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Einleitung fur den
PPP-Leitfaden Teil 3

Im Méarz 2004 hat die Bayerische Staats-
regierung unter der Leitung der Obers-
ten Baubehorde — unterstitzt vom Baye-
rischen Landtag — Vertreter der 6ffent-
lichen Hand sowie der Bauwirtschaft
und des Kreditgewerbes eingeladen, um
mit ihnen Uber Public Private Partnership
(PPP) bei der Realisierung von &ffentli-
chen BaumalRnahmen in Bayern zu spre-
chen und eine gemeinsame Position zu
erarbeiten. Diese OBB-Gesprachsrunde
hat Informationen zusammengestellt,
die in erster Linie den bayerischen Kom-
munen helfen sollen, sich in der kom-
plexen Materie PPP zurechtzufinden.
Wichtigstes Ergebnis dieser Zusammen-
arbeit ist der dreiteilige bayerische PPP-
Leitfaden.

Teil 1 des Leitfadens (,, Grundlagen”)
erldutert insbesondere Chancen und
Risiken von PPP, dokumentiert bereits
realisierte Projekte mit PPP-Elementen
in Bayern, gibt Hinweise zur Projekt-
eignung und enthélt den bayerischen
Projekteignungstest. Teil 2 des Leit-
fadens (, Rechtliche Rahmenbedingun-
gen und Finanzierung”) stellt die
aktuellen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fur PPP-Projekte in Bayern dar
und erldutert das Thema Finanzierung.
Beide Teile des Leitfadens und der
Projekteignungstest kdnnen im Internet
unter www.ppp.bayern.de abgerufen
werden. Auch dieser Teil des Leitfadens
wird dort zu finden sein.

Zum Thema , Wirtschaftlichkeitsunter-
suchungen bei PPP-Projekten” hat eine
Arbeitsgruppe der Finanzministerkon-
ferenz der Lander gemeinsam mit einer
Arbeitsgruppe des Bundes einen gleich-
namigen Leitfaden erarbeitet, der im
September 2006 verodffentlicht wurde.
Ziel dieses Leitfadens ist es, Uber
Empfehlungen zukinftig einen Mindest-

standard bei der Durchflihrung von
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei
PPP-Projekten zu erreichen. Aufbauend
auf dem bayerischen PPP-Projekt-
eignungstest kann dieser Leitfaden auch
fir die Kommunen im Rahmen ihrer
eigenverantwortlichen Entscheidung, ob
eine MalRnahme in Eigenrealisierung
oder als PPP-Projekt umgesetzt werden
soll, hilfreich sein. Er ist im Internet
unter www.ppp-bund.de erhaltlich.

Hiermit legen wir nun Teil 3 des
Leitfadens (,,Vergabe und Vertrags-
gestaltung”) vor. Sie finden darin
Hinweise zum Ablauf des Vergabe-
verfahrens und zur Vertragsgestaltung.
Auch in diesem Teil des Leitfadens
haben wir uns zum einen fir eine
knappe Darstellung der wichtigsten
Punkte entschieden, um die Neigung,
den Leitfaden auch tatsachlich zu lesen,
zu fordern. Zum anderen soll der Leit-
faden vor allem die Kommunen in den
Stand setzen, in eigener Verantwortung
und gut informiert den richtigen Weg
fur die Realisierung ihrer Vorhaben zu
finden. Kein PPP-Projekt ist wie das
andere. Deshalb haben wir auch keine
Mustervertrage und Musterablaufe
formuliert. Der Bedarf bestimmt den
Vertrag, nicht der Mustervertrag den
Bedarf. Der einheitliche Rahmen aller
PPP-Modelle sind die geltenden Rechts-
vorschriften. Darauf aufbauend gibt es
Charakteristika, die zum Wesen von PPP
gehdren und die Vergabe und die Ver-
tragsgestaltung beeinflussen. Sie sind
Gegenstand dieses Leitfadens. Darlber
hinaus sind der Standardisierung im
Sinne von vorgefertigten Losungen an-
gesichts der Vielfalt der PPP-Modelle
Grenzen gesetzt. Auch aus diesem
Grund sind die Hinweise in diesem
Leitfaden als Hilfestellung ohne verbind-
lichen Charakter zu verstehen.

PPP ist eine Realisierungsmaglichkeit
unter mehreren. Sie sollte nur dann zur
Anwendung kommen, wenn sie zur Art
des Projekts passt und eindeutig zu
beschreibende Vorteile bringt. Mit PPP
erschliel3t sich ein weites Feld fir neue
Ideen. Kommunen, die ein PPP-Projekt
planen, werden vielleicht aus dem
Leitfaden nicht auf jede Frage und fir
jeden Einzelfall eine Antwort erhalten.
Dann steht ihnen nach wie vor die
PPP-AG Bayern gerne zur Verfligung
(vgl. www.ppp.bayern.de

eMail: ppp@stmi.bayern.de).

Der bayerische PPP-Leitfaden ist das
Ergebnis der Zusammmenarbeit von staat-
lichen Stellen, kommunalen Vertretern
und Wirtschaftsverbdnden. Damit ist

in Bayern ein breiter Konsens Uber
Einzelinteressen hinaus entstanden.

Wir freuen uns daher, dass aulRer den
Kommunen auch andere Akteure an
unserem PPP-Leitfaden Interesse
zeigen.

In diesem Sinne hoffen wir, den 6ffent-
lichen Auftraggebern und ihren privaten
Partnern mit unserem bayerischen Leit-
faden eine nitzliche Orientierungshilfe
an die Hand geben zu kénnen, und win-
schen ihnen viel Erfolg bei der Realisie-
rung zukinftiger PPP-Projekte.

Die Herausgeber
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Haftungsausschluss

Die Herausgeber weisen darauf hin,
dass die im Leitfaden enthaltenen
Darstellungen, Erlauterungen, Hand-
lungsmaoglichkeiten, Muster, Berech-
nungen und dergleichen lediglich
beispielhaften Charakter haben. Sie
spiegeln den gegenwartigen Kenntnis-
stand und die derzeitige Rechtslage
wider, erheben aber keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit. Angesichts der
Komplexitat von PPP-Projekten bleibt
daher die Entwicklung von individuellen
und konkreten, auf das jeweilige
Vorhaben bezogenen Losungen unab-
dingbar. Deshalb kann keine Haftung
fur die Anwendung im Einzelfall Uber-
nommen werden.

Eine Haftung fir samtliche konkreten
Anwendungen und Ubertragungen auch
von Teilen des Leitfadens bzw. einzel-
nen Angaben wird hiermit ausdrtcklich
ausgeschlossen.

Public Private Partnership 5



Abschnitt A
Vergabe

1. Allgemeines

Mit diesem Teil des Leitfadens soll vor
allem den Kommunen in Bayern eine
Hilfestellung zur Ausschreibung von
PPP-Projekten gegeben werden. Es fin-
den sich daher im Allgemeinen nur dann
Erldauterungen, wenn die Besonderhei-
ten eines PPP-Projekts dies erfordern.
Grundsatzlich gelten die einschlagigen
Regelungen des Vergaberechts auch fir
PPP-Mafinahmen. Aufgrund der Vielzahl
moglicher Fallkonstellationen kénnen
hier nur beispielhafte Anmerkungen zum
Vergabeverfahren gegeben werden.

In den folgenden Ausfihrungen wird
davon ausgegangen, dass es sich um
MaRnahmen handelt, die nach der
VOB/A zu vergeben sind. Auf die Frage,
wann welche Verdingungsordnung
anzuwenden ist, wurde bereits im
PPP-Leitfaden Teil 2, S. 18 eingegangen.
Auf MaRnahmen nach der VOL/A
kénnen diese Erlauterungen sinngemaf’
Ubertragen werden.

Die Erlauterungen orientieren sich am
Handbuch fir die Vergabe und Durch-
fihrung von Bauleistungen durch
Behorden des Freistaates Bayern (VHB
Bayern — Ausgabe Februar 2006), das
unter www.vergabehandbuch.bayern.de
im Internet abgerufen werden kann.
So weit als moglich sollte auf die dort
enthaltenen Muster zurlickgegriffen
werden. Hinsichtlich der Wahl des
Vergabeverfahrens wird auf den PPP-
Leitfaden Teil 2, S. 18f. verwiesen.

6 Public Private Partnership

2. Hinweise

2.1 Erstellen der Vergabeunterlagen
Vor der Entscheidung, ein Vorhaben als
PPP-Projekt durchzuflhren, sind die Pro-
jekteignung und die Wirtschaftlichkeit
der vorgesehenen Realisierungsform zu
untersuchen. Hierzu wird auf den Projekt-
eignungstest (vgl. PPP-Leitfaden Teil 1)
und den Leitfaden ,Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen bei PPP-Projekten”
verwiesen (vgl. www.ppp-bund.de). In
speziellen Féllen (vgl. hierzu PPP-Leit-
faden Teil 1, S. 14) kann es sinnvoll sein,
im Vorfeld eine unverbindliche Markt-
erkundung durchzufihren. Damit kann
der Auftraggeber herausfinden, ob es
flr sein Projekt Uberhaupt Interessenten
auf dem Markt gibt.

Der Auftraggeber sollte vor Erstellung
der Vergabeunterlagen den Projekt-
umfang prazise abgrenzen. Von einer
Ausschreibung in Losen, die verschiede-
ne alternative Kombinationen (z.B. Los 1
mit Planung und Bau einerseits sowie
Los 2 mit Planung, Bau, Betrieb und
Finanzierung andererseits) enthalten, ist
aus folgenden Griinden abzuraten:

B Eine Alternativausschreibung (manch-
mal ist hier auch von , Parallelausschrei-
bung” die Rede), die eine unzureichende
Verfahrensvorbereitung durch den Auf-
traggeber kompensieren soll, ist unzu-
lassig. Markterkundung und Wirtschaft-
lichkeitsprognose von Realisierungs-
varianten muss der Auftraggeber vor
Beginn der Ausschreibung durchfihren.
Es ist mit dem Vergaberecht nicht ver-
einbar, den Aufwand dafir dem Bieter
aufzuerlegen.

M Die Alternativausschreibung von Leis-
tungen im Vergabeverfahren ist nicht
geeignet, die richtige Losung zu finden.
Die Wertung derart unterschiedlicher
Angebote ist sehr aufwéndig oder nur
eingeschrankt maoglich, da die verschie-
denen Leistungsteile eines Loses inein-
andergreifen. Ein Bieter, der z.B. den
Betrieb nicht anbietet, kalkuliert anders
als ein Bieter, der dies tut. Somit ist in
der Regel nicht eindeutig bestimmbar,
welches Angebot tatsachlich das wirt-
schaftlichste ist.

M Da ein solches Verfahren also nur mit
groRem Aufwand transparent gestaltet
werden kann, ist der Auftraggeber ver-
starkt dem Risiko ausgesetzt, dass
unterlegene Bieter die Vergabeentschei-
dung auf Grund mangelnder Nachvoll-
ziehbarkeit einer Nachprifung unterzie-
hen lassen.

Sollte nach dem Projekteignungstest
und der vorlaufigen Wirtschaftlichkeits-
untersuchung eine PPP-Realisierung
weiterverfolgt werden, sind die Vergabe-
unterlagen zu erstellen, bevor das Ver-
gabeverfahren begonnen werden kann.

Diese bestehen aus

M der Aufforderung zur Angebotsab-
gabe, gegebenenfalls den Bewerbungs-
bedingungen und

M den Verdingungsunterlagen.

Art und Umfang der Verdingungsunter-
lagen sind flr jedes Projekt eigens fest-
zulegen. Dabei muss gewahrleistet sein,
dass einerseits der Auftragnehmer
genug Spielraum fir die wirtschaftliche
Optimierung seiner Losung hat, aber
andererseits die unverzichtbaren Anfor-
derungen des Auftraggebers an den
Vertragsgegenstand exakt definiert sind.



Ziel des Vergabeverfahrens ist der
Abschluss eines Vertrags zwischen dem
offentlichen Auftraggeber und einem
Privaten zur Realisierung eines PPP-
Vorhabens. Dieser kommt, wie ein nor-
maler Bauvertrag, durch die Annahme
eines Angebots zustande, das auf der
Grundlage der erfolgten Ausschreibung
abgegeben wurde. Wesentlicher Inhalt
des Angebots sind die vom Bieter aus-
geflllten und erganzten Verdingungs-
unterlagen. Bei der Erstellung der Ver-
dingungsunterlagen besteht die Mog-
lichkeit, Einzelteile (im Wesentlichen
Leistungsbeschreibung und Vertrags-
bedingungen) in einem so genannten

. PPP-Projektvertrag” zusammenzufas-
sen. Der PPP-Projektvertrag ist damit
Bestandteil der Verdingungsunterlagen
und kein eigenstandiges Vertragswerk
(vgl. Abschnitt C).

Zu den Verdingungsunterlagen kdnnen
z.B. folgende Unterlagen zéhlen:

B Bestandsunterlagen, wie

Baugrundgutachten,

(digitale) Bestandsplane,

sonstige Bestandserhebungen und
-untersuchungen,

Vorbescheide, Bebauungsplane oder
sonstige Unterlagen zur Klarung der
offentlich-rechtlichen Rahmenbedin-
gungen.

Liegen solche Informationen nicht bei,
muss jeder Bieter selbst Erhebungen
vornehmen, um ein Angebot abgeben
zu kénnen. Die Kosten daflr wird er in
sein Angebot einrechnen. Unabhédngig
von der Risikoverteilung wird durch die
Bereitstellung von ausreichenden Infor-
mationen zum Projekt und zu seinen
Rahmenbedingungen das damit verbun-
dene Risiko fur den, der es zu tragen
hat, besser kalkulierbar.

M Unterlagen, in denen Eckpunkte des
Projekts definiert sind

M Besondere Vertragsbedingungen

In den Besonderen Vertragsbedingungen
sind alle Regelungen aufzunehmen, die
fur die Abwicklung der MaRnahme erfor-
derlich sind. Die Regelungen mussen
alle Phasen des Projekts (z.B. Planung,
Bau und Betrieb) abdecken. Darlber
hinaus mussen die Finanzierungsbedin-
gungen beschrieben werden. Hierzu
sind bereits im Leitfaden Teil 1 und

Teil 2 Erlauterungen enthalten. In den
Abschnitten B und C werden weitere
Hilfestellungen gegeben.

M Leistungsbeschreibung

Die zu erbringende Leistung wird regel-
maRig als funktionale Leistungsbeschrei-
bung mit Leistungsprogramm gemaf

8 9 Nr. 15-17 VOB/A dargestellt. Eine
Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
verzeichnis widersprache dem Charakter
eines PPP-Projektes.

Sehr weitgehende Vorgaben wirden
den Bieter stark einschranken, so dass
er seine spezifischen Kenntnisse und
Fahigkeiten maéglicherweise nicht mehr
sinnvoll einbringen kann. Der 6ffentliche
Auftraggeber sollte deshalb bewusst
entscheiden, wo zwingende Vorgaben
erforderlich sind und wo dem Bieter
freie Hand gelassen werden kann.

Bestandteile der Leistungsbeschreibung
koénnen sein:

das Raumprogramm,

das Raumbuch,

die Beschreibung funktionaler Zusam-
menhange und Ubergreifender techni-
scher, gestalterischer, stadtebaulicher
und sonstiger Vorgaben,

einschlagige Regelwerke des Auftrag-
gebers zur Planung.

M Unterlagen zur Angebotsabgabe
Damit der Auftraggeber das wirtschaft-
lichste Angebot auswahlen kann, muss
er festlegen, welche Unterlagen der
Bieter dem Angebot beifligen muss.
Auch hier sollte man sich auf die Dinge
beschranken, die unbedingt erforderlich
sind. Anhand dieser Unterlagen muss
der Auftraggeber Uberprifen kénnen, ob
das betreffende Angebot alle Mindest-
anforderungen erflllt und wie es im
Vergleich mit anderen Angeboten zu
bewerten ist.

Hierfir kommen z.B. in Betracht:

Bauliche Planung

Hierzu gehdren z.B.:

— Entwurfspléne (z.B. Lageplan, Grund-
risse, Schnitte, Ansichten usw., Maf3-
stdbe nach Bedarf),

— Brandschutzkonzept,

— Beschreibung der baulichen und tech-
nischen Anlagen,

— Berechnungen (z.B. zu Leistungs-
bedarf und Verbrauch, Anlagendimen-
sionierung usw.),

— Modell (Maf3stab nach Bedarf).

Ablaufplanung
Der Bieter muss seine Ablaufplanung
darstellen.

Qualitatsmanagement
Da viele Gewerke bei der Abnahme
nicht mehr geprtft werden koénnen,
muss der Auftraggeber in den Verdin-
gungsunterlagen klare Vorgaben zur
Qualitatssicherung machen. Daher sollte
der Auftraggeber ein Konzept zum
Qualitdtsmanagement des Bieters ver-
langen (vgl. Abschnitt C I.14). Der
Auftraggeber kann dem Bieter die

Public Private Partnership 7



Abschnitt A
Vergabe

Gestaltung des Konzepts Uberlassen, er
kann aber auch ein Ziel vorgeben, z.B.
dass ihm die vertragsgemafe Leistung
regelmafig oder zu bestimmten
Terminen nachzuweisen ist; sei es durch
eine unabhangige Stelle innerhalb des
Unternehmens des Bieters bzw. der
Bietergemeinschaft oder durch
Sachverstandige.

Konzept zur baulichen Unterhaltung
(z.B. Sanierungsintervalle einzelner
Gewerke).

Betriebskonzept (z.B. Anzahl und
Qualifizierung des vorgesehenen
Personals).

Finanzierungskonzept.

B Wertung

Der Auftraggeber muss eine Wertungs-
matrix erstellen, in der die Zuschlagskri-
terien mit ihrer Gewichtung dargestellt
sind. Diese Kriterien missen in die Ver-
gabeunterlagen tbernommen werden.
Im Laufe des Verfahrens kann eine wei-
tere Verfeinerung erfolgen.

2.2 Vergabeverfahren

Sind die Vergabeunterlagen vorbereitet,
kann mit dem Vergabeverfahren begon-
nen werden.

8 Public Private Partnership

2.2.1 Vorinformation

Eine Vorinformation nach § 17a VOB/A
bietet sich bei PPP-Projekten lediglich
dazu an, potenzielle Bieter moglichst
friih von der beabsichtigten Ausschrei-
bung zu informieren. Die spéatere
Angebotsfrist (siehe Abschnitt A 2.2.4)
sollte deswegen aber nicht verkirzt
werden. Die in der VOB/A vorgesehene
Mindestfrist ist bei PPP-Projekten auf
Grund der Leistungen, die bei der
Angebotserstellung zu erbringen sind,
regelmaRig nicht ausreichend, so dass
eine VerkUlrzung daher normalerweise
nicht in Betracht kommt.

2.2.2 Vergabebekanntmachung
Werden die Schwellenwerte des EU-
Vergaberechts Uberschritten, was bei
PPP-Projekten wohl haufig der Fall ist,
muss das Vorhaben EU-weit bekannt
gemacht werden. Hierzu ist — wie bei
jedem anderen Vergabeverfahren — das
von der EU vorgegebene Formblatt
(abrufbar unter www.simap.europa.eu)
zu verwenden. In einer moglichen und
in der Regel sinnvollen zusatzlichen
inldandischen Bekanntmachung dirfen
nur die gleichen Angaben wie in der
EU-Bekanntmachung enthalten sein.

In der Bekanntmachung sollten auch
bereits die Zuschlagskriterien (Tz. IV. 2
des o.g. Formblatts), wie z.B. Preis,
Funktionserfillung, Stadtebau und
Gestaltung, Konzepte, Umweltgesichts-
punkte, mit ihrer Gewichtung angege-
ben werden.

Die Mindestfrist fir die Abgabe der Teil-
nahmeantrage bemisst sich nach § 18a
Nr. 2 und 3 VOB/A. Werden umfangrei-
che Unterlagen gefordert, muss die Frist
entsprechend verlangert werden.

2.2.3 Offentlicher Teilnahme-
wettbewerb

Der Offentliche Teilnahmewettbewerb
bei PPP-Projekten unterscheidet sich im
Ablauf nicht von Teilnahmewettbewer-
ben bei konventionellen Vergaben. Da in
herkdmmlichen Verfahren jedoch selten
davon Gebrauch gemacht wird, erfolgt
hier eine kurze Erlauterung:

M Prifung der Teilnahmeantrage

Die Teilnahmeantrage mussen zuerst auf
ihre formelle Vollstédndigkeit und
Einhaltung der Mindestbedingungen
Uberprift werden, wenn solche in der
Bekanntmachung angegeben waren.
Alle Bewerbungen, die entweder

nicht rechtzeitig eingegangen sind,

zwingend geforderte Erklarungen
nicht enthalten oder

die Mindestbedingungen nicht ein-
halten,

muUssen ausgeschlossen werden. Die
Grinde sind im Vergabevermerk zu
dokumentieren. Deshalb sollte genau
Uberlegt werden, welche Unterlagen
wirklich zur Prifung der Teilnahme-
antrage erforderlich sind. Diese sind
moglichst genau vorzugeben.

B Auswahl der Bewerber

Verbleiben nach der Prifung der Teil-
nahmeantrage mehr Bewerber im Wett-
bewerb, als nach der Vergabebekannt-
machung zur Angebotsabgabe aufgefor-
dert werden sollen, so ist eine Auswahl
zu treffen. Das Verfahren der Auswahl
ist in der Vergabebekanntmachung anzu-
geben, z.B.:



Die Auswabhl ist nach Ermessen der
Vergabestelle anhand der in der Ver-
gabebekanntmachung genannten
Eignungskriterien zu treffen (Reihen-
folge).

In einem Losverfahren unter den
verbliebenen Bietern, die die Mindest-
anforderungen einhalten, ist unter fairen
Bedingungen auszulosen.

Die Auswahlentscheidung muss im
Vergabevermerk dokumentiert und nach-
vollziehbar begrindet werden. Es ist
auch darzustellen, warum ein Bewerber
nicht ausgewahlt wurde.

M Benachrichtigung der Bewerber

Die ausgeschiedenen Bewerber sind
schriftlich zu verstandigen. Dafiir kann
das Absageschreiben aus dem VHB
Bayern (Formblatt EFB (B/Z) Abs. 3—303)
verwendet werden. Die ausgeschiede-
nen Bewerber haben die Moglichkeit,
gegen diese Auswahlentscheidung ein
Nachprifungsverfahren anzustrengen.
Daher sollte zur Sicherheit nach Versand
der Absagen mindestens 14 Tage ge-
wartet werden, bevor den verbleibenden
Bewerbern die Vergabeunterlagen Uber-
sandt werden. Dadurch kann sicherge-
stellt werden, dass die anschlieRende
Angebotsphase nicht durch Nachpri-
fungsverfahren belastet wird.

2.2.4 Vergabeunterlagen

Die Vergabeunterlagen sind entspre-
chend der jeweiligen Gegebenheiten
(siehe Abschnitt A 2.1) zusammenzustel-
len. Sie sind den ausgewahlten Bietern
gleichzeitig zu Gbersenden.

B Aufforderung zur Angebotsabgabe
Die Aufforderung zur Angebotsabgabe
kann entsprechend dem Formblatt
.Angebotsaufforderung” (EVM (B) A EG
— 211 EG) erfolgen. Das Formblatt muss
den jeweiligen Gegebenheiten ange-
passt werden. Der Auftraggeber kann
dabei entscheiden, ob der Bieter weitere
Formblatter, z.B. Stoff- oder Lohngleit-
klauseln, Tariftreueerklarungen usw., vor-
legen muss. Die Angebotsfrist muss so
bemessen werden, dass die Bieter aus-
reichend Zeit haben, ihre Angebote (z.B.
fir Planung, Bau, Betrieb, Finanzierung)
sorgfaltig zu erstellen. Dies ist auch im
Interesse des Auftraggebers. Je nach
Komplexitat des Projekts sollte die Frist
nicht unter drei Monaten liegen.

Der Auftraggeber hat hier auch regel-
méaRkig anzugeben, welche Entschadi-
gung die Bieter fUr die Ausarbeitung
ihrer Angebote bekommen. Diese Ent-
schadigung muss angemessen sein

(8 20 Nr. 2 VOB/A).

Die Zuschlags- und Bindefrist sollte auf
Grund des komplexen Wertungsprozes-
ses ebenso ausreichend bemessen wer-
den. Die in 8 19 VOB/A vorgesehenen
Fristen sind bei PPP-Projekten in der
Regel zu kurz, weil nicht nur Bauleis-
tungen, sondern z.B. auch Planung,
Betrieb und Finanzierung Gegenstand
des Wertungsprozesses sind.

M Bewerbungsbedingungen

Als Grundlage kénnen die Bewerbungs-
bedingungen EG (Formblatt EVM (B)
BwB/E EG-212 EG) benutzt werden.
Diese sind durch auf das Projekt abge-
stimmte Anforderungen zu ergénzen.
Hier kénnen z.B.

Anforderungen an Nebenangebote
oder

der geplante Verfahrensablauf (vorge-
sehener Terminplan)

beschrieben werden.

2.2.5 Angebot

Das Angebotsschreiben kann entspre-
chend dem Formblatt ,,Angebot” (EVM
(B) Ang EG-213 EG) gestaltet sein. Der
Bereich flr die Preisangaben (beim EVM
unter Nr. 6) muss dabei den jeweiligen
Gegebenheiten angepasst werden.
Hierbei ist besonders darauf zu achten,
dass die Kreditgewahrungsleistungen
gesondert ausgewiesen werden, damit
sie nicht der Umsatzsteuer unterliegen.
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Abschnitt A
Vergabe

Mogliche Zuschlagskriterien

Mogliche Verfeinerung

Preis

z.B. Barwert aller zu leistenden

Zahlungen, etc.

Funktionserfillung

z.B. Einhaltung des Raumprogrammes, der

Funktionsbeziehungen, behindertengerechte
Auslegung der Bereiche, Organisation der
Freiflachen, etc.

Architekturqualitat

z.B. Qualitat der stadtebaulichen Einbindung,

Qualitat der Gestaltung, etc.

Qualitat der Konzepte

z.B. Qualitat und Umfang des

Betriebskonzeptes, Qualitat des
Brandschutzkonzeptes, etc.

Umweltgesichtspunkte /
Okologische Qualitat

2.2.6 Wertung

Die Zuschlagskriterien sind jeweils
bezogen auf den Einzelfall festzulegen.
Im Laufe des Verfahrens kann die Wer-
tungsmatrix weiter verfeinert werden,
wie oben beispielhaft dargestellt.

Der Wertungsvorgang und die entspre-
chenden Uberlegungen des Auftrag-
gebers mussen im Vergabevermerk
dokumentiert und nachvollziehbar
begriindet werden.

2.2.7 Vertragsschluss

Vor dem Vertragsschluss ist auf der
Grundlage der PPP-Angebote die
abschlielende Wirtschaftlichkeitsunter-
suchung durchzufihren (vgl. Leitfaden
. Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen bei
PPP-Projekten”). Das Vergabeverfahren
wird genauso wie bei einer normalen
Bauvergabe durch den Zuschlag auf das
nach den Zuschlagskriterien wirtschaft-
lichste Angebot abgeschlossen. In der
Regel wird der Vertrag unter dem
Vorbehalt der rechtsaufsichtlichen
Genehmigung geschlossen. Ein solcher
Vorbehalt ist in die Vergabeunterlagen
aufzunehmen.
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z.B. Immissionsschutz, schonender Umgang
mit naturlichen Ressourcen, etc.

Nach Zuschlagserteilung sind weitere
Schritte regelmaflig nicht erforderlich, es
sei denn, mit dem Projekt sind auch
Grundstlcksgeschafte verbunden, die
einer notariellen Beurkundung bedurfen.

2.2.8 Dokumentation

Alle Schritte des Vergabeverfahrens
mussen ausfuhrlich und transparent in
einem Vergabevermerk dokumentiert
werden. Dies bedeutet, dass jede Ent-
scheidung nicht nachtraglich, sondern zu
dem Zeitpunkt, in dem sie getroffen
wird, schriftlich festgehalten werden
muss. Ein Vergabevermerk setzt sich
demnach aus mehreren Einzelvermer-
ken zusammen. Auf die Arbeitshilfe
Vergabevermerk auf der Internetseite
des Staatsministeriums des Innern
(www.innenministerium.bayern.de/
bauen/themen/vergabe-vertragswesen/
16505) wird hingewiesen; insbesondere
auf Teil VII, der eine Checkliste mit
Punkten enthalt, zu denen gegebenen-
falls Aussagen im Vergabevermerk ge-
macht werden mussen.






Abschnitt B
Allgemeine Hinweise

zur Vertragsgestaltung und zur Risikoverteilung

1. Der PPP-Projektvertrag in Abgren-
zung zu konventionellen Vertragen

Der PPP-Projektvertrag kommt durch

die Annahme des im Vergabeverfahren
abgegebenen Angebots zustande. Er
unterscheidet sich in der Regel in
wesentlichen Punkten von den Vertra-
gen, die im Zusammenhang mit der kon-
ventionellen Realisierung von Infrastruk-
turmafllnahmen und dem Betrieb von
Gebauden geschlossen werden.

B Das Wesensmerkmal von PPP ist, dass
mehrere Leistungen in einem ,, Paket”
vergeben werden: Planen, Bauen, Betrei-
ben, Finanzieren und gegebenenfalls
Verwerten. Auftraggeber und Auftrag-
nehmer sind grundsatzlich fur die Lebens-
dauer des Objekts aneinander gebunden
(vgl. PPP-Leitfaden Teil 1, S. 91f.). Aus
dieser komplexen Konstellation ergibt
sich einerseits, dass Elemente aus ver-
schiedenen Vertragstypen zur Anwen-
dung kommen und der Auftraggeber in
der Regel kompetente Beratung beno-
tigt. Andererseits folgt daraus, dass die
Projektanforderungen fir den gesamten
Lebenszyklus so vollstdndig wie maglich
vor Beginn des Vergabeverfahrens fest-
gelegt werden mussen.

M Der PPP-Projektvertrag ist in der
Regel ein Unikat, das die spezifischen
Gegebenheiten des jeweiligen Projekts
abbildet. Standardisierung ist hier nur
begrenzt moglich. Der Entwurf des PPP-
Projektvertrags ist deshalb Bestandteil
der Verdingungsunterlagen, um dem
Auftragnehmer Kenntnis von den darin
vorgesehenen Regelungen zu geben.

M Die Komplexitat von PPP-Projekten
stellt hohe Anspriche an die Vertrags-
gestaltung. Fehlerhafte Vertrdge haben
unmittelbare Auswirkungen auf die Wirt-
schaftlichkeit des Projekts. Darlber
hinaus ist zu beachten, dass je nach
gewahltem Vertragsmodell eine unter-
schiedliche Risikoverteilung und sich
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daraus ergebende Rechtsregeln zu be-
achten sind.

B PPP-Projektvertrage werden in der
Regel mit langen Laufzeiten (beispiels-
weise bis zu 30 Jahren) geschlossen.
Diese langen Zeitraume kann aus
heutiger Sicht niemand Uberblicken.
Deshalb ist insbesondere fiir Umstande,
die in dieser Zeit eintreten konnen,

z.B. Anderungen von Rechtsnormen,
Nutzern, Anforderungsprofilen oder der
Auslastung, durch den Erhalt von Gestal-
tungsmoglichkeiten und Handlungsspiel-
raumen angemessen Vorsorge zu
treffen.

Zu beachten ist, dass auf Grund der
Vielzahl méglicher Fallkonstellationen die
Hinweise in diesem Leitfaden nur bei-
spielhaft sind und dementsprechend
keinen verbindlichen Charakter haben.

Das allgemeine Vertragsrecht wird als
bekannt vorausgesetzt. Hierzu steht
eine Reihe von Standardwerken zur
Verfligung. Deshalb wird im Folgenden
von Ausflihrungen zum allgemeinen
Vertragsrecht abgesehen und nur auf die
Besonderheiten eines PPP-Projektver-
trags in Form beispielhafter Anregungen
eingegangen. Der Auftraggeber hat also
die Aufgabe, die Besonderheiten eines
PPP-Projektvertrags in die allgemeinen
Regeln zur Gestaltung von Vertrdgen zu
integrieren.

Dazu sollen die folgenden Ausfihrungen
Hilfestellung geben.

2. Weitere Vertrage

Der PPP-Projektvertrag ist der zentrale
Vertrag fur die Durchfihrung des
Projekts. In vielen Féllen sind daneben
weitere Vertrédge zu schlieRen.

M Beratervertrage

Zur Vorbereitung des Projekts kann der
Auftraggeber Berater hinzuziehen, die
ihm behilflich sind, z.B. bei der Projekt-

entwicklung oder der Ausschreibung.
Auch diese Vertrage richten sich nach
den Regeln des allgemeinen Vertrags-
rechts. Der Auftraggeber muss sich
aber — wie bei allen anderen Vertragen
auch — vor der Auftragsvergabe genau
Uberlegen,

welche Leistungen im Zusammen-
hang mit dem geplanten Vorhaben zu
erbringen sind,

welche Leistungen der Auftraggeber
mit eigenen Kraften erbringen kann
und will,

welche Leistungen der Auftraggeber
an welche Art von Beratern vergeben
will, z.B. Juristen, Betriebswirte, Archi-
tekten, Ingenieure usw. und

wer deren Arbeit koordiniert.

B Finanzierungsvertrag

In der Regel gehort zum PPP-Projekt
die Finanzierung, auch wenn es hiervon
Ausnahmen geben kann. In der PPP-
Praxis sind folgende Finanzierungsstruk-
turen am haufigsten anzutreffen (vgl.
PPP-Leitfaden Teil 2, S. 25ff.):

Forfaitierung (gegebenenfalls mit
Einredeverzicht),
Projektfinanzierung.

DarUber hinaus besteht auch die Még-
lichkeit, die Investition herkdmmlich
Uber den Kommunalhaushalt zu finan-
zieren.

Bei der Projektfinanzierung werden dem
Auftragnehmer Kredite zur Verfligung
gestellt, die aus den Rickflissen des
finanzierten Investitionsvorhabens be-
dient werden, ohne dass die 6ffentliche
Hand fir die Kredite unmittelbar haftet.
Der 6ffentliche Auftraggeber bezahlt
nur flr die vertragsgemal erbrachten
Leistungen. Da die Projektfinanzierung
komplexe, einzelfallbezogene Vertrags-
werke erfordert, um eine Finanzierung
flr die Bank darstellbar zu machen, wird
sie in diesem Leitfaden grundsétzlich
nicht weiter erlautert.



Die Hinweise beschranken sich daher,
ohne dass damit eine Wertung verbun-
den ist, im Wesentlichen auf den Forfai-
tierungsvertrag. Dabei verkauft der Auf-
tragnehmer seine (langfristigen) Forde-
rungen gegendber der offentlichen Hand
an die Bank. Hier erklart die Kommune
regelmaRlig gegenlber der Bank einen
Einrede-, Einwendungs- bzw. Aufrech-
nungsverzicht aus dem Projektvertrag.
Diese besondere Form der Risikovertei-
lung ist beim Wirtschaftlichkeitsver-
gleich zu berlcksichtigen.

Hinweise zur Finanzierung finden Sie

in diesem Leitfaden (Abschnitt C 1.4).
Daneben enthalt dieser Leitfaden
Ausflihrungen zum Forfaitierungsvertrag
sowie zur Einredeverzichtserklarung
(Abschnitte D und E).

M Betreibervertrag

Zwar gehort zu einem PPP-Projekt mit
Lebenszyklusansatz das Zusammenspiel
aus Planen, Bauen und Betreiben; es
kommt jedoch auch vor, dass die Betrei-
berleistungen einem anderen Auftrag-
nehmer Ubertragen werden. In diesem
Fall ist ein eigener Vertrag abzuschlieen.
Je nach Auftragshéhe muss die Leis-
tung nach dem nationalen oder euro-
paischen Vergaberecht ausgeschrieben
werden.

Da sich die Leistungen nur aus dem
konkreten Einzelfall ergeben und sich
der Vertrag im Allgemeinen nicht von
anderen Betreibervertragen unter-
scheidet, wird in diesem Leitfaden auf
Hinweise verzichtet.

3. Aligemeine Hinweise zur
Risikoverteilung

Mit der Realisierung von Infrastruktur-
mafinahmen sind in der Regel Risiken
verbunden. Dies wird moglicherweise
bei der konventionellen Realisierung
nicht immer deutlich. Wird z.B. ein kon-
ventionelles Bauvorhaben der 6ffent-

lichen Hand spéter fertiggestellt als
geplant, sind die Auswirkungen héaufig
nicht konkret messbar. Muss dagegen
ein Unternehmer fir einen festgesetz-
ten Termin geradestehen — er Uber-
nimmt das Terminrisiko —, wird er bei
Angebotserstellung die Kosten berick-
sichtigen, die durch die Terminiber-
schreitung entstehen kénnen. Diese
Risikolbertragung ist zwar nicht auf
PPP-Projekte beschrankt. Es ist jedoch
dardber hinaus das Wesensmerkmal von
PPP, die damit verbundenen Risiken zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer
sorgféltig aufzuteilen, so dass eine opti-
male Risikoverteilung entsteht. Diese
Verteilung stellt eine grundlegende
Weichenstellung flr das Projekt und
seine Abwicklung dar. Sie muss daher
mit besonderer Sorgfalt erfolgen und
sollte nach dem Grundsatz vorgenom-
men werden, dass immer derjenige
Partner ein Risiko Ubernehmen soll, der
damit besser umgehen kann, so dass
maglichst grolRe Effizienzvorteile entste-
hen. Dazu ist Folgendes erforderlich:

M Erkennen und Benennen aller mit
dem Projekt verbundenen Risiken

Alle wesentlichen Projektrisiken sind be-
reits vor der Gestaltung des eigentlichen
Vertrags bei der Erstellung der Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung zu identifi-
zieren (vgl. PPP-Leitfaden Teil 1,

S. 22f1).

B Unterscheidung identifizierter Risiken
in Ubertragbare und nicht Ubertragbare

Wahrend nicht Gbertragbare Risiken
immer auf der Seite des Auftraggebers
verbleiben, kénnen Ubertragbare Risiken
auf den Auftragnehmer transferiert oder
zwischen beiden Partnern verteilt
werden.

M Verteilung Ubertragbarer Risiken
zwischen den Partnern

Theoretisch kdnnen fast alle mit einem
Projekt verbundenen Risiken vom Auf-
traggeber auf den Auftragnehmer tber-
tragen werden. Gleichzeitig ist dieser
Transfer in der Regel mit Kosten fir den
Auftraggeber verbunden, da sich der
Auftragnehmer diesen Risikotransfer
bezahlen lassen wird.

Ob eine Ubertragung von Risiken auf
den Auftragnehmer erfolgt, hat der
Auftraggeber im konkreten Einzelfall zu
entscheiden. Einflussgrofien fir die
Preisbildung des Auftragnehmers sind
dabei die Eintrittswahrscheinlichkeit
eines Risikos und die damit verbundene
Schadenshohe. Je mehr er diese
Grofien beeinflussen und steuern kann,
umso wirtschaftlicher kann er damit
umgehen. Je sicherer er diese Faktoren
abschatzen und quantifizieren kann,
umso geringer werden seine Zuschlage
fur die Ubernahme des Risikos aus-
fallen.

Deshalb ist es vorab flr den Auftrag-
geber wichtig, die Eigenschaften jedes
spezifischen Risikos sowie die Mog-
lichkeiten und Grenzen des Auftrag-
nehmers und des Auftraggebers im
Umgang damit zu betrachten. So kann
er abschitzen, ob die Ubertragung eines
Risikos voraussichtlich wirtschaftlich
sein wird.

M Schliel3lich sollte die Schltssigkeit
der gewahlten Risikoverteilung im Hin-
blick auf Wechselwirkungen der Risiken
zueinander Uberprift werden.

Zusétzlich ist zu beachten, dass im Falle
der beabsichtigten Ubertragung von
Risiken auch sichergestellt werden
muss, dass diese auch tatsachlich Uber-
tragen werden und bei der Vertrags-
gestaltung keine unbeabsichtigte
Rickibertragung von Risiken erfolgt.
Dies ware z.B. bei Forfaitierungs-
modellen mit Einredeverzicht zu berlck-
sichtigen.

Public Private Partnership 13



e : _._m __. #
DR

3 Jl.mm_m__ﬂ, ...ﬂ__"
Aﬂ%ﬁ?




Abschnitt C

Die Gestaltung des PPP-Projektvertrags

Bezeichnung der Vertragsparteien

Die Vertragspartner eines PPP-Projekt-
vertrags sind der 6ffentliche Auftrag-
geber und der private Auftragnehmer.
Beide Vertragspartner sind prazise anzu-
geben. Der Auftragnehmer kann sich
unterschiedlich organisieren, beispiels-
weise als ARGE, als einzelnes Unter-
nehmen, das neben dem PPP-Projekt
noch weitere Auftrage ausflhrt, oder als
eigens flr das PPP-Projekt gegriindete
Projektgesellschaft, deren Gesellschaf-
ter z.B. eine Baufirma, ein Planungsburo,
ein Facility-Management-Betrieb usw.
sein kénnen. Die Grindung einer Pro-
jektgesellschaft vollzieht sich in der
Regel erst nach Vertragsschluss. Des-
halb ist der Ubergang der Rechte und
Pflichten auf diese Projektgesellschaft
zu regeln. Die Anforderungen und
Bedingungen des Auftraggebers an eine
solche Projektgesellschaft sind bereits
in den Vergabeunterlagen zu definieren.

Dabei kdnnen beispielsweise folgende
Punkte geregelt werden:

M Gesellschaftsform,
M Haftung,

M Beteiligung der 6ffentlichen Hand an
der Projektgesellschaft,

M Eigenkapitalausstattung,

M Gesellschafterwechsel.

Praambel

Einem PPP-Projektvertrag kann eine
Praambel vorangestellt werden.

Maéglicher Inhalt:

M Ausgangssituation flr dieses PPP-
Projekt,

M Gegenstand des PPP-Projekts,
M bisheriger Ablauf des PPP-Projekts,

B Zielsetzungen, welche die Vertrags-
parteien mit diesem PPP-Projekt ver-
folgen.

FUr den Fall, dass der PPP-Projektvertrag
eine unbeabsichtigte Regelungsliicke
enthélt, kénnen diese Zielsetzungen flr
die Auslegung des Vertrags herangezo-
gen werden. Regelungslicken kénnen
sich gerade bei derart lang laufenden
Vertragen dadurch ergeben, dass zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
samtliche Ereignisse und Risiken, die
sich wahrend der Projektlaufzeit erge-
ben kdnnen, vertraglich erfasst worden
sind.

Vertragsgliederung

Im Folgenden werden einige Punkte
aufgelistet, an die bei der Vertragsgestal-
tung gedacht werden sollte:

I. Allgemeiner Teil
Il. Planungsleistungen
lll. Bauleistungen

IV. Bauunterhalts- und Betriebs-
leistungen

V. Endschaftsregelungen/Verwertung

VI. Schlussbestimmungen
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Abschnitt C

Die Gestaltung des PPP-Projektvertrags

I. Allgemeiner Teil

1. Gegenstand des
PPP-Projektvertrags

Zur Bezeichnung des Vertragsgegen-
stands sind die Leistungen des Auftrag-
nehmers prazise zu beschreiben. Dazu
kann insbesondere auf die Leistungs-
beschreibung verwiesen werden.

In diesem Zusammenhang sollten auch
die Eigentums- und Besitzverhéltnisse,
sowie die Nutzungsrechte an Gebauden,
Grundstlcken und sonstigen Gegenstén-
den, die Bestandteil des PPP-Projekts
sind, definiert werden.

2. Vertragsbestandteile

Als Bestandteile zum PPP-Projektvertrag
kommen beispielsweise in Frage:

M die Beschreibung des Bestands bzw.
des Baugrunds,

M Unterlagen zu Eckpunkten des
Projekts,

M die (in der Regel funktionale) Leis-
tungsbeschreibung des Auftraggebers
und das darauf beruhende Angebot des
Auftragnehmers,

M Vertragsbedingungen, z.B. einzelver-
tragliche Regelungen, VOB/B, VOB/C.

Zur Vermeidung von Widersprlchen
sollte geregelt werden, in welcher
Reihenfolge die Vertragsbestandteile
gelten sollen.

16 Public Private Partnership

3. Aligemeine Pflichten der
Vertragsparteien

Hier sind die im Vertragsrecht Gblichen
Regelungen zu treffen, z.B. die Verpflich-
tung zur vertrauensvollen und partner-
schaftlichen Zusammenarbeit.

Zudem kann es zweckmalf3ig sein, be-
reits an dieser Stelle fir gegebenenfalls
auftretende Meinungsverschiedenheiten
und Streitigkeiten das Bemuhen nach
besten Kraften um eine einvernehmliche
und gutliche Regelung festzuschreiben
(vgl. Abschnitt C 1.19).

4. Finanzierung

Ob zur Erzielung gulnstiger Konditionen
eine Projektfinanzierung oder eine For-
faitierung mit oder ohne Einredeverzicht
zur Anwendung kommen soll, sollte der
Auftraggeber schon bei der Ausschrei-
bung angeben. Dabei ist neben den
Finanzierungskosten auch der Einfluss
des jeweiligen Finanzierungsmodells auf
die Risikoverteilung im Projekt zu beach-
ten. Detaillierte Ausflihrungen zu den
beiden haufigsten Finanzierungsmodel-
len enthalt der PPP-Leitfaden Teil 2,
S.13f. und 25ff. An dieser Stelle soll
darauf hingewiesen werden, dass die
flr die Investition geleisteten Zahlungen
und bereits angesparte Unterhaltsauf-
wendungen im Insolvenzfall des Auf-
tragnehmers nicht verloren sein dirfen.
Hinweise zum Forfaitierungsvertrag

und zum Inhalt einer Einredeverzichts-
erklarung finden Sie zusétzlich in diesem
Teil des Leitfadens in den Abschnitten

D und E.

Bei der Finanzierung wird allgemein
zwischen den beiden Phasen Zwischen-
finanzierung (Zeitraum bis zur Baufertig-
stellung) und Endfinanzierung (Zeitraum
ab Baufertigstellung) unterschieden.
Diese Finanzierungsphasen sollten
grundsétzlich gesondert betrachtet
werden.

Hier kann insbesondere geregelt
werden,

M ob der jeweilige Zinssatz fest oder
variabel sein und

M welche Frist fUr eine etwaige Zins-
bindung bestehen soll.

Die Regelung des Zinsanderungsrisikos
bedarf dabei besonderer Beachtung.
Hierlber ist jeweils im Einzelfall zu ent-
scheiden. Bei der Strukturierung der
Finanzierung sind insbesondere folgende
Varianten denkbar:

B Angebote auf der Basis von Festzins-
sétzen,

B Abschluss eines Zinsderivatgeschafts
durch den Auftraggeber,

B Angebote auf der Basis von Referenz-
zinsséatzen.

Zu den weiteren Einzelheiten wird
auf den PPP-Leitfaden Teil 2, S. 28
verwiesen.



Zu beachten ist, dass fur kreditdhnliche
Rechtsgeschéfte im Rahmen von PPP-
Modellen regelméRig die Genehmigung
der Rechtsaufsichtsbehdrde einzuholen
ist. Die Genehmigungspflicht bzw.
-fahigkeit eines kommunalen Forfaitie-
rungsmodells lasst sich nur bezogen auf
den konkreten Einzelfall feststellen und
sollte zeitgerecht mit der Rechtsauf-
sichtsbehdrde abgestimmt werden. Im
Fall einer Finanzierung mit Forfaitierung
besteht in der Regel eine enge Verzah-
nung mit den Regelungen zur Abnahme
(vgl. Abschnitt C [11.2).

Ferner kann in diesem Abschnitt an Aus-
sagen Uber die Einbindung von Foérder-
krediten (z.B. der Kreditanstalt fir Wie-
deraufbau KfW oder der Européischen
Investitionsbank EIB), sonstiger Zuwen-
dungen von staatlicher oder dritter Seite
und an die Weitergabe sich hieraus
ergebender Zinsvorteile oder Vorgaben
an die Eigenkapitalausstattung einer Pro-
jektgesellschaft gedacht werden.

5. Vergiitung

Die Ausgestaltung der VergUtungsrege-
lung hangt wesentlich von dem gewahl-
ten Vertragsmodell, dem Finanzierungs-
konzept und der jeweiligen Einzelfall-

betrachtung ab. Geregelt werden sollte,

M welche zu erbringenden Leistungen
mit der Vergltung abgegolten sind,

M ob eine Pauschalvergltung oder eine
VergUtungsregelung vereinbart wird, die
mehrere Vergltungsbestandteile enthalt
(z.B. Arbeitsstunden, Materialkosten,
etc.),

M ob Investitions- oder Betreiberleistun-
gen ausnahmsweise gemeinsam oder
getrennt ausgewiesen werden. Diese
Entscheidung hat Einfluss auf das Finan-
zierungs- und Absicherungskonzept und
die Veranschlagung der Zahlungen im
kommunalen Haushalt (vgl. PPP-Leit-
faden Teil 2, S. 15),

M ob und in welcher Weise die Ver-
gUtung z.B. im Fall von Preis- und
Mengenanderungen wahrend der
Betriebsphase angepasst werden soll
(z.B. durch Preisgleitklauseln).

Schliel8lich kann hier klargestellt wer-
den, dass auf diesen Vertrag die Rege-
lungen zur Bauabzugssteuer (88 48 ff.
Einkommensteuergesetz) Anwendung
finden.

Zusatzlich zu der Vergitung ist die
gesetzliche Umsatzsteuer zu entrichten.
Sofern Unsicherheiten darlber beste-
hen, wann die Umsatzsteuer zu entrich-
ten ist, kann die Einholung einer verbind-
lichen Auskunft bei dem zusténdigen
Finanzamt in Betracht kommen (vgl.
PPP-Leitfaden Teil 2, S. 23).

6. Zahlung

Im Rahmen der Zahlungsmodalitaten
sollte z.B. geregelt werden:

M Hohe der Raten,
M Zahlungsweise,

M Falligkeit.

7. Vertragsdauer

Far die Festlegung der Vertragsdauer
muss der Auftraggeber zunachst klaren,
wie lange er die Erbringung der Ver-
tragsleistung durch den Auftragnehmer
tatsachlich benétigt. Die Laufzeit des
Vertrags kann sich z.B. ergeben:

M aus der Abschétzung von Bedarfszah-
len (z.B. Entwicklung von Schilerzahlen
bei der Frage, ob eine Schule saniert
oder neu gebaut werden soll),

M aus der Entwicklung der finanziellen
und personellen Situation des Auftrag-
gebers,

M aus den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, wie beispielsweise Bindungs-
fristen im Forderrecht (z.B. 25 Jahre
bei Schulen im Fall einer Férderung
nach Art. 10 Finanzausgleichsgesetz).

Da der Auftragnehmer seine Leistungs-
erflllung wirtschaftlich zu optimieren
hat, wird sich — soweit vom Auftragge-
ber keine Vorgaben gemacht werden —
die Vertragslaufzeit mit der Endschafts-
regelung regelmafig auf die zum Einsatz
kommende Qualitat, Haltbarkeit oder
Funktionsfahigkeit von Baumaterialien,
Ausstattungsgegenstéanden oder einzel-
nen Betriebskomponenten von techni-
schen Anlagen (Heizung, Klimaanlage,
etc.) auswirken. Konsequenzen aus der
Vertragsdauer ergeben sich hierbei flr
Wartungs- und Sanierungsintervalle. So
werden bei einer Vertragslaufzeit von
z.B. zehn Jahren die Haltbarkeit, die
Abnutzung oder die Erneuerung von
Bdden, Wandanstrichen oder Armaturen
anders zu bemessen sein als bei einer
30-jahrigen Vertragsdauer.
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8. Termine und Vertragsfristen

In dem PPP-Projektvertrag sollte auf
eine klare Regelung von Terminen und
einzuhaltenden Vertragsfristen geachtet
werden. So bedarf es einer prazisen
Regelung zum Leistungsbeginn und zur
Fertigstellung. Je nach Fallgestaltung
kdénnen bzw. sollten auch Zwischen-
termine vereinbart werden.

9. Absicherung der Vertragserfiillung

Die Finanzierung hat erheblichen Ein-
fluss darauf, welches Sicherheitenkon-
zept gewahlt wird.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten
fUr das Finanzierungskonzept mit Forfai-
tierung.

Der Auftraggeber hat ein erhebliches
Interesse daran sicherzustellen, dass

die von ihm gewunschten Leistungen
zuverlassig erbracht werden. Er kann zu
diesem Zweck festlegen, welche Sicher-
heiten der Auftragnehmer zur Vertrags-
erflllung zu leisten hat. Dabei kann
grundsétzlich zwischen dem Sicherungs-
bedurfnis wahrend der Planungs- und
Bauphase und wahrend der Betriebs-
phase unterschieden werden. Der
Auftraggeber hat abzuwagen, welche
Sicherheiten

M in der Planungs- und Bauphase erfor-
derlich sind, um zu gewahrleisten, dass
das Werk vertragsgemal} erbracht und
fertiggestellt wird, und

B welche Sicherheiten in der Betriebs-
phase erforderlich sind, damit Betriebs-
und Unterhaltsleistungen vertragsgemal}
erbracht werden und gegebenenfalls
Schadensersatzanspriche abgesichert
werden koénnen.
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Zur Absicherung kommen z.B. folgende
Instrumente in Frage:

M Burgschaften,

M zweckgebundene Ricklagen
(z.B. Instandhaltungskonto),

M Versicherungen.

Der Auftraggeber muss sich im Klaren
dariiber sein, dass sich der Umfang der
Absicherung auch auf die Hohe der an
den Auftragnehmer zu leistenden PPP-
Zahlungsraten auswirkt. Je umfassender
die Absicherung des Auftraggebers ist,
desto hoher werden seine Kosten sein.

Bei der Projektfinanzierung kommt oben
genannten Sicherungsinstrumenten
eine geringere Bedeutung zu. Hier sind
flr jeden konkreten Einzelfall entspre-
chende Uberlegungen anzustellen.

10. Anderung von Leistungen und
zusatzliche Leistungen

Wegen der langen Vertragslaufzeit emp-
fiehlt es sich, Regelungen zu treffen, die
darstellen, wie zu verfahren ist, wenn
sich Leistungen andern und zusétzliche
Leistungen erforderlich werden. Anzu-
streben ist, Vertrage in solchen Fallen im
beiderseitigen Einvernehmen anzupas-
sen. Dies befreit aber nicht davon,
bereits bei Vertragsschluss Rechte und
Pflichten der Vertragspartner festzu-
legen.

Der Auftraggeber sollte jedoch grund-
satzlich das Recht haben, Anderungen
an Bau und Betrieb zu verlangen, wenn
diese fur die Nutzung zweckmaRig oder
gar vorgeschrieben sind (z.B. durch neue
Lehrplane, Unfallschutzvorschriften,
Abfallgesetze, etc.). Der Auftragnehmer
sollte seinerseits grundsatzlich verpflich-
tet sein, diese Anderungen bei einer
angemessenen Vergltungsanpassung
vorzunehmen. Dabei sollte auch verein-
bart werden, wie die Hohe der etwaigen
zusatzlichen Vergltungsanspriche
ermittelt werden soll.

Hierzu kann z.B. geregelt werden:

M ob bei Vertragsschluss eine Urkalku-
lation hinterlegt wird und in welchem
Umfang der Auftragnehmer verpflichtet
ist, die Angebotseinholung und die
Abrechnung seiner Nachunternehmer
sowie seinen eigenen Aufwand dem
Auftraggeber transparent zu machen,

M in welcher Form der Auftragnehmer
Preise flr zusatzliche und geénderte
Leistungen einholen muss, und ob sich
der Auftraggeber Rechte zum Eingriff in
dieses Verfahren vorbehalt,

M welche Grundlagen fir die Preis-
ermittlung in einem eventuellen Schlich-
tungsverfahren mafgeblich sind, wenn
eine Einigung Uber den angemessenen
Preis zwischen den Vertragspartnern
nicht zu erzielen ist.

11. Einschaltung von Nachunter-
nehmern und Eintrittsrechte
in Nachunternehmer-Vertrage

Bereits im Angebotsverfahren sollten
die Bieter angeben, flr welche Leis-
tungsbereiche sie Nachunternehmer ein-
schalten mochten. Steht der Auftrag-
nehmer nach dem Vergabeverfahren
fest, sind die Nachunternehmer von ihm
zu benennen. Der Auftraggeber sollte
hierzu regeln, dass

B Nachunternehmer nur mit seiner
Zustimmung beauftragt werden dirfen
und

M unter welchen Voraussetzungen er
seine Zustimmung dazu verweigern
darf.



Dies kann auch fir spatere Anderungen
(siehe Abschnitt C 1.10) vereinbart
werden.

Bei PPP-Projekten ist es fir den Auftrag-
geber wichtig, im Fall einer vorzeitigen
Beendigung des Projektvertrags fir die
Restlaufzeit neue Vertragspartner zu
gewinnen. Um auf die bisherigen (Nach-)
Unternehmer zurlckgreifen zu kénnen,
kann ein entsprechendes Eintrittsrecht
vereinbart werden. Da die Nachunter-
nehmer nicht Vertragspartei des Projekt-
vertrags sind, kann dies nur im Wege
eines echten Vertrags zugunsten Dritter
umgesetzt werden. Dabei verpflichtet
sich der Auftragnehmer im Projektver-
trag gegeniber dem Auftraggeber, mit
den Nachunternehmern zu vereinbaren,
dass der Auftraggeber im Falle der vor-
zeitigen Beendigung des Projektvertrags
ein Eintrittsrecht in die abgeschlossenen
Nachunternehmervertrage erhalten soll.

Im Falle von Projektfinanzierungen be-
halten sich in der Regel die Banken eine
Abtretung der Rechte und Anspriche
des Auftragnehmers aus den Nachunter-
nehmervertragen vor, z.B. um im Fall
eines Projekteinstiegs das Projekt wei-
terfihren oder Mangelanspriiche des
bisherigen Auftragnehmers gegentber
Nachunternehmern geltend machen

zu konnen. Deshalb werden oftmals
.Eintrittsrechte der Bank” in den PPP-
Projektvertrag zur Abwendung einer
Insolvenz des Auftragnehmers aufge-
nommen.

Die Vertrage zwischen dem Auftragneh-
mer und seinen Nachunternehmern wei-
sen gegentlber Vertragen in konventio-
nellen Projekten keine PPP-spezifischen
Besonderheiten auf. Es gilt das Prinzip,
dass bei 6ffentlichen Auftragen der
Auftragnehmer seine Nachunternehmer
nicht schlechter stellen darf, als er
selbst gegenliber dem Auftraggeber
gestellt ist (8 10 Nr. 1 VOB/A i.V.m.

§ 4 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B).

12. Informations-, Kontroll- und
Betretungsrechte

Der Auftraggeber hat in der Regel ein
Interesse an Informationen Uber den
Stand der Vertragserfillung um sicher-
zustellen, dass die dem Auftragnehmer
Ubertragenen Aufgaben bestimmungs-
gemal erflllt werden. Zu diesem Zweck
kénnen entsprechende Informations-,
Kontroll- und Betretungsrechte festge-
legt werden.

13. Versicherungen

Hier kann festgehalten werden, welche
Versicherungen (z.B. Betriebshaftpflicht-,
Gebéaudeversicherung) die Vertragspar-
teien Uber welchen Zeitraum abschlie-
Ren mussen.

14. Qualitatskontrolle

Der Auftraggeber legt grundsatzlich in
einer funktionalen Ausschreibung nur
seine Anforderungen fest, nicht aber die
Losungsvorschlage. Das Angebot des
Bieters enthélt diese konkreten Ldsun-
gen und wird unter anderem nach der
Qualitat der Losungen bewertet. Es ist
daher sicherzustellen, dass die verspro-
chene Qualitat auch tatsachlich zur Aus-
fihrung kommt. Die Qualitdtskontrolle
besteht bei einem PPP-Projekt aus
mehreren Elementen. Dazu kdénnen z.B.
gehoren:

M Kontroll- und Betretungsrechte (vgl.
Abschnitt C 1.12),

M ein Qualitatssicherungsmanagement
des Auftragnehmers.

Der Auftraggeber kann vom Auftragneh-
mer verlangen, ein Qualitatssicherungs-
management einzurichten, damit er
waéahrend der Planungs- und Bauphase
und wahrend der Betriebsphase feststel-
len kann, ob der Auftragnehmer ver-
tragsgemal’ leistet. Aufderdem kann
festgelegt werden, wen der Auftragneh-

mer flr das Qualitatsmanagement be-
auftragen muss, z.B. eine unabhangige
Stelle innerhalb seines Unternehmens
bzw. der Bietergemeinschaft oder einen
Sachverstandigen (vgl. Abschnitt A 2.1),

M weitere Rechte, wie z.B. die Vorlage
von Mustern oder die Vereinbarung
eines bereits realisierten Projekts als
Referenzprojekt, an dem sich die
Vertragsleistung fir den Fall, dass die
Leistungsbeschreibung nicht konkret
genug ist, zu orientieren hat.

15. Betriebsgeheimnisse,
Urheberrecht, Vertraulichkeit

M Betriebsgeheimnisse und Urheber-
rechte

Beim Umgang mit Betriebsgeheimnis-
sen und gegebenenfalls bestehenden
Urheberrechten fir Planungsleistungen
ist an die einschlagigen Regelungen des
Patent- bzw. Urheberrechts zu denken
(Geheimhaltungspflichten, Mitsprache-
rechte, Einrdumung von Nutzungs- und
Anderungsrechten). In besonderen
Fallen kann eine Regelung dazu aufge-
nommen werden, wie mit schutzrechts-
fahigen Erkenntnissen und Betriebs-
geheimnissen des Auftragnehmers
wahrend und nach Ablauf des Projekts
umzugehen ist. Soweit der Auftragneh-
mer solche Schutzrechte beansprucht,
sollten diese im Vertrag genau definiert
und abgegrenzt werden.

M Verpflichtung zur Vertraulichkeit

Falls flr den Auftraggeber das Erforder-
nis besteht, dass Informationen tber
das Projekt vom Auftragnehmer vertrau-
lich zu behandeln sind (z.B. bei sicher-
heitsempfindlichen Projekten), kann eine
Verpflichtung zur Vertraulichkeit verein-
bart werden.
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16. Rechtsiibertragung, Abtretung
und Verkauf von Forderungen

Hier muss vor allem vor dem Hinter-
grund der langen Vertragsdauer geprUft
werden, ob Regelungen zur Rechtsiber-
tragung, zur Abtretung und zum Verkauf
von Forderungen nétig sind (z.B. Zustim-
mungsvorbehalt des Auftraggebers bei
der Ubertragung von Rechten und For-
derungen).

17. Vertragsbeendigung durch
Kiindigung aus wichtigem Grund /
Folgen der Vertragsbeendigung

Der PPP-Projektvertrag wird normaler-
weise fir die gesamte Projektlaufzeit
eines PPP-Projekts abgeschlossen, so
dass regelmalig kein Interesse an einer
vorzeitigen Beendigung des Vertrags
besteht. Gleichwohl sollten sowohl fir
den Auftraggeber als auch fir den Auf-
tragnehmer bestimmte Kindigungs-
griinde vertraglich vereinbart werden.

Durch die Gewéhrung von Eintrittsrech-
ten kann den Kreditgebern die Moglich-
keit gegeben werden, eine vorzeitige
Beendigung des PPP-Projektvertrags
durch Kindigung abzuwenden (vgl.
Abschnitt C 1.11).

Vertragsverletzungen bzw. Umstéande,
die den Auftraggeber zu einer Kindi-
gung aus wichtigem Grund berechtigen,
kdénnen beispielsweise sein, dass

B der Auftragnehmer im Vertrag verein-
barte Kreditvertrage oder Versicherun-
gen nicht abschlieft,

M die Planung oder der Bau verspatet
fertig gestellt bzw. der Betrieb verspatet
begonnen werden,
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M cine vertraglich festgelegte Anzahl
von Ersatzvornahmen oder unerfiliten
Mangelbeseitigungsverlangen innerhalb
eines bestimmten Zeitraums auflauft,

M die vereinbarten Qualitdtsstandards
im Betrieb dauerhaft unterschritten wer-
den,

B der Auftragnehmer Verpflichtungen
ohne Genehmigung durch den Auftrag-
geber auf Dritte Ubertragt, oder

M der Auftragnehmer Insolvenz anmel-
det.

Vertragsverletzungen bzw. Umstande,
die den Auftragnehmer zu einer Kindi-
gung aus wichtigem Grund berechtigen,
kdénnen beispielsweise sein, dass

B Grundstlcke bzw. Nutzungsrechte
nicht rechtzeitig zur Verfligung gestellt
werden,

M cine fallige Entgeltrate trotz mehr-
facher schriftlicher Mahnung mit Frist-
setzung und Androhung der Kiindigung
nicht bezahlt wird,

M eine erforderliche Mitwirkungshand-
lung seitens des Auftraggebers trotz
mehrfacher schriftlicher Mahnung mit
Fristsetzung und Androhung der Kindi-
gung nicht erbracht wird.

Unterlassene bzw. verspatete Mitwir-
kungshandlungen kénnen dabei nur
dann einen Kindigungsgrund darstellen,
wenn sie ohne Rechtsgrund unterlassen
bzw. verspatet erbracht wurden.

Mit der Kiindigung endet das Vertrags-
verhéltnis. Es sind daher die Folgen der
Kindigung zu regeln, z.B.:

M Ersatz der Aufwendungen und Kosten,
M Schadensersatz,

M Eintrittsrechte des Auftraggebers
oder der Bank in das Vertragsverhaltnis
(vgl. Abschnitt C 1.11),

B Recht zur Beauftragung Dritter mit
der Durchflhrung,

B Verpflichtung zur Ubertragung von
Rechten und zur Herausgabe von Unter-
lagen.

Unabhangig von den vertraglichen Rege-
lungen zur Kiindigung sollte der Auftrag-
geber Uberlegungen dazu anstellen, wie
er nach Beendigung des Vertragsver-
haltnisses weiter vorgehen will, z.B.

M ob eine erneute Ausschreibung der
Leistungen im Rahmen eines PPP-
Projekts erfolgen soll,

M ob die Leistungen klnftig vom Auf-
traggeber selbst erbracht werden sollen,

M ob die dafir erforderlichen personel-
len und finanziellen Ressourcen vorhan-
den sind,

B wie zwischenzeitlich eine Ubergangs-
l6sung gestaltet werden soll.

18. Haftung

Im Hinblick auf die Haftung wegen Per-
sonen-, Sach- oder Vermdgensschaden

sollten im Vertrag Regelungen getroffen
werden, z.B.:

M Haftung nach gesetzlichen Vorschrif-
ten,

M Festlegung von Haftungshochst-
summen.

Zur Sicherung von Ersatzansprlichen
koénnen entsprechende Haftpflicht-
versicherungen abgeschlossen werden
(vgl. Abschnitt C 1.13).



19. Umgang mit
Meinungsverschiedenheiten und
Streitschlichtungsverfahren

Der PPP-Projektvertrag sollte flr den

Fall von Meinungsverschiedenheiten
einen Streitschlichtungsmechanismus
vorsehen. Dies ist bei PPP-Projekten von
groRer Bedeutung, weil sich die Partner
lange aneinander binden und deshalb

in der Regel Interesse an einer einver-
nehmlichen und zeitnahen Lésung
haben. Ein mogliches Verfahren dazu ist:

1. Schritt: Einvernehmlicher Lésungs-
versuch auf Projektleitungsebene

2. Schritt: Einvernehmlicher Lésungs-
versuch auf Geschaftsleitungsebene

3. Schritt: Einschaltung eines Vertrags-
beirats

4. Schritt: Einschaltung eines Mediators
5. Schritt: Schiedsgutachtenabrede

6. Schritt: Schiedsgerichtsabrede

Abgesehen von solchen vertraglichen
Regelungen kann in geeigneten Fallen
auch an ein selbststéandiges Beweisver-
fahren gedacht werden.

Il. Planungsleistungen

Wahrend bei einem konventionellen
Bauvorhaben die Planung grundsatzlich
zum Aufgabenbereich des Auftragge-
bers gehdrt, wird bei einem PPP-Projekt
der Auftragnehmer regelmalf3ig teilweise
oder ganz die erforderlichen Planungs-
leistungen Ubernehmen. Die Vorgaben
an den Auftragnehmer sollten dabei das
Ergebnis eines vorherigen umfassenden
Willensbildungsprozesses in den kom-
munalen Entscheidungsgremien sein.
Vor Beginn des Vergabeverfahrens soll-
ten dabei alle Anforderungen an das
Projekt abschlielend festlegt und die
Ergebnisse dazu dokumentiert werden.
Den Entscheidungstragern sollte
bewusst gemacht werden, dass nach-
tragliche Anderungen in der Regel zu
Zeitverzdgerungen und Zusatzkosten
fihren und deshalb gerade bei einem
PPP-Projekt vermieden werden mussen.

Darlber hinaus ist der Umfang der Pla-
nungsleistungen, die durch den Auftrag-
nehmer zu erbringen sind, eindeutig zu
definieren (z.B. Leistungsphasen nach
der HOAI und dartber hinausgehende
Leistungen).

Ferner sollte festgelegt werden,

M wer das baurechtliche Genehmigungs-

risiko Ubernehmen soll.

Dabei ist zu bericksichtigen, dass die-
ses Risiko eng mit dem Planungsrisiko
verzahnt ist, weil derjenige, der die
Planung erstellt, entscheidenden
Einfluss auf die Genehmigungsfahigkeit
des Vorhabens hat.

M wer das wirtschaftliche Planungsrisiko

tragt — also das Risiko, dass die anforde-
rungsgerechte Nutzung eines Gebaudes
tatsachlich und termingerecht erreicht
wird.

Handlungsweisen oder Ereignisse, die
dieses Ziel gefahrden kénnen, sind z.B.,
dass

der Auftraggeber eine Planung vor-
gibt, die nicht durchflhrbar oder fehler-
haft ist,

der Auftraggeber die Planung nach-
traglich andert,

der Auftragnehmer eine unzurei-
chende Planungsleistung erbringt,

sich technische oder rechtliche
Vorschriften nach Vertragsabschluss
andern.

Verlangt der Auftraggeber, dass der Auf-
tragnehmer schwer oder nicht kalkulier-
bare Planungsrisiken Ubernimmt, muss
er mit hohen Risikozuschldagen im Ange-
bot rechnen.
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[ll. Bauleistungen

1. Vom Auftragnehmer
zu erbringende Bauleistungen

Im Rahmen einer funktionalen/ergebnis-
orientierten Leistungsbeschreibung
definiert der Auftraggeber lediglich die
Ergebnisse, die vom Auftragnehmer zu
erbringen sind bzw. erreicht werden
mussen, nicht aber die dafiir im Einzel-
nen durchzufihrenden MafRnahmen. Die
funktionale Leistungsbeschreibung der
vom Auftragnehmer zu erbringenden
Bauleistungen hangt von den Verhalt-
nissen des jeweiligen Einzelfalls ab.

2. Abnahme der Bauleistungen

Im Regelfall umfasst ein PPP-Projekt
neben der Bauleistung auch den Bau-
unterhalt und den Betrieb. Der Begriff
der Abnahme ist dann nicht im her-
kédmmlichen Sinne der VOB zu verste-
hen. Die Abnahme bei PPP-Projekten
enthélt in der Regel lediglich die
Bestatigung, dass der Auftragnehmer
die Bauleistungen bisher vertragsgemafn
erbracht hat. Die Verantwortung fiir das
Gebéaude verbleibt somit beim Auftrag-
nehmer und geht nicht wie bei einer
VOB-Abnahme auf den Auftraggeber
Uber. Der Auftraggeber regelt, wann er
in welcher Form die Leistung abnimmt.
In der Regel wird die Leistung am Ende
der Bauzeit als Ganzes ausdrlcklich
abgenommen. Vertraglich festgelegte
Teilabnahmen sind grundséatzlich még-
lich, haben aber zur Folge, dass das
Risiko, dass die abgenommene Teil-
leistung tatsachlich vertragsgemaf ist,
auf den Auftraggeber Gbergeht, ohne
dass er dies an Hand ihrer Funktions-
fahigkeit nach Fertigstellung der
Gesamtleistung Uberprifen kann.
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Bei Bauleistungen mit sensiblen
Betriebskomponenten (z.B. bei Anlagen
mit komplexer Steuerungs- und Rege-
lungstechnik) kann auch vereinbart
werden, dass Voraussetzung flr die
Abnahme ein reibungsloser Probebetrieb
Uber einen vertraglich festgelegten Zeit-
raum ist.

Besondere Bedeutung kommt der
Abnahme bei dem PPP-Finanzierungs-
modell , Forfaitierung mit Einredever-
zicht” zu. Denn der Auftragnehmer kann
seine VergUtungsanspriche fur die ver-
tragsgemal erbrachte Bauleistung regel-
mafig erst nach erfolgter Abnahme
durch den Auftraggeber an das Finanzie-
rungsinstitut abtreten.

Bei einer Konstellation, in der der Betrieb,
der Bauunterhalt oder Teile davon nicht
auf den Auftragnehmer Ubertragen
werden, ist flr diese nicht Ubertragenen
Teile der Leistung eine Abnahme nach
der VOB zu vereinbaren.

3. Méangelanspriiche beziiglich
Bauleistungen

Bei Mangelansprichen bezUglich der
vom Auftragnehmer erbrachten Bau-
leistungen muss zwischen Mangel-
anspriichen vor und nach der Abnahme
unterschieden werden:

M Fir bereits vor der Abnahme mangel-
hafte Bauleistungen kann eine Regelung
in Anlehnung an 8 4 Nr. 7 S. 3 VOB/B
vorgesehen werden. Die hier beschrie-
benen Regelungen zur Auftragsentzie-
hung missen im Zusammenhang mit
den Regelungen zur aufderordentlichen
Kindigung getroffen werden (siehe
Abschnitt C .17).

M Ist der Bauunterhalt Teil des PPP-
Projektvertrags, wandelt sich nach der
Abnahme die Bauerrichtungsverpflich-
tung in eine fir die Vertragsdauer beste-
hende Bauerhaltungsverpflichtung um.
Mangelanspriche i.S.v. 8 13 VOB/B,

88 634 ff. BGB spielen somit keine Rolle.

Falls der Bauunterhalt jedoch nicht
Bestandteil des PPP-Projektvertrags ist,
kéonnen Mangelanspriiche des Auftrag-
gebers flr nicht mangelfrei ausgefliihrte
Bauleistungen in Anlehnung an § 13
VOB/B, 8§ 634 ff. BGB in den Vertrag
aufgenommen werden.

M Inwieweit nach Vertragsende Mangel-
anspriche gegenlber dem Auftragneh-
mer bestehen sollen, hdangt vom jeweili-
gen Einzelfall ab und ist im Einklang mit
der Endschaftsregelung zu vereinbaren
(siehe Abschnitt C V.).

4. Risiken in der Bauphase

Die mit der Erbringung der Bauleistun-
gen verbundenen Risiken tragt grund-
satzlich der Auftragnehmer. Er ist dann
z.B. daflr verantwortlich, dass die ver-
einbarten Bauqualitdtsstandards, Rechts-
vorschriften und allgemein anerkannten
Regeln der Technik eingehalten werden
und sein Werk frei von Baumangeln ist.

Fir Risiken, die schwer kalkulierbar sind
(z.B. das Baugrundrisiko), kann z.B.:

M zur Begrenzung des Risikos ein
Hochstbetrag vorgesehen werden, den
der Auftragnehmer Ubernimmt oder

M das Risiko zwischen Auftragnehmer
und Auftraggeber in anderer Weise ge-
teilt werden.

Dies wirkt sich in der Regel positiv auf
den Risikozuschlag des Bieters aus,

bedeutet aber, dass Restrisiken in der
Sphéare des Auftraggebers verbleiben.

Gesondert zu betrachten und zu ent-
scheiden ist, wer das Risiko der Ande-
rung von Rechtsnormen wahrend der
Bauphase tragt. Je klrzer die Bauphase
ist, desto besser ist dieses Risiko fir die
Vertragsparteien abschéatzbar.



5. Vertragsstrafe

FUr den Fall, dass der Auftragnehmer
vertraglich festgelegte Termine wahrend
der Planungs- und Bauphase schuldhaft
nicht einhalt (z.B. den Termin der Inbe-
triebnahme), kann eine Vertragsstrafe
vorgesehen werden. Die Hohe der Ver-
tragsstrafe sollte sich an der Hohe eines
moglichen Schadens orientieren. Die
Regelungen zur Vertragsstrafe sollten
mit den Regelungen zu einer Bonus-/
Malus-Regelung (vgl. Abschnitt C IV.4)
abgestimmt sein und nicht dazu in
Widerspruch stehen.

IV. Bauunterhalts- und
Betriebsleistungen

1. Vom Auftragnehmer
zu erbringende Bauunterhalts-
und Betriebsleistungen

Wenn das PPP-Projekt fertig gestellt ist
und in Betrieb genommen wird, beginnt
fUr den Auftragnehmer die so genannte
Bauunterhalts- und Betriebsphase.

Der Auftraggeber regelt, welche Leis-
tungen der Auftragnehmer in dieser
Phase zu erbringen hat, z.B.:

M Instandhaltung und Bauunterhalt des
Vertragsobjekts wahrend der Vertrags-
laufzeit in einem maéangelfreien Zustand,
so dass jederzeit dessen bestimmungs-
gemaéler Gebrauch sichergestellt ist,

M vertraglich vereinbarte Betriebsleis-
tungen, z.B:

technisches Gebaudemanagement
(z.B. Heizung, Klimaanlage, Energiever-
sorgung, Wasserversorgung und Abwas-
serentsorgung, Aufzug, etc.),

infrastrukturelles Gebdudemanage-
ment (z.B. Gebaudereinigung, Pflege
und Unterhaltung der AuRenanlagen und
Grunflachen, Winterdienst, Wachdienst,
Catering, etc.).

Die in diesem Zusammenhang zu erbrin-
genden Leistungen werden Ublicher-
weise anhand der Bedlrfnisse des
Auftraggebers definiert, d.h. funktional/
ergebnisorientiert beschrieben. Dabei
wird z.B. nicht eine bestimmte Hei-
zungsart und die damit zusammenhén-
gende Wartung vorgegeben, sondern
z.B. eine bestimmte Temperatur in
bestimmten Raumen.

Ferner kann geregelt werden, dass, so-
weit in diesen Leistungsbeschreibungen
einzelne funktionale Leistungen nicht
besonders definiert sind, sich die Leis-
tungsinhalte z.B. nach den Begriffen

des VDMA-Einheitsblattes 24196 zum
Gebdudemanagement sowie in Bezug
auf die Begriffe , Instandhaltung, War-
tung, Inspektion und Instandsetzung”
nach den Definitionen der DIN 31051

bestimmen.

2. Risiken in der Betriebsphase

Im PPP-Projektvertrag kénnen z.B.
folgende Risiken behandelt werden:

M Vandalismusrisiko

Hier kann geregelt werden,

was unter Vandalismus im Sinne
des PPP-Projektvertrags zu verstehen
ist und

wer von den beiden Vertragsparteien
und gegebenenfalls in welchem Umfang
das Vandalismusrisiko tragt.

M Nachfragerisiko

Hier kann geregelt werden, von wem
und gegebenenfalls in welcher Hohe das
Risiko der Auslastung des PPP-Objekts
Zu tragen ist.

M Risiken aus Gesetzesdnderungen

Der Auftraggeber sollte regeln, wer das
Risiko der Anderung von Rechtsnormen
wahrend der Betriebsphase tragt.

3. Wiederherstellung / Wiederaufbau
des PPP-Vertragsobjekts

Das PPP-Objekt kann durch Brand,
Naturgewalten, etc. ganz oder teilweise
zerstort werden. Inwieweit dann der
Vertrag fortgefiihrt und das Objekt
wieder aufgebaut wird und wer den
Schaden zu tragen hat, sollte bereits im
Vertrag geregelt werden. Einzelheiten
hangen von der konkreten Vertrags-
gestaltung — z.B. den Eigentumsverhalt-
nissen — ab und haben auch Einfluss dar-
auf, wer die in diesem Zusammenhang
erforderlichen Versicherungen abzu-
schliefsen hat.
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4. Bonus-/Malus-Regelung

In den PPP-Projektvertrag kann eine
so genannte Bonus-/Malus-Regelung
aufgenommen werden.

Entschliel3en sich die Vertragsparteien
hierzu, gibt es vielféltige Gestaltungs-
moglichkeiten. Hierbei sollte beachtet
werden, dass der damit verbundene
Verwaltungsaufwand und der erzielbare
finanzielle Effekt in einem sinnvollen
Verhaltnis zueinander stehen.

Je nach Vertragsobjekt kann dem Auf-
tragnehmer fir die Erreichung festgeleg-
ter Optimierungsziele bei den Bauunter-
halts- bzw. Betriebskosten eine entspre-
chende Erfolgsvergiitung zuerkannt wer-
den (Bonus). Dementsprechend kann
festgelegt werden, dass der Auftrag-
nehmer einen Malus akzeptieren muss,
wenn er bestimmte vertraglich definier-
te Méangel bzw. Betriebsstérungen nicht
innerhalb festgelegter Reaktionszeiten
behebt. Bei der ndheren Ausgestaltung
einer Bonus-/Malus-Regelung kénnen
fir Mangel bzw. Betriebsstérungen
unterschiedliche Prioritaten, Meldezeiten
und prazise oder ,,weiche"” Reaktions-
und Behebungszeitrdume festgelegt
werden.

5. Ersatzvornahme

Fir den Fall einer Nicht- oder Schlecht-
leistung des Auftragnehmers sollten
Regelungen zur Ersatzvornahme durch
den Auftraggeber getroffen werden.
Dies ist von Bedeutung, damit er unab-
héngig von der Fahigkeit oder Bereit-
schaft des Auftragnehmers stets den
Betrieb sicherstellen kann.

24 Public Private Partnership

V. Endschaftsregelungen /
Verwertung

Die Lebenszyklusbetrachtung zwingt
den Auftraggeber, schon vor dem Bau
zu Uberlegen, wie lange er das Objekt
bendtigt und was er damit nach Ablauf
des Vertrags machen wird. Fir die
Gestaltung der Endschaftsregelung ist
von Bedeutung, ob

M der Auftraggeber eine dauerhafte
oder eine vorlibergehende Verwendung
fir den Vertragsgegenstand hat,

M es sich bei dem Vertragsgegenstand
um eine Sonderimmobilie oder um ein
marktgangiges Objekt handelt.

Endet das PPP-Projekt wie vorgesehen
zum Ende der vertraglich vereinbarten
Laufzeit, sind in der Regel folgende ver-
tragliche Vereinbarungen zu prifen:

M Festlegung des Zustandes der Immo-
bilie zum Ende der Nutzungszeit im Hin-
blick auf den geschuldeten Soll-Zustand
bei der Ubergabe (z.B. ,nicht sanierungs-
bedUrftiger Zustand” oder ,Gebaude mit
bestimmungsgemalien Abnutzungs-
spuren”),

W Vereinbarung eines flr beide Seiten
verbindlichen Verfahrens zur Feststel-
lung des vertraglich vereinbarten
Zustands der Immobilie (z.B. Begehung
durch externen Gutachter),

M Regelung zum umfassenden Heimfall
aller bzw. festgelegter Rechte an der
Immobilie an den Auftraggeber oder zu
einer Verwertung der Immobilie durch
den Auftragnehmer (z.B. wenn der Auf-
traggeber nur ein zeitlich befristetes
NutzungsbedUrfnis an dem PPP-Objekt
hat),

B Regelung zur Ubergabe der Liegen-
schaft zum Vertragsende (z.B Ubergabe
von Unterlagen, Einweisung von Per-
sonal),

M Vereinbarung zur Festlegung des
Restwerts zum Vertragsende.

VI. Schlussbestimmungen

Wie jeder andere Vertrag sollte der
PPP-Projektvertrag eine salvatorische
Klausel und Regelungen zu folgenden
Gesichtspunkten enthalten:

M zum Schriftformerfordernis,

B zum Gerichtsstand,

M bei Auslandsbezug zum anwendbaren
Recht,

M zu den Kosten des Vertrags.
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Abschnitt D

Die Gestaltung des Forfaitierungsvertrags

Will der Auftraggeber die Finanzierung
seines PPP-Projekts vergeben, kann

er grundsatzlich zwischen mehreren
Mdéglichkeiten der Finanzierung wahlen
(vgl. Abschnitt B 2 und PPP-Leitfaden
Teil 2, S. 13f. und 25ff.). In der Praxis
am haufigsten anzutreffen sind die
Projektfinanzierung und die Finanzierung
mit Forfaitierung (gegebenenfalls mit
Einredeverzicht). In diesem Teil des
Leitfadens werden Hinweise zur
Gestaltung des Forfaitierungsvertrags
gegeben. Da die Projektfinanzierung
komplexe, einzelfallbezogene Vertrags-
werke erfordert, wird sie in diesem
Leitfaden grundsatzlich nicht weiter
erlautert. Eine Wertung ist damit nicht
verbunden. Die im Vertrag zu treffenden
Regelungen sind vor den jeweiligen
Gegebenheiten des spezifischen PPP-
Vorhabens zu sehen und individuell
daran anzupassen.

1. Bezeichnung der Vertragsparteien

Eingangs sind die Vertragsparteien zu
benennen. Diese sind:

M die Bank (als , Kaufer”),

B der Auftragnehmer (als ,, Verkdufer”).

2. Praambel

Im Vorfeld zu den vertraglichen Regelun-
gen des Forfaitierungsvertrags sind das
entsprechende PPP-Projekt sowie die
zugrunde liegende Ausschreibung zu
benennen. Ebenso ist auf den Vertrag
zwischen dem Auftraggeber und dem
Auftragnehmer einzugehen.

Darauf aufbauend sind nachfolgende
Punkte grundsatzlich bei der weiteren
Vertragsgestaltung zu beachten:
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2.1 Vergiitung der

Bauleistungen /Endfinanzierung
Entsprechend den Ausschreibungs-
bedingungen erfolgt die Vergltung der
Bauleistungen durch den Auftraggeber
im Rahmen einer kommunalen Forfai-
tierung in aller Regel

B erst nach der Abnahme der gesamten
Bauleistung (vgl. Abschnitt C I11.2),

M in definierten Raten unter Abstellung
auf die endgtiltigen Gesamtinvestitions-
kosten, die in Form einer endgultigen
Abrechnung ermittelt werden, und

M nach der fir die Endfinanzierung ge-
troffenen Zinsvereinbarung.

Bestandteile der Gesamtinvestitionskos-
ten konnen sein:

M eventuell anfallende Transaktions-
kosten,

M feste einmalige Kosten,

M Nettobaukosten zuziglich der Kosten
flr die Bauzwischenfinanzierung und der
Umsatzsteuer.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls
die Verzinsung der Raten entsprechend
dem Berechnungsschema des jewei-
ligen PPP-Projekts (zuzlglich der Marge
der Bank) zu benennen.

2.2 Zwischenfinanzierung

Die Bank gewahrt Ublicherweise dem
Auftragnehmer zur Zwischenfinanzie-
rung des Projektes ein Darlehen. Dieses
Zwischenfinanzierungsdarlehen tilgt der
Auftragnehmer dadurch, dass er seine
Forderungen gegentber dem Auftrag-
geber an die Bank verkauft.

3. Definitionen

Im Vertragstext sind Definitionen zu
den Begrifflichkeiten zu treffen, die
Inhalt und Gegenstand der vertraglichen
Vereinbarung sind.

Dies kdnnen z.B. sein:

M Abnahme,

M Auftraggeber,

B Auftragnehmer (= Verkaufer),
M Bank (= Kaufer),

M Bauvertrag,

M Darlehen,

M Gekaufte Forderungen,

B Gesamtinvestitionskosten,
M Jahresbetrage,

M Projekt.

4. Kaufgegenstand

Der Auftragnehmer verkauft und die
Bank kauft im Rahmen einer kommuna-
len Forfaitierung die gemald dem PPP-
Projektvertrag entstehenden Forderun-
gen aus Bauleistungen des Auftragneh-
mers auf Zahlung der Raten gegen den
Auftraggeber in der von diesem besta-
tigten und als einredefrei anerkannten
Hohe.

Mitverkauft werden zudem in der Regel
der Entschadigungsanspruch im Fall der
vorzeitigen Abldsung der Restschuld
sowie samtliche sonstigen Nebenforde-
rungen (einschlieBlich sdmtlicher Scha-
densersatz-, Aufwendungsersatz- und
Entschadigungsanspriiche).

Eine separate Regelung ist zu treffen,
sofern zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Forfaitierungsvertrags (d.h. nach
Abnahme des Bauwerkes) die endgul-
tigen Gesamtinvestitionskosten, die zur
Ermittlung der Raten bendtigt werden,
noch nicht feststehen. In diesem Fall ist
zu prifen und zu regeln, ob die Bank die
Forderungen gegen den Auftraggeber
grundsatzlich nur in der Hoéhe erwirbt, in
der diese endgliltig feststehen und vom
Auftraggeber einredefrei gestellt wer-



den. Sollten spéater weitere Forderungen
des Auftragnehmers gegen den Auf-
traggeber festgestellt werden, die der
Auftraggeber ebenfalls in die Raten
einschliel8lich der Verzinsung einbezie-
hen will, so kann die Bank grundsatzlich
auch diese Forderungen nach den
Bedingungen des Forfaitierungsvertrags
erwerben.

5. Kaufpreis und Verwendungszweck

Einen wesentlichen Punkt der vertrag-
lichen Regelung bildet die Vereinbarung
des Kaufpreises fir die gekauften Forde-
rungen, der nachfolgend zu benennen
und zu erlautern ist. Dies wird in aller
Regel der vom Auftraggeber als ein-
redefrei anerkannte Nominalwert der
Gesamtinvestitionskosten sein.

Ergdnzend sind Erlduterungen zur Fallig-
keit des Kaufpreises und deren Voraus-
setzungen zu treffen. Grundlegende
Voraussetzungen kdnnen z.B. sein:

M die (End-JAbnahme des Projekts durch
den Auftraggeber (vgl. Abschnitt C 111.2),

M die von Auftragnehmer und Auftrag-
geber rechtsverbindlich unterzeichnete
Abnahmeniederschrift des Projektes,

M die rechtsverbindliche Mitteilung von
Auftragnehmer und Auftraggeber Uber
die Feststellung der vorlaufigen, aner-
kannten Gesamtinvestitionskosten und
des damit in Zusammenhang stehenden
separaten Einredeverzichts des Auftrag-
gebers gegenlber der Bank.

Das Risiko bzw. die Chance einer gean-
derten Verzinsung ist ebenfalls im Ver-
trag zu regeln. Dies kann grundsatzlich
zu Lasten bzw. auch zu Gunsten des
Auftragnehmers gehen.

Grundsatzlich ist davon auszugehen,
dass aufgrund des Forfaitierungsvertrags
keine Umsatzsteuer anfallt. Erforder-
lichenfalls ist auch hierzu eine Aussage
zu treffen.

6. Dinglicher Vollzug, Abtretung

Dieser Punkt umfasst bei Bedarf im
Rahmen einer kommunalen Forfaitierung
die Abtretung der gekauften Forderun-
gen und gegebenenfalls samtlicher wei-
terer Forderungen des Auftragnehmers
aus und im Zusammenhang mit den
Bauleistungen aus dem PPP-Projekt-
vertrag gegenlber dem Auftraggeber

an die Bank.

Dabei ist zu unterscheiden, ob

M die gekauften Forderungen im Rah-
men des Darlehensvertrags bereits

an die Bank zur Sicherheit abgetreten
worden sind und nunmehr endglltig in
Erflllung des Forfaitierungsvertrags
bei der Bank verbleiben, oder

M ob fir bestimmte Forderungen eine
Vorausabtretung unwirksam ist und sich
demzufolge der Auftragnehmer im
Rahmen der kommunalen Forfaitierung
verpflichtet, nach dem Entstehen einer
solchen Forderung diese an die Bank
abzutreten.

7. Bestandsgarantie

Im Hinblick auf Forderungsankauf und
-abtretung ist grundsatzlich die Formu-
lierung einer Klausel im Sinne eines
selbststandigen, verschuldensunabhan-
gigen Garantieversprechens (gemafd

8§ 311, 276 BGB) zu prifen.

Wesentliche Inhalte kénnen in diesem
Kontext sein:

M rechtswirksamer und einredefreier
Bestand der Forderungen (insbesondere
unter Ausschluss von Einreden, Einwen-
dungen und sonstigen Gegenrechten),

M Inhaberschaft des Auftragnehmers,

M Erklarung eines rechtswirksamen und
gultigen Einredeverzichtes durch den
Auftraggeber,

M keine anderweitige Verflgung Uber
die gekauften Forderungen,

M kein Bestand von Rechten Dritter an
den gekauften Forderungen (z.B. Siche-
rungsabtretung),

M keine Pfandungen bzw. Verpfandun-
gen der gekauften Forderungen, Rechte
und/oder Ansprlche,

B uneingeschrankte Abtretbarkeit der
gekauften Forderungen,

M keine nachtragliche Veranderung
der gekauften Forderungen in ihrem
rechtlichen Bestand (z.B. Auf- oder
Verrechnung, Anfechtung, Minderung,
Rucktritt),

M Verzinsung der gekauften Forderun-
gen entsprechend dem geltenden
Berechnungsschema,

M ordnungsgemafie Abfiihrung der
jeweils falligen Umsatzsteuer im
Zusammenhang mit den Bauleistungen
aus dem PPP-Projektvertag.

Daneben ist gegebenenfalls die Formu-
lierung einer Verpflichtung zu prifen, die
regelt, dass Anderungen der vertragli-
chen Beziehungen zum Auftraggeber,
die Einfluss auf die gekauften Forderun-
gen haben kénnten, nur mit vorheriger
schriftlicher Zustimmung der Bank erfol-
gen konnen. Gleiches gilt fur die Aus-
dbung von Gestaltungserklarungen und
anderen rechtlich erheblichen Erklarun-
gen.

Grundsatzlich kénnen entsprechende
Vertrage eine Vereinbarung auch dazu
vorsehen, dass der Auftragnehmer die
Bank unverziglich Uber sonstige Griinde
zu unterrichten hat, die wesentlichen
Einfluss auf die vertragsgemalle Fertig-
stellung des Projektes haben kénnen.
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8. Haftung

Zu prufen ist hier, inwieweit eine Haf-

tung des Auftragnehmers fir die Wert-
haltigkeit und wirtschaftliche Einbring-

lichkeit der gekauften Forderungen zu

Ubernehmen ist.

Ebenso ist eine Regelung fir die Haf-
tung des Auftragnehmers fir samtliche
Verpflichtungen aus oder im Zusam-
menhang mit dem Forfaitierungsvertrag
zu treffen.

9. Rickkauf/Riickiibertragung von
Forderungen

Mit Vorliegen eines wichtigen Grundes
kann die Rickzahlung des Kaufpreises
(in der Regel zuziglich aufgelaufener
Zinsen) an die Bank Zug um Zug gegen
Ricklbertragung der gekauften Forde-
rungen in Betracht kommen.

Ein wichtiger Grund liegt beispielsweise
vor, wenn:

M hinsichtlich der gekauften Forderun-
gen ein Umstand eingetreten bzw. aus-
geblieben ist, fir welchen der Auftrag-
nehmer verschuldensunabhangig haftet,

M wesentliche Eigenschaften bzw.
Umstande gemalR einer Bestands-
garantie (vgl. Abschnitt D 7) nachtraglich
entfallen,

B der Auftragnehmer wesentliche
Bestimmungen des Forfaitierungsver-
trags verletzt und diese Vertragsverlet-
zung trotz schriftlicher Mahnung nicht
innerhalb einer angemessenen Frist
behoben hat.

Die Rickkaufverpflichtung wird grund-
satzlich nur fir den Teil der Forderung
bzw. diejenigen Forderungen vereinbart,
fUr die der wichtige Grund vorliegt.
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Fir den Fall einer Verpflichtung zum
RUckkauf bzw. vorzeitigen Ablésung sind
entsprechende Regelungen zu treffen.
Diese umfassen z.B.:

M die Zahlung einer Vorfélligkeitsent-
schadigung,

M die RuckUbertragung der zurlickge-
kauften Forderungen an den Auftrag-

nehmer gegen Rlickzahlung des Kauf-
preises,

M die Verzinsung im Verzugsfall.

10. Berichterstattung, Auskunfts-
verlangen, Umsatzsteuer

Im Rahmen dieser Klausel sind die
Unterlagen (einschl. Einreichungszeit-
raume) sowie Informationen zu definie-
ren, die der Bank durch den Auftragneh-
mer bezlglich des Forderungsankaufs
im Hinblick auf

M die Unterzeichnung des Forfaitie-
rungsvertrags sowie

M die laufende Berichterstattung wéh-
rend der Vertragslaufzeit

zur Verflgung zu stellen sind.

In diesem Kontext wird auf die gesetz-
lichen Vorgaben aus § 18 Kreditwesen-
gesetz verwiesen.

Im Hinblick auf 8 13c Umsatzsteuer-
gesetz ist der Bank grundsatzlich nach-
zuweisen, dass die jeweils féllige
Umsatzsteuer aus den Bauleistungen
im Rahmen des PPP-Projektvertrags
ordnungsgemaf’ abgefihrt wurde.

11. Verjahrung

Die gesetzlichen Verjahrungsvorschriften
des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB werden im
Rahmen des Forfaitierungsvertrags in
aller Regel einvernehmlich abbedungen.

Ersatzweise findet eine 12-jéhrige
Verjahrungsfrist Anwendung, die mit der
Unterzeichnung des Forfaitierungsver-
trags zu laufen beginnt. Die Verjahrung
bezieht sich auf samtliche Ansprliche
aus und im Zusammenhang mit dem
Forfaitierungsvertrag.

12. § 8 Geldwaschegesetz

Im Rahmen des Forfaitierungsvertrags
ist grundsatzlich eine Erklarung zu & 8
des Geldwaschegesetzes erforderlich.

13. Mitteilungen, Vollmacht

Entsprechend den allgemeinen Erforder-
nissen an Vertragsvereinbarungen ist an
ein Formerfordernis fir sémtliche Erkla-
rungen und Mitteilungen im Zusammen-
hang mit dem Forfaitierungsvertrag zu
denken. Dem Grundsatz nach wird dies
in aller Regel schriftlich zu erfolgen
haben.

Ebenso ist gegebenenfalls eine Rege-
lung zur rechtlichen Vertretung fir die
Laufzeit des Forfaitierungsvertrags zu
treffen.

14. Anderung der Rechtslage

Es ist zu prifen, inwieweit Vereinbarun-
gen fur den Fall einer sich andernden
Rechtslage zu treffen sind, z.B. durch
sich dndernde Rechtsnormen, durch
Entwicklungen in der Rechtsprechung,
durch neue EU-Richtlinien oder durch
die Umsetzung des Maastrichter oder
Amsterdamer Vertrags.



15. Abtretungsverbot und
Unterbeteiligungen

Eine entsprechende Klausel regelt, ob
und inwiefern der Auftragnehmer be-
rechtigt ist, seine Rechte und Pflichten
aus dem Forfaitierungsvertrag ganz
oder teilweise auf Dritte zu Uibertragen,
abzutreten, zu verpfanden oder in sons-
tiger Weise Uber sie zu verfligen oder
seine Verpflichtungen aus diesem
Vertrag zu Ubertragen. Gleiches gilt fur
die Abtretung, Verpfandung und ander-
weitige Verfligung der Rechte und
Pflichten aus einem Forfaitierungsver-
trag mit dinglicher Wirkung im AufRen-
verhaltnis auf Dritte.

Zu regeln ist ferner, ob und inwiefern
die Bank mit Zustimmung des Auftrag-
nehmers

M Dritten Unterbeteiligungen an allen
Rechten und Pflichten einrdumen,

B mit Dritten Treuhandschaften ein-
gehen oder

M ecine vergleichbare Rechtskonstruktion
mit Dritten begriinden kann.

16. Verschiedenes

Jede Vertragsanderung des Forfaitie-
rungsvertrags bedarf entsprechend
der Gepflogenheiten bei vertraglichen
Abreden dieser Art der Schriftform.

Es kann ferner geregelt werden, welche
Vertragspartei die im Zusammenhang
mit dem Forfaitierungsvertrag ent-
stehenden Steuern, Gebihren und
Abgaben tragen soll. Zu beachten ist
allerdings, dass eine solche Verein-
barung nur Anspriche zwischen den
Vertragspartnern begriindet. Sie hat
keinen Einfluss darauf, von wem der
Glaubiger (Finanzamt, etc.) die Zahlung
verlangen kann. Aufserdem kann sich
eine solche Vereinbarung gegebenen-
falls ertragsteuerlich auswirken.

Abschlief3end kann eine Gerichtsstands-
vereinbarung fur Streitigkeiten getroffen
werden. Diese kann sich beispielsweise
nach dem Erfullungsort richten. Grund-
satzlich wird bei inlandischen PPP-Pro-
jekten das Recht der Bundesrepublik
Deutschland zur Anwendung kommen.

Den letzten Punkt bildet eine salvatori-
sche Klausel, die die Weitergeltung aller
Ubrigen vertraglichen Abschnitte fur den
Fall vorsieht, dass einzelne Abschnitte
des Forfaitierungsvertrags ganz oder teil-
weise unwirksam sein sollten.

Unterschrieben wird die Erklarung von
einem berechtigten Vertreter des Auf-
tragnehmers und der Bank.
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Abschnitt E

Inhalt der Einredeverzichtserklarung

Im Zusammenhang mit der Vereinbarung
eines Forfaitierungsvertrags erfolgt hau-
fig die Erklarung eines Einredeverzichts
durch den 6ffentlichen Auftraggeber.
Die damit einhergehenden Risiken flr
den Auftraggeber werden ausfihrlich im
PPP-Leitfaden Teil 2, S.13f. und

25ff. erlautert, auf die an dieser Stelle
verwiesen wird.

Nachfolgend wird der wesentliche Inhalt
der Einredeverzichtserklarung darge-
stellt. Entsprechend der Aussagen zum
Forfaitierungsvertrag sind auch hier die
individuellen Gegebenheiten des PPP-
Projekts und der Vertragspartner sowie
besondere Vereinbarungen zu berick-
sichtigen.

1. Bezeichnung der Vertragsparteien

M Auftraggeber
M Auftragnehmer
M Bank

2. Vertragsgegenstand

Grundlage der nachfolgenden Ausflh-
rungen und Bestimmungen bilden das
entsprechende PPP-Projekt sowie die
zugrunde liegenden Ausschreibungs-
und Angebotsunterlagen.

3. Vergiitung

Aufgrund der Ausschreibungsbedingun-
gen erfolgt die Vergltung der Bauleis-
tungen durch den Auftraggeber regel-
maRig erst nach der Abnahme der
Gesamtleistung in definierten Jahres-
raten unter Abstellung auf die endgulti-
gen Gesamtinvestitionskosten und

die flr die Endfinanzierung getroffene
Zinsvereinbarung (,Jahresbetréage”).

Eingerechnet werden in die Gesamt-
investitionskosten eventuell anfallende
Transaktionskosten, feste einmalige
Kosten, die Nettobauleistungen zuzlglich
der Kosten flr die Bauzwischen-
finanzierung und die Umsatzsteuer.

Die Jahresbetrage verzinsen sich nach
der fir die Endfinanzierung getroffenen
Zinsvereinbarung, z.B. in Hohe des
tilgungsgewichteten Referenzzinssatzes
zuzlglich der Marge der Bank.

Die Bank erwirbt die Jahresbetrage auf-
grund eines Forfaitierungsvertrags von
dem Auftragnehmer. Der Kaufpreis wird
vornehmlich zur Rickflhrung des
Darlehens, welches der Auftragnehmer
bei der Bank zur Bauzwischenfinanzie-
rung aufgenommen hat, verwendet.

4. Einredeverzicht

Vor dem Hintergrund der vorstehenden
Finanzierungsfunktion des Forfaitie-
rungsvertrags verzichtet der Auftrag-
geber gegenlber der Bank auf alle ihm
im Zusammenhang mit dem PPP-
Projektvertrag und insbesondere seiner
Verpflichtung zur Bezahlung der Jahres-
betrage zustehenden Einreden, Einwen-
dungen, Gegenrechte, Gestaltungs-
rechte und sonstigen Gegenansprlche.

Der vorstehende Einredeverzicht gilt
gleichermalen flr Ansprliche aus eige-
nem Recht, aus abgetretenem Recht
und aus Rechten Dritter sowie fir alle
materiellrechtlichen und verfahrens-
rechtlichen Rechtspositionen des Auf-
traggebers. Der vorstehende Einrede-
verzicht gilt vorbehaltlos, unwiderruflich
und unabhéangig vom guten Glauben
Dritter. Er ist im Zweifel weit auszu-
legen.

5. Rechte

Rechte des Auftraggebers gegeniber
dem Auftragnehmer, insbesondere
Mangel- und Méangelbeseitigungsan-
spriche einschlieRlich Schadensersatz-
anspriiche, werden von dem vorstehen-
den Einredeverzicht nicht berihrt.

6. Gilltigkeit

Der Einredeverzicht gemalk Abschnitt
E 4 wird grundsatzlich mit Abnahme der
Gesamtbauleistung wirksam.
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