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Zum Titelbild
Mit der neuen Generation der Cat Ket-
tenbagger in der Klasse 20 bis 36 Tonnen 
machen Unternehmen einen konsequenten 
Schritt in Richtung Digitalisierung: Diese 
Maschinen versprechen bis zu 45 Prozent 
mehr Effizienz mit perfekt integrierten 
Assistenzsystemen und dem neuen Flotten-
management. Die Typen mit dem Zusatz 
GC mit praxisgerechter Ausrüstung wurden 
für den besonders kostenorientierten 
Baustelleneinsatz entwickelt. Alle anderen 
Cat Kettenbagger der neuen Generation 
kommen serienmäßig mit 2D-Maschinen-
steuerung, Planierautomatik, Schwenk- und 
Hubbegrenzung (E-Fence), Wägesystem und 
vielen weiteren faszinierenden Merkmalen. 
Alle Typen erreichen mit elektrohydrauli-
scher Vorsteuerung und weit entwickelter 
Steuerungstechnik Kraftstoffeinsparungen 
bis zu 25 Prozent.
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Aktuelles aus der Rechtsprechung
Von Rechtsanwalt Prof. Dr. jur. Günther Schalk, 

FA für Bau- und Architektenrecht, TOPJUS Rechtsanwälte

schalk@topjus.de

Die HOAI ist tot – es lebe die HOAI?

Für die einen kam die Entscheidung des EuGH (Urteil vom 04.07.2019, RS. C-377/17) überraschend, 

andere hatten sie so schon erwartet: Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat die deutsche Hono-

rarordnung für Architekten und Ingenieure (HOAI) für EU-rechtswidrig erklärt. Nicht die komplette 

HOAI stand in der Kritik des EuGH. Vielmehr ist der EuGH der Überzeugung, dass die verbindlichen 

Höchst- und Mindestsätze, die die HOAI vorgibt, nicht mit der EU-Dienstleistungsrichtlinie 

2006/123/EG vereinbar sind. 

Was heißt das für die Praxis?

Verträge mit Architekten und Ingenieure, die bereits geschlossen wurden und aktuell noch laufen, 

behalten ihre Gültigkeit. Die Entscheidung hat ihre Auswirkung letztlich nur für Verträge, die ab dem 

Zeitpunkt des Urteils geschlossen werden. Hier haben die jeweiligen Ministerien an die öffentlichen 

Auftraggeber bereits die klare Weisung herausgegeben, dass die HOAI hinsichtlich der Mindest- und 

Höchstsatzvorgaben nicht mehr in Verträgen Berücksichtigung finden darf. Bei Bestandsverträgen 

gilt allerdings: Will sich ein Architekt auf die in der Vergangenheit so oft genutzte unzulässige Min-

destsatzunterschreitung berufen, funktioniert das nicht mehr, wenn es vertraglich ausdrücklich so 

geregelt ist.

Wer weiterhin gerne die HOAI-Regeln vertraglich vereinbaren will, kann das gerne tun. Nur geht das 

nicht mehr wie bisher, dass automatisch die HOAI gilt oder ein pauschaler Verweis auf das Normen-

werk in den Vertrag aufgenommen wird. Der Inhalt der beanstandeten Mindest- und Höchstsatzre-

geln müsste in diesem Fall künftig im Wortlaut in den Vertrag im einzelnen übernommen werden. 

Dann gelten diese Sätze eben nicht mehr deswegen, weil sie in der HOAI stehen, sondern weil sie 

dann unmittelbar Vertragsgegenstand sind.

Was weiterhin zulässig ist und Gültigkeit hat, sind die Regelungen der HOAI zu weiteren Vergütungs-

bestandteilen – etwa Vorgaben zur Vergütung von Nebenkosten oder Zahlungsbedingungen. Was 

die HOAI zu Leistungsphasen, Leistungsbildern und Honorarzonen sagt, ist von der EuGH-Entschei-

dung nicht beanstandet worden.

Risiko und Chance

Die EuGH-Entscheidung ist sicher einschneidend für die deutschen Architekten und Ingenieure. Das 

manchmal enge Korsett der HOAI hat gerade für kleinere Büros andererseits aber doch eine gewis-

se Sicherheit im „Kampf“ gegen Großbüros gegeben. Jetzt ist der Markt tatsächlich in preislicher 

Hinsicht komplett offen. Künftig haben die Vertragsparteien praktisch jegliche Möglichkeit, Vergü-

tungsmodelle abweichend von der bisherigen HOAI-Systematik zu vereinbaren. Niemand braucht 

sich mehr darum zu scheren, was ein Architekt höchstens – aber eben auch, was er mindestens für 

seine Leistung bekommen muss. Das Architektenhonorar kann in Zukunft auch auf Stundenbasis 

vereinbart werden, orientiert an den Baukosten, pauschal oder in sonstiger Weise. 

Was sagen die Architekten?

Die Bundesarchitektenkammer hat sich bereits mit einer Stellungnahme zu dem Urteil zu Wort ge

meldet. „Sowohl für unseren Berufsstand als auch für die Auftraggeber bedeutet diese Entschei-

dung einen bedeutsamen Einschnitt, da die wissenschaftlich ermittelten Honorarsätze zukünftig 

nicht mehr verpflichtend gelten, und wir neben Leistung und Qualität verstärkt auch über den Preis 

verhandeln müssen,“ sagt die Präsidentin der Bundesarchitektenkammer, Barbara Ettinger-Brinck-
mann. „Wichtig ist uns, auch weiterhin auf Basis angemessener Honorare arbeiten zu können, um 

Auftraggebern den ganzheitlichen Leistungsumfang zukommen lassen zu können, der zur optimalen 

EuGH (Urteil vom 04.07.2019, 
RS. C-377/17)
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Lösung baulicher Aufgaben notwendig ist, und zwar sowohl im Interesse der Auftraggeber als auch im 

Interesse der Allgemeinheit, denn Bauen ist nie nur privat. Wie sorgfältig wir unsere Gebäude planen 

und wie nachhaltig wir sie bauen und betreiben, trägt maßgeblich zur Qualität der gebauten Umwelt 

und auch zum Klimaschutz bei. Wir werden die intensiven Gespräche mit dem federführenden Bun-

deswirtschaftsministerium fortführen, um die Leistungsbilder und Honorarsätze der HOAI mit Zu-

stimmung der Bundesländer zumindest als abgeprüften Referenzrahmen zu erhalten.“

Die Leistungsphasen und Honorarsätze der HOAI sind nach der Stellungnahme der Bundesarchitek-

tenkammer „seit Jahrzehnten als Grundlage für das Planen und Bauen in Deutschland etabliert und 

bieten einen verlässlichen Rahmen für Bauherren, Planer und Bauausführende“. Sie gewährleiste 

zudem eine große Rechtssicherheit für alle am Bau Beteiligten, da sich Rechtsprechung und Praxis 

tiefgreifend mit den einzelnen Leistungsbildern auseinandergesetzt haben.

Mängel (1): Wie umfassend muss der AG einen Mangel rügen?

Mängelrügen des Auftraggebers (AG) gehören zum Tagesgeschäft. Die Reaktionen der Baufirma als 

Auftragnehmer (AN) sind unterschiedlich. So manche Firma kümmert sich sofort um den behaupteten 

Mangel, prüft die Rüge selbstkritisch, fährt auf die Baustelle und schaut sich an, wie die Lage vor Ort 

ist. Es gibt aber auch Baufirmen, die Mängelrügen grundsätzlich erst einmal völlig kalt und unmotiviert 

lassen. Sie reagieren erst regelmäßig nach frühestens der dritten Mängelrüge – und dann mit einer 

Ablehnung, weil der AG weder den Mangel konkret genug beschrieben habe, noch mitgeteilt habe, wie 

der AN diesen Mangel denn beseitigen solle. Das kann fatal enden für die Baufirma, wie ein aktuelles 

Urteil des OLG Stuttgart vom 23.11.2016 (3 U 65/16) zeigt. Der BGH hat nun mit Beschluss vom 

21.11.2018 (VII ZR 35/17) die dagegen eingelegte Nichtzulassungsbeschwere zurückgewiesen. Die 

Entscheidung stellt klar: 

1. Der Auftraggeber beschreibt einen Baumangel hinreichend genau, wenn er auf beigefügte Anlagen, in 
denen eine detaillierte Beschreibung enthalten ist, Bezug nimmt.

2. Ausführungen zur konkreten Art der Nachbesserung sind ebenso wenig notwendiger Bestandteil für 
eine wirksam erhobene Mängelrüge. Es genügt die Mitteilung der zutage getretenen Mangelschäden 
sowie das Verlangen um Nachbesserung. Der Auftragnehmer hat dann zu prüfen, worauf der Schaden 
zurückzuführen und inwieweit sein Werk mangelhaft ist.

3. Das Gelingen der Mängelbeseitigung liegt in der Risikosphäre des Auftragnehmers. Es steht ihm 
deshalb auch grundsätzlich frei zu entscheiden, in welcher Art und Weise er die Nachbesserung 
durchführt.

Die Entscheidungen bestätigen letztlich die so genannte „Symptomrechtsprechung“ des BGH. Die 

besagt, dass ein AG sich nicht allzu große Mühen machen muss mit seiner Mängelrüge. Es reicht, 

wenn er das Symptom beschreibt, das er bemerkt („Riss“ mit Beschreibung von Lage und Ausmaß 

zum Beispiel).

Aus einem anderen Grund sollte der AN alarmiert sein und in die Gänge kommen, wenn der AG einen 

Mangel rügt: Bei einem VOB-Vertrag regelt § 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B die drohende Folge: Kommt der 
Auftragnehmer der Aufforderung zur Mängelbeseitigung in einer vom Auftraggeber gesetzten angemesse-
nen Frist nicht nach, so kann der Auftraggeber die Mängel auf Kosten des Auftragnehmers beseitigen las-
sen. Das heißt: Eine einzige Aufforderung des AG mit Fristsetzung, einen Mangel zu beseitigen, reicht 

aus. Lässt die Baufirma diese Frist verstreichen, kann der AG sofort auf Kosten der Firma den Man-

gel durch ein anderes Unternehmen beseitigen lassen. Im Stadium vor der Abnahme muss der AG 

nach der ersten Mängelbeseitigungsaufforderung zumindest noch einmal eine Nachfrist setzen und 

die Kündigung androhen, bevor er der Baufirma den Auftrag entzieht. Das gilt allerdings auch nicht 

ohne jede Ausnahme, sagt das OLG Stuttgart (Urteil vom 28.05.2019, 10 U 15/19):

1. Der AG hat in einem VOB/B-Vertrag vor Abnahme grundsätzlich keine Kostenerstattungsansprüche 
gegen den AN aufgrund einer mangelhaften Leistung, wenn er keine Kündigung des Vertrags aus-
spricht.

2. Eine Ausnahme hiervon kann gemacht werden, wenn eine ernsthafte und endgültige Erfüllungs-
verweigerung des AN vorliegt und er zumindest konkludent zum Ausdruck bringt, dass er den 
Vertrag beenden möchte.

3. Allein der Umstand, dass eine Mängelbeseitigung durch einen Drittunternehmer durchgeführt wird, 
bringt nicht zum Ausdruck, dass der Vertrag beendet werden soll.

OLG Stuttgart, Urteil vom 
23.11.2016 (3 U 65/16), 

BGH, Beschluss vom 21.11.2018 
(VII ZR 35/17)

OLG Stuttgart (Urteil vom 
28.05.2019, 10 U 15/19)
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