Elektronische Kommunikation

Neben dem oben bereits erwihnten
besonderen Anwaltspostfach, der eine
sichere Kommunikation zwischen der
Anwaltschaft und den Gerichten si-
cher stellt ist auf der Ebene der 6ffent-
lichen Verwaltung neben der Mog-
lichkeit der Kommunikation mittels
DE-Mail auch die Etablierung des
besonderen Behordenpostfaches vor-
gesehen (beBPo).

Bei Nutzung der DE-Mail ergibt sich das
Problem, dass etwa Gerichte als Riick-
meldung Folgendes geben: Die Zustel-
lung an diese Empfinger oder Gruppen
ist abgeschlossen. Vom Zielserver wurde
keine Zustellungsbenachrichtigung ge-
sendet.

Seit dem 1.1.2018 besteht bei allen Jus-
tizbehdrden die Mdoglichkeit, Klagen,
vorbereitende Schriftsitze, Antrige und
sonstige Dokumente in elektronischer
Form einzureichen. Hierzu wurde fiir
Bundes-, Landes- und Kommunalbehor-
den das besondere elektronische Behor-
denpostfach (beBPo) als sicherer Uber-
tragungsweg geschaffen.

Fiir die nordrhein-westfilischen Behor-
den, Kommunen und sonstigen juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts
wird die gemdB § 7 Abs. 1| ERVV einzu-
richtende offentliche Stelle (,,beBPo-
Priifstelle”) beim Landesbetrieb IT ge-
fiihrt. Voraussetzung fiir die Freischal-
tung eines beBPo ist, dass bereits ein
EGVP-Postfach besteht. Die Einrichtung
des beBPo ist letztlich ein technischer
Vorgang der IT.

Rechtsfragen

In der Praxis ergeben sich Probleme,
wenn eine Vergabestelle Dokumente le-
diglich einfach elektronisch iibermittelt,
ohne diese zu signieren. Denn dann sind
wesentliche  Prozessvoraussetzungen
nicht gegeben, weil nicht eindeutig die
Identifikation gekldrt werden kann oder
geklart werden kann, dass auch ein Ab-
sendewille bestand (vgl. OVG Bautzen,
Beschluss vom 16.12.2019 - 4 A
1158/19.A).

Einer qualifizierten elektronischen Sig-
natur bedarf es im Falle der Ubermitt-
lung von elektronischen Dokumenten
zwischen dem besonderen elektroni-
schen Behordenpostfach (beBPo) und
dem elektronischen Gerichts- und Ver-
waltungspostfach  (EGVP) dagegen
nicht. Vielmehr geniigt es, wenn das Do-
kument lediglich den Namen des Urhe-
bers oder dessen eingescannte Unter-
schrift am Textende wiedergibt (VGH
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Mannheim, Beschluss vom 4.3.2019 —
A 3 S 2890/18).

Die vorstehend beschriebenen Probleme
werden durch die NRW-Lésung vermie-
den.

Fazit

Mit der Eroffnung eines besonderen
Kommunikationsweges zu den Nachprii-
fungsinstanzen erméglicht das Land
NRW einen einfachen und rechtssicheren

nachtraglic

0|

dg zur Sendung der Vergabeakten an

> von Nachpriifungsantriigen vermie-
werden. Zwischenzeitlich hat das

t zu Nachtragen

fr Auftraggeber nichffimmer erfreulich

HOAL ingside® Biisum

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

Das neue Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) ist seit dem
1. Januar 2018 in Kraft. So |

gsam kommt es in der

Praxis an. Auftraggeber und Buftragnehmer sollten sich

dringend damit auseinandersetzen, den
sondere die Regelungen fiir die Vergiitung
bei Ingenieuren und Architekten, sind fii

geber nicht immer nur erfreulich.

Bei Bauvorhaben ist es véllig normal,
dass es zu Nachtragsangeboten kommt.
Zumeist liegt das an nachtriglichen An-
derungsbegehren des Auftraggebers. Be-
griindet sind Nachtriige auch wegen der
langen Bauzeiten, in denen neue Wiin-
sche des Bauherrn auftraten, technische
Vorschriften sich dndern usw. usw.

Nachtrige gibt es auch und gerade bei
Ingenieur- und Architektenvertrigen.
Weil die Leistungen der Ingenieure
und Architekten weder eindeutig noch
erschopfend beschreibbar sind und
deshalb niemand das Ergebnis der
Planungsleistung vorhersehen kann
(es soll ja gerade durch die Planung
gefunden werden), sind Anderungen
und Ergidnzungen an der Tagesord-
nung.

Auch wenn die Rechtslage bereits in der
Vergangenheit klar war, so brachten
Nachtrdge von Planern immer doch Arger
mit sich. Auftraggeber &uBerten héufig:

die Vorschriften, insbe-
von Nachtragsleistungen
den &ffentlichen Auftrag-

Vil beauftragen Sie dem Grunde nach,
N einen Honoraranspruch iiberhaupt
Wpriifen wir spciter.

ollte man zunéchst die Leistungser-

Honoraranspruch aus, was sich

bereifs aus § 632 BGB ergibt.
Das Verhalten der Auftraggeber war in
dieseh Fillen widerspriichlich, gleich-

achtrige, auch im Planerbereich,
it geschaffen. Die betroffenen




ar 2018 und gelten fur alle nach diesem
Zeitpunkt abgeschlossenen Vertrége.

Anderungsbegehren des
Auftraggebers

Ausgangspunkt von Nachtrdgen ist re-
gelmiBig ein Anderungsbegehren des
Auftraggebers. Wie es begriindet ist,
spielt indes keine Rolle. Das Begehren
kann zustande kommen nach Beratung
durch den Planer aber auch durch die
Baufirma, oder aber durch eigenen
Wunsch des Bauherrn. Ausgeschlossen
sind lediglich Anderungen wegen
Schlechtleistung des Planers oder der
Baufirma.

§ 650b BGB — Anderung des
Vertrags; Anordnungsrecht des
Bestellers

(1) Begehrt der Besteller

1. eine Anderung des vereinbarten
Werkerfolgs (§ 631 Absatz 2) oder

2. eine Anderung, die zur Erreichung
des vereinbarten Werkerfolgs not-
wendig ist,

streben die Vertragsparteien Einver-

nehmen iiber die Anderung und die

infolge der Anderung zu leistende

Mehr- oder Mindervergiitung an.

Eine Anderung nach Nr. [ ist eine sog.
,.gewillkiirte Anderung® (z.B. RW-Kanal
statt MW-Kanal oder Wohnhaus statt
Biirohaus). Eine Anderung nach Nr. 2 ist
eine sog. ,.erforderliche Anderung“.

Begehrt der Besteller eine dieser Ande-
rungen, ist es fir die Vertragsparteien
eine gesetzliche Pflicht Einvernehmen
anzustreben, und zwar sowohl bzgl.
der Anderungs-/Ergénzungsleistung, als
auch bzgl. der dafiir erforderlichen Mehr-
bzw. Mindervergiitung.

Angebot erstellen

Gem. § 650b Abs. 1 Satz 2 BGB ist der
Auftragnehmer, hier der Planer, ver-
pflichtet ein Angebot zu erstellen. Im
Gesetz heilit es:

. Der Unternehmer ist verpflichtet, ein
Angebot iiber die Mehr- oder Minderver-
giitung zu erstellen, im Falle einer Ande-
rung nach Satz I Nummer 1 jedoch nur,
wenn ihm die Ausfithrung der Anderung
zumutbar ist. Macht der Unternehmer
betriebsinterne Vorgdnge fiir die Unzu-
mutbarkeit einer Anordnung nach Ab-
satz 1 Satz 1 Nummer | geltend, triffi ihn
die Beweislast hierfiir. "

Das bedeutet, Leistungen, die aufgrund
einer gewillkiirten Anderung erforderlich
sind, kann der Auftraggeber vom Auf-
tragnehmer nicht per se verlangen. Er
muss sie
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a) uberhaupt leisten konnen (wer Ver-
messung nicht anbietet kann zu Ver-
messungsleistungen nicht gezwun-
gen werden) und

b) er muss die dafiir erforderlichen Ka-
pazitéten frei haben. Macht er letzte-
res fiir eine Ablehnung geltend, muss
er dies ggf. beweisen.

Diese betriebsinternen Vorgénge (hier
fehlende Kapazitit) kénnen fiir den Auf-
traggeber erhebliche Bedeutung haben.
Er verliert namlich Zeit und kann die
Anderungsleistungen erst nach einem er-
neuten Vergabeverfahren (ggf. nach der
Vergabeverordnung — VgV oder der Un-
terschwellenvergabeordnung — UVgO)
vergeben. Zudem entsteht zusitzlicher
Koordinierungsaufwand.

Vom Auftragnehmer ist dringend zu
beachten, dass er dem Auftraggeber
umgehend ein Nachtragsangebot er-
stellt. Ab dem Zugang des Ande-
rungsbegehrens lauft ndmlich eine
Frist, die zu beachten ist (siche unten
nichsten Absatz). Das gilt fiir eine
Baufirma allerdings erst dann, wenn
der Bauherr der Baufirma eine ent-
sprechende Planung zur Verfliigung
gestellt hat.

Diese Planung aber muss der Bauherr
zundchst beim Planer anfordern, was fiir
sich genommen bereits ein Anderungs-
begehren bedeutet. Der Auftraggeber
kommt hier schnell vom Regen in die
Traufe. Baufirmen haben das bereits er-
kannt und fordern zunéchst ein sog. Ver-
gabe-Leistungsverzeichnis als Grundla-
ge fir das von ihnen geforderte Nach-
tragsangebot. Auftraggeber miissen hier
schnell handeln.

30-Tagesfrist fiir eine Einigung

Nach Zugang des Anderungsbegehrens
bleibt den Parteien gem. § 650b Abs. 2
BGB eine Frist von 30 Tagen, um Ein-
vernehmen herzustellen, also sich zu ei-
nigen.

§ 650b BGB — Anderung des
Vertrags; Anordnungsrecht des
Bestellers

(2) Erzielen die Parteien binnen 30
Tagen nach Zugang des Anderungs-
begehrens beim Unternehmer keine
Einigung nach Absatz 1, kann der
Besteller die Anderung in Textform
anordnen. Der Unternehmer ist ver-
pflichtet, der Anordnung des Bestel-
lers nachzukommen, einer Anordnung
nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 je-
doch nur, wenn ihm die Ausfiihrung
zumutbar ist. Absatz 1 Satz 3 gilt ent-
sprechend.

(elingt eine Einigung nicht, kann der
ftraggeber die Leistung anordnen, so-
sie zumutbar ist (s.0.). Dieses neue
Anordnungsrecht des Auftraggebers ist
starkes Recht. Er verfligt sozusagen
pér Dekret, dass der Auftragnehmer leis-
muss, und zwar ohne jegliche Eini-
gling bzgl. einer Vergiitung.

Dieses Recht hat allerdings seinen Preis.

e Vergiitung fiir angeordnete
istungen

er Gesetzgeber hat dem Anordnungs-
ht des Auftraggebers ein ebenso star-

s Vergiitungsrecht des Auftragnehmers
geniibergestellt. Hierzu heifit es:

8 650c BGB — Vergiitungs-
npassung bei Anordnungen nach
y 650b Absatz 2

1) Die Hohe des Vergiitungsan-
spruchs flir den infolge einer Anord-
ung des Bestellers nach § 650b Ab-
satz 2 vermehrten oder verminderten
Aufwand ist nach den tatséchlich er-
orderlichen Kosten mit angemesse-
en Zuschldgen fur allgemeine Ge-
chiftskosten, Wagnis und Gewinn zu
ermitteln.

er Auftragnehmer kann sicher sein,
ss er nicht nur seine Kosten erstattet
alt, sondern einen angemessenen Ge-
nn erwirtschaftet. Vorausgesetzt, der
ftraggeber hat die Leistung angeord-
f

e vorgenannte Formulierung hat auch
r Bundesgerichtshof (BGH) in seinem
eil vom 8.8.2019 (VII ZR 34/18)
¢l. der Abrechnung von Mengenmeh-
ngen bei Bauvertragen auch schon be-
tzt. Die alte Korbion’sche Formel
uter Preis bleibt guter Preis und
hlechter Preis bleibt schlechter Preis™
t seither nicht mehr.

pdenkt man zudem, dass Wagnis und
ewinn bei Planungsbiiros nicht unter
% liegen konnen, wird klar, dass der
igungsdruck bzgl. der Vergiitung der
m Auftraggeber begehrten Anderungs-
gistungen insbesondere auf dem Auf-
ggeber lastet.

s wire es damit nicht schon genug hat
r Gesetzgeber dem Planer bzgl. der
brechnung ein Wahlrecht eingerdumt.

b 650c BGB —Vergiitungs-
npassung bei Anordnungen nach
b 650b Absatz 2

2) Der Unternehmer kann zur Be-
echnung der Vergiitung fiir den
Nachtrag auf die Ansdtze in einer
rereinbarungsgemal hinterlegten Ur-
calkulation zuriickgreifen. Es wird
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vermutet, dass die auf Basis der Ur-
kalkulation fortgeschriebene Vergii-
tung der Vergiitung nach Absatz 1
entspricht.

Der Planer kann also wihlen, ob er nach
Urkalkulation oder nach Kosten plus Zu-
schldgen abrechnen will und er wird sich
ganz sicher fiir das fuir ihn bessere Vorge-
hen entscheiden.

Fiir Leistungen, die vom Verordnungs-
rahmen der Honorarordnung fiir Archi-
tekten und Ingenieure (HOAI) erfasst
sind, also Grundleistungen i.S. von § 3
Abs. 1 HOAI darstellen, gilt:

§ 650q BGB — Anwendbare
Vorschriften

(2) Fiir die Vergiitungsanpassung im
Fall von Anordnungen nach § 650b
Absatz 2 gelten die Entgeltberech-
nungsregeln der Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure in der je-
weils geltenden Fassung, soweit infol-
ge der Anordnung zu erbringende
oder entfallende Leistungen vom An-
wendungsbereich der Honorarord-
nung erfasst werden.

Diese Leistungen sind deshalb nach den
Vorschriften der HOAI abzurechnen. Das
EuGH-Urteil (Rs. C-377/17) zur EU-
Rechtswidrigkeit der HOAI vom

4.7.2019 spielt hierbei keine Rolle. Es
fehlt nédmlich an einer formwirksamen
Vereinbarung, denn die Parteien haben
sich ja innerhalb der 30-Tage-Frist nicht
geeinigt.

Den Parteien ist deshalb zu empfehlen,
sich innerhalb der 30-Tage-Frist zu eini-
gen, und zwar sowohl hinsichtlich der
Leistung als auch hinsichtlich der Vergii-
tung. Eine Einigung ist stets besser als
eine streitige Auseinandersetzung. Zu-
dem wissen beide Seiten bereits vor
Leistungserbringung, was von ihnen er-
wartet wird.

Abschlagszahlungen fiir
angeordnete Leistungen

Letztlich ist zu beachten, dass der Auf-
tragnehmer im Falle einer Nicht-Eini-
gung und Anordnung durch den Auftrag-
geber gem. § 650c Abs. 3 BGB eine
Abschlagsrechnung i.H. von 80 % seines
Angebots stellen darf.

Bietet der Planer also die vom Auftrag-
geber begehrte Anderung zu einem Ho-
norar i.H. von z.B. 50.000,— € an und die
Parteien einigen sich innerhalb von 30
Tagen nicht, weil der Auftraggeber z.B.
der Meinung ist, dass ein Honorar i.H.
von allenfalls 25.000,~ € angemessen
sei, und kommt es in der Folge zu einer
Anordnung des Auftraggebers, kann der
Planer eine Zwischenrechnung i.H. von

* [Begehrt der Auftraggeber eine Ande-
ng, teilt er dies dem Planer mit.

* [Der Planer unterbreitet umgehend ein
Angebot.

* [Die Parteien verhandeln 30 Tage
ang. In dieser Zeit wird und sollte
ler Planer keine Leistungen erbrin-
en.

. ommt keine Einigung zustande,
ann der Auftraggeber die Ande-
ngs-/Ergénzungsleistung anordnen.
Der Planer sollte nachfragen, ob es
ich um eine Anordnung handelt.

* Der Planer rechnet Grundleistungen
ach HOAI ab. Fiir alle anderen Leis-
ngen hat er das Wahlrecht, abzu-
echnen nach Aufwand plus Zuschli-
en oder nach Urkalkulation.

umgehend vorlegen und vor einer Emi-
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