Insolvenzforderung geltend machen,
auch wenn der Insolvenzverwalter fur
den noch ausstehenden Leistungsteil die
Erfillung des Vertrages wihlen sollte
(§ 105 S. 1 InsO). Hat umgekehrt der
Auftragnehmer mehr geleistet und steht
thm hierfir noch eine Teilvergltung zu,
so muss diese in jedem Fall zur Masse
(an den Insolvenzverwalter) bezahit wer-
den, auch wenn der Insolvenzverwalter
die Nichterfiillung wahlen sollte.

B Dipl-Ing. Ulrich Welter, ingside Berlin

10 Thesen zum Ingenieurvertrag
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Nur der Vollstindigkeit halber ist schliel3-
lich noch darauf hinzuweisen, dass Auf-
traggeber im Vorfeld einer Insolvenz, das
heiBt spitestens ab Kenntnis der Zah-
lungsunfihigkeit, hochste Vorsicht wal-
ten lassen sollten, weil bereits die Kennt-
nis moglicherweise insolvenzrechtliche
Aufrechnungsverbote (§ 96 Abs. 1 Nr. 3
InsO) oder insolvenzrechtliche Anfech-
fungstatbestinde (§ 130 Abs. 1 Nr. |
InsO) begriinden kann. |

Fazit
Die Bieterinsolvenz ist Gegenstand

der Eignungspriifung in Gestalt der
Leistungsfahigkeit des Bieters.

Sie kann zu verschiedenen Zeiten des
Vergabeverfahrens auftreten und tiihrt
nicht automatisch zur Leistungsunta-
higkeit des Bieters. Es bedart stets
einer einzelfallbezogenen Ermessens-
entscheidung der Vergabestelle.

Leistung und Honorar massen zwingend getrennt werden

Nach wie vor ist es in Deutschland méglich, Vertrige auch miindlich zu schlieBen. Aus Beweisgriinden und zur
Sicherung von Honoraranspriichen ist es jedoch ratsam, schriftliche Vereinbarungen zu treffen. Das ist nicht blof3
eine unliebsame Pflicht: Ingenieurbiiros und ihre zumeist &ffentlichen Auftraggeber sollten vielmehr verstehen
lernen, dass der Ingenieurvertrag ein hervorragendes Instrument gegenseitiger Achtung ist, das hilft, den Frieden
der Vertragspartner zu wahren. 10 Thesen fiir eine sinnvolle Vertragsgestaltung.

Jedermann weill, dass es in einem Streit-
fall darauf ankommt, beweisen zu kon-
nen, was man schuldet und was man ge-
liefert hat. Wihrend ziemlich leicht fest-
zustellen ist, was geliefert wurde, verhilt
es sich mit dem ,,was schulde 1ch?* et-
was schwieriger. Viel zu oft zeigt sich
leider, dass dies nicht klar geregelt wurde
und so viel Raum fiir Interpretationen
bleibt. Dass dieser dann (im Streitfall)
von beiden Seiten im eigenen Sinne aus-
zulegen versucht wird, liegt in der Natur
der Sache. Jedermann weifl aber auch,
dass Streitvermeidung viel besser 1st als
Streit, der Zeit, Geld und Nerven frisst
und am Ende zumeist Frust hinterlésst.

Ziel sollte daher stets sein, mdghichst
cute Leistungs- und Honorarveremba-
rungen zu treffen und damit von vornhe-
rein zur Streitvermeidung belzutragen.
Nichts eignet sich dafiir besser als ein
Vertrag, in unserem Fall ein Ingenieur-
vertrag.

Seit Jahrzehnten werden hierzu von un-
terschiedlichsten Seiten Mustervertrage
entwickelt, die, wie alle Mustervertrage,
den Nachteil haben, dass sie die Bedin-
gungen des Einzelfalls nicht beriicksich-
tigen (konnen). Sie sind zudem mehr
oder weniger einseitig in ihren Formulie-
rungen. Als ein faires und ausgewogenes
Vertragsbeispiel sei an dieser Stelle le-
diglich das Vertragsmuster der LAWA
(Bund/Linder-Arbeitsgemeinschatt Was-
ser) im Handbuch fiir die Vergabe und
Ausfithrung von freiberuflichen Leistun-
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gen der Ingenieure und Landschattsar-
chitekten in der Wasserwirtschaft — HIV-
Was — erwihnt.

Die besondere Schwierigkeit im Um-
gang mit Mustervertrdgen besteht da-
rin, dass ihre Anwender versuchen,
mit minimalen Eintrigen einen mog-
lichst ,,guten’ und ,,stcheren”™ Vertrag
zu schlieBen. Man hat ja schlieBlich
das ,.gute Muster” genommen. Dabel
oeht verloren, dass es auf verldssliche
Vereinbarungen ankommt, die die ge-
schuldete Leistung sowie das datiir
geschuldete Honorar fiir jeden Einzel-
fall festhalten.

Der 6ffentliche Auftraggeber ist in der
Regel nicht bereit Anderungen am Mus-
tertext hinzunehmen, aus Sorge dartiber,
dass er sich auf unsicheres Terrain be-
gibt. Der Ingenieur sucht die kurze Ver-
einbarung, denn er weil3 ja was zu tun ist.
Beides ist kein guter Nédhrboden fir ei1-
nen guten Vertrag.

Der Verordnungsgeber hat unfer der
Uberschrift ,,Ausgangslage und Zielset-
zung® in die amtliche Begriindung zur
HOAI 2009 geschrieben: ,,Die Biiros
werden konsequenter als bisher zur be-
triebswirtschaftlichen Kalkulation und
Vertragsgestaltung angehalten ...". Es
liegt also nicht nur im Eigeninteresse der
Vertragsparteien sich mit dem Vertrag
intensiver auseinanderzusetzen, sondern

es entspricht auch der politischen Ziel-
setzung.

Um den praktischen Umgang mit Ingeni-
eurvertrigen zu erleichtern und ein bes-
seres Verstindnis der Vertragsanwender
zu ermdglichen, wurden die nachfolgen-
den 10 Thesen entwickelt.*

10 Thesen zur Vertragsgestaltung:
1. Trenne Leistung und Honorar!

Die wichtigste Voraussetzung fiir einen
cuten Vertrag ist, dass die Parteien Leis-
tung und Honorar trennen. Erst wenn
klar ist, welche Leistung geschuldet sein
soll, also der Ingenieur erbringen muss,
kann das Honorar hierfiir bestimmt wer-
den. Erst dann zeigt sich, ob sich das
Honorar nach der HOAI bemisst oder
frei vereinbart werden muss. Noch viel
zu oft hort man: ,,Wir schlieBen einen
HOAI-Vertrag. Um es deutlich zu sa-
gen: ,,Es gibt keinen HOAI-Vertrag.”
Ingenieurvertrage sind Werkvertrége. Sie
unterliegen den Bestimmungen des Biir-

gerlichen Gesetzbuchs (BGB) und

NICHT der HOAI. Darin ist lediglich das
Honorar geregelt.

Beim Metzger heildt es: ,,Ich hitte gern
diese Wurst.“ Erst dann kommt die Fra-
ge: ,,Was kostet das bitte?” Niemals

* Hinweis; Die 10 Thesen des Ingenieurvertrages
wurden von einer Arbeitsgruppe entwickelt, der
die RA’in Nickelsen/Frankfurt, RA Kosterhon/
Miinchen, Dipl.-Ing. Giithenke/Miinchen, Dipl.-
Ing. Richier/Hildesheim und der Autor angehor-
ten.
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kdme jemand auf die Idee zu fragen: ,,Ich

habe so und so viel Geld, was bekomme
ich dafiir?*

Das 1st be1 Ingenieurvertrigen nicht an-

ders und deshalb muss man stetig wie-

derholen:

* trenne Leistung und Honorar, oder

» erst die Leistungsvereinbarung, dann
die Honorarvereinbarung, oder

* von der Leistung zum Honorar.

Dieser Grund- und Kerngedanke macht
in der Praxis erhebliche Schwierigkei-
ten.

In nahezu allen Streitigkeiten zwi-
schen Ingenicuren und oOffentlichen
Auftraggebern, mit denen der Autor
als Sachverstindiger in" Beriihrung
kommt, lassen sich die Schwierigkei-
ten darauf zuricktithren, dass Leis-
tung und Honorar vermischt wurden.
Der wichtige Rat lautet daher: Lass
dic HOAI links liegen. Greife erst
dann danach, wenn die Leistungsver-
eimmbarung getroffen ist.

2. In der HOAI steht nicht, was
der Ingenieur leisten muss

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat be-
reits mit Urteil vom 24.10.1996 (VII ZR
283/95) klargestellt:

Die Honorarordnung fiir Architekten und
Ingenieure (HOAI) enthdilt keine norma-
tiven Leitbilder fiir den Inhalt von Archi-
lekten- und Ingenieurvertrdgen, ihre
Leistungsbilder sind vielmehr nichts an-
deres als Gebiihrentatbestinde zur Be-
rechnung des Honorars.

Damit 1st eigentlich alles gesagt. Die
HOAI regelt die Vergiitung, die Leistung
wird 1m Vertrag geregelt. Leider finden
sich in der Praxis, auch und gerade in den
Mustervertrigen der offentlichen Hand,
Leistungsvereinbarungen mit Formulie-
rungen wie: Der Auftraggeber beauftragt
den Auftragnehmer mit den Leistungs-
phasen 1-9 gemil} § 42 HOAI In einer
solchen Formulierung werden Leistung
und Honorar miteinander verkniipft, was
dringend vermieden werden sollte (siehe
Nr. 1). Damit wird ndmlich erreicht, dass
das Leistungsbild der HOAI (z.B. Inge-
nieurbauwerke) als geschuldete Leistung
vereinbart wird. Hierzu hat der BGH mit

Urteil vom 24.06.2004 (VII ZR 259/02)
entschieden:

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

D.h., dass der Auftraggeber zur Minde-
rung des Honorars dann berechtigt ist,
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wenn der Ingenieur emne einzelne Grund-
leistung nicht erbringt, und zwar selbst
dann, wenn diese Grundleistung gar nicht
erforderlich war. Ingenieure und ihre
Auttraggeber sollten dringend vermei-
den, die Leistungsbilder der HOAI als
geschuldete Leistungen zu vereinbaren.
Dies wird einfach dadurch erreicht, dass
man z.B. folgende Formulierung ver-
wendet:

Der Auftraggeber beauftragt den Auf-
tragnehmer mit den Leistungsphasen
1-9. Einen Bezug zur HOALI gibt es dann
nicht.

3. Die Ingenieurleistung ist
funktional beschreibbar

Ingenieurleistungen sind geistig-schop-
fertscher Natur. Sie sind weder eindeutig
noch erschdpfend beschreibbar. Sie un-
terliegen deshalb im Vergaberecht nicht
der VOB und nicht der VOL, sondern der
VOEF. Hiertliber 1st an dieser Stelle schon
oft geschriecben worden. Ingenieurleis-
tungen sind funktional beschreibbar. Das
Zxel jeder einzelnen Leistungsphase kann
und sollte in den Ingenieurvertrigen be-
schrieben werden. Die Vereinbarung
konnte wie folgt lauten:

,er Auftraggeber beauftragt den Auf-

tragnehmer mit den Leistungsphasen
1-9.

Die beauftragten Leistungsphasen/Leis-
tungen haben jeweils folgendes Ziel:

Leistungsphase 1:
Grundlagenermittiung

Z1el der Grundlagenermittlung ist es, den
Auftraggeber in die Lage zu versetzen,
zu erkennen, ob und inwieweit sich seine
Vorstellungen mit den vor Beginn der
Planung erkennbaren, projektbezogenen
Randbedingungen vereinbaren lassen,
um auf dieser Grundlage die zur L6sung
der Planungs- und Bauaufgabe erforder-
lichen Entscheidungen treffen zu kon-
nen.

Leistungsphase 2:
Vorplanung

Z1el der Vorplanung 1st, auf der Grundla-
ge der Ergebnisse der Leistungsphase 1
dem Auftraggeber ein Planungskonzept
in seinen wesentlichen Teilen als Grund-
lage fiir die weitere Projektrealisierung,
vorzulegen.

Leistungsphase 3:
Entwurfsplanung

Ziel der Entwurfsplanung 1st, auf der

Grundlage der Ergebnisse der Leistungs-

phase 2 dem Auftraggeber eine genehmi-
gungstihige, technisch und wirtschaft-
lich sachgerechte Planung vorzulegen.

Leistungsphase 4:
Genehmigungsplanung

Ziel der Genehmigungsplanung ist, auf
der Grundlage der Ergebnisse der Leis-
tungsphase 3 die fiir das Bauvorhaben
erforderlichen &ffentlich-rechtlichen Ge-
nehmigungen zu erlangen.

Leistungsphase 5:
Ausfithrungsplanung

Z1el der Ausfithrungsplanung ist, auf der
Grundlage der Ergebnisse der Leistungs-
phasen 3 bzw. 4 die Erstellung der fiir die
Austiihrung auf der Baustelle erforderli-
chen Planunterlagen, nach denen tatsich-
lich gebaut werden kann.

Leistungsphase 6:
Vorbereiten der Vergabe

Ziel der Vorbereitung der Vergabe ist, auf
der Grundlage der abgestimmten Aus-
fiihrungsplanung die Erstellung der Ver-
dingungsunterlagen fiir die Ausschrei-

bung der Bauleistung, gef. nach der VOB
zu erstellen.

Leistungsphase 7:
Mitwirken bei der Vergabe

- Zael der Mitwirkung ber der Vergabe ist,

durch Priifen und Werten der eingegan-
genen Angebote dem Auftraggeber die
Grundlage fiir seine Vergabeentschei-
dung zu geben.

Leistungsphase 8:
Bauoberleitung

Ziel der Bauoberleitung ist das Entste-

henlassen eines abnahmereifen Bauwer-
kes.

Leistungsphase 9:
Objektbetreuung/Dokumentation

Ziel der Objektbetreuung und Dokumen-
tation 1st, den Auftraggeber in die Lage
zu versetzen, etwaige Gewihrleistungs-
anspriiche gegen ausfithrende Unterneh-
men zu verfolgen.

Ortliche Bauiiberwachung

Ziel der Ortlichen Bauiiberwachung ist
das Entstehenlassen eines abnahmereifen
Bauwerkes unter Beachtung der techni-
schen, quantitativen und qualitativen
Vorgaben.*

Diese funktionalen Leistungsbeschrei-
bungen bringen zum Ausdruck, was der
Ingenieur schuldet, ndmlich den werk-
vertraglichen Erfolg.

4. Geschuldet ist immer der
werkvertragliche Erfolg

Es 1st das Wesen des Werkvertrages, dass
der Unternchmer nach § 631 BGB zur
Herstellung des versprochenen Werkes
verpflichtet 1st. Er schuldet also den Er-
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folg, ndmlich das versprochene Werk.
Bei Ingenieurleistungen ist das z.B. eine
genehmigungstihige Planung.

Wichtig ist, dass der Unternehmer (der
Ingenieur) alles tun muss, um diesen
geschuldeten Erfolg zu erreichen. Er-
kennt der Ingenieur, dass er den Erfolg
nur dann erreichen kann, wenn der Auf-
traggeber z.B. eine zusitzliche, noch
nicht beauftragte Vermessung durchfiih-
ren ldsst, dann muss er den Auftraggeber
hierauf hinweisen.

‘5. Der Erfolg bemisst sich nicht
allein nach dem HOAI-Honorar

Die HOAI i1st zwingendes staatliches
Preisrecht. Sie regelt, .welches Honorar
fiir Leistungen zu bezahlen ist, die den in
thr beschriebenen Grundleistungen ent-

sprechen. Gem. § 6 Abs. 1 HOAI richtet
sich das Honorar nach

1. den anrechenbaren Kosten
dem Leistungsbild
der Honorarzone

der dazugehdrenden Honorartafel

A

bei Leistungen im Bestand zusitzlich
nach den §§ 35 und 36.

Ist etwas anderes nicht vereinbart, so gilt
der Mindestsatz als vereinbart. Ob ein
Ingenieurbiiro in der Lage ist, mit diesem
Mindesthonorar Gewinne zu erwirtschaf-
ten, 1st keine Angelegenheit des Preis-
rechts. Die HOALI ist nicht aufwandsori-
entlert.

Zunichst 1st zu beachten, dass sich ein
Auftrag in der Regel nicht nur aus Leis-
tungen zusammensetzt, die von der
HOAI ertasst sind. Zumeist kommen
Besondere Leistungen hinzu fir die das
Honorar im Ingenicurvertrag frei verein-
bart werden muss. Aul3erdem sollten im
Ingenieurvertrag Stundensitze vereinbart
werden, die ber nachtriglich beauftrag-
ten Leistungen zur Anwendung kommen.
Im Ingenieurvertrag ist also Vorsorge zu
tretfen fur Situationen, die bei Auftrags-
erteilung noch nicht absehbar sind. Diese
vertragliche Vorsorge hat einen grofien
Einfluss auf den wirtschaftlichen Erfolg
eines Auftrages.

6. Zeit ist ein wesentliches
Honorarkriterium

Zur vertraglichen Vorsorge gehort unbe-
dingt eine Vereinbarung iiber die Hono-
rierung von Leistungen der Bauoberlei-
tung und der Ortlichen Bauiiberwachung
fiir die Fille, in denen sich die Bauzeit
verldngert. Vorausgesetzt, die Ursache
fir die Bauzeitverldngerung liegt nicht
beim Ingenieurbiiro, muss dieses teilwei-
se erheblich verlingerte Uberwachungs-
leistungen erbringen, weil entweder die
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beauftragte Baufirma ithren Verpflichtun-
gen nicht nachkommt oder der Bauherr/
Auftraggeber zusitzliche Wiinsche #u-
Bert.

Zu bedenken ist auch, dass eine be-
schleunigte Bauzeit, eine Bauzeitverkiir-
zung, mit erheblichem Mehraufwand
beim Ingenieurbiiro verbunden ist

(Schichtbetrieb, Nachtarbeit, Wochen-
endarbeit etc.).

Zeatliche Verzdgerungen bei der Projekt-
bearbeitung stellen sich in der Praxis
auch deshalb hiufig etn, weil der Auf-
traggeber notwendige Entscheidungen
nicht zeitnah trifft. Hier ist daran zu erin-
nern, dass der Auftraggeber eine Mitwir-
kungspflicht hat, den Auftragnehmer also
nicht behindern darf.

7. Auch der Ingenieur kann
~behindert" sein

Baufirmen machen ihre Stillstandskosten
geltend, Ingenicure konnen das nicht,
hért man héufig. Tatsichlich kénnen
Baufirmen ebenso wie Ingenieure ,,Be-
hinderungen® anzeigen. Ingenieurbiiros
kdnnen ebenso wie Baufirmen nach Auf-
tragsertellung davon ausgehen, dass sie
die beauftragten Leistungen in einem
Zuge erbringen kénnen, es sei denn, im
Vertrag 1st etwas anderes vereinbart.

In der Praxis kommt es hdufig zu aus-
gepriagten Unterbrechungen, weil der
Auftraggeber die fiir den Bau erfor-
derlichen Finanzmittel nicht bereit-
stellen kann, weil ein Gemeindegre-
mium erst entscheiden muss 0.A. Sol-
che Unterbrechungen koénnen sich
tiber Wochen, Monate oder gar Jahre
erstrecken. Der Ingenieur ist bei der
Austihrung der von ithm geschuldeten
Leistung ,behindert“. Es steht ihm
dann frei, eme Behinderungsanzeige
zu stellen und so seine Schadenser-
satzanspriiche zu sichern.

8. Die Leistungsbeschreibung
dient der Haftungsbegrenzung

Die Beschreibung der geschuldeten Leis-
tung 1st ganz wesentlich auch Haftungs-
begrenzung. Das fingt schon mit der
Aufgabenbeschreibung an, nidmlich dem
Vertragsgegenstand (siche hierzu Verga-
beNavigator 01-2011). Der Ingenieur
ibernimmt fiir seine Leistung eine Ge-
wéhrleistung fiir die Dauer von fiinf
Jahren. Die Haftung kann sich in be-
stimmten Fillen deutlich verldngern. In
allen Fillen gilt, dass eine mdoglichst
klare Beschreibung der geschuldeten
Leistung hilft, Interpretationsspielrdume
einzuengen und die Grenzen der Haftung
deutlicher zu ziehen.

9. Ingenieurvertrige miissen
auch ,gelebt” werden

Der beste Vertrag hat keinen Nutzen,
wenn niemand sich daran hilt. Anderer-
seits wird er auch flir diese Fille ge-
macht.

Ein Ingenieurvertrag steht am Ende eines
Auswahlprozesses. Der Auftraggeber hat
sich entschieden, ein bestimmtes Ingeni-
eurbiiro mit einer bestimmten Leistung
zu beauftragen. In dieser Phase herrscht
Vertrauen zwischen den beiden Partnern.
Dies sollte unbedingt positiv genutzt
werden. Die Vereinbarungen im Vertrag
kénnen zu diesem Zeitpunkt fair und
unter Berilicksichtigung der Interessen
des jeweils anderen ausgehandelt und
getroffen werden. Nach Vertragsschluss
miissen dann beide Seiten diesen ,,Geist*
des Vertrages leben. Andernfalls entsteht
Streit.

Die alte Weisheit sagt: ,,Der beste Ver-

trag niitzt nichts, wenn sich keiner daran
halt.*

10. Pflichten des Auftraggebers
vertraglich vereinbaren!

Wie bereits ausgefiihrt werden in einem

Vertrag Leistungen und Gegenleistungen

geregelt. Bel Ingenieurvertrigen sollten

neben den Leistungen die der Ingenieur

schuldet, auch die Leistungen des Auf-

traggebers vereinbart werden. Dies sind

ganz wesentlich:

* Bestimmung des Bedarfs (z.B. Be-
darfsplanung nach DIN 18205)

* Freigabe der Leistungsphasen

* DSicherstellen der Verfiigbarkeit von
Grundstiicken

* Herausgabe vorliegender Genehmi-
gungen

* Herausgabe vorliegender Sondergut-
achten (Baugrund, Vermessung 0.A.)

* Benennen einer weisungsbefugten
Person

Der Auftragnehmer kann in der Regel
seme Leistungen erst dann erbringen,
wenn der Auftraggeber diese vorgenann-
ten Leistungen bereits erbracht hat.

Fazit

Neben juristischen Gesichtspunkten
kommt es bei der Gestaltung eines
Ingenieurvertrages zunehmend darauf
an, dass sich Ingenieurbiiros und ihre
Auftraggeber verstirkt mit den Leis-
tungs- und Honorarvereinbarungen
betassen. Der Verordnungsgeber hat
hierauf 1n der amtlichen Begriindung
zur HOAIT 2009 hingewiesen. Fiir In-
genieure und thre Auftraggeber ist es
von herausragender Bedeutung, dass
sie lernen, Leistung und Honorar zu
trennen.
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