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Gesamtaufwand ber der Kalkulation
auf der Auftragnehmerseite und der
Verwaltungsakt ber der Vergabe auf
der Auftraggeberseite zugenommen
haben. Grund dafiir i1st insbesondere
eine deutliche Zunahme von Ange-
botsanfragen bei gleichizeitiger, teils
erheblicher Verschlechterung der Zu-
schlagsquoten.

* Der Gedanke der Vereinfachung wur-
de nach Meinung der Experten mit
der 6. Novellierung der HOAI bisher
nicht realisiert. Nach Meinung der
Experten hat man versucht, die Inge-
nieurleistungen mit Bauleistung
gleichzusetzen. Dies ist jedoch nicht
moglich, da das geschuldete Soll ei-
ner geistigen Ingenieufleistung nicht
so detailliert beschrieben werden
kann, wie eine Bauleistung. Wiirde
man Ingenieurleistungen analog ge-
nau beschreiben konnen, wire der
Grofitell der Planungsleistungen
schon erbracht.

* Auitgrund des gesteigerten Preiswett-
bewerbs und der stark gesunkenen
Honorare ist es den Auftragnehmern
mei1st nur noch moéglich, die Anforde-
rungen an die Mindestqualitit zu er-
bringen. Eine Optimierung der Pla-
nung auch hinsichtlich der Gedanken
der Nachhaltigkeit oder das Setzen
etner ,eigenen Note“ durch einen
besonderen Entwurf kann nicht mehr
gelelstet werden.

* Die Experten bestitigen, dass Leis-
tungen, die 1in den Leistungspaketen
mit verbindlich geregelten Leistun-
gen vergeben werden, so z.B. die
Bauphysik, als Preispuffer verwendet
und stellenweise ohne Verglitung an-
geboten werden. Dieses kann zu ei-
ner Unterschreitung der Mindestsitze
der verbindlich geregelten Leistun-

gen fihren (vgl. auch OLG Hamburg
3 U 81/06).

* Die Experten bestidtigen, dass durch
die inhaltliche Heterogenitit der An-
gebote eine adidquate Qualifikation
auf der Auftraggeberseite fiir die An-
gebotswertung  erforderlich ist, die
aus Kapazititsgriinden teilweise
nicht mehr vorhanden 1st.

Fazit und Ausblick

Die zur baufachlichen Untersuchung der
Leistungsbilder der HOAI im BMVBS
emngerichtete Koordimierungsgruppe hat
eingerdumt, dass sich unerwiinschte Fol-
gen der Vergabe von Planungsleistungen
1m Wege eines faktischen Preiswettbe-
werbs nicht bestreiten lassen und demge-
méil mehrheitlich fiir eine Rickifiihrung

der Leistungen der Anlage 1 der HOAI
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2009 1 den verbindlichen Verordnungs-
te1l votiert. Sowohl die Tatsache, dass es
sich bel den 1n Rede stehenden Leistun-
gen unstreitig um Planungsleistungen
handelt, als auch die vorliegenden Ergeb-
nisse der Expertenbefragung zu den Pra-
x1sauswirkungen bei der Vergabe werden
fur das weitere Verfahren zur Novellie-
rung der HOAI und die notwendigen
politischen Entscheidungen eine mal3-
gebliche Rolle spielen. Entsprechend der
veremnbarten Aufgabenteilung der zu-
stindigen Ministerien fiir Wirtschaft und

Technologie (BMW1i) und fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung (BMVBS) bei
der Novellierung der HOAI 2009 hat das
BMVBS 1n der ersten Stufe die Untersu-
chung zur Aktualisierung der Leistungs-
bilder der HOAI aktuell abgeschlossen.
Darauf autbauend wird das federfiithren-
de BMW1 in Kiirze ein Gutachten zur
Uberpriifung der Honorarstrukturen in
Auftrag geben. Laut der Koalitionsver-
einbarung von CDU, CSU und FDP soll
die Novellierung der HOAI 2009-2013
abgeschlossen sein.

In bester Absicht
gescheitert

Beim Ingenieurvertrag tut Sorgfalt
Not: Der Teufel steckt haufig im Detail

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, ingside, Biisum

Noch immer nutzen Auftraggeber und Ingenieure Vertrags-
muster, die im Streitfall mehr Probleme aufwerfen als sie
zu losen imstande sind. Dabei sollen in einem schriftlichen

\/ertrag Leistung und Gegenleistung so vereinbart werden, dass es
allenfalls einen kleinen Raum fiir Auslegungen gibt. Gerade das
geschieht hdufig aber nicht. Beide Partner gehen bei Vertragsunter-
zeichnung davon aus, dass ja alles besprochen sei und jede Seite
Bescheid wisse. Der Vertrag wird mit bester Absicht geschlossen.
Damit fangen dann die Schwierigkeiten an. Eine Aufklarung.

Der Ingenieur schuldet den
vereinbarten Erfolg

Zunichst 1st daran zu erinnern, dass ein
Ingenieurvertrag dem Werkvertragsrecht
zuzuordnen 1st, d.h., der Ingenieur schul-
det den vereinbarten Erfolg. Man kénnte
lange dariiber philosophieren, ob es
wirklich richtig ist, das Ingenieurrecht
dem Werkvertragsrecht zuzuordnen. In
der Praxis zeigt sich allzu oft, dass am
Ende des Planungsprozesses ctwas ganz
anderes herauskommt als zunichst ge-
dacht war. Der Erfolg, der zunéchst ver-
etnbart wurde, wird tiberhaupt nicht er-
reicht bzw. konnte gar nicht erreicht
werden. Stattdessen wurde im Verlauf
des Planungsprozesses etwas konzipiert,
was gar nicht geschuldet war. Und was
1st, wenn das Ergebnis der Planung lau-
tet, dass das beauftragte Bauwerk nicht
erforderlich 1st? Dann wird ein Erfolg
geschuldet, den niemand haben will. An-
ders ausgedriickt, auch der Planer kann
den Erfolg oft nicht herbeifithren und

darf dann auch nicht fiir thn einstehen
mussen.

Aber solche Betrachtungen bringen die
Angelegenheit nicht weiter. Es wird
nimlich dabei bleiben, dass das Werk-
vertragsrecht gilt. Der Planer schuldet
also den Erfolg. Was genau das ist, hat
das OLG Karlsruhe in seinem Urteil vom
31.07.2001 — 17 U 140/99; OLGR 2001,
411 festgelegt:

., Der Planer schuldet , eine genehmi-
gungsfihige, vollstindige, durchschniti-
lich brauchbare und sachgerechte Pla-
nung. "

Er schuldet keineswegs ein Optimum
oder gar die wirtschaftlichste Losung —
was 1mmer das auch sein soll. In diesen
Redewendungen 1st nidmlich {iberhaupt
nichts dazu festgelegt. Sollen die An-
schaffungskosten méglichst niedrig sein?
Sollen die Betriebskosten mdoglichst
niedrig sein? Und wenn ja, iiber welchen
Zeitraum gemessen? USsw.



Sicher ist, dass das Biirgerliche Gesetz-
buch (BGB) klare Vorgaben macht wer
was schuldet.

§ 631 BGB - Vertragstypische
Pflichten beim Werkvertrag

(1) Durch den Werkvertrag wird der
Unternehmer zur Herstellung des ver-
sprochenen Werkes, der Besteller zur
Entrichtung der verembarten Vergii-
tung verpilichtet.

(2) Gegenstand des Werkvertrags
kann sowohl die Herstellung oder
Veridnderung einer Sache als auch ein
anderer durch Arbeit oder Dienstleis-
tung herbeizufithrender Erfolg sein.*

Und zur Vergiitung legt das Gesetz fest:

§ 632 BGB - Vergutung

(1) Eine Verglitung gilt als still-
schweigend vereinbart, wenn die Her-
stellung des Werkes den Umstédnden
nach nur gegen eine Verglitung zu er-
warten ist.

(2) Ist die Hohe der Vergiitung nicht
bestimmt, so ist bei dem Bestehen
einer Taxe die taxmiliige Vergitung,
in Ermangelung einer Taxe die iibli-
che Vergiitung als vereinbart anzuse-
hen.

(3) Ein Kostenanschlag ist im Zweitel
nicht zu vergiiten.”

In diesen beiden Vorschriften steckt Bri-
sanz. Der Ingenieur muss sich fragen,
was er ,,verspricht® (siche § 631 BGB).
Denn genau das muss er liefern. Und was
der Ingenieur verspricht, das 1st 1im Inge-
nieurvertrag zu vereinbaren, das steht
gerade nicht in der Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure (HOAI). Die
HOAI enthélt nur Vergiitungstatbestéin-
de, sie ist die Taxe, von der in § 632 die
Rede 1st.

Auftraggeber und Ingenieur haben also
strenggenommen lediglich Einfiuss auf
die Leistungsvereinbarung. Der Auftrag-
geber sagt, welche Leistung er benotigt
und der Ingenieur legt fest, welche Leis-
tungen er anbieten will. Kénnen diese
beiden Anforderungen zur Deckung ge-
bracht werden, kommt der Vertrag zu-
stande. Zur Vergiitung braucht eigentlich
iberhaupt keine Vereinbarung getrotien
zu werden. Nach dem Wortlaut des Ge-
setzes ergibt sich die Vergiitung aus der
HOAI, die ihrerseits eine Rechtsverord-
nung 1st.

Es gilt, die strikte Trennung von Leis-
tung und Honorar zu beachten. Wird
dies durcheinandergebracht, kommt
es unweigerlich zu Schwierigkeiten.
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Diese Schwierigkeiten werden dann zu-
meist zum Nachtell des Ingenieurs ge-
18st. So hat der Bundesgerichtshotf (BGH)
mit Urteil vom 24.06.2004 (VII ZR
259/02) entschieden:

. Eine an den Leistungsphasen des § 15
HOAI orientierte vertragliche Vereinba-
rung begriindet im Regelfall, dass der
Architekt die vereinbarten Arbeitsschrit-
te als Teilerfolg des geschuldeten Ge-
samterfolges schuldet.”

Was war passiert? Die Parteien hatten 1m
Ingenieurvertrag (hier Architektenver-
trag) als geschuldete Leistung die ,,(...)
Leistungsphasen 1-4 gem. § 15 HOAI"
vereinbart. Gemeint war die HOAI 1996.
Durch diese Formulierung ,,Leistungs-
phasen gem. HOAI* schuldete der Archi-
tekt alle in diesen Leistungsphasen ent-
haltenen Grundleistungen. Und zwar
unabhingig davon, ob sie 1m Einzeltall
erforderlich waren oder nicht. Diesen
vereinbarten Leistungen stand dann das
volle Honorar fiir diese Leistungsphasen
gegeniiber. Der BGH hat zu Recht fest-
gestellt, dass wenn alle Grundleistungen
geschuldet werden, aber nicht alle erfor-
derlich sind, das Honorar, das ja fir alle
Grundleistungen gelten sollte, zu min-
dern ist. Fiir die Berechnung der Minde-
rung hat der BGH in dem zitierten Urtell
die Steinfort-Tabelle zugelassen. Die
Steinfort-Tabelle ist die dlteste und be-
kannteste Tabelle zur detaillierten Unter-
teilung der einzelnen Leistungsphasen
der HOAI. Derartige Tabellen sind vor
dem Hintergrund entstanden, dass die
Einteilung der HOAI in Leistungsphasen
als kleinste Rechengréf3e in vielen Fallen
nicht hinreichend anwendbar 1st, insbe-
sondere, wenn es um die Berechnung
oder Bewertung von Teilleistungen
oeht,

Der Architekt und sein Auftraggeber wa-
ren sich im guten Sinne einig. Der Archi-
tekt sollte eine Planung machen und da-
fiir die Leistungsphasen 1-4 erbringen.
Und weil das in den Vertragsmustern so
stand und niemand sich etwas Boses da-
bei dachte, vereinbarte man ,,Letstungs-
phasen 1-4 gem. HOAI®. Die Parteien
haben damit Leistung und Honorar ver-
kniipft, ein schwerer Fehler, den der Ar-
chitekt zuletzt allein zu bezahlen hatte.

So geht es richtig: ,, Vereinbart werden
die Leistungsphasen 1-4.” Der Zusatz
gem. HOAI* sollte unterbleiben.

Zieldefinitionen fiir jede
Leistungsphase aufnehment
Dann sollte man fiir jede vereinbarte

Leistungsphase eine Zieldefinition in den
Vertrag aufnehmen (siehe z.B. Verga-

benavigator Heft 2/2001). Be1 solchen
Vereinbarungen schuldet der Ingenieur
dann diejenigen Leistungen, die zum
Erreichen des Erfolges erforderlich sind.
Er schuldet dann Leistungen nicht, die
als Grundleistungen in den Leistungs-
phasen der HOAI enthalten, im Einzel-
fall aber nicht erforderlich sind. Der In-
genieur hat aber umgekehrt Anspruch aut
das volle Honorar fiir diese Leistungs-
phase. Dass dem so ist, hat jlingst das
Landgericht Ko&ln mit Urtell vom

18.02.2011 (32 O 113/09) entschieden:

2. Wenn ein Architektenvertrag am
Ende jeder geschuldeten Leistungsphase
den mit der Leistungsphase vertragli-
chen Leistungserfolg festlegt und damit
zusammenfassend beschreibt, auf wel-
chen Zweck die einzelnen Grundleistun-
gen bezogen sind, haben die Parteien
einzelne Grundleistungen nicht — wie es
bei reiner Anlehnung an die Vorschriften
der HOAI der Fall wére — als selbststdn-
dige Teilerfolge gewollt, sondern sich
vielmehr am Gesamizweck der jeweili-
gen Leistungsphasen orientiert.”

Ingenieure und Architekten, aber auch
deren Auftraggeber miissen endlich Ab-
schied nehmen von der Meinung, dass 1n
dem Honorar nach der HOALI alle Grund-
leistungen enthalten sind. Das 1st nur
dann der Fall, wenn das so vereinbart
wurde.

Zutreffende Honorarzone
festlegen!

Hinsichtlich des Honorars werden 1m
Ingenieurvertrag Annahmen getrotfen,
die nach Abschluss der Planung auf
Richtigkeit hin zu priifen sind. Betroffen
hiervon ist z.B. die Honorarzone. Wird
die Zone bei Vertragsabschluss zunéchst
iberschligig ermittelt, weil die genauen
Planungsumstinde zu diesem Zeitpunkt
gar nicht bekannt sein kénnen, muss die
Einordnung in die zutreffende Honorar-
zone bei der Honorar-Schlussrechnung
vorgenommen werden.

Dabei gilt, dass fiir die zutrettende Ein-
ordnung gem. § 5 HOAI ausschlielilich
die Schwierigkeit der Planung heranzu-
ziehen ist. Und weil diese eben erst nach
Abschluss der Planung tatsdchlich be-
kannt sein kann, hat der BGH mit Urteil
vom 13.11.2003 (VII ZR 362/02) zu
Recht festgestellt:

,,a) Die Vereinbarung einer zu niedrigen
Honorarzone, die zu einer Unterschrei-
tung der Mindestsdtze der in Betracht
kommenden zutreffenden Honorarzone

fiihrt, ist grundsditzlich nicht wirksam.

b) Fiir die Einordnung in die zuireffende
Honorarzone kommt es auf eine objekii-
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ve Beurteilung der fiir die Bewerfung
mafigeblichen Kriterien in § 11 HOAI
an.

c) Soweit die Pariteien im Rahmen des
ihnen durch die HOAI ervdffneten Beur-
teilungsspielraums eine vertretbare Fest-
legung der Honorarzone vorgesehen ha-
ben, ist dies vom Richter regelmdifsig zu
beriicksichtigen. *

Korrekte Objektbildung
festlegen!

Neben der Zuordnung zur zutreffenden
Honorarzone 1st auch die Objektbildung
eine grundlegende Festlegung, die sich
nach den Bestimmungen, der HOAI er-
gibt und ggt. auch erst nach Vertragsun-
terzeichnung vorgenommen werden
kann. Wird z.B. zu emner Pumpstation im
Nachhinein eine Zufahrt erforderlich, so
handelt es sich um eine Verkehrsanlage,
die gegeniiber dem Ingenieurbauwerk
JLPumpstation ein eigenstdndiges Objekt
darstellt. Oder wird im Zuge von Kanal-
baumafinahmen zunichst davon ausge-
gangen, dass der Kanalgraben lediglich
wieder geschlossen wird und diese Ober-
flichenarbeiten deshalb dem Ingenieur-
bauwerk zuzuordnen sind, spéter ent-
schieden, dass die Strafie 1n ganzer Brei-
te erneuert werden soll, dann handelt es
sich ebenfalls um ein eigenstédndiges Ob-
jekt, ndmlich eine Verkehrsanlage. In der
Praxis kommt es sehr hdufig vor, dass bei
einer Trennkanalisation Schmutz- und
Regenwasserkanile zu einem Objekt zu-
sammengefasst werden. Das ist falsch.
Schmutz- und Regenwasserkanal bilden
je ein eigenstindiges Objekt 1.S.d. HOAL
Hierzu gibt es einige Rechtsprechung,
z.B. das Urteill des OLG Braunschweig
vom 11.03.2004 (8 U 17/99), BGH, Be-
schluss vom 09.06.2005 (VII ZR 84/04,
Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen).

In dem konkreten Fall wurde ein Ingeni-
eur pel der ErschlieBung eimnes Bauge-
biets mit der Planung und Bauiiberwa-
chung der Abwassersysteme und der
Verkehrsanlagen beauftragt. Trotz Uber-
arbeitung der Schlussrechnung erhob der
Auftraggeber verschiedene Einwendun-
gen gegen deren Priifbarkeit und Richtig-
keit und verlangte schlief3lich eine Riick-
zahlung von 160.000,— DM {fir nach
seiner Auffassung zuviel bezahltes Ho-
norar. Das Landgericht verurteilte den
Ingenieur zunidchst antragsgemill auf
Riickzahlung. In der Berufung legte der
Ingenieur eine komplette Neufassung der
Schlussrechnung vor und verlangte Rest-
honorar in Héhe von etwa 312.000— DM.
Dabei1 rechnete er mehrere Objekte ge-
trennt ab. Der Auftraggeber erhohte sei-

Vergabe Navigator 5 - 2011

GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE H

ne Klagetorderung schliellich auf
216.000,—~ DM. Nach seiner Auffassung
war eine getrennte Honorarabrechnung
von Schmutz- und Regenwasserkanalisa-
tion nicht gerechtfertigt.

Dem folgte das OLG Braunschweig
nicht. Es stellt fest, dass die Honorare fiir
beide Abwassersysteme und die Ver-
kehrsanlagen jeweils getrennt abzurech-
nen sind. Zwar seien Bauwerke und An-
lagen der Abwasserentsorgung bei § 51
Abs. 1 Nr. 2 HOAI unter einer Ord-
nungsnummer als Ingenieurbauwerke
aufgefiihrt. Das beantworte aber noch
nicht die hier mafigebliche Frage, ob eine
getrennte Abrechnung zu erfolgen habe.
Nach § 22 Abs. 1 HOAI seien die Hono-
rare fur jedes Gebidude getrennt zu be-
rechnen, wenn ein Auftrag mehrere Ge-
bdude umiasse. Das gelte sinngemil
auch fir Ingenteurbauwerke (HOAI § 52
Abs. 7). Dazu miisse der Begriff ,,Gebéu-
de® des § 22 HOAI durch ,,Bauwerke
und Anlagen® ersetzt werden, so das
Gericht. Ingenieurbauwerke seien Kunst-
bauten mit unterschiedlichen Zweckbe-
stimmungen und technischen Funktio-
nen. Die Klassifizierung und Einteilung
der Bauwerke geschehe nach Baustoffen,
nach technisch-konstruktiven Mal3gaben
oder nach 1hrer technischen Zweckbe-
stimmung. In diesem Sinne seien
Schmutzwasser- und Regenwasserkanal,
die als Trennkanalisation gefiihrt sind,
sowle Verkehrsanlagen als verschiedene
Ingenieurbauwerke anzusehen und die
anrechenbaren Kosten damit nicht zu-
sammenzurechnen. Das ergebe sich auch
aus der selbststindigen und getrennten
Benennung dieser Gewerkebereiche bei
der Objekthiste (HOAI § 54 Abs. 1). Die
getrennte Abrechnung der Verkehrsanla-
ogen folge schliefllich auch daraus, dass
§ 51 HOAI in verschiedenen Absétzen
nach Ingenieurbauwerken und Verkehrs-
anlagen unterscheide. Diese Unterschei-
dung setze sich in anderen Vorschriften

der HOAI fort (vgl. Seifert, IBR 2005,
690)

Diejenigen Ingenieurvertrdge, die diese
Dinge nicht berticksichtigen, sind nicht
verldsslich. Die getroffenen Vereimbarun-
gen verstoflen gegen das zwingende

Preisrecht der HOAI und sind deshalb
unwirksam.

Leistungsphasen bauen
aufeinander auf!

In der Praxis werden — aus welchen
Griinden auch immer — Ingenieurvertri-
ge geschlossen, deren Leistung mit der
Leistungsphase 2 oder gar erst 3 begin-
nen soll, und zwar ohne dass die Leistun-
gen der Phasen 1 und 2 vorliegen. Es gibt
sogar Fille, 1n denen der Ingenieur mit

der Leistungsphase 5 beginnen soll, ohne
dass es tiberhaupt andere Planungen gibt.
Warum Ingenieure solche Vertrige unter-
schreiben bleibt schleierhaft und ldsst
sich, wenn iiberhaupt, nur mit Wettbe-
werbsdruck erkldren. Tatsédchlich hat das
Kammergericht mit Urteil vom

16.03.2007 (6 U 48/06) entschieden:

., 2. Der Riickschluss auf die Erbringung
der Leistungsphasen 1 und 2 ist dann
gerecntfertigt, wenn die Grundleistungen

der Leistungsphase 3 iiberwiegend er-
bracht wurden.

3. Bei der Bewertung von einzelnen
Grundleistungen gibt es keine allein
richtige generelle Festlegung von Pro-
zentsdtzen. *

(Vgl. auch BGH, 23.08.2007 VII ZR
62/07, Nichtzulassungsbeschwerde zu-
riickgenommen).

Im Klartext bedeutet das, dass der Planer
das Recht auf das Honorar fiir die voran-
gegangenen Leistungsphasen dann hat,
wenn er die Leistungen der beauftragten
Leistungsphasen erbracht hat und der
Auftraggeber die Ergebnisse der Leis-
tungsphasen davor nicht zur Verfiigung
stellen konnte. Hintergrund ist der erste
Satz 1n § 3 Abs. 2 HOAI, der lautet:
,,Leistungen, die zur ordnungsgemaélien
Erfillung eines Auftrages im Allgemei-
nen erforderlich sind, sind in Leistungs-
bildern erfasst.*

Hieraus ergibt sich, dass die Leistungs-
phasen aufeinander aufbauen und nie-
mand eine Leistungsphase 3 erarbeiten
kann, wenn die Ergebnisse der Phasen 1
und 2 nicht vorliegen. Einzige Ausnahme
bildet die Leistungsphase 4 die nur dann
anfallt, wenn die MalBinahme genehmi-
cgungspflichtig 1st.

Fazit

Ingenieure und Architekten tun gut
daran, den Ingenieurvertrdgen mehr
Auimerksamkeit zu widmen als dies
in der Vergangenheit der Fall war.
Dabeil kommt es auf einzelne Formu-
lierungen an, die in den {iblichen
Mustervertrdgen zumeist falsch bzw.
sehr einseittg enthalten sind. Nach der
Rechtsprechung hat der Planer erheb-
liche Moglichkeiten, das vereinbarte
Honorar deutlich zu erhéhen. Er i1st
gut beraten, ein konsequentes Nach-
tragsmanagement 1n seinem Biiro zu
mstallieren. Auftraggeber sollten das
Risiko dadurch minimieren, dass sie
die zunichst vermeintlich vorteilhaf-
ten Formulierungen in den Musterver-
trigen durch verldssliche Vereinba-
rungen crsetzen.
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