Ergebnispapier Workshop

.Insolvenzfestigkeit von Forfaitierungen bei der
Finanzierung von OPP* am 14. Juli 2010

im Finanzministerium NRW

1. Vorbemerkung

Der Workshop ,Insolvenzfestigkeit von Forfaitierwmgbei der Finanzierung von
OPP* wurde von der PPP-Task Force NRW durchgefilbig. Moderation und
fachliche Leitung Gbernahm Herr Prof. Dr. HaraldskleFachanwalt fur Insol-
venzrecht. Der Teilnehmerkreis setzte sich zusamemerVertretern von Banken
(Geschéafts- und Forderbanken), juristischen Bengiesbesondere aus den OPP-
Pilotprojekten NRWSs) und Vertretern der Kommunasaalit.

Die folgende schriftiche Dokumentation tber die ¢bem Workshop diskutierten
Fragen zeigt die verschiedenen Sichtweisen dendlaiher zu der Thematik auf.
AulRerdem wird fur die einzelnen Problemstellungenm ledsungsansatz seitens

des Sachverstandigen, Herrn Prof. Dr. Hess, gegeben

2. Einleitung

Der Workshop beschaftigte sich mit den Rechtsfragen auftreten, wenn tber
das Vermogen eines Auftragsnehmers, der im Rahrimas ©PP-Projekts fir
eine Kommune Werklohnarbeiten verrichtet hat, de®lvenzverfahren ertffnet
wird. Dabei ging es im Wesentlichen um die Fradedi@ forfaitierten Forderun-
gen des Auftragnehmers gegeniiber der OffentlichemdHinsolvenzfest sind und
insolvenzfest an die Bank Ubertragen werden konimediesem Zusammenhang
wurde auch die Notwendigkeit eines zusatzlichenuigmerkenntnisses disku-
tiert.

Zugrunde liegt die Fallgestaltung eines Forderuadswfs des Auftragnehmers
an die Bank, der mit dem Einredeverzicht seitensQféentlichen Hand abgesi-
chert wird. Dabei sind drei Fallkonstellationen bztgr Forderung mdglich: Dar-

lehensforderungen, Werklohnforderungen und Miedandgen.



Wird das Insolvenzverfahren wahrend der Bauphase dés Vermdgen des Auf-
tragnehmers (eines Bauunternehmers) eréffnet,rgdiee allgemeinen insolvenz-
rechtlichen Grundsatze. Dies deshalb, weil die fdi@ung von Bauwerken in
der Bauphase dem Auftragnehmer obliegt und derdfongjsverkauf erst nach

Beendigung der Bauphase stattfindet.

3. Werklohn-/Darlehensforderungen

Bei der Finanzierung des Werklohns wird die nach Alenahme fallige Werk-
lohnforderung durch den Auftragnehmer gegeniber Aaftraggeber gestundet.
Hierfur wird zwischen den Parteien die Zahlung siSeundungszinses vereinbart.
Der Anspruch des Auftragnehmers gegenuber dem aggaber auf Zahlung des
Werklohnes und des Stundungszinses wird nach e&foBauabnahme an die
endfinanzierende Bank verkauft und abgetreten,ass die Forderungen in Form
von Tilgungs- und Zinszahlungen an die Bank zueraldt.

Des Weiteren kommt es ebenfalls vor, dass stadr édtundungsvereinbarung
uber die Werklohnforderung zwischen dem Auftraggeivel dem Auftragnehmer
ein Darlehen vereinbart wird, indem der Auftragnehrdem Auftraggeber tber
die Werklohnforderung ein Darlehen gewéhrt. In eied-all kauft die endfinan-
zierende Bank nach der Bauabnahme die Rickzahlnsggeche sowie Zinsan-
spruche aus dem Darlehen an.

Streitig wurde diskutiert, ob bei der Darlehensddrérung der_Rickzahlungs
und der_Zinanspruch bei Eintritt der Insolvenz des Auftragnersmoch wirk-
sam durch die Bank erworben werden kann. Entscheitieerbei ist, ob die An-
spruche aus dem Darlehen als betagte oder bedriStgtierungen im Sinne des
8 91 InsO zu qualifizieren sind. Handelt es sich einen betagten Anspruch, so
entsteht die Forderung bereits zum Zeitpunkt desrafgsschlusses und wird nur
zu einem spateren Zeitpunkt fallig. Die bereitsstaridene Forderung kann wirk-
sam durch die Bank erworben werden und bleibt MaBgabe des § 91 InsO
von einer spateren Insolvenz des Auftragnehmergnihit. Handelt es sich hin-

gegen um eine befristete Forderung, dann entsiehfarderung nicht mit Ab-



schluss des Vertrages, sondern erst zu einem spafeitpunkt. In diesem Fall
verhindert die Regelung des § 91 InsO den wirksaBEmverb der Forderungen,
die nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tbenamogen des Auftragneh-

mers entstehen.

Ldsungsvorschlag

Mit der Erstellung des Werks und der Stundung deskihns bis zur Bau
abnahme gewahrt der Auftragnehmer dem Auftraggeinefachdarlehen, das
insolvenzrechtlich nicht von § 103 InsO erfasstdywsondern von § 108 InsO.

Das von dem Auftragnehmer als Darlehensgeber eamggme Rechtsverhalt-

nis besteht mit Wirkung fir die Insolvenzmasse,fedweit der Darlehens
nehmer dem Auftraggeber den geschuldeten Gegengtanderfligung ge

stellt hat.

Hat der Auftragnehmer die gestundete Werklohnfandgrund die vereinbat
ten Zinsanspriche vor Eréffnung des Insolvenzveeiad tber das Vermogen

des Auftragnehmers an eine Bank vorausverfligt,antrél 91 InsO nicht den

D
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Rechtserwerb, weil es sich um eine vor Verfahreifsaing entstandene bg
tagte, noch nicht féallige Forderung handelt. Niehteblich ist, dass die F3l-

ligkeit der Forderung nach Verfahrenseroffnungréint

Aufgrund der Regelungen des 8§ 108 Abs. 2 InsO wedtlich, dass der In
solvenzverwalter Uber das Darlehensverhéltnis uedddmit verbundenen

Rechtsgeschafte nicht verfigen kann. In der Literatird ausdricklich dar

auf hingewiesen, dass 8§ 108 Abs. 2 InsO dem Zemsitas Risiko der Inso
venz des Darlehensnehmers nehmen soll und dantit diecZing@nspriche

gesichert sind.

Streitig wurde diskutiert, ob die im Projektvertragfgenommene Klausel tber

eine Zinsanderungsabsichach einer 10-jahrigen Laufzeit eine befristet@ un

damit eine nicht betagte Forderung sei, mit deg&otlass § 91 InsO einschlagig
wurde. Es wurde vertreten, dass die Parteien zutputit des Vertragsschlusses
noch keine Einigung getroffen haben, mithin der gknsh auch noch nicht ent-

standen sein kann.



Ldsungsvorschlag
Da nach 8§ 108 Abs. 2 InsO das Darlehensverhélesstyitzt ist, sind auch dje

Zinsanspriiche unabhangig von der Anderungsklaesatte Forderungen, weil
alle Modalitadten im Darlehensvertrag vereinbartsin

Restrisiko

Einzelne Teilnehmer waren der Ansicht, dass eirtrRéd® aus der Insolvenz des
Auftragnehmers fur die Bank bleibt und zwar settemtn, wenn ein allumfassen-
der Einwendungs- und Einredeverzicht vereinbartAsts Sicht einiger Banken
sei dieses Restrisiko abzusichern: Dies kdnne deirclkonstitutives Schuldaner-
kenntnis der Kommunen erfolgen, mit dem Resultassceine Verpflichtung der
Kommune verstarkend neben die Darlehensforderugtg.tDie Rechtswirkung
des konstitutiven Schuldanerkenntnisses fuhre dieas bei der Geltendmachung
der Forderung durch die Bank die Kommune im Fallldsolvenz des Auftrag-
nehmers aus diesem zur Rickzahlung der vereinbZmesn und Tilgungsleistun-
gen an die Bank verpflichtet bleibe. Um eine evelitudoppelte Inanspruchnah-
me der Kommune entgegen zu wirken, sei eine ertsprele Regelung, z. B. in
Form einer Sicherungsabrede, in der Vereinbarumg konstitutiven Schuldver-

sprechen aufzunehmen.

Zusatzliches Schuldanerkenntnis

Es stellte sich deshalb die Frage, ob es der Bark léhere Sicherheit bringt,
wenn ein zusétzliches Schuldanerkenntnis zwiscleeriKdmmune und der Bank
vereinbart wird.

Gewollt ist seitens der Banken ein konstitutiveludanerkenntnis der Kommu-
nen mit der Folge, dass eine Verpflichtung der Kamenverstarkend neben die
Werklohnforderung tritt. Die Forderung kann aber ainmal bei der Kommune

geltend gemacht werden.



Nutzen eines Schuldanerkenntnisses

Streitig wurde diskutiert, ob das Verlangen nacteri Schuldanerkenntnis einen

Nutzen hat.

L6sungsvorschlag

Da das Schuldanerkenntnis neben die Einrede- umddfidungsverzichtserklé-
rung tritt, ergeben sich aus dem Schuldanerkengtmisdséatzlich keine Rechts-

wirkungen.

Die Rechtswirkung des Schuldanerkenntnisses fiuaruddass bei der Gel-
tendmachung der Forderung durch die Bank die Konenkeme Einwendungen

und Einreden aus dem Grundgeschéft geltend machen. IGerade die Eir
wendungen und Einreden sind aber auch durch dwedfidungs- und Einrede-

verzichtserklarungen ausgeschlossen.

Selbst dann, wenn alle Vertrage, der Werklohnvgrtrad der Darlehensvertrag
sowie der Kaufvertrag Uber die Forderung nichtigemé hatte das Schuldaner-
kenntnis fur die Bank keinen Nutzen, weil dann 8akBuldanerkenntnis von der
Kommune kondiziert werden kénnte. Dies deshalbl das Schuldanerkenntnis

auf wirksame Schuldverhaltnisse aufbaut.

Nicht zuletzt wurde von einem Grol3teil der Teiln@nrherausgearbeitet, dass bei
dem Darlehensmodell und bei der gestundeten Waridotherung ein zusatzli-
ches Schuldanerkenntnis keinen Nutzen hat. Wenmcleg ist, dass aus dem
Schuldanerkenntnis keine Rechtswirkungen hergeleisgden kdonnen, kdnnen
bei dem OPP-Projekt keine anderen Kosten entstajleichgiiltig ob der Pro-

jektvertrag mit oder ohne Schuldanerkenntnis bedgtimurde.

4. Solva 0

Es wurde die bankaufsichtsrechtliche Frage angésehnob die zusatzliche Her-
einnahme eines abstrakten Schuldversprechens edé&fedlzicht darauf Einfluss
auf die Verpflichtung der Bank zur Unterlegung é&manzierung mit einer be-

stimmten Eigenkapitalausstattung haben kann (Sodhvéolva 0). Ein abschlie-



Rendes Meinungsbild zu dieser den Themenkreis dgk3Nops Uberschreitenden

bankaufsichtsrechtlichen Frage hat sich nicht adighnet.

5. Mietmodell

AbschlieRend wurde erortert, dass bei dem Vermgstonodell wegen der 88 91,
110, 114 InsO andere Sicherheiten zur Verfugundgetiesverden mussen, weil
die Vorausverfiigungen tUber Mieten gesetzlich bexjreind.

Ein Schuldanerkenntnis kann die Grenzen des 8§ 140 |Jedoch nicht Uberwin-
den. Wirde man das Schuldanerkenntnis in KennteisVarschrift des § 110
InsO flur wirksam ansehen, musste die Kommune dieijge Miete zweimal
bezahlen, einmal an den Insolvenzverwalter und &iran die Bank. Eine solche
Vorgehensweise wurde insbesondere aus Sicht demiGomalaufsicht flr nicht
tragbar gehalten.

Ob die doppelte Inanspruchnahme dadurch verhingenden kann, dass der Auf-
traggeber die Bereicherungseinrede geltend macl@amn, kwurde von einigen
Teilnehmern als Restrisiko gesehen, das entwedekudgaggeber oder die Bank

tragen musste.



