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Fairer Umgang mit Vertragen & Vertragsrisiken

Kommunikation und Partizipation von Planungsbeteiligten am Beispiel aktuel-
ler StraBeninfrastruktur-GroBvorhaben in Osterreich

1 EINLEITUNG

Bei zynischer Betrachtung kdnnten sich
fur einen Leser aus der Baubranche zwei
Fragen ergeben: Fairer Umgang - wozu?
Und: Warum sollte gerade ich damit be-
ginnen?

Soweit bei (kiinftigen) Vertragspartnern
die Uberzeugung vorherrscht, dass ein
gelungenes Projekt nur durch das un-
gehinderte Aufeinanderprallen von (ge-
genldufigen) Eigeninteressen generiert
werden kann, ist tatsachlich Hopfen und
Malz fir den fairen Umgang verloren.
Wer dieser kriegerischen Grundhaltung
anhéngt, muss eigentlich nicht weiter-
lesen.

Nun ware es naiv zu glauben, dass bloB
mit dem Ruf nach Fairness dieselbe ein-
kehren wirde. Kein Vertragspartner wird
Fairness bloB als Vorleistung an den Tag
legen, wenn er dadurch keine erkenn-
baren Vorteile erwartet, sondern im Ge-
genteil Nachteile befiirchtet. Fairness
als ,EinbahnstraBe“ mag zwar durch-
aus moralischen Wert haben, aber ist
im Wirtschaftsleben nicht (oder kaum)
anzutreffen. Wer keinerlei Vertrauen in
seinen Vertragspartner hat, kann kei-
nen Mehrwert im fairen Umgang erken-
nen. Einseitige Fairness ohne Vertrauen
schlieBt sich in der Realitat zumeist aus.
Wer soll also im taglichen Vertrags- und
Abwicklungsmodell, wie es in der Uber-
wiegenden Vielzahl von Projekten derzeit
Ublich ist, mit der Fairness beginnen?

Dieser Beitrag befasst sich mit der Frage, wie durch die Gestaltung des Bauver-
trags ein fairer Umgang der Vertragspartner geférdert und erreicht werden kann.
Dabei werden sowohl die Ursachen fir mangelnde Fairness in der Praxis als auch
verschiedene bereits bestehende und neue Méglichkeiten, dies zu tGberwinden,
untersucht. Letztlich werden aus diesen Uberlegungen bestimmte Grundsatze,
die als Leitlinie auf dem Weg zu einem fairen Umgang dienen kénnen, entwickelt.

> Soll der Auftragnehmer beginnen,
fair mit einem vom Auftraggeber auf
Grund der Machtverhaltnisse diktier-
ten unfairen Vertrag umzugehen?

> Oder soll der Auftraggeber beginnen,
fair mit einem jede Chance auf Vorteil
unfair ausnutzenden Auftragnehmer
umzugehen?

Vertrauensvorschisse sind also nicht zu
erwarten. Die Zwénge eines funktionie-
renden Marktes (der ja im zentralen In-
teresse der Auftraggeber liegt) machen
letzten Endes einen anderen - einen
faireren — als den derzeit vorherrschen-
den Umgang miteinander nur dann aus-
sichtsreich, wenn sich ein Mehrwert flr
die jeweils Beteiligten ergibt. Daher muss
man Lésungen suchen, die Fairness mo-
tivieren und dann auch belohnen kénnen;
also erstens im Vorhinein erkennen las-
sen, dass und wie Fairness gewiinscht
und geschuldet ist, und zweitens auch
im Ergebnis das abbilden, was vorweg in
diesem Sinne vereinbart wurde.

Die Antworten auf die Eingangsfragen
lauten daher zunéchst:

> Der faire Umgang kann ein Wert an
sich sein, ndmlich ein moralischer
Wert. Dieser Blickwinkel soll hier nicht
naher beleuchtet werden, auch wenn
es interessant ware.

> Der faire Umgang kann einen mate-
riellen Wert fur die Vertragspartner
haben — also entweder einen direk-

ten Wert flir beide oder einen Wert flr
»das Projekt”, an dem wiederum bei-
de Vertragspartner teilhaben kénnen.

2 ANREIZSYSTEME FUR DIE BE-
TEILIGTEN FUR EINE FAIRE VER-
TRAGSABWICKLUNG

Um einen Uberblick Gber mégliche oder
auch schon existierende Anreizsysteme
flr eine faire Vertragsabwicklung zu ge-
ben, ist zun&chst zu betrachten, was die
Beteiligten eines Bauvertrages im We-
sentlichen erreichen wollen. Diese flr
die jeweilige Marktseite typischen Ziele
sollten berlcksichtigt werden, um denk-
baren Anreizen eine Erfolgschance zu
geben.

> Der Auftragnehmer will erstens GELD
verdienen, und zweitens AUSLAS-
TUNG flr sein Unternehmen.

> Der Auftraggeber wiederum will das
Projekt mdglichst BILLIG, md&glichst
SCHNELL sowie mdglichst HOCH-
WERTIG (oder auch zunehmend
NACHHALTIG im Sinne von Lebens-
zyklus- und Betriebskosten sowie
Umweltgerechtheit der Leistung) um-
setzen.

Auf den ersten Blick stehen sich also die
Ziele der Vertragspartner insbesondere
beim Preis diametral gegenuber, weil
der Auftragnehmer eindeutig moglichst
viel verdienen will, der Auftraggeber aber
mdglichst wenig zahlen will.
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Ein solcher nicht aufzulésender bzw.
nicht zu vermittelnder Interessenkon-
flikt liegt tatsdchlich dann vor, wenn die
sonstigen Ziele stark zurlicktreten oder
auf Grund eindeutiger Festlegungen so-
gar unverrickbar sind. Je genauer die
Qualitat feststeht, weil der Auftraggeber
exakt weiB, was und wie er es haben will
(oder anders gesagt: je mehr eine kon-
struktive Leistungsbeschreibung séamtli-
che Qualitaten, Quantitaten und zeitliche
Parameter der Leistung festlegt), desto
eher z&hlt nur der Preis.

Wenn aber Bauzeit und Qualitat eben-
so eine (mehr oder weniger) wesentli-
che Rolle spielen, so befinden wir uns
in einem beweglichen System, in dem
die drei Ziele voneinander abhangig
sind: Eine kilrzere Bauzeit etwa kostet
typischer Weise mehr, ebenso wie eine
héhere Qualitat; und umgekehrt. Daher
koénnen in diesem beweglichen System
durchaus auch Anreize flir den Auftrag-
nehmer gesetzt werden, gleichzeitig die
Ziele des Auftraggebers und seine eige-
nen Ziele optimieren zu kénnen, denn er
muss eben nicht bloB die bis ins kleins-
te Detail vorgeschriebene Qualitat mog-
lichst billig bauen.

Anreizsysteme, um den Vertragspartnern
eine ,Win-win-Situation“ zu erméglichen
und damit im Sinne der obigen Einlei-
tung die faire Vertragsabwicklung und
das gegenseitige Vertrauen in diese zu
férdern, gibt es bereits in vielfaltiger Art:
Genannt werden kdnnen hier etwa Va-
lue Engineering, Alliance Contract [1] und
GMP-Modelle. Die Vertragsmodelle von
Alliance Contract und GMP beinhalten
sowohl positive als auch negative Anrei-
ze (ein ,Projektverlust” bei Uberschreiten
etwa des vereinbarten maximalen Preis-
zieles oder bei Nichterreichen sonstiger
Projekiziele wird ebenso zwischen den
Vertragspartnern geteilt wie eine Einspa-
rung oder eine sonstige Ubererfiillung
der Ziele). Allen diesen Modellen ist auch
gemeinsam, dass sie nicht funktionieren,
soweit es um reine ,,Preisfragen” geht.

Fir offentliche Ausschreibungen sind
auch die vergaberechtlichen Mdglich-
keiten der Alternativ- und Abanderungs-
angebote als Anreizsysteme zu nen-
nen, die aber unter dem ,formalisierten®
Druck der vergaberechtlichen Bestim-
mungen und Judikatur — insbesondere
dem Erfordernis, dass der Auftraggeber
zur Zuléssigkeit von Alternativangeboten
vorab Mindestanforderungen an die (ins-
besondere technische) Gleichwertigkeit
solcher Angebote definieren muss (§§ 81
Abs 2 und 238 Abs 2 BVergG); dies, ohne
dass er vorab wissen kann, welche alter-
nativen Ideen die Bieter haben kénnen -
fast ausgestorben sind.

Schon alleine das Verhandlungsverfah-
ren an sich, also das tatsachliche Ver-
handeln Uber den Leistungsinhalt (bei
Vergabeverfahren nach dem BVergG,
soweit dort zulassig), ist bei entspre-
chender Umsetzung bereits ein geeig-
netes Anreizsystem firr eine gemeinsame
qualitative Bearbeitung der Leistung und
damit auch mittelbar fur eine faire Ver-
tragsabwicklung.

Ein weiteres Beispiel ist der Einsatz ei-
ner sogenannten ,,Preiskurve” oder eines
~Preiskorridors” in Vergabeverfahren, al-
so die Festlegung eines Mindest- und
Héchstpreises, sodass die angebotenen
Preise unterhalb des Mindestpreises kei-
nen Bewertungsvorteil mehr haben. Die-
se Methode stellt dadurch, dass Preis-
dumping zumindest unterhalb der un-
teren Grenze der Preiskurve vermieden
wird, zumindest mittelbar einen (zusatz-
lichen) Anreiz zu héherer Qualitat dar. Die
praktischen Erfahrungen mit derartigen
Modellen (vorausgesetzt, dass sie rich-
tig eingesetzt werden) sind durchaus gut.

Die Vereinbarung eines Pauschalpreises
in seiner ,klassischen“ Form (wenn also
nur die Menge pauschaliert wird, nicht
aber die Leistung selbst) alleine ist in
diesem Sinne ,,anreizneutral”, weil keine
Qualitatskomponente enthalten ist, son-
dern bloB das Mengenrisiko anders als
beim Einheitspreisvertrag aufgeteilt wird.
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Fir Projekte, in denen die Ausfiihrung
der Bauleistung in Qualitat, Quantitat
und Zeit im Wesentlichen vollstandig
festgelegt ist (konstruktive Leistungsbe-
schreibung, fixe Bauzeit, Ausschluss von
Alternativ- und Abanderungsangeboten,
keine Verhandlungen Uber den Inhalt der
Leistungen), stehen wie erwadhnt kaum
Anreizsysteme zur fairen Vertragsab-
wicklung zur Verfiigung; mit Ausnahme
der gleich im Folgenden erwdhnten ne-
gativen Anreize. Eine ,Belohnung“ als
positiver Anreiz fUr eine besonders gute
Erreichung gemeinsamer Projektziele ist
in derartigen Projekten schwer umsetz-
bar; schon alleine deshalb, weil gemein-
same Projekiziele Uber ein rein digitales
System hinaus (,Leistung vertragsge-
maB bzw. Ubernahmereif erbracht® oder
eben ,,nicht erbracht®) hier systemimma-
nent kaum vorhanden sind.

Es gibt natlrlich auch in derartigen Pro-
jekten eine Vielzahl von Méglichkeiten,
ausschlieBlich negative Anreize zur fai-
ren Vertragsabwicklung zu setzen: Ne-
ben den Ublichen Vertragsstrafen, Péna-
len, verschérften Haftungsbestimmun-
gen (Gewéhrleistung, Schadenersatz,
Gefahrtragung) féllt hierunter auch die
Uberwalzung des Vollstandigkeits- und
Planungsrisikos auf den Auftragnehmer,
die ihm einen entsprechenden Verlust
(dh die Haftung) bei Ubersehen qualitati-
ver Fehler androht.

Ein bloB nach oben gedeckelter Maxi-
malpreis — also geringerer Werklohn
bei weniger Leistung, aber kein hdhe-
rer Werklohn bei Mehrleistung; vgl. die
~Garantierte Angebotssumme* fur Alter-
nativangebote gemaB Punkt 6.3.3 der
ONORM B 2110:2011 — wire ebenso ein
Beispiel fiir einen negativen Anreiz.

Auch Verhandlungssituationen, die auf
die bloBe Preisverhandlung gerichtet
sind, stellen in diesem Sinne ausschlieB-
lich einen negativen Anreiz dar (Unterlie-
gen im Wettbewerb bei zu hohem Preis,
dem kein mdglicher Vorteil durch héhere
Qualitat gegeniibersteht).
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Letztlich kénnen auch verschiedene ei-
nem Gerichts- oder Schiedsgerichts-
streit vorgelagerte Eskalationsmecha-
nismen (Mediation, sonstige Streitbei-
legungsmodelle, Baustellenschiedsgut-
achter, etc) zu einem fairen Umgang bei-
tragen, aber nach meiner Uberzeugung
nur mit wenig Effizienz, weil sie zu spét
ansetzen. Eine wesentliche Wirkung ist
nur erzielbar, wenn bereits die Leistungs-
erbringung der Vertragspartner selbst
entsprechend fair gestaltet wird, nicht
erst im Streitfall vermittelt werden soll.

Allgemein gilt, dass nicht jedes Anreiz-
system zur fairen Vertragsabwicklung auf
jedes Projekt passt. Die richtige Auswahl
und der richtige Einsatz positiver und ne-
gativer Anreize, die dazu dienen sollen,
vertraglichen Verpflichtungen ,freiwillig”
(also ohne Rechtsstreit) zu erflllen und
sich fair zu verhalten, ist Voraussetzung
daflir, dass sie auch die entsprechende
Wirkung entfalten.

Bei falschem Einsatz kdnnen gerade ge-
genteilige Effekte auftreten. Als Beispiel
sei genannt, wenn dem Auftragnehmer
Verantwortung fur ein bestimmtes Ziel
oder einen bestimmten Erfolg Gberbun-
den wird, obwohl er daran nicht gestal-
terisch mitgearbeitet hat und auch keine
Eigenverantwortung fir die Umsetzung
der Projektziele tragt; etwa, wenn der
Auftragnehmer ein Planungs- oder Funk-
tionsrisiko Ubernehmen soll, obwohl er
auf diese Planung keinen Einfluss hat-
te oder diese zumindest so umfangreich
prifen konnte, dass dies annahernd
einer eigenen Planungsleistung gleich-
kommt. Dies entspricht nicht einem fai-
ren Umgang mit Vertrédgen und Vertrags-
risiken und ist auch nicht dazu geeignet,
zu einem fairen Umgang zu motivieren.

3 TRANSPARENZ BEI DEN
PFLICHTEN DES AN UND AG IM
BAUVERTRAG

Um eine faire Vertragsabwicklung zu er-
reichen, missen nicht nur gemeinsame

Projektziele und Anreizsysteme zu de-
ren Erreichung gefunden werden, son-
dern missen diese auch vorab prazise
und verlasslich (eben ,transparent) be-
schrieben werden.

Da, wie in der Einleitung dargestellt,
gegenseitiges Vertrauen unabdingbare
Voraussetzung fiir eine faire Vertragsab-
wicklung ist, missen die Vertragspart-
ner auch weitgehend wissen, was der
andere will und wie er es erreichen will.
Wenn der Auftragnehmer in die Planung
—oder zumindest die mdgliche ,Umpla-
nung“ im Sinne einer Optimierung des
Projekts wahrend der Ausfihrung — ein-
gebunden sein soll, so muss er wissen:
Wozu wird gebaut? Welche sind die ge-
stalterischen, qualitativen, nutzer- und
betreiberbezogenen Ziele des Projekts?
Mit anderen Worten: Wo will der Auftrag-
geber mit dem Projekt hin?

Dieser Transparenz auf Leistungsseite
muss eine entsprechende Transparenz
auf Preisseite gegenliberstehen (etwa
durch cost-plus-fee-Modelle).

Freilich erhéht mangelnde Transparenz
im Vertrag und in seinen (auch techni-
schen und kaufméannischen) Bestandtei-
len unter Umsténden den Spielraum der
Vertragspartner, dies aber tendenziell zu
Lasten eines fairen Umgangs:

> Ein Auftraggeber, der seine Moti-
ve und Uberlegungen fiir vertragli-
che Regelungen nicht offenlegt und
nicht zum Vertragsinhalt macht, son-
dern diese lediglich auf Grund sei-
ner Marktmacht (bzw. auf Grund der
vertraglichen Rechte, die er durch
seine Marktmacht eingerdumt er-
hélt) durchsetzt, hat innerhalb dieses
Machtspielraumes groBe Freiheit zur
Umsetzung seiner Ziele

> Ein Auftragnehmer, der seine Motive
und Uberlegungen nicht offenlegt, be-
hélt insoweit seinen gesamten Kalku-
lations- und Spekulationsspielraum,
um diesen bei Gelegenheit einsetzen
zu kénnen
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Nun haben die Vertragspartner bei Pro-
jekten, in denen diese Intransparenz
herrscht, schon von vornherein gera-
dezu die fixe Erwartungshaltung, dass
der andere Teil nur darauf wartet, sei-
nen eigenen Vorteil zum Nachteil des
Vertragspartners zu erhéhen. Dies fihrt
sowohl ,praventiv als auch in der Pro-
jektabwicklung zu entsprechenden An-
strengungen, dies zu unterbinden oder
zumindest die Auswirkungen dieser
Vorgangsweise in Grenzen zu halten.
Die Vertragsgestaltung beschéftigt sich
dann im Wesentlichen nicht mehr damit,
gemeinsame Projektziele zu definieren
und deren Umsetzung zu motivieren, zu
beschreiben und festzulegen, sondern
den jeweils anderen Vertragspartner von
der Einhaltung seiner Ziele unter mog-
lichst abschreckender Sanktionierung
abzuhalten; wéhrend die Abwicklung
des Projekts in hohem Umfang mit der
Sammlung von ,Munition“ gegen ande-
re Beteiligte fUr den Fall des Misserfolgs
beschéftigt ist.

Insgesamt entsteht bzw. entstand da-
durch in der Vergangenheit ein Klima
des Misstrauens, des Ausniitzens jegli-
chen vertraglichen Spielraums und von
geradezu absurd einseitigen Vertragsbe-
dingungen. Fallweise hat man den Ein-
druck, dass jeder Beteiligte den ande-
ren grundsatzlich fiir einen Gauner halt.
Anspriiche, Begehren, Widerspriiche
und Diskussionen werden von vornhe-
rein (und oft geradezu zynisch) als blo-
Bes Maximieren der gegnerischen Po-
sition ohne jegliche Schmerzgrenze er-
achtet — man vermutet also immer bése
Absichten. Interne Vorbesprechungen
werden oft Uberwiegend nicht mit der
inhaltlichen Diskussion der Anspriiche
des Vertragspartners und der Projektsi-
tuation an sich verbracht, sondern mit
Spekulationen und Uberlegungen dazu,
welche Absichten in Wahrheit hinter der
Vorgangsweise der Gegenseite stecken
mdgen. Dass Ressourcen auf allen Ebe-
nen dadurch vergeudet werden, liegt auf
der Hand.
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4 KLARE BESCHREIBUNG DER
RISIKEN UND DER RISIKOTEI-
LUNG IM BAUVERTRAG

Im Sinne der oben beschriebenen Trans-
parenz ist eine klare Beschreibung der
Risiken und der Risikoteilung wesentli-
che Voraussetzung fir einen fairen Um-

gang.

Die klare Beschreibung der Risiken
und die Risikoteilung im Bauvertrag ist
auch eine wesentliche Komponente der
Zielerreichung in einem Projekt. Sowohl
die unterlassene oder unzulédngliche
Beschreibung von Risiken als auch ei-
ne suboptimale Zuordnung zu den Ver-
tragspartnern kann zu Problemen fuhren,
denn:

> Eine klare und gelungene Beschrei-
bung der Risiken und der Risikozu-
ordnung kann im besten Fall den Ein-
tritt des Risikos Uberhaupt vermeiden.

> Zumindest aber kénnen die Be-
herrschbarkeit der Risiken und die
Motivation der Vertragspartner erhéht
und dadurch die Auswirkungen bei Ri-
sikoeintritt minimiert werden.

Dass ein Risiko grundsatzlich dem Ver-
tragspartner zugeordnet werden sollte,
der zur Beherrschung (oder Minimierung)
des Risikos eher oder zumindest mit we-
niger Aufwand in der Lage ist, sollte in-
zwischen eine Selbstverstandlichkeit
sein.

So ist etwa, um nur ein Beispiel zu nen-
nen, die Zuordnung des Mengenrisikos
auf den Auftragnehmer — abgesehen
von Fragen der zivil- und vergaberechtli-
chen Zulassigkeit — dann sinnvoll, wenn
der Auftragnehmer die Mengen selbst
ermittelt hat (also zumindest einen Teil
der Planung Ubernommen hat, z.B. bei
Alternativangeboten oder bei funktio-
nalen Leistungsbeschreibungen). Es ist
dagegen einer préventiven Streitvermei-
dung sowie einem fairen Umgang eher
abtraglich, wenn der Auftragnehmer ein

pauschales Risiko Ubernimmt, zu dessen
Vermeidung oder Minimierung er nichts
beigetragen hat oder beitragen konnte.
Dem Risiko sollte also auch immer ei-
ne adaquate Chance gegenlberstehen,
wie dies etwa funktionalen Leistungsbe-
schreibungen immanent ist.

Es stellt sich weiters die Frage, ob bei
tatsdchlich partnerschaftlichen Syste-
men die ,klassische” Sphéarenzuord-
nung der ONORM B 2110:2011, Punkt
7.2, Uberhaupt sinnvoll ist, oder ob nicht
sowohl die Vermeidung als auch die Zu-
ordnung der Risiken viel stérker mit Blick
auf gemeinsame Projektziele ,,vergesell-
schaftet” werden sollten. [2] Sowohl ver-
gabe- als auch zivilrechtlich besteht hier
ein durchaus weiter Spielraum, wenn die
Beteiligten dies wollen. Im Detail kann im
Rahmen dieser Arbeit darauf allerdings
nicht eingegangen werden.

5 FORMULIERUNG VON GRUND-
SATZEN

Aus den obigen Ausfiihrungen kann man
— in konsequenter Weiterentwicklung
des von mir bereits in der Vergangen-
heit prasentierten ,,4-Saulen-Modells der
Vertragskooperation“ [3] —folgende ,Leit-
satze" zum fairen Umgang mit Vertragen
und Vertragsrisiken formulieren:

1. Qualitdt muss eine entscheidende
Rolle spielen, um in materieller Hinsicht
Anreizsysteme zum fairen Umgang der
Vertragspartner zu finden, denn:

Wer (fast) nur den Preis bewertet, will und
bekommt auch nur die billigste Leistung.

Ein Bieter kann unter diesen Rahmen-
bedingungen bei funktionierendem Wett-
bewerb nur seinen Erfolg finden, indem
er den Angebotspreis minimiert und den
Abrechnungspreis maximiert [4]. Wenn
ein Unternehmen auch ohne diese An-
strengung erfolgreich wére, wére der
Wettbewerb gestort. Der Auftraggeber
muss daher im Billigstbieterverfahren mit
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diesem Vorgehen der Bieter rechnen, ja
er darf sogar nichts Anderes erwarten.

2. Wenn man Qualitat bewerten will,
muss dies bereits in der Beschaffung der
Leistung (also bei 6ffentlichen Auftrag-
gebern: in den Ausschreibungsunterla-
gen des Vergabeverfahrens) abgebildet
sein, und zwar so, dass es durchgéngig
umsetzbar und bewertbar ist.

Qualitatskriterien, die nicht umsetzbar,
nicht messbar oder bei Abweichungen
nicht sanktionierbar sind, sind wertlos.
Fairness bedeutet nicht nur fairen Um-
gang im Vertragstext selbst und in des-
sen Anwendung wahrend der Bauzeit,
sondern auch schon Transparenz in der
Beschaffung.

3. Fairness braucht Vertrauen und kann
daher nur aus Offenheit kommen. Der
Vertrag muss prézise abbilden und deut-
lich aussprechen, was die Vertragspart-
ner wie haben wollen. BloBe ,Praam-
beln” als Zielbestimmung partnerschaft-
lichen Verhaltens sind ungeniigend bzw
rein dekorativ.

Beide Vertragspartner missen am glei-
chen Ziel interessiert sein. Wesentliche
Voraussetzung dafir ist die Definition
dieser gemeinsamen Ziele und die
gemeinsame ldentifikation damit. Dies
kann insbesondere dadurch geschehen,
dass der Auftragnehmer in die Planung
bzw. zumindest in Teile dieser eingebun-
den wird.

Diese Offenheit muss sich auch auf Leis-
tungsinhalt und Preis beziehen.

4. Ein Risikoeintritt, der einen Vertrags-
partner extrem belastet und Verlust be-
schert, wird eine entsprechende Reak-
tion hervorrufen. Risiken, soweit sie
nicht schon durch entsprechende Pla-
nung und Rollenverteilung vermieden
werden konnen, sind daher sinnvoll
zuzuordnen.

Eine UberschieBende Risikoverlagerung
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auf den Auftragnehmer bringt entweder
hohe Preise (Einrechnung des Risikos)
oder massive Gegenwehr des Auftrag-
nehmers im Falle eines Risikoeintritts,
weil erhebliche Verluste nie freiwillig hin-
genommen werden. Umgekehrt bedeu-
ten hohe Risiken auf Auftraggeberseite,
dass es bei Risikoeintritt zu einem mas-
siven Problem fir die Umsetzung des
Projekts tberhaupt kommen kann, unter
Umsténden sogar zum Projektabbruch.

Zu einer fairen Vertragsabwicklung ge-
hoért also auch das gegenseitige Ver-
sténdnis, dass

> ein Auftraggeber, wenn er gro3e ,,neu-
trale” und nicht beherrschbare Risi-
ken tragt, bei Eintritt des Risikos ent-
sprechend frihzeitig informiert wer-
den muss und die Méglichkeit haben
muss, in die Gestaltung des Projekts
so einzugreifen, dass das Ergebnis
wiederum flr ihn (wirtschaftlich, tech-
nisch, von der Nutzung her) sinnvoll
umsetzbar ist;

> ein Auftragnehmer keine massiven
unkalkulierbaren Risiken tbernehmen
und tragen kann (und, zum Schutz
des fairen Wettbewerbs, auch gar
nicht Gbernehmen sollte).

Eine kooperativere Zuordnung bzw. Be-
waéltigung der Risiken als durch die ,klas-
sische” Spharenaufteilung kann duBerst
konfliktvermeidend und die Fairness be-
glnstigend wirken.

5. Selbstverstandlich kénnen die Ver-
tragspartner auch bei unklaren Vertrags-
passagen oder Eintritt nicht berticksich-
tigter Risiken - also ,abseits“ vom Ver-
trag — miteinander unterschiedlich fair
umgehen. SchlieBlich wird der perfekte,
jeden denkbaren Einzelfall beriicksich-
tigende oder die Kooperation und den
fairen Umgang in allen Fallen sicherstel-
lende Vertrag nicht gelingen, sodass es
immer Falle geben wird, in dem eine pré-
zise Auslegung und Losung einer Streit-
frage aus dem Vertrag schwierig ist.

Die Bereitschaft der Vertragspartner, mit
sProblemféllen® fair umzugehen, wird
also nie alleine aus dem Vertrag kom-
men kdnnen, ebenso, wie eine aggres-
sive Vorgangsweise auf der Suche nach
eigenen Vorteilen ein Vertrag alleine nie
verhindern wird kdnnen. [5]

Die Bertcksichtigung von Anreizen zur
fairen Abwicklung eines Bauprojekts
sowie die klare Beschreibung der Risi-
ken im Vertrag wird aber zumindest die
Falle, in denen es zu Zielkonflikten und
zu schwierigen Auslegungsfragen — und
damit zu potentiellen Konfliktszenarien -
kommen kann, deutlich reduzieren.

<

QUELLEN

[1] Naheres dazu zB bei Burtscher/Deutschmann/
Hagen, Der Alliance Contract — Bauen ohne
Rechtsstreit?!, bau aktuell 2011, 146.

[2] Dies wirde bedeuten, dass die Ordnung der Rech-
te und Pflichten der Vertragspartner eher einem
Gesellschaftsvertrag als einem ,klassischen®
Werkvertrag entspréche. Bereits ,kooperative®
Vertragsmodelle wie das Value Engineering, und
noch mehr solche wie der Alliance Contract, be-
inhalten mehr oder weniger Elemente in dieser
Richtung. Naheres dazu siehe unter FN 1 sowie
bei Kurz in Wiesner/Kurz, Wie verstehen wir, wie
wir bauen?, ICC-2011 Tagungsband, 157 f.

[3],Offener Leistungsumfang®, ,offener Preis®, ,ziel-
gerichtete Motivation“ und ,Qualitatsvergabe“;
siehe Kurz in Wiesner/Kurz, Wie verstehen wir,
wie wir bauen?, ICC-2011 Tagungsband, Seite
160 ff.

[4] Was, fiir sich genommen, noch nicht gesetz-
widrig sein muss. Nicht jede Maximierung des
Abrechnungspreises ist unzuldssige Speku-
lation, so wie auf der anderen Seite nicht jede
Uberwalzung von Risiken auf den Auftragnehmer
unzuléssig ist.

[5] Siehe auch zur ,,Bedeutung der auBerrechtlichen
Kooperation“ Kurz in Wiesner/Kurz, Wie verste-
hen wir, wie wir bauen?, ICC-2011 Tagungsband,
Seite 158.

6.PM - BAU SYMPOSIUM
> Tagungsband 2012



