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Analytische Konfliktlosung bei Infrastrukturprojekten

Altyapi Projelerinde Analitik Uyusmazlik Coziimii
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Altyap1 projeleri uyusmazlik ¢itkmasimma yatkindir. Genellikle cesitli iil-
kelerden farkli menfaat ve amacglari olan paydaslar tarafindan yapilirlar, ¢cok
sayida sozlesme gerektirirler ve siyasi bir yonleri vardir. Beklenen uyusmaziik-
lara iliskin 6ngérii analizleri ve sézlesme miizakereleri sirasindaki proaktif
uyusmazhik ¢6ziimii, sézlesme yazimi ve proje uygulamasi, ekonomik ve siyasi
zararlari onler. Yazarlar, analitik uyusmazlik ¢6ziimiiniin proje basarisina nasil
katkida bulundugunu gostermektedirler.

Anahtar Kelimeler: Altyap: projesi, uyusmazlik, ofansif strateji, soz-
lesme miizakeresi, sozlesme yazimi, sozlesme uygulamasi

Analytical Conflict Resolution in Infrastructure Projects

ABSTRACT

Infrastructure projects are prone to conflicts. They are usually
constructed by stakeholders from several countries with different interests and
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objectives, require numerous contracts, and often have a political dimension.
Anticipatory analysis of expected conflicts and proactive conflict resolution
during contract negotiation, contract drafting and project implementation
prevent economic and political damage. The authors show how analytical

conflict resolution contributes to project success.

Keywords: infrastructure project, conflict, proactive strategy, contract

negotiation, contract drafting, contract implementation

Einleitung

Infrastrukturprojekte wie beispielsweise Flughéfen, Bahnhofe
und Bahnstrecken, Autobahnen oder neue Stadtteile werden in der Regel
nicht von einem Unternehmen errichtet, sondern von mehreren
Unternehmen, die sich fiir die Errichtung zusammenschliefSen.
Notwendig werden Gesellschaftsvertrage, die die Zusammenarbeit
dieser Unternehmen regeln (Konsortialvertrage, Joint Venture Vertrage).
Notwendig werden aufSerdem Vertrdage zur Planung und Errichtung der
Bauvorhaben. Auftraggeber sind hdufig staatliche Institutionen, auch
wenn sie in privatrechtlicher —Rechtsform organisiert sind.
Infrastrukturprojekte haben schon deshalb regelmiflig eine politische
Dimension. Hinzu kommt, dass Biirger als Steuerzahler und als Nutzer
betroffen sind.

Bei grofien Infrastrukturprojekten wirken oft Beteiligte aus
mehreren Landern mit (Bauunternehmen, Architekten, spezialisierte
Subunternehmer etc.). Konflikte bei solchen Vorhaben kénnen kostspielig
und langwierig werden. Die Verfasser zeigen auf, wie Konflikten
vorgebeugt werden kann und wie entstandene Konflikte mit Hilfe einer
konsequenten Konfliktanalyse ziigig und zu angemessenen Kosten gelost
werden konnen.

Analyse bedeutet die ,systematische Untersuchung eines
Sachverhalts hinsichtlich aller einzelner Komponenten oder Faktoren, die ihn
bestimmen”.! Bei einem Infrastrukturprojekt gehéren zu den

1 Duden, Das Fremdworterbuch, 12. Aufl. 2020.
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,Komponenten” des Sachverhalts die beteiligten Personen und
Unternehmen, deren Interessen, aufierdem alle mit der Planung und
Realisierung verbundenen Risiken. Die Analyse all dieser Komponenten
erfordert die Bereitschaft und die Fahigkeit, genau hinzusehen, aufierdem
Ausdauer und Geduld. Wer diese analytische Arbeit auf sich nimmt und
frithzeitig eine Strategie entwickelt, hat eine gute Chance, Konflikte
rechtzeitig zu identifizieren, vorzubeugen, angemessene
Konfliktlosungsmechanismen zu vereinbaren und Konflikte erfolgreich
zu klaren.2

A. Identifikation méglicher Konflikte bei der Vertragsver-
handlung

I. Beteiligte Personen

Die juristische Aufgabe ist klar: prazise Identifikation der natiirli-
chen und juristischen Personen, die die Vertrage abschlieBen, Uberprii-
fung der aktuellen Vertretungsberechtigung durch Handelsregisteraus-
ziige, Einfordern von Vollmachten. Rein juristisch betrachtet konnte man
es dabei belassen. Wer potentielle Konflikte erkennen will, um ihnen vor-
beugen zu kénnen, muss einen Schritt weitergehen: Konflikte entstehen
zwischen Menschen, werden durch Verhaltensweisen ausgeldst und
durch Emotionen verstarkt. Es kommt also auch darauf an, die handeln-
den Personen kennen zu lernen. Stellen Sie sich vor, Sie stehen im Mu-
seum vor einem Bild mit mehreren Personen, z.B. vor dem "Traum von
Monte Carlo" von Max Beckmann, ,Spieler, Soldaten und Vagabunden"
von Allessandro Magnasco, dem "Tod der Lucretia" von Luca Giordano
oder dem "Herrenberger Altar" von Jerg Ratgeb. Wer betrachtet wen?
Wer spricht mit wem? Wer ldsst sich ablenken? Wie viele Personen sind
beteiligt? Was liegt in der Luft? Was kommt als ndchstes? Wer hat seine
Karten aufgedeckt? Wo lauert der Tod? Wer wirbt mit Gestik, Mimik und
Kleidung um Aufmerksamkeit? Wer hat eine Waffe in der Hand? Wer ist
von einer diisteren Aura umgeben? Was verbirgt er? Nehmen Sie sich
Zeit, die Menschen auf dem Bild zu verstehen. Sehen Sie genau hin. Auf
die Schweifiperlen auf der Stirn, die verkrampften Finger, das glatte La-

2 Schuhmann/Eichhorn, ,Optimierungspotenziale fiir Projektvertrdge in der
internationalen Diskussion”, ZfBR 2020, 501 (505).
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cheln, die provozierende Haltung. Bringen Sie die Personen zum Leben,
wie in einem Film von David Cronenberg oder Francois Ozon. Fragen Sie
nach den Personen, die nicht im Bild sind, aber mit hoher Wahrschein-
lichkeit eine Rolle spielen: Wer trifft die Entscheidungen im Hintergrund?
Wer wird fiir die Umsetzung des Vertrages vor Ort zustandig sein? Iden-
tifizieren Sie die Beteiligten, auch die noch unbesetzten Rollen. Uberlegen
Sie, wen Sie kennenlernen sollten, bevor der Vertrag unterzeichnet wird.
Nehmen Sie Finfluss auf die Teilnehmer der Verhandlungsrunden und
informellen Gespréche. Achten Sie auf das Zusammenspiel innerhalb der
Verhandlungsteams, auf die Entscheidungsabldufe, auf Reaktionszeiten.

II. Identifikation von Interessen und Risiken

Der Vertrag muss den rechtlichen Rahmen dafiir bieten, dass die
Vertragsparteien die von ihnen verfolgten Interessen erreichen konnen
und jeweils nur diejenigen Risiken tragen, die sie beherrschen konnen
und tragen mochten. Er muss fiir eine eindeutige Zuordnung Sorge tra-
gen. Leisten kann der Vertrag das nur, wenn vor und in der Vertragsver-
handlung die richtigen Fragen gestellt werden:

- Welche Ziele sollen mit dem Projekt erreicht werden? Kurz-
fristiger Gewinn durch das einzelne Projekt? Marktzutritt mit
langfristiger Perspektive?

- Von welchem Ausgangspunkt wird gestartet? Welche perso-
nellen und finanziellen Ressourcen sind vorhanden? Welches
technische Know-How?

- Was konnen die Beteiligten? Was konnen sie nicht?
- Welche Alternativen stehen zur Verfligung?

- Werden Partner gebraucht? Wenn ja, wofiir? Wie sehr ist eine
Partei auf einen Partner angewiesen? Entstehen Abhangigkei-
ten? Wer wird der Partner? Ist das notwendige Mindestmafs an
Vertrauen gegeben? Wie soll diese Beziehung ausgestaltet
werden?

- Welche Personen handeln fiir die Parteien? Haben sie die Mit-
arbeiter, die fiir dieses Projekt gebraucht werden? Sind diese
in der Lage und willens, sich vor Ort auf die Realitdten
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einzulassen? Wer davor zuriickscheut, Gated Communities in
Kinshasa oder Sao Paulo zu verlassen, konnte sich im Alltag
der Projektrealisierung schwertun.

- Kennen die Parteien das Land, in dem das Projekt realisiert
werden soll? Sind sie bereit, sich auf dieses Land einzulassen?

- Fiir welchen Zeitraum konnen und wollen sich die Parteien
binden? Unter welchen Voraussetzungen und zu welchen
Konditionen soll die Bindung geldst werden konnen? Ehen
konnen scheitern, Joint Ventures konnen zerbrechen. Das kann
am Partner liegen, der plotzlich einen anderen Mehrheitsge-
sellschafter hat oder, wenn es sich um ein staatliches Unter-
nehmen handelt, dessen politischen Ziele sich gedndert haben.
Auch das eigene Unternehmen kann sich strategisch neu ori-
entieren.

All diese Fragen sollten klugerweise auch aus der Perspektive der
anderen Projektbeteiligten gestellt werden. Wechseln Sie in Gedanken die
Seite des Verhandlungstisches, nehmen Sie Platz auf dem Stuhl der Ge-
genseite. Versetzen Sie sich in deren Lage, um zu verstehen, was fiir die
andere Seite akzeptabel sein konnte. Auch dabei gilt: Interessen werden
von handelnden Personen durchgesetzt. Das Handeln der Beteiligten
konnen Sie besser beeinflussen, wenn Sie deren Interessen auch emotio-
nal erfasst haben.

Vertragsgestaltende Juristen sind es gewohnt, Risiken zuzuord-
nen und erforderlichenfalls Sicherheiten vorzusehen. Das setzt voraus,
den Sachverhalt sorgfiltig zu analysieren, um Risiken zu erkennen. Die-
ser Aspekt ist viel wichtiger als juristische Details. Ubersehene oder in der
Gier auf den vermeintlich lukrativen Vertragsabschluss unterschatzte Ri-
siken lassen sich durch juristische Klauseln in der Regel nicht auffangen.
Klar erkannte Risiken konnen dagegen eindeutig zugeordnet werden.
Der Vertrag kann Regelungen fiir den Fall des Risikoeintritts und Sicher-
heiten vorsehen. Auch hier: Stellen Sie die richtigen Fragen.

- Welche technischen Risiken bestehen? Zum Beispiel: Wie
kommt man zu verldsslichen geologischen Daten, um den Auf-
wand fiir das Betonieren der Fundamente oder die fiir einen
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Tunnel erforderlichen Sprengungen ermitteln zu kénnen? Wie
belastbar ist das, was Partner vor Ort ermitteln und iiberge-
ben?

- Welche wirtschaftlichen Risiken bestehen? Dazu kann geho-
ren: Wie bekommt man notwendige Maschinen durch den
Zoll, im Hafen, tiber den die Maschinen ins Land kommen?
Woher kommen die Baumaterialien? Welche lokalen Subun-
ternehmer benétigt man? Welche Auswirkungen auf die Bau-
zeit kann das haben?

- Welche politischen Risiken bestehen? Stehen Prasidentenwah-
len an? Ist mit Handelssanktionen zu rechnen? Wie und in wel-
cher Wahrung werden Zahlungen abgewickelt?

- Welche juristischen Risiken bestehen? Dazu gehoren nicht zu-
letzt Haftungsfragen gegeniiber allen anderen Beteiligten.

- Welche Risiken kann eine Partei beherrschen? Nur solche Risi-
ken sollte sie ibernehmen. Das setzt voraus, sie vorher eindeu-
tig erkannt zu haben und sich und ihr Unternehmen realistisch
einzuschéatzen.

- Welche Risiken sind die Parteien bereit zu tibernehmen? Zu
welchen Konditionen? Welche Sicherheiten benétigen sie, wer
kann diese stellen?

- Welche Risiken wollen die Parteien nicht iibernehmen? Nicht
selten enden Verhandlungen bei Anlagenbauprojekten bereits
an dieser Stelle. Weiterer juristischer Aufwand eriibrigt sich
dann. Es kann sinnvoll sein, zunachst iiber die Risikovertei-
lung und die damit verbundene Einpreisung gegebenenfalls
zu tibernehmender Risiken zu verhandeln.

Erkannte Risiken miissen zugeordnet werden. Verwirklicht man
ein Infrastrukturprojekt mit Partnern, muss die Zuordnung auch unter
den Partnern vollstandig und eindeutig erfolgen.
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III. Besonderheiten bei internationalem Beteiligtenkreis
1. Sprache

Kein Turmbau zu Babel? Leicht gesagt, in der Praxis nicht ganz so
leicht. Ihr Unternehmen ist ein Global Player, Ihr Projektteam spricht gut
Englisch.? Die Teams Ihrer franzdsischen, brasilianischen und siidafrika-
nischen Partner gleichermafien. Aber wie sieht es mit der Landessprache
aus? Sind die Ansprechpartner, mit denen die Verantwortlichen es vor
Ort zu tun bekommen werden, gewohnt, Englisch zu sprechen? Sind die
Verantwortlichen in der Lage, die internen Gesprache ihrer Partner in an-
deren Sprachen mitzuverfolgen? Lasst sich eine Sprache als Vertragsspra-
che fiir alle Vertrage durchsetzen (einschlieSlich der Finanzierungsver-
trage und der Subunternehmervertrdage)? Sind einzelne Dokumente
zwingend in der Landessprache zu errichten (beispielsweise Gesell-
schaftsvertrage fiir vor Ort zu griindende Projektgesellschaften)? Nach
Moglichkeit sollte eine Sprache durchgangig in allen Vertragen Vertrags-
sprache sein, um zumindest insoweit sprachliche Missverstande, Doppel-
deutigkeiten und Widerspriiche auszuschliefsen.

2. Wahl des materiellen Rechts

Konnen die Parteien sich auf ein ihnen bekanntes nationales Recht
einigen? Miissen sie wesentliche Vertrdge im Recht des Landes, in dem
das Infrastrukturprojekt verwirklicht wird, abschlieSfen? Dann kann es
naheliegen, alle wesentlichen Gesichtspunkte ausdriicklich im Vertrag zu
regeln, um dem nationalen Recht moglichst wenig Raum zu geben. Si-
chergestellt werden muss dann aber, dass der Vertrag nicht gegen zwin-
gende Bestimmungen des anwendbaren nationalen Rechts verstofit.*

3. Wahl der richtigen Konfliktlosungsmechanismen

Es ist klug, noch vor Vertragsunterzeichnung dariiber zu spre-
chen, wie man streiten will, sollten Konflikte auftreten. Verhandlungen

3 Zur Vertragssprache und Kommunikationsproblemen s. Maier-Reimer,
., Vertragssprache und Sprache des anwendbaren Rechts”, NJW 2010, 2545.

4 Zu Grenzen der Rechtswahl durch zwingendes Recht s. Ameziane/Hamann,
,2.6.4 Werkvertrag”, in: Piltz/Lewis, Beck sche Online-Formulare Internationales
Handels- und Vertriebsrecht, Anm. 33.
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tiber angemessene Konfliktlosungsmechanismen konnen deutlich wer-
den lassen, wie die Beteiligten an Konflikte herangehen mochten. Solche
Verhandlungen tragen zum besseren Verstandnis der anderen Vertrags-
beteiligten bei. Schon deshalb ist dieses Thema wichtig und keine , Mit-
ternachtsklausel”, die kurz vor Unterschrift noch in den Vertrag kopiert
wird.

a) Staatliches Gericht oder Schiedsgericht?>

Die erste Frage lautet in der Regel: Sollen staatliche Gerichte ent-
scheiden oder ein Schiedsgericht? Treffen die Parteien keine Vereinba-
rung iliber eine aufSergerichtliche Konfliktlosung, verbleibt es bei der Zu-
standigkeit der staatlichen Gerichte. Ein Schiedsverfahren setzt stets eine
ausdriickliche Entscheidung der Parteien hierfiir voraus. Die Entschei-
dung zugunsten von Schiedsverfahren kann von der Beantwortung fol-
gender Fragen abhangen:

- Entscheiden die gegebenenfalls zustindigen staatlichen Ge-
richte unabhingig? Eine Orientierung fiir europdische Ge-
richtsverfahren kann das regelmaflig erscheinende ,The EU
Justice Scoreboard” der Europdischen Kommission® bieten.

- Verfiigen die Personen, die iiber den Konflikt entscheiden,
iiber die fiir den konkreten Streitfall notwendige Expertise und
stellen sie zeitnah zur Verfligung? In einem Schiedsverfahren
ernennen die Parteien die Schiedsrichter, die tiber ihren Kon-
flikt verbindlich entscheiden sollen. Dies kann — sofern beide
Parteien die Schiedsrichter klug auswéahlen — ein erheblicher
Vorteil gegeniiber einem staatlichen Gericht sein, bei dem
sachliche und ortliche Zustandigkeit sowie der Geschéftsver-

5 Ausfiihrlich zu Argumenten fiir und wider Schiedsgerichte s. Hamann, ,3.
Abschnitt, Kapitel 1. Schiedsverfahren”, in: Guhling/Giinter, Gewerberaummiete,
2. Aufl. 2019, Rn. 5 ff. Die nachfolgenden Ausfithrungen zu den
Entscheidungskriterien basieren auf diesem Buchkapitel.

¢ https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-
rule-law/eu-justice-scoreboard_en. Die deutsche Justiz gilt im internationalen
Vergleich als effizient, deutsche Richter als unabhéngig (vgl. EU Justice
Scoreboard 2022).



Prof. Dr. Hartmut HAMANN-Olesya BULKA 11

teilungsplan tiber die im Einzelfall zustdndigen Richter ent-
scheiden.

- Wie schnell entscheiden die staatlichen Gerichte? Schiedsver-
fahren konnen schon deshalb in der Regel ziigiger zum Ab-
schluss gebracht werden, weil es keine zweite und dritte In-
stanz gibt. Allerdings miissen Schiedsspriiche durch staatliche
Gerichte fiir vollstreckbar erkldrt werden, bevor sie im Wege
der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden konnen, z.B.
§§ 1060 Abs. 1, 1061 ZPO.” AufSerdem gibt es in Schiedsverfah-
ren ein erhebliches Risiko, dass die Parteien durch destrukti-
ves Verhalten das Verfahren verlangern (z. B. durch standige
Fristverlangerungsantrage, nachgereichte Sach- oder Beweis-
antrdage, Vorlage umfangreicher Unterlagen mit dem Bestre-
ben, den anderen durch eine Materialschlacht zu tiberrollen,
Ablehnung von Schiedsrichtern etc.).® In diesen Fallen hangt
die effiziente Verfahrensfitihrung von der Erfahrung und der
Entscheidungsstarke der Schiedsrichter ab.’

- In welcher Sprache muss ein Prozess vor staatlichen Gerichten
gefiihrt werden? In deutschen staatlichen Verfahren ist die Ge-
richtssprache Deutsch (§ 184 GVG). Unter bestimmten Voraus-
setzungen konnen Gerichtsverhandlungen auf Englisch ge-
fithrt und Dokumente in englischer Sprache eingereicht wer-
den (z.B. in Verfahren vor dem Commercial Court' in Stuttgart
und Mannheim). In Schiedsverfahren konnen sich die Parteien
auf eine Verfahrenssprache einigen. Dann kann die kosten-

7 Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, Einl. Rn. 43
f, dabei kann es auf formale Anforderungen des nationalen
Zwangsvollstreckungsverfahrens ankommen, hierzu OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 23. Juli 2013 - 8 Sch 2/12, SchiedsVZ 2015, 145 (zur Vollstreckung
bei Schiedsverfahren gegen Joint Ventures in Deutschland).

8 Miinch, in: Munch, Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2022, Vorb. zu
§1025 Rn. 117.

® Hamann/Bulka, “How to Make Arbitration Efficient: Practice Examples”,
SchiedsVZ 2022, 27.

10 https://www.commercial-court.de.
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und zeitaufwiandige Ubersetzung von Schriftsatzen unterblei-
ben. Im Jahr 2020 vereinbarten die Parteien in 33 % der von der
Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) ad-
ministrierten Verfahren Englisch als Verfahrenssprache.!

- Soll die Konfliktlosung unter Ausschluss der Offentlichkeit,
ohne Beteiligung von Wettbewerbern und Medien erfolgen? In
zivilrechtlichen Auseinandersetzungen sind Verhandlungen
vor staatlichen Gerichten grundsatzlich offentlich, § 169 S. 1
GVG. Schiedsverfahren sind nicht 6ffentlich.

- Ist es moglich, dass im Falle eines Konflikts Dritte in die Aus-
einandersetzung einbezogen werden sollen? Fiir Verfahren
vor deutschen staatlichen Gerichten regeln §§ 64 ff. ZPO die
Einbeziehung Dritter. Vor Schiedsgerichten setzt die Einbezie-
hung Dritter zumindest voraus, dass die Dritten auch durch
die zugrundeliegende Schiedsvereinbarung gebunden sind.
Dies wird haufig nicht der Fall sein, so dass schon deshalb
Dritte nicht gegen ihren Willen in die Auseinandersetzung ein-
bezogen werden konnen. Bei der Gestaltung der Vertrage fiir
ein Infrastrukturprojekt sollte auf einheitliche, zumindest auf-
einander abgestimmte Konfliktlosungsmechanismen geachtet
werden.

- Gibt es eine gut dokumentierte Rechtsprechung, die eine
angemessene Risikoeinschatzung moglich macht? Fehlt es
hieran, konnte ein Schiedsgericht die bessere Alternative sein.

- Wie hoch ist das Kostenrisiko in Schiedsverfahren? Als Dau-
menregel gilt, dass Verfahren vor staatlichen Gerichten dann
teurer sind, wenn sie durch die Instanzen getragen werden.
Gelingt es, einen Prozess vor staatlichen Gerichten in erster In-
stanz zu beenden, ist dies in den meisten Féllen preiswerter als
eine Auseinandersetzung vor einem Schiedsgericht, es sei
denn, die Parteien verstandigen sich auf einen Einzelschieds-
richter. Dies wird aber aus guten Griinden nur ausnahmsweise

11 Vgl. die von der DIS veréffentlichte offizielle Statistik fiir 2020, abrufbar unter
http://www.disarb.org/ueber-uns/unsere-arbeit-in-zahlen.
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der Fall sein. Ein wesentlicher Unterschied kann auflerdem bei
der Erstattungsfahigkeit von Anwaltskosten bestehen: Vor
deutschen staatlichen Gerichten sind ausschliefslich die gesetz-
lichen Gebiihren erstattungsfahig, § 91 ZPO. In Schiedsverfah-
ren entscheidet das Schiedsgericht dariiber, welche angemes-
senen Rechtsverfolgungskosten es fiir erstattungsfahig halt. In
der Regel werden in Schiedsverfahren auch abgerechnete Zeit-
honorare bei der Kostenerstattung berticksichtigt.

b) Welche Schiedsinstitution?

Ist die Entscheidung fiir ein Schiedsgericht gefallen, muss eine Ei-
nigung iiber die geeignete Schiedsinstitution folgen. Dies setzt die Kennt-
nis der Verfahrensordnungen voraus. Sinnvoll ist die Vereinbarung einer
Schiedsgerichtsordnung einer anerkannten Schiedsinstitution, wie bei-
spielsweise der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V.
(DIS)'? oder der International Chamber of Commerce (ICC)®. Diese Instituti-
onen stellen nicht nur eine Schiedsordnung zur Verfiigung, sie organisie-
ren auch den Verfahrensablauf, so wie dies die jeweilige Schiedsordnung
vorsieht. Die Parteien profitieren von der Erfahrung und Kompetenz der
international ausgerichteten Schiedsinstitutionen. Unterschiede ergeben
sich bei der Konstituierung des Schiedsgerichts und dem Verfahrensab-
lauf.

¢) Einzelschiedsrichter oder Dreierschiedsgericht?

Bei der Konstituierung des Schiedsgerichts ist zunachst die Ver-
einbarung der Parteien mafigeblich. Die Parteien miissen {iberlegen, ob
ihre Streitigkeiten durch einen Einzelschiedsrichter oder durch ein Drei-

12 5. Kommentierungen der DIS Schiedsgerichtsordnung in: Nedden/Herzberg,
ICC-5chO, DIS-SchO, Praxiskommentar zu den Schiedsgerichtsordnungen, 2014,
Teil 2; Schiitze, Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit (Kommentar), 3. Aufl. 2018,
III. Kapitel.

13 5. Kommentierungen der ICC Schiedsgerichtsordnung in: Nedden/Herzberg,
ICC-SchO, DIS-5chO, Praxiskommentar zu den Schiedsgerichtsordnungen, 2014,
Teil 1; Schiitze, Institutionelle Schiedsgerichtsbarkeit (Kommentar), 3. Aufl. 2018,
II. Kapitel; Weiggand/Baumann (ed.), Practicioner’s Handbook on International
Commercial Arbitration, 34 ed. 2019, chapter 16.
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erschiedsgericht geklart werden sollen. Treffen die Parteien keine Verein-
barung, kommt es auf die Be-stimmungen der vereinbarten Schiedsge-
richtsordnung an: Nach der DIS Schiedsgerichtsordnung!* konnen die
Parteien die Entscheidung durch einen Einzelschiedsrichter beantragen.
Wenn kein solcher Antrag gestellt wird, besteht das Schiedsgericht aus
drei Schiedsrichtern, Artikel 10.2 der DIS Schiedsgerichtsordnung. Nach
der ICC Schiedsgerichtsordnung'® ernennt der Gerichtshof einen Einzel-
schiedsrichter, sofern er nicht angesichts der Bedeutung der Streitigkeit
die Ernennung von drei Schiedsrichtern fiir gerechtfertigt halt und die
Parteien die Anzahl der Schiedsrichter nicht vereinbart haben, Artikel
12(2) der ICC Schiedsgerichtsordnung. Zu beachten ist, dass der Gerichts-
hof auch , ungeachtet einer gegenteiligen Bestimmung in der Schiedsvereinba-
rung” einen Einzelschiedsrichter ernennen kann, wenn das beschleunigte
Verfahren gemafs Artikel 30 der ICC Schiedsgerichtsordnung statthaft ist
(Artikel 2 (1) des Anhangs VI — Verfahrensordnung zum beschleunigten
Verfahren). Das beschleunigte Verfahren findet in allen Fillen mit Streit-
werten unterhalb bestimmter Grenzwerte statt (2 Mio. US Dollar, wenn
die Schiedsvereinbarung am oder nach dem 1.3.2017 und vor dem
1.1.2021 abgeschlossen wurde; 3 Mio. US Dollar, wenn die Schiedsverein-
barung am oder nach dem 1.1.2021 abgeschlossen wurde). Um die Benen-
nung eines Einzelschiedsrichters zu vermeiden, kann die Nichtanwend-
barkeit der Bestimmungen zum beschleunigten Verfahren vereinbart
werden.

d) Zusitzliche Konfliktlosungsmechanismen?

Sollen zusétzliche Konfliktlosungsmechanismen vereinbart wer-
den, beispielsweise projektbegleitende dispute resolution boards? Vereinba-
ren die Parteien z.B. die Anwendung der Conditions of Contract for
Construction/General Conditions of the International Federation of Consulting
Engineers (FIDIC)'¢, muss vor der Einleitung des internationalen Schieds-

14 Aktuell DIS Schiedsgerichtsordnung 2018, giiltig ab 1.3.2018.

15 Aktuell ICC Schiedsgerichtsordnung 2021, giiltig ab 1.1.2021.

16 Aktuell FIDIC Conditions of Contract for Construction, General Conditions,
2nd ed. 2017.
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verfahrens ein Verfahren vor dem Dispute Avoidance/Adjudication Board
(DAAB) durchgefiihrt werden.!”

e) AufSergerichtliche Einigungsbemiihungen?

Sollen auflergerichtliche Einigungsbemiihungen Prozessvoraus-
setzung sein? Die Parteien konnen einem Gerichts- oder Schiedsverfahren
zwingend vorzuschaltende Streitbeilegungsmechanismen vereinbaren,
z.B. Vergleichsverhandlungen zwischen den Parteien (ggf. auf der Ebene
der Unternehmensleitungen), ein Schlichtergremien, Mediation oder ein
neutrales Schiedsgutachten zu streitigen Sachverhaltsfragen.!®

B. Konfliktvorbeugung durch Vertragsgestaltung

I. Identifizierung des Regelungsbedarfs und Bestimmung des
mafigeblichen rechtlichen Rahmens

Um zu wissen, welche vertraglichen Regelungen erforderlich
sind, miissen die Interessen aller Beteiligten durch eine sorgfaltige Fiih-
rung der Vertragsverhandlung ermittelt werden. Die ermittelten Interes-
sen miissen sich in der Ausgestaltung der vertraglichen Rechte und
Pflichten widerspiegeln. Die Ergebnisse der Vertragsverhandlung wer-
den durch die Vertragsgestaltung umgesetzt. Vertragsgestaltung erfolgt
nicht losgelost von gesetzlichen Regelungen. Steht fest, welches nationale
Recht zur Anwendung kommt muss im nachsten Schritt geklart werden,
welche Gesetze dieses Landes! zu beachten sind, wie viel Spielraum fiir
die Vertragsgestaltung besteht und in welchem Umfang zwingendes
Recht beachtet werden muss. Insgesamt muss die Vertragsgestaltung ei-
ner Strategie folgen. Denn ,, unter unterschiedlichen Rahmenbedingungen ent-
falten Vertrige [...] eine unterschiedliche Wirkung, weswegen ein Projekt erhoh-

7 Hamann, ,A. Vertragsverhandlung, -gestaltung und -strategie”, in:
Roquette/Schweiger, Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020, S. 16 ff.

8 Hamann, , A. Vertragsverhandlung, -gestaltung und -strategie”, in:
Roquette/Schweiger, Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020, S. 30 f.

19 Zu Gesetzen und Regelungswerken im deutschen Baurecht (wie z.B. VOB,
FIDIC-Mustervertragswerke) s. Hamann, ,A. Vertragsverhandlung, -
gestaltung und -strategie”, in: Roquette/Schweiger, Vertragsbuch Privates
Baurecht, 3. Aufl. 2020, Rn. 41-49.
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ten Gefahren ausgesetzt ist, wenn der Mustervertrag die konkrete Art der Par-
teibeziehung nicht adiquat erfasst” 20

II. Gestaltung gesellschaftsrechtlicher Kooperationsvertrige

Die Kooperation der Beteiligten in Infrastrukturprojekten kann so-
wohl in schuldrechtlichen als auch in gesellschaftsrechtlichen Vertragen
geregelt werden. Beispiele eines gesellschaftsrechtlichen Kooperationsver-
trags sind das sog. Joint Venture, die Bau-Arbeitsgemeinschaft (ARGE) im
Baugewerbe oder das Konsortium im Anlagenbau.?! Welche Form der Zu-
sammenarbeit fiir das geplante Projekt geeignet ist, hangt auch von haf-
tungsrechtlichen, steuerlichen und bilanzrechtlichen Fragen ab. Entschei-
dend sind u.a. die Dauer des Vorhabens, die Komplexitat, das Vergiitungs-
modell und die Notwendigkeit der selbstandigen Projektorganisation. Bei
Projekten, die auf mehrere Jahre angelegt sind, kann die Griindung einer
Projektgesellschaft sinnvoll sein.?? Im internationalen Kontext muss klar
sein, welche Rechtsform welcher nationalen Rechtsordnung gewahlt wird.

Bei der Gestaltung der gesellschaftsrechtlichen Kooperationsver-
trage miissen neben den typischen gesellschaftsrechtlichen Konfliktfel-
dern (wie beispielsweise im Verhaltnis der Gesellschafter untereinander
— Mehrheit/Minderheit, Thesaurierung/Gewinnausschiittung)® auch die
Besonderheiten des jeweiligen Projekts und der gewadhlten Kooperations-
form beachtet werden.

20 Schuhmann, , Vom rechtssicheren zum effizienten Projektvertrag”, ZfBR 2012,
9 (11); s. auch Schuhmann/Eichhorn, ,Optimierungspotenziale fiir
Projektvertrage in der internationalen Diskussion”, ZfBR 2020, 501 (502).

2 Zu den Arten von Kooperationsvertragen und ihrer Grundstruktur s.
Loycke/Grédfe, ,§ 18 Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen
(Kooperationsvertrige und Joint Ventures)”, in: Hamann/Sigle/Grub,
Gesellschaftsrecht, Finanzierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, Rn. 9-12.

2 Decker, ,III. Internationaler Konsortialvertrag”, in: Roquette/Schweiger,
Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020, Rn. 6.

2 Zu den klassischen Interessengegensatzen in einer Gesellschaft s. ausfiihrlich
Hamann, ,§ 1 Vertragsverhandlung im Gesellschaftsrecht”, in: Hamann/
Sigle/Grub, Gesellschaftsrecht, Finanzierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl.
2022, Rn. 12 ff.; zur Vertragsgestaltung im Gesellschaftsrecht s. Kamanabrou,
Vertragsgestaltung, 5. Aufl. 2019, § 9.
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1. Entscheidungsfindung

Konflikte zwischen den Gesellschaftern/Projektbeteiligten konnen
entstehen, wenn fiir die Projektgesellschaft wichtige Entscheidungen ge-
troffen werden miissen. Dabei hangt eine erfolgreiche Realisierung des
Projekts von einer effektiven Entscheidungsfindung ab. In ARGE- und
Konsortialvertragen sollte die Beschlussfassung geregelt werden. Dies be-
trifft insbesondere Beschliisse, die in den Leistungsumfang einzelner Ge-
sellschafter eingreifen.?

2. Geschiftsfithrung

Konflikte konnen auch bei der Wahl des Geschaftsfiihrers und der
Ausiibung seiner Tatigkeit entstehen. Die Aufgaben des Geschiftsfiihrers
sollten moglichst prazise beschrieben werden. Es kann vorgesehen wer-
den, dass bestimmte Entscheidungen nur in Abstimmung mit dem be-
troffenen Konsorten getroffen werden konnen. Der Geschiftsfiihrer darf
i.d.R. ohne vorherige Zustimmung eines Konsorten keine Erkldrungen
abgeben, die diesen Konsorten verpflichten oder seine Rechte beschran-
ken konnten. Gleichzeitig sollten Mitwirkungspflichten der Konsorten
geregelt werden.?

3. Aufgabenverteilung / Haftung

Die Haftungsrisiken miissen den Gesellschaftern zugeordnet wer-
den. Hierzu muss der Leistungsumfang der Gesellschafter prézise be-
schrieben werden. Jeder Gesellschafter haftet im Innenverhaltnis zwi-
schen den Gesellschaftern fiir die vertragsgemafSe Erfiillung der Ver-
pflichtungen aus seinem Leistungsanteil. In Konsortialvertragen wird
haufig geregelt, dass sich die Haftung der Konsorten fiir Anspriiche oder
Schadensfille, die nicht einem Konsorten eindeutig zuzuordnen sind,
nach dem Leistungsumfang des Konsorten richtet, und zwar im Verhalt-
nis ihrer Erlosanteile. Da vor allem in grofien Infrastrukturprojekten

2 Loycke/Grife, ,,§ 18 Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen (Kooperations-
vertrdge und Joint Ventures)”, in: Hamann/Sigle/Grub, Gesellschaftsrecht, Finan-
zierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, Rn. 121, 128.

% Loycke/Griéfe, ,,§ 18 Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen (Kooperations-
vertrdge und Joint Ventures)”, in: Hamann/Sigle/Grub, Gesellschaftsrecht, Finan-
zierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, Rn. 113 ff.
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erhebliche Haftungsrisiken bestehen, sollten die sich im Innenverhaltnis
ergebenen Ausgleichsanspriiche nach Mdoglichkeit abgesichert werden
(Sicherheiten zugunsten der anderen Gesellschafter, z.B. in Form von
Bankbiirgschaften).? Die Gewinnverteilung gelingt meistens einver-
nehmlich. Schwierig wird es, wenn Verluste zu verteilen sind. Auch dafiir
sollte der Gesellschaftsvertrag klare Regelungen vorsehen.

4. Dauer der Projektgesellschaft / Beendigung der Kooperation

Eine Projektgesellschaft bleibt grundsatzlich bestehen, bis der ver-
einbarte Zweck erreicht worden ist. Bei einem Konsortium/einer ARGE
ist das der Zeitpunkt, zu dem samtliche Rechte und Pflichten aus dem
(Haupt-)Auftragsverhaltnis und dem Konsortialverhaltnis erledigt sind.
Die Pflichten aus dem (Haupt-)Auftragsverhdltnis konnen auch etwaige
Maingelanspriiche des Auftraggebers umfassen. Um Konflikte beim Aus-
scheiden von einzelnen Gesellschaftern zu vermeiden, sollten Ausschei-
dungsvoraussetzungen und ihre Folgen geregelt werden. Kiindigungs-
und Ausschlussgriinde sollten konkretisiert werden.?”

III. Gestaltung von Planungs- und Bauvertrigen?

Bei Planungs- und Bauvertrdagen geht es um Planung und Ausfiih-
rung, um Kooperation — und damit insgesamt um eine ,,Reise ins Unge-
wisse”.?? Grofse Bauprojekte bringen komplizierte technische Fragen mit
sich, wahrend die wirtschaftliche Seite die Beteiligten vor kaufménnische
Herausforderungen stellt. Technische, kaufmannische und rechtliche As-
pekte miissen verhandelt und anschliefSend vertraglich geregelt werden,

% Loycke/Grife, ,§ 18 Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen (Kooperations-
vertrage und Joint Ventures)”, in: Hamann/Sigle/Grub, Gesellschaftsrecht, Finan-
zierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, Rn. 117 £f.

77 Loycke/Grife, ,,§ 18 Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen (Kooperations-
vertrage und Joint Ventures)”, in: Hamann/Sigle/Grub, Gesellschaftsrecht, Finan-
zierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, Rn. 123 ff.

% Die nachfolgenden Ausfithrungen zur Gestaltung von Planungs- und
Bauvertrdgen  basieren auf dem  Buchkapitel = Hamann, LA
Vertragsverhandlung, -gestaltung und strategie”, in: Roquette/Schweiger,
Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020.

2 Peters, ,,Das Baurecht im modernisierten Schuldrecht — Uberblick, kritische
Anmerkungen, Ausblick”, NZBau 2002, 113 (120).
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und zwar so, dass sie fiir alle Parteien kalkulierbar und im Streitfall justi-
ziabel sind. Gerade weil Bauprozesse aufwandig und teuer sind, ist eine
sorgfaltige Vertragsverhandlung von grofster Bedeutung. Alle zu regeln-
den Fragen miissen geklart werden, damit der Bauvertrag nicht zu einer
Reise ins Ungewisse wird. Typische Konfliktfelder bei der Realisierung
von Bauprojekten sind:

- der Umfang der geschuldeten Leistungen;

- die Vergiitung, insb. die Reichweite von Pauschalpreisen und
damit ibernommener Preisrisiken;

- nachtrdgliche Anderungen des Bauvorhabens;
- die Bauzeit.
1. Prizise Beschreibung der geschuldeten Leistungen

Die prazise Beschreibung des zu errichtenden Werks ist die wich-
tigste Aufgabe bei der Gestaltung eines Bauvertrags. Der vertraglich ge-
schuldete Leistungsumfang entscheidet dariiber, ob eine Nachtragsforde-
rung berechtigt ist oder nicht. Ob Mangelanspriiche bestehen oder nicht,
hangt davon ab, ob das hergestellte Werk die vereinbarte Beschaffenheit
hat oder nicht. In der Praxis werden die vertraglich geschuldeten Leistun-
gen oft nicht préazise genug beschrieben. Im Streitfall miissen dann die
Bestimmungen des jeweils anwendbaren Rechts herangezogen werden
oder es werden Sachverstandigengutachten erforderlich, was zu fiir die
Parteien unbefriedigenden Ergebnissen fiithren kann.*

2. Vergiitung

Die Werkleistung und die dafiir zu bezahlende Vergiitung miis-
sen widerspruchsfrei beschrieben werden. Bei einem Pauschalpreis muss
klar sein, welche Leistung hiermit abgegolten wird. Bei einem Einheits-
preis muss feststehen, welche Leistungseinheiten mit dem jeweiligen
Preis abgegolten werden. Nur klare Regelungen fiihren zu Rechtssicher-
heit.

% Zu Formulierungsbeispielen im Werkvertrag s. Ameziane/Hamann, ,2.6.4
Werkvertrag”, in: Piltz/Lewis, Beck’sche Omnline-Formulare Internationales
Handels- und Vertriebsrecht.
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3. Vertragsinderungen

Nachtrégliche Anderungen des Bauvorhabens und ihre Auswir-
kungen auf die Vergiitung sind besonders konflikttrachtig. Juristisch stel-
len Abweichungen vom vereinbarten Leistungsumfang eine Vertragsan-
derung dar. Den Parteien muss klar sein, auf welche Leistungen sich die
urspriinglich vereinbarte Vergiitung bezieht, ob die zusatzliche/gedn-
derte Leistung gefordert werden kann und ob fiir die zusatzliche/gean-
derte Leistung eine zusatzliche Vergilitung verlangt werden kann.?!

4. Bauzeit

Bauvorhaben benétigen oft mehr Zeit als geplant. Bauzeitverlan-
gerungen konnen rasch zu hohen Mehrkosten fithren. Eine verschuldete
Bauzeitiiberschreitung kann Vertragsstrafen auslosen. Der Streit dartiber,
wer welche Bauzeitverlangerung zu verantworten hat, ist vorprogram-
miert: Der Auftraggeber fordert die vereinbarte Vertragsstrafe, der Auf-
tragnehmer fordert Mehrkosten aus Bauzeitverlangerung. Das Streitpo-
tenzial wird verringert, wenn die Bauzeit realistisch kalkuliert ist. Fertig-
stellungs- und erforderlichenfalls Zwischentermine sollten ausdriicklich
vereinbart werden. Fertigstellungstermine konnen mit Vertragsstrafe be-
wehrt werden. Zusatzlich kann auch ein baubegleitendes Gremium vor-
gesehen werden, das zumindest vorlaufige Entscheidungen trifft, z.B. in
Form von Dispute Avoidance/Adjudication Board der FIDIC-Vertrage.*

IV.Vertragsnetz

Bei grofien Infrastrukturprojekten wirken neben den Projektpart-
nern in der Regel eine grofie Anzahl an Beteiligten mit, z.B. Bauunterneh-
men, Institutionen der 6ffentlichen Hand, Betreibergesellschaften, Inge-
nieurbiiros, Projektsteuerer, Banken. Infrastrukturprojekte erfordern

3 Zur Gestaltung einer Vertragsklausel im Werkvertrag, die das Recht
begriindet,  zusédtzliche/gednderte  Leistungen  zu  fordern,  s.
Ameziane/Hamann, ,2.6.4 Werkvertrag”, in: Piltz/Lewis, Beck’sche Online-
Formulare Internationales Handels- und Vertriebsrecht.

32 Clause 21 FIDIC Conditions of Contract for Construction, General Conditions,
2nd ed. 2017.
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daher regelmafiig zahlreiche Vertrage. Neben den Gesellschafts-*, Pla-
nungs- und Bauvertragen® konnen weitere Vertrage® notwendig sein,
z.B. Kaufvertrage, Miet- oder Pachtvertrdage, Finanzierungsvertrage. Die
vertragliche Vernetzung zahlreicher Beteiligter ist storungsanfallig. Des-
wegen miissen die fiir die Realisierung des Vorhabens notwendigen Ver-
trage insgesamt zusammenpassen. Es darf keine explosive Mischung,
kein unvertraglicher Cocktail entstehen. Das Vertragsnetz muss fiir alle
Beteiligten sichtbar sein. Nur wer das vollstandige Bild kennt, kann ein
bestimmtes Detail richtig einordnen. Wer seine vertraglich gebundene
Aufgabe im Zusammenhang des gesamten Vertragsnetzes verstanden
hat, wird diese Aufgabe mit hoher Wahrscheinlichkeit erfolgreich umset-
zen.

V. Konfliktlésungsmechanismen

Bei der Wahl der geeigneten Konfliktlosungsmechanismen muss
das gesamte Vertragsnetz berticksichtigt werden. Idealerweise erfolgt die
Streitentscheidung bei einem Projekt, zu dem mehrere Vertrage gehoren,
einheitlich. Die Konfliktlosungsmechanismen miissen deshalb aufeinan-
der abgestimmt und klar geregelt werden.* Insbesondere miissen die

3 Ausfiihrlich zur Vernetzung der Gesellschaftsvertrage mit privaten Vertragen
s. Hamann, ,§ 3 Vernetzung der Gesellschaftsvertrdge mit privaten
Vertragen”, in: Hamann/Sigle/Grub, Gesellschaftsrecht, Finanzierung und
Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022.

3 Ausfiihrlich zum Vertragsnetz bei Bauprojekten s. auch Hamann, ,A.
Vertragsverhandlung, -gestaltung und -strategie”, in: Roquette/Schweiger,
Vertragsbuch Privates Baurecht, 3. Aufl. 2020, Rn. 21.

% Zu Liefervertragen s. Formulare in Piltz/Lewis, Beck’sche Online-Formulare
Internationales Handels- und Vertriebsrecht, Form. 2.2.1 Liefervertrag, 2.2.2
Sukzessivlieferungsvertrag, 223 Rahmenliefervertrag, 224
Anlagenlieferungsvertrag. Zur Gestaltung internationaler Dienstvertrdge s.
Bulka/Hamann, ,Form. 2.6.2 Dienstvertrag”, in: Piltz/Lewis, Beck sche Online-
Formulare Internationales Handels- und Vertriebsrecht.

% Zur Auswahl der geeigneten Konfliktlosungsformen im Gesellschafsrecht s.
Hamann, ,§ 2 Vertragsgestaltung im Gesellschaftsrecht”, in: Hamann/Sigle/
Grub, Gesellschaftsrecht, Finanzierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022,
Rn. 17 ff.; zu Schiedsvereinbarungen im Gesellschaftsrecht s. Hamann, ,,§ 2
Vertragsgestaltung im  Gesellschaftsrecht”, in: Hamann/Sigle/Grub,
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Kompetenzen bzw. Zustandigkeiten und der Verfahrensablauf eindeutig
definiert werden. Haben sich die Parteien auf die Streitbeilegung durch
ein institutionelles Schiedsgericht geeinigt, miissen die Besonderheiten
der jeweiligen Schiedsgerichtsordnung, insbesondere beziiglich der Kon-
stituierung des Schiedsgerichts und des Verfahrensablaufs bertiicksichtigt
werden.?”

C. Kldrung der bei der Vertragsumsetzung entstehenden Kon-
flikte

I. Konflikterkennung

Bei Infrastrukturprojekten mit zahlreichen Beteiligten werden mit
hoher Wahrscheinlichkeit Konflikte auftreten. In gut gemachten Vertra-
gen sind Risiken und Interessen klar zugeordnet. Vor Uberraschungen
schiitzt dies nicht. Ob ein Konflikt erfolgreich gelost werden kann hangt
wesentlich von nicht juristischen Faktoren ab:

- Entscheidend ist zunédchst, den Konflikt frithzeitig zu erken-
nen und sich dann sofort mit ihm auseinanderzusetzen. Notig
ist ein Seismograph, ein Mechanismus, der Erschiitterungen
frithzeitig anzeigt. Das setzt die Bereitschaft und die Fahigkeit
der handelnden Personen voraus, genau hinzusehen, Erkennt-
nisse auszusprechen, iiber notwendige Konsequenzen nachzu-
denken und realistische Entscheidungen zu treffen.

- In verwickelten Gemengelagen aus politischen, technischen
und wirtschaftlichen Interessen gibt es fiir Konflikte oft keine
ideale Losung. Es geht darum, zwischen mehreren mehr oder
weniger schmerzhaften Varianten die relativ beste zu wahlen,
von mehreren gefdhrlichen Wegen den relativ sichersten zu
beschreiten. Bei der Abwagung kommt es nicht nur auf be-
triebswirtschaftliche Kennzahlen und &dhnliches an, sondern

Gesellschaftsrecht, Finanzierung und Unternehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, Rn. 21
ff.

%7 Zum Ablauf des Schiedsverfahrens s. Hamann, ,3. Abschnitt, Kapitel 1.
Schiedsverfahren”, in: Guhling/Glinter, Gewerberaummiete, 2. Aufl. 2019, Rn. 43
ff.
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auch auf die handelnden Personen: Nicht fiir jeden ist ein
nachtlicher Spaziergang durch Lagos oder eine Reise durch
den Osten des Kongo ein Vergniigen und auch wer sich gerne
darauf einlasst, trifft verniinftigerweise Schutzmafsnahmen.

Lassen Sie uns Homer befragen. Wie gelingt es Odysseus, die ge-
fahrliche Meerenge zwischen Skylla und Charybdis zu durchfahren? Auf
beiden Seiten ein Ungeheuer: rechts Skylla und links Charybdis:

,Dorthin drohen zween Felsen: Der eine beriihret den Himmel. In der
Mitte des Felsens ist eine benachtete Hohle. Diese Hohle bewohnt die fiirchterlich
bellende Skylla. Siehe das Ungeheuer hat 12 abscheuliche Klauen. Und 6 Hiils’
unglaublicher Ling, auf jeglichem Halse einen grdisslichen Kopf ...

Doch weit niedriger ist der andere Felsen, Odysseus. Dort ist ein Feigen-
baum, mit grofen laubdichten Asten. Drunter lauert Charybdis, die wasserstru-
delnde Géttin. Dreimal gurgelt sie tiglich es aus und schlurfet es dreimal
schrecklich hinein. Wehe dir wofern du der Schlurfenden nahest.”

Warum gelingt es Odysseus die Fahrt zu meistern? Odysseus
denkt nach. Er nimmt sich die Zeit, die notwendig ist, um die Risiken zu
erkennen, zu analysieren und um Kraft zu schopfen, bevor er sich der
Gefahr stellt. Nehmen auch Sie sich Zeit. Stellen Sie sich in Gedanken vor
ein Stillleben von Pieter Claesz, versuchen Sie alle Details zu erfassen:
Wer hat das Weinglas umgeworfen, fiir wie viele Gaste war eingedeckt
worden? Was liegt im Schatten, was ist ausgeleuchtet, was verbirgt sich
im Hintergrund?

Odysseus lasst sich beraten. Die Gottin Kirke spricht mit ihm tiber
die Gefahren des Weges. Odysseus und seine Gefahrten wollen eigentlich
gleich weiter, aber lassen sich dann darauf ein, Kirke zuzuhdren. Homer
formuliert es so: ,, Also sprach sie und zwang der edlen Herz zum Gehorsam.”

Odysseus will nicht zu viel: Er wiirde gerne ganz ohne Verlust an
Skylla und Charybdis vorbeikommen, indem er Skylla vernichtet und
dann in sicherem Abstand an Charybdis vorbeifahrt. Kirke macht ihm
klar, dass er den Verlust von sechs seiner zwolf Mann Schiffsbesatzung
in Kauf nehmen muss, um nicht ganz unter zu gehen. Sie sagt zu ihm:
,Ungliickseliger denkst du auch hier an deine kriegerischen Taten? Nichts hilft
Tapferkeit dort, entflichen ist die einzige Rettung.” Dank Kirkes Rat hat
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Odysseus den notwenigen Respekt vor den lauernden Gefahren und ist
bereit, Abstriche zu machen.

Eine sehr alte Geschichte. Aber vielleicht doch nicht so fern von
den Herausforderungen verwickelter Konflikte in Infrastrukturprojekten,
die angesichts hoher Risiken wirtschaftlich in den Abgrund fiihren kon-
nen. Gerade bei Anlagenbau- und Infrastrukturprojekten bewegen sich
Unternehmen oft in unbekanntem, fremdem Gewasser. Fremd im wortli-
chen Sinne, wenn sie im Ausland agieren, unbekannt, unvertraut viel-
leicht auch dann, wenn sie technisch Neuland betreten oder kaufméan-
nisch bspw. mit innovativen Finanzierungsmodellen an den Start gehen.

Die Fehlerquellen liegen in der Regel nicht in juristischen Details,
sondern in den Begleitumstdnden, in denen die Handelnden stecken und
die dazu fiihren, dass zu spat und zu unentschlossen reagiert wird. Zum
rechtzeitigen Handeln gehort, sich zuvor das Ausmafs des Konflikts ein-
zugestehen. Schon aus Zeitgriinden ist das nicht einfach: E-Mails, Video-
konferenzen, politische oder konzerninterne Vorgaben lassen zu wenig
Zeit zum Nachdenken. Der Uberbringer schlechter Nachrichten hatte
noch nie eine angenehme Rolle. Die Losung fiir einen schwierigen Kon-
flikt lasst sich regelmafsig nicht durch Druck erzwingen. Wenigstens die
juristischen Berater sollten die Chance haben, die Ursachen des Konflikts
zu analysieren, alternative Losungsmoglichkeiten zu entwickeln, abzu-
wagen, zu besprechen und dann zu entscheiden. Hektische Betriebsam-
keit hilft nicht weiter. Eine Flut von E-Mails, endlose Telefonkonferenzen,
tiber Nacht Datenbanken abgrasen, Vertragsmuster neu zusammen-
schneiden, alles schon und gut, aber ein ernsthaftes Problem, einen Kon-
flikt bei dem viel auf dem Spiel steht, kann man so nicht 16sen. Odysseus
hatte immerhin einen Tag und eine Nacht mit Kirke. Kirke ist eine Gottin,
vielleicht brauchen beratende Juristen manchmal etwas mehr Zeit. Als
auflenstehender Berater kann man ruhiger und konzentrierter nachden-
ken, weil man nicht unmittelbar betroffen und nicht in hierarchische
Strukturen eingebunden ist.

Odysseus folgt dem Rat von Kirke. Ware er selbstherrlich seinem
ersten Impuls gefolgt, wére er untergegangen.



Prof. Dr. Hartmut HAMANN-Olesya BULKA 25

II. Entwicklung einer offensiven Strategie

Offensiv ist nicht aggressiv. Der Duden definiert ,,offensiv” als ,,an-
greifend, den Angriff bevorzugend” 38 Eine offensive Strategie erfordert eine
aktive, eigenverantwortliche Problemlosung und proaktives Handeln.
Dies setzt eine Konfliktanalyse und die Entwicklung einer Strategie, die
anschliefsend konsequent umgesetzt wird, voraus. Teil einer klugen Stra-
tegie ist die notwendige Flexibilitat, um auf neue Erkenntnisse schnell re-
agieren zu konnen. Nicht nur zur Wissenschaft gehort die Bereitschaft,
eigene Positionen in Frage zu stellen, wenn neue Entwicklungen neue
Uberlegungen und moglicherweise einen Kurswechsel erfordern.

III. Dokumentation der Vertragserfiillung

Auf Baustellen wird gerne der Satz ,,Wer schreibt, der bleibt” zi-
tiert. Er mag abgedroschen sein, enthalt aber einen wahren Kern: Die Do-
kumentation der eigenen Vertragserfiillung und die Dokumentation von
Pflichtverletzungen anderer Beteiligter ist eine wesentliche Vorausset-
zung fiir eine gute Verhandlungsposition und verbessert die Erfolgsaus-
sichten in Auseinandersetzungen vor staatlichen Gerichten oder Schieds-
gerichten. Aber auch die Dokumentation der Vertragsverhandlungen
kann im Streitfall eigene Erfolgsaussichten verbessern, beispielsweise
wenn es auf die Wirksamkeit einer Haftungsbeschrankungsklausel nach
deutschem AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB) ankommt. Mit einer gut dokumen-
tierten Vertragsverhandlung kann der Beweis gelingen, dass die strittige
Vertragsklausel individuell zwischen den Parteien ausgehandelt wurde
und damit wirksam ist (vgl. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB). Je besser die eigene
Position fiir die anderen Beteiligten dokumentiert ist desto hoher die
Chance, ohne gerichtliche Auseinandersetzung ein gutes Verhandlungs-
ergebnis zu erreichen.

Dies setzt eine konsequent proaktive Vertragserfiillung voraus.
Die Projektrealisierung beginnt unmittelbar mit Vertragsunterzeichnung.
Bei vielen Bauvorhaben verlduft die Startphase holprig, dort verlorene
Bauzeit ist spater nur schwer aufzuholen. Verantwortliche Mitarbeiter
miissen die wesentlichen Vertrdge kennen und vom ersten Tag an die
Vertragserfiillung dokumentieren. Dabei miissen die jeweils

3 https://www.duden.de/rechtschreibung/offensiv.
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mafsgeblichen Regelwerke eingehalten werden. Beispielsweise VOB/B
und FIDIC-Vertrage sehen umfangreiche Hinweis- und Dokumentations-
pflichten vor. Studien zeigen, dass Projektverantwortliche die Vertrage
haufig nicht konsequent umsetzen. ,Wie die Praxis zeigt, findet das , Pro-
jektleben” denn auch in erheblichem Umfang aufSerhalb der Vertrige statt.” %
Kann die eigene Position einem Richter mit gut lesbar geschriebenen Do-
kumenten, die juristische und technische Fachsprache beachten, plausibel
dargestellt werden, steigen die Prozessaussichten erheblich. Dokumenta-
tion der Vertragserfiillung sollte fiir alle Vertrdge im projektbezogenen
Vertragsnetz beachtet werden, einschliefSlich der Gesellschaftsvertrage.

IV.Trennung von streitigen Tatsachen und streitigen Rechtsfra-
gen

Gestritten werden kann iiber Tatsachen oder iiber Rechtsfragen.
Uber Rechtsfragen kénnen und miissen Richter — die in der Regel ausge-
bildete Juristen sind — entscheiden. Vom Sachverhalt miissen sie iiber-
zeugt werden, bei technischen und betriebswirtschaftlichen Details oft
mit Hilfe von Sachverstdndigen. Diese wiederum miissen wissen, an wel-
chen Tatsachen sie ankniipfen sollen und nach welchen Kriterien sie bei-
spielsweise ein Abfindungsguthaben eines Gesellschafters berechnen sol-
len oder welche technischen Normen fiir die Beurteilung von Mangeln
heranzuziehen sind.

V. Beachtung von aufiergerichtlichen Konfliktlésungsmecha-
nismen

Sehen die zugrundeliegenden Vertrage aufiergerichtliche Mecha-
nismen, wie beispielsweise Schlichtung oder Mediation vor, miissen diese
Mechanismen und eine ggf. vorgegebene Reihenfolge beachtet und do-
kumentiert werden. Wieder gilt: Eine eigenstandige, proaktive Strategie
verbessert die Chancen. Proaktiv kann dabei auch bedeuten, den richti-
gen Zeitpunkt fiir die ndchste Eskalationsstufe abzuwarten. Manchmal
bendtigt man Zeit, um eine bessere Alternative aufzubauen, um in eine

¥ Schuhmann/Eichhorn, , Optimierungspotenziale fiir Projektvertrdge in der
internationalen Diskussion”, ZfBR 2020, 501 (502).
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Position zu kommen, in der ein Scheitern der Verhandlung besser zu ver-
dauen ist.

VI.Konfliktkldrung vor staatlichen Gerichten

Fiir Prozesse vor staatlichen Gerichten sind in der Regel umfang-
reiche Prozessordnungen zu beachten, die nur ein im jeweiligen Land er-
fahrener Prozessanwalt routiniert beherrschen kann. Infrastrukturpro-
jekte konnen zu Prozessen vor mehreren Gerichtsbarkeiten fithren: Zum
Prozess gegen einen staatlichen Auftraggeber in Katar oder Algerien
kommt die Inanspruchnahme von Sicherheiten Schweizer Banken nach
Schweizer Recht in Ziirich. Vertragspartner streben Prozesse am Sitz der
anderen Vertragspartei an, unter Umstanden verkniipft mit einstweili-
gem Rechtschutz oder Verfahren zur Abwehr der Zwangsvollstreckung.
Auslandische Schiedsspriiche sollen im Inland vollstreckt werden.* Auch
hier gilt: Wichtig ist eine eigene, proaktive Strategie auf der Grundlage
einer sorgfdltigen Konfliktanalyse. Berater miissen den gesamten Konflikt
strategisch im Blick behalten und das Zusammenspiel der verschiedenen
Verfahren, moglicherweise iiber die ganze Welt verstreut, sorgfaltig be-
treuen und moglichst aktiv fiihren.

Im Auge behalten werden muss dabei auch, wo die Grenzen ge-
richtlicher Entscheidungen liegen: Gerichte entscheiden Rechtfragen. Da-
bei konnen und miissen sie zugrundeliegende technische und wirtschaft-
liche Sachverhalte aufkldaren und ihrer Entscheidung zugrunde liegen.*!
Sie treffen aber keine unternehmerischen Entscheidungen. Auch emotio-
nale Gemengelagen konnen sie nicht durch juristische Entscheidungen
auflosen. Erfahrene Richter haben oft ein gutes Gespiir fiir diese nicht ju-
ristischen Elemente eines Konflikts. Angesichts der Komplexitiat von Aus-
einandersetzungen bei internationalen Infrastrukturvorhaben ist es aber
schwierig, im Rahmen eines — von den Klageantrdgen bestimmten — Pro-

4 Zur Vollstreckung von Schiedsspriichen s. Blackaby/Partasides/Redfern/
Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration, 6th ed. 2015, chapter 11.

4 Die Entscheidungen deutscher Gerichte miissen begriindet werden, § 313 Abs.
1 Nr. 6 ZPO. Gemaf § 313 Abs. 3 ZPO enthalten die Entscheidungsgriinde eine
kurze Zusammenfassung der Erwiagungen, auf denen die Entscheidung in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht beruht.
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zesses eine Gesamtlosung des Konflikts zu verhandeln. Auch deshalb gilt
gerade bei grofsen Bauvorhaben: Soweit irgend mdoglich sollten stets meh-
rere Gesprachsebenen offengehalten werden. Sind sie verschlossen, kann
und muss daran gearbeitet werden, Gesprdachsebenen wiederaufzu-
bauen.

VII. Konfliktklirung vor Schiedsgerichten

Schiedsgerichte sind in der Regel effizient, wenn die Schiedsrich-
ter klug ausgewahlt wurden. Vor allem bei komplexen Streitigkeiten ha-
ben Schiedsgerichte Vorteile gegentiber staatlichen Gerichten. Schiedsge-
richtsinstitutionen bieten eine Vielzahl von Regeln und Mechanismen,
um eine effektive Streitbeilegung mit angemessenem Aufwand und Kos-
ten zu erreichen. Aber auch hier ist es wichtig, eine eigene offensive Stra-
tegie der Verfahrensfithrung zu entwickeln. Hierzu gehort die Art und
Weise der Einleitung des Schiedsverfahrens und die Auswahl der
Schiedsrichter. So kann beispielsweise die Substantiierung der geltend
gemachten Anspriiche (unterstiitzt durch Beweisangebote) bereits in der
Schiedsklage zu einer schnelleren Beilegung des Streits fithren. Die Par-
teien konnen das Schiedsverfahren tiberwiegend selbst gestalten und da-
mit zur ziigigen Klarung von Konflikten beitragen. Zu den Nachteilen der
Schiedsgerichtsbarkeit gehort ihre Anfalligkeit fiir verfahrensstorendes
Verhalten der Parteien. Die Parteien sind auf die Kompetenz und Ent-
schlossenheit der Schiedsrichter im Umgang mit einem solchem Verhal-
ten angewiesen.* Schiedsgerichte entscheiden in aller Regel in erster und
letzter Instanz. Schiedsspriiche konnen von staatlichen Gerichten nur un-
ter sehr engen Voraussetzungen aufgehoben werden.®

#2 Mehr zur Verfahrensstrategien in Schiedsverfahren in Hamann/Bulka, , How
to Make Arbitration Efficient: Practice Examples”, SchiedsVZ 2022, 27.

# Blackaby/Partasides/Redfern/Hunter, Redfern and Humnter on International
Arbitration, 6th ed. 2015, chapter 10 para. 10.08, 10.09.
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OZET

L Altyapr projeleri, projeyi gerceklestiren sirketlerin taraf oldugu
bir sozlesmeler agini gerektirir. Ornegin, uygulayict sirketler konsorsiyum an-
lagmalar1 veya ortak girisim anlasmalar1 yaparlar veya bir proje sirketi kurulur.
Ikinci bir dizi diizenleme, altyap1 projesinin planlanmast ve insast icin yapilan
sozlesmelerdir. Sozlesmeler uzman planlamacilar, proje yoneticileri ve yiiriitiicii
sirketlerle yapilmalidir. [sletmeci sirketlerle de sozlesmeler yapilabilir. Isverenler
genellikle devlet kurumlaridir. Sirketler genellikle cesitli iilkelerden gelmektedir.
Tiim taraflarin etkilesimi, yiiksek bir uyusmazlik potansiyeli barmdirir. Ulusla-
rarast baglamdaki ihtilaflar maliyetli ve uzun siireli olabilir. Zamamnda yapilan
ve tutarli bir uyusmazlik analizinin yardimyla, potansiyel uyusmazliklar soz-
lesme miizakereleri sirasinda tespit edilebilir. Uygun bir sozlesme tasarimi ile
uyusmazliklar onlenebilir. Proje uygulamasi sirasinda buna ragmen ortaya ¢ikan
uyusmazliklar hizli bir sekilde tespit edilebilir ve ardindan makul bir ugrasla ¢o-
ziilebilir. Bir uyusmazlik durumunda, dikkatli sekilde yapilan proje (ve uyus-
mazlik) dokiimantasyonu yardimci olur. Zamaninda fark edilen ve analiz edilen
uyusmazliklar genellikle, uzun siire boyunca proaktif bir sekilde ¢oziilmemis bir-
kag uwyusmazliin birlesmesinden daha az ¢abayla ¢oziilebilir.

I1. Altyapi projelerinde analitik uyusmazlik ¢oziimii, hukuki duru-
mun agikliga kavusturulmasina ek olarak sunlar: gerektirir:

- Vakalara ve taraf olan kigilere dogru bir sekilde bakabilmeyi;
- Taraf olan kigilere empati ile bakma istegini;

- Ortaya cikan uyusmazliklara kars1 duyarlilik ve bu uyusmazliklarla
yiizlesme ve aktif sekilde ¢cozme iradesi.

Bu, miizakare asamasinda, sozlesme tasariminda, sozlesme uygulama-
sinda ve ulusal mahkemeler ile tahkim mahkemesi oniindeki uyusmazlik siiregle-
rinde gegerlidir.

1. Analitik wyusmazhk ¢oziimii, sozlesme tasariminda menfaatle-
rin ve risklerin projeye ve proje paydaslarina uygun bir bicimde tanimlanmasini
ve agtkea dagitilmasin ve uygun uyusmazhik ¢oziim mekanizmalarinin kararlas-
tirllmasim saglamaya yardimct olur. Buna hukuki, ticari ve teknik hususlarin
yamnda ilgili kisilerin menfaatlerini ve kiiltiirel ve siyasi arka plani da icermesi
gereken sozlesme miizakere siirecine dikkatli bir sekilde hazirlamlmas: da
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dahildir. Dikkatli bir risk analizi ve hangi sozlesme tarafinin hangi riski iistlen-
digine dair agik sozlesmesel diizenlemeler yapilmas: ozellikle 6nemlidir. Uyus-
mazlik ¢oziim mekanizmalariyla ilgili karara varilirken onemli proje paydaglari-
min geldigi dilkelerin hukuk diizenleri dikkate alinmalidir. Ornegin devlet mah-
kemelerinin ve tahkim mahkemelerinin kararlarimin uygulanabilirligi veya anla-
silan teminatlarin kullanim gibi hususlar dikkate alinmalidir. Bir tahkim anlag-
masina varilmast halinde, uygun bir tahkim kurulu secilmelidir. Hakem atama
prosediirii ve hakemlerin segimi dzel onem arz etmektedir.

V. Sozlesmenin uygulanmasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklar zama-
nminda tespit edilebilir ve proaktif sekilde ¢oziilebilir. Sorumlu proje yoneticileri
bir sismograf gibi, ortaya ¢ikan uyusmazliklarin yaklasan sok dalgalarimin ilk
isaretlerini tanimlayip derhal harekete gecmek konusunda duyarli hale gelebilir.
Proje paydaslart uyusmazliklar: miimkiin oldugunca erken ele almaya ve ¢oziim
onerileri gelistivmeye tesvik edilebilir. Yalnizca taninan ve ele alinan bir uyus-
mazlik yapici sekilde ¢oziime kavusturulabilir. Bu, ortak girisim paydaslar: ara-
sindaki uyusmazliklar igin oldugu gibi planlamacilar ve ingaat¢: sirketler ve yeri
geldiginde taseron zincirleri igin de gegerlidir.

V. Anlagmazlik durumunda, sézlesmesel risk paylasimina ve soz-
lesmenin uygulanmas: sirasinda hazirlanan belgelere bakilabilir. Akdedilen soz-
lesmelerde riskin acik bir sekilde dagitilmas: ve uygun uyusmazlik ¢oziim meka-
nizmalarimin bulunmast halinde, zorlu bir uyusmazlik bile diizgiin bir sekilde bir
karara kavusturulabilir. Ik olarak kendisi sozlesmeyi yerine getirdigini, ikinci
olarak da diger taraflarin sozlesme ihlallerini dikkatli sekilde belgeleyen sozlesme
tarafi basar: sansint arttirir. Ayni zamanda, miizakere sonucunda ¢oziim sansin
da arttirir. Ayrica burada, bir uyusmazlik durumunda tartisilabilir olmak ve
miimkiin olan en fazla diizeyde iletisime agik kalmak da onemlidir.
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