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An den Fachbereich wurden Fragen zur Vereinbarkeit der im Betreibervertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der autoTicket GmbH, der CTS Eventim AG & Co. KGaA und
der Kapsch TrafficCom AG1 in Ziff. 26.3.4. v) vereinbarten Kiindigung durch den Auftraggeber
aus ordnungspolitischen Griinden, der fiir diesen Fall vorgesehenen Entschddigung mit dem eu-
ropaischen Beihilfenrecht und zu damit verbundenen Folgen gerichtet.

1. Frage1l

Stellt das Urteil des EuGH vom 18.6.2019 in Rs. C-591/17 nur die Unionsrechtswidrigkeit und
(wegen des Vorrangs von Unionsrecht gegeniiber nationalem Recht) damit Unanwendbarkeit des
2. VerkStAnd fest? Oder erstreckt sich diese Feststellung auch auf das InfraAG?

Nach vorstehender Entscheidung des EuGH hat die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen
ihre Verpflichtungen aus den Art. 18, 34, 56 und 92 AEUV verstoBen, dass sie die Infrastruktur-
abgabe fiir Personenkraftwagen eingefiihrt und gleichzeitig eine Steuerentlastung bei der Kraft-
fahrzeugsteuer zugunsten der Halter von in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen in einer Hohe
vorgesehen hat, die mindestens dem Betrag der entrichteten Abgabe entspricht.

Der EuGH iiberpriift nicht die Unionsrechtkonformitdt des Gesetzes zur Einfithrung einer Infra-
strukturabgabe fiir die Benutzung von BundesfernstraBen (nachfolgend: InfrAG) und des novel-
lierten Kraftfahrzeugsteuergesetzes (nachfolgend: KraftStG) jeweils fiir sich, sondern diese wer-
den zusammen beurteilt, und dies auch nur mit Blick auf die von diesen Vorschriften in der Ge-
samtschau hervorvorgerufene (diskriminierende) Wirkung.

Soweit Regeln der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung mit Unionsrecht unvereinbar sind, sind
diese unanwendbar?, ohne dass dies deren Geltung im Ubrigen selbst beriihrt.

Das Urteil des EuGH folgert lediglich die Verletzung von Unionsrecht aus der gleichzeitigen Ein-
fiihrung der Infrastrukturabgabe fiir Personenkraftwagen und einer Steuerentlastung bei der
Kraftfahrzeugsteuer in einer Hohe, die mindestens dem Betrag der zu entrichteten Infrastruktur-
abgabe entspricht, soweit nur Halter von in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen von dieser
Verrechnung profitieren. Nur soweit das InfrAG und das KraftStG in ihrem Zusammenwirken
diese Wirkung erzeugen, sind diese, ohne dass dadurch ihre Geltung im Ubrigen beriihrt wire,
unanwendbar.

2.  Fragen 2.aund 2.b

2. Soweit eine staatliche Stelle einen langfristigen Vertrag mit einem privaten Bieter schliefst, der
nach einem entsprechenden, EU-weit ausgeschriebenen Vergabeverfahren den Zuschlag erhielt:

Veroffentlicht vom Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, abrufbar unter:
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/K/Maut-Vertrag.html.

2 EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa/ENEL), S. 1269 {.; EuGH, verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97 (IN.CO.GE.),
Rn. 21.


https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/K/Maut-Vertrag.html
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a. Kann dann eine Regelung, wonach die staatliche Stelle - im Falle einer durch sie ausgespro-
chenen Kiindigung des Vertrages - dem Vertragspartner unabhdngig vom Zeitpunkt der Kiindi-
gung eine Entschddigung i.H. aller Vergiitungszahlungen zugesagt hat, welche die staatliche
Stelle wihrend der Gesamtlaufzeit des Vertrages dem Vertragspartner gewdhrt hdtte, eine Be-
giinstigung und damit eine staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV begriinden? Gilt dies
auch dann, wenn die Kiindigung eines langfristigen Vertrages schon nach wenigen Monaten er-
folgt? Spielt dabei auch eine Rolle, ob die staatliche Stelle zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
mit dem die Kiindigung auslésenden Ereignis binnen weniger Monate rechnen musste?

b. Spielt es fiir die in Ziff. 2.a genannte Marktiiblichkeit eine Rolle, wie viele Bieter in der finalen
Phase des Vergabeverfahrens ein Angebot abgegeben haben, und ob das Vergabeverfahren verga-
berechtlich fehlerhaft war?

Die Fragen 2.a und 2.b werden gemeinsam erortert, da diese in einem untrennbaren Zusammen-
hang stehen.

Der im Rahmen des Vergabeverfahrens ,,Entwicklung, Aufbau und Betrieb eines Systems fiir die
Erhebung der Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von BundesfernstraBen (Infrastrukturabga-
benerhebungssystem) — Betreibervertrag” (nachfolgend: Betreibervertrag)® abgeschlossene Betrei-
bervertrag sieht unter Ziff. 26.3.4. folgende Kiindigungsregelung vor:

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

v) ordnungspolitische Griinde eintreten, insbesondere die Anderung oder Aufhebung des
InfrAG, Entscheidungen nationaler oder europdischer Gerichte oder Rechtssetzungsakte
der Europdischen Union bzw. ihrer Organe, die eine Kiindigung durch den Auftraggeber
(ganz oder teilweise) erforderlich oder dem Auftraggeber die Weiterfithrung des Vertrages
in der bestehenden Form unzumutbar machen, auch soweit eine solche Anderung, Aufhe-
bung, Entscheidung oder solch ein Rechtssetzungsakt bereits zum heutigen Tage geplant
oder absehbar ist. Ein ordnungspolitischer Grund in diesem Sinne ist insbesondere die
Einfiihrung einer streckenbezogenen Abgabe aufgrund von Rechtssetzungsakten der Euro-
pdischen Union bzw. ihrer Organe.

Der in diesem Falle auf dem Bruttounternehmenswert* basierende Schadensersatzanspruch ist in
Ziffer 30.5.4. des Betreibervertrags geregelt.

3 Das Vergabeverfahren zu dem Auftrag ,,Planung, Entwicklung, Errichtung, Betrieb und Unterhaltung des auto-
matischen ISA-Kontrolleinrichtungssystems® wird nachfolgend nicht behandelt. Dazu das Gutachten Chatham
Partners: PKW-Maut. Vorhersehbarkeit des EuGH-Urteils und angemessene Beriicksichtigung in den vergebenen
Auftrdgen, 23.8.2019, S. 9.

4 Betreibervertrag Anlage 29.5.1 Kaufpreis und Ersatzanspriiche Aktiva-Erwerb. Zur ndheren Bestimmung des
Bruttounternehmenswertes vgl. Neumann, Schmeer und Partner, Rechtliches Kurzgutachten zur Risikovorsorge
im PKW-Maut-Betreibervertrag vom 30.12.2018 fiir den Fall der Europarechtswidrigkeit der deutschen PKW-
Maut-Gesetzgebung, 2.9.2019, S. 18 ff.
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(i) Kiindigt der Auftraggeber den Vertrag gemdf3 Ziffer 26.3.4e), Ziffer 26.3.4s), sofern es
sich bei dem Kontrollwechsel um einen Unvermeidbaren Kontrollwechsel (wie in Anlage
28.4.1 Teil B definiert) handelt, oder Ziffer 26.3.4v), jeweils ohne dass auch ein anderer
Kiindigungsgrund gemdf3 Ziffer 26.3.4 erfiillt ist, oder erkldrt der Auftraggeber die Kiindi-
gung des Vertrages im Fall einer Vermeintlichen Kiindigung oder kiindigen die Betreiber-
parteien den Vertrag berechtigt gemdfs Ziffer 26.3.5 und (ii) handelt es sich dabei jeweils
um einen Fall der Beendigung ohne Ubernahme (einschliefSlich aufgrund Vermeintlicher
Kiindigung), hat der Betreiber Anspruch auf Schadensersatz in Hohe des Kaufpreises,
wie er sich auf Basis der Anlage 29.5.1 ergeben wiirde, wenn ein Angebot Dritterwerb
Aktiva angenommen worden wiire; er muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen,
was die Betreiberparteien infolge der Beendigung des Vertrages an Aufwendungen
ersparen oder durch anderweitige Verwendung von Arbeitskrdften und sonstigen Res-
sourcen (einschliefllich der Verwendung in Verbundenen Unternehmen) erwerben
oder zu erwerben boswillig unterlassen. AufSerdem gilt Ziffer 20.9.1e) entsprechend. Der
Betreiber hat detailliert dazu vorzutragen und zu beziffern, was er sich anrechnen ldsst
und was nicht und jegliche Nichtanrechnung detailliert zu begriinden. Dariiberhinausge-
hende Anspriiche der Betreiberparteien sind ausgeschlossen, soweit dieser Vertrag nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt oder vorsdtzliches Handeln des Auftraggebers den
Anspruch begriindet. In anderen Fillen der Beendigung ohne Ubernahme (einschlieflich
aufgrund Vermeintlicher Kiindigung) haben die Betreiberparteien keine Schadensersatz-
oder sonstigen Anspriiche gegen den Auftraggeber. (Hervorhebung v. Verf.)

ANLAGE 29.5.1 KAUFPREIS UND ERSATZANSPRUCHE AKTIVA-ERWERB
[...]

b) im Falle der Kiindigung des Auftraggebers aufgrund des Kiindigungsgrundes [...] (ii) in
Ziffer 26.3.4v) (ordnungspolitische Griinde) [...], jeweils ohne dass auch ein anderer Kiin-
digungsgrund gemél Ziffer 26.3.4 vorliegt, der Bruttounternehmenswert; [...].

Vor dem Hintergrund des EU-Beihilfenrechts (2.1.) wird dargelegt, ob diese Kiindigungsregelung
verbunden mit der dafiir vorgesehenen Entschddigung die Voraussetzungen einer verbotenen Bei-
hilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt (2.2.).

2.1. Uberblick iiber das EU-Beihilfenrecht

Die Regelungen iiber staatliche Beihilfen in den Art. 107-109 AEUV sind Teil der unionsrechtli-
chen Wettbewerbsregeln. Das Primérrecht sieht sowohl materielle als auch formelle Vorausset-
zungen fiir die unionsrechtskonforme Durchfiithrung von Beihilfen durch die Mitgliedstaaten vor.

2.1.1. Materielles EU-Beihilfenrecht

Den Kern des EU-Beihilfenrechts bildet das an die Mitgliedstaaten gerichtete grundsétzliche Ver-
bot staatlicher Beihilfen. Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfdlschen drohen, mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen. Fehlt
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eines dieser Merkmale, so liegt keine Beihilfe vor und die Vorgaben des Art. 107 ff. AEUV finden
keine Anwendung.®

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 zdhlen zunéchst

Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV, unter deren Voraussetzungen Beihilfen als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar gelten bzw. als mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden kénnen.

2.1.2. Formelles EU-Beihilfenrecht

Der Vollzug des EU-Beihilfenrechts obliegt auf Grundlage von Art. 108 AEUV der Europédischen
Kommission.®

In verfahrenstechnischer Hinsicht sind dabei die priméarrechtlich geregelte ex-ante-Priifung und
die sekundérrechtlich geprégte ex-post-Kontrolle zu unterscheiden.

2.1.2.1.  Vorabnotifizierung

Nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV sowie der sekundérrechtlichen Konkretisierung dieser Bestim-
mungen in Gestalt der Beihilfenverfahrensordnung (Beihilfe-VerfO)” sind mitgliedstaatliche Vor-
haben zum einen vorab (praventiv) zu tiberpriifen. Verfahrensrechtlicher Ausgangspunkt ist hier-
bei die Pflicht der Mitgliedstaaten, Beihilfen vor ihrer Einfiihrung bei der Kommission anzumel-

den (Notifizierungspflicht, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV, Art. 2 Abs. 1 Beihilfe-VerfO).

Diese priift sodann, ob eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt und — wenn das
der Fall ist — ob sie gerechtfertigt werden kann.?

Bis zum Abschluss des Verfahrens darf der betreffende Mitgliedstaat die Beihilfe nicht durchfiih-
ren (sog. Durchfiithrungsverbot, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV).?

5 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans) Rn. 74.

Zu den wenigen, zum Teil auf Ausnahmesituationen beschrankten 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.

7 Verordnung (EU) Nr. 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 tiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 108 AEUV, ABI. L 248/9.

8 Art. 4, 6, 7 Beihilfe-VerfO.

9 Vgl. auch Art. 3 Beihilfe-VerfO.
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VerstdBe hiergegen konnen zur Aussetzung oder zur vorldufigen Riickforderung bereits gewéhrter
Beihilfen fithren, und zwar unabhéngig von der (noch festzustellenden) materiellen RechtmaBig-
keit der betreffenden Mafinahme.™

Ist eine Beihilfe materiell nicht rechtfertigungsfihig, ist sie endgiiltig zuriickzufordern.™
2.1.2.2.  Freistellung von der Notifizierungspflicht 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.

Dieser Bereich des Beihilfenrechts wurde im Zuge der 2014 durchgefiihrten Beihilfenrechtsre-
form (,,State Aid Modernisation®) ausgebaut.*?

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 Erméchtigungsverord-
nung des Rates auf Grundlage des Art. 109 AEUV erlassen kann.*®

Bei Einhaltung der jeweiligen Vorgaben werden die Mitgliedstaaten von der Pflicht zur (vorheri-
gen) Notifizierung des Beihilfevorhabens und seiner Vorab-Kontrolle nach Art. 108 Abs. 2 und 3
AEUV freigestellt. Die Kommission kann die ihr gleichwohl anzuzeigende Gewahrung solcher
Beihilfen jedoch nachtriglich kontrollieren. Die derzeit geltende Allgemeine Gruppenfreistel-
lungsverordnung (AGVO) fasst verschiedene Freistellungstatbestdande zusammen.** Diese gilt
allerdings nur fiir sog. transparente Beihilfen, d.h. (Zins-)Zuschiisse, Darlehen, Biirgschaften,
riickzahlbare Vorschiisse und Steuererleichterungen.

10 Vgl. Art. 13 Beihilfe-VerfO.
1" vgl. Art. 16 Beihilfe-VerfO.
12 vgl. Soltész, Das neue europdische Beihilfenrecht, NJW 2014, S. 3128 (3130).

13 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 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags tiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen, ABI. L 248/1.

14 Siehe hierzu Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbar-

keit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Ver-

trages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. L 187/1, letzte konsolidierte Fassung vom 10.7.2017.

Vgl. dort die Art. 52 ff. zu den Infrastrukturfreistellungstatbestdnden.
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2.2. Beihilfenrechtliche Bewertung der in Frage stehenden Entschddigung
2.2.1. Die Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Eine Regelung, wonach die staatliche Stelle — im Falle einer durch sie ausgesprochenen Kiindi-
gung des Vertrages — dem Vertragspartner Schadensersatzleistungen nach Maligabe der

Ziff. 30.5.4. des Betreibervertrags zugesagt hat, wiirde als Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV
gelten, wenn hierdurch alle Merkmale des dort definierten Beihilfetatbestandes erfiillt wéren. Fiir
den Beihilfebegriff kennzeichnend ist neben einer aus staatlichen Mitteln (2.2.1.2.) gewéhrten Be-
glinstigung (2.2.1.1.) die Selektivitit, d.h. die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige (2.2.1.3.) sowie die hierdurch hervorgerufene Wettbewerbsverfalschung und Be-
eintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels (2.2.1.4.)."® Die bei der Priifung dieser Merkmale
gewonnenen Erkenntnisse werden in einem Zwischenergebnis (2.2.1.5.) festgehalten.

2.2.1.1.  Beglinstigung

Bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige werden beihilferelevant begiinstigt, wenn die-
sen staatlicherseits ein finanzieller Vorteil gewédhrt wird, dem keine angemessene Gegenleistung
gegeniibersteht und die das empfangene Unternehmen oder der Produktionszweig unter norma-
len Marktbedingungen nicht erhalten hitte.®

Eine Begiinstigung kann in Form eines geldwerten Vorteils oder einer Minderung einer Belastung
bestehen.

Nach stdandiger Rechtsprechung des EuGH ist der Begriff der Beihilfe [...] weiter als der Begriff
der Subventionen. [Dieser]...erfasst auch MafSnahmen, die in verschiedener Form die Belastun-
gen mindern, welche ein Unternehmen normaler Weise zu tragen hat."””

Keine Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Nach dem Altmark-Urteil aus dem Jahr 2003 hat der EuGH Leitlinien zu der Frage entworfen,
wann Ausgleichsleistungen der 6ffentlichen Hand an einen Privaten fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) nicht als Vorteil nach dem
Beihilfetatbestand des Art. 107 AEUV anzusehen sind. Diese Rechtsprechung diirfte vorliegend

15 Dazu niher Derksen, EuZW 2020, S. 919 m.w.N.

16 EuGH, Urt. v. 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI ua/La Poste) Rn. 60; EuGH, Urt. v. 29.4.1999, Rs. C-342/96 (Spa-
nien/Kommission) Rn. 41.

17 EuGH, Urt. v. 23.2.1961, Rs. 30/59 (De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Hohe Behorde) Rn. 3, 43;
Urt. v. 15.3.1994, Rs. C-387/92 (Banco de Crédito) Rn. 13.

18 EuGH, Urt. v. 24. 7. 2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans) Rn. 87; dazu niher Haubner, EuZW 2013, S. 816
(817 1f.).
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allerdings keine Anwendung finden, da die von den Auftragnehmern zu erbringenden Leistun-
gen nicht als DAWI anzusehen sein diirften.

Weder das Primér- noch das Sekundarrecht enthalten eine allgemeine Definition fiir DAWI. Die
Kommission versteht hierunter marktbezogene Tétigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit
erbracht und daher von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen ver-
bunden werden kénnen wie typischerweise Energieversorgung, Verkehrsleistungen, Telekommu-
nikation, Postdienste, Rundfunk, Wasserversorgung und Abfallentsorgung und unterscheidet
hiervon Leistungen der Daseinsvorsorge.'®

Die von den Auftragnehmern zu erbringenden Leistungen — die Entwicklung, der Aufbau und der
Betrieb eines Systems fiir die Erhebung der Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von Bundes-
fernstralen?® — sind allerdings nicht als Verkehrsdienstleistungen anzusehen und dienen daher
nicht der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen wie etwa in Gestalt der Bereitstel-
lung und der Funktionstiichtigkeit der Verkehrsinfrastruktur, sondern rein fiskalischen Zwecken.

Begiinstigung infolge Diskrepanz zwischen staatlicher Leistung und Gegenleistung
eines Unternehmens

Im Rahmen eines Austauschverhiltnisses staatlicher Leistungen und der dafiir erbrachten Gegen-
leistungen entscheidet sich das Vorliegen einer beihilferelevanten Begiinstigung daran, ob diese
Gegenleistungen marktiiblich sind oder ob sie es nicht sind.* Eine staatliche MaBnahme stellt
nur dann eine Beihilfe dar, wenn das begiinstigte Unternehmen eine wirtschaftliche Vergiinsti-
gung erhilt, die diesem unter normalen Marktbedingungen nicht gewéhrt worden wére.

Um beurteilen zu kénnen, ob eine staatliche MafSnahme eine Beihilfe darstellt, ist daher
zu bestimmen, ob das begiinstigte Unternehmen eine wirtschaftliche Vergiinstigung erhdilt,
die es unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hdtte.

[l Im Rahmen dieser Priifung hat das nationale Gericht die normale Vergiitung fiir die be-
treffenden Leistungen zu bestimmen. Eine solche Bewertung setzt eine wirtschaftliche

19 Zur ndheren Bestimmung von DAWI vgl. Beschluss der Kommission vom 20.12.2011 iiber die Anwendung von

Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf staatliche Beihilfen in
Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABL L 7/3, zu DAWI vgl. auch Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union (Stand: Januar 2014), Art. 14 AEUV Rn. 26.

2 Ziff. 5.1.1 Betreibervertrag.

A Zu diesem Kriterium Schardt, Offentliche Auftrige und das Beihilferegime des Gemeinschaftsrechts, 2002,

S. 119 ff.
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Analyse voraus, die allen Faktoren Rechnung trdgt, die ein unter normalen Marktbedin-
gungen tdtiges Unternehmen bei der Festsetzung des Entgelts fiir die erbrachten Dienst-
leistungen hdtte beriicksichtigen miissen.*

Bei der Beurteilung der Angemessenheit des Verhéltnisses von Leistung und Gegenleistung
wiirde das Beihilfemerkmal der Begiinstigung und damit die Beihilfe bei Bestehen eines markt-
gingigen Synallagmas entfallen.”

Eine beihilferelevante Begiinstigung liegt demgeméB vor, wenn ein Gut oder eine Dienstleistung
iiber Marktwert eingekauft wird.**

Anwendung der Beihilferegeln auf das 6ffentliche Beschaffungswesen

Soweit Giiter oder Dienstleistungen vergaberechtlich beschafft werden, stellt sich die Frage, ob
das Beihilfenrecht neben dem unionsrechtlichen Vergaberecht Anwendung findet. Soweit dies
der Fall ist bedarf es der Kldrung, welche Rechtswirkung ein regelkonform durchgefiihrtes oder
ein unionsrechtlichen Vorgaben nicht entsprechendes Vergabeverfahren fiir den in Art. 107

Abs. 1 AEUV normierten Beihilfetatbestand erzeugt, insb., ob das unionsrechtliche Vergaberecht
prdjudiziell fiir das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Beihilfe ist oder ob das Vergaberecht und
Beihilfenrecht voneinander unabhingig anzuwenden sind.

Das Beihilfenrecht findet nach dem heutigen Stand der Rechtsprechung grundsétzlich neben den
unionsrechtlichen Vorgaben des 6ffentlichen Auftragsrechts Anwendung.?

Auch das offentliche Beschaffungswesen soll sich an dem Prinzip vom marktwirtschaftlich han-
delnden Wirtschaftsteilnehmer orientieren.

Das EuG stellte in seiner Entscheidung vom 28. Januar 1999 in der Rechtssache Bretagne Angle-
terre Irlande (BAI)?® fest, dass nicht nur dann, wenn der Staat als Investor, Verkdufer oder Kredit-
geber handele, die von ihm verfolgten kulturellen und sozialen Ziele fiir Zwecke der Anwendung
des beihilfenrechtlichen Verbots auBer Betracht bleiben miissten, sondern auch dann, wenn das
allgemeine Beschaffungsverhalten der 6ffentlichen Hand betroffen sei.

22 EuGH, Urt. v. 11.7.1996, Rs. C-39/94 (SFEI ua/La Poste) Rn. 60 {.; dhnlich auch EuGH, Urt. v. 29.3.1999,
Rs. C-342/96 (Spanien/Kommission) Rn. 41.

23 EuG, Urt. v. 17.10.2002, Rs. 98/00 (Linde/Kommission) Rn. 35.

24 EuG, Urt. v. 13.1.2004, Rs. T-158/99 (Thermenhotel Stoiser Franz u.a.) Rn. 108.

25 Dazu niher dazu niher Schardt, Offentliche Auftrige und das Beihilferegime des Gemeinschaftsrechts, 2002,
S. 81ff,
S. 232 ff.

26 EuG, Urt. v. 28.1.1999, Rs. T-14/96 (Bretagne Angleterre Irland/Kommission); dazu ndher Schardt, Offentliche
Auftrdage und das Beihilferegime des Gemeinschaftsrechts, 2002, S. 232 ff.
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...eine zugunsten eines Unternehmens getroffene staatliche Maf$Snahme in Form eines Ver-
trages iiber den Erwerb von Reisegutscheinen [kann] nicht allein deshalb von vornherein
vom Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Artikel 92 des Vertrages ausgenommen
werden, weil sich die Vertragsparteien zu gegenseitigen Leistungen verpflichten.”” [...] Zu-
dem ist darauf hinzuweisen, dajf$ die kulturellen und sozialen Ziele, die die spanischen
Behérden méglicherweise verfolgen, bei der Qualifizierung der Vereinbarung von 1995 im
Hinblick auf Artikel 92 Absatz 1 des Vertrages keine Rolle spielen. Denn nach stdndiger
Rechtsprechung unterscheidet Artikel 92 Absatz 1 nicht nach den Griinden und Zielen
der staatlichen Maf$snahmen, sondern bestimmt diese nach ihren Wirkungen.*®

Mit dieser Entscheidung diirfte geklart sein, dass auch das allgemeine Beschaffungsverhalten der
offentlichen Hand, im konkreten Fall die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages, nicht nur nach
den EU-Vergaberechtsrichtlinien zu beurteilen ist, sondern zusétzlich nach Art. 107 AEUV.

Die Uberpriifbarkeit vergaberechtlicher Beschaffungen von Giitern oder Dienstleistungen am
MaBstab des EU-Beihilfenrechts folgt bereits aus der Vorrangstellung des primérrechtlich statu-
ierten Beihilfenrechts in der Normenhierarchie gegeniiber den sekundarrechtlichen Vergabericht-
linien. Die offentliche Auftragsvergabe ist daher auch anhand beihilfenrechtlicher Kriterien tiber-
priifbar. Dies gilt selbst fiir abgeschlossene Beschaffungsvorginge.?® Die Einhaltung vergaberecht-
licher Vorschriften fiihrt daher nicht automatisch dazu, dass eine Beschaffung dann auch in
Ubereinstimmung mit dem Beihilfenrecht steht. Das Beihilfenrecht kann zudem iiber vergabe-
rechtliche Vorgaben hinaus besondere, bereits bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens zu be-
achtende Anforderungen stellen wie die Marktiiblichkeit der gegenseitigen Vertragspflichten.*

Ein o6ffentlicher Beschaffungsvertrag kann als Beglinstigung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV qualifi-
ziert werden, wenn die Vergiitung der von der 6ffentlichen Hand eingekauften Leistungen ober-
halb des handelsiiblichen Preises liegt, oder wenn Auftragnehmer ohne wirtschaftlich nachvoll-
ziehbaren Grund in anderer Weise begiinstigt werden.*!

Das Spannungsverhiltnis von Beihilfe- und Vergaberecht 16st die Kommission in der Weise auf,
dass sie im Grundsatz davon ausgeht, dass die Wahrung vergaberechtlicher Vorgaben zur Vermu-

27 EuG, Urt. v. 28.1.1999, Rs. T-14/96 (Bretagne Angleterre Irland/Kommission) Rn. 71.
8 EuG, Urt. v. 28.1.1999, Rs. T-14/96 (Bretagne Angleterre Irland/Kommission) Rn. 81.
29 Liibbig, EuZW 1999, S. 672.

30 Arhold, in Miinchener Kommentar, Europédisches und Deutsches Wettbewerbsrecht Bd 5, 2. Aufl. 2018, Art. 107
AEUV Rn. 291.

3 Liibbig, EuZW 1999, S. 672.
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tung der Beihilfefreiheit dann fiihrt, wenn Vergabevorschriften ein offenes Verfahren vorausset-
zen, dieses in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungs-
freien Ausschreibungsverfahren erfolgt.**

Die Kommission geht davon aus, dass ein regelkonform durchgefiihrtes Vergabeverfahren eine
Uberkompensation vermeidet. Ein regelkonformes Vergabeverfahren schaffe einen transparenten
Markt, reduziere die Risiken nicht marktkonformer Preisbildung und sei ein Indiz fiir die Ange-
messenheit von Leistung und Gegenleistung.

Dieser Ansatz der Kommission, die regelkonforme Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfah-
rens als Indiz fiir die Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung zu werten, findet ihre Be-
statigung in der Rechtsprechung des EuGH.**

Vor diesem Hintergrund ist zu vermuten, dass Auftrdge unter marktiiblichen Bedingungen verge-
ben werden, wenn das Vergabeverfahren nach den einschldgigen Richtlinien tiber das 6ffentliche
Auftragswesen durchgefiihrt wird.** In diesem Fall geht die Kommission i.d.R. davon aus, dass
keine Beihilfe vorliegt.

In particular, the Commission considers that when these types of infrastructure arrange-
ments are concluded after the observance of an open, transparent and non-discriminatory
procedure, it is, in principle, presumed that the level of any public sector support can be
regarded as representing the market price for the execution of a project. This conclusion
should lead to the assumption that, in principle, no State aid is involved.*

Grundlage dieser Vermutung ist ein offenes, transparentes und diskriminierungsfreies Ausschrei-
bungsverfahren. Die Marktkonformitét einer Transaktion kann bei Fehlen transparenter Markt-
preise durch das Verfahren indiziert sein, in dem die Gegenleistung ermittelt wird. Wird die Ge-
genleistung in einem offenen, transparenten, hinreichend bekanntgemachten, diskriminierungs-
freien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren im Einklang mit den Grundsdtzen der
Vergaberichtlinien ermittelt, so wird deren Marktkonformitét vermutet.

[...] Wenn der Verkauf und Kauf von Vermdégenswerten, Waren und Dienstleistungen (oder
andere vergleichbare Transaktionen [...] in einem wettbewerblichen [...], transparenten,

32 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des

Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (nachfolgend: Beihilfemitteilung), ABI. C 262/1 vom
19. Juli 2016, Rn. 89.

33 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-390/98 (Banks) Rn. 77; Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans) Rn. 93. Es
wird auch in der Literatur vielfach befiirwortet, so Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Rn. 36; Cre-
mer, in: Calliess/

Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV Rn. 14.

34 von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union (Stand: Januar 2016),
Art. 107 AEUV Rn. 92.

3 Europdische Kommission, Entscheidung Beihilfe N 264/2002 - State aid No N 264/2002 — United Kingdom, Lon-
don Underground Public Private Partnership Rn. 79.
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diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren erfolgt, das mit
den Vorschriften des AEUV zum 6ffentlichen Beschaffungswesen im Einklang steht [...],
kann davon ausgegangen werden, dass diese Transaktionen den Marktbedingungen ent-
sprechen, sofern die unter den Randnummern 95 und 96 genannten einschldgigen Krite-
rien zur Auswahl des Kdufers bzw. Verkdufers angewendet worden sind.**

Diese Vermutung soll nachfolgend bei Vorliegen besonderer Umstdnde wie folgt eingeschrankt
werden:

[...] Fiir die Einhaltung der obigen Anforderungen kann es als ausreichend angesehen
werden, wenn die in den Vergaberichtlinien [...] vorgesehenen Verfahren angewandt und
eingehalten werden, sofern alle Voraussetzungen fiir die Anwendung des jeweiligen Ver-
fahrens erfiillt sind. Dies gilt nicht bei Vorliegen besonderer Umstdnde, die die Ermittlung
eines Marktpreises unméglich machen, wie etwa beim Riickgriff auf das Verhandlungsver-
fahren ohne Verdffentlichung einer Bekanntmachung. Wenn nur ein einziges Angebot ab-
gegeben wird, ist das Verfahren in der Regel nicht ausreichend, um einen Marktpreis zu
erhalten, aufSer wenn i) bei der Ausgestaltung des Verfahrens besonders strenge Vorkeh-
rungen getroffen wurden, um echten und wirksamen Wettbewerb zu gewdhrleisten, und
nicht offensichtlich ist, dass realistisch betrachtet nur ein einziger Wirtschaftsbeteiligter in
der Lage sein diirfte, ein glaubwiirdiges Angebot einzureichen, oder ii) sich die Behérden
durch zusdtzliche MafSnahmen vergewissern, dass das Ergebnis dem Marktpreis ent-
spricht.’”

Soweit das nicht der Fall ist, soll auf ein Benchmarking oder andere anerkannte Bewertungsme-
thoden — allgemein anerkannte Standard-Bewertungsmethoden — zuriickgegriffen werden.*®

In dem fiir das Vergabeverfahren Betreibervertrag zwar nicht einschldgigen, fiir das Verhéltnis
von Beihilfeverfahren und Vermutung der Beihilfefreiheit von Vergabeverfahren aufschlussreich
ist der Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und Innovation.*

Unter Ziff. 32 und 33 prézisiert die Kommission Grund und Grenzen vorstehender Vermutungs-
regel:

32. Wird die dffentliche Vergabe im Wege eines offenen Ausschreibungsverfahrens im Ein-
klang mit den geltenden Richtlinien durchgefiihrt [...], geht die Kommission in der Regel
davon aus, dass die Unternehmen, die die betreffenden Dienstleistungen erbringen, keine
staatlichen Beihilfen im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV erhalten.

36 Beihilfemitteilung Rn. 89.
37 Beihilfemitteilung Rn. 93.
38 Beihilfemitteilung Rn. 97, 101.

39 ABIl. 2014 C 1 Kap. 2.3.
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33. In allen anderen Fillen einschlief$lich der vorkommerziellen Auftragsvergabe geht die
Kommission davon aus, dass keine staatlichen Beihilfen fiir die betreffenden Unterneh-
men vorliegen, wenn der fiir die einschldgigen Dienstleistungen gezahlte Preis vollstindig
dem Marktwert des von dem dffentlichen Auftraggeber erzielten Nutzens und den Risiken
der beteiligten Anbieter entspricht; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn alle der fol-
genden Voraussetzungen erfiillt sind:

a) Das Auswahlverfahren ist offen, transparent und diskriminierungsfrei und stiitzt sich
auf vorab festgelegte objektive Auswahl- und Zuschlagskriterien.

b) Die geplanten vertraglichen Vereinbarungen, in denen alle Rechte und Pflichten der
Vertragspartner — u. a. hinsichtlich der Rechte des geistigen Eigentums — festgelegt sind,
werden allen interessierten Bietern vor Beginn des Ausschreibungsverfahrens zur Verfii-
gung gestellt.

c) Bei der Auftragsvergabe wird den beteiligten Anbietern bei der in kommerziellem Um-
fang erfolgenden Bereitstellung der Endprodukte oder der Enddienstleistungen fiir einen
offentlichen Auftraggeber in dem jeweiligen Mitgliedstaat keine Vorzugsbehandlung zu-
teil.

Nach Auffassung der Kommission soll ein wirtschaftlicher Vorteil fiir den Betreiber insbesondere
dann auszuschlieBen sein, wenn die Konzession fiir den Betrieb einer Infrastruktur (bzw. von Tei-
len einer Infrastruktur) im Wege eines Ausschreibungsverfahrens zu einem positiven Preis verge-
ben wird, soweit die iibrigen, soeben dargestellten Voraussetzungen fiir diese Vermutungsregel
erfiillt sind.*® Auch fiir diesen Sonderfall gilt, dass die Vermutungsregel fiir das Fehlen eines bei-
hilferelevanten Vorteils Anwendung findet, soweit ein regelkonformes, allen Anforderungen der
Beihilfemitteilung Rn. 89 ff. entsprechendes Beihilfeverfahren durchgefiihrt wird.

Die Vermutungsregel, dass in offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Ausschrei-
bungsverfahren erfolgende Vergaben beihilfefrei sind, gilt auch fiir das in Art. 29 Richtlinie
2014/24 tiiber die 6ffentliche Auftragsvergabe*' vorgesehene und nach diesen Grundséitzen durch-
gefiihrte Verhandlungsverfahren.

Wenn aufgrund des Auftragsgegenstands die Wahl des Verhandlungsverfahrens gerechtfertigt ist,
ist dieses grundsitzlich auch zum Nachweis der Beihilfefreiheit geeignet.**

Das sich mit der Ublichkeit und Angemessenheit der Kiindigungsregelungen im Betreibervertrag
vor dem Hintergrund des Urteils des EuGH zur PkW-Maut befassende Gutachten von Linklaters

40 Beihilfemitteilung Rn. 223.

4 Richtlinie 2014/24/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94/65.

42 Kommission, Entscheidung Staatliche Beihilfe N110/2008 — Deutschland Hafeninfrastruktur — 6ffentliche Fi-
nanzierung des Projekts JadeWeserPort Rn. 72 ff.
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vom 23.10.2019* verweist darauf, dass die in Frage stehende Kiindigungs- und Entschddigungs-
regelung im Rahmen der Verhandlungen mit den ausgewdhlten vier Bietern aufgenommen und
deren Ausgestaltung daher wettbewerblich ermittelt worden sei. Die in Frage stehende Regelung
zur Kiindigung sei im Anschluss an die Verhandlungen tiberarbeitet und im Vorfeld der Auffor-
derung zur Abgabe des finalen Angebots in den Betreibervertrag eingefiihrt worden. Die Entscha-
digungsregelung sei somit bereits vor der entsprechenden Angebotsabgabe in das Verfahren ein-
gefiihrt worden.

Wire das Vergabeverfahren so abgelaufen, wire letztlich gleichwohl nur ein Angebot abgegeben
worden.** Dann ist aber fraglich, ob sich auf das tatsdchlich durchgefiihrte Vergabeverfahren die
Vermutung stiitzen lieBe, dass hierbei marktkonforme Vertragsbedingungen zustande gekommen
sind.

Die Grenzen der Vermutungswirkung eines vergaberechtskonformen Beschaffungsverfahrens fiir
die Einhaltung der Vorgaben des Beihilfenrechts skizziert die Kommission in ihrer Beihilfemit-
teilung in Rn. 93:

Wenn nur ein einziges Angebot abgegeben wird, ist das Verfahren in der Regel nicht aus-
reichend, um einen Marktpreis zu erhalten, aufSer wenn i) bei der Ausgestaltung des Ver-
fahrens besonders strenge Vorkehrungen getroffen wurden, um echten und wirksamen
Wettbewerb zu gewdhrleisten, und nicht offensichtlich ist, dass realistisch betrachtet nur
ein einziger Wirtschaftsbeteiligter in der Lage sein diirfte, ein glaubwiirdiges Angebot ein-
zureichen, oder ii) sich die Behérden durch zusdtzliche MafSinahmen vergewissern, dass
das Ergebnis dem Marktpreis entspricht.

Ob bei der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens zum Betreibervertrag besondere Vorkehrungen
getroffen wurden, um einen echten und wirksamen Wettbewerb zu gewdhrleisten, lasst sich auf
Grundlage der vorliegenden Informationen nicht abschliefend entscheiden.*

Da Verhandlungen mit mehreren Bietern gefiihrt wurden, diirfte wenig dafiir sprechen, dass nur
ein einziger Wirtschaftsbeteiligter in der Lage war, ein glaubwiirdiges Angebot einzureichen.

Soweit die Entschddigungsregelung durch Verhandlung mit den vier Bietern zustande gekommen
ist und der Bieter, der als einziger ein Angebot abgegeben hatte, nicht wusste, dass die anderen

4 Gutachterliche Stellungnahme zur Ublichkeit und Angemessenheit der Kiindigungsregelungen im Betreiberver-
trag vor dem Hintergrund des Urteils des EuGH zu PKW-Maut vom 23. Oktober 2019, S. 56.

4 Im Schrifttum wird allerdings angezweifelt, ob das BMVI das in Frage stehende Vergabeverfahren regelkonform
durchgefiihrt hat; vgl. le Belle/Paraschiakos/Schulze, Infrastruktur Recht: Energie, Verkehr, Abfall, Wasser,
2020, S. 129 (131), die bei diesem Verfahren eine VerstoB gegen Art. 29 Abs. 3 Richtlinie 2014/24 EU
ausmachen.

45 Ahnlich auch die Einschétzung von le Belle/Paraschiakos/Schulze, Infrastruktur Recht: Energie, Verkehr, Ab-
fall, Wasser, 2020, S. 129 (131).
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urspriinglichen Bieter keine finalen Angebote abgegeben hatten*®, wire eine Vorkehrung dafiir
getroffen worden, bei der Ausgestaltung des Verfahrens in einem gewissen Umfang Wettbewerb
zu gewihrleisten. Dariiber hinaus ist nicht erkennbar, welche zusétzlichen Vorkehrungen im
Ubrigen im Rahmen des Vergabeverfahrens zur Gewihrleistung des Zustandekommens von Ver-
tragsbedingungen im echten und wirksamen Wettbewerb getroffen wurden.

Solche Vorkehrungen waren deshalb angezeigt, weil eine wesentliche Vertragsbedingung des
Vergabeverfahrens — die in Frage stehende Kiindigungs- und Entschddigungsregelung — erst in
der Verhandlungsphase finalisiert wurde, diese mithin nicht Teil der urspriinglichen Ausschrei-
bung war.

Nach der Entscheidung der Kommission vom 2.10.2002 N 264/2002 United Kingdom London
Underground Public Private Partnership hingt die Reichweite der von einem vergaberechtskon-
formen Vergabeverfahren in Gestalt eines Verhandlungsverfahrens ausgehenden Vermutung der
Marktkonformitit davon ab, ob nach der Auswahl des Bieters wesentliche Anderungen vorge-
nommen wurden.*’

In Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht kénnen danach zwar die Vertragsdetails nach der
Auswahl der bevorzugten Bieter gedndert werden, ohne dass dies automatisch die Vermutung
entkréftet, dass die Vertragskonditionen den Marktbedingungen entsprechen. Dies soll nach An-
sicht der Kommission aber voraussetzen, dass nach der Auswahl der Bieter keine wesentlichen
Verdnderungen gegentiiber der urspriinglichen Ausschreibung mehr vorgenommen werden. MaB-
stab dafiir, ob verdnderte Vertragskonditionen wesentlich sind, soll sein, ob die Anderungen fir
potentielle Bieter, die urspriinglich kein Angebot abgegeben hatten, nunmehr einen Anreiz zur
Angebotsabgabe geben oder ob von diesen ein solcher Anreiz nicht ausgeht.

Moreover, the Commission considers that the modifications after the selection of the bid-
ders are of a degree which is acceptable under EC legislation, and that they are not so sub-
stantial, individually or collectively, as to be likely to have attracted prospective tenderers
which did not consider tendering following publication of the original OJEC Notices.*®

Dies ldsst sich an dieser Stelle auf Grundlage der verfiigharen Informationen nicht abschlieBend
beantworten.

Eine Entschiddigung auf der Grundlage des Bruttounternehmenswertes*® nach Abzug ersparter
Aufwendungen und anderweitiger Erwerbsmoglichkeiten als Entschddigung fiir die ausgeblie-
bene Vollamortisierung der getdtigten Investitionen erscheint mit Blick auf die Risikolibernahme

46 So der Hinweis in Linklaters LLP, gutachterliche Stellungnahme zur Ublichkeit und Angemessenheit der Kiin-
digungsregelungen im Betreibervertrag vor dem Hintergrund des Urteils des EuGH zur Pkw-Maut v. 23. Oktober
2019, S. 57.

47 Europdische Kommission, Entscheidung State aid No N 264/2002 — United Kingdom London Underground
Public Private Partnership Rn. 87 bis 89.

48 Européische Kommission, Entscheidung State aid No N 264/2002 — United Kingdom London Underground
Public Private Partnership Rn. 89.

49 Vgl. oben S. 5 f.
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des Auftraggebers fiir den Ausgang der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch ausstehenden
Entscheidung des EuGH zur PKW-Maut eine durchaus attraktive Kiindigungsregel, die aus wirt-
schaftlicher Sicht im Falle einer Neuausschreibung vermutlich fiir weitere Wettbewerber einen
Anreiz schaffen konnte, ihrerseits Angebote abzugeben und so Chancen fiir einen erneuten Ein-
tritt in den Wettbewerb zu er6ffnen.

Es diirfte vor diesem Hintergrund einiges dafiir sprechen, dass ausgehend von den Vorgaben der
Kommission das Vergabeverfahren Betreibervertrag — auch im Falle seines regelkonformen Ver-
laufes — nicht die Vermutung der Beihilfefreiheit hinreichend begriindete. AbschlieBfend kann
diese Frage auf Grundlage der vorliegenden Informationen nicht beantwortet werden.

Soweit nach den Vorgaben der Kommission vorstehende Vermutung der Beihilfefreiheit regel-
konform durchgefiihrter Beihilfeverfahren keine Anwendung findet, wiirde nach der Beihilfemit-
teilung der Kommission ein durchgefiihrtes Vergabeverfahren noch nicht den direkten und spezi-
fischen Nachweis fiir die Marktkonformitdt des Betreibervertrags erbringen.*

Die Einhaltung der Marktbedingungen wére dann anhand von Benchmarking oder anderer Be-
wertungsmethoden zu ermitteln.*

Benchmarking

Die Uberpriifung der Marktkonformitit von Austauschgeschéften kann mit einem als Benchmar-
king bezeichneten Vergleichsverfahren festgestellt werden.

Um festzustellen, ob eine Transaktion die Marktbedingungen erfiillt, kann sie anhand der Bedin-
gungen gepriift werden, zu denen vergleichbare Transaktionen von vergleichbaren privaten Wirt-
schaftsbeteiligten in einer vergleichbaren Lage vorgenommen wurden (Benchmarking).*

Bei diesem Verfahren sollen schematische Feststellungen anhand von vorgegebenen Indikatoren
vermieden werden. Vielmehr miissen die verfiigharen Marktbenchmarks gegebenenfalls an die
Besonderheiten der staatlichen Transaktion [...] angepasst werden.* Die Rechtsprechung ver-
langt dabei, dass ein standardisierter VergleichsmaBstab die Kommission nicht von ihrer Pflicht
entbindet, alle mafigeblichen Aspekte des streitigen Vorgangs und seinen Kontext, einschlief$lich

50 Beihilfemitteilung Rn. 97.

51 Beihilfemitteilung Rn. 97.

52 Beihilfemitteilung Rn. 98.

53 Beihilfemitteilung Rn. 99.
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der Lage des begiinstigten Unternehmens und des betroffenen Marktes, zu priifen, um festzustel-
len, ob das begiinstigte Unternehmen eine wirtschaftliche Vergiinstigung erhdlt, die es unter nor-
malen Marktbedingungen nicht erhalten hdtte.”*

Daran wird bereits deutlich, dass sich das Vorliegen einer den Tatbestand der Beihilfe erfiillen-
den Begiinstigung im Wege des Benchmarking letztlich nur von der Kommission im Rahmen ei-
nes Beihilfeverfahrens feststellen lasst.

Beim Benchmarking bietet es sich an, die in Frage stehende Kiindigungs- und Entschéddigungsre-
gelung mit denen in anderen Infrastrukturvertrdgen bzw. vergleichbaren Vertrdgen bei OPP-Pro-
jekten zu vergleichen.?

Als Tendenz, ohne dies abschlieBend mangels Kenntnis aller einschlidgigen Vertrdge beurteilen
zu konnen, diirfte dabei auszumachen sein, dass im Grundsatz der Gldubiger einer Sachleistung
auch ihr Verwendungs- und Verfiigbarkeitsrisiko tragt, dieser Grundsatz allerdings nicht ohne
Weiteres gelten soll, wenn von einer Risikobeteiligung des Schuldners — etwa durch Teilhabe am
Verwendungszweck durch erh6hte Gegenleistung oder Beteiligung am Umsatz des Gldaubigers —
auszugehen ist.’® Ein klares Leitbild fiir die Risikoverteilung zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer ist bei OPP-Projekten nicht ohne Weiteres auszumachen.”

In Vertrdgen zur Realisierung von Infrastrukturvorhaben erfiillen Risikoregelungen die Funktion,
Risikokosten zu minimieren, um so das Projekt moglichst kostengiinstig verwirklichen zu kon-
nen. Diese Funktion erfiillen nur solche Haftungsregelungen, die Risikoallokationen nach den

54 EuG, Urt. v. 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 und T-233/99 (Westdeutsche Landesbank Girozentrale und Land Nord-
rhein-Westfalen/Kommission) Rn. 251.

55 Die typischen Kiindigungsfolgen in ausgewahlten Muster-Infrastrukturvertrdgen erfasst das Gutachten von
Chatham Partners (oben Fn. 3) tabellarisch dort in der Anlage 4; die in dem Gutachten von Linklaters LLP (oben
Fn. 44) auf S. 28 ff. angefiihrten Beispiele von OPP Vertréigen bzw. Mustervertriigen, die eine Risikoverteilung
bei Rechtsdnderungen regeln, scheinen nichts anderes zu belegen, soweit die bei Vertragsschluss absehbaren
Rechtsinderungen von den Auftragnehmern zu tragen sind. Es ist im Ubrigen nicht ersichtlich, weshalb die
Mustervertréige der staatlichen Vergabestellen des Vereinigten Kénigreichs fiir Infrastrukturprojekte, OPP-Ver-
trdge in anderen europdischen Landern oder gar der Planungskommission der indischen Regierung die Marktiib-
lichkeit der in deutschen OPP-Projekten typischerweise vorgenommenen Risikozuordnung bestitigen sollen.

56 Finkenauer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 313 BGB Rn. 255 {., Roth, NZBau 2006, S. 84
(85 £.).

57 Roth, NZBau 2006, S. 84 (86) spricht in diesem Zusammenhang von einer ergebnisoffenen Risikoverteilung bei

OPP: le Belle/Paraschiakos/Schulze, Infrastruktur Recht: Energie, Verkehr, Abfall, Wasser, 2020, S. 129 (131)

verweisen darauf, dass die vereinbarte Entschddigungsfolge einer Kiindigung aus ordnungspolitischen Griinden

nicht der Vergabepraxis bei vergleichbaren OPP-Projekten in Deutschland entspreche.
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von den Vertragspartnern beeinflussbaren Umstdnden vornehmen.® Eine andersartige Risikover-
teilung kann zu unwirtschaftlichen Ergebnissen fiithren.?® Eine derartige Steuerungsfunktion nach
dem Grundsatz der Beherrschbarkeit von Risiken kann von der vorliegend untersuchten Kiindi-
gungs- und Entschddigungsregelung nicht ausgehen, da keine der Vertragsparteien auf die nach
Abschluss des Betreibervertrags noch ausstehende EuGH-Entscheidung zur PKW-Maut Einfluss
hatte. Unter dem Aspekt der Risikoallokation schafft diese Regelung fiir den Auftragnehmer kei-
nen Anreiz, ,,Risikokosten zu minimieren, da dieser von dem Risiko der rechtlichen Durchfiihr-
barkeit des Projekts von vornherein freigestellt ist. Diese Regelung bietet mithin keine Grundlage
fiir die Annahme, dass diese als marktgerecht anzusehen bzw. dass insgesamt von einem ange-
messenen Leistungs-Gegenleistungsverhdiltnis des Vertragsverhéltnisses auszugehen ist.

Welche Vertragspartei die Folgen einer Kiindigung zu tragen hat, wird vielfach davon abhédngig
gemacht, wer von diesen den Kiindigungsgrund zu vertreten hat oder ob keine Partei den Kiindi-
gungsgrund zu vertreten hat.®* Im Ubrigen wird in den Erliduterungswerken zu OPP-Vertrigen da-
rauf hingewiesen, dass sich allgemein giiltige Standards fiir die Risikoverteilung in derartigen
Vertridgen noch nicht herausgebildet hitten. Da die Vergabeverfahren zu OPP-Vorhaben in der
Regel als Verhandlungsverfahren durchgefiihrt wiirden, kdme es in den Vertragsverhandlungen
in einem nicht unerheblichen Umfang zudem zur Anpassung von Vertragsklauseln.®! Vielfach
sind rechtliche Aspekte wie die Risikoverteilung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer Ge-
genstand des wettbewerblichen Dialogs.% Vor diesem Hintergrund lieBe sich nicht ohne Weiteres
feststellen, dass die in Frage stehende Kiindigungs- und Entschddigungsregelung des Betreiber-
vertrags einer dazu geiibten Vertragspraxis bei Infrastrukturvertrdgen bzw. vergleichbaren Vertra-
gen bei OPP-Projekten entspriche.

Im Rahmen des Benchmarking lieBe sich auch auf die gesetzlich normierten Kiindigungsregeln
abstellen, die eine Leitbildfunktion erfiillen und zur Anwendung kdmen, falls ein Infrastruktur-
vertrag keine Kiindigungsregelung enthielte.

Soweit die Kiindigungsregelung im Betreibervertrag Teil eines als 6ffentlich-rechtlich zu beurtei-
lenden Vertragsverhéltnisses wire, wire diese mit den im Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVI{G)

58 Schede/Benighaus in: Weber/Schafer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private Partnership, 2. Auflage 2018,
S. 299; Pfniir/Schetter/Schébener, Risikomanagement bei Public Private Partnerships, 2010, S. 43 ff.; Bundesmi-
nisterium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung/Finanzgruppe Deutscher Sparkassen- und Giroverband, PPP-
Handbuch, 2. Aufl. 2009, S. 81.

59 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung/Finanzgruppe Deutscher Sparkassen- und Girover-
band, PPP-Handbuch, 2. Aufl. 2009, S. 80.

60 Roquette/Scherer-Leydecker in: Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, 2. Auflage 2011, Offentlich-Pri-
vate Partnerschaften, Rn. 410.

61 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung/Finanzgruppe Deutscher Sparkassen- und Girover-

band, PPP-Handbuch, 2. Aufl. 2009, S. 259.

62 Huber, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, VgV § 18 Rn. 13; Europédische Kommis-
sion,
Generaldirektion Binnenmarkt- und Dienstleistungen. Vergabewesen. Erlduterungen — Wettbewerblicher Dialog
— Klassische Richtlinie vom 16.2.2016 Ziff. 3.2.



Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 21
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 002/21

vorgesehenen Kiindigungsregeln zu vergleichen. Ein Sonderkiindigungsrecht fiir Behdrden sieht
§ 60 Abs. 1 Satz 2 VwV{G zur Vermeidung und Beseitigung schwerer Nachteile fiir das Gemein-
wohl vor.®® Das VwV{G normiert allerdings im Falle einer wirksamen Kiindigung keine eigenstén-
digen Rechtsfolgen.®

Nach den ergdnzend zur Anwendung kommenden privatrechtlichen Grundsétzen soll ein Aus-
gleich fiir in der Vergangenheit erbrachte Leistungen dann stattfinden, wenn die Vertragspartner
ihre Leistungspflichten in unterschiedlichem Umfang erfiillt haben und es der vorleistenden Par-
tei wegen einer erheblichen Aquivalenzstérung nicht zugemutet werden kann, nach einer Been-
digung des Vertrags ohne Ausgleich zu bleiben, wofiir die Umstdnde des Einzelfalls malgebend
sein sollen.® Im Ubrigen verweist § 62 Satz 2 VwV{G erginzend auf die Vorschriften des BGB.

Mit den im Falle einer Kiindigung nach dem Betreibervertrag nach Ziff. 26.3.4. aus ordnungspoli-
tischen Griinden ausgeldsten Rechtsfolgen vergleichbar sind die in § 648 BGB vorgesehenen Fol-
gen. Nach § 648 Abs. 1 BGB kann der Besteller bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den Ver-
trag ohne Vorliegen von Kiindigungsgriinden kiindigen. Der Besteller kann dann die vereinbarte
Verglitung beanspruchen, muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Auf-
hebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Ar-
beitskraft erwirbt oder zu erwerben béswillig unterlasst (§ 648 Abs. 1 S. 2 BGB).

Diese Regelung konnte als VergleichsmaBstab fiir die vorliegend untersuchte Kiindigungs- und
Entschadigungsregelung in Betracht kommen, da von den gesetzlich typisierten Vertrdgen die
vorliegend untersuchten Teile des Betreibervertrags wohl am ehesten dem eines Werkvertrags
entsprechen diirfte.*

§ 648 BGB ist allerdings nur hinsichtlich der hierin vorgesehenen Rechtsfolgen mit den durch
eine Kiindigung nach dem Betreibervertrag Ziff. 26.3.4. verbundenen Kiindigungsfolgen ver-
gleichbar.®” Bei ersterer Vorschrift dient die Zuerkennung des Vergiitungsanspruchs der Kompen-
sation nur fiir den Sonderfall des freien Kiindigungsrechts nach § 648 Abs. 1 Satz 1 BGB.® Die in
§ 648 Abs. 1 Satz 2 BGB vorgesehene umfassende Verpflichtung zur Entrichtung der vereinbarten
Vergiitung findet bereits fiir den Bautrdgervertrag keine Anwendung bei Kiindigung des werkver-

63 Vgl. § 60 Abs. 1 Satz 1 VwV{G und § 62 Satz 2 VwV{G i.V.m. § 314 BGB.
64 Bonk/Neumann/Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 60 Rn. 39.

65 Bonk/Neumann/Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 60 Rn. 39.
66 Zu den einzelnen gesetzlich vorgesehenen Vertragstypen, denen die komplexe Ausgestaltung des Betreiberver-
trages entspricht, vgl. Neumann, Schmeer und Partner, Rechtliches Kurzgutachten zur Risikovorsorge im PKW-
Maut-Betreibervertrag vom 30.12.2018 fiir den Fall der Europarechtswidrigkeit der deutschen PKW-Maut-Ge-
setzgebung, 2.9.2019, S. 24 f.

67 So auch Neumann, Schmeer und Partner, Rechtliches Kurzgutachten zur Risikovorsorge im PKW-Maut-Betrei-
bervertrag vom 30.12.2018 fiir den Fall der Europarechtswidrigkeit der deutschen PKW-Maut-Gesetzgebung,
2.9.2019, S. 32..

68 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 648 BGB Rn. 2.
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traglichen Vertragsteils (§ 650u Abs. 2 BGB). Eine umfassende Entrichtung der vereinbarten Ver-
glitung ist nicht fiir Kiindigungen vorgesehen, die einen Sachgrund voraussetzen. Erfolgt die
Kiindigung etwa nach § 648a Abs. 1 BGB aus wichtigem Grund, ist der Unternehmer nur berech-
tigt, die Vergiitung zu verlangen, die auf den bis zur Kiindigung erbrachten Teil des Werks ent-
fallt (§ 648a Abs. 5 BGB).

Ist die Durchfiihrung eines Werkvertrages rechtlich unméglich geworden, entfillt nach § 326
Abs. 1 BGB im Grundsatz die Gegenleistung. Etwas anderes gilt nur, wenn der Gldubiger die Un-
moglichkeit zu vertreten hat (§ 326 Abs. 2 S. 1 BGB).*

Die von den Auftragnehmern geschuldeten Leistungen — die Errichtung der technischen Infra-
struktur zur Mauterhebung und die Erhebung der Infrastrukturabgabe durch diesen — lieBen sich
zwar durchfiihren und waren daher zwar mdglich, die Verwendung in dem vorgesehenen Sinne
einer Vereinnahmung der Infrastrukturabgabe durch den Bund bei gleichzeitiger steuerlicher Ent-
lastung inldndischer KfZ-Halter wire hingegen aufgrund der Entscheidung des EuGH zur PKW-
Maut unionsrechtswidrig. Dies lieBe den Schluss zu, dass die Erhebung der Infrastrukturabgabe
insgesamt rechtlich unmdoglich ist.”®

Die Gegenleistungspflicht — die Vergiitung des Betreibers — bliebe bestehen, wenn der Auftragge-
ber fiir den zur Unmoglichkeit fiihrenden Umstand allein oder weit iiberwiegend verantwortlich
ist (§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB).

Davon kann nicht ohne Weiteres ausgegangen werden, da der Auftraggeber auf die ausstehende
EuGH-Entscheidung keinen Einfluss hatte und diese als Ausfluss judikativer Gewalt eines Uni-
onsgerichts aulerhalb des Verantwortungsbereichs der Bundesregierung lag und auch die Auf-
tragnehmer diese Risikolage kannten.

Es ist zwar rechtlich moglich, dass der Auftraggeber ein Leistungshindernis iibernimmt und dann
auch fiir den Vergiitungsanspruch nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt 1 BGB einzustehen haben.” Dies
wiirde dann allerdings nicht mehr dem Leitbild fiir die Verteilung von Haftungsrisiken im Rah-
men des Werkvertrags entsprechen und damit keinen MaBstab fiir die Marktiiblichkeit eines ent-
sprechenden Austauschverhiltnisses bilden.

Die Marktkonformitét der Kiindigungsregelung in Ziff. 26.3. v) des Betreibervertrags und der da-
fiir vorgesehenen Entschiddigung fiir den Betreiber diirfte in einem Vergleichsverfahren nicht
ohne Weiteres feststellbar sein. Vorstehende Erwédgungen, die sich vermutlich nicht auf alle
Quellen stiitzen konnen, legen dies zumindest nicht nahe. Im Schrifttum wird darauf verwiesen,
dass diese Regelung nicht der deutschen Vergabepraxis bei vergleichbaren OPP-Projekten in

69 Wolf/Eckert/Denz/Gerking/Holze/Kiinnen/Kurth, JA 2020, S. 401 (403), die m.w.N. den Fortfall des mit einem
Werkvertrag verfolgten Zweck als Fall der Unmdéglichkeit abhandeln.

70 Zu diesem Ergebnis kommt auch das Gutachten von Linklaters LLP (oben Fn. 44) S. 35 f.

n BGH, Urt. v. 13.1.2011, III ZR 87/10.
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Deutschland entspreche.”” Es wire Aufgabe der Kommission, dies in einem formlichen Beihilfe-
verfahren aufzukléren.

Feststellung von Marktbedingungen nach anerkannten Standard-Bewertungsmethoden

Ob ein Austauschverhiltnis den Marktbedingungen entspricht, kann auch mittels allgemein aner-
kannter Standard-Bewertungsmethoden festgestellt werden.

Die Beihilfemitteilung trifft hierzu folgende Festlegungen:

Ob eine Transaktion mit den Marktbedingungen im Einklang steht, kann auch anhand ei-
ner allgemein anerkannten Standard-Bewertungsmethode festgestellt werden [...]. Eine
solche Methode muss auf den verfiigharen objektiven, iiberpriifbaren und zuverldssigen
Daten [...] beruhen, die hinreichend detailliert sein miissen und unter Beriicksichtigung
der Hohe des Risikos und der Erwartungen fiir die Zukunft [...] die wirtschaftliche Lage
zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Transaktion widerspiegeln sollten. Je nach dem
Wert der Transaktion sollte die Belastbarkeit der Bewertung in der Regel durch eine Sensi-
tivitdtsanalyse bestdtigt werden, bei der verschiedene Geschdftsszenarios gepriift, Notfall-
pldne ausgearbeitet und die Ergebnisse mit alternativen Bewertungsmethoden verglichen
werden. Eine neue (Ex-ante-)Bewertung kann erforderlich sein, wenn die Transaktion sich
verzogert und den jiingsten Verdnderungen der Marktbedingungen Rechnung getragen
werden muss.”

Auch dieses Verfahren dient der Feststellung des fiir das Vorliegen einer beihilferelevanten Be-
glinstigung maflgebenden Kriteriums eines angemessenen Leistungs-Gegenleistungsverhéltnisses,
wofiir es wiederum darauf ankommt, ob ein Unternehmen eine Begiinstigung erhilt, die es unter
normalen Marktbedingungen nicht erhalten hétte.

Um beurteilen zu kénnen, ob eine staatliche MafSnahme eine Beihilfe darstellt, ist daher
zu bestimmen, ob das begiinstigte Unternehmen eine wirtschaftliche Vergiinstigung erhdilt,
die es unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hdtte.

[...] Im Rahmen dieser Priifung hat das nationale Gericht die normale Vergiitung fiir die
betreffenden Leistungen zu bestimmen. Eine solche Bewertung setzt eine wirtschaftliche
Analyse voraus, die allen Faktoren Rechnung trdigt, die ein unter normalen Marktbedin-
gungen tdtiges Unternehmen bei der Festsetzung des Entgelts fiir die erbrachten Dienst-
leistungen hdtte beriicksichtigen miissen.”

72 Vgl. le Belle/Paraschiakos/Schulze, Infrastruktur Recht: Energie, Verkehr, Abfall, Wasser, 2020, S. 129 (131).

73 Beihilfemitteilung Rn. 101.

74 EuGH, Urt. v. 11.7.1996 Rs. C-39/94 (La Poste) Rn. 60 f.; Urt. v. 29.4.1999, Rs. C-342/96 (Spanien/Kommission)
Rn. 41.
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Dem Staat kommt dabei keine privilegierte Stellung dergestalt zu, dass er sich bei Investitionsent-
scheidungen nicht primér von wirtschaftlichen Zielsetzungen leiten miisste. Staatliche Investiti-
onsentscheidungen werden hinsichtlich der Frage, ob ein mit ihm in einem Austauschverhiltnis
stehendes Unternehmen eine wirtschaftliche Vergiinstigung erhdlt, die es unter normalen Markt-
bedingungen nicht erhalten hitte, mit dem Verhalten eines privaten Investors verglichen.”

Das EuG fasst in seiner Entscheidung vom 16. Mérz 2016 in der Rechtssache T-103/147¢ diese in
der Rechtsprechung entwickelte Leitlinie wie folgt zusammen:

Die Voraussetzungen, die eine MafSnahme erfiillen muss, um unter den Begriff , Beihilfe*
im Sinne von Art. 107 AEUV zu fallen, sind jedoch nicht erfiillt, wenn das begiinstigte Un-
ternehmen denselben Vorteil, der ihm aus Staatsmitteln gewdhrt wurde, unter Umstdn-
den, die normalen Marktbedingungen entsprechen, hdtte erhalten kénnen [...].

Diese Beurteilung erfolgt grundsdtzlich unter Anwendung des Kriteriums des privaten
Gldubigers, wenn ein dffentlicher Gldubiger Zahlungserleichterungen fiir eine ihm von ei-
nem Unternehmen geschuldete Forderung gewdhrt. Dieses Kriterium gehort ndmlich,
wenn es anwendbar ist, zu den Merkmalen, die von der Kommission zu beriicksichtigen
sind, um das Vorliegen einer solchen Beihilfe festzustellen [...].

Auch soweit der Staat Giiter und Dienstleistungen auf dem Markt beschafft, hat er sich marktge-
recht zu verhalten. Beschaffen sich staatliche Stellen Giiter oder Dienstleistungen iiber den
Marktwert, kann dies als beihilfenrechtlich relevante Begilinstigung zu werten sein.”” Entspre-
chende Feststellungen sind zu treffen, soweit die Vermutung der Marktgerechtheit der Beschaf-
fung bei Durchfiihrung eines offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfah-
rens nicht bereits zu diesem Ergebnis fiihrt.”®

MaBstab fiir das Vorliegen einer beihilferelevanten Begiinstigung ist mithin, ob ein privates Un-
ternehmen von vergleichbarer GroBe wie die staatliche Einrichtung in vergleichbarer Lage hitte
veranlasst werden kdnnen, die entsprechende Leistung zu diesen Konditionen zu gewéhren (sog.
Market Economy Operator Test — MEOT).”®

75 Urt. v. 29.4.1999 Rs. C-342/96 (Spanien/Kommission) Rn. 46.
76 EuG Urt. v. 16.3.2016, Rs. T-103/14 (Kosice a.s /Kommission) Rn. 93 {.

7 Arhold, in: Miinchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 107
AEUV Rn. 288 m.w.N.

78 Zu dem Verhiltnis der vergaberechtlichen Beschaffung zu den mittels anerkannter Standard-Bewertungsmetho-

den ermittelten Marktbedingungen der beschafften Giiter und Dienstleistungen vgl. Arhold, in; Miinchener

Kommentar, Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 290 f.

79 Vgl. dazu Beihilfemitteilung Rn. 73 ff,; EuGH, Urt. v. 11.7.1996 Rs. C-39/94 (La Poste) Rn. 60; Urt. v. 29.4.1999
Rs.
C-342/96 (Spanien/Kommission) Rn. 41.
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Eine staatliche Beschaffung wiirde nach diesem MaBstab nicht als den Tatbestand der Beihilfe
erfiilllende Beglinstigung gelten, soweit diese hinsichtlich der Relation von Leistung und Gegen-
leistung den Anforderungen eines normalen Handelsgeschifts erfiillte.

Diesen MaBstab legen die europédischen Gerichte ihren Entscheidungen zugrunde:

Um festzustellen, ob eine solche MafSnahme den Charakter einer staatlichen Beihilfe hat,
ist zu priifen, ob ein unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen handelnder pri-
vater Kapitalgeber [..] von vergleichbarer GrofSe wie die Verwaltungseinrichtungen des 6f-
fentlichen Sektors unter den entsprechenden Umstdnden zur Vornahme der fraglichen
Kapitalzufuhr hitte bewegt werden kénnen. [...] Schlief$lich ist das Verhalten eines dffent-
lichen Kapitalgebers mit dem eines privaten im Hinblick darauf zu vergleichen, wie sich
ein privater Kapitalgeber bei dem fraglichen Vorgang angesichts der zum entsprechenden
Zeitpunkt verfiigbaren Informationen und vorhersehbaren Entwicklungen verhalten hdtte

[...].2

Zweitens ist die vorstehend beschriebene umfassende Vereinbarung als ein normales Han-
delsgeschdft anzusehen, in dessen Rahmen sich [...] als marktwirtschaftlich orientierte
Wirtschaftsteilnehmer verhalten haben. Offenkundig haben sich diese Beteiligten vor al-
lem von kaufmdnnischen Erwdgungen unter Ausschluss wirtschafts- oder sozialpolitischer
Ziele leiten lassen.”

Transaktionen entsprechen nach der Beihilfemitteilung den Marktbedingungen, wenn diese zu
gleichen Bedingungen — mit gleich hohen Risiken und Ertrdgen — von o6ffentlichen Stellen und
privaten Wirtschaftsbeteiligten, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden, durchgefiihrt
wird (Pari-passu-Transaktion).?*

Es ist allerdings nicht ersichtlich, dass in dem Betreibervertrag eine marktiibliche Risikovertei-
lung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Betreiberparteien vereinbart wurde.

Die Annahme, dass der Abschluss der Vereinbarung einer Kiindigungsregel im Betreibervertrag
aus ,,ordnungspolitischen Griinden“, die einen auf dem Bruttounternehmenswert basierenden
Schadensersatzanspruch ausldst, vor der in absehbarer Zeit zu erwartenden hochstgerichtlichen
Klarung der Frage, ob das Projekt PKW-Maut in vorliegender Form rechtlich durchfiihrbar ist,
noch als ein normales Handelsgeschift anzusehen ist, in dessen Rahmen sich Staat und Vertrags-
partner als marktwirtschaftlich orientierte Wirtschaftsteilnehmer verhalten und nicht andere
Zielsetzungen verfolgen, dringt sich nicht unbedingt auf, kann diesseits allerdings nicht ab-
schlieBend beurteilt werden und wire im Rahmen eines von der Kommission gefiihrten Beihilfe-
verfahrens in einer Gesamtschau aller — auch der derzeit noch nicht bekannten — Umstdnde zu
klaren.

80 EuG, Urt. v. 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 und T-233/99 (WesLB) Rn. 245 f.
81 EuG, Urt. v. 17.10.2002, Rs. T-98/00 (Linde/Kommission) Rn. 49.

82 Beihilfemitteilung Rn. 86.
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Fiir das Vorliegen einer beihilferelevanten Begiinstigung diirfte die Verteilung der Risiken im Be-
treibervertrag mafBgebend sein. Hierbei ist weder ersichtlich noch fiir sich allein maBgebend, dass
das Risiko von Anderungen rechtlicher oder politischer Rahmenbedingungen der Risikosphére
des staatlichen Auftraggebers zuzuweisen ist*, sondern vielmehr entscheidend, ob ein sich von
kaufmédnnischen Erwédgungen leitendes Unternehmen — namentlich dann, wenn die rechtliche
Durchfiihrbarkeit dieses Vorhabens sich in einem tiberschaubaren Zeitraum klart — die vertragli-
chen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland ibernommen hitte. Fiir die Frage, ob
eine beihilferelevante Begilinstigung vorliegt, diirfte in diesem Zusammenhang der streitige Sach-
verhalt von Bedeutung sein, ob die Auftragnehmer im Herbst 2018 angeboten hatten, mit der Ver-
tragsunterzeichnung bis nach dem EuGH-Urteil zur PKW-Maut zu warten.?*

Aufklarungspflichten der Kommission/Darlegungslasten der Mitgliedstaaten

Die Kommission hat im Rahmen eines Beihilfeverfahrens eine umfassende, mafigebend von den
Unionsgerichten vorgegebene Aufklarungspflicht. Sie muss sich eine umfassende Kenntnis aller
fiir den Beihilfefall relevanten Gesichtspunkten verschaffen.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Priifungsphase nach Art. 88 Abs. 2 EG es der
Kommission erméglichen soll, sich umfassende Kenntnis von allen Gesichtspunkten eines
Falles zu verschaffen [...]. Demzufolge ist die Kommission verpflichtet, alle erforderlichen
Stellungnahmen einzuholen, um vor Erlass ihrer Entscheidung umfassend iiber alle Ge-
sichtspunkte des Falles unterrichtet zu sein [...].*°

Zudem haben bei wirtschaftlich komplexen Entscheidungen die Mitgliedstaaten eine umfassende
Darlegungslast.

Sie miissen im Zweifelsfall eindeutig anhand objektiver und nachpriifbarer Nachweise belegen,
dass sie eine durchgefiihrte MaBnahme als marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteilneh-
mer getroffen haben.®

Es konnen Nachweise erforderlich werden, die belegen, dass die Entscheidung auf der Grundlage
wirtschaftlicher Bewertungen der kiinftigen Rentabilitdt der MaBfnahme getroffen wurde, wie sie
auch ein rationaler privater Wirtschaftsbeteiligter in vergleichbarer Lage zugrunde gelegt hétte.®”

83 So die Argumentation in Linklater LLP, Gutachterliche Stellungnahme zur Ublichkeit und Angemessenheit der
Kiindigungsregelungen im Betreibervertrag vor dem Hintergrund des Urteils des EuGH zur PKW-Maut S. 54 f.

84 Vgl. dazu die Berichterstattung in: FAZ, Ausg. v. 28.1.2021 und 2.10.2020, Die Welt, Ausg. v. 26.1.2021, SiiddZ,
Ausg v. 6.10.2020 und v. 28.1.2021, Die Tageszeitung, Ausg. v. 28.1.2021, Bild am Sonntag, Ausg. v. 4.10.2020.

85 EuGH, Urt. v. 29.3.2007, Rs. T-366/00 (Scott/Kommission) Rn. 135.

86 EuGH, Urt. v. 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (Kommission/EDF) Rn. 82 ; Urt. v. 24.10.2013, verb. Rs. C-214/12 P,
C-215/12 P und C-223/12 P (Land Burgenland/Kommission) Rn. 57.

87 EuGH, Urt. v. 5.6.2012, Rs. C-124/10 P (Kommission/EDF) Rn. 84; Urt. v. 24.10.2013, verb. Rs. C-214/12 P,
C-215/12 P und C-223/12 P (Land Burgenland/Kommission) Rn. 59.
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2.2.1.2. Aus staatlichen Mitteln

Als Beihilfen im Sinne des Art. 107 Absatz 1 AEUV gelten nur solche Vorteile, die unmittelbar
oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewédhrt werden.?® Soweit die Kiindigungsregel nach Ziff.
26.3.4. des Betreibervertrags aus ordnungspolitischen Griinden und die davon ausgeldste Ent-
schiadigungsregelung das Beihilfemerkmal der Begiinstigung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiill-
ten, wiren diese naturgemdll dem Vertragspartner der Auftragnehmer, der Bundesrepublik
Deutschland, zurechenbar. Da der Auftraggeber hierfiir einzustehen hitte, erfolgte diese Beglinsti-
gung auch aus staatlichen Mitteln.

2.2.1.3.  Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige (Selektivitt)

Soweit die Kiindigungsregel nach Ziff. 26.3.4. des Betreibervertrags aus ordnungspolitischen
Griinden und die davon ausgeldste Entschddigungsregelung das Beihilfemerkmal der Begiinsti-
gung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillten, wire auch vom Vorliegen des Beihilfemerkmals der
Selektivitit eines Vorteils auszugehen, da dieser Vorteil bestimmten Unternehmen — die Betrei-
berparteien des Betreibervertrags — gewéhrt wiirde.

2.2.1.4.  Wettbewerbsbeschriankung und Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Das Beihilfemerkmal der Wettbewerbsbeeintrdachtigung wird von den Unionsgerichten in stdandi-
ger Rechtsprechung weit ausgelegt. Es soll bereits erfiillt sein, wenn eine gewédhrte Vergiinstigung
die Stellung des Beihilfeempfiangers im Verhéltnis zu anderen Unternehmen stéarkt® bzw. sich
die Wettbewerbsposition eines Unternehmens aufgrund der gewéhrten Vergiinstigung im Ver-
gleich zu seinen Wettbewerbern starkt.® Dafiir soll es gentigen, daf8 die betreffenden Beihilfen
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen, und den Wettbewerb
zu verfdlschen drohen, ohne dafs es erforderlich wire, den Markt abzugrenzen und seine Struktur
und die hieraus folgenden Wettbewerbsbeziehungen zu priifen |[...]."*

Die Feststellung einer tatsdachlichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs soll insbesondere dann
nicht erforderlich sein, wenn eine Beihilfe ohne vorherige Notifizierung gewéhrt wird. Nach
stindiger Rechtsprechung ist die Kommission im Ubrigen nicht gehalten, die tatsichliche Wir-
kung der rechtswidrigen Beihilfen auf den Wettbewerb und den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu belegen. Eine solche Beweispflicht der Kommission wiirde ndmlich die Mitgliedstaaten, die
Beihilfen unter Verletzung der Notifizierungspflicht des Artikels 93 Absatz 3 EG-Vertrag gewdh-
ren, zum Nachteil derjenigen begiinstigen, die Beihilfen bereits als Projekt notifizieren [..].%

88 EuGH, Urt. v. 23.4.2009, Rs. C-460/07 (Puffer) Rn. 70.

89 EuGH, Urt. v. 17.9.1980, Rs. C-730/79 (Philip Morris/Kommission) Rn. 11.
90 EuGH, Urt. v. 19.9.2000, Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission) Rn. 33.
9 EuG, Urt. v. 15.6.2000, Rs. T-298/97 u.a. (Alzeta u.a.) Rn. 26.

92 EuG, Urt. v. 30.1.2002, Rs. T-35/99 (Keller Meccanica/Kommission) Rn. 85.
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Das Beihilfemerkmal der Beeintrdachtigung des zwischenstaatlichen Handels wird in der unions-
gerichtlichen Rechtsprechungspraxis angenommen, wenn zukiinftige Auswirkungen einer staatli-
cherseits gewdhrten Vergiinstigung auf den zwischenstaatlichen Wettbewerb als méglich erschei-
nen.” Bei europaweit ausgeschriebenen Infrastrukturprojekten diirfte hiervon regelméafig auszu-
gehen sein, zumal zur Erfiilllung des Beihilfetatbestandsmerkmals der Beeintrdachtigung des
zwischenstaatlichen Handels der Nachweis der Eignung dieser Wirkung geniigen soll.**

2.2.1.5.  Zwischenergebnis

Ob die Schadensersatzregelung nach Ziff. 30.5.4. des Betreibervertrags fiir den Fall einer Kiindi-
gung nach Ziff. 26.3.4 v) des Betreibervertrags als Begiinstigung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu
werten ist, wofiir auch bedeutsam ist, wie viele Bieter in der finalen Phase des Vergabeverfahrens
ein Angebot abgegeben haben und ob das Vergabeverfahren zum Betreibervertrag vergaberecht-
lich unionsrechtskonform oder fehlerhaft durchgefiihrt wurde, lasst sich nicht abschlieBend be-
antworten. Die vorliegender Ausarbeitung zugrundliegenden Erkenntnisse diirften der Kommis-
sion hinreichend nahelegen, dies in einem férmlichen Beihilfeverfahren aufzukldren. Die iibrigen
Merkmale des Beihilfetatbestands des Art. 107 Abs. 1 AEUV wiirden nach hiesiger Einschédtzung
erfiillt sein. Dies in einem formlichen Beihilfeverfahren festzustellen, bleibt allerdings der Kom-
mission vorbehalten.

3. Frage3

Fiir den Fall, dass ein EuGH-Urteil ein Gesetz nicht fiir unionsrechtswidrig erkldrt, zu dessen
Durchfiihrung ein Vertrag mit einem Bieter geschlossen wurde: Kann dann die gleichwohl mit
diesem Urteil begriindete Kiindigung dieses Vertrages durch eine staatliche Stelle - weil objektiv
nicht "erforderlich” und weil zur Auslésung der in Ziff. 2.a genannten Entschddigungsregelung
fithrend - selbst eine Beihilfe darstellen?

Eine Entschiddigung nach Ziffer 30.5.4. des Betreibervertrags setzt eine Kiindigung aus den in
30.5.4. (i) aufgefiihrten Kiindigungsgriinden voraus. Eine Kiindigung unter Bezugnahme auf die
EuGH-Entscheidung zur PKW-Maut lieBe sich wohl nur auf Ziffer 26.3.4. v) stiitzen. Einen Scha-
densersatzanspruch nach Ziff. 30.4. (i) Betreibervertrag 16ste auch eine Vermeintliche Kiindigung
aus, die nach 30.5.1. als Kiindigung definiert ist, deren Voraussetzungen nicht vorliegen.

Die diesseits bekannten Infrastrukturvertriige, insh. OPP Vertriige, sehen im Regelfall eine Scha-
densersatzpflicht des Auftraggebers im Falle einer Kiindigung aus wichtigem Grund vor, der auf
objektive Umstédnde, insb. Leistungshindernisse, nicht aber deren vermeintliches Vorliegen zu
stiitzen ist.”

93 EuGH, Urt. v. 17.9.1980, Rs. C-730/79 (Philip Morris/Kommission) Rn. 11.
94 EuG, Urt. v. 4.4.2001, Rs. T-288/97 (Regione Friuli Venezia Giulia/Kommission).

9 Vgl. Horn/Peters, Vertragsgestaltung bei Public Private Partnership (PPP)-Projekte, BB 2005, S. 2421; Bundesmi-
nisterium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung ,,PPP-Mustervertrag Inhabermodell“, abrufbar unter:

http://docplayer.org/9071370-Ppp-mustervertrag-inhabermodell.htm] § 18.
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Eine Vermeintliche Kiindigung — verstanden als Kiindigung, deren Voraussetzungen nicht vorlie-
gen, — wire nach den gesetzlichen Regeln vergleichbar mit dem freien Kiindigungsrechts nach

§ 648 Abs. 1 Satz 1 BGB. Eine Kiindigung, ohne dass die Voraussetzungen einer Kiindigung aus
wichtigem Grund vorliegen miissen, diirfte zudem der Risikosphére des Kiindigenden zuzurech-
nen sein, was dafiir sprechen konnte, in dieser Kiindigungs- und Schadensersatzregelung des Be-
treibervertrags keine beihilferelevante Begiinstigung zu sehen.

4. Frage4

Fiir den Fall, dass die in Ziff. 2.a genannte Entschddigungsregelung moglicherweise eine staatli-
che Beihilfe darstellt: Ist dann der Bund haushalts- oder beihilfenrechtlich verpflichtet, diese
MafSnahme gem. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV bei der Kommission zu notifizieren, um die Auszah-
lung dieser Entschddigung aus Haushaltsmitteln von einer entsprechenden Genehmigung der
Kommission abhdngig zu machen?

Vor ihrer Genehmigung durch die Kommission unterliegt eine vor ihrer Einfiihrung notifizierte
Beihilfe sowie solche Beihilfen, die Gegenstand eines Priifverfahrens nach Art. 108 Abs. 2 AEUV
sind, dem Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 AEUV, Art. 3 Beihilfe-VerfO. Diese diirfen
nicht gewihrt werden.

Wire die Entschadigungsregelung in Ziffer 30.5.4. des Betreibervertrags als Beihilfe i.S.d.

Art. 107 Abs. 1 AEUV zu werten, hitte diese — da die Gruppenfreistellungsverordnung® und die
De-Minimis-Verordnung® hiervon nicht freistellen — nach Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV, Art. 2
Abs. 1 Beihilfe-VerfO vorab — d.h. vor ihrer Gewdhrung — bei der Kommission notifiziert werden
miissen. In diesem Falle hitte bereits diese Klausel vor ihrer beihilfenrechtlichen Genehmigung
nicht oder nur vorbehaltlich ihrer beihilfenrechtlichen Genehmigung durch die Kommission ver-
bindlich vereinbart werden diirfen.

Ein Mitgliedstaat kann eine Beihilfe auch nach ihrer Gewédhrung der Kommission anzeigen,
wiirde damit aber seiner Notifizierungspflicht nicht entsprechen. Die Kommission iiberpriift an-
gemeldete, aber bereits durchgefiihrte Beihilfen nach dem Verfahren bei rechtswidrigen Beihil-
fen.?® Zur Gewihrleistung der Anmeldepflicht und des Durchfiihrungsverbots sollte die Kommis-
sion alle rechtswidrigen Beihilfen iiberpriifen (Erwagungsgrund 22 Satz 1 Beihilfe-VerfO). Diese

96 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimm-

ter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. L 187/1.

o7 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der

Art. 107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen, ABl. L 352/1 (nachfolgend: De-Minimis-Verordnung).
9 Art. 12 ff. Beihilfe-VerfO; vgl. Mederer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 108 AEUV Rn. 25.
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ist mithin grundsétzlich verpflichtet, alle rechtswidrigen Beihilfen nach Amtsermittlungsgrund-
sdtzen zu tberpriifen.”

Auch fiir nicht angezeigte Beihilfen soll das Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 Satz 3
gelten.'®

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof klargestellt, dass das in Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV angeordnete Verbot der Durchfiihrung von Beihilfevorhaben unmittelbare
Wirkung hat und dass die unmittelbare Anwendbarkeit des in dieser Bestimmung enthal-
tenen Durchfiihrungsverbots jede BeihilfemafSnahme betrifft, die durchgefiihrt wird, ohne
dass sie angezeigt worden ist [...].*"!

Nach dieser weiten Auslegung des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV durch den EuGH sind die staatli-
chen Stellen hiernach verpflichtet, aus eigener Initiative eine Beihilfe zuriickzufordern, wenn
diese feststellen, dass die Voraussetzungen fiir deren Gewéahrung nicht erfiillt waren.'**

Unabhéngig von einer Notifizierung ist die Kommission auch bei einem Verstol3 gegen die Notifi-
zierungspflicht verpflichtet, die Vereinbarkeit der formell rechtswidrigen Mainahme mit dem
Binnenmarkt zu priifen.’® Sie kann nach Art. 12 Beihilfe-VerfO von Amts wegen mutmaBliche
rechtswidrige Beihilfen priifen, dazu von den Mitgliedstaaten Auskiinfte verlangen und hierzu
ein formliches Priifungsverfahren einleiten. Nicht notifizierte, aber notifizierungspflichtige Bei-
hilfen gelten als rechtswidrige Beihilfen.'* Die Kommission kann nach Art. 13 Abs. 1 Beihilfe-
VerfO, nachdem sie dem betreffenden Mitgliedstaat Gelegenheit zur AufSerung gegeben hat, einen
Beschluss erlassen, mit dem dem Mitgliedstaat aufgegeben wird, alle rechtswidrigen Beihilfen so
lange auszusetzen, bis die Kommission einen Beschluss iiber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit
dem Binnenmarkt erlassen hat, sofern dafiir die in § 13 Abs. 2 Satz 1 unter a) bis c) Beihilfever-
fahrens-VO aufgefiihrten Kriterien erfiillt sind.

99 Koster, in: Miinchener Kommentar, Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 5 Beihilfenrecht,
2. Aufl. 2018, VO (EU) 2015/1589 Art. 12 Rn. 1.

100 Schardt, Offentliche Auftrige und das Beihilferegime des Gemeinschaftsrechts, 2002, S. 381 f.; Lefevre, Staatli-
che Ausfuhrforderung und das Verbot wettbewerbsverfalschender Beihilfen im EWG-Vertrag, 1977, S. 138 {.

101 EuGH, Urt. v. 5.3.2019, Rs. C-349/17 (Eesti Pagar AS) Rn. 88; so auch Urt. v. 21.11.2013, Rs. C-284/12 (Deutsche
Lufthansa AG) Rn. 29, Urt. v. 21.11.1991, Rs. C-354/90 (Fédération nationale du commerce extérieur des pro-
duits
alimentaires) Rn. 11; Urt. v. 5.10.2006, Rs. C-368/04 (Transalpine Olleitung in Osterreich) Rn. 40 f.

102 EuGH, Urt. v. 5.3.2019, Rs. C-349/17 (Eesti Pagar AS) Leitsatz 2, Rn. 92 ff.

103 EuGH, Urt. v. 14.2.1990, Rs. C-301/87 (Franzosische Republik/Kommission) Rn. 17 ff.; Finck/Gurlit, JURA 2011,
S. 87 (88).

104 Nach Art. 1 f) Beihilfe-VO sind rechtswidrige Beihilfen neue Beihilfen, die unter Verstof$ gegen Artikel 108 Ab-
satz 3 AEUV eingefiihrt werden. Dazu auch Mitteilung der Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber
die Riickforderung rechtswidriger und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen vom 23.7.2019
(2019/C 247/01) Rn. 13.
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Kommt die Kommission in einem férmlichen Priifverfahren zu dem Ergebnis, dass die Beihilfe
mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, erlasst sie nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 1i.V.m. Art. 9 Abs. 5
Beihilfe-VerfO einen Negativbeschluss, nach dem diese Beihilfe nicht eingefiihrt werden darf.
Die Kommission ist zum Erlass eines Riickforderungsbeschlusses verpflichtet, soweit sie nicht
damit gegen einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts — insb. die Grundsétze des Vertrau-
ensschutzes und der Rechtssicherheit — verstolen wiirde (Art. 16 Abs. 1 Beihilfe-VerfO).1% Dies
diirfte nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte aber selten der Fall sein, da die Anforderun-
gen — wie die nachfolgend auszugsweise wiedergegebene Entscheidung des EuG in der Rechtssa-
che T-309/12'% unter Hinweis auf die dazu in der europdischen Rechtsprechung entwickelten
Grundsitze verdeutlicht — auBerordentlich hoch sind:

...die Aufhebung einer rechtswidrig gewdhrten staatlichen Beihilfe durch Riickforderung
[ist] die logische Folge der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit [...]. AufSerdem diirfen bei-
hilfebegiinstigte Unternehmen nach stindiger Rechtsprechung auf die Ordnungsmdfigkeit
der Beihilfe grundsdtzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter Einhaltung des im AEU-
Vertrag vorgesehenen Verfahrens gewdhrt wurde |[...].*""

Zwar ist nicht auszuschliefSen, dass sich der Begiinstigte einer rechtswidrigen Beihilfe aus-
nahmsweise auf Umstdnde berufen kann, die sein Vertrauen in die OrdnungsmdifSigkeit
der Beihilfe begriinden und folglich einer Riickforderung der Beihilfe entgegenstehen. Es
obliegt jedoch dem Begiinstigten, diese Umstdnde vor den nationalen Behérden oder ei-
nem nationalen Gericht geltend zu machen, indem er den nationalen Riickforderungsbe-
scheid anficht, mit dem diese Behérden den Beschluss der Kommission durchfiihren. Es
ist Sache des nationalen Gerichts, so es befasst wird, gegebenenfalls nach Vorlage von
Auslegungsfragen an den Gerichtshof alle Umstinde zu wiirdigen [...].**

Jedenfalls kann das unionsrechtswidrige Verhalten einer fiir die Anwendung des Unions-
rechts zustdndigen nationalen Stelle kein berechtigtes Vertrauen eines Wirtschaftsteilneh-
mers darauf begriinden, in den Genuss einer unionsrechtswidrigen Behandlung zu kom-
men [...].1%9

Auflerdem ist, wenn die Kommission in Anwendung von Art. 108 Abs. 3 AEUV das in
Abs. 2 dieses Artikels vorgesehene formliche Priifverfahren hinsichtlich einer in der
Durchfiihrung begriffenen nicht angemeldeten MafSnahme eréffnet hat, ein mit einem An-
trag auf Unterlassung der Durchfiihrung dieser MafSnahme und auf Riickforderung bereits

10 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission). Die Grenzen der
Riickforderungspflicht werden mit Blick auf die einschldgige Rechtsprechung der Unionsgerichte in Abschnitt
2.4. der Mitteilung der Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Riickforderung rechtswidriger
und mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen vom 23.7.2019 (2019/C 247/01) wiedergegeben.

106 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 236 ff.

107 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 236.

108 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 237.

109 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 238.
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geleisteter Zahlungen befasstes nationales Gericht verpflichtet, alle erforderlichen Majf3-
nahmen zu treffen, um die Konsequenzen aus einem eventuellen Verstof§ gegen die Pflicht
zur Aussetzung der Durchfiihrung dieser Mafsnahme zu ziehen [...]."*°

Mit Blick darauf, dass ausschlief$lich die Kommission, die dabei der Kontrolle des Unionsrichters
unterliegt, fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit von BeihilfenmafSnahmen oder einer Beihilfere-
gelung mit dem Binnenmarkt zustdndig ist'"?, wiirde selbst eine rechtskriftige Entscheidung ei-
nes nationalen Gerichts einer Riickforderungsentscheidung nicht entgegen stehen.'?

5. Frage5

Soweit die Kommission nach Durchfiihrung eines beihilfenrechtlichen Priifverfahrens i.R.e. Eroff-
nungsbeschlusses oder eines Negativbeschlusses zu dem Ergebnis kommt, dass eine vertragliche
Entschddigungsregelung eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfe darstellt:
Bindet dieser Beschluss der Kommission einen EU-Mitgliedstaat auch dann, wenn die Entschddi-
gungsregelung Gegenstand eines gleichzeitig stattfindenden Schiedsverfahrens ist? Fiihrt ein sol-
cher Beschluss dazu, dass dem Mitgliedstaat die Auszahlung dieser Entschddigung untersagt ist -
und gilt dies auch dann, wenn das Schiedsgericht zu einem gegenteiligen Ergebnis kommt?

Ein Mitgliedstaat darf eine der beihilfenrechtlichen Priifung durch die Kommission unterlie-
gende MaBnahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission einen abschlieBenden Beschluss er-
lassen hat (Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV).

Das in Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV angeordnete Verbot der Durchfithrung von Beihilfevorhaben
hat unmittelbare Wirkung. Die unmittelbare Anwendbarkeit des in dieser Bestimmung enthalte-
nen Durchfiihrungsverbots gilt zunéchst fiir notifizierte BeihilfemaBnahmen. Dieses findet — ob-
gleich nicht explizit in Art. 108 AEUV geregelt — auch Anwendung fiir solche Beihilfen, die nicht
angezeigt worden sind, jedoch Gegenstand eines beihilfenrechtlichen Priifverfahrens sind.**
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die staatlichen Stellen zudem verpflichtet, aus eigener
Initiative eine Beihilfe zuriickzufordern, wenn diese feststellen, dass die beihilferechtlichen Vo-
raussetzungen fiir deren Gewdhrung nicht erfiillt waren.***

110 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 240.
m EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 246.
12 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 241.

13 EuGH, Urt. v. 5.3.2019, Rs. C-349/17 (Eesti Pagar AS) Rn. 88; so auch Urt. v. 21.11.2013, Rs. C-284/12 (Deutsche
Lufthansa AG) Rn. 29, Urt. v. 21.11.1991, Rs. C-354/90 (Fédération nationale du commerce extérieur des pro-
duits
alimentaires) Rn. 11; Kiithling/Riichardt, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 108 AEUV Rn. 24; Cremer,
in Callies/

Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 108 AEUV Rn. 12.

114 EuGH, Urt. v. 5.3.2019, Rs. C-349/17 (Eesti Pagar AS) Leitsatz 2, Rn. 92 ff.
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Dem Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV widersprechende Rechtsakte haben
keine Giiltigkeit, begriinden zumindest keine damit unvereinbare Rechtspflichten und diirfen
nicht ausgefiihrt werden.'®

Soweit vertragliche Regelungen als europarechtlich unzuléssige Beihilfen gelten, konnte bereits
ihrem rechtsverbindlichen Abschluss das Durchfiithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV
entgegenstehen. Als verbotene Beihilfen gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV geltende vertragliche Rege-
lungen miissten dann bereits als Entwurf notifiziert werden.

Nach Ansicht des BGH sind gegen das Durchfiihrungsverbot verstoBende beihilfegewédhrende
Vertrdage im Grundsatz nach § 134 BGB' nichtig'*® bzw. nur insoweit als nichtig anzusehen, so-
weit durch diese eine Beihilfe gewédhrt wird."*® In seiner Entscheidung vom 5.12.2012 zur CEPS-
Pipeline fiihrte der BGH dazu unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH zum Durchfiih-
rungsverbot aus:

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union hat ein Verstof3 gegen
das Durchfiihrungsverbot die Unwirksamkeit der betreffenden BeihilfemafSnahme zur
Folge. Auch eine spdtere Entscheidung der Kommission, mit der die Beihilfe mit dem Ge-
meinsamen Markt fiir vereinbar erkldrt wird, fiihrt nicht zur Heilung der ungiiltigen
Rechtsakte [...] Davon ausgehend hat der Bundesgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung
angenommen, dass ein Vertrag, durch den unter Verletzung des Beihilfenrechtlichen
Durchfiihrungsverbots eine Beihilfe gewdhrt worden ist, gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stofst und daher gemdf$ § 134 BGB nichtig ist [...] Denn Zweck des Durchfiihrungsverbots
ist nicht nur, das System der prdventiven Beihilfenkontrolle durch die Europdische Kom-
mission zu sichern, sondern auch Wettbewerbsvorteile des Einzelnen zu verhindern, die er
aus einer nicht auf dem vorgesehenen Weg gewdhrten Beihilfe ziehen kénnte. Unter Bezug
auf die Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Union in den Fdllen FNCE |...]

115 EuGH, Urt. v. 21.11.1991, Rs. C-354/90 (Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires)

Rn. 12.
116 EuGH, Urt. v. 27.3.1984, Rs. 169/82 (Kommission/Italien) Rn. 11.

17 Da der Gesetzesbegriff des Art. 2 EGBGB nicht nur deutsches Recht, sondern auch das unmittelbar anwendbare
Unionsrechts umfasst, erfiillt Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV die Voraussetzungen fiir ein Verbotsgesetz im Sinne
von § 134 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 5.7.2007, IX ZR 221/05.

118 BGH, Urt. v. 5. 12. 2012, I ZR 92/11 Rn. 48.

19 BGH, Urt. v. 4.4.2003, V ZR 314/02 Rn. 12 ff.; Urt. v. 20.01.2004, XI ZR 53/03 Rn. 17. In seiner Entscheidung
vom 5.12.2012, I ZR 92/11 neigt der BGH allerdings zu einer differenzierten Position zu dieser Rechtsfrage, was
dieser im 2. Leitsatz wie folgt verdeutlicht: Ein Verstof8 gegen das Beihilfenrechtliche Durchfiihrungsverbot
fiithrt weder nach Unionsrecht noch nach deutschem Recht zwingend zur Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrags,
durch den eine Beihilfe gewdhrt wird. Ist Beihilfeelement ein zu niedriger Kaufpreis, reicht es zur Beseitigung
des rechtswidrig erlangten Wettbewerbsvorteils aus, wenn vom Beihilfeempfinger die Zahlung des Unter-
schiedsbetrags zwischen dem vereinbarten und dem héheren beihilfefreien Preis zuziiglich des bis zur Riickfor-
derung entstandenen Zinsvorteils verlangt wird [...] .
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und SFEI [...] hat der Bundesgerichtshof angenommen, dieser Zweck des Durchfiihrungs-
verbots lasse sich nur durch Annullierung der rechtsgeschdftlichen Regelung erreichen,
die es verletzt (BGHZ 173, 129 Rn. 34).1%°

Alle Trager 6ffentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten miissen sicherstellen, dass das Durchfiih-
rungsverbot Beachtung findet und sdmtliche Konsequenzen aus einer Verletzung von Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV ziehen."!

Ein nach Ziffer 35.4. des Betreibervertrags anstelle eines staatlichen Gerichts fiir Streitigkeiten zu
dem Betreibervertrag eingesetztes Schiedsgericht bindet'??, da dieses keine hoheitliche Gewalt
ausiibt, das Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV nicht. Andererseits ist die
hochstrichterliche deutsche Rechtsprechung zur Unanwendbarkeit bzw. Nichtigkeit von mit dem
Durchfiihrungsverbot unvereinbaren vertraglichen Regelungen Teil des auch von dem Schiedsge-
richt zu beachtenden deutschen Zivilrechts.

Entscheidungen dieses Schiedsgerichts diirften die Trager der 6ffentlichen Gewalt nicht beach-
ten, wenn dies dem Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV, insb. einem Nega-
tivbeschluss der Kommission nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 5 Beihilfe-VerfO wi-
derspriche. Dies folgt letztlich aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegeniiber dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten und insb. daraus, dass fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit
von Beihilfen mit dem Binnenmarkt allein die Kommission zustdndig ist."** Das Durchfiihrungs-
verbot bewirkte fiir die hieran gebundenen Hoheitstrdger, dass Vertragsbestimmungen, die nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV als verbotene Beihilfen gelten, fiir sie keine Wirkungen erzeugten, diese fiir
sie mithin weder Zahlungsverpflichtungen begriindeten noch sie zu einer Zahlung berechtigten.

- Fachbereich Europa -

120 BGH, Urt. v. 5.12.2012, I ZR 92/11 Rn. 34.

121 EuGH, Urt. v. 5.3.2019, Rs. C-349/17 (Eesti Pagar AS) Rn. 89 {.
122 Der Betreibervertrag begrenzt — soweit ersichtlich — in Ziffer 36.2. das fiir das Schiedsgericht anwendbare Recht
wie folgt: Der Vertrag und alle sich fiir die Parteien aus ihm ergebenden Rechtsbeziehungen unterliegen materi-
ellem deutschem Recht unter Ausschluss der Regelungen des internationalen Privatrechts sowie des UN-Kauf-
rechts / CISG, sieht mithin die Anwendung des EU-Rechts explizit nicht vor. Ein Gericht der Mitgliedstaaten
hingegen miisste das Durchfiithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV beachten. Mit Blick auf das Prii-
fungsmonopol der Kommission, ob eine Beihilfe vorliegt, miisste ein nationales Gericht, nachdem es die Merk-
male des Art. 107 Abs. 1 AEUV gepriift hat und die Verletzung der Notifizierungspflicht festgestellt hat, die
Kommission um Erlduterungen zum Beihilfetatbestand bitten oder diese Frage dem EuGH in einem Vorabent-
scheidungsverfahren vorlegen (dazu néaher SoltésZ, EuZW 2001, S. 202 (204) m.w.N.).

123 EuG, Urt. v. 16.7.2014, Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung /Kommission) Rn. 246.



