Jetzt wird's eng

Die aktuelle Rechtsprechung birgt
erhebliche Risiken flr Planer

HOAL ingside® Biisum

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

Nach der aktuellen Rechtsprechung kommt ein Vertrag
mit einer Gemeinde nur schriftlich zustande. Das ist bei

Planungs- und Uberwachungsleistungen nicht immer
der Fall und fiihrt zu sehr deutlichen und zusatzlichen Risiken fiir
Ingenieure und Architekten. Die Bestimmungen des neuen Werkver-
tragsrechts fiir Nachtrage fiihren zudem dazu, dass sich Projekte
verzogern und verteuern. Die Beteiligten sind gut beraten, wenn

sie besonnen agieren.

Ein Paukenschlag des
OLG Hamm

Nach deutschem Recht kommen Vertré-
ge schriftlich, miindlich oder konkludent
(durch schliissiges Verhalten) zustande.
Ausgenommen davon sind lediglich be-
sondere Geschéfte wie zum Beispiel Im-
mobilienverkdufe mit obligatorischer
notarieller Beurkundung.

Bei einem schriftlichen Vertrag geniigt
die vertragliche Schriftform, Die stren-
gen Anforderungen der gesetzlichen
Schriftform gem. § 126 BGB (zwei Un-
terschriften auf einer Urkunde) brauchen
nicht eingehalten zu werden. Die Formu-
lierung:

,Ich beaufirage Sie auf der Grundlage
Ihres Angebotes vom ... mit den Leistun-

gen....."

reicht vollig aus. Bei einer schriftlichen
Beauftragung, einem schriftlichen Ver-
trag ergeben sich keinerlei Beweispro-
bleme.

Bauherr: ,Legen Sie los, fangen
Sie an!” = Vertrag geschlossen

Das ist bei einer miindlichen Beauftra-
gung anders: Diskutieren Bauherr und
Architekt tiber die Mdoglichkeiten der
Nutzungsdnderung eines Gebédudes und
weist der Architekt darauf hin, dass er
hierfiir keinen Auftrag hat, ist die Aufe-
rung des Bauherrn ,,Legen Sie los, fan-
gen Sie an!* als entsprechende Beauftra-
gung zu werten.

Erbringt der Architekt in einem solchen
Fall bereits vor Auftragserteilung einzel-
ne Leistungen, kann er hierfiir nach Auf-
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tragserteilung das entsprechende Hono-
rar verlangen. Das hat das Oberlandesge-
richt (OLG) Miinchen bereits im Be-
schluss vom 18.11.2013 (27 U 743/13)
entschieden.

Einzige Anforderung ist, dass der Planer
beweisen muss, dass der Bauherr ,,Legen
Sie los, fangen Sie an‘ tatsiachlich gedu-
Bert hat. Das kann durch Zeugenbeweis
oder durch ein unwidersprochenes Ge-
spriachsprotokoll 0.4. geschehen.

Solche Fille kommen in der Praxis sehr
hdufig vor. Das gilt auch und gerade fiir
Planungs- und/oder Uberwachungsleis-
tungen bei Infrastrukturanlagen.

Wenn sich zum Beispiel im Zuge einer
schriftlich beauftragten Planung fiir eine
innerdrtliche Strale der Bauherr dazu
entschlieBt, den zunéchst ausgeklammer-
ten Knotenpunkt nun doch planen zu
lassen, dann ist dies nicht nur eine einfa-
che Mengenmehrung, sondern es kommt
ein zusitzliches Bauwerk hinzu.

Planen fiir eine Kommune:
Kein schriftlicher Vertrag,
kein Honorar!

Da wird zwar besprochen und steht hin
und wieder auch in einem Protokoll, eine
schriftliche Beauftragung ist dies aber
nicht (dazu unten mehr). Das gilt erst
recht fiir Planungsleistungen, die von
Anfang an nur miindlich beauftragt wa-
ren. In diesem Kontext entschied das
Landgericht (LG) Minster, dass ein Ar-
chitekt, der eine miindliche bzw. konklu-
dente Beauftragung behauptet, seinen
Klagevortrag nicht darauf beschrinken
kann, allein auf sein Tatigwerden bzw.
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die Erbringung von Architektenleistun-
gen zu verweisen (vgl. BGH, Urteil v.
5.6.1997 — VII ZR 124/96).

Das LG hielt aulerdem fest, dass Erkla-
rungen, durch die eine Gemeinde aul3er-
halb laufender Verwaltung verpflichtet
werden soll, der Schriftform bediirfen.
Andernfalls werde die Gemeinde nicht
gebunden — mit der Folge, dass es an ei-
nem Vertragsschluss fehle (LG Miinster,
Urteil v. 10.2.2021 — 116 O 40/20, nicht
rechtskriftig).

Das OLG Hamm als Berufungsins-
tanz entschied den Fall wie folgt:
Fehlt es auBerhalb von Geschiften der
laufenden Verwaltung an einem
schriftlichen Vertrag, kommt kein
Vertragsverhiltnis zu Stande. Erbringt
der Architekt dennoch Leistungen,
trigt er das Risiko, keine Vergiitung
zu erhalten (OLG Hamm, Beschluss
v. 26.8.2021 — 24 U 41/21).

Das Urteil ist fiir die Planerbranche von
fundamentaler Bedeutung. Die o6ffentli-
che Hand ist zwar an das Vergaberecht
gebunden, aber jeden Tag wird eine gro-
Be Zahl von Planungs-/Uberwachungs-
auftragen freihdndig vergeben. Die
Griinde dafiir sind vielféltig und tun hier
nichts zur Sache. Diese Vergaben fiihren
aber nun zu einer Risikoverschiebung
weg vom Auftraggeber (Verstol gegen
das Vergaberecht) und hin zum Planer
(kein Vergiitungsanspruch ohne schriftli-
chen Auftrag.

Da sich das Erfordernis der schriftli-
chen Beauftragung nicht nur auf den
jeweiligen Hauptauftrag, sondern
auch auf alle nachtriaglichen Beauftra-
gungen (Nachtrige) bezieht, gerét
eine geordnete und zeitnahe Leis-
tungserbringung bei verdnderten Be-
dingungen nun in Gefahr.

Wird zum Beispiel eine zusitzliche Pla-
nungsleistung erforderlich oder vom
Auftraggeber gewlinscht, muss der Pla-
ner ab sofort auf einer schriftlichen Auf-
tragserteilung bestehen, weil er andern-
falls gar keinen Rechtsanspruch auf Ver-
giitung hat. Das gilt aber fiir Bauleistun-
gen ebenso. Es liegt nun am 6ffentlichen
Auftraggeber, fiir rechtzeitige Auftrags-
erteilung zu sorgen. Hierzu wird unten
im Zusammenhang mit dem Anord-
nungsrecht des Bauherrn gem. § 650b
des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
vertieft ausgefiihrt.

Wie wird ein Rechnungspriifer reagieren
(miissen), wenn er Jahre nach Fertigstel-
lung und Abrechnung einer kommunalen
BaumafBnahme feststellt, dass sowohl
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Planungs- als auch Bauleistungen er-
bracht und bezahlt wurden, fir die
schriftliche Auftrdge gar nicht vorlagen?
Miissen dann alle erhaltenen Zahlungen
zurilickgezahlt werden? Haftet dann der
Biirgermeister oder der Bauamtsleiter
privatrechtlich und verliert er sein Héus-
chen?

Dabei ist das alles nicht neu. So hat das
OLG Stuttgart im Urteil vom 9.2.2016
(10 U 137/15) entschieden: Die dem
ersten Biirgermeister einer bayerischen
Kommune in Art. 38 Abs. 1 der Bayeri-
schen Gemeindeordnung (BayGO) ein-
gerdumte Vertretungsmacht ist durch das
Gesetz selbst wesentlich beschrinkt. Sie
ist abgesehen von den Ausnahmefillen
des Art. 37 BayGO davon abhéngig, dass
ein entsprechender Gemeinderats- oder
Ausschussbeschluss vorliegt.

Der von einem ersten Biirgermeister
ohne einen entsprechenden Gemeinde-
rats- oder Ausschussbeschluss unter-
zeichnete Vertrag ist daher gemiB § 177
Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) schwebend unwirksam und kann
vom Gemeinderat genehmigt werden.

Es muss also nicht nur ein schriftli-
cher Auftrag vorhanden sein, dem
muss zudem ein Gremienbeschluss
zugrunde liegen. Man stelle sich vor,
der Planer soll dem Biirgermeister
sagen, dass er einen schriftlichen Auf-
trag bendtige und darin der Beschluss
des zustindigen Gremiums anzuge-
ben ist, nur weil der Biirgermeister
darum gebeten hatte, den Regenwas-
serkanal auch in der angrenzenden
Strale zu planen. Und das Gleiche
macht die Baufirma und alles das
wahrend einer laufenden Baustelle, so
wie es seit Jahrzehnten {iblich ist.

Planer und Baufirma miissen sich nun
auf ein solches Prozedere zuriickziehen,
wollen sie nicht nachher im Regen ste-
hen. Dazu trigt das Nachtragsprozedere
des 650b BGB auch noch bei.

§ 650b — Anderung des Vertrags;
Anordnungsrecht des Bestellers
,»(1) Begehrt der Besteller

1. eine Anderung des vereinbarten Werk-
erfolgs (§ 631 Absatz 2) oder

2. eine Anderung, die zur Erreichung des
vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist,
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streben die Vertragsparteien Einverneh-
men iiber die Anderung und die infolge
der Anderung zu leistende Mehr- oder
Mindervergiitung an. Der Unternchmer
ist verpflichtet, ein Angebot iiber die
Mehr- oder Mindervergiitung zu erstel-
len, im Falle einer Anderung nach Satz 1
Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die
Ausfithrung der Anderung zumutbar ist.
Macht der Unternehmer betriebsinterne
Vorginge fiir die Unzumutbarkeit einer
Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 1 geltend, trifft ihn die Beweislast
hierfiir. Trigt der Besteller die Verant-
wortung fiir die Planung des Bauwerks
oder der Auflenanlage, ist der Unterneh-
mer nur dann zur Erstellung eines Ange-
bots iiber die Mehr- oder Mindervergii-
tung verpflichtet, wenn der Besteller die
fiir die Anderung erforderliche Planung
vorgenommen und dem Unternehmer zur
Verfiigung gestellt hat. (....)

2) Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen
nach Zugang des Anderungsbegehrens
beim Unternehmer keine Einigung nach
Absatz 1, kann der Besteller die Ande-
rung in Textform anordnen. Der Unter-
nehmer ist verpflichtet, der Anordnung
des Bestellers nachzukommen, einer An-
ordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1
jedoch nur, wenn ihm die Ausfithrung
zumutbar ist. Absatz 1 Satz 3 gilt ent-
sprechend.*

Diese Vorschriften fithren nun zu folgen-
dem Ablauf:

a) der Auftraggeber (AG), eine Kom-
mune, begehrt wihrend der Bauaus-
fithrung eine Anderung der Gehweg-
befestigung, statt Betonplatten nun
Pflaster.

b) Die Baufirma fordert ein ,,Nachtrags-
LV*, weil der Bauherr fiir die Pla-
nung verantwortlich ist.

¢) Der AG begehrt eine entsprechende
Planung beim Ingenieurbiiro.

d) Das Ingenieurbiiro macht geméil
§ 650b Abs. 1 BGB ein Angebot, mit
dem der AG aber wegen der Hohe
nicht einverstanden ist.

e) Die Parteien verhandeln 30 Tage er-
folglos.

f) Der AG ordnet nun die Planungsleis-
tung an, nachdem er zuvor einen
entsprechenden  Gremienbeschluss
herbeigefiihrt hat (Dauer z.B. 1 Mo-
nat).
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g) Das Ingenieurbiiro erbringt die Pla-
nungsleistung (Dauer z.B. 1 Monat).

h) Der AG iibergibt die gednderte Pla-
nung einschl. Leistungsverzeichnis
der Baufirma und erbittet das Nach-
tragsangebot.

i) Die Baufirma macht gem. § 650b
Abs. 1 BGB ein Angebot, mit dem
der AG aber wegen der Hohe nicht
einverstanden.

j) Die Parteien verhandeln 30 Tage er-
folglos.

k) Der AG ordnet nun die Bauleistung
an, nachdem er zuvor einen entspre-
chenden Gremienbeschluss herbeige-
fiihrt hat (Dauer z.B. 1 Monat).

1) Die Baufirma erbringt die Bauleis-
tung (Dauer z.B. 1 Monat).

m) Die ganze Prozedur hat seit dem An-
derungsbegehren des Bauherrn nun 6
Monate gedauert. Die damit verbun-
denen Mehrkosten wegen Baustel-
lenstillstand (BGH, Beschluss v.
23.3.2022 — VII ZR 191/21) v.a.m.
seien hier nur am Rande erwéhnt.

Es fallt nicht schwer, sich vorzustellen,
wohin dies fiihren wird. Nachdem Planer
und Baufirmen Lehrgeld bezahlt haben,
werden sie schnell Wege finden, das Ri-
siko auf den Bauherrn zu iibertragen. Es
wird dann an den Kommunen liegen, ihre
Geschifte so zu fiihren, dass die oben
beschriebenen Verzdgerungen nicht ein-
treten. Eine Stirkung der vertrauensvol-
len Zusammenarbeit von Kommune und
heimischer Wirtschaft jedenfalls wird da-
mit nicht verbunden sein.

Fazit

Nachdem nun klargestellt ist, dass miind-
liche oder konkludente Auftragserteilun-
gen von Kommunen nicht mdglich sind,
stehen Planer und Bauwirtschaft in der
Gefahr, bereits erhaltene Zahlungen fiir
erbrachte Leistungen zuriickzahlen zu
miissen. Sie miissen und werden das Ri-
siko auf den Bauherren (die Kommune)
verlagern. Die Kommune wird Auftrige
nur noch schriftlich und nach vorherigem
Gremienbeschluss erteilen kdnnen, weil
ihre Vertragspartner andere Auftrige
nicht mehr annehmen werden.

Das gilt auch fiir das nach § 650b BGB
einzuhaltende Prozedere bei Nachtragen.
Auch hier trdgt der Bauherr das Risiko,
insbesondere bzgl. Terminverlangerung
und Mehrkosten, allein.
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