (Allgemeinwohl-)Erwédgungen eine in wirtschaftlicher Hinsicht nicht
marktkonforme MaBnahme nicht zu heilen vermogen.®

Zweitens ist zu beachten, dass die ,,Marktkonformitdt“ nach den Vorgaben der Rechtsprechung
und der Kommission ex ante unter Berilicksichtigung der zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber
die MalBnahme verfiigharen Informationen zu priifen ist; eine ex-post vorgenommene wirtschaftli-
che Bewertung positiver Natur reicht nicht aus.%

Drittens sind bei der Priifung der Marktkonformitét alle maBgeblichen Umstdnde des Einzelfalls
zu beriicksichtigten.®

Nach diesen Mafigaben kann sich die Beurteilung einer Begiinstigung im vorliegenden Fall jeden-
falls nicht auf eine isolierte Betrachtung der Kiindigungsklausel im Vertrag ,, Erhebung* stiitzen.
Der Umstand, dass diese in den oben zitierten Gutachten als ,,starke” bzw. ,,grundlegende Ab-
weichung von den einschldgigen gesetzlichen Leitbildern als auch den sonst iiblichen Regelun-
gen in Infrastrukturvertrdgen beurteilt wird und im Vertrag ,, Kontrolle“ eine andere Rechtsfolge
vereinbart wurde,% geniigt somit alleine fiir sich nicht, um eine Begiinstigung anzunehmen. Dies
gilt auch in Anbetracht der Tatsache, dass die Griinde fiir die Verankerung der Klausel nicht be-
kannt sind. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass etwaige politische Erwdgungen im Hinblick
auf die isoliert betrachteten (wirtschaftlich) begiinstigenden Elemente der Klausel unbeachtlich
wéren.

In die Bewertung eingestellt werden miissten ferner sonstige Umstédnde, die fiir die getroffene Ge-
samtvereinbarung und ihren Inhalt mafigeblich waren, sowie die Frage, ob der Verankerung die-
ser Kiindigungsklausel nicht Zugestdndnisse an anderer Stelle gegeniiberstehen, die in wirt-
schaftlicher Hinsicht eine Relativierung ihrer Folgen aus einer ex-ante Perspektive gebieten.
Auch hierzu liegen keine Informationen vor, die eine Bewertung erlauben.

SchlieBlich stellt sich hier mit Blick auf diese untypische Beihilfekonstellation die Frage, auf
welchen Zeitpunkt fiir die Annahme einer Begiinstigung abzustellen ist. Bei Vertrdgen, deren
Beihilferelevanz sich iiblicherweise aus dem Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung ergibt,

61 Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 77, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

62 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 66. Relevant werden
kénnen solche Erwédgungen dann aber auf der Ebene der Rechtfertigung.

63 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 78; Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 48), Art. 107
Abs. 1 AEUV, Ru. 81, jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

64 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 82.

65 Siehe oben unter 2., S. 5 ff.
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diirfte es bereits auf den Vertragsschluss und somit den Zeitpunkt der Vereinbarung ankommen,
da in der Regel keine Zweifel an der Gewdhrungs- bzw. Leistungsabsicht bestehen diirften.

Vorliegend stellt sich die Sachlage anders dar. Kiindigungsklauseln wie diese werden fiir vertrag-
liche ,,Notfdlle” vereinbart, so dass der Zeitpunkt des Vertragsschlusses in derartigen Situationen
nicht unbedingt als relevant erscheint. Zwar wurden nach Angaben des BMVI die Mautvertrédge
bereits gekiindigt.®® Doch ldsst sich auch hieraus nicht in gleicher Weise auf eine Gewédhrungs-
bzw. Leistungsabsicht schliefen, wie dies bei den Primérleistungspflichten der Fall ist.

Das gilt insbesondere im vorliegenden Fall. Die maBgebliche Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Er-
hebung* steht u. a. unter der Bedingung, dass eine Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden
(Ziffer 26.3.4. Buchst. v des Vertrags) erfolgt, ,,ohne dass auch ein anderer Kiindigungsgrund ge-
mdfs Ziffer 26.3.4. erfiillt ist [...].“%” Nach Angaben des BMVI wurde die Kiindigung des betreffen-
den Vertrags auf drei Kiindigungsgriinde gestiitzt, u. a. auf die Nichterfiillung vertraglicher Leis-
tungspflichten des Auftragnehmers.®® Ob und inwieweit sich dahinter ein Kiindigungsgrund im
Sinne der Ziffer 26.3.4 des Vertrags ,,Erhebung verbirgt, die insgesamt 22 sehr konkret ausfor-
mulierte Kiindigungsgriinde umfasst, ist nicht bekannt. Es unterstreicht jedoch, dass es in zeitli-
cher Hinsicht auch nicht zwingend auf das Moment der Kiindigung ankommen muss, insbeson-
dere, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Einschldgigkeit der Kiindigungsklausel
zwischen den Vertragsparteien streitig sein wird. Endgiiltige Klarheit {iber eine eventuelle Be-
glinstigung wiirde vor diesem Hintergrund erst im Fall einer gerichtlichen oder schiedsgerichtli-
chen Entscheidung angenommen werden kénnen. Wie sich hier die Vertragsabwicklung gestalten
wird, ist derzeit nicht abzusehen.

In dieser Problematik kommt im Ubrigen das oben in grundsitzlicher Hinsicht erwihnte Freiwil-
ligkeitskriterium zum Ausdruck, dass diese Konstellation von sonst typischen Beihilfefillen im
Bereich der staatlichen Wirtschaftsbeteiligung unterscheidet, in denen sich die Begilinstigung aus
der freiwillig gewédhrten priméren staatlichen Leistungspflicht ergibt. Mangelt es hieran, er-
schwert dies die Feststellung einer Begiinstigung in zeitlicher wie in tatsdchlicher Hinsicht.

Zusammenfassend bleibt mit Blick auf die fehlenden Informationen iiber die Griinde fiir die Ver-
ankerung der Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erthebung® sowie die bei der Priifung im konkreten
Fall aufgeworfenen rechtlichen Fragen festzuhalten, dass eine eindeutige Beurteilung im Hin-
blick auf das Begilinstigungsmerkmal nicht vorgenommen werden kann.

Zu beachten ist hier abschlieBend allerdings, dass jeweils den Mitgliedstaat insbesondere bei
wirtschaftlich komplexen Entscheidungen eine Darlegungslast hinsichtlich der Marktkonformitét
seines Verhaltens trifft, er im Zweifelsfall nachweisen muss, dass seine Entscheidung — hier fiir
die nachteilige Ausgestaltung der Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhebung” — ,,auf der Grund-
lage wirtschaftlicher Bewertung getroffen wurde, die denen vergleichbar sind, die ein verniinfti-

66 Vgl. BT-Drs. 19/12209, Antwort auf Frage 1, S. 1 {.
67 Siehe Vertrag ,,Erhebung® (Fn. 1), Ziffer 30.5.4.

68 Vgl. BT-Drs. 19/12209, Antwort auf Frage 1, S. 1 {.
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ger, marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter (mit dhnlichen Merkmalen wie die be-
treffende offentliche Einrichtung) in dhnlicher Lage vorgenommen hdtte, um die Rentabilitdt oder
die wirtschaftlichen Vorteile der Transaktion zu ermitteln.“*

4.1.2. Weitere Beihilfemerkmale

Unterstellt man nach Maligabe der obigen Ausfiihrungen fiir die weitere Priifung gleichwohl,
dass die hier im Fokus stehende Kiindigungsklausel im Vertrag ,,Erhebung” eine Begiinstigung
des Auftragnehmers darstellt, kommt es darauf an, ob auch die {ibrigen Beihilfemerkmale vorlie-
gen. Das diirfte der Fall sein. Fiir die Kiindigungsfolgen miisste in vertraglicher Hinsicht die Bun-
desrepublik Deutschland aufkommen, die hierfiir erforderlichen Mittel wiren Haushalts- und da-
mit staatliche Mittel.”’ Da die Beglinstigung in Gestalt der Kiindigungsfolgen hier nur den Ver-
tragspartnern zugutekommt, handelt es sich auch um eine selektive Begiinstigung.”* An die Wett-
bewerbsverfdlschung und die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels werden bei Vor-
liegen der vorgenannten Merkmale in der Regel keine hohen Anforderungen gestellt, die bei An-
nahme einer Begiinstigung auch hier erfillt sein diirften.”

4.1.3. Rechtfertigung

Wie oben ausgefiihrt, konnen Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV am Malstab des
Art. 107 Abs. 2 oder Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden.”® Von praktischer Relevanz sind dabei
insbesondere die Ermessenstatbestiande in Art. 107 Abs. 3 Buchst. a bis d AEUV, die von der
Kommission in den von ihr erlassenen unverbindlichen MaBlnahmen bzw. den rechtsverbindli-
chen Freistellungsverordnungen konkretisiert wurden.”

Vorliegend ist — eine tatbestandliche Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV unterstellend — mit
Blick auf die Umstédnde des Falls nicht erkennbar, dass eine Rechtfertigung am Malstab der ge-
nannten Vertragsvorschrift bzw. ihren Konkretisierungen in Betracht kommen kénnte. Denn ers-
tens handelt es sich hierbei nicht um eine als Beihilfe getroffene staatliche Mafinahme, mit der
Zwecke im Sinne der Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV verfolgt werden. Zweitens diirfte die Ein-

69 Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 79, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Siehe auch Mestmdcker/Schweit-
zer, in: Immenga/Mestmaécker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 63, 79.

70 Siehe zu Merkmal der staatlichen oder aus staatlichen Mitteln finanzierten Begiinstigung die Beihilfemitteilung
(Fn. 32), Rn. 38 ff., jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

71 Siehe zum Merkmal der Selektivitidt die Beihilfemitteilung (Fn. 32), Rn. 117 ff. Vgl. auch Mestmdcker/Schweit-
zer, in: Immenga/Mestmaécker (Fn. 48), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 39, 60, 139 (in Bezug auf Einzelmafinahmen).

72 Vgl. etwa Koenig/Fértsch, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 102, 111; Nowak, in:
Pechstein/Nowak/Héade, Frankfurter Kommentar EUV/AEUV/GRGC, 1. Aufl. 2017, Art. 107 AEUV, Rn. 42, 43.

73 Siehe oben unter 3.1., S. 9 f.

74 Siehe oben unter 3.2.1., S. 10 f. bzw. 3.2.2., S. 11 {.
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schldgigkeit dieser Tatbestdnde in Féllen, in denen sich die Begiinstigung aus einer nicht markt-
iiblichen kiindigungsbedingten Vertragsabwicklung ergibt, eher fernliegend sein. Entscheidend
sind aber auch an dieser Stelle alle Umstdnde des Einzelfalls, die hier nicht weiter bekannt sind.

4.2. Formal-verfahrensrechtliche Ebene

Auch fir die formal-verfahrensrechtliche Ebene kommt es entscheidend darauf an, ob in materi-
eller Hinsicht eine Beihilfe vorliegt oder nicht. Wie oben dargestellt, ldsst sich das vorliegend
nicht abschlieBend beurteilen. Unterstellt man fiir das Gutachten, dass dem Vertrag ,, Erhebung”
eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV zugrunde liegen konnte, sieht Art. 108 Abs. 3
AEUYV ihre Notifizierung bei der Kommission und eine dem sich anschliefende Beihilfepriifung
vor; bis zu deren Abschluss diirfte die Beihilfe nicht durchgefiihrt werden, sog. Durchfithrungs-
gebot nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV.”

Soweit bekannt, ist eine Notifizierung bisher nicht erfolgt. Mit Blick auf den beihilfeuntypischen
Charakter der Konstellation ist ferner davon auszugehen, dass auch eine sekundérrechtlich dem
Grunde nach mégliche Freistellung von der Notifizierungspflicht nicht einschlédgig ist.”

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Konsequenzen aus einer — im Weiteren
mangels sicherer Kenntnis im Weiteren zu unterstellenden — (bisher) fehlenden Notifizierung
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV zu ziehen sind. Hierbei ist zwischen dem hier maligeblichen Zeit-
punkt fiir die Annahme eines VerstoBes (4.2.1.) und den sich daran ggf. kniipfenden Rechtsfolgen
fiir den Vertrag ,, Erhebung” zu unterscheiden (4.2.2.).

4.2.1. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Annahme eines VerstoBes

Erorterungsbediirftig ist zunédchst, ab welchem Zeitpunkt vorliegend eine Notifizierungspflicht
bestanden hat bzw. besteht. In Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV findet sich hierzu die Vorgabe, dass
,die Kommission [...] von jeder beabsichtigten Einfiihrung [...} von Beihilfen so rechtzeitig unter-
richtet [wird], dass sie sich dazu dufSern kann.“ Der darauf bezogene Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
bestimmt sodann, dass der ,,betreffende Mitgliedstaat [...] die MafSnahme nicht durchfiihren
[darf], bevor die Kommission einen abschliefSenden Beschluss erlassen hat.“ Das sog. Durchfiih-
rungsverbot besteht somit wihrend der gesamten Dauer des Beihilfeverfahrens.

Fiir den Fall einer durch Gesetz gewihrten Beihilfe hat der EuGH festgestellt, dass der betref-
fende Mitgliedstaat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus Art. 108 Abs. 3 AEUV verstoflen
hat, dass er die betreffende gesetzliche MaBnahme erst nach deren Erlass notifiziert hat.”

Ubertragen auf das Titigwerden des Staates als Wirtschaftsbeteiligter diirfte bei vertraglichen
Austauschverhiltnissen wohl eine Notifizierung vor Vertragsschluss notwendig sein. Ob dies al-
lerdings auch dann gilt, wenn sich die Beihilfe wie hier aus einer Kiindigungsklausel ergibt, ist

75 Siehe dazu oben 3.2.1., S. 10 f.
76 Siehe dazu oben 3.2.2., S. 11 f.

77 EuGH, Urt. v. 27.3.1984, Rs. 169/82 (Kommission/Italien), Rn. 11.
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offen. Denn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist ggf. noch nicht absehbar, ob und insbeson-
dere auch in welchem Umfang eine Beihilfe vorliegen konnte. Auch an dieser Stelle wirkt sich
somit die bereits oben angesprochene untypische Beihilfekonstellation aus und wirft die nicht
abschlieBend zu beantwortenden Fragen auf.”®

Vorliegend sind die Mautvertrdage jedoch bereits gekiindigt worden, so dass das Kiindigungsre-
gime wirksam geworden ist, ungeachtet der Tatsache, ob und inwieweit dessen Anwendung und
vor allem der konkrete Vollzug zwischen den Parteien streitig sein werden. Spétestens ab dem
Zeitpunkt der Kiindigung diirfte eine Notifizierung kaum als rechtzeitige Unterrichtung anzuse-
hen sein.

Mit Blick auf die Besonderheiten der vorliegenden Konstellation stellt sich jedoch die weitere
Frage, ob vorliegend zugleich auch gegen das — unmittelbar anwendbare — Durchfiihrungsverbot
nach Art. 108 abs. 3 S. 3 AEUV verstoBen wurde. Soweit ersichtlich, gibt es zum Begriff der
Durchfiihrung noch keine Rechtsprechung. Im Kommentarschrifttum wird insoweit die Frage
aufgeworfen, ob der Begriff der Durchfiihrung mit dem der Gewdhrung einer Beihilfe synonym
verstanden werden kann. Letzterer wird in der Rechtsprechung dahingehend verstanden, dass es
insoweit auf den Zeitpunkt ankommt, ,,in dem der Beihilfeempfinger nach dem geltenden natio-
nalen Recht einen Rechtsanspruch auf die Beihilfe erwirbt.“”®

Auch diese Vorgabe diirfte mit Blick auf Konstellationen aufgestellt worden sein, in denen Bei-
hilfen 6ffentlich-rechtlich (hoheitlich) vergeben werden. Ubertragen auf den vorliegenden Fall
ldge eine Gewdhrung jedenfalls noch nicht im Vertragsschluss, sondern frithestens ab dem Mo-
ment der Kiindigung. Denn erst dann entstehen dem Vertrag nach die fiir die Kiindigung verein-
barten Anspriiche. Da die Kiindigung vorliegend erfolgt ist, lieBe sich bei einer synonymen Ver-
wendung der Begriffe ,,Durchfiihrung” und ,,Gewdhrung” durchaus von einem VerstoB3 gegen das
Durchfiihrungsverbot gemalB Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV sprechen. Allerdings gilt auch hier, dass
diese Vorgabe generell fiir Konstellationen gelten diirfte, in denen die Beihilfegewédhrung von
Seiten des Staates freiwillig erfolgt. Das ist hier — wie oben ausgefiihrt — nicht der Fall.?

4.2.2. Zu den eventuellen Rechtsfolgen eines VerstoBes
Nimmt man vorliegend einen VerstoB gegen Art. 108 Abs. 3 S. 1 u. 3 AEUV an, so wiirde dies

dazu fiihren, dass die dem Vertrag ,, Erhebung” ggf. zugrunde liegende Beihilfe als formal rechts-
widrig anzusehen ist, vgl. Art. 1 Buchst. f. Beihilfe-VerfO.*

78 Siehe oben unter 4.1.1.1., S. 12 ff. sowie 4.1.1.3., S. 16 ff.

79 EuGH, Urt. v. 21.3.2013, Rs. C-129/12 (Magdeburger Miihlenwerke), Rn. 40. Siehe auch Rusche, in:
Immenga/Mestmacker (Fn. 48), Art. 108 AEUV, Rn. 49.

80 Siehe oben unter 4.1.1.1., S. 12 ff.

81 Siehe oben Fn. 36.
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Was die Rechtsfolgen eines VerstoBes insbesondere gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV angeht, so

hat der EuGH folgendes hierzu ausgefiihrt:

»Nach alledem beeintrdchtigt die Verletzung von [Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV] durch
die nationalen Behdérden die Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung von Beihil-
femaf$nahmen. Die nationalen Gerichte miissen daraus zugunsten der einzelnen, die
sich auf eine solche Verletzung berufen kénnen, entsprechend ihrem nationalen
Recht sdmtliche Folgerungen sowohl beziiglich der Giiltigkeit der Rechtsakte zur
Durchfiihrung der BeihilfemafSnahmen als auch beziiglich der Beitreibung der unter
Verletzung dieser Bestimmung gewdhrten finanziellen Unterstiitzungen oder eventu-
eller vorldufiger MafSnahmen ziehen.***

Zwar steht vorliegend eine tatsdchliche Zahlung nicht im Raum, so dass es auf eine vorldau-
fige Riickforderung etc. nicht ankommt. Von Bedeutung ist aber die Frage nach der Giiltig-
keit der staatlichen DurchfiihrungsmalBnahme, die vorliegend den Vertrag ,,Erhebung” be-

trifft.

Soweit ersichtlich, hat der EuGH sich bisher zwar nicht ausdriicklich dazu gedulert, ob
ein durch zivilrechtlichen Vertrag bzw. seine Vorschriften begriindeter Versto3 gegen

Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zwingend zur Gesamtnichtigkeit eines Vertrages fiihrt. In einer
neueren Entscheidung, bei der allerdings auch Rechtskraftfragen in Bezug auf den beihilfe-
relevanten Vertrag und ein dazu ergangenes fritheres Urteil eines nationalen Gerichts im
Raum standen, hat der EuGH jedoch ausgefiihrt, dass die nationalen Gerichte ,,gegebenen-
falls einstweilige MafSnahmen erlassen kénnen“ und insoweit zu priifen haben, ,,0b es
moglich ist, eine MafSnahme wie eine voriibergehende Aussetzung der streitigen Vertrdge
bis zum Erlass der verfahrensbeendenden Entscheidung der Kommission anzuordnen
[...].“®® Dies deutet darauf hin, dass eine Gesamtnichtigkeit als Rechtsfolge jedenfalls nicht
zwingend ist.

Auch der BGH geht in seiner neueren Rechtsprechung davon aus, dass der Zweck des uni-
onsrechtlichen Durchfiihrungsgebots nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ,,keine Gesamtnich-
tigkeit von Kaufvertrdgen [gebietet].“** Zumindest bei Vertrdgen, in denen sich das Beihil-
feelement aus einem zu niedrigem Kaufpreis ergebe, reiche es zur Beseitigung des rechts-
widrig erlangten Wettbewerbsvorteils aus, dass v. a. der Unterschiedsbetrag zwischen dem
vereinbarten und dem beihilfefreien Preis gezahlt werde.®

82 EuGH, Urt. v. 21.11.1991, Rs. C-354/90 (FNCE), Rn. 12 (Hervorhebung durch Verf.). Siehe aus neuerer Recht-

sprechung, EuGH, Urt. v. 13.12.2018, Rs. C-492/17 (Rittinger u. a.), Rn. 42.
83 EuGH, Urt. v. 11.11.2015, Rs. C-505/14 (Klausner Holz Niedersachsen GmbH), Rn. 35.
84 BGH, Urt. V. 5.12.2012, I ZR 92/11, Rn. 35 {f.

85 BGH, Urt. V. 5.12.2012, I ZR 92/11, Rn. 35.
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Ubertrigt man diese Aussagen auf den vorliegenden Fall, so lieBe sich — eine materielle Beihilfe
unterstellend — die Einrdumung eines rechtswidrig erlangten Wettbewerbsvorteils dadurch ver-
meiden, dass die Rechtsfolgen der Kiindigung auf eine beihilfekonforme Schadensersatzzahlung
begrenzt werden, etwa in Gestalt der Kiindigungsfolgen, die der Vertrag ,, Kontrolle* vorsieht.

Eine abschlieBende Beurteilung dieser Frage lasst sich mangels Rechtsprechung zu einem Fall
wie dem vorliegenden jedoch nicht treffen.

4.3. Ergebnis

Ob dem PKW-Maut-Vertrag ,,Erhebung” mit Blick auf die Kiindigungsklausel aus ordnungspoliti-
schen Griinden im Zusammenhang mit dem EuGH-Urteil zur PKW-Maut eine Beihilfe im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV zugrunde liegt, ldsst sich aus rechtlichen wie tatsdchlichen Griinden
nicht eindeutig und abschliefend beurteilen.

In rechtlicher Hinsicht bestehen zunachst Zweifel, ob eine Beihilfe in materieller Hinsicht uber-
haupt angenommen werden kann, da es in Konstellationen wie dieser jedenfalls an der freiwilli-
gen Einrdumung der Begiinstigung fehlt, die fiir anerkannte Beihilfefille typisch ist.

Geht man dariiber vorliegend hinweg, stellt sich hinsichtlich der Priifung im konkreten Fall das
Problem, dass eine isolierte Betrachtung der betreffenden Kiindigungsklausel alleine nicht ge-
niigt, um eine Begiinstigung anzunehmen. Es sind vielmehr die Gesamtumstédnde des Vertrags-
schlusses und seines Inhalts zu betrachten, wobei weder die Griinde fiir die Vereinbarung dieser
Klausel bekannt sind noch, ob ihr insoweit Zugestdndnisse wirtschaftlicher Natur an anderer
Stelle gegeniiberstehen.

Mit Blick auf die fehlende Freiwilligkeit und den Umstand, dass bestimmte weitere Kiindigungs-
griinde die hier als beihilferelevant angesehenen Rechtsfolgen ausschliefen, stellt sich in rechtli-
cher Hinsicht sodann die an dieser Stelle nicht abschlieBend zu beantwortende Frage, auf wel-
chen Zeitpunkt fiir die Annahme einer Beglinstigung abzustellen ist. Dessen ungeachtet wiirde
die Darlegungslast zu den tatsdchlichen Unklarheiten in einem Beihilfeverfahren bei der Bundes-
republik Deutschland liegen.

Ko6nnte man vor diesem Hintergrund eine Beglinstigung gleichwohl annehmen, wére von dem
Vorliegen der iibrigen Beihilfemerkmale im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV auszugehen. Eine
eventuelle Rechtfertigung im Lichte des Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV ist fiir diesen Fall nach
Malgabe der bekannten Umstdnde nicht erkennbar.

Von der materiellen Wertung zu Art. 107 Abs. 1 AEUV sind sodann auch die formal-verfahrens-
rechtlichen Konsequenzen abhédngig. Nur soweit man zur Annahme einer Beihilfe im Sinne die-
ser Vertragsvorschrift gelangt, besteht eine Notifizierungspflicht bei der Kommission sowie ein
Durchfiihrungsverbot bis zum Erlass einer verfahrensabschliefenden Entscheidung, Art. 108
Abs. 3 S. 1 u. 3 AEUV. Geht man davon aus, dass eine Notifizierung bislang nicht erfolgt ist,
hinge ein Verstol3 gegen die genannten Vertragsvorschriften davon ab, ab welchem Zeitpunkt in
Féllen wie diesen eine Notifizierungspflicht besteht und in welchem Moment ein Verstol3 gegen
das Durchfiihrungsverbot anzunehmen ist. Es spricht einiges dafiir, dass dies jedenfalls ab dem
Zeitpunkt der bereits erfolgten Kiindigung der Fall ist, obgleich auch dies nicht zwingend ist.
Wiirde man einen Verstoll bejahen, hitte dies nicht unbedingt die Gesamtnichtigkeit des Vertrags
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,Erhebung” zur Folge. Es konnte ggf. auch geniigen, die Rechtsfolgen der Kiindigung auf eine bei-
hilfekonforme Schadensersatzzahlung zu beschranken.

— Fachbereich Europa —



