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Vertragsgestaltung
bei B.O.T.-Projekten

Dr. Rudolf Lessiak, Rechtsanwalt

Daf3 sich der Vertrag nach dem Projekt
richtet und nicht umgekehrt, ist bei B.O.T.
Projekten ebenso selbstverstandlich, wie
bei anderen Projekten auch.

Nur - was ist ,das B.O.T.-Projekt”?

I. GEMEINSAME VERTRAGSSTRUKTUREN —
VIELFALT DER PROJEKTE

Bei B.O.T.-Projekten handelt es sich
um

Q Infrastrukturprojekte,

Q in denen die &ffentliche Hand privaten
Investoren

Q die Errichtung und den Betrieb des Pro-
jektes libertrage,

Q wobei die Finanzierung aus den Ertri-
gen des Betriebes erfolgt.

Der Vielfalt der Gestaltungsmaglichkei-
ten entspricht die Vielfalt der Akronyme.
Ein Dokument der UNCITRAL vom Dezem-
ber 1996, das sich mit B.0.T.-Projekten be-
schaftigt und eine jiingst erschienene Ar-
beit der UNIDO zu diesem Thema verzeich-
nen — ochne Anspruch auf Vollstindigkeit —
mehr als ein Duzend verschiedener Begrif-
fe fiir Betreibermodelle {siehe Ubersicht 1).

Ubersicht 1

Begriffe fiir Betreibermodelle

BLOT- ,build-lease-operate-transfer”
BOO - ,build-own-operate”

BOOT -, build-own-operate-transfer"

BOR -, build-operate-renewal of concession®
BOT-  ,build-operate-transfer

BROT - build-rent-operate-transfer*

BTO-  ,build-transfer-operate*

DBFO - ,design-build-finance-operate*
DCMF -, design-construct-manage-finance"
LDO -  lease-develop-operate”

MOO - ,modernize-own-operate”

MOT - ,modernize-operate-transfer”

ROO - refurbish-own-operate*

ROT -, refurbish-operate-transfer”

Trotz all dieser Vielfalt ist diesen Pro-
jekten gemeinsam, da sie nicht von der
6ffentlichen Hand, sondern von der Privat-
wirtschaft errichtet (oder renoviert etc.),
betrieben (oder gemanagt etc.) und finan-
ziert werden.

Diese Finanzierung des Projektes
durch die private Hand ist das entscheiden-
de Element aller B.O.T.-Vertrige. Die
Finanzierung prégt daher auch ganz we-
sentlich die Vertragsgestaltung.

Ist das Projekt nicht finanzierbar — auf
neudeutsch: ,nicht bankable” -, dann wird
das Projekt entweder gar nicht erst gebo-
ren oder (berlebt nur kurz. Nahezu jeder
Bereich der Vertragsgestaltung wird davon
bestimmt, die ,bankability” des Projektes
nicht zu geféhrden, ja sogar méglichst zu
verbessern.

Ist ein Projekt als reines B.O.T.-Projekt
— sohin mit ausschlieRlich privater Finan-
zierung — nicht ,bankable”, dann wird es
manchmal doch noch durch eine wirt-
schafiliche Beteiligung der &ffentlichen
Hand gerettet. Der einfachste Weg, daR
sich die offentliche Hand am Projekt selbst
beteiligt, ist die ,Public-Private-Partner-
ship”, kurz: P.P.P.

BOT-Vertridge:
Finanzierung
prégt Verirags-
gestaltung

PPP-Modelle:
direkte Beteiligung
der éffentlichen
Hand



Betreibermodelie:
zahlreiche Misch-
formen mdéglich

BOT-Projekte:
Vertragspartner
mit Hoheitsrechten

Hoheitsgewalt
als Chance, aber
auch Bedrohung

Mischformen zwischen ~reinen”
B.0.T.- und P.P.P.-Modellen reichen von
der Einrdumung von Steuervorteilen, der
Ubernahme von Ausfallshaftungen und der
Gewahrung von echten Zuschiissen bis hin
zur Zahlung einer ,Schattengeblhr® an
den Konzessionar,

Eine strikte Abgrenzung zwischen
P.P.P. und B.O.T. ist kaum maéglich, sodaR
es eine starke Tendenz gibt, B.O.T. und
P.P.P. gemeinsam abzuhandeln. Auch
dafiir hat der angloamerikanische Rechts-
raum sogleich ein neues Schlagwort ge-
schaffen. Man spricht von ,Private Finance
Initiative”, wenn man B.O.T. und P.P.P. un-
terschiedslos erfassen will. Aus der Sicht
des Praktikers spricht viel dafiir, die termi-
nologischen Abgrenzungsschwierigkeiten
fir die Vertragsgestaltung und Projektab-
wicklung zu vernachlassigen und inhaltlich
festzulegen, was gemeint ist, statt sich auf
die Aussagekraft von Akronymen zu verlas-
sen.

. HOHEITSTRAGER ALS VERTRAGSPARTNER
A. Problemstellung

Vertragspartner des Konzessionars ist

bei B.O.T.-Projekten eine Gebietskorper-

schaft des &ffentlichen Rechts, sohin ein
Vertragspartner, der mit Hoheitsrechten

ausgestattet ist.

Dies ist auch notwendig, da B.O.T.-Pro-
jekte typischerweise ohne Einsatz hoheit-
licher Gestaltungsmittel nicht realisiert
werden kénnen. Gerade die Einrdumung
der Konzession selbst ist hiufig ein hoheit-
licher Akt.

DaB ein Vertragspartner Hoheitsgewalt
hat, ist sowohl Chance als auch Bedrohung
fir das Projekt.

Einerseits kann sich die &ffentliche
Hand zu Forderungen des Projekies ver-
pflichten, die mit privatwirtschaftlichen
Mitteln nicht erreichbar sind. Steuervortei-
le kann eben nur die 6ffentliche Hand ein-
raumen.

Andererseits hat die 6ffentliche Hand
mit ihrer Hoheitsgewalt auch Maglichkei-

ten, in das Projekt stérend oder gar zer-
strend einzugreifen, die eine Privatperson
nie hatte. Die Palette der Eingriffsmdglich-
keiten reicht hier von Beeintrchtigungen
des Projektes durch Gesetz oder Verord-
nung bis hin zu behérdlichen Auflagen.

AuBerhalb des hoheitlichen Bereiches
libernimmt die &ffentliche Hand in B.O.T.-
Vertragen jedoch auch hiufig Pflichten, die
von jedem Privatmann tibernommen wer-
den kdnnten - stwa die Verpflichtung zur
Beistellung von Liegenschaften, zur Versor-
gung der Baustelle mit Wasser und Ener-
gie, zur Beistellung von Rohstoffen etc.

Diese Doppelstellung eines Vertrags-
partners als Hoheitstrager und zugleich
Trager ganz ,normaler” privatrechtlicher
Veriragsrechte und -pflichten beeinfluBt
massiv die Mdéglichkeiten der Vertragsge-
staltung.

B. Monopolsteliung des Konzessionérs

Eine Verpflichtung des Auftraggebers,
die Wirtschaftlichkeit des Projektes nicht
durch die Schaffung konkurrierender Infra-
strukturprojekte zu beeintrichtigen, ist auf
den ersten Blick nicht typisch hoheitlich.
Auch ein Vertragspartner ohne Hoheitsge-
walt kann und wird die Verpflichtung tiber-
nehmen, das von ihm selbst beauftragte
Projekt nicht selbst zu konkurrenzieren —
zumindest wenn es aus den Ertrdgen refi-
nanziert werden soll.

Die Situation veréndert sich allerdings,
sobald der Konzessiondr mit seinem Infra-
strukturprojekt den Bedarf der Offentlich-
keit nicht oder nicht hinreichend befriedi-
gen kann. Neben politischem Druck auf
den Auftraggeber, zusatzliche Infrastruk-
tureinrichtungen zu schaffen, sind auch
konkrete Anspriiche der Betroffenen auf
Versorgungsleistungen der &ffentlichen
Hand denkbar,

Die Grenze des Konkurrenzverbots des
Offentlichen Auftraggebers wird daher im
Vertrag dort zu ziehen sein, wo der Konzes-
sionér einen &ffentlichen Versorgungshe-
darf nicht mehr hinreichend befriedigt.

Damit steht in engem Zusammenhang
die Frage, zu welchen Preisen der Konzes-
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sionédr diese Nachfrage zu befriedigen hat.
Erfolgt die Finanzierung des Projektes liber
Benltzergebiihren, die auf dem freien
Markt aufgebracht werden und ist die an-
gebotene Leistung flir die Betroffenen exi-
stenznotwendig oder zumindest von gra-
vierender Bedeutung, dann empfiehlt es
sich, im Vertrag MaRstdbe festzulegen,
nach denen die jedenfalls zuldssige Min-
destgebiinhr, aber auch ein Hochstsatz be-
rechnet werden.

Ein weiterer Aspekt der Monopolstel-
lung des Konzessiondrs ist ein allfélliger
Anspruch Dritter auf Erteilung einer kon-
kurrierenden Konzession. Bei der Vertrags-
gestaltung ist zu beachten, daR solche drit-
ten Konkurrenten nach den o&ffentlich-
rechtlichen Normen, welche die Konzes-
sionserteilung im konkreten Fall regeln,
durchaus einen Anspruch auf Konzessions-
erteilung haben kénnen.

Steht hier der dffentlichen Hand kein
Instrument zur Steuerung der Konzessions-
erteilung zur Verfligung — wie etwa eine
Bedarfspriifung -, so ist diese Monopolstel-
lung des Konzessionérs tatséchlich haufig
nur durch Gesetzes&nderung zu erhalten.
Auf damit allenfalls verbundene verfas-
sungsrechtliche und europarechtliche Pro-
bleme kann hier nur verwiesen werden.

Ahnlich ist die Situation bei der Ge-
wahrung von Forderungen. Auch hier wird
der Konzessiondr darauf dréangen, daR ein
Konkurrenzprojekt nicht ebenfalls jene Fér-
derungen der 6ffentlichen Hand erhilt, die
sein Projekt erst ,bankable” machten.
Grenzen zieht der Entscheidungsfreiheit
der Behorde in diesem letztgenannten Fall
nicht das Europarecht, sondern ésterreichi-
sches Verfassungsrecht.

C. Aktive Forderung des Projektes

Typisch fiir B.O.T.-Projekte ist es, daRR
die dffentliche Hand Liegenschaften, Was-
ser, Energie oder auch Rohmaterialien fiir
das Projekt zur Verfligung stellt. Dies sind
Beitragsleistungen, die etwa bei Industrie-
anlagenprojekten, ja sogar schon bei
groen Bauprojekten typische Leistungen
des Auftraggebers sind und durch die ho-
heitliche Stellung des Auftraggebers bei

B.O.T.-Projekten keine entscheidende An-

derung erfahren.

Dariiber hinaus steht jedoch der of-
fentlichen Hand ein ganzes Arsenal von ho-
heitlichen MaBnahmen zur Verfligung, um
die Wirtschaftlichkeit eines Infrastruktur-
projektes zu erhdhen. So bot es sich etwa
an, die Wirtschaftlichkeit einer bemauteten
Briicke zwischen dem schottischen Fest-
land und der Isle of Skye dadurch zu er-
héhen, dal® die 6ffentliche Hand den Fahr-
verkehr zwischen der Insel und dem Fest-
land einstellte. Da die Briickenmaut lber-
dies im Vergleich zur Benutzung der Fahre
relativ teuer war, fliihrte dies zu massivem
Protest der sparsamen Inselbewohner, der
schliellich die 6ffentliche Hand zum Ein-
lenken zwang. Da ein solches ,Einlenken*”
wirtschaftlich zu Lasten des Konzessionérs
geht, wire vertraglich nicht nur festzule-
gen, dald diese FérderungsmaBnahme der
Einstellung des Fahrverkehrs erfolgen soll,
sondern auch, welche Konsequenzen es
hat, wenn diese ForderungsmaBnahme un-
terbleibt.

Gerade der Katalog solcher Wiinsche
des Konzessiondrs ist ein in den Verhand-
lungen miihsam zu kldrender und im Ver-
trag nur schwer abzusichernder Punkt — ge-
rade weil der Hoheitsbereich des Auftrag-
gebers betroffen ist.

So ist der Wunsch des Betreibers einer
Tiefgarage nach vertraglicher Absicherung
einer restriktiven Parkraumbewirtschaftung
in der Umgebung seiner Garage durchaus
verstandlich. Gerade das, was fiir den Kon-
zessionar besonders attraktiv wiére, wird
aber haufig von gewéhlten Mandataren
wie einem Gemeinderat oder auch sonst
nur schwer beeinfluBbaren Organen ent-
schieden. Im konkreten Fall der Tiefgarage
wurde der Wunsch des Konzessiondrs
nach restriktiver Parkraumbewirtschaftung
daher schlieBlich doch nicht vertraglich ab-
gesichert.

D, Wahrnehmung hoheitiicher Aufgaben

Ist in einem B.O.T.-Projekt vorgesehen,
daB es zur Génze aus den am freien Markt
von den Benlitzern der angebotenen Infra-
struktur bezahlten Gebilihren finanziert
werden soll, dann ist es fiir einen privaten

Hoheitliche
Malinahmen zur
Erhéhung der Wirt-
schaftlichkeit

Politisches Umfeld
bei der Verirags-
gestaltung beachten



Offentliche
Infrastruktur:
Qualitdtsstandards
myiissen kontrollier-
bar bleiben

Auftraggeber von geringer Sorge, in wel-
chem Qualitdtsstandard das Projekt ausge-
flhrt und betrieben wird. Geniigt das Pro-
jekt den Anforderungen der Beniitzer nicht,
dann kann es sich eben am Markt nicht
durchsetzen und erwirtschaftet weniger Er-
trag. Dem Auftraggeber bleibt immer noch
der Vorteil, daB3 ihm das Projekt am Ende
der Laufzeit — im Regelfall kostenlos - zu-
fallt.

Gerade die Verpflichtungen der 6ffent-
lichen Hand zur Daseinsvorsorge im Infra-
strukturbereich lassen die &ffentliche Hand
als Auftraggeber Qualititsstandards anle-
gen, die sich mit rein dkonomischen Ge-
sichtspunkten nicht rechtfertigen lassen.
Die offentliche Hand wird daher in ver-
starktem MalRe darauf dringen, dal3 sie zur
Erfiillung ihrer 6ffentlich-rechtlichen Ver-
sorgungspflichten auch die Maéglichkeit
hat, den Qualitatsstandard des Infrastruk-
turprojektes — insbesondere wéhrend des
Betriebes — zu kontrollieren und Verbesse-
rungen zu fordern.

E. Schiadigung des Projektes durch
Hoheitsakt

1. Ausgangslage und Beispiele

Die Vereinbarung, daR sich ein privater
Auftraggeber schadigender Eingriffe in das
Projekt zu enthalten hat, wird kaum auf
Widerstand des Auftraggebers stoRen.
Auch eine umfassende Ersatzpflicht bei
Verletzung dieser Vertragspflicht ist fir ei-
nen privaten Auftraggeber durchaus akzep-
tabel. Die Sorge seines Vertragspartners
vor solchen Eingriffen ist iberdies gering,
da mit den Mitteln des Privatrechts ein sol-
cher Eingriff in Vertragspositionen nur sehr
beschrankt moglich ist.

Ganz anders ist die Situation im Ver-
tragsverhéltnis mit der offentlichen Hand.
Ebenso wie der offentliche Auftraggeber
durch Hoheitsakie das Projekt erst ermog-
licht oder zumindest wesentlich erleichtert,
kann er es durch eben diese Hoheitsakte
behindern oder gar verhindern.

Infrastruktur: Betreibermodelle als sinnvolle Ergénzung der Budgetfinanzierung

Foto: Porr
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Ein Beispiel aus der jungsten Vergan-
genheit:

Das Projekt einer Weltausstellung im
Jahr 1995 in Wien war in Teilen als B.O.T.-
Projekt strukturiert. Ein Referendum brach-
te eine klare Mehrheit gegen die EXPO" 95.
Osterreich zog seine Bewerbung um diese
Weltausstellung zurlick, womit das Projekt
beendet war.

Die einfache Losung, dem &ffentlichen
Auftraggeber die Haftung fir alle Folgen
solcher Eingriffe aufzublirden, ist fiir den
Aufitraggeber im Regelfall nicht akzeptabel.
So kann die mit dem konkreten Projekt be-
faRte Dienststelle bei bestem Willen pro-
jektschadigende Eingriffe der Legislative
ebensowenig verhindern wie projektschi-
digendes Verhalten unabhéngiger Organe
- etwa der Gerichte.

2. Differenzierung der Rechtsfolgen nach
der Art des Eingriffs

Tritt ein Fall der Beeintrichtigung des
Projektes durch Hoheitsakie ein, ohne daR
eine entsprechende vertragliche Regelung
vorliegt, so ist die Losung des Rechtsstrei-
tes mit sehr groRen Risiken und Unsicher-
heiten behaftet.

Fiir eine vertragliche Lésung empfiehlt
es sich, die Rechtsfolgen der Beeintrichti-
gung des Projekies nach Art und Ursache
des hoheitlichen Eingriffs zu differenzieren.

Erfolgte der behérdliche Eingriff we-
gen eines rechtswidrigen Verhaltens des
Konzessionars, dann ist in der Regel jeder
Ersatzanspruch ausgeschlossen.

Eine weitere Gruppe bilden jene Ver-
tragspflichten, in denen Leistungen zwar
mit hoheitlichen Mitteln erbracht werden,
ihrer Art nach aber Verpflichtungen sind,
die auch mit den Mitteln des Privatrechts
begriindet werden konnten. So macht es
keinen Unterschied, ob sich die &ffentliche
Hand verpflichtet, eine Liegenschaft beizu-
stellen, weil sie darauf vertraut, diese Lie-
genschaft erfolgreich enteignen zu kénnen,
oder weil sie beabsichtigt, diese Liegen-
schaft zu kaufen. In diesen Fillen ist die
Vertragsverletzung der &ffentlichen Hand
gleich zu behandeln wie die Vertragsver-
letzung jedes privaten Vertragspartners.

SchlieBlich jene Falle, in denen ein
Verhalten der offentlichen Hand das Pro-
iekt objektiv beschédigt, dies aher von Or-
ganen der §ffentlichen Hand ausgeht, die
weisungsfrei handeln und nicht im EinfluB-
oder Risikobereich der vergebenden Stelle
stehen. In solchen Féllen - etwa Entschei-
dungen von Vertretungskdrperschaften —
ist vollstdndiger Schadenersatz flr den
Auftraggeber nicht akzeptabel. Der Vertrag
hat daher L8sungen vorzusehen, welche
im Ergebnis darauf hinauslaufen, dal sich
der Konzessiondr vom Vertrag 16sen kann
und — verkiirzt gesagt — das zuriickerhalt,
was er in das Projekt bereits investiert hat.

Nl VERTRAGLICHE ECKPUNKTE EINES
B.O.T.-PROJEKTES

A. Zusammenspiel mehrerer
Vertragstypen

Kernstlick jedes B.O.T.-Projektes ist der
Konzessionsvertrag. In ihm sind die fir
B.O.T.-Projekie typischen Elemente kon-
zentriert.

Das Projekt ruht jedoch neben dieser
zentralen Vertragssiule auch noch auf ei-
ner Reihe weiterer Vertrage. Diese Vertrige
sind zwar auch in anderen Projekten erfor-
derlich, bei B.O.T.-Projekten jedoch in
ihrem Zusammenspiel mit dem Konzes-
sionsvertrag zu sehen.

Nach ihrem Gewicht fiir die Projektab-
wicklung geordnet gehodren zur ersten,
dem Konzessionsvertrag unmittelbar nach-
geordneten Gruppe von Vertragen:

Q Der Bauvertrag
Q Der Betriebsvertrag
Q Die Finanzierungsvereinbarungen

Der Abschlul? dieser drei vorgenann-
ten Vertradge ist haufig Bedingung fiir die
Wirksamkeit des Konzessionsvertrages. Es
empfiehlt sich allerdings, die Wirksamkeit
des Konzessionvertrages nicht erst mit Ein-
tritt dieser Bedingung beginnen zu lassen,
sondern den Nichtabschluf? dieser Verein-
barungen bis zu einem festgelegten Zeit-
punkt als auflésende Bedingung des Kon-
zessionsverirages vorzusehen.

Eine weitere Gruppe von Vertrdgen

Konzessionsvertrag:
Kernstiick jedes
BOT-Projektes

Bauvertrag, Betriebs-
verirag und Finan-
zierungsvereinbarun-
gen: zenirale Regel-
werke



Projektfinanzierung
als zentrales
Gestaltungselement
des Konzessions-
verirages

enthdlt Vereinbarungen, die insbesondere
fur einzelne Projektphasen Bedeutung’ha-
ben. Hiezu gehdren:

Q Beratungsvertrdge des Auftraggebers
mit finanziellen, technischen und juristi-
schen Beratern bis zur Projektvergabe;

O Vorvertrag der kiinftigen Konsortialmit-
glieder des Konzessionirs;

O Konsortialvertrag des Konzessionirs;

U Gesellschafisvertrag der Konzessionsge-
sellschaft;

Q Vertréige mit Consulting Engineers und
sonstigen neutralen Projektbegleitern;

O Wartungsvertrdge fir die Laufzeit des
Projektes;

Q Abnahmevertrage fir die vom Projekt
produzierten Leistungen,

Q Kooperationsvertrdge mit den Betrei-
bern gleichartiger oder komplementirer
Infrastrukturprojekte;

O Versicherungsvertriige.

B. Veriragsgestaltung nach dem
Finanzierungsmodell

Die Gestaltung des Konzessionsvertra-
ges héngt entscheidend davon ab, in wel-
cher Form die Finanzierung des Projektes
erfolgen soll.

Drei Grundsituationen sind typisch:

U Das Projekt wird vollstindig privatwirt-
schaftlich durch Einhebung von Beniit-
zungsgebiihren auf dem freien Markt
finanziert.

Der Konzessionar triagt sowohl das Risi-
ko, daBB die erwartete Auslastung des
Projektes nicht erreicht wird als auch
das Risiko, daR die von ihm kalkulierten
Preise am Markt nicht erzielbar sind.

Q Das Projekt wird zwar ebenfalls iiber
Beniitzungsgeblhren finanziert. Es gibt
allerdings einen bereits feststehenden
Benutzer, der die Leistungen des Projek-
tes zur Génze oder zu einem wesentli-
chen Teil abnimmt.

Typisch ist diese Regelung etwa bei
Kraftwerken, bei denen schon von vorn-
herein feststeht, welches Elektrizitiits-
versorgungsunternehmen den produ-
zierten Strom abnehmen wird. Gleiches

gilt flir Entsorgungsprojekte {Abwisser,
Miillaufoereitung etc.). Weitere Anwen-
dungsbeispiele sind Autobahnen, die
Uber eine von der éffentlichen Hand be-
zahlte Schattenmaut (mit)finanziert wer-
den.

Auch in diesem zweiten Fall liegen - zu-
mindest teilweise - sowohl das Ausla-
stungsrisiko (Frequenzrisiko) als auch
das Preisrisiko beim Konzessiondr.
Typisch fiir diese Vertragsgestaltung ist
es jedoch, dal Mindestabnahmemengen
{oder Mindestauslastungen) zu vorweg
festgelegten Preisen garantiert werden.

Q Die offentliche Hand selbst ist der
»Benlitzer” der Infrastruktur. Hier stellt
der Konzessionar sein Infrastrukturpro-
jekt der offentlichen Hand zur Verfii-
gung, die ,Beniitzer” des Projektes ist
und damit im Wege der Beniitzungsge-
biihr das Projekt wiederum finanziert.

Beispiele sind der Betrieb von Spitilern
oder Geféngnissen als B.O.T.-Projekt, in
denen der Staat pro zur Verfiigung ge-
stelltem Bett oder pro Zelle — seltener
nach Belegtagen - eine im vorhinein
vereinbarte Benlitzungsgebiihr an den
Konzessionar bezahlt.

Dennoch ,kauft” die 6ffentliche Hand
nicht einfach das Geféngnis oder Spital
vom Konzessiondr. Der Betrieb dieser
Einrichtung erfolgt weiterhin durch den
Konzessiondr — wenngleich in enger Ko-
operation mit und nach strikten Vorga-
ben von der dffentlichen Hand.

Diese drei Grundmodelle lassen sich
vielféltig kombinieren.

Entscheidend fiir die vertragliche Ge-
staltung ist jeweils,
Q ob,
Q bis zu welchen Verdnderungen und
O wie lange

die Parameter fiir die Berechnung des
Entgeltes unverédnderlich sind. Es ist also
zu regeln, wodurch und in welchem Aus-
maR es zu {Wert)Anpassungen des verein-
barten Entgeltes oder zur Ubernahme von
Ausfallszahlungen durch die &ffentliche
Hand kommt.
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Ubersicht 2

Typische Vertragspflichten

Typische Vertragsrechte

Pflichten des Aufiraggebers:

O Erteilung der Kenzession an den Konzes-
siondr fir die Durchfihrung des Projektes
wahrend der Laufzeit der Konzession.

& Beistellung der erforderlichen Liegenschaf-
ten, Zufahrtsmaglichkeiten etc. — sei es auf
rechisgeschéftlicher Basis oder durch Ho-
heitsakt.

0 Zusage und Erhaltung einer Monopolstel-
lung des Konzessionars, insbesondere mit
der Verpflichtung, keine oder nur beschrank-
te Konzessionen zu erteilen und/oder kon-
kurrierende Projekte nicht zu fordern.

0 Ubemahme bestimmter, moglichst klar defi-
nierter ,politischer* und ,hoheitlicher* Risi-
ken mit Verpflichtung, im Risikofall Teile des
investierten Kapitals oder bestimmte Aus-
félle (Stichwort: hoheitlich erzwungene Tarif-
reduktion) zu ersetzen.

Rechte des Konzessiondrs:

Q Anspruch auf Benutzung der zum Projekt
gehdrigen Liegenschaften und sonstigen
Einrichtungen fur das Projekt.

0 Recht, das Projekt zu errichten und zu be-
treiben.

O Recht, Gebuhren in dem Maf} fir die Beniit-
zung der Infrastruktur einzuheben, wie dies
vereinbart ist.

O Anspruch auf einen {zumindest beschrénk-
ten) Wettbewerbsschuiz gegeniber gleich-
artigen Projekten.

O Allenfalls Anspruch auf sonstige Hilfestel-
lungen der dffentlichen Hand, die von Er-
leichterungen bei der Projektabwicklung bis
hin zu steuerlich wirksamen Manahmen
reichen kénnen.

Pfiichten des Konzessionérs:

O Entwicklung, Finanzierung, Errichtung, Be-
trieb und Wartung des Infrastrukturprojektes
wéhrend der Laufzeit der Konzession.

O RegelmaRige Berichterstattung an den Auf-
traggeber tber Auslastung und Zustand des
Projektes sowie die erzielten Einnahmen.

Q Schad- und Klagloshaltung der &ffentlichen
Hand gegeniber Ansprilchen Dritter aus
oder im Zusammenhang mit Errichtung und
Betrieb des Projektes, Geltendmachung von
Ersatzansprichen gegen Dritte sowie Bei-
stellung des entsprechenden Versicherungs-
schutzes fir das Projekt.

0O Einschulungsverpflichtungen, zumindest
gegen Ende der Laufzeit der Konzession,
sodal} der Auftraggeber das Projekt mit ei-
genem, vom Konzessionar eingeschulten
Personal weiterfiihren kann.

O Ubertragung des Projektes in funktionsfahi-
gem Zustand an den Aufiraggeber nach
dem Ende der Konzessicnszeit.

Rechte des Auftraggebers:

0 Anspruch auf ordnungsgemafie und frist-
gerechte Fertigstellung des Projektes.

O Anspruch auf Betrieb des Projektes und
Einhaltung eines qualitativen Mindeststan-
dards im Betrieb des Projektes.

0 Anspruch auf Erhaltung des Projektes in
gutem Zustand.

O  Mitwirkung bei der Festlegung der Gebihren
fur die Benuizung des Projektes, sei es
durch Festlegung von Hochstsatzen, sei es
durch detaillierte Festiegungen Uber Art und
Ausmal} der einzuhebenden Tarife.

O Anspruch auf Ubertragung des Projektes
nach Ende der Konzessionszeit.

V. Koordination der Vertragsbeteiligten

Typisch fir B.O.T-Projekte ist eine Viel-
zahl von Projekibeteiligten. Die wesent-
lichen Personengruppen sind:

O Der Auftraggeber

O Der Konzessionar

O Die Finanziers

Q Der Errichter des Projektes

Q Der Betreiber des Projektes

Q Die Abnehmer der Leistungen.

Die Verkniipfung dieser beteiligten
Personenkreise erfolgt bei B.O.T.-Projekten
regelmaBig nicht nur durch schlichte Aus-
tauschvertridge, sondern auch auf gesell-
schaftsrechtlicher Basis. So sind etwa Pro-
jekterrichter und Projekibetreiber in der
Regel Gesellschafter der Konzessionsge-
sellschaft. Die Finanziers haben massive

- Eingriffsrechte bis hin zum Recht, den Kon-

zessiondr durch eine Gesellschaft ihrer
Wahl auszutauschen, wenn das Projekt zu
scheitern droht.

Projektbeteiligie
durch Vertrdge oder auf
gesellschafisrechilicher
Basis verbunden



Unterschiedliche
Interessenslage

der Projektbeteiligten
beachten

Lange Konzessions-
laufzeiten erfordern
vertragsbegleitende
Konfliktlésungs-
mechanismen

Bei Einbindung der einzelnen Projekt-
beteiligten in das Projekt ist aber zu beach-
ten, dald ihre Interessenslage nicht nur un-
ter sachlichen Aspekten, sondern auch un-
ter zeitlichen Gesichtspunkten hdéchst un-
terschiedlich sein kann.

Wahrend der Projektentwickler ebenso
wie die Finanziers von Anfang bis zum
Ende der Konzessionszeit am Erfolg und
MiBerfolg des Projektes hingen, ist dies
fiir andere Projektbeteiligte nicht so. So hat
der Errichter des Projektes nach Fertigstel-
lung der Bauleistung nur mehr ein stark
gemindertes Interesse am Verbleib im Kon-
sortium des Konzessionérs.

Auch der Betreiber des Projektes hat
eine sich &ndernde Interessenslage. Vor In-
betriebnahme des Projektes ist er im we-
sentlichen an zwei Punkten interessiert:

0 daB das Projekt qualitativ so ausgestal-
tet ist, da® es fiir den relevanten Markt
attraktiv ist;

Q daBR Verzdgerungen bei der Inbetrieb-
nahme des Projektes wirtschaftlich nicht
zu seinen Lasten gehen. Sei es, daRd sich
die Nutzungsphase erhéht oder sei es,
daB dadurch die ihn treffende Zahllast
gekiirzt wird.

Dal3 es dem Vertragsjuristen dann ge-
lingen soll, einen permanenten, die Kon-
zessionslaufzeit (Normalfall: 25 Jahre) an-

" haltenden Interessenausgleich zu finden,

ist ein frommer aber unerfiillter Wunsch.
Praktisch effizienter ist die vertragliche Ein-
richtung vertragsbegleitender Mechanis-
men zur Konfliktlosung.

Die Hauptlast vertragsbegleitenden In-
teressenausgleichs wird auch hier ein dem
Muster des Consulting Engineer nachgebil-
deter ,Administrator of the Contract” tra-
gen. Ergénzt wird seine Tétigkeit Dbei
B.0.T.-Projekten meist durch einen eigenen
- beratenden - Vertreter der Finanziers.

V. Zusammentassung

Die ersten Hirden der Vertragserrich-
tung bei einem B.O.T.-Projekt sind bereits
bei der Definition des Projektes zu mei-
stern. Nun ist es zwar eine Spezialtit ameri-
kanischer Vertragsjuristen, sofort eine Be-

zeichnung flir etwas zu liefern, von dem
noch niemand wei, was es eigentlich ist.
Doch nicht die Schaffung neuer Akronyme
sollte fiir den Praktiker im Vordergrund ste-
hen, sondern die mithsame Knochenarbeit
der Festlegung, was dieses konkrete Projekt
wirtschaftlich leisten soll und kann. Nach
diesen Vorgaben richtet sich der Vertrag.

Die eigentlichen Herausforderungen
stellen sich erst bei der Formulierung des
Vertrages ~ genauer: Des Vertragspaketes.

Einen Standardvertrag oder gar ein
umfassend verwendbares Muster fiir
B.O.T.-Projekte kann und wird es nie ge-
ben. Einschldgige Versuche internationaler
Organisationen wurden rasch wieder auf-
gegeben. Zu vielfiltig sind die realen An-
forderungen an Betreibermodelle, um sie
vertraglich zu vereinheitlichen. Zu langfri-
stig laufen Betreibermodelle, um die mog-
lichen Konflikte standardisiert zu l6sen.

Notwendig ist jedoch, Strukturen auf-
zuzeigen, welche allen Betreibermodellen
gemeinsam sind:

Zentral ist dabei die Ausrichtung der
Vertragsgestaltung an der ,bankability”
des Projektes.

Die wirtschaftlichen Vorgaben bestim-
men letztlich, wie ,privat” oder ,hoheitlich
beeinfluBt” ein konkretes Projekt liberle-
ben kann.

Ein weiteres Strukturelement ist das
Erfordernis enger Kooperation mit der
offentlichen Hand. Wo immer das goldene
Mittelmal? zwischen Staat und Privat im
Einzelfall liegen mag — dem verantwor-
tungsbewul3ten Vertragsjuristen bleibt klar,
daR jedes noch so privatwirtschaftlich
organisierte Betreibermodell gerade aus
der reibungslosen Kooperation mit der
Offentlichen Hand seine wirtschaftliche
Uberlegenheit beziehen kann.

SchlieBlich stellt die notwendige Vernet-
zung einer Vielzahl unterschiedlicher Interes-
sen in einem B.O.T.-Projekt hohe Anforde-
rungen an die Vertragsgestaltung. Nicht
Streithilfe, sondern Kooperationsmechanis-
men mul dieses Netzwerk von Vertrigen
liefern, wenn es dem Projekt dienen soll.
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