* Bzw. liegen technische Griinde vor,
die dazu fiihren, dass eine Teillosver-
gabe nicht zu denselben Ergebnissen
fithren wiirde wie eine Gesamtverga-
be?

* Handelt es sich um technische Griin-
de, die tiber den typischen Mehrauf-
wand bei einer Losvergabe hinausge-
hen?

» Besteht das Erfordernis einer einheit-
lichen Méngelhaftung aufgrund eines
Ausnahmefalls?

» Besteht eine effektive Unmoglichkeit
der Abgrenzung von Verantwor-
tungsbereichen in Bezug auf Méngel-
haftung?

» Besteht eine technische Komplexitét
oder ein besonderer technischer Zu-
sammenhang zwischen den Gewer-
ken?

* Bestehen besondere Anforderungen
hinsichtlich des Baufeldes, einer
komplexen Logistik oder einer Arbeit
bei laufendem Betrieb, die Abwi-
gungsgriinde fiir eine Gesamtvergabe
bieten?

6. Konkretisierung/Dokumentation

* Sind die Griinde ausreichend konkret
und nicht nur abstrakt, nachvollzieh-
bar dokumentiert?

* Hat eine umfassende Abwigung der
widerstreitenden Belange bezogen
auf das konkrete Beschaffungsvorha-
ben stattgefunden?

+ Fiihrt die Abwigung zu dem Ergeb-
nis, dass die fiir eine Gesamtvergabe
sprechenden technischen und wirt-
schaftlichen Griinde diejenigen fiir
eine Fachlosvergabe iiberwiegen?

Fazit

Die Gesamtvergabe mehrerer oder aller
Lose ist der gesetzliche Ausnahmefall.
Dieser ist eng zu verstehen und greift nur
dann, wenn wirtschaftliche oder techni-
sche Griinde eine Gesamtvergabe ,,erfor-
dern®, wenn also die fiir die Gesamtver-
gabe streitenden Griinde nach einer um-
fassenden Abwégung der relevanten Be-
lange im Einzelfall iiberwiegen. An die
Dokumentation der Griinde sowie der
Abwigung und deren Ergebnisse werden
hohe Anforderungen gestellt: Keinesfalls
reichen pauschale Leerformeln wie
,Losvergabe ist nicht zweckmafig“ o.4.
Die mit einer unzureichend begriindeten
und/oder dokumentierten Gesamtverga-
be verbundenen Rechtsrisiken sind be-
triachtlich, sodass Auftraggeber gut bera-
ten sind, die Abwégung der Einzelbelan-
ge und deren sorgfiltige Dokumentation
ernst zu nehmen.
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Bedenken sind erste
Planer-Pflicht

Melden Planer keine Bedenken an,
kann das unerwartete Folgen haben

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir Honorare nach

HOAL ingside® Biisum

Bedenken anzumelden ist mittlerweile eine Pflicht auch fiir

Planer. Tun sie das nicht, kann ihre Leistung mangelhaft

sein, mit der Folge, dass bereits erbrachte Planungsleis-
tungen ohne zusitzliches Honorar wiederholt erbracht werden miissen.

Das kann man vermeiden.

Mit fortschreitender Vergewerblichung
der ehemals freiberuflichen Planungs-
leistungen, verbunden mit den Verfahren
zur Vergabe dieser Leistungen und der
damit geforderten Konkurrenz, ergibt
sich ein Preisdruck, den die Planer nach
erhaltenem Auftrag nur auf der Leis-
tungsseite ausgleichen konnen. Nach-
tragsmanagement und effizienter Perso-
naleinsatz sind die Folgen. Dabei gehen
oft so wichtige werkvertragliche Neben-
leistungen wie die Hinweis- und Bera-
tungspflicht und die Priifungs- und Be-
denkenhinweispflicht unter.

Die meisten Ingenieur- und Architekten-
vertrdge werden immer noch, jedenfalls
was die Leistungen anbelangt, an den
Leistungsbildern der Honorarordnung
fiir Architekten und Ingenieure (HOAI)
ausgerichtet:

., (...) beauftragen wir Sie mit den Leis-
tungen der Leistungsphasen 1 bis x gem.
HOAL "

Schaut man genau hin, findet man in al-
len Leistungsbildern eine sehr wichtige
Grundleistung bereits in der Leistungs-
phase 1, ndmlich:

Gebéude
Anlage 10.1 zur HOAI, Lph. 1 lit. ¢)

Beraten zum gesamten Leistungs- und
Untersuchungsbedarf

Freianlagen
Anlage 11.1 zur HOAI Lph. 1 lit. ¢)

Beraten zum gesamten Leistungs- und
Untersuchungsbedarf

Ingenieurbauwerke
Anlage 12.1 zur HOAI, Lph. 1 lit. b)

Ermitteln der Planungsrandbedingungen
sowie Beraten zum gesamten Leistungs-
bedarf

Verkehrsanlagen

Anlage 13.1 zur HOAI Lph. 1 lit. b)
Ermitteln der Planungsrandbedingungen
sowie Beraten zum gesamten Leistungs-
bedarf

Tragwerksplanung

Anlage 14.1 zur HOAI Lph. 2 lit. b)
Beraten in statisch-konstruktiver Hin-
sicht unter Beriicksichtigung der Belan-
ge der Standsicherheit, der Gebrauchs-

fahigkeit und der Wirtschaftlichkeit

Technische Ausriistung
Anlage 15.1 zur HOAL Lph. 1 lit. b)

Ermitteln der Planungsrandbedingungen
und Beraten zum Leistungsbedarf und
gegebenenfalls zur technischen Erschlie-

Jung

Die Beratung des Auftraggebers ist eine
Grundleistung. Aus dem Wortlaut der
Grundleistungen ergibt sich, dass der
Planer den Auftraggeber insbesondere
dazu beraten muss, was dieser ggf. noch
bendétigt bzw. benétigen wird. Das kon-
nen fehlende Vermessungsleistungen,
Larmschutzgutachter, weitere Planungen
wie Tragwerksplanungen oder Leistun-
gen fiir Technische Ausriistung, Gutach-
ten, Bestandserkundungen u.v.m. sein.

Ist der Planer mit der Leistungsphase
nicht beauftragt, so muss er diese Bera-
tungsleistungen in der Leistungsphase 2
erbringen und die Planungswiinsche des
Bauherrn ermitteln (OLG Diisseldorf,
Urteil v. 1.7.2016 — 22 U 11/16). Er kann
sich also nicht damit herausreden, dass
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derjenige, der die Leistungsphase 1 tat-
sdachlich erbracht hat, dies hatte tun miis-
sen.

Probleme treten oft dann hervor, wenn
die vorgenannten Hinweise nicht gege-
ben werden. Dann zeigt sich, dass wegen
fehlender Hinweise die Planungsleistung
mangelhaft ist und der Planer den Man-
gel beseitigen muss.

Hier kommt dann die Bedenkenhinweis-
pflicht hinzu. Stimmen etwa die Hohen-
angaben in der Planung nicht, kann der
Planer nicht darauf verweisen, den Auf-
traggeber auf die Notwendigkeit einer
Vermessung hingewiesen zu haben. Er
muss vielmehr, wenn der Auftraggeber
diese Vermessungsleitungen nicht durch-
fithren ldsst, Bedenken hiergegen anmel-
den.

Auch Planer miissen Bedenken
anmelden

Wie das Oberlandesgericht (OLG) Kdln
im Urteil vom 14.5.2013 (15 U 214/111)
bekréftigt hat, findet die in § 4 Abs. 3
VOB/B ausdriicklich geregelte Ver-
pflichtung des Auftragnehmers, gegen
die vorgesehene Art der Ausfithrung be-
stechende Bedenken dem Auftraggeber
unverziiglich  schriftlich mitzuteilen,
nicht nur im VOB-Vertrag, sondern im
gesamten Werkvertragsrecht und somit
auch im Recht der Architekten und Inge-
nieure Anwendung.

Demnach besteht die Priifungs- und
Bedenkenhinweispflicht des Auftrag-
nehmers zudem auch dann, wenn es
sich beim Auftraggeber um ein Fach-
unternehmen handelt. Diese Pflicht
sollte von den Ingenieuren und Archi-
tekten sehr ernst genommen werden.
Sie miissen lernen, Bedenken zu for-
mulieren und tatséchlich schriftlich
anzumelden.

Und Auftraggeber miissen davon ausge-
hen, dass sie verstirkt mit Bedenkenan-
meldungen der Planer zu tun haben wer-
den. Sie miissen dann als Bauherr Ent-
scheidungen treffen und sich dariiber im
Klaren sein, dass es um Haftung und
damit um Geld geht. Ein einfaches ,,...
weisen wir Thre Bedenken zuriick ... ist
da nicht ausreichend. Der folgende Fall
macht deutlich, worum es geht.

Architektenpflicht zum

Hinweis auf Erforderlichkeit
eines Baugrundgutachtens

Das OLG Naumburg hat im Urteil vom
29.1.2014 (12 U 149/13) entschieden,
dass der mit den Leistungsphasen 1 bis 4

beauftragte Architekt den Auftraggeber
jedenfalls bei naheliegenden Bedenken
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beziiglich der Beschaffenheit des Bau-
grundes — hier: Teich in der ndheren
Umgebung — auf die Erforderlichkeit ei-
nes Baugrundgutachtens hinzuweisen
hat.

Unterldsst er diesen Hinweis und erweist
sich die Umsetzung seiner Planung we-
gen der Baugrundverhiltnisse spéter als
unwirtschaftlich, so ist er gegeniiber dem
Auftraggeber insoweit zum Schadenser-
satz verpflichtet, als sich sein Honorar
auf die Leistungsphasen 2 ff. bezicht.

In dem konkreten Fall hatte es der Archi-
tekt versdumt, den Auftraggeber auf die
mogliche Gefahr hinzuweisen, und er
hatte keine Bedenken angemeldet, dass
er ohne Baugrundgutachten nicht fiir die
Richtigkeit seiner Planung einstehen
kann. Er musste deshalb spiter; nachdem
ein Baugrundgutachten vorlag, die Leis-
tungsphasen 1 und 2 ohne Honorar neu
erstellen. Hatte er Bedenken angemeldet
und der Auftraggeber hétte sich dariiber
hinweggesetzt, wiirde der Architekt ggf.
gar nicht haften.

Weist der planende Ingenieur den Auf-
traggeber dagegen schriftlich darauf hin,
dass die im Vertrag vereinbarten Set-
zungsdifferenzen mit dem beauftragten
Verdichtungssystem nicht realisierbar
sind, und verbindet er mit den angezeig-
ten Bedenken Vorschlédge fiir zusétzlich
notwendige MafBnahmen, trifft den Auf-
traggeber nach Ansicht des OLG Ros-
tock ein 50%iges Mitverschulden, wenn
er das Bauvorhaben unveréindert fortfiih-
ren ldsst und es zu Schiden wegen Set-
zungen kommt (OLG Rostock, Urteil v.
10.4.2018 — 4 U 110/10).

In dem besonderen Fall, dass ein Archi-
tekt oder ein Bauherr von einem Trag-
werksplaner aus &sthetischen Griinden
besonders schlanke Stiitzen fordert und
der Tragwerksplaner darauf hinweist,
dass dies aus statischen Griinden gar
nicht moglich ist, kann er nachvollzieh-
bar die Arbeiten einstellen, wenn sich
Architekt und/oder Bauherr (je nachdem,
wer Auftraggeber des Fachplaners ist)
iiber dessen Bedenken hinwegsetzt.

Dem Auftragnehmer kann im Einzelfall
nach Treu und Glauben (§ 242 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches, BGB) ein Leis-
tungsverweigerungsrecht zustehen, wenn
er dem Auftraggeber nicht nur ordnungs-
gemidll seine Bedenken mitgeteilt hat,
sondern wenn die Priifung dieser Beden-
ken mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit das Ergebnis hat, dass die
vom Auftraggeber vorgesehene Art der
Ausfithrung zum Eintritt eines erhebli-
chen Leistungsmangels oder eines sons-
tigen nicht nur geringfligigen Schadens
fithren wird. Dies hat das OLG Diissel-
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dorf mit Urteil vom 2.3.2018 (22 U
71/17) entschieden.

Das alles fiihrt dazu, dass Planer

a) die ihnen obliegenden Hinweis- und
Beratungspflichten sowie die Prii-
fungs- und Bedenkenhinweispflich-
ten tunlichst erfiillen und den Auf-
traggeber auf mogliche Gefahren
bzw. Ungereimtheiten hinweisen,

b) schriftlich und unverziiglich ihre Be-
denken dem Auftraggeber mitteilen.

Die Bedenkenanmeldung ist nicht so
einfach, wie es zunichst aussieht.
Vielmehr schiitzt nur die ,,richtige®
Bedenkenanmeldung vor Méngelan-
spriichen, wie ein vom OLG Branden-
burg entschiedener Fall zeigt.

Im Urteil vom 20.5.2020 (11 U 74/181)
betont das Gericht, dass an einen Beden-
kenhinweis hohe Anforderungen zu stel-
len sind. Er hat demnach zur rechten
Zeit, in der gebotenen Form, mit der
notwendigen Klarheit und gegeniiber
dem richtigen Adressaten zu erfolgen.
Erkldrungen pauschalen Inhalts sind
nach Auffassung des Gerichts — jeden-
falls wenn ein Fachunternehmen beauf-
tragt wurde — unzulédnglich.

Will der Auftraggeber zum Beispiel, dass
der Ingenieur/Architekt ohne Baugrund-
gutachten planen soll, dann sollte dieser
Bedenken anmelden, und zwar spétes-
tens bei Beginn der Leistungsphase 2:

. (...) melden wir gegen die von Ihnen
vorgesehene Art der Planung, ndmlich
die Vor- und die Entwurfsplanung ohne
vorliegendes — aussagekriftiges Bau-
grundgutachten erstellen zu lassen, Be-
denken an. Wichtige Informationen iiber
Baugrund und Untergrund liegen ohne
ein solches Gutachten nicht vor. Wir
weisen ausdriicklich darauf hin, dass
dies dazu fiihren kann, dass unsere ge-
samte Planung unbrauchbar wird. Wir

fordern Sie auf, den Bedenken durch

Vorlage eines vollstindigen und aussa-
gekrdftigen Gutachtens bis zum (...) ab-
zuhelfen.

Wird die gesetzte Frist iiberschritten, ist
es denkbar, dass der Planer bei der wei-
teren Leistungserbringung behindert ist
und dies anzeigen kann/sollte.

Das alles zeigt, wie kompliziert der Pla-
nungsvorgang mittlerweile geworden ist.
Dabei liegt der Focus nicht mehr auf dem
Bauwerk selbst, sondern auf dem Ver-
tragshandling. Geht etwas schief, wird,
wie immer, ein Schuldiger gesucht. Und
da wird mittlerweile allzu oft der Planer
identifiziert, weil er vergessen hat, recht-
zeitig bestehende Bedenken schriftlich
mitzuteilen. Dabei ist es besonders wich-
tig, dass Bedenken immer gegeniiber
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dem Auftraggeber angezeigt werden
miissen (OLG Diisseldorf, Urteil wv.
5.2.2013 — 23 U 185/11; OLG Rostock,
Urteil v. 30.1.2018 — 4 U 147/14 v.a.).

Auf die Schriftform ist besonders hin-
zuweisen. Es diirfte nicht ausreichend
sein, zum Beispiel im Rahmen von
Projekt- oder Baubesprechungen Be-
denken vorzutragen. Ob die Aufnah-
me in einem Besprechungsprotokoll
ausreichend ist, ist eine reine Rechts-
frage. Den Parteien ist zu raten, eine
gesonderte schriftliche Bedenkenan-
zeige zu bevorzugen.

Allerdings kann im Einzelfall auch ein
miindlicher Bedenkenhinweis ausrei-
chen:

., Seiner Bedenkenhinweispflicht kommt
der Auftragnehmer nur nach, wenn er die
nachteiligen Folgen und die sich daraus
ergebenden Gefahren der unzureichen-
den Vorgaben konkret darlegt, damit dem
Auftraggeber die Tragweite der Nichtbe-
folgung hinreichend verdeutlicht wird.
Der Bedenkenhinweis hat zwar nach § 4
Abs. 3 VOB/B schriftlich zu erfolgen.
Das bedeutet aber nicht, dass ein miind-
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licher Hinweis unerheblich ist. Vielmehr
reicht ein miindlicher Hinweis aus, wenn
dieser eindeutig, inhaltlich klar, vollstdn-
dig und erschopfend ist. *

Darauf weist das OLG Brandenburg in
seinem Urteil vom 29.7.2021 (12 U
230/20) hin. Doch: Wer will schon im
Vorhinein sagen, was eindeutig, inhalt-
lich klar, vollstdndig und erschopfend
ist? Da ist es nach aller Lebenserfahrung
deutlich besser und sicherer, die Beden-
ken schriftlich mitzuteilen.

Wie weit das geht, zeigt der Fall, bei dem
ein Architekt den Auftraggeber nicht auf
die Nicht-Genehmigungsfahigkeit der
beauftragten Planung hinweist. Dadurch
sich ergebende nutzlose Aufwendungen
(etwa das Planungshonorar) muss der
Architekt als Schaden ersetzen.

Nimmt man zu diesem Umstand nun das
eingangs erwéhnte Urteil des OLG Kdln
vom 14.5.2013 (15 U 214/11) gedanklich
hinzu, wonach die Priifungs- und Beden-
kenhinweispflicht des Auftragnehmers
auch dann besteht, wenn es sich beim
Auftraggeber um ein Fachunternehmen
handelt, wird deutlich, wie hoch das Ri-
siko auch fiir Planer von Infrastrukturan-

lagen ist, bei denen regelmdfBig der 6f-
fentliche Auftraggeber als Fachunterneh-
men bezeichnet werden kann (Stra3en-
baubehorde, Wasserbehorde, Bauamt
USW.).

Erfolgt die Vergabe der Planungsleistun-
gen, wie zumeist, im reinen Preiswettbe-
werb und zudem viel zu oft ohne vorlie-
gende Bedarfsplanung, gehen die Planer
ein hohes Risiko ein, weil sie bei Pla-
nungsbeginn gar nicht so recht wissen,
was hinten herauskommen wird.

Umso wichtiger wird es, die Hinweis-
und Beratungspflichten sowie die Prii-
fungs- und Bedenkenhinweispflichten
durch ein geordnetes Vertragsma-
nagement zu erfiillen. Damit erbrin-
gen Sie zum einen die ihnen ohnehin
obliegenden Pflichten und erreichen
zum anderen eine Verringerung des
Haftungsrisikos.

Die Auftraggeber ihrerseits miissen diese
Hinweise und Bedenken ernst nehmen.
Die von ihnen getroffenen Entscheidun-
gen haben ndmlich weitreichende Konse-
quenzen.
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