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PLM — Projektbegleitendes
LOsungsmanagement

Vergabe- und vertragsrechtliche Fragen

Unter dem Aspekt ihrer Losung sind Projektstérungen jede Abweichung des Pro-
jektablaufs von der Planung. Statt im ersten Schritt eine Zuordnung in Verantwor-
tungsspharen vorzunehmen, wird im Lodsungsmanagement im Konsens aller Betei-
ligten eine Bewéltigung der Stérung erarbeitet, die fachlich optimal, kostengunstig
und zeitsparend ist. Um das hierfur notwendige Werkzeug des PLM vorab in der
Vergabe oder nachtraglich im Projekt vergaberechtskonform implementieren zu
konnen, sind vergaberechtliche Vorgaben zu beachten, die vertragsrechtlich ent-

sprechend umgesetzt werden mussen.

Von Josef Aicher und Rudolf Lessiak
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A. PLM zur Lésung von Projektstérungen

1. Vorbemerkungen

PLM ergénzt die Werkzeuge des Projektmanagements
zur Losung von Projektstérungen im Konsens. Zentra-
le Aufgabe des PLM ist es, dass solche Storungen im
Gesprich der Beteiligten, sohin im Konsens der Betei-
ligten, gelost werden. Zentrales Ziel des PLM ist es,
dass aus der Storung kein Konflikt entsteht.

PLM unterstiitzt die Parteien, im Gesprich zu blei-
ben und dabei rasch und effizient eine Losung zu fin-
den. Diese Losung muss aus technischer Sicht den Pro-
jektfortschritt ermoglichen. Dartiber hinaus muss diese
Losung baubetriebswirtschaftlich sowie rechtlich aus-
gewogen und bestandsfest sein.

Die Unterstiitzung der Projektbeteiligten durch
PLM folgt stets der Leitlinie, dass so viel wie moglich

im Konsens der Beteiligten festgelegt und so wenig wie
notwendig durch Dritte entschieden wird.

Da es die Projektbeteiligten sind, welche gemein-
sam die Losungen zur Bewiltigung der Stérung ausar-
beiten und in der Folge auch umsetzen, bleibt der er-
folgreiche Projektabschluss gesichert. Zugleich erhoht
sich die Resilienz des Projekts, sohin die Fahigkeit, Sto-
rungen zu bewiltigen. Das gelingt mit PLM deutlich
besser als ohne Einsatz von PLM.

2. Strikt funktionaler Begriff der
»Projektstérung”

Fir Zwecke des PLM wird jede Abweichung der
Wirklichkeit vom geplanten Projektablauf als ,,St6-
rung® erfasst. Dieses Projekt-Soll, an dem das Pro-
jekt-Ist gemessen wird, umfasst auch den vorgesehe-
nen Ablauf des Projekts. Als Storung wird eine Ab-
weichung bereits dann erfasst, wenn sie geeignet ist,
Kosten, Termine oder Qualitdt des Projekts zu beein-
flussen. Also auch dann, wenn (noch) nicht feststeht,
dass dieser Einfluss negativ ist. Beispiel: Dass ein
Professionist mit seinem Leistungsabschnitt rascher
fertig wird, als geplant, ist auf den ersten Blick kein
negativer Einfluss auf das Projekt. Wenn die Konse-
quenzen dieser Abweichung von der Planung unter
dem Aspekt der Schnittstellen zu anderen Professio-
nisten berticksichtigt werden, zeigt sich zunachst ein-
mal, dass es idR Handlungsbedarf (Bedarf nach einer
Losung) gibt, ohne dass schon feststehen muss, ob
und in welchem Ausmaf} diese Konsequenzen nega-
tiven Einfluss (idR auf Kosten, Termine oder Quali-
tat) haben.

Diese Feststellung des Vorliegens einer Stérung und
des daraus abgeleiteten Handlungsbedarfs erfolgt (zu-
néchst) unabhingig davon, wessen Sphire die Ursache
zuzuordnen ist. Sohin unabhéngig davon, ob die St6-
rung durch Zufall, Fehler eines Beteiligten oder Anord-
nung eines ,Anordnungsbefugten® entstanden ist. Da-
her auch unabhéngig davon, ob sie nur den geplanten
Zeitablauf stort (Verzogerung) oder (neben einem
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durch die Verzogerung ausgelosten Mehraufwand)
sonstige Behinderungen nach sich zieht.

Im Vordergrund steht die Kooperation zur Losung
als gemeinsame Verantwortlichkeit und nicht die Zu-
ordnung der Verantwortlichkeit in eine der beteiligten
»Sphéren®. Zwar erfolgt auch im Rahmen des PLM
eine Zuordnung des Ergebnisses gemaf} den beteiligten
Sphéren an die Parteien. Vermieden wird jedoch, dass
die Mitwirkung an der Lésung von vornherein durch
jene Vorgaben eingeengt ist, die aus einer Zuordnung
nach (Haftungs-)Sphiren folgt und iberdies auf jene
Beteiligten beschrinkt wird, deren Sphire die Ursache
der Stérung zuzuordnen ist.

3. Abgrenzung zu den klassischen
Werkzeugen der Konfliktlésung

PLM verhindert bereits die Entstehung eines Konflikts
- im Unterschied zu Gerichtsverfahren oder zum Ein-
satz eines Schiedsmanns, aber auch im Unterschied zu
den vielfiltigen Werkzeugen der nachtriglichen oder
projektbegleitenden Schlichtung.

Schlichtung, Schiedsgutachter und Gerichtsverfah-
ren haben eines gemeinsam: Sie werden erst eingesetzt,
wenn zwischen den Projektbeteiligten auf Gesprachs-
ebene ,nichts mehr weitergeht. Typische Vorausset-
zung ihres Einsatzes ist es daher, dass die Projektbetei-
ligten meinen, aus eigener Kraft keinen Konsens mehr
zu schaffen.

Beim Schiedsgutachter, in der Regel aber ebenso bei
der Schlichtung delegieren die Parteien ihre Entschei-
dungskompetenz. Die Entscheidung des Schiedsgut-
achters (oder Schlichters) ist im Regelfall fiir alle Par-
teien iiberraschend und fiir keine Partei zufriedenstel-
lend. Das Risiko einer solchen Entscheidung ist hoch.
Denn diese Entscheidung wird ohne die Verfahrensga-
rantien eines ,,Fair Trial“ getroffen und ist im Regelfall
dennoch endgiiltig verbindlich.

Ein Gerichtsurteil kann nie zur Losung im Projekt
beitragen. Der staatliche Richter ebenso wie der
Schiedsrichter findet fiir jedes Problem eine Losung.
Diese Losung ist nachvollziehbar und begriindet. Sie
kommt jedoch stets zu spit. Das Urteil verteilt nur
mehr die (meist gewaltig angewachsenen) Kosten auf
die Beteiligten.

PLM greift hingegen ein, solange die Parteien noch
im Gespriach sind und davon ausgehen, aufgrund eige-
ner Kompetenz eine Losung der Stérung im Konsens
zu finden.

Weder tritt PLM in Konkurrenz zu den im Projekt
vorhandenen Werkzeugen des Projektmanagements,
noch ersetzt es diese Werkzeuge. PLM ldsst sich viel-
mehr friktionsfrei neben dem vorhandenen Projekt-
management abwickeln, im Regelfall auch in das vor-
handene Projektmanagement integrieren.

Besonders effektiv ist PLM, wenn sein Einsatz be-
ginnt, bevor es auf den bisherigen Gesprichsebenen
»hicht mehr weitergeht“. Solange die Parteien noch
»im Gesprach miteinander” sind, ist die Fahigkeit des
PLM, den Einigungsprozess zu unterstiitzen, deutlich
effizienter eingesetzt, als wenn die Gesprichsbasis erst
wieder hergestellt werden muss - was ebenfalls mit
PLM funktioniert, doch idR Zeit und Aufwand kostet.

Die Resilienz des Projekts, sohin die Widerstands-
fahigkeit des Projekts gegen die negativen Auswirkun-
gen einer Stérung, und die Fahigkeit des Projekts, sol-
che Stérungen positiv zu 16sen (im Idealfall bis hin zu
einer Verbesserung gegeniiber dem urspriinglichen
Soll), wird durch PLM nicht blof§ deshalb verbessert,
weil eine beide Vertragsparteien in der Einigung unter-
stiitzende weitere Ressource hinzukommt. Die Beizie-
hung des neutralen PLM-Teams, das den Fortschritt
der Losung gegeniiber der Zuordnung von Verant-
wortlichkeiten (Haftungen) priorisiert, erhoht die
Chance, dass die Beteiligten ,outside the box“ (ge-
meint: auflerhalb des eigenen Leistungsbilds im Pro-
jekt) Entwicklungsmoglichkeiten des Projekts wahr-
nehmen und sie in die Losung einbringen.

4. Grundzige vertraglicher Umsetzung von
PLM

Dass PLM zum Einsatz gelangt und wie es ablauft, be-
darf grundsitzlich einer vertraglichen Vereinbarung
zwischen den Projektbeteiligten. Ob nun in jedem
der Vertrige mit Projektbeteiligten, sei es tiber die Be-
schaffung von Konsulentenleistungen, sei es in Vertra-
gen mit Professionisten, PLM gleichlautend vereinbart
wird oder ob (was wir fiir die bessere Losung halten)
von vornherein ein Mehrparteienvertrag vorgesehen
wird, dem dann weitere Vertragsparteien im Zuge
des Projekts beitreten - stets ist es zweckmiflig, dass
der Einsatz von PLM aufgrund einer Vereinbarung al-
ler von der Stérung betroffenen Projektbeteiligten er-
folgt. Das ist im Grundsatz auch auf den unteren Ebe-
nen der Leistungspyramide so vorzusehen.

Allerdings stellen wir klar: Notwendig ist diese Zu-
stimmung aller Projektbeteiligten nicht.

Selbst wenn nur einer der Projektbeteiligten den
Einsatz von PLM beauftragt und sich alle tibrigen Pro-
jektbeteiligten darauf beschrinken, am PLM einfach
faktisch teilzunehmen, ohne sich zu irgendetwas zu
verpflichten, kann PLM erfolgreich sein. Dies haben
wir aus einem kiirzlich erfolgreich abgeschlossenen
PLM-Projekt gelernt, in dem nur der AG das PLM be-
auftragt hatte und alle iibrigen Projektbeteiligten (zwei
Konsulenten und ein Professionist) vorab zu gar nichts
zugestimmt hatten. Von ihnen gab es nur die (unver-
bindliche) Ankiindigung, dass sie sich an den ,,Runden
Tisch® des PLM setzen werden, ohne irgendetwas (mit
Ausnahme der Hemmung von Verfristung und Ver-
jahrung wihrend laufender Gespriche) zuzusagen.
Das war zwar fiir das PLM-Team eine ziemlich for-
dernde Aufgabenstellung, hat aber — im konkreten Fall
- dennoch zum Erfolg gefiihrt. Dies uE aus folgendem
Grund: Auch in diesem konkreten Fall lag der Erfolg
des PLM nicht in der Weisheit einer Entscheidung des
PLM-Teams, sondern in der Féhigkeit der Projektbe-
teiligten, mit Unterstiitzung durch PLM zu einem
Konsens ,,im Gespriach® zu kommen, der die Probleme
ausrdaumte und fiir alle Beteiligten akzeptabel (weil von
allen Beteiligten mitgestaltet) war.

Nun ist es zwar der Idealfall, dass PLM bereits vorab
(bei jedem Zuschlag eines Vertrags im Projekt) verein-
bart wird. Moglich und auch durchaus noch funktions-
gerecht ist es jedoch auch, dass PLM erst nach Auftrags-
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erteilung im laufenden Projekt, das wird dann meist bei
Auftreten einer Projektstorung der Fall sein, vereinbart
wird. Wegen des Vorteils des einfachen Abrufs von
Leistungen des PLM, wenn dieses einmal vereinbart
ist, empfiehlt es sich, auch bei nachtréglicher Vereinba-
rung von PLM ad hoc (aufgrund einer konkret aufge-
tretenen Projektstorung) die Weitergeltung dieser Re-
gelungen bis zum Projektabschluss vorzusehen. Dies
ohne Sorge vor unniitzen Kosten. Dass PLM ,,projekt-
begleitend® eingesetzt wird, bedeutet nicht, dass es das
gesamte Projekt ,begleiten muss. Die Vereinbarung
des PLM hat vielmehr vorzusehen, dass PLM nur bei
Bedarf abgerufen wird - und daher nur in diesem Fall
des konkreten Einsatzes Kosten auslost.

Kern der Vereinbarung iiber PLM ist die Festlegung
der Abldufe (Verfahrensregeln etc) zur Herstellung eines
Konsenses der Projektbeteiligten, wie dies im vorletzten
Kapitel dieser Arbeit zusammengefasst geschildert ist.

Typischer Inhalt dieser Vereinbarung ist weiters die
Festlegung, wer das PLM-Team bildet. Nach unserer
Empfehlung ist dies stets ein aus zwei Personen beste-
hendes Team, sohin ein Baubetriebswirt und ein Jurist,
die auch schon konkret benannt werden sollten. Ent-
sprechend wird zu regeln sein, wie bei Ersatz dieser
Personen (Ausfall, nachtragliche Befangenheit etc)
vorzugehen ist.

Wird PLM eingesetzt, so sorgt das PLM-Team von
Anfang an fiir organisatorische Unterstiitzung und
Dokumentation der laufenden Gesprache bzw Eini-
gungsbemithungen. Mit Fortschritt der gemeinsamen
Losungsfindung unterstiitzt PLM bei der Ausarbeitung
und Bewertung von Losungsvorschlidgen und schlief3-
lich beim Abschluss einer Vereinbarung der Beteilig-
ten, welche die Storung 16st und Folgekonflikte aus
eben dieser Storung vermeidet.

Nur im Ausnahmefall wird eine Schlichtungsent-
scheidung durch das PLM-Team notwendig. Diese ist
nur vorldufig bindend. Doch bereits diese vorldufige
Verbindlichkeit der Schlichtungsentscheidung geniigt,
damit der Projektfortschritt und in weiterer Konse-
quenz die fristgerechte Fertigstellung sichergestellt
sind. Enthalt diese Schlichtungsentscheidung doch
jene Vorgaben (Losungen), nach denen die Parteien
das Projekt fortzufithren haben. Endgiiltig verbindlich
wird die Schlichtungsentscheidung durch Ablauf der
Frist zur Anrufung des Gerichts.

5. Typische Falle des Einsatzes von PLM

Typische Fille, in denen der Einsatz von PLM empfoh-

len wird, sobald eine Risikogeneigtheit der konkreten

Projektstorung erkennbar wird, auch wenn die Ge-

sprachsbasis der Projektbeteiligten noch bestens intakt

ist, sind:

=» Die Storung trdgt die Ursachen fiir weitere Folge-
storungen in sich bzw weist ein hohes Risikopoten-
zial auf.

=» Die Storung ist in ihrer zeitlichen Dimension ge-
wichtig — etwa weil sie zu terminrelevanten Ver-
schiebungen im Projekt fithrt oder dazu fithren
kann oder weil sie {iber einen langen Zeitraum fort-
besteht oder erst nach einem langen Zeitraum
schlagend werden kann.

=» Die Storung ist geeignet, hohe Kapazititen zu bin-
den.

=» Die Stérung wirkt sich in mehreren Gewerken oder
in einem Gewerk mit (zeit-)kritischen Schnittstellen
zu anderen Gewerken aus.

B. Vergaberechtliche Fragen

1. Rechtliche Rahmenbedingungen nach
dem BVergG

Zunichst ist auf die Frage einzugehen, ob und in wel-
chem Umfang der Einbezug von Werkzeugen des Pro-
jektmanagements — wie eben hier PLM - in den Ge-
genstand der Vergabe durch vergaberechtliche Bestim-
mungen determiniert ist. Dies zunichst hinsichtlich
der Frage, ob die Aufnahme solcher Bestimmungen
in einen nach dem BVergG zu vergebenden Leistungs-
vertrag, etwa einen Bauauftrag, iiberhaupt zuldssig
oder der Einbezug solcher Vertragsregelungen verga-
berechtsfremd und damit als vergaberechtlich proble-
matisch zu beurteilen ist.

Obgleich PLM nicht der Konfliktlosung im engeren
Sinn, sohin durch Gericht oder Schiedsgericht, zuzu-
ordnen ist, geht es doch in beiden Fillen um Konflikte,
die sich aus ,,Storungen® (im hier verstandenen weiten
Sinn) in der Abwicklung des Projekts ergeben oder er-
geben haben. Im Falle des PLM unter dem Aspekt, zu
verhindern, dass aus dieser Stérung ein Konflikt ent-
steht. Im Falle der Klauseln iiber Gerichtsstand oder
Schiedsgerichtsbarkeit unter dem Aspekt, wie ein be-
reits entstandener Konflikt zu l6sen ist. Diese sachliche
Nihe dieses Werkzeugs der Konfliktvermeidung zu
den Regelungen iiber die Konfliktlosung rechtfertigt
es uE, darauf einzugehen, wie das BVergG mit solchen
Regelungen zur Konfliktlosung umgeht.

Seit eh und je gehoren Gerichtsstandsklauseln und
Bestimmungen iiber Schiedsgerichtsbarkeit zu den An-
gaben, fiir welche ,erforderlichenfalls eigene Bestim-
mungen im Leistungsvertrag festzulegen sind®.

Das stand stets in Z 8 und 9 des Abs 1, und zwar in
§ 80 BVergG 2002, § 99 BVergG 2006, und steht jetzt
in § 110 BVergG 2018.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass
die Aufnahme von Regelungen zur Konfliktlésung in
den zu vergebenden Leistungsvertrag auch im Zuge ei-
nes Vergabeverfahrens nach dem BVergG nicht nur
zuldssig, sondern sogar (,erforderlichenfalls“) geboten
erscheint. Daraus ist abzuleiten, dass auch Regelungen,
die vorbeugend vermeiden sollen, dass aus Stérungen
Konflikte entstehen, Gegenstand des zu vergebenden
Leistungsvertrags sein konnen.

Im nichsten Schritt ist daher nach vergaberechtli-
chen Vorgaben fiir die Ausgestaltung solcher Regelun-
gen zu fragen. Darauf wird im Folgenden eingegangen
unter den Aspekten:
=» § 374 BVergG 2018 - Bestimmungen tiber Schieds-

gerichtsbarkeit
=» Kalkulierbarkeit des Angebots?
=» Verpflichtung zur Durchschaltung von PLM auf

Subunternehmer?
=» nachtrégliche Vereinbarung von PLM als zuléssige

Vertragsanderung? ->
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2. Vergaberechtliche Anforderungen an PLM

a) § 374 BVergG 2018?

Nach § 374 BVergG ist fiir jene Fille, in denen ein
Schiedsgericht vereinbart ist, die Geltung der Vor-
schriften des vierten Abschnitts des sechsten Teils
der Zivilprozessordnung, sohin die Geltung der
§$ 577 ft ZPO, vorzusehen. Abweichungen zu diesen
Vorschriften diirfen in der Ausschreibung nicht vorge-
sehen werden.

Die bis zum BVergG 2018 durchaus kontrovers dis-
kutierte Frage, ob — abweichend vom Wortlaut der
Vorgingerbestimmungen - nur Abweichungen oder
auch Erginzungen zu den Vorschriften der ZPO un-
tersagt seien, ist seit dem BVergG 2018 gelost. Die Un-
zuldssigkeit der Vornahme von Ergénzungen ist bereits
im Gesetzestext nicht mehr vorgesehen, weshalb die
Erldut auch ausdriicklich ausfiihren, dass zwar Abwei-
chungen, nicht jedoch Erganzungen untersagt seien.

Damit stellt sich die Frage, ob die Regelungen der
§$ 577 ff ZPO in analoger Anwendung der Regelung
des § 374 BVergG auch auf PLM anzuwenden sind.

Diese Frage ist jedoch zu verneinen. Denn anders
als bei Schiedsgerichtsvereinbarungen, die stets eine
die Zustindigkeit des ordentlichen Gerichts ausschlie-
Bende Zustandigkeit des Schiedsgerichts vorsehen, ist
dies bei PLM gerade nicht der Fall.

Notwendiger Inhalt des hier erérterten PLM ist es,
dass gegen die Entscheidung des PLM-Teams stets das
ordentliche Gericht oder ein Schiedsgericht angerufen
werden kann.

Da im Rahmen des PLM sohin nie die Moglichkeit
ausgeschlossen wird, dass eine der Parteien gegen eine
allfallige Schlichtungsentscheidung des PLM-Teams
das ordentliche Gericht oder Schiedsgericht anruft,
die Entscheidung des PLM -Teams sohin nie von vorn-
herein endgiiltig verbindlich ist, unterliegen die Rege-
lungen des PLM auch nicht den Anforderungen der
§$ 577 ff ZPO. Mit dieser grundlegenden Unterschei-
dung gegeniiber den in §§ 577ff ZPO geregelten
Schiedsverfahren scheidet daher uE auch eine analoge
Anwendung des § 374 BVergG auf das hier erérterte
PLM aus.

b) Kalkulierbarkeit des Angebots?

Ein weiterer vergaberechtsrelevanter Ansatz fiir die Be-
urteilung der Zuldssigkeit von PLM in einem auszu-
schreibenden Leistungsvertrag ist der Aspekt der Kal-
kulierbarkeit der mit solchen Regelungen verbundenen
finanziellen Auswirkungen.

Das bezieht sich nicht auf die Frage der Verfahrens-
kosten. Denn dass Verfahrenskosten - gleichgtiltig, ob
vor ordentlichen Gerichten oder Schiedsgerichten —
nie vorab, also bevor tiberhaupt noch der Streit begon-
nen hat, kalkuliert werden kénnen, nimmt das BVergG
als selbstverstandlich in Kauf.

Gemeint ist hier vielmehr die Frage der Kalkulier-
barkeit der mit dem Angebot verbundenen Risiken des
Bieters. Denn der Einsatz eines PLM-Teams, das im
Regelfall vom AG ausgewdhlt und eingesetzt wird,
dann aber letztlich eine die Parteien bindende Ent-
scheidung in Konfliktpunkten treffen kann, bietet
durchaus Anlass fiir Risikoerwédgungen. Eine solche

Entscheidung, die nicht mit den Verfahrens- und Un-
abhéngigkeitsgarantien eines ordentlichen Gerichts
oder Schiedsgerichts ausgestattet ist, kann fiir den Bie-
ter zu unkalkulierbaren Projektrisiken fiihren.

Diese Gefahr besteht jedoch nicht, wenn gegen eine
allféllige Entscheidung des PLM-Teams stets die Ent-
scheidung durch das ordentliche Gericht oder Schieds-
gericht angerufen werden kann.

Dass die Entscheidung des PLM-Teams vorldufig
wirksam bleibt, bis sie durch eine abweichende Ent-
scheidung des Gerichts ersetzt wird, dndert nichts an
dieser Moglichkeit der Kontrolle der Entscheidung des
PLM-Teams durch ein Gericht.

Damit ist unter dem Aspekt der Kalkulierbarkeit
der Risiken die Situation fiir den Bieter nicht anders,
als wenn von vornherein ein Schiedsgericht oder die
Zustandigkeit des ordentlichen Gerichts vereinbart
ist. Die Einfithrung von PLM in einen nach dem
BVergG zu vergebenden Leistungsvertrag fithrt daher
nicht zu Risiken, die fiir den Bieter bei Abgabe seines
Angebots unkalkulierbar wiren.

c) Verpflichtung zur Durchschaltung von PLM auf
Subunternehmer?

Aus vergaberechtlicher Sicht ist die Frage, ob der AN
in der Ausschreibung verpflichtet werden kann, das
mit dem AG vereinbarte PLM auf seine Subunterneh-
mer durchzuschalten, ungeldst.

Im Folgenden kann daher nur ein argumentativer
Ansatz dargelegt werden, diesen Problemkreis, der -
soweit zu sehen — bisher noch nicht behandelt wurde,
vergaberechtskonform zu 16sen.

Dazu ist zundchst festzuhalten, dass die Leistungs-
erbringung durch Subunternehmer aus zivilrechtlicher
Sicht im alleinigen Verantwortungsbereich des AN
liegt. Solange der AN seinen Leistungspflichten geniigt,
hat der AG keine Veranlassung, sich darum zu kiim-
mern, wie die Leistungserbringung im Verhaltnis zwi-
schen dem AN und seinen Subunternehmern geregelt
ist.

Von diesem Grundsatz kennt das Vergaberecht je-
doch eine wesentliche Ausnahme. Das ist die Méglich-
keit des AG, vom Bieter zu verlangen, die fiir die Auf-
tragserfiillung vorgesehenen Subunternehmer im An-
gebot namhaft zu machen (§ 98 Abs 2 BVergG).

Hinsichtlich der Subunternehmer bestimmt § 98
Abs 3 BVergG, dass die Weitergabe von Leistungen
nur an Subunternehmer zuléssig ist, welche die erfor-
derliche Eignung besitzen. Dieser Nachweis der Eig-
nung hat, gemafs § 98 Abs 3 letzter Satz BVergG, nach
den Regelungen des § 80 BVergG zu erfolgen. Die ge-
forderten Nachweise sind dem AG im Wege des Bie-
ters vorzulegen.

Die Eignung umfasst nach § 80 Abs 1 BVergG die
berufliche Befugnis, die berufliche Zuverldssigkeit, die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und
die technische Leistungsfahigkeit.

Damit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass
das BVergG, unbeschadet der zivilrechtlichen Zuord-
nung der Verantwortung an den AN, das Interesse des
AG anerkennt, Projektstorungen durch mangelnde
Eignung desjenigen, der die geschuldete Leistung tat-
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sachlich erbringt (des eingesetzten Subunternehmers),
hintanzuhalten.

Dieses Zwischenergebnis wird auch durch die Re-
gelung des § 363 BVergG gestiitzt, dass die nachtragli-
che Anderung eines namhaft gemachten Subunterneh-
mers der Zustimmung des AG bedarf. Nachtriglich
nambhaft gemachte Subunternehmer, welche nicht die
erforderliche Eignung besitzen, hat der AG abzuleh-
nen.

Zweck dieser Regelungen ist es, dem AG die Mog-
lichkeit zu geben, Projektstérungen, die durch Einsatz
nicht geeigneter Subunternehmer entstehen konnen,
vorbeugend hintanzuhalten. Der AG muss (und darf)
sich daher in diesen Fillen nicht mit seiner zivilrecht-
lichen Position begniigen, dass der AN bei Einsatz
nicht geeigneter Subunternehmer und daraus folgen-
den Projektstérungen ,,ohnehin haftet®.

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf die vorlie-
gende Fragestellung tibertragen. Dient doch PLM ge-
rade dazu, Projektstérungen so rasch und effizient ei-
ner Losung zuzufiithren, dass kein das Projekt nachhal-
tig storender Konflikt entsteht.

Unter diesem Aspekt der vorbeugenden Vermei-
dung von Konflikten im Projekt erscheint daher die
Position argumentierbar, dass sich der AG nicht mit
der zivilrechtlich abgesicherten Position begniigen
muss, dass es Risiko des AN sei, wie er die Losungen
des PLM auf seine Subunternehmer durchschaltet.
Geht es doch im PLM gerade nicht um die Verteilung
von Haftungen, sondern um die gemeinsame Herbei-
fithrung von Losungen, die dem Projektfortschritt die-
nen. Aus fachlicher Sicht erscheint es daher geradezu
selbstverstandlich, dass diejenigen Projektbeteiligten,
welche die von der konkreten Stérung betroffenen
Leistungen erbringen sollen, auch in die Ausarbeitung
jener Losungen eingebunden sind, welche die negati-
ven Folgen dieser Storung bestmoglich vermeiden.

Aus den dargelegten Griinden erscheint es uns da-
her aus vergaberechtlicher Sicht zuldssig, in der Aus-
schreibung vorzusehen, dass das im Leistungsvertrag
vereinbarte PLM vom Bieter auf seine namhaft ge-
machten Subunternehmer durchzuschalten ist.

Die vergaberechtliche Umsetzung dieses Gebots ist
einfach. Das fiir den Nachweis der Befugnis vorgese-
hene Mittel der Eigenerkldrungen ist hier vollstindig
ausreichend. Es geniigt sohin die Erklarung des nam-
haft gemachten Subunternehmers, dass er den vorge-
sehenen Regelungen des PLM beitritt.

Wenngleich uns bewusst ist, dass fiir das hier er-
zielte Ergebnis der Zuldssigkeit der Durchschaltung
dieser Verpflichtung zum PLM keine klare vergabe-
rechtliche Grundlage gefunden werden kann, ist den-
noch festzuhalten:

Es ist auch keine Regelung des BVergG vorhanden,
die diesem Ergebnis widerspricht.

d) Nachtragliche Vereinbarung von PLM als
zulassige Vertragsanderung?

Aus vergaberechtlicher Sicht ist schlieflich weiters zu

priifen, ob PLM nur bereits in der Ausschreibung des

Leistungsvertrags und damit bei Zuschlagserteilung

vorgesehen werden kann oder ob es zuléssig ist, PLM

auch nachtréglich, im Einvernehmen der Vertragspar-
teien, im Projekt vorzusehen, ohne dass eine wesent-
liche und damit unzuldssige Vertragsanderung vorlige.

Nach dem BVergG sind nachtrigliche Vertragsin-
derungen nur eingeschriinkt zulissig. Das Uberschrei-
ten dieser Grenzen lost Neuvergabepflicht aus. Denn
gemifl § 365 Abs 1 BVergG sind wesentliche Ande-
rungen von Vertrigen und Rahmenvereinbarungen
wihrend der Laufzeit nur nach einer erneuten Durch-
fithrung eines Vergabeverfahrens zuldssig.

Zur Konkretisierung, wann eine Vertragsinderung
als ,,wesentlich® anzusehen ist, stellt § 365 Abs 1 Satz 2
BVergG darauf ab, ob diese Anderung dazu fiihrt, dass
sich der Vertrag vom urspriinglichen Vertrag ,erheb-
lich® unterscheidet.

Zunichst hat diese Konkretisierung nach § 365
Abs 2 BVergG zu erfolgen. Dieser listet jene Anderun-
gen auf, die ,,jedenfalls“ als wesentlich anzusehen sind.

Der Anwendungsbereich der vorgenannten Gene-
ralklausel beschrénkt sich daher auf jene Fille, die zwar
vom Wortlaut des Abs 2 nicht umfasst, nach der Art
der dort beschriebenen Anderung jedoch als gleichge-
wichtig anzusehen sind.

Dieser Ansatz, im Ergebnis den Anwendungsbe-
reich der Generalklausel auf die in Abs 2 ausdriicklich
genannten Fille und auf gleichgewichtige Fille zu be-
schranken, wird zutreffend auch auf § 365 Abs 3 Z 4
BVergG gestiitzt. Danach sind Anderungen, die unab-
hingig von ihrem Wert nicht als wesentliche Ande-
rung iSd Abs 1 und 2 anzusehen sind, als unwesentli-
che Anderungen anzusehen.

Keiner der in § 365 Abs 2 BVergG genannten Fille
umfasst die nachtrigliche Einfithrung eines Werk-
zeugs, wie es das hier geschilderte PLM ist. PLM im
hier geschilderten Anwendungsbereich, insbesondere
mit dem schon mehrfach betonten zentralen Ziel, ei-
nen Konsens der Vertragsparteien durch projektbeg-
leitendes Losungsmanagement herbeizufithren und
die ohnehin nur als Ausnahmefall zur Losung eines
nicht konsensfihigen Restbestands vorgesehene
Schlichtungsentscheidung der nachpriifenden Kon-
trolle durch ein Gericht zu unterwerfen, ist auch nicht
anndhernd gleichgewichtig mit einem der in § 365
Abs 2 BVergG genannten Fille.

Die vergaberechtlichen Beschrinkungen nachtrig-
licher Anderungen von Vertriigen wihrend ihrer Lauf-
zeit stehen daher einer nachtréglichen Einfithrung von
PLM bei laufendem Projekt nicht entgegen. Dass dies
nur im Konsens der Vertragsparteien erfolgen kann, ist
bereits aus zivilrechtlicher Sicht selbstverstidndlich.

C. Verfahrensgrundsatze und Ablauf des
PLM im Uberblick

Das Verfahren, nach dem PLM abgewickelt wird, folgt
zwei zentralen Grundsitzen:
=» Schnelle Abldufe - rasche Ergebnisse
=» Bestmoglicher Ausgleich aller Interessen
Das Spannungsverhdltnis zwischen diesen beiden
Grundsitzen pragt jedes Verfahren, in dem PLM um-
gesetzt wird.

Das ist einerseits die Anforderung, dass moglichst
rasch Ergebnisse erzielt werden, welche die Projektsto-

[2020] =» Josef Aicher und Rudolf Lessiak -* PLM — Projektbegleitendes Losungsmanagement

487



ZVB

[BAUVERTRAGSRECHT]

rung und damit verbundene konkrete Meinungsver-
schiedenheiten der Parteien 16sen und festlegen, wie
es im Projekt weitergeht, ohne dass ein Konflikt ent-
steht, der den Projektablauf stort.

Andererseits die Anforderung eines bestméoglichen,
fairen und ausgewogenen Ausgleichs der Interessen
der Beteiligten, weil sonst kein Konsens erzielt werden
kann.

Dieser Ausgleich hat sich sowohl aus fachtechni-
scher Sicht als auch aus rechtlicher Sicht an dem Inte-
ressenausgleich zu orientieren, der im (Haupt-)Vertrag
vereinbart wurde.

All dies unter strikter Unparteilichkeit des PLM-
Teams und Gleichbehandlung der Beteiligten. Dieses
Gebot strikter Neutralitdt des PLM-Teams entspricht
nicht nur dem allgemeinen Gebot eines ,Fair Trial®.
Es ergibt sich geradezu zwingend aus der Vorgabe
des PLM, dass primir die Herstellung einer Einigung
der Parteien angestrebt wird und der Konsens gerade
nicht durch eine Schlichtungsentscheidung ersetzt
werden soll.

Wurde PLM vereinbart - sei es vorab oder wahrend
des laufenden Projekts -, so startet das Verfahren ty-
pisch dadurch, dass einer der Beteiligten den Einsatz
von PLM abruft.

Binnen kurzer Frist wird sodann vom PLM-Team
ein Termin anberaumt, in dem der Gegenstand des
PLM konkretisiert und der weitere Ablauf des PLM er-
ortert wird.

Auf Basis der von den Parteien mitgeteilten Infor-
mationen erstellt das PLM-Team zundchst eine zusam-
menfassende Darstellung des Sachverhalts, die mit den
Parteien erortert und dann als verbindlich fiir die wei-
tere Vorgangsweise festgelegt wird.

Nichster Schritt ist eine zusammenfassende Dar-
stellung der von den Parteien eingeholten Losungsvor-
schldge. Diese werden nach Verteilung vorab und Er-
orterung in Gespriachsrunden im Konsens zu einem
gemeinsamen Losungsvorschlag zusammengefasst, all-
seitig gepriift, idR mehrfach angepasst und schliefllich
in einer Endfassung als akkordierter Losungsvorschlag
verteilt.

Auf Basis dieses Losungsvorschlags erfolgt dann
wiederum nach demselben System (Aussendung von
Vorschlidgen, Einholung und Diskussion der Antwor-
ten etc) die gemeinsame Ausarbeitung der Vorgangs-
weise zur Umsetzung inklusive der Verteilung der da-
mit verbundenen Leistungen und Kosten.

Wird auch hier Konsens erzielt, wird dieser Kon-
sens in einer kurzen Vereinbarung, die inhaltlich im
Wesentlichen auf die drei vorgenannten Dokumente
verweist, zusammengefasst und von allen Beteiligten
unterschrieben.

Nur wenn und soweit kein Konsens erzielt wurde
und die Parteien das PLM-Team zu einer (vorldufigen)
Schlichtungsentscheidung erméchtigt haben - dies
kann schon vorab, kann aber auch wihrend des laufen-
den PLM erfolgen - erstattet das PLM-Team einen Ei-
nigungsvorschlag in den noch ungelosten Punkten.

Dieser Einigungsvorschlag wird dann mit allen Be-
teiligten erortert, ist vom PLM-Team im Sinne der
oben genannten Verfahrensgrundsétze an gegen diesen
Vorschlag erhobene Einwendungen anzupassen und

wird erneut in einer Verhandlungsrunde mit allen Be-
teiligten erortert.

Bleiben danach noch Punkte offen, in denen kein
Konsens erzielt werden kann, so versendet das PLM-
Team den Entwurf seiner Schlichtungsentscheidung,
die sich auf die noch offenen Punkte beschrinkt, je-
doch auf dem Niveau eines Gutachtens zu begriinden
ist, an alle Beteiligten und erdrtert diesen Entwurf wie-
derum in einer Verhandlung mit allen Beteiligten.
Lasst sich auch damit kein vollstindiger Konsens erzie-
len, trifft das PLM-Team seine (vorldufige) Schlich-
tungsentscheidung mit Begriindung, wobei jene Stand-
punkte, denen in der letztgenannten Verhandlung von
einem der Beteiligten ausdriicklich widersprochen
worden war, vertieft zu begriinden sind.

Binnen einer festgesetzten Frist ab Zugang der
Schlichtungsentscheidung kann jede Partei ankiindi-
gen, dass sie die Schlichtungsentscheidung nicht ak-
zeptiert und das (ordentliche oder Schieds-)Gericht
anrufen werde. Auch dies hat innerhalb einer festge-
setzten Frist zu geschehen.

Mangels fristgerechter Ankiindigung der Anrufung
des Gerichts oder Anrufung des Gerichts wird die
Schlichtungsentscheidung endgiiltig verbindlich.

Im Falle fristgerechter Ankiindigung und Anrufung
des Gerichts bleibt die Schlichtungsentscheidung zwar
vorlaufig verbindlich, verliert jedoch mit Entscheidung
des angerufenen Gerichts ihre Giiltigkeit insoweit, als
sie mit der Entscheidung des Gerichts im Widerspruch
steht.

D. Zusammenfassende Argumentation fur
den Einsatz von PLM

Die Fortsetzung des Dialogs zur Losung durch PLM

bewirkt:

=» Die Losungskompetenz bleibt bei den Beteiligten.

=» Das Fach- und Projektwissen der Beteiligten wird
unmittelbar genutzt.

=» Die gemeinsam gefundene Losung wird umgesetzt,
weil sie gemeinsam gewollt und nicht vorgegeben
ist.

PLM ist vorwirts orientiert zur Losung statt Pathologie

zur Problemursache. Daraus folgt:

=» Der Diskus ist kooperativ statt kontradiktorisch.

=» Ziel ist die beste Losung: Qualitit, Kosten und Zeit.

=» Nichtziel: Was kann ich maximal fordern - was
muss ich mindestens leisten?

=» Die Beteiligten ziehen am selben Strang in dieselbe
Richtung.

Vorteile gegeniiber Schlichtung:

=» Keine Delegation an (externe) Entscheidungsin-
stanz.

=» Kein Ergebnis, das alle tiberrascht und keinen zu-
frieden stellt.

=» Diejenigen, welche die Losung umsetzen miissen,
haben die Losung festgelegt.

Zeitgewinn und Nachhaltigkeit:

=» Kein hemmender Vorlauf - schlichter Abruf durch
jeden Beteiligten.

=» Kein Verzug durch Einarbeitungsaufwand Externer.

=» Kein Zeitverlust durch ,externe Entscheidungsfin-
dung®.
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=» To-dos wie Doku, Termine, ,was bis wann durch
wen® etc, erledigt das PLM-Team.

=» PLM-Team sorgt fiir vollstindige, im Projekt nach-
haltige Losung (Blick nach vorn).

=» Vereinfachung, da keine neue Projektstruktur und
keine weitere ,Instanz“ im Projekt.

=> In Kiirze

Projektbegleitendes Lésungsmanagement unterstitzt bei
der Bewaltigung von Projektstérungen, sohin bei jeder
Abweichung der Realitat von der Planung und bevor diese
Stérung zum Konflikt wird. Dies primar durch Herbeifiih-
rung eines Konsenses der Projektbeteiligten dartiber, wie
die Stérung zu I6sen sei. Vertragsrechtlich kann dieses
Werkzeug des Projektmanagements sowohl vorab, bei
Ausschreibung, als auch im Nachhinein, bei Auftreten ei-
ner Stérung, vereinbart werden. Aus vergaberechtlicher
Sicht ist sowohl die Integration von PLM bereits in die
Ausschreibung als auch die nachtragliche Vereinbarung
von PLM zulassig. Sonstige vergaberechtliche Bedenken
gegen PLM kénnen bei entsprechender Gestaltung aus-
geraumt werden. Auch eine Durchschaltung des PLM auf

Kostenersparnis:

=» Gemeinsam gefundene Losung stets kostengiinsti-
ger als externe Losung.

=» Zeitersparnis in der Umsetzung senkt die Kosten.

=» Keine frustrierten Kosten durch Reibungsverlust,
Blockaden, verlorenen Aufwand.

die nachgeordneten Ebenen der Leistungspyramide kann
vertragsrechtlich so vorgesehen werden, dass dies effi-
zient und vergaberechtlich zulassig ist.

=> Zum Thema
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