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Stichworte: Werkvertrag, Vertragsgestaltung, Preisdefinition, Zahlungsmo-
dalititen, Fallstudien

Zusammenfassung: Dieser Beitrag beschiftigt sich mit der zahlungsori-
entierten Gestaltung von Werkvertrigen. Zunichst werden die rechtlichen
Rahmenbedingungen dargestellt. Dann werden Alternativen zur Definiti-
on des Preises diskutiert und verschiedene Zahlungsmodalititen untersucht.
Mehrere Fallstudien aus unterschiedlichen Branchen belegen die Vielfalt der
in der Praxis iiblichen Gestaltungsformen.

1 Einleitung

Ein Projekt ist ein einmaliges, zeitlich, sachlich und rdumlich begrenztes
Vorhaben, das unter Verwendung knapper Ressourcen durchzufithren ist
(vgl. Drexl et al. (1997)). Wir betrachten hier Projekte, an denen zwei
voneinander unabhéngige Parteien beteiligt sind. Unternehmensinterne Pro-
Jjekte sind somit nicht Gegenstand der Betrachtung. Die typische rechtliche
Basis fiir das Zusammenwirken von Auftraggeber und Auftragnehmer ist ein
Werkvertrag. Von vorrangiger betriebswirtschaftlicher Bedeutung in diesem
Kontext sind die Definition des Preises und die Festlegung der Zahlungs-
modalitaten. Dieser Beitrag widmet sich daher der zahlungsorientierten Ge-
staltung von Werkvertragen — einem Thema, dem in der wirtschaftswis-
senschaftlichen Literatur bislang kaum Aufmerksamkeit geschenkt wurde
(Ausnahmen finden sich in Dayanand und Padman (1996), Herroelen et
al. (1997) und Neo (1976)). Im deutschsprachigen Raum fillt die Thema-
tisierung vertragsrechtlicher Aspekte in rechtswissenschaftlichen Beitragen
auf (vgl. z.B. Grimme (1987)). Die englischsprachige Literatur wird von inge-
nieurwissenschaftlichen Publikationen beherrscht (vgl. Clough (1983), Gil-
breath (1983), Hendrickson und Au (1989), Horgan and Roulston (1989),
Marsh (1995) und Twort und Rees (1995)). Es besteht aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht also eine Liicke, die es zu schlieflen gilt.

Der Beitrag ist wie folgt gegliedert. In Abschnitt 2 werden die recht-
lichen Rahmenbedingungen dargestellt. Abschnitt 3 ist der Preisdefinition
und den Zahlungsmodalititen gewidmet; Kombinationsméglichkeiten wer-
den diskutiert. In Abschnitt 4 werden die Alternativen des Abschnitt 3 be-
triebswirtschaftlich analysiert. Mehrere Fallstudien in Abschnitt 5 belegen,
daf} die Vielfalt der theoretisch denkbaren Gestaltungsformen von Werkver-
tragen tatsichlich in der Praxis wiederzufinden sind. In Abschnitt 6 wird
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schliellich ein Fazit gezogen.

2 Rechtliche Rahmenbedingungen

Werkvertrage sind im deutschen Recht durch das Biirgerliche Gesetzbuch ge-
regelt. Basierend auf den Regelungen zum Allgemeinen Schuldrecht (§§241-
432 BGB) hat der Gesetzgeber eine Reihe von Spezialnormen fiir diese Ver-
tragsform erlassen (§§631-650 BGB). Es handelt sich um dispositives Recht,
das durch vertragliche Vereinbarungen geindert und ergénzt werden kann.

Der Gesetzestext nennt die Parteien eines Werkvertrags Besteller und
Unternehmer. Insbesondere der zweite Begriff ist irrefithrend, da selbst-
versténdlich auch ein Unternehmen bzw. ein Unternehmer als Besteller auf-
treten kann. Deshalb werden wir das Begriffspaar Auftraggeber und Auf-
tragnehmer verwenden und uns damit sprachlich, aber nicht inhaltlich, vom
Gesetzestext 16sen. Es sei allerdings angemerkt, dal auch diese Wortwahl
nicht unproblematisch ist, da Juristen einen Auftrag gerade dadurch von
einem Werkvertrag abgrenzen, daf§ Auftrige unentgeltlich sind. Da wir uns
mit der zahlungsorientierten Gestaltung von Werkvertragen beschéftigen,
soll dieses Problem (der Rechtswissenschaftler) hier nicht stéren. Im Geset-
zestext finden sich weitere, fiir Betriebswirtschaftler irrefithrende Begriffe.
So findet der Begriff Erfolg Verwendung und meint nicht das Ergebnis ei-
ner Gewinn— und Verlustrechnung. Derartige semantische Konflikte sollten
jedoch aus dem Kontext aufzulbsen sein, so dafl wir auf eine vollstindige
sprachliche Uberarbeitung des Gesetzestextes verzichten

Ein Werkvertrag ist charakterisiert als ein gegenseitiger Vertrag, durch
den sich die eine Vertragspartei, der Auftragnehmer, zur Herstellung des
versprochenen Werkes, die andere Partei, der Auftraggeber, zur Zahlung
der vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Hierbei ist mit der “Herstellung
des Werkes” das gemeint, was wir im konkreten Fall unter der reguliren
Beendigung des Projektes verstehen wollen. Der Auftragnehmer schuldet die
Leistung nicht héchstpersonlich, d.h. er darf Erfillungsgehilfen heranziehen.
Geschuldet wird ein Erfolg im Sinne eines Arbeitsergebnisses, und nicht der
nach dem wirtschaftlichen Zweck erhoffte Erfolg (beispielsweise wird die
Herstellung eines Wohnhauses geschuldet, nicht jedoch die Vermietbarkeit).

Eine Abgrenzung zu anderen Vertragstypen unterstreicht die Bedeutung
des Werkvertrags zur Regelung von Projekten. Bei Dienstvertrigen wird
kein Erfolg, sondern das blofe Titigwerden geschuldet. Kaufvertriige bein-
halten je nach Kaufgegenstand die Verpflichtung des Verkiufers Eigentum



an einer bereits bestehenden Sache oder ein Recht zu iibertragen. Auftrige
im Sinne des BGB sind unentgeltlich. Bei Werklieferungsvertrigen (§651
BGB) tritt die Bedeutung des Erfolges hinter die Verpflichtung zur Eigen-
tumsiibertragung zuriick. Es ist daher stets zu priifen, ob ein Werk~ oder
ein Werklieferungsvertrag vorliegt.

Wir stellen nun dar, welche gesetzlichen Regelungen bei der zahlungs-
orientierten Gestaltung zu beachten sind und welche Mdglichkeiten vertrag-
licher Vereinbarungen existieren.

2.1 Gesetzliche Regelungen

Bereits bei Vertragsabschlufl entsteht ein Vergiitungsanspruch des Auftrag-
nehmers. Dies ist nicht gleichbedeutend mit der Falligkeit der Vergiitung, al-
so dem Recht, Zahlung verlangen zu kénnen. Der Werklohn wird erst bei Ab-
nahme des Werkes durch den Auftraggeber fillig (§641 BGB; vgl. auch §646
BGB). Die herrschende Auffassung versteht unter Abnahme die kérperliche
Entgegennahme und erkennbare Billigung. Mit der Abnahme beginnt der
Lauf der Gewahrleistungspflicht. Der Anspruch auf Neuerstellung erlischt.
Der Auftraggeber ist zur Abnahme eines mangelfreien Werkes verpflichtet
(§640 BGB). Auch bei kleineren Mangeln gebietet es der Grundsatz aus
Treu und Glauben, daff der Auftraggeber des Werk abnimmt, aber Teilbe-
trage bis zur Mangelbeseitigung zuriickhalten kann (§320 BGB). Von diesen
Zuriickbehaltungsbetrdgen fiir erkannte Méngel sind vertraglich vereinbar-
te Sicherungseinbehalte zu unterscheiden, die die Gewahrleistungshaftung
des Auftragnehmers fiir eventuell noch auftretende Méngel innerhalb der
Gewihrleistungsfrist (i.allg. 6 Monate, bei Bauwerken 5 Jahre; vgl. §638
BGB) absichern. Kommt der Auftragnehmer mit der Nachbesserung in Ver-
zug, so kann der Auftraggeber den Mangel selbst (oder durch Dritte) besei-
tigen. Der Auftragnehmer ist dann zur Erstattung der Kosten verpflichtet
(§633 111 BGB). Der Auftraggeber kann einen Vorschufl verlangen.

Die Rechnungsstellung hat innerhalb des BGB — entgegen der Praxis
— keine Bedeutung, da Falligkeit mit Abnahme eintritt. Mit der Falligkeit
gehen diverse rechtliche Wirkungen einher. Sie ist Voraussetzung, die Zah-
lung verlangen zu kénnen. Auflerdem ist sie Beginn der Verjahrungsfrist der
Forderung und Voraussetzung fiir Verzug und Aufrechnung. Gemaf§ §641
BGB werden Zinszahlungen nach Eintritt der Falligkeit zugesichert. Die-
ser Zinsanspruch ist eine besondere Regelung fiir den Werkvertrag und ist
nicht mit dem Schadenersatz fiir Verzug zu verwechseln (§286 BGB). Zin-
sen kénnen ohne Mahunung und ohne Vertretenmiissen des Auftraggebers



berechnet werden.

Als Ausnahme von der Regel der Filligkeit des gesamten Werklohnes bei
Abnahme sieht §641 BGB die Méglichkeit der Teilzahlung gegen Teilabnah-
me vor, sofern diese vertraglich vereinbart ist. Solche Teilzahlungen haben
einen anderen Rechtscharakter als sogenannte Abschlagszahlungen ohne Ab-
nahme. Letztere stellen lediglich einen Vorschuff auf den bei Abnahme des
Gesamtwerkes filligen Gesamtbetrag dar. In §641 BGB duflert sich damit die
gesetzgeberische Absicht, den Auftragnehmer zur Vorleistung zu verpflich-
ten. Der Auftragnehmer ist durch ein Besitzpfandrecht (§647 BGB) und
bei Bauwerken durch ein Recht auf eine Sicherungshypothek (§648 BGB)
abgesichert.

Ein Werkvertrag ist grundsitzlich ein entgeltliches Rechtsgeschift. Eine
Vergiitung gilt daher immer als stillschweigend vereinbart, wenn die Her-
stellung des Werkes nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist (§632 BGB).
Dies ist bei Gewerbetreibenden regelméflig der Fall. Fehlt eine entsprechen-
de vertragliche Vereinbarung und kann der Auftragnehmer dies nachweisen,
so ist die Hohe der Vergiitung gesetzlich geregelt, um eine Vertragsunwirk-
samkeit wegen mangelnder Einigung tiber Hauptvertragsmerkmale in die-
sem Punkt einzuschrinken. Begriindet wird diese Einschrdnkung mit der
Individualitiat von Werkvertragen und der damit einhergehenden aufwendi-
gen bzw. unméglichen Riickabwicklung. Zur Feststellung der Vergiitung ist
zunichst eine behordlich erstellte Vergiitungsordnung (wie z.B. die Hono-
rarordnung fiir Architekten und Ingenieure, HOAI) heranzuziehen. Ist eine
solche nicht verfiigbar, ist eine iibliche Vergiitung zu zahlen, wie sie z.B. von
Industrie- und Handels- bzw. von Handwerkskammern ermittelt wird. Ist
eine iibliche Vergiitung nicht ermittelbar, so kann der Auftragnehmer die
Vergiitung nach billigem Ermessen festsetzen (§315 und §316 BGB). Im
Zweifel miissen Gerichte entscheiden.

Zur Bestimmung des Preises hat sich der Gesetzgeber von der Idee eines
pauschalen, bei Vertragsabschlufl bekannten Betrages leiten lassen. Andere
Méoglichkeiten der Festlegung eines Preises sind zum Teil in gesetzesmodifi-
zierenden Regelungen (wie z.B. die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen,
VOB) aufgenommen worden. Abschnitt 3 gibt einen systematischen iiber-
blick iiber die Alternativen der Preisvereinbarung. Auf ein Problem des Pau-
schalpreises, die sogenannte Aquivalenzstorung, soll jedoch an dieser Stelle
eingegangen werden. Verindert sich ndmlich die Kostensituation des Auf-
tragnehmers im Laufe der Vertragslaufzeit, so kann es zu einem Ungleichge-
wicht zwischen Leistung und Vergiitung kommen. Die Rechtsprechung be-
handelt Anpassungen des Preises restriktiv (vgl. hierzu §242 BGB in Palandt
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(1997)) und argumentiert, daf feste Preise naturgemif ein gewisses Risiko
beinhalten. Trotzdem haben Urteile eine Anpassung des Preises zugelas-
sen, wenn die Kosten des Auftragnehmers um mehr als 20% gestiegen sind
(vgl. Grimme (1987)). Als problematisch erweist sich hier der Nachweis.

Andern sich hingegen nicht Kosten, sondern geplante Leistungsmengen
des Auftragnehmers, so muf unterschieden werden zwischen Leistungsénde-
rungen, die durch Anderungswiinsche des Auftraggebers bedingt sind, und
Leistungsanderungen, die zur Erreichung des vereinbarten Erfolges notwen-
dig werden. Der erstgenannte Fall ist rechtlich wenig problematisch. Der
Pauschalpreis muf angepafit werden. Im zweiten Fall ist zuné&chst durch Aus-
legung der vertraglichen Formulierung zu iiberpriifen, ob und wie derartige
Anderungen abgedeckt sind. Sind solche Anderungen nicht bedacht worden,
miissen die Parteien eine neue Vergiitung vereinbaren. Handelt der Auftrag-
nehmer ohne eine entsprechende Vereinbarung (etwa weil der Auftraggeber
nicht erreichbar ist), kénnte er sich eventuell auf eine Geschéftfiilhrung ohne
Auftrag (§§677 f. BGB) berufen. Dann steht ihm mindestens der Ersatz
der Aufwendungen zu (§638 BGB). Selbst wenn das Interesse des Auftrag-
gebers nicht nachgewiesen werden kann, kénnte eine Riickerstattung des Er-
langten vom Auftraggeber verlangt werden (§684 BGB in Verbindung mit
§§812 ff. BGB). Mufite ein entgegengesetzter Wille des Auftraggebers er-
kannt werden, so ist der Auftragnehmer schadenersatzpflichtig (§678 BGB).
Bei wesentlichen, notwendigen Anderungen kann ein Wegfall der Geschifts-
grundlage eingetreten sein.

Zusammenfassend kann konstatiert werden, dafl der Gesetzgeber sich von
handwerklichen Leistungen hat leiten lassen (vgl. Locher (1990)). Typische
Merkmale hierfiir sind die Annahmen iiber den punktuellen Leistungsaus-
tausch, die pauschale und leicht zu errechnende Vergiitungsvereinbarung im
voraus, die Filligkeit des Gesamtbetrages bei Abnahme ohne Rechnungs-
stellung, die leichte Feststellbarkeit einer iiblichen Vergiitung und die Vor-
leistungspflicht des Auftragnehmers. Diese Bedingungen entsprechen jedoch
nicht der vielfaltigen Anwendung des Werkvertrags in der Praxis. Durch den
dispositiven Charakter des Gesetzes kann den tatsichlichen Erfordernissen
jedoch durch vertragliche Regelungen Geniige getan werden. Der Nachteil
hierbei ist die Notwendigkeit einer detaillierten und damit aufwendigen Ver-
tragsgestaltung, die wegen der Individualitit der durchzufithrenden Projekte
oft nur begrenzt vereinheitlicht werden kann.



2.2 Vertragliche Vereinbarungen

Die Méglichkeiten vertraglicher Vereinbarungen in Werkvertragen sollen nun
in Hinblick auf die zahlungsorientierte Gestaltung aufgezeigt werden. Eines
der wichtigsten Elemente zur effizienten Vertragsformulierung sind Allgemei-
ne Geschiftsbedingungen (AGB). Dies sind vorformulierte Bedingungen, die
bei Vertragsschlul dem Gegeniiber gestellt und somit Vertragsbestandteil
werden. Bei der Einbeziehung von AGB und deren inhaltlicher Gestaltung
muB das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen (AGBG) beachtet werden.

Laut AGBG koénnen AGB im Verkehr mit Nicht-Kaufleuten nur Ver-
tragsbestandteil werden, wenn der Verwender ausdriicklich auf diese hin-
weist, die Moglichkeit zumutbarer Kenntniserlangung bietet (z.B. Aushang,
Aushdndigung) und der Vertragspartner der Einbeziehung zustimmt (§2
AGBG). Gegeniiber Kaufleuten geniigt dagegen Zustimmung im Vertrag.
Im Verkehr mit Kaufleuten beschriankt sich die inhaltliche Kontrolle auf
die sogenannte Generalklausel des §9 AGBG. Fiir Nicht—Kaufleute finden
dariiber hinaus die Verbotskataloge aus §§10f AGBG Anwendung.

Ein unter des AGBG fallendes Regelungswerk ist die Verdingungsord-
nung fiir Bauleistungen (VOB). Sie findet bei Bauvertrigen Anwendung,
die typische Beispiele fiir Werkvertrage sind. Fiir diese Vertrége besteht ein
besonderes Regelungsbediirfnis, da 90% aller zu Rechtstreitigkeiten fithren-
den Werkvertrige aus dem Baubereich kommen (vgl. Locher (1990)). Ent-
scheidend fiir die Gestaltung von Werkvertragen ist der Teil B der VOB
(kurz: VOB/B), der unter anderem Regelungen zur Preisgestaltung und zur
Zahlungsstruktur enthélt. Ein weiteres relevantes Regelwerk ist die Hono-
rarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI).

Mit zunehmender Dauer und Kapitalintensitat machen Projekte die Ver-
einbarung von Zahlungen bereits wihrend der Vertragsdurchfithrung nétig.
Eine Vereinbarung von Filligkeiten, die von der gesetzlichen Falligkeit des
gesamten Werklohnes bei Abnahme abweichen, steht den Vertragsparteien
frei. Wie oben bereits ausgefiihrt wurde, unterscheidet man hierbei zwischen
Teilzahlungen gegen Teilabnahme und Abschlagszahlungen als Vorschuff auf
den Gesamtbetrag. Es ist moglich, Abschlagszahlungen gegen Nachweis der
geleisteten Arbeit zu vereinbaren. So sieht z.B. die VOB/B im Sinne ei-
nes Ausgleichs der Belastungen generell Abschlagszahlungen gegen Baufort-
schritt vor. Allerdings mufl beachtet werden, da8 Abschlagszahlungen in
“gewissen” Groflenordnungen nach AGBG unwirksam sind, wenn der Auf-
traggeber keine Moglichkeit besitzt, die Méngelfreiheit des Geleisteten zu



priifen, da er so de facto sein Leistungsverweigerungsrecht aufgibt (vgl. Zie-
lemann (1995)).

Ein verbreitetes Vertragselement ist die Vertragsstrafe, die als Druck-
mittel zur rechtzeitigen und korrekten Vertragserfiillung dienen soll. Das
BGB macht die Zahlung von Vertragsstrafen vom Verzug des Schuldners
abhingig. Verzug setzt Verschulden, d.h. Fahrlissigkeit oder Vorsatz, vor-
aus. Eine verschuldensunabhéngige Vertragsstrafe kann jedoch vertraglich
vereinbart werden, allerdings nicht per AGB. Bei der Festsetzung der Ver-
tragsstrafe ist zu beachten, dafl Kaufleute nicht das in §343 BGB zwingend
zugesicherte Recht haben, die Hohe der Strafe durch richterliche Beurteilung
an ihre wirtschaftlichen Verhédltnisse anpassen zu lassen. Trotzdem darf das
Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung auch nach Zahlung der
Strafe nicht gestért sein (vgl. Palandt (1997) zu §343 BGB). Ein Versto$
gegen die guten Sitten (§138 BGB), der den Vertrag nichtig machen wiirde,
liegt dagegen nur dann vor, wenn neben die Unverhaltnisméfligkeit der Strafe
die Ausnutzung einer Zwangslage des Schuldners tritt.

In AGB vereinbarte Vertragsstrafen konnen nach obigen Ausfithrungen
nur verschuldensabhingige Strafen gegeniiber Kaufleuten sein. Zu ihrer Un-
wirksambkeit geniigt eine unverhiltnisméfige Hohe. Die Rechtsprechung sieht
dies als gegeben an, wenn z.B. Strafen als Prozentsatz des Auftragswertes
pro Tag der verspiteten Herstellung angesetzt werden, ohne daf eine absolu-
te Obergrenze der Strafe definiert ist (weitere Beispiele der Rechtsprechung
finden sich in Palandt (1997) zu §343 BGB).

Die haufig lange Dauer von Projekten legt es fiir Auftragnehmer na-
he, sich gegen eine Entwertung ihrer Werklohnforderung abzusichern. Dazu
kénnen sogenannte Wertsicherungsklauseln im Vertrag formuliert werden.
Durch diese wird die Hohe des Werklohnes an Verdnderungen des Preisnive-
aus oder an Verinderungen einzelner Kostenfaktoren gebunden. Allerdings
macht das Wihrungsgesetz die Giiltigkeit solcher Klauseln unter bestimm-
ten Bedingungen von der Genehmigung der Bundesbank abhéngig, um in-
flationssteigernde Wirkungen zu unterbinden. Grundsétzlich genehmigungs-
frei sind Leistungsvorbehalte (d.h. Klauseln, die Neuverhandlungen iiber die
Vergiitung vorsehen, wenn eine externe Bezugsgréfle, z.B. Beamtengehilter,
sich in gewissem Umfang geindert hat), Spannungsklauseln (d.h. Bindung
des Werklohnes an Preise vergleichbarer Leistungen) sowie Preisdnderungs-
klauseln (d.h. Bindung des Werklohnes an bestimmte Kostengréfilen des
Auftragnehmers). Diesen Klauseln ist gemeinsam, daf sie keine vollstandi-
ge Automatisierung der Anpassung an allgemeine Preisniveauschwankungen
beinhalten. Die einzige Einschrinkung durch das AGBG besteht gegeniiber
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Nicht-Kaufleuten, wonach per AGB vereinbarte Erhhungen des Entgeltes
innerhalb von vier Monaten nach Vertragsabschlul grundsétzlich unwirksam
sind.

Abschlieflend weisen wir nochmals auf die bereits oben erwéhnten Siche-
rungseinbehalte hin. Rechtlich handelt es sich hierbei um einen Aufschub der
gesetzlichen Filligkeit der Vergiitung. Alternativ kann auch die Abldsung des
einbehaltenen Betrages durch eine Biirgschaft zugunsten des Auftraggebers
vereinbart werden. Der Auftragnehmer erhilt dann die volle Vergiitung. Die
Héhe des Sicherungseinbehaltes wird typischerweise als Prozentsatz des Auf-
tragswertes angegeben (je nach Branche bis zu 10%). Beachtet werden mus,
daff per AGB vereinbarte Sicherungseinbehalte brancheniiblich sein miissen
(§3 AGBG) und nicht zu hoch sein diirfen (§9 AGBG).

In der Summe 148t sich weitgehende Vertragsfreiheit bei der Gestaltung
der Zahlungen feststellen.

3 Zahlungsorientierte Vertragsgestaltung

3.1 Preisdefinitionen

Bet der Definition eines Preises geht es nicht um die Festlegung eines Betra-
ges im Sinne einer Kalkulation, sondern um die vertragliche Formulierung,
wie die Vergiitung der Hohe nach zu ermitteln ist. In Abschnitt 2 wurde
aufgezeigt, dafl weitgehende Vertragsfreiheit vorliegt, so da8 die Anzahl der
denkbaren Moglichkeiten zur Preisvereinbarung unbegrenzt ist. Demnach
kann es in diesem Abschnitt nur um eine schematische Darstellung wichti-
ger Grundtypen von Preisdefinitionen geben.

Welche Vertragspartei Uberlegungen hinsichtlich der Definition eines
Preises anstellt, ist im allgemeinen offen. Insbesondere bei Ausschreibun-
gen kann es jedoch Vorkommen, dafl der Auftraggeber in der Position ist,
die Preisbildung zu definieren, um so eine bessere Vergleichbarkeit der An-
gebote zu erreichen. Gibt es keine Vorgaben des Auftraggebers, so kann
der Auftragnehmer die Preisvereinbarung als Instrument nutzen, um sich
gegeniiber Wettbewerbern besser zu positionieren.

Zur systematischen Aufarbeitung verschiedener Preisdefinitionen stellen
wir auf die Unabénderlichkeit des vereinbarten Preises ab und unterschei-
den zwischen Festpreisen und flexiblen Preisen. Einzelne Unterformen dieser
grundséitzlichen Kategorisierung sollen nun diskutiert werden.



3.1.1 Festpreisvertrige

Reine Festpreisvertrige: Als reinen Festpreisvertrag wollen wir einen
Vertrag ansehen, der keine Anpassungen eines einmal vereinbarten Preises
vorsieht. Pond (1996) fithrt aus, dafl 88% aller Grofibauprojekte in den USA
auf Basis solcher Vertrige durchgefithrt werden und unterstreicht damit die
Bedeutung dieser Vertragsform. Je nach Objekt, auf das sich die Preisverein-
barung bezieht, lassen sich Pauschalpreis—, Einheitspreis— und Listenpreis-
vertrdge voneinander abgrenzen.

Bei einem Pauschalpreisvertrag wird fiir das gesamte durchzufithrende
Projekt ein fester Preis vereinbart. Welche Leistungen von dieser Art der
Preisvereinbarung abgedeckt sind, hangt von der Formulierung des Vertrags
ab. Es existieren zwei Extreme, wobei Mischformen denkbar sind. Zum einen
kann ein Leistungsziel angegeben werden, zum anderen kann ein (umfang-
reiches) Leistungsverzeichnis (mit méglichst genauen Leistungsbeschreibun-
gen) in den Vertrag aufgenommen werden. Im ersten Fall deckt der Pau-
schalpreis alle zur Erreichung des vereinbarten Leistungsziels notwendigen
Leistungen ab. Dies entspricht dem Leitbild des BGB (vgl. Palandt (1997)
zu §632 BGB). Die Vertragsparteien tragen dabei das Risiko, daf} sich ih-
re Planungen hinsichtlich der Projektdurchfithrung als falsch erweisen. Drei
wesentliche Ursachen lassen sich fiir derartige Planabweichungen anfiihren:
(a) Die tatsichlich notwendige Leistungsmenge ist anders als erwartet. Da-
bei sind jedoch keine Anderungen gemeint, die auf nachtragliche Wiinsche
des Auftraggebers zuriickgehen und iiber deren Vergiitung neu verhandelt
werden mufl. (b) Der tatsichliche zeitliche oder technische Aufwand zur Er-
bringung einer Einheit der Leistungsmenge ist anders als erwartet (und auch
hier nicht durch spatere Anderungswiinsche des Auftraggebers begriindet).
(c) Die Bezugspreise fiir Einsatzfaktoren des Auftragnehmers entwickeln sich
anders als erwartet. Nimmt man ein detailliertes Leistungsverzeichnis anstel-
le eines Leistungsziels in den Vertrag auf, dann sind Anderungen gemi$ (a)
und (b) nicht mehr abgedeckt, so dafi bei Mehr- bzw. Mindermengen Anpas-
sungen des Pauschalpreises verlangt werden kénnen. Anderungen der Art (c)
werden als Normalfall bei Pauschalvertriagen angesehen (vgl. z.B. Gilbreath
(1983)). Wichtigster Unterschied zwischen Pauschalpreisvertrdgen mit Lei-
stungszielen und solchen mit Leistungsverzeichnissen ist also, daf8 der erst-
genannte Vertragstyp auch die Leistungsseite pauschaliert.

Als Alternative zum Pauschalpreisvertrag bietet sich der Einheitspreis-
vertrag an. Hierbei wird im Vertrag der Preis fiir jeweils eine Einheit der
verschiedenen Leistungen fixiert. Die zu zahlende Gesamtvergiitung ist vorab



nicht bekannt, sondern ergibt sich nachtréglich aus den tatsichlich geleiste-
ten Mengen. Einheitspreisvertrige sind damit gegeniiber Mengenénderungen
flexibel. Das heifit jedoch nicht, dafl Leistungsverzeichnisse iiber die erwar-
teten Leistungen ohne Bedeutung sind. Vielmehr wird der Auftragnehmer
auf Basis von Leistungsverzeichnissen die Einheitspreise kalkulieren und (bei
Anwendung einer Vollkostenrechnung) Gemeinkosten auf die zu erwartenden
Mengen verteilen.

Ein Spezialfall des Einheitspreisvertrags ist der Listenpreisvertrag. In
dieser Auspragung wird im Vertrag auf ein Verzeichnis von Standardleistun-
gen sowie Standardpreisen Bezug genommen. Eine individuelle Preisverein-
barung wird durch Auf- bzw. Abschlige (z.B. Rabatte, Teuerungszuschlige
etc.) ermoglicht. Leistungen, die iiberraschend anfallen, verursachen somit
keine Probleme hinsichtlich der Preisvereinbarung, sofern sie im Verzeichnis
aufgefiihrt sind.

Festpreisvertrige mit Anpassungsmaoglichkeiten: Ein Effekt der rei-
nen Festpreisvertrage ist, dafl Auftragnehmer Unsicherheiten iiber Leistungs-
mengen und Kosten von Einsatzfaktoren als Risikozuschlag bei der Preis-
kalkulation auf den Auftraggeber abwéilzen. Um dem Problem dieser syste-
matisch erhéhten Preise zu begegnen, bieten sich Festpreisvertriage an, die
wohldefinierte Moglichkeiten der Preisanpassung bieten.

So kann versucht werden, iiber Anpassungsklauseln das Risiko von Preis-
schwankungen der Einsatzfaktoren einzudimmen. Hierbei wird vertraglich
eine Bezugsgrofe (z.B. veroffentlichte Preisindizes) definiert, deren Ande-
rung eine Anpassung des Preises nach sich zieht. Dazu muf} vertraglich ver-
einbart sein, wie Anderungen der BezugsgroBe in Anderungen des Preises
umgerechnet werden sollen. Insbesondere bei Teilzahlungen miissen eindeu-
tige Regeln zur Anpassung formuliert sein. Derartige Anpassungsklauseln
sind grundsétzlich sowohl auf Pauschalpreis- als auch auf Einheitspreisver-
trage anwendbar. Wegen der aufwendigen Vertragserstellung sind sie nur bei
langfristigen Werkvertrigen oder in Bereichen mit besonders hohen Preis-
schwankungen (z.B. bei Vertrigen mit auslindischen Partnern aus Laindern
mit hoher Inflation) géngig (vgl. Gilbreath (1983) und Horgan und Roulston
(1989)).

Eine weit weniger automatisierte Form der Anpassungsmoglichkeit stel-
len Vereinbarungen iiber abschnittsweise Neuverhandlungen dar. Hierzu wird
im Vertrag ein Festpreis fiir eine bestimmte Leistungsmenge oder ein be-
stimmtes Teilprojekt vereinbart. Ist diese Leistung erbracht, so wird iiber
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den Preis fiir noch ausstehende Leistungen neu verhandelt. Der Vorteil die-
ser Vorgehensweise ist, daf8 bisherige Erfahrungen mit dem Projekt in die
Preisbildung einbezogen werden kénnen. Der Nachteil ist, dal Unsicherheit
dariiber herrscht, ob und welche Einigung erzielt wird. Insbesondere dann,
wenn das Projekt sehr individuell ist und der Auftraggeber keine Alterna-
tiven zum bisherigen Auftragnehmer hat, sind abschnittsweise Neuverhand-
lungen nicht ratsam fiir den Auftraggeber.

Die Kombination beider Elemente, Anpassungsklauseln und abschnitts-
weise Neuverhandlungen, fithrt zu sogenannten Leistungs(bestimmungs)vor-
behalten, einem Konstrukt zur bedingten Neuverhandlung. Vertriage dieser
Art sehen Neuverhandlungen vor, sobald eine bestimmte Bezugsgréfe eine
vertraglich bestimmte Verdnderung erfahrt.

Denkbar, wenn auch kaum verbreitet, sind Vertrage mit riickwirkender
Neuverhandlung. Bei dieser Vertragsvariante wird ein Hochstpreis fest ver-
einbart. Die eigentliche Vergiitung mufl dann im Nachhinein ausgehandelt
werden.

3.1.2 Vertrige mit flexiblen Preisen

Im Gegensatz zu Festpreisvertragen orientieren sich Vertrige mit flexiblen
Preisen nicht an der Leistung des Auftragnehmers, sondern an den tatsachli-
chen angefallenen Kosten bei Vertragsdurchfithrung. Solche Vertragstypen
erscheinen bei extrem individuellen oder mit Unsicherheiten behafteten Pro-
jekten, bet denen sich keine verlifilichen Angaben iiber die zu erbringenden
Leistungen machen lassen, angemessen zu sein. Auflerdem sind sie in Situa-
tionen geeignet, in denen fir Vertragsverhandlungen keine Zeit bleibt, der
Auftraggeber mehr an einer schnellen als an einer kostengiinstigen Durch-
fiihrung interessiert ist, die Vertragsparteien die Einbeziehung von Risikozu-
schligen im Preis weitgehend vermeiden wollen, oder aber die Stellung des
Auftragnehmers so stark ist, daff er eine fiir ihn moglichst risikofreie Preis-
vereinbarung durchsetzen kann. Wesentlicher Nachteil einer solchen Ver-
tragsauspragung ist, daf} ein Vergleich verschiedener Auftragnehmer vorab
nicht mdoglich ist. Ausschreibungen unter Vorgabe diese Vertragstyps ma-
chen deshalb keinen Sinn, wenn der Preis als Merkmal bei der Anbieteraus-
wahl verwendet werden soll. Man bezeichnet diese Art der Vertrige daher
oft auch als Verhandlungsvertrage, wihrend Festpreisvertrage mitunter als
Ausschreibungsvertrige charakterisiert werden (vgl. Hendrickson und Au

(1989)).
Bei dieser Art von Vertridgen mufl stets vereinbart werden, welche Ko-
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sten erstattet bzw. eingerechnet werden sollen und wie der Auftragnehmer
diese nachweisen mufB. Teilweise wird ein Einsichtsrecht des Auftraggebers
in die Buchfithrung des Auftragnehmers zugesichert, um Streitigkeiten bei
der Preisfeststellung vorzugreifen (vgl. Kursatz (1995)). Grundséatzlich be-
steht hier die Gefahr fiir den Auftraggeber, dafl der Auftragnehmer ver-
schleierte Gewinnaufschlige einbezieht oder daffi er auf das Projekt nicht
zurechenbare Gemeinkosten an den Auftraggeber weitergibt. Fiir den Auf-
tragnehmer stellt sich das Problem, daf8 eine Kostenerfassung in manchen
Fillen nicht mdglich ist bzw. wegen unzureichenden Kostenrechnungssyste-
men schlicht unterbleibt. In der Regel wird man sich auf leicht ermittelbare
Projekteinzelkosten als Basis der Preisbildung einigen, so dafl Gemeinkosten
und schwer ermittelbare Einzelkosten durch Aufschlige abgedeckt werden
miissen (vgl. Carty (1995)). Im folgenden werden wir daher Projekteinzel-
kosten als Basis der Preisermittlung unterstellen, ohne dies weiter zu kom-
mentieren.

Kostenerstattungsvertrige: Kostenerstattungsvertrige sehen eine voll-
standige Erstattung der Kosten vor. Bei derartigen Vertragen hat der Auf-
tragnehmer zunichst keinen direkten Anreiz, die Kosten und damit den
Preis niedrig zu halten. Allerdings wird durch die Gefahr eines Vertrau-
ensverlustes ein indirekter Anreiz fir effizientes Verhalten geschaffen, wenn
angenommen werden kann, dafl Auftraggeber und Auftragnehmer zukiinftig
haufiger zusammenarbeiten, und wenn der Auftragnehmer im Wettbewerb
mit anderen potentiellen Leistungsanbietern steht.

Kostenerstattungsvertrige ohne Aufschlige finden im kommerziellen Be-
reich naturgemdfl wenig Anwendung. Denkbar ist, dafl ein Auftragnehmer
solche Vertrage im Rahmen von Good-Will-Aktionen und bei Projekten, in
denen er anderweitig profitiert (z.B. durch Know-How-Gewinn oder durch
Image-Transfer) akzeptiert. Denkbar ist auch, daf solche Vertrige fiir Vor-
arbeiten zu gréferen AnschluBprojekten eingegangen werden, wenn es eine
Zusicherung dafiir gibt, dafl der Auftragnehmer tatsichlich das Anschlu$-
projekt zugeteilt bekommt.

Verbreitet sind Kostenerstattungsvertrige mit einem festen absoluten
Aufschlag (vgl. Pond (1996) mit einem Hinweis auf Tunnelarbeiten und
Moftert (1995) mit einem Hinweis auf Auftragsforschung). Alternativ dazu
sind Kostenerstattungsvertrige mit einem prozentualen Aufschlag vorstell-
bar. Durch Expansion der Kosten ist der Auftragnehmer hierbei jedoch in
der Lage, seinen durch das Projekt erzielten Gewinn zu vergréfiern. Wegen
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dieser konomischen Widersinnigkeit findet eine solche Art der Preisverein-
barung kaum Anwendung (vgl. Gilbreath (1983) und Hendrickson und Au
(1989)).

Als Variante des Kostenerstattungsvertrags mit prozentualem Aufschlag
stellen sich sogenannte Stundenlohnvertrige (haufig werden diese auch Zeit—
und-Material-Vertrige genannt) dar, die vor allem im handwerklichen Be-
reich bei Reparatur und Wartungsarbeiten verbreitet sind. Dem Auftragneh-
mer wird gegen Nachweis das eingesetzte Material bezahlt. Auflerdem erhilt
er eine Vergiitung nach geleisteten Stunden zu einem festen Stundensatz. In
diesen Stundensatz sind Gemeinkosten und Gewinn eingerechnet. Durch ei-
ne Ausdehnung der Arbeitszeit erhohen sich die Kosten des Auftraggebers.
Gleichzeitig erhoht sich der Gewinn des Auftragnehmers proportional zur
Arbeitszeit.

Zielvertrage: Ein wesentlicher Nachteil der Kostenerstattungsvertréage ist,
daf8 der Auftragnehmer keinen bzw. nur geringen Anreiz hat, auf niedri-
ge Kosten bei der Projektdurchfithrung zu achten, da er stets die gesam-
ten Kosten erstattet bekommt. Um dieses Problem zu beheben, lassen sich
Kostenerstattungs—Zielvertriage formulieren, die sich von den Kostenerstat-
tungsvertragen dadurch unterscheiden, dafi vorab ein bestimmter Betrag, die
sogenannten Zielkosten Kz, vereinbart wird. Entsprechen die ausgewiesenen
Kosten K diesen Zielkosten, so erhilt der Auftragnehmer die Zielkosten und
einen ebenfalls vorab definierten absoluten Aufschlag A erstattet. Fiir Ko-
stenabweichungen nach oben (bzw. nach unten) wird der Auftragnehmer be-
straft (bzw. belohnt), indem ein Abschlag (bzw. Aufschlag), der sich als vor-
ab vereinbarter Anteil A > 0 der Kostenabweichung bestimmt, in den Preis
eingerechnet wird. Formal ergibt sich der Preis damit als K+ A—A(K - Kz).
Man iiberlegt sich leicht, daff fiir A = 0 der Kostenerstattungs—Zielvertrag
einem Kostenerstattungsvertrag mit festem absoluten Aufschlag gleicht. Fiir
X = 1 ergibt sich ein Pauschalpreisvertrag. Bei positiven Werten von A wird
der Auftragnehmer versuchen, die Kosten zu minimieren. In allen Féllen mit
A > 0 werden die ausgewiesenen Kosten voll erstattet, sofern K < Kz + —};A
gilt, die Kosten also eine gewisse Obergrenze nicht iiberschreiten. Wahlt
man A > 1, so ergibt sich bei Kosten, die eine gewisse Obergrenze iiber-
schreiten, rein rechnerisch ein negativer Preis. Diese Obergrenze liegt bei
ﬁK z + T\'ETA‘ Die naheliegende Interpretation, dafl der Auftragnehmer
das Projekt ohne Vergiitung durchfithrt und anschlieend fiir die Projekt-
durchfithrung auch noch eine Strafe an den Auftraggeber zahlt, macht wenig
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Sinn. In der Praxis wird man daher einen Mindestpreis vereinbaren miissen,
um eine wohldefinierte Vertragsformulierung sicherzustellen.

In Abwandlung der Kostenerstattungs—Zielvertrage wird bei Festpreis—
Zielvertrigen zusitzlich ein Hochstpreis vereinbart. Der Auftraggeber hat
dadurch die Garantie, nicht mehr als diesen Hochstpreis zahlen zu miissen.

Differenziertere Zielvertrige sehen Staffelungen des Aufteilungsfaktors A
vor. So kann der Wert A\ mit der Héhe der Abweichung der tatsichlichen
Kosten von den Zielkosten variiert werden. Aufilerdem kénnen Kostenunter-
schreitungen anders aufgeteilt werden, als Kosteniiberschreitungen. Des wei-
teren kann die Preisbildung leicht mit Zeitzielen kombiniert werden, indem
der Beendigungstermin des Projektes mit dem vorab vereinbarten Wunsch-
termin des Auftraggebers verglichen wird. Um einen Anreiz fiir eine schnelle
Projektdurchfiihrung zu setzen, kann eine piinktliche (evtl. auch eine friihe)
Beendigung des Projektes durch einen grofleren (bzw. kleineren) Auftrag-
nehmeranteil A an Kostenunterschreitungen (bzw. Kosteniiberschreitungen)
vereinbart werden. Solche Gestaltungsmdoglichkeiten zeigen daher eine en-
ge Verwandtschaft mit Strafen und Boni. Wir verweisen hier auf Herbsman
(1995) fiir eine empirische Untersuchung der sogenannten A+B-Methode,
als Beispiel von Strafen beim Strafienbau. Zur Bedeutung von Zeitzielen sei
z.B. auf Jaraiedi et al. (1995) verwiesen.

Ein Vergleich von Kostenerstattungs— mit Zielvertragen findet sich in
Hiller und Tollison (1978), die angeben, daff die US-Verteidigungsbehérden
eine 10%ige Reduzierung der Kosten fiir Verteidigungsprojekte in den 60er
Jahren auf den Wechsel von Kostenerstattungs— auf Zielvertrage zuriickfiihr-
en.

3.2 Zahlungsmodalititen

Wegen der oft langen Dauer von Projekten sind Abschlagszahlungen des
Auftraggebers an den Auftragnehmer wihrend der Projektlaufzeit verbrei-
tet. In solchen Fallen muB vertraglich vereinbart werden, wann und in wel-
cher Hohe Zahlungen fillig sind. Derartige Vereinbarungen wollen wir als
Zahlungsmodalititen bezeichnen, wobei iiber die Verwendung des Begriffs
Zahlung in diesem Kontext gestritten werden kann, da beim Erreichen eines
Falligkeitstermins hiufig keine Zahlung geleistet wird. Diese erfolgt meist
zeitlich versetzt (innerhalb, aber auch auferhalb einer vereinbarten Frist),
so da am Falligkeitstermin lediglich Einnahmen bzw. Ausgaben anfallen.

Grundsitzlich lassen sich drei Regelungen zur Festlegung der Zahlungsho-
he unterscheiden:

14



¢ Zahlung von im voraus fest vereinbarten Betragen.

o Zahlung auf Basis bisher angefallener Kosten.

¢ Zahlung auf Basis bisher erbrachter Leistungen (Projektfortschritt).
Ebenso sind drei Zahlungsanlisse denkbar:

e Zahlung zu festen Terminen.

o Zahlung bei Ansammlung bestimmter Kosten.

o Zahlung bei Fertigstellung bestimmter Abschnitte bzw. Teilprojekte.

Durch Kombination erhilt man damit neun Grundtypen der Gestaltung
von Zahlungsmodalititen, wobei die Konstellation Zahlung fester Betrige
nach Ansammlung bestimmter Kosten unsinnig und damit irrelevant ist.
Die Zahlung von festen Betrigen bei Fertigstellung bestimmter Teilprojek-
te entspricht im Wesen der Zahlung auf Basis erbrachter Leistungen und
stellt daher keinen eigenstdndigen Typ dar. Es bleiben sieben Typen von
Zahlungsmodalitéiten.

Wird die Zahlung von festen Betrdgen zu festen Terminen vereinbart,
so wollen wir dies als Zahlung nach Zahlungsplan bezeichnen. Werden die
Betrége zeitlich gleichméifig iiber die geplante Projektdauver verteilt, so er-
gibt sich als Spezialfall die Zahlung nach Zeitablauf. Die Betrdge werden
stets ohne weitere Bedingung gezahlt, so daff die Parteien Sicherheit iiber
Ho6he und Zeitpunkt der Zahlung haben. Derartige Zahlungsvereinbarungen
sind fir Pauschalpreisvertriage geeignet. Es existiert jedoch kein Anreiz fiir
den Auftragnehmer zu einer schnellen Projektdurchfiithrung, so daff Zahlung
nach Zahlungsplan kaum Anwendung findet.

Bei der Zahlung auf der Basis angefallener Kosten werden dem Auftrag-
nehmer die bisher angefallenen Kosten gegen Nachweis erstattet, sobald der
Zahlungsanla8 gegeben ist. Diese Zahlungsvereinbarung eignet sich daher fiir
Kostenerstattungs— und fiir Zielvertréige. Aufschlige konnen bei jeder Zah-
lung oder auch nur bei der Abschluzahlung vereinbart werden. Der Nachteil
einer solchen Zahlungsvereinbarung ist, da§ der Auftragnehmer z.B. durch
verfrithte Materialbeschaffung die Zahlungsstruktur zu seinen Gunsten ma-
nipulieren kann. Selbst bei Zahlung nach Fertigstellung bestimmter Teilpro-
jekte kann nicht notwendigerweise ein proportionaler Zusammenhang zwi-
schen Kosten (und damit Zahlungshohe) und Projektfortschritt sicherge-

stellt werden.
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Wird eine Zahlung nach Projektfortschritt vereinbart, so iibt diese Ver-
einbarung, egal welcher Zahlungsanlaf§ vorgesehen ist, einen starken An-
reiz auf den Auftragnehmer aus, das Projekt schnell durchzufiihren. Marsh
(1995) weist allerdings darauf hin, dafl es einer prézisen Vertragsformu-
lierung bedarf, um Konflikte der beiden Parteien zu vermeiden. So sollte
insbesondere eine MeSimethode vertraglich vereinbart werden, mit der der
Projektfortschritt bestimmt werden kann. Auflerdem muf eine Regel festge-
legt werden, die aus dem Projektfortschritt die Hohe der félligen Zahlung
ermittelt. In der Literatur werden im wesentlichen drei Vorgehensweisen dis-
kutiert, um diesem Problem zu begegnen.

Bei der Einheitenmethode (vgl. Gilbreath (1983)) erfolgt die Messung
und Festlegung der Zahlungshohe nach den geleisteten Einheiten. Das Vor-
gehen entspricht den Ausfithrungen zum Einheitspreisvertrag und so liegt es
nahe, daf§ die Einheitenmethode vor allem in Einheitspreisvertragen verein-
bart wird.

Fiir Pauschalpreisvertrige eignet sich vor allem die Wertverteilungsme-
thode (vgl. Clough (1975)). Anteile des Pauschalpreises werden dabei vorab
den einzelnen (groben) Komponenten der Gesamtleistung zugeordnet. Bei
gegebenem Zahlungsanlaf} teilt der Auftragnehmer mit, wieviel Prozent der
jeweiligen Komponente geleistet worden sind. Die Héhe der falligen Zah-
lung ermittelt sich dann als Summe iiber alle Komponenten, wobei jeweils
der Prozentsatz des jeweiligen Pauschalpreisanteils eingerechnet wird, der
geleistet wurde. Der Nachteil dieser Vorgehensweise liegt in der subjekti-
ven und in der Regel kaum nachvollziehbaren Einschitzung des Auftrag-
nehmers dariiber, wieviel Prozent einer Komponente der Gesamtleistung
durchgefiihrt wurden. Tendenziell wird dieser Prozentsatz zu Gunsten des
Auftragnehmers iiberschitzt.

Weit verbreitet ist die Meilensteinmethode (vgl. Clough und Sears (1979)
und Gilbreath (1983)), die ebenfalls in Pauschalpreisvertragen eingesetzt
werden kann. Hierbei erfolgt die Fortschrittsmessung nach markanten Punk-
ten im Projektverlauf. In der Regel handelt es sich dabei um die Fertig-
stellung wichtiger Teilprojekte. Jedem dieser Meilensteine wird nun ein ge-
wisser Anteil des Pauschalpreises zugeordnet und die Filligkeit dieses Be-
trages tritt mit Erreichen des Meilensteins ein. Der Vorteil dieses Verfah-
rens ist, dafl das Erreichen von Meilensteinen in der Regel zweifelsfrei fest-
gestellt werden kann. Heyes und Liston-Heyes (1994) berichten, da8$ die
US-Verteidigungsbehérden inzwischen auf Pauschalpreisvertrage mit fort-
schrittsorientierter Zahlung nach der Meilensteinmethode umgestiegen sind
(vgl. Hiller und Tollison (1978), die, wie oben angemerkt, den vorherigen
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Wechsel zu Zielvertrégen dokumentieren).

4 Okonomische Aspekte

4.1 Anreizgebung

Die zahlungsorientierte Gestaltung von Werkvertrigen kann vom Auftrag-
geber als Instrument genutzt werden, um dem Auftragnehmer einen Anreiz
fiir erwiinschtes Verhalten zu geben. So haben wir oben bereits erdrtert,
daf} Zielvertrage geeignet sind, den Auftragnebmer zu einer kostenbewufiten
Durchfithrung des Projekts anzuhalten. Mit Hilfe einer Staffelung des Auf-
teilungsfaktors fiir Kostenabweichungen von den Zielkosten kdnnen weitere
Ziele verfolgt werden. So kann eine schnelle Projektdurchfithrung motiviert
werden, indem man den Aufteilungsfaktor von der Beendigungszeit abhéngig
macht. Ebenso ist es denkbar, den Aufteilungsfaktor in Abhéngigkeit vom
Erreichen bestimmter Qualititsniveaus festzulegen, so dafl es im Interesse
des Auftragnehmers ist, ein mdglichst hohes Qualitdtsniveau zu erreichen.
Festpreisvertrage mit Zahlung nach Projektfortschritt fordern eine schnelle
Durchfithrung des Projekts. Bei allen Vertragsformen kénnen (gestaffelte)
Strafen und/oder Boni dazu dienen, bestimmte Ziele zu verfolgen.

4.2 Liquiditat

Liquiditat als die Eigenschaft, den filligen Zahlungsverpflichtungen jeder-
zeit nachkommen zu kénnen, impliziert ein Kassenhaltungsproblem. Auf
der einen Seite mufl zu jedem Zeitpunkt ein Zahlungsmittelbestand be-
reitgehalten werden, der die Differenz aus Aus— und Einzahlungen abdeckt
(vgl. Franzen (1987)). Auf der anderen Seite stellt Kassenhaltung eine un—
bzw. geringverzinste Kapitalanlage dar, die unrentabel ist. Problematisch
hierbei ist, da die Zahlungsstréme nicht mit Sicherheit prognostiziert wer-
den kénnen und dafl Illiquiditit eine existenzielle Gefahr darstellt.

Jede Vertragspartei wird die Moglichkeiten der zahlungsorientierten Ver-
tragsgestaltung daher als Instrument nutzen wollen, um seine Liquiditédt zu
gewihrleisten, zumindest jedoch nicht zu gefdhrden. Beide Parteien haben
deshalb ein Interesse daran, die Héhe und den Zeitpunkt von Zahlungen
moglichst sicher festzulegen. Unter diesem Aspekt ist ein Pauschalpreisver-
trag mit Zahlung nach Zahlungsplan eine vorteilhafte Vertragsform.

Hiufig vergibt der Auftragnehmer seinerseits einzelne Teilprojekte an
Subauftragnehmer. Er tritt also gleichzeitig als Auftragnehmer und als Auf-
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traggeber auf. In aller Regel sollen Auszahlungen an den Subauftragnehmer
durch Einzahlungen vom Auftraggeber gedeckt werden. Um in solchen Kon-
stellationen die Auswirkungen der Unsicherheit von Einzahlungen weitge-
hend abzufangen, sind sogenannte “pay~when-paid”-Klauseln iiblich.

4.3 Rentabilitit

Bei leistungswirtschaftlichen Prozessen bestimmt sich die Rentabilitat aus
dem Verhiltnis von erzieltem Preis und entstandenen Kasten. Die zahlungs-
orientierte Gestaltung von Werkvertragen kann die Rentabilitdt eines Pro-
jektes dadurch beeinflussen, daf} sie sich auf das durch das Projekt gebun-
dene Kapital und damit auf die Opportunitdtskosten auswirkt. Die durch
ein Projekt verursachte Kapitalbindung ist eine zeitraumbezogene Gréfle
und ergibt sich als Differenz aus der Summe aller Ein— und der Summe
aller Auszahlungen innerhalb des betrachteten Zeitraums. Da diese Vorge-
hensweise den Zeitpunkt der anfallenden Zahlungen nicht beriicksichtigt,
sollte allerdings die Kapitalwertmethode herangezogen werden. Eine gene-
relle Vorteilhaftigkeit einer Form der Vertragsgestaltung mit Hinblick auf
die Kapitalbindung oder mit Hinblick auf den Kapitalwert ist nicht zu er-
kennen. Fiir eine ex ante Analyse eines Projektes stellt sich allerdings immer
das Problem, dafl die Zahlungsstréme nicht mit Sicherheit prognostizierbar
sind. Nur bei Pauschalpreisvertragen mit Zahlung nach Zahlungsplan sind
zumindest die Hohe der Zahlungen und deren Filligkeitstermine vertraglich
fixiert. Allerdings kann es vorkommen, da sowohl Auftraggeber als auch
Auftragnehmer projektbezogene Zahlungen von Dritten erhalten bzw. lei-
sten miissen, so daf§ auch hier nicht alle Zahlungen zur Bestimmung von
Kapitalbindung bzw. Kapitalwert mit Sicherheit vorhersagbar sind.

Neo (1976) hat jedoch fiir einzelne Vertragselemente wie z.B. Anzahlung,
Zahlungsziel oder Sicherungseinbehalt eine experimentelle Studie durchge-
filhrt, bei der ceteris paribus die Variation dieser Elemente und deren Aus-
wirkung auf die durchschnittliche Kapitalbindung untersucht wurden. Einige
Ergebnisse seiner Studie seien hier genannt: Die Hohe der Anzahlung und das
vereinbarte bzw. eingehaltene Zahlungsziel hatten wesentlichen Einflufl auf
die Kapitalbindung. Sicherungseinbehalte erwiesen sich als nicht relevant.
Keine Kapitalbindung konnte nur durch eine Anzahlung erreicht werden.
Fiir weitere Details verweisen wir auf die angegebene Quelle.
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4.4 Risikoverteilung

Die Vertragsparteien haben verschiedene Risiken bei der Durchfiihrung ei-
nes Projektes zu tragen. Auf zwei wichtige Risikoarten soll hier hingewiesen
werden. Zum einen existiert ein Kostenrisiko. Instabile Preise der Einsatz-
faktoren, schwer abzuschitzende Leistungsmengen, unsichere Abschitzun-
gen des zeitlichen oder technischen Aufwands, Schwankungen der Zinssitze,
Fehler von Dritten, Anlagenausfille, Streiks und vieles mehr bedingen die-
ses Kostenrisiko. Im internationalen Geschift kommen Wechselkurs- und
Inflationsrisiko hinzu. Zum anderen sehen sich die Vertragsparteien einem
Erfiillungsrisiko gegeniiber. Dabei kann es sich um den Konkurs einer Ver-
tragspartei handeln, aber auch eine langsame oder unsachgemifie Projekt-
durchfiihrung kann das Projekt gefihrden. Ein Erfiillungsrisiko des Auf-
tragnehmers besteht in einer schlechten Zahlungsmoral des Auftraggebers.
Als Besonderheiten im internationalen Geschift, insbesondere mit Entwick-
lungslidndern, sind Kriege, Machtwechsel, Embargo und Rechtsunsicherhei-
ten zu bedenken.

Die Verteilung der mit der Projektdurchfiihrung verbundenen Risiken
ist deshalb ein wichtiger Aspekt bei der zahlungsorientierten Gestaltung
von Werkvertrigen, weil sie die Preisforderung bzw. das Preisangebot der
Vertragsparteien beeinfluit. Wir unterstellen im folgenden risikoaverse Ver-
tragsparteien. Je mehr Risiken der Auftragnehmer dann tragen muf, umso
hoher ist der von ihm geforderte Preis. Ahulich stellt es sich fiir den Auftrag-
geber dar. Je héher sein Risiko ist, desto weniger ist er bereit zu zahlen. Die
Preisuntergrenze des Auftragnehmers bzw. die Preisobergrenze des Auftrag-
gebers erhoht bzw. erniedrigt sich damit um eine individuelle Risikopramie
(vgl. z.B. Hoflken und Schweitzer (1991)).

Das MaS8 fiir eine effiziente Risikoverteilung ist der gemeinsame Vertrags-
gewinn definiert als die Differenz aus maximalem Preisangebot des Auftrag-
gebers und minimaler Preisforderung des Auftragnehmers (vgl. Eger (1995)).
Ziel der Risikoverteilung sollte es sein, den Vertragsgewinn zu maximieren.

In Bezug auf das Kostenrisiko 148t sich leicht erkennen, dafl bei Pau-
schalpreisvertrigen der Auftragnehmer das volle Risiko iibernimmt, bei Ko-
stenerstattungsvertragen der Auftraggeber. Mit Hilfe von Zielvertragen 148t
sich eine Risikoverteilung realisieren, die das Kostenrisiko zwischen den Ver-
tragsparteien tatsichlich aufteilt (vgl. die obigen Anmerkungen zur Wahl
des Aufteilungsfaktors). Mit Hinblick auf das Erfiillungsrisiko befindet sich
der Auftraggeber in einem Dilemma. Sind Zahlungsmodalitidten vereinbart,
bei denen er friih zahlen muf, dann steigt die Gefahr, dafl der Auftragneh-
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mer das Interesse an der Projektdurchfithrung verliert. Sind hingegen die
Zahlungsmodalititen so, da8 der Auftraggeber tendenziell spéat zahlen musf,
dann wichst wegen der Vorleistung des Auftragnehmers die Gefahr, daf§ die-
ser zahlungsunfihig wird, so daf} ihm als Rechtsfolge Konkurs oder Vergleich
droht.

Ein Erfiillungsrisiko entsteht auch durch die Moglichkeit der Kiindigung.
Gemif} §649 S. 1 BGB kann der Auftraggeber jederzeit kiindigen, mufl jedoch
voll vergiiten, wobei Vergiitungen fiir ersparte Leistungen abgezogen werden.
Bei Pauschalpreisvertragen mit Leistungszielen entsteht dabei das Problem
der Wertzumessung fiir ersparte Leistungen. Der Auftragnehmer kann nur
dann kiindigen, wenn der Auftraggeber zur Mitwirkung verpflichtet ist und
dieser Verpflichtung nicht nachkommt (§643 BGB).

4.5 Transaktionskosten

Die zahlungsorientierte Gestaltung von Werkvertragen verursacht fir bei-
de Vertragsparteien Kosten der Anbahnung, der Vertragserstellung und -
iberwachung und der eventuellen Anpassung (vgl. Kursatz (1995)). Aller-
dings sind Transaktionskosten meist nur schwer quantifizierbar, oft wird ei-
ne Operationalisierung sogar als unméglich angesehen, so daf} es zweifelhaft
erscheint, dafl Transaktionskosten als objektives Kriterium bei der Entschei-
dung iiber Alternativen der Vertragsgestaltung herangezogen werden kénnen
(vgl. Brand (1990) und Sewerin (1993)). Als subjektives Kriterium werden
Transaktionskosten, gemessen z.B. als erwarteter zeitlicher und personeller
Einsatz, jedoch stets Eingang bei der Priferenzbildung der Vertragsparteien
fiir potentielle Vertragsformen finden.

4.6 Ausschreibungen

Ein Auftragnehmer kann direkt gesucht oder iiber eine Ausschreibung er-
mittelt werden. Bei einer Ausschreibung miissen die verschiedenen Angebote
miteinander verglichen werden, um einen Auftragnehmer auszuwihlen. Ein
solcher Vergleich auf Basis der anfallenden Auszahlungen ist aber nur bei
Festpreisvertragen sinnvoll méglich. Insofern spielen Vertrige mit flexiblen
Preisen nur bei der direkten Projektvergabe eine Rolle.

Bei Festpreisvertragen mit Zahlung nach Projektfortschritt kann der
Auftragnehmer sein Angebot, bei gleichem Gesamtpreis, dahingehend ma-
nipulieren, dafl der Kapitalwert des Projektes fiir ihn steigt. Damit sinkt
die Rentabilitdt des Projektes fiir den Auftraggeber. Die Idee einer solchen
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Manipulation besteht darin, daf von den kalkulierten Teilpreisen abgewi-
chen wird und frith anfallende Leistungen iiber—, spat anfallende Leistun-
gen unterbewertet werden. Auflerdem kann der Auftragnehmer, wenn der
Auftraggeber in der Ausschreibung Leistungsmengen angibt, diejenigen Lei-
stungen unterbewerten, von denen er annimmt, daf§ die tatséchlichen Lei-
stungsmengen niedriger sind. Analog kann er diejenigen Leistungen iiber-
bewerten, von denen er glaubt, daf} die tatsdchliche Leistungsmenge gréfier
als angegeben ist. Dieser Vorgehensweise wird in manchen Branchen grofie
Bedeutung zugeschrieben (vgl. Doersch und Patterson (1977) und Stark
(1974)). Fiir den Auftragnehmer lauert hier jedoch die Gefahr, daff es bei
der Projektdurchfithrung zu Uberschreitungen der unterbewerteten Leistun-
gen und/oder zu Unterschreitungen der iiberbewerteten Leistungen kommen
kann. Dies reduziert den erhofften Gewinn, kann im Extremfall aber auch
dazu fithren, daf die tatsdchlichen Kosten des Auftragnehmers nicht ge-
deckt werden. Fiir den Auftraggeber sind derartige Manipulationen oft nur
schwer, meist gar nicht zu entdecken. In der Regel bleiben ihm nur einfache
Plausibilitdtspriifungen als Kontrollinstrument.

Werden Ausschreibungen fiir Teilprojekte gemacht, denen weitere An-
schluiprojekte folgen, so mufl bedacht werden, ob ein Wechsel des Auftrag-
nehmers nach Abschlufl des Teilprojekts moglich ist. Ist dies nicht oder nur
schwer der Fall, d.h. muf} das Anschlufiprojekt mit dem einmal ausgewéhlten
Auftragnehmer durchgefiihrt werden, dann bietet sich folgende Angebots-
strategie fiir den Auftragnehmer an. Das ausgeschriebene Teilprojekt wird
bewufit unterbewertet, um so den Zuschlag zu erhalten. Der Preis fiir das
Anschluiprojekt wird dann entsprechend héher angesetzt. Diese Preispolitik
wird mitunter als Grund fiir Kostenexplosionen bei langfristigen Entwick-
lungsprojekten angesehen (vgl. Heyes und Liston-Heyes (1994)).

5 Fallstudien

Um die Vielfalt der zahlungsorientierten Vertragsgestaltung in der Praxis zu
iiberpriifen und zu dokumentieren, haben wir telefonische Interviews durch-
gefithrt. Die Ergebnisse der Fallstudien aus den unterschiedlichen Branchen
werden im folgenden kurz dargestellt.

5.1 Hochbau

Die Fallstudie wurde bei der Gundlach GmbH & Co., Hannover, einem mit-
telstindischen Hochbauunternehmen, durchgefithrt. Die Aussagen beruhen
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auf Angaben eines in der kaufminnischen Projektbetreuung tétigen Mitar-
beiters. Die hier wiedergegebene Darstellung wurde von der Geschéftsleitung
vorab iiberpriift.

In diesem Unternehmen werden iiblicherweise Pauschal- oder Einheits-
preisvertrige abgeschlossen. Zum Teil werden Vertragsstrafen bis 0.5% der
Auftragssumme fiir verspatete Fertigstellung vereinbart. Kostenerstattungs-
vertrage finden keine Anwendung. Die Zahlungen orientieren sich grundséatz-
lich am Projektfortschritt. Drei Varianten finden Verwendung: Zahlung ge-
gen Nachweis der geleisteten Mengen (Einheitenmethode), Zahlung gegen
Nachweis eines geschitzten Prozentsatzes der Fertigstellung einzelner Kom-
ponenten (Wertverteilungsmethode) und Zahlung gegen Nachweis der Fer-
tigstellung von Meilensteinen (Meilensteinmethode). Typische Meilensteine
sind Baureife des Bodens, Beendigung des Planschiebens, Kellersockel, jede
Geschofidecke, Putzarbeiten, Fenster und Tiiren sowie Sanitdranlagen. Bei
Anwendung der Einheiten— und der Wertverteilungsmethode erfolgen die
Zahlungen auf Rechnung des Auftragnehmers bei Ansammlung bestimm-
ter Betrage (typischerweise 200 — 250 TDM). Als Sicherungseinbehalt sind
5% bis 10% des Auftragswertes iiblich. Bei Ausschreibungen sind Zahlungs-
modalitdten in der Regel nicht vorgegeben, sondern werden nachtraglich
ausgehandelt.

5.2 Tiefbau

Die Fallstudie wurde bei der Firma Filzek Strafien— und Tiefbau GmbH,
Grofiburgwedel, einem mittelstindischen Tiefbauunternehmen, durchgefiihrt.
Die Aussagen beruhen auf Angaben des stellvertretenden kaufménnischen
Leiters. Die hier wiedergegebene Darstellung wurde von der Geschiftsleitung
vorab iiberpriift.

Ca. 5% der Vertrége sind Pauschalpreisvertrige. Den Rest bilden Ein-
heitspreisvertrage. Fiir kleinere Projekte wie z.B. Ausbesserungsarbeiten
werden im Ausnahmefall Stundenlohnvertrige mit Materialkostenerstattung
abgeschlossen. Vertragsstrafen sind durchaus iiblich, fallen aber praktisch
nie an, da die gesetzten Zeitziele gut erreichbar sind. Abschlagszahlungen
werden nach Projektfortschritt auf Antrag (Rechnung) des Auftragnehmers
entrichtet. Der Fortschritt wird nach geleisteten Einheiten gemessen. Die
Abschlagsrechnungen werden in drei- bis vierwdchigen Abstinden, jedoch
erst bei Ansammlung bestimmter Betrige gestellt. Im Ausnahmefall werden
Meilensteine definiert. Dies sind dann Streckenabschnitte, da beim Stra-
fienbau abschnittsweise vorgegangen wird. Ein Sicherungseinbehalt von 5%
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des Auftragswertes ist iiblich (in Ausnahmefillen werden Sicherungseinbe-
halte von bis zu 10% vereinbart). Nach Abnahme werden diese dann je-
doch oft in Biirgschaften in Hohe von 5% des Auftragswertes umgewandelt.
Ausschreibungen enthalten in der Regel keine Vorgaben der Zahlungsmo-
dalitéten. Falls doch, sind dies typischerweise Klauseln wie “maximal drei
Abschlage”. Gegeniiber Subauftragnehmern werden grundsétzlich Einheits-
preisvertrage abgeschlossen. Abschlage werden hier in kiirzeren Abstinden,
meist wochentlich, gezahlt. Stundenlohnvertrige werden in diesem Bereich
vermieden, um nicht den Verdacht der Scheinselbstidndigkeit zu erwecken.

5.3 Schiffbau

Die Fallstudie wurde bei der Firma Howaldtswerke Deutsche Werft AG
(HDW), Kiel, einem international titigen Unternehmen des Grofschiffbaus,
durchgefiihrt. Die Aussagen beruhen auf Angaben eines Mitarbeiters der
Abteilung Beschaffung.

Bei Werkvertragen zwischen Reederei bzw. Schiffseigner und Werft sind
Pauschalpreisvertrige iiblich. Aufgrund des internationalen scharfen Wett-
bewerbs lassen sich Zwischenzahlungen in der Regel nicht durchsetzen. Der
Auftragnehmer muf also eine vollstindige Vorfinanzierung itbernehmen. Der
Auftraggeber zahlt teilweise erst aus den mit dem Schiff erzielten Einzah-
lungen.

Typischerweise werden Teilprojekte wie der Bau einzelner Sektionen des
Schiffs oder die Konservierung an Subauftragnehmer vergeben. Hierzu wer-
den Pauschalpreisvertrige mit genauen Leistungsverzeichnissen vereinbart.
Bei Mengeninderungen kommt es zu Preisanpassungen auf Basis von Einhei-
ten. Die iibliche Einheit fiir Schiffssektionen ist Kilogramm, Schiffssektionen
werden also nach Gewicht bezahlt. Kostenerstattungen werden nicht ver-
einbart. Vertragsstrafen fiir verspitete Herstellung betragen im Normalfall
0.5% bis 1%, maximal jedoch 8% des Auftragswertes. Abschlige werden auf
Antrag des Subauftragnehmers gezahlt. Bei sieben bis acht Monaten Lauf-
zeit sind zwei bis drei Abschlige iiblich. Die Hohe der Abschlige wird nach
Projektfortschritt berechnet und zwar nach dem Prozentsatz fertiggestellter
Leistung. Der Nachweis erfolgt iiber Tagebiicher vor Ort. Sicherungseinbe-
halte in Hohe von 5% bis 10% des Auftragswertes sind bei einer Gewéhrlei-
stungsfrist von 12 Monaten iiblich.
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5.4 Maschinen— und Anlagenbau

Die Fallstudie wurde beim Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau
e.V. (VDMA), Frankfurt a.M., durchgefithrt. Die Aussagen beruhen auf An-
gaben eines Mitarbeiters der betriebswirtschaftlichen Abteilung.

In der Regel werden Pauschalpreisvertrage fiir genau spezifizierte An-
lagen abgeschlossen. Kostenerstattungsvertridge werden nur bei Montagear-
beiten eingesetzt. Vertragsstrafen in absoluter Hohe sind fiir verspétete Her-
stellung iiblich. Als Zahlungsplan kénnen 30% bei Auftragsvergabe (Anzah-
lung), 30% bei Teilfertigstellung (ca. 60% des Gesamtwerkes) und 40% bei
Abnahme als iiblich angesehen werden. Haufig wird bei der mittleren Zah-
lung die Bedingung “60% des Gesamtwerkes” durch “60% der Ausfiihrungs-
zeit” ersetzt. Sicherungseinbehalte sind nicht #@iblich.

5.5 Software-Entwicklung

Die Fallstudie wurde bei der Firma MDT-Service GmbH, Friedrichsdorf,
durchgefiihrt. Die Aussagen beruhen auf Angaben des Geschéftsfiihrers. Die
hier wiedergegebene Darstellung wurde von ihm vorab uberpriift.

Vorherrschender Vertragstyp sind Stundenlohnvertrige. Pauschalpreis-
vertrage werden nur bei gréfferen Projekten aus Wettbewerbsgriinden ver-
einbart. In beiden Fillen wird die Leistungsseite durch ein Pflichtenheft
festgeschrieben. Zahlung erfolgt auf Antrag des Auftragnehmers in zeitli-
chen Absténden oder bei Ansammlung bestimmter Stundenzahlen.

6 Fazit

In diesem Beitrag wurde die zahlungsorientierte Gestaltung von Werkver-
trdgen untersucht. Eine Ertrterung der rechtlichen Rahmenbedingungen
hat gezeigt, dal weitgehende Vertragsfreiheit gewédhrt wird. Das disposi-
tive Recht des BGB erlaubt eine individuelle Vertragsgestaltung. Sollen
AGB vereinbart werden, so miissen die Bestimmungen des AGBG beach-
tet werden, die insbesondere im Verkehr mit Nicht-Kaufleuten restriktiv
wirken. In einer systematischen Diskussion méglicher Preisdefinitionen und
Zahlungsmodalitdten wurde eine breite Palette von grundsitzlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten aufgezeigt. Eine Betrachtung unter ékonomischen Ge-
sichtspunkten lieferte jedoch keine eindeutig beste Vertragsgestaltung. Meh-
rere Fallstudien aus unterschiedlichen Branchen zeigen auch, da8 in der Pra-
xis eine Vielfalt von Gestaltungsformen iiblich ist.
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Die hier diskutierten Aspekte haben Konsequenzen, die sich auf wesent-
liche Punkte des funktionellen Projektmanagements auswirken. Die zentra-
len Aufgaben Projektplanung, —steuerung und —kontrolle bleiben nicht un-
beriihrt. So definieren vertragliche Vereinbarungen die Restriktionen, unter
denen eine kapitalwertmaximierende Projektplanung durchgefithrt werden
muB. Zahlungsorientierte Vertragselemente sind wesentliche Instrumente zur
Projektsteuerung, indem sich Anreize zu gewiinschtem Verhalten des jewei-
ligen Gegeniibers geben lassen. Die Definition des Preises und die Festlegung
der Zahlungsmodalitdten sind mafigeblich fiir den zeitlichen und personel-
len Einsatz bei der Projektkontrolle und bestimmen grundlegend die Kon-
trollméglichkeiten des Auftraggebers. Schliefilich kann die Vertragsgestal-
tung als ein Instrument im Wettbewerb genutzt werden, um kompetitive
Angebotsstrategien zu ermdglichen.
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