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1. Einleitung

«PPP — Public Private Partnership® bietet ein Modell zur Bewiiltigung der iiffentli-
chen Finanznot auf Bundes., Landes- und kommunaler Ebene bei dffentlichen In-
[rastruktureinrichtungen. Die bisher praktizierten Formen sind vielfiltig. Gemein-
hin werden unter ,PPP - Public Private Partnership® Beteiligungsmodelle unter-
schiedlicher Art erértent, beginnend bei den klassischen Finanzierungsimodellen
iiber Konzessionsmodelle bis zu BOT:Modellen. Public Private Partnersh ip in die-
sem weiten Sinne verstanden macht sich je nach Sachlage dic Vorteile einzelner
rechtlicher Modelle und Strukturen zu Eigen und schaffi kreative und individuel-
le Losungen fiir den 6ffentlichen Investitionsbedarf,

Die Grundstruktur des klassischen PPP-Modelles ist gekennzeichnet durch die
Ubertragung der Durchfiih rung der offentlichen Aufgabe auf Private in Form des
Konzessions- und Betreibervertrages, verschiedentlich auch Implementicrungs-
vertrag genannt'. Der Konzessioniir und Betreiber ist fiir die Errichtu ng, Finanzie-

I Hierzu Fritz Nicklisch, Wirtschafilicher Hintergrund und Vertragssteukturen bei BOT
Projckten, in: Nicklisch {Hrsg.), Rechtsiragen privatfinanzierter Projekic, Heidelberg 1904,
5.7, Klaus Dieter Wahl, Das Project Implementation Agreement aus der Sicht des Anla-
generrichters/ Investors, in: Nicklisch (Hisg.), a.a. O, S, 1500
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rung und den Betrieb des Vorhabens verantwortlich. Der Konzessions: und Be-
treibervertrag bildet hier den rechtlichen Rahmen. Thm untergeordnet sind je nach
e tait die Neben &, £ 3. Erblb chi rag, Dauverirag, Personaige-
stellungsvertrag oder Betriebsvereinbarung. Zu unterscheiden sind hiervon die er-
withnten und in den vergangenen Jahren vorwiegend praktizierten Vorfinanzie-
rungsmodelle, bei denen neben der Bauleistung die Finanzierung des Bauvorha-
bens ausgeschrieben war’. Die Tréigerschalt der MaBnahme ist bei diesen Vorha-
ben unverindert beim offentlichen Hoheitstriiger. Genutzt werden bei der ge-
meinsamen losweisen Ausschreibung von Bauvaufgabe und Finanzierung aller-
dings die Kenntnisse und der Zugang der Unternehmen zum Kapitalmarkt. Klas-
sische Losungen sind hier die Vor- und Endfinanzierung iiber Kreditinstitute oder
Leasingmodelle. Von der Risikostruktur unterscheiden sich die reinen Vorfinan
zierungsmodelle nicht von anderen klassischen Bauvertriigen, allenfalls durch die
stirkere Einbindung des Ausfiihrenden in die zu beschaffende Fremdfinanzierung,

Konzessions- und Betreibermodelle finden im Bereich der Leistungsverwaliung
zunehmend Resonanz. Als Beispiele sind zu nennen kommunale Projekte bei Rat-
hiusern und SpaBhidern sowie Kliranlagen bis hin zu grofien Infrastrukturpro-
jekten, wie Warnow- und Trave-Querung oder der Flughafen Berlin-Schinefeld
sowie der Ausbau einzelner Autobahnabschnitte im Rahmen der viel diskutierten
A- und F-Modelle. Diese im Ansatz sehr unterschiedlichen Projekte sind von dem
gemeinsamen Ziel getragen, durch die privatwintschaftliche Durchfiibrung vom
Entwurf bis zum Betrieb iiber die rein kameralistische Betrachtung des offentli-
chen Haushaltsrechts hinaus Effizienz- und Kostenvorteile zu nutzen und die Pro-
jekte in Planung, Ausfiihrung und Unterhaltung sowie Betrieh zu optimieren. In
allen Projekten werden dem Konzessionir und Betreiber die Entwurls-, Genehmi-
gungs- und Ausfithrungsplanung, die Ausfiihrung und Errichtung des Bauvorha-
bens sowie dessen Unterhaltung und der Betrieb iibertragen. Unterschiede liegen
allerdings in den je nach Vorhaben unterschiedlichen Genehmigungsverfahren,
der jeweils spezifischen Finanzierungsstruktur und den einzelnen Anforderungen
des Betriebs.

Als Finanzierungsmodell verstanden bietet Public Private Partnership eine Mig-
lichkeit, den Gffentlichen Investitionsstau zu bewiiltigen. Allzu oft ist bei solchen
Modellen aber auch eine Faszination der offentlichen Diskussion zu verspiiren,
von der auch die Bauwirischafi und der Anfagenbau nichi verschont bieiben.
Durch die langen Vertragslaufzeiten von 10, 20 und mehr Jahren, dic zusiitzliche
Ubernahme von Entwurfs- und Genehmigungsplanung, von Unterhaltungs- und
Betriebspflichten und die Beschaffung von Genehmigungen und Finanzierung fiir
das Vorhaben werden fiir die beteiligten Unternehmen jedoch Risiken geschaffen,
die sich von den bisherigen Vertragsmustern deutlich unterscheiden und in aller
Regel aulerhalb der bisherigen Geschiiftstitigkeit der Unternehmen liegen. Gera-
de fitr die kleineren und mittleren Unternehmen der Branche kann die Realisie-

27 B. Universititsneubauten in Bayern, Rathiuser und Finanzimter (vorwicgend Leasing-
Mudelle), die Verkehrsinfrastrukturprojekie 4. Rishre Elbtunnel, Autobahntunnel Leonberg,
Tunnel Farchant, Ausbau BAB 93 Weiden-Hof, Aushan Ortsompgehung Freiburg - B 31 Ost.
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rung von Risiken aus Konzessions- und Betreibervertriigen existentielle Bedeutung
annehmen. Auch GroBunternehmen sind jedoch vor diesen Risiken nicht gefeit,
wie aktueiie Beispieie zeigen.

Den Miglichkeiten der Bewiiltigung der vor allem fiir die ausfilhrenden Unter-
nehmen bestehenden Risiken von Konzessions: und Betreibermodellen gelten die
nachfolgenden Ausfihrungen. Von Haftungsrisiken ist hierbei im Titel deshalb die
Rede, weil die mit der Beteiligung an Konzessionsmodellen verbundenen Risiken
deutlich uber die des klassischen Austauschverhiltnisses einer Projektabwicklung
hinausgehen. Im Kern geht es hier um das Risikomanagement in den unter-
schiedlichen Vertrags- und Leistungsphasen. Bei den ausfithrenden Unternehmen
sind die Unternehmen angesprochen, die sich im Rahmen des Konzessions- und
Betreibermodells aufl Konzessioniirsebene beteiligen, nicht dagegen Unternch-
men, die iiber einen Generalunternehmer- oder Bauvertrag im Rahmen eines
nachgeordneten Vertragsverhilinisses mit Teilen der Leistungsverpflichtung be-
auftragt werden.

Meine Ausfiihrungen sind durch Projekte im Inland geprigt. Sie werden sich
zunichst mit der Risikostruktur bei Konzessions- und Betreibermodellen im Ver-
gleich zum klassischen Bauvertrag und anschlieBend mit den Risiken in den ein-
zelnen Vertrags- und Leistungsphasen mit den Schwerpunkten Planungs- und Ge-
nehmigungsrisiken, Ausfihrungs- und Betreiberrisiken sowie dem Finanzierungs-
und Beteiligungsrisiko befassen,

2. Risikostruktur bei Konzessions- und
Betreibermodellen

Der Umfang der Ristken bei Konzessions- bzw. Betreibermodellen bestimmt sich
zum einen aus der Art des Projekts, der zu losenden Bauaufgabe und des spiiteren
Betriebs, zum anderen aus der rechtlichen Ausgestaltung und Struktur der einzel-
nen Projektstufen Ausschreibung, Planung, Ausfihrung und Betrieb, Die beste-
henden Risiken sind Phasen tibergreifend. Sie lassen sich am ehesten im Vergleich
zum klassischen Bavauftrag verdeuilichen,

2.1 Risikoverteilung im klassischen Bauvertrag

Die Risikoverteilung des klassischen Bauauftrages ist davon bestimmit, dass die
Planung und Genehmigung und die Eignung des Baugrunds (Baugrundrisiko)
beim Auftraggeber als Bauherm des Bauvorhabens liegen. Die Verpflichtung zur
Beibringung der Planung und Baugenehmigung folgt aus der Mitwirkungsver-
pllichtung des Bauhermn gemiil §642 BGB, die Haftung fiir die Eignung des Bau-
grundes und damit das Baugrundrisiko folgt aus der Verantwortlichkeit des Bau-
herm fiir den ,.von ihm gelieferten Stoff* gemih §645 BGB.
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Der Unternehmer wigt dagegen das Risiko der Ausfithrung, einschlieBlich der
rune und deg z

1g und des zuf e, Dies f
stiert sich in der Erfolgshaftung des Werkunternehmers g gemill §631 BGB einer-
seits und der Gefahrtragungsregelung des §644 BGB andererseits, Die VOB Teil
B hat im Grundsatz diese Risikoverteilung nicht verindert, sie in Einzelpunkten
aber modifiziert bzw, die Gefahrtragung fiir den Fall hoherer Gewalt, Krieg und

Aufruhr abgemildert.
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Dies

Fiir den Unternehmer treten besonders bei komplexen Vorhaben - und diese ste-
hen hier im Vordergrund - neben diese Risiken die klassischen Allsﬁjhrungsrisi-
ken, insbesondere das Leistungs- und Vollstindigkeitsrisikos sowie das Massen-
und Preisrisiko. Je nach Vertragsart, ob die Leistungsbestimmung iiber die Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis oder mit Leistungsprogramm erfolgt,
bestimmen sich Leistungs- und Vollstindigkeitsrisiko. Wiihrend bei der konkreten
Leistungsbeschreibung durch Leistungsverzeichnis der Leistungserfolg am Leis-
tungsverzeichnis gemessen wird und eine Vermutung fiir die Vollstiindigkeit dieser
Beschreibung spricht’, bestimmt sich der Leistungserfolg beim Leistungspro-
gramm ausschlieBlich nach den in der Beschreibung definierten Erfolgskriterien.
Im Zweifel umfasst die Leistungsverpflichtung des GU in diesen Fillen alle Leis-
tungen, die ,nach den drtlichen und sachlichen Gegebenheiten jeder Fachmann
als notwendig erachtet hite®’. Das Vollstindigkeitsrisiko der Leistungsbeschrei-
bung liegt demmach beim Leistungsprogramm beim Unternehmer”. Die Zuord-
nung des Massenrisikos ist abhéingig von der gewiihlten Vertragsart,

Wihrend beim Einheitspreisvertrag die Leistungen gemill AufmaB nach Massen
vergiitet werden, ist das Massenrisiko beim Pauschalvertrag Teil des originir beim
Unternehmer liegenden Preisrisikos. Mit der Fertigstellung und Abnahme des
Bauwerks sind im klassischen Modell die Leistungsbeziehungen - abgesehen von
der Abwicklung der Vergiitungsfragen und der Gewiihrleistung - beendet. Das
Nutzungsrisiko und die spitere Verwendung des Bauwerks liegen ausschlieBlich
beim Bauherrn als Besteller bzw. Auftraggeber.

2.2 Risikoverteilung bei Konzessions- und
Betreibermodellen

Beim Konzessions- baw. Betreibermodell unterscheidet sich die Risikoverteilung
durch die umfassenden Leistungspllichten des Konzessioniirs und Betreibers von
wenigen Ausnahmen abgesehen grundlegend vom klassischen Bauvertragsmodell.

Es verkirpert mit seinen verschi n Leistungsbereichen das klassische Leis-
tungsprogramm. Der Konzessionir ist gegeniiber dem Konzessionsgeber nicht nur

3 Zur Abgrenzung der Gefahrtragung von der Bestellerhaftung vgl. BGH BauR 1997, 10191
wnd 19211, - Schitrmann I und 11

4 Vgl. hierzu BGH BauR 1984, 395 i1, 307, OLG Stuttgart BauR 19492, 639, OLG Oldenburg
BauR 1993, 22811, 2291

5 BGH BauR 1984, 395 1F., 396 - fur den Generalunternchmer.

i BGH BauR 1997, 126 und 464 L
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Konzessionsinhaber oder Anlagenbrlreibe-r Er ist gogcniiber dem .-‘\u[tmggtbu
mabgeblich verantwortlich fir den Entwurl. Er ist auch Planverfasser und Gene-
raliibernehmer fiir das Vorhaben. Er tritt in unterschiedlicher Ausgestaliung,
soweit miglich iiber Erbbaurechisvertriige, in die Bauherrenfunktion ein, be-
schafft die Finanzierung und iibernimmt die Verantwortung fiir die Unterhaltung

und den Betrieb des Projekts.

Auf Bieterseite konnen fiir Konzessions- und Betreibermodelle sowohl Einzel- als
auch Konsortial- baw. Bieterg inschafisangebote in Betracht kommen. Dies
hiingt wesentlich von der Art des Vorhabens ab.

3. Planungs- und Genehmigungsrisiken

Dem klassischen Konzessions- und Betreibermodell liegt der Entwurf des Konzes-
sioniirs fiir das Vorhaben zugrunde. Das Konzessions- und Betreibermodell ist von
dem Ziel bestimmt, die bestmagliche und kostengiinstigste Losung zu erlangen.
Diese manifestiert sich in dem ausgewiihlten Entwurf, einschlieBlich der hierdurch
verkirperten Rentabilitit des Projekis und der daraus abgeleiteten Kosten- und
Entgeltstruktur.

3.1 Entwurfsplanung und Projektrentabilitit

Die Rentabilitit des Vorhabens und die Kosten fiir den Betreiber werden mali-
geblich durch den Entwurf bestimmt. Die Wirtschafilichkeit der Ausfiihrung des
Vorhabens und dessen Unterhaltung werden hierdurch geprigt. Im Entwurf sind
bereits alle Bau- und Betriebszustinde, wie sie sich bei Realisierung des Vorhabens
darstellen, soweit wie moglich zu antizipieren und angemessen zu beriicksichtigen.
Die Schwierigkeiten eines solchen Verfahrens bediirfen keiner besonderen Her-
vorhebung. Jedoch berithren nachtriigliche Anderungen oder Nachbesserungen
des Entwurfs unmittelbar die Kostenstruktur und damit die Projektrentabilitit.
Fachliches Know-how in der Entwurfs- und Planungsphase sind im Grunde zwin-
gende Voraussetzung fiir eine Beteiligung an Konzessions- und Betreibermodellen.
Die Zuziehung externer Berater kann hierbei zu einer angemessenen Risikostreu-
ung auch iiber den zusitzlichen Haftpflichtversicherungsschutz beitragen.

3.2 Planungsverantwortung und Genehmigungsrisike

Mit dem Entwurf iibernimmt der Konzessionir und Betreiber die Planungsver-
antwortung und das Genehmigungsrisiko. Die Genehmigungserfordernisse und
-voraussetzungen sind bereits in der Entwurfsphase zu beriicksichtigen. Der Ent-
wurfsverfasser triigt die Verantwortung fiir die Baubarkeit und die Genehmi-
gungsfihigkeit seines Entwurfes. An den Genehmigungserfordernissen und -vo-
raussetzungen hat sich die Fortschreibung der Planung 2u orientieren.
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Wird aus Griinden einer fehlerhaften und unvollstandigen Planung die Genehmi-
gung nicht oder nicht rechtzeitig erteiit oder sind Anderungen des Entwurfs ge-
genitber dem Angebot erforderlich oder werden zusiitzliche genehmigungsrechtli-
che Auflagen verhingt, besteht das Risiko, die Wirlschaftlichkeit des Vorhabens
unmittelbar zu beeinlriichﬁgcn. Genehmisl.lrlgsmchﬂichc Anderungl:n und Aufla-
gen fithren neben den normalerweise notwendigen zusitzlichen technischen Leis-
tungen im Weiteren nicht selten zu Projekiverschiebungen und -verzigerungen,
die die bauzeitabhingigen Kosten unmittelbar beeinflussen und vor allem bei
GroBbauvorhaben hieriiber auch die Gesamtfinanzierung gefiihrden kinnen.

3.3 Handlungsméglichkeiten zur Risikominimierung

Zur I-lingmnzung des i’L:mungs- und (}enehmigmlgxrlsik()s kommt es daraufl an,
Genchmigungsverfahren und Genehmigungsvoraussetzungen [riihzeitig zu defi-
nieren. Dies ist zundichst pr()jeklabhingig. Fiir ]n.l'rastrnktu.rpmjuklu wie Bundes-
autobahnen und andere Verkehrsprojekte sind die bundes- und landesrechilichen
Planfeststellungsverfahren maBigeblich. Bei Ver- und Entsorgungsanlagen, wie
Kliiranlagen oder Kraftwerke, oder anderen Industricanlagen sind die immissi-
onsschutzrechtlichen oder anderen spezialgesetzlich vorgeschricbenen Verfahren
zu beriicksichtigen. Diese sind in der Regel anlagen- und verfahrensabhiingig aus-
sawihlen. Bei tffentlichen — und auch privaten - Hochbauten mit Entwurf, Bau
und Betrieb kommen dagl!gen die vergleichsweise einfachen baurechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren in Betracht,

Je nach Vorhaben sind die Planungs- und Genehmigungsvoraussetzungen in Aus-
schrnihungs- undd Angr.‘hntshedingungnn zu definieren. Soweil Genehmigungs—
verfahren abgeschlossen sind, kann hierauf in der Ausschreibung Bezug genom-
men werden. Dies gilt namentlich fiir groBe Infrastruktur- und Verkebrsprojekte,
deren Genehmigungsverfahren anders als bei dffentlichen Hochbauten oder In-
dustrieanlagen weitgehend entwurfs- und verfahrensunabhiingig sind. Jedoch miis-
sen auch bei Verkehrsprojekten Trassierungen ete. bereits bei der Planfeststellung
feststehen. Allenfalls untergeordnete Anderungen kénnen in einem vereinfachten
Verfahren nachtriiglich genehmigt werden., Wo bei Verkehrsprojekien allerdings
die Untertunnelung oder Uberbriickung von Wasserstralien, wie bei Warnow- und
']‘1'ave:q|.|t_-r1.l|1g1 zur Diskussion steht, kann eine cndgiillige P]a.nfeslslu]lung eben-
falls nicht vor der Vergabe erfolgen. Das Risiko der Genehmigungsfihigkeit des
vom Konzessionir oder Betreiber angebotenen Entwurfs liegt in diesen Fiillen voll
beim Konzessionir und Betreiber. Es ist gerade bei diesen Vorhaben, aber auch
bei einfacheren Projekten im kommunalen Bereich erforderlich, dass der Bieter
und spiitere Konzessioniir und Betreiber die jeweiligen Anforderungen der mafi-
geblichen Genehmigungsverfahren kennt und sie bei seinem Angebot beriicksich-
tigt, Dabei muss die Kenninis keineswegs im eigenen Haus vorliegen, sie kann
auch extern beschafft werden. Uber deren Notwendigkeit allerdings muss man
sich gewiss sein, denn ohne diese Kenntnis ist eine zuverldssige Beurteilung von
Anforderungen, Ablauf und Dauer von Genehmigungsverfahren nicht miglich.
Dies gilt umso mehr in den Fillen, in denen eine Genehmigung oder ein Vorbe-
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scheid und andere genehmigungsrechtliche Anhaltspunkte nicht vorliegen. Bei
nicht geniigender Beriicksichtigung von Anforderungen, Ablaul und Dauer des
Genehmigungsverfahrens kimnen aber Verpflichtungen zum Bau und zur Inbe-
tricbnahmen sowohl sachlich und fachlich als auch terminlich zuverlissig nicht
iibernommen werden.

Fehlen wegen der Projektart indes bei der Ausschreibung die fiir die Realisierung
erforderlichen Genehmigungen, sollten die genehmigungsrechtlichen Vorausset-
zungen, inshesondere Verfahrensart und Projektanforderungen, in der Ausschrei-
bung genannt werden. Fiir den Bieter als spiiteren Konzessionir und Betreiber
empfichlt es sich, die fiir seinen Entwurfl notwendigen Voraussetzungen im Ange-
bot zu definieren, um im Rahmen des Vertragsschl entweder diese Anforde-
rungen als Projektvoraussetzungen zum Vertragsinhall zu erheben oder bei Eintrit
bestimmter Negativmerkmale den Ausstieg aus dem Vorhaben aufgrund einer be-
reits vertraglich vorgesehenen Kiindigungsregelung zu ermaglichen. Es steht hier-
bei besonders im Vordergrund, ob anfgrund des Entwurfs und der Planung die Ge-
nehmigung iiberhaupt erreichbar ist und in welchem Zeitraum sowie mit welchen
Auflagen sie erwirkt werden kann. Je nach Sachlage sind bereits bei Angebotsab-
gabe die einzelnen Stadien zu tberpriifen und zu bewerten, um gegebenenfalls
iiber Vertragsanpassungsklauseln hinsichtlich Preis, Bauzeit und Nutzungsdauer
eintretende Folgen auch mit Blick auf die Rentabilitit des Projekts zu kompensie-
ren oder eine Vertragsaufhebung herbeizufiihren. Eine vertragliche Kindigungs-
moglichkeit kann besonders bei unvorhersehbaren, belastenden Genehmigungs-
auflagen und Entwurfsinderungen, aber auch bei einer unvorhersehbar langen Ge-
nehmigungsdauer von Bedeutung sein. Notwendig ist in diesem Zusammenhang
immer eine Kompensationsregelung, nach der die entstandenen Kosten und - so-
weit sachlich gerechtfertigt — der entgangene Gewinn vom Konzessionsgeber ge-
tragen werden. Als Anlehnung kann hierbei der Selbstkostenerstattungsveririag
nach §5 Nr.3 VOB “Teil A dienen, wenn mit der Kosteniibernahmeregelung eine
Definition von Zuschligen (AGK, Wagnis und Gewinn) erfolgt. Denkbar wire aber
auch bei offentlichen Vorhaben, miglichen Kostenerhohungen aus solchen Um-
stinden durch eine so genannte ,Riickstellungsklausel fiir Unvorhergesehenes®
- contingency - Rechnung zu tragen, indem fiir den Eintritt zusitelicher Anfor-
derungen aufgrund unvorhersehbarer Umstiinde eine einmalige Eintritts- oder Zu-
schussverpflichtung der offentlichen Hand in den Vertrag aufgenommen wird.

4. Ausfiihrungsrisiken

Die Ausfithrungsrisiken bei Konzessions- und Betreibermodellen unterscheiden
sich nicht wesenilich von denen anderer komplexer Grofivorhaben. Durch die
komplexe Strukiur der Bauaufgabe, die Vielzahl der am Vorhaben Beteiligten und
die dadurch entstehenden komplexen Leistungsbezichungen sind differenzierte
Vertragsformen zur Risikoteilung entstanden, die sich im Ansatz an der cingangs
geschilderten gesetzlichen Risikoverteilung orientieren, diese fiir das Detail aber
erheblich modifizieren. Die vollzogenen Verinderungen haben sich vornehmlich
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unter dem Gesichtspunkt der Sachnihe und Fachkunde, aber auch aus dem Inte-
resse einer effektiven Budgetkontrolle entwickell. Sie gehen einher mit zum Teil
deutlichen Aufgaben- und Leistungsverschiebungen weg vom Bauherrn und hin
zum Unternehmer. Es haben sich vor allem bei GroBvorhaben die funktional ge-
prigten Vertragsformen des Total- und Generaliibernehmerverirages sowie des
Generalunternehmervertrages mit einer umfassenden und je nach Vertragsart ab-
gestuften bzw. erweiterten Leistungsverpflichtung entwickelt, beginnend beim
Entwurf iiber die Planung bis zur vollstindigen und schliisselfertigen Frrichtung
des Vorhabens. Die einzelnen Vertragsformen verbinden umfassende, funktionale
Leistungs- und Risikozuweisungen mit Elementen der klassischen an der Vergii-
ng orientierten Vertragsformen des Einheits- und Pauschalvertrages sowie der
dem Pauschalvertrag angeniherten, aber auch mit Elementen des Selbstkostener
stattungsvertrages versehenen Sonderform des GMP-Vertrages.

Die rechilichen Strukturen der baurechtlichen Leistungsverpllichtung des Konzes-
sions- und Betreibermodells kommen denen des Total- und Generaliibernehmer-
vertrages mit einer Pauschalpreisvereinbarung sehr nahe. Verbunden mit einer
Pauschal- oder Hiichstpreisvereinbarung muss die Einhaltung der Baukosten bei
vollstiindiger Erfilllung der Bauerrichtungsverpflichtung mit Blick auf die Refi-
nanzierung iiber Fremdkapital und spiitere Nutzungsentgelte gewiihrleistet wer-
den. Durch die Verkniipfung von Entwuarf und Ausfithrung werden sowohl die Pla-
nungs- als auch die Leistungsseite nach auBen durch den Konzessionir geprigt
und die klassische Unterscheidung awischen Bauherrenverantwortung und Unter-
nehmerrisiko aufgehoben. Fur das klassische Nachtrag agement bei technisch
notwendigen oder nutzungsbedingt erforderlichen Planinderungen ist hier schon
strukturell kein Raum, Lediglich dort, wo durch Eingriffe des 6ffendichen Aufirag-
oder Konzessionsgebers in die Leistungs- und Nutzungsdefinitionen des Konzessi-
ons- und Betreibervertrages Verinderungen des Vorhabens erfolgen, die dessen
Kostenstruktur und Wirtschaftlichkeit berithren, bestehen Moglichkeiten zur Ver-
ragsanpassung. Dagegen fiihren Anordnungen des offentlichen Auftrag- und Kon-
zessionsgebers, die in Erfillung der Gesetzmilligkeit der aul den Konzessiondir
iibertragenen dffentlichen Aufgaben erfolgen, auch bei damit verbundenen Leis-
tungsinderungen nicht zu einer Verinderung der vertraglichen Leistungsbezie-
hungen’. Im Ergebnis kann man festhalten, dass magliche f'\ndl‘mngcn aus Aufla-
gen oder der Nutzung zu keiner Entgellanpassung fithren, sei dies nun bei einem
vereinbarten Mietzins oder cinem Mautsystem.

Eine Ausnahme kann hier das Baugrundrisiko bilden. Mit Uberiragung der Kon-
zession und Betreiberverpflichtung geht dieses zwar im Rahmen der Bauerrich:
tungsverpflichtung auf den Konzessioniir oder Betreiber iiber. Unabhingig van
der Art des Vorhabens werden in aller Regel aber einzelne Bodenaufschliisse vor-
liegen, die eine globale Definition der Bodenverhiltnisse im Konzessions- und Be-
treibervertrag erlauben. Diese ist umso eher moglich, als es sich um ein riumlich
begrenztes Vorhaben wie beispiclsweise cinen dffentlichen Hochbau handelt,
Aber auch bei Infrastrukturvorhaben gréBeren Umfangs lassen sich die bewihrten
Erfahrungen aus den klassischen grobien Strecken- und Tunnelbauvorhaben fiir

7 Wgl KG Berlin BauR 2001, 407, 408 - im Anschluss an BGH.
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die Gestaltung der Risikoverteilung in Konze
. Denkbar sind aber auch Aulf
withnte ,Riickstellungsklausel fiir Unvorhergesehenes®, um unvorhersehbare Kos-
tensteigerungen durch Unwiigbarkeiten im Baugrund, beispielsweise bei archiio-
logischen Funden, transparent zu machen und zu kompensieren. Dies ist auch mit
Blick auf spitere Nutzungsentgelte und die Rentabilitit des Projekts zweckmiiBig.

5. Betreiberrisiken

Die Risiken aus der Betreiberverpflichtung sind vorhabenspezifisch zu unterschei-
den. Es sind hierbei die jeweiligen Betreiberaufgaben zu analysieren und zu be-
werten. Zum einen sind die Leistungen fiir die Unterhaltung des Vorhabens, ins-
besondere dessen Funktionstauglichkeit, zu beriicksichtigen, zum anderen die Nut-
zung des Vorhabens und die Sicherung der Ertragssituation.

Bei Vorhaben mit gesicherter Ertragssituation, bspw. dffentlichen Gebiuden wie
Rat- und Krankenhiuser oder Kliiranlagen, stehen die leistungsspezifischen Ge-
sichtspunkte der Unterhaltung im Vordergrund. Die damit zusammenhingenden
Leistungen sind im Rahmen des Facility Managements und Anlagenbetriebs auch
fir ausfithrende Unternehmen zu erbringen. Auch bei klassischen Bauvertrigen
bleibt die Verantwortlichkeit des ausfiihrenden Unternehmens insbesondere bei
der technischen Gebiudeausriistung durch Wartungsvertrige iiber die Ausfithrung
hinaus bestehen, teilweise wird sogar der Betrieb einzelner Anlagen (Heizung, Liif-
tung) durch den Hersteller iibernommen”,

Bei Vorhaben, deren Finanzierung und Ertragssituation erst iiber die Nutzung und
Vermarkiung des Projekts gewonnen werden miissen, stehen dagegen die Ver-
markiungsaktivititen des Projekts im Vordergrund des Betriebs, durch die das Pro-
jekt erst seinem eigentlichen Zweck zugefiihrt wird. Zu diesen Vorhaben wihlen
besonders die privatfinanzierten Freizeiteinrichtungen, wie SpaBbider, oder Ver-
anslallungsstiillun. z.B. Messe- und \'E'rdnstaltungsha]k‘n. Nur iiber eine entspre-
chende Attraktivitit und Vermarktung kinnen bei diesen Projekten die notwendi-
gen Mittel fiir die Bewintschaftung und Unterhaltung sowie fiir den Kapitaldienst
erwirtschaltet werden. Diese Aktivititen setzen spezifische Marktkenntnisse vo-
raus und stehen im Mittelpunkt des Betriebs. Sie kimnen anders als bei Projekten
mit gesicherter Ertragssituation nicht iiber den klassischen Herstellungsprozess ge-
wiihrleistet werden, sondern setzen davon deutlich abgehobene andere Markt-
kenntnisse und Aktivititen voraus. Ausfiihrende Unternehmen sollten hier nur
dort im Rahmen eines Betriebs titig werden, wo sie tatsichlich iiber das erforder-
liche Spezial-Know-How verfiigen, sei dies nun bei Mawstraben, Flughiifen oder
Stadien/Arenen der Fall.

R Noch weitergehend fur ganze industrietechnische Anlagen, Norbert Klappes, Strategie fibr
Betreibermodelle, FAZ vom 10082002,
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6. Finanzierungs- und Beteiligungsrisiken

Die Finanzierungs- und Beteiligungsseite ist bei Konzessions- und Betreibermo-
dellen eng miteinander verbunden. Mit der Konzessionsvergabe ist Finanzierung
des Vorhabens aus Eigen- und Fremdkapital zu gewihrleisten. Fiir die ausfiihren-
den Unternehmen ist dies der an sich kritische Bereich”. Weder die Finanzierung
noch die Beteiligung an Vorhaben, einschlieBlich Betrieb, gehoren zum Kernge-
schift von Banunternehmen und Anlagenbauern. Zwar haben sich hier besonders
bei den GroBifirmen und einzelnen mittelstindischen Unternchmen in den letzten
Jahren Spezialbereiche herausgebildet. Traditionell ist bei ausfiihrenden Unter-
nehmen der Baubranche und des Anlagenbaus aber das primére Ziel die Errich-
tung des Bauvorhabens, gegebenenfalls mit seinen anlagentechnischen Kompo-
nenten.

Im Konzessions- und Betreibermodell stehen die langfristigen Bindungen iiber
Nutzungs- und Unterhaltsverpflichtungen, Eigenkapital- und Fremdkapitalbeitri-
ge im Vordergrund. Die effiziente und kostensparende Ausfithrung des Vorhabens
ist hierbei eine wesentliche Voraussetzung der Ertragsfihigkeit des Vorhabens, Die
Rentabilitit des Vorhabens wird, soweit die Ertragsfihigkeit wie bei einzelnen Im-
mobilienprojekten nicht schon bei Projekibeginn gesichert ist, wesentlich aber
auch von der Platzierung im Markt bestimmt.

Die Finanzierung von Konzessions- und Betreibermodellen lisst sich sachgerecht
nur in einer vorhabenbezogenen Projektgesellschalt darstellen. Anfingliche Uber-
legungen, Betreibermodelle auch als ‘Teilbereiche eines ausfiithrenden Unterneh-
mens zu fithren, haben sich durch die unmittelbare Verlagerung der Nutzungsrisi-
ken aufl die ausfiihrenden Unternehmen als nicht geeignet erwiesen. Als Rechts-
form der Projekigesellschali hat sich insbesondere bei GroBprojekien die GmbH
& Co. KG durch ihre Vorteile der Haftungsbegrenzung, aber auch durch die Mig-
lichkeit der Verlustzuweisung, weitgehend durchgesetzt", Fir reine Betriebs-
(fithrungs)gesellschaften ist dagegen die GmbH die verbreitete Rechisform.

6.1 Risiken aus Eigen- und Fremdkapitalbeschaffung

Die Darstellung der Finanzierung ist fiir den langfristigen Erfolg des Vorhabens
der entscheidende Punkt. Sie setzt sich aus den beiden Komponenten Eigenkapi-
tal und Fremdkapital zusammen, Das Eigenkapital ist vom Konzessionir zu leis-
ten. Dieses ist im Rahmen der Kalkulation auch mit Blick auf die notwendigen
Renditen zu beriicksichtigen.

Die Fremdfinanzierung wird mit Blick auf die Projektstruktur iiber Kreditinstitute
als reine Projektfinanzierunyg dargestellt. Sie muss sich aus dem Projekt heraus

t Hierzn Joachim Hesse, Fragen der Projekifinanzierung aus Sicht des Anlagenernchiers, m:
Nicklisch (Hrsg ), a a. 0., 8 31fF
10 Hierzu Beek'sches Handbuch der GmbH, Gesellschaftsrecht-Steuerrecht, hrsge, von Welf
Miiller / Burkhared Hense, Miinchen 1999, §1 Rdn. 16 und 2200 (Frle) m, w. Nw.
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rechnen. Der Zins- und Schuldendienst muss iiber das Projekt erfiillbar sein. Dies
setzt der Moglichkeit der Fremdfinanzierung Grenzen. Je nach Projektart und dem
zu beurteilenden Wirtschaftlichkeitsrisiko ist der zur Risikodeckung erforderliche
Eigenkapitalanteil zu ermitieln. Dabei kann die Relation zwischen Eigen- und
Fremdkapital auch durch Zuschiisse der 6ffentlichen Hand verbessert und das Ri-
siko der Rentabilitit des Vorhabens verringert werden.

Abhingig von der Struktur der Figenkapitalfinanzierung sind die auf das Eigen-
kapital getdtigten Renditeversprechungen zu erfiillen. Diese Voraussetzung ist in
allen Leistungsphasen des Vorhabens zu beriicksichtigen. Die Eigenkapitalfinan-
zierung iiber Fondsmodelle diirfte auch bei entsprechenden Verlustzuweisungen
nur bei sicheren Ertragserwartungen realisierbar sein. Aber auch eine direkie Be-
teiligung des Konzessionars am Figenkapital setzt notwendige Renditevorstellun-
gen voraus. Dies gilt sowohl fiir Konzessions- oder Projekigesellschafien, an denen
verschiedene Unternehmen beteiligt sind, als auch fiir Konzessions- oder Projekt-
gesellschafien, die ausschlieBlich von einem Gesellschafter geprigt werden.

Unabhiingig von der ProjekigriBe und Projektart ist es gerade fir ausfiihrende
Unternehmen unabdingbar, sich fiir die Finanzierung den notwendigen externen
Sachverstand zu verschaffen und in die Projektbearbeitung einzubinden. Dies ist
heute weitgehend die dibliche Praxis. Zum einen knnen hierdurch [riihzeitig die
Vorteile unterschiedlicher Finanzierungsmodelle bereits im Angebotsstadium des
Projekis genutzt werden. Zum anderen kimnen die aus Sicht der Finanziers iden-
tificierbaren Risiken bereits in der Angebotsphase bzw. bei Abschluss des Kon-
zessions- und Betreibervertrages beriicksichtigt werden und miissen nicht iiber
hithere Margen oder Abschlige nachtriglich zu Lasten der Rentabilitil des Vor-
habens aufgefangen werden. Hierdurch wird die Kalkulationssicherheit auf der
Ausfithrungs- wie aul der Finanzierungsseite gestirkt. SchlieBlich kann fir den Fall
des Scheiterns des Vorhabens die notwendige Kongruenz zwischen dem Konzes-
sions- und Finanzierungsvertrag hergestellt werden. Aufl die Handhabung der Fi-
nanzierungsiragen bei GroBprojekten des Public Private Partnership haben sich
die grofien Investmentbanken ausgerichtet. Bei vor allem kleineren und kommu-
nalen Projekten ist die Zusammenarbeit mit den Kreditinstituten in der Region ge-
gebenenfalls unter Hinzuziehung des Know-hows spezifischer Forderbanken nahe
liegend.

6.2 Haftungsrisiken aus der Beteiligung an der
Konzessions- und Betreibergesellschaft

Bei den Haftungsrisiken aus der Beteiligung an Konzessions- und Betreibermodel-
len ist zwischen der Ubernahme der einzelnen Leistungsrisiken durch die Beteili-
gung an dem Vorhaben und deren strukturellen Risiken zu unterscheiden. Der Fo-
kus liegt hier auf der Phase bis zur Griindung der Projekigesellschaft und der Pha-
se der Durchfiihrung des Vorhabens durch die Projektgesellschalt.

Bei der Bewerbung um privatfinanzierte Vorhaben steht deren rechtliche Strukiur
in aller Regel noch nicht fest. Angebote fiir privatfinanzierte Vorhaben werden oft-



il Terd 2 Propekiresiken uned Sicherung der Rentabilitat

mals zuniichst ohne die angestrebte Begrenzung der Haftung auf die l‘rajeklge

sellschalt ange shoten. Der Bieter haltet sowaohl fiir alle |.|=Klung|=n hei der

tung des Vorhabens als auch fiir deren Finanzierung, einschlieBlich mogllcht’l
Nachschusspflichten. Erst in jiingster Zeit ist die Beriicksichtigung der Haftungs-
begrenzung bereits in der Ausschreibung wie beispw. bei der Strelasundquerung
festzustellen, die ausdriicklich die Ubernahme der Pllichten aus dem Konzessions-
und Betreibervertrag durch die Konzessionsgesellschaft vorsieht. Die Entlastung
des Bieters ist aber auch dort durch die sehr weitgehende Riickhaftung nicht er-
folgt. Bleiben bei Bildung einer Projekigesellschalt die Leistungspflichien aus dem
Gesamiprojekt fiir die Beteiligten bestehen, bietet die Beteiligung Privater indes
nicht den damit in Verbindung stehenden Vorteil,

Die Wirtschaftlichkeit des Konzessions- und Betreibermodells insgesamt hiingt wie
auch bei anderen Varianten des Public Private Partnership eng mit dem Blick auf
die Projekirendite des Vorhabens selbst zusammen. Eine mogliche Riickhaftung
der Gesellschalter indes verstellt den Blick auf die notwendige Wirtschaftlichkeits-
voraussetzung eines Vorhabens, niimlich dessen Finansierung iiber ein begrenztes
Budget der aus Figen- und Fremdmittel dargestellten Finanzierung. Die Wirt-
schaftlichkeitsvoraussetzungen lassen sich effektiv nur iiber das gemeinsame Ziel
der Projekigesellschalt erzielen, indem sich die an dem Vorhaben beteiligten Ge-
sellschafter einerseits dessen Wirtschafilichkeitskriterien durch die Beteiligung an
der Projektgesellschaft uneingeschriinkt unterwerfen und die zwischen der Pro-
jekigesellschaft und den Gesellschaftern bestehenden Leistungsbezichungen sich
an diesem Gesamtziel orientieren und Leistungsverpllichtungen mit Blick aul das
Gesamtvorhaben definiert werden. Andererseits diirfen fiir die beteiligten Unter-
nehmen aber auch keine weitergehenden, unkalkulierbaren Haftungsrisiken als
die tatsiichlich iibernommenen eingegangen werden. Die Rechtsform der GmbH
brew. GmbH & Co KG bietet durch die Haftungsbegrenzung des §13 Abs. 2 GmbHG
hierfiir den notwendigen Rechtsrahmen. Die Sorge um einen mioglichen Miss-
brauch der Rechtsform erscheint demgegentiber nicht durchgreifend. Bei der Ver-
gabe der Konzession sind die Gesamtkosten des Vorhabens, dessen Gestehung
und Finanzierung sowie dessen Unterhaltung und Betriebsfithrung zu iiberpriifen.
Bei genauer (lberpnifuug miisste die sachgerechte und anskiimmliche Kalkulation
von der unauskémmlichen unterscheidbar sein. Ein wesentlicher Indikator stellt
hierbei die Finanzierungsstruktur aus Eigen- und Fremdkapital dar. Im Weiteren
bieten die Gesellschafterstruktur der Projektgesellschafl aus verschiedenen Bietern
und gegebenenfalls der offentlichen Hand", soweit Zuschiisse gewihrt werden,
und die zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern fiir die jeweiligen Leis-
tungsbereiche zu schlieBenden Vertrige die Gewiihr, dass die Rechisform nicht
missbriuchlich genutat wird.

Eine Maoglichkeit zur Vorbeugung besteht in der Vereinbarung von Nachschuss-
pllichten der Gesellschalter. Diese sollten zur Eingrenzung des wirtschafilichen
Risikos der Beteiligten, aber auch aus gesetzlichen Grimden (§27 GmbHG), der
Héhe nach begrenzt sein. Denkbar wiire, eine solche Nachschusspflicht mit einer

11 Zu den vergaberechtlichen Aspekten siche Jochen Groning, Public Private Partnership un-
ter Zwingen des Vergabe, Gemeindewirtschafts- und Wetthewerbsrechts, Z1P 20002, 49711
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rag zu koppeln.

Im Weiteren fithren eine unauskimmliche Kalkulation und Kapitaldeckung des
Vorhabens bei notwendigen Kapitalzufithrungen aus dem Gesellschafterkreis zur
Anwendung der Grundsitze der eigenkapitalersetzenden Darlehen mit der Folge
einer weiteren unmittelbaren Eintrittspflicht der an der Projekigesellschaft Betei-
ligten". Auch ist bei unzureichender Kapitaldeckung in der Krise eine Haftung der
Gesellschafter nach den Grundsitzen der Haftung im faktischen Konzern nicht de-
finitiv auszuschlieBen'".

Die Haftungsbegrenzung der GmbH stellt in diesem Zusammenhang ein geeigne-
tes Mittel dar, Risiken aus Errichtung, Finanzierung und Betrieb abauschotten. Bei
Mehrpersonengesellschaften auf Projekt- und Betrichsebene ist jedoch der jeweili-
ge Beteiligungsanteil am jeweiligen Leistungsanteil zu messen. Der Zwang zur not-
wendigen Eigenkapitalrendite der Gesellschaftereinlagen bietet dabei die Gewihr
vor einem Missbrauch der Gesellschaftsform. Eine zusiitzliche Sicherung kann hier
aus Sicht der éffentlichen Hand gegebenenfalls in einer Minderheitsbeteiligung
liegen.

7. Schlussfolgerungen

1., Public Private Partnership® bietet durch die Ubertragung der Durchfithrung /-
fentlicher Aufgaben die Miglichkeit, den Gffentlichen Investitionsstau zu be-
wiiltigen. Die Ausfiihrung des Vorhabens in einer projekispezifischen Organisa-
tionsstruktur iiber eine Projekt- und Betriebsgesellschalt gewihrleistet die Effizi-
enz und Wirtschaftlichkeit des Vorhabens, Fiir ausfilhrende Unternehmen ist ei-
ne Beteiligung bei entsprechendem Risikobewusstsein eine Moglichkeit, verdn-
derten Marktanforderungen Rechnung zu tragen (Portfolio Management).

2. Fir die Beteiligung von ausfiihrenden Unternehmen an Modellen des Public
Private Partnership kommit es mabgeblich darauf an, die mit dem Vorhaben ver-
bundenen Risiken der Planung, Errichtung, Finanzierung und des Betriebs sach-
gerecht zwischen den Beteiligten zu verteilen. Dies gilt sowohl fiir das Verhilt-
nis zwischen Konzessionsgeber und Konzessionir als auch das Verhilmis zwi-
schen den auf der Ebene des Konzessiondirs an der Projekigesellschaft Beteilig
ten. MaBstab fiir die Risikoverteilung muss jeweils die Sachnihe sein; je kom
petenter das jeweils beteiligte Unternehmen mit den Einzelrisiken vertraut ist,
desto eher besteht die Maglichkeit der Risikobeherrschung. Die gesellschafts-
r\.-:‘.ht]lirhr:- Beteiligung von Unternehmen an emer Konzessions-, Projekt- und
Betriebsgesellschaft sollte sich an diesem Grundsatz ovientieren.

12 Siehe Emmerich, in: Scholz GmbHG, 9. Anflage 2000, § 11 Rdn 81, Karsten Schanidy, in:
Scholz GmbHG, a.a.0., §32a, 320, Rdn. 3811

14 Siehe Karsten Schond, a.a. O, Anbang Konzernrecht Reo 96115 Kolling, Der qualifiziert
faktische GmbH-Koneern, NZG 2000, BT
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4. Baufirmen wie Anlagenbauer diirfen durch die Beteiligung an Konzessions- und
Betreibermodellen nicht zusétzliche Risiken iibernehmen, die auBerhally ihres
Kerngeschiifts liegen. Fir die Ubernahme der Entwurfs- und Genehmigungs-
verantwortung und der Planung sowie der Errichtung des Vorhabens verfiigen
aushiihrende Unternehmen iber das erforderliche Know-how, die damit ver-
bundenen Risiken zu beherrschen.



