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Liebe Mandantschaft,

sehr geehrte Damen und Herren, DIE THEMEN DIESER AUSGABE:

seit dem der EuGH im vergangenen Jahr die «  Stand der HOAI-Novelle — gilt die alte

hat, bestimmen vor allem zwei Themen die
Landschaft des Honorarrechts: Einerseits,
welche Auswirkungen die Entscheidung auf

e Bauen unter Normabweichung -
Planer muss den Bauherrn aufklaren

bestehende Auftragsverhiltnisse hat, und » Schiedsgutachtervereinbarungen in
anderseits, wann und wie eine neue HOAI Planungsvertrdgen: Was bedeutet das?
aussehen konnte. e Beauftragung nach Architektenwettbe-
Mit unserem HOAI-Newsletter August 2020 werb: Welches Gewicht muss die
mochten wir Sie iiber den aktuellen Stand in Preisgerichtsentscheidung haben?
diesen Diskussionen informieren; ferner tiber e LP6und7:Sorgfalt bei der Anwendung
weitere aktuelle und praxisrelevante von Vergaberecht gefragt!
Entwicklungen fur Planu.r.1gsburos und «  LP 8: Haftung fiir fehlerhafte
Auftraggeber von Planungsbuiros. Rechnungspriifung

Mit freundlichen GriiRen o [GGSC] auf Veranstaltungen

aus Berlin, Augsburg und Frankfurt (Oder)
Ihr [GGSC] Anwaltsteam

e [GGSC] Online
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[NEUE HOAI KOMMT ZUM
01.01.2021!]

Die Bundesregierung hat am 07.08.2020
ihren Referentenentwurf fiir die neue HOAI
an die Fachkreise und Verbande zur Stellung-
nahme verschickt. Mit einem Inkrafttreten
der geanderten HOAI ist zum 01.01.2021 zu
rechnen.

Unterdessen tobt ein heftiger Streit zwischen
den Gerichten, wie sich das EuGH-Urteil zur
HOAI auf laufende Projekte und Vertrage
auswirkt. Dazu hat am 14.05.2020 eine
Gerichtsverhandlung beim BGH stattgefun-
den.

Stand der Uberarbeitung

Infolge des EuGH-Urteils zur HOAI muss die
Bundesrepublik das Mindestsatz- und
Hochstsatzgebot in der HOAI abschaffen. Zu
der Frage, wie das konkret umzusetzen ist,
und ob bei dieser Gelegenheit auch weitere
Anpassungen der HOAI stattfinden sollen,
finden seit Monaten Arbeitsrunden zwischen
dem zustandigen Bundesministerium und
den verschiedensten Kammern und Verban-
den statt. Nun liegt der Referentenentwurf
vor.

Wie erwartet, werden sich die Anderungen
im HOAI-Text auf das beschranken, was nach
dem EuGH-Urteil zwingend erforderlich ist:
namlich auf die Abschaffung von Mindest-
und Hochstsatz. Der Referentenentwurf
sieht vor, dass Honorare in Zukunft frei
verhandelt werden konnen. Nur dort, wo
keine Vereinbarung getroffen wurde, soll
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dann ersatzweise das bisherige Mindestho-
norar gelten. Das wirkt ziemlich ahnlich wie
die bisherige Rechtslage, ist aber in Wahrheit
etwas vollig Anderes:

Bisher bildete der Mindestsatz die zwingende
Untergrenze; weniger durfte man nicht
vereinbaren, und wenn man dies tat, war die
Vereinbarung unwirksam und wurde durch
den Mindestsatz ersetzt. Kiinftig werden
hingegen auch Vereinbarungen tuber deutlich
niedrigere Honorare legal sein. Nur wenn es
zu Uberhaupt keiner Regelung des Honorars
im Vertrag kommt, soll ersatzweise die HOAI
gelten.

Auf Seiten des Bundesministeriums ist die
Neigung hingegen gering ausgepragt bis
nicht vorhanden, aus Anlass des Urteils
weitere Anderungen oder Verbesserungen
einzuarbeiten. So sieht es derzeit nicht
danach aus, dass das von den Kammern
gewinschte ,Angemessenheits“-Korrektiv in
die HOAI eingearbeitet wird: Die Kammern
haben angeregt, dass jede Honorarvereinba-
rung im Ernstfall darauf Uberpruft werden
kann, ob sie den Besonderheiten des jeweili-
gen Projekts noch gerecht wird. Ziel ist, Dum-
pingangebote zu verhindern, indem bei einer
»unangemessen® niedrigen Honorarsumme
eine Korrektur durch die HOAI zu erreichen.
Der Referentenentwurf sieht dazu lediglich
den Programmesatz vor, dass die Wirtschaft-
lichkeit der Leistungen stets eingehalten
werden musse — was alles und nichts bedeu-
ten kann, ja sogar so gelesen werden kann,
dass zu hohe Gewinnspannen auch nicht im
Sinne des Gesetzgebers liegen konnten.
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Die Bundesregierung hat die Fachkreise und
Verbande um Stellungnahme bis 24.08.2020
gebeten. Im Herbst ist dann mit einem
konsolidierten Entwurf zu rechnen.

Heilloser Streit zwischen den Gerichten —
Was gilt fiir die laufenden Projekte?

Seit dem Urteil des EuGH im Juli 2019 hat es
ferner eine groRBe Zahl von Gerichtsentschei-
dungen gegeben, die sich mit der Frage
befassen, ob und wie sich das Urteil des EuGH
sofort auf die laufenden Projekte auswirkt.
Man mochte meinen, dass ein
Urteil des hochsten europaischen Gerichts
eigentlich fir Klarheit sorgen sollte; das tut
es aber nicht, und zwar, weil es sich ,nur“um
ein sog. Feststellungsurteil handelt:

Der EuGH hat lediglich , festgestellt®, dass die
Bundesrepublik gegen EU-Recht verstoRen
hat und sein Recht fur die Zukunft anpassen
muss. Damit ist fir die Vergangenheit und
die Gegenwart nichts gesagt. Das fuihrt dazu,
dass es inzwischen die verschiedensten Auf-
fassungen zu den Folgen des EuGH-Urteils
gibt:

= Eine Gruppe von Gerichten zieht die radi-
kalste Folgerung und verweigert ab so-
fort —auch in laufenden Honorarprozes-
sen —die Anwendung der HOAI.

= Eine zweite Gruppe von Gerichten sieht
das genau andersherum und steht auf
dem Standpunkt, der Mindestsatz seit
weiterhin geltendes Recht und trete erst
auler Kraft, wenn der Bund die HOAI
anpasse.
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= Andere Gerichte wiederum unterschei-
den danach, ob der Auftraggeber staat-
lich oder privat ist. Bei staatlichen Auf-
traggebern gelte das Feststellungsurteil
sofort; bei einem Honorarstreit zwischen
zwei Privatpersonen (Bauherr und Archi-
tekt) hingegen nicht, so dass dort die
HOAI fortgelte.

= SchlieBlich gibt es noch Falle, in denen
die Gerichte zwar den Mindestsatz nicht
mehr anwenden, aber die formalen
Anforderungen des § 7 HOAIl an Honorar-
vereinbarungen durchaus. Das fuhrt zu
bizarren Zwischenergebnissen, wonach
zwar bestimmte Honorarvereinbarun-
gen aus formalen Griinden unwirksam
sind, aber der Rickgriff auf die HOAI
nicht mehr moglich sein soll, mit der
Folge, dass nur noch die ,,ubliche Vergu-
tung“ im Sinne des BGB gelte - und was
das ist, auch daruber wird dann wild
gestritten.

Am 14.05.2020 hat dazu nun der BGH getagt.
Er hat — rechtlich wohl korrekt — entschieden,
dass er das nicht allein entscheiden darf, son-
dern dass dies vorrangig vom EuGH zu beur-
teilen ist. Deshalb hat der BGH dem BGH den
Fall zu Beurteilung vorgelegt.

Fur die Praxis der Planungsbiiros und der Auf-
traggeber ist das allerdings unbefriedigend,
weil damit wohl fir ein weiteres Jahr die
Streitfrage zu den ,Altfallen® noch nicht
beantwortet ist.
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Riickfragen bei [GGSC] bitte an:

Rechtsanwalt

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[BAUEN UNTER
NORMABWEICHUNG - PLANER
MUSS DEN BAUHERRN AUFKLAREN]

Verlangt der AG eine Ausfiihrung unter
Abweichung von technischen Normen, so
muss der Planer ihn in seiner Bedenkenmit-
teilung Uber den Inhalt der technischen
Norm aufklaren und die moglichen Folgen
einer Abweichung beschreiben.

Andernfalls droht eine Haftung (OLG Karls-
ruhe vom 10.12.2018 - 19 U 83/16/ BGH vom
22.05.2019 - VII ZR 254/18; OLG Rostock vom
30.01.2018 - 4 U 147/14/ BGH vom
18.09.2019 - VII ZR 45/18).

Regel und vor allem, dass durch ihre Einhal-
tung verhinderte Schadensrisiko erkannt und
dennoch auf die Ausfihrung bestanden hat.

Architekten und Ingenieure sind daher gut
beraten, die Planung oder Bauuberwachung
nur nach Abgabe einer solchen qualifizierten
Bedenkenmitteilung und dem dokumentier-
ten Wunsch des Bauherrn zur Ausfiihrung,
fortzusetzen.

Vorsicht bei Bedenkenmitteilungen des
Bau-AN

Qualifizierte Bedenkenanmeldung

Dass auch Planer Bedenken anmelden mus-
sen, wenn der Bauherr eine normwidrige Pla-
nung oder Ausfiihrung verlangt, hat sich zwi-
schenzeitlich herumgesprochen. Gerade bei
fachkundigen Auftraggebern kann sich der
Architekt mit dem Einwand entlasten, der
Bauherr habe die Normabweichung gekannt
und sogar gewollt. Voraussetzung ist aber
der Nachweis, dass der AG die technische
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Zu erhohter Aufmerksamkeit ist ebenfalls
geraten, wenn der bauliberwachende Planer
eine Bedenkenmitteilung des Bauunterneh-
mers erhalt. Zwar ist in der Rechtsprechung
hochst umstritten, ob der Architekt Vertreter
des AG und damit richtiger Adressat des
Bedenkenhinweises des Bau-AN ist. Der Bau-
uberwacher darf die Mitteilung aber nicht
einfach ignorieren, sondern sollte den Bau-
herrn qualifiziert informieren (siehe oben).
Andernfalls droht ein sogar liberwiegendes
Mitverschulden. AulBerdem kann der Versi-
cherungsschutz gefahrdet sein, wenn der
Planer den Mangel bewusst pflichtwidrig
ignoriert hat.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an:

R Rechtsanwalt

'+ g Till Schwerkolt
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[SCHIEDSGUTACHTERVEREINB"A-
RUNGEN IN PLANUNGSVERTRAGEN:
WAS BEDEUTET DAS?]

Streitigkeiten Uber die Qualitat der erbrach-
ten Leistung und uber die Hohe des vom Auf-
traggeber an den Auftragnehmer zu entrich-
tenden Honorars gehoren zum Alltag bei der
Abwicklung von Planervertragen.

Gerichtliche Auseinandersetzungen sind in
diesen Fallen duBerst zeitaufwandig, ziehen
sich regelmaRig tber mehrere Jahre. Dies ist
den Beteiligten des Planervertrages im Ideal-
fall schon bei Vertragsschluss bewusst, so
dass die Beteiligten bereits im Planervertrag
eine Schiedsgutachterklausel vereinbaren.
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Widerstand der Haftpflichtversicherungen

Bedeutung und Wirkung von Schiedsgut-
achtervereinbarungen

Im gerichtlichen Verfahren mussen bautech-
nische Fragestellungen in der Regel mit Hilfe
von Sachverstandigen geklart werden. Ver-
einbaren die Parteien fur den Streitfall die
Konsultation eines Schiedsgutachters, hat
dies in der Regel mehrere Vorteile: Der
Schiedsgutachter beurteilt fachlich fundiert
die in Streit stehenden bautechnischen
Fragestellungen und tragt im Vergleich zu
einem gerichtlichen Verfahrenin der Regel zu
einer erheblichen Beschleunigung der Kla-
rung von Streitfragen bei. Denn das
Schiedsgutachten ist hinsichtlich seiner tat-
sachlichen Feststellungen fur die Parteien
und in der Folge auch fiir das Gericht, bis zur
Grenze der offensichtlichen Unrichtigkeit,
bindend.
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Dem offensichtlichen Vorteil von Schiedsgut-
achtervereinbarungen, dass sie zu einer
schnellen, fachlich fundierten und binden-
den Losung von Streitfragen beitragen kon-
nen, steht gegenuber, dass die Parteien
damit de facto Dritten ein Leistungsbestim-
mungsrecht lbertragen. Dies stof3t bei den
Haftpflichtversicherungen der Planer haufig
auf Widerstand. Kritisch sind dann Vertrags-
klauseln, in denen bei ,Streitigkeiten aus die-
sem Vertrag“ ein bestimmter Gutachter ,als
Schlichter bestimmt“ wird. Selbst eine Klau-
sel, die dem Versicherer zumindest mittelbar
uber den Einfluss auf den Versicherten ein
grolRes Mitspracherecht gewahrt (z.B. ,die
Auswahl des Schiedsgutachters erfolgt ein-
vernehmlich, im Streitfall durch die zustan-
dige IHK®) stof3t bei den Versicherungen auf
Widerstand.

Ein Einverstandnis von Haftpflichtversiche-
rungen mit Schiedsgutachterklauseln in Pla-
nungsvertragen kann haufig bestenfalls
dann erreicht werden, wenn die Parteien der
Haftpflichtversicherung des Auftragnehmers
die Wahl des Schiedsgutachters lbertragen.
In diesem letztgenannten Fall ist es dann
besonders wichtig, dass die Parteien die Eig-
nungskriterien fir einen Schiedsgutachter
vorab festlegen um sicherzugehen, dass der
von der Versicherung bestellte Schlichter
uber ausreichende Sachkunde verfuigt.
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Ergebnis/Zusammenfassung

Die Beauftragung eines Schiedsgutachters
kann die Klarung streitiger Fragen zwischen
Parteien eines Planungsvertrages erheblich
beschleunigen. Der Vorteil liegt in der schnel-
len, fachlich fundierten und alle Parteien
sowie auch ggf. ein Gericht bindenden Fest-
stellung von streitigen Tatsachen. Bei Haft-
pflichtversicherungen stoBen Schiedsgut-
achterklauseln in Planungsvertragen jedoch
haufig auf Widerstand. Hier empfiehlt es
sich, eine entsprechende Klausel mit der
Haftpflichtversicherung abzustimmen und
ggf. der Haftpflichtversicherung die Wahl des
Schiedsgutachters ubertragen.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an:
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Lk )

L |

\Q Dr. Benjamin Tschida
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[BEAUFTRAGUNG NACH
ARCHITEKTENWETTBEWERB:
WELCHES GEWICHT MUSS DIE
PREISGERICHTSENTSCHEIDUNG
HABEN?]

Wer einen Architektenwettbewerb gewinnt,
muss im anschlieRenden Vergabeverfahren
bevorzugt behandelt werden. In der Praxis
geschieht dies dadurch, dass der Sieger im
Vergabeverfahren einen angemessenen
Punktevorsprung erhalt. Welche Anforderun-
gen Auftraggeber hierbei zu beachten haben,
ist Gegenstand zwei aktueller Entscheidun-
gen.

Problem

Im Planungswettbewerb wird ausschlie3lich
die Qualitat des Entwurfs bewertet, also vor
allem die gestalterische Losung der Wettbe-
werbsaufgabe. Riickschlisse auf sonstige
qualitative Aspekte — Arbeitsweise der Pla-
nungsburos, Projektorganisation, fachliche
Erfahrung usw.—sind durch den Wettbewerb
nicht moglich.

Auftraggeber sollen und diirfen im Anschluss
an einen Planungswettbewerb daher mit den
Preistragern verhandeln und bei der Ange-
botswertung weitere qualitative sowie wirt-
schaftliche Kriterien berlcksichtigen. Die
Auftragsvergabe erfolgt im Wettbewerb.

Damit der Planungswettbewerb dadurch
nicht zu einem Muster ohne Wert wird,
schreibt § 8 Abs. 2 der Richtlinien fiir Pla-
nungswettbewerbe (RPW 2013) vor, dass
»in der Regel“ der Gewinner zu beauftragen
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ist. Um diese Regel-Beauftragung zu gewahr-
leisten, muss das Wettbewerbsergebnis bei
der Gewichtung der Zuschlagskriterien ange-
messen berticksichtigt werden. Dieses Span-
nungsverhaltnis richtig aufzulosen —Wettbe-
werbsvergabe einerseits und Privilegierung
des ersten Preistragers anderseits — st
schwierig und regelmaRig Gegenstand von
Nachprufungsverfahren.

Bisherige Rechtsprechung

In einer der ersten Entscheidungen zu § 8
Abs. 2 RPW 2013 befand die VK Siidbayern
noch, dass eine Gewichtung des Wettbe-
werbsergebnisses im Verhandlungsverfah-
ren mit 35 % bei einem Punktevorsprung von
8,75 % der Gesamtpunktzahl angemessen sei
(wir berichteten in der HOAI Ausgabe
03/2015). Das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main sah dies anders und
urteilte im Jahr 2017, dass eine Gewichtung
von 30 % bei einem gleichzeitigen Punktevor-
sprung von weniger als 10 % der Gesamt-
punktzahl (im konkreten Fall waren es sogar
nur 6 %) gegen § 8 Abs. 2 RPW verstoRt (wir
berichteten in der HOAI Ausgabe 07/2017).

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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1.000 Punkten. Diese Gewichtung des Wett-
bewerbsergebnisses verstof3t nach Auffas-
sung der Vergabekammer gegen das Prinzip
der Regel-Beauftragung, weil ein Punktevor-
sprung von nur 10 % der Gesamtpunktzahl
auch bei regularem Verlauf eines Verhand-
lungsverfahrens leicht aufgeholt werden
konne.

Hatte das OLG Frankfurt noch einen Punkt-
vorsprung von weniger als 10 % kritisiert,
geht die VK Sudbayern einen Schritt weiter:
auch 10 % sind zu wenig.

... und einer zuriick

Ein Schritt vor...

Die VK Siidbayern hat in einer aktuellen Ent-
scheidung (Beschluss vom 03.07.2019, Z3-3-
3194-1-09-03/19) die Rechtsprechung des
OLG Frankfurt fortgefiihrt.

In dem entschiedenen Fall hatte der Sieger
des Wettbewerbs 500 von 1.000 Punkten
erhalten, das zweitplatzierte Biiro 400 von

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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In einem von [GGSC] vor der VK Hessen ver-
handelten Fall war u.a. die Frage zu klaren, ob
ein Punktevorsprung von 12 % der Gesamt-
punktzahl den Anforderungen der RPW ent-
spricht. Die Kammer bejahte dies (Beschluss
vom 21.01.2020, 69d VK 17/2019) und stellt
sich hierbei ausdrucklich gegen die Entschei-
dung der VK Stidbayern.

Nach Auffassung der VK Hessen sind nur
Punktevorspriinge von weniger als 10 %
rechtswidrig, 10 % oder mehr jedoch grund-
satzlich RPW-konform. Das OLG Frankfurtam
Main hat die Entscheidung mit Beschluss
vom 23.06.2020 bestatigt (11 Verg 2/20).

Folgerungen fiir die Praxis

Die uneinheitliche Entscheidungspraxis war
problematisch, und zwar fiur Auftraggeber
und fir Architekten gleichermalRen. Mit der
jungsten Entscheidung des OLG hat sich nun
erstmals ein oberstes Gericht auf einen
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festen Prozentsatz festgelegt, ab dem ein
ausreichender Punktevorsprung zu den ubri-
gen Preistragern besteht.

Eine horizontale Gewichtung des Wettbe-
werbsergebnisses mit mindestens 50 % bei
einem Punktevorsprung von 10 % der
Gesamtpunktzahl ist nach Auffassung des
OLG RPW-konform. Hieran wird man sich in
der Praxis orientieren konnen.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an:

Rechtsanwalt
René Hermann
und

Rechtsanwalt
Dr. Sebastian Schattenfroh

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[LP 6 UND 7: SORGFALT BEI DER
EINHALTUNG VON VERGABERECHT
GEFRAGT!]

Mehrere von [GGSC] aktuell begleitete Falle
belegen, dass man als Planer in den LP 6 und
7 sehr sorgfaltig mit vergaberechtlichen
Anforderungen umgehen muss. Das gilt ins-
besondere dort, wo der Bauherr Fordermittel
in Anspruch nimmt.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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Das Problem

Wer bei der Vorbereitung von Bauvergaben
welche Entscheidungen treffen muss, ist in
den HOAI-Leistungsphasen nicht ganz ein-
deutig geregelt. Soweit man als Auftragneh-
mer im rein privaten Bereich tatig ist, ist das
kein so gravierendes Thema. Anspruchsvoller
wird es dort, wo der Auftraggeber das Verga-
berecht einhalten muss. Wenn dann bei der
Vorbereitung oder Durchfiihrung der Verga-
beverfahren Fehler geschehen, kann das zu
empfindlichen Schaden fuhren.

Geltung des Vergaberechts

Das Vergaberecht gilt immer dort, wo der
Auftraggeber ,6ffentlicher Auftraggeber ist.
Das ist eindeutig zu bejahen, wenn Auftrag-
geber der Planungsleistungen der Bund, ein
Bundesland, ein Landkreis, eine Kommune
oder vergleichbare ,klassisch“ staatliche Stel-
len sind. Gleiches gilt fur privat organisierte
Gesellschaften, die aber zu 100% dem Staat
gehoren. Wichtigstes Beispiel im Baubereich
hierfur sind die kommunalen Wohnungsbau-
gesellschaften.

Aber auch komplett privat organisierte Auf-
traggeber konnen dem Vergaberecht unter-
liegen, namlich dann, wenn sie Fordermittel
in Anspruch nehmen. In jedem Fordermittel-
bescheid wird dem Empfanger staatlicher
Gelder namlich auferlegt, dass er mit diesen
Geldern pfleglich umzugehen hat; deshalb
muss er alle Bauleistungen korrekt ausschrei-
ben. Durch diese Festlegungen wird der For-
dermittelempfanger quasi mittelbar zum
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offentlichen Auftraggeber. Praxisrelevante
Beispiele sind Kirchengemeinden oder
andere private Organisationen, die Forder-
mittel empfangen.

Bei solchen Organisationen kommt meist
hinzu, dass das vergaberechtliche Wissen
deutlich geringer ausgepragt ist als bei einer
Bundesbehorde oder der Vergabestelle einer
Kommune. Dadurch steigt das Fehlerrisiko
auch beim Planer, der haufig mit den verga-
berechtlichen Anforderungen allein dasteht.

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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= dass man eine Ausschreibung nicht
einfach so ohne Grund aufheben darf,

= dass man Bauausschreibungen im Regel-
fall einem Verhandlungsverbot unter-
liegt und allenfalls aufklaren aber nicht
nachverhandeln darf,

= dass es stark formalisierte Verfahrensab-
laufe gibt, deren Verletzung dazu fiihren
kann, dass das Verfahren fehlerhaft ist
und wiederholt werden muss.

Sorgfaltspflichten

Welche Schiaden drohen?

Die bisherige Rechtsprechung verlangt vom
Architekten, der die Leistungsphasen 6 und 7
tiibernimmt, zumindest Grundkenntnisse im
Vergaberecht. Jeder Architekt muss also
wissen,

= dass Bauleistungen im o6ffentlichen
Bereich nach VOB/A ausgeschrieben
werden,

= dass es nationale und EU-weite
Ausschreibungen gibt, je nach Bauvolu-
men des Projekts,

= dass die offentliche Ausschreibung der
Regelfall und ein Verhandlungsverfah-
ren der Ausnahmefall ist,

= dass im Regelfall Lose gebildet werden
mussen und eine GU-Vergabe die Aus-
nahme ist,

= das Leistungen im Prinzip produktneut-
ral ausgeschrieben werden mussen,

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Insbesondere Fehlentscheidungen bei der
Wahl der Bekanntmachung und bei der Pru-
fung der Angebote konnen zu empfindlichen
Schaden flihren. Der seltenere Fall ist, dass
ein Ubergangener Bieter sich ungerecht
behandelt fuhlt und Schadensersatz verlangt
(,entgangener Gewinn®).

Was hingegen viel schneller und haufiger
passiert, als man meinen mag, ist, dass die
Fordermittelstelle Einwande gegen die Art
und Weise der Ausschreibung erhebt und die
Fordermittel kiirzt. Gerade das ist fur Planer
die schmerzhafte Variante, weil dort jemand,
der ,am langeren Hebel“ sitzt, dem eigenen
Bauherrn einfach Geld kurzt. Das geht
schneller und ist schmerzhafter, als wenn ein
ubergangener Bieter Schadensersatz ver-
langt.

Fordermittelkiirzungen fiihren dann haufig
zudem Vorwurf an den Planer, er sei doch der
Fachmann fur die Durchfuhrung der Verga-
ben, und deshalb miisse er fur den Ausfall der
Fordermittel geradestehen.
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Was tun?

Um solche Streitigkeiten zu vermeiden, ist
beiden Vertragspartnern stets anzuraten, die
wesentlichen Entscheidungen zur Art und
Weise der Ausschreibung gemeinsam zu tref-
fen und den Entscheidungsprozess zu doku-
mentieren. Planer haben insoweit in gewis-
sem Umfang, aber nicht grenzenlos, eine
Beratungspflicht. Die letztendliche Entschei-
dung trifft aber der Auftraggeber.

Uberall dort, wo eine Abweichung vom Nor-
malfall ansteht (Absehen von einer Aus-
schreibung, Abweichung vom Regelfall der
Losbildung, Vereinfachung von Verfahrens-
schritten, Aufhebung einer Ausschreibung)
muss der Bauherr intensiv liber den Stand
beraten und aufgeklart werden. Auch hier
gilt aber: Die letztendliche Entscheidung
trifft der Bauherr. Der Architekt ist zu keiner
Rechtsberatung verpflichtet.

In besonders sensiblen Situationen kann es
ferner sinnvoll sein, die Fordermittelstelle
bereits im Voraus in den Entscheidungspro-
zess einzubinden, um spatere Streitigkeiten
von vornherein zu verhindern.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an:

P - Rechtsanwalt
i ™
Till Schwerkolt

M, g i und
. ' Rechtsanwalt

S Dr. Sebastian Schattenfroh

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[LP 8: SORGFALT BEI DER RECH-
NUNGSPRUFUNG GEFRAGT!]

Zu den Aufgaben des Bauleiters in der Leis-
tungsphase 8 gehort auch die Rechnungspri-
fung. Die damit einhergehenden Pflichten
und Risiken des Bauleiters sind regelmaRig
Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen:

Pflichten des Bauleiters bei der Rechnungs-
priifung

Es entspricht der standigen Rechtsprechung,
dass der Bauleiter im Rahmen der Rech-
nungsprufung verpflichtet ist, Abschlags-
und Schlussrechnungen insbesondere darauf
zu prifen, ob die eingesetzten Preise mit den
vereinbarten Preisen libereinstimmen, Son-
derkonditionen berticksichtigt sind, die abge-
rechneten Mengen dem Leistungsstand ent-
sprechen und die abgerechneten Werkleis-
tungen ordnungsgemald erbracht wurden
sowie vertragsgemaR sind.

Rechnet der Auftragnehmer Leistungen ab,
die nicht beauftragt waren oder setzt er
Preise an, die nicht vereinbart waren, ist die
Schlussrechnung zu hoch. Gibt der Bauleiter
diese Positionen dennoch zu Unrecht frei und
leistet der Auftraggeber daraufhin unge-
rechtfertigte Zahlungen, fihrt bereits dieser
Vermogensabfluss zu einem Schaden. Uner-
heblich ist dabei, ob der daraus folgende
Ruickzahlungsanspruch des Auftraggebers
gegen den Auftragnehmer mit Blick auf eine
mogliche Insolvenz des Auftragnehmers
noch realisiert werden kann oder nicht (OLG
Frankfurt, Urt. v. 17.08.2018, Az.:
21U 78/17).
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Uberzahlung muss dem Bauiiberwacher
zurechenbar sein

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

Eine Haftung des Architekten fiir Uberzah-
lungen des Auftraggebers kommt jedoch nur
in Betracht, wenn die Uberzahlung direkt auf
einen Fehler des Architekten bei der Rech-
nungsprufung zuruckgefuhrt werden kann.
Dies war in der vom OLG Miinchen (Beschl. v.
13.02.2017, Az.: 27 U 3914/16 Bau) zu ent-
scheidenden Konstellation nicht der Fall:

Der mit der Bauliberwachung beauftragte
Architekt hatte elf Abschlagsrechnungen
gepruft und freigegeben. Der Auftraggeber
zahlte daraufhin ca. 360.000,00 € an den Auf-
tragnehmer. Auf weitere Rechnungen des
Auftragnehmers veranlasste der Auftragge-
ber ohne weitere Prifungen des Architekten
weitere  Zahlungen, insgesamt  ca.
425.000,00 €. Der Gesamtwert der Leistun-
gen des Auftragnehmers belief sich jedoch
nur auf ca. 375.000,00 €. Der Auftraggeber
konnte den Architekten nicht fir die Uber-
zahlung in Anspruch nehmen: Da der vom
Architekten freigegebene Betrag niedriger
gewesen war als der Gesamtwert der
erbrachten Leistungen, ist durch die eigen-
machtig geleisteten Zahlungen des Auftrag-
gebers der Zurechnungszusammenhang zwi-
schen der Leistung des Architekten und der
Uberzahlung unterbrochen. Die Uberzahlung
ist nicht auf die (fehlerhafte) Rechnungspri-
fung zurlickzufihren.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Einschdtzungstoleranz des Bauiiberwachers
bei Pauschalpreisvertriagen

Etwas anders stellt sich die (Haftungs-)
Situation bei Pauschalpreisvertragen dar.
Zwar haftet der Bauluberwacher auch hier
grundsiatzlich fir Uberzahlungen nach den
genannten Grundsatzen.

Bei Pauschalpreisvertragen besteht aller-
dings eine Besonderheit: Hier ist die exakte
Feststellung des erreichten Leistungsstands
nach Leistungspositionen anhand eines
AufmaBes nach Mengen und Malien nicht
geschuldet bzw. gar nicht erst moglich. Die
Rechtsprechung billigt dem Bauuberwacher
daher eine geringfligige Einschatzungstole-
ranz hinsichtlich des erreichten Leistungs-
stands und der Bewertung von Mangeln zu.

Dies bedeutet konkret, dass bei einem verein-
barten Pauschalpreis von 1,136 Mio. € eine
Uberzahlung von 17.300,00€ (1,8 %) vom
Auftragnehmer hinzunehmen ist und nicht
zu einem Schadensersatzanspruch gegen-
iiber dem beauftragten Bauleiter fiihrt (OLG
Dresden, Urt.v.12.12.2019, Az.: 10 U 35/18).

Riickfragen bei [GGSC] bitte an:
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[GGSC] AUF VERANSTALTUNGEN

Rechtsanwalt Dr. Sebastian Schattenfroh

Onlineseminar:
Die HOAI nach dem EuGH-Urteil
Brandenburgische Architektenkammer

-> 06.10.2020 15:00 bis 18:30 Uhr online

Rechtsanwalt Dr. Sebastian Schattenfroh

Honorar — Vertrag — Haftung
Werkstattgesprach:

How to BIM im Planungsbuiro

bdla Bund Deutscher
Landschaftsarchitekten

-> 01.10.2020 Frankfurt am Main

Rechtsanwalt Dr. Jorg Beckmann

Aktuelle Rechtsprechung zum sozialen
Erhaltungsrecht

Stadtebau und Recht
28.09. bis 01.10.2020 - Online-Seminar
-> 30.09.2020 Online-Seminar

Rechtsanwalt Dr. Jorg Beckmann
Der vorhabenbezogene Bebauungsplan
vhw Seminar

-> 21.09.2020 Leipzig

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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Rechtsanwalt Dr. Jorg Beckmann

Klimaschutz als Gegenstand stadtebauli-
cher Vertrage

Wissenschaftliche Fachtagung der TU Berlin
- Klimaschutz und Klimaanpassung in der
Regional- und Bauleitplanung - Fach- und
Rechtsfragen

07.und 08.09.2020 - Online-Tagung
Vortrag von Rechtsanwalt Dr. Beckmann

-> 08.09.2020 um 09:45-10:15 Uhr Online

[HINWEIS AUF ANDERE GGSC-
NEWSLETTER]

Vergabe Newsletter
Juni 2020

Einige Themen dieser Ausgabe:

=  EuGH: vergabefreie interkommunale
Kooperation nur bei echter Zusammen-
arbeit

»  Anderung MwsSt-Satz — Auswirkungen
auf Vergabeverfahren

= Erfolgreiche Vergabe der Klarschlam-
mentsorgung

= Auftraggeber durfen das Ausfiillen von
Angebotsformularen mit geeigneter
Software verlangen

= Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb nicht allein aus wirt-
schaftlichen Grunden?

= Vorsicht: Fehlerhafte Bieterinformation
und Antragsbefugnis im Nachprufungs-
verfahren

= Berliner Vergabegesetz geandert
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N . Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

VK Nordbayern: Referenzbescheinigun-
gen durfen nicht gefordert werden

Die Dokumentationspflicht des 6ffentli-
chen Auftraggebers — |astiges Ubel oder
unterschatzte Chance?

Energie Newsletter

Juli 2020

Einige Themen dieser Ausgabe:

BGH legt Netzengpass und damit Harte-
fallentschadigung weit aus<Emissions-
handel fir Biomasse —Diskussionen im
Bundesrat

VG Arnsberg bestatigt immissions-
schutz-rechtliche Genehmigung fir
WindparkKnippen

Rechtliche Neuerungen fur EEG-Projekte
BGH: Ferngesteuerte Leistungs- reduzie-
rung setzt Moglichkeit mindestens stu-
fenweise Verringerung der Einspeise-
leistung voraus

Herausforderungen an aktuelle Entwick-
lungen bei Energieversorgungsprojek-
ten, Mieterstrom und Ladesaulen

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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10243 Berlin
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