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tiber Wochenenden und Feiertage legt,
dass die Inanspruchnahme von effekti-
vem Rechtsschutz der Bieter dadurch
unzumutbar erschwert wird.

Denn nach nahezu einhelliger Meinung
in Rechtsprechung und Literatur verlédn-
gert sich die Wartefrist bei Ablauf an ei-
nem Sonn- und Feiertag nicht (vgl. nur
VK Bund, Beschluss v. 28.6.21 — VK
2-77/21 sowie Gabriel/Krohn/Neun, Ver-
gabeR-HdB/Conrad, 4. Aufl. 2024, § 34
Rn. 59 mit weiteren Nachweisen).

Insbesondere iiber Ostern und Weihnach-
ten ist es moglich, dass den Bietern we-
niger als vier bis fiinf Arbeitstage fiir
eine Riige und einen anschliefenden An-
trag auf Durchfiihrung eines Nachprii-
fungsverfahrens verbleiben.

Finden sich im Vergabevermerk keinerlei
nachvollziehbare Griinde fiir die Wahl
des Fristverlaufs, wird vermutet, dass die
Frist taktisch gewdhlt wurde, mit der
Folge, dass die Frist nicht wirksam in
Lauf gesetzt wird (OLG Diisseldorf, Be-
schluss v. 5.10.2016 — VII-Verg 24/16,
vgl. auch OLG Miinchen Beschluss v.
30.11.2015 — Verg 7/15; OLG Diisseldorf
Beschluss v. 5.11.2014 — VII-Verg
20/14).

Der Zeitraum der Wartefrist kann im
Ubrigen auch dadurch unzulissig fak-
tisch verkiirzt werden, dass der Auftrag-
geber die einzigen Werktage im Jahr, an
denen die Vergabekammer dienstfrei hat
(24.12. und 31.12.) und an denen kein
Nachpriifungsantrag gestellt werden
kann, in die Wartefrist einbezieht (VK
Siidbayern, Beschluss v. 4.8.2022 -
3194.Z3-3 01-22-1; zu Recht kritisch
diesbeziiglich Gabriel/Krohn/Neun, Ver-
gabeR-HdB/Conrad, 4. Aufl. 2024, § 34
Rn. 59).

Selbstbindung durch Angabe
der Wartefrist

§ 134 Abs. 1 GWB verlangt nur, dass
iiber den frithesten Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses informiert wird. Dies
hindert den 6ffentlichen Auftraggeber
nicht daran, die Wartefrist des § 134
Abs. 2 GWB bewusst zu verlangern.

Die Rechtsfolge ist aber, dass er an die
verldngerte Frist zumindest dann gebun-
den ist, wenn er sie den Informationsad-
ressaten mitgeteilt und damit einen Ver-
trauenstatbestand geschaffen hat (VK
Liineburg, Beschluss v. 8.5.2023 — VgK-
8/2023).

Diesem Ergebnis lasse sich weder der
Gleichbehandlungsgrundsatz noch der
Umstand entgegenhalten, es handele sich
bei der Wartefrist um eine gesetzliche
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Frist (vgl. Beck VergabeR/Dreher/Hoff-
mann, GWB, § 134, Rn. 63, 75, m.w.N.).
Die gegenlautende Entscheidung des
OLG Diisseldorf vom 5.10.2016 (Verg
24/16) zur Vorgingerregelung des § 134
GWB ist damit iiberholt und nicht iiber-
tragbar (Kiihn, VergabeR 2017, 708).

Das OLG Diisseldorf hatte damals ent-
schieden, dass die schriftliche Zusiche-
rung eines Offentlichen Auftraggebers,
den Zuschlag vorerst nicht zu erteilen,
den entgegen dieser Zusage doch erteil-
ten Zuschlag nicht nach den damals giil-
tigen §§ 10la, 101b GWB unwirksam
macht.
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Fazit

Der Umfang der Informationspflicht
héingt von den Umstédnden des Einzelfalls
ab. Es diirfen insgesamt keine iiberstei-
gerten Anforderungen an den Inhalt der
Informationspflicht ~ gestellt werden
(Gnittke/Hattig in Miiller-Wrede, Kom-
mentar zum GWB, § 134, Rn. 60 f.).

Ausreichend, aber auch notwendig ist die
Kontrollfrage fiir 6ffentliche Auftragge-
ber: Sind die Angaben in der Vorabinfor-
mation ausfiihrlich genug, um dem un-
terlegenen Bieter die Inanspruchnahme
des effektiven Rechtsschutzes zu ermog-
lichen, oder nicht?

Das Honorar fiir
Teilleistungen

Keine Honorarminderung fur nicht
erforderliche Grundleistungen

HOAL ingside® Biisum

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

Haufig wird das Honorar gemindert, weil nicht alle
Grundleistungen einer Leistungsphase erbracht seien.

Das berechtige den Auftraggeber zu Kiirzungen - und
zwar auch dann, wenn einzelne Grundleistungen zum Erreichen des
Erfolgs gar nicht erforderlich waren. Dass das so nicht moglich ist,
hat nun auch das Oberlandesgericht (OLG) Schleswig entschieden.

Eine Aufklarung.

Die nachfolgende Ausarbeitung erfolgt
aus der fachlichen Sicht eines Honorar-
sachverstidndigen.

Der Ausgangspunkt

Mit Urteil vom 24.6.2004 (VII ZR
259/02) hat der Bundesgerichtshof
(BGH) entschieden:

1. Erbringt der Architekt eine vertrag-
lich geschuldete Leistung teilweise
nicht, dann entfillt der Honoraran-
spruch des Architekten ganz oder
teilweise nur dann, wenn der Tatbe-
stand einer Regelung des allgemei-
nen Leistungsstorungsrechts des
BGB oder des werkvertraglichen Ge-
wihrleistungsrechts erfiillt ist, die
den Verlust oder die Minderung der
Honorarforderung als Rechtsfolge
vorsieht.

2. Der vom Architekten geschuldete
Gesamterfolg ist im Regelfall nicht
darauf beschrénkt, dass er die Aufga-
ben wahrnimmt, die fiir die mangel-
freie Errichtung des Bauwerks erfor-
derlich sind.

3. Umfang und Inhalt der geschuldeten
Leistung des Architekten sind, soweit
einzelne Leistungen des Architekten,
die fiir den geschuldeten Erfolg er-
forderlich sind, nicht als selbststandi-
ge Teilerfolge vereinbart worden
sind, durch Auslegung zu ermitteln.

4. Eine an den Leistungsphasen des
§ 15 HOALI orientierte vertragliche
Vereinbarung begriindet im Regel-
fall, dass der Architekt die vereinbar-
ten Arbeitsschritte als Teilerfolg des
geschuldeten Gesamterfolges schul-
det.
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In dem Urteil weist der BGH darauf hin,
dass die Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure (HOAI) als 6ffentliches
Preisrecht kein Vertragsrecht regelt (Ver-
weis auf BGH, Urteil v. 24.10.1996 — VII
ZR 283/95, BGHZ 133, 399), sodass die
HOALI keine rechtliche Grundlage dafiir
biete, das Honorar des Architekten zu
kiirzen, wenn er eine vertraglich geschul-
dete Leistung nicht oder teilweise nicht
erbracht habe.

Auf der Grundlage dieses Urteils wurde
und wird haufig das Honorar gemindert,
wenn eine einzelne Grundleistung einer
beauftragten Leistungsphase nicht er-
bracht ist. Dabei wurde und wird nicht
danach unterschieden, ob diese konkrete
Grundleistung {iberhaupt erforderlich
war und erbracht werden konnte, oder ob
dies eben anders war.

Die Auffassung, das BGH-Urteil bein-
halte, dass bei einem pauschalen Bezug
auf § 15 der HOAI (alte Fassung
1996/2002, entspricht heute § 34, § 39,
§ 43 oder § 47) jede Teilleistung als
Teilerfolg geschuldet sei, verkennt die
Aussagen des Urteils.

Im Wege der Vertragsfreiheit konnen
die Vertragsparteien die geschuldete
Planungsleistung definieren (vgl.
auch § 5 HOAI a.F., heute § 8 HOAI).
Sie konnen daher einzelne Leistungen
des Planers, die fiir den geschuldeten
Erfolg erforderlich sind, als selbst-
stindige Teilerfolge vereinbaren.
Liegt keine Vereinbarung vor, folgt
daraus nicht, dass alle Teilleistungen
automatisch vereinbart wurden. Viel-
mehr ist dann der Umfang der ge-
schuldeten Planertétigkeit durch Aus-
legung zu ermitteln.

Malstab der Auslegung ist das Interesse
des Bauherren. An einer zur Erreichung
des geschuldeten Werkerfolges objektiv
nicht notwendigen Teilleistung kann kein
Bauherr ein Interesse haben. Daher er-
gibt die Auslegung, dass diese Teilleis-
tung durch die Bezugnahme auf § 15
HOALI (a.F.) auch nicht als geschuldet
vereinbart wurde. Denn auch der Planer
hat kein Interesse daran, sich zur Erbrin-
gung einer Teilleistung zu verpflichten,
die fiir ihn nur nutzlosen Aufwand be-
deutet.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch die wei-
terhin geltende Tatsache, dass in der
HOALI die Gebiihrentatbestdnde, aufge-
gliedert in Leistungsphasen, Grundleis-
tungen und Besondere Leistungen sowie
Teilleistungen innerhalb einer Leistungs-
phase, exemplarisch fiir eine unbestimm-
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te Vielzahl von Bauwerken erfasst wer-
den sollte. Den Verfassern der HOAI war
bekannt und bewusst, dass nicht fiir jedes
(Ingenieur-)Bauwerk alle Teilleistungen
einer Leistungsphase ,,abgearbeitet” wer-
den miissen.

In diesem Sinne hat auch das OLG
Karlsruhe  entschieden  (Urteil .
21.9.2004 — 17 U 191/01). Wenn ein
Architekt eine genehmigungsféhige Pla-
nung erbringt, sind demnach die Leis-
tungsphasen 1-4 der HOAI ohne Kiir-
zungen zu bezahlen. Das Gericht fiihrt
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
die BGH-Rechtsprechung u.a. aus:

»» (-..) Ein prozentualer Honorarabzug fiir
nicht erbrachte Grundleistungen der
HOAI ist mit den Grundsdtzen zur
Rechtsnatur des Architektenvertrags als
Werkvertrag nicht vereinbar. (...) *
Nicht verkannt werden darf allerdings,
dass iibereifrige Gerichte durch Ausle-
gungskiinste doch dazu gelangen, eine
bestimmte Teilleistung als vereinbarten
Teilerfolg zu bewerten. Die pauschale
Bezugnahme auf § 15, § 55 HOAI (a.F.)
bleibt daher fiir die Planer ein Risiko.

Schon das OLG Celle hatte mit Urteil
vom 7.2.2024 (14 U 12/23) entschieden,
dass eine Riige des Auftraggebers, es
seien nicht alle in § 34 (HOAI 2021)
aufgefiihrten Grundleistungen erbracht
worden, nicht ausreicht, um das Honorar
wirksam zu mindern.

Die Bezeichnung ,,im Allgemeinen erfor-
derlich® in § 3 Abs. 1 HOAI 2021 soll
namlich klarstellen, dass die in den Leis-
tungsbildern aufgefiihrten Grundleistun-
gen bei jedem Objekt erforderlich sind,
um die Vertragsziele zu erreichen. MaB-
geblich seien deshalb nicht die Leis-
tungsbilder, sondern die vertraglichen
Vereinbarungen der Parteien.

Nun hat das OLG Schleswig mit Urteil
vom 17.7.2024 (2 U 149/20) genauso
entscheiden. Es begriindet sein Urteil:

., Letztlich ist zu beriicksichtigen, dass
die Lph nach dem gesetzlichen Leitbild
die kleinste Abrechnungseinheit ist. Da
nicht alle Leistungen einer Lph fiir ein

Sfunktionstaugliches Werk immer erbracht

werden miissen, kann die volle Vergiitung

fiir eine Lph auch dann geschuldet sein,

wenn nicht alle Teilleistungen, die einer
Lph zuzuordnen sind, erbracht werden,
weil der Werkerfolg sich nicht an den
Teilleistungen der Lph, sondern dem
Werkerfolg der Erbringung der Lph ori-
entiert. Eine Minderung des Honorars
kann insofern nur vorgenommen werden,
wenn ein selbstdndiger Arbeitserfolg
nicht erbracht wird.

Wenn also eine Teilleistung (einzelne
Grundleistung) gar nicht als Teilerfolg
vereinbart ist, kann das Honorar nicht
gekiirzt werden. Das entspricht der Fest-
stellung des BGH im o.a. Urteil. Die
betreffende Grundleistung kann wohl
auch gar nicht als Teilerfolg vereinbart
werden, weil der Teilerfolg gar nicht er-
reichbar ist.

Eine Kiirzung wegen nicht erbrachter
Teilleistungen (Grundleistungen) kommt
auch nicht nach der Kiindigung eines
Architekten-/Ingenieurvertrags in Frage.
Hierzu hatte das OLG Celle bereits mit
Urteil vom 12.2.2014 (14 U 103/13)
entschieden:

,, Bei der Beurteilung, in welcher Hohe
dem Architekten ein Vergiitungsanspruch
fiir bis zur Kiindigung erbrachte Leistun-
gen zusteht, muss beriicksichtigt werden,
dass nicht ausnahmslos alle Grundleis-
tungen einer Leistungsphase vom Archi-
tekten geschuldet sind; es ist daher zu-
ndchst festzustellen, welche Teilleistun-
gen in den einzelnen Leistungsphasen
hiitten erbracht werden miissen, um die
vom Architekten bis zur Kiindigung er-
brachten Teilleistungen honorarmdf3ig
bewerten zu konnen. *

Fazit

*  Ob das Honorar wegen nicht erbrach-
ter Grundleistungen wirksam gekiirzt
werden kann, ergibt sich nicht aus
der HOALI, sondern aus dem vertrag-
lich vereinbarten Erfolg.

* Sind einzelne Grundleistungen fiir
das Erreichen des vereinbarten Er-
folgs nicht erforderlich, schuldet der
Planer diese Grundleistungen nicht
als Teilerfolg. Das Honorar kann
nicht wirksam gekiirzt werden.

* Hat ein Planer eine als Teilerfolg
vereinbarte Grundleistung nicht er-
bracht, muss der Auftraggeber dies
zunéchst riigen und dem Planer Gele-
genheit geben, diesen Mangel zu be-
seitigen.

» Interessant ist die Frage, ob einem
Planer, der eine einzelne Grundleis-
tung als Teilerfolg schuldet (die
Grundleistung ist ausdriicklich ver-
einbart), das Honorar deshalb bei
Nichterbringung wirksam gekiirzt
werden kann, wenn der Planer diese
Leistung objektiv nicht erbringen
kann, oder ob er dann Behinderung
anzeigen kann? Diese Frage kann der
Autor als Honorarsachverstandiger
nicht beantworten.
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