GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

B Dipl-Ing. Ulrich Welter, ingside, Berlin

Update HOAI

Die wichtigsten Regelungen im Portrat
— Teil 1 der neuen Serie ,,HOAI 2009”

Seit dem 18. August 2009 ist die neue Honorarordnung fiir Architek-
ten und Ingenieure (HOALI) in Kraft. Sie bringt viele grundlegenden
Neuerungen mit sich und hat auf die praktische Anwendung erhebli-
che Auswirkungen. In einer neuen Serie stellen wir die Vorschriften
der neuen HOAI in dieser und den nachsten Ausgaben des Verga-
beNavigators vor und berichten liber erste Erfahrungen in der Praxis.
Teil 1 der Serie befasst sich mit Anwendungsbereich, Begriffsbestim-
mungen, Leistung und Leistungsbildern, anrechenbaren Kosten sowie
Grundlagen des Honorars. Teil 2 mit Betrachtung der §§ 7 ff. HOAI

folgt in der nachsten Ausgabe.

Der Wille des Verordnungsgebers, die
Ingenieurbiiros und 1hre Auftraggeber
dazu zu bewegen, sich verstirkt um die
vertraglichen Vereinbarungen zu kiim-
mern, zeigt in der Praxis schon wenige
Wochen nach Inkrafttreten Wirkung. Fiir
die Beteiligten kommt es 1n dieser Phase
des Umbruchs darauf an, ausgewogene
Losungen zu finden, die die berechtigten
Interessen beider Seiten in den néchsten
Jahren beriicksichtigen. Eine Herausfor-
derung fir alle Beteiligten — auch deswe-
oen, well es zu den tellwelse ganz neuen
Vorschriften bislang weder Kommentare
noch Rechtsprechung gibt.

Die wichtigsten Anderungen in der neu-
en HOAI 2009 finden sich 1m Teil 1 —
Allgemeine Vorschriften. Hier sind alle
Vorschriften sozusagen vor die Klammer
gezogen, die fiir die Flichenplanungen,
die Objektplanungen und die Fachpla-
nungen (Teile 2, 3 und 4) gelten. Mit
Ausnahme der Bestimmungen bet Planen
und Bauen 1m Bestand (§§ 35 und 36) 1st
dies durchaus gut gelungen. Fir die Pra-
x1s kommt es daher entscheidend darauf
an, den Teil 1 — Allgememe Vorschriften
— zu beherrschen. Nachfolgend werden
die einzelnen Paragraphen vorgestellt
und beleuchtet. Der Autor muss dabei
stets die Grenzen zuldssiger Rechtsbera-
tung 1m Auge behalten. Die Hinweise
und Anmerkungen zu den einzelnen Vor-
schriften erfolgen daher 1nsbesondere
-aus der Sicht des honorarrechtlichen
Umgangs mit der neuen HOAL

§ 1 Anwendungsbereich

Zunichst sei festgehalten, dass die preis-
rechtlichen Vorschriften der HOAI nach
wie vor fiir jedermann gelten, sofern
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[eistungen betroffen sind, die von der
HOAI erfasst sind. Neu 1st der Bezug auf
die Leistungserbringung im Inland. Hier
c1lt, dass die HOAI nur fiir diejenigen
Leistungen von Architekten/Ingenieuren
anzuwenden 1st, die einen Sitz im Inland
haben und nur soweit die Letstungen
vom Inland aus erbracht werden. Rechts-
anwalt Dr. Johann Peter Hebel schreibt
hierzu (in: ,,Honorarordnung fiir Archi-
tekten und Ingenieure - HOAI®, Textaus-
gabe mit Einfihrung und Anmerkungen

zu wichtigen Neuerungen, Bundesanzei-
ger Verlag 2009, S. 151):

,, Hat eine Auftragnehmerin oder ein Auf-
traggeber sowohl einen Sitz im Inland
wie auch im Ausland, kommt es darauf
an, von wo aus die jeweilige Leistung
erbracht wird. Nur wenn und soweit
Leistungen von dem Sitz im Inland er-
bracht werden, findet die HOAI Anwen-
dung. In den Fdillen, in denen es schwie-
rig ist zu bestimmen, von welchem der
verschiedenen Niederlassungsorte aus
eine bestimmte Dienstleistung erbracht
wird, sollte nach dem Erwdgungsgrund
37 der Dienstleistungsrichtlinie der Ort
als Niederlassungsort angesehen wer-
den, an dem der Dienstleistungserbrin-
ger das Zentrum seiner Titigkeiten in

Bezug auf diese konkrete Dienstleistung
hat.

In der Praxis diirfte diese Neuerung au-
Ber 1n grenznahen Gebieten kaum eine
Rolle spielen.

§ 2 Begriffsbestimmungen

Es handelt sich weitgehend um die Defi-
nitionen des ,alten® Paragraphen 3.

Wichtige Anderungen sind jedoch ent-
halten 1n:

* Nr. 6 Umbau Hier fehlt die bisherige
Einschrinkung ,,...mit (wesentli-
chen) Eingriffen...“. ,,Einfache® Ein-
eriffe 1In Konstruktion oder Bestand
sind nun ausreichend. Daraus folgt,
dass der Verordnungsgeber die An-
wendung der Regelungen ber Um-
bauten (Umbauzuschlag — § 35) ge-
geniiber der alten Regelung deutlich
vereinfachen wollte. Begriindet ist
dies 1 der Tatsache, dass die Rege-
lungen zum alten § 10 Abs. 3a HOAI
— Beriicksichtigung vorhandener
Bausubstanz, entfallen 1st. Nach der
amtlichen Begriindung der HOALI ist
die Vereinfachung, dass es nicht mehr
aul einen wesentlichen Eingriff in
Konstruktion oder Bestand ankommit,
ausdricklich gewollt. Zu diesem
Punkt wird imn einem der nichsten
Teile (zu § 35) ausfiihrlich Stellung
genommen. Festzuhalten ist, dass
durch die Veremnfachung der An-
spruchsvoraussetzung nahezu alle
Planungen mit dem Umbauzuschlag
zu beauischlagen sein werden. Selbst
wenn €s sich nicht vollstindig um
einen Umbau handelt, wird die Pla-
nung an irgendeiner Stelle in den
Bestand oder eine bestehende Konst-
ruktion eingreifen. Diese neue Vor-
schrift spiegelt damit zu Recht die
Praxis wider, die seit geraumer Zeit
von Planen und Bauen im Bestand
und nicht mehr von Neubauten ge-
pragt 1st.

* Nr. 12 ,Fachlich allgemein aner-
kannte Regeln der Technik* Diese
Definition ist vollig neu und spielt
ber der Berechnung der anrechenba-
ren Kosten eine Rolle. An dieser
Stelle 1st zunédchst festzuhalten, dass
eine schriftlich fixierte technische
Festlegung fiir Verfahren zur Berech-
nung von anrechenbaren Kosten
(nach HOAI) gar nicht bekannt ist.
Sollte der Verordnungsgeber damit
die DIN 276 gemeint haben, so hitte
er dies besser deutlich ausgedriickt.
Die DIN bestimmt allerdings die Me-
thode zur Berechnung der Baukosten
und nicht eine Methode zur Berech-
nung der anrechenbaren Kosten nach
HOAI. Dennoch spricht einiges da-
fir, dass die DIN 276 gemeint ist.
Insbesondere der letzte Halbsatz,
dass nidmlich sogar diejenigen Re-
geln, deren Einfiihrung in iiberschau-
barer Zeit bevorstehen, davon erfasst
sind, deutet auf die neue DIN 276
Teil 4 — Kosten im Bauwesen — Inge-
nieurbau hin. Diese neue DIN wird
fir die Ermittlung der anrechenbaren
Kosten fiir Objektplanungen und ins-
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besondere fiir Honorarvereinbarun-
gen fur die Planung der Anlagen der
Verfahrens- und Prozesstechnik noch
eine Rolle spielen und daher in emem
der ndchsten Teile griindlich beleuch-
tet werden.

Neben diesen Neuerungen 1st noch ein-
mal auf die Nummern 13 und 14 hinzu-
weisen. Die Begriffe ,,Kostenschitzung™
und ,,Kostenberechnung® finden sich nur
in den Leistungsphasen 2 — Vorplanung
beziehungsweise 3 — Entwurfsplanung
wieder und sind hier in § 2 definiert. Es
ist daher so, dass die Kostenschitzung
eine Grundleistung der Leistungsphase 2
ist und erst in dieser Leistungsphase er-
arbeitet werden kann. Be1 Kostenermatt-
lungen zur Vereinbarung von Honoraren
in Ingenieurvertrigen handelt es sich
nicht um Kostenschitzungen, sondern
lediglich um vorldufige Kostenannah-
men, die fiir die Abrechnung des Hono-
rars keinerlei Bindungswirkung haben.

§ 3 Leistungen und
Leistungsbilder

In § 3 Abs. 1 ist bestimmt, dass die so
genannten Beratungsleistungen nicht 1m
verbindlichen Teil der HOAI geregelt,
sondern in der unverbindlichen Anlage 1
enthalten sind. Es handelt sich um die
Leistungen bei Umweltvertriglichkeits-
studien, Thermische Bauphysik, Schall-
schutz und Raumakustik, Bodenmecha-
nik, Erd- und Grundbau und die Vermes-
sung. Die Honorare fiir diese Leistungen
missen fir Vertridge nach dem 18. Au-
gust 2009 frei vereinbart werden.

In Absatz 2 ist nun lediglich von ,,Leis-
tungen” die Rede, im Gegensatz zum
alten § 2 Abs. 2, wo der Begriff ,,Grund-
jeistungen® definiert war. Der Verord-
nungsgeber hat die beiden Begriife le-
diglich ausgetauscht, ,,Grundleistung™
wurde durch ,,Leistung® ersetzt.

Eine wichtige Anderung bringt der neue
Absatz 3. Hier 1st zunéchst geregelt, dass
die Besonderen Leistungen i der unver-
bindlichen Anlage 2 als nicht abschlie-
Bende Aufzihlung aufgefiihrt sind. Wich-
tiger noch ist die Tatsache, dass entgegen
der bisherigen Regelung eine Vereinba-
rung iiber Honorare fiir Besondere Leis-
tungen nicht mehr schriftlich getroften
werden muss.

War die Schriftform 1n der alten HOAI
noch Anspruchsgrundlage, so 1st dies
nun anders. Selbstverstdndlich bleibt
es dabei, dass es eine Vereinbarung
geben muss. Diese muss aber eben
nicht mehr schriftlich getroffen wer-
den. Ein einseitiges kautminnisches
Bestitigungsschreiben des Architek-
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ten/Ingenieurs mit der Wiedergabe
eines Verhandlungsergebnisses reicht
aus. Diese Erleichterung 1st in der
Praxis insbesondere bei Offentlichen
Auftrageebern von Bedeutung. Hier
hatten Architekten/Ingenieure kaum
eine Moglichkeit, eine schriftliche
Honorarvereinbarung fiir Besondere
Leistungen wihrend der Vertragslaut-
zeit zu erhalten. Auftraggeber und
Auftragnehmer tun aber gut daran,
sich zeitnah {iber die Notwendigkeit
Besonderer Leistungen zu unterhalten
und eine Vereinbarung zu trefien.

Im Absatz 8 1st eine ginzlich neue Vor-
schrift hinzugekommen. Hiernach muss
nun das Ergebnis jeder Leistungsphase
mit dem Auftraggeber erdrtert werden. In
diesem Satz zidhlt fast jedes Wort. Zum
einen handelt es sich um eine Muss-
Vorschrift. Zum anderen handelt es sich
um eine Erorterung, in der es nicht mehr
zu Abstimmungen kommen muss und die
auch nicht schriftlich zu erfoigen hat.
Vielmehr wollte der Verordnungsgeber
offenbar erreichen, dass sich die Ver-
tragspartner iiber die Planungsergebnisse
austauschen. Dies geht auch aus der ami-
lichen Begriindung hervor. Hier 1st aus-
driicklich ausgefiihrt, dass es sich bei der
Erérterung nicht um eine Teilabnahme
handelt. Dies 1st der vertraglichen Rege-
lung vorbehalten. Dennoch bietet diese
neue Vorschrift die wichtige Verbesse-
rung, dass die Vertragsparteien nach der
Erorterung des Ergebnisses emer Leis-
tungsphase eine verlissliche Grundlage
fiir die weiteren Planungsphasen haben.
Offen ist, ob es bei Nichterbringung die-
ser Leistung zu Honorarabziigen kom-
men kann. Zwar handelt es sich um eine
Leistung, die fiir alle Planungsleistungen
gilt, weil sie im Allgemeinen Teil enthal-
ten ist. Und nach dem Urteil des Bunds-
gerichtshofs (BGH) vom 24. Juni 2004
(VII ZR 259/02) schuldet der Architekt/
Ingenieur diese Leistung ggf. als Teiler-
folg und muss ber Nichterbringung mit
Honorarabzug rechnen. Andererseits 1st
diese Leistung nicht mit einer Honorie-
rungsvorschrift versehen, sie ist nicht
bewertet. Zudem taucht sie im Honorar-
system der HOAI, nidmlich in den Leis-
tungsphasen, nicht mehr auf. Wir miissen
also auf gerichtliche Entscheidungen
warten, ob ein Honorarabzug bei Nicht-
erfiillung gerechtfertigt ist. Unabhéngig
davon sollte es selbstverstindlich sein,
dass sich die Vertragspartner iiber die
Planungsergebnisse austauschen und die-
se erortern.

§ 4 Anrechenbare Kosten

In § 4 Absatz 1 1st nun fiir alle Planungs-
leistungen bestimmt, dass anrechenbare

Kosten nur noch Teil der Herstellungs-
kosten sind. Dies 1st zumindest fiir Inge-
nieurbauwerke und Verkehrsanlagen neu.
Hier waren bislang die Herstellungskos-
ten des Objekts die Anrechenbaren Kos-
ten. Bei ndherer Betrachtung ist allet-
dings lediglich die Richtung der Ermitt-
lung der Anrechenbaren Kosten neu.
Waren es bislang die Herstellungskosten
abziiglich der nicht anrechenbaren Kos-
ten, so ist es jetzt emn Teil der Herstel-
lungskosten zuziiglich weiterer anre-
chenbarer Kosten. Am Ergebnis &ndert
sich nichts. Neu ist, dass der Verord-
nungsgeber den statischen Verweis auf
die DIN 276-1, Ausgabe Dezember 2008,
gemacht hat. Damit wird endlich klarge-
stellt, welche Ausgabe der DIN 276 her-
anzuzichen ist.

§ 6 Grundlagen des Honorars

Hier zeigt sich zunidchst in Abs. 1 Nr. 5,
dass der Verordnungsgeber das Planen
und Bauen 1im Bestand sehr ernst nimmt.
Er hat namlich die Bestimmungen bei
Leistungen im Bestand (§§ 35 und 36)
als wesentlichen Honorarparameter mit
aufgenommen.

Grundlegende Bedeutung kommt der
Anderung der bisherigen Regelungen
in Abs. 1 Nr. 1 zu, wonach das Hono-
rar nun fiir alle Leistungsphasen nach
der Kostenberechnung ermittelt wer-
den muss. Mit dieser Neuerung hat
die Bundesregierung die Forderung
des Bundesrates, die Honorare von
den tatsdchlichen Baukosten abzu-
koppeln, umgesetzt. Man mag diese
Regelung bedauern oder nicht, je nach
Wirtschaftszyklus wird sie die eine
oder andere Vertragspartel bevorzu-
gen beziehungsweise benachteiligen.
Wichtiger ist, dass diese Regelung
auch dann gilt, wenn der zu beauftra-
gende Architekt/Ingenieur die Kos-
tenberechnung gar nicht erbringt und
ein anderes Biiro sie schon vor einiger
Zeit erbracht hat.

In diesem Fall wird der Architekt/Ingeni-
eur an eine Ausarbeitung gebunden, die
er gar nicht kennt und die ggf. schon sehr
alt sein kann. An dieser Stelle kommt es
wie kaum an einer anderen kiinftig auf
ein faires und transparentes Miteinander
von Auftraggeber und Auftragnehmer an,
und zwar in der Angebotsphase. Das
Biiro muss aus nachvollzichbaren Griin-
den eine von emem Dritten oder dem
Auftraggeber selbst erarbeitete Kosten-
berechnung auf Vollstindigkeit und
Richtigkeit priifen, bevor es ein Angebot
fiir eine Planungsleistung abgeben kann.
Der Auftraggeber tut gut daran, dem

Biiro diese Informationen zu geben. Die
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Unterlage muss dann eventuell ergéinzt
oder an den aktuellen Kostenindex ange-
passt werden.

Kommt es dazu, dass zum Beispiel aus
vergabe- beziehungsweise finanzierungs-
taktischen Uberlegungen die Kostenbe-
rechnung in die eine oder andere Rich-
tung veridndert wird, so hat dies unmittel-
bare¢ Auswirkungen auf das Honorar.
Hier verbirgt sich eine besondere Getahr
fiir das gedeihliche Miteinander. Insge-
samt 1st es so, dass die tatsdchlichen
Baukosten ftir die Honorarfindung keine
Rolle mehr spielen. Es bleibt nach wie
vor zwellelhaft, ob diese Regelung tat-
sdchlich Vorteile gegeniiber der bisheri-
gen Vorschrift bietet.

Die Ausnahmeregelung im Abs. 1, ndm-
lich dass das Honorar nach der Kosten-
schitzung abgerechnet wird, giit dann,
wenn der Architekt/Ingenieur nur mut
den Leistungsphasen 1 und 2 beauftragt
wird.

Neben dem Baukostenberechnungs-
modell hat der Verordnungsgeber als
weiltere Moglichkeit eine Baukosten-
vereinbarung im Abs. 2 aufgefiihrt.
Hieran sind allerdings verschiedene
Bedingungen gekniipft. Zum einen
dirfen weder eine Vor- noch eine
Entwurfsplanung vorliegen und zum
anderen sind nachpriifbare Baukosten
einvernehmlich festzulegen.

Insbesondere diese zweite Bedingung
wird 1n der Praxis zu Schwierigkeiten
fihren. Der Verordnungsgeber hat durch-
aus die Gefahr erkannt, dass es zu unre-
alistischen  Baukostenvereinbarungen
und damit zu niedrigen Honoraren kom-
men kann. Er hat dies ausdriicklich in der
amtlichen Begriindung ausgefiihrt. Um
diese Gefahr zu bannen, sollen nachvoll-
ziehbare Baukosten einvernehmlich fest-
gelegt werden. Nachvollziehbar heifit, es
muss 1n geeigneter Form dokumentiert
werden. Nachvollziehbar heif3t auch,
dass dies nach dem Willen des Verord-
nungsgebers auf der Grundlage von ver-
gleichbaren Referenzobjekten oder auf
der Grundlage einer Bedarfsplanung
nach DIN 18205 erfolgen soll. Im Hoch-
bau wird emme Ermittlung anhand von
Referenzprojekten moglich sein. Dies ist
bei Ingenieurbauwerken und Verkehrsan-
lagen ginzlich anders. Hier bleibt nur die
Methode der Bedarfsplanung nach DIN
18205. Abgesehen davon, dass dies fiir
den Auftrageeber auch andere Vorteile
bietet, ergeben sich durch eine Bedarfs-
planung verldssliche Vertragsgrundlagen.
Die Ermittlung der Baukosten kann dann
so sicher durchgefiihrt werden, dass eine
Baukostenvereinbarung nach § 6 Abs. 2

HOAI moglich wird. Dies hat auch der

Vergabe Navigator 6 - 2009

Bundesminister fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung erkannt. Er schreibt in
seinem Einflihrungserlass vom 18. Au-

gust 2009 zur neuen HOAI auf Seite 7:

wAbsatz 2 sieht optional zum Kostenbe-
rechnungsmodell die Mdglichkeit der
Baukostenvereinbarung vor.  Hierfiir
miissen folgende Voraussetzungen gege-
ben sein:

* Zum Leitpunkt der Beauftragung lie-
gen noch keine Planungen als Vor-
aussetzung fiir eine Kostenschditzung
oder Kostenberechnung vor

» PBeide Vertragspartner verfiigen iiber
den gleichen Informationsstand und
das gleiche Fachwissen.

* Der Baukostenvereinbarung liegen
nachpriifbare Baukosten zum Bei-
spiel anhand vergleichbarer Referen-
zobjekte oder einer vollstindigen

RECHTSPRECHUNG

Bedarfsplanung (z. B. auf Basis der
DIN 18205) vor.

Zu diesem Thema lohnt die Lektiire der
amtlichen Begriindung zur HOAI. Der
Verordnungsgeber hat hier klar zum Aus-
druck gebracht, woran eine solche Bau-
kostenvereinbarung zu kniipfen ist. Kei-
nesfalls geeignet ist diese Methode fiir
eine Reduzierung der Honorare im Ange-
botsverfahren. Die Nachpriifbarkeit der
Baukostenermittlung setzt hier enge
Grenzen.

Dennoch 1st davon auszugehen, dass die
Baukostenvereinbarung am Markt miss-
bréuchlich genutzt werden wird. Es ob-
liegt daher der besonderen Verantwor-
tung von Auftraggebern und Auftragneh-
mern, Honorarvereinbarungen zu treffen,
die die berechtigten Interessen beider
Serten angemessen beriicksichtigen.

B Rechtsanwalt Dr. Thomas Kirch, Leinemann & Partner, Berlin

Auf den zweiten Blick

OLG Dusseldort: Auftraggeber kann
fehlerhaftte Wertung selbst korrigieren

Eine fehlerhafte Bewertung von Referenzen eines Bieters kann die Ver-
gabestelle noch im Nachpriifungsverfahren korrigieren. Eine zunichst
rechtswidrige Eignungspriifung kann also spater geheilt werden. Das
hat das Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf mit Beschluss vom 26.
November 2008 (Verg 54/08) klargestelit. Das Gericht betont zugleich,
dass die Eighung eines Bieters in zwei Schritten gepriift werden muss.
Nur beim zweiten Schritt, der inhaltlichen Bewertung der vorgelegten
Nachweise, steht der Vergabestelle ein Beurteilungsspielraum zu.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin schrieb im offenen
Verfahren  Sohlstabilisierungsarbeiten
aul dem Rhein aus. Die zu erbringenden
Arbeiten waren 1n der europaweiten Be-
kanntmachung mit den Worten Sohlsta-
bilisierung, Grobkornanreicherung und
Nassbaggerung mit entsprechenden
Mengenangaben  beschrieben. Zum
Nachweis der Leistungsfihigkeit hatten
dic am Auftrag interessierten Unterneh-
men Nachweise gemdll § 8 Nr. 3 Abs. 1
lit. a) bis d) VOB/A beizubringen. Es
waren nur Hydroklappschuten, Hydro-
klappschiffe oder entsprechende Stein-
stiirzer fiir den Einbau zugelassen.

Dem preisgiinstigsten Angebot der fiir
den Zuschlag vorgesehenen Bieterin wa-

ren sechs Referenzen fiir Nassbagge-
rungsarbeiten beigefiigt. Im Vergabever-
merk notierte die Auftraggeberin fiir
diese Bieterin ,,keine Sohlstabilisierung/
Grobkornanreicherung am frei fliellen-
den Fluss® und wandte sich muit der Bitte
um Erlduterung der Referenzen an dieses
spiter zum Nachpriifungsverfahren bei-
geladene Unternehmen. Nach entspre-
chenden Erkundigungen bewertete die
Auftraggeberin die Beigeladene als ge-
eignet. Gegen die vorgesehene Zu-
schlagserteilung wandte sich die Antrag-
stellerin erfolgreich mit einem ersten
Nachpriifungsverfahren. Die Vergabe-
kammer ordnete die Wiederholung der 2.
Wertungsstute (Bietereignung) an.

Nach erneuter Priifung bejahte die Auf-
traggeberin wiederum die Eignung der
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