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PPP-Projekte und zwei Gesetze

Ist die Corona-Epidemie als hohere Gewalt einzuschatzen oder
einfach nur Pech? Gerade fiir PPP-Projekte ist diese Frage essenziell.

TEXT: ANNIKA WOLF

austopps, Betretungsverbote oder gar ein

Corona-Cluster? Die Pandemie macht auch

vor Public-Private-Partnerships (PPPs) nicht
halt. Normalerweise regeln die iiblichen Vertrige sol-
che Ausnahmezustdnde. Aber ist die Corona-Pande-
mie wirklich héhere Gewalt oder einfach nur Pech?
Und inwiefern kénnen sich die Vertragspartner auf
Corona-Mafinahmen berufen, um Strafzahlungen zu
vermeiden?

Ereignis hoherer Gewalt

Jedem PPP-Projekt liegt ein umfassendes Vertrags-
werk zugrunde, das die Aufteilung der Risiko-
tragung, Verantwortungsbereiche und Pflichten der
Vertragspartner sowie Pdnalen bei Verstoflen und
Verzdgerungen regelt. Ebenso sind Bestimmungen
zu hoherer Gewalt vorgesehen. Tritt ein Ereignis
hoherer Gewalt ein und hindert die Vertragspartner
an der Erfiillung ihrer Leistungspflicht, so werden
sowohl der private als auch der 6ffentliche Partner
von ihrer Leistungspflicht in dem Projekt befreit.
Vereinbarte Vertragsstrafen (Pénalen) beispielsweise
flir eine Bauverzdgerung fallen nicht an. Abziige
vom vereinbarten Verfiigbarkeitsentgelt fiir Nicht-
einhaltung des Service-Level-Agreements (Malus-
punkte) kann es jedoch auch wihrend eines Ereig-
nisses hoherer Gewalt geben.

Der Hintergrund dafiir ist, dass Maluspunkte
keine Vertragsstrafen darstellen. Durch die Vergabe
von Maluspunkten soll vielmehr die Vergiitung nach
Mafigabe der Erfiillung der im Service-Level-Agree-
ment vorgegebenen Qualititsstandards angepasst
werden. Maluspunkte werden typischerweise fiir
nicht ihrem Zweck gemifl nutzbare oder verfig-
bare Flichen oder Riume vergeben. Sollte durch
ein Ereignis hoherer Gewalt ein Raum nicht nutzbar
sein, so muss dieser Raum normalerweise auch nicht
gereinigt und sonst instand gehalten werden. Diese
dadurch verringerte Instandhaltungspflicht des pri-
vaten Partners soll durch den Malusabzug ausge-
glichen werden.

Eine weitere Folge des Eintritts eines Ereignis-
ses hdherer Gewalt ist die Verschiebung von pnali-
sierten Terminen. Mehrkosten, die dem privaten
Partner durch ein Ereignis héherer Gewalt anfallen,
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werden vom Auftraggeber grundsdtzlich jedoch
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Und die Corona-MafRnahmen?

Unter den in den PPP-Vertrigen aufgelisteten Ereig-
nissen hoherer Gewalt findet sich regelmifiig auch
die beho6rdliche Anordnung aufgrund von Epide-
mien nach dem Epidemiegesetz. Seit dem Auftreten
und der Verbreitung des Coronavirus befinden wir
uns zweifelsfrei in einer solchen Epidemie. Die im
Epidemiegesetz aufgezihlten Krankheiten wurden
zu Beginn der Corona-Krise um das Coronavirus er-
ginzt. Als Leser dieser Hoheren-Gewalt-Regelung
ist man dazu verleitet zu glauben, dass somit auto-
matisch und zweifelsfrei alle Corona-Mafinahmen
wie Betriebsschliefungen, Abstandsregelungen und
Maskenpflicht als Ereignisse hoherer Gewalt einzu-
stufen sind. Wie so oft ist die Antwort jedoch nicht
so einfach.

Etliche Corona-Mafinahmen basieren nimlich
nicht (oder nicht nur) auf dem Epidemiegesetz, son-
dern (auch) auf dem Covid-19-Mafinahmengesetz.
Dieses Mafinahmengesetz wurde zu Beginn der
Corona-Krise im Mairz 2020 erlassen. Seither exis-
tieren das Mafinahmengesetz und das Epidemiege-
setz parallel nebeneinander. Eine spezielle Regel-
ung im Maflnahmengesetz will fiir Schlieffungen
von Betriebsstitten die Mafinahmen des Epidemie-
gesetzes nachrangig hinter jene unter dem Maf3-
nahmengesetz stellen. Dies soll den Anspruch auf
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Entschidigungszahlungen, die nimlich lediglich

das Epidemiegesetz vorsieht, weitgehend beschrin-
ken.

Der feine Unterschied

Wiirde nur der reine Wortlaut der Definition von
héherer Gewalt in PPP-Vertrigen beriicksichtigt
werden, miisste bei jeder erlassenen Mafinahme
analysiert werden, ob diese auf dem Epidemiegesetz
oder dem Mafinahmengesetz basiert. Denn dieser
feine Unterschied hat erhebliche Auswirkungen:
Nur Mafnahmen unter dem Epidemiegesetz wiir-
den als Ereignis hdherer Gewalt im Sinne der Rege-
lung im PPP-Vertrag gelten und den privaten Partner
von seiner Leistungspflicht befreien. Nur in diesem
Fall wire der private Partner vor Ponalezahlungen ge-
feit und wiirde weiterhin sein Verfiigbarkeitsentgelt,
wenn auch méglicherweise verringert durch Malus-
abziige, erhalten.

Alle Maflnahmen, die unter dem Mafinahmen-
gesetz erlassen wurden, wiirden hingegen kein Ereig-
nis hoherer Gewalt darstellen. In diesem Fall wiirde
der PPP-Vertrag das Vorliegen eines Ausnahmezu-
stands nicht anerkennen. Der private Partner wdre
weiterhin uneingeschrankt zur Leistungserbringung
verpflichtet. Kann er die geschuldete Leistung auf-
grund der Corona-Mafinahmen jedoch nicht oder
nur eingeschrankt erbringen, wiirden ihm Pé&nale-
zahlungen und in letzter Konsequenz eine Kiindi-
gung durch den &ffentlichen Partner drohen.
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Gerechtfertigte Unterschiede?

Bei der Auslegung von Vertrdgen ist nicht blof} auf
den reinen Wortlaut, sondern auch auf den Partei-
willen abzustellen. Wollten der &ffentliche und der
private Partner mit der Klausel fiir hdhere Gewalt
tatsichlich eine Unterscheidung vornehmen zwi-
schen Maffnahmen, die formal auf dem Epidemie-
gesetz basieren, und Mafinahmen, die zwar eben-
falls ihre Basis in derselben Epidemie haben, aber
formal-juristisch auf einer anderen Rechtsgrundlage
griinden? Oder wollten beide Partner nicht viel eher
eine Regelung fiir den Ausnahmezustand wihrend
einer Epidemie schaffen?

Die Beantwortung dieser Fragen ist freilich
auf den Einzelfall abzustellen — meiner Meinung
nach sprechen im Regelfall jedoch sehr gute Argu-
mente dafiir, dass alle Maflnahmen im Rahmen
der Corona-Epidemie als Ereignis hoherer Gewalt
anzusehen sind — unabhingig davon, auf welchem
Gesetz die einzelnen Mafinahmen fuflen.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass vor dem Aus-
bruch der Corona-Epidemie niemand vorhersagen
konnte, dass es so etwas wie ein Maffnahmengesetz
geben wird. Mit dem Wissensstand des heutigen
Tages empfehle ich, in zukiinftigen PPP-Projekten
die Definition der Ereignisse hoherer Gewalt klarer
zu fassen.

Eurostat-Anmerkung zur Situation

In PPP-Projekten haben die Partner nur eingeschrdnk-
ten Spielraumn bei der Verteilung der Risiken. Uber-
nimmt der 6ffentliche Partner zu viele Risiken, ist die
Maastricht-Neutralitit nicht mehr gegeben und das
Projekt schligt sich im 6ffentlichen Haushalt nieder.
Daher hat Eurostat Kriterien zur Risikoverteilung in
einem Leitfaden verdffentlicht.

Um auf die aktuelle Situation zu reagieren, wurde
eine entsprechende Anmerkung verdffentlicht. In
dieser spricht sich Eurostat klar dazu aus, dass der
Umstand, dass der 6ffentliche Partner das Risiko
der Corona-Krise trigt, nicht dazu fiihrt, dass ein
Projekt seine Maastricht-Neutralitit verliert. Folg-
lich beeinflussen Kompensationszahlungen, die der
dffentliche an den privaten Partner vornimmt, oder
sonstige an den privaten Partner gewdhrten Erleich-
terungen die Bilanzneutralitdt eines Projekts nicht.
Unterstiitzungen der dffentlichen Hand miissen
lediglich angemessen, verhiltnismifig und zeitlich
beschradnkt sein.

Diese Eurostat-Anmerkung war wichtig, um zu
vermeiden, dass 8ffentliche Unterstiitzungen fiir die
Corona-Epidemie aus Angst vor Umklassifizierung
von Projekten nicht gewdhrt werden. =
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