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A. Auftrag

Mit Schreiben vom 7.1.2020 bittet der Auftraggeber unter Bezugnahme auf den
Beschluss zur Einsetzung des 2. Untersuchungsausschusses der 19. Wahlperi-
ode vom 27.11.2019 (BT-Drucks. 19/15543) und den Beweisbeschluss SV-1 des
2. Untersuchungsausschusses vom 12.12.2019 um die Erstattung eines Gutach-
tens zur haushaltsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit dem Thema ,,Pkw-
Maut und Pkw-Maut-Vertrage®“.

Die dabei vor allem interessierenden Aspekte betreffen die Frage, ob und inwie-
weit das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur insbesondere
bei dem am 20.12.2018 geschlossenen Vertrag zur Umsetzung der Infrastruktur-
abgabe (,Vertrag Erhebung“ = ,Betreibervertrag®)

I. einer Gewahrleistungsermachtigung bedurft hatte,
. eine verfugbare Verpflichtungsermachtigung in Anspruch nehmen durfte,
lll. die Haushaltsgrundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beachtet hat.

Das Gutachten wird unparteiisch erstattet.
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B. Sachstand

I. Sachstand gemaR dem Rechtsgutachten Hufeld/
Wagner-von Papp

Nach dem Rechtsgutachten ,Die Vorbereitung der Infrastrukturabgabe vor dem
Urteil des EuGH vom 18. Juni 2019: Budgetfliichtige Risikoverwaltung? — Rechtli-
che Wirdigung am MaRstab des Haushaltsverfassungsrechts® von Univ.-Prof.
Dr. Ulrich Hufeld und Univ.-Prof. Dr. Florian Wagner-von Papp, LL.M., im Auftrag
der Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Griinen vom 19.8.2019,

im Folgenden ,Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp®,

S. 6 ff., stellt sich der Sachstand wie folgt dar,

hier nicht wiedergegeben sind die Funoten-Anmerkungen des Gutachtens
Hufeld/von Papp:

1. Zwei Vertrage
Die Erhebung und Kontrolle der Infrastrukturabgabe — ,,Pkw-Maut® —

(die Bezeichnung ,Pkw-Maut” ist abgabenrechtlich nicht treffsicher, da die
Infrastrukturabgabe nicht als streckenbezogene Nutzungsgeblihr, fir die al-
lein die Bezeichnung Maut zutrifft, konzipiert war, sondern zeitbezogene
Nutzungsgebdhr, vgl. im Einzelnen Heffinger, Die Infrastrukturabgabe,
2018, S. 88 f.; im Folgenden wird die Bezeichnung ,Pkw-Maut* aufgrund ih-
rer Gangigkeit gleichwohl verwendet, wenn auch in Anfiihrungszeichen)

ist in zwei Vertragen geregelt,

a) dem Vertrag Uber die Entwicklung, den Aufbau und den Betrieb eines Sys-
tems flr die Erhebung der Infrastrukturabgabe zwischen der Bundesrepublik
Deutschland (,Auftraggeber) einerseits sowie der autoTicket GmbH (,Betrei-
ber?) und der CTS Eventim AG & Co. KGaA (,Gesellschafter 1) und der
Kapsch TrafficCom AG (,Gesellschafter 2) andererseits nebst Anlagen, ver-
handelt am 30.12.2018 in Berlin (,Vertrag Erhebung® oder ,Betreibervertrag®),

und

b) dem Vertrag tber die Planung, Entwicklung, Errichtung, den Betrieb und die
Unterhaltung des automatischen ISA-Kontrolleinrichtungssystems zwischen
der Bundesrepublik Deutschland (,Auftraggeber”) und der MTS Maut & Tele-
matik Services GmbH (,Auftragnehmer”) und der Kapsch TrafficCom AG (,Ge-
sellschafter®) nebst Anlagen vom 22.10.2018 (,Vertrag Kontrolle* — im Gutach-
ten Hufeld/von Papp bezeichnet als ,Vertrag Automatische Kontrolle®).
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2. Folgen bei Kiindigung der Vertrage

Die beiden Vertrage sehen Regelungen zur Kiindigung des jeweiligen Vertrages
durch den Auftraggeber aufgrund ,ordnungspolitischer Griinde“ vor, zu denen un-
ter anderem zahlen: ,Entscheidungen [...] europaischer Gerichte [...], die eine
Kindigung durch den Auftraggeber (ganz oder teilweise) erforderlich oder dem
Auftraggeber die Weiterflihrung des Vertrags in der bestehenden Form unzumut-
bar machen, auch soweit eine solche [...] Entscheidung [...] bereits zum heutigen
Tage geplant oder absehbar ist.”

Die Rechtsfolgen einer solchen Kiindigung sind in den beiden Vertragen unter-
schiedlich geregelt:

a) Im ,Vertrag Erhebung® (,Betreibervertrag“) ergibt sich die Rechtsfolge einer
Kundigung aus ordnungspolitischen Grinden aus Ziffer 30.5.4, die in den hier
relevanten Teilen wie folgt lautet:

»(I)Kiindigt der Auftraggeber den Vertrag geméR |[...] Ziffer 26.3.4v) [Anm.
der Gutachter Hufeld/Wagner-von Papp: also aufgrund ordnungspoliti-
scher Griinde], [...] ohne dass auch ein anderer Kiindigungsgrund ge-
mal Ziffer 26.3.4 erfiillt ist, [...] und

(i) handelt es sich dabei jeweils um einen Fall der Beendigung ohne Uber-
nahme [...],

hat der Betreiber Anspruch auf Schadensersatz in Héhe des Kaufpreises,

wie er sich auf Basis der Anlage 29.5.1 ergeben wiirde, wenn ein Angebot

Dritterwerb Aktiva angenommen worden wére; er muss sich jedoch dasje-

nige anrechnen lassen, was die Betreiberparteien infolge der Beendigung

des Vertrages an Aufwendungen ersparen oder durch anderweitige Ver-
wendung von Arbeitskréften und sonstigen Ressourcen (einschliel3lich der

Verwendung in Verbundenen Unternehmen) erwerben oder zu erwerben

béswillig unterlassen. AulBerdem gilt Ziffer 20.9.1e) entsprechend [Anm. der

Gutachter Hufeld/Wagner-von Papp: letztere Ziffer erlegt den Betreiberpar-

teien eine Schadensminderungsobliegenheit auf]. Der Betreiber hat detail-

liert dazu vorzutragen und zu beziffern, was er sich anrechnen ldsst und
was nicht und jegliche Nichtanrechnung detailliert zu begriinden. Dartiber-
hinausgehende Anspriiche der Betreiberparteien sind ausgeschlossen, so-
weit dieser Vertrag nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt oder vor-
sétzliches Handeln des Auftraggebers den Anspruch begriindet. [...]".

Anlage 29.5.1 zum ,Vertrag Erhebung® (,Betreibervertrag“), auf den die oben
zitierte Ziffer 30.5.4 verweist, bestimmt flir den Fall der Kiindigung durch den
Auftraggeber aus ordnungspolitischen Griinden, ohne dass auch ein anderer
Kindigungsgrund geman Ziffer 26.3.4 vorliegt, als Kaufpreis fur die erworbe-
nen Vermdgensgegenstiande den Bruttounternehmenswert, wie er sich aus
Anlage 28.4.1 Teil A ergibt, aber ohne die Abzlige, die dort fir die Ermittlung
des Equity Values vorgesehen sind. Allerdings soll der Bruttounternehmens-
wert bei Rickstellungen in der Bilanz des Betreibers fiir Pensionen und ahnli-
che Verpflichtungen i.S.d. § 266 Abs. 3 lit. B Nr. 1 HGB angepasst werden,
sofern nicht die Verpflichtungen beim Verkaufer verbleiben oder bereits in der
Ermittlung des Bruttounternehmenswerts beriicksichtigt wurden. Die exakten
Modalitaten der Anpassung des Bruttounternehmenswerts sind unklar, da die
Formulierung der entsprechenden Vertragsklausel unvollstandig ist.
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Gemal Anlage 28.4.1 Teil A 1. wird der

Lobjektivierte Gesamtunternehmenswert (Bruttounternehmenswert, Enter-
prise Value) des Betreibers [...] mit Hilfe der Discounted Cash-Flow Me-
thode (DCF) auf Basis der Bruttokapitalisierung (WACC-Ansatz) als objekti-
vierter Unternehmenswert gemél3 den Grundsétzen zur Durchfiihrung von
Unternehmensbewertungen des Instituts der Wirtschaftspriifer (IDW) (IDW
S 1) in der zum Bewertungsstichtag aktuellen Fassung ermittelt (,Bruttoun-
ternehmenswert’).”

Zur Ermittlung des Bruttounternehmenswertes

LSt die Restlaufzeit des Vertrages bis zum Ende der Ordentlichen Laufzeit
(bzw. etwaiger Verlédngerungszeitrdume) zugrunde zu legen; eine etwaige
Kiindigung des Vertrages bleibt hierbei unberiicksichtigt.”

Die ,Ordentliche Laufzeit® ist definiert in Ziffer 26.2.1 des ,Vertrags Erhebung®
(,Betreibervertrag“) und beginnt danach

»mit dem Vertragsbeginn [Anm. der Gutachter Hufeld/Wagner-von Papp:
dies ist gem. Ziffer 26.1.1 des Vertrages Erhebung der 1.1.2019, 00.00 Uhr]
und endet zwolIf Jahre nach Beginn der Erhebung [...].*

Die Rechtsfolge einer Kiindigung durch den Auftraggeber allein aufgrund ord-
nungspolitischer Grinde ist nach dem Vertrag demgemaf der objektivierte
Unternehmenswert (Bruttounternehmenswert) nach WACC, wie er sich
ergabe, wenn die Tatigkeit GUber zwolf Jahre nach Beginn der Erhebung fortge-
fuhrt worden ware.

b) Auch im ,Vertrag Kontrolle* sind ordnungspolitische Griinde als Kiindigungs-
grund fir den Auftraggeber vorgesehen (Ziffer 32.3.2s). Die Rechtsfolgen im
Falle der Kiindigung durch den Auftraggeber aufgrund ordnungspolitischer
Grinde sind in Ziffer 33.4.2 geregelt. Die Entschadigung ist nach Vertragspha-
sen gestaffelt.

In ,Phase 1 und 2“ ist derjenige Anteil der ,Festen Vergltung I“ zu entrichten,
der dem Anteil der errichteten bzw. beschafften ,Technischen Lésung® zum
Stichtag des Wirksamwerdens der Kiindigung entspricht, zuzlglich des Wer-
tes nachgewiesener Anspriiche Dritter gegen den Auftragnehmer aufgrund
der vorzeitigen Beendigung der Vertrage (breakage costs) abzlglich des Wer-
tes der Zahlungsanspriiche und Gewinne des Auftragnehmers aufgrund der
vorzeitigen Vertragsbeendigung (breakage gains), der Zahlungsanspriiche
des Auftragnehmers gegen Versicherungen im Zusammenhang mit der Kiindi-
gung sowie derjenigen Aufwendungen, die eine der Auftragnehmerparteien er-
spart, und desjenigen, was eine Auftragnehmerpartei erwirbt oder zu erwer-
ben schuldhaft unterldsst. Die Bestandteile sind auf den Stichtag des Wirk-
samwerdens der Kiindigung zu diskontieren. Im Gegenzug kann der Auftrag-
geber entweder Ubertragung des Eigentums an den existierenden ,Physi-
schen Komponenten® verlangen oder ihren Abbau sowie ihre Entsorgung.

Bei einer Kiindigung durch den Auftraggeber aufgrund ordnungspolitischer
Grinde in ,Phase 3“ ergibt sich ein Anspruch auf einmalige Zahlung, die sich
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zusammensetzt aus der auf die restliche ,Ordentliche Laufzeit* bezogenen an-
teiligen ,Festen Vergltung I sowie indexierten anteiligen ,Festen Vergu-

tung II“ und den nachgewiesenen Ansprichen Dritter gegen den Auftragneh-
mer aufgrund der vorzeitigen Beendigung der Vertrage (breakage costs). Hier-
von abgezogen werden die gleichen Abzugsposten wie bei Kiindigung in
Phase | sowie zusatzlich der Verkehrswert des Sachvermogens (auller den
~Physischen Komponenten®) zum Stichtag des Wirksamwerdens der Kiindi-
gung sowie das Barvermogen des Auftragnehmers. Die Bestandteile sind in
der gleichen Weise zu diskontieren wie bei Kliindigung in Phasen 1 oder 2. Im
Gegenzug kann der Auftraggeber bei Kiindigung aus ordnungspolitischen
Grinden in Phase 3 lediglich verlangen, dass der Auftragnehmer ,Optionale
Leistungen® zum Ruckbau der Technischen Losung erbringt.

Il. Ergebnisse des Gutachtens Hufeld/von Papp im Uberblick

Die hier interessierenden wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens Hufeld/von
Papp lauten wie folgt,

Siehe dort S. 4 f. (die Nummerierung folgt der des Gutachtens Hufeld/von
Papp):

»3. Der Bund ubernimmt durch Verpflichtung (§ 38 BHO) unbedingte Verwal-
tungsschulden. Mit der Gewahrleistung (§ 39 BHO) lasst er sich auf potenti-
elle Schulden im ungewissen Haftungsfall ein. Die Verpflichtung ist kalkulier-
bar, die Gewahrleistung ein Kalkulationsproblem. Art. 115 Abs. 1 GG nimmt
den Bundestag in die Haushaltsverantwortung fur alle Gewahrleistungsfor-
mate. Risikopolitik mit der ihr zugrundeliegenden Risikobewertung wird dem
Parlament vorbehalten, der Regierung vorenthalten.

4. Art. 115 Abs. 1 GG, § 39 Abs. 1 BHO zielen auf politisch gewillklrte, haus-
haltspolitisch eigenstandige, in der Vertragsgestaltung atypische Risiken (au-
Rerordentliche Haftungsrisikopolitik). Sie verlangen deshalb eine ,der Héhe
nach” bestimmte, zudem ausdriickliche, gerade auf das besondere Gewahr-
leistungsrisiko bezogene Grundlegung durch Bundesgesetz.

5. Das Haushaltsrecht begriindet zweifachen Ermachtigungsbedarf fir Ver-
trage, die alternative Szenarien programmieren und ,Art. 115-Risiken® ein-
schlieBen. Die Verpflichtungserméachtigung deckt nicht die Ubernahme von
Haftungsrisiken im ,Art. 115-Format®. Sie erlaubt Vorbelastungen aus der
(vermeintlich) sicheren/wahrscheinlichen Vertragsdurchfiihrung. Nur die ge-
setzliche Gewahrleistungsermachtigung kann die Risikotbernahme flr den
Fall der (vermeintlich) unwahrscheinlichen Haftung tragen.

6. Die zivilrechtliche Qualifikation ergibt, dass sich das Bundesministerium fur
Verkehr und digitale Infrastruktur in den Maut-Vertragen vom Oktober und
Dezember 2018 auf selbstandige Garantieversprechen eingelassen hat. Die
Risikoverteilung im Vertrag ,,Automatische Kontrolle“ entspricht immerhin
dem gesetzlichen Leitbild des § 648a Abs. 5 BGB. Die Garantie im Vertrag
»Erhebung® sieht dagegen eine Schadensersatzzahlung vor, die ein aus Sicht
der Vertragsparteien zufalliges Risiko vollstandig und einseitig auf den Bund
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10.

verlagert. Dieser hat nach Kiindigung aus wichtigem Grund flr das volle po-
sitive Interesse des Betreibers Uber die gesamte Laufzeit von zwolf Jahren
einzustehen. Die Abrede weicht gravierend vom gesetzlichen Leitbild des

§ 648a Abs. 5 BGB ab.

Fir die selbstandige Garantie im Vertrag ,Automatische Kontrolle* kommt
eine teleologische Reduktion des Art. 115 Abs. 1 GG in Betracht. Hingegen
ist das Garantieversprechen im Vertrag ,Erhebung® eine Gewahrleistungszu-
sage im Anwendungsbereich des Art. 115 Abs. 1 GG: aulderordentliche Haf-
tungsrisikopolitik. Die Vertragsgestaltung birdet dem Bund haushaltspolitisch
eigenstandige, atypische Risiken auf.

Die Verpflichtungsermachtigung im Haushaltsplan 2018 (Einzelplan 12) deckt
kunftige ,Ausgaben fiir den Einzug der Infrastrukturabgabe®. In Ubereinstim-
mung mit den Budgetfunktionen (Lenkung, Legitimation und Kontrolle) hat
der Bundestag die Verpflichtungsermachtigung mit einer ,spezialisierten®
Zweckbindung versehen, ,speziell“ zugeschnitten auf die Durchfiihrung der
Maut-Betreibervertrage.

. Die Erklarung des Bundesministeriums fir Verkehr und digitale Infrastruktur

vom Juli 2019 legt nahe, dass das Ministerium den Haushaltsplan 2018 auch
fur die riskante Garantie im Vertrag ,Erhebung“ in Anspruch nehmen will. Mit
Ausdehnung der Verpflichtungsermachtigung auf Risiken im ,Art. 115-For-
mat“ wird der zweifache Ermachtigungsbedarf Gberspielt.

Der Adressat der Verpflichtungsermachtigung, der eine implizite Risikoer-
machtigung fir sich reklamiert, verletzt budgetfliichtig Haushaltsverfassungs-
und einfaches Haushaltsrecht (Art. 115 Abs. 1 GG, §§ 38, 39 BHO). Das
Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur hat im Dezember
2018 das Risikoermessen an sich gezogen, das Art. 115 Abs. 1 GG dem
Parlament vorbehalt, freihdndig der Garantie im Vertrag ,Erhebung® zuge-
stimmt und damit ohne Ermachtigungsgrundlage die klinftige Haushaltspla-
nung des Bundes mit einem Gewabhrleistungsrisiko vorbelastet.*

lll. Erganzungen

Ob der Sachverhalt, von dem das Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp ausgeht,
vollumfanglich zutrifft, ist fraglich. Zweifel bestehen insbesondere an der Darstel-
lung, die Vertrage seien ausschlieRlich aus ordnungspolitischen Grinden geman
seiner Ziffer 30.5.4 gekiindet worden. Das Bundesministerium fir Verkehr und di-
gitale Infrastruktur hat dies zurtickgewiesen und auch aus anderen Griinden ge-
kindigt, insbesondere weil die Vertragspartner ihre vertraglichen Leistungen
nicht erfillt und zudem nach der Kiindigung die Vertrage vorsatzlich und treuwid-
rig verletzt hatten,

Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Stellungnahme
zum Berichtsentwurf des Bundesrechnungshofs vom 25.10.2019, S. 8 un-
ten = MAT A BMVI-4/1_a3, Blatt 200.
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C. Haushaltsrechtliche Wuirdigung

Die freiheitlichen demokratischen Verfassungs- und Rechtsordnung der Bundes-
republik Deutschland zeichnet sich insbesondere mit Blick auf Art. 1 Abs. 3 und
20 Abs. 3 GG durch die rechtsstaatliche Gebundenheit der Staatsgewalt aus. Na-
mentlich die vollziehende Gewalt (Exekutive) ist an Gesetz und Recht gebunden.
Der daraus folgende Vorrang des (Parlaments-)Gesetzes liefe leer, wenn die
Exekutive nicht fur alle Eingriffe in Freiheit und Eigentum des Einzelnen sowie
daruber hinaus fir alle wesentlichen Malinahmen einer gesetzlichen Grundlage
bedirfte (sog. Wesentlichkeitslehre),

vgl. statt aller nur Gropl, Staatsrecht |, 11. Aufl. 2019, Rn. 455.

Bereits im 19. Jahrhundert ,erkdmpften” sich die Volksvertretungen in den meis-
ten damaligen deutschen Staaten die Mitwirkung an der Feststellung des Haus-
haltsplans, in Preuf3en seit 1850 in Form eines Gesetzes,

vgl. Gropl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Komm. z. GG, Art. 110
Rn. 56 (64 ff.) m.w.N. (Stand d. Bearb.: Sept. 2015).

Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, ob das Bundesministerium flir Verkehr und
digitale Infrastruktur in Bezug auf die beiden im Oktober und Dezember 2018 ab-
geschlossenen Vertrage zur Umsetzung der ,Pkw-Maut* haushaltsrechtlicher Er-
machtigungen bedurfte und — bejahendenfalls — welcher.

I. Keine Erforderlichkeit einer Gewahrleistungsermachtigung

Fiar den Abschluss der Vertrage zur Umsetzung der ,Pkw-Maut“ vom 22.10. und
30.12.2018 war die Inanspruchnahme einer Gewahrleistungsermachtigung nach
Art. 115 Abs. 1 Fall 2 GG nicht erforderlich.

1. Das Konzept des Gutachtens Hufeld/Wagner-von Papp

Eine andere Ansicht vertritt Ulrich Hufeld im Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp:
Er geht von einem zweifachen Ermachtigungsbedarf aus und fordert sowohl die
Inanspruchnahme einer Verpflichtungsermachtigung als auch die einer Gewahr-
leistungsermachtigung,

vgl. Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, insb. S. 52 f.

Diese Forderung nach einem zweifachen Ermachtigungsbedarf erhebt er, obwohl
seine zentrale Pramisse auf einem ,binaren System“ des Haushaltsrechts beruht,
das fir jede Festlegung des Bundes auf — sichere oder mogliche — Ausgaben in
kinftigen Haushaltsjahren zwingend einen gegenwartigen Ermachtigungstitel
verlange, und zwar
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— Verpflichtungsermachtigungen fir sichere und hoch wahrscheinliche ,Ausga-
ben in kinftigen Haushaltsjahren“ (§ 38 Abs. 1 Satz 1 BHO) und

— Gewabhrleistungsermachtigungen fir mégliche ,Ausgaben in kinftigen Haus-
haltsjahren® (§ 39 Abs. 1 BHO).

Der auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite selbstéandige § 39 Abs. 1 BHO spie-
gele den Verfassungsimperativ des Art. 115 Abs. 1 GG: Dieser unterwerfe die Ri-
siko-,Ausgaben in kinftigen Rechnungsjahren“ einem besonders herausgehobe-
nen, unhintergehbaren Parlamentsvorbehalt.

Dies griindet Ulrich Hufeld auf einen ,Totalitdtsgrundsatz®, wonach schlechthin
alle Einnahmen und Ausgaben in den Haushaltsplan einzustellen seien. ,Alle”
stehe voran in Art. 110 GG; Haushaltsgrundsatzegesetz und Bundeshaushalts-
ordnung fihrten erganzend das Kriterium der ,Voraussichtlichkeit” und die Kate-
gorie der Verpflichtungsermachtigung ein (§ 8 Abs. 2 HGrG; § 11 Abs. 2 BHO). In
der Gesamtschau und im Rekurs auf die Wendung ,voraussichtlich zu leistende
Ausgaben® zeigt sich die Unnachgiebigkeit der Vorgabe, ,alles“ zu erfassen. Vor
allem aber will der Vollstandigkeitsgrundsatz die Titelansatze auf der Ausgaben-
seite nicht nur dem Grunde, sondern auch der Hohe nach veranschlagt sehen.
Der Haushaltsplan verletze den Grundsatz — sei unvollstandig —, wenn eine ,vo-
raussichtliche* Ausgabe nicht eingestellt oder falsch taxiert werde. Das Haus-
haltsgesetz wiederum sei unvollstandig und verletze den Totalitdtsgrundsatz,
wenn eine Eventualverbindlichkeit ohne Ermachtigungstitel begriindet werde,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 16.

Mit Gewahrleistungsermachtigungen lasse sich der Bund auf bedingte Haftungs-
schulden, auf potentielle Schulden im ungewissen Haftungsfall ein,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 20 f.

Der Parlamentsvorbehalt des Art. 115 Abs. 1 GG stelle sich dar als ,Verschar-
fung der formellen Vorgaben aus Art. 110 und als spezielle Auspragung des De-
mokratieprinzips®,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 22, mit Verweis auf E. Reimer, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 115 Rn. 6 (Stand 2015).

Sein ,Erfordernis einer speziellen, tber die Verpflichtungsermachtigungen des
Haushaltsplans hinausgehenden gesetzlichen Ermachtigung® erklart sich aus
den Risiken der Kreditfinanzierung und den Risiken einer Wahrscheinlichkeitskal-
kulation in der Handhabung von Gewahrleistungen — mithin aus Versuchungen
einer exekutivischen, riskanten Vorbelastung kinftiger Haushalte,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 22, mit Verweis auf Kube, in:
Maunz/Durig, GG (Losebl.), Art. 115 Rn. 62 (Stand 2009).

Die parlamentarisch kontrollierte ,Eingehung® etwaiger Haftungsschulden sei ver-
fassungskonform; die exekutivisch freihandige, unkontrollierte ,Eingehung® ver-

letze Art. 115 Abs. 1 GG. Die Verfassungsnorm konkretisiere die Kontrollfunktion
des Budgetrechts insbesondere fir Risikohandeln und Risikovertrage. Die 6ffent-
liche Bewertung und ,Eingehung” der Art. 115-Risiken ist Sache des Parlaments,
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Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 22.

Eine ,Haftungsrisikopolitik* des Bundes solle — tber die allgemeine Kontrollfunk-
tion des parlamentarischen Budgetrechts hinaus — dem besonderen Gesetzes-
vorbehalt des Art. 115 Abs. 1 GG unterworfen sein. Die teleologische Interpreta-
tion des Art. 115 Abs. 1 GG stehe vor der Aufgabe, alle Gewahrleistungsvarian-
ten (mithin auch die ,sonstigen Gewahrleistungen®) einzubeziehen, die jener Ka-
tegorie der eigenstandigen Haftungsrisikopolitik zugehoren,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 23.

Zu den alternativen Tatbestandsvoraussetzungen des Parlamentsvorbehalts ge-
héren — neben der hier nicht relevanten Aufnahme von Krediten — die Uber-
nahme von Birgschaften, Garantien oder sonstigen Gewahrleistungen. Wahrend
der Blrgschaftsvertrag eine eigenstandige Inpflichtnahme des Birgen in einer
Dreiecksstruktur begriindet, meint Ulrich Hufeld, dass fur den Garantievertrag
das Dreiecksverhaltnis nicht charakteristisch sei. Insoweit verweist Ulrich Hufeld
zur Verfassungsauslegung auf die Darlegungen des Mitgutachters Florian Wag-
ner-von Papp zum Burgerlichen Recht,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 24 mit Verweis auf S. 31 f.

Dabei oszilliert die Ansicht Ulrich Hufelds zum Verhaltnis von Verfassungsrecht
und Zivilrecht: Einerseits sei wesentlich, dass Art. 115 Abs. 1 GG bei der Garan-
tie auf die selbstandige Haftungsiibernahme abziele. Insoweit korrespondiere
,das haushaltsverfassungsrechtliche Anliegen mit der zivilrechtlichen Unterschei-
dung zwischen unselbstandiger und selbstandiger Garantie®. Die ,Formate des
Zivilrechts, die eine Aulierordentlichkeit der Haftung anzeigen, [hatten] auch fir
Art. 115 Abs. 1 GG indizielle Bedeutung. Verfehlt ware jedoch eine strikt zivil-
rechtsakzessorische Auslegung der Kompetenznorm,*

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 24.

Zudem mdchte Ulrich Hufeld die Schadensersatzvereinbarung offenbar sowohl
als eine selbstandige Garantiezusage als auch ,i.S. des Oberbegriffs (Art. 115
Abs. 1 GG)* als ,Gewahrleistung” einordnen,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 56.

2. Kein liickenloses System des geltenden Haushaltsrechts fiir Ermachti-
gungen zu Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren

Die vorgehend geschilderte Rechtsansicht des Gutachtens Hufeld/\WWagner-von
Papp Uberzeugt nicht. Sie Uberspannt die verfassungsrechtlichen Anforderungen
hin zu einer Rechtslage, die verfassungs- und rechtspolitisch wiinschenswert
sein mag (,status de constitutione/lege ferenda®). Allerdings entspricht das nicht
dem geltenden Recht. Daher unterlagen weder die Bundesregierung nach das
Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur den von Ulrich Hufeld
postulierten haushaltsrechtlichen Verpflichtungen.
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a) Ausgabeermachtigungen

Tatsache ist, dass dem geltenden Verfassungs- und einfachen Haushaltsrecht
hinsichtlich Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren — anders als Ulrich Hufeld
dies durch Auslegung gewinnen mdchte — kein llickenloses ,binares System* zu
entnehmen ist, das daruber hinaus unter Umstanden doppelte Ermachtigungen
fordert. Richtig ist der Ausgangspunkt, dass fir Ausgaben, die im beplanten
Haushaltsjahr voraussichtlich fallig und kassenwirksam werden,

Gropl, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zur BHO/LHO, 2. Aufl. 2019, § 3
Rn. 12,

in aller Regel eine Ausgabeerméachtigung erforderlich ist, die sich auf den Willen
des Haushaltsgesetzgebers zurtickflihren Iasst.

Dies ergibt sich namentlich aus Art. 110 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 GG, § 2
Satz1,§ 3 Abs. 1, § 4, § 8 Abs. 2, § 27 Abs. 1 Satz 1 HGrG, § 2 Satz 1,

§ 3Abs. 1,84, § 11 Abs. 2. § 45 Abs. 1 Satz 1 BHO; vgl. Tappe, in: Gropl
(Hrsg.), Kommentar zur BHO/LHO, § 45 Rn. 10 ff.

Bereits hier bestehen jedoch Ausnahmen, die freilich im vorliegenden Zusam-
menhang nicht weiter von Bedeutung sind,

insbesondere die Gewahrung aufier- und UberplanmaRiger Ausgabeer-
machtigungen durch das Bundesministerium der Finanzen nach MalRgabe
von Art. 112 GG, § 37 BHO.

b) Verpflichtungsermachtigungen

Fir Ausgaben, die in kiinftigen Haushaltsjahren fallig und kassenwirksam wer-
den, enthalt das geltende Haushaltsverfassungsrecht bereits seinem Wortlaut
nach kein abschlieBendes System, schon gar kein ,binares®. Allein Art. 115
Abs. 1 GG schreibt vor, dass die Aufnahme von Krediten sowie die Ubernahme
von Birgschaften, Garantien und sonstigen Gewahrleistungen, die zu Ausgaben
in kiinftigen Rechnungsjahren fihren kénnen, einer der Hohe nach bestimmten
oder bestimmbaren Erméglichung durch Bundesgesetz bedurfen. Gar nicht die
Rede ist in der Haushaltsverfassung des Grundgesetzes von Verpflichtungser-
machtigungen, also die haushaltsrechtliche Berechtigung der mittelbewirtschaf-
tenden Verwaltung, eine Verpflichtung einzugehen, die erst in kiinftigen Haus-
haltsjahren zur Leistung von Ausgaben fiihren wird. Dieses Institut ressortiert le-
diglich im einfachen Gesetzesrecht,

namentlich in den §§ 5, 8 Abs. 2 Nr. 3, § 10 Abs. 2 Satz 1, § 12 Abs. 2,

§ 15 Abs. 3, § 20 Abs. 2 Satz 2, §§ 22, 27 Abs. 1 Satz 2 HGrG, §§ 6, 11
Abs. 2 Nr. 3, § 13 Abs. 2 Satz 1, §§ 16, 17 Abs. 1 Satz 1, § 20 Abs. 2, § 34
Abs. 3, §§ 38 und 45 Abs. 1 BHO;

vgl. im Ubrigen Grépl, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zur BHO/LHO, 2. Aufl.

2019, § 3 Rn. 14 f.; Gropl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 110 Rn. 128 (Stand der Bearb.: Sept. 2015).

Zudem kennt auch das einfache Haushaltsrecht Ausnahmen, in denen Verpflich-
tungen zur Leistungen von Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren nicht als Ver-
pflichtungserméachtigungen in den Haushaltsplan eingestellt werden,
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so etwa nach Maligabe von § 22 Abs. 4 und 5, § 24 HGrG, § 38 Abs. 4 und
5, § 40, § 64 Abs. 5 BHO;

vgl. auch Groépl, Haushaltsrecht und Reform, 2001, S. 471 f.

Eine besonders wichtige Ausnahme stellen die sog. impliziten Staatsschul-
den dar, d.h. vor allem die Anwartschaften in den nicht-kapitalgedeckten Al-
tersversorgungssystemen, so Heun, in: Dreier (Hrsg.), Komm. z. Grundge-
setz, 3. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 15; Kube, in: Maunz/Dirig (Begr.), Komm.
z. GG, Art. 115 Rn. 88 (56. EL Okt. 2009); Siekmann, in: Sachs (Hrsg.),
Komm. z. GG, 8. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 18.

c) Planstellen

Unbekannt ist der Verfassung des Weiteren das haushaltsrechtliche Institut der
Planstelle, das nach § 28 Abs. 1 HGrG, § 49 BHO erforderlich ist, um einem Be-
amten ein Amt zu verleihen oder ihn zu beférdern. Denn insbesondere die Ernen-
nung eines Beamten auf Lebenszeit (§ 6 Abs. 1, § 10 Abs. 1 Nr. 1und 2, § 11
BBG, §4 Abs. 1, § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2, § 10 BeamtStG) zieht grundséatzlich die
Verausgabung von Personalmitteln bis zum Tod des Beamten nach sich, bei An-
spruchen auf Witwen- und Waisenbezlge sogar darlber hinaus. Die Planstelle
als Bewirtschaftungsermachtigung zur Ernennung eines Lebenszeitbeamten,
desgleichen andere Stellen fir die Einstellung anderer Personen in den 6ffentli-
chen Dienst finden ihre Grundlage — wie schon hinsichtlich Verpflichtungser-
machtigungen — lediglich im einfachen Gesetzesrecht,

namentlich § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, § 17 Abs. 4, §§ 21, 47, 49, 50, § 115
BHO,

nicht aber in der Verfassung.

d) Gewahrleistungserméachtigungen

Bei naherer Betrachtung erweist sich auch der Parlamentsvorbehalt des Art. 115
Abs. 1 GG als llickenhaft: Er erfordert ein Bundesgesetz als Ermachtigungs-
grundlage zum einen fir die Aufnahme von Krediten (Kreditermachtigungen —
Fall 1), zum anderen fir die Ubernahme von Blrgschaften, Garantien und ande-
ren Gewabhrleistungen (Gewahrleistungsermachtigungen — Fall bzw. Fallgrup-
pe 2). Andere Zukunftsbelastungen des Haushalts werden davon nicht umfasst;
Art. 115 Abs. 1 GG stellt insofern also keine ,Generalklausel“ dar, im Ubrigen
aber auch keine Auffangbestimmung fir alle sonst nicht geregelten Bewirtschaf-
tungsmafinahmen, die Zukunftsbelastungen nach sich ziehen.

So auch Reimer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,

41. Ed. 1.3.2015, Art. 115 Rn. 22: ,Zukinftige ungewisse Verbindlichkeiten
werden nur erfasst, wenn es sich um Birgschaften, Garantien und sonstige
Gewahrleistungen handelt, die zu Ausgaben in kiinftigen Rechnungsjahren
fuhren kénnen.*

So gehort insbesondere auch die sofortige und unbedingte Schuldibernahme
und der Schuldbeitritt des Bundes nicht zu den Geschaften, die einer gesetzli-
chen Ermachtigung gemaf Art. 115 Abs. 1 GG beddrfen,

so Kube, in: Maunz/Durig (Begr.), Komm. z. GG, Art. 115 Rn. 86 (56. EL
Okt. 2009); Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Komm. z. GG, 8. Aufl. 2018,



Gropl, Gutachten 2. UA/19. WP — ,Pkw-Maut* — 14

Art. 115 Rn. 18; Heintzen, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar,
6. Aufl. 2012, Art. 115 Rn. 12.

Daher ist der Tatbestand von Art. 115 Abs. 1 GG ernst zu nehmen; er darf nicht
teleologisch erweitert werden. Zudem Uberzeugt es nicht, den drei dort in der
zweiten Fallgruppe genannten Begriffen (Blrgschaft, Garantie, sonstige Gewahr-
leistung, die zu Ausgaben in kinftigen Rechnungsjahren fiihren kénnen) uber-
schneidende Anwendungsbereiche zuzuschreiben,

wie Ulrich Hufeld dies offenbar auf S. 56 des Gutachtens Hufeld/Wagner-
von Papp tut.

Gegen die Moglichkeit einer solchen ,Idealkonkurrenz* sprechen der Verfas-
sungswortlaut, der die drei Begriffe nebeneinanderstellt, und — daraus folgend —
das Erfordernis der Typenklarheit.

aa) Biirgschaft

Die Burgschaft lehnt sich an den gleichlautenden burgerlich-rechtlichen Vertrags-
typus in den §§ 765 ff. BGB an, der ,eine eigenstandige Inpflichtnahme des Bir-
gen in der Dreiecksstruktur begriindet®. Hier verpflichtet sich der Bund als Dritter,
als der Birge fir die Verbindlichkeit eines Schuldners gegentiber einem Glaubi-
ger einzustehen,

so auch das Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 24 m.w.N.

Unstreitig ist, dass es sich bei den hier vorliegenden Vertragen Erhebung und
Kontrolle nicht um Blirgschaftsvertrage handelt,

so auch das Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 37 f.

bb) Sonstige Gewéhrleistung

Bei sonstigen Gewahrleistungen im Sinne von Art. 115 Abs. 1 GG handelt es sich
nach einhelliger Ansicht um einen Auffangbegriff fir Rechtsgeschéafte, deren
Hauptzweck die Ubernahme des finanziellen Risikos eines Dritten durch den
Bund ist,

Heun, in: Dreier (Hrsg.), Komm. z. GG, 3. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 15; Siek-
mann, in: Sachs (Hrsg.), Komm. z. GG, 8. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 17;
Wendt, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Komm. z. GG, 7. Aufl. 2018, Art. 115
Rn. 28; Heintzen, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl.
2012, Art. 115 Rn. 12; insoweit unklar: Kube, in: Maunz/Dirig (Begr.),
Komm. z. GG, Art. 115 Rn. 81 (56. EL Okt. 2009); Jarass, in: ders./Pieroth,
Komm. z. GG, 15. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 4; Schmidt-Bleibtreu (Begr.)/Hof-
mann/Henneke (Hrsg.), Komm. z. GG, 14. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 7.

Da die vorliegend zu beurteilenden Vertrage nicht Risiken eines Dritten, sondern
der jeweiligen Vertragspartner absichern, erweisen sich sonstige Gewahrleistun-
gen von vornherein als nicht einschlagig.
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cc) Garantie

Umstritten ist, ob ein Dreiecksverhaltnis auch fir ,Garantien“, den zweiten Unter-
fall von Gewahrleistungsermachtigungen in Art. 115 Abs. 1 GG, charakteristisch
ist.

Nach Ekkehart Reimer erfasst Art. 115 Abs. 1 Fall 2 GG gegenstandlich alle Si-
cherheitsleistungen durch den Bund, zusatzlich aber auch Risikolbernahmen au-
Rerhalb der ublichen zivilrechtlichen Kreditsicherungsinstrumente, z.B. Kreditauf-
trage. BloRe Verpflichtungsermachtigungen und die Begriindung von Pensions-
lasten sollen dagegen nicht unter Art. 115 Abs. 1 GG fallen, auch wenn der Wort-
laut der Norm dies nicht zwingend erkennen lasst,

Reimer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 41. Ed.
1.3.2015, Art. 115 Rn. 24.

Nach Ansicht von Werner Heun dienen sowohl Blrgschaften als auch Garantien
und sonstige Gewahrleistungen denselben Zwecken, ndmlich der Ubernahme
der Haftung fir bestimmte Risiken Dritter. Zudem setze Art. 115 Abs. 1 GG vo-
raus, dass es sich um eine Risikolbernahme handelt, die Hauptzweck des Ver-
trags ist,

Heun, in: Dreier (Hrsg.), Komm. z. GG, 3. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 15.

Hanno Kube ist der Meinung, durch eine Garantie im Sinne von Art. 115 Abs. 1
GG werde, anders als bei der Biurgschaft, nicht die Haftung fur fremde Schuld
Ubernommen, sondern Ersatz fur den Fall eines im Rahmen einer Unternehmung
entstandenen Schadens oder auch Gewahr fir einen bestimmten Ertrag oder
sonstigen Erfolg versprochen. Im Gegensatz zur Blrgschaft soll der Garantiever-
trag nicht zu einer Schuld akzessorisch sein,

Kube, in: Maunz/Ddrig (Begr.), Komm. z. GG, Art. 115 Rn. 80 (56. EL Okt.
2009), insoweit ahnlich Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Komm. z. GG, 8. Aufl.
2018, Art. 115 Rn. 17; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Art. 115
GG Rn. 14 (Stand 2012); Héfling/Rixen, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.),
Bonner Komm. z. GG, Art. 115 Rn. 161 (Stand 2003).

Allerdings schreibt Kube weiter, dass sonstige Gewahrleistungen im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 GG solche seien, die dhnlichen wirtschaftlichen Zwecken wie
Bilrgschaften und Garantien dienen, bei denen also ebenfalls die Risikolber-
nahme Hauptzweck der Vereinbarung ist,

Kube, ebd., Art. 115 Rn. 81.

Daher fielen Gewahrleistungen, die lediglich auf vertraglichen Nebenpflichten be-
ruhen, nicht in den Anwendungsbereich von Art. 115 Abs. 1 GG. Denn die Risiko-
Ubernahme bilde dabei gerade nicht den Hauptzweck des Vertrags. Hier nennt
Kube ausdricklich Gewahrleistungen fir Sachmangel bei Verkaufsgeschaften,

Kube, ebd., 115 Rn. 87.

Dieselbe Ansicht vertritt Andreas Nebel,

in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Art. 115 GG Rn. 14 (Stand 2012).
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Rudolf Wendt halt dafiir, dass Blirgschaften, Garantien und sonstige Gewahrleis-
tungen durch eine Risikolibernahme gekennzeichnet seien, welche die Haftung
fur Verpflichtungen oder Erfolge Dritter zum Gegenstand habe,

Wendt, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Komm. z. GG, 7. Aufl. 2018, Art. 115
Rn. 26.

Allerdings wird dies wenig spater insofern relativiert, als durch den Garantiever-
trag im Unterschied zur Birgschaft nicht die Haftung fiir eine fremde Schuld
Ubernommen, sondern Ersatz desjenigen Schadens versprochen werde, welcher
einer Person aus ihrer Unternehmung entsteht, oder es werde Gewahr fur einen
bestimmten Ertrag oder sonstigen Erfolg versprochen,

Wendt, ebd., Art. 115 Rn. 28.

Jedenfalls fordert auch Wendt, dass die Risikolbernahme Hauptzweck des Ver-
trags sein miusse. Gewahrleistungen, die sich nur aus vertraglichen Nebenpflich-
ten ergeben, z.B. Gewahrleistungen flur Sachmangel bei Verkaufen, seien keine
Gewahrleistungen im Sinne des Art. 115 Abs. 1 GG, da die Risikolibernahme ge-
rade nicht den Hauptzweck des Vertrags bilde,

Wendt, ebd., Art. 115 Rn. 26 und 29.

Nach Heintzen ist eine Garantie die Verpflichtung, einem anderen fiir das Aus-
bleiben eines Nachteils oder flr den Eintritt eines Vorteils finanziell einzustehen;
ein Beispiel sei die Zusage des Bundes, fiir den Fall, dass er selbst nicht eine be-
stimmte Anzahl von Militarflugzeugen abnimmt, den anderen am Bau dieses
Flugzeugs beteiligten Staaten fir die so entstehenden Mehrkosten einzustehen;
ein anderes Beispiel sei eine Staatsgarantie fir die Leihgaben von Kunstausstel-
lungen,

Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl. 2012,
Art. 115 Rn. 12.

Fir Hans D. Jarass sichern Garantien als vertragliche Hauptpflicht Risiken des
Leistungsempfangers nur bei Geschaften mit Dritten ab,

Jarass, in: ders./Pieroth, Komm. z. GG, 15. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 4.

Die gleiche Ansicht vertritt Hans-Glinter Henneke,

in: Schmidt-Bleibtreu (Begr.)/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Komm. z. GG,
14. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 7.

dd) Stellungnahme
Vor diesem Hintergrund kann entgegen der Auffassung von Ulrich Hufeld,

siehe die Nachweise oben sub C 1 1,

nicht davon ausgegangen werden, dass der Begriff der Garantie im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 GG geklart sei.
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(1) Dreiecksverhaltnis

Nicht vollig entschieden ist namentlich die Frage, ob eine Garantie im haushalts-
verfassungsrechtlichen Sinne ein Dreiecksverhaltnis voraussetzt. Bejahenden-
falls ware Art. 115 Abs. 1 Fallgruppe 2 GG auf die vorliegende Konstellation nicht
anwendbar. Ist diese Frage aber nicht zweifelsfrei beantwortet, durfte sich das
Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur der vertretbaren Rechts-
auffassung anschliel3en, wonach auch die Garantie ein rechtliches Dreiecksver-
haltnis voraussetzt. Dann aber fallen die ,Vertrage Erhebung® und ,Kontrolle* von
vornherein nicht unter den Tatbestand von Art. 115 Abs. 1 Fallgruppe 2 GG, wes-
halb schon aus diesem Grunde keine gesonderte bundesgesetzliche Erméachti-
gungsgrundlage (Gewahrleistungsermachtigung) flr den Vertragsabschluss er-
forderlich war.

(2) Haupt- oder Nebenzweck — Haupt- oder Nebenpflicht

Nach dem oben gegebenen Meinungstberblick wird wohl einhellig angenommen,
dass eine Garantie im Sinne von Art. 115 Abs. 1 Fallgruppe 2 GG ausscheidet,
wenn sie blok einen Nebenzweck des jeweiligen Vertrags darstellt. Anders ge-
wendet: Der besondere Parlamentsvorbehalt des Art. 115 Abs. 1 GG betrifft nur
solche Garantien, bei denen die Risikolibernahme den Hauptzweck des Vertrags
bildet.

Eine gewisse Verwirrung dirfte in diesem Zusammenhang hinsichtlich der Be-
griffe Zweck und Pflicht bestehen (Haupt- oder Nebenzweck — Haupt- oder Ne-
benpflicht). Ulrich Hufeld stellt insoweit ausschlieRlich auf ,Nebenpflicht* ab,

Stellungnahme zur Anhérung ,Pkw-Maut und Pkw-Maut-Vertrage ...“
vor dem 2. Untersuchungsausschuss des Deutsches Bundestages vom
16.1.2020, MAT A SV-1/1, S. 3.

Fir die Schadensersatzvereinbarung aufgrund ,ordnungspolitischer Griinde® im
.vertrag Erhebung“ (,Betreibervertrag®) verneint Hufeld eine blolke Nebenpflicht
und nimmt stattdessen einen ,substanzerhaltenden Ersatzanspruch® an, der ,,0f-
fenkundig kein Nebenanspruch“ sei, ebenso wenig wie ,die daraus resultierende
Schuld keine Nebenpflicht®,

Hufeld, ebd.

Darauf aber, d.h. auf ,Pflichten“ und korrespondierende ,Anspriche®, kommt es
gar nicht an.

Zivilrechtsdogmatisch durfte das im ,Vertrag Erhebung” (,Betreibervertrag®)
vereinbarte Recht auf Schadensersatz einen sog. Sekundaranspruch bei
einer Leistungsstérung darstellen.

Wenn Art. 115 Abs. 1 Fallgruppe 2 GG Garantien einem Parlamentsvorbehalt un-
terwerfen mochte, dann fir den Fall, dass es dem Bund in einem Vertragsverhalt-
nis in erster Linie darauf ankommt, eine Garantie zu geben. Dieser Aspekt muss
den hauptséachlichen Beweggrund fur den Vertrag und den zentralen Inhalt des
Vertrags darstellen. Anderenfalls lie3e sich nicht vom Vertragstypus einer ,Ga-
rantie” sprechen, fur die Art. 115 Abs. 1 GG eine besondere parlamentarische Er-
machtigung verlangt. Dann aber wird klar: Fur Art. 115 Abs. 1 GG kommt es nicht
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auf die Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflicht (etwa im Sinne von
§ 241 Abs. 1 und 2 BGB), sondern auf die Differenzierung zwischen Haupt- und
Nebenzweck an.

In dieser Hinsicht fallt die Einordnung des ,Vertrags Erhebung® (des ,Betreiber-
vertrags®) wie auch des ,Vertrags Kontrolle“ nicht schwer: Dem Bund kam es da-
bei zu keinem Zeitpunkt primar auf das Einstehenwollen flr Leistungsstérungen
an, sondern augenfallig auf die Umsetzung der ,Pkw-Maut® in die Praxis. Die
Schadensersatzregelungen in den Vertragen wurden nicht getroffen, weil es den
Parteien in erster Linie auf ein Garantieverhaltnis ankam, sondern weil solche (b-
licherweise Bestandteil solch Uiberaus komplexer Regelungsgeflechte sind. Inso-
weit entspricht es der gangigen Praxis, ist sozusagen marktiblich, vom dispositi-
ven Recht des Burgerlichen Gesetzbuchs abzuweichen und ,maRgeschneiderte”
Rechtsfolgen flr spezifische Tatbestande zu vereinbaren. Der in Ziffer 30.5.4 des
Lvertrags Erhebung“ (des ,Betreibervertrags®) vereinbarte Schadensersatzan-
spruch ist vielmehr Teil eines Gesamtpakets von Regelungen, die vorrangig der
Realisierung der ,Pkw-Maut® dienen. Mithin stellte diese Schadensersatzregelung
zu keinem Zeitpunkt den Hauptzweck der Vereinbarungen zwischen dem Bund
und den Vertragspartnern dar. Auch deshalb war im vorliegenden Fall keine Ge-
wahrleistungsermachtigung erforderlich.

(3) Selbstandigkeit oder Unselbstandigkeit der Garantie

Wegen der herausgearbeiteten Mal3geblichkeit des Vertragszwecks kommt es
auf die zivilrechtsgepragte Unterscheidung zwischen selbstandiger und unselb-
standiger Garantie nicht entscheidend an. Abgesehen davon ist darauf hinzuwei-
sen, dass sich die Ausfiihrungen und Nachweise im Gutachten Hufeld/Wagner-
von Papp Uberwiegend auf Kaufvertrage beziehen,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 35 ff,,

und nicht, jedenfalls aber nicht primar, auf die hier vorliegenden gemischten Ver-
trage mit Elementen des Dienst- und Werkvertrags,

so auch das Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 41 (,atypischer, ge-
mischter Typenkombinationsvertrag mit vor allem werk- und dienstvertragli-
chen Elementen®).

Im Ubrigen sind die Kriterien fir selbstandige Garantien bereits im zivilrechtlichen
Schrifttum nicht unumstritten,

vgl. dazu Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 35 Fn. 118 und 120 mit
den Verweisen auf die Ausfiihrungen von Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/
Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 50. Ed. (Stand 1.11.2018), § 443 Rn. 1 und
16 f.

Daher darf es mit Blick auf den vorliegenden Fall zivilrechtlich keinesfalls als aus-
gemacht gelten, dass die Schadensersatzregelungen in den Vertragen Erhebung
und Kontrolle als selbstandige Garantien zu qualifizieren sind,

so aber das Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 41 und 53 f.
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Fur diese Unsicherheit in der Vertragsauslegung spricht auch die Erkenntnis von
Florian Wagner-von Papp

auf S. 40 f. in Fn. 138 des Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp,

dass die Schadensersatzpflicht bei Kiindigung aus ,ordnungspolitischen Grin-
den“im ,Vertrag Erhebung® (,Betreibervertrag®) ausdrtcklich gar nicht als selb-
standige Garantie bezeichnet werde, sehr wohl allerdings spezifische andere Ga-
rantien (so in Ziffer 22 ,selbstandige Garantieversprechen” des Betreibers und
des Gesellschafters). Zwar spricht sich Wagner-von Papp insoweit gegen eine
Argumentation e contrario aus und qualifiziert auch die Vereinbarung der Scha-
densersatzpflicht eine selbstandige Garantie. Allein diese Erwagungen und Ab-
wagungen legen Unsicherheiten in der zivilrechtlichen Vertragsauslegung offen,
die nicht zulasten des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur
gehen durfen.

(4) Kein Schluss vom Zivilrecht auf das Verfassungsrecht

Auch vor diesem Hintergrund wére der Weg einer Ubertragung zivilrechtlicher
Auslegungsergebnisse auf das Verfassungsrecht nicht gangbar. Gegen die Uber-
nahme zivilrechtlicher Kriterien als Interpretationsdirektive fir das Verfassungs-
recht spricht nicht zuletzt der Stufenbau der Rechtsordnung, in der das Verfas-
sungsrecht Vorrang geniel3t, wie dies insbesondere Art. 20 Abs. 3 Halbs. 1 GG
klarstellt. Insbesondere dirfen Begriffe des Verfassungsrechts nicht durch das
einfache Gesetzesrecht definiert werden,

vgl. BVerfGE 91, 262 (266 f.); Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht,
Art. 115 GG Rn. 14 (Stand 2012).

(5) Fazit

Damit ist gegen die Ansicht des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Inf-
rastruktur nichts zu erinnern, wonach eine gesonderte Gewahrleistungsermachti-
gung nach Art. 115 Abs. 1 GG zum Abschluss der Vertrage nicht erforderlich war,

so auch Linklaters LLP Berlin, Gutachterliche Stellungnahme zur Ublichkeit
und Angemessenheit der Klindigungsregelungen im Betreibervertrag vor
dem Hintergrund des Urteils des EuGH zur Pkw-Maut, erstellt im Auftrag
des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur, 23.10.2019,
S. 57;

a.A. ohne eigene Begriindung Wurster/Weiss/Kupfer und Neumann, Sch-
meer und Partner, Rechtliches Kurzgutachten zur Risikovorsorge im PKW-
Maut-Betreibervertrag vom 30.12.2018 fir den Fall der Europarechtswidrig-
keit der deutschen PKW-Maut-Gesetzgebung, erstellt im Auftrag der Bun-
destagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen, 2.9.2019, S. 37.

3. Alternativitat statt Kumulation der Ermachtigungsgrundlagen

Nicht zu Uberzeugen vermag die von Ulrich Hufeld vorgetragene These, wonach
der Abschluss des ,Vertrags Erhebung® (des ,Betreibervertrags®) nicht nur einer
Verpflichtungsermachtigung, sondern zusétzlich einer Gewahrleistungsermachti-
gung bedurfte,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 52 ff.
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a) ,,Binaritat“ als Dichotomie

Dies folgt bereits aus der Ansicht Ulrich Hufelds selbst, der ein als ,binar“ be-

zeichnetes System von Verpflichtungs- und Gewahrleistungsermachtigungen

postuliert, das fir jede Festlegung des Bundes auf — sichere oder mogliche —

Ausgaben in kinftigen Haushaltsjahren zwingend einen gegenwartigen Ermachti-

gungstitel verlangt. Darauf weist die Systematik des einfachen Gesetzesrechts

hin, namlich die Unterscheidung zwischen

— Verpflichtungsermachtigungen fir sichere und hochwahrscheinliche ,Ausga-
ben in kiinftigen Haushaltsjahren® (§ 38 Abs. 1 Satz 1 BHO) und

— Gewahrleistungsermachtigungen fir mégliche ,Ausgaben in kiinftigen Haus-
haltsjahren® (§ 39 Abs. 1 BHO).

Unterstellt, dieses einfachrechtliche System ware ,binar“, und weiter unterstellt,
dieses ,binare System“ gdlte auch im Verfassungsrecht, dann folgt daraus grund-
satzlich, dass eine Bewirtschaftungsmaflinahme entweder der einen oder aber
der anderen Kategorie zuzuordnen ist. Fur sichere oder hochwahrscheinliche
Ausgaben in kinftigen Haushaltsjahren ist eine Verpflichtungsermachtigung er-
forderlich, fur lediglich mégliche Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren aber
eine Gewabhrleistungsermachtigung — zu erganzen ist: soweit der Tatbestand des
Art. 115 Abs. 1 Fall 2 GG erflillt ist,

siehe hierzu obensub C 1 1 d.

Anderenfalls musste der Haushaltsgesetzgeber bei allen Verpflichtungserméachti-
gungen, die sich im festzustellenden Haushaltsplan befinden, entscheiden, ob sie
nicht nur (hoch-)wahrscheinliche Ausgabeverpflichtungen enthalten, sondern wo-
madglich auch Elemente mit nur moglichen Ausgabeverpflichtungen. Die Abgren-
zungskriterien dafir lassen sich aber vielfach nicht im Voraus (ex ante) bei der
Feststellung des Haushaltsplans durch Haushaltsgesetz feststellen, sondern erst
im Nachhinein (ex post).

b) Unbehelflichkeit in der Praxis

Ware eine doppelte Haushaltsermachtigung in Fallen wie dem vorliegenden er-
forderlich, was hier nur colorandi causa unterstellt werden soll, bestiinde die Kon-
sequenz in der Praxis dann voraussichtlich vielfach darin, zusatzlich zur Veran-
schlagung von Verpflichtungsermachtigungen vorsorglich eine Gewahrleistungs-
ermachtigung im Haushaltsgesetz unterzubringen. Dies wirde bereits von den
Fachressorts bei der Haushaltsaufstellung vorgeschlagen (§ 27 BHO), vom Bun-
desministerium der Finanzen (§ 28 BHO) sowie von der Bundesregierung tber-
nommen (§ 29 BHO) und von Haushaltsausschuss (§ 95 GOBT) und Bundes-
tagsplenum (§ 1 BHO) ohne weitere Nachfrage ,abgesegnet®. Was ware damit
gewonnen? Es Uberzeugt nicht, das Grundgesetz, insbesondere das Zusammen-
spiel der Art. 110 und 115 Abs. 1 GG, in diesem Sinne zu interpretieren.

c) Keine Doppelermachtigungen in der bisherigen Haushaltspraxis

Abgesehen davon ist es dem geltenden Haushaltsrecht grundsatzlich fremd,
dass eine Bewirtschaftungsmalinahme auf zwei kategorial unterschiedliche Er-
machtigungen gestutzt werden muss. Vielmehr ist der durch das Haushaltsge-
setz festgestellte Haushaltsplan
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nach Art. 110 Abs. 1 und 2 GG, § 3 Abs. 1, § 8 Abs. 2 Nr. 2 und 3, § 22
Abs. 1 Satz 1 HGrG, § 3 Abs. 1, § 11 Abs. 2 Nr. 2 und 3, § 38 Abs. 1 Satz 1
BHO

die Ermachtigungsgrundlage fir Ausgaben (Ausgabeermachtigungen) und Ver-
pflichtungsermachtigungen. Ermachtigungsgrundlage fir Kredit- und Gewahrleis-
tungsermachtigungen ist hingegen

gemal Art. 115 Abs. 1 GG, §§ 13, 23 Abs. 1 HGrG, § 18 Abs. 2 und 3, § 39
Abs. 1 BHO und § 1 des Gesetzes zur Ausfihrung von Artikel 115 des
Grundgesetzes (Artikel115-Gesetz — G 115)

das Haushaltsgesetz unmittelbar oder ein anderes Bundesgesetz. Es ware nicht
nachvollziehbar, warum insoweit ein und derselbe Lebenssachverhalt haushalts-
rechtlich zweifach legitimiert werden sollte. Dies gilt — ohne dass dies hier von
Relevanz ware — auch fir die Aufnahme von Krediten: MafR3geblich sind hier die
Kreditermachtigungen im Haushaltsgesetz. Demgegeniber kommt der Veran-
schlagung der Krediteinnahmen im Haushaltsplan

nach MaRgabe von § 10 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4 Nr. 2 und 3
HGrG sowie § 13 Abs. 2 und 3 Nr. 1 sowie Abs. 4 Nr. 2, 3 und 4 BHO

keine Ermachtigungswirkung zu; die dort genannten Betrage haben lediglich
haushaltsrechnerische Bedeutung. Dies ergibt sich bereits aus § 3 Abs. 1 HGrG,
§ 3 Abs. 1 BHO, wonach nur die im Haushaltsplan veranschlagten Ausgabe- und
Verpflichtungsermachtigungen die Verwaltung berechtigen, Ausgaben zu leisten
und (Zahlungs-)Verpflichtungen einzugehen.

Entsprechend verfahrt die Haushaltspraxis: Die mafigeblichen Vorschriften der
jahrlichen Haushaltsgesetze,

siehe etwa § 3 des Haushaltsgesetzes 2018 oder des Haushaltsgesetzes
2019,

fuhren keine Gewahrleistungsermachtigungen auf, die aus einem mdéglicherweise
scheiternden Vertragsverhaltnis des Bundes erwachsen kénnten.

ll. Grundsatzliche Legitimation durch die vorhandenen
Verpflichtungsermachtigungen

Grundsatzlich war das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur
aufgrund der im Haushaltsplan 2018 veranschlagten Verpflichtungsermachtigun-
gen berechtigt, die Vertrage vom 22.10. und vom 30.12.2018 abzuschlief3en.
,Das materielle Recht der Infrastrukturabgabe [...] und der flankierende Titel

532 34 im Einzelplan 12 des Bundeshaushalts 2018 [...] kdnnen auf der Linie
des BMVI als ,Auftrag’ gelten ,vom Gesetzgeber an die Bundesregierung und das

Bundesverkehrsministerium, die Pkw-Maut baldméglichst umzusetzen*,

so auch Hufeld, Stellungnahme zur Anhérung ,Pkw-Maut und Pkw-Maut-
Vertrage ...“ vor dem 2. Untersuchungsausschuss des Deutsches Bundes-
tages vom 16.1.2020, MAT A SV-1/1, S. 4 oben m.w.N.
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1. Verpflichtungsermachtigung

Nach § 6 BHO berechtigen Verpflichtungsermachtigungen die zustandige mittel-
bewirtschaftende Stelle zum Eingehen von Verpflichtungen zur Leistung von Aus-
gaben in kiinftigen Haushaltsjahren. Nach § 11 Abs. 2 Nr. 3 BHO enthalt der
Haushaltsplan alle im Haushaltsplan voraussichtlich benétigten Verpflichtungser-
machtigungen,

hierin kommen die aus Art. 110 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 GG abgeleiteten
Haushaltsgrundsatze der Vollstandigkeit und Falligkeit zum Ausdruck, vgl.
Gropl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Komm. z. GG, Art. 110
Rn. 160 ff. und 258 m.w.N. (Stand d. Bearb.: Sept. 2015).

Zur Absicherung dessen bestimmt § 38 Abs. 1 Satz 1 BHO, dass Bewirtschaf-
tungsmafinahmen, die den Bund zur Leistung von Ausgaben in kiinftigen Haus-
haltsjahren verpflichten kénnen, nur zulassig sind, wenn der Haushaltsplan dazu
ermachtigt. Erganzend sieht § 45 Abs. 1 Satz 1 BHO vor, dass Verpflichtungser-
machtigungen grundsatzlich nur zu dem im Haushaltsplan bezeichneten Zweck,
soweit und solange der fortdauert, und nur bis zum Ende des Haushaltsjahres in
Anspruch genommen werden dirfen.

Wird aufgrund eines unvorhergesehenen und unabweisbaren Bedarfs die
Eingehung einer Verpflichtung zur Leistung von Ausgaben erforderlich,
ohne dass der Haushaltsplan eine entsprechende Ermachtigung enthalt
oder reicht deren Betrag nicht aus, kann das Bundesministerium der Finan-
zen nach MalRgabe von § 38 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 37 Abs. 1 Satz 3 BHO
eine Ausnahme zulassen. Dann ist eine entsprechende Bewirtschaftungs-
maflnahme auch zulassig, wenn der Haushaltsplan keine oder eine nicht
ausreichende Verpflichtungsermachtigung erhalt (sog. aul3er- oder Gber-
planmaRige Verpflichtungsermachtigung).

2. Haushaltsplan 2018

Der durch § 1 Abs. 1 des Haushaltsgesetzes 2018 festgestellte Haushaltsplan fir
das Haushaltsjahr 2018 enthielt in seinem Einzelplan 12 (Bundesministerium flr
Verkehr und digitale Infrastruktur) in Kapitel 1201 (Bundesfernstral3en) bei den
Ausgabeermachtigungen die Titelgruppe 03 (Ausgaben im Zusammenhang mit
der Vorbereitung der Erhebung der Infrastrukturabgabe), deren Einzelposten
nach § 20 Abs. 2 BHO durch Haushaltsvermerk fir gegenseitig deckungsfahig
erklart worden waren. Titel 532 34 bezog sich auf den Zweck ,Ausgaben fur den
Einzug der Infrastrukturabgabe“. Hier sprach der Titel fur das Haushaltsjahr 2018
eine Ausgabeermachtigung in Hohe von 1 200 000 Euro aus und gewahrte dar-
Uber hinaus Verpflichtungsermachtigungen in Héhe von 2 080 000 000 Euro.

3. Verfiigbarkeit der Verpflichtungserméchtigungen

a) Vereinbarter Angebotspreis

Durch den Abschluss des ,Vertrags Kontrolle* am 22.10.2018 hatte das Bundes-
ministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur bereits 103 Mio. Euro fur Ver-
pflichtungsermachtigungen aus dem Titel 532 34 in Anspruch genommen. Des-
halb standen dem Bundesministerium fiir den Abschluss des ,Vertrags Erhe-
bung” (des ,Betreibervertrags®) noch Verpflichtungserméachtigungen in Hohe von
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1,977 Mrd. Euro zur Verfugung. Der im ,Vertrag Erhebung” (,Betreibervertrag®)
vereinbarte Angebotspreis betrug 1,975 Mrd. Euro,

so Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deut-
schen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Vertrage zur Infrastruk-
turabgabe vom 18.11.2019, S. 22.

Insoweit bestand fur das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur
eine ausreichende Verpflichtungserméachtigung; es durfte den ,Vertrag Erhe-
bung® (,Betreibervertrag®) abschliefl3en.

Diese Verpflichtungsermachtigung umfasste ihrem Zweck und ihrer Zweckbe-
stimmung nach auch die Befugnis, in Vertragen zur Umsetzung der ,Pkw-Maut*
durch private Betreiber Schadensersatzklauseln zu vereinbaren,

a.A. Hufeld, Stellungnahme zur Anhérung ,Pkw-Maut und Pkw-Maut-Ver-
trage ...“ vor dem 2. Untersuchungsausschuss des Deutsches Bundesta-
ges vom 16.1.2020, MAT A SV-1/1, S. 4.

Denn Vertragsregelungen dieser Art stellen marktibliche Bedingungen dar,

siehe bereits oben unter C | 2 d dd sowie Linklaters LLP Berlin, Gutachterli-
che Stellungnahme zur Ublichkeit und Angemessenheit der Kiindigungsre-
gelungen im Betreibervertrag vor dem Hintergrund des Urteils des EuGH
zur Pkw-Maut, erstellt im Auftrag des Bundesministeriums fir Verkehr und
digitale Infrastruktur, 23.10.2019, S. 1 f. und S. 39 ff., siehe auch unten sub
I 3d.

Schadensersatzrechtliche Sekundéaranspriiche sind im Ubrigen die gesetzliche
Folge von Leistungsstérungen im gesamten Vertragsrecht. Ob und inwieweit die
eine oder andere Vertragspartei hierbei fir ,Zufall“ haftet oder sie ein ,Verantwor-
tungsspharenrisiko“ oder gar ein ,Verschulden® treffen muss, ist im Unterneh-
mensbereich grundsatzlich Gegenstand dispositiven Rechts und damit Verhand-
lungssache der Vertragspartner.

b) Verpflichtungen zu weiteren Zahlungen?
Allerdings moniert der Bundesrechnungshof

in seinem Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundesta-
ges nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Vertrage zur Infrastrukturabgabe vom
18.11.2019, S. 22 ff.,

dass das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur im ,Vertrag Er-
hebung“ (,Betreibervertrag®) tiber den Angebotspreis in Héhe von 1,975 Mrd.
Euro hinaus weitere Vergutungen vereinbart habe (optionale Leistungen, Zusatz-
leistungen, weitere variable Vergutungen fur Vorgange und Digitalisierung, die
durch den Bund zu tragenden Kosten bei Toll Collect sowie die Portokosten).
Nach Inanspruchnahme der veranschlagten Verpflichtungserméachtigung in Titel
532 34 durch den ,Vertrag Kontrolle® in Hohe von 103 Mio. Euro und den Ange-
botspreis des ,Vertrags Erhebung (des ,Betreibervertrags®) in Hohe von 1,975
Mrd. Euro verblieb in der Verpflichtungsermachtigung nur noch ein Verfigungs-
betrag von 2 Mio. Euro. Der Bundesrechnungshof geht davon aus, dass die ge-
nannten weiteren Vergutungen weit Gber diesen Betrag hinausreichen (angeblich
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380 Mio. Euro allein fur variable Vergiitungen nach der vom Bundesministerium
fur Verkehr und digitale Infrastruktur selbst zugrunde gelegten Wirtschaftlichkeits-
untersuchung). Hier ware nach § 38 Abs. 1 Satz2i.V.m. § 37 Abs. 1 Satz 3 BHO
eine Uberplanmafige Verpflichtungsermachtigung beim Bundesministerium der
Finanzen zu beantragen gewesen,

so Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deut-
schen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO Uber die Vertrage zur Infrastruk-
turabgabe vom 18.11.2019, S. 24.

Diesen Darstellungen widerspricht das Bundesministerium fir Verkehr und digi-
tale Infrastruktur

in seiner Stellungnahme zum Berichtsentwurf des Bundesrechnungshofs
vom 25.10.2019, S. 22 f. = MAT A BMVI-4/1_a3, Blatt 214 f.

ebenso umfanglich wie nachdrucklich, insbesondere bzgl. der Kosten der Toll
Collect GmbH: Im Falle des Abschlusses eines Unterauftragnehmervertrags mit
dem Betreiber (also mit der autoTicket GmbH) hatte die Toll Collect GmbH von
der autoTicket GmbH eine variable Vergutung erhalten sollen, die von der Héhe
der Infrastrukturabgabeeinnahmen hatte abhangen sollen, die von gebietsfrem-
den Abgabenschuldnern vereinnahmt worden waren. Nach Ziffer 20.3.3 des ,Ver-
trags Erhebung® (des ,Betreibervertrags®) hatte die Hohe dieser Vergltung aller-
dings bestimmte Grenzen nicht Gberschreiten durfen. Zum Zeitpunkt der Zu-
schlagserteilung sei nicht absehbar gewesen, dass diese Vergutungsgrenzen
Uberschritten hatten werden mussen; dies habe sich erst nachtraglich, und zwar
im Rahmen der Verhandlungen der autoTicket GmbH mit der Toll Collect GmbH
herausgestellt. (Die geplante Uberschreitung hatte im Ubrigen einem Fremdver-
gleich mit den Zahlungsverkehrsprovisionen anderer Mautsysteme standgehal-
ten.) Nach Kenntniserlangung dieser Uberschreitung sei eine entsprechende
Haushaltsanmeldung erfolgt, die im Regierungsentwurf zum Haushalt 2020 (Be-
schluss der Bundesregierung vom 26.6.2019) umgesetzt worden sei. (In dieser
Form ist der Haushaltsplan dann aber infolge des Urteils des Gerichtshofs der
Europaischen Union vom 18.6.2019 offenbar nicht mehr vom Bundestag be-
schlossen worden.) Entsprechend seien die Leistungen, die im Vertrag zwischen
der autoTicket GmbH und der Toll Collect GmbH vereinbart wurden, dort unter
die aufschiebende Bedingung einer haushaltsrechtlichen Bewilligung gestellt
worden. Abgesehen davon hatten die héheren Vergutungen ohnehin erst im Ok-
tober 2020 erbracht werden muissen.

Weitere Kosten waren der Toll Collect GmbH bei einer ggf. erforderlichen Anpas-
sung des Mautstellen-Netzes fur Zwecke der Mitnutzung durch die auto-Ticket
GmbH entstanden. Diese hatten der Toll Collect GmbH aber von der autoTicket
GmbH ersetzt werden mussen. Diese Aufwendungen hatte der Bund der autoTi-
cket GmbH sodann erstatten missen. Auch insoweit sei jedoch eine Haushalts-
anmeldung erfolgt, die am 26.6.2019 von der Bundesregierung in der Haushalts-
vorlage beschlossen worden sei. Mithin hatte die Toll Collect GmbH der autoTi-
cket GmbH — entgegen den Darstellungen des Bundesrechnungshofs — sehr
wohl Kosten in Rechnung gestellt.
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Daraus wird ersichtlich, dass die Darstellungen des Bundesrechnungshofs einer-
seits und des Bundesministeriums flr Verkehr und digitale Infrastruktur anderer-
seits voneinander abweichen. Dieser Sachverhalt ist noch aufklarungsbedurftig.

Sollten sich die Schilderungen des Bundesministeriums flr Verkehr und digitale
Infrastruktur als zutreffend erweisen, ist insoweit ein Verstol3 gegen haushalts-
rechtliche Vorschriften nicht auszumachen. Denn danach hatte es zum Zeitpunkt
des Abschlusses des ,Vertrags Erhebung® (des ,Betreibervertrags®) am 20.12.
2018 keine Anhaltspunkte fiir eine Uberschreitung des Ansatzes der Verpflich-
tungsermachtigungen in Titel 532 34 gegeben. Haushaltsrechtlich ausgedruckt
waren diese Zahlungsverpflichtungen des Bundes bis zum Ende des Haushalts-
jahres 2018 nicht absehbar gewesen; entsprechende Verpflichtungsermachtigun-
gen waren im Sinne von § 11 Abs. 2 Nr. 3 BHO nicht ,voraussichtlich benétigt®
worden.

4. Keine vorsorgliche Veranschlagung von Schadensersatz

Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur durfte insbesondere
den ,Vertrag Erhebung® (,Betreibervertrag®) abschliel’en, obwohl weder das
Haushaltsgesetz 2018 noch der Haushaltsplan 2018 eine Ermachtigung enthielt,
die das spezifische Risiko eines Scheiterns des Vertrags durch Kiindigung ,auf-
grund ordnungspolitscher Griinde“ absicherte, das mit der Zahlung eines Scha-
densersatzes in Héhe des Kaufpreises (Bruttounternehmenswert) verbunden
war.

Die Kindigung des Vertrags vor dem Ende seiner geplanten Durchflihrung war
eine atypische Folge. Dies gilt grundsatzlich unabhangig von dem Grad der Mdg-
lichkeit oder Wahrscheinlichkeit eines fiir die Umsetzung der ,Pkw-Maut* negati-
ven Urteils des Gerichtshofs der Europaischen Union. Der von den Vertragspar-
teien vereinbarte Vertragszweck war die Vorbereitung, Errichtung und Inbetrieb-
nahme des Systems der ,Pkw-Maut®. Dem entsprach die Zweckbestimmung von
Titel 532 34 der Titelgruppe 03 von Kapitel 1201 des Einzelplans 12 im Haus-
haltsplan 2018. GemaR § 2 Satz 1 und § 11 Abs. 2 Nr. 2 und 3 BHO sind im
Haushaltsplan diejenigen Ausgabe- und Verpflichtungsermachtigungen zu veran-
schlagen, die zur Erfillung der Aufgaben des Bundes voraussichtlich notwendig
sind, die daflir voraussichtlich zu leisten oder in Anspruch genommen werden
mussen. Mit dem Wort ,voraussichtlich® wird die elementare Erkenntnis zum Aus-
druck gebracht, dass es sich beim Haushaltsplan um ein in die Zukunft gerichte-
tes Rechen- und Regelwerk handelt. Art und Héhe der Haushaltsmittel (Ausgabe-
und Verpflichtungsermachtigungen) und der Deckungsmittel (Einnahmen) sind im
Rahmen der Aufstellung des Haushaltsplans (§ 28) bei den Voranschlagen (§ 27)
madglichst genau zu schatzen. Dieses Gebot der Schatzgenauigkeit ist wichtiger
Ausfluss des Grundsatzes der Haushaltswahrheit,

vgl. Gropl, in: ders. (Hrsg.), Komm. z. BHO/LHO, 2. Aufl. 2019, § 2 Rn. 13;
Tappe, ebd., § 11 Rn. 26; Gropl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner
Komm. z. GG, Art. 110 Rn. 192 (Stand d. Bearb.: Sept. 2015).

Aufgrund der nachvollziehbaren Erwartung der Vertragsparteien, namentlich der
LVertrag Erhebung” (,Betreibervertrag“) werde erfolgreich durchgefiihrt werden
kénnen, waren die damit verbundenen Ausgaben und Zahlungsverpflichtungen
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fur den Bund zu schatzen und in den Haushaltsplan einzustellen. Eines geson-
derten Ansatzes maoglicher Schadensersatzverpflichtungen des Bundes bedurfte
es nicht. Anderenfalls missten bei allen Vertragen, die der Bund abschliel3t, vor-
sorglich Ausgabe- oder Verpflichtungsermachtigungen fir moégliche Schadenser-
satzzahlungen veranschlagt werden, ohne dass sich diese realistischerweise
schatzen lieRen, weil und solange das zum Schadensersatz verpflichtende Ereig-
nis noch nicht eingetreten ist. Darliber hinaus musste — auferhalb zivilrechtlicher
Vertragsverhaltnisse — fur jedes aulRenwirksame Handeln des Bundes haushalts-
rechtliche Vorsorge fir Schadensersatzzahlungen getroffen werden, weil der
Bund nach MaRRgabe des Staatshaftungsrechts Dritten fur staatliches Unrecht
haftet (Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB u.a.). Dies entsprache weder der Haushalts-
praxis noch dem Haushaltsrecht, da im Rechtsstaat eine Vermutung fiir rechtma-
Riges Handeln des Bundes besteht und Schadensersatzzahlungen die Aus-
nahme darstellen, mithin nicht ,voraussichtlich® im Sinne von § 2 Satz 1 und § 11
Abs. 2 Nr. 2 und 3 BHO sind.

Abgesehen davon lage nach derzeitigem Kenntnisstand eine mdgliche Scha-
densersatzzahlung des Bundes innerhalb des Betragsrahmens der Verpflich-
tungsermachtigung aus dem einschlagigen Titel 1201 532 34.

lll. Beachtung der Haushaltsgrundsatze der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit

Vor und beim Abschluss der Vertrage zur Umsetzung des ,,Pkw-Maut® hat das
Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur die Haushaltsgrundsatze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit insoweit beachtet, als Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen und Risikobewertungen durchgefihrt wurden. Ob die Vereinba-
rung der Rechtsfolgen einer Klindigung aufgrund ,ordnungspolitischer Griinde*
gegen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verstief3, hangt von
zivilrechtlichen Beurteilungen und von der Marktiblichkeit ab, die durch das vor-
liegende Gutachten nicht zu beantworten sind.

1. Rechtsgrundlagen

Nach § 6 Abs. 1 HGrG, § 7 Abs. 1 Satz 1 BHO sind nicht nur bei der Aufstellung,
sondern auch bei der Ausfiihrung des Haushaltsplans die Grundsatze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten. GemaR § 19 Abs. 2 HGrG, § 34
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 BHO dirfen Ausgabe- und Verpflichtungsermachtigun-
gen nur soweit und nicht eher in Anspruch genommen werden, als sie zur wirt-
schaftlichen und sparsamen Verwaltung erforderlich sind. Diese Bestimmungen
sind Ausfluss des allgemeinen Wirtschaftlichkeitsgebots, das in Art. 114 Abs. 2
Satz 1 GG zum Ausdruck kommt und flr jedwede staatliche Tatigkeit gilt,

Gropl, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Komm. z. GG, Art. 110
Rn. 202 ff. m.w.N. (Stand d. Bearb.: Sept. 2015).

Demzufolge war auch das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruk-
tur beim Abschluss der Vertrage zur Umsetzung der ,Pkw-Maut” an die Beach-
tung der Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gebunden.



Gropl, Gutachten 2. UA/19. WP — ,Pkw-Maut* — 27

2. Durchfiihrung von ,Risikoworkshops“ und Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen — Risikobewertung

Ausfluss der Verpflichtung auf die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit ist nach § 7 Abs. 2 Satz 1 und 2 BHO die Pflicht, fur alle finanzwirksa-
men Malinahmen angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durchzufiih-
ren und dabei die Risikoverteilung zu berticksichtigen.

Vor und wahrend der Vergabeverfahren zur Umsetzung der ,Pkw-Maut® hat das
Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen angestellt. Zuvor waren fur das Vergabeverfahren ,Erhebung® im Juni
2017 vier ,Risikoworkshops* durchgefiihrt worden, es folgten zwei Termine im
August und Dezember 2018 vor der Erstellung der abschlieRenden Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung,

so die Feststellungen des Bundesrechnungshofs, Bericht an den Haus-
haltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO uber
die Vertrage zur Infrastrukturabgabe vom 18.11.2019, S. 7 f. und dort Fn. 4.

Allerdings ist der Bundesrechnungshof zu der Auffassung gelangt, dass nicht
nachgewiesen ist, ob und wie das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Inf-
rastruktur in der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung das Risiko bericksichtigt hat,
dass das damals zu erwartende Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union
zu einer Unionsrechtswidrigkeit der Infrastrukturabgabe fiihrt (,negatives Urteil”),

Bundesrechnungshof, ebd., S. 9.

Demgegenuber erklarte das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infra-
struktur, es habe das Risiko einer partiellen oder vollstandigen Unvereinbarkeit
der Infrastrukturabgabe mit Unionsrecht sowohl in den ,Risikoworkshops* als
auch beim Projektmanagement in der Gesamtprojektleitungsgruppe berticksich-
tigt und bewertet (,mehrfaches Riskmanagement®). Eine vollstdndige Unverein-
barkeit habe es mit einem vollstdndigen Scheitern der Infrastrukturabgabe gleich-
gesetzt. Es habe alle denkbaren Szenarien von einer fast unveranderten Fortset-
zung bis hin zu einer durch das Gericht veranlassten Einstellung des Projektes
bertcksichtigt. Allerdings habe es das Risiko mit einer geringen Eintrittswahr-
scheinlichkeit fortlaufend bewertet,

vgl. Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur, Stellung-
nahme zum Berichtsentwurf des Bundesrechnungshofs vom 25.10.2019,
S. 7= MAT A BMVI-4/1_a3, Blatt 199; siehe auch Bundesrechnungshof,
Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages nach
§ 88 Abs. 2 BHO Uber die Vertrage zur Infrastrukturabgabe vom
18.11.2019, S. 9.

Damit ist unstreitig, dass das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infra-
struktur seiner Verpflichtung zu Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen nachgekommen ist und damit dem Grunde nach erfullt hat. Meinungs-
verschiedenheiten bestehen lediglich hinsichtlich deren Vollstandigkeit, insbeson-
dere was ein ,negatives Urteil“ des Gerichtshofs der Europaischen Union betrifft.
Dies ist eine Wertungsfrage, bei der haushaltsrechtlich auch von Belang ist, dass
§ 7 Abs. 2 Satz 1 BHO nur ,angemessene* Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
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verlangt. Diese Angemessenheit enthalt ein Regulativ zur umfassenden Ver-
pflichtung zur Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen: Die Kosten, die eine Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung verursacht, missen im Verhaltnis zum dadurch erzielbaren
Nutzen stehen. Mit anderen Worten muss die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung ih-
rerseits wirtschaftlich sein,

Gropl, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zur BHO/LHO, 2. Aufl. 2019, § 7
Rn. 31. Nach Nr. 2.3.1 1 1 VV-BHO ist die nach den Erfordernissen des Ein-
zelfalls einfachste und wirtschaftlichste Methode anzuwenden.

Gelangt man vor diesem Hintergrund zur der Auffassung, dass das Bundesminis-

terium fur Verkehr und digitale Infrastruktur

— das Risiko eines ,negativen Urteils“ des Gerichtshofs der Europaischen Union
berlcksichtigt hat, liegt insoweit kein Verstol gegen die Verpflichtung aus § 7
Abs. 2 Satz 1 und 2 BHO vor,

— dieses Risiko mit einer zu niedrigen Eintrittswahrscheinlichkeit bewertet hat,
wilrde daraus eine Fehleinschatzung des Ministeriums folgen,

— dieses Risiko gar nicht berilicksichtigt hat, ware darin eine Unvollstandigkeit
der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu erblicken.

Aufgrund der Darlegungen des Bundesministeriums fir Verkehr und digitale In-
frastruktur erscheint es unwahrscheinlich, dass das Ministerium das Risiko eines
»negativen Urteils“ des Gerichtshofs der Europaischen Union tberhaupt nicht be-
dacht und berticksichtigt hat,

Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Stellungnahme
zum Berichtsentwurf des Bundesrechnungshofs vom 25.10.2019, S. 6 ff. =
MAT A BMVI-4/1_a3, Blatt 198.

Sollte es zu einer Fehleinschatzung des Risikos bei der Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung gekommen sein, flhrte dies nicht zu einer massiven Missachtung der
haushaltsrechtlichen Verpflichtungen des Ministeriums. Ein schwerwiegender
Verstol3 gegen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ware aus-
geschlossen.

3. Schadensersatzvereinbarung im ,,Vertrag Erhebung“
(,,Betreibervertrag)

a) Bundesrechnungshof

Der Bundesrechnungshof halt die im ,Vertrag Erhebung® (,Betreibervertrag®) ver-
einbarte Schadensersatzregelung fir nicht angemessen. Der Auftragnehmer
konne selbst kurz nach Abschluss des Vertrages nahezu den vollen unternehme-
rischen Gewinn Uber die gesamte Laufzeit fordern, wenn der Vertrag allein auf-
grund ,ordnungspolitischer Griinde“, also namentlich infolge eines ,negativen Ur-
teils“ des Gerichtshofs der Europaischen Union gekiindigt wird. Dieser von den
Bietern in den Vertragsverhandlungen geforderte hohe Schadensersatzanspruch
hatte das Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infrastruktur veranlassen
mussen, den Abschluss des Vertrages am 30.12.2018 vor der Verkindung des
zu erwartenden Urteils des Gerichtshofs der Europaischen Union zu Uberdenken,
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Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen
Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO (ber die Vertrage zur Infrastrukturab-
gabe vom 18.11.2019, S. 4 f. und S. 10 ff.

Die Folge, das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur habe
dadurch gegen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verstof3en,
zieht der Bundesrechnungshof daraus jedoch nicht.

b) Kritische Rechtsgutachten und Stellungnahmen

Verschiedentlich beauftragte Gutachter gelangen zu ahnlichen Ergebnissen wie
der Bundesrechnungshof:

— Nach Meinung von Florian Wagner-von Papp sieht der ,Vertrag Erhebung”
(,Betreibervertrag“) eine Schadensersatzzahlung vor, die ein aus Sicht der
Vertragsparteien zufalliges Risiko vollstandig und einseitig auf den Bund verla-
gert. Dieser habe nach Kiindigung aus wichtigem Grund flir das volle positive
Interesse des Betreibers Uiber die gesamte Laufzeit von zwdlf Jahren einzu-
stehen. Die Abrede weiche gravierend vom gesetzlichen Leitbild des § 648a
Abs. 5 BGB ab,

Gutachten Hufeld/Wagner-von Papp, S. 5 und 42 ff.

— Gleicher Ansicht ist Ulrich Hufeld: Er qualifiziert die genannte Schadensersatz-
klausel als Versprechen ,6konomischer Substanzerhaltung fir den Garantie-
fall*, mit der sich das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur
Lersichtlich von einer vertragsiblichen Risikoverteilung gelést und ein Ver-
tragsgewahrleistungsrisiko tibernommen® habe; darin sei eine ,aul3erordentli-
che Haftungspolitik“ zu erkennen,

Hufeld, Stellungnahme zur Anhérung ,,Pkw-Maut und Pkw-Maut-Ver-
trage ...“ vor dem 2. Untersuchungsausschuss des Deutsches Bundesta-
ges vom 16.1.2020, MAT A SV-1/1, S. 5.

— Im Gutachten von Chatham und Partner wird die Auffassung vertreten, dass
die Regelungen zu den Folgen einer Kiindigung des ,Vertrags Erhebung® (des
.Betreibervertrags®) fir den Fall eines ,negativen Urteils des Gerichtshofs der
Europaischen Union dem Auftragnehmer den entgangenen Gewinn Uber die
gesamte restliche Vertragslaufzeit zusprachen. Diese weitreichende Entscha-
digung sei als uniblich einzustufen und erscheine unangemessen,

Chatham Partners LLP, PKW-Maut — Vorhersehbarkeit des EuGH-Urteils
und angemessene Berlicksichtigung in den vergebenen Auftragen, erstellt
im Auftrag der Fraktion der Freien Demokraten im Deutschen Bundestag,
23.8.2019, S. 4 f., 15 ff., 23 ff.

— Das Kurzgutachten von Wurster/Weiss/Kupfer und Neumann, Schmeer und
Partner gelangt zum dem Ergebnis, dass die Bestimmungen des ,Vertrags Er-
hebung” (des ,Betreibervertrags®) fir die Konstellation eines ,negativen Ur-
teils“ des Gerichtshofs der Europaischen Union keine differenzierte und sach-
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gerechte Regelung trafen. Damit werden dem Bund keine klare und angemes-
sene Moglichkeit eingeraumt, sich vom Vertrag zu I16sen. Denn die vorgesehe-
nen Rechtsfolgen einer Kiindigung seien insoweit unangemessen. Der auf
den Bruttounternehmenswert der Betreiber-Gesellschaft gerichtete Schadens-
ersatzanspruch stelle im Ergebnis eine auf das positive Interesse gerichtete
Garantie dar, mit der die Bundesrepublik Deutschland das Risiko eines negati-
ven Urteils vollstandig auf sich nimmt. Der Betreiber werde wirtschaftlich so
gestellt, als ob das EuGH-Urteil gar nicht ergangen ware und er den planma-
Rigen Gewinn Uber die gesamte Vertragslaufzeit erzielen kénnte. Eine derar-
tige Regelung weicht denkbar deutlich von den einschlagigen gesetzlichen
Leitbildern ab. Sie bewirke keine angemessene Risikoverteilung, sondern ent-
halte ein ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“, das einen unter Umstanden zeit- und
kostenaufwendigen Rechtsstreit Giber das Vorliegen sonstiger Kiindigungs-
grinde vorprogrammiere. Die im Vertrag vorgesehenen Optionen der Bundes-
republik Deutschland zum Erwerb des Unternehmens oder seiner Aktiva seien
fur den Fall, dass die ,Pkw-Maut® infolge eines ,negativen Urteils“ nicht erho-
ben wird, praktisch wertlos,

Wurster/Weiss/Kupfer und Neumann, Schmeer und Partner, Rechtliches
Kurzgutachten zur Risikovorsorge im PKW-Maut-Betreibervertrag vom
30.12.2018 fur den Fall der Europarechtswidrigkeit der deutschen PKW-
Maut-Gesetzgebung, erstellt im Auftrag der Bundestagsfraktion Blind-
nis 90/Die Grunen, 2.9.2019, S. 5f., 24 ff.

Trotz der zitierten Kritik ist festzustellen, dass dem Bundesministerium fir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur in keinem der Rechtsgutachten ein Verstol3 gegen
die Haushaltsgrundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit attestiert wird.

c) Rechtfertigendes Gutachten von Linklaters

Eine andere Ansicht als der Bundesrechnungshof und die vorzitierten Rechtsgut-
achten vertritt Linklaters in seinem vom Bundesministerium fir Verkehr und digi-
tale Infrastruktur beauftragten Gutachten:

Danach entsprachen die Kiindigungsregelungen im ,Vertrag Erhebung” (,Betrei-
bervertrag“) marktiblichen Vertragsstandards und seien als angemessen zu be-
urteilen. Die Differenzierung nach Verantwortungsspharen sei tiblich. Die rechts-
staatliche Unabhangigkeit der Gerichte und damit deren fehlende Beeinflussbar-
keit durch die Exekutive stelle die grundsatzliche Verantwortung des Staates
nicht infrage. Demgemal sei die Erstattung des objektivierten Bruttounterneh-
menswerts unter Anrechnung ersparter Kosten und anderweitiger Erwerbsmaog-
lichkeiten bei einer Kiindigung infolge eines ,negativen Urteils“ des Gerichtshofs
der Europaischen Union eine angemessene Kiindigungsfolge,

Linklaters LLP Berlin, Gutachterliche Stellungnahme zur Ublichkeit und An-
gemessenheit der Kiindigungsregelungen im Betreibervertrag vor dem Hin-
tergrund des Urteils des EuGH zur Pkw-Maut, erstellt im Auftrag des Bun-
desministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur, 23.10.2019, S. 1 f.
und S. 39 ff.

Besonders bemerkenswert ist, dass Linklaters verneint, der Bund sei zum Ersatz
des entgangenen Gewinns flr die gesamte restliche Vertragslaufzeit verpflichtet.
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Stichtag flr die Berechnung der ,Entschadigung® sei nicht die gesamte ausste-
hende Vertragslaufzeit von zwolIf Jahren, sondern der Zeitpunkt der Kiindigung
am 30.9.2019,

Linklaters, ebd., S. 2, 39, 42 f., 46 f., 49.

Zudem hétte eine Vereinbarung einer Kompensation, wonach lediglich die tat-
sachlich angefallenen Kosten zu ersetzen ware, zu kurz gegriffen, weil die mit
dem Vertrag verbundenen Risiken fur die Betreiber vollkommen ausgeblendet
worden waren. Dies hatte einem angemessenen Nachteilsausgleich widerspro-
chen und ware in den Vertragsverhandlungen vom Bundesministerium fur Ver-
kehr und digitale Infrastruktur nicht durchsetzbar gewesen,

Linklaters, ebd., S. 2, 22 ff.

d) Entgegnung des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur

Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur schlief3t sich den
Ausflhrungen von Linklaters ausdricklich an. Die im ,Vertrag Erhebung” (,Betrei-
bervertrag“) vereinbarte Regelung stelle eine angemessene Kiindigungsfolge
dar. Zudem weist das Ministerium darauf hin, dass auf diese Risikozuordnung im
Vergabeverfahren alle Bieter bestanden hatten, dass also ohne eine solche Ver-
einbarung eine Umsetzung der ,Pkw-Maut“ am Markt nicht mdglich gewesen
ware,

Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Stellungnahme
zum Berichtsentwurf des Bundesrechnungshofs vom 25.10.2019, S. 9 =
MAT A BMVI-4/1_a3, Blatt 201.

e) Stellungnahme

Die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit namentlich des ,Vertrags Erhebung® (des
,Betreibervertrags®) hangt — wie vorstehend herausgearbeitet — maf3geblich ab
von

— der Wurdigung der zivilrechtlichen Rechtsfolgen der von Bundesministerium
fur Verkehr und digitale Infrastruktur ausgesprochenen mehrfachen Kiindigun-
gen aus dem Jahr 2019 sowie

— von der Marktublichkeit und damit Angemessenheit der einschlagigen Verein-
barungen.

Diese Aufgabe ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsgutachtens und
kann daher hier nicht geleistet werden. Zu beachten ist (iberdies, dass bei einem
EU-weiten Vergabeverfahren nicht unbedingt das Schadenersatzrecht des deut-
schen Zivilrechts zur Anwendung kommen muss oder kann. Auch damit wird ein
wesentlicher Mal3stab flir die oben wiedergegebenen kritischen Gutachten ein
Stick weit fragwiirdig.

Mithin muss die Antwort auf die Frage, ob der Inhalt namentlich des ,Vertrags Er-
hebung“ (des ,Betreibervertrags“) gegen die haushaltsrechtlichen Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verstoft, hier offenbleiben.
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IV. Ergebnisse

1. Fir den Abschluss der Vertrage zur Umsetzung der ,Pkw-Maut* vom 22.10.
und 30.12.2018 war die Inanspruchnahme einer Gewahrleistungsermachti-
gung nach Art. 115 Abs. 1 Fall 2 GG nicht erforderlich.

2. a) Grundsatzlich war das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infra-
struktur aufgrund der im Haushaltsplan 2018 veranschlagten Verpflich-
tungsermachtigungen haushaltsrechtlich berechtigt, die Vertrage abzu-
schlief3en.

b) Kleinere Verstolie gegen das Haushaltsrecht kdnnen sich ergeben, wenn
und soweit dabei Zahlungsverpflichtungen eingegangen wurden, die den
Gesamtbetrag der veranschlagten Verpflichtungsermachtigungen Gber-

schreiten.

3. a) Vor und beim Abschluss der Vertrage zur Umsetzung der ,Pkw-Maut" hat
das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur die Haus-
haltsgrundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit insoweit beachtet,
als angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen und Risikobewertun-
gen durchgefihrt wurden.

b) Ob die Vereinbarung der Rechtsfolgen einer Kiindigung aufgrund ,,ord-
nungspolitischer Griinde“ gegen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit verstiel3, hangt von zivilrechtlichen Beurteilungen und von
der Marktublichkeit ab, die durch das vorliegende Gutachten nicht zu be-

antworten sind.

gez. Gropl



