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A. Einleitung

A. Einleitung

L. Problemstellung/ Zielstellung

Offentlich Private Partnerschaften (OPP) haben sich in Deutschland als alternative und bewihrte
Beschaffungsvariante etabliert. Bis heute wurden iiber 200 OPP-Vertriige allein im offentlichen
Hochbau unterzeichnet. Bereits 2010 konnte konstatiert werden, dass in den vergangenen zehn Jahren!
OPP als anerkannte Beschaffungsvariante herangewachsen ist.> In der offentlichen Diskussion sind
vermeintliche Angste und Sorgen zu Privatisierungen oder einer verschleierten Schuldenaufnahme
sowie scheinbar mangelnde architektonische Qualitiit kaum noch gegenwiirtig.® Stattdessen vermehren
sich die vielen positiven Erfahrungsberichte iiber erfolgreich abgewickelte Projekte in sdmtlichen

Medien.

Die Ergebnisse der Grundlagenarbeit in Deutschland haben sich vielfach bewihrt. Es gibt eine Vielzahl
an Instrumenten, Handlungsempfehlungen bis hin zu Mustervertrigen, die tiglich Anwendung finden.
Nicht zuletzt wurde dies durch Hochschulinitiativen, Stabstellen auf Bundes- und Landesebene sowie

das Engagement der Projektbeteiligten wie Banken, Beratern und Bauunternehmen erreicht.*

Investition Anzahl
in Mio. € der Projekte
1.600 240
M Investitionsvolumen StraRenbau 1.507 213 217 220
Investitionsvolumen Hochbau 1.432 204 209 220
1.400 5 = 192 198
Anzahl Projekte kumuliert 1.151 184 200
176
1.200 620 1187 - 180
657
145 160
1.000 990
140
119 534
800 | 120
386 650 697 733
o1 618 100
594
600
508 80
ﬂ' 491
384
400 350 53 887 o 418 - 60
30 594 o3 2B 611 189 604 66 | 40
200 w0 262 150 @ 0
64 2 B 236 22 oo He <0
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2003

Investitionen Hochbau: 6.382 Mio. €, 199 Projekte, Investitionen Strallen: ca. 4.833 Mio. €, 21 Projekte

Abbildung 1 OPP-Projekte mit Vertragsabschluss im Hochbau- und Strafenbau nach Investitionsvolumen gesamt’
Bisher bilden den mehrheitlichen Anteil an OPP-Projekten im Hochbau Neubauprojekte auf der sog.

»grinen Wiese®“. Nichtsdestotrotz werden ebenfalls auch Sanierungsmodelle erfolgreich vergeben und

abgewickelt. Diese Projekte konnen hohere Anforderungen auf Grund gesteigerter technischer

! Anm. Zeitraum zwischen 2000 bis 2010.

2 Alfen, Cordes, & Schaedel, OPP in Deutschland, 2010, S. Vorwort.

3 Sohngen, Warum nur tut sich Deutschland mit PPP so schwer?, 2011, S. 37.

4 Littwin, Public Private Partnership: Gestaltung von Leistungsbeschreibungen, Finanzierung, Ausschreibung
und Vertrdgen in der Praxis, 2007, S. 29; Vgl. www.bmi.de/OPPP, www.pd-AG.de,
www.finanzverwaltung.nrw.de

5 Vgl. PPP-Projektdatenbank, www.ppp-projektdatenbank.de vom 31.12.2019.



A. Einleitung

Komplexitit an den Auslober sowie an den privaten Partner stellen. Bestandsrisiken der Bausubstanz
konnen nur mit grofem technischem und finanziellem Aufwand bewertbar erfasst werden. Eine
vollstindige und den tatsdchlichen Gegebenheiten entsprechende technische Voruntersuchung von
Bestandsimmobilien ist wirtschaftlich nicht darstellbar und nur bis zu einem gewissen Aufkldrungsgrad
moglich. Es zeichnet sich der Trend, dass neben der Gesamtplanungsverantwortung auch das
Bestandsrisiko auf den privaten Partner {iibertragen werden soll. Diese Untersuchung wird
herausarbeiten, dass diese Risikoallokation rechtlich legitim ist, jedoch auch ein hoheres
Konfliktpotential fiir beide Vertragspartner birgt. Die Folgen des Konfliktes iiber Streitigkeiten zum
Vertragssoll auf Grund von Bestandsrisiken sind Anspriiche auf zusitzliche Vergiitung, verdnderte
Ausfiihrungsfristen bis hin zu langwierigen Rechtsstreitigkeiten. Vor allem bei OPP mit ihren langen
Vertragslaufzeiten konnen Streitigkeiten hohere Reichweiten haben als bei konventionellen

Bauvorhaben und verzerren das Vertrauensverhiltnis.

Diese Arbeit mochte daran ankniipfen und die Diskrepanz der Informationsdefizite von Bestandsrisiken
aktiv steuern und kooperativ zu gestalten. Hierzu soll eine Okonomische Anreizstruktur in das

Vergabeverfahren sowie in die vertraglichen Strukturen untersucht werden.

II. Abgrenzung und Vorgehensweise

Diese Arbeit bezieht sich in ihrer Untersuchung auf die Realisierung 6ffentlicher Hochbauprojekte im
Rahmen einer 6ffentlichen privaten Partnerschaft fiir Bestandsimmobilien ohne Einnahmerisiken. Die
Ubertragungen der Leistungskomponenten aus der Betriebsphase sind wesentliche Elemente jedes OPP-
Vertragsmodells. In welchem Umfang diese Leistungen als Leistungsverpflichtung vereinbart werden
stellt fiir die Untersuchung keine Relevanz dar und wird vernachléssigt. Ebenfalls wird der
Leistungsbestandteil der Finanzierung nicht beriicksichtigt. Die Untersuchung setzt voraus, dass die
Ergebnisse dieser Arbeit fiir eine FEigenfinanzierung durch die offentliche Hand oder ein
Forfaitierungsmodell mit Einredeverzicht vollstindig iibertragen werden konnen. Im Rahmen einer
Projektfinanzierung muss gesondert untersucht werden, inwieweit die Interessen eines
Eigenkapitalgebers beriihrt werden. Diese Arbeit mochte dariiber hinaus keinen Beitrag zur Gestaltung
von Wirtschaftlichkeitsberechnungen oder -untersuchungen liefern, gleichwohl die Erkenntnisse in die
Risikobewertung einflieBen miissen. Es gibt zahlreiche Instrumente zur monetiren Risikobewertung®,
die Untersuchung soll jedoch die Vertragsgestaltung optimieren und nicht die konkrete monetére

Bewertung und Auswirkung eines Risikos betrachten.

Ausgehend von der Begriffsdefinition ,,Offentliche Private Partnerschaften* werden grundlegend die

kennzeichnenden und fiir die Untersuchung relevanten Merkmale charakterisiert und dargestellt.

® Alfen, Riemann, Leide, Lebenszyklusorientiertes Management fiir PPP Projekte im 6ffentlichen Hochbau
Teil II, 2011, S. 167 ff..



A. Einleitung

Ergiinzend wird das Bestandsrisiko erldutert und der Umgang im OPP-Verfahren beschrieben. Die
theoretischen Grundlagen werden komplementiert durch einen Einblick in die Rechtsprechung zu
konkreten Fragestellungen zur moglichen Risikoiibertragung und unkalkulierbaren Risiken in
Werkvertragen. Eine Zusammenfassung der Grundlagen, der Auswahl der Rechtsprechung und eine
subjektive Momentaufnahme in die Praxis wird im Kapitel D Status Quo Bestandsrisiken in OPP
Verfahren gegeben. Dies bildet den Ausgangspunkt der Untersuchung eines kooperativen Ansatzes zur
Gestaltung von Bestandsrisiken. Hierzu werden andere Vergiitungsmodelle herangezogen und im
Kapitel E Alternative Projektabwicklungsmodelle von Bauprojekten dargestellt. Durch die gewonnenen
Erkenntnisse alternativer Vergiitungsansitze wird im Kapitel E Modelluntersuchung ein eignes
theoretisches Modell erstellt, dass die variablen und transparenten Ansitze der Partnerschaften auf das
Konzept einer offentlich privaten Partnerschaft zu iibertragen versucht. Eine Zusammenfassung aller
Erkenntnisse sowie kritischer Wiirdigung der Modelluntersuchung schliet die Untersuchung im letzten

Kapitel dieser Arbeit ab.



B. Bestandsrisiken im OPP-Verfahren

B. Bestandsrisiken im OPP-Verfahren

Die Grundlagen der nachfolgenden Untersuchung setzt sich zum einen aus einer
schwerpunktorientierten Beschreibung der Besonderheiten der Beschaffungsvariante der Offentlich
Privaten Partnerschaften zusammen und untersucht darauf aufbauend das konkrete Risiko der

technischen Bestandsrisiken.

I. Grundlagen Offentlich Private Partnerschaften

Der Begriff ,,Offentlich Private Partnerschaft (engl. Public Private Partnership) ist kein eindeutig
definierter Rechtsbegriff.” Vielmehr wird der Begriff in der Wissenschaft und Lehre, Literatur oder auch
von Akteuren der 6ffentlichen Hand enger oder auch weiter durch seine speziellen Merkmale definiert.®
Kennzeichnend fiir alle Formen von OPP ist eine langfristige vertraglich strukturierte Zusammenarbeit
von Korperschaften oder Institutionen der offentlichen Hand mit privaten Wirtschaftsakteuren zur
Erfiillung offentlicher Aufgaben. Somit stellen OPP keinen Selbstzweck dar, sondern dienen der
offentlichen Hand als eine Form der Leistungsbeschaffung respektive der 6ffentlichen Daseinsfiirsorge.
Im Folgenden soll anhand der konkreten Merkmale der Begriff ,,Offentlich Private Partnerschaften®

naher erlautert werden.

Offentlich Private Partnerschaften stehen je nach Vertragsgestaltung zwischen einer konventionellen
Beschaffungsvariante und einer materiellen Privatisierung.” Der Offentliche Partner behilt stets die
Aufgabenerfiillungsverantwortung, bedient sich jedoch =zur Erfiillung dieser eines privaten
Wirtschaftsakteurs und iibertrdgt langfristig und lebenszyklusiibergreifend Leistungsbestandteile zur

Sicherstellung 6ffentlicher Infrastruktur.

Ausgehend von der Organisationstruktur kann man in verschiedenen Modelltypen differenzieren.

! und Betriebsfiihrungsmodelle!? erwihnt. Nicht

Exemplarisch seien hier Betreiber-'°, Konzessions-!
zuletzt auf Grund der groBen Vertragsgestaltungsmoglichkeiten lassen sich OPP in nahezu allen

Infrastruktursektoren anwenden.'?

Im Offentlichen Hochbau haben sich Betreibermodelle als bewéhrtes Instrument der
Infrastrukturbeschaffung etabliert. Bis zum Jahresende 2018 wurden nahezu 200 OPP Projekte im

Hochbau mit einem Gesamtvolumen von iiber 6 Mrd. Euro in der Bundesrepublik Deutschland realisiert.

7 Bischoff, Public Private Partnership im 6ffentlichen Hochbau: Entwicklung eines ganzheitlichen,
anreizorientierten Vergiitungssystems, Bd. Schriften zur Immobilienskonomie Band 51, 2009, S.29.
8 BMVI (BMVI), 2020); (Bayerisches Staatsministerium fiir Wohnen, 2020).
® Gatzke, ,,Public Private Partnerships und 6ffentliche Verschuldung,*
in Sozialokonomische Schriften , Bd. 41, 2010, S. 21.
10 Kniitel, Projektvertrag, 2007, S. 381.
! Littwin, in Public Private Partnership: Gestaltung von Leistungsbeschreibungen,
Finanzierung, Ausschreibung und Vertrdgen in der Praxis, 2007, S. 3.
12 Kniitel, Projektvertrag 2007, S. 382.
13 Alfen, Praxishandbuch Public Private Partnership, 2018, S. 2.
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75% wurden davon als Inhabermodell und 8% als Mietmodell umgesetzt.'"* Das Inhabermodell ist ein
Betreibermodell, bei dem der Auftragnehmer eine Immobilie auf dem Grundstiick und im Eigentum fiir
die offentliche Hand plant, errichtet und iiber einen Zeitraum von bis zu 30 Jahren betreibt oder
Teilleistungen des Betriebes {ibernimmt. Dariiber hinaus wird sowohl regelmiBig die

Bauzeitfinanzierung als auch die langfristige Endfinanzierung auf den privaten Partner iibertragen.'

1. Vergabeverfahren
Die Ausschreibungspflicht eines offentlichen Auftrages ist nach den Regeln des vierten Teils des

Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkungen (GBW) durch den Auslober zu priifen.!® Ein Auftrag ist
danach europaweit ausschreibungspflichtig, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber'’, einen offentlichen
Auftrag'® vergeben mochte, welcher einen definierten Auftragsschwellenwert! iibersteigt und nicht in
den Ausnahmekatalog? fillt. In der Regel kann bei simtlichen OPP-Modellen im Hochbau davon
ausgegangen werden, dass ein ausschreibungspflichtiger Auftrag nach §99 GWB vorliegt, es muss
dennoch in jedem FEinzelfall gepriift und dokumentiert werden, in welchem konkreten Umfang die
Ausschreibungspflicht beriicksichtigt werden muss. Die Auswahl der Verfahrensart ist auf Grund der
Komplexitit der OPP-Vertriige eingeschriinkt, so kommen Offene und Nichtoffene Verfahren aufgrund
ihres Verhandlungsverbotes®! nicht in Betracht. Die offentlichen rechtlichen Voraussetzungen fiir die
Zulassigkeit eines Verhandlungsverfahrens oder eines Wettbewerblichen Dialoges miissen vorliegen
und im Verfahren aktenkundig gemacht werden.?> Die Vergabe von OPP-Projekten ist stark
reglementiert und strukturiert. Vor Beginn der 6ffentlichen Ausschreibung erfolgt ein sog. OPP-
Eignungstest, eine qualitative Voruntersuchung, ob die Beschaffungsform grundsitzlich fiir das
Projektvorhaben geeignet ist und sich signifikante Effizienzvorteile heben lassen konnen. Wenn diese
qualitative Bewertung positiv ausfillt, erfolgt eine vorldufige Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, in
welcher  eine  Okonomische  Betrachtung  aufgestellt  wird. Im  Rahmen  der
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung soll eine potenzielle OPP-Beschaffung einer konventionellen
Beschaffung  gegeniibergestellt werden, um im direkten Vergleich die effizienteste
Beschaffungsvariante zu ermitteln. Ist dies gegeben, beginnt die 6ffentliche Ausschreibung mit einem
europaweiten Teilnahmewettbewerb. Die Vorselektion geeigneter Bieter soll die grundsitzliche

technische, finanzielle und organisatorische Leistungsfihigkeit potenzieller Bieter sicherstellen. In

14 Vgl. www.ppp-projektdatenbank.de, Uberblick iiber OPP Projekte im
Hoch- und Tiefbau in Deutschland, S.17.

15 Kniitel, Projektvertrag, 2007, S. 381.

16 Méller, Public Private Partnership: Gestaltung von Leistungsbeschreibung,
Finanzierung, Ausschreibung und Vertrigen in der Praxis, 2007, S. 206.

17§98 GWB.

18 §99 GWB.

19°§100 Abs. 1 GWB.

20 §100 Abs. 2 GWB.

21 § 24 VOB/A.

22 Bischoff, Public Private Partnership im &ffentlichen Hochbau: Entwicklung eines ganzheitlichen,
anreizorientierten Vergiitungssystems, Bd. Schriften zur Immobilienskonomie Band 51, 2009, S.64.
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einem kleineren, definierten Teilnehmerkreis erfolgt im Anschluss die Angebotsphase. Die Bewerber
werden aufgefordert, dem Auslober ein erstes, idR. indikatives Angebot zu unterbreiten. Die von den
Bietern ausgearbeiteten Angebote werden von der Vergabestelle gepriift, gewertet und gewichtet. Je
nach Anzahl des Teilnehmerkreises, erfolgt eine Abschichtung der bestplatzierten Bieter. Bei kleinerem
Teilnehmerkreis werden alle Bieter zur Verhandlungsphase eingeladen, ihr Angebot zu prisentieren.
Ziel der Verhandlungen ist es, etwaige Unklarheiten hinsichtlich der Projekt- und
Vertragsanforderungen zu kldren und ein einheitliches Vertragsverstindnis herzustellen. Die Bieter und
der Auftraggeber konnen dabei Verhandlungspunkte vorschlagen. Im Abschluss der Verhandlungsphase
steht die Aufforderung zur Abgabe des verbindlichen Angebotes. Es erhélt der Bieter den Zuschlag,
welcher die hochste Bewertungspunktzahl gemidll dem Wertungssystem erreicht hat, insofern das
Angebot im Rahmen einer abschlieBenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung einen 6konomischen
Vorteil gegeniiber einer prognostizierten Eigenrealisierung durch den o6ffentlichen Auftraggeber
aufweist.>*Als kreditihnliches Rechtsgeschift muss auf Kommunalebene die Kommunalaufsicht dem

Vorhaben vor Vertragsunterzeichnung zustimmen.

2. Der OPP-Projektvertrag
In einem OPP-Projekt werden unterschiedliche Leistungen aus verschiedenen Lebenszyklusphasen auf

einen privaten Partner iibertragen. Die vertragliche Basis zwischen den Vertragspartnern bildet ein
Netzwerk komplexer Langzeitvertriige, in dessen Zentrum der OPP-Projektvertrag steht. Hierin sind
samtliche Rechte und Pflichten, Leistungen und Gegenleistungen, Sicherungsinstrumente,
Risikoverteilung und insbesondere die Vergiitung der Leistung vereinbart.** Die Vergiitungsbestandteile

sind differenziert nach den entsprechenden Leistungspaketen.

Jeder OPP-Projektvertrag schlieBt Elemente eines komplexen Globalpauschalvertrages fiir die
Planungs- und Bauleistung ein. Auf Grund der Komplexitit und den gestalterischen Freirdiumen findet
die funktionale Ausschreibung in OPP-Projekten ihre Anwendung, welche ihre Legitimitiit aus VOB/A
§ 7c lit 1 herleitet. Mit ihr wird nicht nur die Preisbildung, sondern in der Regel auch der Entwurf dem
Wettbewerb unterstellt, ,[...] um die technisch, wirtschaftlich und gestalterisch beste sowie
funktionsgerechteste Lisung der Bauaufgabe zu ermitteln.“> Sie definiert durch output-orientierte
funktionale Qualitdtsmerkmale, welche baulichen und betrieblichen Leistungsverpflichtungen auf den

Auftragnehmer iibertragen werden.

Die Bieter haben im Vergabeverfahren eigenstindig die technischen und gestalterischen Lésungen zu
erarbeiten, welche die Ziele der Vergabestelle optimal erfiillen. Somit steht nicht der Prozess der

Leistungserbringung im Vordergrund, sondern das nachpriifbare Ergebnis. Es erfolgt dadurch eine

2 Vgl. BMVI Ablauf eines OPP-Vergabeverfahrens.

24 Bischoff, Public Private Partnership im &ffentlichen Hochbau: Entwicklung eines ganzheitlichen,
anreizorientierten Vergiitungssystems, Bd. Schriften zur Immobilien6konomie Band 51, 2009, S.182.

B VOB/A §7c (1).
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Ubertragung der Gesamtplanungsverantwortung und damit das Planungsrisiko, auch fiir Planungsfehler,

auf den Auftragnehmer.

Die Leistungsbeschreibung muss sich an den Anforderungen einer ausreichenden und ausgereiften
Planung messen lassen. Quantitative und qualitative Vorgaben sowie ein architektonischer
Gestaltungsrahmen miissen eindeutig beschrieben sein.?® Baulich-technische Rahmenbedingungen und
Mindestanforderungen sind festzulegen sowie das Nutzerbedarfsprogramm, welche das Funktions-,
Raum- und Ausstattungsprogamm beinhaltet. >’ Dies bildet die Grundlage der Planung und Kalkulation

fiir die Bieter und definiert in Verbindung mit dem Projektvertrag das vertragliche Leistungssoll.

Kennzeichnend fiir den komplexen Globalpauschalvertrag ist dariiber hinaus die Verwendung so
genannter Komplettheitsklauseln. Diese fordern vom Auftragnehmer, alle Leistungen zu erbringen, die
zur Herstellung eines schliisselfertigen und funktionsfahigen Bauwerks erforderlich sind, auch wenn sie
nicht ausdriicklich in den Vertragsgrundlagen beschrieben sind. Ergidnzend finden sich Bestimmungen,
nach denen der Auftragnehmer bestitigt, alle Umstédnde zu kennen, die fiir seine Leistungserbringung
erforderlich sind und ihn zudem die Vertragsgrundlagen in die Lage versetzen, das Bauwerk
schliisselfertig, in der geforderten Qualitéit und termingerecht herzustellen, sog. ,,Bestitigungsklauseln®.
Mit derartigen ,,Komplettheitsklauseln* tibernimmt der Auftragnehmer das Risiko der Unvollstindigkeit

und Liickenhaftigkeit der vom Auftraggeber beigestellten Leistungsbeschreibung.?®

4. Risikoallokation
Die dkonomische Risikotheorie kennzeichnet den Begriff ,,Risiko als wertfreien Zustand iiber ein

prospektives Ereignis. Das Risiko definiert dabei die Unsicherheit iiber die Verwirklichung
wirtschaftlicher Werte und deren Ausma@ iiber die wahrscheinliche Abweichung. Unter 6konomischer
Betrachtung birgt die Unsicherheit tiber die Abweichung Risiken, aber zu gleich auch eine Chance.

Diese Chance fiihrt zu Wettbewerb und unternehmerischem Handeln.?

Ein wesentliches Potential von OPP Projekten liegt in der Ausgestaltung einer effizienten Allokation
von Projektrisiken. Wihrend die Fachliteratur je nach Auspriagung und Herkunft den Begriff des Risikos
unterschiedlich weit definiert und in diverse Risikogruppen einteilt, ist man sich in einem Grundsatz
einig. Die Risikoverteilung soll nach der individuellen Risikokontrollfdhigkeit der Projektbeteiligten

erfolgen. Das konkrete Risiko soll von dem Partner getragen werden, der es am besten beherrschen

26 Kanthak, Lenzen, Public Private Partnership: Gestaltung von Leistungsbeschreibung, Finanzierung,
Ausschreibung und Vertrdgen in der Praxis, 2007, S.140.

27 Kanthak, Lenzen, Public Private Partnership: Gestaltung von Leistungsbeschreibung, Finanzierung,
Ausschreibung und Vertrédgen in der Praxis, 2007, S.143.

BMesserschmidt, Voit, Privates Baurecht, D. Beteiligte des Bau- und Planervertrages,
Unternehmereinsatzformen, Rn. 230.

2 Pfniir, Risikomanagement bei Public Private Partnerships, S.5.
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kann.* 3 32 Sofern dem privaten Partner Risiken iibertragen werden, die er beeinflussen kann, wird er
Anstrengungen unternehmen, sie zu vermeiden oder zu mindern. Hierdurch wird die gewiinschte
Anreizwirkung erzielt. Im Umkehrschluss fiihrt die Ubertragung unbeeinflussbarer Risiken zu keinem
Vorteil.** Im Gegenteil, der private Partner wird im Rahmen seiner Risikobewertung das konkrete Risiko
monetir bewerten und in seiner Angebotskalkulation beriicksichtigen. Dadurch konnen die Risikokosten
hoher liegen als in einer Eigenrealisierung.** Unabhingig von der Art des Risikos kann man
konstatieren, dass ein maximaler Risikotransfer nicht zielfithrend ist, sondern eine effiziente und

insgesamt kostenminimierende Zuordnung angestrebt werden sollte.

II. Bestandsrisiken

1. Definition Bestandsrisiken
Die Risikogruppe der Bestandsrisiken oder das Risiko der Bausubstanz bezeichnet die Abweichung der

Annahmen beziiglich Art, Beschaffenheit oder Zustand vorhandener Bauwerke oder -teile, welche zu
Verzogerungen, Mehrkosten oder genehmigungsrechtlichen oder sonstigen Auflagen fithren kénnen.*
Das Bestandsrisiko verwirklicht sich naturgemél erst mit fortschreitender Planung und vertiefenden
bautechnologischen Voruntersuchungen der einzelnen MaBnahmen oder in der Ausfithrung nach

Vertragsabschluss.

Wihrend bei Neubaumafnahmen die zeitliche Komponente in der Realisierung oft nur einen Bezug zur
MaBnahmenfertigstellung hat und gegebenenfalls wihrend der Errichtungsphase sich ergebene
Anderungen in den allgemeinen anerkannten Regeln der Technik oder Gesetzesinderungen einschligig
ist, lassen sich bei Bestandsprojekten technisch-konstruktive Problemfelder bereits mit dem
urspriinglichen Baujahr ableiten. Zusitzlich muss in Betracht gezogen werden, dass marginale bis
signifikante Eingriffe in die Bausubstanz von Immobilien im Laufe der Zeit unabdingbar sind. So kann
ein mogliches Problemfeld entstehen, wenn trotz vorliegender originaler Baugenehmigung und
urspriinglicher Bestandspldne, signifikante Eingriffe in die Bausubstanz erfolgten, die trotz einer
Genehmigungspflicht nicht ordnungsgemif} beantragt wurden. Oder wenn Dokumente nicht auffindbar

und/oder Anderungen nicht fachgerecht ausgefiihrt worden sind.

Ein weiteres praxisnahes Konfliktpotential, dass an genannten Sachverhalt ankniipft, ist die generelle
Dokumentation von Bestandsplidnen, laufenden InstandhaltungsmaBnahmen und/oder Protokollen

wartungspflichtiger sicherheitstechnischer Anlagen. Hierfiir trdgt der Eigentiimer resp. der Auslober

30 Pfuiir, Risiken immobilienwirtschaftlicher PPPs aus Sicht der beteiligten Akteure, 2006, S. 25.

31 Bischoff, Public private partnership (PPP) im 6ffentlichen Hochbau, 2009, S.102.

32 Kanthak, Lenzen, Public Private Partnership: Gestaltung von Leistungsbeschreibung, Finanzierung,
Ausschreibung und Vertrdgen in der Praxis, 2007, S. 147.

33 Miihlenkamp, Eine Skonomische Analyse von (PPP), 2011, S. 75.

3 Miihlenkamp, Eine Skonomische Analyse von (PPP), 2011, S. 76.

35 Alfen, Fischer, in Praxishandbuch Public Private Partnership, 2018, S. 42.

3 Alfen, Lebenszyklusorientiertes Management fiir PPP Projekte im 6ffentlichen Hochbau. 2011, S. 42.
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eine Bringschuld an Informationen. Diese kdnnen jedoch oftmals nicht zur Verfiigung gestellt werden,

da sie schlichtweg nicht existieren.

Grundsitzlich werden bei Bestandsgebduden auch Gefahren- und Schadstoffuntersuchungen an
Bauteilen durchgefiihrt. Als weiteres abschlieBendes Problemfeld kann es sich zutragen, dass
schadstoffbelastete Bauteile nicht oder nicht auf eine ausschlaggebende chemische Zusammensetzung

untersucht werden.

In der Praxis gibt es eine Vielzahl an Moglichkeiten, in welchen sich das Bestandsrisiko verwirklicht.
Es ist jedoch ebenfalls festzuhalten, dass eine vollstindige Aufdeckung des Gebdudezustands
wirtschaftlich nicht moglich ist. Entweder auf Grund fehlender, nichtexistierender Dokumente oder
Zerstorungsproben von Bauteilen konnen nur punktuell, exemplarisch und nicht flichendeckend

ausgefiihrt werden.

2. Allokation Bestandsrisiken in OPP-Verfahren in der Literatur
In der Ubertragung von Risiken liegt der wesentliche Effizienztreiber jeder OPP. Alle Risiken, so auch
das Bestandsrisiko, soll von der Vertragspartei getragen werden, welche sie direkt beeinflussen und
wirtschaftlich beherrschen kann.*” Bereits 2006 konstatiert der Arbeitskreis PPP im Management
offentlicher Immobilien des Bundesverbandes PPP, dass 6ffentliche Gebdude meist eine mangelhafte
Bausubstanz aufweisen, dass die Bewertung von solchen Risiken auf Grund verdeckter Mingel sehr

schwer kalkulierbar sind und dass die Ubernahme des Risikos oft unwirtschaftlich ist.?

Alfen und Fischer stellen fest, dass eine umfassende Bestandsbeurteilung das Risiko minimiert und eine
bessere Kalkulationsgrundlage fiir die Bieter bereitstellt. Sie heben besonders hervor, dass nach einer
Evaluation laufender Pilotprojekte eine unzureichende Bestandsbeurteilung zu erheblichen
Vertragsstreitigkeiten fiihren kann.* In einer reprisentativen Umfrage stellen Alfen et al im Endbericht
2010 fest, dass aus Sicht der 6ffentlichen Hand das Bausubstanzrisiko zwischen den Vertragsparteien

geteilt werden soll.*

Diese Teilung hinsichtlich ihrer Erkennbarkeit wird in der weiteren wissenschaftlichen Literatur als auch
im OPP-Mustervertrag fiir den 6ffentlichen Hochbau aufgegriffen. Im Auftrag des Bundesministeriums
fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) wurde durch die OPP Deutschland AG und Einbindung
weiterer Stakeholder ein Vertragsentwurf mit optionalen Vertragsklauseln fiir OPP-Projekte erarbeitet.
Hierin wird ebenfalls ein Vorschlag zum Umgang mit Bestandsrisiken unterbreitet. Demnach sei das

Bestandsrisiko auf Grundlage der Erkennbarkeit anhand der Voruntersuchungen bei Vertragsschluss zu

37 Littwin, Schone, Public Private Partnership im 6ffentlichen Hochbau: Handbuch, 2006, S. 220.

38 Pfniir, Risiken immobilienwirtschaftlicher PPPs aus Sicht der beteiligten Akteure, 2006, S. 37.

3 Littwin, Schone, Public Private Partnership im 6ffentlichen Hochbau: Handbuch, 2006, S. 15.

40 Alfen, Endbericht Lebenszyklusorientiertes Risikomanagement fiir PPP-Projekte im 6ffentlichen Hochbau,
2010, S. 77.
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teilen. Der Aufragnehmer iibernimmt das Risiko, welches er als kundiger Fachmann mit der gebotenen

Sorgfalt erkennen konnte.*!

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass man grundsétzlich das Bestandsrisiko als
spezifisches Projektrisiko wiirdigt und ein substanzieller Aufklidrungsgrad durch Voruntersuchungen
unerlisslich ist. Alle am wissenschaftlichen Diskurs Beteiligten, offentliche wie private Akteure,

sprechen sich gegen eine vollstindige Ubertragung des Bestandsrisikos auf den Auftragnehmer aus.

3. Allokation Bestandsrisiken in OPP-Verfahren Beispiele aus der Praxis
Nachfolgend werden exemplarische und repridsentative Regelungen aus realisierten Projekten

herangezogen, um die Umsetzung des Bestandsrisiko in der Praxis aufzuzeigen. Ubergeordnet konkreter
Reglungen zum Bestandsrisiko, ist in allen OPP-Vertrigen die sog. Vollstindigkeits- oder
Komplettheitsklausel enthalten. Nachfolgend wird exemplarisch ein Auszug aus dem OPP

Mustervertrag genannt.

§20.2. Vollstindigkeitsklausel

Der Auftragnehmer verpflichtet sich zur Erbringung aller Leistungen, die zur Planung und
Sfunktionstiichtigen, mangelfreien, termingerechten, bezugsfertigen, gebrauchs- und schliisselfertigen
Erstellung des Vertragsgegenstandes gehoren, und zwar auch dann, wenn sie in diesem Projektvertrag
und seinen Anlagen nicht besonders erwdhnt oder nur liickenhaft bzw. nicht vollstindig beschrieben
sind. [...]*#

Selbst wenn das Risiko zur Bausubstanz in weiteren Paragrafen konkretisiert wird, bleibt im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung des Vertrages diese Komplettheitsklausel als Ankniipfungspunkt fiir eine

Vertragsauslegung bestehen.

In den konkreten Reglungen zur Bausubstanz finden sich Bestimmungen zum Umgang mit Gutachten
und Analysen, Ortsbesichtigungen und durch die Bieter - im europaweiten Vergabeverfahren - mégliche

einzubringende Untersuchungen.®’

Beispiel (1)

Grundsdtzlich muss durch die Bieter eine eigenstdndige Analyse der Bewertung der vorhandenen
Bausubstanz erfolgen. Die zur Verfiigung gestellten Unterlagen konnen nicht als abschliefend und
vollstindig verstanden werden, sondern lediglich die Einschdtzung der Bieter zur Bewertung der
vorhandenen Bausubstanz im Zuge der Angebotsbearbeitung erleichtern.

Beispiel (2)

Grundlage des Leistungsumfanges sowie bei der Preiskalkulation des AN ist, was einem verstindigen
Fachmann aus Augenscheinnahme der Grundstiicke erkennbar war und/oder hditte erkannt werden

4 Vgl. OPP Deutschland AG, OPP-Mustervertrag fiir ein Inhabermodell im Hochbau, 2014, S. 72f..

42 Vgl. OPP Deutschland AG, OPP-Mustervertrag fiir ein Inhabermodell im Hochbau, 2014, S. 68f..

4 Anm. Verfasser: OPP-Vertriige unterliegen idR einer Geheimhaltungsklauseln daher kann sich in Teilen dieser
Arbeit nur auf unspezifische Beispiele berufen werden, welche jedoch aus Sicht des Autors eine hohe
Praxisnihe aufweisen.

10
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konnen, da es sich um eine fiir die betroffenen Fachkreise offenkundige Tatsache oder
Schlussfolgerung handelt.

Beispiel (3)

Hinsichtlich der vorliegenden Gutachten zu Sanierungsmaf3nahmen erkldrt die AN, dass nach ihrer
allgemeinen Erfahrung als verstindiger Fachmann mit vergleichbaren Immobilien und der
Inaugenscheinnahme der Immobilie keine weiteren Begutachtungen erforderlich waren, um den
baulichen IST-Zustand der Bauteile festzustellen.

Beispiel (4)

Auszug Vertragsverhiltnis des Rechtsstreit Hochtief gegen den Freistaat Bayern entnommen aus dem
Urteil OLG Miinchen:

Im Rahmen des Vergabeverfahrens hatten die Bewerber die Moglichkeit
[Anm. in Bezug auf die Bausubstanz] eigenstindige Priifungen und Gutachten zu erstellen *[ ... ]

und

[...]die Ergebnisse der Zustandserfassung sind als Anhalt zu betrachten
und erheben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit und Richtigkeit. *°

Dariiber hinaus werden regelmidfig auch in den Anlagen des Projektvertrages relativierende
Anmerkungen zu den Gutachten bzw. den Bestandsunterlagen integriert. So konnen in der funktionalen
Baubeschreibung Passagen enthalten sein, dass die beigefiigten Untersuchungen als nicht abschlieend
deklariert oder der AN Abweichungen zu beriicksichtigen hat. Ebenfalls konnen in den beigefiigten
Gutachten Ausschliisse fiir eine Vollstindigkeit entnommen werden, da sich idR nur auf punktuelle

Untersuchungen berufen wird.

III. Zusammenfassung
Es wurde herausgearbeitet, dass eine sachgerechte Risikoverteilung ein wesentliches Effizienzpotential

einer Offentlichen Privaten Partnerschaft darstellt. Das Bestandsrisiko ist das zentrale technische,
kalkulatorische und spezifische Projektrisiko einer OPP im Immobilienbestand. Dieses Risiko kann
durch entsprechende Voruntersuchungen minimiert werden. Ein génzlicher Ausschluss, das heifit eine
vollstindige Aufdeckung der tatsichlichen Bauteilbeschaffenheit, ist nur mit unverhéltnisméfig hohen
Mitteln und das auch dann nur anndhrend moglich. Je dlter die Immobilie oder die Liegenschaft mit
Immobilien sind und je weniger Bestandspldne vorhanden sind, desto groBer ist das nicht aufzukldrende
Restrisiko. In der wissenschaftlichen Literatur sowie der Grundlagenarbeit zu Offentlich Privaten
Partnerschaften wird eine Teilung des Bestandsrisikos hinsichtlich der Erkennbarkeit auf Grundlage
beigestellter Untersuchungen einheitlich empfohlen. Es wird ausdriicklich davon Abstand genommen,
dass Risiko auf Grund der hohen Ungewissheit vollstindig auf den privaten Partner resp. den

Auftragnehmer zu iibertragen.

# Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 12.02.2019-9 U 728/18.
4 Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 12.02.2019-9 U 728/18.
11
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In der praktischen Anwendung findet dieser Ansatz seinen Anklang, jedoch wird die Verantwortung
und damit auch das Risiko zunehmend weiter auf den privaten Partner iibertragen. Dies kann durch eine
im Vergabeverfahren voraussetzende in Augenscheinnahme der Bausubstanz, der Aufforderung der
Erstellung eigener Gutachten, das Entkréiften von vorhandenen und beigestellten Gutachten und der
Voraussetzung von spezifischen Fachwissens eines Sachkundigen fiir simtlich abzudeckende Bereiche

geschehen.

12
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Leistungsbeschreibung

C. Rechtliche Wiirdigung Bestandsrisiken — ungewohnliches Wagnis und mangelhafte
Leistungsbeschreibung
Es existieren sehr wenige einschligige Rechtsprechungen zu OPP-Verfahren, da im Regelfall ein

Schiedsgericht oder sonstige Schlichtungsvereinbarungen als auBlergerichtliche
Streitbeilegungsinstrumente in OPP-Vertriigen verankert sind.*® Diese Instrumente sind sehr niitzlich
und wirkungsvoll, um schnell und ohne groBlen organisatorischen und finanziellen Aufwand
zielorientiert Konflikte zu 16sen. Dem steht entgegen, dass durch diese Verfahren ordentliche Gerichte
keine richtungsweisenden Urteile fillen konnen. Dadurch bleiben der akademische Diskurs und die
Weiterentwicklung stets nur den handelnden Akteuren vorbehalten. Dariiber hinaus ist die Anzahl der
realisierten Projekte nicht vergleichbar mit denen konventioneller Realisierungen, zumal bestirkend
auch Sanierungsprojekte bisher nur einen kleineren Anteil der bisher realisierten OPP-Projekte

darstellen.

Aufgrund der hohen Zahl an Offentlichen Bestandsgebiuden und dem immer grofleren
Sanierungsbedarf, wird sich das Verhéltnis mittelfristig dndern. Es ist zu unterstellen, dass in diesem
Zusammenhang auch die Streitigkeiten zunehmen. So wie jedes Bauvorhaben individuell ist, ist auch
jeder Rechtstreit ein Einzelfall und wird unter seinen konkreten Umstédnden zu bewerten sein. Wenn
sich in einem OPP-Projekt ein Bestandsrisiko verwirklicht und dem AN ein wirtschaftlicher Schaden
entstehen wiirde, wird er im Rahmen seiner Moglichkeiten Strategien entwickeln, das Risiko
abzuwenden oder zu minimeren. Insofern er mit einer Vertragsauslegung nicht zum gewiinschten
Ergebnis kommt, wird er weitere Bemithungen unternehmen, um Angriffspunkte zu identifizieren. In
diesem Kontext sollen zwei mogliche Anhaltspunkte nachfolgend diskutiert werden. Welche
Erfolgsaussichten hitte ein AN, wenn er im Streitfall auf eine vergabewidrige Ubertragung eines
ungewOhnlichen Wagnisses abstellt oder sich auf eine mangelnde Leistungsbeschreibung berufen

wiirde?

L Ubertragung des Bestandsrisiko als ungewohnliche Wagnis
Grundsitzlich steht es Vertragsparteien frei, ihre Leistungen zu definieren und Rahmen der
Vertragsautonomie vertraglich zu vereinbaren. Offentliche Auftraggeber sind jedoch u.a. fiir
Bauvertridge nach deutschem Recht an das Haushaltsvergaberecht oder je nach Auftragssumme an das

Kartellvergaberecht zur Anwendung der Bestimmungen der VOB/A verpflichtet. *’

Nach § 7 VOB/A Abs. 1 Nr. 3 darf dem Auftragnehmer kein ungewohnliches Wagnis aufgebiirdet
werden fiir Umstinde und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat und deren Einwirkung auf die Preise
und Fristen er nicht im Voraus schitzen kann. Die Vorschrift untersagt die Verlagerung von Risiken

mittels der Vergabe- und Vertragsunterlagen auf den Auftragnehmer, die nicht dem hergebrachten Bild

4 Vgl. OPP Deutschland AG, OPP-Mustervertrag fiir ein Inhabermodell im Hochbau, 2014, S. 97.
47 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Rn. 1.
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der Bauleistung entsprechen und die ein verstidndiger Bauunternehmer nicht akzeptieren wiirde.*® Sie
stellt damit eine bieterschiitzende Vorschrift dar. Sollte rechtswidrig ein ungewdhnliches Wagnis auf
einen Bieter versucht werden zu iibertragen, so kann keine Zuschlagserteilung erfolgen. Das Verfahren
ist zuriickzusetzen auf den Stand vor Versendung der Vergabeunterlagen. Dies setzt jedoch eine
bieterseitige Verfahrensriige voraus und muss vom selbigen dargelegt und bewiesen werden. * Die
Vorschrift ist kein Verbotsgesetz und hat grundsitzlich keine direkte Auswirkung auf den geschlossenen
Bauvertrag. Jedoch kann im Zweifelsfall §7 VOB/A zur Vertragsauslegung herangezogen werden. Denn
jeder Bieter kann im Rahmen einer 6ffentlichen Ausschreibung davon ausgehen, dass der offentliche

Auftraggeber sich an das Vergaberecht hilt und dessen Regeln einhélt.

Es miissen kumulativ drei Voraussetzungen vorliegen, um in die Sphire des ,,ungewdhnlichen
Wagnisses* zu gelangen.
1. der Auftraggeber muss dem Auftragnehmer ein Wagnis (Risiko) aufbiirden,
2. die Umstinde, die das Wagnis (Risiko) ausmachen, miissen sich dem Einflussbereich des
Auftragnehmers entziehen und
3. dies muss sich in der Weise auf die Preiskalkulation auswirken, dass dem Auftragnehmer eine
fachgerechte Kostenschitzung unter Einpreisung eines Wagnisvorbehalts unméglich ist.>!
Die Aufbiirdung eins Wagnisses durch den Aufraggeber meint Risiken, welche durch die
Leistungsbeschreibung oder die Risikoverteilung im Bauvertrag mit Zuschlagserteilung auf den
Auftragnehmer iibergehen. An einer ,,Aufbiirdung® fehlt es bei solchen Risiken, die ohnehin in die
Leistungssphire des Auftragnehmer fallen und die er daher bei Ausfiihrung der Leistung erbringen

muss. Das gilt vor allem fiir das Leistungs- und Erfiillungsrisiko.

,uUngewohnlich® ist das Wagnis (Risiko), wenn es nicht erwartet werden konnte, weil es vom
hergebrachten Bild der Bauleistung abweicht. Im Umkehrschluss ist es zweifelsohne zuldssig,
»gewohnliche Wagnisse® zu iibertragen. So sind in jedem Bauvorhaben allgemeine und besondere
Risiken zu verzeichnen, welche sich unterschiedlich stark auspriigen.”” ,,Ungewohnlich® ist ein Wagnis
zudem nicht, wenn der Auftragnehmer das Risiko auch auBerhalb des Vertrages trigt und in seine
Kalkulation einbeziehen muss Die Ubertragung einer Generalsanierung eines Bestandsgebiudes
verzeichnet zwar ein gewisses bis hohes Risikopotential, unterscheidet sich jedoch vom

,ungewohnlichen Wagnis*.

Ungewohnliche Wagnisse sind Risiken, welche sich in der origindren Verantwortungsspédhre der

Auftraggeber befinden, beispielsweise die Verfiigbarkeit und Bebaubarkeit. Aber auch, wenn der

48 Lampert, VOB/A-EU § 7, 2019, Rn. 48.
49 Lampert, VOB/A-EU § 7, 2019, Rn. 51.
0 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Rn. 44 — 48.
51 Lampert, VOB/A-EU § 7, 2019, Rn. 52.
2 Lampert, VOB/A-EU § 7, 2019, Rn. 55.
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Auftraggeber Leistungen ausschreibt, die zum Zeitpunkt der Leistungserbringung in tatséchlicher oder

rechtlicher Hinsicht von niemandem erbracht werden konnen oder gegen Verbotsgesetze verstoBen.

Vergaberechtswidrig ist die Uberbiirdung eines Wagnisses nur, wenn der Auftragnehmer vorgibt auf die

kalkulationserheblichen Umstinde und Ereignisse keinen Einfluss hat zu haben.

Ein ,,ungewohnliches Wagnis* wird aufgebiirdet, wenn der Auftraggeber eine Vorerkundung nicht
vollstindig durchfiihrt und die Ergebnisse nicht oder nur pauschal und ungefidhr mitteilt. Erkennt der
Bieter beispielsweise, dass das Leistungsverzeichnis die Boden- und Wasserverhiltnisse nur
unvollstindig wiedergibt, muss er den Auftraggeber darauf hinweisen. Unterbleibt ein derartiger
Hinweis und erhilt der Bieter den Zuschlag, so kann er sich auf einen Verstol gegen VOB/A §7 Abs. 1
Nr. 3 nach nicht berufen. Thn trifft vielmehr die Vermutung, die Unklarheit bzw. Unvollstidndigkeit der
Ausschreibungsunterlagen bewusst hingenommen und ,.frivol“ kalkuliert zu haben. Das gilt

insbesondere bei funktionalen Ausschreibungen.™

Damit ein Wagnis ,,ungewohnlich” ist und dem Auftragnehmer nicht aufgebiirdet werden darf, ist
drittens Voraussetzung, dass ein fachkundiger Bieter die Eintrittswahrscheinlichkeit des ihm
ibertragenen Risikos und die Folgewirkungen nicht kaufménnisch verniinftig kalkulieren kann. Es muss
fir den Bieter mit zumutbarem Aufwand erkennbar sein, welche Risiken bestehen. Ihre
Realisierungswahrscheinlichkeit und die dadurch eintretenden Auswirkungen miissen zumindest

abschitzbar sein.”

Kammerschleusenurteil®

In einem Rechtsstreit, welcher vor dem BGH 1996 verhandelt wurde, ging es um
Mehrvergiitungsanspriiche fiir den Einbau unerwartet groler Mengen von Bewehrungsstahl bei der
Sanierung von zwei Kammern einer Doppelschleuse und einer Ersatzschleuse auf Grundlage einer
VOB/A konformen Ausschreibung mit einem Pauschalvertrag. Der Kldger legte dar, dass die
Ausschreibung gegen die Grundsitze der VOB/A zur eindeutigen und erschopfenden
Leistungsbeschreibung verstoe und es nur mit unverhiltnismédBig hohem Aufwand moglich sei, die
Leistung zu kalkulieren. Dies wiirde dem Bieter bzw. dem AN ein ungewdhnliches Wagnis aufbiirden.*
Der BGH verneinte dies. Da die Erstellung der erforderlichen Statik zu den Aufgaben des
Auftragnehmers gehorte, war fiir ihn erkennbar, dass die Menge des erforderlichen Bewehrungsstahls
in der Ausschreibung nur grob geschitzt war und endgiiltig erst auf der Grundlage der von ihm zu
erstellenden Statik errechnet werden konnte. 37 Fiir die Wirksamkeit eines Vertragsschlusses ist es nicht

erforderlich, dass die iibernommenen Verpflichtungen kalkulierbar sind. Es geniigt vielmehr, dass sie

33 Lampert, VOB/A-EU § 7, 2019, Rn. 63.
3 Lampert, VOB/A-EU § 7, 2019, Rn. 66.
3 BGH, Urteil. v. 27.6.1996 — VII ZR 59/95 (Kammerschleuse).
5 Drittler, Nachtriige und Nachtragspriifung, 2017, Rn. 70.
5T Ganten, Jansen, Voit, VOB/B, 2013, Rn. 27 — 48.
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bestimmbar und erkennbar sind. Ein fachkundiger Auftragnehmer kann sich nicht darauf berufen, er
habe die Funktionsverlagerung und die damit verbundenen Risiken nicht erkennen kénnen oder nicht
zu erkennen brauchen. Wie sich ein Vertragspartner der Risiken eines Vertragsschlusses vergewissert,

liegt ausschlieBlich in seiner Verantwortung.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Ubertragung des Bausubstanzrisikos somit per se
kein ,,Ungewohnliches Wagnis*“ nach § VOB/A §7 darstellt, auch wenn beispielsweise

kalkulationsrelevante Angaben dem Bieter nicht bekannt sind.

1L Die mangelhafte Leistungsbeschreibung
Wie ist mit dem Sachverhalt umzugehen, dass Dokumente der Leistungsbeschreibung fehlen oder sich

als falsch herausstellen? Im Folgenden soll dies anhand der mangelhaften Leistungsbeschreibung

dargestellt werden.

Der offentliche Auftraggeber muss sich stets an den Vergaberichtlinien messen lassen. Nach §7 VOB/A
darf, wie bereits dargestellt, dem Auftragnehmer kein ungewohnliches Wagnis aufgebiirdet werden.
Ferner hat der AG grundsitzlich seine Leistungsbeschreibung eindeutig und erschopfend zu
beschreiben, so dass alle Bieter die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen miissen und ohne
umfangreiche Vorarbeiten berechnen konnen.® Zur Kalkulation sind alle beeinflussenden Umstiinde
festzustellen und in den Vergabeunterlagen anzugeben.”® Die fiir die Ausfithrung der Leistung
wesentlichen Verhiltnisse der Baustelle, z. B. Boden- und Wasserverhiltnisse, sind so zu beschreiben,
dass Bieter ihre Auswirkungen auf die bauliche Anlage und die Bauausfiihrung hinreichend beurteilen

konnen.

Grundsitzlich darf ein Bieter auf die Vollstindigkeit und Richtigkeit der vom offentlichen Auslober

angefertigten und ihm zur Verfiigung gestellten Planunterlagen vertrauen.

Es wird jedoch unterstellt, dass sich der Bieter im Rahmen seiner Angebotsbearbeitung mit den zur
Verfiigung gestellten Unterlagen vertraut macht. Es gibt fiir den Bieter keine gesetzliche Verpflichtung,
welche ihm eine Priifung der Unterlagen auf Korrektheit und Vollstandigkeit auferlegt. Lediglich im
Fall, dass die Vergabe- und Vertragsunterlagen offensichtlich falsch sind, folgt aus dem Grundsatz des
Gebots zum korrekten Verhalten bei Vertragsverhandlungen, eine Priifungs- und Hinweispflicht des
Auftragnehmers. Unterldsst der Auftragnehmer in einem solchen Fall den gebotenen Hinweis, ist er

nach dem Grundsatz von Treu und Glauben gehindert, Zusatzforderungen zu stellen.®!

3 §VOB/A § 7 Abs. 1 (1).
% §VOB/A § 7 Abs. 1 (2).
0 Leupertz, in Messerschmidt/ Voit, Privates Baurecht, Rn. 9.
61 OLG Celle 14. Zivilsenat, Urteil vom 02.10.2019, 14 U 171/18.
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Das Spektrum zur Wahrung der Hinweispflicht von erkennbaren Beschreibungsmingel reicht von der
einfachen Uberpriifung ,,ins Auge springender Unstimmigkeit“®*; [...] ,offensichtlich falsch*® [...];

,einer Plausibilitéitspriifung®; [...) ,,mit durchschnittlicher Sorgfalt®* [...1; ,zumutbarer Priifung*®;

66

[...],,mit gehoriger Sorgfalt (priifen) [...]

Eine richterliche Instanz wird die Frage zu klidren haben, ob ein Bieter die mangelnde
Leistungsbeschreibung bereits erkannt hat und verschwiegen haben konnte, um sie fiir seinen Vorteil zu
nutzen oder ob er es hitte erkennen miissen. Der Auftragnehmer miisste sich unter Umstédnden nach

§254 BGB fiir ein Mitverschulden verantwortlich zeichnen.

Die Grenze der Priif- und Hinweispflicht liegt dort, wo die Erkennbarkeit zur Nicht-Erkennbarkeit eines
Beschreibungsmangels iibergeht. Der Bieter muss auf nichts hinweisen, dass er nicht erkennen kann. Er
muss aber priifen, ob ein Gutachten vollstindig und fiir die Verwirklichung des geschuldeten
Leistungserfolgs geeignet ist, es miissen nicht alle Details iiberpriift werden. Allgemein gilt, dass je
spezialisierter das Fachunternehmen, desto hoher muss sich der Bieter den Grad der Erkenntnisfahigkeit

anrechnen lassen.%’

82 Drittler, Nachtriige und Nachtragspriifung, 2017, Rn. 94.
6 OLG Celle 14. Zivilsenat, Urteil vom 02.10.2019, 14 U 171/18.
% Drittler, Nachtriige und Nachtragspriifung, 2017, Rn. 97.
9 Drittler, Nachtriige und Nachtragspriifung, 2017, Rn. 61.
% Kapellmann, Messerschmidt, VOB/A, 2017, Rn. 8-13.
87 Drittler, Nachtriige und Nachtragspriifung, 2017, Rn. 96.
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D. Status Quo Bestandsrisiken in OPP-Verfahren aus Sicht eines Anbieters
Die Ubertragung von Bestandsrisiken im Rahmen der Erkennbarkeit auf Grund beigestellter

Bestandsuntersuchungen in OPP-Verfahren ist gingige Praxis. Inwieweit die Ubertragung dariiber
hinaus umgesetzt wird, hdngt von den vertragsgestaltenden Parteien, dem konkreten Risiko bzw. der

konkreten Ungewissheit liber den IST-Zustand der Immobilie(n) ab.

Im Rahmen einer rechtlichen Wiirdigung im Streitfall kommt man zu der Erkenntnis, dass die partielle
bis hin zur vollstindigen Ubertragung von Bestandsrisiken juristisch keine Beanstandungen nach sich
ziehen wiirde. Insofern keine verdeckten Risiken iibertragen werden, sind die Vertragsparteien im
Rahmen der Vertragsautonomie in der Ausgestaltung frei. Juristische Grenzen bilden Treu und Glauben

(§242 BGB) sowie Wegfall der Geschiftsgrundlagen®® (§313 BGB).

Die Beschreibung des gegenwirtigen Zustandes ist differenziert zu betrachten. Zu unterscheiden ist die
jeweilige Phase im Projektverlauf. So sind im Vergabeverfahren andere Ziele und Instrumente zu finden

als in der Projektrealisierung nach der Vertragslaufzeit.

L Umgang mit Bestandsrisiken im Vergabeverfahren

1. Effizienter Ressourceneinsatz
Die Teilnahme an einem OPP-Verfahren ist fiir den Anbieter ein umfangreiches und kostenintensives

Unterfangen. Die immense Aufgabenstellung mit den Leistungsteilpaketen Planung, Bau, Betrieb und
Finanzierung erfordert die Bereitstellung einer Vielzahl an Ressourcen und Kapazititen in einem kurzen
Zeitraum. Die Strukturierung der Angebotsbearbeitung setzt eine frithzeitige Festlegung der
Gesamtstrategie und des architektonischen Konzeptes voraus. Auch wenn mit zeitgeméBen
Planungsmethoden wie BIM ein integrales und digitales Gebdudemodell erstellt wird, sind dennoch die
Planungsschritte sequenziell zu bearbeiten. So kann die Haustechnik nur geplant werden, wenn der
architektonische Entwurf erstellt worden ist; die laufenden Instandhaltungskosten bediirfen die finale
abstimmte Gesamtplanung und Kostenbewertung. Die Herausforderung besteht darin, innerhalb
kiirzester Zeit alle wesentlichen Informationen zu verarbeiten und fiir die Planung aufzuarbeiten. Auf
Grund des hohen Termindrucks miissen jedoch teilweise auch Annahmen fiir die Planung getroffen

werden, da die tiefere Aufklidrung zeitlich nicht im Angebotsprozess zu beriicksichtigen ist.

In der Retroperspektive wird man bei der Verwirklichung von Bestandsrisiken auf die
Angebotsbearbeitung in der Verhandlungsphase verweisen und zu Recht die Fragen nach Aufklidrung
von Unstimmigkeiten oder fehlender Informationstiefe stellen. Jedoch sollte man die zeitliche
Komponente der Angebotsbearbeitung wiirdigen. Man kann sich in diesem Planungsprozess nicht nur
auf die Bestandsrisiken konzentrieren. Es bleibt eine bestmogliche Evaluation und Bewertung der

Unterlagen. AbschlieBend soll vermerkt werden, dass die Bewertung und Beurteilung einzig der Bieter

% BGH, Urteil vom 30.06.2011, VII ZR 13/ 10.
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steuern kann. Diesem steht es letztlich frei, um Aufklirung zu bitten, das Verfahren zu riigen oder

Annahmen fiir seine Planung zu erstellen.

2. Nachtragsmanagement
Das Nachforderungsmanagement gehort im Projektgeschéft sowohl zum Instrumentarium des

Auftraggebers als auch des Auftragnehmers. Dabei ist es das Ziel, die beim Vertragsabschluss nicht
vorhersehbaren Ereignisse im Projektverlauf in ihren 6konomischen Folgen zu bewerten. Je nach
Qualitit der Vergabeunterlagen und deren Anlagen, wie Analysen, technische Bewertungen oder Pline
konnen Bieter dies hinsichtlich potentieller Nachtrige aktiv bewerten. Die Bewertung ist ein
Zusammenspiel von technischen und juristischen Fragestellungen. Im Ergebnis kénnen Bieter unter
Umstédnden kein Interesse an Aufkldrung haben, da Schwachpunkte der Vergabeunterlagen identifiziert

und als Nachtragspotential in die eigene 6konomische Betrachtung beriicksichtigt werden.

Dies stellt fiir den Auslober ein doppeltes Risiko dar. Zum einen werden die erkannten Schwachstellen
nicht fiir den ganzen Bieterkreis aufgeklirt, zum anderen besteht die Gefahr, dass der Anspruch auf
Mehrvergiitung auf Grundlage gednderter Leistung berechtigt ist und hohere Aufwendungen nach

Vertragsunterzeichnung erforderlich werden.

3. Keine Selbstdiskreditierung durch Riige
Insofern die Risikoverlagerung die Schwelle der Erkennbarkeit zu Ungunsten des Auftragnehmers

iiberschreitet, sollte der Auftragnehmer aktiv in das Ausschreibungsverfahren eingreifen. Isoliert
betrachtet erscheint das Ungleichgewicht zwischen den Parteien, welche das Risiko annehmen und der
ausschreibenden Partei nicht stérend, denn die Rechtsmittel im Vergabeverfahren stehen allen Bietern
zur Verfiigung und konnen entsprechend angewandt werden. Das Instrument der Aufkldrung durch
Bieterfragen wird im Regelfall intensiv genutzt, wogegen die Verfahrensriige erst als Ultima Ratio in
Betracht gezogen wird. Bieter haben die Moglichkeit, bei Vergaberechtsverstoflen einen Antrag auf
Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens nach § 160 Abs. 1 GWB zu stellen. Das Signal, welches von
einer formlichen Verfahrensriige bei der zustindigen Vergabekammer ausgeht, konnte sich -
hypothetisch betrachtet - nicht positiv auf die Bewertung des Angebotes auswirken, da hiermit eine
Streitaffinitit missinterpretiert werden konnte. Ein rein fiktives Beispiel wire die Bewertung von zwei
Angeboten von konkurrierenden Bietern, welche die gleiche Bewertungspunktzahl erhielten (qualitativ
und quantitativ), jedoch einer der Bieter sich seiner Rechtsmittel im Verfahren bedient hat. Es konnte
unterstellt werden, dass dieser, und sei es nur unterbewusst, anders eingeschétzt wird als der Bieter, der

keine Riige eingereicht hat.

Nachfolgend wird ein weiterer Gedankengang zum Umgang mit vermeintlichen Vergaberechtsverstoie
und der Einleitung von Nachpriifungsverfahren in Bezug auf Bestandsrisiken erldutert. Wie oben
eingehend diskutiert sind eine Vielzahl von Themen in der Angebotserstellung zu beriicksichtigen. Die

Aufkldrung von Widerspriichen, Unklarheiten oder zum Verfahren erfolgt in der Regel durch
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Bieterfragen. Die Frage bleibt bestehen, ab wann ein Verstof3 aus Sicht des Bieters so prdgnant ist,
dagegen Rechtsmittel einzulegen. Dies wird in der Anbahnungsphase fiir ein bis zu 30-jdhrigen Vertrag

in der Regel keine technische Fragestellung sein.

Es darf demnach unterstellt werden, dass beide Vertragsparteien im Vergabeverfahren ein Interesse

daran haben, ohne Nachpriifungsverfahren den Zuschlag zu erteilen bzw. erhalten.

Vergabeverfahren Vertragsunterzeichnung Vertragslaufzeit
Informationsvorsprung AG ausgewogene, aber kontrire Interessenslage;
Opportunistisches Verhalten beider Parteien;

Ziele AG: Informationsvorsprung AN

» Kosten-, Termin- und Qualitdtssicherheit

* bestes Preis-Leistungsverhéltnis Ziel AG:
Ziele Bieter: * Schadensminimierung

» effizienter Ressourceneinsatz

* Nachtragsmanagement/ -potentiale Ziel AN:

» Keine Selbstdiskreditierung durch Riige * Gewinnmaximierung

Auslober )
Bieter 1 Bieter 4
Restrisiko Vergabeverfahren Restrisiko Vertrag AN
P s Verwirklichtes
Bieter 2 Vertragsentwurf Bicter 5 Risiko
Restrisiko Bestandsgutachten Restrisiko
Bieter 3 Bieter 6 Konfliktpotential durch Verwirklichung des Risikos.
Restrisiko Restrisiko

Abbildung 2 Ubersicht Zielvorstellung Status Quo, eigene Darstellung.

IL Umgang mit Bestandsrisiken nach Vertragsschluss
Die Instrumente zur Fingrenzung des Bestandsrisikos wurden erldutert. Der Vertragsparteien haben

einen OPP-Vertrag geschlossen. Withrend die iibergeordneten Projektziele, das Bauwerk innerhalb des
definierten Zeitraums, der vereinbarten Qualitdt und im Kostenrahmen zu realisieren, fiir beide
Vertragspartner zutrifft, hat der Auftragnehmer ein Interesse, seinen wirtschaftlichen Gewinn zu
maximieren, und der Auftraggeber Schaden abzuwehren. Diesbeziiglich wird er im Eintritt eines Risikos
verschiedene Strategien anzuwenden versuchen, um seinem Interesse gerecht zu werden. Noch wihrend
der Kalkulation erfolgt eine monetire Risikobewertung, welche positionsbezogen, pauschal oder auch
entfallen kann. Mit der Risikoverwirklichung wird der AN versuchen, sein Potential zu nutzen und das

wirtschaftliche Risiko zu minimeren. Siehe nachfolgende Abbildung.
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Abbildung 3 Darstellung Risikoverwirklichung in Bezug auf Nachtragspotentiale, eigene Darstellung.

Der Auftraggeber konnte bei einer Risikoverwirklichung (bspw. abweichende Bauteilbeschaffenheit)
eine Argumentationskette aufbauen, nach welcher der Auftragnehmer die Abweichung, durch die im
Rahmen des Verhandlungsverfahren geforderte, Inaugenscheinnahme erkennen hitte miissen. Oder dass
ein sachkundiger Fachmann die Abweichung hitte feststellen miissen. In einer Vertragsauslegung des
Leistungssolls des OPP-Projektvertrages wird ein Gericht im Streitfall diese Faktoren wiirdigen. Man
darf jedoch die kritische Frage formulieren, wenn die Abweichung durch eine Inaugenscheinnahme
hitte identifiziert werden konnen, dies der Auftraggeber als MalBnahmenvorhabenstriger ggf.
Eigentiimer der Immobilie jedoch auch nicht erkannt hat, man dennoch den AN dafiir verantwortlich
machen will? Zumindestens miisste man dieses Versagen dem Ersteller der Bestandsuntersuchung
anhaften und nicht dem Teilnehmer eines europaweit ausgeschriebenen Vergabeverfahrens. Im gleichen
Tenor kénnte man die kritische Frage stellen, warum ein Bieter nach erfolgreicher Teilnahme der
Priqualifikation, mit Nachweis seiner technischen Leistungsfihigkeit, sich iiber den Wissens- und
Kenntnisstand eines vom Auftraggeber beauftragten Fachingenieurbiiros stellen lassen muss. Wenn man
versuchen wiirde, iiber die Fachkompetenz des AN abzuleiten, dass dieser den Zustand hitten erkennen
miissen, dann doch wohl in einer vorgelagerten Instanz iiber das beauftragte Fachunternehmen zur
Erstellung des Bestandsgutachten oder der Priifung der Dokumente durch einen technischen Berater des
Auslobers. AbschlieSend kann man infragestellen, wie sinnvoll und rechtlich zuléssig es ist, von Bietern

t69

withrend der Anbahnungsphase die Pflicht® zu iibertragen eigene Untersuchungen anfertigen zu lassen.

Dies ist aus Sicht eines Anbieters sehr schwierig, da er sich zum einen in einem Wettbewerb mit

% Wenn im Rahmen der Ausschreibung und im Projektvertrag explizit darauf hingewiesen wird, dass der AN die
Moglichkeit hatte eigene Untersuchungen anzufertigen. Wird man als Interessensvertreter im Konfliktfall
argumentieren, der AN habe es bewusst unterlassen Untersuchungen anzufertigen.
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ungewissen Ausgang befindet und nur begrenzte Ressourcen zur Verfiigung hat. Zum anderen, selbst
wenn er wihrend der Ausschreibung Untersuchungen anstellt, auch nicht die Gewihrleistung hiitte, alle

Risiken aufzudecken.

Aus Sicht des Auslobenden sollte gepriift werden, ob es zielfithrend ist bis zu fiinf Anbietern die
Moglichkeit zu gestatten, Zerstorungsproben, Bauteiloffnungen usw. auch unter Umstinden im
laufenden Betrieb zu befiirworten. Dariiber hinaus konnte ein Informationsungleichgewicht entstehen,
wenn ein Bieter durch eigene Untersuchungen relevante und signifikante Erkenntnisse gelangt und diese

exklusiv in seinem Angebot wiirdigen kann.

Mittels der unvollstidndigen, aber exemplarischen Anfithrung von Konfliktpotentialen soll verdeutlicht
werden, dass die Handhabung der Einschédtzung, Bewertung und Ausgestaltung kein rein juristisches
Problem darstellt. Wenn man es nur auf eine juristische Fragestellung herunterbricht, verkennt man fiir
die Weiterentwicklung und Verbesserung der Wettbewerbssituation technischen und Skonomischen

Aspekte.

Abschlieend soll unterstrichen werden, dass fiir keine Vertragspartei unzumutbare Zustdnde
anzutreffen sind, dass jedoch ein offenkundiges Optimierungspotential besteht. Im Ergebnis kann
festgehalten werden, dass selbst mit einer verhéltnisméfig ausgewogenen Vertragsgestaltung zum

Bestandsrisiko’ ein nicht unerhebliches Konfliktpotential von Bestandsrisiken weiterbesteht.

70 Anm., welches nicht den Regelfall darstellt.
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E. Alternative Projektabwicklungsmodelle von Bauprojekten
Die Vergiitung von Planungs- und Bauleistungen im OPP-Projektvertrag weist alle Merkmale eines

komplexen Global-Pauschalvertrages auf. Dennoch zeichnet sich die gesamte Projektrealisierung in
Form einer Offentlich Privaten Partnerschaft auf Grund der charakteristischen Merkmale von
klassischen Vertragsformen in der Realisierung 6ffentlicher Bauaufgaben deutlich ab und wird den

alternativen partnerschaftlichen Organisationsmodellen (Partnering) zugeordnet.”!

Weltweit haben sich in den vergangenen Jahrzehnten weitere diverse innovative Bauvertrags- und
Organisationsmodelle und Managementansitze etabliert. Als Managementansatz sind Partnerschaften/
Partnering-Modelle weder ein konkretes Geschéfts- noch ein Vertragsmodell, sondern begrifflich auf

einer abstrakteren Ebene angesiedelt.”> Exemplarisch konnen hierfiir angefiihrt werden:

Managementansitze Total Quality

Lean Management Partnering Konventionell
Management

Projektabwicklungs-

modelle Alliance

Vergiitungsstruktur

Abbildung 4 Ubersicht Projektabwicklungsformen, in Anlehnung an Racky.

Alle Modelle weisen ebenfalls einen ausgeprigten Partnerschafts- und Kooperationsgedanken auf. Dies
manifestiert sich in gemeinsamen Zielvorgaben, kontinuierlichen Optimierungen und gemeinsamen
Konfliktlosungsansitzen.”? Sie sind dariiber hinaus geprigt von einer friihzeitigen Integration der
Projektbeteiligten in den Planungsprozess. Die Modelle sind mehrstufig als Phasenmodelle konzipiert

und haben variable Vergiitungsbestandteile.”

Im folgenden Kapitel werden zwei alternative Modelle mit ihren Vor- und Nachteilen vorgestellt.

I. Garantierter Maximalpreis
Das Garantierte Maximalpreis-Modell (GMP-Modell) ist eines der bekanntesten sog. Target-Modelle.

Target Modelle sind Wettbewerbsmodelle, in denen konkrete Ziele am Anfang des Bauvorhabens

"' Vgl. Girmscheid, Partnerschaften und Kooperationen in der Bauwirtschaft-Chance oder Irrweg, 2005.
2 Eschenbruch, Racky, Partnering in der Bau- und Immobilienwirtschaft, 2008, S.2.
3 Vgl. Girmscheid, Partnerschaften und Kooperationen in der Bauwirtschaft-Chance oder Irrweg, 2005.
"4 Messerschmidt, Voit, Privates Baurecht, D. Beteiligte des Bau- und Planervertrages,
Unternehmereinsatzformen,2018, Rn. 259 ff.
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gesetzt werden und wihrend einer eingeschobenen Optimierungsphase konsequent verfolgt werden.”
Der Garantierte Maximalpreis-Vertrag wird bereits seit den 60er Jahren im angelsidchsischen Raum
erfolgreich angewandt. Die Wettbewerbs- und Vertragsform GMP ist eine Kombination aus
angloamerikanischen Wettbewerbsformen, die auf dem Managementansatz eines integrierten
construction management’® basieren, und einer darin enthaltenen Vertragsvereinbarung in Form eines
Cost Taget Contract.”” GMP-Modelle finden in der Privatwirtschaft in Deutschland ihre Anwendung

und werden von den fiihrenden Baudienstleistern angeboten.”

Ein Vertrag mit der Festsetzung eines garantierten Maximalpreises ist ein Werkvertrag in Form eines
Pauschalpreisvertrages mit zusdtzlichen Vereinbarungen zur Vergiitungsbestimmung. Die
Vertragsparteien legen zuniichst einen garantierten Maximalpreis fest, der nach beiderseitigen Willen
jedoch nicht der nach Fertigstellung des Bauvorhabens geschuldeten Vergiitung entspricht.” Durch
optimierende Planung und Ausfithrung soll in kooperativer Form der GMP Vertragsparteien der
garantierte maximale Preis unterschritten werden. Die eingesparten Kosten werden nach vorher
verhandelten Prozentsitzen auf den Bauherrn und seinen GMP-Partner verteilt.3’ Als prigendste
Elemente des GMP-Vertrags gelten die Festlegung des Zielpreises und die Bonusregelung zur

Aufteilung der Gesamteinsparungen.®

Die Festlegung des garantierten maximalen Preises kann grundsitzlich nach drei verschiedenen
Ansitzen erfolgen. In der Traditionellen GMP — Methode sucht der Bauherr einen geeigneten GMP-
Partner aus und entwickelt zusammen mit diesem das Projekt. Sind die Projektparameter definiert und
die Planung entsprechend fortgeschrieben, wird vom GMP-Partner ein Maximalpreis vorgeschlagen und
verhandelt oder die Projektrealisierung beendet. Dem gegeniiber steht die GMP-Budget—-Methode, hier
wird vom Auftraggeber ein Budget vorgegeben und in einem Wettbewerb ein Partner gesucht. Im dritten
Ansatz wird vom Auftraggeber eine unabhingige Vorplanung erstellt, auf welche in einem Wettbewerb

Bieter Maximalpreise anbieten. 2

Die tatsdchlichen Anreizmechanismen fiir den GMP-Partner miissen individuell definiert werden und
konnen Optimierungsgewinne in der Planungs- und Ausfithrungsphase darstellen und/ oder
Vergabegewinne durch effiziente oder effektive Vergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer

beinhalten. Optimierungspotentiale konnen jedoch keine Bausoll-verindernden Qualititsreduzierungen

5 Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S.97.

76 Unter dem Begriff construction management versteht sich eine Organisationsform die ein gesamtes
Bauprojekt iiber alle Entwurfs- und Ausfiithrungsphasen bis zur Fertigstellung unter Beriicksichtigung von
Kosten, Termine und Qualitit verantwortet. Vgl. Gralla. Garantierter Maximalpreis, 2001, S. 106.

" Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S.103.

8 Eschenbruch, Racky, Partnering in der Bau- und Immobilienwirtschaft, 2008, S.10.

" Kullack, Der GMP-Vertrag, 2001, S. 17.

80 Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S.103.

81 Heidemann, Kooperative Projektabwicklung im Bauwesen
unter der Beriicksichtigung von Lean-Prinzipien, S. 34.

82 Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S.104.
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darstellen, sondern nur durch Einsatz eigen Leistungspotentials des GMP-Partners gehoben werden.®®
Wird hingegen das Bausoll gedndert, durch angepasste oder zusitzliche Leistungen, wird auch der GMP

entsprechend angepasst und kein Bonus wird ausgeschiittet.®*

GMP-Modelle stellen dem  Grunde nach  Selbstkostenerstattungsvertrige dar. Die
Vergiitungsbestandteile umfassen Herstellkosten, Allgemeine Geschiftskosten, Baustellen
Gemeinkosten sowie Wagnis und Gewinn. Risikomargen kdnnen ebenso vereinbart werden. Wenn sich
die Herstellkosten auf Grund Optimierungen oder Nachtragspotentiale durch Initiierung des
Auftragnehmers verringern, muss vertraglich sichergestellt sein, ob die Deckungsbeitridge pauschaliert
oder prozentual dem Maximalpreis angerechnet werden. Eine Pauschalierung stellt fiir den AN einen
grofleren monetdren Anreiz dar, da diese neben dem Bonus auch die verhiltnismédfig hoheren

Deckungsbeitrige zur Folge haben.®
Chancen und Risiken

GMP-Modelle integrieren die Vorteile von Partnering Modellen in Form einer frithzeitigen Einbindung
des auszufithrenden Bauunternehmens in die Planungsphase, positive monetiren Anreizregelungen,

frithe Kostensicherheit und einer groBBeren Kostentransparenz fiir den Auftraggeber. 86

Kritisch ist die Bewertung der Unterscheidung von qualititsmindernden Leistungsreduzierungen und
qualitédtserhaltenden Optimierungen. Diese miissen im Einzelfall von Projektbeteiligten einvernehmlich
ermittelt werden und haben direkten Einfluss auf das Ergebnis. Ein weiterer Nachteil ist, dass der GMP-
Partner frithzeitig auch seine Interessen in der Planungsphase iibertrigt, dies kann als strategisches
Element missbraucht werden, um durch eigene Bauverfahrenstechniken und Produktionsmethoden eine
Abhingigkeit zu generieren oder gar bereits in der Planungsphase Optimierungen fiir die

Ausfiithrungsphase zu verankern. 8’

Die enge partnerschaftliche Zusammenarbeit erfordert auf Seiten des Auftraggebers entsprechende

Ressourcen und Kompetenzen.

II. Project Alliance
Project Alliance (PA) hat seinen Ursprung in Australien und hat sich zu einer etablierten kooperativen

Projektabwicklungsformen entwickelt. Das erste Projekt, in dem PA zur Anwendung kam, wurde 1994
im Zuge eines Bauprojektes der Erddlindustrie initiiert. Andere australische Bauunternehmungen
iibernahmen dieses neue kollaborative Modell und seitdem sind zahlreiche Projekte mit dieser

relationalen Vertragstechnik realisiert worden. Auch in anderen Lindern wurde das Modell erfolgreich

8 Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S. 135.
8 Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S. 151.
85 Agthe, Lochner, Schmitt, Intelligente Vergabestrategien bei GroBprojekten, 2016, S. 23.
8 Gralla, Fritz, Garantierter Maximalpreis, 2001, S. 182.
87 Agthe, Lochner, Schmitt, Intelligente Vergabestrategien bei GroBprojekten, 2016, S. 23.
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umgesetzt, vor allem in Finnland und den Niederlanden. Es kann jedoch von einer starken Konzentration
der Anwendung in Australien gesprochen werden. Eine leichte Modifikation der Project Alliance stellt
das Schweizermodell des Projektbiindnisses dar, welches ebenfalls seine praktische Anwendung

findet.®®

Anders als bei traditionellen wettbewerbsorientierten Projektabwicklungsformen, wo die Aufgaben,
Zustindigkeiten und Risiken zwischen den Projektpartnern vertraglich verteilt werden, steht bei der
Project Alliance die gemeinschaftliche Leistungserbringung mit geteilten Pflichten und Risiken im
Vordergrund. Dadurch partizipieren die Projektpartner gemeinsam am Erfolg oder auch am Misserfolg.
Dies wird erreicht, indem integrierte Projektteams zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer
aufgebaut werden, ein gemeinsames Projektcontrolling umgesetzt wird, eine Zielkostenvereinbarung
vertraglich fixiert wird und Projektenscheidungen einstimmig und gemeinsam getroffen werden.® Eine
Besonderheit stellt ein vertraglich vereinbarter Klageverzicht und Haftungsausschluss der Partner

untereinander dar.

Prinzipiell koénnen PA in vier Phasen unterteilt werden: die Griindungsphase, die
Projektabwicklungshase, die Realisierungsphase und die Phase der Mingelbehebung. Im Folgenden

werden spezifische Charakteristika und Ziele der einzelnen Phasen vorgestellt.

Die Griindungsphase ist auf das Ziel der Partnerauswahl sowie Formierung ausgerichtet und endet mit
der Unterzeichnung des Project Alliance Agreement (PAA). An dieser Stelle erfolgt die strategische
Planung mit der Festlegung des Vergiitungssystems, sowie der Organisation des Projektes. Die
Projektentwicklungsphase dient der Ermittlung und Projektierung des Projektes. Diese umfasst die
Projektdefinition mit dem Bauumfang (SOW) einerseits und den Referenzkosten (TOC) andererseits. In
diesem Bereich der Vereinbarung werden die durchzufiihrenden Arbeiten beschrieben. Der SOW sollte
Meilensteine, Berichte, konkrete Ergebnisse und Endprodukte enthalten, welche von der ausfiihrenden
Partei bereitgestellt werden sollen. Zudem sollte der SOW einen Zeitrahmen fiir alle Ergebnisse
enthalten. Nach Erstellung des SOW erfolgt die Ermittlung der TOC. Sollte keine Einigung hinsichtlich
des SOW oder der TOC méglich sein, besteht an dieser Stelle eine Ausstiegsmoglichkeit fiir den
Bauherren. In der Realisierungsphase erfolgt die eigentliche Ausfithrung des Bauwerks. Die

abschlieBende vierte Phase stellt die Méngelbehebung sicher. %

Dem Vergiitungsmodell liegt einem Modell der Selbstkostenerstattung (OpenBook-Regelung) zu
Grunde. Es besteht aus drei Stufen. Die erste Stufe umfasst die projektspezifischen Gemeinkosten und
die direkten Kosten. Diese Stufe gilt als Minimalvergiitung, auf welche der Auftragnehmer
grundsitzlich einen Anspruch hat. Die zweite Honorarstufe umfasst einen Anteil fiir

unternehmensinterne Gemeinkosten sowie eine zuvor definierte Gewinnmarge. Sie kommt zum Tragen,

88 Zichel, Von der australischen Project Alliance zum Schweizer Projektbiindnis, 2013 S.6.
8 National Alliance Contracting Guidelines, 2015, S. 12f..
% Biicker, NZBau, 2007, 609.
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wenn die PA die zuvor definierten Projektziele aufgrund messbarer Kriterien erreicht hat. Die dritte
Honorarstufe ist eine Erfolgsbeteiligung, sofern bessere Ergebnisse erzielt wurden als die vereinbarten
Mindestanforderungen. Sollten letztere allerdings nicht erreicht werden, so werden die Auftragnehmer
auch am Verlust beteiligt, wobei als Untergrenze die Minimalvergiitung der ersten Honorarstufe gewahrt

bleibt.”!

Bei Unterschreitung der Projekt-
kosten wird der dadurch ent-
standene Gewinn anteilig gemdss
Value-Engineering-Vereinbarung
auf die Partner aufgeteilt.

Stufe 3 kann negativ (Verlust)
oder positiv (Gewinn) sein

Zusatdicher
Gewinn

Stufe 2 der Vergltung i 2 |

istzu 100%von der | | CoWmauschisg %  BeiUberschreitungder Ziel-

; . Stufe 2 3 ; o
Leistungdes pnvaten{ (Honorar) - kosten wird derjenige belastet,

Auftragnehmers | | Unternehmensspez. > der diesen verursacht hat.
abhingig | Gemeinkosten ¢ *
L
Beschrankung nach unten
Projektspezfische \__Der private Auftragnehmer wird in jedem Fall fir die ihm
Gemeinkosten entstandenen, projektspezfischen Kosten (Stufe 1) entschadigt.
Stufe 1

(Kosten)

Abbildung 5 Vergiitungsmodell einer PA nach Girmscheid®?

Chancen und Risiko

Durch die vertragliche Vereinbarung des Project Alliance Agreements werden gemeinsame
wirtschaftliche Ziele definiert. Der Auftraggeber hat dennoch durch die frithzeitige Einbindung des
Auftragnehmers eine frilhe und marktgerechte Kostensicherheit. Auf Grund des variablen
Vergiitungssystems behilt der Auftragnehmer weiterhin monetidre Anreize, aktiv sein Innovations- und
Optimierungspotential in die Projektrealisierung zu integrieren. Durch Festlegung gemeinsamer Ziele
sind flexible Anpassungen moglich und fithren zu einem geringeren Nachtragspotential. Risiken werden
gemeinsam getragen und gesteuert. Das Vergiitungsmodell schafft fiir den Auftraggeber eine hohe
Kostentransparenz. Das volle Potential kann jedoch nur gehoben werden, wenn beide Projektpartner
einen gleichberechtigen Input in die Projektabwicklung einbringen. Es bedarf daher eines hoheren
Ressourcenaufwandes fiir Controlling- und Koordinierungsaufgaben und eines substanziellen
fachlichen Beitrages in der Projektrealisierung fiir den Auftraggeber. Klageverzicht und
Haftungsausschluss sind ein grofles Zugestindnis des Auftraggebers, stellen jedoch ein hohes

juristisches Risiko fiir beide Projektbeteiligten dar.

91 Zichel, Von der australischen Project Alliance zum Schweizer Projektbiindnis, 2013 S.5.
92 Girmscheid, Projektabwicklung in der Bauwirtschaft, 2007, S. 475.
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III. Vergaberechtlicher Rahmen fiir Partnering Modelle
Partneringmodelle haben nur einen sehr geringen Marktanteil in Deutschland. Die Anwendung eignet

sich grundsitzlich nur fiir grole Projekte mit einem hohen Grad an Komplexitét, mit einem hohen
Risikoprofil und einem entsprechenden Innovationsbedarf. Die Umsetzung ist dariiber hinaus effizient,
wenn nur ein kleiner Anbieterkreis fiir die Realisierung des Bauvorhabens in Frage kommt und kein

auskommlicher Anbietermarkt besteht.

Die vorgestellten Modelle des GMP und Project Alliance bieten jedoch die Moglichkeit, durch
wirtschaftliche Anreizsysteme und einer frithzeitigen Integration des Auftragnehmers in den
Planungsprozess das volle wirtschaftliche und technische Potential auszuschopfen und Risiken
transparent und partnerschaftlich zu teilen. Ohne einen vergaberechtlichen Rahmen lassen sich die
Handlungsspielrdiume zur Anwendung von innovativen Wettbewerbsmodelle fiir private
Wirtschaftssubjekte schneller und einfacher realisieren. Dagegen haben 6ffentliche Auftraggeber stets

die Einhaltung aller rechtlichen Rahmenbedingungen sicherzustellen.

Offentliche Auftraggeber miissen im Vergleich zu privaten Auftraggebern zwei Hiirden iiberwinden.
Diese stellen die haushaltsrechtliche Zulidssigkeit und die Einhaltung der vergaberechtlichen Vorgaben
dar. Fiir die Realisierung eines Vertrages iiber Planungs- und Bauleistungen in einem Zwei-Phasen-
Modell, muss das Bauprojekt grundsitzlich dem Haushaltsrecht entsprechen. Hierzu muss das Projekt
iber eine Etatreife verfiigen und Haushaltsmittel veranschlagt werden. Die Diskrepanz besteht darin,
dass vor Beginn der ersten Projektphase keine belastbaren Kostenschitzungen vorgelegt werden
konnen, da diese zusammen mit dem Partner entwickelt werden. Das Vertragsverhiltnis muss
demzufolge so ausgestaltet sein, dass der Auftraggeber die Moglichkeit und haushaltsrechtlich ggf. auch
die Pflicht hat, bei Verfehlung der Zielvorgaben und damit bei Abweichungen zum Kostenanschlag, das
Vertragsverhiltnis zu beenden. In einem vom Hauptverband der Bauindustrie beauftragten Gutachten
aus dem Jahr 2018 gelangt man zu der Erkenntnis, dass die haushaltsrechtlichen Vorgaben auf

Bundesebene eingehalten werden konnen.%3

Bei der Vergabe von Bau- und Dienstleistungen sind die Grundsitze nach § 97 GWB bzw. § 2 EU
VOB/A und deren Anforderungen an Wettbewerb, Transparenz und Gleichbehandlung sowie die
Verordnungen der VgV einzuhalten. Zudem sind die mittelstandischen Interessen zu beriicksichtigen
indem u.a. die Leistungen generell in mehreren Teil- bzw. Fachlosen vergeben werden sollen (§97 Abs.
4 GWB). Nach dem Malistab der Rechtsprechung rechtfertigen jedoch bereits technische und
wirtschaftliche Griinde, von einer Teil- bzw. Fachlosvergabe Abstand zu nehmen, insofern diese
tiberwiegen und die ganzheitliche Leistungserbringung erhebliche Vorteile zur Erreichung des

gewiinschten Ziels bietet.**

93 Piistow, Géhlert, Meiners, Gutachten zur Vereinbarkeit mit Haushalts- und Vergaberecht, 2018, S. 18f..
% OLG Frankfurt, Beschluss vom 14. Mai 2018 — 11 Verg 4/18.
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Somit besteht fiir den 6ffentlichen Auftraggeber die Moglichkeit anhand einer umfassenden Abwigung
eine Zuldssigkeit einer Gesamtlosvergabe darzustellen. Die soeben genannten Interessen des

Mittelstands konnen hierbei anhand von Vorgaben zum Nachunternehmereinsatz erfolgen.

Fiir die Vergabe stehen dem 6ffentlichen Auftraggeber die Verfahrensarten des Verhandlungsverfahrens
(§ 17 VgV), Wettbewerblichen Dialogs (§ 18 VgV) oder der Innovationspartnerschaft (§ 19 VgV) zur
Verfiigung, insofern die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind (§ 14 Abs. 3 & 4 VgV). Fiir das
Verfahren besteht Vergabereife, als bald alle Vergabeunterlagen fertiggestellt sind und innerhalb der
angegebenen Fristen mit der Ausfithrung begonnen werden kann (§ 2 EU Abs. 8 VOB/A). Dabei kommt
es nicht auf eine abgeschlossene Planung an. Vielmehr ist bereits eine eindeutige und erschopfende
Leistungsbeschreibung gem. § 7 EU Abs. 1 VOB/A ausreichend, mit Hilfe derer es den Bietern
ermdglicht wird, ein klares Verstindnis fiir die ausgeschriebene Leistung zu erhalten und eine belastbare
Kalkulation zu erstellen. Anhand der Tatsache, dass sich der Leistungsgegenstand im Vergabeverfahren
nicht abschlieBend definieren ldsst und die Bauplanung ein dynamischer Prozess ist, kann sich der
Leistungsgegenstand nach Zuschlagserteilung #ndern. Fiir diese Fille sind dementsprechende
Anforderungen und Vorgaben gem. § 132 GWB und § 22 EU VOB/A fiir Anderungen von Auftrigen
nach Zuschlagserteilung ohne Durchfithrung eine neuen Vergabeverfahrens zur Wahrung der

Grundsitze zu beachten.

Die vorhandenen vergaberechtlichen Moglichkeiten schlieBen die Vergaben von Partneringmodellen
wie GMP-Modellen oder Alliancemodellen nicht aus. Das zeigen auch die Vielzahl an realisierten

Projekten innerhalb der EU, wie zum Beispiel in Finnland.*

% Finnish Transportation Agency (FTA) Pilot projects in lean project alliancing, 19.09.2013.
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F. Vergiitungsmodell eines Risikobudgets fiir Bestandsrisiken
Im vorigen Kapitel wurde herausgearbeitet, dass neben der Beschaffungsvariante der Offentlichen

Privaten Partnerschaften weitere integrierte, kooperative Projektabwicklungsformen bestehen, die vor
allem fiir komplexe Bauvorhaben geeignet sind. Diese Partneringmodelle haben sich global etabliert

und bereits Einzug in die deutsche Bauwirtschaft gefunden.

In einer Gegeniiberstellung zu OPPs konnen viele Parallelititen festgestellt werden, wie zum Beispiel
die Nutzung von Synergie- und Innovationspotential der Anbieter durch die Ubertragung der
Planungsverantwortung mit Zielvorgaben, welche sich in einer Bewertungsmatrix und einer
funktionalen Beschreibung der Bauaufgabe manifestieren. Die Beriicksichtigung des
Lebenszyklusansatzes schafft fiir den Auftraggeber einen nachweislichen 6konomischen Mehrwehrt
tiber die Lebensdauer der Immobilie. Eine effiziente Risikoverteilung, Streitschlichtungsmethoden
sowie ein leistungsorientiertes Betriebsentgelt mit Anreizstrukturen komplementieren die

Gemeinsamkeiten im Vergleich zu konventionellen, fragmentierten und Teil- oder Paketvergaben.

Dennoch ist auch eine Vielzahl an Unterschieden festzustellen. In OPP ist der Private Partner der
Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers. Dies wird durch eine klassische Rechte und Pflichten-Verteilung
im Projektvertrag reglementiert. Die Aufgabenverteilung wird im Projektvertrag definiert, der AG
behédlt sich umfassende Einsicht- und Kontrollrechte vor.  Anordnungsrechte zu
Leistungsmodifikationen stehen dem Auftraggeber zu und miissen vom Auftragnehmer umgesetzt
werden. Die tatsdchliche Zusammenarbeit, in Form einer gemeinsamen l&sungsorientierten
Zusammenarbeit, ist vertraglich nicht vorgesehen. Diese ist auf Grund der einseitigen Termin-,
Planungs-, Ausfithrungs- und Kostenverantwortung schwer darstellbar. Wihrend die Leistungsentgelte
fiir Dienstleistungen im Gebdudebetrieb an ein Service-Level-Agreement und ein Anreizsystem
gekoppelt ist, werden die Planungs- und Bauleistungen mit einer deutlichen Mehrheit nur mit einer
Ponalisierung fiir Schlechtleistung versehen. Ein finanzieller Anreizmechanismus in Form eines Bonus,

zur qualitativ besseren oder schnelleren Fertigstellung, stellt die iiberwiegende Ausnahme dar.

Ausgehend von der Problemstellung, dass Bestandsrisiken ein signifikantes projektspezifisches Risiko
darstellen, soll der theoretische Versuch unternommen werden, Elemente und Methoden aus Partnering-

Modellen in ein bewiihrtes OPP-Vertragsverhiltnis zu iibertragen.

Das Ziel ist es, von der undifferenzierten, konfliktbehafteten Risikoverteilung der Bestandsrisiken zu
einer echten partnerschaftlichen Risikoteilung zu iiberfithren. Dies kann nur durch einen 6konomischen
Anreiz sowie der aktiven Beteiligung des Auftraggebers in der Entscheidungsfindung erfolgen. Eine
echte Partizipation kann nur durch einen transparenten Vergiitungsmechanismus erfolgen. Da sich der
Pauschalfestpreis fiir die Vergiitung der Planungs- und Bauphase als grundsitzlich tragfihig erwiesen
hat, soll untersucht werden, inwiefern ein zusitzlicher Vergiitungsbestandteil fiir die Risikogruppe der

Bestandsrisiken moglich ist.
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L. Modellbeschreibung

1. Voraussetzungen
Es soll im Modell vorausgesetzt werden, dass sich ein Projekt grundsitzlich fiir eine OPP bewihrt hat

und der OPP-Eignungstest sowie die vorlidufige Wirtschaftlichkeitsberechnung sich positiv zur OPP-
Realisierung darstellt. Es wurde herausgearbeitet, dass das Bestandsrisiko als hoch bzw. signifikant
eingestuft werden muss. Zur Bewertung der Planungs- und Bauleistung eines oder mehrerer
Bestandsgebidude wurde eine hinreichende Bestandsuntersuchung erstellt. Auf Grund einer kritischen
Bewertung der Bauaufgabe sowie der Qualitit der vorhandenen Bestandsunterlagen in Bezug auf
Bestandsplédne- und Unterlagen, Dichte der Kontrollpunkte sowie weitere Unwigbarkeiten kommt man

zur Erkenntnis, dass ein undefinierbares, nicht zu vernachlissigendes Restrisiko besteht.

2. Das Basismodell
Mit Hilfe eines vom Auslober erstellten und durch die Bieter zu erweiternden Risikokataloges soll in

der Ausschreibungsphase versucht werden, das undefinierbare Restrisiko gemeinsam mit den Bietern
zu konkretisieren und einzugrenzen. Der Auslober fordert eine finanzielle Bewertung von Einzelrisiken
als zusitzliches Budget zum Pauschalfestpreis fiir die Planungs- und Bauaufgabe. Die Bewertung konnte
bieterseitig aus dem Produkt einer zu bewertenden Eintrittswahrscheinlichkeit und der
entgegenstehenden Schadenshohe bestehen. Der Auslober erhdlt somit im Rahmen der
Verhandlungsphase die Moglichkeit, die ausgewiesenen Budgets aller Bieter zu bewerten und
aufzukldren. Er konnte gegebenenfalls zusitzliche unterstiitzende Gutachten erstellen lassen, um
Einzelrisiken zu minimieren oder zu eliminieren. Das Risikobudget konnte als Anreizmechanismus im

Vergabeverfahren anders beriicksichtigt werden als der Pauschalfestpreis.

Sollte sich ein Risiko wihrend der Ausfiihrungsphase verwirklichen, so werden Auftraggeber und
Auftragnehmer GegenmaBnahmen gemeinsam evaluieren und nach den tatsdchlichen erforderlichen
Kosten zuziiglich der vorab definierten allgemeinen Geschiftskosten und Wagnis und Gewinn gegen
das Budget abrechnen. Wenn das Budget aufgebraucht ist, muss der Auftragnehmer sidmtliche
Aufwendungen allein tragen. Insofern ein Restbudget zum Zeitpunkt der formlichen Abnahme besteht,

konnte der Betrag bis zu Hilfte mit der Schlussrechnung zwischen den Vertragspartner geteilt werden.

Im Folgenden werden Einzelaspekte gesondert dargestellt und die verschiedenen Bandbreiten der
moglichen Ausprigungen diskutiert. Dabei soll insbesondere der Risikokatalog, die Beriicksichtigung
eines Risikobudgets in der wirtschaftlichen Bewertung im Vergabeverfahren, die Abgrenzung und

Abrechnung eines verwirklichten Risikos sowie abschlieBend die Endschaftsregelung diskutiert werden.
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Vergabeverfahren Vertragslaufzeit
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L. Risikokatalog [I. Risikoverwirklichung IV. Endschaftsregelung
II. Risikobudget im Verfahren

Abbildung 6: Komponenteniibersicht im Projektverlauf, eigene Darstellung,

3. Der Risikokatalog
Der Auslober erstellt einen Risikokatalog, in welchem die Bestandsrisiken kategorisiert werden. Diese

konnen sich in a) Genehmigungsrisiken, b) Dokumentationsrisiken und c) technische Risiken

untergliedern.

Die Genehmigungsrisiken stellen eine Risikogruppe innerhalb der Bestandsrisiken dar, die sdmtliche
Risiken beinhalten, welche die Genehmigungsfahigkeit des Bestandes betrachten. Dies konnte bspw.
eine fehlende Baugenehmigung fiir eine bauliche Verdnderung des Objektes seit der urspriinglichen

Baugenehmigung sein.

Die Dokumentationsrisiken beschreiben Risiken, welche Abweichungen der zur Verfiigung gestellten
Unterlagen zum tatsdchlichen vorgefundenen Zustand darstellen. Dariiber hinaus beinhalten sie die
Risiken der Informationen, welche nicht zur Verfiigung gestellt wurden, weil sie nicht vorhanden sind
oder nicht in der angemessenen Bearbeitungszeit zur Verfiigung gestellt werden konnten. Diese konnten
neben anlagentechnischen Bestandspldnen, fehlende notwendige Wartungsprotolle oder

Gebidudeschnitte darstellen.

Die technischen Risiken stellen bauliche Risiken dar, welche nicht erkannt worden sind. Dies konnten
Gefahrstoffe darstellen oder mangelhafte und nicht fachgerechte Ausfithrungen, welche so erheblich

sind, dass Mehraufwendungen in der Behebung unabdingbar sind.

Den Risikokategorien werden durch den Auslober Einzelrisiken zugewiesen. Die Bieter sind angehalten,
weitere Risiken zu identifizieren und zu erginzen. Mit Angebotsabgabe sind die Risikobudgets
auszuweisen. Hierzu wird jeder Bieter individuell nach Erfahrung, Risikoaffinitit und Risikoanalyse
andere Bewertungsmalistdbe heranziehen. Die Vergleichbarkeit kann dementsprechend nur auf die

absolute Hohe des Risikobudgets gelegt werden.

Ausgangspunkt fiir eine bieterseitige Risikobewertung ist die vertragliche Risikoverteilung. Eine
Untergliederung der Bestandsrisiken und separate Bewertung ist nur zweckmifBig, wenn sichergestellt

ist, dass keine Vermischung der Risikotriger erfolgen kann. Sollte es sich beispielsweise zutragen, dass
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sich ein Auftragnehmer in der Ausfiihrung ungerechtfertigt behandelt fiihlt, weil Informationen in Form
von Pldnen oder anderen Dokumenten nicht vorlagen, so wird man dies niher an seiner Risikosphére
verorten als ein mangelhaftes Gutachten oder eine mangelhafte Plandarstellung. Die Diskussionen iiber
die Auslegung der Erkennbarkeit (Vgl. Kap. C Rechtliche Wiirdigung — ungewdhnliches Wagnis und
mangelnde Leistungsbeschreibung, II.) wiirde man im Keim erstickt wissen, wenn man die aufgefiihrten
Risiken des Risikokataloges eindeutig, offen, unmissverstindlich und vollstindig auf den privaten

Partner vertraglich tibertrégt.

4. Wirtschaftliche Beriicksichtigung des Risikobudgets im Vergabeverfahren
Der Auslober muss in der Erstellung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung Risiken qualifizieren und

beriicksichtigen.”® Dies kann durch diverse Instrumente und Methoden erfolgen und basiert auf
Erfahrungs- und Literaturwerten. In der vorldufigen Wirtschaftlichkeitsbetrachtung werden prozentuale
Aufschlige oder Risikobudgets fiir die Eigenbeschaffungsvariante eingestellt. Diese Risikopositionen
werden in der 6konomischen Gegeniiberstellung des Private Sector Comparators beriicksichtigt und in

der haushilterischen Betrachtung (abschlieBende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung) fortgeschrieben.”’

In der derzeitigen Anwendungspraxis werden Risiken durch die Bieter im Rahmen ihrer Verantwortung
kalkuliert und entweder positionsbezogen, pauschal oder prozentual im Angebotspreis beriicksichtigt.

Eine transparente Ausweisung eines oder mehreren Risikobudgets ist bisher nicht vorgesehen.

Der Auslober erhilt somit die Angebotssummen der Anbietenden mit einer Kostenaufstellung nach DIN
276, kann aber nicht identifizieren, wo Risikobudget gebildet wurde. Alle Kosten werden mit der
abschliefenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zusammengetragen und mit dem PSC verglichen, um

die Vorteilhaftigkeit eines OPP-Verfahrens zu belegen.

Das vorgestellte Model ist transparenter aufgestellt. Die Bieter ermitteln ihre Angebotssumme fiir die
Planungs- und Bauleistung auf herkémmliche Art und Weise. Zusitzlich miissen jedoch alle Bieter den
beigefiigten Risikokatalog bewerten und haben die Moglichkeit diesen zu ergidnzen. Um den Bietern
einen Anreiz zu ermdglichen, diese Positionen transparent zu bewerten, kann man die Anrechenbarkeit
des Risikobudgets im Barwert wettbewerbsneutral abmildern. Der Barwert stellt hierbei das zentrale
finanzielle Element aller Zahlungsstrome des Angebotes dar. Es wird dabei unterstellt, dass der Bieter
eine hohere Akzeptanz zeigt, die Risikokategorien auszuweisen, wenn sich dabei seine
Wettbewerbssituation nicht verschlechtert, sondern verbessert. Eine Moglichkeit ist, das ausgewiesene
Risikobudget nur zur Hilfte in den Barwert zu integrieren (siche Abbildung 4 Wirtschaftliche
Beriicksichtigung des Risikobudgets im Vergabeverfahren, Variante (a)). Wenn der Bieter sein
Risikobudget nicht im Risikokatalog bewertet, sondern im reguldren Angebots-Festpreis, wiirde er sich
im Wettbewerb verschlechtern. In der abschlieBenden Wirtschaftlichkeitsberechnung muss jedoch aus

haushilterischer Sicht die Gesamtkosten des zuschlagfihigen besten Angebotes inklusiven des

% BMU, Leitfaden WU Hochbau, 2014, S. 74.
97 BMU, Leitfaden WU Hochbau, 2014, S. 123.
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vollstandigen Risikobudgets beriicksichtigt werden, da diese bei einer Risikoverwirklichung

ausgeschopft werden wiirden.

Die jeweilige anteilige Beriicksichtigung im Wettbewerbsbarwert konnte in einer weiteren
Modeluntersuchung bis hin zu vollstindiger Anrechnung gefiihrt werden, wobei dies die Obergrenze
darstellt (siehe Abbildung 4 Wirtschaftliche Beriicksichtigung des Risikobudgets im Vergabeverfahren,

Variante (c)). Hierbei wire jedoch ein geringerer Anreiz fiir den Bieter zu unterstellen.
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Abbildung 7 Wirtschaftliche Beriicksichtigung des Risikobudgets im Vergabeverfahren, eigene Darstellung.

5. Das verwirklichte Risiko
Das Vergabeverfahren ist abgeschlossen, der OPP-Projektvertrag ist unterzeichnet und der

Auftragnehmer beginnt mit der Leistungserfiillung. Der Risikokatalog wurde mit einem Gesamtbudget
in den Projektvertrag aufgenommen. Insofern keine unerwarteten Abweichungen in der Ausfiihrung
auftreten und sich kein Risiko realisiert, wiirden beide Parteien nach der Ausfithrung sich mit der
Schlussrechnung der Endschaftsregelung unterwerfen und das Budget anteilig zwischen den

Vertragsparteien aufteilen.

Vergabeverfahren Vertragslaufzeit

| Planung | Bau -
A Verhandlung A R
¢ Y Y% ¢ ¢ >

Indikatives Verbindliches  Vertrags- Schlussrechnung
Angebot Angebot unterzeichnung
L Risikokatalog III. Risikoverwirklichung  IV. Endschaftsregelung

II. Risikobudget im Verfahren

Abbildung 8 Komponenteniibersicht im Projektverlauf, eigene Darstellung.
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Wenn jedoch der Auftragnehmer wihrend der Ausfiihrung ein berechtigtes Anliegen vortrdgt und sich
somit ein Risiko verwirklicht hat, wiirde nachfolgender Prozess in Kraft treten. In einem ersten Schritt
ist zu priifen, inwieweit die Voraussetzungen vorliegen und erfiillt sind, um gegen das Risikobudget
abzurechnen und die Vergiitung bereits nicht im Pauschalfestpreis enthalten ist. Sind sich die Parteien
einig, beispielsweise aufgrund einer eindeutigen Risikozuordnung aus dem Risikokatalog, so wiirde man
in einem zweiten Schritt gemeinsame Losungsstrategien entwickeln. Initiator ist und bleibt der
Auftragnehmer, welcher mit seinem technischen Know-how Losungen und Alternativen ausarbeitet. Da
die neue Leistung jedoch aus dem gemeinsamen Risikobudget vergiitet wird, erhilt der Auftraggeber
umfassendere Einsicht- und Mitspracherechte, Kalkulationen und Nachunternehmerangebote sind durch
den Auftragnehmer offenzulegen. Der Auftraggeber soll Teil des Losungsprozesses werden und nicht
nur Empfénger einer Leistungsidnderung. Durch eine partnerschaftliche Endschaftsregelung, in welcher
beide Parteien vom Rest-Risikobudget partizipieren, gibt es keinen Anreiz, méglichst kostenintensive
Losungen umzusetzen. Eine zeitliche Komponente, in Bezug auf eine Verldngerung der
Ausfiihrungsfristen, muss ebenfalls in einer gemeinsamen Ausarbeitung einvernehmlich beriicksichtigt
werden. Die Abrechnung der gemeinschaftlich erarbeiteten Losung erfolgt in einem dritten Schritt auf
Grundlage der tatsdchlichen Kosten zuziiglich den im Projektvertrag definierten allgemeinen
Geschiftskosten sowie Wagnis und Gewinn. Die Vergiitung der Leistung erfolgt zum Zeitpunkt der

Schlussrechnung und sollte nicht an eine Endfinanzierung gekoppelt sein.

Insofern der Auftragnehmer bereits im ersten Schritt nicht nachweisen kann, dass die zusitzliche
Leistung nicht Bestandteil des Risikokataloges ist und es keine weiteren Ansatzpunkte aus dem Vertrag

gibt, so wiirde er allein das Risiko tragen miissen.

Vertraglich zu betrachten ist in diesem Zusammenhang eine definierte Zeitspanne zur Ausarbeitung und
Festlegung von Losungsstrategien und die Berticksichtigung von Eskalationsstufen fiir ein Scheitern des
Einigungsprozesses. Fiir einen gescheiterten Einigungsprozess kdmen die Einbindung eines
Schiedsspruchs oder -gerichts in Betracht sowie ein Anordnungsrecht des Auftraggebers. Dies wiirde

nach einer definierten Zeitspanne zum Beispiel - in Anlehnung an § 650b BGB — nach 30 Tage greifen.

6. Endschaftsregelung
Die Endschaftsregelung soll festschreiben, wie mit dem Risikobudget umzugehen ist, wenn das Budget

erschopft ist oder ein Restbetrag — welcher auch aus der Ausgangsbudgethohe bestehen kann —
vorhanden ist. Die grofte Anreizwirkung fiir den Aufragnehmer, nicht oder mafvoll gegen das Budget
abzurechnen, besteht, wenn er groBtmoglich am Restbudget partizipieren kann. Dies entspricht einer
partnerschaftlichen hilftigen Teilung. Der Auftraggeber wiirde zur Schlussrechnung das Budget

auflosen und die Hilfte an den Auftragnehmer als Bonus vergiiten.
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Der Gegenentwurf zu einer hilftigen Teilung ist keine Ausschiittung von Restbetrigen aus dem

Risikobudget an den Auftragnehmer.

Die Methodik der anteiligen Ausschiittung von Restguthaben ist in OPP-Vertrigen fiir die
Endschaftsregelung von sog. ,,Verwahr-“ oder ,,UND-Konten* fiir Instandhaltungsleistungen gingige
Praxis.”® Hierbei zahlt der Auftraggeber die Entgelte fiir die Erbringungen fiir
InstandhaltungsmaBnahmen auf ein Verwahrkonto ein und der Auftragnehmer rechnet seine Leistungen
gemill seiner Leistungsverpflichtungen gegen das Konto periodisch ab. Insofern nach der
Vertragslaufzeit von bis zu 30 Jahren ein Restguthaben verbleibt, wird dies zu einem definierten Anteil
geteilt. Diesem Konzept liegt jedoch eine konkrete Leistungserfiillungsverpflichtung (Instandhaltung
mit definierten Qualitdten) zu Grunde. Dies ist im Risikobudgetmodell anders geartet. Keine Partei weib,
ob das Budget, fiir welche Art von Leistung auch immer, in Anspruch genommen werden muss. Es
bildet lediglich einen finanziellen Puffer zu Abminderung von Wahrscheinlichkeiten, die zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht oder nicht zweckmiBig kalkulatorisch bewertet werden konnen. Der
Vergiitung in Form eines Bonus steht keiner Leistung gegeniiber, wie sie beim Verwahrkonto oder einer
Beschleunigungsprimie zu finden ist. Wenn der Auftragnehmer jedoch nicht am Restbudget
partizipieren kann, hat er kein wirtschaftliches Interesse, das Budget nicht iiberzustrapazieren, um

gegebenenfalls einen hoheren Anteil fiir die Gemeinkosten zu erwirtschaften.

Unter der Voraussetzung, dass ein funktionierender Wettbewerb mit ausreichender Teilnehmeranzahl
zu einem Vertragsschluss fiihrte, ist eine hilftige Teilung vertretbar und unter den positiven Effekten

des Anreizmechanismus angebracht.

Insofern das Budget aufgezehrt ist, besteht keine Nachschusspflicht des Auftraggebers. Der
Auftragnehmer muss auf seine Kosten, ohne Anspruch auf zusitzliche Vergiitung, die Leistungen
erbringen. Um eine grofe Flexibilitit sicherzustellen, sollte das Budget nicht in eine Endfinanzierung

eingebunden sein.

1L Szenarioanalyse Risikobudgetierung
Es wurde das Modell eines zusitzlichen Risikobudgets mit seinen Komponenten erlidutert und in seinen

Ausprigungsvarianten dargestellt. Fir die nachstehende Betrachtung wird die Variante mit dem
hochsten Anreizmechanismus zu Grunde gelegt. Das Risikobudget wird im Wettbewerb nur zur Hélfte
im bieterseitigen Barwert beriicksichtigt und es wird eine hilftige Endschaftsregelung zwischen den

Vertragsparteien vereinbart.

Im Folgenden werden drei Anwendungsfille fiir die bieterseitige Risikobudgetierung dargestellt (Vgl.

Abbildung 6 Szenarioanalyse Risikobudgetierung) und diskutiert. Aufgezeigt werden die durch den

8 Partnerschaften Deutschland, C)PP-Mustervertrag fiir ein Inhabermodell im Hochbau, 2014, S. 89.
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Auslober erwartungsgemifle Bewertung von Risiken, als Basis-/Normalvariante und die sich
anschlieenden Extreme, welche von einem Verzicht der Inanspruchnahme eines separaten Budgets bis
hin zu einer offensichtlich unangemessen hohen Risikobewertung in Form eines ausufernden

Risikobudgets, hier als die Maximalvariante fithren.
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Abbildung 9 Szenarioanalyse Risikobudgetierung, eigene Darstellung

1. Minimalvariante
In der schwichsten Ausprigung der angefiihrten Beispiele wiirde der Bieter auf eine separate Bewertung

von Risiken verzichten. Dies wiirde vorausstellen, dass der Bieter fiir sich festgestellt hat, dass kein
Risiko zum Tragen kommen kann oder er diese Risiken im Pauschalfestpreis bewertet hat. Wenn der
Bieter kein Risiko erkennen kann und keine Betrige einstellt, stellt er sich im Wettbewerb nicht
schlechter, sondern monetir besser. Er muss jedoch davon ausgehen, dass er im Fall eines Risikoeintritts

keine zusitzliche Vergiitung erhilt, da er das volle Bestandsrisiko trigt.

2. Normalvariante
Die Normalvariante stellt die zu erwartende Risikobewertung dar. Hierbei ist eine mittlere Bandbreite

an Budgethohen aller Bieter zu erwarten, welche sich gleichverteilt um einen Mittelwert anordnen. Kein
Bieter ist durch die anteilige Anrechnung auf den Wettbewerbsbarwert libervorteilt oder benachteiligt.
Bei diesem Standardszenario hat der Auftraggeber die groften Chancen. Der AG kann nun den
Risikokatalog eines jeden Bieters einzeln bewerten und versuchen, durch die Verhandlungsgespriche
mittels Gewichtung die hochsten Risiken zu identifizieren und aktiv nachzusteuern. Dies konnte
beispielsweise durch die Erstellung eines weiteren Gutachtens erfolgen. In einer abschlieBenden

Angebotslegung konnten die neu bereitgestellten Informationen dazu beitragen, das Risikobudget aller

37



F. Vergiitungsmodell eines Risikobudgets fiir Bestandsrisiken

Anbietenden zu verringern. Zumindest konnte die Informationsdichte fiir Bestandsrisiken fiir alle Bieter

erhoht werden.

3. Maximalvariante
Die stirkste Auspriagung in Form eines nicht zu erwartenden hohen bis ausufernden Risikobudgets stellt

das Dritte zu untersuchende Anwendungsszenario dar. Unterstellt wird dabei, dass kein substanzieller
Bezug mehr zu einem Risiko zugeordnet werden kann, sondern es sich um ein strategisches
Angebotselement des Bieters handelt. In einem funktionierenden Wettbewerb, mit einer Mindestanzahl
an Teilnehmern, wiirde sich der betreffende Bieter iiber einen zu hohen Barwert diskreditieren und seine
Chancen auf Zuschlag minimieren. Dadurch, dass das Budget nur anteilig in den Wettbewerbsbarwert
beriicksichtigt wird, aber jedoch auch nur zu Hilfte ausgeschiittet wird, hebt sich die Hebelwirkung im
Angebot wieder auf. Fiir den Bieter wire es der gleiche Effekt, wiirde er seine zusitzliche Gewinnmarge

im Pauschalfestpreis beriicksichtigten.

Zu diskutieren wiére eine mogliche Obergrenze fiir ein Risikobudget. Die Gefahr besteht jedoch, dass
die Reglung als unwirksame Vertragsklausel angegriffen wird, da hier in die Kalkulationsphire des AN
eingegriffen wird. Man kann nicht ein Risiko iibertragen und gleichzeitig die entgegenstehende

Vergiitung limitieren.
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Effizienter Ressourcenverbrauch, zunehmende Flicheninanspruchnahme sowie die alternde
Bausubstanz offentlicher Immobilien werden in der Zukunft den Bedarf fiir Kern- und
Generalsanierungen, Umbauten und Revitalisierungen erhohen. Die Bauwelt erlebt durch die
Digitalisierung, den gestiegenen Anforderungen an Nachhaltigkeit und Energieeffizienz und neuen
Verfahrenstechnologien einen tiefen Strukturwandel. Der reine Preiswettbewerb fiir Bauleistungen wird
sich iiberholen. Offentlich Private Partnerschaften stellen zur Losung der Probleme nicht das
Allheilmittel fiir die Beschaffung und Unterhaltung von offentlichen Infrastrukturprojekten zur
Verfiligung, aber sie haben sich von einer alternativen hin zu einer normalen Beschaffungsvariante in
Deutschland iiber die vergangenen 20 Jahre etabliert. Auch fiir Sanierungen und Umbauten werden
zunehmend OPP-Modelle ausgeschrieben, angeboten und realisiert. In dieser Arbeit wurde
herausgestellt, dass das Risikoprofil auf Grund der technischen Ungewissheit in Bestandsprojekten
hoher ist als bei Projekten auf der sogenannten griinen Wiese. Die effiziente und partnerschaftliche
Risikoallokation wird in Bezug auf die Bausubstanz nicht immer erreicht. Streitigkeiten iiber das
vereinbarte Leistungssoll in Bezug auf technische Bestandsrisiken sind vorprogrammiert. Die
Ubertragung von Bausubstanzrisiken stellt jedoch verfahrensrechtlich keine Hiirde dar. Im ffentlichen
Vergabeverfahren haben Bieter die Moglichkeit, tiber Aufkldrung und Verfahrensriigen rechtssicher ihre
ureigenen Interessen zu wahren und zu schiitzen. Ob und wie sie davon Gebrauch oder sich zu nutzen
machen liegt in ihrer Verantwortungsphire. Insofern sich ein Risiko verwirklicht, wird der
Auftragnehmer bewerten, welche Chancen und Risiken in Nachtragsverhandlungen zu erwarten sind.
Dieser Prozess nimmt jedoch Kapazititen und Ressourcen in Anspruch und wird den Bauablauf und die

zwischenmenschliche Atmosphiére nicht positiv férdern.

Das dargestellte Risikobudgetmodell zielt darauf ab, der Bewertung von Bausubstanzrisiken einen
festen Platz im Vergabeverfahren einzurdumen. Es ist darauf angelegt, dass sich alle Parteien mit der
Unsicherheit iiber die technische Beschaffenheit vor Vertragsschluss auseinandersetzen. Dies soll nicht
wie bisher nur zwischen den Juristen der Vertragspartner stattfinden, sondern mit allen Beteiligten —
Technikern, Kaufleuten und Rechtsexperten. Das Modell soll der Unsicherheit Raum geben, aber auch
konkrete Schritte aufzeigen, ohne dass sich die Fronten verhédrten. Vielmehr soll das
Risikobudgetmodell die guten Erfahrungen der Partnering-Modelle stirker zum Vorschein bringen,

indem Auftraggeber und Auftragnehmer gemeinsam und auf Augenhohe an den Losungen arbeiten.

Nachfolgende Abbildung verdeutlicht, dass durch das vorgestellte Modell Nachtragspotentiale
verringert werden konnen und Bieter proaktiv mit Bestandsrisiken agieren miissen. In der Ausfiithrung
sollen im Risikoeintrittsfall die divergierenden Interessenslagen durch eine gemeinsame Zielstellung

tiberwunden werden.
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Vergabeverfahren Vertragsunterzeichnung Vertragslaufzeit
Informationsvorsprung AG Kongruente Interessenslage, welches
kein opportunistisches Verhalten einer Partei
Ziele AG: begiinstigt.
* Kosten-, Termin- und Qualititssicherheit
* bestes Preis-Leistungsverhiltnis Ziel AG:

* Gewinnmaximierung durch Partizipation
Ziele Bieter:

* effizienter Ressourceneinsatz Ziel AN:
+Nachtragsmanagement/—potentiale * Gewinnmaximierung durch Partizipation
Keine Selbsidiskrediti Lurch Rii

Auslober

Bieter 1 Bieter 4

Vergabeverfahren

Vertrag

Vertragsentwurf Verwirklichtes Risiko

Bieter 5

Bieter 2

Bestandsgutachten

Bieter 3 Bieter 6 Effizientere Losung des verwirklichten Risikos

Abbildung 10 Ubersicht Zielvorstellung Risikobudgetmodell, eigene Darstellung.

Das beschriebene Modell stellt lediglich einen Ausgangspunkt fiir weitere Untersuchungen und
Uberlegungen dar. Okonomisch miisste man die Anrechnung des Budgets im Barwert kritisch
untersuchen. Welche optimale Hohe erfiillt im Barwert zum einen noch eine Anreizfunktion fiir die
Bieter, aber stellt auf der anderen Seite kein Einfallstor fiir Missbrauch dar. Technisch miisste man die
Katalogisierung der Risiken exemplarisch als Maske erstellen und die Vollstindigkeit bzw.
Erweiterbarkeit diskutieren. Juristisch miisste man neben den bereits beschriebenen Problemfeldern, wie
die Abgrenzung der Anspruchsvoraussetzungen, definierte Fristen fiir den Losungsfindungsprozess oder
die Konkretisierung der tatsdchlich gednderten Kosten auch diskutieren, wie es sich tatsédchlich verhilt,
wenn der Risikopuffer vorzeitig erschopft ist. Alle noch zu kldrenden Themenpakete sollten stets von
einem kooperativen und partnerschaftlichen Blickwinkel fiir beide Vertragspartner diskutiert werden.

Mit diesem Modell soll versucht werden, keine Partei zu benachteiligen oder zu bevorzugen.

Wihrend man bei den sog. neuen innovativen Wettbewerbsmodellen zur Projektabwicklung neue
Leitfdden, Vertragsmuster und Handlungsempfehlungen erstellen muss, kdnnten die Instrumente, die
sich Vielfach fiir die 6ffentliche Hand bewihrt haben, angepasst und aktualisiert werden. Hierbei kénnen
Offentlich Private Partnerschaften als ein solides Fundament fiir eine Weiterentwicklung von

partnerschaftlichen Vertragsstrukturen genutzt werden.
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