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Kapitel 1 — Einleitung

1 Einleitung

In Deutschland wird eine zunehmende Anzahl von Projekten im 6ffentlichen Hochbau nach dem so
genannten ,Public-Private-Partnership“-Ansatz (,PPP“) realisiert. Bei einem PPP-Projekt im Hochbau
Ubertragt die offentliche Hand in einem langfristigen Vertrag einem privaten Unternehmen, dem so
genannten ,Betreiber”, Aufgaben der Planung, den Bau, die Erhaltung, den Betrieb und gegebenen-
falls nach Vertragsende die Verwertung der Infrastruktur. Das Objekt ist wahrend der Vertragslaufzeit
in einer vorgegebenen Qualitat zur Nutzung bereit zu stellen. Der Service-Einkauf basiert dabei auf

einer outputorientierten Leistungsbeschreibung.

Dies steht im Gegensatz zum traditionell angewandten, so genannten ,konventionellen Produktions-
ansatz“, bei dem die 6ffentliche Hand die Leistungserbringung auf einzelnen Wertschdpfungsstufen im
Rahmen kurzfristiger Vertrage separat beauftragt oder unter Rickgriff auf interne Ressourcen selbst
durchfihrt. Sowohl in Deutschland als auch in Grof3britannien stellen Schulen, Verwaltungsgebaude
und Gefangnisse die Hauptanwendungsgebiete des PPP-Ansatzes im 6ffentlichen Hochbau dar. Bei
den in beiden Landern realisierten PPP-Projekten im 6ffentlichen Hochbau erfolgt im Regelfall eine
langfristige Ubertragung des Kostenrisikos an den Betreiber, was fiir das private Unternehmen
Anreize etablieren kann, eine wertschépfungsstufeniibergreifende Optimierung der Leistungserstel-

lung und eine Reduktion der Lebenszykluskosten in dem langfristigen Vertragsverhaltnis anzustreben.

Aufgrund der Langfristigkeit von PPP-Projekten, die im Regelfall Uber einen Zeitraum von 20 bis 35
Jahre laufen, ist zu erwarten, dass die jeweils aktuellen Anforderungen der 6ffentlichen Hand wahrend
der Vertragslaufzeit zum Teil vom im urspringlichen Vertrag vereinbarten Leistungsumfang
abweichen werden. Daher werden Vereinbarungen zur Anpassung des Leistungsumfangs getroffen
werden, die grundséatzlich auch mit einer Anpassung der Vergitung einhergehen. Aus 6konomischer
Sicht werden derartige Leistungs- und Vergutungsanpassungen als ,Nachverhandlungen“ bezeichnet.
Sie bilden den Untersuchungsgegenstand dieser Studie. Sowohl theoriegeleitete Analysen von
langfristigen Vertragen als auch Erfahrungen bei den britischen PPP-Projekten weisen auf die
Relevanz von Nachverhandlungen bei PPP-Projekten hin und zeigen an, dass die Vorbereitung auf
Nachverhandlungssituationen einen wesentlichen Einfluss auf einen erfolgreichen Projektverlauf hat.

Im Rahmen dieser Studie, die im Rahmen des Forschungsprojektes ,Leistungs-, Vergutungs- und
Finanzierungsanpassungen bei PPP-Projekten im Hochbau (LVF-PPP)" erstellt worden ist, sollen die
Bedeutung von Nachverhandlungen fur den PPP-Erfolg herausgearbeitet und Einflussfaktoren fir
deren Verlauf identifiziert werden. Der Fokus dieser Studie liegt auf der 6konomischen Analyse der
Ausgestaltung vertraglicher Regeln zur Durchfiihrung von Nachverhandlungen, was auch als
vertragliches Nachverhandlungsdesign bezeichnet wird. Als Ziel der Ausgestaltung der vertraglichen
Vereinbarungen wird dabei angesehen, die Ausgaben der offentlichen Hand zu minimieren
(,Kosteneffizienz*). Diese setzen sich aus dem in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren
festgesetzten Preis fur die Erbringung des urspriinglich vereinbarten Leistungsumfangs, der

Vergitung fir realwirtschaftliche Anpassungen sowie Transaktionskosten der offentlichen Hand
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zusammen.' Auf Basis der 6konomischen Analyse sollen Optimierungspotenziale fur das Nachver-

handlungsdesign bei PPP-Projekten in Deutschland abgeleitet werden.

Eine adaquate Vorbereitung auf Nachverhandlungen bei Vergabe des urspringlichen Vertrags und
insbesondere die Vereinbarung von angemessenen Nachverhandlungsregeln werden zur effizienten
Durchfiihrung von Leistungsanpassungen fihren. Sie tragen daher auch zu einer héheren Effizienz
der Projektrealisierung nach dem PPP-Ansatz bei und steigern damit die Vorteilhaftigkeit dieser
Beschaffungsvariante im Vergleich zum konventionellen Produktionsansatz. Damit geht einher, dass
die Nutzung des PPP-Ansatzes bei einer groeren Zahl von Vorhaben die dominante Beschaffungs-
variante darstellen wird. Insofern leistet adaquates vertragliches Nachverhandlungsdesign in PPP-
Projekten einen Beitrag zur Erh6hung der Kosteneffizienz der 6ffentlichen Beschaffung.

UNTERSUCHUNGSANSATZ IN DIESER STUDIE

Die 6konomische Analyse erfolgt auf Basis der Neuen Institutionendkonomik, wobei insbesondere auf
die Vertragstheorie zuruckgegriffen wird. Weiterhin werden auch empirische Ergebnisse beriicksich-
tigt, die durch die Analyse von Vertragen (Mustervertrdge, Standardvertrdge, anonymisierte
Projektvereinbarungen) sowie durch rund 35 Interviews bzw. Gesprachsrunden mit Projektverantwort-
lichen und PPP-Experten ermittelt wurden. Auf dieser Basis wird dargestellt, welche Nachverhand-
lungsregeln in aktuellen Projekten, insbesondere in Grof3britannien und Deutschland, genutzt werden.
Daneben gehen Erfahrungen aus Chile in die Studie ein.

Detaillierte juristische Analysen zu Nachverhandlungen kénnen in dieser Studie nicht durchgefihrt
werden, jedoch wird juristische Expertise zur Einordnung gegenwartiger rechtlicher und vertraglicher
Regeln einbezogen. Insbesondere werden rechtliche Einschatzungen zur Umsetzbarkeit von

einzelnen vertraglichen Regeln im 6ffentlichen Sektor im Rahmen des Vergaberechts Uberprift.

STRUKTUR DER STUDIE

Diese Studie ist wie folgt aufgebaut:

e Teil I (Grundlagen): Der Grundlagenteil umfasst die Kapitel 2 bis 4. In Kapitel 2 werden
zentrale Begriffe, wie z. B. PPP und Nachverhandlungen, definiert sowie der Untersuchungs-
gegenstand eingegrenzt. In Kapitel 3 werden die 6konomischen Grundlagen zur Analyse von
Nachverhandlungen vorgestellt. In Kapitel 4 wird die Entwicklung der PPP-Markte in Grof3bri-
tannien, Chile und Deutschland dargestellt.

e Teil Il (Analyse der Nachverhandlungsstufen): In Teil Il der Studie werden vertieft realwirt-
schaftliche Anpassungswiinsche der offentlichen Hand analysiert. Dabei werden drei Katego-
rien von Nachverhandlungsregeln unterschieden. Diese werden zunachst in einem Uberblick

dargestellt und es werden deren Interdependenzen aufgezeigt (Kapitel 5). Darauf aufbauend,

! Als Nebenbedingung wird dabei beriicksichtigt, dass grundsatzlich die Kosten des Betreibers bei Leistungsan-
passungen abzudecken sind, was sich grundsétzlich auch aus Auftraggebersicht als rational erweist.

Seite 2



Kapitel 1 — Einleitung

werden die Regelungen auf den einzelnen Nachverhandlungsstufen im Detail untersucht:
Neben Vertragsvereinbarungen fiir Leistungsanpassungen (Kapitel 6) werden Streitbeile-

gungsmechanismen (Kapitel 7) sowie Kiindigungsregeln (Kapitel 8) analysiert.

e Teil lll (Umsetzung in der Praxis und Handlungsempfehlungen): Der Abschlussteil der
Studie umfasst die Kapitel 9 und 10. In Kapitel 9 werden Erkenntnisse zur (Weiter-)
Entwicklung und Nutzung von Nachverhandlungsregeln sowie die zentrale Bereitstellung von
Standardklauseln als Option der zukinftigen Vertragsentwicklung diskutiert. Kapitel 10 fasst
die wesentlichen Ergebnisse der Studie zusammen und leitet daraus Handlungsempfehlungen

fur einzelne Projekte, aber auch fir die projektlibergreifende Programmebene ab.

Eine Zusammenfassung der Struktur der Studie findet sich in Abbildung 1Error! Reference source

not found..

TEIL I: GRUNDLAGEN

Kapitel 1: Kapitel 2: Kapitel 3: Kapitel 4:
Einleitung Eingrenzung des Okonomische Entwicklung von ausgewahlten
Untersuchungsgegenstandes Grundlagen PPP-Méarkten

TEIL 1l: ANALYSE DER NACHVERHANDLUNGSSTUFEN

Kapitel 5:
Nachverhandlungsstufen im Uberblick

Kapitel 6: Kapitel 7: Kapitel 8:
Anpassungsregeln Streitbeilegung Kiindigungsregeln
(Nachverhandlungsstufe I) (Nachverhandlungsstufe Il) (Nachverhandlungsstufe Ill)

TEIL lll: UMSETZUNG IN DER PRAXIS UND HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Kapitel 9:
(Weiter-)Entwicklung und Anwendung von Nachverhandlungsregeln

Kapitel 10:
Zusammenfassung bisheriger Ergebnisse und Handlungsempfehlungen

Abbildung 1: Struktur der Studie , Leistungs- und Vergiitungsanpassungen bei
PPP-Projekten im Hochbau*

Empirische Erfahrungen mit PPP-Projekten im Allgemeinen und Erfahrungen mit Nachverhandlungen
im Besonderen werden an verschiedenen Stellen in der Studie betrachtet. Kapitel 4 stellt die
betrachteten Markte sowie wichtige institutionelle Rahmenbedingungen im Uberblick vor. In den
Kapiteln 5-8 werden Erfahrungen in den einzelnen Landern entsprechend der thematischen
Schwerpunkte aufgegriffen. Ausfuhrliche Fallstudien zum aktuellen Stand von Vertragsregeln und der
Nutzung von Vertragsregeln in einzelnen PPP-Projekten in GroRbritannien und Deutschland sind in
einem erganzenden Arbeitspapier ,Fallstudien zu Mustervertrdgen und PPP-Projekten in GroRbritan-

nien und Deutschland” enthalten, welches ebenfalls im Rahmen des Forschungsprojektes ,Leistungs-,
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Vergutungs- und Finanzierungsanpassungen bei PPP-Projekten im Hochbau (LVF-PPP)“ erstellt
worden ist.? In dem Arbeitspapier werden u. a. die detaillierten Regelungen zu Nachverhandlungen
aus Standard- und Mustervertragen sowie Vereinbarungen aus einzelnen Projekten (aus anonymisier-
ten Projektvertragen und Ergebnissen der Interviews) dargestellt. Weiterhin wird in der vorliegenden
Studie auch auf die Studie ,Refinanzierungen bei PPP-Projekten“ zuriickgegriffen, die ebenfalls im

Rahmen des Forschungsprojektes LVF-PPP erstellt worden ist.

2 Das Arbeitspapier wird zitiert als BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

® Diese Studie wird zitiert als BECKERS / GEHRT / KLATT (20094a).
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TEIL I: GRUNDLAGEN

2 Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Aufbauend auf einer Vorstellung grundlegender Aspekte von PPP-Projekten und den bei der
Realisierung solcher Vorhaben potenziell auftretenden Nachverhandlungen, wird in diesem Kapitel der
Untersuchungsgegenstand eingegrenzt. In Abschnitt 2.1 wird zunachst der PPP-Ansatz definiert und
die typische Projektstruktur bei PPP-Vorhaben vorgestellt. In Abschnitt 2.2 wird, aufbauend auf einer
Darstellung von Risiken bei solchen Vorhaben, die Betrachtung in dieser Studie auf bestimmte Arten
von PPP-Projekten beschrankt. In Abschnitt 2.3 werden dann Nachverhandlungen bei PPP-Projekten
thematisiert. Dabei wird der Untersuchungsfokus auf bestimmte Nachverhandlungssituationen und

Ansatzpunkte zu deren Gestaltung begrenzt.

2.1 PPP im o6ffentlichen Hochbau

2.1.1 Produktionsansatze und Definition von PPP
WERTSCHOPFUNGSSTUFEN IM OFFENTLICHEN HOCHBAU

Bei offentlichen Hochbauten handelt es sich um Bauwerke, die sich tber die Erdoberflache erheben,
und von der offentlichen Hand zur eigenen Nutzung oder zur Erfullung offentlicher Aufgaben
bereitgestellt werden.* Wesentliche Anwendungsgebiete des offentlichen Hochbaus sind z. B.
Schulen, Verwaltungsgebaude, Gefangnisse und Krankenhduser. Als Wertschdpfungsstufen sind
neben Planungsaufgaben insbesondere der Bau, die Erhaltung sowie der Betrieb der Infrastruktur zu
unterscheiden. Zur Erhaltung gehodren neben Instandhaltungsaufgaben geringeren Umfangs,
beispielsweise in Form von kleineren Reparaturen, auch umfangreichere Instandsetzungsmafinah-
men. Der Betrieb von Hochbauten umfasst regelméaRig die Reinigung, den Betrieb von technischen
Anlagen (z. B. Aufzlige) sowie die Ver- und Entsorgung (Energie, Wéarme, Wasser, Abfall etc.).
Dariiber hinaus kdnnen weitere Dienstleistungen wie z. B. Catering oder Pfortner- und Sicherheits-

dienste Bestandteil des Betriebs sein.®

PRODUKTIONSANSATZE UND DEFINITION VON PPP

Fur die Realisierung offentlicher Hochbauten kann sich die offentliche Hand verschiedener
Produktionsansatze bedienen; haufig wird auch die Begriffsalternative ,Beschaffungsvarianten®
verwendet. Traditionell wird auf den so genannten ,konventionellen Produktionsansatz“ bzw. die
.konventionelle Beschaffungsvariante* zurlickgegriffen. Beim konventionellen Produktionsansatz
werden die Planung und das wertschépfungsubergreifende Management durch die 6ffentliche Hand

selbst durchgefiihrt, zum Teil mit der Unterstiitzung von externen Beratern. Die Leistungen des Baus,

*Vgl. z. B. PETER (2001, S. 147).

® Vgl. PRICEWATERHOUSECOOPERS ET AL. (2003, S. 20).
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der Erhaltung und des Betriebs werden typischerweise in separaten, kurzfristigen Vertrdgen an private
Unternehmen vergeben oder im Bereich kleinerer Instandhaltungsmalinahmen sowie des Betriebs

teilweise durch die &ffentliche Hand in Eigenregie erbracht.’

Alternativ zum konventionellen Produktionsansatz kann auf den PPP-Ansatz zurlickgegriffen werden,
fur den eine Vielzahl von Definitionen existiert. Beispielsweise wird in einer sehr weitgehenden
Definition von PRICEWATERHOUSECOOPERS ET AL. (2003) unter PPP eine langfristige Zusammenarbeit
zwischen o6ffentlicher Hand und Privatwirtschaft verstanden, bei der ein gemeinsamer Organisations-
zusammenhang vorliegt und offentliche Aufgaben erfiillt werden.” Diese Definition schlieRt auch so
genannte ,institutionelle PPPs” ein, bei denen zur 6ffentlichen Aufgabenerfiillung von offentlicher
Hand und privaten Unternehmen ein Joint Venture gegriindet wird. In dieser Studie stehen jedoch so
genannte ,vertragliche PPPs" im Mittelpunkt, bei denen die o6ffentliche Hand im Rahmen eines

langfristigen Vertrags Leistungen bei einem privaten Unternehmen einkauft.

Das konstitutive Charakteristikum des PPP-Ansatzes nach der hier verwendeten Definition ist im
Vergleich zum konventionellen Produktionsansatz der wertschdpfungsstufentbergreifende Einkauf
eines Services durch die ¢ffentliche Hand bei einem privaten Unternehmen anstelle der Beauftragung
von Arbeiten auf einzelnen Stufen der Wertschopfungskette bzw. der Eigenerstellung durch die
offentlichen Hand.? Dieser Service-Einkauf basiert auf einer outputorientierten Leistungsbeschreibung,
die haufig als wesentliches Charakteristikum des PPP-Ansatzes bezeichnet wird.® Bei PPP-Projekten
werden langfristige Vertragsbeziehungen mit Laufzeiten von in der Regel 20 bis 35 Jahren zwischen
der o6ffentlichen Hand als Auftraggeber und dem privaten Betreiber eingegangen, in deren Rahmen
neben Planungsaufgaben zumindest die Wertschopfungsstufen des Baus und der Erhaltung sowie die
Aufgabe des wertschdpfungsstufenibergreifenden Managements dem Betreiber zugeordnet werden.
Dabei muss es sich beim Bau nicht zwangslaufig um eine Kapazitatserweiterungsinvestition in Form
eines Neu- oder Ausbaus handeln; auch eine grundlegende Erneuerung bzw. Sanierung zu Beginn
der Vertragslaufzeit kann Gegenstand eines PPP-Projekts sein. Im Regelfall wird zudem der Betrieb
der Infrastruktur in PPP-Projekte integriert. Dariiber hinaus kann die Verwertung, d. h. die Nutzung
bzw. die Entscheidung Uber die Nutzung der Infrastruktur nach Ablauf des Vertrags, an den Betreiber

Ubertragen werden.

Bei vielen PPP-Projekten ist zu beobachten, dass aufgrund der zeitlichen Struktur der Vergutung das
Kapital zur Finanzierung von Investitionen zu Beginn der Vertragslaufzeit vom Betreiber beizubringen

ist; dieser Aspekt ist jedoch kein konstitutives Charakteristikum des PPP-Ansatzes.™

® Vgl. BECKERS / KLATT (2008).
7 Vgl. PRICEWATERHOUSECOOPERS ET AL. (2003, S. 2 f.).

8 Fur eine analoge Definition des PPP-Ansatzes vgl. z. B. BENTZ / GROUT / HALONEN (2004, S. 3) und DE
BETTIGNIES / ROSS (2004).

° Vgl. PRICEWATERHOUSECOOPERS ET AL. (2003, S. 4 f.).
10 vgl. hierzu BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
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Eine grafische Aufbereitung der definitorischen Unterschiede zwischen dem konventionellen
Produktionsansatz und dem PPP-Ansatz bietet Abbildung 2.

Konventioneller Produktionsansatz Public Private Partnership
Planung und wertschdpfungsstufeniibergreifendes Planung
Management

Eigenerstellung (ggf.
unterstiitzt durch Berater) Wertschopfungsstufenubergreifendes Management

Bau/Sanierung Erhaltung Betrieb Bau/Sanierung Erhaltung Betrieb

Eigen-
Ausschreibung erstellung oder

Eigen-
erstellung oder

(Bauvertrag) Ausschrei-
bung

Ausschrei-
bung Langfristiger Vertrag mit
privatem Betreiber

Abbildung 2: Konventioneller Produktionsansatz und PPP-Ansatz im Vergleich™

2.1.2 Typische PPP-Projektstruktur

In vielen PPP-Vorhaben werden ahnliche Projektstrukturen verwendet. Zum einen sind idealtypisch
bestimmte Parteien an einem PPP-Projekt beteiligt. Zum anderen kann in vielen PPP-Projekten ein

Durchlaufen von identischen Projektphasen beobachtet werden.

BETEILIGTE AN EINEM PPP-PROJEKT

Zentrale Beteiligte an einem PPP-Projekt sind die 6ffentliche Hand als Auftraggeber sowie der private
Betreiber als Auftragnehmer. Der private Betreiber ist zumeist als Projektgesellschaft organisiert, die
von den siegreichen Bietern zur Erfullung der Aufgaben des entsprechenden Projektes gegriindet
wird."> Die Projektgesellschaft ist fiir die Koordination des Projektes verantwortlich und greift zur
Leistungserbringung in der Regel auf Nachunternehmen zuriick."®> Der von der Projektgesellschaft zu
erbringende Leistungsumfang kann in den realwirtschaftlichen und den finanzwirtschaftlichen Bereich

unterteilt werden:

¢ Realwirtschaftliche Leistungen: Zum realwirtschaftlichen Bereich z&hlen die Leistungen der
Planung, des Baus, der Erhaltung, des Betriebs, gegebenenfalls der Verwertung und des
wertschdpfungsstufentbergreifenden Managements. Die Projektgesellschaft bezieht fur die

Erbringung dieser Leistungen weitgehend Nachunternehmen ein.

™ Quelle: Eigene Darstellung.

12 Allerdings gibt es auch Abweichungen von diesem Ansatz. Beispielsweise sind bei einem PPP-Projekt in
Gladbeck, bei dem zu Vertragsbeginn ein Verwaltungsgebdude neu zu bauen war, die Aufgaben der
Projektgesellschaft vom projektsteuernden Unternehmen direkt Gibernommen worden; vgl. FRANK (2006, S. 103).

13 Vgl. SCHONE (2006, S. 100).
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e Finanzwirtschaftliche Leistungen: Im finanzwirtschaftlichen Bereich ist von der Projektge-
sellschaft haufig Kapital zur Durchfihrung der Investitionen zu Beginn der Vertragslaufzeit
bereitzustellen, wobei sich der Kapitalbedarf aus der zeitlichen Vergutungsstruktur in dem
PPP-Projekt ableitet. Dabei kann zwischen der Bereitstellung von Eigen- und Fremdkapital
unterschieden werden. Das Management der Projektgesellschaft wird durch die Eigenkapi-
talgeber bestimmt, die auch als ,Sponsoren” des Projekts bezeichnet werden. Dabei kdnnen
zwei Arten von Sponsoren unterschieden werden. Einerseits sind Unternehmensgruppen, die
realwirtschaftliche Aufgaben als Nachunternehmen im Projekt Gbernehmen, haufig am Eigen-
kapital eines Projekts beteiligt. Daneben kdnnen auch so genannte Finanzinvestoren, die ein
rein finanzielles Interesse am Projekt aufweisen, als Sponsoren in das Projekt eingebunden
sein.” Ferner kann in einzelnen Projekten beobachtet werden, dass die 6ffentliche Hand sich
am Eigenkapital der Projektgesellschaft durch Sach- oder Bareinlagen beteiligt und damit

Gesellschafterrechte erhalt.*®

Fremdkapital wird je nach Finanzierungsinstrument direkt am Kapitalmarkt oder bei Finanzin-
stitutionen aufgenommen, die sich wiederum am Kapitalmarkt refinanzieren. In vielen Projek-
ten werden von Banken, Versicherern und anderen Finanzinstitutionen neben Finanzierungs-
leistungen auch Garantien und/ oder Birgschaften ausgestellt. In Abhangigkeit von deren
Absicherungsgrad sind die Fremdkapitalgeber mehr oder weniger stark in die Strukturierung

des Projekts eingebunden.

Einen Uberblick iiber die beteiligten Akteure und die typische Struktur eines PPP-Projektes, bei dem
eine rechtlich eigenstéandige Projektgesellschaft die Projektdurchfiihrung dbernimmt, vermittelt
Abbildung 3. Darliber hinaus werden die Projektbeteiligten in der Regel Uber die gesamte Laufzeit
eines PPP-Projekts von Beratern unterstitzt, insbesondere in den Anfangsphasen der Projektstruktu-
rierung und -vergabe.!” Die offentliche Hand zieht oft einen technischen, einen Finanz- und einen
Rechtsberater hinzu.'® Die Sponsoren nutzen bei Projekten im Hochbau insbesondere Berater zur
Strukturierung der Finanzierung und der Vertrage (Finanzierungs- und Rechtsberater).”® Die
Fremdkapitalgeber lassen sich haufig durch technische, Rechts- und Versicherungsberater

unterstiitzen.?

* Bei manchen Projekten werden auch unterschiedliche Formen von Mezzanine-Kapital eingebracht. Hiervon
wird aber in den folgenden Ausfiihrungen abstrahiert.

!5 Sponsoren mit einem rein finanziellen Interesse sind z. B. am Bildungszentrum Ostend in Frankfurt am Main
und am Finanzzentrum Kassel beteiligt; vgl. die Webseite und Jahresberichte des Eigentimers unter
http://www.lhi.de (Stand: 03.09.2008).

18 vgl. GROTHAUS (2005, S. 243 ff.).

v Vgl. z. B. zu den Tatigkeiten der Berater der 6ffentlichen Hand Littwin (2006, S. 28 f.).
8 vgl. LITTwin (2006, S. 28 £.).

1% vgl. HoFMaNN (2005, S. 23 £.).

% vgl. EPPINGER / KASEWIETER / MIKSCH (2005, S. 300). Oft wird auch ein so genannter ,Model Auditor"
hinzugezogen, der die Korrektheit des Finanzmodells prift, das die Sponsoren zur Verfiigung stellen.
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[ Kapitalmarkte ]
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Abbildung 3: Uberblick liber Beteiligte eines PPP-Projekts mit eigenstandiger

Projektgesellschaft®

ZEITLICHE STRUKTUR EINES PPP-PROJEKTS

Sofern der Bedarf an der InfrastrukturmalRnahme festgestellt und die PPP-Eignung des Projekts

tiberprift wurde, konnen idealtypisch folgende Projektphasen unterschieden werden:*
e Vergabe: Die Vergabe kann idealtypisch in drei Abschnitte aufgeteilt werden:

o Vergabevorbereitung: In der Vergabevorbereitung definiert die 6ffentliche Hand un-
ter Einbeziehung ihrer Berater und gegebenenfalls in Konsultation mit dem Markt die

im Projekt zu erbringende Leistung und erstellt die Vergabeunterlagen.

o Vergabeverfahren: Im Vergabeverfahren werden der Betreiber ermittelt und Details
der Vertragsausfuhrung verhandelt.

o Vertragsschluss: Mit dem Vertragsschluss endet das Vergabeverfahren und die an
den Betreiber zu Ubertragenen Aufgaben bzw. Risiken und die daraus resultierende
Vergutung werden fixiert.

2 Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an HOFMANN (2005, S. 22 f.), ELBING (2006, S. 21), SCHONE (2006,
S. 99) sowie MikscH (2007, S. 12). In Abhangigkeit des gewahlten Vertragsdesigns kann ein Nutzungsentgelt
auch direkt vom Nutzer erhoben werden, was im Hochbau aber die Ausnahme darstellt.

22 ygl. ahnlich LITTwIN (2005, S. 4) und ARBEITSGRUPPE WIRTSCHAFTLICHKEITSUNTERSUCHUNGEN (2006).
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Vertragslaufzeit: Nach Vertragsschluss beginnt die Vertragslaufzeit des PPP-Projekts, die

wiederum in drei idealtypische Phasen unterteilt werden kann:*

o0 Bauphase: Die Durchfiihrung der BaumaRnahmen zum Neubau einer Infrastruktur

bzw. zur Sanierung und Erweiterung eines bestehenden Objekts schlief3t sich in der
Regel direkt an die Vergabe an.

Betriebs- und Erhaltungsphase: Nach Abschluss der Baumaf3nahmen wird in der
Regel das Objekt fiir die operative Nutzung an die 6ffentliche Hand Ubergeben; der
Betreiber erhalt und betreibt in dieser Phase das Infrastrukturobjekt. Die Laufzeit der
Betriebs- und Erhaltungsphase ist typischerweise deutlich langer als die der restlichen

Phasen eines PPP-Projekts.

Vertragsende: Am Ende der Vertragslaufzeit wird Ublicherweise die Verantwortung
fur das Vertragsobjekt vom Betreiber auf die offentliche Hand Ubertragen, so dass
diese die Infrastruktur weiter nutzen kann. Vereinzelt lasst sich auch beobachten,

dass die Verwertung des Objekts nach Vertragsende durch den Betreiber erfolgt.

Der im Rahmen dieser Studie unterstellte idealtypische Verlauf von PPP-Projekten wird in Abbildung 4

im Uberblick dargestellt.

Vergabe- Vergabe- | Vertrags- Bauphase Betriebs- und Erhaltungsphase Vertrags-
vorbereitung | verfahren | abschluss ende
— A N _
~ —~
Vergabe Vertragslaufzeit

Abbildung 4: Idealtypischer Verlauf eines PPP-Projekts®*

2.2 PPP-Projekte mit langfristiger Ubertragung von Kostenrisiko

auf den Betreiber

Bei PPP-Vorhaben kdnnen verschiedene risikobehaftete GroRen, die auch als Risiken bezeichnet
werden, die Projektrealisierung beeinflussen. GemaR der Definition von Risiko gilt eine GroR3e als

risikobehaftet, wenn ihre Auspragung unsicher ist und positiv oder negativ von einem Erwartungswert

% Es wird darauf hingewiesen, dass in der Praxis bei einzelnen Projekten die genannten Phasen nicht immer
genau voneinander unterschieden werden kdnnen. So kann — insbesondere bei Vorhaben, bei denen eine
umfangreiche Sanierung im laufenden Betrieb durchgefiihrt wird — beobachtet werden, dass sich Bau- sowie
Betriebs- und Erhaltungsphase Uberlappen. Dies hat aber keine Konsequenzen fur die hier durchgefuhrte

Analyse und wird daher nicht weiter thematisiert.

24 Quelle: Eigene Darstellung.

Seite 10




Kapitel 2 — Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

abweichen kann.”® In Abhangigkeit der Sphare, die Einfluss auf die Entstehung und Auspragung von
Risiken hat, konnen die Risiken in verschiedene Kategorien eingeteilt werden.?® Das zentrale Risiko
bei PPP-Projekten im Hochbau ist das Kostenrisiko. Es umfasst das Risiko der Hohe der Ausgaben
bzw. Kosten fir die Erbringung des vertraglich vereinbarten Leistungsumfangs.?’ Das Kostenrisiko
beinhaltet wiederum verschiedene durch risikobehaftete GroRen beeinflusste Elemente bzw. Risiken.
Das Baukostenrisiko, das Erhaltungskostenrisiko und das Betriebskostenrisiko bezeichnen das
Risiko der Kostenhdhe auf der jeweiligen Wertschépfungsstufe. Des Weiteren kdnnen insbesondere

die folgenden Risiken unterschieden werden:

¢ Planungsrisiko und Genehmigungsrisiko: Voraussetzung fur den Bau sind die Erstellung
von Planungen sowie die Einholung von behdérdlichen Genehmigungen. Die damit verbunde-
nen Risiken werden als Planungs- und Genehmigungsrisiken bezeichnet. Sofern eine Ge-
nehmigung zur Projektrealisierung mit Auflagen verbunden ist, fuhrt dies in der Regel zu Vari-
ationen der urspriinglichen Planungen zum Leistungsumfang des Betreibers und zum techni-
schen Design des Projektes. Folglich besteht eine Interdependenz zwischen dem Genehmi-

gungs- und dem Planungsrisiko.

e Zinsanderungsrisiko: Das Zinsanderungsrisiko bezieht sich auf das Risiko beziiglich der
allgemeinen Zinsentwicklung und der damit zusammenhéngenden Kapitalkostenentwicklung

unabhangig vom Risikoprofil einzelner Projekte.

o Inflationsrisiko: Das Inflationsrisiko beschreibt das Risiko der Inflationshéhe und kann
sowohl die Kosten der Leistungserstellung als auch — bei entsprechender Vereinbarung zwi-
schen offentlicher Hand und privatem Vertragspartner — die Einnahmen des Betreibers beein-
flussen.

e Force-Majeure-Risiken: Des Weiteren kdnnen sich Ereignisse htherer Gewalt (Naturkatast-
rophen, Terrorismus, Krieg etc.) auf die Kosten eines Projektes auswirken.

e Politische bzw. institutionelle Risiken: Politische bzw. institutionelle Risiken sind durch die
Unsicherheit tiber mdgliche zukinftige politische Entscheidungen bedingt, die Auswirkungen
auf das Projekt oder die o¢ffentlichen Institutionen im Umfeld des Projekts, das so genannte
institutionelle Umfeld, haben.

% Demgegeniber bedeutet Sicherheit, dass nur ein Ereignis bzw. Ergebnis eintreten kann. Der Ubergeordnete
Begriff fir Risiko lautet Unsicherheit und umfasst neben Risiko die so genannte Ungewissheit, bei der im
Gegensatz zu Risiko keine objektiven oder subjektiven Wahrscheinlichkeiten iber das Eintreten der Ergebnisse
bekannt sind; vgl. SCHUMANN / MEYER / STROBELE (2007, S. 106 ff.) sowie BECKERS (2005, S. 47).

% Eur eine ahnliche Verwendung der Begriffe ,Risiko* und ,Risiken“ sowie ahnliche Systematisierungen von
Risiken bei PPP-Projekten vgl. z. B. BECKERS (2005, S. 47 ff.), SMITH (1997, S. 46 ff.) und ESTACHE / ROMERO /
STRONG (2000, S. 255 ff.).

7 variationen von Ausgaben und Kosten aufgrund der Ausprégung einer risikobehafteten GroRRe stehen in der
Regel in einer direkten Verbindung, weshalb der Unterschied zwischen diesen Begriffen hier nicht thematisiert
und stets der Begriff ,Kostenrisiken* verwendet wird. Zur Beziehung zwischen Ausgaben und Kosten vgl. z. B.
WOHE / DORING (2002, S. 826 ff.).
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Unter Risikoallokation wird die Festlegung verstanden, auf wessen Vermdgens- bzw. Wohlfahrtsposi-
tion sich ein durch eine risikobehaftete Grof3e beeinflusster Zahlungsstrom auswirken soll. Bei PPP-
Projekten im Hochbau besteht grundséatzlich die Moglichkeit, die einzelnen Risiken entweder der
offentlichen Hand oder dem Betreiber zuzuordnen. AuRerdem kdnnen Risiken zwischen den Parteien
aufgeteilt werden. Risiken beeinflussen bei ihrem Eintritt in der Regel zunachst die Ausgaben des
Betreibers und damit dessen Wohlfahrtsposition. Daher ist es bei einer Risikolibernahme durch die
offentliche Hand erforderlich, dass diese den Betreiber in Abhangigkeit der Auspragung der
entsprechenden risikobehafteten GroRe kompensiert. Neben der Zuordnung der einzelnen Risiken zu
den Risikotragern geht die Risikoallokation folglich damit einher festzulegen, wie Kompensationsbe-

darf ermittelt wird und wie die Kompensation erfolgt.

Bei PPP-Projekten, bei denen zu Vertragsbeginn eine umfangreiche Investition getéatigt wird, kdnnen
durch die langfristige Ubertragung des Kostenrisikos an den Betreiber im Bereich des Baus und
Erhaltung sowie gegebenenfalls auch des Betriebs Anreize fir eine Optimierung zwischen den
Wertschopfungsstufen gesetzt werden.?® In dieser Studie wird der Untersuchungsgegenstand auf
derartige PPP-Projekte (umfangreiche Investitionen zu Vertragsbeginn und langfristige Ubertragung
von Kostenrisiko an den Betreiber) beschréankt. Mit Bezugnahme auf die langfristige Ubernahme des
Kostenrisikos durch den Betreiber kann die Vergitungsregel bei diesen PPP-Projekten — vereinfacht
ausgedriickt — auch als Festpreisregel eingestuft werden. Es wird in der Literatur darauf hingewiesen,
dass bei solchen Projekten — bei Vorliegen geeigneter Projektcharakteristika (u.a. geringe
Umweltunsicherheit und gute Beschreibbarkeit des Leistungsgegenstandes) sowie der Erfullung
bestimmter Voraussetzungen (z. B. Gewahrleistung von Wettbewerb bei der Vergabe) — eine
Erhohung der Kosteneffizienz durch die Anwendung des PPP-Ansatzes méglich erscheint.?® Ebenso
werden in GrofR3britannien in erster Linie derartige Projekte als geeignet fur die Realisierung nach dem
PPP-Ansatz eingestuft.** Die groRe Mehrzahl der in Deutschland realisierten PPP-Projekte im

Hochbau durfte ebenfalls diese Projekt- bzw. Vertragscharakteristika aufweisen.

2 y/gl. hierzu QUIGGIN (2004) und BECKERS / KLATT (2008) fiir einen allgemeinen Uberblick sowie HART (2003) fur
eine modelltheoretische Analyse.

Das Kostenrisiko sollte nur bei Projekten auf den Betreiber ubertragen werden, bei denen die vom ihm zu
erbringende Leistung eine begrenzte Komplexitat aufweist und hinreichend gut beschrieben werden kann sowie
die Umweltunsicherheit begrenzt ist. Bei Vorliegen anderer Projektcharakteristika kann eine andere
Risikoallokation angebracht sein, wobei sich dann die Frage stellt, ob der PPP-Ansatz die geeignete
Beschaffungsvariante darstellt; vgl. hierzu die Darstellung in Abschnitt 3.7 und BECKERS / KLATT (2008).

2 vgl. QUIGGIN (2004), BECKERS (2005, S. 132) und BECKERS / KLATT (2008).
%0 vgl. HM TREASURY (2003, S. 29) und HM TREASURY (20064, S. 32).
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2.3 Untersuchungsfokus: Nachverhandlungsdesign bei PPP-
Projekten

DEFINITION VON NACHVERHANDLUNGEN

Auch wenn zu Beginn eines PPP-Projektes die vom Betreiber zu erbringenden Leistungen klar
festgelegt werden und durch die langfristige Ubertragung des Kostenrisikos die Vergiitung des
Betreibers in Anlehnung an den Festpreisansatz fixiert wird, kann dennoch wahrend der Vertragslauf-
zeit des PPP-Projektes eine Variation des Leistungsumfangs vereinbart werden.*" Aufgrund der
vergleichsweise langen Vertragslaufzeit von PPP-Projekten kénnen diverse Ereignisse eintreten, die
Vertragsanpassungen notwendig werden lassen, worauf auch die empirische Evidenz — siehe hierzu
insbesondere die Darstellung der entsprechenden Erfahrungen in Grof3britannien in Abschnitt 4.1 —
hinweist. Solche Veranderungen des Leistungsumfangs werden grundsatzlich auch mit einer
Anpassung der Vergitung einhergehen. Derartige, bei PPP-Projekten nach Vertragsabschluss
auftretende Leistungs- und Vergiltungsanpassungen, die aus ékonomischer Sicht als ,Nachverhand-

lungen* bezeichnet werden, bilden den Untersuchungsgegenstand dieser Studie.*

Zu beachten ist im Ubrigen, dass der Begriff ,Nachverhandlungen® im rechtswissenschaftlichen Raum
eine andere Bedeutung als im o6konomischen Sprachgebrauch aufweist. Dort werden damit
Verhandlungen zwischen offentlicher Hand und Bietern bezeichnet, die zwischen Angebotsabgabe
und Vertragsabschluss stattfinden.*® Diesem juristischen Nachverhandlungsbegriff, der u. a. auf die
Begriffsverwendung in den Vergaberichtlinien der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen

zuriickgeht, wird in dieser Studie nicht gefolgt.

INITIATOREN UND MOTIVE VON NACHVERHANDLUNGEN

Wie Abbildung 5 illustriert, kbnnen Nachverhandlungen anhand der zwei Dimensionen ,Initiator* und
.Motiv" systematisiert werden. Als Initiator einer Nachverhandlung kommt generell sowohl die
offentliche Hand als auch der private Betreiber in Betracht. Ferner kann einvernehmlich zwischen den
beiden Vertragsparteien die Notwendigkeit einer Nachverhandlung erkannt werden.

31 Zu Analysen in diesem Abschnitt und in den Kapiteln 3 sowie 5 bis 8 vgl. auch GEHRT (2009).
32 vgl. fiir eine dhnliche Definition in Bezug auf Konzessionen GUASCH (2004, S. 34).

% vgl. z. B. ZIEKOW / SIEGEL (2005).
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Offentliche Hand Betreiber

Nutzung von Optimierungspotenzial

Neue Anforderungen an i
Vertragsgegenstand i

Nicht oppor-
tunistisch
Umweltveranderungen (einschlieBlich Auslegung des urspriinglichen Vertrages)

Oppor- Nachverhandlungen zur Durchsetzung  Forderung nach héherer Rendite, z.B.
tunistisch politischer Zielsetzungen als Ausgleich flr strategisches Bieten

Abbildung 5: Systematisierung von Initiatoren und Motiven

von Nachverhandlungen®

Bei der Motivation zur Aufnahme von Nachverhandlungen sind insbesondere opportunistisch von
nicht-opportunistisch ~ motivierten  Nachverhandlungen abzugrenzen. Nicht-opportunistisch

motivierte Nachverhandlungen kénnen zunéchst aus den folgenden Griinden gestartet werden:

e Geanderte Leistungsanforderungen der 6ffentlichen Hand: Die offentliche Hand hat
geanderte Leistungsanforderungen und strebt eine entsprechende Leistungsanpassung an.
Ein Beispiel fur eine solche Nachverhandlung ist der Wunsch einer Schulverwaltung nach der
Umwandlung eines Klassenzimmers in einen Gruppenarbeitsraum, fir die z. B. infolge der
Einfuhrung von Ganztagsschulen oder veranderter Schilerzahlen ein erhohter Bedarf besteht.
Erfahrungen aus GroRRbritannien zeigen, dass derartige von der offentlichen Hand initiierte
Leistungsanpassungen eine hohe Relevanz aufweisen.®® Derartige Nachverhandlungen stel-

len daher den Untersuchungsfokus in dieser Studie dar.

e Optimierungsvorschldge des Betreibers, die mit einer Abweichung vom vertraglich
vorgegebenen Leistungs- (bzw. Qualitdts-)Rahmen einhergehen: Der private Betreiber
kann Optimierungsideen entwickeln, die zwar mit einer Abweichung vom vertraglich vereinbar-
ten Qualitatsniveau einhergehen, aber diese durch Kosteneinsparungen oder Qualitatssteige-
rungen in anderen Bereichen Uberkompensieren, so dass die Umsetzung auch aus der Sicht
der offentlichen Hand vorteilhaft sein kann. In derartigen Fallen wird der Betreiber in Nachver-
handlungen versuchen, die 6ffentliche Hand von der Umsetzung der Idee mit einer zu verein-
barenden Vergitungsanpassung zu tberzeugen. Die Optimierungsvorschldge des Betreibers
kdnnen sich sowohl auf Vertragsvereinbarungen zu real- als auch zu finanzwirtschaftlichen

Leistungen beziehen. Optimierungsvorschlage im Hinblick auf realwirtschaftliche Leistungen

3 Quelle: Eigene Darstellung.
% vgl. z. B. CEPA (2005, S. 29) und NAO (2008, S. 10).
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werden in dieser Studie nicht betrachtet. Finanzwirtschaftliche Optimierungspotenziale im
Rahmen von Refinanzierungen werden in der separaten Studie BECKERS / GEHRT / KLATT

(2009a) analysiert, die ebenfalls im Rahmen des Projektes ,LVF-PPP* erstellt worden ist.

Nicht betrachtet werden in dieser Studie opportunistisch motivierte Nachverhandlungen. Diese
werden von der 6ffentlichen Hand oder dem Betreiber initiiert, um eine Erhéhung des eigenen Vorteils
aus der Vertragsbeziehung zu erreichen, ohne dass es auf Basis der vertraglichen Vereinbarungen
oder einer veranderten Umweltsituation eine Rechtfertigung hierfir gibt. Einerseits kdnnen derartige
Nachverhandlungen auftreten, wenn von Entscheidungstrdgern der offentlichen Hand eine
Vertragsanpassung z. B. zur Erreichung politischer Zielsetzungen angestrebt wird. Andererseits
kénnten Unternehmen Nachverhandlungen initiieren, um eine Erhéhung ihrer Rendite zu erreichen.
Haufig werden derartige Nachverhandlungen von Unternehmen in Projekten angestof3en, bei denen
ihr siegreiches Angebot keine Kostendeckung erlaubt, da, auf spatere Nachverhandlungen hoffend, zu
niedrig kalkuliert worden war. Zum Themenbereich der opportunistisch motivierten Nachverhandlun-
gen existiert insbhesondere mit Bezug zu PPP-Projekten und Konzessionen in Sudamerika eine
umfangreiche Literatur, in der auf die wohlfahrtsbkonomischen Kosten und die Nachteile derartiger
Nachverhandlungen fur die 6ffentliche Hand bzw. die Steuerzahler und / oder die Nutzer hingewiesen

wird.®®

Nachverhandlungen werden im Ubrigen auch gestartet, wenn Umweltveranderungen dazu fihren,
dass der urspriingliche Vertrag keine ausreichende Basis fir die Regelung der Beziehung zwischen
offentlicher Hand und Betreiber mehr bietet. Weiterhin kénnen Auslegungsunklarheiten bei den
urspringlichen vertraglichen Vereinbarungen einen Nachverhandlungsanlass bieten. Derartige
Nachverhandlungen kénnen nicht-opportunistisch motiviert sein. Nichtsdestotrotz ist eine allgemein-
glltige Einordnung derartiger Nachverhandlungen beziglich der ihnen zugrunde liegenden Motive
kaum durchfihrbar. Haufig durften auch Umweltveranderungen und Auslegungsunklarheiten der
.Deckmantel* oder die ,Gelegenheit* fur die Einleitung opportunistisch motivierter Nachverhandlungen
sein. Insoweit Uberschneidungen mit den in dieser Studie betrachteten nicht-opportunistisch
motivierten Nachverhandlungen vorliegen, sind Vertragsanpassungen aufgrund von Umweltverénde-

rungen und Auslegungsunklarheiten mit in die Betrachtungen in dieser Studie einbezogen.

Auch bei Nachverhandlungen, die von einer der Parteien mit nicht-opportunistischen Motiven initiiert
werden, ist im Ubrigen davon auszugehen, dass sich die Beteiligten wahrend der Nachverhandlung
opportunistisch verhalten werden. Entsprechend wird in dieser Studie im Hinblick auf die Opportunis-
musannahme zwischen dem Motiv der Nachverhandlung und dem Verhalten wéahrend der

% vgl. z.B. die Studien zu Nachverhandlungen von Konzessionen von GUASCH / LAFFONT / STRAUB (2003),
GuASCH (2004) und GuAscH / LAFFONT / STRAUB (2005) sowie das polit-dkonomisch motivierte Modell von ENGEL /
FiscHER / GALETOVIC (2006). Als wesentlicher Ansatzpunkt fir die Verhinderung derartiger Nachverhandlungen
wird neben einem geeigneten Vertragsdesign insbesondere ein adaquates institutionelles Umfeld angesehen; vgl.
hierzu z. B. GuAascH / LAFFONT / STRAUB (2005, S. 28), die als wesentliche Einflussfaktoren fiir das Auftreten
derartiger Nachverhandlungen u. a. die Existenz eines unabhéngigen Regulierers und die Anfélligkeit der
offentlichen Hand fur Korruption ansehen.
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Nachverhandlung unterschieden. GemalR der Annahmen der Neuen Institutionendékonomik, die in
Kapitel 3 vorgestellt wird, verfolgen die beteiligten Akteure ihre individuellen Interessen und
maximieren ihren eigenen Nutzen, indem sie die Nachverhandlungssituation, die z.B. von

Informationsasymmetrien gepréagt ist, zu ihren Gunsten zu nutzen versuchen.

ZENTRALE EINFLUSSFAKTOREN AUF NACHVERHANDLUNGEN UND EINGRENZUNG DES UNTERSUCHUNGSGE-

GENSTANDES AUF DAS NACHVERHANDLUNGSDESIGN

Eine Vielzahl von Faktoren hat Einfluss auf den Ablauf und das Ergebnis von Nachverhandlungen in

PPP-Projekten. Insbesondere die folgenden Einflussfaktoren sind von Relevanz:®’

e Vergangenes Verhalten in Nachverhandlungen und daraus resultierende Reputation der

Projektparteien sowie deren mogliche Berticksichtigung bei der Vergabe,
e Leistungsanreize und Know-how der Projektbeteiligten,
e Anreizkonstellationen und institutionelles Umfeld,
e Zusammenarbeit im Projekt und Informationsstand der Projektparteien,
e Haufigkeit von zukiinftigen Nachverhandlungen sowie
e Vertragsrecht und allgemeiner Rechtsrahmen.

Einen wesentlichen Einfluss auf den Ablauf und das Ergebnis von Nachverhandlungen hat des
Weiteren die Vertragsgestaltung. Zunachst kénnen sich vertragliche Vereinbarungen zur Risikoalloka-
tion und Vergitungshdéhe auf Nachverhandlungen auswirken. Beispielsweise reduziert eine sehr
umfangreiche Regelung der Risikozuordnung und -aufteilung im urspriinglichen Vertrag durch
Minderung der Vertragsauslegungsschwierigkeiten die Notwendigkeit von spateren Nachverhandlun-
gen. Daneben kdnnen spezielle Regelungen zur Durchfihrung von Nachverhandlungen abgeschlos-
sen werden, die in dieser Studie als , vertragliches Nachverhandlungsdesign® bezeichnet werden
und den Untersuchungsfokus dieser Studie darstellen.

Vereinbarungen zur Durchfiihrung von Nachverhandlungen kénnen prinzipiell zu drei Zeitpunkten
zwischen den Vertragsparteien geschlossen werden. Zunachst kénnen wahrend der Vergabe des
urspriunglichen Vertrags (Zeitpunkt 1) Regeln getroffen werden. Dabei kdnnen bestimmte
Vertragsklauseln oder einzelne Parameter von der offentlichen Hand in der Vergabevorbereitung
vorgegeben werden (Zeitpunkt 1a). Aber auch eine Verhandlung wéahrend des Vergabeverfahrens ist
moglich (Zeitpunkt 1b). In beiden Fallen wird mit dem Vertragsschluss fur die urspriingliche Leistung
(Zeitpunkt 1c) die Basis fur spéatere Nachverhandlungen gelegt.

" siehe hierzu Abschnitt 3.4.2, wo die Relevanz dieser Aspekte fiir den Ablauf und das Ergebnis von
Nachverhandlungen herausgearbeitet werden.
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Wahrend der Vertragslaufzeit kbnnen dann unmittelbar vor und auch nach der Leistungsanpassung
(Zeitpunkt 2 und 3) Vereinbarungen Uber die Leistungs- und damit einhergehende Vergiltungsanpas-
sungen getroffen werden. *® Dabei kann — sofern vorhanden und anwendbar — auf im urspriinglichen

Vertrag festgelegte Regeln zurtickgegriffen werden.

Im Ubrigen sind typischerweise weitgehende Rechte der o6ffentlichen Hand zur Anordnung der
Umsetzung gewtnschter Anpassungen Teil der Nachverhandlungsregelungen im urspringlichen
Vertrag. Dies wird im Folgenden als Forderungsrecht der 6ffentlichen Hand bezeichnet. Auf Basis
dieses Rechts ist nicht mehr die Einigung tber die Durchfihrung der Anpassung (in Zeitpunkt 2) zu
thematisieren. Vielmehr ricken Vereinbarungen zur Vergltungsfestsetzung fiur die von der
offentlichen Hand gewiinschten Anpassungen in den Mittelpunkt der Betrachtung.

Die dargestellten Zusammenhénge werden in Abbildung 6 verdeutlicht.

Vertragslaufzeit

_ A
~ N
Vergabe- Vergabe- | Vertrags- Nutzung Umsetzung | Abschluss Vertrags-
vorbereitung | verfahren | abschluss NV-Regel | Anpassung | Anpassung ende
- J
~
Forderungsrecht der
offentlichen Hand
Vergabe

Abbildung 6: Zeitpunkte im Nachverhandlungsprozess *°

% Sowohl die Vergabe des urspriinglichen Vertrags als auch die Verhandlungen vor oder nach der Leistungsan-
passung nehmen jeweils einen gewissen Zeitraum in Anspruch. Hier und in der Folge werden diese Zeitraume
aber vereinfachend als Zeitpunkte bezeichnet.

% Quelle: Eigene Darstellung.

Seite 17



Kapitel 3 — Okonomische Grundlagen

3 Grundlegende 6konomische Erkenntnisse zu Nachver-
handlungen bei PPP-Projekten

In diesem Kapitel werden die 6konomischen Grundlagen fur die Analyse von Nachverhandlungen bei
PPP-Projekten herausgearbeitet, auf die in den weiteren Kapiteln dieser Studie zurtickgegriffen wird.
In diesem Zusammenhang wird die Relevanz von Nachverhandlungen in langfristigen Vertragsbezie-
hungen aus Sicht der ©6konomischen Literatur aufgezeigt. In Abschnitt 3.1 wird zunédchst das
Ubergeordnete Zielsystem diskutiert, auf dessen Basis die offentliche Hand PPP-Projekte im
Allgemeinen und die in dieser Studie im Mittelpunkt stehenden Regeln zu Nachverhandlungen im
Speziellen ausgestalten sollte. AnschlieRend werden in Abschnitt 3.2 6ékonomische Theorien und
Ansétze vorgestellt, die wesentliche Beitrage zur Analyse von Vergutungsregeln, Nachverhandlungen
und diesbeziglichen vertraglichen Vereinbarungen leisten. In Abschnitt 3.3 werden die theoretischen
Konzepte aus dem vorhergehenden Abschnitt genutzt, um ein allgemeines Bewertungssystem fir
Vergitungsregeln zu entwickeln. Auf dieser Basis werden grundlegende Vergitungsregeln bewertet,
die zuvor anhand der Tragung von Preis- und Mengenrisiken durch die Vertragsparteien systematisiert
wurden. Der sich anschlieBende Abschnitt 3.4 arbeitet die Bedeutung von Nachverhandlungen in
langfristigen Vertrégen und insbesondere in den im Rahmen von PPP-Projekten genutzten Vertragen
mit Festpreischarakter heraus. Daneben werden bedeutsame Einflussfaktoren fur Nachverhandlungen
kurz dargestellt, die allerdings im Rahmen dieser Studie nicht vertieft bzw. nur am Rande diskutiert
werden. In Abschnitt 3.5 wird der zuvor abgeleitete Bewertungskatalog fur grundlegende Vergitungs-
regeln fiur die Anwendung auf Nachverhandlungsregeln modifiziert. Im Abschnitt 3.6 werden die
Uberlegungen, die in den vorhergehenden Abschnitten zur Analyse von einzelnen Vertragsregeln
genutzt wurden, auf die Untersuchung von Regelsystemen und gesamten Vertragswerken erweitert.
Auf Basis dieser Bewertungskriterien kénnen auch Schlussfolgerungen im Hinblick auf die Bewertung
der Nutzung des PPP-Ansatzes als Beschaffungsvariante im offentlichen Sektor getroffen werden,
was in einem Exkurs in Abschnitt 3.7 erfolgt.

3.1 Zielsystem

In diesem Abschnitt werden mdgliche Gibergeordnete Zielsysteme diskutiert. Im Rahmen dieser Studie
wird unterstellt, dass die 6ffentliche Hand die Minimierung der Ausgaben fur die Umsetzung eines
Vorhabens anstrebt. Dies wird in Abschnitt 3.1.1 diskutiert. In Abschnitt 3.1.2 wird dieses Zielsystem
mit dem alternativen, so genannten wohlfahrtstkonomischen Zielsystem verglichen, wahrend in
Abschnitt 3.1.3 die potenziell divergierenden Perspektiven von Entscheidungstragern auf unterschied-

lichen staatlichen Ebenen thematisiert werden.
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3.1.1 Ausgabenminimierung bzw. Kosteneffizienz als Ziel der dffentlichen
Beschaffung

Als Ubergeordnetes Ziel in der o¢ffentlichen Beschaffung — und damit auch der Ausgestaltung von
PPP-Projekten und von Nachverhandlungsklauseln — wird in dieser Studie die Minimierung der
Ausgaben der offentlichen Hand angesehen. Dieses Ziel korrespondiert mit den gesetzlichen
Vorgaben fur die Beschaffung der offentlichen Hand auf allen staatlichen Ebenen in Deutschland. So
verpflichtet § 7 der Bundeshaushaltsordnung zur Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei der
Aufgabenerfullung des Bundes. Analoge Regelungen finden sich auch in den Vorschriften fir Lander
und Kommunen.*° Das Ziel der Ausgabenminimierung wird im Folgenden auch als das Anstreben von

Kosteneffizienz bezeichnet.

Ein derartiges Zielsystem liegt auch verschiedenen 6konomischen Theorien und Ansatzen zur
Analyse von Organisationsmodellen und Vertragsbeziehungen zugrunde. Zunachst geht die in
Abschnitt 3.2.2 diskutierte (normative) Prinzipal-Agent-Theorie davon aus, dass ein Prinzipal als
Auftraggeber anstrebt, seine an einen Agenten als Auftragnehmer zu leistenden Vergitungszahlun-
gen zu minimieren. Auch die in Abschnitt 3.2.3 dargestellte Transaktionskostentheorie beinhaltet
implizit dieses Ziel, indem sie herausarbeitet, welches institutionelle Arrangement die Erstellung bzw.

Beschaffung bestimmter Leistungen zu den geringsten Kosten ermdglicht.**

3.1.2 Beziehung zum wohlfahrtsokonomischen Zielsystem

Das Ziel der Ausgabenminimierung durch die 6ffentliche Hand weicht vom wohlfahrtsékonomischen
Zielsystem ab, das auf der Idee der Maximierung des aus Konsumenten- und Produzentenrente
bestehenden sozialen Uberschusses basiert und héufig als Grundlage fiir die Bewertung wirtschafts-
politischer Manahmen verwendet wird.** Tendenziell werden aber auf Basis der beiden Zielsysteme
bei Beschaffungsentscheidungen im Allgemeinen und damit auch der der Ausgestaltung von PPP-
Projekten im Speziellen identische Entscheidungen getroffen, sofern bestimmte Bedingungen erflillt
sind, insbesondere hoher Wettbewerbsdruck bei der Vergabe. In Einzelfallen kdnnen jedoch
divergierende Empfehlungen resultieren. Abweichungen in den Ergebnissen der Zielsysteme kénnen

sich insbesondere aus der unterschiedlichen Bertcksichtigung von Vergitungen des Auftragnehmers,

4% vgl. Art. 7 der Bayrischen Haushaltsordnung als Beispiel fiir die Landerebene sowie Art. 61 Abs. 2 Satz 1 der
Gemeindeordnung Bayern fir die kommunale Ebene.

1 Beispielsweise nutzen VINING / BOARDMAN (2008, S. 14 ff.) einen auf der Transaktionskostentheorie basierenden
Ansatz fir die Analyse der Kosteneffizienz bei PPP-Projekten.

2 vgl. z. B. LUCKENBACH (2000, S. 17).
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die Uber die risikoaddquate Kompensation hinausgehen, sowie von Effekten aus dem Steuersystem

ergeben.*?

UBER DIE RISIKOADAQUATE KOMPENSATION HINAUSGEHENDE VERGUTUNGEN BZW. UMVERTEILUNGSEFFEK-
TE

Im wohlfahrtsokonomischen Ansatz werden als volkswirtschaftliche Kosten die Kosten der
Leistungserstellung einschlieBlich einer adaquaten Kompensation der durch den Auftragnehmer
Ubernommenen Risiken berlcksichtigt. Wenn die Vergitung des Betreibers dieser Kompensationsho-
he — z. B. durch Nutzung eines adaquaten Mechanismus zur Vergitungsermittlung — entspricht,
werden auf Basis der beiden Zielsysteme identische Entscheidungen getroffen. Sofern die Vergitung
des Auftragnehmers aber die risikoaddquate Kompensation Ubersteigt, z. B. weil nur geringer
Wettbewerb bei Vergabe herrschte, entstehen beim Auftragnehmer Gewinne, denen Ausgaben der
offentlichen Hand in identischer Hohe gegenuberstehen. Dies wird beim auf Ausgabenminimierung
ausgerichteten Zielsystem bertcksichtigt, wahrend der wohlfahrtsbkonomische Ansatz einer solchen
Umverteilung von Renten indifferent gegenibersteht. Insofern kann das wohlfahrtsékonomische
Zielsystem im Vergleich zum Bewertungssystem, das auf Ausgabenminimierung ausgerichtet ist, bei

hoher Relevanz von Umverteilungseffekten zu anderen Ergebnissen fiihren.

EFFEKTE AUS DEM STEUERSYSTEM

Weiterhin sind Einflisse aus der Erhebung von Steuern zu beachten. So erhéht die Auszahlung hoher
Vergutungszahlungen an den privaten Auftragnehmer den Bedarf an Finanzmitteln der 6ffentlichen
Hand, was eine entsprechende Erhéhung der Steuereinnahmen erfordert. Die Steuererhebung selbst
verursacht jedoch volkswirtschaftliche Kosten aufgrund des damit einhergehenden Verwaltungsauf-
wandes und aufgrund von Verdrangungswirkungen.** Dieser Effekt reduziert mégliche Diskrepanzen
zwischen Einschatzungen, die auf Basis der auf Ausgabenminimierung und Wohlfahrtsmaximierung

ausgerichteten Zielsysteme abgeleitet werden.

Daneben konnen aber hohe Unternehmensgewinne, die die Bewertung im Rahmen des auf
Ausgabenminimierung ausgerichteten Zielsystems negativ beeinflussen, auch zu hoheren
Steuereinnahmen der 6ffentlichen Hand fuhren. Dieser Einnahmeeffekt aus Unternehmenssteuern

wirkt dem vorgenannten Effekt aus den Kosten der Steuererhebung entgegen. Bei einer wohlfahrts-

* Im Rahmen dieser Studie wird angenommen, dass die Bereitstellungsentscheidung — also die Definition von
angebotener Menge und Qualitdt einer Leistung sowie dem Preis, zu dem die Leistung den Nutzern zur
Verfligung gestellt wird — bereits gefallt worden ist und daher nur die Ausgestaltung der Beschaffung diskutiert
wird. Insofern kénnen z. B. die Konsumentenrente betreffende Nutzeneffekte vernachléssigt werden, denn es
wird davon ausgegangen, dass diese nicht durch die Ausgestaltung der Beschaffung beeinflusst werden.

4 Zur Relevanz der volkswirtschaftlichen Kosten der Steuererhebung aufgrund des Verwaltungsaufwandes vgl.
RWI (2003). Zu den Verdrangungswirkungen der Steuererhebungen vgl. BALLARD / SHOVEN / WHALLEY (1985), die
mit Hilfe eines 6konometrischen Modells schéatzen, dass in den USA pro Dollar an Steuereinnahmen gleichzeitig
ein Wohlfahrtsverlust (abhangig von genutzten Annahmen) in H6he von 17 bis 56 % dieser Summe auftritt. Fir
eine analoge Argumentation der Auswirkungen staatlicher Ausgaben auf die Kosteneffizienz vgl. auch KLEMPERER
(2002).
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O6konomischen Betrachtung mussten diese Effekte berlcksichtigt, bei einem auf Ausgabenminimie-

rung ausgerichteten Zielsystem kénnen sie jedoch vernachlassigt werden.

3.1.3 Verschiedene Perspektiven auf unterschiedlichen staatlichen Ebenen

Im Ubrigen kann die Verfolgung des Ziels der Ausgabenminimierung in Abhangigkeit der staatlichen
Ebene, deren Perspektive eingenommen wird, zu unterschiedlichen Empfehlungen mit Bezug zu
wirtschaftspolitischen MalRnahmen im Allgemeinen sowie zur Ausgestaltung von PPP-Projekten und
zum Nachverhandlungsdesign im Speziellen fihren. Eine Kommune wird bei der Ausgestaltung eines
PPP-Projektes beispielsweise nicht die Auswirkungen auf die Realisierung eines Projektes in einer
anderen Kommune bertcksichtigen. Derartige Auswirkungen kdnnen z. B. auftreten, wenn in einem
Projekt unter Aufwendung von (Transaktions-)Kosten adéaquate Vertragsklauseln entwickelt werden
und dieses Know-how in Projekten anderer Kommunen danach zu geringen Kosten genutzt werden
kann. Ein Bundesland oder der Bund als Ubergeordnete staatliche Ebenen hingegen sollten derartige
Effekte durchaus berucksichtigen. In dieser Studie wird explizit darauf hingewiesen, wenn in einem
relevanten Ausmald derartige divergierende Bewertungen bei Einnahme unterschiedlicher Blickwinkel

vorliegen.

3.2 Grundlegende Erkenntnisse einzelner 6konomischer Theorien
und Beitrage zu Vergutungsformen

3.2.1 Grunduberlegungen von Neuer Institutionenékonomik und Vertragstheo-
re

Insbesondere die Neue Institutionendkonomik bietet Grundlagen und Ansatzpunkte fir die Analyse

von Beschaffungsvorgangen, zur Bewertung von Vertragsregeln und zur Einordnung von Nachver-

handlungen. Sie erkennt zwar die Bedeutung von Produktionskosten und Beschrankungen durch

Faktormarkte fir Inputfaktoren an, betont aber, dass viele wirtschaftliche Austauschprozesse durch

die sie einrahmenden Institutionen stark beeinflusst werden. Institutionen werden dabei als Systeme

miteinander verknipfter Regeln und Vorkehrungen zu ihrer Durchsetzung definiert.*®

In der Neuen Institutionenékonomik werden insbesondere Situationen analysiert, die von Informati-
onsasymmetrie zwischen den Beteiligten gepragt sind. Das sind Konstellationen, in denen die
handelnden Individuen private Informationen haben und ihre Handlungen nicht vollstéandig beobachtet
werden konnen. Gleichzeitig wird unterstellt, dass Individuen rational bzw. zumindest beschrankt
rational, nutzenmaximierend und opportunistisch sind. Daraus kdnnen sich zwischen den Beteiligten
vielfaltige Konflikte ergeben. Durch den Einsatz unterschiedlicher Institutionen, die das Verhalten der
Beteiligten verandern kénnen, sollen diese Konflikte reduziert werden. Allerdings sind mit dem Design

und der Durchsetzung von Institutionen Kosten verbunden. Diese Verhaltens- und Kosteneffekte

% vgl. fur eine Einfilhrung in die Neue Institutionenskonomik RICHTER / FURUBOTN (2003, S. 1ff.), fir eine
Definition des Begriffs Institutionen RICHTER / FURUBOTN (2003, S. 7).
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mussen bei der Entscheidung fir bestimmte Institutionen beriicksichtigt werden. Ziel ist also die
Analyse von Bedingungen, unter denen bestimmte Institutionen bessere Ergebnisse erreichen als
andere. GroRe Bedeutung in der Neuen Institutionendkonomik hat dabei die Analyse von Vertrdgen
und einzelnen vertraglichen Regelungen. Als Teilgebiete dieser so genannten Vertragstheorie
beschéftigen sich insbesondere die (normative) Prinzipal-Agent-Theorie und die Transaktionskosten-
theorie mit der Wahl von Vertragen als Institution und mit der Ausgestaltung von Vertragsbedingun-

gen.”® Einzelne Modelle und Analyseansétze aus diesen Gebieten werden nachfolgend vorgestellt.

3.2.2 Normative Prinzipal-Agent-Theorie

3.2.2.1 Uberblick
UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND UND ANNAHMEN

Die (normative) Prinzipal-Agent-Theorie untersucht in formalen Modellen u.a. Probleme der
Delegation von Entscheidungsgewalt und Mechanismen zu deren Reduzierung.*’ Dabei wird
unterstellt, dass die Beteiligten vollstandig rational und in eigenem Interesse handeln. Gleichzeitig wird
oft eine divergierende Risikoeinstellung der Beteiligten angenommen. Insbesondere wird regelmafig
davon ausgegangen, dass der Prinzipal risikoneutral oder zumindest weniger risikoavers ist als der
Agent.48

Ausgangspunkt vieler Modelle der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie sind Probleme, bei denen ein
Prinzipal als Auftraggeber eine Aufgabe an einen Agenten als Auftragnehmer delegiert und ihm den
fur die Erfullung der Aufgabe notwendigen Entscheidungsspielraum uUbertragt. Da sich die Parteien
annahmegemal in einer unsicheren Umwelt bewegen, kann der Prinzipal nicht unterscheiden, ob das
Ergebnis der Handlungen durch die Anstrengungen bzw. die Eigenschaften des Agenten oder durch
den Umwelteinfluss zustande gekommen ist. Es liegt dementsprechend eine Informationsasymmetrie
zwischen Prinzipal und Agent vor, die der Agent zu seinem Vorteil nutzen kann. Dabei kann zwischen

Informationsproblemen vor (,ex ante”) und nach (,ex post*) Vertragsschluss unterschieden werden.

46 Vgl. fiir eine Einfihrung in die Vertragstheorie BROUSSEAU / GLACHANT (2002) und RICHTER / FURUBOTN (2003, S.
171 ff.).

" Die normative Prinzipal-Agent-Theorie ist damit Bestandteil der Mechanism-Design-Theorie, die die Wirkung
von Informationen auf die Entscheidungsfindung von Individuen in mathematischen Modellen untersucht; vgl. fur
Einfihrungen in die Mechanism-Design-Theorie MYERsON (1988) und PARkes (2001, S. 23ff.). Vgl. fir
Einfihrungen in die normative Prinzipal-Agent-Theorie z. B. EISENHARDT (1989), RICHTER / FURUBOTN (2003, S.
224 ff.) und MEINHOVEL (2004, S. 470 ff.). Im Unterschied zur normativen Prinzipal-Agent-Theorie beschaftigt sich
die so genannte positive Prinzipal-Agent-Theorie in qualitativ-verbaler Form mit der Beschreibung und Erklarung
institutioneller Gestaltungen von Auftragsbeziehungen in der Realitat; vgl. ELSCHEN (1991a, S. 1006) und
MEINHOVEL (2004, S. 471 ff.).

8 vgl. z. B. RICHTER / FURUBOTN (2003, S. 230).
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INFORMATIONSPROBLEME VOR VERTRAGSSCHLUSS — ADVERSE SELEKTION

Die so genannte adverse Selektion aufgrund versteckter Eigenschaften (,Hidden Characteristics") ist
ein Problem vor Beginn einer Vertragsbeziehung.*® Dabei wird angenommen, dass der Prinzipal bei
der Auswahl des Agenten fir einen Auftrag nicht alle relevanten Eigenschaften der méglichen
Auftragnehmer kennt. Er kann also die Qualitdt der potenziellen Agenten nicht vollstandig
einschatzen. Daher kann es vorkommen, dass der Prinzipal fir die Erstellung einer Leistung den
falschen Auftragnehmer auswahlt. Als Lésungen fir dieses Problem werden in der Literatur
verschiedene Mechanismen vorgeschlagen. Einerseits kann der Agent Signale Uber seine Qualitat
senden (so genanntes ,Signaling“). Andererseits kann der Prinzipal versuchen, die Informationsa-
symmetrie zu reduzieren, indem er die potenziellen Agenten einer Priifung unterzieht (so genanntes
.Screening”). So konnte der Prinzipal einen Auswahlprozess entwerfen, bei dem (mit hoher
Wahrscheinlichkeit) ein Agent hoher Qualitat ausgewahlt wird. Beispielsweise kann die Auswahl einer
geeigneten Vertragsform zusammen mit dem Design eines adaquaten Vergabefahrens zur Auswabhl

eines mdglichst effizienten Bieters als Screening-Mechanismus betrachtet werden.

INFORMATIONSPROBLEME NACH VERTRAGSSCHLUSS — MORALISCHES RISIKO

Der Agent kann auch wahrend der Vertragslaufzeit seinen Informationsvorsprung zu seinen Gunsten
nutzen. Fur diese unter dem Begriff moralisches Risiko (,Moral Hazard“) zusammengefassten
Probleme werden insbesondere zwei Teilbereiche unterschieden:

e Versteckte Aktionen (,Hidden Action“): Wenn die Aktionen des Agenten durch den
Prinzipal nicht beobachtbar sind, kann der Agent ein geringeres Anstrengungsniveau wahlen,
als fur den Prinzipal optimal wére, und so seinen eigenen Nutzen auf Kosten des Prinzipals

optimieren. Dies wird als ,Hidden Action* bezeichnet.

o Versteckte Informationen (, Hidden Information*): Wenn der Agent einen Informationsvor-
sprung Uber die Auspragung einer unsicheren Stoérgro3e hat, kann er dies zu seinen Gunsten
verheimlichen. Zum Problembereich der so genannten versteckten Information gehort das so
genannte ,Cost Padding”“. Dieses Anreizproblem bezeichnet das Erstellen Uberhéhter Rech-
nungen durch den Agenten nach Erstellung einer Leistung, wenn der Prinzipal den Rech-

nungsinhalt nicht vollstandig nachvollziehen kann.

Wegen der in der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie angenommenen vollsténdigen Rationalitat der
Beteiligten wird auch unterstellt, dass die Vertragsparteien vor Vertragsschluss alle potenziellen
Probleme wahrend einer Vertragsbeziehung voraussehen sowie alle Unsicherheiten quantifizieren
konnen. Der Abschluss von vollstdndigen Vertragen ex ante ist gemaf der (normativen) Prinzipal-
Agent-Theorie damit mdglich. Die Probleme wahrend der Vertragslaufzeit aus Hidden Action und

Hidden Information kénnen dementsprechend durch adaquate Vertragsregeln reduziert werden. Ein

49 Vgl. zum Adverse-Selection-Problem und Lésungsmoglichkeiten EISENHARDT (1989, S. 61) und RICHTER /
FURUBOTN (2003, S. 239 ff.).
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wesentliches Anwendungsgebiet der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie ist daher das Design von
aus Sicht des Prinzipals optimalen Vertragen. Dabei sollen Anreize fiir den Agenten so gesetzt
werden, dass seine Entscheidungen und Handlungen auf die Interessen des Prinzipals ausgerichtet
werden. Wegen der unsicheren Umwelt ist dies aber in der Regel mit der Ubertragung von Risiken an
den Agenten verbunden, fur die er aufgrund der ihm oft unterstellten hdheren Risikoaversion
kompensiert werden muss. In vielen Modellen der Prinzipal-Agent-Theorie ergibt sich damit ein
Zielkonflikt zwischen der Setzung von Anreizen und den Kosten der Risikolibertragung aufgrund der

Risikoaversion des Agenten.*

3.2.2.2 Das Modell von MCAFEE / MCMILLAN (1988) zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage
UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND UND ANNAHMEN

MCAFEE / MCMILLAN (1988) untersuchen in einem Prinzipal-Agent-Modell die Allokation des Kosten-
risikos bei der Vergabe offentlicher Auftrage in unvollstandiger Konkurrenz.®* Als Ziel des &ffentlichen
Auftraggebers wird das Erreichen von Kosteneffizienz betrachtet. Daneben wird in der Analyse
angenommen, dass die Offentliche Hand als risikoneutral einzustufen ist, wahrend die potenziellen
privaten Auftragnehmer als risikoavers modelliert werden. Eine kurze Diskussion dieser Annahmen

findet sich in Kasten 1.

Weiterhin gehen McAFEE / MCMILLAN (1988) davon aus, dass Beschaffungsauftrage der offentlichen
Hand in einer so genannten Erstpreisauktion vergeben werden.*? Die Angebote der Interessenten
sollen Hinweise auf deren Effizienz geben und damit das Hidden-Characteristics-Problem fiir den

Prinzipal I6sen.

Als grundlegende Optionen fiir die Allokation von Kostenrisiken werden dabei die folgenden

Vergutungsregeln betrachtet:

e Festpreis: Vor der Vergabe wird zwischen o6ffentlicher Hand (Prinzipal) und Auftragnehmer
(Agent) eine fixe Vergitung vereinbart, die der Agent fur die Umsetzung der Leistung erhalt.
Bei dieser Ausgestaltung liegen alle Kostenrisiken beim Auftragnehmer. Preisrisiken kénnen
gegebenenfalls Uber eine Indexierung des Festpreises an den Prinzipal weitergereicht wer-
den.

e Kostenzuschlagskalkulation: Offentliche Hand und Auftragnehmer vereinbaren, dass alle
tatsachlich angefallenen Kosten nach Ausfiihrung der Leistung erstattet werden. Die Kostenri-

siken liegen bei dieser Variante vollstéandig bei der 6ffentlichen Hand.

0 vgl. z. B. ELSCHEN (19914, S. 1008).

L Vgl. McAFEE / McMILLAN (1988) sowie fiir eine grundlegende formaltheoretische Formulierung McAFee /
MCMILLAN (1986).

%2 vgl. zu Erstpreisauktionen FEESs (2004, S. 691 ff.).
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e Anreizorientierte Vergltung: Beim anreizorientierten Vertrag wird zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer ein Zielpreis vereinbart. Fir Abweichungen der tatséchlich realisierten
Kosten von diesem Zielpreis wird ein Teilungsfaktor festgelegt, der bestimmt, welchen Anteil
der Abweichung der Auftraggeber bzw. der Auftragnehmer tragt. Durch diese Ausgestaltung
werden Kostenrisiken zwischen den Vertragsparteien in einem festen Verhaltnis geteilt.

MODELLERGEBNISSE

Auf Basis der vorgestellten Annahmen leiten MCAFEe / MCMILLAN (1988) folgende Bewertungskriterien

fur die Auswahl der optimalen Vergitungsform aus Sicht des Prinzipals ab:

e Kosten der Risikolibernahme: Beim Festpreis und (in geringerem Umfang) bei der anreiz-
orientierten Vergutung werden Kostenrisiken auf den Auftragnehmer tbertragen. Aufgrund der
dem Auftragnehmer unterstellten Risikoaversion wird dieser mit zunehmender Risikotber-
nahme einen héheren Gesamtpreis fiir die Leistungserstellung verlangen. Da die &ffentliche
Hand als risikoneutral modelliert wird, muss diese bei eigener Risikotragung keine Kosten

veranschlagen.

e Hidden Action: Mit zunehmender Risikolbernahme durch den Agenten steigen fur ihn die
Anreize zu effizienter Leistungserstellung, so dass Probleme bzw. Renten des Agenten auf-

grund von Hidden Action reduziert werden kénnen.

e Cost Padding aufgrund von Hidden Information: Bei hoherer Risikolbertragung auf den
Agenten sinkt auch die Rente aus Cost Padding. Dementsprechend reduziert zunehmende
Risikolbernahme durch den Auftragnehmer unter sonst gleichen Bedingungen auch dieses
Anreizproblem.

e Wettbewerbsdruck: Bei der angenommenen unvollstandigen Konkurrenz um den offentli-
chen Auftrag werden Bieter in ihrem Angebot einen (Gewinn-)Zuschlag berlcksichtigen, der
von ihren Erwartungen bzgl. der Konkurrenzangebote abhangt. MCAFEE / MCMILLAN (1988)
zeigen, dass Bieter mit zunehmender Risikotragung durch den Auftragnehmer diesen Auf-
schlag erhdhen werden, wahrend sie bei zunehmender Risikotragung durch die offentliche
Hand ihre Produktionskosten stérker ignorieren. Eine zunehmende Kostentragung durch den
Auftraggeber hat damit einen Effekt, der einer Reduktion der Varianz in der Verteilung der
erwarteten Kosten &hnelt. In diesem Fall werden die potenziellen Auftragnehmer agressiver

bieten und der Wettbewerbsdruck steigt.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass sich bei zunehmender Risikolbertragung auf den
Agenten die durch den Prinzipal zu zahlende Vergitung c. p. durch zunehmende Risikokosten und
sinkenden Wettbewerb erh6éhen, durch Reduktion von Hidden Action und Cost Padding aber
verringert. Zur Losung dieses Zielkonflikts empfehlen MCAFEe / MCMILLAN (1988) die Nutzung von
anreizorientierten Vertragen, da Uber die Wahl des Teilungsfaktors eine optimale Risikoallokation

unter Berlicksichtigung der genannten Effekte erfolgen kann. Kostenzuschlagskalkulationen sollten
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bei (Erstpreis-)Auktionen nicht verwendet werden, da die Gebote der potenziellen Auftragnehmer
keinerlei Informationen Uber deren Effizienz enthalten. Festpreisvertrage sind nur optimal, wenn es

viele Bieter gibt und diese risikoneutral sind.

3.2.2.3 Kurze Einordnung der Ergebnisse der Prinzipal-Agent-Theorie

Mit Uberlegungen der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie lassen sich viele der in der Praxis
genutzten Vertragsregeln erklaren. Dennoch wird in der Literatur angemerkt, dass einige Vorhersagen
der Theorie nur begrenzt empirisch nachweisbar sind.>® Beispielsweise wird darauf hingewiesen, dass
die schlechte Messbarkeit der Risikoneigung der Vertragsparteien sowie deren relativen Beitrage zum
gemeinsam erzeugten (Uber-)Gewinn nur eine unzureichende Uberprifung der Hypothesen
zulassen.® Ein weiterer wesentlicher Kritikpunkt an der Prinzipal-Agent-Theorie sind die Annahmen
zur Informationsausstattung der Beteiligten. So ist der Prinzipal bei Moral-Hazard-Problemen zwar
nach Vertragsschluss uninformiert Uber die Aufgabenerfiillung des Agenten (im Vergleich zur
unsicheren StorgroRe), kann aber gleichzeitig im Vorhinein einen optimalen Vertrag unter
Berlcksichtigung aller Kosten des Agenten (einschlieBlich seiner Kosten der Risikoubernahme)
entwickeln.®® Daneben kann angemerkt werden, dass Kosten fir die Entwicklung, Kontrolle und
Durchsetzung von Vertragen in der Regel nicht modelliert werden. SchlieRlich ist festzustellen, dass
die einzelnen Modelle der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie aufgrund ihrer formaltheoretischen

Betrachtung meist nur die Abwagung zwischen wenigen Effekten diskutieren.

Private Wirtschaftssubjekte sind regelméRig risikoavers, d. h. die Ubernahme von Risiko verursacht
bei ihnen Kosten. Je gréRRer ein Risiko ausfallt (im Sinne der Hohe der Varianz), umso héher sind die
anfallenden Kosten. Diese Risikoaversion ist u.a. durch den abnehmenden Grenznutzen des
Einkommens bedingt.

Nach dem ,Capital Asset Pricing Model“ (CAPM) kann Risiko in systematisches und spezifisches
Risiko unterteilt werden. Das spezifische Risiko kann von den privaten Wirtschaftssubjekten — unter
der Annahme, dass die Benutzung von Markten keine Transaktionskosten hervorruft und Kapitalmark-
te vollkommen sind — durch Diversifizierung eliminiert werden und verursacht dann keine Kosten der
Risikoubernahme. Der nicht-diversifizierbare Risikoanteil ist das systematische Risiko oder
+Marktrisiko“. Nach dem CAPM sollten Wirtschaftssubjekte bei ihren Investitionsentscheidungen nur
das systematische Risiko von Projekten in ihr Kalkiil einbeziehen, da ausschlieRlich die Ubernahme
von systematischem Risiko bei den Investoren Kosten verursacht. In der Realitat sind Kapitalmarkte
unvollkommen, weshalb auch spezifisches Risiko von Investoren bericksichtigt wird. In diesem
Zusammenhang weist die Neue Institutionendkonomik auf Probleme hin, die sich im Falle einer
Diversifizierung gemafR der Aussagen des CAPM ergeben: Stark diversifizierte Investoren, die an
einzelnen Unternehmen nur kleine Anteile besitzen wirden, hatten keine Anreize, das Management

%3 vgl. MASTEN / SAUSSIER (2002, S. 273) und MEINHOVEL (2004, S. 472).
¥ vgl. z. B. MASTEN / SAUSSIER (2002, S. 284).
%5 vgl. z. B. ELSCHEN (1991a, S. 1009).
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effizient zu Uberwachen, was wiederum dessen Performance-Anreize reduzieren wiirde.® Das
Potenzial zur erfolgreichen Diversifikation durch einzelne Unternehmen wird wiederum begrenzt durch
Kontrollprobleme und die grundsatzlich als begrenzt einzustufenden Fahigkeiten auf der Manage-
mentebene, Beteiligungen in vollkommen unterschiedlichen Industrien zu steuern.®” Aufgrund der
Unvollkommenheit der Kapitalmérkte wird in dieser Studie — soweit nicht gesondert erwahnt — keine
isolierte Betrachtung des spezifischen und des systematischen Risikoanteils vorgenommen. Die Hohe
der Kosten der Risikoilbernahme bei privaten Wirtschaftssubjekten ist im Endeffekt davon abhéangig,
welche Risikoeinstellung sie besitzen, wie hoch das Risiko von Projekten ist und zu welchen Kosten
sie diversifizieren kdnnen.

Im Gegensatz zu privaten Wirtschaftssubjekten kann die offentliche Hand in Bezug auf ihre
Risikoeinstellung grundsatzlich als risikoneutral eingestuft werden. Zum einen investiert der Staat
aufgrund seines Aufgabenspektrums in eine Vielzahl von Projekten, so dass gemaf VICKREY (1964)
(spezifisches) Risiko vollstandig diversifiziert wird.>®> Zum anderen verteilt der Staat gemaR ARRow /
LIND (1970) Risiko auf eine sehr groRe Anzahl von Individuen bzw. Steuerzahlern, was als
,Risikostreuung“ bezeichnet wird.*® Unter der Annahme, dass die Zahlungsstrome eines Projektes
nicht mit dem sonstigen Einkommen der Bevélkerung korreliert sind, zeigen ARROW / LIND (1970),
dass die Uber die gesamte Gesellschaft aggregierten Kosten der Risikotibernahme bei einer unendlich
groBen Anzahl von Individuen gegen Null gehen. Dies ist wie folgt zu erklaren: Bei der Aufteilung
eines Risikos auf eine grolRere Personenanzahl besteht ein Effekt darin, dass bei den einzelnen
risikoaversen Wirtschaftssubjekten die durch eine Risikolibernahme verursachten Kosten
zuriickgehen, da die Wirtschaftssubjekte jeweils einem kleineren Risiko ausgesetzt sind. Zur
Ermittlung der Gesamtkosten der Risikolbernahme muss zwar Uber eine grofRere Anzahl von
Individuen aggregiert werden; allerdings ist der beschriebene ,Risikostreuungseffekt dominant, so
dass bei einer Risikoaufteilung auf unendlich viele Individuen die Gesamtkosten der Risikolbernahme
gegen Null gehen.

Von FoLDEs / REes (1977) wird zu den Ergebnissen von ARROw / LIND (1970) angemerkt, dass die
Ruckflisse aus staatlichen Investitionen in Projekte haufig mit der Wirtschaftsentwicklung und damit
dem Einkommen der Bevolkerung korreliert sind, weshalb die Aussagekraft der Ergebnisse von
ARROW / LIND (1970) begrenzt sei.*® Allerdings argumentieren SPACKMAN (1991), SPACKMAN (2004)
und QUIGGIN (2005), dass die bei der 6ffentlichen Hand anfallenden Kosten fiir die Ubernahme von
systematischem Risiko haufig vernachlassigbar, aber zumindest sehr begrenzt sind.** Daneben
weisen die Autoren darauf hin, dass die diesbeziglichen Kosten der offentlichen Hand deutlich
geringer sind als entsprechende Kosten privater Wirtschaftssubjekte.

Vor diesem Hintergrund dirften die Kosten der Risikolibernahme der 6ffentlichen Hand bei groRen
Gebietskorperschaften grundsétzlich nahezu Null betragen. Bei einzelnen Projekten, bei denen Ein-
und / oder Auszahlungen stark mit der Wirtschaftsentwicklung korreliert sind, fallen gegebenenfalls
(leicht) héhere Kosten aufgrund systematischen Risikos an, die gegebenenfalls bei Entscheidungen

%6 \gl. SHLEIFER / VISHNY (1997, S. 753 ff.).

57 vgl. TIROLE (2006, S. 158 ff.).

%8 vgl. VICKREY (1964).

%9 vgl. ARROW / LIND (1970).

0 vgl. FoLpEs / REES (1977).

1 vgl. SPACKMAN (1991), SPACKMAN (2004, S. 507 ff.) und QuIGGIN (2005, S. 67 ff.).
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bertcksichtigt werden sollten. Aber auch diese sind geringer als bei einer Risikotragung durch private
Wirtschaftssubjekte, so dass fiir die konzeptionellen Uberlegungen im Rahmen dieser Studie
vereinfachend davon ausgegangen wird, dass beim Staat keine bzw. vernachlassigbare Kosten der
Risikoubernahme anfallen.

Bei sehr kleinen Staaten ist zu berticksichtigen, dass diese haufig nur eine relativ geringe Anzahl von
Investitionsprojekten haben, auf die Risiko diversifiziert wird, und ihre Risiken auf weniger
Steuerzahler streuen. Daher kann fiir kleine Kommunen abgeleitet werden, dass diese nicht
risikoneutral agieren sollten.®

Sofern jedoch zwischen Kommunen und Ubergeordneten, grolReren Gebietskdrperschaften ein
Haftungsverbund besteht, ist eine differenziertere Betrachtung erforderlich. Zwar ist fraglich, ob bzw.
inwieweit in Deutschland zwischen Kommunen einerseits und Bundeslandern oder dem Bund
andererseits ein Haftungsverbund de jure existiert; aber dies wird zumindest de facto vom
Kapitalmarkt angenommen, was aus den anndhernd gleichen Kreditkonditionen von Bund, Landern
und Kommunen abgeleitet werden kann. Dies kdnnte darauf hindeuten, dass im Endeffekt auch kleine
Kommunen Risiken auf eine sehr groBe Anzahl an Steuerzahlern streuen und sich dementsprechend
nahezu risikoneutral verhalten sollten. Allerdings ist zu bericksichtigen, dass die Haftung Ubergeord-
neter staatlicher Ebenen erst nach Nutzung nahezu aller auf kommunaler Ebene zur Verfligung
stehenden Mittel der Haushaltskonsolidierung — insbesondere drastische Beschrankung von
Ausgaben und weit reichende Nutzung der vergleichsweise limitierten Steuererhebungskompetenzen
— greifen wird. Aufsichtsbehérden der Bundeslander kénnen beispielsweise den Handlungsspielraum
von Kommunen durch das Instrument der Haushaltssicherung begrenzen. Insofern fallen bei den
Bewohnern und den Steuerzahlern der entsprechenden Gebietskdrperschaft entsprechend hohe
Kosten bzw. Wohlfahrtsverluste an, bevor der Haftungsverbund greift. Daher ist trotz des Haftungs-
verbundes abzuleiten, dass kleine Kommunen nicht risikoneutral agieren sollten, auch wenn der
Haftungsverbund den Grad der Risikoaversion reduziert. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass der
Haftungsverbund neben dem (positiven) Effekt der Reduktion der Kosten der Risikoubernahme bei
kleinen Kommunen mit dem (negativen) Effekt der Reduktion der Anreize zur Ausgabenkontrolle
einhergehen dirfte.

Hieran anknipfend stellt sich die Frage, welche Risikoeinstellung eine kleine Verwaltungseinheit
besitzen sollte, die innerhalb einer groRen, grundsatzlich risikoneutralen Gebietskdrperschaft mit der
Durchfiihrung eines groRRen und risikoreichen Projektes betraut ist. Sofern dieser Verwaltungseinheit
die fur die Durchfuhrung ihrer Aufgaben erforderlichen Mittel langfristig in pauschalisierter Form und
ohne Bericksichtigung der bei dem risikoreichen Projekt tatsachlich angefallenen Kosten zugewiesen
bekommt, ist eine risikoneutrale Einstellung problematisch und nicht gerechtfertigt. Allerdings bietet es
sich in einem derartigen Fall an, Risiko auf Ebene des Gesamthaushalts zu tragen, so dass dann doch
Risikoneutralitét im Hinblick auf die Projektdurchfiihrung vorliegt. In diesem Zusammenhang ist jedoch
wiederum darauf hinzuweisen, dass bei der Risikozuordnung innerhalb des 6ffentlichen Sektors die
damit einhergehenden Anreizwirkungen zu beachten sind.

Abschlieend kann festgehalten werden, dass — von den aufgezeigten Ausnahmen und Einschrén-
kungen abgesehen — von der offentlichen Hand eine risikoneutrale Betrachtung verlangt werden
sollte. In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass in der Praxis Entscheidungstrager der
offentlichen Hand oftmals risikoavers handeln, da beispielsweise ihre Karriere vom Erfolg einzelner

82 vgl. fiir eine entsprechende Argumentation MCAFEE / MCMILLAN (1988, S. 15 f.).
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Projekte abhangt.®® Aber diese positive Beobachtung sollte nicht mit der normativen Forderung nach
Risikoneutralitat verwechselt werden. Durch risikoneutrales Verhalten der 6ffentlichen Hand kdnnen
Ausgaben der offentlichen Hand reduziert und volkswirtschaftliche Kosten gesenkt werden.®*

Kasten 1: Kosten der Risikoiibernahme von Unternehmen und 6ffentlicher Hand®®

3.2.3 Transaktionskostentheorie und deren Beitrage zur Analyse von
langfristigen Vertragen

3.2.3.1 Uberblick zur Transaktionskostentheorie
UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND UND ANNAHMEN

Analog zur Prinzipal-Agent-Theorie geht die Transaktionskostentheorie von opportunistisch
handelnden, nutzenmaximierenden Individuen aus, die in einer unsicheren Umwelt Austauschbezie-
hungen eingehen.®® Im Gegensatz zur (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie werden aber die
Entscheidungstrager nicht als vollsténdig, sondern als nur begrenzt rational angenommen. Dies
bedeutet u. a., dass sie aufgrund ihrer begrenzten Kapazitat zur Aufnahme und Verarbeitung von
Informationen nicht alle objektiv verfigbaren Einflussfaktoren in ihr Entscheidungskalkil aufnehmen

sowie nicht alle Eventualitaten in der Zukunft voraussehen kénnen.

Weiterhin betont dieser theoretische Ansatz, dass (neben den Produktionskosten) inshesondere so
genannte Transaktionskosten als Kosten der Anbahnung und Durchfiihrung wichtige Determinanten
fur die Organisation 6konomischer Austauschbeziehungen sind. Dabei konnen Transaktionskosten vor
Vertragsschluss (,ex ante”) von denen nach Vertragsschluss (,ex post’) unterschieden werden. Zu
den Ex-ante-Transaktionskosten gehdren insbesondere solche zur Suche nach einem geeigneten
Transaktionspartner sowie Kosten zur Verhandlung und zum Abschluss von Vertragen. Als Beispiele
fur Ex-post-Transaktionskosten kénnen Kosten der Kontrolle des Transaktionspartners und Kosten zur

Anpassung der urspriinglichen Vereinbarungen genannt werden.

Unterschiedliche Uberwachungs- und Regelsysteme unterscheiden sich hinsichtlich der Zusammen-
setzung und Ho6he ihrer Transaktionskosten. Gleichzeitig sind die Transaktionskosten, die bei
Ruckgriff auf einzelne Institutionen anfallen, abh&ngig von Transaktionscharakteristika. Dementspre-
chend andert sich die Vorteilhaftigkeit einzelner Institutionen mit den Transaktionscharakteristika. Auf
Basis dieser Grundannahmen wurde die Transaktionskostentheorie als Erklarungsansatz fir
unterschiedliche Uberwachungssysteme bei Beschaffungsvorgangen entwickelt, also insbesondere

als Theorie fur die ,Make-or-Buy“-Entscheidung.

% Vgl. MCAFEE / MCMILLAN (1988, S. 15).
% Vgl. MCAFEE / MCMILLAN (1988).
& Vgl. auch BECKERS ET AL. (2008).

&6 Vgl. fir eine Einfihrung z. B. WiLLiAMSON (1990), MiLGROM / ROBERTS (1992, S. 28 ff.), RICHTER / FURUBOTN
(2003, S. 193 ff.) und ScHUMANN / MEYER / STROBELE (2007, S. 485 ff.).
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UBERWACHUNGSFORMEN FUR AUSTAUSCHBEZIEHUNGEN: ,, MAKE OR BUY"

Nach WILLIAMSON (1979) kénnen drei idealtypische Beherrschungs- bzw. Uberwachungsformen fiir
Austauschbeziehungen unterschieden werden.®” Einerseits konnen Leistungen Uber einen
(kurzfristigen) Vertrag am Markt beschafft werden. Andererseits kann die Leistungserstellung auch in
die eigene Organisation, also in eine Hierarchie, integriert werden. Schlief3lich kann ein langfristiger
Vertrag, der als hybride Organisationsform zwischen Markt und Hierarchie verstanden werden kann,
zur Regelung des Leistungsaustausches genutzt werden. Wihrend die Uberwachung der
Leistungserstellung in Vertragen durch bei Vertragsschluss vereinbarte Regeln erfolgt, wird die
Uberwachung in einer Hierarchie durch Autoritit erreicht, mit der nach Argumentation der
Transaktionskostentheorie auch wéhrend der Leistungserstellung zu vergleichsweise geringen Kosten

korrigierend eingegriffen werden kann.

Die Wahl zwischen diesen Uberwachungsformen ist insbesondere abhangig von folgenden

Transaktionscharakteristika:

e Hohe der transaktionsspezifischen Investition: Investitionen sind transaktionsspezifisch,
wenn sie auRerhalb des Transaktionszusammenhangs einen deutlich geringeren Wert haben.
Hat eine Partei bei Vertragsbeginn transaktionsspezifisch investiert, besteht wahrend der
Laufzeit der Austauschbeziehung eine hohere Gefahr des opportunistischen Verhaltens durch
die andere Partei, die durch Nachverhandlungen versuchen wird, die urspriingliche Verteilung
der Renten aus der Investition zu ihren Gunsten zu verandern (,Hold up®).®® Die Vertragspar-
teien werden daher bei steigender Spezifitdt vor Vertragsschluss hdhere Transaktionskosten
in Kauf nehmen, um solche Verhaltensweisen in Nachverhandlungen zu verhindern. Gleich-
zeitig wird darauf hingewiesen, dass mit steigender Spezifitdt nicht nur die Transaktionskos-
ten, sondern auch die Produktionskosten ansteigen, da sich bei spezifischen Investitionen
geringere Skalenvorteile realisieren lassen kénnen.®® Die Vorteile des Bezugs tber einen

Markt sinken daher mit zunehmender Spezifitat.

e Unsicherheit: Die verschiedenen Uberwachungssysteme eignen sich in unterschiedlicher
Weise zur Reaktion sowohl auf nicht antizipierte Entwicklungen aus der Umwelt der Aus-
tauschbeziehung (,Umwelt- oder parametrische Unsicherheit”) als auch auf Unsicherheit Giber
das (opportunistische) Verhalten des Tauschpartners (,Verhaltensunsicherheit®). Insbesonde-
re fUr spezifische Transaktionen werden mit Erhdhung der Unsicherheit Vertrage unvollstandi-

ger. Dementsprechend werden bei Umweltunsicherheit in Vertragen héhere Transaktionskos-

7 vgl. WiLLIAMSON (1979).

% Sofern eine Leistung nicht transaktionsspezifisch ist, kénnen beide Vertragsparteien bei Bedrohung durch
opportunistische Nachverhandlungen die Vertragsbeziehung jederzeit abbrechen und die potenziell bereits
erstellten Leistungen am Markt zu einem Preis verkaufen, der dem Preis in der Austauschbeziehung entspricht.
Insofern werden bei Transaktionen ohne spezifische Investitionen weniger Probleme durch Nachverhandlungen
auftreten.

89 vgl. hierzu WiLLIAMSON (1990, S. 104 ff.) und SCHUMANN / MEYER / STROBELE (2007, S. 496 ff.).
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ten notwendig, um einen Rahmen fiir Vertragsanpassungen ex ante zu vereinbaren bzw. Ver-
tragsanpassungen ex post durchzufiihren. Bei steigender Unsicherheit wird daher eher eine

Integration der Leistungserstellung in eine Hierarchie erfolgen.

e Komplexitat der Transaktion: Komplexe Produkte erfordern héhere Transaktionskosten fir
eine hinreichende Beschreibung in Vertragen bzw. zur Messung des Leistungsergebnisses
nach Implementierung.” Dementsprechend steigt bei transaktionsspezifischen Investitionen
mit hoherer Komplexitéat die Vorteilhaftigkeit der Integration in eine Hierarchie gegentiber den
anderen Uberwachungs- und Beherrschungsformen. Denn in einer Hierarchie brauchen die
Leistungsgegenstande bzw. Verfahren zu deren Messung nicht vollstédndig ex ante spezifiziert
werden, sondern kdnnen wéahrend der Leistungserstellung (ex post) durch Anweisungen de-

tailliert werden.

e Haufigkeit der Austauschbeziehung: Einmalige (Transaktions-)Kosten zur Etablierung
spezialisierter Uberwachungsformen (vertikale Integration und langfristiger Vertrag) durften
sich eher bei spezifischen Transaktionen rentieren, die unter Nutzung des gleichen Regel-
rahmens wiederholt stattfinden. Gleichzeitig sinken mit hoherer Haufigkeit der Austauschbe-
ziehung unter gleichen Transaktionspartnern die durchschnittlichen Produktionskosten, da
sich z. B. Skalenvorteile bzw. Lerneffekte realisieren lassen. Bei transaktionsspezifischen
Investitionen diirfte dementsprechend mit zunehmender Haufigkeit einer Transaktion die Vor-

teilhaftigkeit der Integration in eine Hierarchie zunehmen.

In Weiterentwicklungen der Transaktionstheorie wurden einerseits Alternativen zu den grundlegenden
Uberwachungsmechanismen Markt, langfristiger Vertrag und Hierarchie untersucht. So wird
beispielsweise darauf hingewiesen, dass der Aufbau von Reputation bzw. die 6ffentliche Selbstbin-
dung einer Vertragspartei sowie die Stellung von Sicherheiten oder der Austausch von so genannten
Geiseln Opportunismusprobleme ex post mindern kénnen.”* Andererseits wurden auch einzelne der
grundlegenden Uberwachungsformen intensiver untersucht. Insbesondere die Ergebnisse zu
langfristigen Vertragen werden nachfolgend dargestellt, da diese eine besondere Relevanz fir die

Analyse von Nachverhandlungen in PPP-Projekten haben.

0 Bei WiLLIAMSON (1979) werden Komplexitit und Unsicherheit als gemeinsame Kategorie behandelt. Sie sind
zwar oft korreliert, aber sie werden im Rahmen dieser Studie als unterschiedliche Konzepte betrachtet. Wahrend
Unsicherheit die geringe Vorhersagbarkeit von Leistungsanpassungen wahrend der Vertragslaufzeit bezeichnet,
wird unter Komplexitat schlechte Beschreibbarkeit im urspriinglichen Vertrag bzw. schlechte Messbarkeit nach
Implementierung verstanden. Ex-post-Transaktionskosten fur Nachverhandlungen zur Anpassung des
Leistungsgegenstands dirften insbesondere hoch sein, wenn der Transaktionsgegenstand komplex ist und durch
Umweltunsicherheit viele Anpassungen erwartet werden.

" vgl. zum Aufbau von Reputation und 6ffentlicher Selbstbindung z. B. KLEIN / LEFFLER (1981) und KRONMAN
(1985), fur den Austausch von Geiseln und Sicherheiten z. B. WiLLIAMSON (1983) und KRONMAN (1985). Der
Unterschied zwischen Geiseln und Sicherheiten liegt in Besitzverhéltnissen wahrend der Vertragsdauer und der
damit zusammenhangenden Verwertbarkeit bei Opportunismus oder Schlechtleistung der Gegenpartei. Wahrend
sich Geiseln im Besitz der von Opportunismus bedrohten Vertragspartei befinden und direkt verwertet werden
kénnen, sind Sicherheiten nicht in deren Besitz, dirfen aber bei Bruch eines Vertrags durch diese verwertet
werden.
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3.2.3.2 Auf der Transaktionskostentheorie basierende Beitrdage zur Analyse von
langfristigen Vertragen

UNVOLLSTANDIGKEIT VON VERTRAGEN UND NACHVERHANDLUNGEN

Aus den Annahmen der beschrénkten Rationalitat der handelnden Individuen und der Umweltunsi-
cherheit sowie der Existenz von Transaktionskosten kann eine weitere wesentliche Schlussfolgerung
der Transaktionskostentheorie abgeleitet werden: Der Abschluss von vollstandigen (langfristigen)
Vertragen ist demnach grundsatzlich nicht méglich, da nicht alle Eventualitaten vorausgesehen bzw.
zu vertretbaren Kosten in Vertrage aufgenommen werden konnen.”” Weiterhin kann abgeleitet
werden, dass es im Allgemeinen nicht sinnvoll ist, Nachverhandlungen bei langfristigen Vertrdgen von
vornherein auszuschlie3en, denn nur Uber solche nachvertraglichen Veranderungen ergibt sich die
Méglichkeit zu sinnvollen Anpassungen an eine sich verdndernde Umwelt. Andererseits eréffnet ein
sehr flexibler Vertrag Moglichkeiten fur opportunistische Nachverhandlungen zur Neuverteilung von
Renten aus transaktionsspezifischen Investitionen. Auf Grundlage dieser Uberlegungen wurden in
spateren Arbeiten, die der Transaktionskostentheorie zugerechnet werden konnen, vertieft
Nachverhandlungen in langfristigen Vertragen untersucht. Beispiele dafir sind der Beitrag von
CROCKER / REYNOLDS (1993) zur Vertragsgestaltung in der offentlichen Beschaffung sowie die

Untersuchung von CROCKER / MASTEN (1991) zu Preisanpassungen in langfristigen Vertragen.”

UNTERSUCHUNG DER AUSWAHL VON VERGUTUNGSFORMEN NACH CROCKER / REYNOLDS (1993)

Die Ausgangshypothese der Untersuchung von CROCKER / REYNOLDS (1993) ist, dass Auftraggeber,
die einen langfristigen Vertrag entwerfen, eine grundlegende Entscheidung bzgl. des gewiinschten
Grades der Vollstandigkeit treffen miissen.” Sie wagen dabei zwischen den (Transaktions-)Kosten
zum Entwurf eines vollstéandigeren Vertrags ex ante und den Ex-post-Ineffizienzen ab, die mit einem

weniger detaillierten Vertrag einhergehen.”

Diese Grundhypothese wurde anschlieBend anhand von Daten aus dem Einkauf von Flugzeugantrie-
ben durch die amerikanische Luftwaffe analysiert. Bei den untersuchten Beschaffungsvorgangen kam
ein Spektrum von Vergitungsregeln zum Einsatz, das von nicht-indexierten Festpreisen Uber
indexierte Festpreise sowie Vertrdge mit Zielpreisen und Kostenteilung bis hin zu Vertragen reichte,

bei denen die Vergiitung ex post in Verhandlungen ermittelt wurde. Wahrend erstgenannte

2 vgl. z. B. WILLIAMSON (1979, S. 237).

" Vgl. CROCKER / MASTEN (1991) und CROCKER / REYNOLDS (1993). Auf Basis der Transaktionskostentheorie, die
Vorhersagen iiber die Nutzung bestimmter Uberwachungsformen eher auf Grundlage qualitativer Argumente
ableitet, wurden auch formale Modelle entwickelt. In Beitrdgen, die der so genannten Theorie der unvollstandigen
Vertrage zugerechnet werden kdnnen, untersuchen beispielsweise GROSSMAN / HART (1986), CHUNG (1991),
AGHION / DEWATRIPONT / REY (1994) und NOLDEKE / ScHMIDT (1995) einzelne Nachverhandlungsregeln. Keines
dieser Modelle ist aber komplex genug, um alle in der Realitét genutzten Regeln zu analysieren. Daneben wird
angemerkt, dass mit den betrachteten Vereinbarungen wirklich unvorhergesehene Ereignisse nicht abgedeckt
werden konnen. Vgl. fur eine Kritik der Theorie der unvollstdndigen Vertrdge ScHmiTz (2001) sowie RICHTER /
FURUBOTN (2003, S. 276).

™ Vgl. CROCKER / REYNOLDS (1993).

5 vgl. BAJARI/ TADELIS (2001) fiir ein formales Modell, das diese Grundiiberlegung aufgreift.
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Vergutungsformen vergleichsweise weniger Ansatzpunkte flr Ex-post-Opportunismus bieten, sind
Anpassungen in letztgenannten Vertragsformen besser durchfuhrbar. Weiterhin wurde davon
ausgegangen, dass die Wahl der Vergutungsregel mit den Eigenschaften des betrachteten Produkts,
dessen Umwelt und potenziellen Auftragnehmern variieren. In der empirischen Untersuchung wurde
festgestellt, dass die folgenden Determinanten Auswirkungen auf die Wahl der Vergitungsform

hatten:

e Lange der Vertragsbeziehung: Bei langeren Vertragslaufzeiten wurden eher flexiblere
Vertragsformen genutzt, da hier die Wahrscheinlichkeit von notwendigen Anpassungen gré3er

ist.

¢ Umweltunsicherheit bzw. Komplexitat des Produkts: Bei héherer technologischer Komple-
xitat wurden eher flexiblere Vertrage genutzt, um spatere Modifikationen zu erleichtern. Bei-
spielsweise wurden am Anfang des Lebenszyklus einer Modellreihe der technisch anspruchs-

vollen Antriebe eher Vergutungsarten mit hoher Anpassungsféhigkeit verwendet.

e Reputation des Auftragnehmers: Der Auftraggeber bezieht die Reputation eines Auftrag-
nehmers in die Wahl der Vergitungsform mit ein. Mit einem Auftragnehmer, der sich in ver-
gangenen Auftrdgen kooperativ verhalten und wenige Nachverhandlungen bzw. Streitigkeiten
initiiert hat, wird eher ein flexiblerer Vertrag abgeschlossen. Neben der Reputation bzgl. des
Verhaltens in Nachverhandlungen hat auch die Reputation bzgl. der Produktqualitét Einfluss
auf die Wahl der Vergutungsform. So kann bei Auftragnehmern, die in der Vergangenheit
verlasslichere Produkte geliefert haben, ein Vertrag mit héheren Anreizen gewahlt werden, da
nur in geringerem Umfang Nachverhandlungen zur Erhohung der Verlasslichkeit erwartet

werden.

e Wettbewerb: Die Verfligbarkeit von weiteren Bezugsquellen begrenzt die Moglichkeit eines
Auftragnehmers, sich wéhrend der Vertragslaufzeit opportunistisch zu verhalten, da der Auf-
traggeber in diesem Falle die Vertragsbeziehung jederzeit abbrechen und die Leistung von
alternativen Lieferanten beziehen kann. Dementsprechend konnen bei Verfligbarkeit von wei-

teren Bezugsquellen in der Regel flexiblere Vertrage abgeschlossen werden.

PREISANPASSUNGEN IN LANGFRISTIGEN VERTRAGEN NACH CROCKER / MASTEN (1991)

Neben der Auswirkung der Nachverhandlungsbedrohung auf die Wahl der grundsétzlichen
Vergutungsform, die CROCKER / REYNOLDS (1993) untersucht haben, wurden auch einzelne
Nachverhandlungsregeln analysiert. So stellen CROCKER / MASTEN (1991) fest, dass in langfristigen
Vertradgen haufig ein Bedarf zur Anpassung der vereinbarten Preise an Entwicklungen in der Umwelt
besteht.”® Sie analysieren diesbeziigliche vertragliche Regelungen und ordnen diese zwei Kategorien

yAVN

8 Vgl. CROCKER / MASTEN (1991).
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e Neuberechnungsprozesse (,redetermination processes"): Bei Neuberechnungsprozessen
werden Preise wahrend der Vertragslaufzeit durch Nutzung von vertraglich vereinbarten For-
meln angepasst. Mit solchen Regeln sind die Renten, die sich aus den Preisanpassungen
ergeben, und deren Verteilung auf die Vertragsparteien bereits durch den urspringlichen Ver-
trag festgelegt. Ein Beispiel fiir einen Neuberechnungsprozess ist die Indexierung von Liefer-

preisen in einem langfristigen Vertrag mit einem geeigneten Indikator.

¢ Nachverhandlungsprozesse (,renegotiation processes”): Bei diesen Regeln werden im
urspriinglichen Vertrag keine Formeln, sondern nur ein Prozess zur Ermittlung des neuen
Preises definiert. In vielen Féllen wird zur Anpassung des Preises eine Verhandlung wahrend
der Vertragslaufzeit gefihrt. Die Rente aus der Preisanpassung und ihre Verteilung auf die
Vertragsparteien werden damit erst im Anpassungszeitpunkt festgelegt.

Aus Sicht von CROCKER / MASTEN (1991) wahlen Vertragsparteien zwischen den als Alternativen
betrachteten Neuberechnungs- und Nachverhandlungsprozessen auf Basis der Charakteristika der
zugrunde liegenden Transaktion. So bieten Nachverhandlungsprozesse in der Regel eine hohere
Flexibilitat, um auf transaktionsspezifische Entwicklungen zu reagieren. Bei Nutzung dieser
Regelkategorie sind aber im Allgemeinen hdhere Transaktionskosten wahrend der Preisanpassung zu
erwarten, denn hier mussen im Anpassungszeitpunkt (Nach-)Verhandlungen gefiihrt werden.
Daneben kénnen opportunistische Vertragspartner Verhandlungen einfacher zu ihren Gunsten nutzen,
als dies bei Preisermittlung durch Formeln moglich wéare. Analog zu anderen Analysen der
Transaktionskostentheorie werden auch hier als Determinanten fiir die Wahl zwischen Neuberech-
nungs- und Nachverhandlungsprozessen insbesondere Eigenschaften des urspriinglichen Vertrags

analysiert:”’

e Lange der Vertragsbeziehung: Je langer eine Vertragsbeziehung andauert, umso schlechter
lassen sich Umweltveranderungen voraussehen. Wegen ihrer groReren Flexibilitat werden

daher in langerfristigen Vertragen eher Nachverhandlungsprozesse vereinbart werden.

e Komplexitat und Unsicherheit der Umwelt: Bei hoherer Komplexitat und Unsicherheit der
Umwelt werden c. p. mehr Nachverhandlungsprozesse genutzt, da mit ihnen besser auf nicht

vorhergesehene Veranderungen reagiert werden kann.

e Hohe der transaktionsspezifischen Investitionen: Hohere transaktionsspezifische Investiti-
onen fiihren zu héheren transaktionsspezifischen Renten, die die Vertragsparteien dazu brin-
gen kdnnten, héhere Transaktionskosten zur Verteilung dieser Renten bei den Verhandlungen
des urspriinglichen Vertrags in Kauf zu nehmen, so dass weniger Nachverhandlungsprozesse
notwendig sind. Andererseits eignen sich transaktionsspezifische Investitionen nicht fiir eine

Preisanpassung Uber Formeln, da sie von Markten weitgehend isoliert stattfinden. Hoéhere

" Vgl. CROCKER / MASTEN (1991, S. 77 ff.).

Seite 34



Kapitel 3 — Okonomische Grundlagen

transaktionsspezifische Investitionen kénnen sich also negativ auf beide Alternativen zur
Preisanpassung auswirken, so dass keine allgemeingiltige Aussage Uber den Effekt von

transaktionsspezifischen Investitionen abgeleitet werden kann.

3.2.3.3 Kurze Einordnung der Ergebnisse der Transaktionskostentheorie

Wesentliche Ergebnisse der Transaktionskostentheorie gelten als empirisch relativ gut abgesichert.”
Zentrale Aussagen wie der Einfluss von transaktionsspezifischen Investitionen auf die Wahl von
Uberwachungsformen fiir Austauschbeziehungen werden durch verschiedene Untersuchungen
gestiitzt.”” Es wird aber angemerkt, dass andere, zentrale Determinanten wie Transaktionshaufigkeit
und Unsicherheit weniger intensiv untersucht wurden und diese Analysen (noch) keinen eindeutigen
Schluss auf die Validitat der Hypothesen zulassen.®® Zuriickgefiihrt wird dies u. a. auf die schlechte
Operationalisierbarkeit der Konstrukte sowie auf die Vernachlassigung von Interdependenzen mit
anderen Variablen, z.B. die Auswirkungen von Reputation sowie das Zusammenwirken von
transaktionsspezifischen Investitionen und Unsicherheit. Die Bedeutung von unvollsténdigen
Vertrdgen sowie insbesondere die Relevanz von daraus resultierenden Nachverhandlungen wird

jedoch durch empirische Analysen gestitzt.®

Im Vergleich zur Prinzipal-Agent-Theorie muss aber angemerkt werden, dass die Transaktionskosten-
theorie keinen detaillierten Ansatz zur Analyse von Vertragsregeln bietet. Institutionen werden im
Wesentlichen durch die Abwéagung zwischen Transaktionskosten und einer nur vage spezifizierten
Opportunismusbedrohung wahrend der Vertragslaufzeit erklart. Anreizprobleme wie Hidden Action
oder Cost Padding werden nicht thematisiert und Risikokosten der Agenten werden allenfalls implizit
berlcksichtigt.

3.2.4 Beitrage zu verzerrten Geboten und zu Einheitspreisvertragen

Einzelne Vergltungsformen bieten Anreize zur Abgabe von gegenuber den Kosten der Leistungser-
stellung verzerrten Angeboten bei der Auftragsvergabe. Dieses Problem tritt insbesondere auf, wenn
sich die Vergitung aus mehreren Bestandteilen zusammensetzt, von denen einzelne Komponenten
bei Vertragsschluss, andere erst nach Implementierung der Leistung festgelegt werden. Potenzielle
Auftragnehmer werden insbesondere dann von den tatsachlichen Kosten der Leistungserstellung
abweichende Angebote bei Vertragsschluss abgeben, wenn sie andere Erwartungen als der
Auftraggeber bzgl. der Vergutungskomponente haben, die nach Umsetzung der Leistung festgelegt

wird. Dieses Problem, das in den Grundmodellen der Prinzipal-Agent-Theorie und in der Transakti-

8 vgl. fiir einen Uberblick tiber empirische Untersuchungen zur Transaktionskostentheorie CROCKER / MASTEN
(1996), RINDFLEISCH / HEIDE (1997), MASTEN / SAUSSIER (2002), DAVID / HAN (2004) und MACHER / RICHMAN (2006).

" vgl. z. B. RINDFLEISCH / HEIDE (1997, S. 43), DAVID / HAN (2004, S. 52) und MACHER / RICHMAN (2006, S. 35).
8 vgl. RINDFLEISCH / HEIDE (1997, S. 42 f.), DAVID / HAN (2004, S. 52) und MACHER / RICHMAN (2006, S. 4 f.).

81 vgl. die oben dargesteliten Beitrage von CROCKER / MASTEN (1991) und CROCKER / REYNOLDS (1993), aber auch
CROCKER / MASTEN (1988), GUASCH / LAFFONT / STRAUB (2003), BAJARI / HOUGHTON / TADELIS (2004), GUASCH
(2004), GUASCH / LAFFONT / STRAUB (2005) und OupoT (2007).
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onskostentheorie nicht abgedeckt und deshalb an dieser Stelle thematisiert wird, ist insbesondere
relevant bei so genannten Einheitspreisvertragen. Der Fokus der folgenden Analyse mit einer
Darstellung der Kosteneffekte sowie der Moéglichkeiten zur Begrenzung von verzerrten Geboten liegt
auf dieser Vergitungsregel. Unter bestimmten Bedingungen ergeben sich Anreize zu verzerrten
Geboten auch bei Vertragen mit Festpreischarakter. Diese werden nach der allgemeinen Diskussion,

die anhand von Einheitspreisvertragen gefihrt wird, kurz dargestellt.

VARIANTEN VON EINHEITSPREISVERTRAGEN

Bei Einheitspreisvertragen konnen inputorientierte und outputorientierte Varianten unterschieden
werden. Fir inputorientierte Einheitspreisvertragen werden vom Auftraggeber zunachst die
notwendigen Mengen von Inputfaktoren (,Vorleistungsmengen®) zur Erstellung einer Leistung
geschatzt und in der Regel verodffentlicht.®? In der nachfolgenden Ausschreibung geben potenzielle
Auftragnehmer Gebote fur die Preise der einzelnen Vorleistungspositionen ab. Als Vergleichskriterium
des Auftraggebers wird fur jeden Bieter der geschatzte Gesamtpreis fiir die Leistungserstellung
ermittelt, indem der Preisvektor des jeweiligen Bieters mit dem Vektor der vom Auftraggeber
geschéatzten Mengen multipliziert wird. Der Bieter mit dem geringsten geschéatzten Gesamtpreis erhalt
den Zuschlag. Die Vergitung des Auftragnehmers wird aber erst nach Umsetzung des Auftrags
anhand der tatséchlich bendtigten Mengen ermittelt. Durch diese Vergutungsregel liegen die
Mengenrisiken beim Auftraggeber, die Preisrisiken fir die Vorleistungspositionen beim Auftragneh-
mer.®®

Bei outputorientierten Einheitspreisvertragen werden durch den Auftraggeber nicht Preise fir
Vorleistungsfaktoren, sondern fiir Ergebnisse der Leistung (,Outputs®) ausgeschrieben. Die Anzahl in
den einzelnen Outputpositionen steht dabei vor Vertragsschluss nicht fest und kann nur geschétzt

werden.

Die Unterscheidung zwischen output- und inputorientierten Einheitspreisvertragen ist in der Praxis
unter Umsténden nicht trivial. Beispielsweise kdnnen in einem Vertrag sowohl Preise fur Input- als
auch Outputpositionen vereinbart sein. Weiterhin ist es denkbar, dass, falls die Preise fir einzelne
Positionen aus dem urspriinglichen Vertrag auch in Nachverhandlungen verwendet werden,
Leistungsgegenstande, die als Output im Vertrag definiert werden, als Inputfaktor fir groRere
Leistungsanpassungen angesehen werden. Von solchen Schwierigkeiten in der Abgrenzung wird in
der folgenden Diskussion abstrahiert. Aufgrund einer weitgehend analogen Argumentation bezieht
sich die Diskussion von Einheitspreisvertragen in dieser Studie — sofern nicht anders angegeben — auf

die inputorientierte Variante.

82 Vgl. fur eine Erlauterung von Einheitspreisvertragen EWERHART / FIESELER (2003, S. 569).

8 Das Preisrisiko kann durch eine Indexierung der Einheitspreise durch den Auftraggeber (teilweise)

bernommen werden. Siehe hierzu die detaillierte Darstellung und Systematisierung in Abschnitt 3.3.1.
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KOSTENEFFEKTE AUS VERZERRTEN GEBOTEN BEI EINHEITSPREISVERTRAGEN

Trotz ihrer hohen empirischen Relevanz werden Einheitspreisvertrage kaum in der vertragstheoreti-
schen Literatur diskutiert. In den wenigen existierenden Beitrdgen wird insbesondere das Problem des
Verzerrens von Angeboten thematisiert, das als ,strategisches Bieten” bezeichnet wird.®* Wenn Bieter
— z. B. aufgrund héherer Erfahrung mit bestimmten Arten von Auftrégen — vermuten, dass sie fir die
Umsetzung einer Leistung andere Mengen bendétigen werden, als vom Auftraggeber geschatzt,
besteht fir sie ein Anreiz, von den Kosten der Leistungserstellung abweichende Preise in den
einzelnen (Vorleistungs-)Positionen anzubieten. Indem er Uber seinen Kosten liegende Preise in den
Positionen anbietet, bei denen er hdhere als die vom Auftraggeber geschéatzten Mengen erwartet,
wahrend er andere Positionspreise reduziert, kann der Bieter seinen erwarteten Gewinn bei
gleichbleibenden Auswahlchancen erhdhen bzw. seine Erfolgswahrscheinlichkeit in einer wettbe-
werblichen Vergabe bei gleichbleibender Gewinnerwartung optimieren. Durch das strategische Bieten
entsteht eine Licke zwischen den Kosten der Leistungserstellung und der tatsachlich ausgezahlten

Vergitung, die auf verzerrten Preisen in den (Vorleistungs-)Positionen beruht.®

Bei der Beurteilung von strategischem Bieten ist ein weiterer Effekt zu beachten, wenn risikoaverse
Bieter nicht sicher abschatzen koénnen, welche (Vorleistungs-)Mengen in den einzelnen Positionen
erforderlich sind. Wenn der Bieter in dieser Situation bei seinem Preisangebot in einzelnen Positionen
von seinen Kosten der Leistungserstellung abweicht, entstehen ihm Kosten fir die Tragung des
Mengenrisikos, die er in seinem Angebot berlcksichtigen wird. Die Risikoaversion der Bieter wirkt
somit begrenzend auf die Moéglichkeiten zum strategischen Bieten. Daneben sind weitere Grenzen aus
okonomischen Uberlegungen des Bieters — z. B. die Wirkung strategischer Gebote auf die Reputation
eines Unternehmens — sowie juristischen Schranken — z. B. im o6ffentlichen Vergaberecht durch das
Verbot des Zuschlags auf unangemessen hohe bzw. niedrige Gebote gemalR § 25 Abs. 3 Satz 1
VOB / A — zu beachten.

8 vgl. z. B. ATHEY / LEVIN (2001) fir eine Analyse von Holzauktionen, die auf Einheitspreisvertragen beruhen. Vgl.
KLATT (2005) fur einen Literaturiiberblick zu Einheitspreisvertragen sowie eine Analyse dieser Vergitungsart bei
der Beschaffung der 6ffentlichen Hand.

% Die Liicke kann neben dem Informationsvorsprung des Bieters ex ante (durch bessere Mengenschitzung)
auch durch opportunistisches Verhalten ex post (“moral hazard”) erzeugt werden. So kénnte der Auftragnehmer
langsamer arbeiten (Hidden action) oder erh6hte Mengen bei der Abrechnung angeben (Cost Padding), wenn der
Auftraggeber diese Fehlanreize, die insbesondere die (normative) Prinzipal-Agent-Theorie betont, nicht
begrenzen kann. In EWERHART / FIESELER (2003, S. 578 f.) wird dieses Problemfeld bei Einheitspreisvertragen
diskutiert.
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MOGLICHKEITEN ZUR BEGRENZUNG VON STRATEGISCHEN GEBOTEN BEI EINHEITSPREISVERTRAGEN

Trotz dieser Grenzen, die strategischen Geboten entgegenstehen, dirften regelmafig Anreize zur

Abgabe verzerrter Gebote bei Einheitspreisvertragen bestehen. Hinweise hierauf geben auch einzelne

empirische Untersuchungen.?® Daher sollte sich der Auftraggeber auf die Mdglichkeit verzerrter

Gebote vorbereiten. Folgende Maglichkeiten zur Begrenzung strategischer Gebote bieten sich an:®’

Informationsgewinnung: Strategische Gebote beruhen haufig auf mangelhaften Mengen-
schatzungen des Auftraggebers. Durch Verbesserung der Qualitéat von Planungsunterlagen

kann dem entgegengewirkt werden.

Vorgabe von Preisen, Mindestpreisen oder Preiskorridoren: Um strategische Gebote
ganzlich zu verhindern, koénnte der Auftraggeber auch Preise fir alle (Vorleis-
tungs-)Positionen vorgeben. Ein Auftragnehmer kdnnte dann anhand angebotener Einmalzah-
lungen fur das Recht, den Auftrag durchzufiihren, ausgewahlt werden. Alternativen zur Vor-
gaben von einzelnen Preisen kdnnte die Vorgabe von Mindestpreisen oder Preiskorridoren fur
(Vorleistungs-)Positionen sein. Damit wird strategisches Bieten zwar nicht vollstandig verhin-
dert, aber zumindest begrenzt.

Keine Bekanntgabe der Mengenschétzung: Die offentliche Hand kdnnte auf die Verdoffentli-
chung der geschétzten Mengen verzichten. Damit hatten die Bieter weniger Anhaltspunkte, in

welche Richtung sie verzerrt bieten sollen.

Berlicksichtigung von Nachverhandlungen bei der Vergabe: Strategische Gebote von
Auftragnehmern beruhen haufig auf der Annahme, dass sich die geschatzten Mengen durch
Nachverhandlungen aufgrund von geanderten Anforderungen des Auftraggebers in bestimm-
ten Positionen deutlich erhéhen, wahrend fir andere Positionen keine oder kaum Nachver-
handlungen gefuhrt werden. Die offentliche Hand als Auftraggeber berlcksichtigt solche
Nachverhandlungen bei ihrer Angebotsbewertung oft nicht und wahlt daher gegebenenfalls
einen Auftragnehmer mit einem — bei Betrachtung des gesamten Auftrags — ineffizienten An-
gebot aus. Eine adaquate Bericksichtigung von Nachverhandlungen kann dieses Problem

begrenzen.

Bei den genannten Methoden zur Begrenzung von verzerrten Geboten sind jedoch auch andere

Effekte zu beachten, die gegebenenfalls deren Vorteilhaftigkeit reduzieren, z. B. unter Umstanden

hohere Kosten der Risikolibernahme bei Vorgabe von Preisen.

8 vgl. z.B. ATHEY / LEVIN (2001) und KLATT (2005). Auch der Bundesrechnungshof weist auf die Gefahren
verzerrter Gebote in der 6ffentlichen Beschaffung hin; vgl. BRH (2003, S. 14 ff.).

87 vgl. KLATT (2005).
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VERZERRTE GEBOTE BEI VERTRAGEN MIT FESTPREISCHARAKTER

Anreize zu verzerrten Geboten treten nicht nur bei Einheitspreisvertragen auf. Auch bei der
wettbewerblichen Vergabe von Vertrdgen mit Festpreischarakter beziehen Auftragnehmer eventuelle
zusatzliche Vergltungen, die sich z. B. aus Leistungsanpassungen nach Vertragsschluss ergeben
kénnen, in ihr Optimierungskalkil mit ein. Erwarten sie aus diesen Nachverhandlungen von den
Kosten der Leistungserstellung abweichende Kompensationen, werden sie dies beim Angebot fur die
urspriingliche Leistung beriicksichtigen. Beispielsweise kdnnen sie bei gleich bleibenden Renditeer-
wartungen ihre Auswahlchancen erhdhen, wenn sie in Erwartung hoher Vergutungen aus den
Nachverhandlungen ein unter den Kosten der Leistungserstellung liegendes Angebot fir die
urspriingliche Leistung abgeben. Analog zu verzerrten Geboten bei Einheitspreisvertrdgen entstehen
aber auch hier Kosten der Risikolibernahme, wenn Unsicherheit tber die Hohe der Vergiltungen aus

den Nachverhandlungen herrscht.

SCHLUSSFOLGERUNGEN

Verzerrte bzw. strategische Gebote erhdhen die (erwarteten) Kosten der 6ffentlichen Hand durch
Kosten der Risikolibernahme sowie potenziell durch zusétzliche Renten des Auftragnehmers, die aber
durch zunehmenden Wettbewerbsdruck bei der Vergabe reduziert werden kdnnen. Die offentliche
Hand als Auftraggeber sollte insbesondere bei Vertragen mit Festpreis- oder Einheitspreischarakter
verzerrte Gebote antizipieren und sich geeignet vorbereiten sowie, wenn mdglich, entsprechende

Anreize zu verzerrten Geboten reduzieren.

3.3 Bewertung von grundlegenden Vergutungsregeln

3.3.1 Systematisierung von grundlegenden Vergutungsregeln

In den vorgestellten Modellen und Beitrdgen wurden verschiedene grundlegende Vergitungsregeln
fur o6konomische Austauschbeziehungen erlautert. Diese kodnnen systematisiert werden, indem
zwischen der Tragung der Mengen- und Preisrisiken (fur Vorleistungspositionen) unterschieden wird.

Es kénnen die folgenden grundlegenden Vergitungsregeln differenziert werden:

e Festpreis: Ein Festpreis wird vor Umsetzung einer Leistung vereinbart. Der Auftragnehmer

tragt hier alle, der Auftraggeber keine Mengen- und Preisrisiken.

¢ Kostenzuschlagskalkulation: Bei einer Kostenzuschlagskalkulation wird die Vergutung nach
der Umsetzung einer Leistung auf Basis der tatséchlich realisierten Kosten ermittelt. In diesem

Fall tragt der Auftraggeber samtliche, der Auftragnehmer keine Preis- und Mengenrisiken.

e Einheitspreisvertrag: Bei einem Einheitspreisvertrag werden Preise fur (Vorleistungs-)
Positionen vor Umsetzung einer Leistung festgelegt. Die Gesamtvergitung wird nach der Imp-
lementierung auf Basis der tatséachlich realisierten Mengen ermittelt. Der Auftragnehmer tragt

die Preisrisiken, der Auftraggeber die Mengenrisiken wéahrend der Implementierung.
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Vergutungsregeln enthalten oft Vereinbarungen zur Teilung von Risiken zwischen den Vertragspartei-

en. Bei der im Modell von MCAFEE / MCMILLAN (1988) angenommenen anreizorientierten Vergitung

wird beispielsweise die Abweichung vom Zielpreis proportional zwischen den Vertragsparteien

aufgeteilt, so dass Preis- und Mengenrisiken in einem festen Verhaltnis von Auftraggeber und

Auftragnehmer getragen werden.

Daneben werden oft weitere Regeln vereinbart, um insbesondere das Preisrisiko zwischen den

Vertragsparteien zu teilen. Beispielsweise werden einmal festgelegte Preise fiir eine Leistung mit Hilfe

einer Indexierung an die Preisentwicklung vergleichbarer Giter angepasst. So werden bei Fest- und

Einheitspreisvertragen oft Indexierungsklauseln verwendet (indexierte Fest- bzw. Einheitspreise).

Allerdings nutzen Vertragsparteien auch andere Vertragsregeln, um Preisrisiken fir den Auftragneh-

mer zu verringern.®® Im Allgemeinen bilden dabei die genutzten Indizes und alternativen Teilungsre-

geln die Entwicklung der fir den Auftragnehmer relevanten Preise nicht perfekt ab. Nur im Falle eines

perfekten Indexes wird das Preisrisiko vollstandig durch den Auftraggeber getragen.

Die Systematisierung von Vergitungsregeln anhand der Tragung des Preis- und Mengenrisikos durch

die Vertragsparteien wird in Abbildung 7 zusammenfassend dargestellt.

Indexierter
Festpreis

Preisrisiko des

Auftragnehmers
0% » 100 %

Nicht-
indexierter
Festpreis

Festpreis mit
perfektem Index

100 %
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Vertrag geman

(1988)

Mengenrisiko des
Auftraggebers

Mengenrisiko des
Auftragnehmers

Nicht-indexierter
Einheitspreis-
vertrag

Kostenzuschlags-
kalkulation oder

Einheitspreisvertrag
mit perfektem Index

100 % <

Preisrisiko des
Auftraggebers

Indexierter
Einheitspreis-
vertrag

Anreizorientierter

MCAFEE / MCMILLAN

Abbildung 7: Grundsatzliche Vergiitungsregeln im Uberblick®

8 vgl. hierzu z. B. die Diskussion von CROCKER / MASTEN (1991), die in Abschnitt 3.2.3.2 dargestellt ist.

8 Quelle: Eigene Darstellung.
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3.3.2 Ableitung eines Bewertungsansatzes fur grundlegende Vergutungsre-
geln

3.3.2.1 Ableitung von Bewertungskriterien auf Basis einzelner theoretischer Anséatze

Einen theoretischen Ansatz, der sdmtliche relevanten Aspekte zur Beurteilung von Vergutungsregeln
berlcksichtigt, existiert nicht. Zwar umfasst die normative Prinzipal-Agent-Theorie Modelle zur
Analyse von Vertrags- und Vergitungsregeln, aber die Annahmen sind haufig sehr restriktiv und die
Betrachtung eines einzelnen Modells ist meist auf die Abwagung weniger Kostenkategorien bzw.
Effekte beschrankt. Ferner werden Kosten zur Anbahnung und Durchfuhrung von Transaktionen in
der Regel vernachlassigt. Die Transaktionskostentheorie betont insbesondere diese Kostenkategorie,

bietet aber keinen Ansatz zur Detailanalyse von einzelnen Vergutungsregeln.

Eine einfache Addition dieser theoretischen Ansétze ist kritisch zu bewerten, da sie zum Teil auf
unterschiedlichen Annahmen beruhen und Uberlappungen aufweisen. Dennoch gibt es verschiedene
Versuche, die Theorien zu integrieren. So wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass die
Beschrankungen einzelner vertragstheoretischer Ansatze behoben werden kénnen, indem man die
verschiedenen Modelle erweitert oder miteinander verbindet.*® Durch die Verknipfung verschiedener
Modelle steigt aber die Komplexitat der untersuchten Trade-offs, die eine formale Modellierung
schwieriger bzw. gegebenenfalls ganzlich unmdglich werden lassen. Dementsprechend kdnnen bei
Verbindung der Modelle unter Umsténden nur qualitative Aussagen abgeleitet werden. Diese kdnnen
aber héhere empirische Relevanz haben als formaltheoretisch abgeleitete Voraussagen unter sehr
restriktiven Bedingungen. Es wird sogar geduflert, dass die Ableitung von ,harten“ Bewertungskrite-
rien zu fehlerhaften Schlussfolgerungen fihren kann. GoLDBERG (1976) schlug fir die (6konomische)
Analyse von Vereinbarungen in komplexen langfristigen Vertragsbeziehungen beispielsweise eine
,Nicht-Definition von Bewertungskriterien® vor.* Vielmehr sollten Plausibilitatsiiberlegungen zur
Beurteilung der Effizienz von Vertragsregeln herangezogen werden. Dieser Auffassung wird aber hier
nicht gefolgt. Es wird vielmehr angestrebt, auf Basis einer Abwagung von uberschneidungsfrei
systematisierten Kostenkategorien (qualitative) Aussagen zur Vorteilhaftigkeit einzelner Vergitungs-

regeln abzuleiten.

Ein Versuch der Uberschneidungsfreien Kategorisierung von Kosten ékonomischer Austauschprozes-
se aus Sicht des Prinzipals ist die Klassifizierung von MILGROM / ROBERTS (1992).% Sie unterscheiden

als entscheidungsrelevante Kostenkomponenten auf oberster Ebene Produktions- und Transaktions-

% vgl. RICHTER / FURUBOTN (2003, S. 288); vgl. mit dhnlicher Argumentation auch EISENHARDT (1989, S. 71) und
ELsSCHEN (1991a, S. 1011), wo die Verbindung der Prinzipal-Agent-Theorie mit anderen theoretischen Anséatzen
thematisiert wird. In MACHER / RICHMAN (2006, S. 36) werden Beispiele fiir die Integration der Transaktionskosten-
theorie mit anderen theoretischen Ansatzen aul3erhalb der Vertragstheorie gegeben.

1 vgl. GoLDBERG (1976, S. 432).

% vgl. MiLcRoM / ROBERTS (1992, S 28 ff). Es gibt auch andere Versuche, vertragstheoretische Ansitze
miteinander zu verbinden. So integriert ELscHEN (1991a) in Uberlegungen der normativen Prinzipal-Agent-Theorie
von ihm so genannte Kontrollkosten, also Uberlegungen der Transaktionskostentheorie.
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kosten. Den Transaktionskosten wird dabei eine sehr weite Interpretation des Begriffs zugrunde

gelegt, der die folgenden Komponenten umfasst:

e Koordinationskosten (,Coordination Costs"): Koordinationskosten entstehen durch die
beschrankte Rationalitat der Vertragsparteien und beinhalten insbesondere Kosten fur Infor-
mationssuche sowie Verhandlungen.

e Motivationskosten (, Motivation Costs*): Motivationskosten entstehen durch opportunisti-
sches Verhalten der Vertragsparteien, z. B. durch Verzerrungen, die bei Ausnutzung von In-

formationsasymmetrien durch eine Vertragspartei verursacht werden kénnen.

Koordinationskosten sind vergleichbar mit den Transaktionskosten im engeren Sinne, die von der
Transaktionskostentheorie betont werden. Bezlglich der Motivationskosten wird nicht angegeben,
durch welche opportunistischen Verhaltensweisen sie verursacht werden. Insofern kdnnte unterstellt
werden, dass in dieser Kostenkategorie nicht nur Hold-up-Probleme erfasst sind, die durch die
Transaktionskostentheorie hervorgehoben werden. Dariiber hinaus koénnten darin auch Kosten
aufgrund von Hidden Action oder Cost Padding enthalten sein, die von der Prinzipal-Agent-Theorie
thematisiert werden. Demzufolge kdnnten mit dieser Klassifikation Elemente aus der Transaktionskos-
ten- und der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie gemeinsam betrachtet werden. Allerdings kénnen
fur eine Bewertung von Vergitungsregeln differenziertere Beurteilungskriterien genutzt werden. So
werden im Ansatz von MILGROM / ROBERTS (1992) beispielsweise Renten, die aufgrund von
Anreizproblemen entstehen, in der Kostenkategorie ,Motivationskosten® zusammengefasst. Dies
vernachlassigt, dass eine Vergitungsregel unterschiedliche Auswirkungen beziglich verschiedener
Anreizprobleme haben kann. Daneben werden Kosten, die den Vertragsparteien aus der Ubernahme

von Risiken entstehen, in diesem Ansatz allenfalls implizit berticksichtigt.

Fur die Beurteilung von Vergitungsregeln werden — basierend auf dem Ziel der Ausgabenminimierung
aus Sicht des Auftraggebers — im Rahmen dieser Studie die folgenden Kostenkategorien als

Bewertungskriterien in die Analyse einbezogen:

e Renten aufgrund von Ex-post-Informationsproblemen: Sofern die Vergiltung (partiell)
nach der Leistung festgelegt wird, kann der Auftragnehmer unter Umstanden Renten aus sei-
nem Informationsvorsprung gegenuber dem Auftraggeber generieren. Insbesondere die fol-

genden zwei Anreizprobleme werden bericksichtigt:

o Hidden Action: Falls die Aktionen des Auftragnehmers wahrend der Implementierung
einer Leistung nicht beobachtet werden kdnnen und seine Vergitung auf Basis der
tatséchlich realisierten Kosten bzw. Massen nach der Umsetzung ermittelt wird, ergibt
sich fur ihn ein Anreiz zu verstecktem Handeln. Er kdnnte beispielsweise das eigene

Anstrengungsniveau reduzieren und langsamer arbeiten.
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o Cost Padding: Der Auftragnehmer kdnnte bei Festlegung (eines Teils) der Vergtitung
nach Implementierung der Leistung auch eine Rechnung erstellen, die hdhere Kosten

beinhaltet, als tatsachlich aufgewendet wurden.

Sofern die Vergitung nicht oder nur teilweise vor der Leistung festgelegt wird, haben Ange-
botspreise potenzieller Auftragnehmer allenfalls indikativen Charakter. Ein kostenorientierter
Auftraggeber sollte daher (zuséatzlich) Kriterien fir die Vergabe der Leistung nutzen, die als
Indikator fir die Verhinderung der o. g. Probleme und damit auch fir den erwarteten Preis

dienen, z. B. die Reputation der potenziellen Auftragnehmer.

Kosten der Risikoiibernahme: Viele Vergitungsregeln sind mit der Ubernahme von Risiken
durch den Auftragnehmer verbunden. (Beschrankt) rational handelnde Bieter werden diese
Risiken in ihrem Angebot durch Kosten der Risikolbernahme bertcksichtigen. Einerseits kon-
nen, falls die Vergitung (partiell) vor der Leistungserbringung festgelegt wird, potenzielle Ver-
anderungen in den Produktionskosten zwischen Vertragsschluss und Implementierung der
Leistung zu Kosten der Risikolibernahme fiihren. Andererseits kann, sofern die Vergitung
nicht (vollstandig) vor der Implementierung festgelegt wurde, der Ermittlungsprozess fir die
Kompensation bzw. dessen Ergebnis mit Risiken behaftet sein. Dies resultiert ebenfalls in
Kosten der Risikotbernahme beim Auftragnehmer. Schlie3lich sind Kosten der Risikolber-
nahme zu berucksichtigen, wenn der Auftragnehmer gegeniiber seinen Kosten der Leistungs-
erstellung verzerrte Gebote in einzelnen Leistungspositionen bei der Auftragsvergabe abge-

geben hat und Unsicherheit Uber die Haufigkeit der Nutzung dieser Positionen besteht.

Renten aufgrund von Ex-ante-Informationsproblemen: Auch vor Umsetzung einer
Leistung haben potenzielle Auftragnehmer haufig einen Informationsvorsprung tber die not-
wendige Hohe der Vergitung gegeniber dem Auftraggeber. Beispielsweise kennen sie die
eigene Kostenstruktur besser als der Auftraggeber. Wenn Auftragnehmer diesen Vorteil nut-
zen konnen, werden sie potenziell auch die Kosten der Leistungserstellung Ubersteigende
Vergutungen erzielen kénnen, sofern Bestandteile der bzw. die Kompensation vor der Imple-
mentierung einer Leistung festgelegt werden. Wettbewerbsorientierte Vergabemechanismen —
wie beispielsweise Auktionen auf Basis von Preisangeboten der potenziellen Auftragnehmer —
sind darauf ausgerichtet, solche Informationsprobleme ex ante zu reduzieren. Inwieweit die
Informationsrente des Auftragnehmers begrenzt werden kann, ist im Wesentlichen vom Wett-
bewerbsdruck bei der Vergabe der Leistung abhéngig. Dabei ist zu beachten, dass mit einer
hoheren Risikolbertragung an den Auftragnehmer der Wettbewerbsdruck in der Regel ab-
nimmt. Einerseits werden — wie in Abschnitt 3.2.2.2 zum Modell von MCAFEE / MCMILLAN
(1988) diskutiert — bei zunehmendem Risikotransfer die potenziellen Auftragnehmer weniger

aggressiv bieten. Andererseits ist davon auszugehen, dass bei hoherem Risikotransfer weni-
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ger Unternehmen in der Lage sind, das Risiko aus der Vertragsbeziehung zu tragen, so dass

weniger Bieter an der Vergabe teilnehmen.®?

Unter Berucksichtigung dieser Aspekte kann es unter bestimmten Umstanden fir den Auf-
traggeber vorteilhaft sein, den Preis flr eine Leistung nicht Gber eine wettbewerbliche Vergabe
zu ermitteln, sondern in bilateralen Verhandlungen mit dem Auftragnehmer. Modelltheoreti-
sche Ansétze zur Analyse von (bilateralen) Verhandlungssituationen wurden insbesondere auf
Basis der so genannten Spieltheorie entwickelt. Ergebnisse dieser Modelle sowie von Experi-

menten zu deren Uberpriifung werden in Kasten 2 dargestellt.

Im Ubrigen kénnen Auftragnehmer gegebenenfalls Renten generieren, wenn ein Teil der Ver-
gltung vor, der andere Teil nach Implementierung der Leistung festgelegt wird, wie in Ab-
schnitt 3.2.4 am Beispiel von Einheitspreisvertrdgen diskutiert wurde. Sofern unvollstandiger
Wettbewerb bei der Vergabe herrscht und einzelne Bieter einen Informationsvorsprung tber
notwendige Mengen zur Leistungserstellung haben, werden sie in bestimmten (Vorleistungs-)
Positionen gegeniber den Kosten der Leistungserstellung verzerrt anbieten, um so ihre Zu-
schlagswahrscheinlichkeit und / oder die erwartete Rente aus dem Auftrag zu erhdhen. Dieser
Effekt aus asymmetrischer Informationsverteilung ex ante kann durch Ex-post-Anreizprobleme
(Hidden Action und Cost Padding) verstarkt werden. Dies gilt analog auch bei anderen Vergu-

tungsregeln, bei denen es Anreize zu verzerrten Geboten gibt.

e Transaktionskosten im engeren Sinne: Transaktionskosten fallen fiir die Vergabevorberei-
tung und die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens sowie den Abschluss des Vertrags bei
beiden Vertragsparteien an. Wahrend der Auftraggeber seine diesbezilglichen Kosten direkt
tragen muss, werden Auftragnehmer diese in ihrem Angebot beriicksichtigen. Daneben sind
durch den Auftraggeber gegebenenfalls Kosten zur Uberwachung des Auftragnehmers (,Mo-
nitoring“) und fur eventuelle Vertragsanpassungen wéahrend der Vertragslaufzeit zu beruck-
sichtigen.

Gegenuber den Kosten der Leistungserstellung verzerrte Gebote der Bieter wirken sich auf die Kosten
der Risikoubernahme aus, haben aber gegebenenfalls — insbesondere bei unvollstandigem
Wettbewerb — auch einen Renteneffekt. Unter dem Begriff , verzerrte Angebote” werden in der Folge

daher immer beide Kostenwirkungen zusammengefasst.

Im Ubrigen miissen neben den genannten Effekten, die aufgrund von Informationsasymmetrien
entstehen, fir die Umsetzung von realwirtschaftlichen Leistungen Produktionskosten aufgewendet
werden. In dieser Studie wird aber einem haufig in der Neuen Institutionenékonomik verwendeten
Ansatz gefolgt, der annimmt, dass die Hohe der (effizienten) Produktionskosten zunéchst unabhangig
von der Verwendung einer bestimmten Vergutungsregel und des genutzten Vergabemechanismus

93 vgl. fiir diesen Aspekt BECKERS (2005, S. 56 f.).
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ist.** Daneben ist die Hohe der Produktionskosten irrelevant, wenn der Auftragnehmer fiir die
Umsetzung einer Leistung feststeht und nur eine geeignete Vergitungsregel ausgewahlt werden soll.
Dementsprechend werden Produktionskosten in der Regel von der Betrachtung ausgeschlossen.
Muss von dieser Annahme abgewichen werden, wird im Text explizit darauf hingewiesen und auch die

Wirkung von Vergitungsregeln auf Produktionskosten werden dann diskutiert.

Zwischen den genannten Kostenkategorien sind zahlreiche Trade-offs zu beachten. Beispielhaft seien

die folgenden Trade-offs genannt:

e Kosten der Risikolbernahme vs. Renten aus Ex-post-Informationsproblemen: Bei vielen
Modellen der (normativen) Prinzipal-Agent-Theorie wird eine Abwagung zwischen der Set-
zung von Anreizen und der Ubertragung von Risiken getroffen. Durch die Wahl einer starker
anreizorientierten Vergutungsregel werden zwar Hidden-Action- und Cost-Padding-Probleme
reduziert, aber der Prinzipal muss den Agenten fiir die Ubertragung der Produktionskostenri-
siken kompensieren. Eine Ubertragung von Risiken ist insbesondere dann sinnvoll, wenn der

Auftragnehmer Einfluss auf deren Auspragung nehmen kann.

e Renten aus Ex-post-Informationsproblemen vs. Transaktionskosten: Alternativ zur
Nutzung von starker anreizorientierten Vergutungsformen kann der Prinzipal aber auch Tran-
saktionskosten aufwenden, um genauere Vertrdge abzuschlieRen (,Vertragsvorbereitungs-

bzw. -abschlusskosten®) oder um den Auftragnehmer besser zu kontrollieren (,Monitoring").

Abhangig von der genutzten Vergitungsregel werden die einzelnen Kosteneffekte unterschiedlich
stark ausgepragt sein. Fir eine Bewertung von Vergutungsregeln sind daher diese Kosteneffekte
gegeneinander abzuwéagen. Auf Basis dieser Beurteilung kénnen dann Empfehlungen zur Nutzung
von einzelnen Vergitungsregeln abgeleitet werden. Dabei missen die Eigenschaften des
Vertragsgegenstands und der Leistungssituation beachtet werden. Diese werden im nachfolgenden
Abschnitt diskutiert.

Die 6konomische Literatur beschéftigt sich intensiv mit der Ausgestaltung von Verhandlungen.
Wichtige Anséatze sind einerseits die so genannte Spieltheorie, die in formaltheoretischen Modellen
Verhandlungssituationen untersucht, sowie die experimentelle Wirtschaftsforschung, die das
Verhandlungsverhalten von Individuen in Laborversuchen analysiert.

ANWENDUNG DER SPIELTHEORIE AUF VERHANDLUNGEN

Im spieltheoretischen Grundmodell verhandeln zwei rationale, nutzenmaximierende Spieler in einer
endlichen Zahl von Spielrunden mit wechselndem Vorschlagsrecht tber die Teilung eines gegebenen
Geldbetrags.” Dabei haben die Spieler unendliche Geduld und es gibt keine Transaktionskosten zur

% Vgl. WILLIAMSON (1990, S. 21 ff.) und MILGROM / ROBERTS (1992, S. 33 ff.) fiir eine Darstellung bzw. Kritik dieses
Ansatzes.

% vgl. fur eine Einfilhrung in die Analyse von Verhandlungen auf Basis der Spieltheorie z. B. GUTH (1994) und
FEess (2004, S. 657 ff.).
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Durchfiihrung der einzelnen Verhandlungsrunden. Weiterhin wird angenommen, dass die Spieler
risikoneutral sind und einen Reservationsnutzen von Null haben. Der Reservationsnutzen ist dabei der
Nutzen im Falle des Scheiterns der Verhandlungen. Auf Basis dieser Annahmen wird geschlussfol-
gert, dass der Spieler mit dem Vorschlagsrecht in der letzten Runde den gesamten Geldbetrag
vereinnahmen kann. Dabei geht die Spieltheorie davon aus, dass die Spieler nicht alle Runden
spielen, sondern dass sie das Ergebnis der letzten Spielrunden vorhersagen kénnen und Rickschlis-
se auf die vorhergehenden Verhandlungsrunden ziehen kénnen (so genannte ,Backward Induction®).

In Erweiterungen des Grundmodells werden abweichende Ergebnisse abgeleitet, indem verschiedene
Annahmen gelockert bzw. verandert werden. Wenn beispielsweise jede Verhandlungsrunde
Transaktionskosten verursacht und diese symmetrisch zwischen den Spieler verteilt werden, kann
formal gezeigt werden, dass der erste Spieler die gesamte Rente aus der Verhandlung vereinnahmen
kann, wenn die Transaktionskosten hoch sind. Sind diese Kosten niedrig, wird die Rente aus der
Verhandlung zwischen beiden Parteien im Verhdltnis 50:50 geteilt. Bei asymmetrischer Kostenvertei-
lung ist der Anteil einer Partei am Geldbetrag umso hoher, je geringer die eigenen Kosten bzw. je
hoher die Kosten der Gegenpartei sind. Gleiches gilt, wenn der Reservationsnutzen der Parteien
ungleich null ist. Je héher der Reservationsnutzen einer Partei, desto héher ihr Anteil am zu teilenden
Geldbetrag.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass unter den allgemeinen Annahmen der Spieltheorie
(Rationalitat der Spieler, Nutzenmaximierung etc.) das Ergebnis von Verhandlungen weitgehend durch
die Regeln zu deren Durchfiihrung bestimmt werden kann.

EXPERIMENTELLE UBERPRUFUNG DER VORHERSAGEN DER SPIELTHEORIE ZU VERHANDLUNGEN

Ergebnisse der Spieltheorie werden aber durch Untersuchungen der experimentellen Wirtschaftsfor-
schung in Frage gestellt.®® Im Gegensatz zur Spieltheorie, die Verhandlungen unter restriktiven
Annahmen zum Verhalten der Beteiligten in mathematischen Modellen untersucht, werden bei diesem
Ansatz Verhandlungen zwischen Individuen unter Laborbedingungen durchgefiihrt. Dabei wurde
festgestellt, dass fiur das Grundmodell (endliche Anzahl von Spielrunden mit wechselndem
Vorschlagsrecht, keine Transaktionskosten, kein Reservationsnutzen) der Geldbetrag haufig im
Verhéltnis 50:50 geteilt wird. Extreme Aufteilungen werden von den Spielern haufig abgelehnt, auch
wenn dies aus spieltheoretischer Sicht rational erscheint. In der Literatur wird daher kontrovers tber
die Grundannahmen der Spieltheorie bzw. gegebenenfalls notwendige Modifikationen diskutiert, die
zu einer Ubereinstimmung formaltheoretischer Modelle und experimenteller Beobachtungen fiihren.”’

SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die vorgestellten Ergebnisse kdnnen aufgrund der restriktiven Bedingungen, unter denen sie
abgeleitet wurden, nur bedingt auf die Verhandlung der Vergitung von komplexen Leistungsgegens-
tanden Ubertragen werden, wie sie im Rahmen dieser Studie betrachtet werden. Dennoch zeigen sie,
dass selbst bei symmetrischer Informationsverteilung zwischen den Verhandlungsparteien die
Mdglichkeiten des Auftraggebers zur Begrenzung von Renten des Auftragnehmers limitiert sind. Im
Gegensatz dazu werden Verhandlungen in der Realitéat von Informationsasymmetrien gepragt sein.
Dies wird tendenziell den Spielraum zur Generierung von Renten fir den Auftragnehmer erhéhen.
Insofern ist in der Regel eine wettbewerbliche Vergabe von Leistungen der (bilateralen) Verhandlung

% vgl. fiir einen Uberblick RoTH (1995).
" vgl. z. B. BoLToN (1991) und GUTH (1995).
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als Verfahren zur Vergutungsermittiung vorzuziehen, sofern ausreichender Wettbewerbsdruck
exisitert.

Im Ubrigen miissen polit-dkonomisch erklarbare Probleme bei der Durchfiihrung von Verhandlungen
zwischen offentlicher Hand und privaten Auftragnehmern berlcksichtigt werden. Diese werden in
Kapitel 9 diskutiert.

Kasten 2: Verhandlungen aus Sicht der Spieltheorie und der experimentellen Wirt-

schaftsforschung

3.3.2.2 Einfluss der Eigenschaften des Vertragsgegenstands und der Leistungssitua-
tion

Wie insbesondere die Transaktionskostentheorie betont, ist die Wahl einzelner Institutionen nicht

unabhangig von Eigenschaften des Leistungsgegenstands und der spezifischen Situation der

Austauschbeziehung. Im Rahmen dieser Studie werden die folgenden Determinanten fir die Wabhl

einer Vergutungsregel berlicksichtigt:

e Vertragsvolumen: Sofern eine Leistung einen relativ geringen Wert aufweist, sind Anreiz-
probleme — z. B. aufgrund von Hidden Action oder Cost Padding — begrenzt, so dass z. B. die
Transaktionskosten fur den Abschluss eines detaillierten Vertrags nicht in Kauf genommen

werden sollten.

e Haufigkeit der Interaktion: Einmalige Transaktionskosten zur Strukturierung einer Aus-
tauschbeziehung lohnen sich eher, wenn Interaktionen zwischen zwei Vertragsparteien unter

Nutzung der gleichen Struktur wiederholt durchgefuhrt werden.

e Unsicherheit der Umwelt: Unterliegt eine Leistung unsicheren Umwelteinflissen, sind
notwendige Anpassungen des Leistungsgegenstands wahrend Vertragslaufzeit nicht vorher-
sehbar. Die Unsicherheit bzw. deren Auswirkungen kdnnen gegebenenfalls unter Aufwendung
von Transaktionskosten reduziert werden, z. B. indem im Vertrag detailliertere Regeln zum
Umgang mit solchen Situationen bertcksichtigt werden.

o Komplexitat des Vertragsgegenstands: Die Komplexitéat eines Vertragsgegenstands hat

mehrere Aspekte. Insbesondere zu beriicksichtigen sind:

o0 Beschreibbarkeit einer Leistung ex ante: Viele Leistungen lassen sich hinreichend
genau vor der Leistung beschreiben. Dies ist aber nicht bei allen Leistungen der Fall,
z. B. weil vor Beginn der Implementierung noch nicht die Ausgestaltung aller Leis-
tungsmerkmale bekannt ist oder die Qualitat nur schlecht beschreibbar ist. Ein oppor-
tunistisch handelnder Vertragspartner konnte eine unvollstdndige Beschreibung nut-
zen, um eigene Interessen durchzusetzen. Beispielsweise kdnnte er sein Anstren-
gungsniveau reduzieren oder eine reduzierte Qualitat bei der Leistung liefern. Um
diesem Effekt entgegenzuwirken, kénnten beispielsweise hdhere Transaktionskosten

fur den Entwurf von detaillierteren Vertragsregeln fir die Anpassung in Kauf genom-
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men werden. Alternativ kann auch die Nutzung einer anderen Vergitungsregel vor-

teilhaft sein.

0 Messbarkeit einer Leistung ex post: Leistungen, die ex ante gut beschreibbar sind,
kénnen ex post schlecht messbar sein. Beispielsweise kénnen bei Nutzung eines
Einheitspreisvertrags die Massen einzelner Vorleistungspositionen nach Implementie-
rung schlecht bestimmbar sein, z. B. weil sie von auf3en nicht beobachtbar sind. In
diesem Falle kénnten Transaktionskosten aufgewendet werden, um im Vertrag ein
Messsystem zu definieren oder eine andere Vergutungsform gewahlt werden, bei der
das Messbarkeitsproblem nicht auftritt.

e Risiko des Vertragsgegenstands: Auch wenn ein Leistungsgegenstand sehr genau
beschrieben werden kann und mit Sicherheit keine Anpassungen erwartet werden, kdnnen
einzelne Komponenten der Leistung einem Risiko unterliegen, so dass die Kosten zur Leis-
tungserstellung schlecht prognostiziert werden kénnen. Zwar kann dieses Risiko gegebenen-
falls durch Aufwendung von (geringen) Transaktionskosten, z. B. durch eine Indexierung, re-
duziert werden. In vielen Fallen wird es aber keinen geeigneten (externen) Index geben, so
dass das Risiko gegebenenfalls vom Auftragnehmer akzeptiert wird oder unter Aufwendung
von (hohen) Transaktionskosten ein transaktionsspezifisches System zur Teilung des Risikos

etabliert werden muss.

Waéhrend die ersten vier Determinanten (Vertragsvolumen, Haufigkeit der Interaktion, Komplexitat und
Umweltunsicherheit) direkt aus der Transaktionskostentheorie abgeleitet werden kdnnen, kann das
Risiko des Vertragsgegenstands als Determinante von Vertragsregeln eher der (normativen) Prinzipal-

Agent-Theorie zugeordnet werden.

3.3.3 Eignung von grundlegenden Vergutungsformen bei unterschiedlichen
Eigenschaften von Leistungsgegenstand und Umwelt

Unter Nutzung der vorgestellten Beurteilungskriterien sowie unter Beriicksichtigung von Eigenschaften
des Leistungsgegenstands und der Umwelt kdnnen Aussagen zur Eignung der grundlegenden
Vergutungsformen abgeleitet werden. Nachfolgend wird dies fir den einmaligen Abschluss eines
Vertrags zur Beschaffung einer spezifischen Leistung durchgefiihrt. Dabei wird davon ausgegangen,

dass der Auftraggeber risikoneutral bzw. zumindest weniger risikoavers ist als der Auftragnehmer.

FESTPREISVERTRAGE

Zur Etablierung von adaquaten Leistungsanreizen sind insbesondere Festpreisvergiitungen geeignet.
Diese Vergutungsform sollte aber nur fur Leistungsgegenstande eingesetzt werden, die eine gute
Beschreibbarkeit ex ante und eine gute Messbarkeit des Leistungsergebnisses ex post aufweisen.
Andernfalls missten hohe Transaktionskosten aufgewendet werden, um einerseits den Vertragsge-

genstand hinreichend genau zu beschreiben bzw. ein transaktionsspezifisches Messsystem zu
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etablieren. Diese Transaktionskosten kdnnen nur gerechtfertigt werden, wenn ein hinreichendes

Vertragsvolumen uberschritten wird.

Daneben sollte die Leistung mit geringen Umweltunsicherheiten einhergehen, also gut vorhersehbar
sein. Andernfalls sinkt die Kosteneffizienz eines Festpreisvertrags durch Nachverhandlungen, die u. a.

mit hohen Transaktionskosten verbunden sind.

Schlieflich sollte die Leistung mit vergleichsweise geringen (unbeeinflussbaren) Produktionskostenri-
siken (aus Preisen oder Mengen der Vorleistungspositionen) verbunden sein, da dies bei risikoaver-
sen Auftragnehmern zu hohen Kosten der Risikolibernahme fiihrt, sofern das Risiko des Auftragneh-
mers nicht durch eine Indexierung oder einen anderen adaquaten Mechanismus reduziert werden

kann.

Ein Festpreisvertrag ist grundsatzlich geeignet fur die Preisermittiung und Vergabe Uber ein

wettbewerbliches Verfahren, z.B. einer Erstpreisauktion.98

Im Hinblick auf die Nutzung dieses
Vergabemechanismus ist aber zu prifen, ob ausreichender Wettbewerbsdruck herrscht. Insbesondere
die Ruckwirkung der Risikoallokation auf die zu erwartende Wettbewerbsintensitat ist zu beriicksichti-

gen.

EINHEITSPREISVERTRAGE

Sind einzelne der genannten Kriterien nicht erfiillt, sollten andere Vergitungsformen gewahlt werden.
Besteht beispielsweise nur Unsicherheit tGber die notwendigen Mengen von Vorleistungsfaktoren fir
die Leistung, kann dieses Risiko mit einem inputorientierten Einheitspreisvertrag durch den
Auftraggeber getragen werden. Es ist aber davon auszugehen, dass Auftragnehmer nur in einem
begrenzten Mengenintervall konstante Kosten der Leistungserstellung haben werden. Daher eignen
sich inputorientierte Einheitspreisvertrage nicht, wenn das Mengenrisiko bzgl. der Vorleistungsfaktoren
sehr hoch ist, denn eine ungenaue Abbildung der Kosten der Leistungserstellung fihrt zu hohen
Kosten der Risikolbernahme bei den potenziellen Auftragnehmern und geht mit dem Problembereich
der verzerrten Angebote einher. Im Ubrigen ist eine vergleichsweise genaue Abschétzung der
notwendigen Vorleistungsmengen durch den Auftraggeber eine Mdoglichkeit zur Begrenzung von

verzerrten Geboten.

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit von inputorientierten Einheitspreisvertragen ist auch, dass die
Vorleistungsfaktoren hinreichend genau vor Umsetzung der Leistung beschrieben werden kénnen
(,geringe Komplexitat bzgl. Beschreibbarkeit). Daneben kénnen Messbarkeitsprobleme bzgl. der
eingesetzten Mengen nach Umsetzung der Leistung die Probleme Hidden Action und Cost Padding
verursachen. Daher sind Einheitspreisvertrdge nur geeignet, wenn der Leistungsgegenstand auch
bzgl. Messbarkeit eine geringe Komplexitat aufweist. Zur Beschreibung der einzelnen Vertragspositio-
nen sowie gegebenenfalls zur Etablierung eines Messsystems mussen Transaktionskosten

% vgl. z. B. BaJARI / MCMILLAN / TADELIS (2002, S. 2 und S. 5).
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aufgewendet werden, so dass sich auch inputorientierte Einheitspreisvertrage erst ab einem

bestimmten Vertragsvolumen lohnen.

Wird ein inputorientierter Einheitspreisvertrag eingesetzt, sollten die Preise der einzelnen Vorleis-
tungspositionen geringen (unbeeinflussbaren) Risiken unterliegen bzw. Gber einen Index oder ein
anderes geeignetes Verfahren mit geringen Kosten mit dem Auftraggeber geteilt werden kénnen, da
ansonsten hohe Kosten der Risikoubernahme resultieren. Daneben sollten Anpassungen nur in

begrenztem Umfang auftreten, so dass wenige Nachverhandlungen zu erwarten sind.

Auch inputorientierte Einheitspreisvertrdge koénnen grundsatzlich Uber wettbewerbliche Verfahren
vergeben werden.”® Dabei ist die Wettbewerbsintensitat durch die Tragung des Mengenrisikos bzgl.
notwendiger Vorleistungsfaktoren durch den Auftraggeber tendenziell héher als bei Festpreisvertra-

100

gen Aber auch hier ist die Rickwirkung der Risikoallokation auf die Wettbewerbsintensitat zu

beachten.

Outputorientierte Einheitspreisvertrage sind prinzipiell analog zur inputorientierten Variante zu

beurteilen. Aufgrund der identischen Argumentation wird auf eine Darstellung verzichtet.'**

KOSTENZUSCHLAGSKALKULATION

Eine Kostenzuschlagskalkulation kann sinnvoll eingesetzt werden, wenn einzelne der genannten
Bedingungen fiir die Nutzung von Festpreis- oder Einheitspreisvertragen durch den Leistungsgegens-
tand nicht erfullt werden. Insbesondere bei sehr komplexen Leistungsgegenstanden, erheblichen
Produktionskostenrisiken, hoher Umweltunsicherheit oder geringem Vertragsvolumen kann eine
Kostenzuschlagskalkulation vorteilhaft sein. Unter Umstanden werden die Nachteile des Kostenzu-
schlagsverfahrens, die insbesondere in den geringen Anreizen zu effizienter Leistungserstellung
liegen, durch Reduktionen bei Transaktionskosten oder Kosten der Risikolbernahme (lber-)
kompensiert. Beispielsweise kénnen mit einer Kostenzuschlagskalkulation (Transaktions-)Kosten fur
den Vertragsentwurf eingespart werden. Aufgrund der Detaillierung der Leistungsbeschreibung
wahrend der Implementierung kdnnen fur den Auftraggeber wichtige Leistungsbestandteile erst im
Laufe der Implementierung festgelegt werden. Damit trifft die Leistung im Vergleich zu Fest- und
Einheitspreisvertragen tendenziell eher die Anforderungen des Auftraggebers, weist also eine héhere
Qualitat auf. Daneben kann u. a. durch den Verzicht auf eine detaillierte Planung und Verhandlung der

Vergutung vor Implementierung Zeit bis zur Verfugbarkeit der Leistung eingespart werden.

Die Vergutung fur Vertrdge auf Basis von Kostenzuschlagskalkulationen wird erst nach der

102

Implementierung in der Regel in (bilateralen) Verhandlungen ermittelt.” Daher kann bei der Auswabhl

% Aufgrund der Mengenermittlung nach Implementierung bestehen Anreizdefizite, die z. B. durch Beriicksichti-
gung der Reputation der Auftragnehmer in der Vergabe begrenzt werden kénnen.

190 v/gl. EWERHART / FIESELER (2003).

191 Fir die Beurteilung von outputorientierten Einheitspreisvertragen miissen nur an entsprechenden Stellen die

Begriffe ,Vorleistungsposition“ bzw, ,Vorleistungsmengen“ durch die Begriffe ,Outputpositionen bzw. ,Mengen
von Leistungsergebnissen” ersetzt werden.
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des Vertragspartners nicht — wie bei Einheits- und Festpreisvertradgen — auf den (erwarteten) Preis als

103

Vergabekriterium zuriickgegriffen werden.” Vielmehr kénnen bei der Vergabe nur Indikatoren fir den

erwarteten Preis — z. B. die Reputation der potenziellen Auftragnehmer — genutzt werden.

SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die Entscheidung zur Nutzung einzelner grundlegender Vergitungsregeln ist keine triviale Aufgabe.
Sie erfordert eine (qualitative) Abwagung zwischen den Bewertungskriterien unter Berlcksichtigung
der Charakteristika von Leistungsgegenstand und seiner Umwelt. Auf dieser Basis kann eine
Zuordnung zwischen Transaktionscharakteristika und adaquater grundlegender Vergitungsregel

erfolgen, wie in Abbildung 8 zusammengefasst wird.

Typisches
Verfahren
der Preis-
ermittlung

Adaquate,
grundlegende
Vergitungsregel

Transaktionscharakteristika: Eigenschaften von Wichtige

Leistungsgegenstand und Umwelt Wirkungen

Ggf. kann Preisrisiko durch
Indexierung oder andere Instrumente
gesenkt werden

« hinreichendes Vertragsvolumen und

« geringe Komplexitét (gute Beschreibbarkeit und Messbarkeit der Leistung)
und Festpreisvertrag

« geringe Umweltunsicherheit (geringe Anzahl Anpassungen) und

« geringes, unbeeinflussbares Risiko bzgl. Mengen und Preisen

T T

« hinreichendes Vertragsvolumen und

« geringe Komplexitét (gute Beschreibbarkeit und Messbarkeit der Outputs)
und Outputorientierter

« geringe Umweltunsicherheit (geringe Anzahl Anpassungen) und Einheitspreisvertrag

« geringes, unbeeinflussbares Preisrisiko bzgl. Outputs und

tendenziell hohere Anreize

wettbewerbliche Vergabe, z.B. Auktion

« (begrenztes) Mengenrisiko bzgl. Outputs g’ o
T N 3
« hinreichendes Vertragsvolumen und ] % -
« geringe Komplexitét (gute Beschreibbarkeit und Messbarkeit der ES g
Vorleistungsfaktoren) und Inputorientierter 3 g e
 geringe Umweltunsicherheit (geringe Anzahl Anpassungen) und Einheitspreisvertrag 329
« geringes, unbeeinflussbares Preisrisiko bzgl. Vorleistungspositionen und E> g % B
« (begrenztes) Risiko bzgl. Vorleistungsmengen o 555 s
= Lcex
« kleines Vertragsvolumen oder % 00 f
» hohe Komplexitét oder Unsicherheit (schlechte Beschreibbarkeit, schlechte Kostenzuschlags- S QE) g g [}
Messbarkeit, hohe Anzahl Anpassungen) oder kalkulation g TTT 2
« hohes, unbeeinflussbares Risiko > ggg?

Abbildung 8: Eignung von grundlegenden Vergutungsregeln bei unterschiedlichen

Eigenschaften von Leistungsgegenstand und Umwelt*®

192 \/g1. BAJARI / MCMILLAN / TADELIS (2003, S. 8) mit Hinweisen auf weitere Literatur.

19 Es wird in der Literatur auch abgeleitet, dass die Vergabe eines Kostenzuschlagsvertrags tber ein

wettbewerbliches Verfahren nie optimal ist; vgl. hierzu z. B. die in Abschnitt 3.2.2.2 gefuhrte Diskussion auf Basis
des Modells von MCAFEE / MCMILLAN (1988).

1% Quelle: Eigene Darstellung.
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3.4 Bedeutung von Nachverhandlungen bei Festpreisvertragen und
Einflussfaktoren auf das Nachverhandlungsergebnis

3.4.1 Nachverhandlungen in Festpreisvertrdgen und Bedeutung des Nachver-
handlungsdesigns bei PPP-Projekten

Bei Festpreisvertragen wird bei Vertragsschluss fixiert, welche Leistung vom Auftragnehmer zu
erbringen ist. Wie die Transaktionsaktionskostentheorie betont und in Abschnitt 3.2.3 dargestellt,
konnen insbesondere bei langfristigen Vertrdgen mit Festpreischarakter — wie den hier im Fokus
stehenden PPP-Projekten — in der Regel nicht alle Eventualititen bei Vertragsschluss durch die
Vertragsparteien vorausgesehen werden bzw. ist es nicht sinnvoll, fur samtliche Eventualitaten
Vorkehrungen im urspriinglichen Vertrag zu treffen, da dies mit gegebenenfalls prohibitiv hohen

Transaktionskosten verbunden ist.

Anpassungen der urspriinglichen Leistungsvereinbarungen in Vertragen mit Festpreischarakter sind in
der Regel mit hohen Kosten verbunden. Sie filhren einerseits zu Transaktionskosten bei den
Vertragsparteien. Andererseits sind aus Nachverhandlungen tendenziell hohe Vergiitungen fir den
Auftragnehmer zu erwarten, insbesondere wenn die Vergltung des Auftragnehmers fir die
Leistungsanpassung unter Beriicksichtigung von Kostenschatzungen bzw. tatséchlich angefallenen
Kosten festgesetzt wird, was in Abschnitt 3.3.3 thematisiert wurde. Aufgrund dieser durch
Nachverhandlungen bedingten Kosten ist der PPP-Ansatz als langfristiger Vertrag mit Festpreischa-
rakter im Vergleich zur konventionellen Beschaffung tendenziell weniger geeignet, auf notwendige
Anpassungen wahrend der Vertragslaufzeit zu reagieren, und ist daher im Allgemeinen weniger

flexibel.

Diese geringere Anpassungsfahigkeit kann auch als ein Vorteil des PPP-Ansatzes gewertet werden,
denn sie geht mit einer hoheren Selbstbindung der 6ffentlichen Hand einher. Beispielsweise erfolgt bei
PPP-Projekten eine langfristige Fixierung der fir die Leistungserstellung in definierter Qualitat
erforderlichen Finanzmittel. Eingriffe der 6ffentlichen Hand in die Leistungserstellung sind jedoch im
Allgemeinen mit hohen Transaktionskosten verbunden. Im Bereich der Produktion von Infrastruktur
kann eine derartige politische Selbstbindung sinnvoll sein, da Entscheidungen im Bereich des Bau-,
Erhaltungs- und Betriebsmanagements grundsatzlich keine fortwahrende politische Steuerung

erfordern.

Sofern solche Eingriffe aber wéahrend der Vertragslaufzeit notwendig sind, z. B. um die urspringliche
Bereitstellungsentscheidung an geénderte Nutzeranforderungen anzupassen, ist der PPP-Ansatz

tendenziell weniger geeignet.'®®

Insbesondere durch eine geeignete Ausgestaltung des vertraglichen
Nachverhandlungsdesigns, das im Rahmen dieser Studie untersucht wird, bestehen zwar fir den

Auftraggeber Mdglichkeiten, den Kostennachteil der Projektrealisierung nach dem PPP-Ansatz bei

195 vgl. hierzu die Erfahrungen zu IT-Projekten in GroRbritannien. Insbesondere die Vertragsanpassungsproble-

me aufgrund der sich standig verandernden Technologien fihrten zu der Empfehlung, den PPP-Ansatz bei IT-
Projekten kinftig nicht mehr einzusetzen; vgl. z. B. HM TREASURY (2003, S. 54 ff.).
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Leistungsanpassungen gegeniber der konventionellen Produktionsvariante zu reduzieren. Insofern
tragt ein adaquates Nachverhandlungsdesign zur Reduktion der Kosten in der offentlichen
Beschaffung bei. Dennoch erscheint es plausibel, dass sich der Flexibilitatsnachteil des PPP-Ansatzes
auch bei geeigneter Struktur der vertraglichen Nachverhandlungsregeln nicht vollkommen aufheben

lassen wird.

3.4.2 Einflussfaktoren auf Nachverhandlungen

Neben dem Vertragsdesign haben weitere Faktoren Einfluss auf die Bedeutung und das erwartete
Ergebnis von Nachverhandlungen in PPP-Projekten. Nachfolgend sind wesentliche Einflussfaktoren

aufgefihrt:

e Opportunistisches Verhalten, Reputation und deren Berlcksichtigung in Vergabekrite-
rien: Private Unternehmen weisen unterschiedliche Neigungen zu opportunistischen Verhal-
ten auf. Diese Verhaltensweisen, die sich auch auf das Auftreten in Nachverhandlungen be-
ziehen konnen, kdnnen sich in der Reputation der Unternehmen niederschlagen. Wenn ein
(6ffentlicher) Auftraggeber die Reputation der Bieter beriicksichtigt, kann im Gegensatz zu
einem Vergabemechanismus, der nur die Hoéhe des Angebots fiir die urspringliche Leistung

bewertet, das Vergabeergebnis verandert werden.**®

Damit kann auch das Ergebnis von spa-
teren Nachverhandlungen beeinflusst werden. Zu beachten ist, dass vergaberechtliche Rege-
lungen, deren Rationalitdt im Rahmen dieser Studie nicht hinterfragt wird, die Berlcksichti-
gung der Reputation von Bietern durch die 6ffentliche Hand bei der Auftragsvergabe begren-
zen oder verhindern kann. Inwieweit private Betreiber bei PPP-Projekten bei ihrem Verhalten
in Nachverhandlungen dessen Auswirkungen auf ihre Reputation bertcksichtigen werden,
hangt von verschiedenen Faktoren ab, u. a. dem (erwarteten) Volumen und der Haufigkeit von

Leistungsanpassungen sowie der MarktgroR3e.

Im Ubrigen wird auch die Reputation der offentlichen Hand Auswirkungen auf das Verhalten
der Unternehmen haben. Hat der Auftraggeber beispielsweise in friheren Projekten eine Re-
putation fiir die faire Durchfiihrung von Nachverhandlungen entwickelt, kann dies Risiken fur

die potenziellen Betreiber reduzieren und damit direkt Einfluss auf die Angebotspreise haben.

e Performance-Anreize fur Mitarbeiter und Know-How: Die Performance-Anreize fir die
beteiligten Akteure von Auftraggeber und Auftragnehmer sind ein weiterer Einflussfaktor auf
das Ergebnis von Nachverhandlungen. MUHLENKAMP (2005) weist darauf hin, dass Mitarbeiter
privater Unternehmen aufgrund der starker auf den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens
ausgerichteten Incentivierungssysteme hdhere Anreize zur Durchsetzung der Unternehmens-

interessen in Nachverhandlungen haben als Mitarbeiter der &ffentlichen Hand.’® Auch im

198 v/gl. hierzu z. B. BECKERS / KLATT / ROTH (2009) und Doni (2006), die die Beriicksichtigung der Reputation in
der offentlichen Beschaffung diskutieren.

197 vgl. MUHLENKAMP (2005).
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Hinblick auf das Know-how zur Durchfiihrung von Nachverhandlungen wird die private Seite
haufig Vorteile besitzen. Auch dies wird Einfluss auf das Nachverhandlungsergebnis haben.
Die damit verbundenen Probleme und einzelne Mdglichkeiten zu deren Minderung werden in
Kapitel 9 diskutiert.

Anreizkonstellationen fir involvierte 6ffentliche Organisationen und institutionelles
Umfeld: Nachverhandlungen kénnen einen Rahmen fiir Politiker und andere Entscheidungs-
trager in offentlichen Organisationen bieten, um — gemaR der Erkenntnisse der Neuen Politi-
schen Okonomie — Vorstellungen durchzusetzen, die nicht mit dem hier unterstellten Ziel der
Kosteneffizienz im Einklang stehen. Die Gefahr derartiger Fehlentwicklungen, die auch mit
Bezug zur Frage der Bereitstellung von Standardvertrdgen in Kapitel 9 betrachtet werden,
kann unter Umstanden durch einen geeigneten institutionellen Rahmen (z. B. haushalts- und

1% per institutionelle Rahmen kann

vergaberechtliche Regelungen) eingeschrankt werden.
jedoch die Verwendung bestimmter Nachverhandlungsregeln im offentlichen Sektor begren-
zen. Die Rationalitat derartiger Beschrankungen wird in dieser Studie nicht in Frage gestellt,

an relevanten Stellen aber auf sie hingewiesen.

Zusammenarbeit im Projekt und Informationsstand des Auftraggebers: Auch die Form
der Zusammenarbeit und des Austausches zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber wéh-
rend der Laufzeit eines Festpreisvertrags im Allgemeinen und bei PPP-Projekten im Speziel-
len kann Einfluss auf den Ablauf von Nachverhandlungen haben. Es wird beispielsweise dar-
auf hingewiesen, dass gegenseitiges Vertrauen Nachverhandlungen erleichtert und langfristi-

1% Des Weiteren wird der Informationsstand tiber den

ge Vertragsbeziehungen stabilisiert.
Projektverlauf auch auf die Position der Parteien in den Nachverhandlungen einwirken.'™ Die
Informationsasymmetrie, die regelmafiig zuungunsten des Auftraggebers besteht, kann zwar
durch vertragliche Informationsrechte zu Entscheidungen des Auftragnehmers, durch Ein-
sichtsrechte in Projektdokumente sowie durch Informationssammlung des Auftraggebers ver-

ringert, aber nie vollstandig aufgehoben werden.

Haufigkeit von zukinftigen Nachverhandlungen: Ein weiterer Einflussfaktor ist die
erwartete Haufigkeit zukinftiger Nachverhandlungen. So kann einerseits argumentiert wer-
den, dass in den ersten Nachverhandlungen eher ,hart* verhandelt wird, um ein Zeichen fur
die weitere Zusammenarbeit zu setzen. Andererseits kénnten Projektparteien zu Beginn be-
mht sein, eine Projektbeziehung mit moglichst geringen Transaktionskosten durch Streitig-
keiten zu etablieren. Gegen Ende der Projektbeziehung, wenn nur noch wenige Nachverhand-

lungen im laufenden Projekt und keine Folgeprojekte erwartet werden kdnnen, werden sich

198 y/gl. z. B. GUASCH / LAFFONT / STRAUB (2005, S. 28).
109 y/gl. WiLLIAMSON (1979, S. 240 £.).

110 Vgl. WiLLiamsoN (1991, S. 280), der die Teilung von Informationen als wesentlichen Erfolgsfaktor von
langfristigen Vertragen wertet.
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die Projektparteien c. p. opportunistischer verhalten. Dementsprechend sind gegen Ende der
Projektbeziehung eher konfrontative Nachverhandlungen zu erwarten. Solche Effekte zu Ver-

tragsbeginn und gegen Vertragsende werden in dieser Studie nicht gesondert thematisiert.

e Vertragsrecht bzw. allgemeiner Rechtsrahmen: Das Vertragsrecht bzw. der allgemeine
Rechtsrahmen eines Landes wirkt zum einen auf Nachverhandlungen bei PPP-Projekten,
indem es Regeln vorgibt, die in Ermangelung einzelvertraglicher Vereinbarungen die Durch-
fuhrung von Nachverhandlungen beeinflussen. Zum anderen kann das Vertragsrecht bzw. der
allgemeine Rechtsrahmen eines Landes einen Optionsraum aufzeigen, innerhalb dessen ein-

zelvertragliche Vereinbarungen zu Nachverhandlungen abgeschlossen werden kénnen.

Die genannten Einflussfaktoren werden — mit Ausnahme der bereits referenzierten Stellen — in dieser
Studie nicht vertieft untersucht. An relevanten Stellen wird aber regelmafig auf sie zurtickgegriffen

bzw. hingewiesen.

3.5 Ableitung eines Bewertungssystems fir Nachverhandlungsre-
geln in Vertrdgen mit Festpreischarakter

3.5.1 Zentrale Gestaltungsparameter des vertraglichen Nachverhandlungsde-
signs

FORDERUNGSRECHT DES AUFTRAGGEBERS UND ADAQUATES VERGUTUNGSNIVEAU

Das vertragliche Nachverhandlungsdesign fur Vertrdge mit Festpreischarakter im Allgemeinen und
PPP-Vertrage im Besonderen besteht aus Regeln, die im urspriinglichen Vertrag vereinbart und im

Verlaufe des Projekts genutzt werden.'*!

Ein wesentliches Element der Nachverhandlungsregeln
vieler Festpreisvertrage ist ein so genanntes ,Forderungsrecht’ des Auftraggebers. Dieses Recht
beinhaltet u. a., dass sich der Auftragnehmer oft nur unter sehr restriktiven Bedingungen weigern darf,

einen Anpassungswunsch des Auftraggebers zu implementieren.'*?

Da sich Auftraggeber und
Auftragnehmer im Anpassungszeitpunkt im Allgemeinen in einem bilateralen Monopol befinden, kann
dieses Forderungsrecht im Hinblick auf Kosteneffizienz als sinnvoll betrachtet werden, weil damit die

Diskussion von Nachverhandlungsregeln auf die Ermittlung einer adaquaten Vergitung reduziert

1 Tejlweise ist auch zu beobachten, dass die Vertragsparteien im Projektverlauf weitere Vereinbarungen treffen,

die spatere Nachverhandlungen reglementieren. Beispielsweise ist beim Projekt ,Britische Botschaft in Berlin®
eine nachvertragliche Vereinbarung zur Abrechnung von Verwaltungskosten bei Anpassungen getroffen worden;
vgl. hierzu BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b). Solche nachvertraglichen Vereinbarungen kénnen aus einer
Transaktionskostenperspektive sinnvoll sein. Es ist aber zu beachten, dass sich die Parteien bei dieser
Verhandlung im bilateralen Monopol befinden und die o6ffentliche Hand eine entsprechend schlechtere
Verhandlungsposition hat. Eine adaquate Vorbereitung bei der urspringlichen Vergabe erscheint insofern
sinnvoll.

12 vgl. z. B. HM TREASURY (20074, S. 87) und § 30.1 im Mustervertrag zum Inhabermodell in 3P BERATERVERBUND

ET AL. (2007d, S. 57). Anekdotische Evidenz aus anderen langerfristigen Vertragen zeigt, dass ein solches
Forderungsrecht des Auftraggebers durchaus ublich ist. BAJARI / TADELIS (2001, S. 391) weisen auf ein solches
Recht in Standardvertragen fur Bauleistungen in der USA hin. Vgl. auch die Standardklauseln fiir Bauprojekte der
kanadischen Regierung in PWGSC (2003). Daneben werden in Vertragen zwischen Automobilherstellern und
deren Zulieferern ahnliche Forderungsrechte verwendet; vgl. BEN-SHAHAR / WHITE (2006, S. 980).
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werden kann. Als Vergltungsniveau sollte dabei die Kosten bei effizienter Leistungserstellung
angestrebt werden, denn ein Abweichen von diesen Kosten ist u. a. mit Kosten der Risikolbernahme

verbunden.**®

BESTANDTEILE VON NACHVERHANDLUNGSREGELN: PROZESS- UND KALKULATIONSREGELN

Wie in Abschnitt 2.3 dargestellt, kbnnen zu unterschiedlichen Zeitpunkten Vereinbarungen Uber die
Vergitungshdhe bei Leistungsanpassungen getroffen werden. Zunachst werden bei Vertragsschluss
Nachverhandlungsregeln vereinbart (Zeitpunkt 1). In der Regel wird auf Basis dieser Nachverhand-
lungsregeln dann vor oder nach der Implementierung der Leistung (Zeitpunkte 2 oder 3) die
Gesamtvergltung fiir eine Leistungsanpassung ermittelt. Die Nachverhandlungsregeln haben dabei

zwei grundlegende Bestandteile:

e Kalkulationsregeln: Kalkulationsregeln legen fest, auf welcher Grundlage die Vergitung fir

eine Leistungsanpassung ermittelt wird.

e Prozessregeln: Die Definition einer Ermittlungsgrundlage ist fur die Durchftihrung einer
Nachverhandlung aber nicht ausreichend. Daneben miissen Anwendungsvoraussetzungen,
einzelne Prozessschritte, Verantwortliche fiir diese Prozessschritte und gegebenenfalls Zeit-
vorgaben festgelegt werden, auf deren Basis die Nachverhandlung durchgefiihrt wird. Dieser

Bestandteil von Nachverhandlungsklauseln wird nachfolgend als Prozessregeln bezeichnet.

Einzelne Nachverhandlungsregeln bestehen nur aus der Festlegung eines Prozesses. Daneben kann
festgestellt werden, dass mit einer genauen Definition der Ermittlungsgrundlage im urspringlichen
Vertrag grundsatzlich geringere Anforderungen an die Definition des begleitenden Prozesses gestellt

werden missen und vice versa.

Auf Grundlage der im urspringlichen Vertrag vereinbarten Nachverhandlungsregeln werden
(spétestens) im Zeitpunkt 2 die Kostenrisiken beziiglich der Leistungsanpassung auf die Projektbetei-
ligten allokiert. Die dabei genutzten Kalkulationsregeln kdnnen dabei im Allgemeinen den grundlegen-
den Vergutungsregeln (Festpreis, Einheitspreis, Kostenzuschlagskalkulation) zugeordnet werden.
Alternative Vergutungsregeln, z. B. anreizorientierte Vergltungen, wie sie z. B. im Modell von MCAFEE
/ McMILLAN (1988) diskutiert werden, werden nur selten genutzt.

13 1 der Literatur wird daneben herausgearbeitet, dass in langfristigen Vertragen hohe Transaktionskosten zu

erwarten sind, wenn der Vertragspreis wesentlich von den Kosten der Leistungserstellung abweicht; vgl.
GOLDBERG (1985, S. 532 f.) und CROCKER / MASTEN (1991, S. 74).
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3.5.2 Detaillierung des Bewertungsansatzes fur die Anwendung auf Nachver-
handlungsregeln

3.5.2.1 Besonderheiten bei der Bewertung von Nachverhandlungsregeln

Da Regeln zur Vergutungsermittlung bei Leistungsanpassungen auf die grundlegenden Vergitungs-
regeln zurickgefuhrt werden konnen, kénnen bei deren Bewertung wesentliche Teile der oben
gefiihrten Diskussion wiederverwendet werden. Die Kosteneffizienz einer Anpassungsregel kann
dabei im Anpassungszeitpunkt anhand der Bewertungskriterien Transaktionskosten, Kosten der
Risikolbernahme, der Renten aus Ex-post-Informationsproblemen (Hidden Action und Cost Padding)
sowie aus Ex-ante-Informationsproblemen einschliefZlich der Auswirkungen von verzerrten Angeboten

beurteilt werden.

Besonderheiten bei der Bewertung von Nachverhandlungsregeln ergeben sich insbesondere durch
die Ruckwirkung der betrachteten Nachverhandlungsregel auf den urspriinglichen Vertrag. Die
folgenden Effekte kénnen dabei unterschieden werden:

o Kosten der Risikoubernahme: Mit der Festlegung von Nachverhandlungsregeln im ur-
springlichen Vertrag kdnnen Risiken fiir den Betreiber verbunden sein, die er in seinem An-
gebot berlcksichtigen wird. Einerseits kdnnen sich zwischen Vergabe der urspriinglichen
Leistung (Zeitpunkt 1) und der Leistungsanpassung (Zeitpunkt 2) die Produktionskosten des
Auftragnehmers andern, so dass — falls Teile der bzw. die Vergitung fiir Leistungsanpassun-
gen bereits im urspringlichen Vertrag festgelegt werden — fur diesen Zeitraum Kosten fur die
Tragung der Produktionskostenrisiken entstehen. Daneben kdénnen Kosten der Risikouber-
nahme bei Abschluss des urspringlichen Vertrags entstehen, wenn Teile der Vergitung fir
Leistungsanpassungen erst unmittelbar vor oder nach der Anpassung (Zeitpunkt 2 oder 3)

festgelegt werden und der Prozess zur Ermittlung der Vergutung risikobehaftet ist.

Neben der direkten Auswirkung von Kosten der Risikoubernahme auf den Angebotspreis kann
mit der Risikoallokation fur Leistungsanpassungen ein weiterer (indirekter) Effekt verbunden
sein: die Wirkung der Risikoubertragung auf den Wettbewerbsdruck bei der Vergabe des ur-
sprunglichen Vertrags. Ein Nachverhandlungsdesign mit sehr hohen Risiken kann dement-

sprechend zu geringerem Wettbewerb bei Vergabe der urspriinglichen Leistung fiihren.

e Verzerrte Angebote: Daneben ergeben sich durch die Mdglichkeit von Nachverhandlungen
gegebenenfalls (Fehl-)Anreize zu gegeniber den Kosten der Leistungserstellung verzerrten
Angeboten im urspringlichen Vertrag. Dies ist einerseits der Fall, wenn die Bieter Einfluss auf
die Hohe von Vergitungsbestandteilen fiir Anpassungen haben, die im urspriinglichen Vertrag
festgelegt werden, und sie von den Schéatzungen der o6ffentlichen Hand abweichende Men-
generwartungen bzgl. einzelner Positionen haben. Andererseits werden Bieter den Preis fur
den urspringlichen Leistungsumfang gegenlber den Kosten der Leistungserstellung veran-
dern, wenn sie erwarten, dass sie in Nachverhandlungen Vergiitungen erzielen werden, die
von den Kosten fir die Implementierung der Anpassung abweichen. Verzerrte Angebote ha-
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ben wiederum Auswirkungen auf die Kosten der Risikotbernahme (und folglich auch auf die

Wettbewerbsintensitat).

e Transaktionskosten: Schlie3lich sind die Transaktionskostenwirkungen des Nachverhand-
lungsdesigns — insbesondere bei der Vergabe, aber auch wéahrend der Vertragslaufzeit — zu
berlcksichtigen.

3.5.2.2 Abhangigkeit der Nachverhandlungsregeln von Anpassungsgegenstand und
-situation

Analog zur Entscheidung zur Nutzung einer der grundlegenden Vergutungsregeln in Abhéangigkeit von
den Transaktionscharakteristika hangt die Wahl einer geeigneten Anpassungsregel von den
Eigenschaften des Leistungsgegenstands und der Anpassungssituation ab. Die folgenden

Determinanten werden in der nachfolgenden Analyse berticksichtigt:

e Wert der Anpassung: Die Vertragsparteien werden grundsatzlich héhere Transaktionskosten
akzeptieren, um eine effiziente Durchfiihrung von Anpassungen mit hohem Wert zu ermdgli-

chen.**

e Haufigkeit von vergleichbaren Anpassungen: Wenn vergleichbare Anpassungen sehr
haufig auftreten, sollten héhere einmalige Transaktionskosten in Kauf genommen werden, um
insgesamt kosteneffizientere Losungen zu erhalten. Beispielsweise kénnen so héhere Investi-

tionen in den urspringlichen Vertrag gerechtfertigt werden.

e Komplexitat der Anpassung: Komplexitdt bezieht sich auf die Beschreibbarkeit einer
Anpassung vor der Leistung und die Messbarkeit des Leistungsergebnisses nach der Imple-
mentierung. Da einzelne Bestandteile von Leistungsanpassungen bereits im urspriinglichen
Vertrag geregelt werden kénnen, kann zwischen der Beschreibbarkeit einer Anpassung bzw.
des entsprechenden Messsystems bei Vergabe (Zeitpunkt 1) und unmittelbar vor der Anpas-
sung (Zeitpunkt 2) differenziert werden. Bei hoherer Komplexitat konnte es sinnvoll sein, ho-
here Transaktionskosten in Kauf zu nehmen, um den Anpassungsgegenstand besser zu be-
schreiben. Unter Umsténden ist es aber auch sinnvoll, eine andere Anpassungsregel zur Ver-

gltungsermittlung zu nutzen.

e Unsicherheit der Umwelt: Sind wahrend der Implementierung einer Leistungsanpassung
Veranderungen in der Leistungsbeschreibung notwendig, kann es aus Transaktionskostenge-

sichtspunkten sinnvoll sein, flexiblere Mechanismen zur Ermittlung der Vergitung fiir die An-

14 CROCKER / MASTEN (1991) diskutieren die Auswirkung des Volumens des urspriinglichen Vertrags auf die Wahl

zwischen Neuberechnungs- und Neuverhandlungsprozessen und kommen zu keinem eindeutigen Ergebnis. Hier
wird hingegen angenommen, dass die Hohe der transaktionsspezifischen Investition im urspriinglichen Vertrag
nur insofern Auswirkung auf Design von Anpassungsregeln hat, dass bei hoheren transaktionsspezifischen
Investitionen im urspriinglichen Vertrag héhere Transaktionskosten gerechtfertigt sein kénnen, z. B. als Investition
in einen guten Vertrag mit adaquaten Nachverhandlungsregeln. Entscheidend fir die Wahl einer bestimmten
Anpassungsregel ist jedoch der (erwartete) Wert der Anpassung, der durch die Regel abgedeckt wird.
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passung zu vereinbaren. Sofern einzelne Leistungsbestandteile fir eine Anpassung im ur-
springlichen Vertrag festgelegt werden, ist auch die Umweltunsicherheit zwischen Abschluss
des urspringlichen Vertrags (Zeitpunkt 1) und Anpassung (Zeitpunkt 2) zu berlcksichtigen.
Um die Auswirkungen zunehmender Unsicherheit zu begrenzen, kénnen unter Umstanden
héhere Transaktionskosten gerechtfertigt sein. Alternativ kann auch eine andere Anpassungs-

regel genutzt werden.

Risiko der Anpassung: Kosten zur Implementierung einer Anpassung koénnen Risiken
unterliegen. Sofern Vergutungsbestandteile bereits im urspriinglichen Vertrag (Zeitpunkt 1)
festgelegt werden, sind dementsprechend Kosten der Risikolibernahme nicht nur fir die Zeit
der Implementierung, sondern auch fur die Zeit zwischen Vertragsschluss und Anforderung
einer Anpassung zu beriicksichtigen. Gegebenenfalls kénnen die Risiken aber durch Aufwen-
dung von Transaktionskosten, z. B. durch die Vereinbarung einer Preisindizierung, verringert

werden.

Der Bewertungsansatz fur Nachverhandlungsregeln, der in dieser Studie genutzt wird, ist zusammen-

fassend in Abbildung 9 dargestellt.

Vertrag

Nachverhandlungsregeln
| Forderungsrecht der 6ffentlichen Hand |

Kalkulationsregel 1 |

Prozessregel 1

Vertragliche Regeln zur

Vergiitungsermittlung fir Prozessregel 2

Anpassungen ...

* Renten aufgrund von Ex-post- « Renten aufgrund von Ex-ante-

Informationsproblemen Informationsproblemen
- werden anhand von — Hidden Action « Transaktionskosten
Bewertungskriterien ... — Cost Padding

« Speziell: verzerrte Angebote

« Kosten der Risikoiibernahme « (Produktionskosten)

... hinsichtlich Effizienz von An-
passung und Ruckwirkung auf
den urspringlichem Vertrag ...

... unter Berlicksichtigung von
potenziellen Anpassungs-
situationen beurteilt

Urspriinglicher Vertrag

Kosten der Risiko

Anpassung D

Transaktionskosten

» Wert der Anpassung
« Haufigkeit vergleich-
barer Anpassungen

Verzerrte Angebote

« Komplexitat der Anpassung
« Unsicherheit der Umwelt
« Risiko der Anpassung

Abbildung 9: Bewertungsansatz fir Nachverhandlungsregeln im Rahmen dieser
Studie'*®
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Quelle: Eigene Darstellung.
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3.6 Bewertung von Regelsystemen und gesamten Vertragswerken

In der bisherigen Diskussion wurde nur die Effizienz von einzelnen Vertragsregeln betrachtet. Fir die
adaquate Gestaltung von komplexeren Vertragswerken — insbesondere solchen mit Einheitspreis-
oder Festpreischarakter — sind aber nicht nur einzelne Regeln zu optimieren; auch das Gesamtsystem
der vertraglichen Regeln ist relevant.

Dabei sollte insbesondere auf die Klarheit der Vereinbarungen geachtet werden, um Unsicherheiten
beim Auftragnehmer Uber die Regelauslegung und damit Kosten der Risikolibernahme, aber auch
Transaktionskosten der Klarung solcher Unklarheiten im Projektverlauf zu vermeiden.*'® Dies bedeutet
vor allem, dass die einzelnen Regeln moglichst keine Uberlappungen in ihren Anwendungsvorausset-
zungen aufweisen. Daneben sollten die Vereinbarungen in sich widerspruchsfrei und einfach

interpretierbar sein.™’

Daneben ist fiir eine angemessene Vollstandigkeit der vertraglichen Regeln zu sorgen, d. h. — unter
Beachtung der erforderlichen Transaktionskosten fir den Vertragsabschluss — sind wahrscheinliche

Szenarien moglichst abschlieRend durch den Vertrag zu erfassen.™'®

Des Weiteren sind allgemeinguil-
tige Regeln fir sonstige Entwicklungen zu vereinbaren. Dies vermindert wiederum Kosten der

Risikolbernahme und Transaktionskosten wahrend der Vertragslaufzeit.

SchlieBlich ist ein adaquater Grad der Detaillierung bei den Vertragsregeln anzustreben. Es kann
beispielsweise zielfihrend sein, fur einzelne Anpassungen (geringe) Ineffizienzen aus Anreizproble-
men in Kauf zu nehmen, wenn die Transaktionskosten fir die Verhandlung und Nutzung einer

zuséatzlichen Kategorie von Nachverhandlungsregeln die Kosten dieser Ineffizienzen ibersteigen.

Fur die adaquate Hohe der Investitionen in den Vertrag sind dabei die Transaktionscharakteristika der
jeweiligen Leistung (Vertragsvolumen, Umweltunsicherheit, Komplexitét, Risiko) relevant. Beispiels-
weise sind bei héherer Umweltunsicherheit unter sonst gleichen Umstéanden héhere Investitionen in
das vertragliche Nachverhandlungsdesign gerechtfertigt.

3.7 Exkurs: Schlussfolgerungen hinsichtlich der Eignung der
Beschaffungsvariante PPP

Die in den vorangegangenen Abschnitten hergeleiteten Beurteilungskriterien fir Vertragsregeln und
gesamte Vertragswerke koénnen im Ubrigen auch genutzt werden, um die Projektrealisierung nach

dem PPP-Ansatz als Beschaffungsvariante insgesamt zu bewerten und damit die Aussagen aus

16 vgl. hierzu auch die Diskussion des Zusammenhangs zwischen der Klarheit von Vertragen und den Kosten

privater Finanzierung in PPP-Projekten in BECKERS ET AL. (2008).

17 Unter Umstanden kann es sinnvoll sein, vor Vertragsbeginn typische Anwendungssituationen einzelner Regeln

zu diskutieren und gegebenenfalls grafisch aufzubereiten.

18 vgl. hierzu die Diskussion von CROCKER / REYNOLDs (1993) tber die Vollstandigkeit von Vertragen als
WahlgroRe der Vertragsparteien, die in Abschnitt 3.2.3.2 dargestellt wurde.
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Kapitel 2 zu fundieren.'*®

Bei den in dieser Studie betrachteten PPP-Projekten werden langfristige
Vertrdge mit Festpreischarakter abgeschlossen, die einen Anreiz zur Optimierung der Lebenszyklus-
kosten etablieren. Insofern kénnen durch die Nutzung dieser Beschaffungsvariante (Produktions-)
Kosten gegeniiber einer konventionellen Projektrealisierung gesenkt werden. Aber Vertrage mit

Festpreischarakter sind nur fur Leistungsgegenstédnde mit bestimmten Charakteristika geeignet.

Insbesondere sollten die Leistungen im Rahmen des PPP-Projekts bei Vertragsschluss hinreichend
beschreibbar und wahrend der Vertragslaufzeit adaquat messbar sein (vergleichsweise geringe
Komplexitat). Daneben sollte der Leistungsgegenstand nur geringen, nicht-beeinflussbaren Risiken
unterliegen. Des Weiteren sollte der PPP-Ansatz nur verwendet werden, wenn die Leistungsanforde-
rungen der 6ffentlichen Hand relativ stabil und damit vergleichsweise wenige Leistungsanpassungen
wahrend der Vertragslaufzeit zu erwarten sind (geringe Umweltunsicherheit). Zwar kdnnen mit einem
adaquaten vertraglichen Nachverhandlungsdesign, das in den folgenden Kapiteln detaillierter
diskutiert wird, gewisse Flexibilititsnachteile gegeniliber dem konventionellen Produktionsansatz
reduziert, aber nicht vollstandig aufgehoben werden. Sowohl das vertragliche Nachverhandlungsde-
sign, aber auch alle anderen Vereinbarungen des in der Regel umfassenden Vertragswerks in PPP-
Projekten sollten moglichst klar definiert sein sowie ein adaquates Maf} an Vollstandigkeit und

Detaillierung aufweisen.

U.a. aufgrund der damit verbundenen, vergleichsweise hohen Transaktionskosten sollte diese
Beschaffungsvariante nur genutzt werden, wenn das Projekt eine hinreichende Grol3e aufweist. Es ist
aber zu beachten, dass mit steigendem Projektvolumen die Komplexitdt, Umweltunsicherheit und
unbeeinflussbare Risiken zunehmen konnen, was zu Anreizproblemen, Transaktionskosten und
Kosten der Risikolibernahme fitlhren und daher die Vorteilhaftigkeit des PPP-Ansatzes reduzieren
kann. Dementsprechend sollte ein adaquater Projektumfang u. a. im Hinblick auf die Projektgro3e

gewahlt werden.*®

Im Ubrigen kann auf die Bedeutung adaquater Rahmenbedingungen auf Programm- und Projektebe-
ne als Voraussetzung fiir eine effiziente Nutzung des PPP-Ansatzes verwiesen werden. Hierfir kann
beispielhaft der Einfluss des institutionellen Umfelds, des Know-hows der projektverantwortlichen
Verwaltung sowie der verfiigbaren Ressourcen zur Vorhabenauswahl, -gestaltung und -begleitung

genannt werden.***

119 vgl. hierzu BECKERS / KLATT (2008) mit einer detaillierteren Diskussion.

129 bies gilt auch firr den Umfang einer potenziell in die Projektstruktur eingebundenen privaten Finanzierung. Wie

in BECKERS ET AL. (2008) gezeigt wird, kann privates Kapital aufgrund seiner Absicherungs- und Anreizwirkungen
die Kosteneffizienz eines PPP-Projekts erhthen. Dabei ist es aber im Allgemeinen sinnvoll, wenn sich die
offentliche Hand nur partiell gegen potenziell aus dem Projekt resultierende Schaden absichert.

2L ygl. fiir eine detailliertere Analyse BECKERS / KLATT (2008).
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4 Entwicklung von ausgewahlten PPP-Markten

In diesem Kapitel wird die Entwicklung ausgewdahlter PPP-Markte dargestellt. In GroRbritannien
werden PPP-Projekte schon seit Mitte der 1990er Jahre relativ haufig als Variante der o6ffentlichen
Beschaffung eingesetzt. Im Vergleich zu Deutschland gibt es daher deutlich mehr Projekte, deren
Vertragsschluss schon mehrere Jahre zurtickliegt und die sich daher bereits in der Betriebs- und
Erhaltungsphase befinden. Vor diesem Hintergrund kénnen die britischen Erfahrungen fir die
Realisierung von PPP-Vorhaben in Deutschland relevante Hinweise auf die Haufigkeit des Auftretens
von Nachverhandlungen, dabei vorliegende Probleme und mégliche Lésungsansatze liefern. Die
Entwicklung des britischen PPP-Marktes, das institutionelle Umfeld und Erfahrungen mit Nachver-
handlungen werden in Abschnitt 4.1 vorgestellt. Auch in Chile werden PPP-Projekte bereits seit
einigen Jahren durchgefiihrt, wobei ein GroRteil der Projekte als Konzessionen im Straf3enbereich
realisiert worden ist, bei denen die Vergitungszahlungen von den Nutzern an die Betreiber flieRen. In
Chile ist zu einem sehr frihen Zeitpunkt begonnen worden, in die Vertrdge umfangreiche Regeln zu
Nachverhandlungen zu integrieren. Diese Entwicklungen werden in Abschnitt 4.2 erlautert, bevor in
Abschnitt 4.3 der deutsche PPP-Markt betrachtet wird. In dem dieses Kapitel abschlieBenden
Abschnitt 4.4 werden Schlussfolgerungen im Hinblick auf die empirische Relevanz von Nachverhand-

lungen gezogen.

4.1 Grol3britannien

4.1.1 Bedeutung des PPP-Marktes

In GroRbritannien wurden die ersten PPP-Projekte zur Erstellung von 6ffentlichen Infrastrukturleistun-
gen bereits im Jahr 1992 im Rahmen der als ,Private Finance Initiative" (PFI) bezeichneten,

landesweiten PPP-Initiative gestartet.'??

Bisher wurden Vertrdge fir rund 880 Projekte mit einem
geschatzten Investitionsvolumen von rund 75 Mrd. GBP geschlossen.'?® Vom britischen Finanzminis-
terium wird angegeben, dass 10-15 % der 6ffentlichen Investitionen Gber PPP-Modelle abgewickelt

werden.*?*

Bezogen auf die Projektanzahl, ist der Hochbau der wichtigste Einsatzbereich fiir PPP-
Projekte in Grof3britannien: Wie in Tabelle 1 dargestellt, wurden 72 % aller Projekte in diesem Sektor

realisiert. Die bedeutendsten Anwendungsfelder innerhalb des Hochbaus sind:

e Gesundheit: im Wesentlichen Krankenh&user und Einrichtungen der medizinischen Grund-

versorgung,

e Bildung: vor allem Grund- und Oberschulen,

122 yigl. SPACKMAN (2002, S. 284ff.) fiir eine ausfihrliche Darstellung der Private Finance Initiative.

128 Die Analyse basiert auf einer Auswertung der Projektdatenbank von Partnerships UK. Die Datenbank kann im
Internet unter http://www.partnershipsuk.org.uk (Stand: 26.06.2008) abgerufen werden.

124 ygl. HM TREASURY (200643, S. 15).
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e Verwaltung und Sicherheit: insbesondere Burogebaude und Gefangnisse.

Sektor Enthaltene Teilsektoren Projekte nach Financial Close
Geschatztes @-Inv.-
Inv.-Volumen Volumen in
Anzahl in% inMio.GBP in% Mio. GBP
Verwaltung und Sicherheit Biiros, Gefangnisse, Kasernen, Gerichte, Bibliotheken 111] 13% 6.592| 9% 59
Bildung Grundschulen, Oberschulen, Spezialschulen, andere Bildungseinrichtungen 217| 25% 9.442| 13% 44
Gesundheit Krankenhauser, Einrichtungen der medizinischen Grundversorgung 270] 31% 12.638| 17% 47
Sozialer Wohnungsbau Wohnungsbaugenossenschaften und Einrichtung der Sozialfirsorge 2 2% 1.254] 2% 60
Freizeit Schwimmbéader, Museen, Sportstatten 1 1% 225 0% 17
Transport StraBen, Briicken, U-Bahnen, Ampeln, Stralenbahnen, Airports 6. 7% 24.379| 32%| 387
Andere 180] 21%| 20.933| 28% 116
Hochbau gesamt Verwaltung und Sicherheit, Bildung, Gesundheit, Wohnungsbau, Freizeit 632]  72%| 30.151| 40% 48
|Hochbau wichtige Sektoren |VenNaItung und Sicherheit, Bildung, Gesundheit | 598| 68% 28.671| 38% 48

Tabelle 1: Uberblick tiber britische PPP-Projekte’?®

Auch in Zukunft strebt die derzeitige britische Regierung die Beteiligung privater Unternehmen an der
Erstellung offentlicher Infrastruktur im Rahmen des PPP-Ansatzes an. So wurde in 2006 angegeben,
dass fur die Jahre 2006 bis 2010 die Realisierung von insgesamt 200 PPP-Projekten mit einem

geschatzten Investitionsvolumen von 26 Mrd. GBP geplant ist.**®

4.1.2 Institutionelles Umfeld fur PPP

Obwohl die Mehrzahl der britischen PFI-Projekte von lokalen Verwaltungen durchgefihrt wird,
kommen wichtige Vorgaben zu deren Durchfilhrung von der Zentralregierung.'®’ Diese weitgehende
Zentralisierung des britischen PPP-Programms beruht vor allem auf der Tatsache, dass wesentliche
Mittel zur Finanzierung der Projekte durch die Zentralregierung zur Verfligung gestellt werden. Das
Finanzministerium hat eine zentrale Koordinierungsrolle. Hier wurde eine so genannte ,Private
Finance Unit" eingerichtet, die landesweit giiltige Vorgaben und Richtlinien zur Umsetzung von PPP-
Projekten erstellt. Fachministerien mit grof3en PPP-Programmen verfligen zumeist Uber eigene
Koordinierungsstellen, die sektorspezifische Richtlinien im Rahmen der Vorgaben des Finanzministe-
riums formulieren. Daneben werden in diesen so genannten ,Departmental Private Finance Units*
PPP-Projekte des jeweiligen Fachministeriums bearbeitet sowie Projekte koordiniert, die durch lokale

Trager im Verantwortungsbereich des Ministeriums durchgefuhrt werden sollen.

Lokale Trager, z. B. lokale Gesundheits- und Schulverwaltungen, muissen sich bei dem flr sie
verantwortlichen Fachministerium fir ein PPP-Projekt bewerben, falls die Finanzierung (teilweise)

Uber Mittel der Zentralregierung erfolgen soll. In einer mehrstufigen Prifung werden potenzielle

125 Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der Projektdatenbank von Partnerships UK, abrufbar im Internet unter

http://www.partnershipsuk.org.uk (Stand: 26.06.2008).
126 /gl. HM TREASURY (200643, S. 19).

127 ygl. NAO (2008, S. 7). Drei Viertel der britischen PFI-Projekte werden durch lokale Verwaltungen verantwortet.
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Projekte auf ihre PFI- / PPP-Tauglichkeit untersucht.'*®

Teil dieses Prozesses ist die Uberpriifung
durch die so genannte ,Project Review Group®, die beim Finanzministerium angesiedelt ist."?° Die
Zustimmung der Project Review Group ist Voraussetzung fur die Freigabe von Haushaltsmitteln der

Zentralregierung (so genannte ,PFI credits").

Zur Unterstltzung der offentlichen Verwaltungen, die in PPP-Projekte involviert sind, wurden in den
vergangenen Jahren zentrale PPP-Kompetenzzentren aufgebaut. Zu den bedeutendsten Kompetenz-
zentren gehéren Partnerships UK mit rund 60 Mitarbeitern und 4Ps (Public Private Partnership
Programme) mit rund 40 Mitarbeitern."®*® Wahrend Partnerships UK vorwiegend Projekte der
Zentralregierung untersttzt, ist 4Ps auf die Betreuung von kommunalen Projekten ausgerichtet.

Neben der Unterstiitzung einzelner Projekte geben Partnerships UK und 4Ps Informationsmaterial und
Studien zu PPP-Projekten heraus. Sie wirken aber auch an Standardisierungsvorhaben der
Zentralregierung mit, so z. B. bei der Ausarbeitung und Weiterentwicklung von Standardvertragen fir
britische PPP-Projekte. Unter Federfihrung des britischen Finanzministeriums wurde im Méarz 2007

die vierte Version dieser Vertrage versffentlicht.**

Die Standardvertrdge machen einerseits Vorgaben
fur die Ausgestaltung von Regelungen in so genannten Kernbereichen (,core areas") und zeigen
dariiber hinaus Optionen fiir die vertragliche Gestaltung weiterer Problemkreise auf.’** Um die
Einhaltung der Standardvertrdage zu gewahrleisten, werden verschiedene Mechanismen genutzt.
Beispielsweise kontrolliert die 0. g. Project Review Group im Rahmen des Prifungsprozesses die

Vertrage von Projekten auf Konformitat mit den Standardvertragen.*®

Projektbezogene Abweichun-
gen von den Kernbereichen der Standardvertrdge muissen beim Finanzministerium beantragt

werden.***

4.1.3 Nachverhandlungen bei PPP-Projekten

In den Studien, die in den letzten Jahren zu den Erfahrungen mit laufenden PPP-Projekten
veroffentlicht wurden, werden vielfach Nachverhandlungen in den Projekten thematisiert. Dabei wird
regelmafig auf die Relevanz, aber auch auf die Kosten von Nachverhandlungen hingewiesen. Auf

128 Vqgl. fur eine Beschreibung des Bewerbungsprozesses 4Ps (2004, S. 29 ff.). Rund die Halfte der Mittel, die flr

kommunale PFI-Projekte ausgegeben werden, stammt von der Zentralregierung; vgl. CIPFA (2007, S. 7).
Insbesondere Investitionskosten werden durch die Zentralregierung Ubernommen, wéahrend laufende Kosten
(Betrieb und Erhaltung) durch die kommunalen Verwaltungen getragen werden; vgl. 4Ps (2004, S. 29 und 31).

129 Vgl. fur eine ausfihrliche Beschreibung des Review-Prozesses HM TREASURY (2005).

130 Vgl. SPACKMAN (2002, S. 285) und die Webseiten der Organisationen unter http://www.partnershipsuk.org.uk

und http://www.4ps.gov.uk (Stand: jeweils 20.08.2008).

31 Neben Finanzministerium und zentralen PPP-Organisationen sind auch Fachministerien und Vertreter der

Privatwirtschaft an der Ausarbeitung der Standardvertrage beteiligt.
132 ygl. fiir die aktuelle Version der Standardvertrage HM TREASURY (2007a).
133 vgl. HM TREASURY (2005, S. 2).

134 vgl. HM TREASURY (2007b, S. 3).
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Basis dieser Erfahrungen wurden Nachverhandlungen in Vorschriften und Leitfaden bertcksichtigt.

Diese Erfahrungen werden nachfolgend vorgestellt.

RELEVANZ VON NACHVERHANDLUNGEN IN DER PRAXIS

In mehreren Untersuchungen wird die Relevanz von Nachverhandlungen in laufenden PPP-Projekten
herausgearbeitet. Beispielsweise identifizierte eine Umfrage von Partnerships UK bei Beteiligten von
105 PPP-Projekten einen Bedarf zur Anpassung der urspriinglich vereinbarten Leistungen in 70 % der

Projekte.'®

Der britische Rechnungshof berichtet, dass in 55 % der von ihm gepriften Projekte die
vertraglich vereinbarten Anpassungsregeln genutzt wurden, wahrend eine Studie zu schottischen PFI-
Projekten feststellte, dass Anpassungsmechanismen in 50 % der Projekte angewendet wurden, wenn

diese vereinbart waren.**®

Die Mehrzahl der notwendigen Anpassungen hatte dabei einen geringen
Wert; groBe Anpassungen machen aber einen signifikanten Anteil an den gesamten Ausgaben fir

Anpassungen aus.™’

Weiterhin werden von den Projektbeteiligten im britischen PPP-Markt Anpassungen der urspringli-
chen Vertradge bzw. Nachverhandlungen auch fir die Zukunft als wichtiger Problemkreis angesehen.
Beispielsweise gaben zwei Drittel der 6ffentlichen Auftraggeber in einer Umfrage von 4Ps an, dass

138 Auch in einer

zukunftig Anpassungen der Leistungsvereinbarungen notwendig sein werden.
Untersuchung von Partnerships UK antworteten 40 % der Befragten, dass der Umgang mit
Vertragsanpassungen ein wichtiges Thema fiur die weitere Entwicklung von PPP- / PFI-Projekten sein

wird.**®

KOSTEN VON NACHVERHANDLUNGEN

Neben der Relevanz von Nachverhandlungen wird in den Studien auf das Problemfeld der als hoch
angesehenen Kosten von Vertragsanpassungen fur die offentliche Hand verwiesen. Beispielsweise
wurde bzgl. der Hohe der Vergitung fir zusatzliche Leistungen festgestellt, dass diese von den

10 Diese Wahrneh-

Projektverantwortlichen der o6ffentlichen Hand als hoch wahrgenommen wurde.
mung wird durch eine aktuelle Befragung des britischen Rechnungshofs bestétigt, bei der 59 % der

befragten Projektverantwortlichen der 6ffentlichen Hand angaben, dass Anpassungen innerhalb eines

135 vgl. PUK (2006, S. 84).

1% vgl. zum Rechnungshofbericht NAO (2001, S. 14 f.) und zur Studie der schottischen Projekte CEPA (2005, S.
37). Grunde fur die Abweichungen dirften in unterschiedlichen Methodologien der Befragungen und
abweichenden Untersuchungssamples liegen. So untersucht NAO (2001) 121 Projekte, die vor dem Jahr 2000
vergeben wurden. Die Analyse von PUK (2006) basiert auf einer schriftichen Befragung, die an alle Projekte
versandt wurde, die sich zum Befragungszeitpunkt bereits in der Betriebsphase befanden. CEPA (2005)
untersucht 41 schottische PPP-Projekte in der Betriebsphase.

137 vgl. AubiIT Commission (2003, S. 29) und PUK (2006, S. 84). Laut einer Untersuchung des britischen
Rechnungshofs waren bei 82 % der Leistungsanpassungen in PPP-Projekten in 2006 die Vergutungen der
Betreiber geringer als 5.000 GBP; vgl. NAO (2008, S. 7 ff.).

138 vgl. 4Ps (2005, S. 9).
139 vgl. PUK (2006, S. 36).
140 vgl. z.B. NAO (2001, S. 15) und MoD (2005, S. 4).
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141 Daneben hatten Bedenken der

PFI-Projekts teurer sind als bei konventioneller Beschaffung.
Projektverantwortlichen der 6ffentlichen Hand iber das Preis-Leistungs-Verhaltnis ("Value for Money")

einen wesentlichen Einfluss auf die Lange von Verhandlungen Gber Leistungsanpassungen.**

Weiterhin wird in unterschiedlichen Studien darauf hingewiesen, dass bei der Umsetzung von
Anpassungen signifikante Transaktionskosten anfallen. Diese spiegeln sich z.B. in hohem
Zeitaufwand der Projektbeteiligten wider. So wird berichtet, dass Anpassungsprozesse bei PPP-

143

Projekten langwierig und mihsam sein kénnen.”™ Dementsprechend wird auch die Ressourcenbin-

dung innerhalb der projektverantwortlichen offentlichen Verwaltungen durch realwirtschaftliche

Anpassungen als hoch wahrgenommen.***

Daneben ist es haufig notwendig, neben Betreiber und
offentlicher Hand weitere Projektbeteiligte in Nachverhandlungen einzubeziehen. Beispielsweise wird
die Einbindung von Kapitalgebern thematisiert, die zu langen Abstimmungsprozessen und

145

entsprechenden Transaktionskosten fiihren kann.”™ Daneben fallen haufig Transaktionskosten fir

Anpassungen des Finanzmodells und von Vertragen an.**

BERUCKSICHTIGUNG VON NACHVERHANDLUNGEN IN VORSCHRIFTEN UND LEITFADEN

Basierend auf den Erfahrungen mit Nachverhandlungen in laufenden PPP-Vorhaben, wurden
zahlreiche Vorschriften und Leitfaden zur Durchfiihrung der Projekte gedndert. So wird in neueren
Leitfaden — konsistent mit Vorhersagen der Transaktionskostentheorie — festgestellt, dass in einem

langfristigen Vertrag wie PPPs Veranderungen unausweichlich sind.**’

Daher sollen die projektver-
antwortlichen Verwaltungen in einem PFI-Projekt auf ausreichende Flexibilitdt zur Anpassung an
veranderte Umweltbedingungen achten. Gleichzeitig wird betont, dass eine verbesserte Flexibilitat, um
auf Anderungen reagieren zu konnen, oft mit einem hoheren Preis einhergeht.*?

Dementsprechend sollen in allen Phasen des Beschaffungsprozesses die Eignung des PPP-Ansatzes
vor dem Hintergrund seiner potenziell geringeren Flexibilitét hinterfragt und Auswirkungen bestimmter
Projektgestaltungen transparent gemacht werden. Insbesondere in den Wirtschaftlichkeitsuntersu-

chungen der einzelnen Projekte sollen verstarkt Flexibilititsaspekte berticksichtigt werden.

141 Der britische Rechnungshof hat auf Basis dieser Aussagen Kosten fiir die Installation einer zusatzlichen

Steckdose verglichen und festgestellt, dass die Ausgaben in PFI-Projekten im Durchschnitt um 54 % hoher lagen
als in etablierten Preisverzeichnissen; vgl. NAO (2008, S. 14).

142 \ygl. CEPA (2005, S. 37).
3 ygl. z. B. PUK (20086, S. 8) sowie 4Ps (2005, S. 9 f.).

144 vgl. MoD (2005, S. 4).

145 vgl. die Fallstudien bei einem Nahverkehrsprojekt und einem Gefangnisprojekt in PUK (2006, S. 39 und 59).

Auf den Einfluss der Kapitalgeber bei Anpassungen wird naher in Abschnitt 6.3 eingegangen.

146 vgl. zu den Kosten der Anpassung des Finanzmodells CEPA (2005, S. 30) und zur Einbindung von

Rechtsberatern 4Ps (2005, S. 17).

147 vgl. z. B. HM TREASURY (2006¢, S. 33).

148 \gl. z. B. HM TREASURY (2007a, S. 85). An anderer Stelle findet man die Aussage, dass die Losung mit den

geringsten Kosten nicht immer die mit dem besten Preis-Leistungs-Verhdltnis ist; vgl. HM TReEAsSURY (2006c, S.
33).
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Beispielsweise sind fur die qualitative Projektbeurteilung nach einem 2004 herausgegebenen

149

Leitfaden in begrenztem Umfang Fragen zur Flexibilitit des Projekts zu beantworten.”™ Dieser

Fragenkatalog wurde im Rahmen einer Aktualisierung des Leitfadens erweitert und um weitere

150

Hinweise erganzt. Ein Schwerpunkt der ergdnzenden Hinweise ist dabei die Flexibilitat der

Finanzierung von Projekten.**

Auch in der quantitativen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung sollen mdgliche Anderungen im

Projektverlauf beriicksichtigt werden.**?

Dabei soll die projektverantwortliche Verwaltung einschatzen,
ob wahrend der Projektlaufzeit groRere Leistungsanpassungen zu erwarten sind.*** Ist dies der Fall,
muss eingeschéatzt werden, welchen Umfang diese haben, in welchem Jahr sie vermutlich auftreten
und welche Eintrittswahrscheinlichkeit sie haben. Auf Basis dieser Parameter werden sowohl fir die
PFI-Option als auch fur die Vergleichsvariante der konventionellen Beschaffung (,Public Sector
Comparator) Barwerte berechnet und in den Variantenvergleich einbezogen, wobei bei der PFI-
Option ein Nachteil beziglich der von der offentlichen Hand zu tragenden Kosten aufgrund der
Leistungsanpassung unterstellt wird.™* Dieser Kostenunterschied wird mit der geringeren Eignung von
PPP-Projekten zur Umsetzung von Anderungen im Vergleich zur konventionellen Beschaffung
begriindet. Als Beispiele fur diesen Flexibilititsnachteil werden (bei alleiniger Verhandlung mit dem
Betreiber) die schlechte Verhandlungsposition der o6ffentlichen Hand bzw. (bei Vergabe der
Anpassung an ein nicht in das Projekt eingebundenes Unternehmen) potenzielle Schnittstellenprob-

leme zwischen Betreiber und ausfiihrendem Unternehmen genannt.

Die Erfahrungen mit Nachverhandlungen in PPP-Projekten hatten aber nicht nur Auswirkungen auf
Richtlinien zur Projektgestaltung und zur Durchfiihrung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen. Auch
die vertraglichen Grundlagen zur Durchfuhrung von PFI-Projekten wurden angepasst. Eine
wesentliche Weiterentwicklung der Standardvertrage bestand in der Aufnahme detaillierterer

5

Nachverhandlungsvereinbarungen.’® Im Rahmen dieser Studie werden diese Entwicklungen

dargestellt und deren 6konomische Rationalitat untersucht.

9 Es muss beispielsweise eingeschatzt werden, ob mit der Projektrealisierung tUber den PPP-Ansatz eine

ausreichende Flexibilitat Gber die Laufzeit zu einem akzeptablen Preis erhalten werden kann. Daneben sollen die
Trade-offs zwischen Flexibilitat und Kosten identifiziert werden; vgl. HM TREASURY (2004b, S. 22).

150 yigl. fur den erweiterten Fragenkatalog bzgl. Flexibilitat und Nachverhandlungen im derzeit aktuellen Leitfaden

zur Durchfihrung der qualitativen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung HM TREASURY (2006c¢, S. 23 und 36).

1 vgl. HM TREASURY (2006c, S. 40 ff.). Die Flexibilitdt unterschiedlicher Finanzierungsinstrumente wird in
BECKERS ET AL. (2008) dargestellt.
152 ygl. zu quantitativen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen HM TREASURY (2007c).

153 ygl. HM TREASURY (2007¢c, S. 28 ff.).

1%% Die Voreinstellung fiir diesen Kostennachteil von PFI-Projekten gegeniiber der konventionellen Beschaffung

betragt im Berechnungsmodell des britischen Finanzministeriums 10 %. Diese Voreinstellung kann aber
einzelfallspezifisch verandert werden; vgl. HM TREASURY (2007c, S. 30).

%% vgl. z. B. die Hinweise auf wesentliche Veranderungen zwischen Version 3 und 4 der Standardvertrage in HM

TREASURY (2007b, S. 1).
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4.2 Chile

4.2.1 Bedeutung des PPP-Marktes

In Chile wurden erste PPP-Projekte im Infrastrukturbereich in den friihen 1990er Jahren realisiert.**®

Insgesamt wurden im Zeitraum 1992-2005 Vertrage fir rund 50 Projekte mit einem Investitionsvolu-
men von rund 8 Mrd. USD geschlossen.™’ Dabei wurden vor allem Konzessionsprojekte realisiert, bei
denen die Nutzer Uber Gebiihren einen wesentlichen Beitrag zur Finanzierung leisten. Ein
Schwerpunkt lag auf Verkehrsprojekten. Insbesondere der Ausbau des Autobahn- und Schnellstra-
Bensystems war mit einem Investitionsvolumen von rund 5,5 Mrd. USD ein Fokus des chilenischen
Konzessionsprogramms. Daneben wurden im Verkehrsbereich auch Projekte im Flughafen-, Hafen-

und Bahnbereich realisiert.

Vereinzelt wurden auch Hochbauvorhaben als PPP vergeben. So gibt es drei Gefangnisprojekte, in
denen der Bau, Erhaltung und Betrieb von insgesamt acht Gefangnissen (mit einem Gesamtinvestiti-
onsvolumen von 180 Mio. USD) an private Unternehmen vergeben wurde. Daneben wurde das
zentrale Justizverwaltungsgebdude (mit einem Investitionsvolumen von rund 80 Mio. USD) als PPP-

Projekt realisiert.**®

4.2.2 Institutionelles Umfeld fur PPP

Wie die Private Finance Initiative in GrofR3britannien ist auch das chilenische PPP-Programm sehr
zentral organisiert. Verantwortlich fir die Entwicklung und Umsetzung dieses Programms ist das

Bauministerium (Ministerio de Obras Publicas (MOP)).'*°

Kurz nach Vergabe der ersten Projekte
wurde 1991 eine eigenstandige, dem MOP nachgeordnete Behorde zur Durchfiihrung des PPP-
Programms eingerichtet, die ,Coordinacion General de Concesiones". Die Aufgaben der Behorde
umfassen u. a. die ldentifikation und Bewertung von moglichen Projekten, die Vorbereitung der
Ausschreibung, die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens einschlief3lich Auswahl des Betreibers

sowie dessen Uberwachung wéhrend der gesamten Vertragslaufzeit.

Erfahrungen aus laufenden Projekten werden bei neuen Vorhaben berilcksichtigt. Beispielsweise
werden regelmafig die Vertragsentwirfe weiterentwickelt, die Teil der Vorgaben der 6ffentlichen Hand

fur das jeweilige Projekt sind. In einer Praqualifikationsphase sind Kommentare zu den Vorgaben der

1% vgl. fir eine Ubersicht des chilenischen PPP-Programms die Darstellung des CHILE FOREIGN INVESTMENT

CoMmITTEE (2007, S. 41 ff.). Fir weitere Beschreibungen des Konzessionsprogramms vgl. Gomez-Loso /
HiNoJOsA (2000, S. 1 ff. sowie S. 21 ff.), LORENZEN / BARRIENTOS / BABBAR (2000, S. 1 ff.) und FISCHER / GUTIERREZ /
SERRA (2003, S. 51 ff.).

157 vgl. CHILE FOREIGN INVESTMENT COMMITTEE (2007, S. 41).

138 \/gl. CHILE FOREIGN INVESTMENT COMMITTEE (2007, S. 41) fur eine Ubersicht und FISCHER / GUTIERREZ / SERRA

(2003, S. 51 ff.) fur Details zu einzelnen Projekten.

159 vgl. z. B. LORENZEN / BARRIENTOS / BABBAR (2000, S. 11 f.) und GomEZ-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 47 f.) fiir eine

Beschreibung des institutionellen Umfelds des chilenischen Konzessionsprogramms.

Seite 68



Kapitel 4 — Entwicklung von ausgewéhlten PPP-Markten

180 Fin Standard- oder

offentlichen Hand mdoglich, in spateren Phasen des Vergabeverfahrens nicht.
Mustervertrag wurde bisher nicht veroffentlicht, aber das zustandige Bauministerium stellt zum Teil

Vertragsunterlagen auf Anfrage zur Verfligung.

4.2.3 Nachverhandlungen bei PPP-Projekten

Auch bei chilenischen Konzessionen wurde festgestellt, dass regelmafig Anpassungen der
urspriinglichen Vereinbarungen notwendig waren.’® In einer empirischen Untersuchung wurde
festgestellt, dass von 16 betrachteten (StraRen-)Projekten zwolf Vorhaben nachverhandelt wurden.'®
Mit den insgesamt 31 Modifikationen der urspriinglichen Vertrage erhéhte sich das Projektvolumen in
bilateralen Verhandlungen zwischen &ffentlicher Hand und Betreiber um durchschnittlich rund 15 %.%
Dieser Durchschnitt tauscht aber dartiber hinweg, dass zum Teil signifikante Anpassungen notwendig
waren, die in einem Projekt dazu fiihrten, dass das Budget um 113 % gegeniber der urspriinglichen
Planung erhdht wurde. Nach Erfahrungen mit Nachverhandlungen in den ersten Projekten wurde die

diesbezuglichen Regeln in spateren Vertragen detaillierter gestaltet."**

4.3 Deutschland

4.3.1 Bedeutung des PPP-Marktes

In Deutschland wurden die ersten PPP-Hochbauprojekte im Vergleich zu GroRbritannien und Chile
wesentlich spater gestartet. So bezeichnet HAINBUCH (2006) das Projekt ,Bildungszentrum Ostend" in
Frankfurt, fir das im Juli 2003 der Zuschlag erteilt wurde, als erstes deutsches PPP-Projekt im
Hochbau.'®® In einer Erhebung der PPP-Task Force des Bundes wurden 77 Hochbauprojekte mit
Vertragsschluss zwischen 2003 und Dezember 2007 identifiziert. Diese Projekte hatten ein

166

Gesamtinvestitionsvolumen von ca. 2,3 Mrd. EUR.™” Die wichtigsten Sektoren sind dabei:*®’

180 y/gl. LORENZEN / BARRIENTOS / BABBAR (2000, S. 7 f.) fiir eine Beschreibung der Projektvergabe.

161 Vgl. z. B. GomMEz-LoBo / HiNoJosa (2000, S. 16). In lateinamerikanischen Konzessionen waren vielfach
(opportunistische) Nachverhandlungswiinsche der Betreiber ein Problem. Chile hat versucht, diese Probleme zu
vermeiden. Insbesondere wurden in den ersten Jahren des Konzessionsprogrammes versucht, eine Reputation
der Vermeidung von solchen Nachverhandlungen aufzubauen; vgl. ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2003, S. 144).

162 yigl. hierzu ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2003, S. 144).

163 Neuere, bisher unveroffentlichten Untersuchungen kommen zu dem Ergebnis, dass sich das Volumen der

Nachverhandlungen auf rund 30 % des urspriinglichen Projektvolumens erhoht hat. Diese Information beruht auf
Angaben von Alexander Galetovic (Universidad de los Andes).

164 \/gl. GomEz-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 16 f.).

185 \gl. HAINBUCH (2006, S. 22). Anders als bei HAINBUCH (2006) wird das Projekt ,Britische Botschaft* in dieser
Studie als britisches Projekt verstanden, da es von einer britischen Behdrde vergeben und britische
Standardvertrage angewendet wurden.

186 v/gl. CHRISTEN (2008, S. 2).
187 vgl. CHRISTEN (2008, S. 11).
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e Bildung: Dieser Bereich umfasst Schulen, Kindertagesstatten und andere Bildungseinrichtun-

gen. Es wurden 32 Projekte derartige Projekte umgesetzt.
e Freizeit-, Kultur- und Sportstétten: Es wurden 22 Projekte dieser Kategorie realisiert.

e Verwaltungs- und Justizgebdude: Diese Gruppe umfasst Blro- und Verwaltungsbauten,
aber auch Justizeinrichtungen und Gefangnisse. Es wurden 18 Projekte dieser Kategorie ver-
wirklicht.

Im Rahmen einer Studie des Deutschen Instituts fiir Urbanistik (DIFU) im Auftrag des BMVBS wurden
insgesamt rund 143 PPP-Projekte mit Vertragsabschluss bis 2005 identifiziert, wobei in dieser Statistik
nicht nur Hochbauprojekte enthalten sind.*®® Nach der Schatzung des DIFU wurden rund 3 Mrd. EUR
Uber den PPP-Ansatz investiert. Daraus ergibt sich nach Schéatzungen des DIFU fiir den Zeitraum
2000-2005 ein Anteil von 2-3 % der gesamten offentlichen Investitionen in Deutschland, der auf Basis

des PPP-Ansatzes umgesetzt worden ist.*®°

4.3.2 Institutionelles Umfeld fur PPP

Der deutsche PPP-Markt ist im Vergleich zu Grof3britannien und Chile von einer sehr dezentralen
Struktur gepragt. Wie in GroRbritannien werden die meisten Projekte im Hochbau durch Aufgabentra-
ger auf kommunaler Ebene verantwortet. In der Erhebung der PPP-Task Force des Bundes sind die
Trager der Hochbauprojekte in 62 Fallen Kommunen, in 14 Fallen die Bundesléander und in einem Fall
der Bund.' Analog ermittelt die DIFU-Studie, dass 80 % der deutschen PPP-Projekte auf
kommunaler Ebene durchgefiihrt werden.'"

Im Gegensatz zu Grof3britannien werden die Projekte aber weitgehend in Eigenverantwortung der
jeweiligen Trager durchgefihrt und tber deren Haushalte finanziert. Daher kbnnen Kommunen, aber
auch andere Trager weitgehend eigensténdig Uber Vertragsinhalte und Umsetzungsformen
entscheiden. Eine Begleitung oder Genehmigung durch zentrale Instanzen auf Bundesebene ist nicht
vorgesehen. Einzelne Rechtsgeschafte, die durch Kommunen im Rahmen von PPP-Projekten
abgeschlossen werden, miussen jedoch regelmagig durch die jeweilige Kommunalaufsicht, die durch

die Bundeslander verantwortet wird, genehmigt werden.*”

Unterstitzung kdnnen die Trager der Projekte bisher von verschiedenen Institutionen in Anspruch
nehmen, so beispielsweise die PPP-Task Force des Bundes, deren Aufgabenbereich u. a. die

Begleitung von Pilotprojekten und die Erstellung von Grundsatzarbeiten umfasst. Personell ist die

188 yigl. DIFU (2005, S. 8). Dariiber hinaus verwenden DIFU (2005) und CHRISTEN (2008) unterschiedliche
Definitionen des PPP-Begriffs, wobei die Begriffsauslegung in der DIFU-Studie weiter gefasst ist.

189 vgl. DIFU (2005, S. 9).
170 vgl. CHRISTEN (2008, S. 7 f.).
1 ygl. DIFU (2005, S. 8).

172 ygl. hierzu z. B. GESPRACHSKREIS PPP (2006), der die Rahmenbedingungen in Bayern erlautert.
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PPP-Task Force des Bundes, die im BMVBS angesiedelt ist, mit funf Mitarbeitern ausgestattet. Ferner
gibt es dezentrale PPP-Kompetenzzentren in den Bundeslandern. In einzelnen Bundeslandern sind
den Kompetenzzentren Ressourcen in nennenswertem Umfang zugeordnet. So verfigt z. B. die PPP-
Task Force des Landes Nordrhein-Westfalen tber vier Mitarbeiter, die Projekte betreuen und Wissen

3 In den meisten

Uber die Vorbereitung und Begleitung von PPP-Projekten generieren sollen.
anderen Bundeslandern wird diese Aufgabe nur durch einzelne Mitarbeiter aus den Finanz- oder

Bauministerien wahrgenommen.

Ein Ergebnis der Kooperation zwischen der Task Force des Bundes und den Kompetenzzentren der
Bundesléander ist die Veroffentlichung von Grundsatzarbeiten zu PPP, z. B. die Publikation der so
genannten ,Schulstudie®.*”* Diese enthélt u. a. Mustervertrage fiir Schul-PPP. Diese Vertrage sind
eine Weiterentwicklung und Aktualisierung von Mustervertragen, die im Auftrag der PPP-Task Force

175 Es ist darauf hinzuweisen, dass es sich

des Landes Nordrhein-Westfalen erarbeitet worden waren.
bei diesen Entwirfen um Vertragsmuster handelt, die keinerlei normative Wirkung fiir neue PPP-

Projekte entfalten.*”

Im Jahr 2008 ist nach dem britischen Vorbild von Partnerships UK auch in Deutschland eine
privatwirtschaftlich organisierte Beratungsgesellschaft gegriindet worden, die ,Partnerschaften
Deutschland“ (,PD"). Die Mehrheit der Anteile an dieser Gesellschaft soll bei der 6ffentlichen Hand
liegen, Uber eine zwischengeschaltete Beteiligungsgesellschaft sollen auch private Investoren die

177

Moglichkeit einer Beteiligung erhalten.”” Die PD soll vorrangig zwei Aufgabenbereiche abdecken:'"®

e Projektberatung: Die PD soll ausschlieRRlich offentliche Auftraggeber auf kommunaler,
Lander- und Bundesebene beraten. Der Schwerpunkt der Beratungsleistungen soll dabei in
der Frihphase liegen, insbesondere bei der Projektidentfikation sowie bei der Durchfihrung

von Machbarkeitsstudien / Eignungstest und Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen.

e Grundlagenarbeit: In Ergdnzung der bestehenden Strukturen (aus Task Forces und Kompe-
tenzzentren) sollen durch die PD die Grundlagen fir die Umsetzung von Projekten nach dem
PPP-Ansatz weiterentwickelt werden. Ziel ist dabei die Senkung der mit den Projekten ver-

bundenen Transaktionskosten.

Die PD soll nach bisheriger Planung mit rund 20 Mitarbeitern im 2009 die operative Arbeit aufnehmen.

Der Personalbestand soll sukzessive auf bis zu 50 Mitarbeiter in 2012 ausgebaut werden.

178 yvgl. zu den Aufgaben PPP-Task FOrRCE NRW (2003, S. 4).

174 ygl. 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d) und 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007¢).

75 vgl. SCHONE / SCHAFER (2005).

176 vgl. auch die Einfuhrung zu den Beispielvertragen in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

7 vgl. BMF (2008, S. 4 f.) fur eine Darstellung der geplanten gesellschaftsrechtlichen Struktur.

178 vgl. BMF (2008, S. 2 f.).
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4.3.3 Nachverhandlungen bei PPP-Projekten

Da in Deutschland der PPP-Markt noch vergleichsweise jung ist und bisher nur eine Uberschaubare
Zahl von PPP-Projekten existiert, befinden sich erst wenige Hochbauprojekte in der Betriebsphase.
Folglich existieren auch nur begrenzte Erfahrungen zum Thema Nachverhandlungen. Vereinzelt wird
zwar in Fallstudien am Rande Uber Leistungs- und Vergitungsanpassungen berichtet, aber es gibt
wenige systematische Analysen zu Erfahrungen wahrend der Vertragslaufzeit von PPP-Projekten.!™
In einer (standardisierten) Befragung, die in einer beschréankten Stichprobe durch das DIFU
durchgefiihrt wurde, wurden erste Erfahrungen mit der Umsetzung von PPP-Projekten in Deutschland
dokumentiert. Dabei wurde ermittelt, dass die oOffentlichen Auftraggeber die bestehenden PPP-

180

Vertrdge als angemessen flexibel ansehen. Anpassungen gegenuber den ursprunglichen

Vereinbarungen waren dabei in der Halfte der befragten Projekte notwendig.

4.4 Schlussfolgerungen beziiglich Nachverhandlungen in PPP-
Projekten

In Kapitel 3 wurde herausgearbeitet, dass in langfristigen Vertragsbeziehungen mit Festpreischarakter
Nachverhandlungen bzgl. der urspriinglich vereinbarten Leistungen theoretisch plausibel sind.
Gleichzeitig wurde dort dargestellt, dass solche Nachverhandlungen in der Regel mit hohen Kosten
verbunden sein werden. Diese Hypothesen konnten in den hier betrachteten Méarkten grundsatzlich
bestétigt werden. Insbesondere in den Landern, in denen Vorhaben schon seit einiger Zeit Giber den
PPP-Ansatz realisiert werden, ist die Nachverhandlungsproblematik in der empirischen Literatur
vielfach dokumentiert. Auf Basis dieser Erfahrungen wurden in diesen Landern Richtlinien zur
Berlicksichtigung von Nachverhandlungen, z. B. in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, aktualisiert.
Daneben wurden vertragliche Regeln zur Durchfihrung von Nachverhandlungen in den betrachteten
Markten weiterentwickelt. Die Aktualisierung von Vertragsregeln wird in den nachfolgenden Kapiteln

im Hinblick auf deren 6konomische Rationalitat untersucht.

1 Die meisten Veroffentlichungen zu PPP im Hochbau in Deutschland beschéftigen sich mit grundsatzlichen

Fragestellungen, mit der Durchfihrung von Wirtschatftlichkeitsuntersuchungen und der Vergabe; vgl. hierzu z. b.
PRICEWATERHOUSECOOPERS ET AL. (2003), 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007a), 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007b)
und 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007c). Beispiele fur Fallstudien, in denen Nachverhandlungen thematisiert
werden, sind DUNCHHEIM (2006, S. 129), der Uber Abstimmungsbedarf nach Entdeckung von Versorgungsleitun-
gen berichtet, sowie STRATMANN / TIMPE (2006, S. 186), bei denen ein Schlichtungsverfahren in der Bauphase des
Kreishauses Unna erwahnt wird.

180 vgl. DIFU (2008, S. 20 f.).
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TEIL II: ANALYSE DER NACHVERHANDLUNGSSTUFEN

5 Nachverhandlungsstufen im Uberblick

In diesem Kapitel wird ein Uberblick tiber Nachverhandlungsregeln in PPP-Projekten gegeben. Dabei
wird in Abschnitt 5.1 die typische Struktur solcher Regeln in der Praxis herausgearbeitet. In Abschnitt
5.2 wird analysiert, inwiefern es fur die in der Praxis zu beobachtende Stufung des Nachverhand-
lungsprozesses eine tkonomische Rationalitat gibt. In Abschnitt 5.3 werden wesentliche Ergebnisse

des Kapitels zusammengefasst.

5.1 Struktur von Nachverhandlungsregeln in PPP-Projekten

In der Praxis genutzte PPP-Vertrdge beinhalten im Allgemeinen mehrere Regeln, mit denen eine
Anpassung der urspringlich geschlossenen Vereinbarungen erreicht werden kann. Diese
Nachverhandlungsregeln lassen sich drei Kategorien zuordnen, die — nacheinander genutzt — einen
dreistufigen Nachverhandlungsprozess ergeben. Sofern auf einer vorgelagerten Stufe keine Einigung
zwischen den Vertragsparteien erzielt werden kann, wird zur folgenden Stufe Ubergegangen und nach
deren Regeln weiter verfahren. Folgend werden die drei Nachverhandlungsstufen vorgestellt, deren
vertragliche Festlegung eine Ubergreifende Prozessregel fiir die Verhandlung tber Vertragsanpas-

sungen bildet:

e Erste Nachverhandlungsstufe — Anpassungsregeln: Auf dieser Nachverhandlungsstufe
werden Prozess- und Kalkulationsregeln genutzt, mit deren Hilfe eine Vereinbarung tber die
Vergutungsanpassung bei einer von der offentlichen Hand gewlnschten Leistungsanpassung
erzielt werden soll. In vielen Féllen ist die Nutzung von Anpassungsregeln aber keine einzelne
Verhandlungsrunde, sondern oft ergeben sich Schleifen im Verhandlungsprozess. Ferner
kann beobachtet werden, dass mehrere Anpassungsregeln hintereinander genutzt werden
und sich in der ersten Nachverhandlungsstufe Zwischenstufen ergeben. Beispielsweise gibt
es in vielen Vertragen eine zweistufige Anpassungsregel, bei der zunachst zwischen o6ffentli-
cher Hand und Betreiber bilateral verhandelt wird. Bei einem Scheitern der Verhandlung kann

eine Ausschreibung der Leistung vereinbart sein.

e Zweite Nachverhandlungsstufe — Streitbeilegungsregeln: Die zweite Nachverhandlungs-
stufe beinhaltet in erster Linie Prozessregeln, deren Nutzung zur Beilegung von Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Vertragsparteien fuhren soll. Diese Streitbeilegungsmechanis-
men konnen genutzt werden, falls sich die Vertragsparteien auf der ersten Nachverhand-
lungsstufe nicht auf eine Vergitung einigen konnten. Aber auch fiir andere Meinungsver-
schiedenheiten im Projekt kénnen sie eingesetzt werden. Ublicherweise verlangen die Streit-
beilegungsregeln, dass hohere Hierarchieebenen der Projektparteien sowie projektexterne
Dritte als Schiedsrichter einbezogen werden. Auch hier gibt es in vielen Fallen mehrere Streit-
beilegungsmechanismen, die nacheinander als Unterstufen genutzt werden. Oft werden bei-
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spielsweise nach dem Scheitern eines projektinternen Verfahrens (z. B. Projektbeirat) Mecha-
nismen unter Einbindung von projektexternen Parteien (z. B. Mediation sowie Schlichtungs-

oder Schiedsgerichtsverfahren) verwendet.

o Dritte Nachverhandlungsstufe — Kindigungsregeln: Eine Kundigung kann notwendig
werden, wenn Uber Streitbeilegungsmechanismen eine fur beide Seiten akzeptable Losung
einer Meinungsverschiedenheit nicht erzielt werden kann oder andere Bedingungen eintreten,
die eine Fortsetzung des Projekts unmoglich erscheinen lassen. Hier werden in einer Prozess-
regel Kundigungsvoraussetzungen und -folgen definiert. Daneben findet man in vielen Vertra-
gen Kalkulationsregeln zur Ermittlung von Kompensationszahlungen zwischen den Parteien

im Falle der Kuindigung.

Diese aufgezeigte Strukturierung von Nachverhandlungsprozessen konnte in samtlichen PPP-
Projekten, die im Rahmen dieser Studie untersucht wurden, beobachtet werden. Auch in den
britischen Standardvertragen existieren ein Abschnitt zu Anpassungsvereinbarungen (,Change in
service"), ein Kapitel zu Streitbeilegung (,Dispute Resolution*) sowie zwei Abschnitte zu Kiindigungs-
regeln (,Early Termination* sowie ,Calculation and Payment of Early Termination Payments®)."®" In
den deutschen Mustervertragen sind die aufgezeigten drei Nachverhandlungsstufen ebenfalls

erkennbar.*®?

Die Haufigkeit der Nutzung der einzelnen Stufen in der Praxis ist von Anpassungsvereinbarungen hin
zu Kundigungsregeln abnehmend. Wéahrend die erste Stufe der Anpassungsvereinbarungen héaufig
genutzt wird und Streitbeilegungsmechanismen nur selten eingesetzt werden, sind Kindigungen

183

lediglich in Ausnahmefallen zu beobachten.™ Eine Ubersicht zu den drei Nachverhandlungsstufen im

Rahmen des Nachverhandlungsdesigns bei PPP-Vertragen findet sich in Abbildung 10.

181 Vgl. zu den Anpassungsvereinbarungen HM TREASURY (2007a, S. 84 ff.), zu Streitbeilegungsmechanismen HM

TREASURY (2007a, S. 233 ff.) sowie zu Kiindigungsregeln HM TREASURY (2007a, S. 139 ff.).

182 \gl. z. B. zu Anpassungsvereinbarungen § 30 im Mustervertrag Inhabermodell in 3P BERATERVERBUND ET AL.

(2007d, S. 57 ff.), zur Streitbeilegung die 88 13 und 14 in 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 36 ff.) sowie zur
Kundigung die §8 18 und 19 in 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 41 ff.)

188 Vgl. zur Haufigkeit von leistungswirtschaftlichen Anpassungen die Aussagen im Kapitel 4. Daneben wird

darauf hingewiesen, dass in britischen Projekten nur selten Streitbeilegungsmechanismen genutzt werden; vgl.
NAO (2001, S. 14) und PUK (2006, S. 81). Laut LEAHY (2005, S. 69) werden PPP-Projekte in Grof3britannien fast
nie gekundigt.
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FIECEOI °© Definition einer Prozessregel fir realwirtschaftliche Anpassungen
\CCERLEYTULELN - ggf. Vorgabe einer Kalkulationsregel fiir Vergiitungsermittlung

. » Vorgabe eines Prozesses, falls keine Einigung auf der ersten Stufe erzielt
Beilegung von werden kann

Streitigkeiten - Bedingungen, unter denen Streitbeilegungsmechanismen genutzt werden diirfen
- Prozessablauf

119361 neysbunpusmuy

« Definition einer Prozessregel fir ultimativen Anpassungsmechanismus

(Abbestellung samtlicher Leistungen)
P - Kundigungsgriinde
Kiindigung - Kindigungsfolgen

» ggf. Vorgabe von Kalkulationsmechanismen zur Ermittlung der

Kompensation
Abbildung 10: Vertragsregeln fiir realwirtschaftliche Anpassungen im Uberblick'®*

Im Ubrigen stellt sich die Frage, welche Faktoren die Nutzung nachgelagerter Nachverhandlungsstu-
fen beeinflussen. Kasten 3 stellt diesbezuglich wesentliche Ergebnisse der so genannten ,6konomi-
schen Analyse des Rechts* (,Economics of Law*) und deren Anwendung auf die hier betrachteten

Nachverhandlungsstufen dar.

Die 6konomische Analyse des Rechts (,Economics of Law") ist eine Anwendung der Spieltheorie auf
zivilrechtliche Streitigkeiten, die in Folge eines einseitigen Schadensereignisses auftreten. In ihrer
einfachsten Formulierung werden vier Stufen unterschieden: Zunachst erfolgt ein Schadigungsereignis
(Stufe 1). Der Geschadigte hat dann die Moglichkeit, gegen den Schadiger Klage zu erheben (Stufe
2). In Stufe 3 kénnen beide Parteien einen Vergleich schlielRen. Falls dies nicht erfolgreich ist, kann in
Stufe 4 ein Gerichtsprozess durchgefuhrt werden.

Im Economics-of-Law-Ansatz werden insbesondere Determinanten analysiert, wann eine Klage
erhoben wird, unter welchen Umstanden ein Vergleich geschlossen wird und wann es zu einem
Gerichtsprozess kommt. Analog zu anderen Anwendungen der Spieltheorie werden auch bei den
Modellen des hier betrachteten Ansatzes Probleme riickwarts geldst, indem zunéchst die letzte Stufe
des Entscheidungsprozesses betrachtet und nachfolgend sukzessive die vorgelagerten Stufen
analysiert werden (,Backward Induction®).'®® Eine Klage wird nur erhoben (erste Entscheidung), wenn
eine Chance auf Erfolg beim Gerichtsprozess besteht (erwartetes Ergebnis auf der letzten Stufe). Das
heil3t, die Parteien beziehen in jedem Zeitpunkt mogliche nachgelagerte Entscheidungsstufen in ihr
Kalkul mit ein.

184 Quelle: Eigene Darstellung.

185 vgl. zu analogen Ergebnissen bei Anwendung der Spieltheorie auf die Analyse von Verhandlungssituationen

Kasten 2 (Seite 47).
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In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die Erkenntnisse des Economics-of-Law-Ansatzes auch
fur die Analyse anderer, nicht aus einem einseitigen Schadigungsereignis herriihrender Probleme und

(Vertrags-)Streitigkeiten genutzt werden koénnen.

18 Basierend auf den Modellen der 6konomischen

Analyse des Rechts, kénnen als Determinanten fir die Eskalation entlang der Nachverhandlungsstu-
fen die folgenden Faktoren herausgearbeitet werden:

Prozessdesign: Das Design des Nachverhandlungsprozesses hat Auswirkungen auf die von den
Parteien erwarteten Ergebnisse auf der aktuellen und auf nachgelagerten Stufen. Wird beispiels-
weise durch die Parteien erwartet, dass das Ergebnis auf der zweiten Stufe durch einen projektex-
ternen Entscheider als Durchschnitt der Forderungen auf der ersten Stufe festgesetzt wird, ergibt
sich auf der ersten Stufe ein Anreiz fur die Parteien, extreme Forderungen zu stellen.*®” Neben
der Ausgestaltung der Entscheidungsregel haben auch die Allokation der Beweislast und die
Identitat des Entscheiders auf nachgelagerten Stufen Auswirkungen auf die erzielbaren Ergebnis-
se im Falle der Nicht-Einigung. Die Projektbeteiligten werden also bei der Nutzung der Regeln auf
den ersten Nachverhandlungsstufen alle weiteren Stufen und deren erwartete Ergebnisse in ihr

Optimierungskalkil einbeziehen.

Transaktionskosten: Das ,Durchschreiten“ der einzelnen Nachverhandlungsstufen verursacht
Transaktionskosten bei den Beteiligten. Dies sind u. a. Kosten durch die Bindung von Manage-
mentkapazitaten und fir die Einbeziehung von externen Beratern, z. B. von Rechtsanwalten oder
technischen Experten. Eine (Nach-)Verhandlung, die sich Uber eine héhere Anzahl von Nachver-
handlungsstufen oder Teilstufen hinzieht, verursacht dementsprechend tendenziell héhere
Transaktionskosten. Neben der Anzahl der durchschrittenen Nachverhandlungsstufen ist weiterhin
auch die Hohe der Transaktionskosten auf den einzelnen Stufen relevant. Sind beispielsweise die
Transaktionskosten bei Streitbeilegung und Kiindigung sehr hoch, resultiert daraus ein héherer
Anreiz zur Einigung auf der Stufe der Anpassungsvereinbarungen. Des Weiteren ist auch die
Allokation der Transaktionskosten wichtig. Je héher die von der jeweiligen Vertragspartei auf den
nachsten Stufen zu tragenden Transaktionskosten, desto hoher ihr Einigungsanreiz auf der
aktuellen Stufe.

Risikoaversion und daraus resultierende Kosten der Risikoubernahme: Je risikoaverser eine
Partei ist, desto hoher ist ihre Neigung zur Einigung auf einer der ersten Stufen, denn damit wird
der Unsicherheit uber das Nachverhandlungsergebnis auf der bzw. den Folgestufe(n) aus dem
Weg gegangen. Wie in Kasten 1 (Seite 29) dargestellt, sind Unternehmen grundsatzlich als
risikoavers einzustufen. Die 6ffentliche Hand sollte sich demgegeniiber grundsatzlich risikoneutral
verhalten. Allerdings werden verantwortliche Entscheider der 6ffentlichen Hand oftmals risikoavers
handeln. Nichtsdestotrotz sollte von Vertretern der 6ffentlichen Hand gefordert werden, dass sie
sich im Regelfall risikoneutral verhalten. Sofern der Betreiber die Risikoaversion der Projektver-
antwortlichen auf Seiten der 6ffentlichen Hand antizipiert, kann er das Nachverhandlungsergebnis
zu seinen Gunsten verandern.

18 vgl. CooTER (1991, S. 11).

187

Vgl. hierzu z.B. Gomez-Loso / HiINoJOSA (2000, S. 20 ff.), die derartige Erfahrungen bei chilenischen PPP-

Projekten darstellen. In einigen Interviews, die im Rahmen der empirischen Erhebungen fir diese Studie
erfolgten, wurde im Ubrigen die Position vertreten, dass Schlichter tendenziell in der Streitbeilegung haufig eine
Mittelweg zwischen den Forderungen des Betreibers und den Vorstellungen der 6ffentlichen Hand als
Schlichtungsurteil festsetzen.
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e Geduld bzw. Zeitopportunitatskosten: Die Geduld der Projektparteien im Hinblick auf die
Durchfiihrung einer Vertragsanpassung hat Einfluss auf die Nutzung der Nachverhandlungsstu-
fen. Ist eine Partei sehr ungeduldig bzw. hat sie hohe Zeitopportunitatskosten, d. h. wird ihr
Nutzen durch Zeitablauf stark reduziert, hat sie einen hohen Anreiz zur Einigung auf der aktuellen
Stufe, da die Nutzung weiterer Nachverhandlungsstufen Zeit in Anspruch nimmt.’®® Die andere
Partei kann von einer solchen Situation profitieren und gegebenenfalls bessere Ergebnisse
erzielen. Beispielsweise wird in Kapitel 9 thematisiert, dass Projektverantwortliche auf Seiten der
offentlichen Hand in bestimmten Situationen die Verfugbarkeit einer Leistung héher priorisieren
als die adéquate Durchfiihrung einer (Nach-)Verhandlung, die gegebenenfalls zeitaufwéandig sein
kann. Solches Verhalten ist in der Regel abzulehnen.

Auf Basis der vorstehenden Uberlegungen konnen kaum allgemeingiiltige Empfehlungen zur
Gestaltung der Nachverhandlungsklauseln abgeleitet werden. Durch vertragliche Regeln kénnen zwar
Prozessdesign und Transaktionskosten der Nachverhandlungen beeinflusst werden, aber auch hier
sind zahlreiche Trade-offs zu beachten. So kann zwar mit der Erhéhung der Transaktionskosten einer
Partei deren Einigungsanreiz auf vorgelagerten Stufen erhéht werden; aber dies kann insbesondere
fur den Betreiber mit Risiken und damit Kosten der Risikoubernahme verbunden sein, die er bei
seinem Angebot im urspriinglichen Vertrag beriicksichtigt. Insofern sind die Regelungen auf den
einzelnen Nachverhandlungsstufen zu optimieren und im Anschluss zu priifen, ob sich Interdepen-
denzen ergeben.

Kasten 3: Erkenntnisse der 6konomischen Analyse des Rechts ("Economics of
Law") und ihre Anwendung auf die Stufen im Rahmen des vertraglichen Nachver-

handlungsdesigns

5.2 Rationalitat der Stufung im Rahmen des Nachverhandlungsde-
signs und Bedeutung des Designs nachgelagerter Stufen

Das vertragliche Nachverhandlungsdesign in PPP-Vertrdgen beinhaltet — wie dargestellt — im
Allgemeinen drei Stufen. Innerhalb dieser Stufen werden gegebenenfalls mehrere Nachverhandlungs-
regeln nacheinander genutzt. Es ist daher zu hinterfragen, inwiefern die Nutzung eines solchen

mehrstufigen Nachverhandlungsprozesses eine 6konomische Rationalitét aufweist.

Ausgangspunkt der Argumentation ist ein einstufiger Entscheidungsprozess fiir Nachverhandlungen,
bei dem die Vergutung flr eine vom Betreiber zu implementierende Leistungsanpassung z. B. durch
einen externen Experten festgelegt wird. Dabei gibt es zwei prinzipielle Mdglichkeiten, den
Entscheidungsprozess zu gestalten. Einerseits konnte ein kurzes Verfahren gewahlt werden, das
gegebenenfalls zu ungenauen Ergebnissen fuhrt. Andererseits kann auch ein langerer Prozess mit
einer detaillierteren Untersuchung der Anpassung genutzt werden. Bei einem kurzen Verfahren

entstehen fur dessen Durchfihrung relativ geringe Transaktionskosten. Aufgrund der relativ

'8 prinzipiell kénnen Zeitopportunitatskosten als Transaktionskosten interpretiert werden. Die Unterscheidung

wird aber hier beibehalten, weil auf die Transaktionskosten der Nachverhandlungsregeln durch das Vertragsde-
sign eingewirkt werden kann, wahrend die Zeitopportunitéatskosten vor allem durch &uf3ere Einflisse und die
Eigenschaften der Beteiligten bestimmt werden.
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ungenauen Ermittlung der adaquaten Vergitung, die von den Vertragsparteien bei Abschluss des
urspriinglichen Vertrags bewertet werden muss, entstehen beim Auftragnehmer hohe Kosten der
Risikoubernahme, die er in seinem Angebot beriicksichtigen wird. Daneben kdnnen bei ungenauer
Abschéatzung der Kosten der Leistungserstellung fir die Anpassung unter Umstanden in der Folge
Transaktionskosten durch Streitigkeiten entstehen.™®® Bei einem langeren Ermittlungsverfahren sind in
der Regel die Kosten der Risikolbernahme und nachgelagerte Transaktionskosten fir die Beilegung
von Streitigkeiten geringer, die Transaktionskosten firr die Durchfihrung des Verfahrens aber deutlich

hoéher. Beide Varianten sind mit dementsprechend hohen Kosten verbunden.

Unter Umstéanden kann eine Kosteneinsparung erreicht werden, wenn eine zusatzliche Nachverhand-
lungsstufe ohne bindendes Urteil eingefihrt wird. Beispielsweise kdnnte ein kurzes Verfahren in der
ersten Stufe mit einem genaueren Verfahren in der zweiten Stufe verbunden werden. Sofern die
Erfolgswahrscheinlichkeit in der ersten Stufe hinreichend hoch ist, ergeben sich die folgenden Effekte:
Erstens sind fir eine hohe Zahl von Anpassungen die Transaktionskosten zur Einigung auf eine
adaquate Vergutung fur die Anpassung gering. Nur in seltenen Fallen wird in die zweite, transaktions-
kostenintensive Stufe eskaliert. Zweitens ergeben sich geringe Transaktionskosten fiir der Anpassung
nachgelagerte Streitigkeiten, denn es wird im Zweifel ein intensiver Beurteilungsprozess auf der
zweiten Stufe durchgefuhrt. Drittens fallen vergleichsweise geringe Kosten der Risikoiibernahme an,
denn bei Bedarf wird in einem langeren Beurteilungsprozess eine adéquate Vergitung ermittelt.
Dementsprechend kann durch die Aufnahme einer zusétzlichen Stufe gegebenenfalls ein effizienteres

Ergebnis im Nachverhandlungsprozess erreicht werden.

Auf Basis einer analogen Argumentation kann die Einfihrung weiterer Nachverhandlungsstufen
gerechtfertigt werden. Hierfir missen die zusatzlichen (Transaktions-)Kosten fiir die Vereinbarung
und Nutzung einer weiteren Stufe mit den Kostenersparnissen — insbesondere reduzierte Kosten der
Risikoubernahme und geringere Kosten fir die Beilegung nachgelagerter Streitigkeiten — unter

Berlicksichtigung der Nutzungswahrscheinlichkeit der einzelnen Regeln abgewogen werden.
Auf dieser Basis sind zwei wichtige Schlussfolgerungen maoglich:

e Stufung des Nachverhandlungsprozess ist sinnvoll: Vertragsparteien werden zusatzliche
Stufen in den Nachverhandlungsprozess einfigen, solange die Vorteile die Nachteile tber-
wiegen. Aus normativer Sicht Iasst sich aber kaum eine Aussage dartber treffen, welche An-

zahl von (Teil-)Stufen optimal ist. In PPP-Projekten, aber auch anderen Beschaffungsvorgéan-

89 In der Literatur wird z. B. darauf hingewiesen, dass in langfristigen Vertragen verstirkt Streitigkeiten

entstehen, sofern der Vertragspreis wesentlich von den Kosten der Leistungserstellung abweicht; vgl. GOLDBERG
(1985, S. 532 f.) und CROCKER / MASTEN (1991, S. 74). Diese Argumentation ist hier analog anwendbar.
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gen lassen sich aber zumindest die drei oben genannten Stufen im Nachverhandlungsprozess

identifizieren.*®°

e Bedeutung der Definition nachgelagerter Stufen: Auch wenn in der Praxis im Regelfall
eine Einigung der Projektparteien auf der ersten Stufe des Nachverhandlungsprozesses er-
folgt sowie Streitbeilegungsmechanismen selten und Kiindigungsregeln praktisch nie genutzt
werden, ist das Nachverhandlungsdesign auch auf diesen nachgelagerten Stufen des Nach-
verhandlungsprozesses von hoher Bedeutung, da dieses Auswirkungen auf Vereinbarungen
auf der ersten Stufe hat. Denn gemaR der so genannten ,Backward Induction“ werden Pro-
jektparteien auf der ersten Nachverhandlungsstufe berticksichtigen, welche Ergebnisse bei
Nutzung der nachgelagerten Stufen erzielt werden kénnten, und entsprechend ihre Verhand-

lungspositionen und Kompromissbereitschaft anpassen. ***

5.3 Fazit und Ausblick auf die Analyse der einzelnen Nachverhand-
lungsstufen

In diesem Kapitel wurden die grundlegenden Stufen im Nachverhandlungsprozess, die empirisch
beobachtet werden konnen, vorgestellt und theoretisch eingeordnet. Dabei wurde festgestellt, dass
eine Stufung des Nachverhandlungsprozesses sinnvoll sein kann, denn dadurch kénnen Kostensen-
kungen erreicht werden. Auch wenn in der Praxis bei Leistungsanpassungswinschen der 6ffentlichen
Hand in den meisten Fallen auf Ebene der ersten Stufe (Anpassungsregeln) die Nachverhandlungen
erfolgreich abgeschlossen werden, sollte die 6ffentliche Hand dennoch der Ausgestaltung der zweiten
und dritten Stufe (Streitbeilegungsregeln und Kindigungsregeln) eine hohe Aufmerksamkeit widmen,
da durch die Regeln auf diesen Stufen der Ablauf und das Ergebnis der Nachverhandlungen auf den
vorgelagerten Stufen wesentlich beeinflusst werden. Nicht untersucht wurde in diesem Kapitel, welche
Auswirkungen verschiedene Regeln auf den einzelnen Stufen auf den Ablauf von Nachverhandlungen

haben. Dies wird in den folgenden Kapiteln 6-8 diskutiert.

10 vgl. zu einzelnen Hinweisen auf die Gestaltung von Anpassungs-, Streitbeilegungs- und Kundigungsrechten in

langfristigen Lieferbeziehungen zwischen privaten Wirtschaftssubjekten z. B. ARGYRES / MAYER (2007) zu
Vertragen in der IT-Branche und BEN-SHAHAR / WHITE (2006) zu Vertragen in der Automobilindustrie.

91 vgl. zum Konzept der “Backward Induction” die Darstellung in Kasten 2 (Seite 47).
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6 Analyse von Nachverhandlungsstufe 1: Anpassungsre-
geln

In diesem Kapitel werden vertragliche Regeln fir die erste Stufe im Nachverhandlungsprozess
analysiert. Dabei sind drei Themengebiete zu untersuchen. In Abschnitt 6.1, der den Schwerpunkt
dieses Kapitels bildet, erfolgt eine allgemeine Analyse von Regeln fiir die Ermittlung der Vergitung bei
realwirtschaftlichen Leistungsanpassungen. In Abschnitt 6.2 wird dann speziell die Kompensation des
Betreibers flr bei Leistungsanpassungen auftretende Verwaltungsaufwendungen diskutiert.
Schlieflich wird in Abschnitt 6.3 im Detail betrachtet, welche Mitspracherechte den Kapitalgebern bei
Leistungsanpassungen zugestanden und wie Investitionen im Rahmen von Anpassungen aus Sicht

der offentlichen Hand finanziert werden sollten.

6.1 Vergutungsregeln fur Leistungsanpassungen

Fur die Analyse von grundlegenden Vergitungsregeln fiir Leistungsanpassungen wird davon
ausgegangen, dass die offentliche Hand als Auftraggeber in der Regel ein Forderungsrecht fiir die
Implementierung von Leistungsanpassungen hat, was — wie in Abschnitt 3.5.1 dargestellt — sinnvoll im
Hinblick auf die Erreichung von Kosteneffizienz ist. Die Betrachtung kann damit auf die Vergitungs-
ermittlung fokussiert werden, wobei als adaquates Vergutungsniveau die Kosten bei effizienter
Leistungserstellung anzustreben sind. Abschnitt 6.1.1 detailliert diese allgemeine Feststellung im
Hinblick auf die Berlcksichtigung der allgemeinen Kostenentwicklung und der Auslastung des
Betreibers im Anpassungszeitpunkt. In Abschnitt 6.1.2 werden in der Praxis genutzte Regeln zur
Vergitungsermittlung anhand der Zeitpunkte, zu denen Mengen- und Preisrisiken allokiert werden,
systematisiert. Auf Basis des in Kapitel 3 hergeleiteten Bewertungskriterienkatalogs werden in
Abschnitt 6.1.3 die einzelnen Anpassungsregeln detailliert analysiert. In der Praxis ist auch zu
beobachten, dass verschiedene Anpassungsregeln nacheinander genutzt werden. Solche
Kombinationen von Regeln werden in Abschnitt 6.1.4 untersucht. Abschnitt 6.1.5 diskutiert die
Gestaltung eines Regelsystems fiir Nachverhandlungen und fasst die vorhergehende 6konomische
Analyse zusammen. In Abschnitt 6.1.6 wird die Nutzung von Anpassungsregeln in Projekten in
Grof3britannien, Chile und Deutschland betrachtet und mit den theoretisch abgeleiteten Erkenntnissen

verglichen. Abschnitt 6.1.7 fasst wesentliche Aussagen in einem Fazit zusammen.

6.1.1 Analyse des anzustrebenden Vergutungsniveaus

Eine wesentliche Fragestellung beim vertraglichen Nachverhandlungsdesign fir Leistungsanpassun-
gen ist die Hohe der adaquaten Vergutung fur die Implementierung einer Leistungsanpassung. Geht

man zunachst davon aus, dass der Betreiber auch die Anpassung ausfiihrt, sollte dessen Vergutung
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an den Kosten der effizienten Leistungserstellung zum Zeitpunkt der Anpassung orientiert sein, um

Kosten der Risikotibernahme im urspriinglichen Vertrag zu begrenzen.'*?

Das Risiko der allgemeinen Kostenentwicklung zwischen Abschluss des urspriinglichen Vertrags
(Zeitpunkt 1) und Leistungsanpassung (Zeitpunkt 2) sollte dabei im Allgemeinen von der offentlichen
Hand getragen werden. Da der Betreiber in der Regel keinen Einfluss auf dieses Risiko hat, stinden
den Kosten der Risikoilbernahme bei Ubertragung dieses Risikos keine verbesserten Anreize
gegeniiber. Dementsprechend sollten Vergutungsbestandteile fiir Anpassungen, die bereits im
urspriinglichen Vertrag festgelegt werden, an die allgemeine Preisentwicklung vergleichbarer Giter
angepasst werden. Dies kann beispielsweise Uber eine Indexierung mit einem geeigneten Indikator —

z. B. einem Baupreisindex — erreicht werden.**

Prinzipiell hat auch die aktuelle Auslastungssituation des Betreibers im Anpassungszeitpunkt Einfluss
auf die Kosten der Leistungserstellung des Betreibers. So sind bei hoher (bzw. niedriger) Auslastung
hohere (bzw. niedrigere) Kosten der Leistungserstellung zu erwarten. Im Vergleich zur allgemeinen
Preisentwicklung ist aber die aktuelle Auslastung eines Unternehmens schlecht messbar. Daher
erscheint eine Ubertragung des Auslastungsrisikos auf den Betreiber sinnvoll. Im Ubrigen kénnte der
Betreiber bei hoher Auslastung die Implementierung der Anpassung auch an Nachunternehmen
vergeben, sofern dem nicht Kontrahierungsprobleme entgegenstehen. In diesem Falle wird sich der
Preis fur die Leistungsanpassung regelméaRig an den Kosten eines durchschnittlich ausgelasteten
Unternehmens orientieren. Insofern ist eine Vergitung, die sich an den Kosten eines durchschnittlich

ausgelasteten Unternehmens orientiert, fir die Durchfiihrung einer Anpassung angemessen.

6.1.2 Systematisierung von Kalkulationsregeln zur Vergutungsermittlung far
Anpassungswinsche der offentlichen Hand

Die Vergutung fur Leistungsanpassungen kann zu unterschiedlichen Zeitpunkten im Projektverlauf
festgelegt werden. Wie in Abbildung 11 dargestellt, kénnen abhangig vom Zeitpunkt der Allokation von
Preis- und Mengenrisiken fur die Implementierung die Anpassungsregeln den in Abschnitt 3.3
diskutierten, grundlegenden Vergitungsregeln zugeordnet werden. Sind Preise und Massen bereits

vor der Anpassung festgelegt, wird ein Festpreisvertrag genutzt. Bei einem Einheitspreisvertrag

192 Daneben fallen — wie in Kapitel 5 dargestellt — gegebenenfalls Transaktionskosten fir die Beilegung von

nachgelagerten Streitigkeiten an, falls die Vergitung fiir eine Anpassung stark von den adaquaten Kosten der
Leistungserstellung abweicht. Von diesem Effekt wird hier aus Vereinfachungsgriinden abstrahiert.

Sofern nicht der Betreiber, sondern ein projektexternes Unternehmen eine Anpassung implementiert, wird
regelmaRig durch den Preisermittlungsmechanismus, z.B. eine Ausschreibung, sichergestellt, dass die
Vergutung den Kosten der Leistungserstellung entspricht.

% 1n der nachfolgenden Diskussion wird davon ausgegangen, dass eine adaquate Anpassung an die

Preisentwicklung zwischen den Vertragsparteien vereinbart ist.
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194

werden Preise vor, Massen nach der Anpassung festgelegt.”™" Eine Vergitungsregel, bei der Preise

und Massen nach der Anpassung festgelegt werden, hat tendenziell Kostenzuschlagscharakter.

Festlegung Mengen/Massen ——>

urspring-

vor Anpassung

nach Anpassung

licher Vertrag

Festpreisvergiutun Einheitspreisvergitun
urspriing- p 9 g9 p g g

licher Vertrag

vor
Anpassung

nach
Anpassung

Kostenzuschlags-
nicht plausibel bzw. nicht genutzt kalkulation

<«—— 9slald bunba|isay

Abbildung 11: Zeitpunkt der Risikoallokation und grundlegende
195

Vergutungsregeln
Die in der Praxis verwendeten Kalkulationsgrundlagen kénnen wie folgt systematisiert und den

grundlegenden Vergitungsregeln zugeordnet werden:

e Verhandlung der Vergutung zwischen Betreiber und offentlicher Hand nach Anpas-
sung: Die Vergiitung kann nach der Anpassung in bilateralen Verhandlungen zwischen 6ffent-
licher Hand und Betreiber festgelegt werden. Der Betreiber wird sich dabei regelmafiig auf
seine Selbstkosten berufen. Als Hilfsmittel kann die 6ffentliche Hand in den Verhandlungen
auf Vergleichswerte aus anderen Projekten (,Benchmarking*) zurtickgreifen. Daneben kann
die Einbeziehung eines Experten vereinbart sein. In Einzelfallen kann es auch sinnvoll sein,
projektexterne Unternehmen mit der Umsetzung einer solchen Anpassung zu beauftragen und
die Vergutung nach deren Implementierung in Verhandlungen zu ermitteln. Dies wird aber nur
am Rande betrachtet. Die Verhandlung der Vergiitung nach Anpassung hat regelmafig den

Charakter von Kostenzuschlagskalkulationen.

e (Teilweise) Festlegung der Vergitung vor Anpassung: Die Vergutung fur eine Leistungs-
anpassung kann (teilweise) auch unmittelbar vor deren Implementierung festgelegt werden.

Hierflr gibt es zwei wesentliche Moglichkeiten:

104 Vergutungsregeln, bei denen Massen vor und Preise nach der Anpassung festgelegt werden, werden in der

Praxis nicht bzw. selten genutzt.

195 Quelle: Eigene Darstellung.
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(0}

Verhandlung zwischen Betreiber und 6ffentlicher Hand: Verhandlungen auf Basis
der Selbstkosten des Betreibers kénnen auch vor der Implementierung der Anpas-
sung durchgefiihrt werden. Auch hier kann die offentliche Hand ein Benchmarking
nutzen oder einen Experten hinzuziehen. Je nach Ausgestaltung wird eine Festpreis-
oder Einheitspreisvergitung vereinbart.

Vergabe der Anpassung im Wettbewerb: In den Anpassungsregeln kann auch vor-
gesehen sein, dass eine Leistungsanpassung ausgeschrieben wird. Dabei sind Ver-

gaben auf Festpreis- und Einheitspreisbasis von Relevanz.**®

e Festlegung von Vergiutungsbestandteilen fir Anpassungen im urspringlichen Vertrag:

Im Gegensatz zu den vorgenannten Kalkulationsregeln kénnen auch im urspriinglichen Ver-

trag Vergutungsbestandteile fir Anpassungen festgelegt werden. Modgliche Regeln sind:

Bedarfspositionslisten: Preise fir bestimmte Vorleistungspositionen oder Outputs,
auf die bei Anpassungen zurlickgegriffen werden kann, kdnnten in Preislisten im ur-
sprunglichen Vertrag festgelegt werden (,input- bzw. outputorientierte Bedarfspositio-
nen“). Outputs kdnnen aus der Liste einfach abgerufen werden — sie haben Festpreis-
charakter. Bei inputorientierte Bedarfspositionen miissen vor oder nach Anpassung
die notwendigen Massen festgelegt werden. Dementsprechend konnen sie als Fest-

preis- oder Einheitspreisvertrag ausgestaltet sein.

Ruckgriff auf die Urkalkulation: Anstatt Preise fur Vorleistungsfaktoren (,Inputs®)
und Leistungsergebnisse (,Outputs”) separat Uber Bedarfspositionslisten zu vereinba-
ren, kann auf die Ermittlungsgrundlage fiir den Preis der urspriinglichen Leistung zu-
rickgegriffen werden, die Urkalkulation. In ihr kdnnen sowohl Inputs als auch Outputs
definiert sein. Analog zu Bedarfspositionen gibt es Festpreis- und Einheitspreisvergi-
tungen bei Vergutungsermittlung auf Basis der Urkalkulation.

Marktpreislisten: Alternativ zu einer projektspezifischen Liste kann unter Umsténden
auf im Markt etablierte Preisverzeichnisse verwiesen werden (,Marktpreislisten®).

Auch hier kdnnen Festpreis- und Einheitspreisvergutungen vereinbart werden.

Eine Ubersicht uber die in der Praxis genutzten Kalkulationsregeln zur Vergitungsermittlung gibt

Abbildung 12.

196

Prinzipiell kdnnen auch Ausschreibungen zur Vergabe von Vertragen auf Kostenzuschlagsbasis genutzt

werden. Als Vergabekriterium eignen sich in diesem Fall nicht der (erwartete) Preis, sondern Indikatoren fir den
zu erwartenden Preis, z. B. die Reputation der Bieter. Solche Vergaben werden aber hier nicht betrachtet.
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Festlegung Mengen/Massen ——»
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2 Festpreisvergiitung Einheitspreisvergitung
g Outputorientierte E Inputorientierte
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o Bedarfspositionen 1 Bedarfspositionen
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® Festlegung von Vergutungsbestandteilen im urspriinglichen Vertrag

vor
e Anpassung Selbstkosten Benchmarking Einbeziehung eines Experten

Verhandlung zwischen Vertragsparteien vor Anpassung

Selbstkosten
Benchmarking
Einbeziehung eines Experten

Verhandlung nach Anpassung

nicht plausibel bzw. nicht genutzt Kostenzuschlagskalkulation

Abbildung 12: Systematisierung von Kalkulationsregeln zur Vergutungsermittiung

bei Leistungsanpassungen®®’

6.1.3 Analyse von einzelnen Anpassungsregeln

In diesem Abschnitt erfolgt eine detaillierte Bewertung von in der Praxis genutzten Vertragsregeln zur
Ermittlung der Vergiitung fir Anpassungen. Diese Bewertung erfolgt zunéchst vollstandig aus einer
Okonomischen Perspektive. Eventuelle Schranken durch das (deutsche) Vergaberecht, dessen

Rationalitat im Rahmen dieser Studie nicht thematisiert wird, werden im Abschnitt 6.1.5 dargestellt.

Die Darstellung der einzelnen Regeln beginnt mit einer kurzen Beschreibung der grundsétzlichen
Anpassungsregel. Nachfolgend wird die Regel anhand der Bewertungskriterien beurteilt und mégliche
Varianten diskutiert. Darauf aufbauend werden Schlussfolgerungen fiir die Eignung der Regeln bei

unterschiedliche Anpassungsgegenstanden und -situationen gezogen.

7 Quelle: Eigene Darstellung.
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6.1.3.1 Vergutungsfestlegung nach Implementierung durch Verhandlungen

6.1.3.1.1 Beschreibung der grundlegenden Anpassungsregel

In vielen PPP-Vertragen findet sich eine sehr einfache Anpassungsregel. Danach soll die Vergitung
fur eine Leistungsanderung ermittelt werden, indem sich die Parteien auf eine Vergutung unter
Beriicksichtigung von Mehr- und Minderkosten durch die Anpassung einigen.*®® wird die notwendige
Verhandlung zur Festlegung der Vergitung nach Umsetzung der Anpassung genutzt, wird der
Betreiber ein Entgelt fordern, bei dem er sich regelmaRig auf die wahrend der Umsetzung

aufgewendeten (Selbst-)Kosten beruft.

6.1.3.1.2 Bewertung der grundlegenden Anpassungsregel

Sofern die Vergutung fir eine Anpassung nach der Implementierung durch Verhandlungen zwischen
Betreiber und offentlicher Hand festgelegt wird, hat die Vergitungsermittiung tendenziell Kostenzu-
schlagscharakter mit den in Abschnitt 3.3.3 dargestellten Informationsproblemen der 6ffentlichen Hand

und daraus resultierenden Anreizdefiziten (Hidden Action und Cost Padding).

Wird eine Anpassungsregel mit dem Charakter einer Kostenzuschlagskalkulation genutzt, werden
potenzielle Betreiber aufgrund der Anreizprobleme tendenziell hohe Vergiitungen fir Anpassungen
erwarten. Dementsprechend besteht fiir sie bei Abschluss des urspriinglichen Vertrages ein Anreiz zur
Abgabe eines verzerrt niedrigen Gebotes fiir die urspringliche Leistung mit damit verbundenen
Kosten der Risikolbernahme aufgrund der Unsicherheit Gber die Anzahl der Leistungsanpassungen
und die Hohe der diesbezuglichen Vergitungen. Fir die Vereinbarung der Anpassungsregel im
urspringlichen Vertrag fallen nur geringe Transaktionskosten an.

6.1.3.1.3 Besonderheiten bei Ausgestaltungsvarianten

Das wesentliche Problem der Verhandlung nach Umsetzung der Anpassung ist das Informationsdefizit
der offentlichen Hand beziglich der adaquaten Vergitungshdéhe und den daraus resultierenden
Anreizproblemen. Zwei Madoglichkeiten, dieses Informationsproblem zu reduzieren, sind die
Hinzuziehung von Vergleichswerten aus anderen Projekten (,Benchmarking”) und die Einbindung
eines Experten in die Vergltungsverhandlungen. Als Sonderfall wird auch die Vergabe eines Auftrags

an ein projektexternes Unternehmen auf Kostenzuschlagsbasis diskutiert.

BENCHMARKING DER OFFENTLICHEN HAND

Bei Durchfihrung eines Benchmarking informiert sich die projektverantwortliche Verwaltung vor der
Verhandlung Uber (Markt-)Preise aus vergleichbaren Auftragen und nutzt diese Informationen in den

Verhandlungen mit dem Betreiber. Sofern vergleichbare Daten vorhanden sind, kdnnen damit die

198 \gl. z. B. § 30 in 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 57 f.). Eine vergleichbare Formulierung findet sich in

der Vertrags- und Vergabeordnung flur Bauleistungen, die fur (traditionelle) Bauvertrage verwendet wird; vgl. § 2
Nr. 7 Absatz 1 VOB/B.
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Informations- und Anreizprobleme begrenzt werden. Voraussetzung dafiir ist eine projektverantwortli-
che Verwaltung mit hoher Kompetenz sowie einem Projektportfolio, in dem vergleichbare Leistungen

zu erbringen gewesen sind.™

Erfahrungen mit regelméaRigem Benchmarking fiir Betriebsleistungen in britischen PPP-Projekten
zeigen aber beispielhaft die Probleme mit diesem Ansatz. So wird darauf hingewiesen, dass selbst bei
hoch standardisierten Leistungen die Beschaffung von vergleichbaren Daten oft schwierig ist.”*
Selbst wenn Daten gesammelt werden konnten, waren diese oft nicht verwertbar bzw. mussten unter
hohem Aufwand projektspezifisch angepasst werden.?®! Nicht zuletzt wird darauf hingewiesen, dass

der Benchmarking-Prozess sehr zeit- und transaktionskostenintensiv sein kann.?*

Die aufgezeigten
Kritikpunkte zum Benchmarking bei Betriebsleistungen diirften in dieser oder vergleichbarer Weise

auch bei der Informationsbeschaffung fiir die Vergutungsermittlung bei Leistungsanpassungen gelten.

EINBEZIEHUNG EINES ODER MEHRERER EXPERTEN

Eine weitere Alternative zur Vermeidung des Informationsproblems der o6ffentlichen Hand ist die
Einbeziehung eines Experten.’®® Dieser konnte die offentliche Hand unterstitzen, indem er die
Plausibilitdt des Angebots des Betreibers priift. Hierzu wird der Experte Erfahrungswerte aus anderen
Projekten heranziehen, also (implizit) ebenfalls ein Benchmarking durchfihren. Unter Umstanden
kann der Experte aufgrund seiner Erfahrungen oder durch Zugang zu bestimmten Informationsquellen
— z. B. Datenbanken — dabei auf eine breitere Informationsbasis zuriickgreifen. Daneben kann der
Experte aufgrund seiner Qualifikation gegebenenfalls Projektspezifika zur Anpassung der
Benchmarkwerte an das jeweilige Projekt besser beriicksichtigen. Potenziell kdnnen dadurch die
Anreizprobleme einer Verhandlung auf Basis der Selbstkosten des Betreibers begrenzt werden.
Dennoch wird der Betreiber auch gegeniber dem Experten einen Informationsvorteil bzgl. der
Projektcharakteristika haben, so dass dieser haufig nur hohe Abweichungen von Kosten der

effizienten Leistungserstellung identifizieren kann.

Des Weiteren wird beim Betreiber aus Sicht des urspriinglichen Vertrags Unsicherheit Gber die Hohe
der Vergitung fir eine Leistungsanpassung bestehen. Diese sind von den Charakteristika der
Leistungsanpassung und von den Eigenschaften des Experten abhéngig. Dementsprechend kann die
Einigung auf einen geeigneten Experten hohe (Transaktions-)Kosten verursachen. Dieses Problem
koénnte reduziert werden, wenn der Experte bereits bei der Vergabe des urspriinglichen Vertrags
festgelegt wird. Dieser Ansatz ist aber mit mehreren Problemen verbunden. Zum einen ist es aufgrund
der langen Laufzeit von PPP-Vertragen wahrscheinlich, dass der im urspringlichen Vertrag

1% Unter Umstanden konnen entsprechende Daten auch zwischen Aufgabentrdgern ausgetauscht bzw. in einer

zentralen Datenbank zur Nutzung durch lokale Auftraggeber vorgehalten werden.
20 ygl. NAO (2007a, S. 6).

201 ygl. NAO (2007a, S. 19).

202 y/gl. NAO (2007a, S. 21 und 34).

23 ynter Umstanden kann auch die Einbindung eines Gremiums von Experten sinnvoll sein. Dies wird hier aber

nicht weiter betrachtet.
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vereinbarte Experte das Projekt nicht Uber den gesamten Zeitraum begleiten kann. Ferner ergeben
sich bei Benennung wahrend der Vergabe in der Folgezeit unter Umstéanden Beeinflussungsversuche

durch die Vertragsparteien.”®*

Beispielsweise konnte der Betreiber den Experten durch Vergabe von
Auftragen in anderen Projekten beeinflussen. Es kann wiederum versucht werden, diesen
Problembereich durch zuséatzliche vertragliche Regeln zwischen den Vertragsparteien oder in der
Vereinbarung mit dem Experten zu reduzieren. Alternativ kann eine Regel zur Bestimmung eines
Experten im Anpassungszeitpunkt in den Vertrag aufgenommen werden. wobei das letztendliche
Entscheidungsrecht (bei Nicht-Einigung der Vertragsparteien) Uber die Benennung des Experten
einem projektunabhéngigen Dritten, z. B. der ortlichen Industrie- und Handelskammer, Ubertragen
werden kann. Derartige Vereinbarungen erscheinen grundséatzlich geeignet und sind auch oftmals in

der Praxis zu beobachten.

SchlieRlich sind die vergleichsweise hohen Kosten fir die Vergitung des bzw. der Experten zu

berlcksichtigen.

SONDERFALL: EINBINDUNG EINES PROJEKTEXTERNEN UNTERNEHMENS

In einzelnen Féllen kann es sinnvoll sein, Anpassungen auf Kostenzuschlagsbasis durch projektexter-
ne Unternehmen umsetzen zu lassen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn wenige Interdependen-
zen mit der ursprunglichen Leistung zu bertcksichtigen sind und absehbar ist, dass durch die
Fremdvergabe eine geringere Vergultung anfallt. Schwierigkeiten bei der Einbindung von projektexter-

nen Unternehmen in PPP-Projekte werden in Abschnitt 6.1.3.3 vertieft diskutiert.

6.1.3.1.4 Schlussfolgerungen

Die genannten Regeln und inshesondere die Verhandlung auf Basis der Selbstkosten des Betreibers
weisen einen wesentlichen Vorteil auf: Sie verursachen geringe Transaktionskosten bei Abschluss des
urspringlichen Vertrags und vor der Anpassung. Daneben kdénnen Anpassungen bereits kurz nach
Identifizierung des Anpassungsbedarfs implementiert werden, weil kein gegebenenfalls langwieriger
Prozess zur Vergltungsermittlung vor Umsetzung der Anpassung durchgefihrt werden muss.
SchlieBlich kdnnen die Regeln fir nahezu alle Leistungsgegenstande eingesetzt werden. Daher

werden sie in der Praxis auch haufig verwendet.

Die Regeln gehen aber auch mit diversen Nachteilen einher. Sie kdnnen als Kostenzuschlagskalkula-
tionen charakterisiert werden und filhren dementsprechend zu Ineffizienzen bei der Leistungserstel-
lung der Anpassung und negativen Rickwirkungen auf den urspriinglichen Vertrag. Im Allgemeinen
sind diese Regeln daher nicht einzusetzen. Lediglich in Ausnahmeféllen, z. B. bei sehr kleinen

Anpassungen, bei Unklarheit Uber Leistungsbestandteile selbst vor der Anpassung bzw. ex ante

204 yergleichbare Versuche der Einflussnahme auf Entscheidungstrager werden in der 6konomischen Literatur

zur Regulierung von Unternehmen unter dem Stichwort ,Regulatory Capture* zusammengefasst; vgl. z. B. DAL Bo
(2006) und HeL™ (2006).
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schwer beschreibbarer Qualitat oder hohem Zeitdruck, kann die Nutzung dieser Anpassungsregel

sinnvoll sein.’®

Benchmarking durch die offentliche Hand ist insbesondere nicht geeignet, wenn der Projekttrager
keine ausreichende Datenbasis vorweisen kann und Uber wenig Know-how bzgl. der Interpretation der
Vergleichsdaten verfiigt. Die alternative Einbeziehung eines Experten dirfte aufgrund der damit
verbundenen Transaktionskosten nur bei gro3en Anpassungen vorteilhaft sein. In Einzelféllen kann
auch die Vergabe eines Auftrags auf Kostenzuschlagsbasis an ein projektexternes Unternehmen

sinnvoll sein.

6.1.3.2 Vergutungsfestlegung vor Implementierung durch Verhandlung

6.1.3.2.1 Beschreibung der grundlegenden Anpassungsregel

Eine Verhandlung zwischen offentlicher Hand und Betreiber zur Festlegung (von Teilen) der
Vergitung kann auch unmittelbar vor der Durchfiihrung einer Anpassung durchgefiihrt werden. Auch
hier wird sich der Betreiber bei der Verhandlung regelméaRig auf seine (erwarteten) Selbstkosten

berufen.

6.1.3.2.2 Bewertung der grundlegenden Anpassungsregel

Gegenstand der Verhandlung kann ein Festpreis- oder Einheitspreisvertrag sein. Die Wahl zwischen
diesen beiden grundlegenden Vergitungsregeln wurde bereits in Abschnitt 3.3.3 diskutiert.

Nachfolgend erfolgt die Diskussion anhand der Festpreisvariante.

Bei einem Festpreisvertrag treten die Ex-post-Informationsprobleme ,Hidden Action* und ,Cost
Padding” nicht auf. Dennoch hat der Betreiber bei der Verhandlung der Vergitung fir die Leistungs-
anpassung einen Informationsvorteil, denn er kennt sowohl das Projekt als auch seine Kostenstruktur
besser als die offentliche Hand. In der Regel kann der Betreiber aufgrund dieses Ex-ante-
Informationsproblems eine hohe Rente aus Leistungsanpassungen generieren. In einem gewissen
Umfang ist zu erwarten, dass, sofern hohe Vergiitungen aus Anpassungen antizipiert werden kdnnen,
die potenziellen Betreiber ein verzerrt niedriges Gebot fir den urspriinglichen Leistungsumfang
abgeben. Damit verbunden sind Kosten der Risikolbernahme wegen der Unsicherheit Uber die
Anzahl der Anpassungen und der Unklarheit Gber die erzielbare Vergitung bei einzelnen Anpassun-
gen. Fur die Vereinbarung der Regel im ursprunglichen Vertrag fallen auch hier nur geringe
(Transaktions-)Kosten an.

205 ygl. Abschnitt 3.3.3 zur Rationalitit der Nutzung von Vertragen auf Kostenzuschlagsbasis.
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6.1.3.2.3 Besonderheiten bei Ausgestaltungsvarianten

Auch bei der Verhandlung der Vergitung vor Implementierung der Anpassung kann die offentliche
Hand auf Benchmark-Werte aus anderen Projekten bzw. auf die Unterstlitzung von Experten
zurtickgreifen. Dabei ergeben sich gegenuber der in Abschnitt 6.1.3.1.3 gefuhrten Diskussion keine
wesentlichen Besonderheiten.

6.1.3.2.4 Schlussfolgerungen

Im Vergleich zur Verhandlung der Vergiitung nach der Anpassung haben die dargestellten Regeln
einen wesentlichen Vorteil. Da die (bzw. Teile der) Vergitung vor der Anpassung festgelegt werden,
erfolgt eine effiziente Durchfiihrung der Anpassung, insbesondere wenn vor der Anpassung ein
Festpreis vereinbart wird. Daflir muss die Anpassung vor der Implementierung beschreibbar und nach
Umsetzung messbar sein. Daneben sollten wahrend der Implementierung nur vergleichsweise geringe
Veranderungen an der Leistungsbeschreibung erwartet werden. Schlie3lich sollte die Anpassung nur
vergleichsweise geringen, durch den Betreiber unbeeinflussbaren Risiken unterliegen.

Wesentlicher Nachteil ist der beschrankte Informationsstand der 6ffentlichen Hand, insbesondere bei
der Verhandlung auf Basis der Selbstkosten des Betreibers. Daher ist diese Regel auch nur in
beschranktem Umfang einzusetzen. Gegebenenfalls kann die Informationsasymmetrie durch Einsatz
eines Experten oder durch das Heranziehen von Benchmark-Werten verbessert werden. Allerdings
lohnen sich die damit verbundenen, zumeist hohen Transaktionskosten nur bei gréReren Anpassun-
gen. Sind diese Anpassungen komplexer, dirften es aber bei Expertenurteil und Benchmarking
Probleme geben: Bei Benchmarking werden vielfach keine adaquaten Vergleichswerte zur Verfiigung
stehen, auch wenn die in Abschnitt 6.1.3.1.3 beschriebenen Know-how-Probleme beherrschbar sind.
Analog dirfte ein Experte Schwierigkeiten bei der Plausibilitatspriifung haben. Dementsprechend ist

der Anwendungsbereich dieser Ausgestaltungsvarianten begrenzt.

6.1.3.3 Vergutungsfestlegung vor Implementierung durch Ausschreibung

6.1.3.3.1 Beschreibung der grundlegenden Anpassungsregel

Im Vertrag zwischen offentlicher Hand und Betreiber kann auch vorgesehen sein, dass die Leistungen
fur die Umsetzung einer Anpassung in einer Ausschreibung vergeben werden, die unmittelbar vor
deren Implementierung durchgefiihrt wird. Durch die Vergabe der Leistung im Wettbewerb wird der
Betreiber fir das Projekt zumindest nicht automatisch auch Leistungserbringer fiir die Anpassung.
Unter Umstanden wird ein projektexterner Dritter in die Leistungserstellung fir das Projekt

einbezogen.
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6.1.3.3.2 Bewertung der grundlegenden Anpassungsregel

Ausschreibungen werden in der Regel fur Festpreis- und Einheitspreisvertrage vorgenommen. Fur die
Wahl zwischen diesen grundlegenden Vergitungsregeln wird auf Abschnitt 3.3.3 verwiesen.
Nachfolgend wird die Eignung von Ausschreibungen fur Leistungsanpassungen anhand der
Festpreisvariante diskutiert.

Bei Ausschreibungen fir die Durchfihrung von Leistungsanpassungen besteht das Potenzial, die
Informationsprobleme der offentlichen Hand bei bilateralen Verhandlungen zu reduzieren und so
Vergitungen fir Leistungsanpassungen festzulegen, die den Kosten eines durchschnittlich
ausgelasteten Unternehmens entsprechen. Die Minderung der aus den Informationsproblemen
resultierenden Renten ist aber abhéngig vom Wettbewerbsdruck bei der Ausschreibung. Neben
allgemeinen Einflussfaktoren auf den Wettbewerbsdruck bei Ausschreibungen — wie z. B. die Anzahl
der potenziellen Bieter — sind bei wettbewerblichen Vergaben fir Leistungsanpassungen weitere

Probleme zu beachten.?*

Der Betreiber wird beispielsweise regelméaRig einen Informationsvorsprung
Uber Projektcharakteristika gegeniber Konkurrenten aus dem Markt haben, der fur die Umsetzung
einer Anpassung wichtig sein kann. Dies kann zu vorsichtigen Geboten seitens projektexterner Bieter

und folglich zu geringerem Wettbewerbsdruck fir den Betreiber fiihren.?®’

Dariiber hinaus gibt es
gegebenenfalls Diskriminierungsprobleme gegeniiber Konkurrenten, sofern der Betreiber das
Vergabeverfahren durchfiihrt und sich Subunternehmen bzw. Unternehmen aus seinem Konzern an
der Ausschreibung beteiligen. Schlielich kénnen Absprachen zwischen Betreiber und potenziellen
Konkurrenten die Ergebnisse der Ausschreibung verfalschen. Diese wettbewerbsreduzierenden bzw.
-verzerrenden Effekte kénnten dafiir sprechen, den Betreiber und Unternehmen aus seinem Konzern

von der Ausschreibung der Anpassung auszuschlie3en.

Fur eine Gesamtbetrachtung sind aber weitere Wirkungen zu berlcksichtigen. Beispielsweise
entstehen durch die Einbeziehung projektexterner Dritter neue Schnittstellen zwischen o6ffentlicher
Hand, Betreiber und dem Auftragnehmer fir die Leistungsanpassung. Dies kann in hohen
Transaktionskosten zum Management dieser Schnittstellen wahrend der Implementierung der
Anpassung, aber auch nach deren Abschluss resultieren.?® Nach Abschluss kénnen z. B. Konflikte
zwischen Betreiber und Auftragnehmer Uber die Qualitdét der Leistungsanpassung und ihre
Auswirkungen auf die Kosten der Leistungserstellung des Betreibers entstehen. Daneben kdnnen sich
Auswirkungen auf die Produktionskosten ergeben. Mit dem Ausschluss des Betreibers ist

gegebenenfalls der Verlust von Verbund- bzw. GréRenvorteilen durch gemeinsame Produktion von

208 y/igl. zu den Determinanten des Wettbewerbsdrucks bei Ausschreibungen in Infrastrukturprojekten PORTER /

ZONA (1993), KLEIN (1998) und GuPTA (2001).

27 yigl. zu Informationsvorteilen von etablierten Betreibern in Ausschreibungen WiLLIAMSON (1976, S. 83 ff.) sowie

die Kommentare des britischen Rechnungshofs bzgl. Informationsvorteilen des etablierten Betreibers bei der
Neuausschreibung von Betriebsleistungen im Rahmen von so genannten ,Markttests bei PPP-Projekten in NAO
(20074, S. 20).

28 1y giner Studie des britischen Rechnungshofs wird angegeben, dass befiirchtete Schnittstellenprobleme der

Hauptgrund fur den Verzicht auf eine Ausschreibung von gréRBeren Anpassungen war; vgl. NAO (2008, S. 13).
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Hauptleistung und Anpassung (,economies of scope / scale*) verbunden. Zwar kann der Betreiber mit
dem Wissen um diese Vorteile gegebenenfalls zusatzliche Informationsrenten generieren. Unter
Umsténden lassen sich diese aber durch andere Methoden — z. B. Monitoring der 6ffentlichen Hand —

reduzieren.

Eine abschlieRende Beurteilung ist ohne Betrachtung des Einzelfalls nicht mdglich. Im Allgemeinen
durfte jedoch der Ausschluss des Betreibers aus der Ausschreibung der Anpassung nicht sinnvoll
sein. Aber es muss aus Sicht der 6ffentlichen Hand sichergestellt werden, dass der Wettbewerb bei
Ausschreibung von Anpassungen erhalten bleibt. Der erwartete Wettbewerbsdruck kann insbesondere
durch das bei Vertragsschluss vereinbarte Ausschreibungsdesign beeinflusst werden.**®

6.1.3.3.3 Besonderheiten bei Ausgestaltungsvarianten

Gestaltungsvarianten gibt es insbesondere im Hinblick auf die Verantwortung fur die Durchfuhrung der
Ausschreibung sowie hinsichtlich der formalen Ausgestaltung der Vergabe (einschlieBlich der Anzahl
der Bieter).

VERANTWORTUNG FUR DIE DURCHFUHRUNG DER AUSSCHREIBUNG

Die Ausschreibung der Leistung fir die Anpassung kann durch den Betreiber bzw. die o¢ffentliche
Hand durchgefuhrt werden. Dies hat insbesondere Auswirkungen auf Transaktionskosten infolge der
oben beschriebenen Schnittstellenproblematik, aber auch auf den zu erwartenden Wettbewerbsdruck.
Fuhrt der Betreiber die Ausschreibung durch, wird er bei der Auswahl des Auftragnehmers die
(gegebenenfalls langfristigen) Kosten aus dem Management von Schnittstellen beriicksichtigen.
Dieser potenziell kostenreduzierende Effekt ist aber mit verbesserten Moglichkeiten zur Diskriminie-
rung von Wettbewerbern durch den Betreiber bzw. zu wettbewerbsverzerrenden Absprachen mit

Konkurrenten abzuwagen.?*

FORMALE AUSGESTALTUNG DER AUSSCHREIBUNG INKL. ANZAHL DER BIETER

Nach Grad der Publizitat und Anzahl der Bieter kdnnen beschrankte von 6ffentlichen Ausschreibun-

gen unterschieden werden.?**

Zu den beschrankten Ausschreibungen kann auch die Vorlage von
Vergleichsangeboten durch den Betreiber gezahlt werden. Bei der Ausgestaltung des Ausschrei-
bungsmechanismus kann neben der individuellen Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien auch
auf nationale oder internationale Rechtsgrundlagen zurtickgegriffen werden, z. B. die in Deutschland

haufig eingesetzten Vergabe- und Vertragsordnungen (VOB, VOL und VOF).

299 ygl. zur Ausgestaltung von Ausschreibungen im Allgemeinen z. B. KLEMPERER (2004) sowie im Speziellen bei

Infrastrukturleistungen KLEIN (1998).

210 y/gl. hierzu SCHAUPENSTEINER (1993, S. 250).

21 Einer Ausschreibung kann auch ein Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet werden; vgl. zu Ausgestaltungsmég-

lichkeiten von Vergaben im offentlichen Sektor MULLER-WREDE / AICHER (2008).
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Die formale Ausgestaltung hat vor allem Auswirkung auf die Transaktionskosten zur Durchfuhrung der
Ausschreibung und den zu erwartenden Wettbewerbsdruck. Es wird beispielsweise darauf
hingewiesen, dass durch das Vergaberecht regulierte Ausschreibungsvarianten unterschiedliche
Anforderungen an die ausschreibende Stelle stellen und daher auch zu variierenden, in der Regel

212 Auf Seiten der Bieter sind diese Kosten zwar

213
h.

aber sehr hohen Transaktionskosten fuhren.
weitgehend unabhangig von der Vergabeart, aber auch hier sehr hoc Der zu erwartende
Wettbewerbsdruck steigt tendenziell mit hdherem Publizitdtsgrad. Fur eine effiziente Durchfihrung

von Anpassungen sind beide Effekte gegeneinander abzuwéagen.

6.1.3.3.4 Schlussfolgerungen

Wegen der vergleichsweise hohen Transaktionskosten sind Ausschreibungen eher fur mittlere bis
groBe Anpassungen geeignet. Insbesondere bei Leistungsgegenstanden, die nur schwierig im
urspriinglichen Vertrag, aber hinreichend genau vor Implementierung der Anpassung beschrieben
werden koénnen (vergleichsweise geringe Komplexitdt im Zeitpunkt der Anpassung), kann der
Wettbewerbsdruck zu effizienten Losungen beitragen. Die weiteren Voraussetzungen zur Nutzung

dieser Anpassungsregel entsprechen denen in Abschnitt 6.1.3.2.4 dargestellten Bedingungen.

6.1.3.4 Festlegung von Verglutungsbestandteilen fir Anpassungen im urspriinglichen
Vertrag

6.1.3.4.1 Beschreibung der grundlegenden Anpassungsregel

Bei den bisher diskutierten Anpassungsregeln wurde die Vergitung unmittelbar vor (Zeitpunkt 2) oder
nach der Anpassung (Zeitpunkt 3) festgesetzt. Es ist aber auch mdglich, Vergitungen fur Anpassun-
gen (teilweise) bereits bei Vertragsschluss fir die urspriingliche Leistung festzulegen (Zeitpunkt 1).
Beispielsweise konnte neben dem Preis fir die urspringliche Leistung eine Liste mit Vergitungen fir
bestimmte Anpassungen (,outputorientierte Bedarfspositionen“) bzw. fir Vorleistungsfaktoren
(winputorientierte Bedarfspositionen“) vereinbart werden. Die Abgrenzung zwischen input- und
outputorientierten Bedarfspositionen ist — wie in Abschnitt 3.2.4 dargestellt — unter Umstanden nicht
trivial. Von solchen Schwierigkeiten wird in der folgenden Diskussion abgesehen, denn die Bewertung
von output- und inputorientierten Bedarfspositionen ist in vielen Féllen identisch. Nur wenn sich

Unterschiede ergeben, wird darauf hingewiesen.

%12 ygl. RAMB@LL MANAGEMENT (2007, S. 82).
13 ygl. RAMB@LL MANAGEMENT (2007, S. 56).
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6.1.3.4.2 Bewertung der grundlegenden Anpassungsregel

Outputorientierte Bedarfspositionen haben in jedem Fall Festpreischarakter. Je hachdem, ob Massen
bei inputorientierten Bedarfspositionen vor oder nach Implementierung der Anpassung festgelegt
werden, werden Festpreis- und Einheitspreisvergiitungen genutzt. In der folgenden Diskussion wird
davon ausgegangen, dass die Festpreisvariante genutzt wird.?**

Durch die Festlegung von Vergutungsbestandteilen von Leistungsanpassungen im urspringlichen
Vertrag werden Produktionskostenrisiken fiir die Zeit zwischen Vertragsabschluss (Zeitpunkt 1) und
Anpassung (Zeitpunkt 2) auf den Betreiber tbertragen. Dieses Risiko kann durch die Aufnahme von
Schwellenwerten begrenzt werden. Beispielsweise kdnnte vereinbart werden, dass die Bedarfspositi-
onen nur fur einen vertraglich vereinbarten, prozentualen Anteil des Projektvolumens eingesetzt

215 Daneben wirkt dem potenziell kostenerhéhenden Effekt aus der Ubernahme des

werden durfen.
Produktionskostenrisikos durch den Betreiber entgegen, dass der Betreiber bereits im urspringlichen
Vertrag weitgehend Sicherheit Uber die H6he der Vergitung im Anpassungszeitpunkt hat.
Dementsprechend entstehen z. B. im Vergleich zu Verhandlungen geringere Kosten der Risikolber-

nahme durch die Klarheit Uber die zu erwartende Vergitungshohe.

Weiterhin sind bei dieser Anpassungsregel Anreize zu verzerrten Geboten zu beachten, sofern die
Preise in einzelnen Positionen der Bedarfsliste von den Kosten des Betreibers abweichen. Die Bieter
als potenzielle Betreiber werden dies bei der Preisbildung fur die ursprungliche Leistung beriicksichti-
gen und werden gegebenenfalls versuchen, Einfluss auf die Hohe der einzelnen Positionspreise zu
nehmen. Daneben ergibt sich speziell bei inputorientierten Bedarfspositionen durch die Informations-
probleme der o6ffentlichen Hand bei Festlegung der Massen tendenziell ein erhéhter Anreiz zu
verzerrten Geboten. Bei hinreichendem Wettbewerbsdruck um den urspringlichen Auftrag wird die
Informationsrente des Betreibers gegebenenfalls auf ein geringes Mal? reduziert; jedoch fallen die mit

den verzerrten Geboten verbundenen Kosten der Risikoubernahme in jedem Fall an.

SchlielBlich sind bei Festlegung von Preisen fir Anpassungen im urspringlichen Vertrag die
(Transaktions-)Kosten fiir deren Vereinbarung zu bertcksichtigen. Diese dirften in der Regel relativ
hoch sein.

6.1.3.4.3 Besonderheiten bei Ausgestaltungsvarianten

Ausgestaltungsvarianten dieser Anpassungsregel ergeben sich insbesondere hinsichtlich des
Prozesses zur Ermittlung der Positionspreise. Weiterhin kann alternativ auf die Urkalkulation des
Betreibers und — sofern vorhanden — auf Marktpreislisten zurtickgegriffen werden.

24 vgl. hierzu die Diskussion grundlegender Vertragsregeln in Abschnitt 3.3.3.

25 |n Cchile wurde beispielsweise vereinbart, dass die Gesamtvergiitung fiir Anpassungen, die auf Basis von

Bedarfspositionen ermittelt werden, maximal 10 % des Vertragsvolumens ausmachen dirfen; vgl. Gomez-LoBo /
HiNnoJosA (2000, S. 17).
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PROZESS DER PREISERMITTLUNG BEI BEDARFSPOSITIONEN: VORGABE DURCH DIE OFFENTLICHE HAND VS.

VERHANDLUNG

Fur den Prozess der Ermittlung von Preisen fiir die Bedarfspositionen kdnnen zwei grundsétzliche
Varianten unterschieden werden: Einerseits kdnnen Preise durch die offentliche Hand wahrend der
Vergabevorbereitung (Zeitpunkt 1a) ermittelt und als Teil der Vergabeunterlagen vorgegeben werden.
Andererseits kdnnen die Vertragsparteien wahrend der Vergabe (ber die Preise der Bedarfspositio-
nen verhandeln (Zeitpunkt 1b). Bei beiden Varianten werden die Preise Bestandteile des Vertrags bei
dessen Abschluss (Zeitpunkt 1c).

Bei einer Vorgabe der Positionspreise durch die o¢ffentliche Hand werden die Moglichkeiten zur
Abgabe verzerrter Gebote eingeschrankt, da die einzelnen Bieter keinen Einfluss auf die Positions-
preise haben; der Preis fir die Hauptleistung ist die einzige Preisvariable im Vergabewettbewerb.
Daneben konnen durch eine Vorgabe von Positionspreisen, die (geringfugig) unterhalb der
(Opportunitats-)Kosten liegen, Anreize zu Hidden Action bei inputorientierten Bedarfspositionen
vermieden werden. Fir die adaquate Abschatzung der (Opportunitats-)Kosten durch die 6ffentliche
Hand fallen einerseits hohe Transaktionskosten an, andererseits ist ein hohes Know-how der
offentlichen Hand erforderlich bzw. muss in Form von Beratungsleistungen eingekauft werden.
Insbesondere wenn die Kostenstrukturen potenzieller Anbieter differieren, dirfte die optimale
Gestaltung der Positionspreise schwierig sein. Bei ungenauer Abschatzung der Preise resultieren
entsprechende Kosten der Risikolibernahme.

Bei Verhandlungen der Positionspreise kdnnen potenzielle Betreiber die einzelnen Positionspreise
beeinflussen. Dies erhoht einerseits das Potenzial flr verzerrte Gebote, andererseits kdnnen
gegebenenfalls Informationen aus den Verhandlungen genutzt werden, um die Kosten des einzelnen
Bieters fir eine einzelne Bedarfsposition besser abzuschétzen. Daneben kénnen unter Umstanden
die Angebote der einzelnen Anbieter untereinander plausibilisiert werden. Dem wirkt aber entgegen,
dass alle potenziellen Betreiber dem gleichen Anreizsystem unterliegen und folglich tendenziell in

gleichen bzw. &hnlichen Positionen verzerrt anbieten werden.

Im Ubrigen ergibt sich ein Bewertungsproblem fiir die 6ffentliche Hand. Neben der Hauptleistung muss

28 pafir missen

der Preiskatalog fur die Anpassungen in die Bewertungen einbezogen werden.
plausible Erwartungen Uber die Nutzungswahrscheinlichkeit / -haufigkeit gebildet werden. Dies ist

grundsatzlich mit Schwierigkeiten verbunden.

Unter Abwagung der dargestellten Vor- und Nachteile kann geschlussfolgert werden, dass die
Vorgabe von Positionspreisen durch die offentliche Hand aus 6konomischer Sicht sinnvoll sein kann,
sofern die dargestellten Know-how-Probleme begrenzt sind bzw. durch Einkauf von Beratungsleistun-
gen kompensiert werden kénnen. Hierfir sind auch die technologischen Bedingungen im betrachteten

216 Vgl. zu Erfahrungen bei Auktionen mit mehreren Bietvariablen bei PPP-Projekten z. B. ENGEL / FISCHER /

GALETOVIC (2000, S. 11), GoMEz-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 7) und PAREDES / SANCHEZ (2003, S. 7 ff.).
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Sektor zu berlcksichtigen, die eine adaquate Abschatzung von Kosten der Leistungserstellung durch

Externe erschweren kénnen.

RUCKGRIFF AUF URKALKULATION

Anstatt eigene Bedarfspositionen neben der Hauptleistung zu verhandeln, kann auf die Kalkulation fur
die Hauptleistung, die so genannte Urkalkulation, zurtickgegriffen werden. Diese enthalt typischerwei-

se sowohl Vorleistungspositionen (,Inputs®) als auch eigensténdige Leistungsbestandteile (,Outputs").

Sofern die Urkalkulation Gegenstand der Verhandlungen zwischen Bietern und 6ffentlicher Hand bei
der Vergabe ist, ist die Bewertung dieser Anpassungsregel (nahezu) identisch mit der Beurteilung von
verhandelten Bedarfspositionslisten. Die 6ffentliche Hand muss in diesem Fall plausible Erwartungen
Uber die Nutzung einzelner Positionen in Leistungsanpassungen bilden und dies bei der Angebotsbe-
wertung beriicksichtigen. Dabei kénnen wieder die einzelnen Angebote der potenziellen Betreiber
untereinander plausibilisiert werden. Sofern eventuelle Nachverhandlungen von der 6ffentlichen Hand
bei der Angebotswertung nicht beachtet werden, ergeben sich auch hier starke Anreize zu verzerrten

217

Geboten. Ein Spezialfall der verzerrten Angabe von einzelnen Leistungspositionen in der

Urkalkulation — die Erh6hung der Eigenkapitalrendite — wird in Abschnitt 6.3 diskutiert.

RUCKGRIFF AUF MARKTPREISLISTEN

Neben von der o6ffentlichen Hand vorgegebenen und zwischen den Vertragsparteien verhandelten
Bedarfspositionen bzw. dem Ruckgriff auf die Urkalkulation kann als Basis fir die Preisfindung bei
Anpassungen auch auf Marktpreislisten verwiesen werden. Die Preise fur die Positionen werden bei
dieser Option aber nicht bilateral vereinbart, sondern es wird auf eine externe Quelle zurtickgegriffen,
die unabhangig Marktpreise erhebt. Solche Marktpreislisten werden beispielsweise in Grofl3britannien
genutzt, z. B. das Spon’s Architects’ and Builders’ Price Book und das BMI Building Maintenance
Pricebook des Royal Institute of Chartered Surveyors (RICS).?*®

Im Allgemeinen kann angenommen werden, dass eine im Markt anerkannte Preisliste fiir einzelne

Leistungen die Kosten der Leistungserstellung eines durchschnittlich ausgelasteten Unternehmens

27 Beispielsweise kann in einem Schulprojekt vorgesehen sein, dass aufgrund zuriickgehender Schiilerzahlen

einzelne Schulgebdude wahrend der Vertragslaufzeit geschlossen werden. Wird zwischen 6ffentlicher Hand und
Betreiber vereinbart, dass die monatliche Rate auf Basis der Betriebskosten aus der Urkalkulation gekirzt wird,
besteht fir den Privaten ein Anreiz, fir Gebaude mit hdherer Wahrscheinlichkeit der Stilllegung geringere
Betriebskosten anzugeben, wahrend bei anderen Objekten héhere Betriebskosten veranschlagt werden.

218 ygl. LanGDON (2005) und RICS (2007). Fir die (Fremd-)Finanzierung von Anpassungen wird haufig auf

Marktzinssatze (LIBOR oder EURIBOR) als Preisermittiungsgrundlage verwiesen. Daneben werden Preislisten
fur bestimmte Dienstleistungen geflihrt. Beispielsweise wird die Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure
(HOAI) durch den Gesetzgeber vorgegeben. Diese wird im Abschnitt 6.2 zur Regelung von Verwaltungskosten
diskutiert. Daneben existieren in Deutschland keine allgemein anerkannten Marktpreislisten. Von den deutschen
Architektenkammern wird Uber das Baukosteninformationszentrum eine Datenbank mit Abrechnungspreisen von
Bauprojekten angeboten; vgl. hierzu die Webseite http://www.bki.de/ (Stand: 05.12.2008). Diese Datenbank kann
aber nicht als Grundlage einer Marktpreisliste genutzt werden, sondern stellt eher eine Informationsplattform fur
Experten dar.
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relativ gut abbildet.?*®

Dementsprechend durften durch den Ruckgriff auf Marktpreislisten in ihrer
jeweils aktuellen Version geringe Kosten der Risikoiibernahme aus der Ubernahme von Produktions-
kostenrisiken zwischen Abschluss des urspringlichen Vertrags (Zeitpunkt 1) und Anpassung
(Zeitpunkt 2) anfallen sowie Anreize zu verzerrten Geboten reduziert werden. Ein weiterer Vorteil von
Marktpreislisten — sofern vorhanden — sind die geringen Transaktionskosten zur Vereinbarung und
Aktualisierung. Potenziell besteht ein Nachteil in Form von Kosten der Risikoubernahme und
verzerrten Geboten, wenn einzelne Bieter eine andere Kostenstruktur haben, als in der Preisliste

abgebildet wird.

6.1.3.4.4 Schlussfolgerungen

Aufgrund der beschriebenen Auspragungen der Bewertungskriterien eignet sich die Festlegung von

Vergutungsbestandteilen im urspriinglichen Vertrag nur fir bestimmte Anpassungssituationen:

e Wert und Haufigkeit der Nutzung: Bedarfspositionen sollten wegen der erforderlichen,
einmaligen Transaktionskosten zur Definition im urspriinglichen Vertrag bei Positionen einge-
setzt werden, die ein hohes Anpassungsvolumen abdecken. Dies sind einerseits Positionen,
die (bei vergleichsweise geringem Wert) haufig auftreten, und andererseits Positionen, die

(bei einer Mindestwahrscheinlichkeit der Nutzung) einen hohen Wert haben.

o Komplexitat und Unsicherheit: Outputorientierte Bedarfspositionen sind aufgrund der
Festlegung der Leistungsbeschreibung im urspriinglichen Vertrag vor allem fir Positionen mit
geringer Komplexitat und geringer Unsicherheit geeignet.?”® Die Position muss also gut im
urspriinglichen Vertrag beschreibbar und nach Implementierung messbar sein, da ansonsten
sehr hohe Transaktionskosten fiir die Leistungsspezifikation anfallen, entweder durch Vorga-

be der offentlichen Hand oder durch Verhandlung mit den Bietern.

Auch Positionen aus inputorientierten Listen (,inputorientierte Bedarfspositionen) sollten ei-
ne geringe Komplexitat und Unsicherheit aufweisen. Aus ihnen kdnnen aber gegebenenfalls
komplexere und unsichere Anpassungen im Anpassungszeitpunkt (Zeitpunkt 2 oder 3) zu-
sammengesetzt werden, sofern die Listen alle notwendigen Positionen enthalten. Unter Um-

standen muss die Regel dann kombiniert mit anderen Methoden eingesetzt werden.

219 aktualisierungen der Marktpreisliste werden in der Regel detailliert fiir einzelne Positionen erfolgen. Dadurch

duarfte sich im Allgemeinen eine bessere Abbildung der Kosten der Leistungserstellung als bei Aktualisierung
durch allgemeinen Preisindex ergeben, der bei individuell verhandelten Bedarfspositionen haufig verwendet wird.

20 Eg wird auRerdem darauf hingewiesen, dass sich die Kosten der Leistungserstellung von im Vertrag

spezifizierten Bedarfspositionen durch technologische Neuerungen stark verandern kénnen; vgl. Gomez-LoBo /
HiNnoJosA (2000, S. 17).
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e Risiko des Leistungsgegenstands: Fur risikobehaftete Positionen ist die Vereinbarung von
Vergutungsbestandteilen im urspriinglichen Vertrag in der Regel nicht geeignet, wenn sich
dieses Risiko nicht durch Indexierung oder andere Methoden reduzieren lasst. Ansonsten

entstehen hohe Kosten der Risikolibernahme beim Betreiber.

Die Vorgabe von Positionspreisen durch die 6ffentliche Hand kann aus 6konomischer Sicht eine
sinnvolle Losung darstellen. Voraussetzung hierfir ist, dass die projektverantwortliche Verwaltung
Uber ein sehr hohes Know-how verfiigt.

Der Rickgriff auf die Urkalkulation kann eine sinnvolle Alternative zur separaten Vereinbarung von
(verhandelten) Bedarfspositionslisten sein. Wesentliche Voraussetzung ist, dass die 6ffentliche Hand
die einzelnen Positionen einer kritischen Prifung unterzieht und gegebenenfalls in der Vergabever-
handlung verandert. Der Einsatz von Marktpreislisten ist ebenfalls eine addquate Variante, deren

Einsatz jedoch durch mangelnde Verfuigbarkeit oft nicht in Frage kommt.

6.1.4 Analyse von Kombinationen von Anpassungsregeln

6.1.4.1 Grundlegende Uberlegungen

Die bisherige Analyse hat die Eignung einzelner Anpassungsregeln fir bestimmte Anpassungsge-
genstande bzw. -situationen diskutiert. Dabei wurde (implizit) davon ausgegangen, dass die einmalige
Nutzung einer einzelnen Anpassungsregel zu einem fur beide Seiten akzeptablen Ergebnis fihrt. Ist
dies nicht der Fall, kann es bei einigen Anpassungsregeln sinnvoll sein, diese wiederholt zu
verwenden (,Schleifen”). Beispielsweise konnte nach dem Scheitern einer ersten Verhandlungsrunde
auf Basis eines Angebots des Betreibers nach Uberarbeitung des Vorschlags eine zweite

Verhandlungsrunde durchgefuhrt werden.

Neben solchen Schleifen im Anpassungsprozess kann es auch vorteilhaft sein zu vereinbaren, nach

Nutzung einer Anpassungsregel eine andere anzuwenden.?*

Dies wird im Folgenden als ,Kombinati-
on“ von Anpassungsregeln bezeichnet. Mit der Kombination von Anpassungsregeln wird angestrebt,
die Vorteile verschiedener Mechanismen zu kombinieren. Beispielsweise kdnnte bei der Verwendung
von inputorientierten Bedarfslisten die Situation eintreten, dass eine Anpassung eine Vorleistungsposi-
tion erfordert, die nicht durch die Liste erfasst wird. Je nach GréRe der Anpassung kann es sinnvoll
sein, fur die Preisermittlung solch fehlender Positionen Verhandlungen auf Basis von Selbstkosten
durchzufuhren, aber auch die Kombination mit einem Expertenurteil ist mdglich. Je nach Ausgestal-

tung kdnnen durch die Kombination von Regeln effizientere Losungen gefunden werden.

Allerdings mussen durch die Kombination von Regeln auch Nachteile in Kauf genommen werden. Ein
offensichtlicher Nachteil ist, dass erhdhte Transaktionskosten durch die Nutzung mehrer Mechanis-

men anfallen. Daneben ist auch die Rickwirkung des nachgelagerten Mechanismus auf das Verhalten

221 ygl. hierzu auch die Diskussion zur Stufung des Nachverhandlungsprozesses in Abschnitt 5.2.
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922 Eing

der Parteien bei Nutzung der vorgelagerten Regel zu beachten (,Backward Induction
Kombination mit wichtigen zusatzlichen Effekten und auch praktischer Relevanz ist die Kombination
von Nachverhandlungen auf Basis von Selbstkosten des Betreibers (als Festpreis), gekoppelt mit

einem nachgelagerten Ausschreibungsrecht der 6ffentlichen Hand.

6.1.4.2 Spezielle Betrachtung eines nachgelagerten Ausschreibungsrechts
AUFGREIFEN DES KONZEPTES DES ANGREIFBAREN MARKTES

Durch die Einfiihrung eines nachgelagerten Ausschreibungsrechts der &ffentlichen Hand wird eine
Situation geschaffen, die in der 6konomischen Theorie als angreifbarer Markt (,Contestable Market")
bezeichnet wird. Dieser Begriff wird fir Markte genutzt, in dem der einzige Anbieter durch den
Markteintritt von Konkurrenten bedroht ist. Wenn dieser etablierte Anbieter in einem Markt mit
geringen Eintritts- und Austrittsbarrieren seine Preise Uber die Kosten der effizienten Leistungserstel-
lung hinaus erhéht und dementsprechend hohe Gewinne bzw. Renten erzielt, werden Wettbewerber
in den Markt eintreten und zu geringeren Preisen anbieten. Als Resultat der Markteintrittsbedrohung
durch Wettbewerber wird das etablierte Unternehmen auch als Monopolist zu Preisen anbieten, die

nahe an Wettbewerbspreisen liegen.?*?

Das Konzept lasst sich wie folgt auf eine Nachverhandlung bei einem PPP-Projekt anwenden: In einer
Anpassungssituation ist der Betreiber zunachst ein Quasi-Monopolist gegeniber der o6ffentlichen
Hand. Denn zwischen den Vertragsparteien ist vereinbart, dass der Betreiber das Recht zur Erstellung
eines Angebots hat. Sofern die ¢ffentliche Hand mit diesem Angebot zufrieden ist, wird die Anpassung
umgesetzt. Der Betreiber muss aber damit rechnen, dass die offentliche Hand dem Angebot nicht
zustimmt und festlegt, dass die Leistung ausgeschrieben wird. Vom mdglichen Verlust des Auftrags
bedroht, wird der Betreiber sich beim Angebot fir die Anpassung nicht allzu weit von Wettbewerbs-
preisen entfernen. Die Disziplinierungswirkung kénnte weiter verstarkt werden, wenn von vornherein
festgelegt ist, dass sich der Betreiber oder Unternehmen aus seiner Unternehmensgruppe nicht an der

Ausschreibung beteiligen darf.

DISZIPLINIERUNG DURCH WIEDERHOLTE TRANSAKTIONEN

Als weiterer Effekt bei nachgelagertem Ausschreibungsrecht der 6ffentlichen Hand ist die disziplinie-
rende Wirkung wiederholter Transaktionen zu nennen. Dieser Effekt wird insbesondere in der so

genannten ,Theorie der impliziten Vertrage* behandelt.?**

Im Grundkonzept wird davon ausgegangen,
dass ein Auftraggeber einen Vertrag mit einem Auftragnehmer fir ein Projekt mit dem impliziten
Versprechen abschlie3t, dass bei guter Performance der Auftragnehmer auch flir Folgeprojekte
beauftragt wird. Dabei hat der Auftraggeber aber nach jedem Projekt das Recht, die Vertragsbezie-

hung zu beenden. Insbesondere wird davon ausgegangen, dass der Auftraggeber die Vertragsbezie-

222 ygl. hierzu die Ausfithrung zur Verhandlungstheorie in Kasten 2 (Seite 47).

22 ygl. BAUMOL / BAILEY / WILLIG (1977) und BAUMOL / PANZAR / WILLIG (1982).

224 vgl. zur Theorie der impliziten Vertrége z. B. BAKER / GIBBONS / MURPHY (1994).
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hung abbrechen wird, wenn sich der Auftragnehmer einmalig opportunistisch verhalten hat. Falls der
o6konomische Gewinn aus der langfristigen Beziehung héher ist als die Rente, die durch einmaligen
Opportunismus entsteht, wird der Auftragnehmer auch bei Abschluss von Vertragen mit hoherem
Opportunismusrisiko, z. B. Vertragen auf Kostenzuschlagsbasis, im Sinne des Prinzipals diszipliniert.
Dementsprechend kann ein Prinzipal Vergltungsregeln mit geringeren Leistungsanreizen eher

verwenden, wenn Transaktionen wiederholt stattfinden.??

Auch Anpassungen, die zwischen o6ffentlicher Hand und Betreiber verhandelt werden, kénnen als
wiederholte Transaktionen der gleichen Vertragspartner interpretiert werden. Dementsprechend wird
der Betreiber bei Nutzung von Nachverhandlungsregeln mit geringen Leistungsanreizen, z.B.
Verhandlungen auf Basis von Selbstkosten, diszipliniert. Wichtig ist aber die Moglichkeit des Prinzipals
mit einer alternativen Beschaffung zu drohen. Dementsprechend hat ein nachgelagertes Ausschrei-
bungsrecht der 6ffentlichen Hand disziplinierende Wirkung. Der Effekt wirkt also nicht bei wiederholten
Verhandlungen auf Selbstkostenbasis ohne Mdoglichkeit der offentlichen Hand, die Anpassung an
Wettbewerber zu vergeben. Weiterhin muss darauf hingewiesen werden, dass der disziplinierende
Effekt wiederholter Transaktionen in spaten Projektphasen geringer wirkt, da vom Betreiber kaum

noch Anpassungen erwartet werden.

6.1.4.3 Schlussfolgerungen

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass mit einer Kombination von Nachverhandlungsre-
geln sinnvolle Ergebnisse aus Sicht der 6ffentlichen Hand erzielt werden kénnen. Gleichzeitig missen
aber auch Nachteile, z. B. hohere Transaktionskosten fiur die Verwendung von mehreren Mechanis-

men, in Kauf genommen werden.

Insbesondere ein nachgelagertes Ausschreibungsrecht der 6ffentlichen Hand kann disziplinierende
Wirkung auf den Privaten haben, einerseits durch die Bedrohung mit Vergabe an einen Konkurrenten,
andererseits durch Wiederholung von Transaktionen mit Drohung des Abbruchs der Beziehung. Diese
Effekte sind aber insbesondere bei kleinen Anpassungen in ihrer Wirkung beschrankt, wenn die
offentliche Hand die Transaktionskosten fur die Durchfihrung der nachgelagerten Ausschreibung
tragen muss. In diesem Fall wirde die o6ffentliche Hand nur ausschreiben, wenn die erwarteten
Einsparungen aus der Ausschreibung die Transaktionskosten zu ihrer Durchfiihrung Ubersteigen. Fur
gréRBere Anpassungen diirfte ein nachgelagertes Ausschreibungsrecht der 6ffentlichen Hand aber ein
geeignetes Mittel sein, um den Betreiber zu disziplinieren. Dementsprechend muss nicht in jedem Fall
eine Ausschreibungspflicht in den PPP-Vertrag aufgenommen werden. Ein Ausschreibungsrecht kann

ahnliche Ergebnisse erzielen.

25 |n empirischen Untersuchungen wird der Effekt durch CorTs / SINGH (2004) im Markt fur Olbohrdienstleistun-

gen und durch KALNINS / MAYER (2004) bei Softwareentwicklungsvertradgen aufgezeigt. In einer Untersuchung zu
Vertragsklauseln in der amerikanischen Autoindustrie wird ebenfalls darauf hingewiesen, dass Autohersteller und
ihre Lieferanten durch langfristige Beziehungen, die Uber den Lebenszyklus eines Modells hinausreichen,
diszipliniert werden; vgl. BEN-SHAHAR / WHITE (2006, S. 969 ff.).
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6.1.5 Analyse des Gesamtsystems von Anpassungsregeln

In den vorhergehenden Abschnitten wurde herausgearbeitet, dass bei der Wahl einer adaquaten
Anpassungsklausel zahlreiche Trade-offs zu beachten sind und sich daher einzelne Regeln bzw.
deren Kombinationen nur fiir bestimmte Anpassungssituationen und -gegenstande eignen. So kann
es beispielsweise sinnvoll sein, fur kleine Anpassungen eine Regel mit geringen Transaktionskosten
vorzusehen, wahrend fiir groBe Anpassungen Regeln genutzt werden sollten, die eine starkere
Anreizorientierung aufweisen, auch wenn damit hohere Transaktionskosten verbunden sind.
Dementsprechend ist es sinnvoll, mehrere Anpassungsregeln fir unterschiedliche Anpassungssituati-
onen in den urspringlichen Vertrag aufzunehmen und so fiir ein ausreichendes Maf3 an Detaillierung

der Nachverhandlungsregeln zu sorgen.

Gleichzeitig ist auf weitgehende Vollstandigkeit der Anpassungsregeln zu achten, so dass
wahrscheinliche Anpassungssituationen mdoglichst abschlieRend durch die Vereinbarungen erfasst
sind. SchlieBlich sollten die Regeln widerspruchsfrei und einfach interpretierbar, also moglichst klar
sein. Beispielsweise sollte darauf geachtet werden, dass sich die Anwendungsbereiche einzelner
Anpassungsregeln nicht Uberschneiden, so dass im Anpassungszeitpunkt Einvernehmen herrscht,

welche der Klauseln anzuwenden ist.

Das letztendliche Design adaquater Anpassungsregeln ist eine projektspezifische Aufgabe. Denn
insbesondere technologische Gegebenheiten des Projekts und des jeweiligen Sektors bestimmen
wahrscheinliche Anpassungssituationen und -gegenstande. Dennoch kénnen Anpassungsregeln
bestimmten Kategorien von Leistungsgegenstanden bzw. Umweltsituationen zugeordnet werden, was

zusammenfassend in Abbildung 13 dargestellt ist.
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Grundlegende
Kategorien von Vergitungs- Wesentliche

Eigenschaften von Leistungsgegenstand und Umwelt Anpassungsregeln regel fir VT

Anpassung

« geringe Komplexitat und Unsicherheit (gute Beschreibbarkeit im
urspriinglichen Vertrag, gute Messbarkeit) und Festlegung von Ver- « Bedarfspositionen
« geringes (unbeeinflussbares) Risiko der Position (ggf. geteilt durch . L « Ruckgriff auf die
; B gutungsbestandteilen im A
Indexierung oder andere Mechanismen) und urspriinglichen Vertrag Urkalkulation

» Abdeckung eines hohen Anderungsvolumens (hoher Wert, hohe Haufigkeit, « Marktpreislisten

hohe Wahrscheinlichkeit)

« hinreichendes Anderungsvolumen und FEStPre'S,'

« relativ geringe Komplexitéat und Unsicherheit und Ausschreibung bzw. oder E'F‘“e"s' « Ausschreibung durch
—gute Beschreibbarkeit vor Anpassung Verhandlung mit preis- offentliche Hand
—gute Messbarkeit nachgelagertem vergutung « Ausschreibung durch
—geringe Interdependenz mit anderen Leistungsteilen Ausschreibungsrecht Betreiber

« begrenztes (unbeeinflussbares) Risiko

« relativ geringe Komplexitat und Unsicherheit (gute Beschreibbarkeit vor Verhandlung

Anpassung, gute Messbarkeit) und zwischen Vertrags- « Verhandlung auf

* begrenztes (unbeeinflussbares) Risiko parteien vor Anpassung Basis der

Y Selbstkosten des
* hohe Komplexitéat oder Unsicherheit (schlechte Beschreibbarkeit vor Feztlegung nach Kosten- Betreibers
Anpassung, schlechte Messbarkeit) oder t ischer:\?VZissS:gsv’ischen zuschlags- . Benchmarkm_g
« sehr hohes Risiko P ! kalkulation || * EXpertenurteil
Vertragsparteien

Unter Umstéanden

auch Fremdvergabe
des Auftrags
sinnvoll

Abbildung 13: Kategorien von Leistungsgegenstanden bzw. Anpassungssituatio-

nen und adaquaten Anpassungsregeln??®

6.1.6 Umsetzung in der Praxis

6.1.6.1 GroRbritannien

Die Anpassungsregeln fur britische PPP-Projekte haben sich in den letzten Jahren deutlich
weiterentwickelt. In friihen Projektvereinbarungen und auch in den ersten Standardvertrdgen war
typischerweise eine Nachverhandlungsregel fir alle Arten von Anpassungen vereinbart, die auf
Verhandlungen zwischen Betreiber und o6ffentlicher Hand beruhte. In typischen Nachverhandlungs-
prozessen der frilhen Projekte fragte die 6ffentliche Hand eine Anderung beim Betreiber an. Dieser
erstellte daraufhin ein Angebot, auf dessen Basis zwischen den Parteien verhandelt wurde. Nach
Zustimmung aller Beteiligten wurde die Anpassung anschlieRend implementiert.””’ Fir diesen
Verhandlungsprozess wurden in den Projekten oftmals feste Zeitvorgaben fir einzelne Teilschritte

vereinbart.

Diese Nachverhandlungsregel wurde insbesondere fiir die haufig auftretenden kleinen Anpassungen

228

von Projektbeteiligten als langwierig und schwerféllig empfunden.” Daneben gab es bei projektver-

antwortlichen Verwaltungen und Kontrollinstitutionen Bedenken bzgl. des Preis-Leistungs-

226 Quelle: Eigene Darstellung.

227 \gl. auch BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

228 v/gl. die britischen Erfahrungen mit Nachverhandlungen, die in Abschnitt 4.1.3 dargestellt sind.
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Verhéltnisses, insbesondere bei gro3en Anpassungen. Als erste Reaktion darauf wurde vom
britischen Finanzministerium die Nutzung von Ausschreibungen ab einem Anderungsvolumen von 100

9

Tsd. GBP vorgeschlagen.®”® In Vertragen von Einzelprojekten wurden daneben alternative

Anpassungsregeln implementiert, z. B. Bedarfspositionen und bilateralen Verhandlungen nachgela-
gerte Ausschreibungsrechte.”*

Solche Entwicklungen im Markt wurden nach einiger Zeit in die Standardvertrdge Ubernommen. In
einem ersten Schritt wurde in der dritten Version der Standardvertrage (,Standardisation of PFI
Contracts Version 3 — SoPC 3“) eine Unterscheidung der Mechanismen fur groBe und kleine
Anpassungen eingefihrt. Fir kleine Anpassungen wurde die Nutzung einer Liste von (inputorientier-

ten) Bedarfspositionen vorgeschrieben.?*!

Diese Liste sollte jahrlich in Verhandlungen zwischen
Betreiber und offentlicher Hand aktualisiert und nachfolgend fiir kleine Anpassungen eingesetzt
werden. Zwar dirfte es sowohl bei der Festlegung der Preise in den jahrlichen Verhandlungen als
auch bei den einzelnen Anpassungen Anreizdefizite geben; aber ein wesentlicher Grund fur die
Aufnahme dieser Regelung konnte in den geringen Transaktionskosten zur Nutzung wéahrend
einzelner Anpassungen gesehen werden. Fir groRe Anpassungen wurde durch die SoPC 3
empfohlen, dass Rechte zur Durchfiihrung eines Benchmarking oder einer Ausschreibung in den

Vertrag aufgenommen werden sollen.**

Fur die Nutzung dieser Mechanismen sprechen die besseren
Anreizwirkungen, wahrend die hoheren Transaktionskosten dieser Mechanismen bei grof3en

Anpassungen weniger ins Gewicht fallen.

In einem weiteren Schritt wurden die Anpassungsregeln in der vierten Ausgabe der Standardvertrage
(,SoPC 4*) weiter differenziert. Zwar haben die Anpassungsregeln hier nur empfehlenden Charakter,
aber es werden Regeln fiir drei GréRenordnungen von Anpassungen unterschieden:**

e Kleine Anpassungen: Fur kleine Anpassungen soll eine Liste von (outputorientierten)
Bedarfspositionen vereinbart werden, die im Anpassungszeitpunkt einfach abgerufen werden

kénnen.?**

Es ist vorgesehen, dass der Katalog jéahrlich in Verhandlungen bzw. mit Referenz
auf einen geeigneten Index aktualisiert werden soll. Leistungen, die nicht durch den Katalog
abgedeckt werden, sollen mit Referenz auf Marktpreislisten oder auf Basis offener Blicher

(also unter Nutzung von Verhandlungen auf Basis von Selbstkosten) entlohnt werden.

229 ygl. HM TREASURY (2003, S. 38).

230 yvgl. auch BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

231 Vgl. HM TREASURY (20044, S. 90). Der Abschnitt wurde als vorgeschriebene Vertragsregel (,required drafting“)

deklariert. Der Schwellenwert fiir kleine Anpassungen sollte projektspezifisch festgelegt werden. Als Vorschlag in
den Regelungen findet sich ein Wert von 1.000 GBP; vgl. HM TREASURY (20044, S. 91).

232 \ygl HM TREASURY (2004a, S. 86).

233 ygl. HM TREASURY (2007a, S. 95 ff.) und fir eine detaillierte Darstellung der Regelungen BECKERS / GEHRT /

KLATT (2009b).

24 In einzelnen Projekten wurden auch Bedarfspositionen fur sehr groBe Anpassungen vereinbart; vgl. hierzu

z. B. die Fallstudie zum Projekt North Wiltshire Schools in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
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e Mittlere Anpassungen: Fur Anpassungen mittlerer Grof3e sollen die Vertragsparteien einen
Katalog (inputorientierter) Bedarfspositionen vereinbaren. Aus diesen Positionspreisen soll bei
Anpassungsbedarf ein Angebot erstellt werden. Wo mdglich, sollen Materialkosten auf Basis

von Marktpreislisten ermittelt werden.

e GroRRe Anpassungen: Bei groBen Anpassungen soll die offentliche Hand zwischen Aus-
schreibung, Verhandlungen mit Benchmarking durch die 6ffentliche Hand und Einbeziehung

eines Experten wahlen.

Die weitere Differenzierung der Anpassungsregeln durch die vierte Version der Standardvertrage kann
auf Basis der in Abschnitt 6.1.3 gefuhrten Diskussionen als sinnvoll betrachtet werden. Wahrend bei
kleinen Anpassungen eine Lésung mit geringen Transaktionskosten (einfacher Abruf aus Katalog bei
outputorientierten Bedarfspositionen) genutzt wird, sind mittlere Anpassungen in der Regel komplexer.
Hier werden nur Preise fur Vorleistungsfaktoren im urspriinglichen Vertrag festgelegt und im
Anpassungszeitpunkt kombiniert. Bei grofRen Anpassungen kénnen transaktionskostenintensive
Methoden mit besseren Anreizwirkungen wie Ausschreibung, Benchmarking oder Einbeziehung eines
Experten genutzt werden. Es sind aber die Beschrankungen der vorgestellten Methoden —
insbesondere die Know-how-Anforderungen an die offentliche Hand beim Benchmarking — zu
beachten.

Die Unterscheidung zwischen den GréRenklassen soll projektspezifisch erfolgen. Dabei wird darauf
hingewiesen, dass neben der ProjektgroRe auch der Sektor, in dem das Projekt durchgefuhrt wird,
einen wesentlichen Einfluss auf die Hohe der Schwellenwerte haben wird.?*> Neben unterschiedlichen
Kalkulationsregeln ist es nach den britischen Standardvertragen auch sinnvoll, die begleitenden
Prozessregeln differenziert zu gestalten. So muss insbesondere bei kleinen Anpassungen darauf
geachtet werden, dass diese schnell umgesetzt werden. Feste Zeitvorgaben sollen hierfir in die

Vertrage aufgenommen werden.”*

Bei mittleren und groRBen Anpassungen hingegen kann ein
flexiblerer Ansatz mit Abstimmung zwischen Betreiber und 6ffentlicher Hand im Anpassungszeitpunkt

gewahlt werden.

Die Vorschlage der Standardvertrage sind dabei als Best Practises zu verstehen. Fir bestimmte Arten
von Anpassungen lassen sich die genannten Anpassungsmechanismen nicht oder nur sehr
eingeschrankt nutzen. Unter solchen Umstanden kann es effizient sein, weiterhin Verhandlungen auf
Basis von Selbstkosten durchzufuihren. Durch die Nutzung differenzierter Anpassungsregeln wird aber
der Einsatz von Verhandlungen wesentlich eingeschrankt.

Die vierte Version der Standardvertrage wurde erst kirzlich veréffentlicht. Zwar wurden einzelne

sektorspezifische Vertrdge schon an die neuen Anforderungen angepasst. Aufgrund der erst kurzen

235 vgl. HM TREASURY (20073, S. 87).
238 \gl. HM TREASURY (20073, S. 90).
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Verfugbarkeit kénnen jedoch noch keine Erfahrungen mit den oben dargestellten Nachverhandlungs-

regeln in dieser Studie dokumentiert werden.?’

6.1.6.2 Chile
VERTRAGLICHE REGELN

Auch in Chile wurden die vertraglichen Regeln zur Durchfihrung von Leistungsanpassungen im Laufe
der Zeit verbessert. So wird in Veroffentlichungen zu den PPP-Vertragen darauf hingewiesen, dass
die Aufnahme von detaillierten Anpassungsregeln effizienter ist, als auf Ad-hoc-Ldsungen erst bei

238

Anpassungsbedarf zu vertrauen.”™ Durch den Versuch, Vertrage vollstandiger zu gestalten, sollten

weitgehend unbeschrankte, bilaterale (Nach-)Verhandlungen zwischen o6ffentlicher Hand und

Betreiber (unter Ausschluss der Offentlichkeit) vermieden werden.?**

Wichtigstes Mittel war dabei die
Aufnahme von detaillierten Einheitspreislisten in die urspringlichen Vertrage. Die Preise fur diese
Bedarfspositionen wurden als Teil der Vergabeunterlagen durch die 6ffentliche Hand vorgegeben und

240 Um das Risiko

mussten von den potenziellen Betreibern als Vertragsbestandteil akzeptiert werden.
aus der Nutzung der Bedarfspositionen zu begrenzen, wurde das Anderungsvolumen auf einen Anteil

des urspriinglichen Vertragsvolumens beschrankt.

Wie in Abschnitt 6.1.3.4 dargestellt, kann die Vereinbarung von Bedarfspositionen eine effiziente
Losung fur die Umsetzung von gut vorhersehbaren Anpassungen mit geringer Komplexitat sein.
Insbesondere bei StralBenprojekten, die das Hauptanwendungsgebiet von PPP-Projekten in Chile
sind, kann davon ausgegangen werden, dass eine Vielzahl von zusatzlichen Anforderungen bzw. die
dafiir notwendigen Inputfaktoren vorhergesehen werden kénnen. Daher kann die Vorgabe von

Bedarfspositionen in diesem Sektor als sinnvoll eingestuft werden.

NUTZUNG DER VERTRAGSREGELN

Waéhrend in friheren Veroffentlichungen darauf hingewiesen wurde, dass die chilenische Regierung
weitgehend auf Nachverhandlungen der urspriinglichen Vertrage verzichtet hat, wird in jingeren
Beitragen Kritik gedauRert, dass Anpassungen der urspriinglichen Vertrage haufiger werden.”** Diese
Anpassungen haben zu einer deutlichen Erhéhung der urspriinglichen Auftragssummen gefihrt. U. a.

wegen Zeitdrucks auf Seiten der 6ffentlichen Hand wurden die vertraglich vereinbarten Nachverhand-

237 Vgl. fur auf die Erfordernisse des Hochbaus ausgerichtete Anpassungsregeln 4Ps (2007).

238 \/gl. GOMEZ-LOBO / HINOJOSA (2000, S. 17).
239 vgl. GoMEz-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 19) und ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2003, S. 153).

240 y/gl. GOMEZ-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 17).

21 yvgl. zur Vermeidung von Nachverhandlungen in frilhen Jahren der PPP-Vertrage z. B. ENGEL / FISCHER /

GALETOVIC (2000, S. 23 f.). Im Gegensatz dazu weisen ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2006, S. 3) darauf hin, dass
spater viele Nachverhandlungen durchgefiihrt wurden. Bis zum Jahr 2005 wurden Anpassungen in Straf3enkon-
zessionen im Umfang von durchschnittlich 15 % des urspringlichen Auftragsvolumens umgesetzt. Auf Basis
aktueller Berechnungen hat sich das Anpassungsvolumen bis heute auf rund 30 % des urspriinglichen
Auftragsvolumens erhéht. Die Informationen basieren auf Angaben von Alexander Galetovic (Universidad de los
Andes).
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lungsregeln in vielen Féllen nicht genutzt, sondern bilaterale Verhandlungen zwischen Betreiber und

242 Als Reaktion auf die Probleme mit bilateralen

projektverantwortlicher Verwaltung durchgefiihrt.
Nachverhandlungen war in einer Novelle zum chilenischen Konzessionsgesetz vorgesehen, dass
(gro3e) Anpassungen auszuschreiben sind. Diese Gesetzesnovelle ist aber bisher noch nicht

verabschiedet worden.?*®

6.1.6.3 Deutschland

Bezlglich der Anpassungsregeln in deutschen Projekten ergibt sich kein einheitliches Bild. Oft ist eine
Verhandlung auf Basis eines Angebots des Betreibers vorgesehen. Die Mustervertrage legen
beispielsweise fest, dass der Betreiber unverziglich ein Angebot mit nachvollziehbarer Kalkulation
und unter Aufschliisselung von Mehr- und Minderaufwand vorlegen soll, auf dessen Grundlage

244
d.

nachfolgend verhandelt wir Solche Verhandlungslésungen sind zwar bei allen Leistungsanpas-

sungen einsetzbar, gehen aber mit Anreizproblemen einher.

In Einzelprojekten werden ergédnzend zur Standardformulierung (,Angebot unter Aufschlisselung von
Mehr- und Minderkosten“) weitere Kalkulationsregeln zur Ermittlung von Vergitungen fiir Anpassun-
gen eingesetzt. So werden beispielsweise die Vorlage von Vergleichsangeboten, inputorientierte
Bedarfspositionen und die Urkalkulation als Ermittlungsgrundlage fir die Vergiitung von Anpassungen

genutzt.**°

Es gibt aber Hinweise darauf, dass der Mdglichkeitsraum an Anpassungsregeln nur in
begrenztem Ausmall genutzt wird. Unter Beachtung gegebenenfalls vorhandener (vergabe-)
rechtlicher Schranken, die in Kasten 4 diskutiert werden, besteht dementsprechend noch Optimie-

rungspotenzial bei der Vereinbarung adaquater Anpassungsregeln in Deutschland.

Auch wenn einzelne Anpassungsregeln aus dkonomischer Sicht grundsatzlich sinnvoll erscheinen,
gibt es insbesondere durch das (deutsche) Vergaberecht Beschréankungen bei der Anwendung der
Regeln durch die offentliche Hand. Eine detaillierte juristische Analyse konnte dabei im Rahmen der
Studie nicht erfolgen. Weiterhin wird im Rahmen dieser Studie die 6konomische Rationalitdt von
Vorschriften des Vergaberechts nicht thematisiert.

Die folgenden Einschréankungen und Qualifizierungen bei der Anwendung von Anpassungsregeln in
PPP-Projekten aufgrund vergaberechtlicher Vorschriften konnten herausgearbeitet werden:

e Festlegung der Vergutung zwischen 6ffentlicher Hand und Betreiber in Verhandlungen: Der
Einsatz dieser Anpassungsregel ist aus rechtlicher Sicht grundséatzlich méglich. Eine wesentliche
Einschrankung der Anwendbarkeit ergibt sich aber aus der Frage, ob die Leistung schon einmal
im Wettbewerb bei der Vergabe des urspringlichen Vertrags stand oder ob die Anpassung
gegebenenfalls einen neuen Auftrag darstellt, fir den gemaf Vergaberecht eine Verpflichtung zur

%42 pje Informationen basieren auf Angaben von Alexander Galetovic (Universidad de los Andes). Vgl. hierzu

auch PAREDES / SANCHEZ (2003, S. 18).
243 Dje Informationen basieren auf Angaben von Alexander Galetovic (Universidad de los Andes).
24 vgl. z. B. § 30.5 im Mustervertrag zum Inhabermodell in 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 58).

245 \gl. BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
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Ausschreibung besteht.”*® Liegt der Auftragsumfang unterhalb der jeweils einschlagigen Schwel-

lenwerte kann eine Leistung gegebenenfalls auch freihandig vergeben werden. Gegen eine
Einbeziehung von Benchmark-Werten oder eines Experten in die Preisverhandlung fir eine
Anpassung bestehen aus rechtlicher Sicht keine Bedenken.

e Ausschreibung von Anpassungen: Die Durchfiihrung von Ausschreibungen fir die Umsetzung
realwirtschaftlicher Anpassungen ist aus vergaberechtlicher Sicht unbedenklich. Wahrend die
offentliche Hand als Auftraggeber grundsatzlich die formalen Vorschriften zur Durchfihrung von
Ausschreibungen zu beachten hat, sind Betreiber, sofern sie mit der Durchfihrung der Ausschrei-
bung beauftragt sind, in der Regel nicht an das Vergaberecht gebunden. Sofern beispielsweise
die Transaktionskosten der formalen Verfahren von der verantwortlichen Verwaltung als sehr hoch
eingeschatzt werden, kann dies gegebenenfalls einen Anreiz zur Ubertragung der Ausschrei-
bungsdurchfiihrung an den Betreiber setzen. Sofern man davon ausgeht, dass die hohe Formali-
sierung der Vergabeverfahren eine dkonomische Rationalitat aufweisen — wovon in dieser Studie
ausgegangen wird — besteht mit der Ubertragung der Verantwortung fiir die Ausschreibung auf
den Betreiber die Méglichkeit des Umgehens eines Grundgedankens des Vergaberechts.

Die Umsetzung eines nachgelagerten Ausschreibungsrechts der offentlichen Hand und der
Ausschluss des Betreibers aus einer Ausschreibung, die im Rahmen der 6konomischen Diskussi-
on analysiert wurden, scheinen aus rechtlicher Sicht in Grenzen umsetzbar. Beispielsweise kann
aus dem Wetthewerbsgebot des Vergaberechts (insbesondere § 97 Abs. 1 GWB) gefolgert
werden, dass der Ausschluss des Betreibers moglich ist, wenn er gegentiber konkurrierenden
Unternehmen einen nicht ausgleichbaren Wettbewerbsvorteil hat. Dies muisste aber im Einzelfall
gepruft werden. Ein grundsatzlicher Ausschluss zur Disziplinierung des Betreibers in vorgelager-
ten, bilateralen Verhandlungen scheint aber unter rechtlichen Gesichtspunkten fragwurdig. Hierfur
ware eine intensivere rechtliche Priifung notwendig, die im Rahmen dieser Studie nicht geleistet
werden kann.

e Festlegung von Vergiltungsbestandteilen fir Anpassungen im urspringlichen Vertrag —
Bedarfspositionen: Die Nutzung von wahrend der Vergabe verhandelten Bedarfspositionen fiir
Leistungsanpassungen sind bei Projekten, die auf Basis der VOB /A abgewickelt werden,
grundsatzlich méglich, sofern die allgemeine Kostenentwicklung wahrend des Projekts beriick-
sichtigt wird. Diese allgemeine Feststellung gilt aber nicht fir Behdrden des Bundes bzw. andere,
offentliche Auftraggeber, die die Regeln des Vergabehandbuchs des Bundes anwenden. Fir
diese Auftraggeber ist die Vereinbarung von Bedarfspositionen nicht erlaubt.?*’
Vorgabe von Bedarfspositionen, wie beispielsweise in chilenischen Projekten durchgefihrt, in
Deutschland aus vergaberechtlicher Sicht bedenklich. Grenzen ergeben sich insbesondere durch
das Verbot der Ubertragung ungewohnlicher Wagnisse aus § 9 Nr. 2 VOB / A. Auch hier ist eine
intensivere rechtliche Priufung notwendig, um festzustellen, ob und gegebenenfalls wie eine
Vorgabe von Bedarfspositionen auszusehen hat, um den vergaberechtlichen Anforderungen zu
genigen.

Daneben ist die

e Festlegung von Vergitungsbestandteilen fir Anpassungen im urspringlichen Vertrag —
Ruckgriff auf Urkalkulation: Die Nutzung dieser Anpassungsregel ist aus rechtlicher Sicht
grundsatzlich mdglich. Voraussetzung ist aber eine geeignete Regelung zur Beriicksichtigung der

248 vgl. insbesondere §§ 97 ff. GWB und §§ 2, 3 VgV.
47 yg|. Richtlinie 4 zu § 9 A VOBJ/A in BMVBS (20086).
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allgemeinen Kostenentwicklung tUber die Projektlaufzeit. Andernfalls ergeben sich gegebenenfalls
im Anpassungszeitpunkt Probleme mit der Durchsetzbarkeit der Vertragsklausel. Grenzen
konnten sich z. B. aus dem Verbot unangemessener Benachteiligung aus dem AGB-Recht (8§ 307
Abs. 1 BGB) oder Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) ergeben.

e Festlegung von Vergitungsbestandteilen fir Anpassungen im urspringlichen Vertrag —
Ruckgriff auf Marktpreislisten: Grundséatzlich kdnnten Marktpreislisten in die Preisermittlung fir
Anpassungen einbezogen werden. In Deutschland gibt es aber bisher keine allgemein akzeptierte
Grundlage.

Trotz dieser Einschrankungen scheint aber der GrofRteil der diskutierten Anpassungsregeln in
deutschen PPP-Projekten aus rechtlicher Sicht grundsatzlich umsetzbar.

Kasten 4: Rechtliche Schranken fiir Anpassungsregeln durch das Vergaberecht

6.1.7 Fazit

In diesem Abschnitt wurden mégliche Regeln zur Vergitungsermittlung bei Leistungséanderungswin-
schen der offentlichen Hand und deren Umsetzung in der Praxis diskutiert. Beim Design dieser
Anpassungsregeln sind vielféltige Trade-offs zu beachten. Daneben konnte gezeigt werden, dass es
keine Anpassungsregel gibt, die fur alle Anpassungssituationen geeignet ist. Daher sollten
unterschiedliche Anpassungsregeln in den Vertrag aufgenommen werden. Beispielsweise sollten bei
kleinen Anpassungen Regeln genutzt werden, die geringe Transaktionskosten verursachen, wéhrend
bei gréReren Anpassungen hohere Transaktionskosten in Kauf genommen werden kdnnen, um einen
adaquaten Preis fur die Anpassung zu erzielen. Es kann daher sinnvoll sein, fir die Vergutungsermitt-
lung bei gréReren Anpassungen eine Ausschreibung zu vereinbaren, wahrend fir kleinere
Anpassungen Bedarfspositionen von der 6ffentlichen Hand vorgegeben oder wahrend der Vergabe
verhandelt werden kénnen, sofern solche Vereinbarungen nicht durch fur den Auftraggeber geltende
vergaberechtliche Schranken begrenzt werden. In Einzelfdllen kann auch die Einbeziehung von
Benchmark-Werten oder eines Experten in die Vergitungsermittlung sinnvoll sein. Schlie3lich sollte —
unter Beachtung der erforderlichen Transaktionskosten — auf die Klarheit, angemessene Detailliertheit
und weitestgehende Vollstandigkeit des Regelwerks zur Durchfilhrung von Nachverhandlungen

geachtet werden.

In der Praxis werden verschiedene Nachverhandlungsregeln eingesetzt. Die britischen Standardver-
trage wurden bei den Anpassungsregeln in den letzten Jahren in Ubereinstimmung mit den
theoriegeleiteten Uberlegungen deutlich differenzierter. So werden fiir kleinere und mittlere
Anpassungen transaktionskostenarme Bedarfspositionen eingesetzt, wahrend fir grol3e Anpassungen
die Wahl zwischen Ausschreibung, Benchmarking und Einbeziehung eines Experten besteht. Auch in
Chile wurden Vertragsregeln weiterentwickelt. Hier werden ebenfalls kongruent zu normativen
Erwagungen hauptsachlich von der offentlichen Hand vorgegebene Bedarfspositionen in den
Vertragen vereinbart, aber aufgrund polit-6konomisch erklarbarer Probleme nur begrenzt genutzt. In
deutschen Projekten werden unterschiedliche Anpassungsregeln verwendet, aber ihr Einsatz kénnte

systematischer erfolgen. Insbesondere die Mustervertrage konnten vor dem Hintergrund der oben
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gefuihrten Diskussion aktualisiert werden. Dabei missen eventuelle Einschrankungen durch das

Vergaberecht beachtet werden, deren Auswirkungen im Einzelfall zu prifen sind.

6.2 Vergutung von Verwaltungskosten des Betreibers

Die Durchfihrung von Leistungsanpassungen kann zum Teil erhebliche Verwaltungskosten beim
Betreiber verursachen. Beispielsweise konnen Kosten zum Erstellen von Angeboten, zur Durchfiih-
rung von Ausschreibungen oder gegebenenfalls fir die Koordination der Subunternehmen fir einzelne

Leistungen wahrend der Implementierung der Anpassung anfallen.?*

Die Hohe dieser Verwaltungs-
kosten ist bei einzelnen Anpassungen sehr unterschiedlich und u. a. abhéngig von den folgenden

Determinanten:

e Haufigkeit von ahnlichen, bereits erfolgten Anpassungen: Falls @hnliche Anpassungen
schon erfolgt sind und ein Anpassungsprozess erneut durchlaufen wird, dirften die Kosten zur
Durchfiihrung und Koordination der Anpassung im Allgemeinen geringer sein. Beispielsweise

koénnen bestehende Angebotsunterlagen wiederverwendet werden.

e Komplexitat von Anpassungen: In der Regel dirften bei komplexeren Anpassungen héhere
Verwaltungskosten beim Betreiber anfallen. So sind Planungen gegebenenfalls aufwandiger

oder es missen mehr Gewerke wahrend der Implementierung koordiniert werden.

e GrofRRe von Anpassungen: Mit der Komplexitat oft korreliert ist die Grof3e von Anpassungen.
Daher sind Verwaltungskosten des Betreibers bei grof3en Anpassungen oft hdher, wenngleich

deren relative Bedeutung in der Regel abnimmt.

e Zugrunde liegende Kalkulationsregel fir Anpassungen: Beim Abruf outputorientierter
Bedarfspositionen dirften geringe Verwaltungskosten im Anpassungszeitpunkt anfallen, wéh-
rend die Durchfiihrung formaler Ausschreibungen durch den Betreiber in der Regel mit hohem

249 Daneben

Ressourceneinsatz und entsprechend hohen Verwaltungskosten verbunden ist.
hat die zugrunde liegende Vergitungsregel Auswirkung auf die Zusammensetzung der Ver-
waltungskosten. Einzelne Vergitungsregeln sind mit hohen fixen Bestandteilen in den Verwal-
tungskosten verbunden (z. B. die Durchfihrung von Ausschreibungen), wahrend bei anderen
Vergutungsregeln hohe variable Bestandteile dominieren (z. B. von der Grof3e und Komplexi-

tat der Anpassung abhéngige Kosten der Angebotserstellung).

Wird die Verantwortung fir die Durchfiihrung von realwirtschaftlichen Anpassungen auf den Betreiber
Ubertragen, stellt sich die Frage, ob dieser fir den Verwaltungsaufwand kompensiert werden soll. In
der Praxis waren Vertrage diesbezuglich haufig unvollstandig, da h&ufig keine Regelungen zur

28 verwaltungskosten kénnen teilweise den Produktionskosten (z. B. Kosten zur Erstellung von Angeboten),

teilweise den Transaktionskosten (z. B. Kosten zur Durchfiihrung von Ausschreibungen) zugerechnet werden und
wurden dementsprechend in Abschnitt 6.1 implizit mitdiskutiert.

249 vgl. zu den Kosten der einzelnen Vergiitungsregeln die Darstellungen in Abschnitt 6.1.3.
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Tragung dieser Kosten in die Vertrdge aufgenommen wurden. Im Projektverlauf wurde bei
Anpassungsbedarf durch die Betreiber regelméafig ein Rechnungsposten fiir Verwaltungskosten in die
Angebote aufgenommen. Bezuglich dieser Positionen kam es in einigen Projekten zu Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Vertragsparteien, die zu entsprechend hohen Transaktionskosten zur
Durchfiihrung der Verhandlungen firr eine Anpassung bzw. zur Beilegung von Streitigkeiten fuhrten.?*°
Dementsprechend ist die Aufnahme einer Regelung fiir solche Vergitungsbestandteile bei Abschluss

des urspriinglichen Vertrags in jedem Fall geboten.

6.2.1 Theoriegeleitete Analyse

6.2.1.1 Grundsatzliche Optionen zum Umgang mit Verwaltungskosten

Grundsatzlich kénnen zwei Ansatze fir den Umgang mit Verwaltungskosten unterschieden werden.
Zum einen kann im Vertrag vorgesehen werden, dass Verwaltungskosten fiir realwirtschaftliche
Anpassungen nicht individuell vergitet werden. Das Anpassungsmanagement wird damit zu einer
normalen Aufgabe des Betreibers, flr die er durch die Verzinsung des von ihm eingesetzten
Eigenkapitals oder durch eine fixe Position in der Urkalkulation, z. B. einen jahrlichen Pauschalbetrag,
vergiitet wird.”>* Zum anderen konnte im Vertrag vorgesehen werden, dass bei jeder Leistungsanpas-

sung das Entgelt des Betreibers um eine Vergitung fiir Verwaltungskosten erganzt wird.

Die Entscheidung zwischen diesen grundsétzlichen Alternativen sollte wiederum von der Anpas-
sungssituation abhéngen. Dabei sollte bei der Diskussion insbesondere auf die GroRe der Anpassung
abgestellt werden, da viele andere Einflisse auf die Verwaltungskosten mit dieser Grof3e korreliert
sind. Beispielsweise sollte bei kleinen Anpassungen darauf geachtet werden, dass die Verwaltungs-
kosten nur ein beschranktes Ausmaf3 haben. Unter Umstanden fallen auf Ebene des Betreibers auch
keinerlei Verwaltungskosten an, da oft mit der Umsetzung von sehr kleinen Anpassungen die

Nachunternehmen des Betreibers direkt beauftragt werden.**

Dementsprechend sind die Risiken aus
Verwaltungskosten bei kleinen Anpassungen und damit die Risikokosten des Betreibers bei Tragung
dieses Risikos gering. Transaktionskosten fiir eine einzelfallbezogene Abrechnung und Kontrolle von
Verwaltungskosten bei einer einzelnen Leistungsanpassung durften im Vergleich zum Wert der
Anpassung ein nicht zu vernachlassigendes Ausmalf haben, so dass in einer Gesamtbetrachtung
geschlussfolgert werden kann, dass die Tragung des Verwaltungskostenrisikos durch den Betreiber
bei kleinen Anpassungen sinnvoll erscheint. In diesem Falle kdnnte ein (j&hrlicher) Pauschalbetrag fur

Verwaltungskosten bei Anpassungen zwischen den Vertragsparteien vereinbart und als Position in der

20 y/gl. z. B. NAO (2008, S. 17) zu Aussagen bei britischen Projekten. In den im Rahmen dieser Studie gefihrten

Interviews wurde mehrfach auf ahnliche Probleme verwiesen.

%1 Ein jahrlicher Pauschalbetrag und die Vergiitung tber die Eigenkapitalrendite haben hier dquivalente Wirkung.

In Kapitel 8 wird aber abgeleitet, dass die Eigenkapitalrendite mdglichst von Kostenbestandteilen bereinigt
werden sollte.

22 ygl. hierzu Aussagen zu britischen Projekten in NAO (2008, S. 17).
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® Im Ubrigen werden mit einer

Urkalkulation bzw. dem Finanzmodell vorgesehen werden.?
Risikotragung durch den Betreiber Anreize zur Durchfiihrung eines effizienten Anderungsmanage-

ments fir kleine Anpassungen etabliert.

Bei groRBeren Anpassungen hingegen werden die betrachteten Beurteilungskriterien eine andere
Auspragung haben. So werden adaquate Anpassungsregeln bei groBen Anpassungen haufiger mit
hoheren Verwaltungskosten des Betreibers verbunden sein. Daneben durfte sich die Anzahl groRRer
Anpassungen und die Héhe der adaquaten Verwaltungskosten im Allgemeinen schwerer prognostizie-
ren lassen. Dementsprechend ist die Hohe der Verwaltungskosten bei gréeren Anpassungen mit
vergleichsweise hohen Risiken verbunden. Gleichzeitig koénnen bei grolien Anpassungen
Transaktionskosten in gewisser Hohe zur Ermittlung und Kontrolle einer Vergiitung von Verwaltungs-
kosten bei einzelnen Anpassungen akzeptabel sein, so dass es bei gréReren Anpassungen
gerechtfertigt erscheint, dem Betreiber bei einer einzelnen Anpassung Verwaltungskosten zu

erstatten.

6.2.1.2 Kalkulationsregeln fur Verwaltungskosten

Fur einzelne, insbesondere fir gréRere Anpassungen kommt also die individuelle Kompensation von

Verwaltungskosten in Frage. Dabei kénnen unterschiedliche Kalkulationsregeln genutzt werden:

e Festbetrag pro Anpassung: Im urspringlichen Vertrag wird festgelegt, dass der Betreiber

einen festen Betrag pro Anpassung auf der Rechnung ausweisen darf.

e Variable Verglitung pro Anpassung: Die Vergltung fur Verwaltungskosten kann auch
variabel gestaltet werden. Folgende (einfache) Mdglichkeiten der Vergitungsermittlung wer-

den in der Praxis genutzt:

o0 Vereinbarung von inputorientierten Preislisten im urspriinglichen Vertrag oder
Referenz auf Marktpreislisten: Beispielsweise konnten Stundensatze fur den Ein-
satz von Fachpersonal geregelt oder auf externe Preislisten, z. B. die Honorarordnung
fur Architekten und Ingenieure (HOAI), zurtickgegriffen werden. Bei Nutzung dieser
Regeln werden dann vor oder nach Anpassung die erforderlichen Mengen der Input-
faktoren verhandelt.

o Orientierung an Eigenschaften der Anpassung: Die Vergitung fir Verwaltungs-
kosten kann auch an Eigenschaften der Anpassung orientiert werden. Beispielsweise
kann als Indikator die Grof3e einer Anpassung dienen. Daneben kdnnen natirlich wei-

tere Charakteristika der Anpassung in die Berechnung einbezogen werden.

23 Unter Umstanden kann es sinnvoll sein, das Risiko aus Verwaltungskosten bei kleinen Anpassungen nach

oben zu begrenzen. Beispielsweise kénnten ab einer bestimmten Anzahl von Anpassungen oder ab einem
bestimmten kumulierten Anpassungsvolumen andere Regeln genutzt werden.
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o0 Selbstkosten des Betreibers: Schlieflich kann auf Selbstkosten des Betreibers zu-

rickgegriffen werden.

FESTBETRAG PRO ANPASSUNG

Die Vergutung eines festen Betrages pro Anpassung entspricht der Vereinbarung einer outputorien-
tierten Bedarfsposition im urspriinglichen Vertrag. Fir eine grundlegende Bewertung dieser
Anpassungsregel wird auf Abschnitt 6.1.3.4 verwiesen. Besonderheiten ergeben sich insbesondere

bei den Kosten der Risikoliibernahme und Anreizeffekten:

e Kosten der Risikolibernahme: Wenn die zugrunde liegende Anpassungsregel Verwaltungs-
kosten verursacht, die hohe variable Anteile haben, fallen bei Nutzung eines Festbetrags Kos-
ten der Risikolibernahme an. Diese wird der Betreiber im urspriinglichen Angebot bertiicksich-

tigen.

e Anreizeffekte: Durch den Festbetrag werden Anreize zur Umsetzung eines effizienten
Anderungsmanagements etabliert. Unter Umsténden ergibt sich durch den Festbetrag je An-

passung aber ein Anreiz zur Aufteilung von Anpassungen.

Bzgl. der zugrunde liegenden Anpassungsregel eignen sich Festbetrage insbesondere fiir solche
Vereinbarungen, bei denen ein hoher fixer Anteil in den Verwaltungskosten erwartet und die Hohe der
gesamten Verwaltungskosten pro Anpassung gut ex ante abgeschatzt werden kann. Unter
Umsténden kann ein effizienteres Ergebnis durch die Differenzierung des Festbetrags, z. B. nach
GrofRe und Komplexitat der Anpassung sowie nach Art der zugrunde liegenden Anpassungsregel,

erreicht werden.

INPUTORIENTIERTE PREISE IM VERTRAG UND VERWEIS AUF EXTERNE (MARKT-)PREISLISTEN

Die Beurteilung dieser Vergltungsregel fur Verwaltungskosten ist analog zu entsprechenden

%4 In der Beurteilung dieser

Varianten bei den Anpassungsregeln fiir realwirtschaftliche Anderungen.
Anpassungsregeln wurde herausgearbeitet, dass inputorientierte Bedarfspositionen bzw. externe
Preislisten sinnvoll eingesetzt werden koénnen, wenn die einzelnen Positionen (ex ante) gut
beschreibbar und (ex post) vergleichsweise gut messbar sind, geringen (unbeeinflussbaren)
Preisrisiken und einem hohen Leistungsvolumen unterliegen. Diese Eigenschaften scheinen bei
Verwaltungstatigkeiten des Betreibers im Rahmen von Leistungsanpassungen erfillt. Insbesondere
fur komplexere Anpassungen, fur die der Betreiber ein Angebot erstellt, kdnnten daher solche
Preislisten genutzt werden. Es sind aber die Informationsprobleme der offentlichen Hand bei

Festlegung der Massen zu beachten.

24 ygl. den Abschnitt 6.1.3.2.
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DIFFERENZIERUNG DER VERGUTUNG NACH GRORE UND WEITEREN CHARAKTERISTIKA DER ANPASSUNG

Die Vergitung fir Verwaltungstétigkeiten kann auch anhand von Charakteristika einer Anpassung
errechnet werden, beispielsweise als prozentualer Aufschlag auf den Wert der Anpassung. Bei dieser
Vergitungsregel werden bei Vergabe und im Anpassungszeitpunkt geringe Transaktionskosten
anfallen, da es sich hierbei um ein einfaches, gut nachprifbares Kriterium handelt. Gegebenenfalls
ergeben sich jedoch Fehlanreize, einerseits zur Erhdhung der Rechnungssumme fur die Anpassung,

%5 Die verzerrten

andererseits zu verzerrten Geboten bei Verhandlung des prozentualen Aufschlags.
Gebote konnen die Kosten der Risikolibernahme erhdhen. Ansonsten héangen die Kosten der
Risikolbernahme weitgehend von der Zusammensetzung der Verwaltungskosten ab. Sind sehr hohe
fixe Bestandteile zu erwarten, sind die Kosten der Risikolbernahme bei Nutzung dieser Regel
vergleichsweise hoch. Ist davon auszugehen, dass die Verwaltungskosten bei einer Anpassung linear
von deren GroéRe abhangen, und ist der prozentuale Aufschlag adaquat abgeschatzt, werden die

Kosten der Risikolibernahme relativ gering ausfallen.

Aufgrund der geringen Kosten zur Nutzung ist die Regel fur alle Arten von Anpassungen einsetzbar
und wird auch in der Praxis regelmafig genutzt. Bei hohen fixen Bestandteilen in den Verwaltungskos-
ten sollte die Regel aufgrund der schlechten Approximation der Kosten des Betreibers aber nicht

verwendet werden.

Gegebenenfalls kdnnen bessere Ergebnisse durch Orientierung an weiteren Charakteristika der

Anpassung erreicht werden.?®

Dies ist aber in der Regel mit hoheren Transaktionskosten flr
Vereinbarung und Nutzung des Mechanismus verbunden, die gegen die gegebenenfalls reduzierten

Kosten der Risikoiibernahme abgewogen werden mussen.

SELBSTKOSTEN DES BETREIBERS

Wie bei Verhandlungen Uber die realwirtschaftlichen Leistungsbestandteile kdnnen auch fur die

%7 Diese

Verwaltungskosten die Selbstkosten des Betreibers als Verhandlungsgrundlage dienen.
Regel ist aber analog wegen der schlechten Anreizwirkungen in der Regel abzulehnen. Alternativ
stehen auch mit Festbetrdgen und prozentualen Aufschlagen Methoden zur Verfligung, die bei
geringeren Transaktionskosten deutlich bessere Anreizwirkungen erzielen. Dies dirfte im Allgemeinen
durch eventuelle Kosten der Risikolbernahme, die bei Selbstkosten als Verhandlungsgrundlage

gegebenenfalls reduziert werden, nicht kompensiert werden. Eine Ausnahme bilden Anpassungen, bei

25 vgl. zum Fehlanreiz zur Erhéhung der Rechnungssumme NAO (2008, S. 13).

26 Beispielsweise wurde im Projekt ,Britische Botschaft in Berlin” nachvertraglich ein Mechanismus fiir die

Vergutung der Verwaltungskosten geregelt, der sowohl GrofRe als auch die Komplexitat der Anpassung
einbezieht. Dabei wird mit zunehmender Grol3e und abnehmender Komplexitat der Verwaltungskostenaufschlag
geringer; vgl. die Darstellung in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b). Zu beachten sind hier gegebenenfalls auch
Anreize des Betreibers, alle Anderungen als eher komplex anzugeben. Dieses Problem kann durch die
Vereinbarung von (beispielhaften) Indikatoren zumindest begrenzt werden.

37 ygl. zu einer Darstellung von Verhandlungen auf Basis der Selbstkosten des Betreibers Abschnitt 6.1.3.1.
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denen es auf eine hohe Qualitét der Durchfuhrung ankommt. In diesem Fall kdnnen — wie in Abschnitt

3.3.3 abgeleitet — Vergitungen auf Kostenzuschlagsbasis effizientere Ergebnisse erzielen.

6.2.1.3 Fazit

Um den Vertrag weitgehend vollstandig zu gestalten, sollte die Kompensation von Verwaltungskosten
fur Leistungsanpassungen geregelt werden. Dabei kann eine vertragliche Vereinbarung sinnvoll sein,
die bestimmt, dass bei der Durchfihrung von kleinen Anpassungen auf eine Vergitung fir
Verwaltungskosten verzichtet wird. Fir mittlere sowie groe und damit haufig auch komplexere
Anpassungen kann auf verschiedene Vergitungsmechanismen fir Verwaltungskosten zuriickgegrif-
fen werden. Diese sollten sich an der zugrunde liegenden Anpassungsregel orientieren. Beispielswei-
se ist bei einem hohen Fixkostenanteil an den Verwaltungskosten ein Festbetrag sinnvoll. Bei hohen
variablen Anteilen in den Verwaltungskosten kénnen Marktpreis- oder Bedarfspositionslisten sowie

prozentuale Aufschlage auf den Wert der Anpassung genutzt werden.

6.2.2 Umsetzung in der Praxis

6.2.2.1 Grofbritannien

Auch bei den Verwaltungskosten kann in GroRRbritannien eine Entwicklung der Vorgaben in den
Standardvertragen beobachtet werden. Zunachst waren keine Vorschriften zu Verwaltungskosten in
den ersten drei Versionen der Standardvertrage enthalten. Daher wurde in vertraglichen oder
nachvertraglichen Vereinbarungen einiger Projekte diese Kompensation geregelt.’®® In der vierten
Version der Standardvertrage (,SoPC 4“) hingegen sind explizite Vereinbarungen fur diesen
Problembereich vorgesehen. So wird festgestellt, dass das Management von Anpassungen in der
Regel ein Teil der Aufgaben des Betreibers ist und daher fiir diese Leistung kein Anspruch auf

zusatzliche Vergitung bei einer Anpassung besteht.”*

Nur in Ausnahmeféllen, z. B. bei komplexen
Anpassungen, wird eine Erstattung der Kosten fiir dritte Parteien, beispielsweise fir externe Berater,
oder eigener Ressourcen des Betreibers erlaubt. Kosten von externen Parteien werden auf Nachweis
erstattet, fir die Nutzung eigener Ressourcen ist ein inputorientierter Preis im urspriinglichen Vertrag
vorzusehen. Da das Anpassungsmanagement Teil der normalen Dienstleistung des Betreibers ist,

sind bei der Definition des Bonus-Malus-Systems entsprechende Anreize zu implementieren.”®

Auf Basis der abgeleiteten Aussagen zur Vergiltung von Verwaltungskosten kann festgestellt werden,
dass der Verzicht auf die Vergutung von Verwaltungskosten fiir kleine Anpassungen eine effiziente
Losung darstellen kann. Aber im Gegensatz zu den Anpassungsregeln, wo unterschiedliche

Mechanismen zur Vergiutungsermittlung vorgesehen sind, wird bei der Vergiltung von Verwaltungs-

28 ygl. z. B. die Regelungen in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
29 vgl. HM TREASURY (20073, S. 94).
260 \/gl. HM TREASURY (20073, S. 98).
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kosten nicht differenziert. Unter Umstanden konnten bessere Ergebnisse durch eine weitere

Differenzierung erzielt werden.

6.2.2.2 Deutschland

Im deutschen Markt kann im Vergleich zu GroRbritannien eine andere Entwicklung im Hinblick auf die
Vergutungsregel bei Verwaltungskosten festgestellt werden. Im ersten Mustervertrag zum
Inhabermodell und in den Vertrdgen zu vielen friihen Projekten waren keine Vereinbarungen zu

Verwaltungskostenaufschlagen enthalten.?*

In aktuelleren Vertragen von Einzelprojekten und in den
neueren Mustervertrdgen, die von der PPP-Task Force des Bundes vertffentlicht wurden, ist
regelmafig eine Regelung getroffen.?®? Oft ist dies ein prozentualer Aufschlag auf die Vergiitung fur
eine Anpassung. Dementsprechend erfolgt hier eine Orientierung der Vergitung fur Verwaltungskos-
ten an der GréRRe der Anpassung. Eine Differenzierung ist nicht vorgesehen. Dies kann beispielsweise
zu hohen Aufschlagen bei groBen Anpassungen fiuhren. Insofern kann eine weitere Differenzierung

der Regelungen sinnvoll sein.

6.2.3 Fazit

Eine Regelung zur Vergitung von Verwaltungskosten sollte explizit in die Vertrage aufgenommen
werden, um spatere Streitigkeiten im Projekt und damit verbundene Transaktionskosten zu vermeiden.
Dabei sollten differenzierte Regelungen vereinbart werden. Bei kleinen Anpassungen kann
gegebenenfalls auf eine Kompensation verzichtet werden und stattdessen ein (jahrlicher) Pauschalbe-
trag vereinbart werden. Bei grof3en Anpassungen kommt eine einzelfallbezogene Kompensation von
Verwaltungskosten in Frage. Hier sollte bei der Wahl der Vergultungsregel fir Verwaltungskosten
insbesondere auf die Abhangigkeit von der zugrunde liegenden Anpassungsregel geachtet werden. In
der Praxis werden haufig keine oder undifferenzierte Regelungen fur Verwaltungskostenaufschlage

verwendet. Dementsprechend besteht hier Optimierungspotenzial.

6.3 Mitspracherechte von Kapitalgebern und Finanzierung von
Anpassungen

In PPP-Projekten wird oft privates Kapital fir die Finanzierung der urspringlichen Leistung
bereitgestellt. Durch die Einbeziehung privater Kapitalgeber entstehen bei realwirtschaftlichen
Anpassungen mehrere Fragestellungen, die in Abschnitt 6.3.1 theoriegeleitet analysiert werden.
Vereinfachend wird in diesem Abschnitt davon ausgegangen, dass privates Kapital in Form einer

263
d.

Projektfinanzierung zur Verfligung gestellt wir In Abschnitt 6.3.2 wird dargestellt, wie Kapitalgeber

%L y/gl. § 27 in SCHONE / SCHAFER (2005, S. 63 ff.) sowie die Fallstudien zu deutschen Projekten in BECKERS /

GEHRT / KLATT (2009b).

%2 y/gl. z. B. § 30.5 in 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 58).

263 Abweichungen bei anderen Finanzierungsinstrumenten, die sich in deren Flexibilitat widerspiegeln, werden in

BECKERS ET AL. (2008) dargestellt.
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in der Praxis in realwirtschaftliche Anpassungen einbezogen werden. Schlie@lich findet sich in
Abschnitt 6.3.3 ein Fazit der Diskussion zur Einbindung der Kapitalgeber.

6.3.1 Theoriegeleitete Analyse

Bei der Betrachtung der Auswirkung privater Finanzierung gibt es insbesondere zwei Problemberei-

che, die nachfolgend vorgestellt und diskutiert werden:

e Auswirkungen von Leistungsanpassungen auf urspriingliche Kapitalgeber: Die Umset-
zung einer Anpassung kann die Risikoposition der urspringlichen Kapitalgeber verandern.
Abschnitt 6.3.1.1 diskutiert daher, inwiefern die urspriinglichen Kapitalgeber in Anpassungen

einbezogen werden sollten.

e Finanzierung von Anpassungen: Privates Kapital sollte in PPP-Projekten vor allem genutzt
werden, um Absicherungs- und Anreizeffekte zu etablieren. Es stellt sich die Frage, ob fir
Anpassungen zusétzliches privates Kapital genutzt werden sollte. Diese Frage wird in Ab-
schnitt 6.3.1.2 analysiert. Daneben wird diskutiert, welche Vergiitung Kapitalgeber fur die Fi-
nanzierung von Anpassungen erhalten und ob diesbezugliche Regelungen in den urspringli-
chen Vertrag aufgenommen werden sollten. Damit verbunden ist die Frage, ob urspriingliche

oder neue Kapitalgeber Anpassungen in PPP-Projekten finanzieren werden.

6.3.1.1 Auswirkungen von Anpassungen auf die Kapitalgeber
ANPASSUNGEN UND RISIKO DER KAPITALGEBER DES PPP-PROJEKTS

Die primare Motivation zur Nutzung privaten Kapitals in PPP-Projekten sollte die Absicherung der
offentlichen Hand und die Etablierung von Anreizen fiir den Betreiber und seine Kapitalgeber sein.?**
In diesem Fall tragen Kapitalgeber Risiken aus der Leistungserstellung. Realwirtschaftliche
Anpassungen bedeuten regelmafig eine Veradnderung des Risikoprofils des Projekts, sofern der
Betreiber nicht alle Kostenveranderungen, die gegebenenfalls auch lange nach der Implementierung
der Anpassung auftreten kdnnen, gegeniber dem Auftraggeber abrechnen darf. Wenn die
Kapitalgeber nicht in Anpassungen einbezogen werden, missten sie diese Risikoverdnderung
aufgrund realwirtschaftlicher Anpassungen bei der urspriinglichen Kapitalbereitstellung beriicksichti-
gen. Bedingt durch die schwierige Vorhersehbarkeit des Auftretens und der Auswirkungen

realwirtschaftlicher Anpassungen wird dies mit hohen Kosten der Risikolibernahme verbunden sein.

Ferner sind Anreizkonflikte zwischen unterschiedlichen Kapitalgebergruppen zu beachten. Wie
theoretische Beitrdge zeigen, haben Manager als Agenten der Eigenkapitalgeber bei risikobehaftetem
Fremdkapital Fehlanreize zu Investitionen, die die Position der Eigenkapitalgeber auf Kosten der

264 \igl. BECKERS ET AL. (2008) zur Rationalitét privater Finanzierung in PPP-Projekten.
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Fremdkapitalgeber verbessern.”®®

Solche Fehlanreize sind zwar durch Reputationseffekte begrenzt,
dirften aber bei Informationsasymmetrie zwischen Management und Fremdkapitalgeber nicht
vollstéandig vermeidbar sein. Dies kann zu einer weiteren Erhdhung der Kosten der Risikoiibernahme

der Fremdkapitalgeber flhren, sofern sie nicht in Anpassungen einbezogen werden.

OPTIONEN ZUR EINBEZIEHUNG DER KAPITALGEBER IN ANPASSUNGEN

Es gibt unterschiedliche Méoglichkeiten, die dargestellten Kosten der Risikoliibernahme der
urspriinglichen Kapitalgeber zu reduzieren. Zunachst kdnnte versucht werden, die Anpassung vom
urspriinglichen Projekt zu separieren. Beispielsweise kdnnte eine separate Projektgesellschaft fur die
Anpassung aufgesetzt werden oder zumindest eine eigene Buchfuhrung fir die Anpassung eingefiihrt
werden. Dies durfte aber aufgrund der hohen Transaktionskosten (bei Aufsetzung einer eigenen
Projektstruktur fiir die Anpassung) bzw. Manipulationsméglichkeiten und Abgrenzungsschwierigkeiten

gegenlber der Hauptleistung (bei separater Buchfihrung) in der Regel nicht sinnvoll sein.

Ferner konnte ein Zustimmungs- und gegebenenfalls ein Kompensationsrecht der urspriinglichen
Kapitalgeber im PPP-Vertrag vereinbart werden. Auf Basis dieses Rechts konnten die Kapitalgeber im
Anpassungszeitpunkt prifen, ob ihre Risikoposition von der Anpassung berihrt wird. Sollte die
Prufung ergeben, dass die Kapitalgeber durch die vorgeschlagene Leistungsveranderung ein erhéhtes
Risiko tragen, kann geprift werden, ob bestimmte Parameter der Anpassung (z. B. Leistungsspezifi-
kation, Risikoallokation oder Vergutungsniveau) verandert werden sollten bzw. ob eine Kompensation

der Kapitalgeber fiir das erhohte Risiko in Frage kommt.?*®

Die Prifung einer Anpassung durch Kapitalgeber ist mit Transaktionskosten verbunden, da eine
weitere Partei mit eigenem Zielsystem in die Verhandlungen iiber die Anpassung einbezogen ist.”’
Sind solche Transaktionskosten vergleichsweise hoch, wirde dies fur einen Ausschluss der
Kapitalgeber aus den Anpassungsverhandlungen sprechen. Es ergibt sich also eine Abwagung
zwischen Transaktionskosten bei Einbindung der Kapitalgeber einerseits und Kosten der Risikolber-
nahme sowie Fehlanreizen fir das Management der Projektgesellschaft bei Verzicht auf die

Einbeziehung andererseits. Die Relevanz der genannten Effekte ist wiederum von der Anpassungssi-

25 vgl. z. B. JENSEN / MECKLING (1976), die herausarbeiten, dass Manager als Agenten der Eigenkapitalgeber

einen Anreiz haben, zu hohe Investitionen in risikoreiche Vermaégenswerte zu tatigen (,Uberinvestitionsproblem®).
MYERs (1977) leitet ab, dass Manager zu wenig in risikoarme Vermdgenswerte investieren (,Unterinvestitions-
problem®).

26 piese Vergiitung konnte in Form einer Einmalzahlung, als Anpassung der Rendite fiir das urspriingliche

Kapital oder Uber die Rendite fir neu zur Verfiigung gestelltes Kapital erfolgen, wenn die bestehenden
Kapitalgeber (Teile der) Anpassung finanzieren; vgl. zur Rationalitat privater Finanzierung von Anpassungen
Abschnitt 6.3.1.2.1.

%7 ygl. die in Kapitel 4 dargestellten Probleme bei Einbindung von Kapitalgebern in Anpassungen. Vgl. auch die

oben dargestellten Interessenkonflikte zwischen Eigenkapitalgebern und Fremdkapitalgebern. Auch zwischen
Fremdkapitalgebern und o6ffentlicher Hand ergeben sich Konflikte. Denn die Fremdkapitalgeber stehen einer
hohen Vergitung fir eine Anpassung positiv oder zumindest indifferent gegeniber, wahrend es Ziel der
offentlichen Hand sein sollte, eine adaquate, aber nicht zu hohe Verglitung fur eine Anpassung an den Betreiber
zu zahlen. Formal wurden solche Konstellationen durch die so genannte Multiple-Principal-Theorie untersucht.
Einfache Modelle aus diesem Ansatz sind beispielsweise DIxIT / GROSSMAN / HELPMAN (1997) und MARTIMORT
(1999).
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tuation abhangig. Insbesondere eine Abhangigkeit von der GroRe der Anpassung kann wie folgt

abgeleitet werden:

¢ Kleine Anpassungen: Kleine Anpassungen dirften in der Regel relativ geringe Auswirkun-
gen auf die Risikoposition der Kapitalgeber haben. Des Weiteren werden Fehlanreize fir das
Management des Betreibers begrenzt sein. Dementsprechend resultieren vergleichsweise
geringe Kosten der Risikolibernahme, wenn die Kapitalgeber nicht in Anpassungsverhandlun-
gen einbezogen werden. Aber im Vergleich zum Anpassungswert durften relativ hohe Trans-

aktionskosten anfallen.

e Mittlere und grofRe Anpassungen: Die Auswirkungen einer mittleren oder grof3en Anpas-
sung auf die Risikoposition der Fremdkapitalgeber dirften aufgrund der haufig mit der GréRRe
einhergehenden Komplexitat schwer bei Abschluss des urspriinglichen Vertrags abschéatzbar
sein. Daneben ergeben sich insbesondere bei komplexeren Anpassungen Informationsasym-
metrien zwischen Fremdkapitalgebern und Betreiber mit entsprechenden Fehlanreizen fir das
Management. Sollte vereinbart sein, dass Fremdkapitalgeber keinen Einfluss auf Anpassun-
gen durch ein Zustimmungsrecht haben, resultiert dies in hohen Kosten der Risikolibernahme.
Die Transaktionskosten durften hingegen im Vergleich zum Vertragsvolumen der Anpassung

relativ gering ausfallen.

Dementsprechend kann gefolgert werden, dass Zustimmungs- und gegebenenfalls Kompensations-
rechte der Fremdkapitalgeber bei mittleren und grof3en Anpassungen gerechtfertigt erscheinen,
wahrend es bei kleinen Anpassungen im Allgemeinen effizient sein durfte, auf deren Einbindung zu
verzichten. Gegebenenfalls kann das Risiko der Fremdkapitalgeber bei kleinen Anpassungen
begrenzt werden, indem ein Schwellenwert eingefiihrt wird. Ubersteigt der kumulierte Wert kleiner
Anpassungen in einer Periode diesen Schwellenwert, missen weitere Anpassungen den Fremdkapi-
talgeber zur Zustimmung vorgelegt werden.

Daneben ist bei der Ausgestaltung der Zustimmungs- und Kompensationsrechte zu beachten, dass,
insbesondere wenn das Projekt schlechter verlauft als erwartet, die urspriinglichen Kapitalgeber ein
unbeschranktes Zustimmungsrecht bei Anpassungen nutzen werden, um eine Verbesserung ihrer
Vermogensposition in Bezug auf das gesamte Projekt zu erreichen. Daher sollte das Zustimmungs-
recht der Kapitalgeber insofern eingeschréankt werden, dass sie ihr Einverstandnis nicht unangemes-
sen verweigern dirfen. Um hohe Transaktionskosten zu vermeiden, kénnte vereinbart werden, die
Ablehnung einer Anpassung durch die Kapitalgeber durch Streitbeilegungsmechanismen (auf der

nachgelagerten Nachverhandlungsstufe) zu tiberpriifen.?®

28 gofern bei den Streitbeilegungsmechanismen die Unterstitzung durch projektunabhéngige Experten
vorgesehen ist, sollte bei relevanten Problemféllen auch ein Experte fur Finanzierungsfragen in die Streitbeile-
gung einbezogen werden.
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Im Ubrigen kann es auch sinnvoll sein, bei Nutzung bestimmter Anpassungsregeln in einem gewissen
Rahmen auf die Zustimmung durch Kapitalgeber zu verzichten, insbesondere bei solchen
Vereinbarungen, bei denen die Vergitung des Betreibers schon weitgehend im urspringlichen

Vertrag festgelegt wird, z. B. (outputorientierten) Bedarfspositionen.

6.3.1.2 Finanzierung von Anpassungen

6.3.1.2.1 Rationalitat privater Finanzierung von Anpassungen

Bei realwirtschaftlichen Anpassungen in PPP-Projekten sind prinzipiell zwei separate Bestandteile zu
verguten. Einerseits muss die Erstinvestition fiir die Anpassung entlohnt werden. Andererseits
ergeben sich unter Umstanden Auswirkungen auf die Betriebs- und Erhaltungskosten. Eine

schematische Darstellung dieser Veranderungen wird in Abbildung 14 gezeigt.

Kumulierte Drehung wegen

erhdhter Betriebs-
Auszahlungen kosten durch

Anpassung ‘>
Auszahlung fir

Erstinvest der
Anpassung

Laufzeit
Beginn Umsetzung Vertrags-
Betriebs- einer ende
phase Anpassung
Auszahlungen ein- o Auszahlungen
schlief3lich Anpassung ohne Anpassung

Abbildung 14: Auswirkungen einer Anpassung auf die Auszahlungen des Betrei-

bers®®

Wahrend es sinnvoll erscheint, die Veranderung der Betriebs- und Erhaltungskosten Uber eine
Anpassung der regelmafigen Zahlung der 6ffentlichen Hand an den Betreiber zu vergiten, stellt sich
bezlglich der Investitionskosten die Frage, ob diese Leistung sofort vergiitet oder zumindest ein Teil
davon dber privates Kapital finanziert werden soll. Wie bei der Finanzierung der Investitionsleistung
aus dem urspringlichen Vertrag ist eine private Kapitalbereitstellung fir das Erstinvest der Anpassung
vor allem durch deren Absicherungs- und Anreizwirkungen gerechtfertigt. Mit einer erhdhten
Absicherung gehen wie bei der Hauptleistung die erhdhten Kosten der Risikolibernahme privater

Unternehmen einher, die Abbild der Risikotragung durch die Kapitalgeber sind. Daneben sind mit der

%9 Quelle: Eigene Darstellung. Hier werden nur Zahlungen fir realwirtschaftliche Leistungen dargestellt. Auf eine

Darstellung von finanzwirtschaftlichen Zahlungsstrémen wurde verzichtet.
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Nutzung privaten Kapitals fir Anpassungen im Allgemeinen hohe Transaktionskosten verbunden.
Einerseits kann die Einbindung der Kapitalgeber zu langen Abstimmungsprozessen fiihren. So
mussen beispielsweise in manchen Fallen neue Kredite bei den Fremdkapitalgebern genehmigt
werden. Andererseits wird durch eine zusatzliche private Finanzierung unter Umsténden eine
Veranderung des Finanzmodells notwendig. Gegebenenfalls ist auf Seiten der 6ffentlichen Hand
durch die Nutzung privaten Kapitals und der damit verbundenen Anpassung der regelméRigen

Vergiitung auch eine Veranderung der Verpflichtungserméchtigung notwendig.””

Unter Abwagung dieser Bewertungskriterien (Kosten der Risikoubernahme, Transaktionskosten sowie
Absicherungs- und Anreizwirkung) sollte im Anpassungszeitpunkt unter Beriicksichtigung der
Eigenschaften der Anpassung entschieden werden, welcher Absicherungsgrad fiir die Anpassung
gewahlt werden sollte. Dabei dirfte es wie bei der Finanzierung der Investitionsleistung aus dem
urspriinglichen Vertrag im Allgemeinen nicht effizient sein, sich gegen alle potenziellen Schaden aus
der Anpassung abzusichern. Eine zeitnahe Vergitung der Investitionsleistungen kommt aber
beispielsweise in Betracht, wenn nur kleine Anpassungen vorgenommen werden. Die Transaktions-
kosten der Einbindung der Kapitalgeber diirften in diesem Fall regelmafig hoher sein als die Vorteile

durch zusétzliche Absicherung und Anreize.

6.3.1.2.2 Vergutungsermittlung fur die Finanzierung von Anpassungen

Sofern fir eine bestimmte Anpassung festgestellt wurde, dass sie (teilweise) mit privatem Kapital zu
finanzieren ist, stellt sich die Frage, welche Kapitalgeber die Anpassung finanzieren werden und
welche Vergitung angemessen ist. Es wurde bereits herausgearbeitet, dass eine Separierung der
Anpassung vom urspringlichen Projekt in der Regel nicht in Betracht kommt. Daher diirfte die private
Finanzierung regelméafig im Rahmen des bestehenden Projekts durchgefiihrt werden. Dabei kdnnten
die bestehenden Kapitalgeber, potenziell aber auch neue Financiers in die Finanzierung der
Anpassung einbezogen werden. Kapitalgeber, die mit dem Projekt bisher nicht vertraut sind, haben
einen Informationsnachteil beziglich der Bewertung der bestehenden Vermégenswerte gegeniber
den urspriinglichen Kapitalgebern, den sie durch Inkaufnahme von Transaktionskosten reduzieren
kénnen bzw. durch einen Risikoaufschlag in der geforderten Rendite beriicksichtigen werden.?”*

Beides erhoht tendenziell die Kosten der Finanzierung der Anpassung durch bisher nicht in das

210 Mt Verpflichtungserméachtigungen erméchtigt die Legislative die Exekutive finanzielle Verpflichtungen tber ein

Jahr hinaus einzugehen; vgl. z. B. § 16 und 38 der Bundeshaushaltsordnung.

™1 Einen analogen Fall bei der Unternehmensfinanzierung untersuchen MYERs / MAJLUF (1984). Sie folgern, dass

externe Kapitalgeber gegeniber Unternehmensinsidern aufgrund ihrer schlechteren Information einen
Risikoaufschlag verlangen. Bei der Finanzierung eines Mehrproduktunternehmens werden daher interne
Finanzierungsquellen in der Regel der Kapitalbeschaffung am Kapitalmarkt vorgezogen. Eine interne
Finanzierung ist aber in einer Projektfinanzierung nicht mdglich, da freie Cash Flows durch vertragliche
Vereinbarungen sofort ausgeschiittet werden.

In Einzelfallen kann aber die Einbindung neuer Kapitalgeber in groen Leistungsanpassungen bei PPP-Projekten
beobachtet werden. Beispielsweise wurde Macquarie bei einer Leistungsanpassung mit hohem Kapitalbedarf bei
der Warnowquerung in Rostock in die Projektstruktur aufgenommen.
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Projekt einbezogene Kapitalgeber. Insofern dirfte der erwartete Wettbewerbsdruck in einer

Ausschreibung der Finanzierung der Anpassung im Allgemeinen gering sein.

Alternativ kdnnten die bestehenden Kapitalgeber die Anpassung finanzieren. Dabei kommt eine
Festlegung der Vergitung fir die Finanzierung der Anpassung im urspriinglichen Vertrag (Zeitpunkt 1)
und eine Verhandlung der Vergitung vor Anpassung (Zeitpunkt 2) in Betracht. Analog zur Vergitung
von realwirtschaftlichen Leistungen wird die Vorteilhaftigkeit der Alternativen von den Eigenschaften
der Anpassung abhangen. Ist beispielsweise eine grof3e Anpassung im urspriinglichen Vertrag
einschlie3lich ihres Risikoprofils gut vorhersehbar und wird mit grof3er Wahrscheinlichkeit umgesetzt,
kann es sinnvoll sein, bereits im ursprunglichen Vertrag eine Vergitung fur deren Finanzierung zu
vereinbaren. Ist das Risikoprofil einer Anpassung hingegen im urspringlichen Vertrag nicht
vorhersehbar, ist die verbindliche Vereinbarung von Preisen fur die Erhohung des Finanzierungsvolu-
mens mit hohen Kosten der Risikoubernahme verbunden. In diesem Fall kdnnen mit einer
Verhandlung der Vergitung im Anpassungszeitpunkt gegebenenfalls effizientere Ergebnisse erzielt
werden. Dabei sollte beachtet werden, dass — im Gegensatz zur oft Ublichen Praxis — die Rendite zur
Finanzierung der urspriinglichen Leistung in der Regel nicht angemessen flr die Finanzierung von
Anpassungen ist. Zunachst hat jede Leistungsanpassung ihr eigenes Risikoprofil und eine Anpassung

273 \Weiterhin wirde die

der risikoadaquaten Rendite an dieses Risikoprofil erscheint gerechtfertigt.
Nutzung der Rendite aus dem urspriinglichen Vertrag Anreize zu verzerrten Geboten etablieren, was

wiederum zu Kosten der Risikoiibernahme fithren kann.?”

Sofern die Vergitung der Kapitalgeber im Anpassungszeitpunkt verhandelt wird, ist des Weiteren der
Informationsnachteil der offentlichen Hand gegentber den bestehenden Kapitalgebern zu
bertcksichtigen, der gegebenenfalls zu hohen Vergiutungen der Kapitalgeber fihren kann. Potenziell
kann dieser durch die Einbindung eines Experten begrenzt werden. Daneben kann sich ein

nachgelagertes Ausschreibungsrecht disziplinierend auf die Kapitalgeber auswirken.

22 Dje notwendige Bewertung der bestehenden Vermdgenswerte stellt eine Interdependenz mit der

urspriinglichen Leistung dar, die bereits in der Diskussion um die Ausschreibung von realwirtschaftlichen
Anpassungen als Problem identifiziert wurde; vgl. Abschnitt 6.1.3.3.

23 1n der 6konomischen Literatur wird herausgearbeitet, dass Projekte mit unterschiedlichem Risikoprofil

unterschiedliche Renditeerfordernisse haben; vgl. z. B. BREALEY / MYERS / ALLEN (2008, S. 238 ff.). Wenn
beispielsweise im urspringlichen Vertrag zahlreiche Risiken auf den Betreiber tUbertragen wurden und diese bei
der Anpassung nicht mehr relevant sind, kann dies Anlass sein, eine geringere Rendite fur die Anpassung zu
verhandeln. Wurden z. B. in einem Schulsanierungs-PPP Garantien fiir die Einhaltung von Schadstoffgrenzwer-
ten abgegeben, ist dieses Risiko fiir die Finanzierung einer Anpassung nicht mehr von Bedeutung, wenn in dieser
Leistungsveranderung Uber den Anbau neuer Gebaudeflachen verhandelt wird. Analog kann aber auch
argumentiert werden, dass eine hohere Verzinsung gerechtfertigt ist, wenn der Betreiber bei der Anpassung
hdéhere Risiken als im urspriinglichen Vertrag Gbernimmt.

27 per Anreiz zu verzerrten Geboten wird gegebenenfalls durch die Nutzung der gleichen Renditen zur Ermittlung

der Kindigungskompensation begrenzt; vgl. hierzu Abschnitt 8.2.2.1. Um Transparenz Uber die Preisbildung fur
einzelne Leistungskomponenten einschlie8lich der risikoadaquaten Verzinsung des eingesetzten Kapitals zu
schaffen, sollten die Renditen im urspriinglichen Vertrag moglichst um eventuelle Kostenbestandteile bereinigt
werden. Beispielsweise kénnten Biet- und Verwaltungskosten, sofern sie nicht individuell vergitet werden, explizit
in der Urkalkulation bzw. im Finanzmodell ausgewiesen werden.
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Eine grundsétzliche Empfehlung zur Nutzung einer der genannten Mdoglichkeiten kann ohne
Betrachtung des Einzelfalls — analog zur Vergitungsermittlung bei realwirtschaftlichen Anpassungen —
nicht gegeben werden. Vielmehr ist durch die projektverantwortliche Verwaltung — gegebenenfalls
unter Einbeziehung ihrer Berater — bei der Vergabe abzuschatzen, mit welchen Vergitungsermitt-
lungsmethoden vor dem Hintergrund der im Projekt zu erwartenden Anpassungen die hdchste

Kosteneffizienz erreicht werden kann.

6.3.1.3 Fazit

Kapitalgeber sind grundsétzlich in Anpassungen einzubeziehen. lhnen sollte im Allgemeinen ein
Zustimmungsrecht eingeraumt werden. Fir gegebenenfalls mit einer Leistungsanpassung
einhergehende zusatzliche Risiken sind Kapitalgeber zu kompensieren. Es dirfte aber regelmafig
sinnvoll sein, die Einbindung der Kapitalgeber auf Anpassungen zu beschrénken, die ein gewisses

Volumen uberschreiten.

Privates Kapital zur Finanzierung der Anpassung sollte vor allem zur Absicherung der 6ffentlichen
Hand sowie zur Anreizsetzung fur den Betreiber und dessen Kapitalgeber eingesetzt werden.
Insbesondere bei gréReren und komplexeren Anpassungen werden die aus der privaten Kapitalbereit-
stellung resultierenden Absicherungs- und Anreizeffekte regelmaRig hoher sein als die damit
verbundenen Kosten der Risikolibernahme und Transaktionskosten, wahrend die private Finanzierung
von kleinen Anpassungen in der Regel nicht sinnvoll erscheint. Bei gro3en Anpassungen durfte es im
Allgemeinen — analog zur Finanzierung der urspriinglichen Leistung — fir die 6ffentliche Hand sinnvoll

sein, sich nur partiell gegen potenzielle Schaden aus der Anpassung abzusichern.

Die Methode zur Ermittlung der Vergutung fur die Finanzierung von Anpassungen sollte vor dem
Hintergrund der zu erwartenden Anpassungen projektspezifisch festgelegt werden. In Einzelfallen
kann es beispielsweise sinnvoll sein, die Vergltung bereits im urspriinglichen Vertrag verbindlich zu

vereinbaren.

6.3.2 Umsetzung in der Praxis

Wie bereits in Kapitel 4 dargestellt, konnten auch in der Praxis Schwierigkeiten bei der Einbindung
privater Kapitalgeber in Anpassungen bei PPP-Projekten festgestellt werden. Um solchen
Schwierigkeiten aus dem Weg zu gehen, wurden verschiedene Instrumente entwickelt, um die
Transaktionskosten der Einbindung der Kapitalgeber zu reduzieren. Zwei wesentliche Instrumente

werden nachfolgend kurz erlautert:

e Fuhrung von Mehr- und Minderkostenlisten: Auf Arbeitsebene wird wahrend der Projekt-
laufzeit verabredet, bestimmte vertraglich vereinbarte Leistungen zu reduzieren und die da-
durch frei werdenden Finanzierungsmittel fir Anpassungen zu nutzen. Beispielsweise wurde

in einem Schulsanierungs-PPP beschlossen, dass der vertraglich vereinbarte Austausch von
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Fenstern an einer Schule nicht vollstandig, sondern nur nach Bedarf durchgefiihrt wird.”"

Dies erhodhte den Spielraum fiir zusatzliche Leistungen. In vielen Projekten gibt es auf Ar-

beitsebene regelmafRig Abstimmungen tber gegebenenfalls geanderte Anforderungen.?’®

e Bundelung von Anpassungen: In einigen Projekten wurde nachvertraglich vereinbart, dass
nicht jede einzelne Anpassung mit den Kapitalgebern abgestimmt werden muss, sondern
dass nur in regelmafigen Abstanden Uber die Anpassungen informiert bzw. neues Kapital

angefragt wird.

Neben der Nutzung dieser Instrumente ohne explizite vertragliche Grundlage wurden auch die

vertraglichen Regeln und Leitfaden weiterentwickelt.

6.3.2.1 Regeln in GrofR3britannien

Waéhrend die dritte Version der Standardvertrage (,SoPC 3“) noch keine entsprechenden Regelungen
vorsahen, werden im Kapitel zu Anpassungsvereinbarungen der vierten Version explizite Regelungen
zur Einbeziehung von Kapitalgebern getroffen. So wird festgestellt, dass Kapitalgeber grundsétzlich
ein Recht haben, in Anpassungen eingebunden zu werden, da sich durch Anpassungen das
Risikoprofil des Projekts verandern kann. Gleichzeitig wird aber festgestellt, dass die Prifung der
Vereinbarungen zwischen 6ffentlicher Hand und Betreiber mit hohen Kosten verbunden ist. Daher soll
die detaillierte Prifung der Kapitalgeber im Allgemeinen auf ein Minimum beschrankt werden.?”’
Insbesondere bei kleinen Anpassungen sollen die Kapitalgeber nicht direkt einbezogen werden. Fir
groRere Anpassungen hingegen ist ein Zustimmungsrecht vorgesehen. Dies entspricht auch der aus
theoretischen Uberlegungen abgeleiteten Abwégung zwischen Transaktionskosten und Kosten der

Risikoibernahme.

Daneben wird in den britischen Standardvertragen in Ubereinstimmung mit den theoriegeleiteten
Uberlegungen festgestellt, dass der Nutzen zusétzlichen privaten Kapitals bei kleinen Anpassungen
begrenzt ist. Daher wird vorgeschlagen, dass nur grofRere Anpassungen durch privates Kapital
finanziert werden sollen. Konsequenz daraus ist, dass die Investitionskosten aus Anpassungen in der
Regel sofort zu vergiten sind (Einmalzahlung). Die langfristigen Anderungen der Betriebs- und
Erhaltungskosten sollen jedoch Uber eine Anpassung der regelmafigen Rate vergitet werden. Diese

grundsatzliche Vertragsregel wird auch in den Projekten regelmaRig genutzt.>”®

2”5 Eine Vereinbarung zum Austausch aller Fenster widerspricht eigentlich dem Prinzip einer outputorientierten

Leistungsbeschreibung im Rahmen von PPP-Projekten. Dies wird aber hier nicht weiter thematisiert.

2% Aus Sicht der Interviewteilnehmer wird damit auch eine Einbindung der Politik vermieden, die hohe

Transaktionskosten verursachen kann. Dies ist ein Aspekt, der mit polit-6konomischen Ansétzen erklart werden
kann und hier nicht weiter thematisiert werden soll.

217 \gl. HM TREASURY (20073, S. 91).
278 yigl. NAO (2008, S. 8).
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Auch bezlglich Rechten zur Anpassung der Finanzierungshdhe bei Leistungsveranderungen werden
Aussagen in britischen Vorschriften getroffen. Bei Vertragsschluss soll die o¢ffentliche Hand die
Implikationen spaterer Anpassungen analysieren und Optionen zur Erhéhung der Flexibilitat bei der

Finanzierung prifen.?”

Als eine Mdoglichkeit wird die verbindliche Vereinbarung von Preisen fir die
spatere Erhdohung des Finanzierungsvolumens im urspriinglichen Vertrag herausgearbeitet.
Konsistent mit den oben abgeleiteten Ergebnissen wird dabei aber keine allgemeine Empfehlung zur
Aufnahme oder zum Verzicht auf solch eine Vereinbarung gegeben. Daneben wird an verschiedenen
Stellen auf die unterschiedliche Flexibilitat von verschiedenen Finanzinstrumenten verwiesen, die

detaillierter in BECKERS ET AL. (2008) diskutiert wird.?*°

6.3.2.2 Regeln in Deutschland

In den deutschen Mustervertragen finden sich keine expliziten Regelungen zu Mitspracherechten der

Kapitalgeber. Bei neueren Projekten kdnnen diese aber vereinzelt beobachtet werden.

Bezlglich der Finanzierung von Anpassungen legen die Mustervertrage fest, dass realwirtschaftliche

281

Veranderungen durch die Anpassung der monatlichen Rate vergutet werden.”"" Dies dirfte auch die

Regel in anderen Vertragen sein. Zumindest gibt es Hinweise hierauf in den im Rahmen der Studie

analysierten, anonymisierten Projektvertragen.?®?

Solche undifferenzierten vertraglichen Regelungen
koénnen zu Ineffizienzen fihren, da auf dieser Basis alle Anpassungen mit privatem Kapital finanziert
werden mussten. Wie oben dargestellt, kann dies insbesondere fur kleine Anpassung mit Nachteilen

verbunden sein.

Im Gegensatz zu diesen vertraglichen Grundlagen wurde in den Interviews regelmafRig darauf
verwiesen, dass die offentliche Hand normalerweise Entscheidungsfreiheit bei der Wahl der
Finanzierungsform hat. Diese Entscheidung erfolgt aber in der Regel nicht auf Basis der oben
dargestellten, okonomischen Uberlegungen, sondern im Allgemeinen wird auf Haushaltsaspekte
abgestellt. Ziel der Verantwortlichen ist typischerweise ein moglichst konstantes Budget tiber mehrere
Budgetperioden hinweg. Sofern das Budget im aktuellen Jahr ausreicht, werden Anpassungen
regelmalRig sofort vergitet. Daneben wurde darauf hingewiesen, dass Anpassungen, deren (Bar-)Wert
sehr hoch erscheint, auch in der Erh6hung der regelmaBigen Zahlungen, z. B. im Rahmen der
jahrlichen inflationsbedingten Erh6hungen der Vergutung, ,versteckt® werden kdnnen. Solches
Verhalten ist polit-6konomisch erklarbar, denn es vermeidet die mit der Einbindung politischer

283

Entscheidungstrager verbundenen Transaktionskosten.”*® Allerdings kénnen Uberwachungsmecha-

219 vgl. HM TREASURY (2006¢, S. 45 ff.).
280 Vgl. BECKERS ET AL. (2008).

L y/gl. § 27.6 Satz 4 in SCHONE / SCHAFER (2005, S. 64). und § 30.6 im Mustervertrag zum Inhabermodell in 3P
BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 58).

282 \/g|. hierfur BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

283 Vgl. fir eine Diskussion polit-6konomisch erklarbarer Fehlanreize zum Umgehen von Kontrollinstitutionen

durch Nachverhandlungen die detailliertere Diskussion in Kapitel 9.
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nismen fUr Beschaffungsprozesse (einschlie3lich Nachverhandlungen) eine 6konomische Rationalitat
aufweisen. Insofern ist bei der Ausgestaltung der Regeln zur Einbeziehung von Kontrollinstitutionen
eine Abwagung zwischen Transaktionskosten bei Einbeziehung und potenziellen Schaden bei
Verzicht auf die Kontrolle notwendig. Derartige Regeln sollten aber unabhangig von der Art der

Finanzierung gestaltet werden.?®*

6.3.3 Fazit

In diesem Abschnitt wurde der Einfluss von Kapitalgebern auf die Umsetzung von Anpassungen
analysiert. Dabei wurde festgestellt, dass den urspriinglichen Kapitalgebern in der Regel ein
Zustimmungsrecht zu Anpassungen zusteht, das aber auf groRe Anpassungen beschrénkt werden
sollte. Fur zusatzliche Risiken aus Anpassungen sind die urspriinglichen Kapitalgeber gegebenenfalls

zu kompensieren.

Privates Kapital sollte zur Finanzierung von Anpassungen — analog zur urspringlichen Leistung — vor
allem auf Basis seiner Absicherungs- und Anreizwirkungen genutzt werden. Es sollten in der Regel
aber nicht alle potenziellen Schaden aus der Anpassung durch privates Kapital abgesichert werden.

Eine partielle Absicherung diirfte in der Regel zu effizienteren Ergebnissen fiihren.

Eine allgemeingultige Empfehlung zur adaquaten Vergutungsermittlung fur die Finanzierung von
Anpassungen kann nicht abgeleitet werden. Analog zur Vergitungsermittiung von realwirtschaftlichen
Anpassungen sind hierfir die Charakteristika der erwarteten Anpassungen zu berlcksichtigen.
Insbesondere sollte im Einzelfall entschieden werden, ob die verbindliche Zusage zur Bereitstellung

von privatem Kapital zur Finanzierung von Anpassungen im urspriinglichen Vertrag sinnvoll ist.

In der Praxis ergibt sich ein differenziertes Bild bzgl. der Umsetzung der dargestellten Zusammenhén-
ge. Wéhrend in Grol3britannien mit der letzten Version der Standardvertrdge mit Ausnahme einer
Diskussion der risikoadaquaten Vergutung der Kapitalgeber bei Anpassungen wesentliche Punkte im
Sinne der hier gefiihrten Diskussion umgesetzt wurden, sind in deutschen Vertrdgen nur wenige
Regelungen zu Kapitalgebern enthalten. Daneben muss angemerkt werden, dass ©6konomische
Uberlegungen bei Entscheidungen bzgl. der Finanzierung von Anpassungen oft eine untergeordnete
Rolle spielen. Dementsprechend besteht hier Optimierungspotenzial.

284 Beispielsweise konnten die Schwellenwerte zur Einbeziehung von Kontrollinstitutionen auf Basis von

Barwerten der mit einer Leistungsanpassung verbundenen Vergiitungserhéhungen definiert werden.
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7 Analyse von Nachverhandlungsstufe 2: Streitbeilegung

In diesem Kapitel werden Regelungen auf der zweiten Stufe des Nachverhandlungsprozesses
analysiert. In Abschnitt 7.1 werden Grundelemente von Streitbeilegungsmechanismen vorgestellt und
einzelne vertragliche Regeln systematisiert. In Abschnitt 7.2 werden unter Rickgriff auf theoretische
Erkenntnisse einzelne Mechanismen untersucht, bevor in Abschnitt 7.3 die in der Praxis in
GroR3britannien, Chile und Deutschland genutzten Streitbeilegungsvereinbarungen betrachtet werden.

Das Kapitel wird mit einem Fazit in Abschnitt 7.4 abgeschlossen.

7.1 Systematisierung von Streitbeilegungsregeln
GRUNDELEMENTE DER STREITBEILEGUNGSREGELN

Die zweite Stufe im Nachverhandlungsprozess umfasst Streitbeilegungsmechanismen. Sie werden
genutzt, wenn eine Einigung bei den Verhandlungen Uber die Vergutung fir eine realwirtschaftliche
Anpassung auf der ersten Stufe nicht erreicht werden konnte. Die Regeln, die grundsatzlich nur aus
Prozessvorgaben bestehen, kdnnen allerdings auch fiir andere Streitigkeiten im Projekt genutzt

werden.

In der Praxis haben sich unterschiedliche Streitbeilegungsmechanismen herausgebildet. Diese

koénnen insbesondere anhand von zwei Dimensionen systematisiert werden:

e Beteiligte der Streitbeilegung: Einerseits kann die Streitbeilegung projektintern erfolgen,
wobei regelmafig hohere Hierarchieebenen der Vertragsparteien eingebunden werden. Fer-
ner werden regelméaRig externe Parteien als Schiedsrichter oder Entscheidungsunterstitzer
beteiligt. Dabei kdnnen technische sowie juristische bzw. Prozessexperten unterschieden

werden.

e Zweck der Streitbeilegung: Einerseits werden Streitbeilegungsmechanismen verwendet, die
auf Vermittlung ausgerichtet sind (,nicht-kontradiktorische Mechanismen®). Andererseits
gibt es auf Entscheidung ausgerichtete Regeln (,kontradiktorische Mechanismen®).’®® Bei
den letztgenannten Mechanismen kann man weiterhin differenzieren, ob das Urteil binden-

den Charakter hat oder eine nicht-bindende Entscheidung getroffen werden soll.

PROJEKTINTERNE STREITBEILEGUNG

In vielen PPP-Projekten, aber auch in anderen langfristigen Vertragsbeziehungen, wird ein
Projektbeirat eingerichtet.®® Hier werden hohere Hierarchieebenen beider Projektparteien in die
Streitbeilegung eingebunden. Entscheidungen von Projektbeirdten sind regelmafig nicht-bindend.

Projektbeirdate konnen einerseits auf Vermittlung ausgerichtet sein (,Projektbeirat mit beratender

285 7um Begyriff ,kontradiktorische Streitbeilegung” vgl. GEHLE / WRONNA (2007, S. 9 ff.).

288 \/gl. GEHLE / WRONNA (2007, S. 7) zu einer Anwendung im so genannten Allianzvertrag.
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Funktion®). Andererseits kdnnen sie auch eine meist nicht-bindende Entscheidung treffen (,Projektbei-

rat mit Entscheidungsfunktion®).

EINBINDUNG VON JURISTISCHEN ODER PROZESSEXPERTEN

Die auf Vermittlung ausgerichtete Variante der Einbindung von Prozess- oder juristischen Experten

27 Hier wird ein externer

wird Mediation (,mediation) oder Versdhnung (,conciliation“) genannt.
Verhandlungsexperte hinzugezogen, um die Einigungsmdglichkeiten im Streitfall auszuloten und die
Vertragsparteien zu dieser Losung zu fihren. Dabei soll der Projektexterne keinerlei Entscheidung

treffen.”%®

Bei den auf Entscheidung ausgerichteten Streitbeilegungsprozessen unter Einbindung eines
juristischen Experten kdnnen Schlichtung, Schiedsgericht und Gerichtsverfahren im Rahmen der
allgemeinen Gerichtsbarkeit (,ordentlicher Gerichtsprozess®) unterschieden werden.”®® Wahrend die
Schlichtung auf ein nicht-bindendes Urteil ausgerichtet ist, werden im Schiedsgericht und im
ordentlichen Gerichtsprozess fur beide Parteien verbindliche Entscheidungen getroffen.

EINBINDUNG TECHNISCHER EXPERTEN

Neben der Einbindung von juristischen oder Prozessexperten kann die Einbeziehung technischer
Experten beobachtet werden. Diese wirken oft unterstiitzend bei Schlichtung, Schiedsgericht oder
Gerichtsprozess, aber in einigen Fallen sind sie auch mit eigenstédndigem Urteil involviert. In vielen
Fallen ist das Urteil des technischen Experten nicht-bindend, aber vereinzelt werden auch bindende
Entscheidungen von Experten gefallt. Die 6konomische Einordnung von Urteilen unabhangiger
Experten ist abhangig von der Bindungswirkung, kann also dementsprechend entweder als
Schlichtung oder Schiedsgericht eingeordnet werden. Unter Umstanden kann der Urteilsspruch eines
(technischen) Experten zu hoherer Akzeptanz bei den Projektparteien fuhren. Wegen potenzieller
Meinungsverschiedenheiten in Finanzierungsfragen kann es im Ubrigen sinnvoll sein, auch einen
Finanzierungsexperten in den Streitbeilegungsmechanismen vorzusehen. Dieser ist in seiner Wirkung

analog zu einem technischen Experten einzuschatzen.

Die Einbindung von projektexternen Experten als Schiedsrichter, ohne ordentliche Gerichte anzurufen,

wird in der Literatur haufig als ,Alternative Streitbeilegung” (,Alternative Dispute Resolution (ADR)*)

87 yg. fiir eine Beschreibung WEIGAND (1996, S. 2107) und ZIMMER (2001, S. 84 ff.).

28 pje Versohnung wird von der Mediation differenziert, indem bei der Verséhnung der Externe keine Vorschlage

unterbreiten soll; vgl. WEIGAND (1996, S. 2107).

29 vgl. zu diesen Alternativen SHAVELL (1995). Sofern Projektexterne in die Entscheidungsfindung einbezogen

werden, sind gegebenenfalls signifikante Transaktionskosten fiir deren Bestimmung zu erwarten. Probleme und
mogliche Losungsansatze wurden in Abschnitt 6.1.3.1 bei der Einbeziehung von Experten in Anpassungsver-
handlungen dargestellt.
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*Y Eine Einordnung aller genannten Mechanismen anhand der zwei Dimensionen

291

bezeichnet.
.Beteiligte* und ,Zweck" zeigt Abbildung 15.

Zweck —

f auf Entscheidung ausgerichtet (kontradiktorisch)
auf Vermittlung
ausgerichtet . ] "
icht kontradiktorisch nichtbindende bindende
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w
@
@ Lo . Projektbeirat mit Projektbeirat mit
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_____________________________________________________ A
. ) ]
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parteien Prozessexperte !
und i
externe SR o . !
EpaiEr rojektparteien un ) i ]
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______________________________________________________

Abbildung 15: Systematisierung von Streitbeilegungsmechanismen?®?

7.2 Theoriegeleitete Analyse

Bei Streitbeilegungsmechanismen kénnen zwei Regelungsebenen unterschieden werden. Zum einen
ist die Auswirkung der Regelungen auf die Vertragsparteien zu bertcksichtigen, zum anderen muss

gegebenenfalls die Beziehung zu einem externen Schiedsrichter gestaltet werden.

REGELUNGSEBENE DER VERTRAGSPARTEIEN

Zweck der Streitbeilegung ist die Losung von Meinungsverschiedenheiten zwischen den Vertragspar-
teien. Sollte dies nicht moglich sein, bleibt als ultimatives Mittel noch die Auflésung der Projektbezie-
hung. Im Rahmen der Streitbelegung kénnen mehrere Streitbeilegungsmechanismen nacheinander
durchlaufen werden. Dabei stellt die verbindliche Festlegung eines Urteils durch einen vom Projekt
unabhangigen Schiedsrichter regelméaRig den zuletzt genutzten Mechanismus dar, woflr traditionell
auf ordentliche Gerichtsverfahren zuruckgegriffen wird. Alternativ hierzu kénnen vertraglich
vereinbarte Schiedsgerichtsverfahren genutzt werden, die bei vergleichbarer oder besserer Qualitat

der Entscheidungsfindung einen kostengiinstigeren Prozess ermdglichen sollen.?*

Dariber hinaus werden in der Praxis weitere Mechanismen vereinbart, die vor Gerichtsprozess bzw.
Schiedsgericht genutzt werden und zu keinem bindenden Urteil fiihren. Diese Mechanismen bilden

zusammen mit Schiedsprozessen bzw. Gerichtsverfahren einen mehrstufigen Entscheidungsprozess.

290 ygl. SHAVELL (1995) und WEIGAND (1996).

21 Eiir alternative Systematisierungen vgl. WEIGAND (1996) und CHEUNG (1999).

292 Quelle: Eigene Darstellung.

293 ygl. z. B. KAPLOW / SHAVELL (2002).
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Wie bereits in Kapitel 5 dargestellt, ist es grundsatzlich moglich, durch das Einziehen weiterer Stufen
in den Nachverhandlungsprozess die (erwarteten) Kosten der Einigung zu senken. Streitbeilegungs-
mechanismen ohne bindendes Urteil wie Schlichtungen und Mediationen lassen sich auf Basis dieser
Argumentation rechtfertigen, wenn mit ihrer Durchfiihrung geringere Kosten als bei Mechanismen mit
bindendem Urteil verbunden sind, aber eine hinreichend hohe Einigungswahrscheinlichkeit zwischen
den Vertragsparteien in diesem vorgelagerten Prozessschritt besteht. In der Literatur wird
dementsprechend auch abgeleitet, dass Streitbeilegungsmechanismen ohne bindendes Urteil nur
sinnvoll sind, wenn die Ergebnisse hinreichende Vorhersagegenauigkeit fir nachgelagerte Stufen mit
bindendem Urteil haben.?**

Auch die Nutzung von Projektbeiraten als erste Stufe im Streitbeilegungsprozess kann gerechtfertigt
werden, wenn geringe Kosten anfallen und eine hinreichende Einigungswahrscheinlichkeit besteht.
Die Erfullung dieser Bedingungen erscheint plausibel, da bei Projektbeiraten keine externen Experten
einbezogen werden missen und entsprechend geringere Transaktionskosten anfallen. Dennoch
ergibt sich gegeniber der Entscheidungsfindung auf der Arbeitsebene (die die vorgelagerten
Anpassungsverhandlungen durchfiihrt) eine erhéhte Wahrscheinlichkeit der Einigung, weil die in
Projektbeiraten reprasentierten Ubergeordneten Hierarchieebenen der Projektparteien in der Regel

einen héheren Entscheidungsspielraum haben als die Mitarbeiter auf der Arbeitsebene.

REGELUNGSEBENE ZWISCHEN VERTRAGSPARTEIEN UND EXTERNEM ENTSCHEIDER

Beim Design der Streitbeilegungsmechanismen ist auch auf die Anreize fiir die externen Entscheider
zu achten. Wird als Streitbeilegungsprozess nicht auf ordentliche Gerichtsprozesse, sondern auf
vertragliche Vereinbarungen mit externen Entscheidern zurlickgegriffen (Mediation, Schlichtung,
Schiedsgericht, gegebenenfalls technischer oder Finanzierungsexperte), muss z. B. die Entlohnung
des Entscheiders geregelt werden. Unter Umstanden kann sich fur diesen durch dessen Entloh-
nungsbasis ein Anreiz ergeben, die Streitbeilegung in die Lange zu ziehen. Ist beispielsweise fir die
Entlohnung des Entscheiders eine zeitabhangige Vergutung vereinbart, kann der Schiedsrichter bei
Verlangerung der Streitbeilegungsdauer sein Honorar erhéhen. Um diesen Anreiz vorzubeugen,
kénnen beispielsweise Festpreise mit dem Experten vereinbart werden. Alternativ kénnten auch
Zeitvorgaben fir die einzelnen Streitbeilegungsstufen in den Vertrag aufgenommen werden. Dies
begrenzt gleichzeitig die Transaktionskosten fur die interne Ressourcenbindung der Vertragspartei-

en-295

29 vgl. zu Schlichtungen z. B. SHAVELL (1995, S. 12 ff.).

2% vgl. GoMEZ-LoBO / HINOJOSA (2000) zu entsprechenden Erfahrungen in Chile.
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7.3 Umsetzung in der Praxis

7.3.1 GrofRbritannien

Als Streitbeilegungsregeln ist in den britischen Standardvertragen ein dreistufiger Prozess

296

vorgesehen. Erstens sollen die Vertragsparteien bei Streitigkeiten zunadchst projektintern mit

vertraglich festgelegtem Zeitlimit verhandeln.

Sollte dies nicht erfolgreich sein, wird auf der zweiten Stufe in einem als Schlichtung einzuordnenden
Verfahren ein projektexterner Experte einbezogen. Dieser soll aus einem Gremium von drei
Mitgliedern ernannt werden, die bereits zu Projektbeginn bestimmt werden. Die Entscheidung des
Experten soll innerhalb von 28 Tagen erfolgen, wobei die Kosten des Verfahrens nach Entscheidung
des Experten verteilt werden. Als Voreinstellung werden die Kosten des Experten hélftig geteilt.
Alternativ zu einem Expertenurteil kbnnen gemaR den Standardvertragen aber auch andere Formen

der alternativen Streitbeilegung genutzt werden.

Als dritte Stufe sehen die britischen Standardvertrage die Durchfiihrung eines zeitlich begrenzten

Schiedsverfahrens oder eines ordentlichen Gerichtsprozesses vor.?%’

Fur wichtige Streitigkeiten,
insbesondere bei Meinungsverschiedenheiten zu Anpassungen, kann das Schiedsgericht ohne

zwischengeschaltete Schlichtung angerufen werden.

7.3.2 Chile

In chilenischen Projekten wurde als Streitbeilegungsinstanz fiir jedes Projekt eine so genannte
Schlichtungskommission (,conciliatory commission®) eingerichtet, da auch hier der Ruckgriff auf die

2% Eir diese

allgemeine Gerichtsbarkeit als zu zeitaufwandig und kostenintensiv eingestuft wurde.
Kommission werden vor Vertragsbeginn jeweils ein Mitglied von beiden Vertragsparteien individuell
und der Vorsitzende gemeinsam bestimmt. Wahrend die Offentliche Hand nur unter bestimmten,
vertraglich definierten Umstanden die Kommission anrufen darf, kann der Betreiber alle Probleme

299

vortragen.”> Nach Anhérung der Vertragsparteien soll die Kommission zunachst einen Versuch der

gutlichen Einigung zwischen den Vertragsparteien unternehmen (so genannte Schlichtungsphase).

Ist dies nicht erfolgreich, hat der Betreiber (und nur der Betreiber) das Recht, eine bindende

Entscheidung von der Schlichtungskommission zu verlangen (so genanntes Schiedsgericht). Diese

2% v/gl. hierzu HM TREASURY (20073, S. 233 ff.).

27 pas Schiedsverfahren soll innerhalb von 28 Tagen, in komplizierten Fallen spatestens jedoch nach 3 Monaten

abgeschlossen sein. Die Kosten werden durch den Schiedsrichter verteilt.

28 ygl. fur einen Uberblick des Streitbeilegungsmechanismus in chilenischen Konzessionsvertragen ENGEL /

FISCHER / GALETOVIC (2000, S. 22), GoMEZ-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 19 ff.) und LORENZEN / BARRIENTOS / BABBAR
(2000, S. 5).

299 vgl. GoMEZ-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 20).
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Ausgestaltung wird kritisiert, weil sie den Betreiber einseitig bevorteilt.>*

Dieses einseitige
Streitbeilegungsdesign konnte allerdings in einem Land mit einem im Vergleich zu Deutschland und
Grof3britannien weniger entwickelten institutionellen und juristischem Umfeld wie Chile hilfreich bei der
Begrenzung von Kosten der Risikolibernahme der potenziellen Betreiber bei der Vergabe gewesen

sein.

Daneben wird beméngelt, dass die Entscheidungsfindung innerhalb der Schlichtungskommission oft
schwierig ist. Dies wird u. a. auf die Auswahl des Reprasentanten der o6ffentlichen Hand in der
Kommission zurlickgefuihrt. Dieser ist meist ein hoher Verwaltungsmitarbeiter, der keine Befugnis zur
Erhéhung von offentlichen Budgets hat, was eine Konsensfindung in der Schlichtungsphase

erschwert.**

Weiterhin wurde festgestellt, dass die bindenden Urteile der Kommission oft ein
Durchschnitt der Forderungen von o6ffentlicher Hand und des Betreibers waren. Diese Entscheidungs-
findung setzt Anreize zu extremen Forderungen. Daher wurde vorgeschlagen, klarere Richtlinien zur
Entscheidungsfindung zu vereinbaren. Als alternativer Urteilsprozess wurde die so genannte ,Swing
Arbitration“ empfohlen, bei der das Urteil die Position einer der Parteien widerspiegeln soll, aber nicht

einen Durchschnittswert der Positionen.*?

SchlieRlich wurden zeitliche bzw. prozessuale Probleme bei der Durchfiihrung der Streitbeilegung in
chilenischen Konzessionen beobachtet. Einerseits wurde bemangelt, dass die Prozesse oft sehr
langwierig sind. Als ein Grund hierfir wurde in der Literatur vermutet, dass die Mitglieder der
Schlichtungskommission auf Basis einer zeitorientierten Aufwandsentschadigung vergitet wurden,

303 Als Alternativen wurde die

ohne dass ein Limit die Entscheidungsfindung zeitlich eingrenzte.
Einfihrung von Zeitgrenzen fir die Entscheidungsfindung bzw. die Entlohnung der Kommissionsmit-
glieder auf Festpreisbasis vorgeschlagen. Andererseits gab es Vorfalle, die erst nach langer Zeit der
Schlichtungskommission vorgetragen wurden, so dass die Beweisfiihrung schwierig wurde. Auch
hierfir wurden zeitliche Grenzen zwischen Bekanntwerden eines Problems und der Anrufung der

Schlichtungskommission vorgeschlagen und umgesetzt.

7.3.3 Deutschland

Die Regelungen zur Streitbeilegung in deutschen Vertragen sehen haufig einen mehrstufigen
Entscheidungsprozess vor: Es werden in der Regel die drei Stufen (i) Projektbeirat, (i) Schlichtung
und (iii) Schiedsgericht oder wahlweise ordentlicher Gerichtsprozess unterschieden. Dabei wird in

vielen Vertragen fir die Regelung der zweiten und dritten Stufen auf die Schlichtungs- und

390 vgl. z. B. ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2000, S. 22).
301 Vgl. LORENZEN / BARRIENTOS / BABBAR (2000, S. 5).
392 \gl. ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2000, S. 22) und GoMEz-LoBo / HINOJOSA (2000, S. 21).

303 vgl. ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2000, S. 22) und GoMEz-LoBo / HINOJOSA (2000, S. 20).
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304

Schiedsordnung fur Baustreitigkeiten (,SOBau“) verwiesen.”™" Schlichter bzw. Schiedsrichter werden

in der Regel erst im Streitbeilegungsfall ernannt.

Daneben sind in der Regel in deutschen Vertragen keine Zeitvorgaben fur die Durchfiihrung einzelner
Stufen vorgesehen. In der SOBau finden sich beispielsweise nur relativ vage Vorgaben, dass die

305 Es wird

Schlichter bzw. Schiedsrichter auf eine zligige Verfahrensdurchfiihrung zu achten haben.
hier noch einmal auf gegebenenfalls entstehende Fehlanreize bei Entlohnung der Schlichter und
Schiedsrichter auf Zeitbasis und die aus der Lange von Streitbeilegungsverhandlungen resultierenden

Transaktionskosten der Vertragsparteien verwiesen.

In einigen Projekten wird auf alternative Streitbeilegungsmechanismen verzichtet und sofort auf die
allgemeine Gerichtsbarkeit zurlickgegriffen. Dies wird in der Regel aber nicht mit dkonomischen
Argumenten begrindet. Vielmehr wurde insbesondere von Projektverantwortlichern der offentlichen
Hand darauf verwiesen, dass Ergebnisse von Schlichtungs- oder Schiedsgerichtsverfahren von
Aufsichtsbehorden wie Rechnungshéfen oder Kommunalaufsicht 6fter hinterfragt werden. Durch die
(aus 6konomischer Sicht nicht sinnvolle) Risikoaversion der Entscheider kann dies zu verstarkter
Nutzung von in der Durchfiihrung teureren Verfahren im Rahmen der allgemeinen Gerichtsbarkeit

fUhren.

7.4 Fazit

Die Streitbeilegungsmechanismen sehen in der Regel einen mehrstufigen Prozess vor, in dem
projektinterne Streitbeilegungsmechanismen (in der Regel unter Einbeziehung hoherer Hierarchie-
ebenen der Vertragsparteien) mit verschiedenen so genannten Alternativen Streitbeilegungsverfahren
(Mediation, Schlichtung, Schiedsgericht, Expertenurteil) und ordentlichen Gerichtsprozessen
kombiniert werden. Diese Mehrstufigkeit kann im Allgemeinen als sinnvoll angesehen werden, da
hierdurch Verfahren mit vergleichsweise geringen Transaktionskosten und einem schnellen Prozess
als erste Streitbeilegungsschritte genutzt werden konnen, wahrend in spateren Stufen Prozesse mit
hoherer Qualitat der Entscheidungsfindung und entsprechend héheren Transaktionskosten genutzt

werden.

In Grof3britannien und Deutschland sind in den Streitbeilegungsregeln jeweils drei Stufen vorgesehen:
(i) projektinterne Streitbeilegung, (i) alternativer Streitbeilegungsmechanismus mit nicht-bindendem
Urteil sowie (iii) alternative Streitbeilegung mit bindendem Urteil bzw. ein ordentlicher Gerichtsprozess.
Die Parteien haben dabei im Allgemeinen identische Rechte. Die in Chile verwendeten Streitbeile-
gungsregeln weisen eine gewisse Asymmetrie zugunsten des Betreibers auf. Eine Intention dieser

Vertragsgestaltung konnte die Begrenzung von Risiken des Betreibers in einem vergleichsweise

304 vgl. hierfur z. B. die Mustervertrage der PPP-Task Force NRW (§ 14.5 in SCHONE / SCHAFER (2005, S. 47))
sowie der PPP-Task Force des Bundes (z. B. §14.5 in 3P BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 37)).

395 vgl. § 4 der SOBau in ARGE BAURECHT (2004, S. 4).

Seite 131



Kapitel 7 — Streitbeilegung (Nachverhandlungsstufe 2)

geringer entwickelten institutionellen Umfeld sein, die fir die Gestaltung deutscher Streitbeilegungsre-

geln eher nicht relevant ist.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass — abgesehen von klareren Zeitvorgaben fir die
Durchfiihrung einzelner Prozessstufen und der potenziellen Einbindung von Finanzierungsexperten —
in dieser Studie nur geringes Optimierungspotenzial beim Vertragsdesign fir Streitbeilegungsmecha-

nismen in Deutschland identifiziert werden konnte.
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8 Analyse von Nachverhandlungsstufe 3: Kiindigung

Im Mittelpunkt dieses Kapitels stehen Regelungen zur letzten Stufe im Nachverhandlungsprozess, der
Kindigung. Zunachst werden in Abschnitt 8.1 Kindigungsregeln systematisiert und die Untersuchung
auf freie Kiindigungsrechte der 6ffentlichen Hand eingeschrankt. Diese Art von Vertragsregeln wird in
Abschnitt 8.2 theoriegeleitet analysiert. Dabei werden insbesondere das adaquate Niveau und
Ermittlungsmethoden fiir Kindigungskompensationen diskutiert. In Abschnitt 8.3 werden die
Ausgestaltung von und Erfahrungen mit freien Kindigungsrechten in GroRbritannien, Chile und

Deutschland betrachtet. SchlieRlich wird in Abschnitt 8.4 ein Fazit zu Kiindigungsregeln gezogen.

8.1 Systematisierung von Kindigungsgrtinden

Mit einer Kiindigung wird der Austausch von Leistungen zwischen den Vertragsparteien eingestellt,
weshalb sie als (sehr umfassende) Leistungsanpassung interpretiert werden kénnen. In PPP-
Projekten kdnnen drei grundlegende Kiindigungsarten unterschieden werden, die nachfolgend
betrachtet werden: (i) Kundigung als Teil des Anreizsystems, (ii) Kundigung aufgrund von Force

Majeure sowie (iii) freie Klindigungsrechte zur Erhdhung der Flexibilitat der Vertragsparteien.

(1) KUNDIGUNGSRECHTE ALS BESTANDTEIL DES ANREIZSYSTEMS

Die ©6konomische Literatur bewertet Kindigungsrechte in langfristigen Vertragen vor allem als

Bestandteil des vertraglichen Anreizsystems.*®

Dementsprechend wird abgeleitet, dass Kindigungs-
rechte Komplement und Substitut von anderen Anreizmechanismen sein und positive Wirkung auf das
Verhalten der Vertragsparteien und insbesondere des Agenten haben konnen.**” Auch in PPP-
Projekten werden neben Kindigungsrechten weitere Mechanismen zur Anreizsetzung fir den
Agenten genutzt, z. B. Bonus-Malus-Systeme, die die o6ffentliche Hand berechtigen, bei nicht

vertragskonformer Leistung des Betreibers Vergitung einzubehalten.®®

Kindigungsrechte sind
insofern nur die finale Moglichkeit zur Disziplinierung des Agenten in einem mehrstufigen Anreizsys-

tem.

Der Anreizeffekt derartiger Kindigungsrechte ist u. a. abh&ngig von der Verlustdrohung fir den
Auftragnehmer, die wiederum von der vereinbarten Kompensation im Kindigungsfall und der

(Transaktions-)Spezifitat des Vertragsgegenstands beeinflusst wird.**® Sofern ein Vertragsgegenstand

3% Kiindigungsrechte werden im Allgemeinen der Absicherungsfunktion von Vertragen zugerechnet.

Vertragsregeln mit Absicherungsfunktionen sollen die Parteien vor dem Verhaltensrisiko aus potenziellem
Opportunismus des Vertragspartners schiitzen; vgl. ECKHARD / MELLEWIGT (2006, S. 14 f.) und FuHRr (2007, S. 9).

397 vgl. STIGLITZ / WEISS (1983).

%98 pariiber hinaus konnten Strafzahlungen des Betreibers an die ¢ffentliche Hand vereinbart sein, sofern von

bestimmten vereinbarten Qualitdtsparametern abgewichen wird. Es erscheint aber fraglich, ob bei oftmals
beschréankter Haftung des Betreibers durch Strafzahlungen eine glaubhafte Drohung erzielt werden kann.

%99 Neben der Verlustdrohung fiir den Agenten ist die Anreizwirkung einer Kiindigung u. a. von den Transaktions-

kosten des Prinzipals abhangig.
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eine geringe Spezifitdt hat, konnte dieser durch den Agenten im Fall einer Kiindigung einfach einer
anderen Verwendung zugefiihrt werden und die Verluste des Agenten waren auch bei einer geringen
Kompensation durch den Auftraggeber begrenzt. Aufgrund der hohen Spezifitdt des Vertragsgegen-
stands in PPP-Projekten erscheint es plausibel, dass Kindigungsrechte mit Anreizwirkungen bei
dieser Beschaffungsvariante an feste Kiindigungsvoraussetzungen geknipft und mit signifikanten
Kompensationszahlungen verbunden werden, wobei die Kompensationszahlungen grundséatzlich
danach differenziert sind, fur welche Vertragspartei Anreize gesetzt werden sollen. In PPP-Projekten
sind Kiindigungsrechte mit Anreizfunktion typischerweise wie folgt vereinbart:**°
e Schlechtleistung des Betreibers: Die ¢ffentliche Hand hat typischerweise Kiindigungsrechte
fur den Fall, dass der Betreiber bei der Leistungserbringung signifikant von den vertraglich
vereinbarten Standards abweicht. Ziel eines solchen Kiindigungsrechts ist die Disziplinierung
des Betreibers gegeniber groben Verletzungen der Leistungspflicht. Kompensationszahlun-
gen sollten daher zur Erzielung eines entsprechenden Anreizeffektes vergleichsweise niedrig

sein.

e Schlechtleistung der offentlichen Hand: Die Leistungspflicht der o6ffentlichen Hand im
Rahmen eines PPP-Projekts besteht vor allem in der regelmafRigen Zahlung der vereinbarten
Entgelte. Daneben kénnen aber auch Mitwirkungspflichten bestehen. Um den Betreiber vor
Verletzungen der genannten Pflichten zu schitzen, sind typischerweise hierfiir Kiindigungs-
rechte des Betreibers vereinbart. Kompensationszahlungen sollten in diesem Fall vergleichs-

weise hoch sein.

(1) KUNDIGUNGEN WEGEN HOHERER GEWALT / FORCE MAJEURE

Neben Kindigungen mit Anreizfunktion sind in PPP-Vertragen regelmafig Kundigungsrechte fir
Ereignisse hoherer Gewalt (,Force Majeure®) vorgesehen.®'* Ein Ereignis héherer Gewalt bezeichnet
ein von auflen kommendes, aul3ergewdhnliches und unvorhersehbares Ereignis, das auch bei
Sorgfalt der Beteiligten nicht hatte verhindert werden konnen. Aufgrund des Ereignisses ist die
Leistungserbringung so stark beeintrachtigt, dass eine Fortsetzung des Vertrags beiden Seiten nicht
zugemutet werden kann. Die Vereinbarung solcher Kindigungsrechte kann als sinnvoll eingestuft

werden.

(i) FREIE KUNDIGUNGSRECHTE ZUR ERHOHUNG DER FLEXIBILITAT DER VERTRAGSPARTEIEN

Kundigungsrechte kdnnen auch ein Mittel zur Reaktion auf veréanderte Leistungsanforderungen der

312

offentlichen Hand darstellen. Zunéchst kann dieses Instrument nach einem (erfolglosen)

Durchlaufen der ersten zwei Nachverhandlungsstufen angewandt werden. In bestimmten Fallen dirfte

%10 vgl. zu solchen Kiundigungsrechten die Fallstudien zu den Standard- / Mustervertragen bzw. zu einzelnen

Projekten in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

311 vgl. hierzu ebenfalls BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

312 vgl. hierzu z. B. GoETz/ ScoTT (1981, S. 1142).
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es aber sinnvoll sein, diese Regeln direkt zu nutzen, wenn sich erhebliche Anderungen der
Leistungsanforderungen der o6ffentlichen Hand ergeben haben, die den Fortbestand des Projekts
insgesamt in Frage stellen. Da viele solcher Veranderungen bei Vertragsabschluss schwer
vorhersehbar sind, kann es gerechtfertigt sein, einseitige Kiindigungsrechte zu vereinbaren, die an
keinerlei Vorbedingungen geknipft sind und nachfolgend als ,freie Kindigungsrechte* bezeichnet

werden.

Veranderungen der Umwelt im Projektverlauf kénnten das Interesse des Betreibers an einer
Fortsetzung der Vertragsbeziehung mindern. Da die wertschdpfungsstufenubergreifende Leistungser-
stellung als Grundgedanke des PPP-Ansatzes die langfristige Bindung des Betreibers an das Projekt
erfordert, erscheint es aber plausibel, diesem keine gesonderten Kindigungsrechte zuzugestehen.
Spezielle vertragliche Kiindigungsrechte des Betreibers fiir derartige Situationen kdénnen im Ubrigen
auch in der Praxis nicht beobachtet werden, so dass der Betreiber dann lediglich auf (Kiindigungs-)
Rechte zuriickgreifen kann, die im allgemeinen Rechtsrahmen verankert sind.**®

Fur die offentliche Hand als Auftraggeber der Vertragsbeziehung kann es aber sinnvoll sein, neben
den oben genannten und den im allgemeinen Rechtsrahmen geregelten Kiundigungsrechten ein
weitergehendes Kindigungsrecht ohne Vorbedingungen zu vereinbaren. Denn im Laufe der
vergleichsweise langen Projektlaufzeit von PPP-Projekten kdnnen sich trotz intensiver Planung
Leistungsanforderungen so grundsatzlich andern, dass eine Fortfihrung des Projekts aus Sicht des
Auftraggebers nicht mehr sinnvoll erscheint.®**

Im Ubrigen kénnen Vertrage bei veranderten Leistungsanforderungen der o6ffentlichen Hand auch im
beiderseitigen Einverstéandnis aufgeldost werden. In diesem Fall werden die Parteien auf die
Vereinbarungen zu freien Kindigungen als Referenzpunkt fur die Vertragsauflosung zuruckgreifen.
Insofern kann die klare vertragliche Regelung von freien Kiindigungen auch zu einer Losung mit
vergleichsweise geringen Transaktionskosten beitragen, wenn beide Parteien die Vertragsbeziehung

einvernehmlich beenden wollen.

313 Gesetzliche Grenzen der Leistungspflicht des Betreibers bestehen in Deutschland z. B. in den Vorschriften

zum Wegfall der Geschéftsgrundlage (8 313 BGB) oder das Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund (8 314
BGB).

%14 vgl. zu einer analogen Argumentation GoMEZ-LoBo / HINOJOSA (2000, S. 39).
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ZUSAMMENFASSUNG

Abbildung 16 fasst Kiindigungsregeln in PPP-Vertrdgen zusammen. In der folgenden Analyse liegt der
Fokus auf der adaquaten Ausgestaltung von freien Kindigungsrechten. Dabei wird auch beriicksich-
tigt, dass unter Umstanden auf Basis der in Deutschland etablierten Unterscheidung von Kiindigungen

mit wichtigem bzw. ohne wichtigen Grund die Regeln differenziert ausgestaltet werden konnen.**®

Okonomische Rationalitat

Klndigungsanlass der Kundigungsart

SO IEIRUOENES « Disziplinierung des Privaten gegeniber
Privaten (groben) Verletzungen der Leistungspflicht

« Disziplinierung der 6ffentlichen Hand
gegeniiber Verletzungen ihrer Verpflichtun-
gen, insbesondere der Zahlungspflicht

Schlechtleistung der
offentlichen Hand

« Fortsetzung des Vertrags ist beiden Seiten
nicht zumutbar

1
Freie Kindigung der i
offentlichen Hand « Erhéhung der Flexibilitat der 6ffentlichen Hand '
+ mit wichtigem Grund bei geédnderten Rahmenbedingungen '

« ohne wichtigen Grund ]

|

1

Fokus der weiteren Diskussion

___________________________________________________________________

-

Abbildung 16: Kiindigungsrechte in PPP-Vertragen im Uberblick®'®

8.2 Theoriegeleitete Analyse von freien Kiindigungsrechten der
offentlichen Hand

In diesem Abschnitt werden vertragliche Regeln zur Durchfihrung von freien Kindigungen auf
Anforderung der o6ffentlichen Hand analysiert. Zunachst wird in Abschnitt 8.2.1 diskutiert, welches
Kompensationsniveau angestrebt werden sollte, wahrend in Abschnitt 8.2.2 untersucht wird, mit

welcher Methode die Kompensationszahlung ermittelt werden sollte.

8.2.1 Adaquates Kompensationsniveau

Sollten Regelungen zu freien Kindigungen der offentlichen Hand in den Vertrag aufgenommen
werden, sind zwei grundsétzliche Entscheidungen bzgl. des adaquaten Kompensationsniveaus zu

treffen:

315 Bei einer Kiindigung der 6ffentlichen Hand aus wichtigem Grund gibt es gegebenenfalls ein Abgrenzungsprob-

lem zu Kundigungen wegen Force Majeure. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil unter
Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses bis zur vereinbarten Beendigung nicht zugemutet werden kann. Ein
Ereignis hdherer Gewalt fallt in diese Kategorie.

%18 Quelle: Eigene Darstellung.
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e Grundsatzliches Kompensationsniveau: Es muss insbesondere diskutiert werden, welches
grundsatzliche Kompensationsniveau im Kindigungsfall angemessen ist. Dies wird in Ab-
schnitt 8.2.1.1 untersucht. Dabei wird zunachst davon ausgegangen, dass das Projekt bis zur

Kindigung so verlauft, wie bei Abschluss des urspringlichen Vertrags angenommen.

e Berlicksichtigung des Projektverlaufs bei Festlegung des Kompensationsniveaus: Eine
wesentliche Aussage dieser Studie ist, dass bei PPP-Projekten regelmaRig Anderungen ge-
genlber der urspriinglichen Planung zu erwarten sind. Dementsprechend muss gegebenen-
falls auch die Kompensation im Kiindigungsfalle an solche Veranderungen im Projektverlauf
angepasst werden. Solche Verénderungen der Kiindigungskompensation werden in Abschnitt
8.2.1.2 diskutiert.

8.2.1.1 Grundsatzliches Kompensationsniveau

Analog zur Vergitung von Leistungsanpassungen sollte der Betreiber im Falle einer Kiindigung des
PPP-Vertrags eine Kompensation erhalten, die sich an seinen (Opportunitats-)Kosten orientiert.
Sofern von diesem grundsétzlichen Kompensationsniveau abgewichen wird, entstehen dem Betreiber
aufgrund der Unsicherheit tiber die Durchfiihrung und den Zeitpunkt der méglichen Kiindigung Kosten
der Risikoubernahme, die er in seinem Angebot fir den urspriinglichen Vertrag beriicksichtigen

wird. "’

Die Hohe der (Opportunitéts-)Kosten des Betreibers und seiner Kapitalgeber entsprechen dem
Barwert der ausstehenden Vergutungszahlungen der o6ffentlichen Hand an den Betreiber fur die
Restlaufzeit, die um die ersparten Auszahlungen korrigiert werden mussen. Diese Differenz aus zum
Kundigungszeitpunkt noch offenen Einzahlungen aus Vergutung der offentlichen Hand und ersparten
Auszahlungen wird nachfolgend vereinfachend als ,ausstehende Cashflows” bezeichnet. Daneben
sind in der Kompensation angemessene Zahlungen zur Auflésung von Vertrdgen innerhalb des

318
In

Betreibers — z. B. mit Arbeitnehmern — sowie gegeniber Subunternehmen zu berlcksichtigen.
diesem Zusammenhang kann fur den Betreiber ein Fehlanreiz zum Abschluss inflexibler Vertrage
bestehen. Beispielsweise konnte der Betreiber mit Subunternehmen unangemessen hohe
Vertragsauflosungskosten vereinbaren und die daraus resultierende Rente bei Kindigung mit dem
entsprechenden Subunternehmen teilen. Solche Fehlanreize bestehen insbesondere, wenn Betreiber
und Subunternehmen zu einem Konzern gehdren. Eine Moglichkeit zur Begrenzung dieses Problems

ist die explizite Vereinbarung von Vertragsauflésungskosten fiir wichtige Subunternehmervertrage.

%17 Es wird in der 6konomischen Literatur darauf hingewiesen, dass Gerichte bei Fehlen von vertraglichen

Regelungen Kompensationen festlegen, bei denen die gekindigte Partei die Opportunitatskosten aus der
Kindigung erhalt. Vgl. z. B. CROCKER / MASTEN (1988, S. 329).

%8 FEine angemessene Hohe der Vertragsauflosungskosten fir die Vertrage zwischen Betreiber und

Subunternehmen miisste im Ubrigen auf Basis einer analogen Argumentation ermittelt werden kénnen, wie hier
fur den Vertrag zwischen o6ffentlicher Hand und Betreiber abgeleitet.
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Um einen angemessenen Barwert der ausstehenden Cashflows fir den Kindigungszeitpunkt zu
erhalten, ist adaquat zu diskontieren. Eine risikolose Diskontierung der ausstehenden Zahlungen
wirde unterstellen, dass die ausstehenden Leistungen und Zahlungen keinerlei Risiken unterliegen.
Daher ist eine risikoadaquate Diskontierung zu wahlen. Dabei sind zwei Komponenten getrennt zu
betrachten. Die erste Komponente ist das Zinsanderungsrisiko.*"® Sofern das Zinsanderungsrisiko von
der offentlichen Hand nicht an den Betreiber Gbertragen wurde, ist dieses Risiko bei der Ermittlung der
Kindigungskompensation nicht entscheidungsrelevant. Im Falle eines Transfers des Zinsanderungsri-
sikos auf den Betreiber wird dieses vom Betreiber in der Regel durch Verwendung von festverzinsli-
chen (Fremd-)Finanzierungsinstrumenten bzw. durch Kauf eines Interest-Rate-Swaps an den
Kapitalmarkt weitergegeben. Bei diesen Instrumenten fallen andere Vertragsauflosungskosten als bei
einer variabel verzinslichen (Fremd-)Finanzierung an. Daher ist eine Anpassung der Kompensation im
Kindigungsfall gerechtfertigt. Es dirfte jedoch mdglich sein, etwaige Kompensationszahlungen mit
einem geeigneten Indikator fir die Zinsentwicklung zu indexieren bzw. auf Marktpreise fir die
Auflésung des Zinssicherungsgeschéfts zurtickzugreifen. Insofern wird im Folgenden (vereinfachend)
davon ausgegangen, dass auch bei Transfer dieses Risikos auf den Betreiber die Kompensation fiir
den Kundigungsfall vergleichsweise einfach ermittelt werden kann.

Die zweite Komponente ist der in den Kapitalkosten enthaltene Zuschlag fur die Tragung realwirt-

schaftlicher Kostenrisiken. Es muss beachtet werden, dass die HOhe dieser Risiken wahrend der

Projektlaufzeit nicht konstant ist.3?

In PPP-Projekten gilt die Bauphase in der Regel als vergleichswei-
se risikoreich, wahrend mit der Betriebs- und Erhaltungsphase relative geringe Kostenrisiken
verbunden sind. Abh&ngig von der Vertragsgestaltung, z. B. wenn der Betreiber das Verwertungsrisiko
nach Vertragsende tragt, kann das Risiko des Betreibers gegen Ende der Laufzeit wieder

321

ansteigen.”~ Dementsprechend variiert die risikoaddaquate Diskontrate im Projektverlauf, was in

Abbildung 17 schematisch dargestellt ist.

319 vgl. zur Tragung des Zinsanderungsrisikos GEHRT (2009).

320 vgl. EsTy (1999) und MANDRON (2000).

%21 Ein Risiko gegen Ende der Laufzeit kann sich auch aus der Hohe einer Abschlusszahlung, die von der so

genannten ,Substanzqualitat® abhangt, ergeben. Das Problem der Bewertung der Substanzqualitat ergibt sich
analog auch bei (vorzeitiger) Kiindigung des Vertrags und wird in Abschnitt 8.2.1.2 detaillierter analysiert.
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Diskontrate /
Rendite Hohes Risiko
wahrend
Bauphase Ggf. ansteigendes
Risiko gegen Ende
Vergleichsweise geringes der Laufzeit
— Risiko wéhrend Betriebs-
und Erhaltungsphase
Durchschnittliche Rendite
Uber Projektlaufzeit
Risikoloser
Zins
- 1 Laufzeit
Beginn Vertrags-
Betriebs- ende
phase

Abbildung 17: Schematisches Risikoprofil eines PPP-Projekts®?

Neben der variierenden Risikohthe aufgrund der unterschiedlichen Relevanz einzelner realwirtschaft-
licher Risiken in den verschiedenen Projektphasen ist bei der Festlegung der addquaten Diskontrate
weiterhin zu beachten, dass die Preise fir die Tragung solcher Risiken im Zeitablauf variieren kénnen,
d. h. am Kapitalmarkt ergeben sich zu unterschiedlichen Zeitpunkten auch bei vergleichbarer

Risikohéhe unterschiedliche Wiederanlagem('jgli(:hkeiten.323

Analog zur Preisentwicklung fir
realwirtschaftliche Kostenpositionen gibt es eine grundsatzliche Rationalitat, dieses Risiko der
offentlichen Hand zuzuordnen. Denn der Betreiber hat nur geringen Einfluss auf die Entwicklung der
(Kapitalmarkt-)Preise fir die Tragung von Risiken. Gleichzeitig gibt es aber Ermittlungs- bzw.
Bewertungsprobleme, die eine Allokation dieses Risikos auf den Betreiber nahelegen kénnen und

detaillierter in Abschnitt 8.2.2 diskutiert werden.

Auch wenn bei Vereinbarungen, die regelmaRig im privaten Sektor getroffen werden und in Kasten 5
dargestellt sind, Kompensationszahlungen unterhalb des Barwerts der ausstehenden Cashflows
geleistet werden, ist dies bei freien Kiindigungen durch die 6ffentliche Hand aufgrund der Charakteris-
tika von PPP-Projekten nicht zu empfehlen. Zunachst sind die Vertragsgegenstande in PPP-Projekten
von hoher Spezifizitdt, so dass der Betreiber, wenn er die Verwertung des Objekts nach Kindigung
verantwortet, am Markt nur vergleichsweise geringe Erlése erzielen kénnte. Ferner ist regelmaRig
vereinbart, dass nach einer Kiindigung das Vertragsobjekt an die offentliche Hand zuruckfallt. Insofern
ist der Auftragnehmer bei PPP-Projekten im Falle einer freien Kindigung mit geringer Kompensation
von hohen Verlusten bedroht, fir die er im urspringlichen Angebot Kosten der Risikoiibernahme
berticksichtigen wird. Weiterhin sind polit-6konomische Aspekte beim Design von Kuindigungsverein-
barungen zu beachten. Denn es ist nicht auszuschlieBen, dass eine freie Kundigung aufgrund
politischer Interessen erfolgt. Solche Kiindigungen sollten zwar grundsatzlich mdglich sein, aber eine
(zu) geringe Kompensation kdnnte einen Fehlanreiz zur Nutzung dieses Instruments etablieren.

%22 Quelle: Eigene Darstellung.

3 vgl. hierzu auch die Diskussion zur Entwicklung der Preise fiir bestimmte Assets in Abhangigkeit der
Beurteilung bestimmter Asset-Klassen auf dem Kapitalmarkt in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009a).
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SchlieBlich besteht bei PPP-Projekten in der Regel nicht die disziplinierende Wirkung wiederholter

Transaktionen, die Opportunismuspotenziale des Auftragsgebers begrenzen.

Sofern voneinander abweichende Klauseln fur Kindigungen mit wichtigen und ohne wichtigen Grund
vereinbart werden, kann auf dieser Basis gegebenenfalls eine Differenzierung der Kiindigungskom-
pensation gerechtfertigt werden. Denn bei Vorliegen eines wichtigen Grunds, der auch einer
Uberpriifung durch die allgemeine Gerichtsbarkeit standhalten wiirde, sind die Opportunismuspotenzi-
ale auf Seiten der offentlichen Hand beschrankt. Dennoch sind in beiden Fallen die (Opportunitats-)
Kosten des Betreibers identisch. Sofern eine Uber dieses Niveau hinausgehende Kompensation

vermieden werden soll, ist jeweils eine Kompensation in gleicher Héhe vorzusehen.

Nutzt man die dargestellten Prinzipien fir die Festlegung des grundsétzlichen Kompensationsniveaus,
kann abgeleitet werden, welche Kompensation in einzelnen Zeitpunkten der Vertragslaufzeit zu zahlen
ware. Sofern die einzelnen Komponenten richtig abgeschéatzt werden kénnen, erhalten die Eigentimer
des Betreibers neben einer Rickzahlung des noch ausstehenden Kapitals eine Kompensation fur die
mit dem Projekt verbundenen Bietkosten und gegebenenfalls eine Kompensation fur Uber die
risikoadaquate Verzinsung hinausgehende Renten, die aufgrund von unvollstandigem Wettbewerb bei
der Vergabe entstanden sein konnen. Sofern aber ausreichender Wettbewerb bei der Vergabe

geherrscht hat, kann die letztgenannte Komponente vernachlassigt werden.?**

Kompensationszahlungen bei freien Kuindigungsrechten in langfristigen Vertrdgen zwischen privaten
Parteien (bzw. die damit vergleichbare Allokation von in der Vertragsbeziehung erstellten Vermo-
genswerten) weisen eine sehr grof3e Bandbreite auf. Einige Vertrage sehen keine oder geringere
Kompensationen vor, bei anderen werden Vermdgenswerte per Zufall auf die Vertragsparteien
allokiert (,Russian-Roulette Clauses®).*”® Auch in einzelnen Industrien werden teilweise sehr stark
divergierende Regelungen verwendet, was sich beispielhaft an freien Kundigungsrechten zwischen
Automobilherstellern und deren Lieferanten zeigen lasst. Vertrage zwischen diesen Parteien
beinhalten grundséatzlich ein einseitiges, fast unbeschranktes Kindigungsrecht zugunsten des
Auftraggebers.**® Fir den Fall einer derartigen Kiindigung sind unterschiedliche Kompensationen
vereinbart, die nicht nach Art der Leistung differenziert, sondern bei einem Auftraggeber standardisiert
sind.**” Alle Auftraggeber zahlen zumindest in geringem Umfang eine Kompensation fiir getatigte
Investitionen (in Produktionsanlagen). Aber wahrend von einigen Herstellern nur geringe, dartiber
hinausgehende Entschadigungen (z. B. nur fir Fertigteile, unfertige Erzeugnisse und Rohmaterialien)
geleistet werden, werden bei anderen Herstellern auch Kompensationen fiir Lieferanten auf
nachgelagerten Stufen Ubernommen. Keiner der Hersteller ist verpflichtet, noch nicht amortisierte

324 Aber auch wenn Renten aufgrund von unvollstandigem Wettbewerb vernachlassigbar sind, fallen erhebliche

Kompensationssummen an, sofern das Projekt bereits kurz nach Vertragsschluss gekiindigt wird und noch
keinerlei realwirtschaftliche Leistung implementiert wurde. Dies ist aber gerechtfertigt. da der Betreiber vor
Vertragsschluss u. a. betrachtliche Kosten fiir die Angebotserstellung aufgewendet hat, die bei Projektverlauf
ohne Kundigung durch den Auftraggeber Uber die Cashflows wahrend der Vertragslaufzeit vergitet werden.
Analog enthalten die entgangenen Cashflows auch eine Vergutungskomponente, mit denen die Bietkosten von
Projekten abgedeckt werden, bei denen das Angebot des Betreibers nicht erfolgreich war.

325 vgl. zu Kiindigungsklauseln in strategischen Allianzen zwischen Unternehmen REUER / ARINO (2007, S. 328).
328 \gl. BEN-SHAHAR / WHITE (2006, S. 958 ff.).

327 vgl. zum Entwicklungsprozess der Standardformulare BEN-SHAHAR / WHITE (2006, S. 967 f.).
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Investitionen in Forschungs- und Entwicklungsaktivitdten zu kompensieren. (Opportunitats-)Kosten
bzw. risikoadaquat diskontierte, ausstehende Cashflows als mdgliche Berechnungsgrundlage fir
Kompensationszahlungen werden nicht genutzt.

Folgend werden Griinde vorgestellt, warum in Vertragen zwischen privaten Unternehmen oftmals nur
relativ geringe Kompensationen bei freier Kiindigung des Auftraggebers vereinbart werden, wobei
diese im Rahmen dieser Studie nicht vertieft betracht werden kénnen. Erstens kénnte eine relativ
niedrige Kompensation auf eine vergleichsweise geringe Spezifitat der Investitionen bzw. relativ gute
Wiederanlagemdglichkeiten der Auftragnehmer hindeuten. Zweitens koénnten durch ein freies
Kindigungsrecht mit geringer Kompensation Anreize im Hinblick auf schwer kontrahierbare Qualitat
gesetzt werden. Ein dritter Grund fur eine niedrige Kompensation bei freier Kiindigung in Vertragen
zwischen privaten Wirtschaftssubjekten kénnte in einer Risikoteilungsmotivation liegen. SchlieRlich ist
zu berucksichtigen, dass die Disziplinierungswirkung wiederholter Transaktionen — wie sie
beispielsweise in der Automobilindustrie zwischen Herstellern und Lieferanten regelmafig auftreten —
das Potenzial fiir opportunistische Kundigungen durch den Auftraggeber begrenzt.*?® Insofern sind fur
die Auftragnehmer geringe Kompensation bei freier Kindigung des Auftraggebers gegebenenfalls
eher akzeptabel.

Wahrend die erstgenannte Motivation auch fur die Festlegung von Kompensationen bei freier
Kindigung durch die 6ffentliche Hand in PPP-Projekten relevant ist, gilt dies nicht fiir die letztgenann-
ten Grunde. Denn Anreize fur adaquate Leistungserstellung sollten bei PPP-Projekten durch an
vertraglich spezifizierte Voraussetzungen geknipfte Kindigungsrechte gesetzt werden kdnnen.
Daneben ist die offentliche Hand als Auftraggeber grundséatzlich weniger risikoavers, so dass eine
Risikoteilungsmotivation ebenfalls nicht in Betracht kommt. SchlieRlich ist die disziplinierende Wirkung
wiederholter Transaktionen bei PPP-Projekten in der Regel relativ gering.

Kasten 5: Kompensationszahlungen bei freier Kiindigung in langfristigen Vertragen

im privaten Sektor

8.2.1.2 Berilcksichtigung des Projektverlaufs bei Festlegung des Kompensationsni-
veaus

Bei der bisherigen Diskussion des Kompensationsniveaus im Kiindigungsfalle ist davon ausgegangen
worden, dass das Projekt wie erwartet verlauft, so dass Kindigungskompensationen gegebenenfalls
auch im Vorhinein abgeschatzt werden konnen. PPP-Projekte werden aber wegen der Umweltunsi-
cherheit und der beschrankten Rationalitdt der Vertragsparteien nie vollstandig so verlaufen wie
geplant. Daher mussen bei der Ermittlung der Kompensation im Kiindigungszeitpunkt gegebenenfalls
Entwicklungen wahrend der Projektlaufzeit berlcksichtigt werden. Zwei wesentliche Einflussfaktoren

sind:

%8 vgl. hierzu auch die Argumentation zur Begrenzung opportunistischen Verhaltens durch wiederholte
Transaktionen in der Darstellung zum nachgelagerten Ausschreibungsrecht in Abschnitt 6.1.4.2.

Seite 141




Kapitel 8 — Kiindigung (Nachverhandlungsstufe 3)

e der Zustand der Infrastruktur im Kindigungszeitpunkt im Hinblick auf die so genannte

Substanzqualitat und

e Leistungsanpassungen wahrend der Vertragslaufzeit.

SUBSTANZQUALITAT IM KUNDIGUNGSZEITPUNKT

Von der von den Nutzern wahrgenommenen Angebotsqualitét kann bei Infrastrukturprojekten die so
genannte Substanzqualitdt unterschieden werden, die einen Indikator fir den zu erwartenden,

zukiinftigen Erhaltungsaufwand darstellt.*?°

Zur Bertcksichtigung des Zustands des Vertragsobjekts
im Kundigungszeitpunkt im Hinblick auf die Substanzqualitat ist eine Anpassung des Kompensations-
niveaus in der Regel sinnvoll. Wurde beispielsweise eine grolRere Instandsetzung vorgezogen und das
Infrastrukturobjekt befindet sich damit im Vergleich zur erwarteten Substanzqualitat in einem sehr
guten Zustand, ist eine Erh6hung des Kompensationsniveaus gerechtfertigt. Hat das Vertragsobjekt
hingegen nicht die erwartete Substanzqualitét, ist eine Reduktion des Kompensationsniveaus sinnvoll.

Der Zusammenhang zwischen Kosten und Substanzqualitdt ist in Abbildung 18 schematisch

dargestellt.
Suﬁ;}ﬁlgf ) Verlauf der
a erwarteten Qualitat
i Vertraglich vereinbarte
l Mindestqualitat
Kumulierte | Laufzeit
Kosten

Beginn Erste Grund- Zweite Grund- Laufzeit
Betriebsphase instandsetzung instandsetzung

Abbildung 18: Schematischer Zusammenhang zwischen der Entwicklung von

Kosten und Substanzqualitat in PPP-Projekten®®

329 vgl. hierzu detaillierter BECKERS ET AL. (2008).

330 Quelle: Eigene Darstellung.
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LEISTUNGSANPASSUNGEN IM PROJEKTVERLAUF

Sofern im Projektverlauf Leistungsanpassungen vorgenommen worden sind und diese (teilweise)
durch den Betreiber finanziert wurden, sind entsprechende Kosten in der Kiindigungskompensation zu
berlcksichtigen. Dabei kann zwischen Leistungsveranderungen, die auf Anpassungswinschen der
offentlichen Hand beruhen, und solchen, die der Betreiber als Optimierung im Rahmen seines

wertschopfungsstufenubergreifenden Managements durchgefiihrt hat, differenziert werden.

e Anpassungswiinsche der 6ffentlichen Hand: Leistungsanpassungen, die auf Wunsch der
offentlichen Hand implementiert und (teilweise) vom Betreiber finanziert wurden, sind in der
Kindigungskompensation zu bericksichtigen. Dabei sind bezuglich des Kompensationsni-

veaus die gleichen Grundséatze wie bei der urspriinglichen Leistung zu verwenden.

e Optimierungen des Betreibers: Sofern der Betreiber wahrend der Vertragslaufzeit Optimie-
rungen durchgefiihrt sowie hierfir Investitionen getatigt und finanziert hat, sind auch diese in

die Kiindigungskompensation einzubeziehen.***

Wegen Ermittlungsproblemen bzw. Anreizde-
fiziten dirfte sich die Berticksichtigung insbesondere bei kleinen Optimierungen nicht lohnen,
so dass es gegebenenfalls sinnvoll ist, nur Optimierungen zu bericksichtigen, die einen be-

stimmten Schwellenwert tiberschreiten.>*?

Eine Entschadigung fir andere Kostenabweichungen gegeniiber der urspringlichen Planung, z. B. fir
erhohte Baukosten, ist nicht vorzusehen, da die Ubertragung dieser Kostenrisiken durch die Rendite
des Betreibers vergutet wird. Analog sollten Einsparungen bei den Baukosten, die durch Optimierun-
gen des Betreibers erzielt werden konnten, keine Kiirzung der Kiindigungskompensation nach sich
ziehen.

31 Optimierungen des Betreibers sollten méglich sein, sofern damit nicht gegen vertragliche Standards verstozen

wird. Falls mit einer Optimierung des Betreibers zwar vertragliche Standards nicht gehalten werden kénnen, aber
die Vorteile aus der Anpassung (z. B. durch Kostensenkungen) deren Nachteile (z. B. aus der Absenkung der
Qualitat) Gberwiegen, ist die Implementierung der Anpassung in der Regel sinnvoll. Hierfiir ist die Zustimmung
und typischerweise auch eine Kompensation der offentlichen Hand vorzusehen; vgl. BECKERS / GEHRT / KLATT
(2009a) zu einer analogen Anwendung dieser Argumentation auf die Optimierung der finanzwirtschaftlichen
Struktur durch den Betreiber. Im Ubrigen ist eine Zustimmungspflicht und gegebenenfalls auch Kompensation der
offentlichen Hand vorzusehen, wenn durch entsprechende realwirtschaftliche Optimierungen die Flexibilitat der
offentlichen Hand im Hinblick auf zukiinftige Leistungsanpassungen eingeschrankt wird.

Unter Umstanden ist eine Optimierung auch nur fir den Betreiber profitabel. So wurde in einem Interview Uber
den Fall berichtet, dass die Versiegelung einzelner Flachen eines Grundstiicks aufgeldst wurde, um auf dieser
Basis berechnete Wasser- / Abwassergebiihren zu reduzieren. Diese Optimierung lohnt sich nur fir einen
privaten Betreiber, wéahrend fir die 6ffentliche Hand nach der Kiindigung anfallende Gebuhren gegebenenfalls
nur eine interne Leistungsverrechnung zwischen (6ffentlichem) Wasserversorger und projektzustandiger
Verwaltung ware.

332 Beispielsweise besteht im Kiindigungszeitpunkt ein Anreiz fiir den Betreiber, die Auswirkungen aus einer

Optimierung auf den (erwarteten) Cashflow wéahrend der Projektlaufzeit verzerrt anzugeben. Hier dirfte es
erhebliche Informationsasymmetrien zwischen offentlicher Hand und Betreiber geben, die beispielsweise durch
Einbeziehung eines Experten reduziert werden kdnnen. Die entsprechenden Transaktionskosten kénnen aber nur
fur gréRere Anpassungen gerechtfertigt werden.
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8.2.2 Ermittlung der Kompensation

Analog zur Diskussion der adaquaten Kompensationsh6he kann auch bei der Ermittlungsmethode
zwischen der Berechnung des grundsatzlichen Kompensationsniveaus und der Beriicksichtigung von
Anpassungen im Projektverlauf differenziert werden. In Abschnitt 8.2.2.1 wird die Festsetzung des
grundsatzlichen Kompensationsniveaus, in Abschnitt 8.2.2.2 Mdglichkeiten zur Anpassung im
Kindigungszeitpunkt diskutiert.

8.2.2.1 Maoglichkeiten der Ermittlung des grundsatzlichen Kompensationsniveaus

Die Ermittlung des grundsétzlichen Kompensationsniveaus bzw. der einzelnen Parameter
(ausstehende Cashflows, risikoaddquate Diskontrate, angemessene Vertragsauflosungskosten) bei
freier Kindigung der offentlichen Hand kann zu unterschiedlichen Zeitpunkten durchgefiihrt werden.
Zum einen konnte die Bestimmung im Kindigungszeitpunkt erfolgen. Zum anderen kénnen einzelne
oder alle Parameter bereits im urspriinglichen Vertrag festgelegt werden. Diese Optionen werden

nachfolgend diskutiert.

FESTLEGUNG IM KUNDIGUNGSZEITPUNKT

Die Ermittlung der Kompensation konnte im Kiindigungszeitpunkt erfolgen. Wesentlicher Vorteil dieser
Ausgestaltung sind — wie bei der Analyse von Verhandlungen zur Vergutungsermittiung bei
realwirtschaftlichen Anpassungen dargestellt — die geringen Transaktionskosten bei Abschluss des

urspriinglichen Vertrags.**

Es sind aber mehrere Nachteile zu berticksichtigen. Zunachst kénnen sich
Bewertungsprobleme bezuglich der Hohe der einzelnen Parameter zur Ermittlung der Kiindigungs-
kompensationen ergeben. Weiterhin hat die ¢ffentliche Hand regelméaRig einen Informationsnachteil
gegeniber dem Betreiber, z. B. Uber die Hohe wegfallender Cashflows. Zwar kénnen diese Probleme
potenziell durch die Einbeziehung von Experten im Kindigungszeitpunkt reduziert werden. Dennoch
werden signifikante (Transaktions-)Kosten fir die Ermittlung der einzelnen Parameter anfallen.
Daneben sind gegebenenfalls Kosten der Risikoubernahme des Betreibers zu bericksichtigen, da aus
Sicht des urspriinglichen Vertrags der Ermittlungsprozess bzw. dessen Ergebnis risikobehaftet sein
kann. Insofern sollte geprift werden, ob Vereinbarungen im urspringlichen Vertrag getroffen werden
kénnen. Es erscheint plausibel, dass eine Ermittlung im Kindigungszeitpunkt nur als Rickfalloption

genutzt werden sollte.

EFFEKTE BEI FESTLEGUNG WESENTLICHER PARAMETER IM URSPRUNGLICHEN VERTRAG

Wesentliche Parameter zur Berechnung der Kindigungskompensation konnten bereits im
urspriinglichen Vertrag zwischen Betreiber und offentlicher Hand vereinbart werden. Diese
Vereinbarungen konnten die Grundlage fur die Definition eines erwarteten Projektverlaufs (,Base-
Case-Projektverlauf*) sein, der zwischen offentlichen Hand und Betreiber abgestimmt wird.

333 vgl. fur eine detailliertere Diskussion die analoge Analyse von Verhandlungen fiir Leistungsanpassungen in

Abschnitt 6.1.3.
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Insbesondere die im Kindigungszeitpunkt ausstehenden Cashflows des Betreibers kdnnen
vergleichsweise einfach festgelegt werden. Eine Cashflow-Planung des Projekts wird regelméaRig in
einem Finanzmodell festgehalten. Im Vergabeverfahren kann unter Aufwendung von geringen
zusatzlichen Transaktionskosten — gegebenenfalls unter Einbeziehung der jeweiligen Berater —
definiert werden, welche Auszahlungen der Betreiber durch eine potenzielle Kiindigung einspart. Auf
dieser Basis konnen fir jeden Zeitpunkt im Projektverlauf die ausstehenden Cashflows ermittelt
werden. Um die ersparten Auszahlungen fir die Leistungserstellung angemessen abschatzen zu
koénnen, sollten alle relevanten Kosten explizit im Finanzmodell abgebildet sein. Beispielsweise
werden Verwaltungskosten fir das Anderungsmanagement oder fir die Geschaftsfihrung einer
Projektgesellschaft oft nicht separat ausgewiesen und damit tUber die Eigenkapitalrendite vergutet.
Solche Kosten fallen aber nach einer Kindigung nicht mehr an und sollten bei der Ermittlung der
ausstehenden Cashflows von den ausstehenden Vergitungszahlungen abgezogen werden.

Voraussetzung hierfir ist die gesonderte Abbildung im Finanzmodell.

Daneben ist zu analysieren, ob die risikoadaquate Diskontrate im urspriinglichen Vertrag festgelegt
werden sollte. Diese ist u. a. vom (Kapitalmarkt-)Preis fiir die Ubernahme von realwirtschaftlichen
Risiken abhangig, der Schwankungen unterliegt und dementsprechend auch ein Risiko darstellt.
Aufgrund der geringen Beeinflussbarkeit durch den Betreiber gibt es eine grundsatzliche Rationalitat
zur Tragung dieses Risikos durch die 6ffentliche Hand. Aber auch mit der Risikoiibernahme durch den
Auftraggeber und insbesondere der Ermittlung im Kindigungszeitpunkt sind Probleme verbunden. So
kénnte zwar ein Experte im Kindigungszeitpunkt einen Marktpreis fur die noch im Projekt
verbliebenen Risiken ermitteln. Aber zum einen verursacht dies Transaktionskosten, u. a. fir die
Vergutung des Experten und fir die Beilegung von eventuellen Streitigkeiten zum Expertenurteil. Zum
anderen durfte der Ermittlungsprozess aufgrund beschrénkter Vergleichsmdglichkeiten aus Sicht des

Betreibers mit erheblichen Risiken verbunden sein.®*

Dieser Ermittlungsprozess mit zum Teil schwer
vorhersagbarem Ergebnis verursacht dementsprechend ebenfalls Kosten der Risikolbernahme beim
Betreiber. Unter Abwéagung der jeweiligen Kosten kann abgeleitet werden, dass eine Tragung des
Risikos der Marktpreisentwicklung durch den Betreiber und dementsprechend eine Festlegung der
risikoadaquaten Diskontierungssatze fur die Vertragslaufzeit im urspriinglichen Vertrag sinnvoll sein

335

kann.™ Das Finanzmodell kdnnte fur jeden Zeitpunkt um eine entsprechende Angabe erganzt

werden.

In diesem Falle kdnnte im Kindigungszeitpunkt die grundsatzliche Kompensation vergleichsweise

einfach ermittelt werden, indem die auf Basis der im urspringlichen Vertrag festgelegten Parameter

334 Vergleichsmdglichkeiten flr die Bewertung ergeben sich insbesondere beim Verkauf von PPP-Projekten an

andere Eigentimer. Die Anzahl solcher Transaktionen ist aber beschrankt und die Vergleichbarkeit aufgrund
anderer Risikoprofile und -allokationen bei den einzelnen Projekten begrenzt.

335 zwar hatte der Betreiber einen prinzipiellen Anreiz, bei alleiniger Betrachtung der Kiindigungskompensation

Diskontierungszinssatze und damit Kapitalkosten so niedrig wie mdglich anzusetzen. Allerdings wird dieser
Anreiz kompensiert, wenn man davon ausgeht, dass entsprechende Kapitalkosten auch Ausgangsbasis fiir die
Vergutungsermittlung bei der privaten Finanzierung von Leistungsanpassungen ist; vgl. hierzu die Ausfiihrungen
in Abschnitt 6.3.1.2.2.
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ermittelten Entschadigungszahlungen um die Vertragsauflésungskosten des Betreibers (intern und

gegeniiber Subunternehmen) ergénzt werden.

FESTLEGUNG ALLER PARAMETER IM URSPRUNGLICHEN VERTRAG: KUNDIGUNGSSTICHTAGE

Um die mit der Ermittlung bzw. Verhandlung adaquater Vertragsauflosungskosten verbundenen
Transaktionskosten im Kundigungszeitpunkt zu vermeiden, kdnnte zwischen offentlicher Hand und
Betreiber fir einzelne Stichtage wahrend der Vertragslaufzeit das grundsétzliche Kompensationsni-
veau (einschlielich Vertragsauflosungskosten) auch direkt in Zahlen im urspringlichen Vertrag
festgelegt werden.**® Die damit verbundenen Transaktionskosten im Vergabezeitpunkt legen nahe,
dass solche Vereinbarungen nur fur vergleichsweise wenige Stichtage wahrend der Vertragslaufzeit
sinnvoll sind, z. B. fur ein Kiindigungsrecht alle 5 oder 10 Jahre. Die fir diese Zeitpunkte festgelegten
Kompensationen kdnnten dann auch als Referenzpunkt fir Vertragsauflosungen zwischen diesen
Stichtagen genutzt werden. Daneben kann der Betreiber diese Stichtage nutzen, um adaquate
Vereinbarungen mit seinen Subunternehmen abzuschlieen. In der Literatur wird argumentiert, dass
bei vollstandiger Festlegung im urspriinglichen Vertrag geringere Kompensationen im Vergleich zu
einer finalen Ermittlung im Kindigungszeitpunkt vereinbart werden koénnen, da Kosten der

337

Risikoubernahme des Auftragnehmers reduziert werden.”" Allerdings erscheint fraglich, ob dieser

Effekt eine hohe (monetére) Relevanz hat.

Sofern — wie in der vorhergehenden Diskussion abgeleitet — wesentliche oder alle Parameter fur die
Ermittlung der Kindigungskompensation im urspriinglichen Vertrag festgelegt werden, stellt sich
schlieBlich die Frage, ob die Parameter auf einer Vorgabe der 6ffentlichen Hand oder auf Basis eines
verhandelten Angebots des Betreibers beruhen sollten. Wie in Kasten 6 dargestellt, dirfte es oftmals

sinnvoll sein, auf ein im Vergabeverfahren verhandeltes Angebot des Betreibers zurtickzugreifen.

Wie bei Bedarfspositionen fir realwirtschaftliche Anpassungen kdnnten Parameter zur Ermittlung der
Kiindigungskompensation durch die offentliche Hand vorgegeben oder im Vergabeverfahren zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer verhandelt werden. Die Erstellung einer Vorgabe durch die
offentliche Hand durfte sich aber im Allgemeinen als sehr schwierig erweisen. Zunachst ist eine
Bewertung der Entwicklung des komplexen Vertragsgegenstands notwendig. Dies durfte deutlich
schwieriger als beispielsweise die Vorgabe einzelner Bedarfspositionen fiir realwirtschaftliche
Anpassungen sein und erfordert dementsprechend eine sehr hohe Kompetenz der 6ffentlichen Hand.
Gleichzeitig wirde eine Vorgabe der offentlichen Hand Planungen des Betreibers und dabei
gegebenenfalls identifizierte Optimierungspotenziale ignorieren. Jede Abweichung des Betreibers in
der Planung von den Vorgaben der 6ffentlichen Hand wirde dementsprechend zu Kosten der

338 Neben der Vereinbarung von Kiindigungsstichtagen mit (in Zahlen) festgelegter Kiindigungskompensation zur

Begrenzung des Ermittlungsproblems beziglich der Vertragsauflésungskosten kdnnten wahrend der Vergabe im
Ubrigen auch Vereinbarungen zwischen 6ffentlicher Hand und Betreiber tiber die Hohe adaquater Kompensatio-
nen auf Subunternehmerebene fur Vertrdge mit hoher (monetérer) Bedeutung getroffen werden. Dies wurde
beispielsweise in GroRbritannien umgesetzt, wo Kiindigungskompensationen fur Anleihen durch zentrale
Richtlinien begrenzt wurden. Vgl. hierzu die Diskussion zu angemessenen Kiindigungskompensationen bei
Finanzierungsinstrumenten in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009a).

sa7 Vgl. JoHNSTON (1990, S. 642 f.) zu einer entsprechenden Argumentation im Kontext von (privatwirtschaftli-

chen) Bauvertragen.
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Risikoibernahme des Betreibers flihren. Schliellich dirften hohe Transaktionskosten der
Vorbereitung der Vergabe durch die 6ffentliche Hand anfallen.

Bei einer Gesamtbetrachtung kann geschlussfolgert werden, dass eine Vorgabe eines geplanten
Projektverlaufs durch die verantwortliche 6ffentliche Verwaltung in vielen Fallen eine suboptimale
Losung sein durfte. Daher sollte in der Regel auf das Angebot des Betreibers abgestellt werden. Dies
muss jedoch durch die &ffentliche Hand auf Plausibilitat Gberprift und gegebenenfalls wahrend der
Vergabeverhandlungen modifiziert werden, um z.B. die Auswirkungen verzerrter Gebote zu
reduzieren.

Eine Vorgabe der offentlichen Hand zum Projektverlauf kann aber im Einzelfall gerechtfertigt sein,
beispielsweise falls die Vergabe der Leistung Uber eine Auktion in einer Gesamtbewertung geboten
erscheint und so eine Verhandlung des Angebots des Betreibers nicht moglich ist.

Kasten 6: Ausgangsbasis fur die Ermittlung der Kiindigungskompensation

8.2.2.2 Berlicksichtigung des Projektverlaufs bei der Kompensationsermittiung

Bei der Ermittlung des Kompensationsniveaus sollten sowohl der Zustand der Infrastruktur im Hinblick
auf die Substanzqualitat als auch vom Betreiber (teilweise) finanzierte Leistungsanpassungen im
Projektverlauf bertcksichtigt werden. Wahrend Leistungsanpassungen analog zur urspringlichen
Leistung auf Basis von im urspringlichen Vertrag oder gegebenenfalls im Anpassungszeitpunkt
definierten Parametern kompensiert werden kdnnen, ist die Ermittlung der Kompensation im Hinblick
auf die Substanzqualitat haufig mit Problemen verbunden. Zunachst miisste im urspriinglichen Vertrag
ein erwarteter Projektverlauf im Hinblick auf die erwartete Substanzqualitat (,Base Case") als
Referenzpunkt fur die Ermittlung der Kompensation im Kindigungszeitpunkt vereinbart werden.
Weiterhin musste im Kindigungszeitpunkt eine Bewertung der Substanzqualitdt im Vergleich zum

vereinbarten Standard vorgenommen werden.

Sowohl fiir die Definition im urspriinglichen Vertrag, aber auch firr die Beurteilung im Kindigungszeit-
punkt ist jedoch die Bewertungsproblematik von langfristigen Anlagegegenstédnden im Allgemeinen
sowie fur Hochbauten im Besonderen zu beachten. Hierzu wird in der Literatur angemerkt, dass die
Beurteilung der Substanzqualitat von Hochbauten in der Regel mit Schwierigkeiten verbunden ist, was
sich beispielsweise im privaten Sektor bei der Bewertung von Immobilien fir Jahresabschlisse

zeigt.>*®

Aber auch bei der Ermittlung des (Verkehrs-)Werts von Immobilien — z. B. vor einem Verkauf
— gibt es solche Schwierigkeiten. Es wird beispielsweise ge&duRert, dass man dabei regelméaRig auf
einen Gutachter bzw. externen Experten angewiesen ist.**® Die Bewertungsproblematik ist bei PPP-

Projekten aufgrund der hohen Spezifitéat der Vertragsobjekte gegebenenfalls verstarkt.

Das Ausmald des Problems ist ohne Betrachtung des Einzelfalls schwierig einzuschéatzen. Sofern die

offentliche Hand beispielsweise permanente Einsichtsrechte hat und die dabei generierten

38 vgl. fur die Wertermittlungsproblematik von langfristigen Anlagegegenstanden in Jahresabschliissen z. B.

BITz / SCHNEELOCH / WITTSTOCK (2000, S. 116 ff. und 536 ff.) und COENENBERG (2005, S. 167 ff.).

339 Vgl. LEOPOLDSBERGER / THOMAS / NAUBEREIT (2005, S. 455 ff.).
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Informationen aufgrund eines guten Know-hows adéquat beurteilen kann, ist das Bewertungsproblem
moglicherweise reduziert. Daneben kénnte auch vereinbart sein, dass die Substanzqualitdt des
Leistungsgegenstands in regelmafRigen Abstdnden bewertet wird, was jedoch mit entsprechenden

Transaktionskosten einherginge.?*

Aufgrund von Transaktionskosteniiberlegungen, Bewertungsprob-
lemen und / oder (potenziellen) Know-how-Defiziten der o6ffentlichen Hand kann der Ruckgriff auf

einen Experten nichtsdestotrotz sinnvoll sein.

8.2.3 Fazit

Fur ein freies Kindigungsrecht der 6ffentlichen Hand wurde abgeleitet, dass die Kompensation des
Betreibers und seiner Kapitalgeber die risikoadéaquat diskontierten, zum Kundigungszeitpunkt noch
ausstehenden Cashflows umfassen sollte. Bei der risikoadaquaten Diskontierung sind sowohl das
typische Risikoprofil von PPP-Vorhaben mit variierender Risikoh6he im Projektverlauf als auch die
sich im (Kapitalmarkt-)Preis fiir die Ubernahme von realwirtschaftlichen Risiken widerspiegelnden
Wiederanlagemdglichkeiten zu beriicksichtigen. Daneben sind eventuelle Vertragsauflosungskosten

des Betreibers, z. B. gegenliber Nachunternehmen, zu kompensieren.

Ausgehend von diesem grundsatzlichen Kompensationsniveau, sollte im Kindigungszeitpunkt die
Entschadigungshohe angepasst werden, um Entwicklungen im Projekt zu bertcksichtigen.
Insbesondere eine Berlcksichtigung der aktuellen Substanzqualitdt der Infrastruktur und der vom

Betreiber finanzierten Leistungsanpassungen ist grundsatzlich sinnvoll.

Im urspringlichen Vertrag sollte auRerdem festgelegt werden, auf welcher Basis die Kompensation im
Kindigungszeitpunkt ermittelt wird. Wesentliche Parameter zur Berechnung der Kiindigungskompen-
sationen konnten beispielsweise im Finanzmodell im Rahmen der Definition eines Base-Case-
Projektverlaufs fixiert werden. Voraussetzung ist jedoch, dass das Modell vom Auftraggeber kritisch
Uberprift und gegebenenfalls in Verhandlungen mit dem potenziellen Betreiber angepasst wird. Auf
Basis dieser Grundlagen kann fur jeden Zeitpunkt des Projektverlaufs die Kompensation ermittelt
werden. Fir einzelne Stichtage im Projektverlauf kann es dariber hinaus sinnvoll sein, die
Kindigungskompensation bereits im urspringlichen Vertrag (in Zahlen) zu vereinbaren.

Sofern wesentliche Parameter der Kompensation bereits durch den urspriinglichen Vertrag festgelegt
sind, missen im Kindigungszeitpunkt nur vergleichsweise geringe Anpassungen vorgenommen
werden. Insbesondere im Hinblick auf die Bewertung der Substanzqualitdt kann die Einbeziehung

eines Experten sinnvoll sein.

%0 BEcKERs ET AL. (2008) diskutieren beispielsweise die Effekte einer durch Messung der Substanzqualitat

bedingten Riickfiihrung privater Finanzierung in PPP-Projekten.
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8.3 Umsetzung in der Praxis

Kindigungen werden in der Praxis als letztes Mittel in Vertragsauseinandersetzungen verstanden.

341

Daher wurden bisher auch nur wenige Kiindigungen in PPP-Projekten durchgefiihrt.”" Diese waren in

der Regel durch Schlechtleistungen des Betreibers verursacht. Beispielsweise wurde der Vertrag fir
den Bau und Betrieb des ,National Physical Laboratory“ in Gro3britannien wegen Qualitatsproblemen

in der Bauphase gelost.®*?

Auch in Deutschland konnten bisher kaum Kindigungen beobachtet
werden. In einem in dieser Studie nicht intensiver betrachteten Sektor ist aber eine Kiindigung
aufgrund von signifikanten VerstéRen gegen den Vertrag in einem Gerichtsverfahren bestatigt

worden.**®

Dementsprechend gibt es kaum praktische Erfahrungen mit der Durchfihrung von
Kindigungen. Dennoch sind in mehr oder weniger detaillierter Form Kindigungsvereinbarungen in
Vertragen getroffen. Nachfolgend werden insbesondere freie Kiindigungsrechte der 6ffentlichen Hand

dargestellt.>**

8.3.1 GrofRbritannien

In Grof3britannien gab es bei den freien Kindigungsrechten der 6ffentlichen Hand eine Weiterentwick-
lung in den letzten Jahren. In der dritten Version der Standardvertrage (,SoPC 3) wurde bestimmt,
dass eine freie Kindigung der offentlichen Hand zu jedem Zeitpunkt mdoglich sein soll, denn es
koénnen jederzeit Umstande eintreten, bei denen die o6ffentliche Hand die Leistungen des Projekts

345

nicht mehr bendtigt.”™ In diesem Falle ist der Betreiber grundséatzlich so zu stellen, als wenn der

Vertrag bis zu seinem Ende gelaufen ware.>*®

Dies umfasst neben der Kompensation der
Eigenkapitalgeber Vertragsauflosungskosten gegeniiber Nachunternehmen oder beim Betreiber.**’
Diese Regelung gilt auch fir Fremdkapitalgeber, zu deren Gunsten von der o6ffentlichen Hand
ausstehendes Kapital und eventuelle Vorféalligkeitspramien zu kompensieren sind. Die Hohe der
Vorfalligkeitspramien wird durch weitere Richtlinien limitiert.>*®

Bei Abschluss des urspriinglichen Vertrags konnten die (potenziellen) Betreiber aus zwei grundsatzli-

chen Optionen zur Ermittiung der Kompensationshohe zugunsten der Eigenkapitalgeber wahlen:**°

341 vgl. z. B. LEAHY (2005, S. 69) mit Aussagen zum britischen Markt.

342 ygl. NAO (2006) fur eine ausfiihrliche Darstellung des Projekts und der Kiindigungsgriinde.

%3 Dem Betreiber eines Freizeitbads in Neu-UIm wurde wegen signifikanter Schlechtleistung gekindigt; vgl.

hierfir das Urteil vom Oberlandesgericht Stuttgart vom 14. Juni 2007 (Aktenzeichen 13 U 173/06).
344 vgl. fir eine detailliertere Darstellung sonstiger Kiindigungsrechte BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
345 Vgl. HM TREASURY (20044, S. 167).

346 ygl. HM TREASURY (20044, S. 168 und 134 ff.).

347 vgl. HM TREASURY (2004a, S. 136).

8 vgl. z. B. HM TREASURY (2006b) zu Kiindigungsklauseln bei Anleihen und die Diskussion zur Rationalitat
dieser Vorgaben in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009a).

349 vgl. HM TREASURY (20043, S. 135 f.).
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e Marktwertermittlung: Zum einen kann im Vertrag festgelegt werden, dass im Kindigungs-
zeitpunkt der Marktwert des Projekts ermittelt und kompensiert wird. Bei der Bewertung ist der

Zustand des Infrastrukturobjekts zu beriicksichtigen.®*°

Fur die Marktwertermittlung ist aber
nicht angegeben, wie sie zu erfolgen hat. Sie dirfte aber regelmafig auf einer Bewertung der
ausstehenden Cashflows unter Berlcksichtigung aktueller Marktpreise fur vergleichbare Risi-
ken beruhen. Eine adéquate Bewertung dieser Parameter im Kiindigungszeitpunkt dirfte in

der Regel einen Experten erfordern.

e Ermittlung auf Basis des Finanzmodells: Zum anderen kann vereinbart werden, dass die
Kompensation auf Basis der ausstehenden Cashflows aus dem Finanzmodell errechnet wird.
Dabei kdénnen die Bieter entscheiden, ob die Rendite fiir die gesamte Laufzeit oder fir die

Restlaufzeit erreicht werden soll.

Laut Aussagen in den im Rahmen der Studie durchgefihrten Interviews ist derzeit die Ermittlung der

%1 Konsistent mit der

Kompensation Uber eine Marktbewertung die praferierte Option der Bieter.
normativen Diskussion wird in den Erlauterungen zu freien Kiindigungsrechten in der vierten Version
der Standardvertrage festgestellt, dass diese Ermittlungsmethode mit erheblichen Transaktionskosten
im Kindigungszeitpunkt verbunden sein kann. Daher wird vorgeschlagen, dass die projektverantwort-
liche Verwaltung gemeinsam mit ihren Beratern prufen soll, ob — neben der Beibehaltung der
Grundregelung — die Aufnahme vordefinierter Kiindigungsstichtage, so genannte ,Authority Break

Points*, sinnvoll ist.>*?

Fir diese Stichtage wahrend der Projektlaufzeit soll im urspriinglichen Vertrag
eine Kundigungskompensation (in Zahlen) festgelegt werden, die durch Verhandlungen wéhrend der
Vergabe ermittelt wird. Dabei wird vorgeschlagen, gegeniber der Kompensation aus den weiterhin
bestehenden, freien Kindigungsrechten der o6ffentlichen Hand (aus Finanzmodell bzw. Marktwert)
einen Abschlag zu vereinbaren. Diese Differenzierung der freien Kindigungsrechte kann vor dem
Hintergrund der oben gefiihrten Diskussion sinnvoll und ein gewisser Abschlag in der Kompensation

bei Kiindigungsstichtagen gegeniiber den allgemeinen Regeln gegebenenfalls akzeptabel sein.

30 vgl. HM TREASURY (20043, S. 180).

%1 In der okonomischen Analyse wurde herausgearbeitet, dass diese Option u.a. mit hohen Kosten der

Risikolibernahme einhergeht. Insofern ist die Praferenz fur diese Option nicht vollstandig plausibel. Ein mdglicher
Erklarungsansatz konnte darin liegen, dass im Finanzmodell verzerrt geboten wurde, z.B. weil einzelne
Positionen als Preisermittlungsgrundlage flir Leistungsanpassungen genutzt werden.

352 Vgl. zur grundsétzlichen Regelung von freien Kiindigungsrechten der 6ffentlichen Hand HM TReAsURY (2007a,

S. 171 und 141 ff.), zur Argumentation beziiglich Authority Break Points HM TREASURY (20074, S. 172).

Seite 150



Kapitel 8 — Kiindigung (Nachverhandlungsstufe 3)

8.3.2 Chile

In chilenischen Konzessionsvertragen werden regelmaRig freie Kindigungsrechte zugunsten der

offentlichen Hand vereinbart.®>

Dabei werden als Grundlage fur die Kompensation im Kiindigungsfall
die adaquat diskontierten, ausstehenden Cashflows herangezogen, die auf Basis der urspriinglichen

Kalkulation des Betreibers ermittelt werden.*®*

8.3.3 Deutschland

In deutschen PPP-Vertragen werden bisher im Allgemeinen nur wenige Regeln fiir freie Kiindigungen
der offentlichen Hand vereinbart. Die Mustervertrage sehen beispielsweise keine besonderen

35 Auch in den Interviews mit Marktteilnehmern wurde

Kindigungsrechte der 6ffentlichen Hand vor.
darauf hingewiesen, dass freie Kundigungsrechte der offentlichen Hand regelm&Rig nicht vertraglich
geregelt sind.**® Sofern keine einzelvertraglichen Regelungen zu Kiindigungsrechten getroffen sind,
greifen allgemeine Rechtsnormen, die in Kasten 7 detaillierter dargestellt sind. Aufgrund der mit
diesen Regelungen verbundenen Schwierigkeiten (u. a. Bewertungsprobleme) empfiehlt sich aber
eine einzelvertragliche Losung. Die Aufnahme von solchen Regeln ist im deutschen Rechtsrahmen
grundsatzlich moglich und wurde in vergleichbaren Rechtssystemen bereits umgesetzt.*®” Auch
einzelne Beispiele aus den im Rahmen der Studie analysierten, anonymisierten Vertradgen zeigen,
dass differenzierte Kiundigungsrechte vereinbart werden kénnen. So wurden in einem Vertrag freie
Kindigungsrechte der offentlichen Hand fur bestimmte Stichtage wéahrend der Projektlaufzeit
vereinbart, die als Sonderkindigungsrecht bezeichnet worden sind, und eine Kompensation im

358

urspriinglichen Vertrag (in Zahlen) festgelegt.™" In einem weiteren Vertrag wurde ein gegeniiber den

Ublichen Vereinbarungen weitergehendes Kindigungsrecht fir die Aufgabe des Schulbetriebs
festgelegt.*®
(Vergabe-)rechtliche Vorgaben, die ebenfalls in Kasten 7 dargestellt sind, beschrédnken im Gegensatz

zu Anpassungsregeln das Design von Kindigungsklauseln grundsatzlich nicht. Eine Weiterentwick-

353 Vgl. GoMEZ-LoBO / HINOJOSA (2000, S. 39).

34 Vgl. FiscHER / GUETIERREZ / SERRA (2003, S. 59) fiir eine kurze Beschreibung des Kiindigungsmechanismus bei

StraRenkonzessionen.

35 vgl. z. B. die §§ 19 und 20 im Mustervertrag der PPP-Task Force NRW in SCHONE / SCHAFER (2005, S. 51 ff.)
und die 8818 und 19 aus dem Mustervertrag zum Inhabermodell der PPP-Task Force des Bundes in 3P
BERATERVERBUND ET AL. (2007d, S. 41 ff.).

6 vgl. hierzu auch detaillierter BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

%7 50 wurde im Vertrag fiir das 6sterreichische Lkw-Mautsystem ein ordentliches Kindigungsrecht vereinbart, bei

dem die &ffentliche Hand den Marktwert des Vertragsobjekts erstatten sollte. Dieser sollte von einem Experten
ermittelt werden. Von diesem Recht wurde im Jahr 2005 Gebrauch gemacht. Vgl. BMF OsTERREICH (2007, S.
263).

38 vgl. hierfur Fallstudie B in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
%9 vgl. hierfur Fallstudie F in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).
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lung der Kindigungsregeln in deutschen Projekten erscheint dementsprechend aus 6konomischer

Sicht sinnvoll und aus rechtlicher Sicht moglich.

Sofern keine einzelvertragliche Regelung zu (freien) Kundigungen getroffen wurde, greifen
allgemeingultige Rechtsnormen. Im allgemeinen Vertragsrecht in Deutschland ist vorgesehen, dass
Dauerschuldverhaltnisse aus wichtigem Grund jederzeit gekiindigt werden kdnnen (8 314 BGB).
Schadensersatzanspriche bleiben unberthrt. Falls im PPP-Vertrag auf die VOB als Riickfalloption bei
Fehlen von einzelvertraglichen Vereinbarungen verwiesen wird, ist zwar ein wichtiger Grund fur die
Kindigung des Auftraggebers nicht erforderlich, aber auch hier ist Schadensersatz durch den
Auftraggeber zu leisten (8 8 VOB / B). Die mit diesen Regelungen verbundenen Schwierigkeiten bei
der Durchsetzung begrenzen aber deren praktischen Anwendungsbereich stark.>® Daher diirfte es in
der Regel sinnvoll sein, auf einzelvertraglicher Basis Kindigungsrechte genau zu definieren und
vertraglich festzulegen. Aufgrund des dispositiven Charakters der gesetzlichen Regelungen ist dies
grundsatzlich moglich, wobei der Kerngehalt der Vorschrift nicht verletzt werden darf. Es sind die
allgemeinen Grundsatze fur die Vereinbarung von vertraglichen Regeln zu beachten, die Grenzen
beispielsweise in sittenwidrigen Vereinbarungen (8 138 BGB) finden.

Kasten 7: Gesetzliche Grundlagen fur Kiindigungen und potenzielle rechtliche

Schranken fir einzelvertragliche Kindigungsregeln

8.4 Fazit

Kundigungsrechte sind vor allem ein Anreizinstrument zur Disziplinierung der Projektbeteiligten. Sie
haben aber auch Auswirkungen auf die Flexibilitat der Vertragsparteien im Projektverlauf.
Insbesondere die Regelung von freien Kundigungsrechten der 6ffentlichen Hand kann zu effizienteren
Vertragen fuhren, wahrend entsprechende Kindigungsrechte des Betreibers im Allgemeinen

abzulehnen sind.

Die Kompensation des Betreibers und seiner Kapitalgeber sollte die risikoadaquat diskontierten
ausstehenden Cashflows umfassen. Zuzuglich sind angemessene Zahlungen zur Vertragsauflésung

innerhalb des Betreibers und gegebenenfalls gegentiber Subunternehmen gerechtfertigt.

Fur die Kompensationsermittiung sollten wesentliche Parameter bereits im urspringlichen Vertrag
vereinbart werden. Dies kann zum einen im Finanzmodell erfolgen, zum anderen kann es sinnvoll
sein, Kompensationen fiir einzelne Stichtage (in Zahlen) zu definieren. Im Kindigungszeitpunkt sind
Veranderungen gegenuber der urspringlichen Planung, insbesondere der aktuelle Zustand der
Infrastruktur im Hinblick auf die Substanzqualitdt und eventuelle vom Betreiber finanzierte

Leistungsanpassungen wahrend der Projektlaufzeit, in der Kiindigungskompensation zu berticksichti-

30 aAnwendungsvoraussetzung fiir die BGB-Regelung ist beispielsweise, dass die Fortsetzung des Vertragsver-

héltnisses beiden Seiten nicht zugemutet werden kann. Ferner durften bei den Regelungen von BGB und VOB
erhebliche Bewertungsprobleme bei der Ermittlung des Schadenersatzes fir den Betreiber auftreten. Unter
anderem misste im Kindigungszeitpunkt bewertet werden, welche Vergitungszahlungen von der 6¢ffentlichen
Hand an den Betreiber ausstehen und welche Aufwendungen nach der Kiindigung nicht mehr anfallen.
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gen. Insbesondere fir die Bewertung des Zustands hinsichtlich der Substanzqualitat wird regelmafig

die Einbeziehung von Experten erforderlich sein.

In der Praxis ergibt sich ein differenziertes Bild der Vereinbarung von freien Kundigungsrechten der
offentlichen Hand. Wahrend die Standardvertrage in GrofRbritannien diesbeziiglich weiterentwickelt

wurden, besteht bei vielen deutschen PPP-Vertragen ein Verbesserungspotenzial.
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TEIL 1ll: UMSETZUNG IN DER PRAXIS UND HANDLUNGS-
EMPFEHLUNGEN

9 (Weiter-)Entwicklung und Anwendung von Nachver-
handlungsregeln

In den vorangegangenen Kapiteln wurde dargestellt, wie vertragliche Regeln zum Nachverhandlungs-
design aus normativer Perspektive gestaltet werden sollten und welche Regeln in der Praxis derzeit
genutzt werden. Dabei wurden regelmaRig Unterschiede zwischen effizienter Vertragsgestaltung aus
normativer Perspektive und Umsetzung in der Praxis — insbesondere in Deutschland — identifiziert. Vor
diesem Hintergrund wird in diesem Kapitel zunachst betrachtet, in welcher Weise Vertragsregeln
derzeit entwickelt werden. Weiterhin wird diskutiert, wie Vertragsregeln in Zukunft entwickelt werden

kénnten, um eine effizientere Gestaltung des vertraglichen Nachverhandlungsdesigns zu erreichen.

In Abschnitt 9.1 werden der Entwurf und die Weiterentwicklung von langfristigen Vertragen im
Allgemeinen betrachtet. Darauf aufbauend werden in Abschnitt 9.2 der bisherige Ansatz zur (Weiter-)
Entwicklung von Vertragen fiir PPP-Projekte in Deutschland dargestellt und diesbeziigliche Probleme
kritisch analysiert. Eine Mdoglichkeit zur Begrenzung von Problemen bei der Vertragserstellung fir
PPP-Projekte ist die zentrale Bereitstellung von Standardklauseln, deren Vor- und Nachteile in
Abschnitt 9.3 diskutiert werden. In Abschnitt 9.4 werden Hemmnisse bei der Einflihrung verbesserter
Vertragsregeln und Standards thematisiert, bevor in Abschnitt 9.5 Schlussfolgerungen im Hinblick auf
die Vertragsentwicklung bei einem einzelnen Projekt und die projektiibergreifende Programmebene

gezogen werden.

9.1 Entwurf und Weiterentwicklung von Vertragsregeln in langfris-
tigen Vertragen

Der Entwurf langfristiger Vertrage ist zunachst ein einmaliger Vorgang, der in der Regel Experten aus

unterschiedlichen Disziplinen erfordert.**

So muss fur die Entwicklung von adaquaten Klauseln bei
komplexen Vertragsgegenstianden regelmaRig das Wissen von Juristen, Ingenieuren und Okonomen

kombiniert werden.

Bei Beteiligung einer Organisation an mehreren &hnlichen Vorhaben kénnen viele Klauseln aus den
vorhergehenden Projekten tlbernommen werden und die Kosten zur Anpassung auf den projektspezi-

fischen Kontext sind vergleichsweise gering.*®®

Durch die Nutzung &hnlicher Klauseln in mehreren
Vorhaben kénnen gleichzeitig Erfahrungen gesammelt werden, anhand derer Vertragsvereinbarungen
in spateren Projekten weiterentwickelt werden kénnen. Der Weiterentwicklung von Vertrdgen liegt

dabei ein eher inkrementaler Lernprozess zugrunde, der sich insbesondere dann vollzieht, wenn

1 vgl. ARGYRES / MAYER (2007, S. 1061), ahnlich auch BRowN / PoTowski (2003, S. 154).
%2 \gl. MAYER / ARGYRES (2004, S. 398).
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ahnliche Prozeduren wiederholt durchgefiihrt werden bzw. sich neue Probleme ergeben haben, die in

nachfolgenden Vertragen adressiert werden kénnen.*®®

Dabei ist das Lernen aus vorhergehenden
Vertragsbeziehungen insbesondere relevant bei komplexen, neuen Leistungsgegenstanden und in
unsicherer Umwelt. Denn hier erhalten die Parteien im Laufe der ersten Projekte viele Informationen
Uber die adaquate Gestaltung der Klauseln, tber die sie beim Abschluss der Vertrage aufgrund ihrer

364

beschrankten Voraussicht noch nicht verfligten.”™ Folglich werden die Vereinbarungen bei Abschluss

von Vertragen mit ahnlichen Leistungsgegenstanden tber die Zeit in der Regel detaillierter.>®

Die Aufnahme zusétzlicher Regeln erzeugt dementsprechend am Anfang einer Folge von Vertragen
mit vergleichbaren Vertragsgegenstanden einen hohen (positiven) Grenznutzen. Dieser wird aber mit
der Zeit abnehmen, so dass die Komplexitatszunahme der Vertrage bei spateren Vereinbarungen mit
ahnlichem Leistungsgegenstand begrenzt ist. Daher werden in lénger etablierten Austauschbeziehun-
gen bzw. in Industrien mit stabilem Umfeld haufig Vertrdage auf Basis von Standardklauseln

geschlossen.*®®

9.2 Bisheriger Ansatz zur (Weiter-)Entwicklung von Vertragsregeln
in PPP-Vertragen in Deutschland

DARSTELLUNG BISHERIGER ANSATZE ZUR VERTRAGSENTWICKLUNG

Bei Vorbereitung eines PPP-Projekts stellt sich fir die projektverantwortliche Verwaltung als
Auftraggeber die Frage, ob sie einen Vertrag selbst erstellt, auf veroffentlichte Vertragsmuster
zurtickgreift oder private Rechtsberater mit der Erarbeitung adéaquater Klauseln fiur das Projekt
beauftragt. In Deutschland wurden — wie in Abschnitt 4.3 dargestellt — bereits Mustervertrage fur PPP-
Projekte veroffentlicht. In der Diskussion zu Nachverhandlungsregeln (in den Kapiteln 6 bis 8) wurde
allerdings herausgearbeitet, dass aus normativer Sicht vorteilhaft einzustufende Klauseln zum Teil
nicht in diesen Vertragsentwirfen enthalten sind. Sofern die projektverantwortliche Verwaltung ber
hinreichendes Know-how zur Ausarbeitung adaquater Vertragsregeln verfugt, kénnte sie die (Weiter-)
Entwicklung bzw. Anpassung der Klauseln flr das jeweilige Projekt, z. B. auf Basis der veroffentlichten
Vertragsmuster, in Eigenregie durchfiihren. Aufgrund von fehlenden Skaleneffekten bei der
Generierung und Nutzung von Know-how bezlglich der (Weiter-)Entwicklung angemessener
Vertragsvereinbarungen wird es in vielen Fallen fur die projektverantwortliche Verwaltung allerdings
derzeit vorteilhaft sein, auf private Rechtsberater bei der Vertragserstellung zuriickzugreifen. Diese

nutzen fir diese Aufgabe regelmaRig proprietare Vertragsmuster, die in der jeweiligen Kanzlei

%3 Vigl. MAYER / ARGYRES (2004, S. 396). Ahnlich auch EckHARD / MELLEWIGT (2006, S. 30) und ARGYRES /
BercoviTz / MAYER (2007, S. 8), die darauf hinweisen, dass Lernen aus vorhergehenden Vertragen insbesondere
stattfinden kann, wenn &hnliche Transaktionen durchgefuhrt werden.

34 vgl. hierzu auch ARGYRES / MAYER / BERCOVITZ (2007, S. 4 ff.).

3% Vgl. RYALL / SAMPSON (2003), MAYER / ARGYRES (2004) und ARGYRES / MAYER / BERCOVITZ (2007).

366 \gl. EcKHARD / MELLEWIGT (2006, S. 28) zum Standardklauseleffekt. BEN-SHAHAR / WHITE (2006) weisen z. B.

darauf hin, dass zwischen Automobilherstellern und deren Zulieferern Vertradge genutzt werden, die bereits Uber
lange Zeitraume hinweg auf identischen Vertragsmustern beruhen.
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entwickelt wurden und auf das jeweilige Projekt angepasst werden. Insofern wird die (Weiter-)
Entwicklung von Vertragen fur deutsche PPP-Projekte bisher in der Regel durch private Rechtsberater
durchgefiihrt. Viele Vertragsklauseln kdnnen dabei aus vergangenen Projekten tbernommen werden.
Aufgrund dieser fehlenden Rivalitat in der Nutzung einmal entwickelter Vertragsklauseln kénnen diese
als Kollektivgut charakterisiert werden. Sofern ein effizienter Ausschluss von weiteren Verwendern,
z. B. Uber Vertraulichkeitsklauseln und andere Schutzrechte, gewéhrleistet ist, sind Vertragsregeln als

Klubgut einzuordnen.**’

DISKUSSION DES BISHERIGEN ANSATZES ZUR VERTRAGSENTWICKLUNG

Mit dem bisherigen Ansatz zur Vertragsentwicklung fir PPP-Projekte in Deutschland sind mehrere
Probleme verbunden. Zunachst werden Vertragsmuster in mehreren Kanzleien parallel weiterentwi-
ckelt, was zu einer Duplizierung von Kosten fiihrt. Es stellt sich die Frage, ob durch eine Zentralisie-
rung der Vertragsentwicklung Kosten aus Sicht des Einzelprojekts gesenkt werden konnen.**® Vor-
und Nachteile einer zentralen Bereitstellung von Standardklauseln werden detaillierter in Abschnitt 9.3
diskutiert.

Daneben sind bei der Einbindung privater Berater Kontrahierungsprobleme zu beachten. Denn obwohl
das Beratungsergebnis prinzipiell beobachtbar sein wird, kann die Qualitat der Leistung kurzfristig oft
nicht abschlieBend beurteilt werden. Beispielsweise liegen die einzelnen Klauseln im vertraglichen
Nachverhandlungsdesign bei Vertragsschluss vor, aber deren Auswirkungen treten erst langfristig zu
Tage. Insofern ist die Qualitat der Beratungsleistung bei Abschluss des urspriinglichen Vertrags nur
begrenzt messbar. Sofern die projektverantwortliche Verwaltung Uber hinreichendes Vorwissen
verfigt bzw. adaquate (personelle) Ressourcen zur Begleitung des Beratungsprozesses zur
Verfiigung stellen kann, haben Kontrahierungsprobleme potenziell nur ein beschranktes Ausmaf. In
der Praxis kann aber die Qualitat der Vertragsregeln in einzelnen Projekten aufgrund derartiger
Probleme suboptimal ausfallen, was wiederum durch eine zentrale Bereitstellung von Klauseln

kompensiert werden konnte.

Des Weiteren zeigt sich empirisch, dass die projektverantwortlichen Verwaltungen regelméaRig die
erforderlichen (personellen bzw. finanziellen) Ressourcen zur Vorbereitung und Begleitung von PPP-
Projekten unterschétzen, was in Kasten 8 detailliert dargestellt wird. Die mangelnde Ressourcenbe-
reitstellung kann bei einem einzelnen Projekt u. a. zur Vereinbarung ineffizienter Nachverhandlungs-
klauseln fiihren. Die Nutzung von zentral bereitgestellten Vertrdgen kann dieses Problem begrenzen,
da die erforderlichen Ressourcen zur Prifung der genutzten Vertragsmuster wahrend der Vergabe
tendenziell reduziert werden kénnen. Dennoch wéaren auch bei Nutzung von Vertragsstandards

weiterhin entsprechend hohe Ressourcenanforderungen an die 6ffentliche Hand zur Umsetzung eines

37 vgl. zur Definition von Kollektiv- und Klubgiitern FRITSCH / WEIN / EWERS (2007).

%8 sofern solche Kosten signifikant sind, kann in vielen Markten beobachtet werden, dass nach gewisser Zeit nur

noch ein Standard genutzt wird. Solche in Marktprozessen etablierten Standards werden als De-facto-Standards
bezeichnet. Davon kdnnen Standards unterschieden werden, die in institutionalisierten Prozessen entwickelt
werden; vgl. DAvID (1987, S. 212 f.) und SwaANN (2000, S. 9 ff.).
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PPP-Projekts zu stellen, z. B. zur Anpassung von zentralen Richtlinien auf die projektspezifische

Situation.

Von zentraler Bedeutung fur die erfolgreiche Vorbereitung und Durchfiihrung von PPP-Projekten ist
die Verfiigbarkeit von ausreichenden (personellen und / oder finanziellen) Ressourcen, insbesondere
im Hinblick auf die relativ hohen Know-how-Anforderungen an die éffentliche Hand.**® Im Vergleich
zur konventionellen Beschaffungsvariante kann dieser erhdohte Wissensbedarf u. a. auf die hohere
Komplexitat aufgrund des wertschopfungsstufentibergreifenden Charakters des Service-Einkaufs und
die Langfristigkeit der Vertragsbeziehung zuriickgefuhrt werden. Daneben ist fir PPP-Projekte
zusatzliches Wissen, z. B. fir die effiziente Ausgestaltung privater Finanzierung, erforderlich. Auch fur
das adaquate Design von Nachverhandlungsregeln und deren Nutzung im Projektverlauf ist Expertise
— u. a. Uber die Wirkungen unterschiedlicher Ausgestaltungsvarianten — erforderlich.

In empirisch orientierten Beitrdgen wird herausgearbeitet, dass das erforderliche Wissen sowie der
(personelle) Aufwand zur Vorbereitung und Begleitung von PPP-Projekten von den Projektverantwort-
lichen auf Seiten der offentlichen Hand regelmafRig unterschatzt werden.*”® Daneben wird darauf
hingewiesen, dass die offentliche Hand h&aufig vertraglich vereinbarte Rechte wegen mangelnder
Expertise nicht nutzt.>"* Zwar kénnen potenzielle Know-how-Defizite in bestimmtem Umfang durch
den Einkauf von Beratungsleistungen kompensiert werden. Allerdings kdnnen Haushaltsrestriktionen
und vergaberechtliche Schranken sowie Kontrahierungsprobleme den Einkauf solcher Leistungen in
einem angemessenem Umfang sowie einer adaquaten Qualitat verhindern.®”

Dementsprechend wird die projektverantwortliche Verwaltung in der Praxis oftmals keine ausreichen-
den Ressourcen fir die Vorbereitung und Begleitung eines PPP-Projekts im Allgemeinen sowie fir
den Entwurf und die Nutzung von Nachverhandlungsregeln im Speziellen zur Verfligung stellen
konnen.

Kasten 8: Probleme bei der addquaten Ressourcenbereitstellung fur PPP-Projekte

durch die 6ffentliche Hand

SchlieRlich ist zu berlcksichtigen, dass das Handeln der Akteure, die fir die Vorbereitung und
Umsetzung von PPP-Projekten verantwortlich sind, nicht nur von volkswirtschaftlich legitimierten
Zielen (einschlieBlich Kosteneffizienz) gepragt ist. Vielmehr versuchen verschiedene Akteure
(Individuen und Organisationen) Entscheidungen zu beeinflussen, um eigene Interessen durchzuset-
zen.’” Derartige polit-6konomisch erklarbare Probleme konnen zu einer suboptimalen Entwicklung

und Nutzung von Nachverhandlungsregeln fihren, was in Kasten 9 vertieft diskutiert wird. Diese

%9 vgl. hierzu auch BECKERS / KLATT (2008).

370 ygl. z. B. EDWARDS ET AL. (2004, S. 49), 4Ps (2005, S. 13), PUK (2006, S. 36) und NAO (2007b, S. 6 ff.).

51 vgl. EDwARDS ET AL. (2004, S. 51ff.). Daneben werden der politische Entscheidungsprozess und
vergleichsweise hohe Kosten zum Wechsel eines Anbieters als Grund angegeben, warum die 6ffentliche Hand
vertragliche Vereinbarungen haufig nicht adaquat durchsetzt; vgl. hierzu LONSDALE (2005, S. 74 f.).

372 Beispielsweise wird darauf hingewiesen, dass aufgrund der Kontrahierungsprobleme die Reputation der

einzelnen Unternehmen ein wesentliches Bewertungskriterium zur Auswahl des Auftragnehmers bei
Beratungsauftragen im privaten Sektor ist; vgl. z. B. MiTCHELL (1994, S. 330) und ROODHOFT / VAN DEN ABBEELE
(2006, S. 493). Vergaberechtliche Vorschriften kénnen aber die Nutzung von Reputation als Bewertungskriterium
einschranken. Dies wird z. B. von DonI (2006) kritisiert.

73 vgl. z. B. FRITSCH / WEIN / EWERS (2007, S. 390 ff.).
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Probleme kénnen insbesondere durch einen adaquaten institutionellen Rahmen begrenzt werden.
Aber auch durch einen zentral bereitgestellten Standard kann der Handlungsspielraum der
Projektverantwortlichen auf Seiten der 6ffentlichen Hand entsprechend beschrénkt werden bzw. es

ergibt sich ein tendenziell erhéhter Rechtfertigungszwang bei Abweichen von diesem Standard.

Im Rahmen dieser Studie wurde unterstellt, dass das Ziel der projektverantwortlichen Verwaltung bei
der Gestaltung eines PPP-Projekts im Allgemeinen und beim vertraglichen Nachverhandlungsdesign
im Besonderen die Erreichung von Kosteneffizienz ist, die als Minimierung der Ausgaben des
Aufgabentragers zur Umsetzung des Projekts definiert wurde. In polit-6konomisch orientierten
Beitrdgen wird im Gegensatz zu dieser (vereinfachenden) Annahme herausgearbeitet, dass es
regelmaRig Konflikte zwischen Ubergeordneten volkswirtschaftlichen Zielen und den politischen
Prioritdten bzw. individuellen Interessen von Projektverantwortlichen auf Seiten der 6ffentlichen Hand
gibt.*”* Im Folgenden werden drei derartige Interessenkonflikte thematisiert, die fiir den Entwurf und
die Nutzung von Nachverhandlungsregeln von Relevanz sein kénnen: (i) der Fokus auf die friihzeitige
Verfuigbarkeit von Leistungen, (i) die Mdglichkeiten zum Umgehen von Kontrollinstitutionen durch
Nachverhandlungen sowie (iii) die Transparenz von PPP-Vertragen und Nachverhandlungsregeln.

(1) FOKUS AUF FRUHZEITIGE VERFUGBARKEIT DER LEISTUNGEN

Die sich aus dem langfristigen Charakter der Vertragsbeziehung ergebende hohe Komplexitat des
PPP-Ansatzes erfordert eine intensive Projektvorbereitung und -vergabe mit entsprechendem
Zeitaufwand.*”® Insofern kann sich ein Zielkonflikt zwischen der adaquaten Projektvorbereitung und
den Prioritdten politischer Akteure ergeben, denn die frihzeitige Fertigstellung des Projekts ist in
vielen Fallen ein wesentliches Motiv im Zielsystem der projektverantwortlichen Entscheidungstra-
ger.>”® Diese Motivation ist haufig durch politische Interessen begriindet, z. B. in der Verfugbarkeit
einer Leistung vor einer bevorstehenden Wahl. Im daraus resultierenden Zeitdruck auf die fur das
PPP-Projekt verantwortliche Verwaltung ist eine angemessene Projektvorbereitung und -vergabe
tendenziell schwieriger durchfiihrbar, was sich in entsprechend erhohten Preisen fir die Leistung,
aber auch in ungunstigen Vertragsregeln fir den Projektverlauf und insbesondere in ineffizienten
Nachverhandlungsklauseln widerspiegeln kann. Der Fokus auf die schnelle Implementierung einer
Leistung hat damit tendenziell einen negativen Einfluss auf die langfristige Kosteneffizienz eines
Projekts.

Im Ubrigen kann eine frilhere Verfiigbarkeit eines Infrastrukturobjekts positive Wirkung auf die
Gesamtbeurteilung des Projekts aus wohlfahrtsokonomischer Sicht haben, da Nutzen frihzeitig
realisiert wird. Sofern aufgrund wohlfahrtsékonomischer Uberlegungen oder politischer Prioritaten eine
frhe Projektverfigbarkeit ein Ubergeordnetes Ziel der Beschaffung darstellt, sollte haufig nicht auf
den PPP-Ansatz zuriickgegriffen werden; andere Beschaffungsvarianten kénnen dann geeigneter
sein.?”

874 vgl. RICHTER / FURUBOTN (2003, S. 29 f.) fur eine Darstellung der Beziehung zwischen der Neuen Institutio-
nenodkonomik, auf deren Basis im Rahmen dieser Studie argumentiert wurde, und der so genannten ,Neuen
Politischen Okonomie*, die Entscheidungsprozesse im offentlichen bzw. politischen Bereich auf Basis @hnlicher
Methoden untersucht.

875 Vgl. fir empirische Evidenz bzgl. des Zeitbedarfs zur Vorbereitung und Durchfiihrung von Vergaben fir PPP-

Projekte NAO (2007b) und DIFU (2008, S. 23 1.)
378 vgl. z. B. HODGE (2004, S. 45) und ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2006, S. 3 f.).
377 vgl. hierzu BECKERS / KLATT (2008, S. 36).
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(i) MOGLICHKEITEN ZUM UMGEHEN VON KONTROLLINSTITUTIONEN DURCH NACHVERHANDLUNGEN

Beschaffungsvorgéange im oOffentlichen Sektor unterliegen in der Regel der Kontrolle durch
unterschiedliche Institutionen. So missen PPP-Vertrdge regelmafRig durch Parlamente und / oder
Aufsichtsbehérden wie die Kommunalaufsicht genehmigt werden. Nachverhandlungen einmal
geschlossener Vertrage sind aber haufig nicht mehr der Kontrolle durch die genannten Institutionen
378 Dadurch kann sich ein Fehlanreiz fir die Projektverantwortlichen auf Seiten der
offentlichen Hand ergeben, bestimmte Leistungen nicht im Rahmen des urspriinglichen Vertrags,
sondern in Nachverhandlungen umzusetzen, was — wie im Rahmen dieser Studie gezeigt —
tendenziell mit hdheren Kosten verbunden ist.

unterworfen.

(in) TRANSPARENZ BEI PPP-PROJEKTEN UND NACHVERHANDLUNGSREGELN

Vertragsregeln im Allgemeinen und Nachverhandlungsregeln im Besonderen sollten — wie in Abschnitt
3.6 abgeleitet — ein adaquates Maf} an Klarheit, Vollstandigkeit und Detailliertheit aufweisen. Durch
Verwendung adaquater Vertragsregeln erhoht sich u. a. die Transparenz tber die langfristigen Kosten
eines Projekts. Zwar kann ein PPP-Projekt durch den (partiellen) Transfer von (Kosten-)Risiken fir die
Implementierung von Leistungsanpassungen auf den Betreiber (z. B. durch Vereinbarung von
Bedarfspositionen) bei Abschluss des urspriinglichen Vertrags teurer erscheinen als bei Verzicht auf
solche Vertragsregeln. Aber dieser hohere Preis im urspriinglichen Vertrag kann durch (Kosten-)
Vorteile aufgrund von Anreizwirkungen und geringeren Transaktionskosten bei der Durchflihrung der
Nachverhandlungen tberkompensiert werden, so dass durch adaguate Nachverhandlungsregeln eine
hohere Gesamteffizienz des Projekts erreicht werden kann.

Sofern Projektverantwortliche gegeniiber der allgemeinen Offentlichkeit oder gegeniiber in die
Entscheidung einzubeziehenden (Kontroll-)Institutionen ein moéglichst preiswertes Projekt prasentieren
wollen, kann sich daraus ein Fehlanreiz ergeben.*”® Da der angemessene Grad an Vollstandigkeit,
Klarheit und Detailliertheit durch die Vertragsparteien und insbesondere durch den Auftraggeber
bestimmt wird, kdnnte fiir die Projektverantwortlichen auf Seiten der 6ffentlichen Hand ein inadaquates
Vertrags- und Nachverhandlungsdesign in bestimmten Situationen von Vorteil sein.

Kasten 9: Polit-6konomische erklarbare Probleme bei der Entwicklung und Nut-

zung von Vertragsregeln in PPP-Projekten

SCHLUSSFOLGERUNGEN

Durch die Klassifizierung von Vertragsklauseln als Kollektiv- bzw. Klubgut sowie vor dem Hintergrund
der diskutierten Probleme beim derzeitigen Ansatz zur Vertragsentwicklung in deutschen Projekten
lasst sich die Frage stellen, ob die Erarbeitung von Vertragsklauseln wie bisher auf Basis konkurrie-
render, proprietarer Vertragsmuster von privaten Rechtsberatern auf Ebene des Einzelprojekts
erfolgen soll oder ob gegebenenfalls eine zentrale Bereitstellung (und Finanzierung) von Standard-
klauseln auf projektibergreifender Programmebene — wie z. B. in Grol3britannien — sinnvoll ist. Diese

Frage wird im nachfolgenden Abschnitt diskutiert. Nicht betrachtet wird im Rahmen dieser Studie,

378 \igl. ENGEL / FISCHER / GALETOVIC (2006) fiir empirische Evidenz und ein diesbeziigliches theoretisches Modell.

379 vgl. fir eine Diskussion polit-Skonomischer Erklarungsansatze fir Kostenunterschatzungen bei Infrastruktur-

projekten auch FLyvBJERG / HoLm / BuHL (2004), die entsprechende Analysen bei konventionell realisierten
Projekten durchfihren.
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welcher institutionelle Rahmen fir die Bereitstellung und welches Organisationsmodell fur die

Herstellung der Standardklauseln ausgewahlt werden sollten.*®°

9.3 Diskussion der Standardisierung von Vertragsregeln fur PPP-
Projekte

In diesem Abschnitt wird die zentrale Bereitstellung von Vertragsstandards als Option fir die
zukinftige Weiterentwicklung von PPP-Vertragen diskutiert. Dabei werden zunachst in Abschnitt 9.3.1
potenzielle Vorteile einer Standardisierung dargestellt, wahrend in Abschnitt 9.3.2 mdgliche Nachteile
diskutiert werden. In Abschnitt 9.3.3 werden auf dieser Basis Schlussfolgerungen hinsichtlich der
Standardisierbarkeit von Vertragsregeln in PPP-Projekten im Allgemeinen sowie von Nachverhand-

lungsklauseln im Besonderen gezogen.

9.3.1 Vorteile von zentral bereitgestellten Standards

In der 6konomischen Literatur zur Rationalitdt von Standardisierung wird herausgearbeitet, dass durch
einen zentral bereitgestellten Standard, der in einem adaquaten institutionalisierten Prozess unter
Beteiligung relevanter Stakeholder entwickelt wurde, im Wesentlichen drei Funktionen erfillt werden

konnen:**
e Geringere Entwicklungskosten und Variantenreduktion,
e Sicherung einer Mindestqualitat und
¢ Kompatibilitat mit anderen Anwendungen.

Standards, die alle drei Funktionen erfullen, werden in der Literatur als Informationsstandard

382

bezeichnet.”™ Daneben wird in Beitrdgen zur Nutzung von Standardklauseln in Vertragsbeziehungen

darauf hingewiesen, dass durch die Verwendung solcher Vertrage die Verhandlungsmacht der

Standard setzenden Institutionen gestarkt werden kann.*®

Die Relevanz dieser Aspekte als Vorteil bei
der Nutzung von Standardvertragen in PPP-Projekte im Allgemeinen und fir Nachverhandlungsregeln

im Besonderen wird nachfolgend untersucht.

GERINGERE ENTWICKLUNGSKOSTEN UND VARIANTENREDUKTION

Durch Etablierung eines Standards konnen die Kosten fir die Entwicklung einer einzelnen
Anwendung — hier der Vertrag eines einzelnen PPP-Projekts — gesenkt werden. Dies ist der Fall, wenn
die Kosten zur Entwicklung einer eigenstandigen Losung fir das einzelne Projekt hoher sind als die

Summe aus den dem Projekt zuzurechnenden Kosten der einmaligen Entwicklung des Standards und

380 vgl. firr eine ausfuhrliche Diskussion BECKERS ET AL. (2009).

381 vgl. DavID (1987, S. 211 ff.) und SwanN (2000, S. 4 ff.).
382 ygl. SwaNN (2000, S. 7 f.).
383 Vgl. AHDIEH (2006, S. 1069).
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den Kosten zur Anpassung des Standards auf das Projekt.®*

Fur eine Vielzahl von Vertragsregeln in
PPP-Projekten dirfte diese Bedingung erfillt sein, denn viele Problembereiche in PPP-Vertragen
durften — zumindest in einzelnen Sektoren — identisch bzw. sehr ahnlich geregelt werden kénnen. Die
Vertragserstellungskosten dirften bei einem adaquaten Nutzungsmodell fir den Standard fir die

projektverantwortlichen Verwaltungen dementsprechend sinken.

Dartber hinaus werden die fur die Vertragsentwicklung bei einem einzelnen Projekt aufzuwendenden
Kosten insbesondere fiir solche Projektbeteiligte reduziert, die an mehreren Projekten beteiligt sind.
Denn mit der Verwendung eines zentral bereitgestellten Standards und der damit verbundenen
Reduktion von im Markt verwendeten Vertragsvarianten mindern sich deren Kosten, die fur das
Verstandnis des im jeweiligen Projekt verwendeten Vertragsmusters aufzuwenden sind. Sofern
ausreichender Wettbewerb bei der Vergabe herrscht, dirften Unternehmen, die in der Regel an
mehreren Projekten beteiligt sind, solche Kostenvorteile Uber verringerte Angebotspreise an die
offentliche Hand weitergeben. Im Ubrigen kann bei an PPP-Projekten beteiligten Parteien auch ein

besseres Wissen zum genutzten Standard entwickelt werden.

SICHERSTELLUNG EINER MINDESTQUALITAT

Standards konnen eine Mindestqualitat bei einer einzelnen Anwendung sicherstellen. Zwar kann
prinzipiell durch eine intensive Vorbereitung auch bei einem einzelnen Projekt eine adaquate Qualitat
der Vertragsklauseln erreicht werden, aber dies dirfte mit (gegebenenfalls sehr) hohen Kosten

verbunden sein.*®®

Die Berlicksichtigung von Erfahrungen zu einzelnen Klauseln aus vielen bereits
laufenden Projekten wird beispielsweise relativ hohe Kosten verursachen. Bei einem adaquat
ausgestalteten Standardisierungsprozess werden diese Kosten auf eine groRe Zahl von Projekten
verteilt. Auch polit-6konomisch erklarbare Probleme koénnen durch einen adaquaten Standard
gemindert werden. Denn es ist davon auszugehen, dass es fur Entscheidungstréger der offentlichen
Hand in einzelnen Projekten schwieriger ist, von adaquaten Standards abzuweichen. Institutionen, die
Beschaffungsprozesse der offentlichen Hand Uberwachen, erhalten mit einem angemessenen
Vertragsstandard einen Referenzpunkt fur die Beurteilung der Vorteilhaftigkeit einzelner Klauseln in

den Projekten und kénnen Abweichungen gezielt bei Projektverantwortlichen hinterfragen.

Insofern kann mit einem adaquaten Vertragsstandard die (zu erwartende) Qualitat der vertraglichen
Regelungen erhdht werden, die bei Vertragsentwicklung auf Einzelprojektebene aufgrund von

potenziellen Know-how-Defiziten und Kontrahierungsproblemen begrenzt sein kann.

384 ygl. SWANN (2000, S. 7).

%5 In der Literatur wird herausgearbeitet, dass Standards die Such- und Verhandlungskosten der Vertragspartei-

en senken konnen; vgl. SWANN (2000, S. 6).
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KOMPATIBILITAT MIT ANDEREN ANWENDUNGEN

In der Literatur wird des Weiteren herausgearbeitet, dass durch adaquate Standards die Kompatibilitat
zu anderen (standardisierten) Leistungen, Richtlinien oder Methoden sichergestellt werden kann.
Dadurch konnen einfacher Netzwerke von Anwendungen etabliert werden.*®® Beispielsweise konnten
Richtlinien zur Durchfihrung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen passend zu standardisierten

Vertragsregeln fir PPP-Projekte (bzw. vice versa) gestaltet werden.

STANDARDVERTRAGE UND VERHANDLUNGSMACHT

SchlieRlich wird darauf hingewiesen, dass die Nutzung von Standardklauseln ein indirektes Mittel zur
Starkung der Verhandlungsmacht der Standard setzenden Institution bzw. der von ihr vertretenen

Vertragspartei sein kann.*’

Denn mit dem Abweichen von Standards sind fur die Beteiligten bei
einzelnen Projekten Kosten verbunden, die Uber die Transaktionskosten zur Anpassung einer Klausel
an die jeweilige Situation hinausgehen. Diese werden als ,Kosten des Abweichens von Standards*
bezeichnet und in Kasten 10 genauer vorgestellt. Beriicksichtigt man diese Kosten, sind Formulie-
rungsvorschlage des Betreibers, die potenziell fir die o6ffentliche Hand nachteilig sein kdnnten,
tendenziell schwieriger durchsetzbar. Die Position der offentlichen Hand in den Vertragsverhandlun-
gen wird dadurch gestarkt, da mit der Etablierung eines Standards ein glaubhaftes Signal gesetzt wird,

dass von bestimmten Vertragsregeln nicht abgewichen wird.**®

Sofern Standardklauseln fiir bestimmte Arten von Vorhaben im Markt etabliert sind, d. h. von der
Mehrzahl der Beteiligten genutzt werden, sind sie in der Regel Referenzpunkt fur die Entwicklung von
Vereinbarungen fir neue Projekte.’® Wenn eine Partei von den etablierten Vertragsklauseln
abweichen will, entstehen bei der anderen, aber gegebenenfalls auch bei der vorschlagenden
Vertragspartei Kosten. Neben der Auswirkung der Regel auf die Kosten der Projektdurchfiihrung
werden die folgenden Kostenkomponenten in der Literatur unterschieden:**

e Transaktionskosten: Mit der Nutzung einer vom Standard abweichenden Regel sind erhdhte
Transaktionskosten verbunden, denn die Vertragsparteien mussen die neue Regel verstehen und
deren Auswirkung in ihrer Planung bericksichtigen.

o Kosten der Risikoubernahme: Eine vom Standardvertrag abweichende Regel kann ein Risiko
bedeuten. Beispielsweise kann Unsicherheit Giber die Rechtssprechung bei der Auslegung der
neuen Vertragsregel oder Unsicherheit Uber die (langfristigen) Wirkungen der Klausel bestehen.
Fir die Ubernahme solcher Risiken miissen insbesondere private Wirtschaftssubjekte kompen-
siert werden.

e Signalwirkung von Abweichvorschlagen: In der Literatur wird argumentiert, dass der Vorschlag
des Abweichens von einem Standard Signalwirkung haben kann. Wenn Informationsasymmetrie

3¢ vgl. z. B. DavID (1987, S. 211) und SwaNN (2000, S. 4).
387 \gl. AHDIEH (2006, S. 1069).

388 vgl. GILo / PORAT (2006, S. 987 ff.).

389 Vgl. AHDIEH (2006, S. 1053).

390 vgl. BEN-SHAHAR / PoTTOW (2006) filr eine Zusammenfassung.
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Uber die Wirkung einer Regel besteht und Verhaltensunsicherheit Uber die vorschlagende
Vertragspartei herrscht, kann der Vorschlag zum Abweichen als Signal ber die Eigenschaften der
vorschlagenden Partei interpretiert werden, die das Misstrauen der Gegenpartei wecken.***

Mit dem Abweichen von einem (allgemein akzeptierten) Standard sind dementsprechend gegebenen-
falls hohe Kosten verbunden.

Kasten 10: Kosten des Abweichens von Standards

9.3.2 Nachteile von zentral bereitgestellten Standards

Die Verwendung von zentral bereitgestellten Standards ist auch mit Nachteilen verbunden.
Insbesondere deren potenziell mangelnde Aktualitat, die schwierigere Durchsetzung von Innovationen

und die problematische Berlcksichtigung von Projektspezifika werden nachfolgend analysiert.

AKTUALITAT VON IN INSTITUTIONALISIERTEN PROZESSEN ERARBEITETEN STANDARDS

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass in institutionalisierten Prozessen erarbeitete Standards

392

aufgrund des hdheren Zeitaufwands zu deren Entwicklung von geringer Aktualitat sein kdnnen.”™ Dies

392 Fur

gilt insbesondere fir Produkte und Leistungen mit hoher Innovationsgeschwindigkeit.
Vertragsregeln bei PPP-Projekten im Hochbau dirfte dies in der Regel eine untergeordnete
Bedeutung haben, da die Innovationsgeschwindigkeit in diesem Bereich als begrenzt angesehen

werden kann.

DURCHSETZUNG VON INNOVATIONEN UND BERUCKSICHTIGUNG VON PROJEKTSPEZIFIKA

Die oben diskutieren Kosten des Abweichens von Standards kénnen auch mit Nachteilen verbunden
sein. Zunachst konnen Standards (aufgrund dieser Kosten) die Vereinbarung von innovativen

394 Insofern ist bei den einzelnen

Ldsungen erschweren und die Optionen der Nutzer beschranken.
projektverantwortlichen Verwaltungen eine gewisse Offenheit gegeniber innovativen Ldsungen
erforderlich. Daneben sollte im Standardisierungsprozess sichergestellt werden, dass innovative

Entwicklungen aus dem Markt in neueren Versionen des Standards beriicksichtigt werden.

Ferner wird durch die Verwendung eines Standards fiir die Vertragsentwicklung in einem einzelnen
Projekt die Bertcksichtigung von Projektcharakteristika erschwert. Sofern eine bestimmte Klausel aus
dem Standard nur bedingt auf die projektspezifische Situation anwendbar ist, sind neben den Kosten
zur Entwicklung einer projektspezifischen Klausel die Kosten des Abweichens von Standards zu
berlcksichtigen. Die Relevanz dieses Aspekts wird von der Art der Klausel, aber auch von den
Gegebenheiten des Projekts und des jeweiligen Sektors abhéngen. Es kénnen aber — wie in anderen

%91 vgl. auch JoHNSTON (1990), SPIER (1992) und BEN-SHAHAR / PoTTOW (2006, S. 661 ff.).
392 y/gl. SWANN (2000, S. 43).

%93 In der Literatur wird abgeleitet, dass fur solche Anwendungen die Etablierung eines De-facto-Standards Uber
Marktprozesse zu effizienteren Ergebnissen fuhren kann; vgl. FARRELL / SALONER (1988).

394 vgl. SwANN (2000, S. 24).
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Méarkten beobachtbar — bestimmte Regeln von der Standardisierung ausgenommen werden oder in
den Standard fiir entsprechende Regelungsbereiche Klauseln mit Empfehlungscharakter bzw.

3% Daneben bestehen Modularisie-

Hinweise fir eine adaquate Ausgestaltung aufgenommen werden.
rungsoptionen. Beispielsweise kénnen Vertragsklauseln, die nicht Gber alle Sektoren vereinheitlicht

werden kdnnen, in sektorspezifischen Regelungen standardisiert werden.

9.3.3 Schlussfolgerungen hinsichtlich der Eignung von Nachverhandlungs-
klauseln far Standardisierung

Vor dem Hintergrund der beschriebenen Vor- und Nachteile erscheint es sinnvoll, die Vertragsklauseln
fur viele Regelungsbereiche in PPP-Projekten zu standardisieren. Unabdingbare Voraussetzungen fir
die Erarbeitung adaquater Regeln sind u. a. die Bereitstellung ausreichender Ressourcen, um die
hohen Know-how-Anforderungen zu erfiillen, sowie die Einbettung in einen geeigneten institutionali-
sierten Prozess, um die Interessen relevanter Stakeholder angemessen zu beriicksichtigen. Des
Weiteren muss zwischen dem Anwendungsbereich eines Standards (z. B. Uber verschiedene
Sektoren oder Projekttypen hinweg) und der Passgenauigkeit der einzelnen Klausel, d. h. ihrer

Anwendbarkeit bei einem Projekt ohne weitere Anpassung, abgewogen werden.*%*

Die in dieser Studie im Mittelpunkt stehenden Nachverhandlungsregeln fiir PPP-Projekte im
offentlichen Hochbau dirften weitgehend standardisierbar sein. Insbesondere Prozessregeln, d. h.
Anwendungsvoraussetzungen, einzelne Prozessschritte, Verantwortlichkeiten und gegebenenfalls
Zeitvorgaben, koénnen vergleichsweise gut vereinheitlicht werden. Dementsprechend wird in der
Literatur gefolgert, dass Streitbeilegungsmechanismen, die nur aus der Beschreibung eines
Prozesses bestehen, in der Regel generisch und damit gut standardisierbar sind.**” Auch fir
Kindigungsregeln kann unterstellt werden, dass die Prozessregeln und die Methoden zur Ermittlung

der Kompensation gut standardisiert werden konnen.%®

Bei Vergabe der einzelnen Projekte mussten
dann nur noch die einzelnen Parameter zur Ermittlung der Kindigungskompensation festgelegt
werden. Fir Anpassungsvereinbarungen wurde herausgearbeitet, dass fur die Wahl adaquater
Kalkulationsregeln die Charakteristika der zu erwartenden Leistungsanpassungen zu bericksichtigen

sind. Insofern lasst sich keine allgemeingiltige Standardregel zur Durchfihrung von Leistungsanpas-

3% vgl. hierzu die Darstellung britischer Standardvertrage fiir PPP-Projekte in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

3% vgl. auch SwANN (2000, S. 17), der darauf hinweist, dass nationale Standards einflussreicher sein kénnen als

internationale Standards, die oft auf einer Einigung auf den kleinsten gemeinsamen Nenner zwischen den
nationalen Standardisierungsinstitutionen beruhen.

397 \igl. ARGYRES / MAYER (2007, S. 1068) und FUHR (2007, S. 16 f.) zu analogen Aussagen in Bezug auf Vertrage
in der IT-Branche bzw. bei Abfertigungsvertradgen zwischen Fluggesellschaften und Flughafendienstleistern.

39% vgl. RYALL / SAMPSON (2003, S. 13), ECKHARD / MELLEWIGT (2006, S. 24) und FUHR (2007, S. 16). Zwar erfassen
diese Autoren insbesondere Kindigungsregeln mit Anreizfunktion und nicht die im Rahmen dieser Studie
thematisierten Kindigungsklauseln, die die Flexibilitdt des Auftraggebers erhéhen sollen. Wegen der weitgehend
identischen Struktur der beiden Arten von Kindigungsregeln ist aber davon auszugehen, dass auch freie
Kindigungsrechte der 6ffentlichen Hand weitgehend standardisiert werden kénnen.

Seite 164



Kapitel 9 — (Weiter-)Entwicklung von Nachverhandlungsregeln

sungen entwickeln, die in allen PPP-Projekten genutzt werden kann.**°

Auf Basis einer Kategorisie-
rung von Transaktionscharakteristika wurde jedoch die Eignung einzelner Kalkulationsregeln
herausgearbeitet, die als Empfehlungen oder nicht-bindende Klauseln in einem Vertragsstandard
beriicksichtigt werden kénnen. Weiterhin kénnen bestimmte Klauselkategorien modularisiert werden.
Beispielsweise konnten die Empfehlungen des allgemeingiiltigen Standardvertrags in sektorspezifi-

schen Standards weiter detailliert werden.

Auch in GroRbritannien wird ein differenzierter Ansatz bei der Standardisierung einzelner Nachver-
handlungsklauseln genutzt. Wahrend die Vorschriften zu Streitbeilegungsmechanismen und
Kindigungen als verbindlicher Vertragsbestandteil in allen Vertrdgen vorzusehen sind (,Required
Drafting“), haben die Bestimmungen zu Anpassungsmechanismen empfehlenden Charakter.*® Auf
Basis der Richtlinien sollen dann in den sektorspezifischen Richtlinien bzw. in den Vertragsverhand-
lungen zu einzelnen Projekten die genauen Vertragsregeln zu Anpassungsprozessen in so genannten

Anpassungsprotokollen (,Change Protocols*) festgelegt werden.***

9.4 Hemmnisse der Einfihrung verbesserter Vertragsregeln und
von Standardvertragen

Hinsichtlich der in PPP-Vertragen verwendeten Klauseln existieren Marktgewohnheiten, die einen De-

facto-Standard darstellen konnen.*%

Sofern nun bei einem Projekt den Marktgewohnheiten
entsprechende, suboptimale Regeln durch verbesserte Klauseln ersetzt werden sollen, kann dies
aufgrund der oben diskutierten Kosten des Abweichens von Standards fir einen einzelnen
Auftraggeber gegebenenfalls mit Schwierigkeiten verbunden sein. Der entsprechende Auftraggeber
hatte zwar die Kosten des Abweichens von den Marktgewohnheiten zu tragen, wirde aber keine
Kompensation fiir den erzeugten positiven (externen) Effekt erhalten, der sich daraus ergibt, dass die
erstmalige Verwendung einer verbesserten Vertragsklausel die Kosten zu deren Adaption in spéateren

Projekten senkt.*®

39 In der Literatur finden sich widerspruchliche Aussagen zur Standardisierbarkeit von Anpassungsregeln.

ARGYRES / MAYER (2007, S. 1072) weisen darauf hin, dass Anpassungsklauseln in Vertragen in der IT-Branche
regelmaRig projektspezifisch ausgestaltet werden mussen. FuHr (2007, S. 17) hingegen ermittelt eine hohe
Standardisierung von Anpassungsklauseln in Abfertigungsvertragen zwischen Fluggesellschaften und
Flughafendienstleistern.

400 vgl. HM TREASURY (20073, S. 84 ff.) zu den Anpassungsprozeduren, HM TREASURY (2007a, S. 233 ff.) zu den
Streitbeilegungsmechanismen sowie HM TREASURY (2007, S. 171f) zu Klauseln bzgl. freier Kundigung der
offentlichen Hand. Lediglich fir das neue Instrument der Kindigungsstichtage mit im Vertrag festgelegter
Kompensation (,Authority Break Points“) werden Vertragsklauseln mit empfehlenden Charakter vorgesehen; vgl.
HM TReASURY (2007a, S. 172 f.). Vgl. zur Kategorisierung von Vertragsklauseln in den Standardvertragen anhand
ihrer Verbindlichkeit die Darstellung in BECKERS / GEHRT / KLATT (2009b).

%1 vgl. zu Anpassungsprotokollen HM TREASURY (2007a, S. 88 ff.). 4Ps (2007) enthalt ein sektorspezifisches

Anpassungsprotokoll fiir Hochbauprojekte mit (teilweise) detaillierteren Vorschriften.

492 sofern solche Regelungen sich in Marktprozessen herausgebildet haben und nicht in institutionalisierten

Standards kodifiziert wurden, sind sie als De-facto-Standards einzuordnen.

93 1n der Literatur wird dies ,Pioneering-Effekt* genannt; vgl. AHDIEH (2006, S. 1070).
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Analog zur erstmaligen Verwendung einer Vertragsklausel konnen mit der Nutzung von neuen, zentral
bereitgestellten Vertragsstandards gegebenenfalls hohe Kosten fiir den einzelnen Auftraggeber
verbunden sein, falls — wie in Deutschland — aufgrund der relativ hohen Autonomie untergeordneter
staatlicher Ebenen eine zentrale Vorgabe zur Verwendung dieser Vertragsregeln nicht méglich ist.***
Diese Probleme kdnnen gegebenenfalls dadurch aufgelost werden, dass eine Gebietskdrperschatft,
die viele Projekte realisiert, die langfristig positiven Wirkungen der Einflhrung verbesserter Klauseln
(zumindest partiell) internalisieren kann. Insofern bietet es sich in Deutschland an, dass der Bund
einen entsprechenden Vertragsstandard in dem von ihm verantworteten Projekten nutzt. Damit
erleichtert er die Verwendung des Standards auf untergeordneten staatlichen Ebenen. Ansonsten
sollte gepriift werden, die ersten Verwender eines Vertragsstandards (finanziell) zu férdern, um sie fir

die Erzeugung des positiven externen Effekts zu kompensieren.

9.5 Fazit: Erkenntnisse im Hinblick auf Vertragsdesign bei einzel-
nen Projekten und auf Programmebene

SCHLUSSFOLGERUNGEN FUR DIE VERTRAGSENTWICKLUNG BEI EINZELNEN PROJEKTEN

Der Vertragsentwurf fur ein einzelnes Projekt ist zundchst ein einmaliger Vorgang, aber aus laufenden
Projekten kénnen Erkenntnisse fiir zukinftige Vorhaben mit vergleichbarem Vertragsgegenstand
gewonnen werden. Die 6ffentliche Hand ist dabei systematisch im Nachteil, denn im Regelfall ist die
projektverantwortliche Verwaltung nur fir ein oder wenige Projekte zusténdig, wahrend Betreiber im
Allgemeinen in viele Projekte eingebunden sind. Zwar kann die 6ffentliche Hand Erfahrungen aus
anderen Projekten Uber externe Berater einkaufen, aber dieser Serviceeinkauf ist mit Kontrahierungs-
problemen verbunden. Daneben kénnen Probleme im o6ffentlichen Sektor — insbesondere die haufig
unzureichende Ressourcenbereitstellung fir Projektvorbereitung und -begleitung sowie polit-
okonomisch erklarbare Zielkonflikte zwischen den Prioritéaten politischer Akteure und Ubergeordneten
volkswirtschaftlichen Zielen — eine adaquate Vertragserstellung erschweren. Insofern gibt es Hinweise
darauf, dass der Ruckgriff auf adaquat gestaltete Standardvertrage bei PPP-Projekten vorteilhaft ist.
Weiterhin stellt sich die Frage eines geeigneten Organisationsmodells fur die Vorbereitung, Vergabe
und Begleitung von PPP-Projekten auf Seiten der offentlichen Hand.*%°

SCHLUSSFOLGERUNGEN FUR DIE PROJEKTUBERGREIFENDE PROGRAMMEBENE

Die zentrale Bereitstellung von Standardklauseln kann einzelne der dargestellten Probleme bei der
Vertragsentwicklung auf Projektebene mindern. So koénnen durch die zentrale Bereitstellung
(Transaktions-)Kosten fir die Vertragserstellung fir alle Vertragsparteien reduziert werden. Daneben
kann durch Standardklauseln eine Mindestqualitdt der Vertrage bei Einzelprojekten sichergestellt
werden. Des Weiteren kénnen sich potenziell Netzwerkeffekte mit anderen zentral definierten

Methoden, z. B. Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen, ergeben. SchlieBlich kann durch die zentrale

%% Unter Umstanden sind die Kosten zur Nutzung von neuen Vertragsstandards geringer, wenn diese in einem

adaquaten Prozess erarbeitet und von den relevanten Stakeholdern intensiv diskutiert wurden.
495 vgl. hierzu BECKERS ET AL. (2009).
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Vorgabe von Vertragsstandards die Position der 6ffentlichen Hand in Vertragsverhandlungen gestarkt

werden.

Bei der Erstellung und Nutzung von Standardklauseln sind aber auch deren Nachteile zu beachten.
So sind nicht alle Klauseln projekt- oder sektoriibergreifend standardisierbar. Teilweise kdnnen solche
Probleme mit Modularisierung sowie nicht-bindenden Klauseln bzw. Empfehlungen fir eine adaquate
Ausgestaltung reduziert werden. Daneben ist die Berlcksichtigung innovativer Lésungen bei
einzelnen Projekten, aber auch bei der Weiterentwicklung des Vertragsstandards problematisch. Die

Beteiligten missen in diesem Zusammenhang ein gewisses MaRR an Offenheit sicherstellen.

Vor dem Hintergrund der diskutierten Vor- und Nachteile erscheint es sinnvoll, die in dieser Studie
betrachteten Nachverhandlungsregeln weitgehend zu standardisieren und entsprechende
Standardklauseln bereitzustellen. Streitbeilegungs- und Kindigungsregeln kénnen dabei sehr gut
vereinheitlicht werden. Bei Anpassungsregeln wurden im Rahmen dieser Studie auf Basis einer
Kategorisierung von Leistungsgegenstanden und Anpassungssituationen Empfehlungen fir die
Nutzung einzelner Kalkulationsregeln abgeleitet, die in Standardvertrage aufgenommen werden
kénnen. Diese kdnnen gegebenenfalls in sektorspezifischen Standards detaillierter gestaltet werden.
Es ist im Ubrigen von hoher Bedeutung, dass eine geeignete institutionelle Lésung fir die
Bereitstellung sinnvoll ausgestalteter Standardvertrage genutzt wird. In diesem Zusammenhang ist die
Auswahl eines angemessenen Organisationsmodells fiir die Herstellung der Standardklauseln von
hoher Relevanz.

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass Hemmnisse bei der Einfihrung verbesserter Klauseln und
entsprechender Standardvertrdge vorliegen konnen, sofern von bisherigen Marktgewohnheiten
abgewichen wird. Diesem Problem kann durch eine Forderung der projektverantwortlichen Verwaltung
durch eine zentrale Stelle (in Deutschland z. B. durch den Bund) entgegengewirkt werden. Des
Weiteren kann die Anwendung eines Vertragsstandards fur PPP-Projekte auf Bundesebene positive
externe Effekte fur die Vertragsentwicklung und -anwendung auf untergeordneten staatlichen Ebenen

haben.
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10 Zusammenfassung bisheriger Ergebnisse und Hand-
lungsempfehlungen

In dieser Studie sind Leistungsanpassungen und daraus resultierende Vergitungs- und Finanzie-
rungsanpassungen bei PPP-Projekten im Hochbau aus dkonomischer Sicht untersucht worden. Es
sind insbesondere die Relevanz von Vertragsanpassungen, die aus o©konomischer Sicht als
Nachverhandlungen einzuordnen sind, sowie die Bedeutung und die adaquate Gestaltung des
vertraglichen Nachverhandlungsdesigns herausgearbeitet worden. Dabei ist unterstellt worden, dass
das Ubergeordnete Ziel der ¢ffentlichen Hand in der Minimierung der Ausgaben zur Umsetzung eines
Projekts besteht, was als Kosteneffizienz bezeichnet wird. Wesentliche Ergebnisse der Studie werden

nachfolgend zusammengefasst und Handlungsempfehlungen abgeleitet.

10.1Relevanz von Nachverhandlungen und Bedeutung des vertrag-
lichen Nachverhandlungsdesigns

Bei PPP-Projekten wird mit dem Abschluss des Vertrags fixiert, welche Leistungen von den jeweiligen
Vertragsparteien zu erbringen ist. In diesem Zeitpunkt kdnnen aufgrund der beschrénkten Rationalitat
der Beteiligten und der Unsicherheit der Umwelt nicht alle Eventualititen vorhergesehen bzw. zu
akzeptablen Kosten im Vertrag bertcksichtigt werden. Dementsprechend sind Vertrage fur PPP-
Projekte zwangslaufig unvollstandig. Daher ist zu erwarten, dass wahrend der Laufzeit von PPP-
Projekten regelmafRig Vertragsanpassungen erforderlich sind. Diese theoretisch plausiblen
Uberlegungen werden durch Erfahrungen in der Praxis bestétigt. Die Mehrzahl der Vertragsanpas-
sungen beruht dabei auf veranderten Anforderungen der offentlichen Hand, weshalb die adaquate
Umsetzung derartiger Anpassungen den Schwerpunkt der Analysen in dieser Studie dargestellt hat.*%°
Im Vergleich zum konventionellen Produktionsansatz werden geénderte Leistungsanforderungen der
offentlichen Hand bei PPP-Vorhaben tendenziell mit héheren Kosten einhergehen, insbesondere
wenn — wie haufig in der Praxis — die Vergitung des Betreibers unter Bertcksichtigung von
Kostenschatzungen bzw. tatséchlich angefallenen Kosten festgelegt wird. Durch eine geeignete
Ausgestaltung der vertraglichen Regeln zur Durchfiihrung von Vertragsanpassungen bestehen
Moglichkeiten, die Kostenunterschiede bei geanderten Leistungsanforderungen zwischen
konventioneller Beschaffungsvariante und PPP-Ansatz zu verringern und damit die Flexibilitat von
PPP-Projekten zu erhohen. Ein adaquates vertragliches Nachverhandlungsdesign erhéht
dementsprechend die Kosteneffizienz der Projektrealisierung nach dem PPP-Ansatz und fuhrt dazu,
dass diese haufiger die dominierende Beschaffungsvariante darstellen wird. Insofern tragt die
adaquate Gestaltung von Nachverhandlungsregeln in PPP-Projekten zur Erhéhung der Kosteneffi-
zienz in der o6ffentlichen Beschaffung bei. Doch auch bei adaquater Ausgestaltung der vertraglichen

408 v/gl. BECKERS / GEHRT / KLATT (2009a) zu einer Diskussion von Optimierungspotenzialen des Betreibers im

finanzwirtschaftlichen Bereich, die analog auf realwirtschaftliche Vertragsanpassungsvorschlage des Betreibers
angewendet werden kann.
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Nachverhandlungsregeln wird die Projektrealisierung nach dem PPP-Ansatz im Vergleich zur Nutzung
des konventionellen Produktionsansatzes tendenziell mit einer geringeren Flexibilitdt einhergehen.
Diese Unterschiede sollten auch in Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen und im Vergabeverfahren —
z. B. durch Vorgaben der 6ffentlichen Hand zur Ausgestaltung des Projekts, aber gegebenenfalls auch
bei der Bewertung einzelner Angebote, sofern diese sich hinsichtlich ihrer Flexibilitat unterscheiden —

angemessen berlcksichtigt werden.

Wesentliche Voraussetzung fir die Entwicklung und Nutzung von adéquaten Nachverhandlungsregeln
ist die Bereitstellung ausreichender Ressourcen zur Projektvorbereitung und -begleitung durch die
offentliche Hand. Diesbeziiglich scheint es in der Praxis Defizite zu geben, was dadurch begriindet
sein durfte, dass die Kosten einer angemessenen Projektvorbereitung kurzfristig aufzuwenden sind,
wahrend die potenziellen Auswirkungen eines unzureichenden Nachverhandlungsdesigns erst

langfristig zu Tage treten.

Neben dem vertraglichen Nachverhandlungsdesign beeinflussen weitere Faktoren die Bedeutung und
das Ergebnis von Nachverhandlungen. Dies sind insbesondere die Reputation der Vertragsparteien,
das institutionelle Umfeld, die Performance-Anreize in den beteiligten Organisationen, das verfiigbare
Know-how sowie Ressourcen zur Vorbereitung und Begleitung von Projekten, der Informationsstand
der offentlichen Hand und die Zusammenarbeit im Projekt sowie rechtliche Rahmenbedingungen.
Diese Einflussfaktoren wurden im Rahmen dieser Studie nicht vertieft untersucht, viele davon kénnen
aber im einzelnen Projekt und / oder auf Ubergeordneter Programmebene von der 6ffentlichen Hand

angemessen gestaltet bzw. beeinflusst werden.

10.2Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse zu Nachverhand-
lungsregeln

Ein wesentliches Element der Nachverhandlungsregeln von PPP-Projekten ist ein Forderungsrecht
des Auftraggebers. Dieses beinhaltet, dass sich der Auftragnehmer nur unter sehr restriktiven
Bedingungen weigern darf, eine Anpassung umzusetzen. Da sich Auftraggeber und Auftragnehmer im
Anpassungszeitpunkt im Allgemeinen in einem bilateralen Monopol befinden, kann dieses
Forderungsrecht im Hinblick auf Kosteneffizienz als sinnvoll betrachtet werden, weil damit die
Diskussion von Nachverhandlungsregeln auf die Ermittlung einer adaquaten Vergitung reduziert
werden kann. Das Vergutungs- bzw. Kompensationsniveau bei Nachverhandlungen sollte sich
grundsatzlich an den Kosten bei effizienter Leistungserstellung orientieren. Sofern bei einzelnen
Regeln die Vergutung bzw. Kompensation stark von den (Opportunitits-)Kosten abweicht, wird sich
dies in einem durch Kosten der Risikolbernahme erhdohten Angebotspreis des Betreibers bemerkbar
machen. Daneben kénnen erhdhte Transaktionskosten fur die Beilegung von nachgelagerten
Streitigkeiten resultieren. Eine (hohe) Abweichung des Vergutungsniveaus von den Kosten der

Leistungserstellung ist insofern ineffizient.

Fir die Vergitungsermittiung werden Nachverhandlungsregeln genutzt, die aus Prozess- und

Kalkulationsregeln bestehen. Wéhrend Prozessregeln Anwendungsvoraussetzungen, Prozessschritte,
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Verantwortlichkeiten und gegebenenfalls Zeitvorgaben festlegen, definieren Kalkulationsregeln
Grundlagen fir die Vergitungsermittlung. Prozess- und Kalkulationsregeln werden auf drei
Nachverhandlungsstufen genutzt. Erstens werden fiir die Vergitungsermittlung bei realwirtschaftlichen
Veranderungen auf Anforderung der 6ffentlichen Hand Anpassungsregeln verwendet. Sofern sich die
Vertragsparteien auf der ersten Nachverhandlungsstufe nicht auf eine Vergitung fur die Implementie-
rung der Anpassung einigen kénnen, kdnnen auf der zweiten Stufe Streitbeilegungsmechanismen
genutzt werden. Als ultimatives Mittel im Nachverhandlungsprozess kann auf der dritten Stufe eine
Kundigung ausgesprochen und damit das Projekt beendet werden. Wahrend Anpassungsregeln in der
Praxis haufig verwendet werden, werden Streitbeilegungsmechanismen selten und Kindigungsklau-
seln nur im Ausnahmefall genutzt. Dennoch ist das Design der nachgelagerten Nachverhandlungsstu-
fen wichtig, da die Projektparteien bei ihren Entscheidungen auf den ersten Stufen die Ausgestaltung
von Klauseln bericksichtigen, die in der Folge potenziell verwendet werden kodnnten. Das
Gesamtsystem der Nachverhandlungsregeln sollte im Ubrigen ein adaquates MaR an Klarheit,

Detailliertheit und Vollstéandigkeit aufweisen.

ANPASSUNGSREGELN

In der Analyse der ersten Nachverhandlungsstufe ist herausgearbeitet worden, dass es im
Allgemeinen effizient ist, differenzierte Anpassungsregeln in den Vertrag aufzunehmen, da die
Vorteilhaftigkeit einzelner Klauseln von den Eigenschaften einer Anpassung bzw. ihrer Umwelt
abhéngen. So kénnen in den urspriinglichen Vertrag Preise fiir Anpassungen bzw. Vorleistungsfakto-
ren aufgenommen werden, sofern die einzelne Position bereits bei Vertragsschluss beschrieben und
nach Implementierung gut gemessen werden kann, mit wenigen (unbeeinflussbaren) Risiken wahrend
der Vertragslaufzeit und der Implementierung behaftet ist, ein hinreichendes (erwartetes) Anderungs-
volumen abdeckt und wenige Veranderungen an der Leistungsbeschreibung der Position erwartet

werden kénnen.

Alternativ kdnnen im Anpassungszeitpunkt eine Ausschreibung oder zwischen den Vertragsparteien
Verhandlungen zur Vergutungsermittiung durchgefiihrt werden. Dabei sollte eine Ausschreibung
tendenziell eher genutzt werden, wenn der Anpassungsgegenstand einen vergleichsweise hohen
Wert sowie geringe Interdependenzen mit anderen Leistungsbestandteilen des Projekts aufweist und
erwartet werden kann, dass der Informationsnachteil der 6ffentlichen Hand gegentiber dem Betreiber
Uber ausreichenden Wettbewerbsdruck reduziert wird. Voraussetzung fir die Nutzung beider
Kategorien von Anpassungsregeln ist, dass die Leistungsmerkmale des Anpassungsgegenstands vor
der Implementierung hinreichend genau beschreibbar und nach der Umsetzung messbar sind.
Daneben sollten wahrend der Implementierung geringe Anpassungen an der Leistungsbeschreibung
erwartet werden und der Leistungsgegenstand mit geringen (unbeeinflussbaren) Risiken verbunden

sein.
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Sofern diese Bedingungen nicht erfiillt sind, ist auch eine Verhandlung Uber die Vergitungshohe auf
Basis der tatséchlich angefallenen Kosten nach Implementierung der Anpassung in Betracht zu
ziehen. Aufgrund der damit verbundenen Anreizprobleme sollte diese Anpassungsregel aber nur als

Ruckfalloption im Ausnahmefall genutzt werden.

Unter Umstanden ist es auch sinnvoll, einzelne der genannten Anpassungsregeln nacheinander
einzusetzen. Dabei kbnnen insbesondere einer Verhandlung nachgelagerte Ausschreibungsrechte der
offentlichen Hand positive Disziplinierungswirkung auf den Betreiber haben. Der Anwendungsbereich
von nachgelagerten Ausschreibungsrechten ist aber insofern beschrankt, dass die Ausschreibungs-
drohung nur glaubhaft ist, wenn die oben genannten Bedingungen fiir die Vorteilhaftigkeit einer
Ausschreibung — z. B. geringe Interdependenz mit anderen Leistungsteilen und hoher Wert der

Anpassung — erfiillt sind.

Neben der Vergltungsermittlung fir realwirtschaftliche Anpassungen sollten im urspringlichen
Vertrag Regelungen fiur die Vergitung von Verwaltungskosten des Betreibers fir die Durchfihrung
von Anpassungen sowie fir die Einbeziehung von Kapitalgebern getroffen werden. Eine Vergitung
von Verwaltungskosten sollte insbesondere fir grolRere Anpassungen erfolgen, wobei die Wahl einer
geeigneten Kalkulationsregel fur die Verwaltungskosten vor allem von der genutzten Anpassungsregel
abhangt. Bei kleineren Anpassungen kann gegebenenfalls auf die Vergitung von Verwaltungskosten
verzichtet werden. Eine entsprechende Vereinbarung ist aber explizit im Vertrag zu treffen.

Kapitalgeber sind regelmaRig in Leistungsanpassungen einzubeziehen. Da sich durch Anpassungen
das Risikoprofil eines Projekts verdndern kann, sind Zustimmungs- und gegebenenfalls auch
Kompensationsrechte der Kapitalgeber insbesondere bei groferen Anpassungen gerechtfertigt.
Aufgrund seiner Absicherungs- und Anreizwirkungen kann privates Kapital auch bei der Finanzierung
von Anpassungen zur Erreichung von kosteneffizienten Losungen beitragen. Dabei sollte privates
Kapital aber regelmafig nur bei groBen Anpassungen eingesetzt werden. Wie bei der Finanzierung
der urspriinglichen Leistung dirfte dabei eine partielle Absicherung gegeniiber potenziellen Schaden
aus der Anpassung sinnvoll sein. Regeln zur Vergutungsermittiung fur die Finanzierung von
Anpassungen sollten vor dem Hintergrund der zu erwartenden Anpassungen — analog zu
Vergutungsregeln fir realwirtschaftliche Leistungsverédnderungen — im einzelnen Projekt festgelegt
werden. Insbesondere sollte im Einzelfall entschieden werden, ob die verbindliche Zusage der
Kapitalgeber zur Bereitstellung von privatem Kapital zur Finanzierung von Anpassungen im
ursprunglichen Vertrag sinnvoll ist. Schlief3lich sollte bei der Vergabe des Projekts die unterschiedliche

Flexibilitat verschiedener Finanzierungsinstrumente berticksichtigt werden.*"’

497 vgl. hierzu detaillierter BECKERS ET AL. (2008).
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STREITBEILEGUNG

Sofern sich die Vertragsparteien auf Basis der Anpassungsregeln nicht auf eine angemessene
Vergutung einigen konnen, sollten auf der zweiten Nachverhandlungsstufe vertraglich vereinbarte
Streitbeilegungsmechanismen genutzt werden, die potenziell auch bei anderen Meinungsverschie-

denheiten im Projekt eingesetzt werden kénnen.

In der Praxis werden haufig dreistufige Streitbeilegungsmechanismen verwendet. Dabei wird in einem
ersten Schritt ein projektinternes Verfahren, z. B. Gber einen Projektbeirat, genutzt. In einem zweiten
Schritt werden Projektexterne in die Entscheidungsfindung eingebunden, oft mit einem nicht-
bindenden Ergebnis. In einem dritten Schritt werden Verfahren mit bindendem Urteil durchgefuhrt. Es
erscheint plausibel, ein derartiges mehrstufiges Streitbeilegungsverfahren zu nutzen, wobei sowohl die
Intensitdt des Entscheidungsfindungsprozesses und damit tendenziell auch die Qualitdt der
Entscheidung, aber auch die Transaktionskosten zur Durchfiihrung der einzelnen Mechanismen von
Stufe zu Stufe zunehmen. Zur Begrenzung der Transaktionskosten der Vertragsparteien kann es

sinnvoll sein, Zeitvorgaben fir die einzelnen Streitbeilegungsschritte zu vereinbaren.

KUNDIGUNG

Die dritte Stufe im Nachverhandlungsprozess bilden Kiindigungsregeln. Haufig werden Kiindigungs-
rechte als Bestandteil des vertraglichen Anreizsystems eingeordnet, mit dem die Vertragsparteien zu
Erfillung der vereinbarten Verpflichtungen angehalten werden sollen. Darlber hinaus kann die
Vereinbarung eines einseitigen, unbedingten Kindigungsrechts der ¢ffentlichen Hand sinnvoll sein,

um auf veranderte Leistungsanforderungen wahrend der Projektlaufzeit reagieren zu kdnnen.

Als grundsétzliches Kompensationsniveau fir eine solche freie Kiindigung der 6ffentlichen Hand sind
die risikoadaquat diskontierten ausstehenden Cashflows des Betreibers vorzusehen. Bei der
Diskontierung sollte dabei sowohl die variierende Risikohthe eines PPP-Vorhabens im Projektverlauf
als auch der sich potenziell verandernde (Kapitalmarkt-)Preis fiir die Ubernahme von realwirtschaftli-
chen Risiken bericksichtigt werden. Aufgrund von Ermittlungsproblemen im Kindigungszeitpunkt
ergibt sich eine Rationalitat fur die Ubertragung dieses Risikos auf den Betreiber. In einem Base-
Case-Projektverlauf sollten neben der Diskontrate fur die einzelnen Projektphasen weitere Parameter
fur die Ermittlung der Kindigungskompensation festgelegt werden, insbesondere die ausstehenden
Cashflows. Dabei ist darauf zu achten, dass einzelne Kostenbestandteile (u. a. Bietkosten) vielfach
Uber die (Eigenkapital-)Rendite vergiitet werden. Um eine adaquate Abbildung wegfallender
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Kostenkomponenten zu ermdglichen, ist die (Eigenkapital-)Rendite méglichst um solche Bestandteile

zu bereinigen.**®

Auch die erwartete Entwicklung der Substanzqualitat der Infrastruktur wahrend der Vertragslaufzeit
sollte im urspringlichen Vertrag festgelegt werden. Um Anreize fur die Erhaltung einer adaquaten
Substanzqualitéat zu setzen, sollte eine Kompensation fir eventuelle Abweichungen vom erwarteten
Wert im Kindigungszeitpunkt vereinbart werden. Des Weiteren sind Leistungsanpassungen, die
(teilweise) vom Betreiber finanziert wurden, in einer angemessenen Kindigungskompensation zu
berlcksichtigen. Schlielich sind im Kindigungszeitpunkt eventuelle Vertragsauflosungskosten des
Betreibers — sowohl intern als auch gegeniber Subunternehmen — zu kompensieren. In einzelnen
Fallen kann es effizient sein, dass die 6ffentliche Hand und der Betreiber Vereinbarungen tber die
Kindigungskompensation von Nachunternehmen bei Abschluss des urspriinglichen Vertrags treffen,
insbesondere bei hoher (monetéarer) Relevanz der Kundigungskompensation des Nachunternehmer-

vertrags.

Sofern wesentliche Parameter des adaquaten Kompensationsniveaus bereits im urspriinglichen
Vertrag festegelegt wurden, sind Transaktionskosten zur Kompensationsermittlung im Kindigungs-
zeitpunkt relativ gering. In diesem Zusammenhang bietet es sich sogar an, fur einzelne Kindigungs-
stichtage im Projektverlauf bereits im urspriinglichen Vertrag eine Kompensation (in Zahlen) zu
vereinbaren. Bei Kindigung fallen dann nur noch Kosten fir die Ermittlung einer Kompensation bei
eventuellen Veranderungen im Projektverlauf (im Hinblick auf Substanzqualitat und auf vom Betreiber

finanzierte Leistungsanpassungen) an.

10.3Entwicklungsstand im internationalen Vergleich

Die typischerweise genutzten Nachverhandlungsregeln weisen in den im Rahmen dieser Studie
betrachteten Markten einen unterschiedlichen Entwicklungsstand auf. Dabei ist es theoretisch
plausibel und empirisch zu beobachten, dass Vertragsregeln mit zunehmenden Erfahrungen in einem
Markt weiterentwickelt werden. In GroRRbritannien, wo der PPP-Ansatz schon seit Anfang der 1990er
Jahre genutzt wird, erfolgt die Vertragsentwicklung fur einzelne Projekte vor allem auf Basis von
zentral bereitgestellten Standardvertrdgen. In den neueren Versionen dieser Standardklauseln sind
viele der oben herausgearbeiteten Empfehlungen zur Gestaltung von Nachverhandlungsregeln
enthalten. So sollen Anpassungsregeln nach Charakteristika der Leistungsveranderung differenziert
werden. Daneben sollen beispielsweise Kindigungsstichtage fur freie Kuindigungen der offentlichen

Hand mit im urspriinglichen Vertrag definierter Kompensation fest vereinbart werden. SchlieRlich wird

%8 Nutzt man die dargestelliten Prinzipien, kann fiir jeden Zeitpunkt im Projektverlauf die Hohe des grundsétzli-

chen Kompensationsniveaus ermittelt werden. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass erhebliche
Kompensationssummen anfallen, falls das Projekt bereits kurz nach Vertragsschluss gekindigt wird und noch
keinerlei realwirtschaftliche Leistung implementiert wurde. Dies ist aber gerechtfertigt. da der Betreiber vor
Vertragsschluss u. a. betrachtliche Kosten fir die Angebotserstellung aufgewendet hat, die bei Projektverlauf
ohne Kindigung durch den Auftraggeber (ber die Cashflows wahrend der Vertragslaufzeit vergutet werden.
Analog enthalten die entgangenen Cashflows auch eine Vergutungskomponente, mit denen die Bietkosten von
Projekten abgedeckt werden, bei denen das Angebot des Betreibers nicht erfolgreich war.
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in Richtlinien auf die im Vergleich zur konventionellen Beschaffung geringere Flexibilitat von PPP-
Projekten und die damit einhergehende Bedeutung eines adaquaten Nachverhandlungsdesigns

hingewiesen.

In Chile werden fiir PPP-Projekte, die dort insbesondere im StralRenbereich eingesetzt werden, viele
Nachverhandlungsklauseln durch die offentliche Hand vorgegeben. Das gilt auch fur Preise von

Bedarfspositionen, die bei Leistungsanpassungen eingesetzt werden sollen.

Auch in den Nachverhandlungsregeln, die in deutschen Projekten verwendet werden, kann (in

Teilbereichen) eine Weiterentwicklung beobachtet werden. Beispielsweise werden partiell

Ausschreibungsrechte fir Leistungsanpassungen, vereinzelt auch freie Kuindigungsrechte der
offentlichen Hand vereinbart. Vor dem Hintergrund der oben gefiihrten Analyse und den dargestellten

internationalen Erfahrungen ist ein systematischerer Einsatz von Nachverhandlungsklauseln denkbar.

In Abbildung 19 werden in den einzelnen Markten typischerweise genutzte Nachverhandlungsrege-

lungen im Vergleich dargestellt.
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Abbildung 19: Vergleich von typischerweise genutzten Nachverhandlungsregeln in

den betrachteten Markten*®®

409

Quelle: Eigene Darstellung. Die ersten zwei Versionen der britischen Standardvertrage sind nicht &ffentlich

verfugbar. Insofern konnte eine Auswertung nur auf Basis von verdffentlichten Studien und Experteninterviews

erfolgen.
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10.4Handlungsempfehlungen

In dieser Studie ist herausgearbeitet worden, dass Optimierungspotenziale beim vertraglichen
Nachverhandlungsdesign in deutschen PPP-Projekten bestehen. Insbesondere kann fir zukiinftige
Projekte empfohlen werden, dass Anpassungsregeln nach den Charakteristika des Leistungsgegens-
tands und seiner Umwelt differenziert werden. Daneben sollten Vereinbarungen zum Umgang mit
Verwaltungskosten des Betreibers und zur Einbeziehung von Kapitalgebern getroffen werden.
SchlieBlich sollte die Vereinbarung von freien Kindigungsrechten der 6ffentlichen Hand in Betracht

gezogen werden.

Die projektibergreifende Programmebene kann die addquate Umsetzung von Projekten nach dem
PPP-Ansatz unterstiitzen. Beispielsweise konnten Klauseln bzw. Empfehlungen fur ein adaquates
vertragliches Nachverhandlungsdesign, aber auch fir andere vertragliche Aspekte auf projektiibergrei-
fender Ebene entwickelt werden. Eine zentrale Bereitstellung von standardisierten Klauseln kann nicht
nur die Kosten der Vertragsentwicklung fur die Vertragsparteien senken, sondern auch eine
Mindestqualitat der Vereinbarungen auf Einzelprojektebene sicherstellen. Im Hinblick auf die im
Rahmen dieser Studie betrachteten Nachverhandlungsvereinbarungen scheinen Kindigungs- und
Streitbeilegungsklauseln gut standardisierbar, wahrend bei Anpassungsregeln keine allgemeingultige
Standardregel genutzt werden kann. Es wurde jedoch auf Basis einer Kategorisierung von
Leistungsgegenstanden und Anpassungssituationen die Eignung unterschiedlicher Kalkulationsregeln
herausgearbeitet, die als Empfehlungen oder nicht-bindende Klauseln in einen Standardvertrag
aufgenommen werden konnen. Diese konnen gegebenenfalls in sektorspezifischen Standards
detaillierter gestaltet werden.

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass aufgrund der Abweichung von Markigewohnheiten
Hemmnisse bei der Einfihrung verbesserter Klauseln und entsprechender Standardvertrage vorliegen
kénnen. Diesem Problem kann durch eine Forderung der projektverantwortlichen Verwaltung durch
eine zentrale Stelle (z. B. durch den Bund in Deutschland) entgegengewirkt werden. Des Weiteren
kann die Anwendung eines Vertragsstandards fiir PPP-Projekte auf Bundesebene positive externe

Effekte fir die Vertragsentwicklung und -anwendung auf untergeordneten staatlichen Ebenen haben.

Fur die Erarbeitung von in der Praxis nutzbaren, konkreten Vertragsklauseln auf Basis der Ergebnisse
dieser Studie — sowohl fur die Entwicklung eines adaquaten Vertrags fur ein einzelnes Projekt als
auch fur die Konzipierung eines angemessenen Standardvertrags — ist das Wissen von Experten
unterschiedlicher Disziplinen erforderlich. Fir ein adéaquates Vertragsdesign sollte 6konomische und
juristische Expertise zusammengefiihrt werden; insbesondere im Hinblick auf die angemessene
Gestaltung von Kalkulationsregeln sind weiterhin technische bzw. ingenieurwissenschaftliche

Experten einzubinden.
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