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Das Paradoxon des Bauvertrages

Der Bauvertrag im Spannungsfeld zwischen Individualinteressen, dem Markt
und Uberregulierten Spielregeln

Der Bauvertrag wird vielfach als Schlis-
sel zum Erfolg gesehen, allerdings wer-
den in der Praxis vermehrt Stimmen
laut, die ein Uberborden der Regulative
durch Bauvertrage kritisieren. Diese Ten-
denz ist eine Parallelentwicklung zu ei-
ner ,,professionellen“ Projektabwicklung,
wie sie ausgehend von GroBprojekten
forciert wurde.

Auch wenn in vielen Vortragstiteln, Semi-
naren oder einschlagigen Publikationen
die Existenz eines ,,optimalen“ Bauver-
trags suggeriert wird, so kann dies ver-
mutlich nur aus dem Blickwinkel eines
Vertragspartners geschehen. Gerade
in der letzten Zeit hat in Osterreich die
Suche nach dem optimalen Miteinander
am Bau aus verschiedenen Blickwinkeln
begonnen. Vavrovsky fokussierte dabei
auf ein Verhéltnis Auftraggeber versus
Auftragnehmer und stellte gar die Fra-
ge nach einer ,systemischen Krise am
Bau“ .[1] Andere Autoren reduzieren die
Sicht auf bauwirtschaftliche oder rein
rechtliche Ansétze. Dennoch darf nicht
unbedacht bleiben, dass eine Anndhe-
rung an ein solches Feld immer inter-
disziplinar zu erfolgen hat, denn nur mit
einer singuldren Sichtweise wirden zu
viele Facetten verschlossen bleiben.

Der folgende Beitrag beschéftigt sich mit
den Anforderungen, die an einen Vertrag
in der Bauwirtschaft gestellt werden. Der
Beitrag soll gerade vor dem Hintergrund
der neuerlichen Diskussionen um den
-Menschen am Bau“ die Frage beant-
worten, ob es wirklich den ,optimalen

Der Bauvertrag ist in der Regel das Bindeglied zwischen zwei Vertragsparteien, die
gewillt sind, ein gemeinsames Ziel, namlich die Werkleistung in den bedungenen
Eigenschaften in der vereinbarten Zeit zu einem vertraglichen Entgelt, zu verwirk-
lichen. Allein an den vorgenannten Merkmalen scheiterten in der Vergangenheit
prominente Bauprojekte, weil der ,Vertrag scheinbar aus den Fugen* geraten ist.
Aus diesem Grund stellt sich die Frage, inwieweit ein Bauvertrag Uberhaupt im
Stande ist, die an ihn gestellten Forderungen abzudecken.

Bauvertrag“ geben kann. Gleichzeitig
sollen diskutierte bauvertragliche Me-
thoden behandelt werden, die eine Bau-
abwicklung unter den gegebenen Rand-
bedingungen effizienter machen kénnen.

GRUNDSATZLICHES

Der Bauvertrag wird in der hL als Werk-
vertrag angesehen, dessen Elemente in
den §§ 1165 ff ABGB oder §§ 631 ff BGB
geregelt sind. Ein wesentliches Element
des Werkvertrages besteht in der Ver-
tragsfreiheit, mit der die Vertragsersteller
— im besten Fall beide Vertragspartner,
namlich der Auftraggeber und der Auf-
tragnehmer - individuelle Regelungen
vereinbaren kénnen. Aus einer gewissen
Praktikabilitédt heraus haben sich mit der
Erarbeitung einer Verdingungsordnung
fur Bauleistungen (VOB) bereits im Jahre
1926 bauspezifische Bauvertragsregeln
herausgebildet, die den Besonderheiten
der Branche gerecht werden sollten. Be-
reits die Prdambel der ersten VOB be-
weist, dass die gerade so populére Dis-
kussion Uber eine Zunahme von Streitig-
keiten keine neue Erscheinung ist.

Im Gegenteil, das Ausscheren der Bau-
wirtschaft aus den gesetzlichen Rege-
lungen des Blrgerlichen Gesetzbuches
durch die Bauvertragsnormen soll ein
Hilfsmittel zur Handhabung der Usancen
der Bauabwicklung sein, jedoch kommt
diese inzwischen allgemein anerkannte
Spielregel nicht Gber den Rang einer All-
gemeinen Geschaftsbedingung hinaus.

Und darin ist aus Sicht des Verfassers
auch ein grundsétzliches Dilemma zu
sehen. Zwar betreffen die wesentlichen
Regelungsinhalte der Bauvertragsnor-
men den Vertragsinhalt, die Leistung,
die Vergiitung, die Ausflihrungsunterla-
gen, die Ausflihrung als solche mit ih-
ren Unwagbarkeiten bis hin zur Abnah-
me/Ubernahme und Abrechnung, aber
die unumstdBliche Leitplanke stellt das
Birgerliche Gesetzbuch dar, welches
fur diese aufgezahlten Falle Regelungen
vorsieht. Und dies wird bei der vielfach
eindimensionalen Betrachtungsweise
der Marktteilnehmer haufig vergessen
oder schlichtweg nicht verstanden.

Dennoch; auch empirische Untersu-
chungen, beispielsweise von Haghsheno
/ Kaben [21aus dem Jahre 2005 verdeutli-
chen, dass sich die wesentlichen Streit-
ursachen auf ,Bau-immanente Ursa-
chen” zurlick flhren lassen. Die beiden
Autoren unterscheiden in ihrer Untersu-
chung in Streitursachen und Streitob-
jekte. Sie verstehen unter einer Konflikt-
ursache das Ereignis oder Versdumnis,
das in einem kausalen Zusammenhang
zum Entstehen eines Konflikts steht. Sie
fhren nachstehende Streitursachen auf:

> Zusétzliche Leistungen
> Leistungsénderung

> Unklarheiten im Vertrag
> Fehlerhaftes LV

> Fehlende Planunterlagen
> Mangelhafte Bauleistung
> Fehlende Vorleistung

> Fristenlberschreitung
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»Das Streitobjekt hingegen beschreibt
die von den Vertragspartnern vorder-
griindig behandelte und zu verhandeln-
de Streitfrage. Hier kann auch vom Ge-
genstand eines Konflikts gesprochen
werden.” [3]

> Abb.1

Bemerkenswert erscheint hierbei der
Hinweis, dass die ersten drei Punkte von
mehr als 50 % aller Befragten genannt
werden. Die Streitursachen liegen in den
meisten Fallen Uber die eigentliche Ver-
gutung der Werkleistung vor.

In Deutschland wurde eine relative Zu-
nahme von Baustreitigkeiten trotz rick-
laufigem Bauvolumen bereits von Gralla
/ Sundermeier [5] beschrieben. In Oster-
reich liegen solche Daten nicht vor, je-
doch kann von einer ahnlichen Entwick-
lung ausgegangen werden. Vor dem
Hintergrund des Ziels eines ,,optimalen*
oder ,sicheren“ Bauvertrages erschre-
cken die vorgenannten Erhebungen,
zumal die Ursachen sogar in der Hand
der Ingenieure und Architekten zu liegen
scheinen. Das Menetekel der Zunahme
der juristischen Dienstleistungen sucht
seine Ursache vermeintlich doch bei den
Technikern?
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Aus Sicht des Verfassers wird auf eine
Schwarz-WeiB-Malerei an dieser Stelle
bewusst verzichtet, denn die Ursachen
fur Streitigkeiten sind derart vielschich-
tig, als dass — etwa aus populistischen
Griinden - eine Polemik unangebracht
ware. Vavrovsky wirft gar die Frage nach
einer systemischen Krise am Bau auf
und betrachtet in erster Linie die Vertrau-
ensfrage zwischen den Vertragspartnern
und sieht auch das Vergabewesen als
mit verantwortlich an. [6] Aber es sind
noch weitere Ansétze zu beleuchten: Ge-
rade der schrumpfende und sich auch
stark verdndernde Baumarkt darf nicht
unbertcksichtigt bleiben.

DER BAUMARKT

Die Bauwirtschaft stellt aufgrund ihrer
Struktur, der sehr einfachen Méglichkeit
des Markteintrittes und der Art der Ak-
quisition einen besonderen Markt dar.
Nach Gugler kann der Markt durch Fak-
toren charakterisiert werden, die intensi-
ven Wettbewerb garantieren:

,Wettbewerb ist ,winner takes all“, d.h.
die Unterlegenen der Ausschreibung be-
kommen keinen Auftrag, flr viele Firmen
ist der Wert der Einzelausschreibungen
grofB relativ zur FirmengroBe, der Wett-

Abb. 1: Streitursachen - durchschnittliche Haufigkeitsangaben in der Umfrage [4]

bewerb beginnt fir jedes Projekt und
jeden Kunden von Neuem und der Bie-
terprozess ist in der Regel transparent.
Zudem wird in der Bauwirtschaft nach
dem Billigstbieterprinzip (,first price®)
entschieden, wobei der Billigstbieter in
einer geheimen Auktion (,sealed-bid")
ermittelt wird. Dies korrespondiert nach
Klemperer (2005, S. 14) dem ,standard
Bertrand price-setting“, was in der In-
dustriedkonomie als die intensivste Form
des Wettbewerbs gilt.“ [7]

Festzuhalten ist allerdings, dass die An-
zahl der Beschéftigten in der Bauwirt-
schaft in den vergangenen Jahren einen
Boden gefunden hat, aber die gegen-
Uber anderen Wirtschaftszweigen Uber-
proportionale Haufigkeit an Insolvenzen
stellt mit einer ebenfalls hohen Quote an
Firmenneugriindungen auch eine Ursa-
che der Krise am Bau dar. Folgerichtig
kann davon ausgegangen werden, dass
bei einer Insolvenz nicht unbedingt Ka-
pazitaten reduziert werden, sie verlagern
sich hin zu Kleinstunternehmen (weniger
als 9 Beschéftigte), deren Zahl weiterhin
signifikant ansteigt. Die niedrige Markt-
eintrittsbarriere am Baumarkt kann im
Zusammenwirken mit der Vergabepraxis
der 6ffentlichen Hand durch das Billigst-
bieterprinzip mit ursachlich fir die nied-
rigen Preise angesehen werden.

Andererseits darf nicht unerwahnt blei-
ben, dass sich auch der Markt aller am
Bau Beteiligten verandert hat. Gegen-
Uber der Aufbau- und Aufbruchsstim-
mung der 60er Jahre gab es im deutsch-
sprachigen Baumarkt in den Krisen der
Mitte der 70er und 80er Jahre sowie
nach der deutschen Wende einen regel-
rechten Strukturwandel. [g]

> Tab. 1 (auf der ndchsten Seite)

Parallel dazu hat sich auch der Markt der
Dienstleistungen am Bau verandert. So
hat sich die Anzahl der Ingenieurburos,
aber auch das Dargebot der rechtlichen
Dienstleistungen explosionsartig aus-
geweitet, so dass sich neben dem Be-
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rufsbild des ,,Baumenschen® sowohl der
Kostendruck, als auch das Betatigungs-
feld verandert haben.

Auch diese Entwicklungen dirfen nicht
unbericksichtigt bleiben, wenn man sich

dem Thema einer scheinbaren ,,systemi-
schen Krise* am Bau widmet. Ein Ver-
gleich mit anderen Branchen sollte an
dieser Stelle nicht angetreten werden,
jedoch lasst sich allein aus der Entwick-
lung der Baukosten und Baupreise ei-

Tab. 1: Entwicklung der Bauwirtschaft in der Bundesrepublik Deutschland nach 1975 [9]

Abb. 2: Entwicklung des Baukostenindex und Baupreisindex - Uberlagerung [10]
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nerseits eine Produktivitatssteigerung
ablesen, andererseits ist der Erlds je ge-
leisteter Stunde in der Bauwirtschaft sig-
nifikant niedrig. Das Missverhaltnis stieg
in den vergangenen Jahren weiter an.

> Abb. 2

Die Konsequenz davon spiegelt sich in
einem verscharften Preiswettbewerb,
aber auch in einem Dumping bei den
Léhnen wider.

Fir den Auftraggeber wird diese Ge-
samtsituation immer schwieriger, treffen
doch seine Kostenschatzungen immer
seltener zu, so dass die Budgets folge-
richtig immer niedriger angesetzt wer-
den. Diese Tendenz der real fallenden
Preise ist bei ,gewdhnlichen® Projekten
tatsachlich der Fall, hingegen entpuppen
sich komplexe [11] Projekte, ggfs. auch
die gewéhlten Projektstrukturen allein
als Kostenfalle, die in der Offentlichkeit
inzwischen als ,,Ublich® flr die Branche
angesehen werden. Diese These wird
gestutzt durch eine geringe Auswahl pro-
minenter Projekte:

Osterreich: Plabutschtunnel Graz, Kon-
gresshaus Salzburg, Zentralfeuerwache
Wien, Gemeindezentrum Wolfurt, Wiener
Konzerthaus, Skylink Flughafen Wien,
Flughafen Zeltweg, AKH Wien, WU Wien
Neubau, Kops Il Kraftwerk Vorarlberg,
Kraftwerk Limberg Il

Deutschland: Elbphilharmonie, Stutt-
gart 21, Schirmannbau Bonn, Museum
Marta fir zeitgendssische Kunst Herford,
Landesarchiv Nordrhein-Westfalen, City-
Tunnel Leipzig

International: Suez Kanal, Opernhaus
Sydney, Eurotunnel, Bid Dig, Gotthard
Tunnel

Interessanterweise haben sich bereits
eigene Forschungsgebiete [12] entwi-
ckelt, die sich ausschlieBlich mit dem
Thema des ,,cost overruns® bei 6ffent-
lichen Projekten beschéftigen. Die obige



6.PM - BAU SYMPOSIUM
> Tagungsband 2012

Aufzdhlung und Auswahl der Beispiele
demonstriert, dass Kostensteigerungen
kein ,modernes“ Problem sind. Aller-
dings gewinnt man den Eindruck, dass
erst in jungster Zeit dem Thema mehr
Raum gegeben wird. [13]

Aus Sicht des Verfassers haben sich
lediglich die Zugange zu den bauwirt-
schaftlich-rechtlichen Aufgaben ver-
andert. Aufgrund der wirtschaftlichen
Situation mit der Folge der Einrichtung
entsprechender Kontrollorgane werden
aktuell Bauvertrage in erster Linie exe-
kutiert, so dass in der Folge auch Ver-
tragsabweichungen rein formal abgear-
beitet werden mussen. Konnten gerin-
ge Abweichungen bis vor ca. 15 Jahren
noch mithilfe von Abrechnungsverein-
barungen oder Regieleistungen unbiiro-
kratisch vollzogen werden, ist hierzu die
Erstellung einer Mehrkostenforderung
mit entsprechenden Folgen notwendig.
In den modernen Organisationsformen
dominieren aufgrund der entwickelten
Leistungsbilder der ,Kontrollvorgang®.
Die Erstellung des Bauwerkes tritt dabei
immer mehr in den Hintergrund, zumal
der Bauherr als der eigentlich ,Verant-
wortliche® in vielen Fallen nicht alleine
Uber seine Projektziele ,verfiigen“ kann.
Werden selbst bei der Anwendung der
Partnerschaftsnorm ONORM B 2118
zur straffen Projektfihrung handlungs-
bevollméchtigte Auftragnehmer- und
Auftraggebervertreter in den Partner-
schaftssitzungen abgefordert, so schei-
tert dies naturgemaB an den obligato-
rischen Entscheidungsmechanismen
der Auftraggeber. Das von Oberndorfer/
Pfanner geschilderte Organisationsmo-
dell des starken Auftraggebers erscheint
bei o6ffentlichen Auftraggebern mehr
denn je in weite Ferne gertickt zu sein.
Stattdessen werden zur Delegation von
Entscheidungen vermehrt Konsulenten
eingeschaltet, die im Extremfall sogar die
Beurteilung der Performance der ande-
ren Konsulenten im Leistungsbild tragen!

Vor dem Hintergrund des ,optimalen
Bauvertrages” scheint ein Schwach-
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punkt bereits in der Position des ent-
scheidungsschwachen Auftraggebers
zu liegen, der sein Projektziel entweder
nicht kennt, oder dem sogar zu dessen
Durchsetzung die Hande gebunden sind.

An dieser Stelle muss allerdings kritisch
bemerkt werden, dass der offentliche
Auftraggeber durch seine Bindung an
das BVergG gerade bei der Abforderung
der vertraglichen Leistung bei seinen
Konsulenten nur sehr schwierig korri-
gierend eingreifen kann. In wesentlichen
Projektphasen ist ein Austausch in erster
Linie aus vergaberechtlichen Griinden,
aber in weiterer Folge aus terminlichen
und monetéaren Griinden nahezu unmaég-
lich. Umso mehr darf die Frage erlaubt
sein, ob alleine mit bauvertraglichen Mit-
teln eine solche Situation zu vermeiden
ist. Aus Sicht des Verfassers kann die
Antwort nur ein klares ,,Jein“ sein.

Aus der Erfahrung geraten die meisten
Projekte durch ein unklar definiertes Pro-
jektziel, eine unzureichende Planungs-
tiefe, einen zu frihen Baubeginn oder
eine ungeeignete Projektorganisation in
Schieflage. So ist richtigerweise geman
BVergG § 96 (1) bei einer konstruktiven
Leistungsbeschreibung eine notwendige
Planungstiefe allein zur Vergleichbarkeit
der Leistung notwendig. Gerade in Be-
zug auf die Angabe von Mengen gesteht
die einschligige ONORM B 2110 dem
Auftraggeber und seinen Planern Un-
schérfen von + 20 % zu festen Vertrags-
preisen zu. Mit solchen Abweichungen
muss man als Bieter respektive Auftrag-
nehmer folglich rechnen.

Vermutlich kann bei den zuvor zitierten
Beispielprojekten davon ausgegangen
werden, dass diese Spannweite auch
nicht ausreichend war. Umso mehr stellt
sich aus rechtlicher Sicht die Frage, ob
ein derartiger Vertrag mit erheblichen
Mengenanderungen nach Treu und
Glauben noch im Rahmen der ONOR-
MEN B 2110 / B 2118 abzuwickeln ist?
Dies ist auch kaum noch méglich, denn
der Rahmen der allgemeinen Geschéfts-

bedingung ONORM wird dadurch wohl
Uberschritten.

DER ,,OPTIMALE“ BAUVERTRAG
ALS GEEIGNETES ORDNUNGS-
MITTEL

Gerade rund um Vergitungsprobleme
von Leistungsanderungen treten nach
Haghsheno / Kaben die meisten Streit-
félle auf. Die einleitende Frage, ob ein
»optimaler® Bauvertrag hier ein geeig-
netes Ordnungsmittel darstellen kann,
ist hingegen wiederum klar mit ,Ja“ zu
beantworten. Mit Hinweis auf die aktuel-
len Diskussionen Uber die notwendigen
Regelungsinhalte von Gesetzen und Ver-
tragen in Deutschland [14] und Osterreich
[15] verdeutlicht dies.

So kénnen aus Sicht des Verfassers dis-
ponible Regelungen im Bauvertrag [16]
vorgesehen werden, wie Leistungsénde-
rungen, Mengenanderungen oder auch
zusétzliche Leistungen zu vergtten sind.
Gleiches qilt fir die strittige Frage zur
Anordnung zur Bauzeit. Vor dem Hin-
tergrund des Aquivalenzgedankens des
Bauvertrages ist eine Leistung eng mit
einer adaquaten Vergutung verknilpft; -
allerdings bedarf es im Grundsatz zweier
Ubereinstimmender Willenserklédrungen
fir die Vereinbarung der Leistung und
der Vergltung. [17] Aus Sicht des Verfas-
sers werden solche Regelungen vielfach
in Bauvertragen nicht aufgenommen, so
dass Uber die H6he der Vergitung ge-
rade bei Leistungsé&nderungen, zuséatz-
lichen Leistungen, Mengenanderungen,
unplausiblen Kalkulationsgrundlagen
strittige Standpunkte entstehen.

An dieser Stelle sei ein kurzer Exkurs in
die Vertragstheorie erlaubt: Diese sieht
zunachst eher abstrakt eine ,optimale
Ausgestaltung von Vertrdgen zwischen
Wirtschaftssubjekten, die einen ge-
meinsamen Uberschuss zunichst er-
wirtschaften und anschlieBend unter-
einander aufteilen mussen.“ [18] Dies
mag vor der aktuellen Diskussion des
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partnerschaftlichen Bauens reizvoll klin-
gen, jedoch verweist die Vertragstheorie
frihzeitig auf die strategische Interakti-
on der Entscheidungstréger, wobei nach
der Theorie der individuellen Rationalitat
nicht unbedingt der gemeinsame Nutzen
im Vordergrund steht. Dieses Dilemma
wird dann augenfallig, wenn asymme-
trische Informationen vorliegen. Dem-
nach trégt ein optimaler Bauvertrag die-
ser Problematik Rechnung, indem die
vertraglichen Regelungen so gestaltet
werden, dass eine Verhaltenssteuerung
erreicht wird, die zu einer optimalen Al-
lokation der verfligbaren Ressourcen so-
wie, unter Unsicherheit, einer optimalen
Risikoteilung fuhrt.” [19]

Das Vertragsverhaltnis im Bauwerkver-
trag lasst sich zwar mit mathematischen
Formeln darstellen, jedoch ist es notwen-
dig, die essentiellen asymmetrischen In-
formationen vorerst zu beschreiben:
Zunachst besitzt der Ausschreibende
durch die Erstellung des Vertragswerkes
idR mehr Informationen, aber durch die
Kenntnis — beispielsweise zu den vor-
gesehenen Bauverfahren oder der zur
Handhabung des Baugrundes - kehrt
sich diese rasch in Richtung des Bieters/
Auftragnehmers um. Eine Asymmetrie
bleibt grundsatzlich vorerst bestehen.

Dies mag zun&chst abstrakt anmuten, je-
doch sind die Anséatze der Vertragsthe-
orie dort zu sehen, wo asymmetrische
Informationen Anreizprobleme entste-
hen lassen. Ubertragen auf die Bauwirt-
schaft missten folglich geeignete Ent-
lohnungs- oder Anreizmechanismen ge-
schaffen werden.

Grundvoraussetzung ist fUr alle Vertrage
- und das gilt insbesondere fir Bauver-
trdge — ein Ausgleich der bestehenden
asymmetrischen Information zwischen
den Vertragspartnern. Diese Uberle-
gungen fuBen auf dem auBerordentli-
chen Informationsungleichgewicht. [20]
In der Bauwirtschaft findet diese Uber-
legung beispielsweise in der deutschen
VOB/A § 9 (1) Niederschlag: ,,Die Leis-

tung ist eindeutig und so erschopfend
zu beschreiben, dass alle Bewerber die
Beschreibung im gleichen Sinne verste-
hen missen und ihre Preise sicher und
ohne umfangreiche Vorarbeiten berech-
nen konnen.“ Weiter heiBt es unter (2):
-0em Auftragnehmer darf kein unge-
wohnliches Wagnis aufgebiirdet werden
fir Umstande und Ereignisse, auf die er
keinen Einfluss hat und deren Einwir-
kung auf die Preise und Fristen er nicht
im Voraus schitzen kann.“ Im BVergG
wird dies so umschrieben, dass die Leis-
tungs- und Funktionsanforderungen so
ausreichend prézisiert werden mussen,
,dass sie den Bewerbern eine klare Vor-
stellung Uber den Auftragsgegenstand
vermitteln“ (BVergG § 96 (2)).

Werden diese Anforderungen des Verga-
begesetzes umfassend erfiillt, sollte sich
kein Dissens aufgrund der Informations-
asymmetrie ergeben. Dennoch, in praxi
erfolgt in den Leistungspositionen oder
deren Mengenansédtzen oder gar der
Verrechnungseinheit, aber noch mehr in
den Vorbemerkungen der Leistungsbe-
schreibung im Sinne der Vertragstheorie
ein Abweichen von der Pareto-Effizienz.
Damit wird idR ein Verschieben der ver-
traglichen Risiken erwirkt, welches —
isoliert betrachtet — noch kein Problem
darstellt. Das Problem verwirklicht sich
erst durch ein ibermaBiges Uberbiirden
von Risiken, die der Bieter/AN nicht mehr
handhaben kann. In diesen unzahligen
Einzelfédllen des Vertrages [21] wird von
dem hochsten Gut des ,, Treu-und-Glau-
ben-Verhaltnisses” gezielt abgewichen.

Aus Sicht des Verfassers sollte an die-
ser Stelle zwingend eine Differenzierung
zwischen dem privaten und 6ffentlichen
Auftraggeber vorgenommen werden.
Wahrend dem offentlichen AG durch
das Vergaberegime die Hande gebun-
den sind, kann der private Bauherr im
Rahmen seiner Privatautonomie die dis-
poniblen Grenzen weiter ziehen.

Aus Sicht des Verfassers sind gerade
die en vogue erscheinenden Verfahren
zur Streitschlichtung fiir den 6ffentlichen

6.PM - BAU SYMPOSIUM
> Tagungsband 2012

Auftraggeber kritisch zu hinterfragen, da
verfassungsrechtliche Bedenken noch
nicht ganzlich ausgerdumt sind. Hier-
unter zahlt auch die Adjudikation, wobei
vermutlich der Rechnungshof seine Be-
denken gegen etwaige ,.Schnellverfah-
ren“ auBern wird. [22]

VERTRAGLICHE SYMMETRIEN

Betrachtet man nun die beiden — im De-
tail sehr unterschiedlichen — Zugénge zur
vertraglichen Symmetrie in Osterreich
und Deutschland bei 6ffentlichen Verga-
ben, ist ein weiterer Ansatz in den Forde-
rungen des BVergG zu sehen. Hier wird
zum Schutz der beiden Vertragspartner
im 3. Unterabschnitt die Priifung der An-
gebote beschrieben. Trotz der Existenz
der Verfahrensnorm zur Preisermittlung
fir Bauleistungen (ONORM B 2061) und
damit einhergehend einer Definition der
kalkulatorischen Begriffe erscheint das
Osterreichische Vergabeverfahren nicht
minder komplex. Allein die K-Blatter der
og Norm nehmen zwischen dem Verga-
be- und dem Vertragsrecht eine wahre
Zwitterrolle ein.

Grundsétzlich obliegt es dem Auftragge-
ber, K-Blatter von den Bietern im Rahmen
des Vergabeverfahrens abzufordern. Da-
her hat auch er es in der Hand, die von
Kropik beschriebene Relevanzabstufung
in den Bauvertrag einzubringen. Welche
Bedeutung diese Entscheidung nach
sich zieht, beschreiben Oberndorfer/
Straube wie folgt: ,Es empfiehlt sich un-
ter keinen Umstanden, die Detailkalkula-
tion der Vertragspreise zu einer Vertrags-
grundlage zu machen. Die rechtlichen
Konsequenzen wéren unabsehbar: In so
einem Fall wiirde ja die Wahl des Bau-
verfahrens und die damit verbundenen
Leistungs- und Kostenansétze des Un-
ternehmens Vertragsbestandteil werden!
Eine derartige Vorgangsweise wirde die
Risikosphére des Unternehmers in un-
sinniger Weise verkleinern.” [23]
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UBERREGULIERTESPIELREGELN

Waéhrend Kropik [24] eine Kaskade der
Wertigkeit der K-Blatter darlegt, stellt
sich immer wieder die Frage nach der
Bedeutung der K-Blatter in den Pro-
jektphasen der Vertragsanbahnung und
der eigentlichen Vertragsabwicklung.
Aber auch in den beiden bereits zitierten
Rahmenwerken, dem BVergG und den
Bauvertragsnormen, wird dieses Span-
nungsfeld nicht geldst.

Wird die aufgedeckte Kalkulation im
Rahmen einer vertieften Angebotspri-
fung (BVergG § 125) in einem MaB Uber-
beansprucht, ist in der zivilrechtlichen
Vertragsabwicklung die Bedeutung der
K-Blatter auf nachstehende Formulie-
rung reduziert: ,Die Ermittlung der neuen
Preise hat auf Preisbasis des Vertrages
und - soweit méglich — unter sachge-
rechter Herleitung von Preiskomponen-
ten (Preisgrundlagen des Angebotes)
sowie Mengen- und Leistungsanséatzen
vergleichbarer Positionen des Vertrages
zu erfolgen.“ (ONORM B 2110 Pkt. 7.4.2)

Betrachtet man Auswichse im Rahmen
der Prifungen der Preisangemessenheit
- beispielsweise beim Preisaufschlag-
und -nachlassverfahren, so haben die
Uberbordenden Forderungen sich von
der bauwirtschaftlichen Forschung und
Lehre nicht nur distanziert, die gefor-
derten Nachweise sind gar betriebswirt-
schaftlich und definitorisch falsch. Im
konkreten Beispiel des Preisaufschlag-
und —nachlassverfahrens haben sowohl
Kropik [25] als auch Oberndorfer [26] be-
reits kritisch darauf hingewiesen, dass
ein pauschaler Nachlass auf einzelne
Leistungsgruppen unzuldssig sei. Dieses
Beispiel soll verdeutlichen, dass vielfach
eine Uberregulierung durch die Vergabe-
kontrollbehdrden stattgefunden hat.

Neue Nahrung bekommt die vertiefte
Preisprifung allerdings durch ein ak-
tuelles Urteil des EuGH. [271 Demnach
darf der Auftraggeber Angebote mit un-
gewohnlich niedrigen Preisen erst aus-
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schlieBen, nachdem er den Bieter zur
Aufklarung der Einzelposten aufgefor-
dert hat. Auftraggeber missen die Ein-
zelposten eines ungewdhnlich niedrigen
Angebotes Uberprifen und sind ver-
pflichtet, die Bieter schriftlich aufzufor-
dern, alle erforderlichen Belege fiir die
Seriositat ihrer Angebote vorzulegen.

Aus Sicht des ,optimalen Bauvertrages
wird die im Vergabeverfahren auf ange-
messene Preise Uberprifte Kalkulation
»-in den Bauvertrag Uberflhrt“. Inwie-
weit dieses Vorgehen sinnvoll ist, mag
aufgrund der sténdigen Diskussionen
Uber die angesetzten Aufwands- und
Leistungswerte, aber auch Gerate- und
Mannschaftstdrken in der Kalkulati-
on angezweifelt werden. Duve flhrt zur
Verdeutlichung dieser Problematik die
Begriffe des ,internen“ und ,externen®
Bau-Solls ein. 28]

Er veranschaulicht, dass die Kalkulati-
on des Bieters nur fir den Zeitpunkt des
Erstellens, evil. sogar zum Abgabezeit-
punkt, in etwa den zu erwartenden Ver-
héltnissen entspricht. Gerade bei langer
dauernden Bauzeiten, sich verandern-
den Marktbedingungen oder auch nur ei-
nem verspateten Vergabezeitpunkt ent-
sprechen die Angaben der Urkalkulation
uU nicht mehr der Realitat. Gleichzeitig
ist es dem Charakter des Werkvertrages
immanent, dass der Werkunternehmer
fur den Werkerfolg alleine einsteht. Da
der Weg dorthin — gerade bei der Erar-
beitung eines Leistungsverzeichnisses —
durch die Festlegung der Bauverfahren,
der eingesetzten Materialien, dem ge-
planten Bauablauf ud in engen Grenzen
vorgegeben ist, bleiben dem Auftrag-
nehmer nur noch sehr wenige Elemente
der Dispositionsfreiheit. Auch die durch
die Vergabegesetzgebung sehr streng
gesetzten Grenzen des Offerierens von
Alternativ- oder Abdnderungsangeboten
wirken sich auf die Innovationsfreude der
Bieter aus. Da sich bei Alternativ- oder
Abanderungsangeboten erhebliche
Schwierigkeiten der Vergleichbarkeit der
Angebote ergeben, scheuen die meisten

Auftraggeber eine solche Offnung, ob-
wohl dies aus wirtschaftlichen Erwagun-
gen durchaus sinnvoll wére.

Eine Mdglichkeit allerdings hat sich fur
den 6ffentlichen Auftraggeber etabliert:
Die Osterreichische Besonderheit des
»Value Engineerings“ [29] wird trotz aller
Chancen allein aus vergaberechtlicher
Sicht als ,problemtisch® angesehen.
Hier wird zwar eine Offnungsklausel fir
»Value Engineerings“ im Werkvertrag
verankert, allerdings kann beispielsweise
bei einer Substituierung von Leistungen
das Gleichbehandlungsgebot zugunsten
der anderen Bieter [30] verletzt werden.
Im Extremfall kann es sogar zu einer
Besserstellung des Auftragnehmers flih-
ren, andererseits sind vom Auftraggeber
initiierte ,Values“ vor dem Hintergrund
der Privatautonomie kritisch zu betrach-
ten. Eine Vereinbarung uber die Auswir-
kungen bei der Vergltung sollte vor der
Ausflihrung angestrebt sein, ebenso wie
Fragen zur Risikobehandlung, um das
vertragliche Gleichgewicht zwischen
Verglitung und Leistung resp. Risiko bei-
zubehalten.

Aufbauend zu den vorherigen Ausfiihrun-
gen stehen dem Auftragnehmer lediglich
im Rahmen seines internen Bau-Solls
Méglichkeiten einer Optimierung zur Ver-
figung, wie dies Duve nachfolgend skiz-
ziert hat. Er untersucht die baubetriebli-
chen Prozesse und fihrt aus, dass der
Auftragnehmer im Auftragsfall zu einem
kontinuierlichen Verbesserungsprozess
im Stande ist. Die ,Freiheit“ zur Opti-
mierung sind allerdings durch die Vorga-
ben des externen Bau-Solls beschrankt.
Dennoch greifen OptimierungsmaBnah-
men im Bereich der Grobplanung und
Feinplanung, selbst in den sogenannten
Einarbeitungseffekten, die sich kalkulativ
in den seltensten Fallen greifen lassen.

> Abb. 3

Sind dem Auftragnehmer durch ein star-
res Festhalten an eine hinterlegte Kal-
kulation, Aufkldrungsgesprache in der
Vergabephase oder anderweitige ver-
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tragliche Regelungen zu enge Schran-
ken gesetzt, kann weder fiir den AG noch
den AN eine positive Vertragsabwicklung
ermdglicht werden. Aus diesem Grund
kénnen — im nicht-6ffentlichen Bereich
— auch leichter grundlegende Vertrags-
anpassungen vorgenommen werden,
da das Grundverstidndnis, namlich das
Erzielen einer Win-win-Situation nicht
durch strenge gesetzliche MaBnahmen
begrenzt ist.

Uberregulierte Vertragswerke mit sich
teilweise widersprechenden Regelungen
sind aus dem Verstandnis der Vertrags-
theorie kein adaquates Hilfsmittel, um
asymmetrischen Informationen zu be-
gegnen. Im Gegenteil! Sicherlich obliegt
es dem Auftraggeber, mdglichst alle In-
formationen dem Bieter zur Preisbildung
kund zu tun, allerdings sollten die For-
mulierungen eindeutig sein, um Risiken
eindeutig zu benennen und zu verteilen.

VERTRAGLICHE
VERGUTUNGSMECHANISMEN

Insbesondere dem vertraglichen Um-
gang mit den Kalkulationsformbléttern
kommt an dieser Stelle eine besondere
Bedeutung zu. Werden sie einerseits in
der Vergabephase durch den Auftragge-
ber detailliert Gberprift, spielen sie bei
Leistungsabweichungen in der Vertrags-

abwicklung eine entscheidende Rolle.
Wéhrend im Rahmen des disponiblen
Rechts in Vertrédgen sehr unterschiedliche
Zugénge zu den K-Blattern existieren, ist
selbst aus einem baubetrieblich-wissen-
schaftlichen Blickwinkel kaum eine ein-
heitliche Vorgehensweise anzutreffen. An
dieser Stelle wird auf die ausfuhrlichen
und differenzierenden Darstellungen
von Duve [32] verwiesen. Vor dem Hin-
tergrund eines optimalen Bauvertrages
kann beiden Vertragsparteien nur ange-
raten werden, die Methoden zur Bestim-
mung einer Vergiitung bei Anderungen
des vertraglichen Leistungsumfanges zu
regeln. Nach Duve haben alle Systeme
Vor- und Nachteile, wobei sich die Me-
thode der Fortschreibung von Vertrags-
preisen nach Kalkulationsangaben unter
Bericksichtigung der Plausibilitat dieser
Angaben eingefuhrt und in der Praxis
bewéhrt hat, wenn die géngigen Werks-
vertragsnormen vereinbart oder ver-
gleichbare Klauseln vereinbart sind. [33]

DER ,,OPTIMALE“ BAUVERTRAG

Ein Bauvertrag kann in einer sehr fein
gegliederten Projektorganisation nur ein
notwendiges Hilfsmittel sein, um die am
Bauprozess beteiligten Gruppen zu ei-
nem Team zu blndeln. Gerade dem 6f-
fentlichen Auftraggeber sind aufgrund
der gesetzlichen Regelungen, angefan-

Abb. 3: Bestimmung des internen Bau-Solls durch die Arbeitsvorbereitung des

Auftragnehmers [31]
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gen beim Vergaberecht bis hin zur Streit-
regulierung, Fesseln angelegt, die sich
zwischen zwei privaten Vertragspartnern
nicht ergeben. Zudem kann ,,Partnering“
als Managementansatz nicht gesetz-
lich vorgeschrieben werden, denn dazu
setzt es ein gemeinsames Definieren der
Projektziele und das notwendige Ver-
trauen voraus, welches weit Uber das
verankerte Kooperationsgebot hinaus
geht. Sicherlich sind kooperative Orga-
nisationsstrukturen notwendig, die von
beiden Partnern Mut verlangen. Das von
Demuth und Alexander beschriebene
Modell beim Neubau der Konzernzen-
trale des ADAC geht mit einer ARGE
zwischen dem Bauherrn und der aus-
fihrenden Unternehmung zweifelsohne
sehr weit. [34] Diese zweistufigen Modelle
mit der Méglichkeit eines Vertragsaus-
stieges fir beide Partner beinhalten in
den meisten Fallen nach einer intensiven
Planungsphase eine Ausstiegsoption, so
dass der Mehrwert des Projektes in der
Bindelung von Nutzer-, Betreiber- und
Interessen der bauausfiihrenden Unter-
nehmen liegt. Nach einer weitgehend
abgeschlossenen Planung ist das Er-
richtungsrisiko flr beide Vertragspartner
gering. Das Konzept der ,open books*
setzt bei allen Vertragspartien héchstes
Vertrauen voraus, da alle Prozesse ein
hohes MaB an Transparenz aufweisen.

Das Beispiel aus Minchen verdeutlicht
abermals, dass ein Projekt nicht durch
einen guten Vertrag zu einem guten Pro-
jekt mutiert, sondern die Basis dafir in
der Projektorganisation, der Planung
und einem gerechten Preis liegt. Ein all-
zu hart umk@mpfter Angebotspreis wird
naturgeman zu einem harten Ringen um
einzelne Positionen flihren. Die Folge
sind gerade beim o6ffentlichen Auftrag-
geber Mechanismen, die ein Projekt zum
Scheitern verurteilen. [35]

Der Bauvertrag wird in der Praxis haufig
flir das Scheitern der Projekte mitverant-
wortlich angesehen. Die These gilt nur
eingeschrankt, denn wie im vorstehen-
den Beitrag aufgezeigt, sind es zahlrei-
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che, voneinander zum Teil abhangige
Einflussfaktoren, die das moderne Bau-
en ,komplexer“ machen. Die Frage sei
erlaubt, ob der Bauvertrag — eingebettet
in einen gesetzlichen Rahmen - Uber-
haupt alle an ihn gestellten Erwartungen
erfillen kann. Zur Weiterentwicklung des
Bauvertragsrechtes stehen die nachfol-
genden interdisziplindren Fragestellun-
gen im Vordergrund:

> Anordnungsrechte des AG

> Bedeutung der Kalkulation und der
K-Blatter in der Angebots- und Aus-
fuhrungsphase

> Vergltung von Leistungsabweichun-
gen in der Vertragsabwicklung

> Alternative Streitbeilegung und deren
Bindungswirkung

> Zulassung von Alternativ- oder Aban-
derungsangeboten zur Férderung der
Innovation

<4
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