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VORWORT

Vorwort

Der Investitionsanteil der Technischen Ausriistung betrdagt allein im Hochbau
je nach Gebdudeart zwischen 25 % und 60 % der Gesamtbaukosten. Zudem ist
eine steigende Komplexitdt der Projekte festzustellen. Die Forderungen nach
zentraler Steuerung und zugleich individueller Regelbarkeit von Gebdudesyste-
men und Komponenten in Verbindung mit dem Wunsch der Nutzer nach Be-
triebseffizienz bedingen, dass die fachplanerische Bearbeitung der techni-
schen Gewerke zunehmend umfassender wird. Auch die Koordination der
Einzelgewerke sowie der weiteren fachlich Beteiligten ist deutlich komplexer
geworden. Oftmals setzt eine notwendige integrale Planung zudem eine com-
puteranimierte Darstellung voraus, und das notwendige ,,Schnittstellenmana-
gement® ist nicht nur in Grof3projekten zum praktischen Erfordernis geworden.

Diese erhdhten Anforderungen im Bereich der Planung und Uberwachung des
technischen Anlagenbaus legen zugleich einen stdrkeren Fokus auf die rechtli-
chen Rahmenbedingungen, denen diese Projekte unterliegen. Das vorliegende
Werk gibt einen systematischen Uberblick iiber die wesentlichen zu beachten-
den juristischen Aspekte. Es werden sowohl die vertragsrechtlichen als auch
die honorarrechtlichen Komponenten dargestellt. Ferner wird der Leistungsin-
halt der Fachplanung Technische Ausriistung umfassend kommentiert. Ziel die-
ser Veroffentlichung ist es, die Fachplanung Technische Ausriistung rechtssi-
cherer zu gestalten, um so den Gesamterfolg einer Baumafinahme zu fordern.

Berlin, Juli 2016

Dr. Rolf Theif3en Dr. Eva Reininghaus
Rechtsanwalt und Notar Rechtsanwiltin
Fachanwalt fiir Bau- und Fachanwiltin fiir Bau-
Architektenrecht und Architektenrecht

Lehrbeauftragter fiir Bau-
und Vergaberecht

TSP Theiflen Stollhoff & Partner mbB Rechtsanwaltsgesellschaft
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1 Grundsatze des Ingenieurvertrags Technische
Ausriistung

1.1 Zustandekommen des Ingenieurvertrags
1.1.1 Vertragsschluss — Akquisition

Die Leistungen der Technischen Ausriistung sind in aller Regel Gegenstand
eines schriftlichen Vertrags. Da fiir den Abschluss eines Ingenieurvertrags
grundsatzlich kein Schriftformerfordernis besteht, kann eine Beauftragung je-
doch auch miindlich oder konkludent erfolgen.?

Eine miindliche Beauftragung stellt den Ausnahmefall dar. Demgegeniiber treten
konkludente Beauftragungen in der Praxis hdufig auf. Eine konkludente Beauf-
tragung liegt vor, wenn der Fachplaner Leistungen erbringt und der Auftraggeber
eine Beauftragung dadurch als seinem Willen entsprechend bestatigt, indem er
die Ingenieurleistungen verwertet. Eine typische Konstellation besteht darin,
dass der Auftraggeber Leistungen abfordert, der Fachplaner mit der Leistungser-
bringung beginnt, der Auftraggeber diese Leistungen auch entgegennimmt und
die Vertragsparteien parallel einen schriftlichen Ingenieurvertrag abstimmen.
Sofern sich die Vertragsparteien anschliefend nicht auf den Inhalt eines schrift-
lichen Vertrags einigen kdnnen, kann eine konkludente Beauftragung vorliegen,
jedoch ist Inhalt und Umfang des Vertrags nicht eindeutig festgelegt. Fiir den
Fachplaner besteht daher das Risiko, dass er im Streitfall den Umfang der beauf-
tragten Leistungen nicht oder nur teilweise beweisen kann. Im Gegenzug tragt
der Auftraggeber das Risiko, Beschaffenheitsvereinbarungen zu beweisen.

MaBgeblich fiir eine konkludente Beauftragung ist eine Gesamtwiirdigung aller
Umstande. Sofern der Auftraggeber die Leistungen des Fachplaners verwertet,
dokumentiert er in aller Regel seinen rechtsgeschaftlichen Willen zur Beauftra-
gung. Dies gilt erst Recht dann, wenn er auf Abschlagsrechnungen des Fachpla-
ners Zahlungen leistet. Als Verwertung der Leistung ist auch die Unterschrift
unter Plane des Fachplaners oder unter ein Baugesuch sowie die Verwendung
einer Kostenermittlung fiir die Finanzierung des Auftraggebers zu werten. Glei-
ches gilt fiir eine Nutzung von Planunterlagen im Rahmen der Vermarktung
eines Objekts. Ebenso liegt eine die konkludente Beauftragung dokumentie-
rende Verwertung der Leistungen des Fachplaners vor, wenn der Auftraggeber
dessen Ausfiihrungspldne entgegennimmt und diese an die weiteren Baubetei-
ligten tibermittelt.?

1 Zum Schriftformerfordernis offentlicher Auftraggeber, vgl. die Ausfiihrungen unter Ziff. 1.4,
Rn. 38.
2 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, HOAI, 12. Auflage, 2014, Einfiihrung Rn. 49 ff.
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Allerdings begriindet die blofe Entgegennahme von Leistungen der Techni-
schen Ausriistung noch keine Vermutung fiir den Abschluss eines Vertrags. Viel-
mehr sind sdamtliche Umstdande des Falles zu wiirdigen. So kann die Kenntnis
des Fachplaners, dass die Finanzierung noch nicht gesichert ist, gegen einen
Bindungswillen des Auftraggebers sprechen. Es besteht indes eine Vermutung
fiir einen rechtsgeschéftlichen Auftrag, wenn der Auftraggeber Leistungen der
Ausfiihrungsplanung oder aber die vollstdndige Genehmigungsplanung entge-
gennimmt. In aller Regel wird ein rechtsgeschéftlicher Bindungswille auch dann
vorliegen, wenn der Fachplaner entsprechend der Anforderung des Auftragge-
bers Leistungen der Entwurfsplanung erbringt. Auch ist die Entgegennahme der
vollstandigen Leistungen aus Leistungsphasen 1 und 2 (Grundlagenermittlung
und Vorplanung) im Regelfall als konkludente Auftragserteilung anzusehen, so-
fern keine sonstigen, gegenteiligen Umstédnde vorliegen.?

Sofern nach den Gesamtumstanden ein Rechtsbindungswille des Auftragge-
bers und damit eine konkludente Beauftragung anzunehmen ist, ist der Um-
fang der Beauftragung iiber die bereits erbrachten Leistungen hinaus unge-
wiss. Hat der Fachplaner einen erheblichen Teil der Leistungen einer
Leistungsphase erbracht, diirfte die Vermutung dafiir sprechen, dass der Auf-
traggeber diese Leistungsphase insgesamt und nicht nur in Teilen in Auftrag
gegeben hat. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des
BGH im Stadium vor Baubeginn die Vermutung eher fiir eine sukzessive Beauf-
tragung und nicht fiir einen Gesamtauftrag spricht. Sofern sich das Projekt
bereits in der Ausfiihrungsphase befindet, spricht die Vermutung fiir eine Be-
auftragung der Leistungsphasen 1 bis 8, nicht jedoch auch fiir eine Beauftra-
gung der Leistungsphase 9.%

Demgegeniiber fehlt ein rechtsgeschéftlicher Bindungswille des Auftraggebers
und die Tatigkeit des Fachplaners ist als reine Akquisition zu werten, wenn ein
vorvertragliches Stadium nicht iiberschritten ist. Da in der Praxis vielfach auch
vergiitungspflichtige Leistungen erbracht werden, bevor der Auftraggeber
einen rechtsgeschaftlichen Bindungswillen zum Ausdruck bringt, miissen die
erbrachten Leistungen von einigem Gewicht sein. Dementsprechend sind vor-
bereitende Leistungen der Leistungsphase 1 (Grundlagenermittlung) ohne aus-
driickliche Beauftragung typischerweise der Akquisitionsphase zuzuordnen.
Gleiches kann fiir Teilleistungen aus Leistungsphase 2 (Vorplanung) gelten,
zumal dann, wenn die Projektrealisierung nicht geklart ist.”

3 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Einfiihrung Rn. 49 ff.
4 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Einfiihrung Rn. 64 ff.
5  Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Einfiihrung Rn. 49 ff,
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Ein Auftrag tiber Leistungen der Technischen Ausriistung kann auch aufgrund
eines sogenannten kaufmdnnischen Bestdtigungsschreibens zustande kom-
men. Voraussetzung ist, dass beide Parteien Kaufleute im Sinne des Handels-
gesetzbuchs sind oder wie Kaufleute in grolerem Umfang am Geschaftsleben
teilnehmen. Dariiber hinaus miissen dem Bestatigungsschreiben Verhandlun-
gen vorausgegangen sein und der Vertragspartner darf dem kaufmadnnischen
Bestdtigungsschreiben nach dessen Zugang nicht unverziiglich widersprochen
haben. Ein unverziiglicher Widerspruch setzt voraus, dass der Vertragspartner
ohne schuldhaftes Zégern reagiert. Nach der Rechtsprechung ist dabei auf
einen Zeitraum von ein bis drei Tagen abzustellen.

Die Bedeutung von kaufmadnnischen Bestdtigungsschreiben ergibt sich weniger
fiir den Vertragsschluss als fiir wahrend der Vertragsdurchfiihrung getroffene
Vereinbarungen. So kdnnen sich kaufmdnnische Bestdtigungsschreiben bei-
spielsweise auf die Vereinbarung von Terminen oder auf die Vereinbarung be-
stimmter Leistungsinhalte erstrecken. Da die Grundsatze des kaufmannischen
Bestatigungsschreibens auch fiir Besprechungsprotokolle gelten, miissen der-
artige Protokolle nach Erhalt unverziiglich gepriift werden. Sofern Bespre-
chungsprotokolle Festlegungen enthalten, die nicht dem Besprochenen ent-
sprechen, muss unverziiglich ein Widerspruch erfolgen, sofern die Festlegung
keine Bindungswirkung entfalten soll. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
vorgenannten Grundsdtze auch auf Besprechungsprotokolle Anwendung fin-
den, die Dritte — beispielsweise Projektsteuerer — im Auftrag eines Vertrags-
partners erstellen. Demgegeniiber sind die Grundsdtze des kaufmdnnischen
Bestatigungsschreibens nicht auf Honorarvereinbarungen anwendbar, weil das
kaufmannische Bestdtigungsschreiben das Schriftformerfordernis aus § 7 HOAI
nicht erfallt.

1.1.2 Stufenweise Beauftragung

Vertrage iiber Leistungen der Technischen Ausriistung sehen oft eine stufen-
weise Beauftragung vor. Gegenstand eines solchen Vertrags sind zwar alle fiir
das Projekt erforderlichen Leistungen der Technischen Ausriistung. Der Auf-
traggeber erteilt den Auftrag jedoch in Stufen, indem er mit Vertragsschluss
zundchst die Leistungen einer ersten Stufe beauftragt. Zugleich wird dem Auf-
traggeber vertraglich die Option eingerdumt, die Leistungen der weiteren Stu-
fen zu einem spateren Zeitpunkt zu beauftragen.

Formularvertrdge enthalten haufig die Aufteilung der Leistungsphasen 1 bis 2
als Stufe 1, die Leistungsphasen 3 bis 5 als Stufe 2, die Leistungsphasen 6
und 7 als Stufe 3 und die Leistungsphasen 8 und 9 als Stufe 4. Es ist dem
Auftraggeber jedoch unbenommen, eine andere Aufteilung zu wéhlen.

10
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Mit einer stufenweisen Beauftragung verschafft sich der Auftraggeber die Mdg-
lichkeit, den Vertragsinhalt fiir alle Leistungsstufen zu vereinbaren und den
Fachplaner entsprechend zu binden. Sofern das Projekt nicht realisiert wird,
muss er fiir die nicht abgerufenen Leistungsstufen keine Vertragskiindigung
aussprechen und an den Fachplaner daher auch kein Honorar fiir nicht er-
brachte Leistungen entrichten. Fiir den Auftraggeber ist eine stufenweise Be-
auftragung daher insbesondere dann sinnvoll, wenn zu Beginn der Planungs-
phase unklar ist, ob das Projekt iiberhaupt realisiert wird.

Bei Vertrdgen mit stufenweiser Beauftragung gibt der Fachplaner ein binden-
des Angebot fiir alle in den jeweiligen Stufen vorgesehenen Leistungen ab.
Der Auftraggeber kann dieses Angebot durch Abruf der Stufen annehmen.
Demnach kommt der Vertrag iiber die Leistungen der jeweiligen Stufen erst
mit dem Abruf der betreffenden Stufe zustande. Tritt nach Abschluss eines
Ingenieurvertrags, jedoch vor Abruf einer Leistungsstufe die HOAI in einer
neuen Fassung in Kraft, ist fiir die Honorierung der Leistungen der jeweiligen
Leistungsstufen das zum Zeitpunkt des jeweiligen Abrufs geltende Preisrecht
anwendbar.® Dies bedeutet, dass eine im schriftlichen Ingenieurvertrag vorge-
sehene Honorarpauschale fiir eine bestimmte Leistungsstufe, die der Auftrag-
geber erst nach Inkrafttreten der HOAI in einer neueren Fassung abgerufen
hat, wegen einer unzuldssigen Mindestsatzunterschreitung maoglicherweise
unwirksam ist. Die Leistungen dieser Leistungsstufe sind in diesem Fall nach
dem geltenden Preisrecht der HOAI zu honorieren.

Da der Fachplaner fiir samtliche im Vertrag vorgesehenen Leistungen ein bin-
dendes Angebot abgibt und der Auftraggeber die Méglichkeit zur Beauftragung
dieser Stufen hat, bestehen Bedenken gegen die Wirksamkeit von Regelungen
in Formularvertrdgen, die dem Auftraggeber die Méglichkeit eines zeitlich un-
befristeten Abrufs der weiteren Leistungsstufen einrdumen. Formularvertrage
des Auftraggebers sollten daher einen bestimmten Zeitraum vorsehen, inner-
halb dessen der Auftraggeber die Leistungen der weiteren Leistungsstufe abru-
fen kann. Erfolgt der Abruf erst nach Ablauf dieses Zeitraums, ist der Fachpla-
ner nicht mehr an sein Angebot gebunden. Rechtlich handelt es sich dann um
ein neues Angebot des Auftraggebers auf Abschluss eines neuen Vertrags fiir
die Leistungen der weiteren Stufe. Der Fachplaner kann dieses Angebot anneh-
men, ist dazu jedoch nicht verpflichtet.

Von der stufenweisen Beauftragung von Ingenieurleistungen zu unterscheiden
ist eine bedingte Beauftragung. In dieser Konstellation steht die Beauftragung
von Leistungen unter einer aufschiebenden oder auflésenden Bedingung,

6  BGH, Urteil vom 18.12.2014 - VII ZR 350/13, BauR 2015, 689.
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wobei fiir Ingenieurvertrdge nur die Vereinbarung einer aufschiebenden Bedin-
gung von Bedeutung ist. So kdnnen Ingenieurvertrdgen beispielsweise unter
der aufschiebenden Bedingung des Grundstiickerwerbs durch den Auftragge-
ber oder der Erteilung der Baugenehmigung stehen. Der Vertrag wird dann erst
mit Eintritt dieser Bedingung wirksam.

1.1.3 Vorprellen

Der Fachingenieur Technische Ausriistung darf auch dann, wenn der beauf-
tragte Leistungsumfang feststeht, in jeder Leistungsstufe nur die Leistungen
erbringen, die nach dem Stand der Planung erforderlich sind. Erbringt der
Fachplaner Leistungen, die nach dem jeweiligen Planungsstand noch nicht er-
forderlich waren, liegt ein sogenanntes Vorprellen vor. Ein Honoraranspruch
fiir erbrachte Leistungen besteht in dieser Konstellation nur dann, wenn der
Auftraggeber diese Leistung in Kenntnis des Risikos abfordert und sich der
Fachplaner daher die Zustimmung des Auftraggebers fiir das Vorprellen einge-
holt hat.”

Dariiber hinaus kann ein Vorprellen des Fachplaners vorliegen, wenn dieser
ohne vorherige Abstimmung der Grundlagen mit dem Auftraggeber Planungs-
leistungen erbringt. Nachtrdglich etwa erforderliche Planungsdnderungen
wegen dann bekannter, jedoch abweichender Anforderungen des Auftragge-
bers begriinden keinen zusatzlichen Honoraranspruch des Fachplaners.

1.2 Inhalt des Ingenieurvertrags

Der Inhalt des Ingenieurvertrags richtet sich nach den jeweiligen Festlegungen
der Vertragsparteien.

In einem Ingenieurvertrag sind die Vertragsgrundlagen aufzufiihren. Dabei
handelt es sich insbesondere um Unterlagen, die das Projektziel des Auftrag-
gebers definieren, beispielsweise die Festlegung bestimmter technischer An-
forderungen. Soweit fiir das Projekt bereits Planungsunterlagen existieren, auf
der Grundlage derer der Fachplaner seine Leistungen zu erbringen hat, sind
diese ebenfalls als Vertragsgrundlagen zu vereinbaren. Fiir die Vertragsgrund-
lagen sollte eine Rangfolgeregelung festgelegt werden, um im Fall von Wider-
spriichen zwischen den verschiedenen Vertragsgrundlagen eine sinnvolle Ver-
tragsauslegung zu ermoglichen.

7  BGH, Urteil vom 26.07.2007 - VII ZR 42/05, BauR 2007, 1761, 1765.
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Wesentlicher Inhalt eines Ingenieurvertrags ist die Leistungsbeschreibung, die
unter Beriicksichtigung der Anforderungen des jeweiligen Projekts zu entwi-
ckeln ist. Neben der Bezeichnung der Anlagengruppen der Technischen Aus-
ristung, auf die sich die Beauftragung erstreckt, ist in der Leistungsbeschrei-
bung insbesondere der Leistungsinhalt festzulegen. So sind die beauftragten
Leistungsphasen gemaf § 55 HOAI zu benennen. Zu dem innerhalb der jeweili-
gen Leistungsphasen geschuldeten Leistungsinhalt kénnen die Parteien die
Grundleistungen des Leistungsbildes Technische Ausriistung (siehe Kapitel 5:
Leistungsbild Technische Ausriistung) festlegen. Es ist den Vertragsparteien
unbenommen, den Leistungsinhalt abweichend von den in Anlage 15 zur HOAI
aufgefiihrten Grundleistungen festzulegen, indem die in Anlage 15 aufgefiihr-
ten Grundleistungen mit einem anderen Inhalt oder einer Detaillierung be-
schrieben werden. Sofern in der Leistungsbeschreibung lediglich die beauf-
tragten Leistungsphasen mit Verweis auf § 55 HOAI aufgefiihrt sind, ohne dass
der Leistungsinhalt dieser Leistungsphasen konkretisiert wird, so schuldet der
Fachplaner die in Anlage 15 fiir die jeweiligen Leistungsphasen aufgefiihrten
Grundleistungen.

Ferner sind in der Leistungsbeschreibung die Besonderen Leistungen aufzufiih-
ren, die der Fachplaner zu erbringen hat (siehe Kapitel 5.3: Besondere Leistun-
gen des Fachplaners Technische Ausriistung). Fiir die Besonderen Leistungen
konnen die in Anlage 15 HOAI aufgefiihrten Besonderen Leistungen als Orien-
tierung dienen. Da diese Auflistung nicht abschlieflend ist, kénnen die Parteien
abweichend andere Besondere Leistungen vereinbaren.

Sofern der Auftraggeber den Fachplaner mit Abschluss des Ingenieurvertrags
nicht mit allen fiir das Projekt erforderlichen Leistungen der Technischen Aus-
ristung beauftragen will, ist im Vertrag eine stufenweise Beauftragung vorzu-
sehen. Dabei ist im Einzelnen zu regeln, welche Leistungen der Auftraggeber
mit Abruf der weiteren Leistungsstufen beauftragen kann.

In den Ingenieurvertrag sind - je nach Willen der Vertragsparteien — Beschaf-
fenheitsvereinbarungen aufzunehmen. Als Beispiel ist die Einhaltung einer so-
genannten Kostenobergrenze zu nennen.

Durch Auftraggeber erstellte Vertragsmuster enthalten hdufig Regelungen, wo-
nach der Auftraggeber berechtigt ist, die Ausfiihrung gednderter und/oder zu-
sdtzlicher Leistungen anzuordnen.

Zentraler Inhalt eines Ingenieurvertrags — neben der Festlegung des Leis-
tungsinhalts — sind die Regelungen zur Honorierung der vereinbarten Leistun-
gen. Auch wenn das Honorar nicht in einer bestimmten Hohe vereinbart wird,
sondern der Vertrag fiir die Honorarberechnung auf die HOAI verweist, sind
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Festlegungen zur Honorarzone, iiber eine etwaige Erh6hung des Honorarsat-
zes oberhalb der Mindestsatze bis zum Hochstsatz zu treffen und ggf. ein
Zuschlag fiir Umbau und Modernisierungen zu vereinbaren. Fiir die Abrech-
nung von Besonderen Leistungen kdnnen ferner Stundensétze festgelegt wer-
den. Sofern die Nebenkosten nicht auf der Basis von Einzelnachweisen, son-
dern pauschal abgerechnet werden sollen, ist eine Nebenkostenpauschale zu
vereinbaren.

Aus Auftraggebersicht ist die Vereinbarung von Terminen von Bedeutung. So
kdnnen fiir den Abschluss der einzelnen Planungsphasen konkrete Termine ver-
einbart werden. Alternativ kommt eine Regelung in Betracht, wonach der Fach-
planer die geschuldeten Leistungen auf Basis eines Terminplans zu erbringen
hat.

Zahlreiche Formularvertrage der Auftraggeber enthalten dariiber hinaus detail-
lierte Festlegungen, in welcher Art und Weise der Fachplaner seine Leistungen
zu erbringen hat. Dies betrifft beispielsweise die Teilnahme an Projektbespre-
chungen und deren Protokollierung sowie die Zusammenarbeit mit dem Auf-
traggeber, dem Architekten und den anderen am Bau Beteiligten. In einigen
Vertragsmustern sind die vertraglichen Hinweis- und Informationspflichten des
Fachplaners konkretisiert, indem im Einzelnen festgelegt ist, unter welchen
Voraussetzungen der Fachplaner den Auftraggeber schriftlich innerhalb eines
bestimmten Zeitraums auf bestimmte Umstande hinweisen oder ihn informie-
ren muss.

Vertraglich kann geregelt werden, dass sich der Fachplaner verpflichtet, die
Leistung personlich oder durch Mitarbeiter seines Biiros zu erbringen. Die Be-
auftragung eines Subplaners kann von der vorherigen schriftlichen Zustim-
mung des Auftraggebers abhdngig gemacht werden.

In vielen Fallen wird vertraglich ferner die Hohe der Deckungssummen der Haft-
pflichtversicherung des Fachplaners festgelegt. Die Deckungssummen miissen
in einem angemessenen Verhdltnis zum Umfang des Projekts stehen.

1.3 Allgemeine Vertragsbedingungen

Vertragsformulare fiir Ingenieurvertrdge enthalten vielfach Abweichungen von
den Regelungen des BGB sowie dem Preisrecht der HOAI zugunsten des Auf-
traggebers oder des Fachplaners, je nachdem, wer das Formular vorgegeben
hat.

Formularvertrdge unterliegen der Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. BGB. Diese In-
haltskontrolle findet auf alle Regelungen Anwendung, die fiir eine Vielzahl von

14
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Vertrigen vorformuliert wurden und von einer Vertragspartei bei Vertrags-
schluss gestellt, d. h. der anderen Vertragspartei vorgegeben wurden. Ergibt
die Inhaltskontrolle gemdR §§ 307 ff. BGB die Unwirksamkeit einer Vertragsre-
gelung, kann sich der Vertragspartner des Verwenders dieser Regelung auf
deren Unwirksamkeit berufen. Demgegeniiber muss sich der Verwender selbst
an der von ihm vorgegebenen Regelung festhalten lassen.

Bei individuell ausgehandelten Vertragsbedingungen erfolgt keine AGB-recht-
liche Inhaltskontrolle. Ein individuelles Aushandeln liegt dann vor, wenn der
Verwender einer Vertragsregelung deren Kerngehalt ernsthaft zur Disposition
stellt und seinem Verhandlungspartner die Moglichkeit einrdumt, die Regelung
in ihrer inhaltlichen Ausgestaltung zu beeinflussen.® Zwar muss nach dem Er-
gebnis dieses Aushandelns keine Anderung der betreffenden Regelung erfolgt
sein. Fiir ein individuelles Aushandeln ist es jedoch nicht ausreichend, wenn
der Klauselverwender den Inhalt der Regelung lediglich erortert.® Selbst wenn
im Zuge der Vertragsverhandlung daher einzelne Regelungen erdrtert werden,
liegt darin in aller Regel kein individuelles Aushandeln, weil der Klauselver-
wender den Kerngehalt der erdrterten Regelungen typischerweise nicht zur Dis-
position stellt. Jedenfalls dann, wenn die Regelungen unverdndert in den end-
giiltigen Vertragstext {ibernommen wurden, wird es dem Klauselverwender
schwerfallen, die Voraussetzungen eines individuellen Aushandelns zu bewei-
sen.

Bei Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir Ingenieurvertrdge sind folgende
Grundsdtze zu beriicksichtigen:

Einige durch Auftraggeber vorgegebene Vertragsmuster enthalten Klauseln,
wonach das Honorar fiir die Leistungen der Technischen Ausriistung nach den
anrechenbaren Kosten der durch den Auftraggeber genehmigten oder bestatig-
ten Kostenberechnung ermittelt wird. Gleichermafen finden sich in durch Auf-
traggeber vorformulierten Vertragen Regelungen, wonach das Honorar von
einer bestdtigten Auftragssumme abhdngig ist. Zwar ist der Auftraggeber be-
rechtigt, vertraglich zu regeln, dass er selbst die Kostenberechnung erstellt,
um einer Honorarberechnung auf Grundlage einer iiberhohten Kostenberech-
nung vorzubeugen. In derartigen Konstellationen muss dem Fachplaner jedoch
die Moglichkeit verbleiben, die Honorarberechnung auf Basis einer zutreffen-
den Kostenberechnung zu erstellen, sofern sich die Kostenberechnung des Auf-
traggebers als unzutreffend zu niedrig herausstellen sollte. Da dem Fachplaner
die Honorarberechnung nach den zutreffenden anrechenbaren Kosten nicht

8  BGH, Urteil vom 16.07.1998 - VII ZR 9/97, BauR 1998, 1094.
9  BGH, Urteil vom 23.01.2003 - VII ZR 210/01, BauR 2003, 870.

15

31

32



33

34

35

36

RECHTSFRAGEN DER TECHNISCHEN AUSRUSTUNG

verwehrt werden darf, wird in der Literatur zu den genannten Klauseln die
Auffassung vertreten, diese seien unwirksam, weil sie dem Auftraggeber ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht einrdumen und zudem vielfach zu
einer unzuldssigen Unterschreitung der Mindestsédtze der HOAI fiihren.1°

Regelungen in Formularvertrdgen des Auftraggebers, die Abschlagszahlungen
ausschlieen oder die Moglichkeit, Abschlagszahlungen zu verlangen, erheb-
lich erschweren, weichen vom gesetzlichen Leitbild des § 632 a Abs. 1 BGB ab
und sind daher wegen einer unangemessenen Benachteiligung des Fachpla-
ners gemafl § 307 BGB unwirksam.

Kiindigungsfolgeklauseln des Auftraggebers, die einen Honoraranspruch des
Fachplaners fiir infolge einer freien Kiindigung nicht erbrachte Leistungen voll-
standig ausschlielen, verstoBen gegen das gesetzliche Leitbild in § 649 Satz 2
BGB und sind daher unwirksam. Andere Kiindigungsfolgeklauseln sehen vor,
dass das kiindigungsbedingt nicht erbrachte Honorar mit einem bestimmten
Prozentsatz, z.B. 40 % des auf die nicht erbrachten Leistungen entfallenden
Honorars, bewertet wird. Derartige Regelungen in allgemeinen Vertragsbedin-
gungen des Auftraggebers sind nur dann wirksam, wenn dem Fachplaner mit-
tels einer konkreten Abrechnung der Nachweis einer geringeren Ersparnis und
damit eines héheren Honoraranspruchs fiir nicht erbrachte Leistungen moglich
ist. Sofern der Fachplaner Verwender einer derartigen Pauschalierungsklausel
ist, muss er sich an dem Prozentsatz festhalten lassen.

Haftungsbeschrdankungen, die der Fachplaner in seinen Allgemeinen Vertrags-
bedingungen vorgibt, sind je nach Umfang der Beschrankung gemafl § 309
Nr. 7b BGB unwirksam. Gemafl § 309 Nr. 7b BGB ist jedenfalls der formularma-
Bige Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung fiir einen Schaden, der auf
einer grob fahrldassigen Pflichtverletzung des Verwenders beruht, unwirksam.
Demnach kann fiir grobe Fahrldssigkeit kein Haftungsausschluss vereinbart
werden.

Regelungen, die der Fachplaner in einem Vertragsmuster vorgibt und die die
fiinfjahrige Verjdhrungsfrist fiir Mdangelanspriiche des Auftraggebers mafigeb-
lich abkiirzen, versto3en gegen § 309 Nr. 8b ff. BGB. Gleiches gilt fiir Regelung,
die den Zeitpunkt des Verjahrungsbeginns vorverlegen. Da die Verjdhrung der
Mangelanspriiche gemdf § 634 a Abs. 2 BGB mit der Abnahme der Leistungen
beginnt und dieser Zeitpunkt nicht mit dem Zeitpunkt der Abnahme fiir die
bauausfiihrenden Leistungen identisch ist, fiihrt eine Regelung, die den Verjdh-
rungsbeginn an die Abnahme des Bauwerks kniipft, zu einem Verstof3 gegen
§ 309 Nr. 8b ff. BGB und ist daher unwirksam.

10 Locher, in: Locher/Koeble/Frik, Einleitung, Rn. 264
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Ein Aufrechnungsverbot in Allgemeinen Vertragsbedingungen ist gemaf; § 309
Nr. 3 BGB nur dann wirksam, wenn dem Vertragspartner des Verwenders die
Moglichkeit verbleibt, mit einer unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten
Forderung aufzurechnen.

1.4 Unwirksamkeit des Ingenieurvertrags

Die Unwirksamkeit eines Ingenieurvertrags kann insbesondere auf die Nicht-
einhaltung von Schriftform- oder Vertretungserfordernissen offentlicher Auf-
traggeber zuriickzufiihren sein. So enthalten die Gemeindeordnungen, die
Landkreisordnungen sowie die Zweckverbandsgesetze der Bundeslander Form-
vorschriften fiir den Abschluss von Vertragen, sofern es sich nicht um Ge-
schafte der laufenden Verwaltung handelt. So kann fiir den Vertragsabschluss
neben der Unterschrift des Biirgermeisters die Unterschrift einer weiteren dafiir
befugten Person erforderlich sein. Dariiber hinaus kann fiir eine wirksame Ver-
pflichtung nach den jeweils einschldgigen Vorschriften ein Beschluss eines be-
stimmten Gremiums erforderlich sein. Sofern diese Vorgaben fiir den Vertrags-
abschluss nicht eingehalten werden, ist der Vertrag schwebend unwirksam.
Der Auftraggeber hat dann die Méglichkeit, den Vertrag nachtrdglich zu geneh-
migen. Ohne eine solche nachtragliche Genehmigung hat der Fachplaner kei-
nen vertraglichen Honoraranspruch.

Die gesetzlichen Formvorschriften fiir den Vertragsabschluss gelten indes nicht
fiir den Vollzug bereits wirksam begriindeter Verpflichtungen. Daher ist bei
einer stufenweisen Beauftragung des offentlichen Auftraggebers der Abruf
einer weiteren Leistungsstufe nicht an die Einhaltung dieser Formvorschriften
gebunden.!?

Der Grund fiir die Unwirksamkeit eines Ingenieurvertrags kann in einem Ver-
stof} beider Vertragsparteien gegen das Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzar-
beit liegen.1? Bereits eine ,,0hne-Rechnung-Abrede“ fiihrt nach der Rechtspre-
chung des BGH zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrags.!3

Die Unwirksamkeit eines Ingenieurvertrags kann ferner auf einen Verstof3
gegen das Kopplungsverbot aus § 3 des Gesetzes zur Regelung von Ingenieur-
und Architektenleistungen zuriickzufiihren sein. Nach dieser Regelung sind
Vereinbarungen unwirksam, durch die sich der Erwerber eines Grundstiicks im
Zusammenhang mit dem Grundstiickserwerb verpflichtet, die Leistungen eines
bestimmten Ingenieurs oder Architekten in Anspruch zu nehmen.

11 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Einleitung Rn. 93.
12 BGH, Urteil vom 01.08.2013 - VII ZR 6/13, BauR 2013, 1852.
13 BGH, Urteil vom 24.04.2008 - VII ZR 140/07, BauR 2008, 1330.
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Im Falle der Unwirksamkeit eines Ingenieurvertrags kann weder der Auftragge-
ber noch der Fachplaner vertragliche Anspriiche geltend machen. Demnach hat
der Fachplaner keinen vertraglichen Honoraranspruch; gleichermafien kann
der Auftraggeber keine Mdngelanspriiche geltend machen. Die gegenseitigen
Anspriiche richten sich vielmehr nach den Regelungen iiber die Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag, §§ 683, 670 BGB, oder aber nach den Vorschriften iiber
die ungerechtfertigte Bereicherung, §§ 812 ff. BGB. Nach diesen Vorschriften
kann der Fachplaner fiir seine Leistungen jedenfalls dann eine Zahlung nach
den Mindestsdtzen der HOAI beanspruchen, wenn der Auftraggeber die Ingeni-
eurleistungen tatsachlich verwertet. Fiir den Auftraggeber verbleibt nur die
Moglichkeit, Gegenanspriiche als Verrechnungsposten geltend zu machen.*

1.5 Beendigung des Ingenieurvertrags
1.5.1 Freie Kiindigung des Auftraggebers

Der Auftraggeber kann einen Ingenieurvertrag jederzeit durch eine sogenannte
freie Kiindigung gemaf} § 649 Satz 1 BGB beenden. Nach einer solchen freien
Auftraggeberkiindigung hat der Fachplaner neben dem Honoraranspruch fiir
die erbrachten Leistungen auch einen Honoraranspruch gemaf} § 649 Satz 2
BGB fiir die kiindigungsbedingt nicht erbrachten Leistungen. Dabei muss er
sich ersparte Aufwendungen sowie einen anderweitigen Erwerb anrechnen las-
sen.

In aller Regel erfolgt eine Vertragskiindigung des Auftraggebers schriftlich,
zumal zahlreiche Vertragsmuster fiir die Kiindigung ein Schriftformerfordernis
enthalten. Ohne die Vereinbarung eines derartigen Schriftformerfordernisses
kann eine Vertragskiindigung des Auftraggebers auch konkludent erfolgen,
indem er dem Fachplaner verdeutlicht, dass er das Bauvorhaben ohne dessen
Leistungen fortsetzen will. Eine konkludente Vertragskiindigung liegt daher
beispielsweise dann vor, wenn der Auftraggeber den Fachplaner bei der Pro-
jektrealisierung nicht mehr hinzuzieht und die Leistungen der Technischen
Ausriistung durch einen Dritten ausfiihren ldsst.

1.5.2 Kiindigung aus wichtigem Grund

Sowohl Auftraggeber als auch der Fachplaner kénnen den Vertrag im Falle
des Vorliegens eines wichtigen Grunds kiindigen. Ein wichtiger Grund, der zur
Kiindigung des Ingenieurvertrags berechtigt, setzt voraus, dass dem Kiindi-
genden die Fortsetzung des Vertrags unter Beriicksichtigung aller Umstande

14 Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Einleitung Rn. 100.
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des Einzelfalles nicht mehr zugemutet werden kann. Diese Griinde kénnen
auch nachtraglich angefiihrt werden, sodass eine Kiindigung auch wegen erst
spater angefiihrter Umstande — das sogenannte Nachschieben von Griinden -
begriindet sein kann.'> Derjenige, der den Ingenieurvertrag aus wichtigem
Grund gekiindigt hat, ist darlegungs- und beweispflichtig fiir die Umstdnde,
auf die er die auBBerordentliche Kiindigung stiitzt.

Sofern der Auftraggeber den Vertrag aus wichtigem Grund kiindigt, ohne dass
die Voraussetzungen eines solchen Kiindigungsgrundes vorliegen, ist die Kiin-
digung in aller Regel so auszulegen, dass der Auftraggeber in jedem Fall den
Vertrag beenden will und daher eine freie Kiindigung vorliegt. Will der Auftrag-
geber den Vertrag nur im Wege einer auf3erordentlichen Kiindigung beenden
und eine freie Kiindigung ausschlieen, muss er dies in der Kiindigungserkla-
rung eindeutig zum Ausdruck bringen.®

Ein wichtiger Grund, der den Auftraggeber zur Vertragskiindigung berechtigt,
kann vorliegen, wenn sich der Fachplaner weigert, eine geschuldete Leistung
zu erbringen, wenn der vereinbarte Kostenrahmen erheblich iiberschritten
wird, der Fachplaner zu Unrecht die Leistungen einstellt oder aber beispiels-
weise aufgrund einer Erkrankung nicht in der Lage ist, den Vertrag ordnungsge-
maB zu erfiillen. Im Hinblick auf mangelhafte oder verspatete Leistungen des
Fachplaners als Kiindigungsgrund ist zu beriicksichtigen, dass der Auftragge-
ber dem Fachplaner zundchst die Moglichkeit geben muss, einen Mangel im
Wege der Nacherfiillung zu beseitigen oder eine fillige Leistung zu erbringen.
Daher ist im Falle einer mangelhaften oder verspateten Leistung grundsatzlich
eine vorherige fristgebundene Aufforderung erforderlich. Diese Aufforderung
zur Nacherfiillung oder Leistungserbringung ist mit einer Kiindigungsandro-
hung zu verbinden, um dem Fachplaner die Folgen der Nichteinhaltung der
gesetzten Frist vor Augen zu fiihren.'” Sofern die Pflichtverletzung in Gestalt
der mangelhaften oder verspdteten Leistung so schwerwiegend ist, dass dem
Auftraggeber ein Festhalten an dem Vertrag nicht mehr zumutbar ist, kann dem
Auftraggeber in Ausnahmefallen ein aufierordentliches Kiindigungsrecht auch
ohne vorherige Leistungsaufforderung zustehen. In dieser Konstellation ist
daher auch eine Kiindigungsandrohung entbehrlich. Hat der Auftraggeber {iber
einen ldngeren Zeitraum hinweg ohne Beanstandung das pflichtwidrige Verhal-
ten des Fachplaners hingenommen, spricht dies dafiir, dass ihm die Fortset-
zung des Vertrags zumutbar ist.

15 OLG Diisseldorf, Urteil vom 26.03.2013 - 23 U 102/12, BauR 2013, 1698.
16 BGH, Urteil vom 24.07.2003 - VII ZR 218/02, BauR 2003, 1889.
17 OLG Hamburg, Urteil vom 19.12.2008 - 12 U 16/06, IBR 2011, 473.
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Der Fachplaner kann zur Vertragskiindigung aus wichtigem Grund berechtigt
sein, wenn tiefgreifende Meinungsverschiedenheiten zwischen den Vertrags-
parteien bestehen. Gleiches gilt, wenn der Auftraggeber Leistungen verlangt,
die dem Ansehen des Fachplaners schaden. Ferner kann der Fachplaner zur
Vertragskiindigung berechtigt sein, wenn der Auftraggeber trotz Fristsetzung
zu Unrecht keine Zahlung auf angemessene Abschlagsrechnungen leistet.'®

Fiir den Fachplaner besteht dariiber hinaus die Moglichkeit einer Vertragsbeen-
digung, wenn der Auftraggeber die ihm nach § 642 BGB obliegende Mitwirkung
nicht erfiillt. Eine solche Mitwirkungsobliegenheit des Auftraggebers besteht
darin, dass er dem Fachplaner die fiir dessen Leistung erforderlichen Unterla-
gen oder Angaben zur Verfligung zu stellen. Dabei handelt es sich beispiels-
weise um Angaben des Architekten oder anderer Fachplaner. Gleichermafien
betrifft die Mitwirkungsobliegenheit Entscheidungen oder Informationen des
Auftraggebers, die der Fachplaner fiir die Erstellung der Planunterlagen bend-
tigt und ohne die er in der Leistungserbringung behindert ist. Im Fall einer
fehlenden Mitwirkung des Auftraggebers kann der Fachplaner diesen gemaf}
§ 643 BGB unter Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung auffordern, die erfor-
derliche Handlung vorzunehmen. Nach fruchtlosem Ablauf der gesetzten Frist
gilt der Vertrag als aufgehoben.

1.5.3 Einvernehmliche Vertragsaufhebung

Die Beendigung eines Vertrags kann auch dadurch erfolgen, dass Auftraggeber
und Fachplaner den Vertrag im gegenseitigen Einvernehmen aufheben.

Bei einer einvernehmlichen Vertragsaufhebung hat der Fachplaner neben dem
Honoraranspruch fiir die erbrachten Leistungen einen Honoraranspruch fiir die
aufgrund der Vertragsbeendigung nicht erbrachten Leistungen gemafl § 649
Satz 2 BGB.

1.5.4 Unbeendeter Vertrag

Ist der Vertrag weder durch Kiindigung noch durch eine einvernehmliche Ver-
tragsaufhebung beendet, und ruft der Auftraggeber gleichwohl keine weiteren
Leistungen des Fachplaners ab, besteht ein sogenannter unbeendeter Vertrag.
Will der Fachplaner hinsichtlich der Fortsetzung des Vertrags oder dessen Be-
endigung Klarheit schaffen, kann er den Auftraggeber gemdfl § 642 BGB auf-
fordern, die fiir die weitere Leistungserbringung erforderlichen Mitwirkungs-
handlungen zu erbringen. Sofern der Fachplaner diese Aufforderung mit einer

18 BGH, Urteil vom 16.12.1999 - VII ZR 392/96, BauR 2000, 592.
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Fristsetzung und Kiindigungsandrohung versieht, gilt der Vertrag nach fruchtlo-
sem Fristablauf gemdB §§ 642, 643 BGB als aufgehoben. Fiir die Erbringung
der erforderlichen Mitwirkungshandlung muss der Fachplaner dem Auftragge-
ber eine angemessene Frist setzen. Wenn der Fachplaner zuvor iiber mehrere
Wochen oder sogar Monate die erforderliche Mitwirkungshandlung nicht einge-
fordert hat, muss er dem Auftraggeber eine entsprechend lange Frist fiir die
Mitwirkungshandlung setzen, bevor er den Vertrag kiindigen kann.

1.5.5 Honorarberechnung nach Vertragsbeendigung

Kiindigt der Auftraggeber den Vertrag aus wichtigem Grund, hat der Fachplaner
einen Honoraranspruch fiir die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen.

Sofern der Fachplaner den Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen kann, hat er
einen Anspruch auf Honorierung der bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen.
Dariiber hinaus kann ein Schadensersatzanspruch gemaf; §§ 280, 281 BGB
in Hohe des Honorars fiir die kiindigungsbedingt nicht erbrachten Leistungen
abziiglich ersparter Aufwendungen bestehen.

Kiindigt der Fachplaner den Ingenieurvertrag nach einer unterbliebenen Mitwir-
kungshandlung des Auftraggebers, ist streitig, ob er einen Schadensersatzan-
spruch nach § 645 Abs. 2 BGB in Hohe des Honorars fiir nicht erbrachten Leis-
tungen abziiglich ersparter Aufwendungen geltend machen kann, wenn der
Auftraggeber die Mitwirkungshandlung schuldhaft nicht vorgenommen hat.

Nach einer freien Vertragskiindigung des Auftraggebers hat der Fachplaner
einen Honoraranspruch fiir die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen sowie
einen Honoraranspruch fiir die kiindigungsbedingt nicht erbrachten Leistun-
gen. Fiir diese Abrechnung hat der Fachplaner eine in zwei Teile aufgegliederte
Schlussrechnung zu erstellen. Im ersten Teil ist das Honorar fiir die bis zur
Kiindigung erbrachten Leistungen einschlief3lich Mehrwertsteuer auszuweisen.
Im zweiten Teil ist das Honorar fiir die aufgrund der Kiindigung nicht erbrach-
ten Leistungen einschlieBlich eines Abzugs fiir ersparte Aufwendungen und
einen etwaigen anderweitigen Erwerb darzulegen. Das Honorar fiir nicht er-
brachte Leistungen ist ohne Mehrwertsteuer geltend zu machen.

Vielfacher Streitpunkt bei der Berechnung des Honorars fiir nicht erbrachte
Leistungen gemdf} § 649 Satz 2 BGB ist die Hohe der in Abzug zu bringenden
ersparten Aufwendungen sowie der Abzug fiir einen anderweitigen Erwerb.
Zwar ist der Auftraggeber darlegungs- und beweispflichtig fiir den Umstand,
dass der Fachplaner hohere ersparte Aufwendungen in Abzug bringen und
einen anderweitigen Erwerb beriicksichtigen muss. Zundchst muss jedoch der
Fachplaner in einem ersten Schritt die aus seiner Sicht in Ansatz zu bringenden
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ersparten Aufwendungen darlegen. Dabei muss er Angaben zu ersparten Sach-
kosten machen, die er aufgrund der Kiindigung erspart hat. Dabei handelt es
sich typischerweise um Biiro- und Zeichenmaterial, Fahrten zur Baustelle unter
15 km sowie den Kommunikationsaufwand. Ausreichend ist, wenn der Fachpla-
ner die ersparten Sachmittel in einer Auflistung darlegt, deren Kosten {iber-
schldgig beziffert oder eine an Erfahrungswerten orientierte Gesamtpauschale
ansetzt.'® Anhand einer solchen Auflistung ist der Auftraggeber in der Lage,
die Richtigkeit der angesetzten Betrdge zu beurteilen und gegebenenfalls eine
korrigierte Berechnung vorzunehmen. Ferner hat der Fachplaner die aufgrund
der Kiindigung etwa ersparten Personalkosten darzulegen. Aufwendungen fiir
freie Mitarbeiter, die aufgrund der Kiindigung nicht entstehen, stellen ersparte
Personalkosten dar. Gleiches gilt fiir Honorarzahlungen an Subplaner, die
wegen der Vertragskiindigung nicht zu leisten sind. Sofern die infolge der Kiin-
digung nicht erbrachten Leistungen bereits bei einem Subplaner beauftragt
waren, hat der Subplaner seinerseits einen Honoraranspruch gemaB § 649
Satz 2 BGB, sodass der Fachplaner diese Kosten infolge der Kiindigung nicht
erspart hat. Die Kosten fiir fest angestellte Mitarbeiter begriinden demgegen-
Uber keine ersparten Aufwendungen; der Fachplaner ist nicht verpflichtet, auf-
grund der Kiindigung betriebsbedingte Kiindigungen von Mitarbeitern vorzu-
nehmen. Sofern die Mitarbeiter aufgrund der Kiindigung in einem anderen
Projekt des Fachplaners eingesetzt werden kdonnen, handelt es sich um einen
anderweitigen Erwerb, wenn dieser weitere Auftrag ohne die Kiindigung nicht
mit dem vorhandenen Personal hatte durchgefiihrt werden kénnen und daher
als sogenannter Fiillauftrag anzusehen ist.2°

Fiir die ab dem 01.01.2009 abgeschlossenen Vertrdage ist erganzend § 649
Satz 3 BGB zu beriicksichtigen. Diese Regelung enthdlt eine gesetzliche Ver-
mutung, dass der Anspruch fiir nicht erbrachte Leistungen 5% der auf den
noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden vereinbarten Vergii-
tung betrdagt. Nach der Rechtsprechung des BGH fiihrt diese Vermutung jedoch
nicht zu einer Anderung der Darlegungs- und Beweislast. Demnach gilt auch
fiir die ab dem 01.01.2009 abgeschlossenen Ingenieurvertrage, dass der Auf-
traggeber darlegungs- und beweispflichtig fiir gegeniiber der Abrechnung des
Fachplaners hohere ersparte Aufwendungen sowie einen anderweitigen Erwerb
ist.2! Da bei einem Ingenieurbiiro der Honoraranspruch nach § 649 Satz BGB in
aller Regel weit mehr als 5 % des auf die nicht erbrachte Leistung entfallenden
Honorars betrédgt, erfolgt die Abrechnung eines gekiindigten Ingenieurvertrags

19 BGH, Urteil vom 28.10.1999 — VII ZR 326/98, BauR 2000, 430: Pauschale von 2 %.

20 BGH, Urteil vom 30.09.1999 - VIl ZR 206/98, BauR 2000, 126; OLG Diisseldorf, Urteil vom
26.06.2001 - 23 U 199/98, BauR 2002, 649.
21 BGH, Urteil vom 05.05.2011 — VIl ZR 161/10, BauR 2011, 1328.
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in aller Regel nicht auf Basis der gesetzlichen Vermutung von § 649 Satz 3
BGB.

1.6 Abnahme

Die Abnahme ist die Billigung des Werks durch den Auftraggeber als eine im
Wesentlichen vertragsgemafie Leistung. Das Werk des Fachplaners muss fiir
die Abnahme zwar nicht frei von jeglichen Mangeln sein, es darf jedoch keine
wesentlichen Mdngel aufweisen. Ferner setzt die Abnahme die vertragsgemafie
Erbringung aller im Ingenieurvertrag vorgesehenen und durch den Fachplaner
geschuldeten Leistungen voraus.

Die Vollendung des vertraglich geschuldeten Leistungsumfangs und damit das
Vorliegen der Abnahmefahigkeit sind demnach vom Gegenstand des Ingenieur-
vertrags abhdngig. Umfasst der Ingenieurvertrag lediglich die Leistungspha-
sen 1 bis 5, ist das geschuldete Werk mit Ubergabe der vollstindigen Ausfiih-
rungsplanung erbracht. Ist der Fachplaner auch mit den Leistungen der
Objektiiberwachung beauftragt, tritt Vollendung der vertraglich geschuldeten
Leistung erst ein, wenn er die ausfiihrenden Unternehmen zur Mangelbeseiti-
gung aufgefordert und die Mangelbeseitigungsarbeiten iiberwacht hat. Ein An-
spruch auf Abnahme der Leistungsphase 8 entsteht daher in diesem Fall erst
nach Abschluss der Mangelbeseitigungsarbeiten.

Ist im Ingenieurvertrag eine formliche Abnahme vorgesehen, muss der Auftrag-
geber die Abnahme schriftlich erklaren. Ohne eine derartige Vereinbarung
kann die Abnahme konkludent erfolgen, indem der Auftraggeber zu erkennen
gibt, dass er das Werk als im Wesentlichen vertragsgemédfe Leistung billigt. In
vielen Féllen erfolgt eine konkludente Abnahme dadurch, dass der Auftragge-
ber die Leistungen des Fachplaners entgegennimmt und die Schlussrechnung
bezahlt. Haben die Parteien eine formliche Abnahme vereinbart, kann gleich-
wohl eine konkludente Abnahme erfolgen, wenn der Auftraggeber auch ohne
formliche Abnahme Zahlung auf die Schlussrechnung leistet. In der Zahlung
auf die Schlussrechnung liegt in dieser Konstellation die konkludente Abbedin-
gung des formlichen Abnahmeerfordernisses.

Mit der Abnahme endet das Erfiillungsstadium des Vertrags und der Auftragge-
ber ist auf die Mangelanspriiche des § 634 BGB verwiesen. Zugleich ist der
Auftraggeber darlegungs- und beweispflichtig fiir die von ihm behaupteten
Médngel. Mit der Abnahme beginnt die Verjdhrungsfrist fiir Mangelanspriiche,
§ 634 a Abs. 2 BGB. Schlie3lich wird gemafl § 641 BGB i. V. m. § 15 Abs. 1
HOAI nach Vorlage einer priiffdhigen Honorarschlussrechnung der Honoraran-
spruch des Fachplaners fillig.
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Erklart der Auftraggeber trotz bekannter Mdngel die Abnahme, ohne hinsicht-
lich dieser Mangel einen Vorbehalt zu erkldren, kann er keinen Nachbesse-
rungsanspruch mehr geltend machen und ist auch mit einem Wandlungs- und
Minderungsrecht ausgeschlossen, § 640 Abs. 2 BGB. Trotz eines nicht erklar-
ten Vorbehalts fiir bekannte Mdngel kann er jedoch weiterhin einen Schadens-
ersatzanspruch gemafs § 634 Nr. 4 BGB geltend machen. Schlie3lich muss sich
der Auftraggeber im Zuge der Abnahme eine etwa verwirkte Vertragsstrafe vor-
behalten, sofern vertraglich nichts Abweichendes geregelt ist.

Gemaf} § 640 Abs. 1 BGB ist der Auftraggeber verpflichtet, ein vertragsgemaf}
hergestelltes Werk abzunehmen. Kommt der Auftraggeber dieser Verpflichtung
nicht nach, kann der Fachplaner ihn gemaf § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB unter
Fristsetzung zur Abnahme auffordern. Mit Ablauf der Frist treten sodann die
Abnahmewirkungen ein, sofern die erbrachten Leistungen abnahmeféhig sind.

Unter der Maflgabe, dass im Ingenieurvertrag eine Teilabnahme nach Ab-
schluss einer bestimmten Leistungsphase vereinbart ist, hat der Fachplaner
nach Vollendung der betreffenden Leistungsphase einen Anspruch auf Teilab-
nahme. Ohne gesonderte Vereinbarung besteht jedoch kein Anspruch auf Teil-
abnahme. Eine Teilabnahme erfolgt hdufig nach Abschluss der Leistungs-
phase 8. Auch dies setzt jedoch eine entsprechende vertragliche Regelung
voraus.

Auch im Falle einer vorzeitigen Beendigung des Ingenieurvertrags ist eine Ab-
nahme der Ingenieurleistungen erforderlich. Erst mit der Abnahme wird der
Honoraranspruch des Fachplaners fdllig. Nach einer auBerordentlichen Ver-
tragskiindigung des Auftraggebers verweigert dieser hdufig mit Verweis auf die
von ihm angefiihrten mangelhaften Leistungen des Fachplaners die Abnahme.
Wegen des pflichtwidrigen Verhaltens des Fachplaners verlangt der Auftragge-
ber dann vielfach auch keine Erfiillung durch Nachbesserung. In dieser Konstel-
lation — der Auftraggeber verweigert endgiiltig die Abnahme und verlangt keine
Erfiillung mehr — wandelt sich das Vertragsverhadltnis in ein Abrechnungsver-
hédltnis um mit der Folge, dass die Abnahmewirkung mit der endgiiltigen Ab-
nahmeverweigerung des Auftraggebers eintreten. Daher tritt die Falligkeit des
Honoraranspruchs des Fachplaners auch ohne Abnahme ein.

1.7 Herausgabe von Unterlagen

Der Auftraggeber hat einen Anspruch auf Herausgabe der Unterlagen, die der
Fachplaner im Zuge der Erbringung der beauftragten Leistungen erstellt hat.
Der Herausgabeanspruch des Auftraggebers erstreckt sich daher insbesondere
auf Planungs- und Ausschreibungsunterlagen. Sofern der Fachplaner auch mit
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den Leistungen der Leistungsphase 8 beauftragt ist, umfasst der Herausgabe-
anspruch auch den Schriftverkehr mit den ausfiihrenden Unternehmen.

Der Fachplaner kann gegen den Herausgabeanspruch des Auftraggebers kein
Zuriickbehaltungsrecht wegen filliger Honorarforderungen geltend machen.
Grund dafiir ist, dass er fiir die Unterlagen, auf die sich der Herausgabean-
spruch des Auftraggebers erstreckt, vorleistungspflichtig ist.?2

Der Auftraggeber kann den Anspruch auf Herausgabe von Unterlagen mit einer
Klage durchsetzen. Wegen der iiblichen Dauer eines Klageverfahrens ist eine
derartige Klage jedoch in der Praxis ohne Bedeutung. Sofern der Auftraggeber
glaubhaft darlegen kann, dass ohne die betreffenden Unterlagen eine Gefahr
fuir die fristgerechte Abwicklung des Bauvorhabens besteht, kann er den He-
rausgabeanspruch jedoch im Rahmen eines einstweiligen Verfiigungsverfah-
rens durchsetzen.??

1.8 Mangelhaftung
1.8.1 Mangelbegriff

Die vertragliche Verpflichtung des Fachingenieurs Technische Ausriistung ist da-
rauf gerichtet, ein mangelfreies Werk zu erbringen. Die zu erbringende Leistung
kann dabei in eine subjektive, funktionale und objektive Leistungsschuld unter-
teilt werden.?* Nach der subjektiven Leistungsschuld muss der Fachplaner das
Werk in der vertraglich vereinbarten Art und Weise erbringen. Das Werk muss
die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit aufweisen. Die Nichteinhaltung einer
vertraglich vereinbarten Beschaffenheit begriindet einen Mangel. Die funktionale
Leistungsschuld ist darauf gerichtet, ein funktionstaugliches Werk zu erbringen,
und ist dann erfiillt, wenn der durch den Auftraggeber vorgegebene funktionale
Erfolg eintritt. Demnach schuldet der Fachplaner stets die Funktionstauglichkeit
als werkvertraglichen Erfolg. Bei Nichterreichen der Funktionstauglichkeit liegt
daher ein Mangel vor. Die objektive Leistungsschuld ist auf die Erfiillung der
Anforderungen ausgerichtet, die bei einem Werk iiblicherweise einzuhalten sind.
Dies betrifft insbesondere einzuhaltende technische Mindeststandards.

Die Verpflichtung zur ordnungsgemafien Leistungserbringung umfasst in aller
Regel die Einhaltung der anerkannten Regeln der Technik. Ein Verstof3 gegen

22 OLG Kéln, Beschluss vom 11.07.1997 - 11 W 21/97, BauR 1999, 189; OLG Hamm, Urteil vom
20.08.1999 — 25 U 88/99, BauR 2000, 295.

23  OLG Kéln, Beschluss vom 11.07.1997 - 11 W 21/97, BauR 1999, 189; OLG Hamm, Urteil vom
20.08.1999 — 25 U 88/99, BauR 2000, 295.

24 Vgl. Wirth, in: Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 9. Auflage, 2016, Grundlagen B, Rn. 447 ff.
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die anerkannten Regeln der Technik begriindet daher in der Regel einen Man-
gel. Bei den anerkannten Regeln der Technik handelt es sich um technische
Regeln fiir den Entwurf und die Ausfiihrung baulicher Anlagen, die in der techni-
schen Wissenschaft als theoretisch richtig erkannt sind und feststehen, im
Kreis der fiir die Anwendung der betreffenden Regeln mageblichen, nach dem
neuesten Erkenntnisstand vorgebildeten Techniker durchweg bekannt und auf-
grund fortdauernder praktischer Erfahrung als technisch geeignet, angemessen
und notwendig erkannt sind. In der Praxis werden fiir die anerkannten Regeln
der Technik die kodifizierten technischen Normen wie z. B. DIN-Normen heran-
gezogen. Allerdings stimmen diese technischen Regelungen nicht zwangslaufig
mit den anerkannten Regeln der Technik iiberein. So kdnnen anerkannte Regeln
der Technik im Einzelfall iiber die Anforderungen beispielsweise in DIN-Normen
hinausgehen. Fiir DIN-Normen besteht jedoch eine widerlegliche Vermutung,
dass sie die anerkannten Regeln der Technik korrekt wiedergeben.?>

Aufgrund einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung kann der vertrag-
lich geschuldete Erfolg iiber das hinausgehen, was Gegenstand der anerkann-
ten Regeln der Technik ist. Der Fachplaner schuldet dann die Einhaltung dieser
Vorgaben, die im Vergleich zu den anerkannten Regeln der Technik beispiels-
weise eine hoherwertigere Ausfiihrung erfordern.

Der Fachplaner hat im Zuge der Leistungserbringung die jeweils geltenden an-
erkannten Regeln der Technik zu beachten. Fiir die Beurteilung der Mangelhaf-
tigkeit einer Ingenieurleistung kommt es auf den Zeitpunkt der Abnahme der
Ingenieurleistungen an. Sofern der Fachplaner mit den Leistungen der Leis-
tungsphase 8, Objektiiberwachung, beauftragt ist, sind daher die anerkannten
Regeln der Technik nach Abschluss der Nachbesserungsarbeiten der ausfiih-
renden Unternehmen maf3gebend. Bei einem Ingenieurvertrag, der auch die
Leistungen der Leistungsphase 9, Objektbetreuung, umfasst, kommt es daher
grundsétzlich auf die zum Zeitpunkt der Beendigung der Objektbetreuung gel-
tenden anerkannten Regeln der Technik an, sofern vertraglich nichts Abwei-
chendes geregelt ist. Bei einer Anderung der anerkannten Regeln der Technik
in der Zeit zwischen der Planungsphase und dem Projektabschluss scheidet
jedoch eine Haftung des Fachplaners aus, wenn diese Anderung zum Zeitpunkt
der Planung und Ausfiihrung nicht absehbar war.

1.8.2 Maingelanspriiche des Auftraggebers

Im Fall einer mangelhaften Leistung des Fachplaners hat der Auftraggeber einen
Nacherfiillungsanspruch gemaf} §§ 634 Nr. 1, 635 BGB. Der Auftraggeber kann

25  Wirth, in: Korbion/Mantscheff/Vygen, B, Rn. 454.
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