WHITE & CASE

Zusammenfassung der Klagerwiderung des Landes Baden-Wurttemberg
vom 30. Januar 2018 vor dem Verwaltungsgericht Stuttgart
in der Verwaltungsstreitsache
Deutsche Bahn AG u.a. ./. Land Baden-Wurttemberg u.a. (VG 13 K 9542/16)

Die Deutsche Bahn AG und die zu ihr gehérenden Eisenbahninfrastrukturunternehmen (E1U:
DB Netz AG, DB Station & Service AG und DB Energie GmbH, zusammen mit der Deut-
sche Bahn AG: DB) haben das Land Baden-Wirttemberg (Land), die Landeshauptstadt
Stuttgart (LHS), den Verband Region Stuttgart (VRS) und die Flughafen Stuttgart GmbH
(FSG, zusammen mit dem Land, der LHS und dem VRS: Landesseite) vor dem Verwal-
tungsgericht Stuttgart mit Klageschrift vom 22. Dezember 2016 auf Anderung des Finanzie-
rungsvertrags (FinV) fir das Projekt Stuttgart 21 (Projekt) und die Ubernahme weiterer
Mehrkosten des Projekts verklagt.

Nach Auffassung des Landes ist die Klage unbegrindet. Am 30. Januar 2018 hat das Land
seine Klagerwiderung beim Verwaltungsgericht Stuttgart eingereicht. Nachfolgend werden
die wesentlichen Argumente des Landes gegen die Klage zusammengefasst:

A. Einfihrung

Die DB hat keinen Anspruch auf Ergdnzung des FinV zur Deckung der streitgegenstandli-
chen ,,weiteren Kostensteigerungen“ im Sinne des 8 8 Abs. 4 Satz 1 FinV (weitere Mehrkos-
ten) durch die Landesseite.

Ein solcher Anspruch ergibt sich weder aus der Sprechklausel in 8§ 8 Abs. 4 Satz 1 FinV,
noch aus den Grundsétzen der ergdnzenden Vertragsauslegung oder der Regelung Uber die
Anderung der Geschaftsgrundlage in § 60 Abs. 1 LVWV{G. Der in der Klage dargestellte
Sachverhalt ist in wesentlichen Teilen unzutreffend und auch unvollstandig. Trotzdem ergibt
sich nicht einmal daraus eine Verpflichtung der Landesseite zur Ubernahme von weiteren
Mehrkosten.

Die DB verkennt die Rechtsnatur des FinV und die vertraglichen Verantwortlichkeiten der
Parteien (hierzu unter B 1). Der von ihr erhobene Anspruch besteht weder dem Grunde (hier-
zu unter B 1), noch der Hohe nach (hierzu unter B Ill). Zudem trifft das Land keine Ein-
standspflicht fur die LHS, den VRS und die FSG (hierzu unter B 1V). Der Anspruch ware
schlielich auch verjéhrt (hierzu unter B V).

B. Wesentliche Argumentation

l. Ausgangspunkte

Die DB verkennt die Rechtsnatur des FinV und die vertraglichen Verantwortlichkeiten der
Parteien. Der FinV begrindet kein gemeinsames Projekt mit gemeinsamer Finanzierungsver-
antwortung der Parteien.



Der FinV ist ein offentlich-rechtlicher Subventionsvertrag. Die EIU sind alleinige Projekttra-
ger und Bauherren. Sie haben die Kalkulation, Planung und Realisierung des Projekts Uber-
nommen und muissen die hiermit verbundenen Risiken tragen. Das gilt insbesondere fiir das
streitgegensténdliche Kostenrisiko.

Die Finanzierung der Kosten des Projekts (Gesamtkosten) erfolgt gemall § 6 Abs. 1 und 8 8
Abs. 3 FinV durch die EIU, den Bund und die Landesseite. Die EIU handeln als privatrecht-
lich organisierte Wirtschaftsunternehmen nach Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG und finanzieren das
Projekt aus Eigenmitteln. Zusétzlich erhalten sie vom Bund und der Landesseite hthenmalig
begrenzte ,,nicht riickzahlbare Zuschisse* (Subventionen).

Fur den Fall, dass die vereinbarten Zuwendungen ausgeschdpft sind, weist der FinV den EIU
das Risiko von Kostensteigerungen zu. Ein Anspruch auf die Gewéhrung eines Nachschusses
durch die Landesseite ist — wie regelmalig bei Subventionen — nicht geregelt. Ein solcher
Anspruch kann auch nicht im Wege der Vertragsanpassung geschaffen werden. Das gilt erst
recht deshalb, weil sich nach Abschluss des FinV herausstellte, dass die Planung und Kosten-
kalkulation der EIU erhebliche Fehler aufweist.

. Kein Anspruch auf Vertragsanpassung dem Grunde nach

Die DB kann keine Vertragsanpassung dem Grunde nach verlangen.

1. Kein Anspruch aus der Sprechklausel

Die Sprechklausel sieht vor, dass die EIU und das Land im Falle von Kostensteigerungen, die
nicht durch den in § 8 Abs. 3 FinV geregelten Risikopuffer abgedeckt sind, Gespréche auf-
nehmen.

8 8 Abs. 4 Satz 1 FinV ist eine offene Sprechklausel ohne Vertragsanpassungsrecht einer
Vertragspartei. Sie soll lediglich einen Gedankenaustausch Gber den Umgang mit den bei
Abschluss des FinV fir sehr unwahrscheinlich gehaltenen Kostenrisiken ermdglichen. Das
Ergebnis dieser Gespréache ist offen. Daher kommt auch ein Scheitern der Gespréache in Be-
tracht, ohne dass eine Partei daraus Anspriiche herleiten konnte. Die Sprechklausel ist also
keine Verhandlungsklausel mit Vertragsanpassungsrecht fur den Fall, dass sich die Parteien
im Rahmen der Gespréche nicht einigen.

Die gegenteilige Auffassung der DB verkennt die Bedeutung der Sprechklausel. Die Ausle-
gung von 8 8 Abs. 4 Satz 1 FinV ist klar. Der Wortlaut und der systematische Zusammen-
hang, die Entstehungsgeschichte sowie die Interessenlage und der Sinn und Zweck der
Sprechklausel zeigen eindeutig, dass ein Vertragsanpassungsanspruch nicht besteht (hierzu a
bis d). Auch die Rechtsprechung und das Schrifttum stiitzen die in der Klage dargelegte In-
terpretation der Sprechklausel nicht (hierzu e).

a) Wortlaut

Der Wortlaut der Sprechklausel gibt fiir eine Verhandlungsklausel mit Vertragsanpassungs-
recht nichts her. Im Gegenteil: Die Sprechklausel ist — anders als die von den Kl&gerinnen
zitierten Beispielsfalle aus der Rechtsprechung — erkennbar offen formuliert und gibt kein
bestimmtes Gespréachsergebnis vor.



Die in der Sprechklausel bestimmte Pflicht zur Aufnahme von Gesprachen bedeutet nach
dem allgemeinen Wortsinn nicht, dass férmliche Vertragsverhandlungen durchgefiihrt oder
sogar — was die DB fordert — rechtsverbindliche Willenserklarungen zur Anderung des FinV
abgegeben werden missen. Ein derartiges Verstandnis der Sprechklausel wirde ihren Wort-
laut Uberdehnen und ihm eine falsche Bedeutung beimessen.

Entsprechend dem allgemeinen Wortsinn des Begriffs ,,Gesprach* soll vielmehr nur ein Ge-
dankenaustausch zwischen den EIU und dem Land Uber die Frage stattfinden, wie mit weite-
ren Kostensteigerungen im Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV umgegangen werden kann. Die
Verwendung des Verbs ,,aufnehmen® (von Gesprachen) zeigt, dass § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV
kein bestimmtes Ergebnis des Gedankenaustauschs vorgibt, sondern der Ausgang der Ge-
sprache offen ist. Zudem findet sich in der Sprechklausel kein Anhaltspunkt daftr, dass die
Gesprache zwingend zu einem positiven Ergebnis oder sogar zu einer Vertragsanpassung
fuhren sollen.

Was nach dem Wortlaut der Sprechklausel fiir das Land gilt, muss erst recht fir die nicht an
den Gespréchen Beteiligten gelten: Fiir die Begrundung einer Pflicht zur Vertragsanpassung
zu Lasten der an den Gesprachen nach § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV nicht beteiligten Beklagten (die
LHS, der VRS und die FSG) ist kein Ansatz ersichtlich. Dem Wortlaut des FinV kann nicht
entnommen werden, dass das Land bei den Gespréchen nach der Sprechklausel zugleich als
Stellvertreter fir die LHS, den VRS und die FSG handelt (siehe auch unter 1V).

b) Systematischer Zusammenhang

Auch aus den systematisch mit der Sprechklausel zusammenhangenden Regelungen zu den
Grundkosten (sog. Gesamtkosten nach § 6 Abs. 1 FinV) und den Risikokosten (Mehrkosten
nach § 8 Abs. 3 FinV), zum Ausschluss eines Wirtschaftlichkeitsausgleichs in § 12 FinV und
zum Ausschluss eines Projektabbruchs in 8 8 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. 8§ 2 Abs. 2 FinV kann nicht
abgeleitet werden, dass es sich bei der Sprechklausel um eine Verhandlungsklausel mit Ver-
tragsanpassungsrecht handeln soll.

Die von der DB fur ihre Auffassung herangezogenen Schlussbestimmungen in § 16 Abs. 9
und 8 10 FinV stehen in keinem Zusammenhang mit den Regelungen zur Finanzierung des
Projekts und der Sprechklausel.

C) Entstehungsgeschichte

Die Parteien gestalteten 8 8 Abs. 4 Satz 1 FinV bewusst als offene Sprechklausel. Als Resul-
tat eingehender Verhandlungen des Memorandums of Understanding (MoU) vom 19. Juli
2007 akzeptierte die DB in einem Spitzentreffen die Sprechklausel in ihrer heutigen Gestalt
als ergebnisoffene Gesprachsklausel. Im Zuge der entscheidenden Verhandlungsrunde am 18.
und 19. Juli 2007 verzichtete die DB sowohl auf die von dem Land angebotene Vereinbarung
einer Verhandlungsklausel mit Vertragsanpassungsrecht als auch auf eine von der DB zuvor
geforderte gemeinschaftliche Tragung des Risikos von Kostensteigerungen. Das beruhte da-
rauf, dass das Land der DB zuvor nochmals erheblich entgegengekommen war und zugesagt
hatte, dass die Landesseite weitere Beitrdge im Umfang von insgesamt EUR 473 Mio. (ber-
nehmen werde.

So bot das Land in dem zuvor abgestimmten Entwurf des MoU vom 18. Juli 2007, 14:00
Uhr, noch folgende Verhandlungsklausel an:



,.In dem unwahrscheinlichen Fall, dass sich dartber hinausgehende Risiken realisie-
ren, verpflichten sich Land und Stadt mit der DB Verhandlungen mit dem Ziel aufzu-
nehmen, die Aufteilung der Kostensteigerungen einvernehmlich zu regeln. Die Ge-
samtkosten des Projektes Stuttgart 21 werden endgultig nach kaufménnischem Ab-
schluss des Gesamtprojektes ermittelt.

Diese Klausel wurde nicht vereinbart. Die Parteien einigten sich vielmehr auf eine offene,
weicher formulierte Sprechklausel, die deutlich hinter dem Angebot des Landes zurlckblieb
und die Ubernahme weiterer Risiken durch die Landesseite ausschloss:

,,Bei einer Kostensteigerung von tber 1 Mrd. € Gbernehmen DB AG (vorrangig) und
Land davon jeweils bis zu 160 Mio. €. Bei daruber noch hinaus gehenden Kostenstei-
gerungen werden DB AG und Land Gespréache aufnehmen.*

Im Ergebnis der Verhandlungen tber den FinV wurde weder die Sprechklausel noch die
grundsétzliche Risikoverteilung zwischen den Parteien nach MalRgabe des MoU veréndert.
Zwar versuchte die DB, der Landesseite mehr Risiken des Projekts aufzubilrden. Damit war
sie aber nicht erfolgreich. Nach intensiven Verhandlungen konnte die DB einen Wirtschaft-
lichkeitsausgleich und einen Anpassungsanspruch bei Unterschreitung des in der Wirtschaft-
lichkeitsrechnung vorausgesetzten Ergebnisses nicht durchsetzen. Dartiber hinaus machten
die Parteien die Vereinbarung jeder haushaltswirksamen Verpflichtung des Landes von einer
vorherigen Erméchtigung durch den Haushaltsgesetzgeber von Baden-Wiirttemberg abhén-
gig. Fir die Sprechklausel im FinV sahen die Parteien einen entsprechenden Vorbehalt hin-
gegen nicht vor, weil daraus — auch mittelbar — keine haushaltsrelevante Verpflichtung er-
wachsen sollte.

d) Interessenlage und Sinn und Zweck

Allein die Auslegung von § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV als offene Sprechklausel entspricht der Inte-
ressenlage der Parteien und dem Sinn und Zweck der Regelung.

Nach der Interessenlage der Parteien sollte die Finanzierung des Projekts durch die Landes-
seite abschlielend Uber die Regelungen zur Deckung der Grund- und der Risikokosten nach
86 Abs. 1 und § 8 Abs. 3 FinV erfolgen. Eine dartber hinausgehende, der Hohe nach unbe-
stimmte und unbegrenzte Finanzierungslast sollte vermieden werden. Deshalb hatte die DB
wéhrend der Vertragsverhandlungen den Risikopuffer nach § 8 Abs. 3 FinV gefordert und
schrittweise erhoht und zugleich eine erheblich hohere Kostenbeteiligung der Landesseite
durchsetzen kdnnen als urspringlich geplant.

Die Landesseite subventioniert das Projekt in Form von ,,nicht riickzahlbaren Zuschussen®,
was im FinV detailliert geregelt ist. Eine unbestimmte und unbegrenzte Nachschusspflicht,
wie sie die DB aus der Sprechklausel ableiten mochte, bedirfte einer besonderen vertragli-
chen Regelung, die in § 8 Abs. 4 FinV gerade nicht vereinbart wurde.

Das grundsétzliche Interesse der EIU an der Wirtschaftlichkeit des Projekts steht der Ausle-
gung von 8 8 Abs. 4 Satz 1 FinV als offene Sprechklausel nicht entgegen. Die Parteien haben
einen Wirtschaftlichkeitsausgleich in § 12 FinV ausdricklich ausgeschlossen. Die Sicherstel-
lung der Wirtschaftlichkeit war und ist gerade keine unabdingbare VVoraussetzung fur die EIU
zur Realisierung des Projekts. Dartiber hinaus haben die Parteien die Berucksichtigung des
klagerischen Interesses an der Kalkulierbarkeit der Risiken und der Darstellung der Wirt-
schaftlichkeit im Rahmen der Sprechklauselgesprache durch die ausdriickliche Regelung in
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8 8 Abs. 4 Satz 2 FinV ausgeschlossen. Zudem haben die EIU die Realisierung des Projekts
ubernommen, soweit nicht ein qualifizierter Abschluss nach § 2 Abs. 2 UAbs. 2 FinV erfolgt.
Sie haben daher nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen das Risiko der Leistungs-
erschwerung zu tragen, solange die Grenze der Unmdglichkeit nicht erreicht ist.

Die EIU haben sich verpflichtet, das Projekt mit der erforderlichen Sorgfalt durchzuftihren.
Sie allein sind fir die ordnungsgemalie Kalkulation der Kosten und die Realisierung des Pro-
jekts verantwortlich. In diesem Zusammenhang belegt nicht zuletzt die Entstehungsgeschich-
te des FinV, dass ein Anpassungsrecht der DB aus der Sprechklausel — wenn es tberhaupt
dem Grunde nach bestlinde — allenfalls fur solche Kostensteigerungen in Betracht kdme, die
nicht in der alleinigen Verantwortungs- und Risikosphare der EIU liegen (hierzu naher unter

).

Zudem hat das Land aus haushaltsrechtlichen Griinden keine Finanzierungsverpflichtungen
fur der Hohe nach unbestimmte und unbegrenzte Risiken Ubernommen. Da gemé&R § 7 und
8 34 Abs. 2 Landeshaushaltsordnung fir Baden-Wirttemberg (LHO) Ausgaben nur soweit
und nicht eher geleistet werden durfen, als sie zur wirtschaftlichen und sparsamen Verwal-
tung erforderlich sind, wére eine unbegrenzte Risikolbernahme haushaltsrechtlich nicht zu-
lassig. Die Einhaltung der haushaltsrechtlichen Bindungen hat die DB vor Vertragsabschluss
ausdrucklich akzeptiert.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Interessen der LHS, des VRS und der FSG durch eine
Auslegung der Sprechklausel als Verhandlungsklausel mit Vertragsanpassungsrecht schwer-
wiegend verletzt wirden. Denn diese sind nicht an den Gespréchen nach 8 8 Abs. 4 Satz 1
FinV beteiligt. Das Land handelt bei den Gesprachen nicht als rechtsgeschéftlicher Stellver-
treter fir die LHS, den VRS und die FSG (siehe dazu auch unter IV 2). Die Sprechklausel
wirde gemald der Auslegung der DB die LHS, den VRS und die FSG rechtlos stellen und zu
einem unzul&ssigen Vertrag zu Lasten Dritter fiihren. Die Auslegung der DB kollidiert auch
deshalb offenkundig mit der Interessenlage der Parteien und dem Sinn und Zweck des FinV.

e) Rechtsprechung und Literatur

Ohne Erfolg beruft sich die DB fir ihre Auslegung der Sprechklausel auf die Rechtsprechung
der Zivilgerichte aus ganzlich anderen Rechtsbereichen und einzelne Stimmen in der Litera-
tur.

Die von der DB herangezogenen Entscheidungen der Zivilgerichte tragen die kldgerische
Argumentation nicht. Den dort behandelten Vertragsklauseln ist gemein, dass sie anders als
8 8 Abs. 4 Satz 1 FinV jeweils ausdriicklich eine final ausgerichtete VVerhandlungspflicht mit
einem bestimmten Verhandlungsziel enthalten. Der Wortlaut dieser Klauseln belegt, dass in
der zivilrechtlichen Vertragspraxis regelmaRig sehr viel konkretere Formulierungen gewahlt
werden, wenn die Vertragsparteien eine final ausgerichtete Verhandlungspflicht begriinden
wollen. Dies entspricht auch den Darstellungen im Schrifttum, auf das sich die DB unzutref-
fend beruft.

Die fraglichen Klauseln aus der zivilrechtlichen Vertragspraxis und die diesbezigliche
Rechtsprechung waren bei Abschluss des FinV bekannt. Hatten die in vertraglichen Fragen
sehr erfahrenen Parteien im FinV in Anknlipfung an die Rechtsprechung eine weitergehende
Pflicht begriinden wollen, hatten sie die Sprechklausel anders formuliert und nicht nur die
Aufnahme von Gesprachen zwischen einem Teil der betroffenen Vertragsparteien vorgese-
hen. Auf eine Verhandlungsklausel haben sie aber bewusst verzichtet.
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2. Kein Anspruch aus erganzender Vertragsauslegung

Ein Anspruch der DB l&sst sich auch nicht nach den Grundsatzen der ergdnzenden Vertrags-
auslegung begrinden.

Die ergénzende Vertragsauslegung scheitert schon daran, dass keine planwidrige Regelungs-
licke besteht. Die Vertragsparteien haben die Frage, wie im Fall von weiteren Mehrkosten im
Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV verfahren werden soll, abschlieRend geregelt. In diesem
Fall nehmen die EIU mit dem Land Gesprache nach § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV auf. Die Gespré-
che nach § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV kdnnen, miissen aber nicht zu Verhandlungen zwischen allen
Parteien des FinV (ber eine Vertragserganzung fuhren. Eine Vertragsanpassung nach den
Grundsatzen der erganzenden Vertragsauslegung wirde daher die in der Sprechklausel mani-
festierte Entscheidung der Parteien Uber den Umgang mit weiteren Mehrkosten konterkarie-
ren.

Soweit entgegen der hier vertretenen Auffassung eine Regelungsliicke bestunde, ist offen-
kundig, dass die Parteien des FinV die von der DB begehrte Vertragsanpassung nicht verein-
bart hatten. Die Vertragsparteien hétten nach der Entstehungsgeschichte des Vertrags und
ihrer Interessenlage keine Finanzierungspflicht der Landesseite fir weitere Mehrkosten be-
griindet, die in die alleinige Risiko- und Verantwortungssphére der EIU fallen. Auch hétten
sie keine Verpflichtung des Landes ohne vorherige Legitimation durch den Haushaltsgesetz-
geber begrundet. Zudem hétten sie keine Vertragsanpassung zu Lasten der an den Sprech-
klauselgespréchen nicht beteiligten Beklagten (die LHS, den VRS und die FSG) vereinbart
und damit einen unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter geschaffen.

Eine ergdnzende Vertragsauslegung mit dem von der DB begehrten Inhalt scheidet des Wei-
teren aus, weil eine Vielzahl anderer vernlnftiger Gestaltungsmdglichkeiten zum Umgang
mit den weiteren Mehrkosten im Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV besteht. Neben der von
der DB vorgebrachten Fortschreibung im Sinne des § 8 Abs. 3 FinV kommen noch mindes-
tens acht weitere Varianten in Betracht: Beispielsweise eine Fortschreibung unter Berick-
sichtigung der Verantwortung der DB fur die Kostensteigerungen, unter Zurechnung des Fi-
nanzierungsanteils des Bundes zur DB, unter Einbeziehung des Verteilungsmalstabs der Re-
gelfinanzierung sowie eine Fortschreibung bis zu einer noch zu bestimmenden Obergrenze
mit anschlieBender Kiindigungsmaglichkeit.

Der Parteiwille lasst sich mithin nicht dahin deuten, dass die vermeintliche Regelungsliicke
einzig durch die beantragte Vertragsanpassung zu schlieen ist. Im Gegenteil: Die Entste-
hungsgeschichte der Sprechklausel und die Interessenlage deuten darauf, dass sich die Partei-
en gerade nicht fiir die von der DB bevorzugte Variante entschieden hatten.

3. Kein Anspruch aus 8 60 LVWVG

Die DB kann keine Vertragsanpassung wegen wesentlicher Anderung der Geschaftsgrundla-
ge nach § 60 Abs. 1 Satz 1 LVwVITG verlangen.

Eine Vertragsanpassung nach § 60 LVwVTG scheitert an dem Vorrang der vertraglichen und
gesetzlichen Risikoverteilung (hierzu a). Auch ist weder eine wesentliche Anderung der fiir
den FinV maRgeblichen Verhaltnisse gegeben (hierzu b), noch ware eine solche Anderung
fur die DB unzumutbar (hierzu c). Eine Vertragsanpassung dirfte zudem nur unter Berlck-
sichtigung des Haushaltsvorbehalts (hierzu d) und nach vorherigen Verhandlungen zwischen
den Vertragsparteien (hierzu e) erfolgen.



a) Vorrang der vertraglichen und gesetzlichen Risikoverteilung

Eine Vertragsanpassung nach 8§ 60 LVwVTG scheidet schon wegen der entgegenstehenden
vertraglichen und gesetzlichen Risikoverteilung aus.

Im Falle des FinV besteht kein Synallagma und Aquivalenzverhaltnis zwischen den Leistun-
gen der DB und der Landesseite, dessen erhebliche Stérung einen Anpassungsanspruch be-
griinden konnte. Nach allgemeinen subventionsrechtlichen Grundsatzen trégt der private
Subventionsempféanger das Risiko von Kostensteigerungen vollstandig selbst und hat keinen
Nachschussanspruch, soweit keine abweichende vertragliche Regelung besteht. Aus der Aus-
legung und Entstehungsgeschichte des 8 8 Abs. 4 FinV ergibt sich, dass die Parteien lediglich
ergebnisoffene Gesprache lber weitere Mehrkosten vereinbart haben. Ein Nachschussrecht
der DB wurde bewusst nicht vereinbart. Diese vertragliche Risikoverteilung darf nicht tber
§ 60 Abs. 1 LVWV{G ausgehohlt werden.

Hinzu kommt, dass die vertragliche und gesetzliche Risikoverteilung den EIU das Kalkulati-
onsrisiko beziiglich der Grund- und Risikofinanzierung zuweist. Die EIU haben die Grund-
und Risikokosten fehlerhaft kalkuliert. Die Mehrkosten, die bei fehlerfreier Kostenkalkulati-
on in den vertraglich geregelten Grund- und Risikokosten hatten berticksichtigt werden kén-
nen, fallen daher in deren alleinigen Verantwortungsbereich.

Auch den Gesamtwertumfang (GWU) 12/2009 haben die EIU fehlerhaft berechnet. Da sie
infolgedessen keinen geordneten Abschluss des Projekts nach § 2 Abs. 2 UADs. 2 FinV her-
beiflihrten, miissen sie die Folgen ihrer fehlerhaften Kalkulation des GWU 12/2009 alleine
verantworten. Zudem liegen Mehrkosten, die durch eine fehlerhafte Planung oder Vertrags-
durchfiihrung der EIU entstanden sind, in deren alleiniger Verantwortungssphare. Selbst die
DB ist aulergerichtlich davon ausgegangen, dass sie Kostensteigerungen, die sie verursacht
hat, alleine tragen muss.

b) Keine wesentliche Anderung der Geschaftsgrundlage

Selbst wenn man von einer Anwendbarkeit des § 60 LVWV{G ausgehen wirde, kdme eine
Anpassung des FinV nicht in Betracht. Es liegt schon keine wesentliche Anderung der Ge-
schaftsgrundlage des FinV vor. Nach Abschluss des FinV sind keine tatsdchlichen Umstande
oder rechtlichen Bedingungen weggefallen, die die Vertragspartner zwar nicht zum Vertrags-
inhalt gemacht, deren Bestand sie jedoch als gemeinsame Grundlage des Vertrags angenom-
men und als bestandig vorausgesetzt haben (Geschaftsgrundlage).

e Es ist nicht Geschéaftsgrundlage, dass der Risikopuffer i.H.v. EUR 4.526 Mio. nicht
uberschritten wird. Die Parteien hielten eine Erh6éhung der Kosten tber den Risiko-
puffer hinaus zwar fr sehr unwahrscheinlich, aber fir méglich und machten sie zum
Gegenstand der Regelungen in 8 8 Abs. 4 i.V.m. 8 2 Abs. 2 FinV.

e Es ist auch nicht Geschaftsgrundlage, dass sich die Parteien Uber eine Finanzierung
der weiteren Mehrkosten im Rahmen der Sprechklauselgespréche in jedem Fall eini-
gen werden (keine Einigungserwartung). Die offene Regelung der Sprechklausel soll
gerade auch die Mdglichkeit eroffnen, dass keine Einigung erfolgt.

e Dariber hinaus haben die Parteien die Wirtschaftlichkeit des Projekts nicht zur Ge-
schaftsgrundlage gemacht. Die abschlieenden Regelungen in § 2 Abs. 2 UAbs. 1, 8 8



Abs. 4 Satz 2 und § 12 FinV schlielen einen Ruckgriff auf das Institut der wesentli-
chen Anderung der Geschaftsgrundlage aus.

e Schliel3lich sind die dem FinV zugrunde gelegten Kostenkalkulationen der Klagersei-
te nicht Geschaftsgrundlage. Die Kostenkalkulation lag in der alleinigen Verantwor-
tungs- und Risikosphare der EIU; flr die Fehlerfolgen missen sie einstehen.

Die DB hat im Ubrigen auch nicht ansatzweise schliissig dargelegt, dass die vermeintliche
Anderung der Geschaftsgrundlage wesentlich im Sinne von § 60 Abs. 1 Satz 1 LVWV{G wé-
re. Sie hat keine Bewertung des Ausmafes der Unterschiede zwischen der von ihr behaupte-
ten Geschaftsgrundlage und dem heutigen Sachverhalt vorgenommen und die Wesentlichkeit
der Anderung daher nicht belegt.

C) Zumutbarkeit der vermeintlichen Anderungen der Geschaftsgrundlage

Selbst wenn man — was unzutreffend wére — unterstellt, dass vorliegend eine wesentliche An-
derung der Geschaftsgrundlage eingetreten ist, konnte die DB eine Vertragsanpassung nicht
verlangen. Die Anderungen waren ihr zumutbar.

So kann sich die DB nicht auf ein unzumutbares Missverhéltnis zwischen den Leistungen der
Vertragsparteien berufen, weil die Zuwendungen der Landesseite zu dem Projekt nach sub-
ventionsrechtlichen Grundsétzen nicht in einem Aquivalenzverhaltnis zu den Leistungen der
DB stehen.

Zudem ist die Unzumutbarkeit zu verneinen, weil die streitgegenstandlichen Mehrkosten flr
die DB vorhersehbar und vermeidbar waren. Nach heutigem Kenntnisstand des Landes war
die Gefahr einer Kostenerhéhung auf mindestens EUR 6 Mrd. fur die DB schon im Jahr 2009
vorhersehbar. Die DB hétte die streitgegenstandliche Finanzierungsliicke daher vermeiden
konnen, wenn sie die Kosten ordnungsgemél fortgeschrieben und zum 31. Dezember 2009
den qualifizierten Abbruch des Projekts gemél3 § 2 Abs. 2 UADs. 2 FinV herbeigefuhrt hatte.

SchlielRlich wére die Geschaftsgrundlage jedenfalls nicht so stark gestort, dass es der DB
nach Treu und Glauben unmdglich waére, ihre Interessen in der vertraglichen Regelung zu
wahren. Dagegen sprechen die zur Interessenabwégung im Zusammenhang mit der Sprech-
klausel und der ergédnzenden Vertragsauslegung angefuhrten Umsténde und Belange. Die DB
traf die unternehmerische Entscheidung, das Wirtschaftlichkeitsrisiko des Projekts zu Uber-
nehmen. lhre Finanzierungsverhaltnisse in dem Gesamtprojekt (Stuttgart 21 und NBS Wend-
lingen Ulm) haben sich seit Vertragsabschluss verbessert. Zugleich hat sie erhebliche Chan-
cen aus dem FinV erlangt; allein sie kann Gewinne aus dem Projekt ziehen. AuflRerdem hat
sich aufgrund der Verzogerung der Inbetriebnahme des Projekts und weiterer Belastungen
der Projektnutzen flr die Landesseite verringert. Eine Vergemeinschaftung der Risiken tber
8 60 Abs. 1 LVWVTG scheidet auch deswegen aus.

d) Keine Vertragsanpassung ohne Haushaltsvorbehalt

Selbst wenn Uberhaupt ein Anwendungsbereich fiir eine Vertragsanpassung nach § 60
LVwWVTG bestehen sollte, ware der Anspruch der DB zu verneinen. Denn in diesem Fall
scheiterte die Vertragsanpassung an den einschlagigen Grenzen des Haushaltsrechts nach
8§38 und § 39 LHO i.V.m. Art. 84 der Verfassung des Landes Baden-W(rttemberg sowie der
im Subventionsrecht von Verfassungs wegen gebotenen Ruckbindungspflicht an den Haus-
haltsgesetzgeber. Dies haben die Parteien bei der Aushandlung des FinV stets im Blick ge-
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habt, weshalb ein Haushaltsvorbehalt auch bei einer Anpassung nach § 60 Abs. 1 LVWVTG
Ber(cksichtigung finden musste.

e) Keine Vertragsanpassung ohne vorherige Verhandlungen

Eine Vertragsanpassung wirde schlieBlich daran scheitern, dass sich die DB nicht bemiiht
hat, Verhandlungen mit der gesamten Landesseite Uber eine Vertragsanpassung wegen we-
sentlicher Anderungen der Verhaltnisse nach § 60 LVWVfG zu fiihren. Ein solches auBerge-
richtliches Verhandlungsbegehren ist Sachurteilsvoraussetzung.

Die DB hétte in einem substantiierten Anpassungsverlangen darlegen missen, dass und aus
welchen Grinden und mit welchem Inhalt eine Veranderung des Vertragsinhalts begehrt
wird, damit sich die Landesseite darauf hatte einstellen kénnen. Das ist nicht geschehen. Die
DB machte stattdessen nur einen Vertragsanpassungsanspruch auf Grundlage der Sprech-
klausel nach § 8 Abs. 4 Satz 1 FinV gegeniiber dem Land geltend. Dieses Begehren kann ein
Verhandlungsbegehren nach 8 60 LVwVTfG nicht ersetzen, da die Gesprache nach der
Sprechklausel andere Beteiligte, Voraussetzungen und Ziele haben als Verhandlungen nach
8 60 LVwWVTG. Die DB hat selbst mit der Klageschrift keine schlussige Darstellung der Vo-
raussetzungen von 8 60 LVwVTG vorgelegt.

I1l.  Zum Vertragsanpassungsanspruch der Hohe nach

Der vermeintliche Anspruch auf Vertragsanpassung gebietet zudem keine der Héhe nach
unbegrenzte Haftung der Landesseite fur weitere Mehrkosten, die aus Griinden der Billigkeit
analog 8§ 315 und 8§ 319 BGB in linearer Fortschreibung von §8 8 Abs. 3 FinV erfolgen muss-
te. Das gilt einheitlich fur die drei Anspruchsgrundlagen, auf die sich die DB beruft (8 8
Abs. 4 Satz 1 FinV, erganzende Vertragsauslegung, § 60 Abs. 1 LVWVT{G).

8 315 und § 319 BGB sind hier nicht analog anwendbar, da der FinV kein Austauschvertrag
mit Leistung und Gegenleistung ist.

Zudem entsprache eine unbegrenzte Haftung der Landesseite bei linearer Fortschreibung des
8 8 Abs. 3 FinV nicht billigem Ermessen. Die angestrebte Vertragsanpassung zielt auf eine
einseitige, die konkreten Umsténde des Einzelfalls vernachlassigende Losung, die die berech-
tigten Interessen der Landesseite schwerwiegend verletzen wirde:

e Es wadre unbillig, der Landesseite weitere Mehrkosten aufzuerlegen, die in die Ver-
antwortungs- und Risikosphére der EIU fallen und fiir diese vorhersehbar und ver-
meidbar waren. Soweit die EIU die Grund- und Risikokosten und den GWU 12/2009
fehlerhaft berechnet haben, missen sie fir die streitgegenstandlichen Kosten alleine
einstehen.

e Es wadre auBerdem unbillig, der Landesseite weitere Mehrkosten entsprechend 8§ 8
Abs. 3 FinV aufzuerlegen, ohne die nach Abschluss des FinV eingetretenen Verbesse-
rungen der Wirtschaftlichkeit fir die DB und die Verringerung des Projektnutzens fir
die Landesseite beitragsmindernd zu berticksichtigen. Die Wirtschaftlichkeit des Pro-
jekts bzw. Finanzierungssituation der EIU hat sich nach Abschluss des FinV u.a.
durch hoéhere Zuwendungen des Bundes erheblich verbessert. Zugleich hat sich der
Projektnutzen fur die Landesseite aufgrund der erheblichen Verzogerung des Fertig-
stellungstermins und zusétzlicher Belastungen nicht unerheblich verringert. Auch die
aktuell bekannt gewordene Planung der DB Fernverkehr AG, die Bedienung der Sta-
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tion NBS am Flughafen auf lediglich drei Zugpaare pro Tag zu reduzieren, zeigt den
verminderten Projektnutzen fir die Landesseite.

e Im Rahmen der Billigkeit musste nicht zuletzt auch der Bundesanteil an der Finanzie-
rung des Projekts in Héhe von 27 Prozent der Gesamtkosten in die Betrachtung ein-
bezogen werden: Es widersprache offenkundig der Billigkeit, wenn die Landesseite
verpflichtet werden kénnte, die vom Bund mit seinem Finanzierungsanteil verfolgten
offentlichen Aufgaben Uber die weiteren Mehrkosten anteilig mitzufinanzieren. Die
Finanzierung des Projekts nach dem FinV bietet keine Grundlage fur einen umgekehr-
ten Bund-Lander-Finanzausgleich zugunsten des Bundes. Den engen Zusammenhang
zwischen der unternehmerischen Tatigkeit der DB nach Art. 87e Abs. 3 GG und der
Gewdhrleistungsverantwortung des Bundes nach Art. 87e Abs. 4 GG bei der Durch-
fihrung von Schienen-Infrastrukturmalnahmen hat das Bundesverfassungsgericht erst
jungst in seinem Urteil zu Stuttgart 21 vom 7. November 2017 zutreffend hervorge-
hoben.

IV.  Keine Einstandspflicht oder Stellvertretung des Landes

Selbst wenn die DB einen Anspruch auf Vertragserganzung und eine weitere Kostentragung
durch das Land haben sollte, wirde das Land jedenfalls nicht fir Kostenanteile der LHS, des
VRS und der FSG haften (hierzu 1). Auch kénnte die DB einen Anspruch auf Vertragsergan-
zung nicht erfolgreich allein gegenuber dem Land als Stellvertreter mit Wirkung gegen die
LHS, den VRS und die FSG geltend machen (hierzu 2).

1. Keine Leistungs- und Einstandspflicht

Eine Leistungs- und Einstandspflicht folgt weder aus der sog. Poolfiihrerstellung des Landes
nach 89 Satz 2 FinV, noch aus anderen Regelungen innerhalb oder auflerhalb des FinV.
Vielmehr verkennt die DB die Regelungsstruktur des FinV, wenn sie meint, sie konnte die
Ergebnisse von Sprechklauselgesprachen unter den Begriff der Finanzierungsbeitrdge des
8 9 Satz 2 FinV subsumieren. Nur im speziellen Fall der Finanzierungsabwicklung fir die
ausdrucklich vereinbarten Finanzierungsbeitrdge agiert das Land nach § 9 Satz 2 FinV als
Poolfihrer. Dies gilt entsprechend hinsichtlich der Einstandspflicht des Landes fur die Bei-
trage der FSG nach § 7 Abs. 3 FinV.

Auch die von der DB behauptete Gesamtschuld des Landes und der LHS, aus der sie eine
Leistungs- und Einstandspflicht des Landes ableiten mdchte, besteht nicht. Das Land und die
LHS sind keine Gesamtschuldner. Weder trifft das Land und die LHS gegentiber der DB eine
vollstandige Leistungspflicht fur die Finanzierungsbeitrdge des jeweils anderen, noch sind die
jeweiligen Leistungspflichten des Landes und der LHS gleichstufig nach den Finanzierungs-
stufen der vertraglich geregelten Grund- und Risikokosten. Gleiches gilt fur die von der DB
behauptete Gesamtschuld des Landes und der FSG.

2. Keine Stellvertretung

Das Land ist kein Vertreter der LHS, des VRS und der FSG im Hinblick auf die weiteren
Mehrkosten. Eine Vertretungsmacht des Landes ergibt sich weder aus vertraglichen Abreden
noch aus Rechtsschein und auch nicht aus gesetzlichen Regelungen. Insbesondere begriindet
8 14 Abs. 2 FinV keine Blankovollmacht des Landes fur die LHS, den VRS und die FSG
hinsichtlich der streitgegenstandlichen Vertragserganzung.
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Die Annahme einer Vertreterstellung des Landes entspricht zudem nicht der Bedeutung der
Sprechklauselgesprache und der Interessenlage der Parteien. In den Gesprachen nach § 8
Abs. 4 Satz 1 FinV tauschen sich die Beteiligten — also die EIU und das Land — dariber aus,
wie im Falle weiterer Kostensteigerungen zu verfahren ist. In dieser Situation kdnnen weit-
reichende Pflichten der Vertragsparteien zur Diskussion stehen, die deutlich tber die Rege-
lung des FinV hinausgehen. Es ist vollig abwegig, dass die LHS, der VRS und die FSG derar-
tige Pflichten nicht selbst, sondern durch einen Dritten, nd&mlich das Land verhandeln liel3en.
Dies gilt erst Recht, da die LHS und der VRS per Beschlussfassung ihre jeweiligen Finanzie-
rungsbeitrage im Zusammenhang mit dem FinV begrenzten. Darliber hinaus hat die gesamte
Landesseite die von der DB behauptete Vertretungspflicht zutreffend unverziglich zuriick-
gewiesen.

Die DB kann im Ubrigen nicht fordern, dass das Land einer Vertragserganzung zu Lasten der
der LHS, des VRS und der FSG rechtsgeschéftlich zustimmt. Dementsprechend kann die DB
von dem Gericht nicht verlangen, die verweigerte Zustimmung des Landes fur die Ubrigen
Beklagten (die LHS, den VRS und die FSG) zu ersetzen.

V. Verjahrung

Der von der DB zu Unrecht behauptete Anspruch waére verjahrt. Der Anspruch — sein Beste-
hen unterstellt — wére spétestens im Jahr 2011 entstanden und deshalb mit Ablauf des Jahres
2014 verjahrt.

* X *
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