Honorar-Deckel
mit Lochern

Die Baukostenvereinbarung nach der
HOAI und die aktuelle Rechtsprechung

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, ingside, Biisum

Mit der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure
(HOAI) 2009 hat der Verordnungsgeber neben dem regel-
maRig anzuwendenden Baukostenberechnungsmodell als

Sonderfall das so genannte Baukostenvereinbarungs-
modell eingefithrt. Hierzu liegen aktuelle Entscheidungen der Oberlan-
desgerichte (OLG) Koblenz und Diisseldorf vor. Die Entscheidungen
sind sehr unterschiedlich und geeignet, in der Praxis Verwirrung zu

stiften. Eine Einschédtzung.

Mit der HOAI 2009 hat der Verord-
nungsgeber dem Auftrag des Bundesra-
tes, das Honorar von den tatsdchlichen
Baukosten abzukoppeln, dadurch ent-
sprochen, als dass gem. § 6 Abs. 1 HOAI
alle Leistungsphasen nach den anrechen-
baren Kosten auf der Grundlage der
,.Kostenberechnung™ abzurechnen sind.
Als Alternative zu diesem Baukostenbe-
rechnungsmodell wurde in § 6 Abs. 2
das so genannte Baukostenvereinba-
rungsmodell eingefiithrt. Danach wird
das Honorar nach anrechenbaren Kosten
auf der Grundlage nachpriifbarer und
einvernehmlich festgelegter Baukosten
abgerechnet. Konkret heifit es in § 6
Abs. 2 HOAI (2009):

W (2) Wenn zum Zeitpunkt der Beaufira-
gung noch keine Planungen als Voraus-
setzung fiir eine Kostenschdizung oder
Kostenberechnung vorliegen, kénnen die
Vertragsparteien abweichend von Absatz
1 schrifilich vereinbaren, dass das Hono-
rar auf der Grundlage der anrechenba-
ren Kosten einer Baukostenvereinbarung
nach den Vorschriften dieser Verordnung
berechnet wird. Dabei werden nachpriif-
bare Baukosten einvernehmlich festge-
legt.

Diese Vorschrift ist ohne Verdanderung in
die seit dem 17.07.2013 geltende neue
Fassung der HOAI (2013) ibernommen
worden und dort in § 6 Abs. 3 zu fin-
den.

Bevor wir uns mit der o.a. Rechtspre-
chung zum Baukostenvereinbarungsmo-
dell befassen, miissen wir zunichst die
Vorschrift selbst im Detail anschauen.
Darin sind einige Kriterien genannt, die
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fiir eine wirksame Vereinbarung erfiillt
sein miissen. Diese sind:

* zum Zeitpunkt der Beauftragung
keine Planung als Voraussetzung fiir
Kostenschiatzung oder Kostenbe-
rechnung

= schriftlich vereinbaren

*  Grundlage anrechenbare Kosten

*  nachpriifbare Baukosten

+ einvernehmlich festgelegt

Hinter diesen Kriterien verbergen sich
harte Bedingungen.

Keine Planung zum
Zeitpunkt der Beauftragung

Gem. § 2 Nr. 13 HOAI 2009 bzw. § 2
Nr. 10 HOAI 2013 ist eine Kosten-
schitzung Ergebnis der Vorplanung
(Leistungsphase 2). Fiir eine wirksa-
me Vereinbarung nach dem Baukos-
tenvereinbarungsmodell kommt es
nicht darauf an, dass eine Kosten-
schdtzung nicht vorliegt sondern viel-
mehr darauf, dass eben noch keine
Vorplanung vorliegt. Das Gleiche gilt
fur die Kostenberechnung bzw. die
Entwurfsplanung (vgl. § 2 Nr. 14
HOAI 2009 bzw. § 2 Nr. 11 HOAI
2013). Diese Bestimmung ist fiir die
Praxis sehr bedeutsam.

Eine Vereinbarung nach dem Baukosten-
vereinbarungsmodell fiir z.B. Planungs-
leistungen ab der Leistungsphase 3 —
Entwurfsplanung ist sicher unwirksam,
weil zu diesem Zeitpunkt bereits eine
Vorplanung vorliegen muss, da die Leis-
tungsphasen aufeinander aufbauen. Liegt

aber eine Vorplanung vor, dann liegen
auch die Voraussetzungen fiir eine Kos-
tenschétzung vor und die Bedingungen
fir das Baukostenvereinbarungsmodell
konnen nicht mehr erfiillt werden.

Soll ein Planer erst ab der Leistungspha-
se 5 beauftragt werden, was héufig der
Fall ist, liegt sowohl eine Planung als
Voraussetzung fiir eine Kostenschétzung
als auch eine Planung als Voraussetzung
fiir eine Kostenberechnung vor.

Was aber geschieht bei einem Stufenver-
trag, in dem der Planer zunéchst nur mit
den Leistungsphasen 14 beauftragt wird
und der Auftraggeber sich die Option
einer spiteren Beauftragung mit den
Leistungsphasen 5-9 einrdumen ldsst?
Dann kommt mit der spéteren Beauftra-
gung der Leistungsphasen 5-9 ein neuer
Auftrag zustande, zu dessen Zeitpunkt
dann bereits eine Vor- und eine Ent-
wurfsplanung vorliegen und die Bedin-
gungen des § 6 Abs. 2 HOAI deshalb
nicht mehr erfiillt sind. Dies fiihrt nach
herrschender Meinung z.B. dazu, dass
bei Abruf der Option die dann giiltige
HOAI anzuwenden ist, eben weil dann
ein neuer Vertrag zustande kommt.

Das OLG Diisseldorf hat im Beschluss
vom 12.06.2013 (VII-Verg 7/13) ausge-
fiihrt, dass in einem solchen Fall ,die
honorarrechtlichen Abreden vergabe-
rechtlich so anzusehen sind, dass sie alle
Leistungsphasen des Leistungsbildes be-
treffen.* D.h., dass die in diesem konkre-
ten Fall beabsichtigte Honorarvereinba-
rung nach dem Baukostenvereinbarungs-
modell fiir die Vergabe der Leistungen,
auch fiir die optionalen Leistungsphasen,
fiir eben alle Leistungsphasen gilt. Damit
ist nicht entschieden, ob diese Vereinba-
rung fiir die spétere tatsichliche Hono-
rarberechnung wirksam vereinbart wur-
de.

Schriftlich vereinbaren

Die Honorarberechnung nach dem Bau-
kostenvereinbarungsmodell ist schriftlich
zu vereinbaren. Damit ist die gesetzliche
Schriftform gem. § 126 des Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB) gemeint. Ein Auf-
tragsschreiben und eine Auftragsbestiti-
gung reichen hier nicht aus. Es miissen
beide Unterschriften auf derselben Ur-
kunde (Vertrag) erfolgen.

Grundlage anrechenbare Kosten

Haufig wird die Auffassung vertreten,
dass bei einer Baukostenvereinbarung
gem. § 6 Abs. 2 HOAI die Parteien
die Baukosten schitzen und diese
Grofe dann die anrechenbaren Kosten
fiir die Honorarberechnung darstellt.
Dem ist nicht so.
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Aus § 6 Abs. 2 HOALI ergibt sich zwei-
felsfrei, dass die gemeinsam ermittelten
Baukosten die Grundlage fiir die Ermitt-
lung der anrechenbaren Kosten darstel-
len. Die anrechenbaren Kosten werden
also, wie sonst auch, nach den einzelnen
Vorschriften der HOAI ermittelt. Sie set-
zen sich zusammen aus

*  den stets/voll anrechenbaren Kosten
(z.B. § 41 Abs. 1 HOALI fiir Ingeni-
eurbauwerke)

«  den teilweise anrechenbaren Kosten
(z.B. gem. § 41 Abs. 2 HOAI)

* den bedingt anrechenbaren Kosten
(z.B. gem. § 41 Abs. 3 HOAI) und

* den ortsiiblichen Preisen in Fillen
des § 4 Abs. 2 HOAI

Da der Begriff der ,,Baukosten* aber
nicht definiert ist, wird es in der Praxis
moglich sein, tatsdchlich die anrechenba-
ren Kosten zu vereinbaren.

Nachpriifbare Baukosten

Nach der amtlichen Begriindung zu § 6
HOALI (2009) sollen die Baukosten z.B.
anhand von Referenzprojekten bzw. auf
der Grundlage einer Bedarfsplanung
(DIN 18205) ermittelt werden. Sie sollen
nachpriifbar sein, damit keine ,,unrealis-
tischen und hieraus resultierenden Hono-
rare fixiert werden.“ Referenzprojekte
sind fiir den Hochbau eine gute Methode,
sie sind jedoch im Tiefbau und im Inge-
nieurbau nicht méglich bzw. wegen der
Einzigartigkeit der Bauwerke ungeeig-
net. Dagegen stellt die Bedarfsplanung
eine gute Methode fiir alle Bauvorhaben
dar.

Einvernehmlich festgelegt

Der Verordnungsgeber hat in der amtli-
chen Begriindung zu § 6 Abs. 2 HOAI
ausgefiihrt, dass der Abschluss einer
Baukostenvereinbarung voraussetzt, dass
beide Vertragspartner iiber den gleichen
Informationsstand und das gleiche Fach-
wissen verfiigen miissen. Sie sollen auf
Augenhdhe verhandeln. Das OLG Diis-
seldorf hat in dem o.a. Beschluss ausge-
fiihrt:

»Eine Kostenschdtzung oder -berech-
nung lag noch nicht vor. Die Beschwerde
bemdingelt aber zu Unrecht, nachpriifba-
re Baukosten seien nicht bekannt gewe-
sen. Die Ausschreibung richtete sich an
speziell auf dem Gebiet der Schwimm-
badplanung erfahrene Architekturbiiros
und Generalplaner. Dem Senat ist aus
anderen vergleichbaren Rechisstreitig-
keiten bekannt, dass solche Biiros genau
wissen, welche Baukosten je nach Aus-
stattung bei der Errichtung eines
Schwimmbades entstehen. Auch die Pla-
ner von Krankenhdusern wissen, wie viel
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ein Krankenhausbett im Einzelnen kos-
tet. Im Streitfall soll nach den Vergabe-
unterlagen - um mit den Worten der
Antragstellerin zu sprechen — ein ,, ALDI-
Bad* errichtet werden. Die dafiir aufzu-
wendenden Baukosten sind einschldgi-
gen Bietern bekannt und fiir den Bewer-
berkreis, an den sich die Ausschreibung
wendete, nachvollziehbar und priifbar. *

Im Ausschreibungsverfahren hatte der
Auftraggeber fiir die Baukostenvereinba-
rung Kosten i.H.v. 3,25 Mio. € netto an-
gegeben, worin die Kosten fiir ein Block-
heizkraftwerk sowie die Generalplaner-
vergiitung enthalten sein sollten. Das
OLG Diisseldorf fiihrt aus, dass diese
Summe (3,25 Mio. €) nachvollziehbar
und priifbar sei, wegen der besonderen
Fachkunde der Planer.

Ganz offenbar setzen sich die Kosten
von 3,25 Mio. € aus mehreren Gewerken
zusammen. Neben der BaumaBnahme
soll auch ein Blockheizkraftwerk enthal-
ten sein, was eine Anlage der Techni-
schen Ausrlistung gem. § 51 Abs. 2 Nr. 2
darstellt (DIN 276 KG 420). Sicher sind
auch Starkstromanlagen zu planen und
ggf. anderes mehr. Diese Anlagen sind
aber nach den Vorschriften der HOAI
getrennt abzurechnen, was der § 6 Abs. 2
mit den Worten ,,nach den Vorschriften
dieser Verordnung® auch ausdriicklich
bestdtigt. Es miissten demnach Baukos-
tenvereinbarungen fiir jedes Objekt ge-
trennt getroffen werden.

Dazu, und dass nach dem Wortlaut des
§ 6 Abs. 2 HOAI die Baukosten nicht
nur nachpriifbar sondern auch einver-
nehmlich festgelegt sein miissen, verliert
das OLG Diisseldorf kein Wort. Ist im
konkreten Fall die Einvernehmlichkeit
ggf. stillschweigend zustande gekom-
men, weil der eine (der Auftraggeber)
Baukosten einseitig vorgegeben hat und
der andere (der Bieter) dies nicht bemén-
gelt? Im konkreten Fall hatte der Bieter
im Rahmen seiner Beschwerde beim
OLG Diisseldorf aber die vom Auftrag-
geber angegebenen Baukosten beméin-
gelt und als nicht priifbar bezeichnet.
Darin ist doch eingeschlossen, dass er sie
dann keinesfalls einvernehmlich festge-
stellt haben will. Das OLG bleibt in sei-
nem Beschluss zu diesem Punkt unvoll-
standig und unverstdndlich.

Fiir eine Baukostenvereinbarung ist es
erforderlich, dass ALLE vorgenann-
ten Kiriterien erfiillt sind. Bei meiner
Sachverstandigentitigkeit habe ich
seit 2009 nur zweimal mit Baukosten-
vereinbarungen zu tun gehabt. In bei-
den Fillen war die Vereinbarung un-
wirksam, weil bereits Entwurfspla-
nungen vorlagen.

Das Urteil des OLG Koblenz

Zwischenzeitlich liegt zu zwei konkreten
Fillen aktuelle Rechtsprechung vor. Zum
einen der bereits zitierte Beschluss des
OLG Diisseldorf und zum anderen das
Urteil des OLG Koblenz vom 05.06.2013
(5 U 1481/12). Das OLG Koblenz hat
Folgendes ausgefiihrt:

.~ Ein Offentlicher Aufiraggeber kann ei-
nen Architektenvertrag mit einer Baukos-
tenvereinbarung (HOAI § 6 Abs. 2) nicht
wirksam schlieffen, wenn die einschléigi-
ge Haushaltsordnung vorsieht, dass
wAusgaben und Verpflichtungsermdichti-
gungen fiir Baumafinahmen (...) erst ver-
anschlagt werden (diirfen), wenn Pléne,
Kostenberechnungen und Erléiuterungen
vorliegen, aus denen die Art der Ausfiih-
rung, die Kosten der Baumafinahme, des
Grunderwerbs und der Einrichtungen
sowie die vorgesehene F inanzierung und
ein Zeitplan ersichtlich sind, weil zum
Zeitpunkt der Beauftragung des Archi-
tekten noch keine Planungen als Voraus-
setzungen fiir eine Kostenschétzung oder
Berechnung vorliegen.

Das Urteil ist in zumindest drei Punkten
von besonderem Interesse.

Haushaltsrecht

Das OLG kommt zu dem Ergebnis, dass
wegen der haushaltsrechtlichen Bestim-
mungen (§§ 24, 54 der rheinland-pfilzi-
schen Landeshaushaltsordnung (LHO-
RP), es miissen ausfiihrliche Entwurfs-
zeichnungen und Kostenberechnungen
vorliegen) der 6ffentliche Auftraggeber
rechtlich daran gehindert ist, einen Ar-
chitektenvertrag mit einer Baukostenver-
einbarung zu schliefen. Das wiirde be-
deuten, dass offentliche Auftraggeber
niemals die Voraussetzungen einer Bau-
kostenvereinbarung erfiillen kénnten.

Planungsleistungen sind
Bauleistungen

Entgegen der Ansicht des Beklagten,
Baumafinahmen i.S.v. §§ 24, 54 der LHO
begdnnen erst mit der eigentlichen Bau-
tatigkeit, ist das OLG Koblenz folgender
Auffassung:

wAuch die auf ein konkretes Objekt bezo-
genen planerischen und sonstigen Leis-
lungen eines Architekten sind angesichis
ihrer auf Realisierung des Bauvorhabens
zielenden Inhalts Baumafinahmen.
Dieser Auffassung ist nicht zu folgen.
Wie Fuchs bereits in IBR 2013. 289
schreibt, kann der Auftraggeber fur die
Erstellung der Haushaltsunterlage Bau
(HU-Bau), das ist im Wesentlichen die
Entwurfsplanung, auch Architekten bzw.
Ingenieure beauftragen (vgl. Abschnitte
D 3.2 und K 12 der Richtlinien fiir die
Durchfiihrung von Bauaufgaben des
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Landes Rheinland-Pfalz (RLBau-RP).
Vergleichbare Vorschriften gibt es auch
in den anderen Bundesldndern. Damit
bricht das wesentliche Argument der Ur-
teilsbegriindung weg.

Auch bei Planungsleistungen nach den
Richtlinien fiir die Durchfiihrung von
Bauaufgaben des Bundes (RBBau) ist es
gem. Abschnitt K 12 moglich, freiberuf-
liche Planer mit der Erstellung der Ent-
scheidungsunterlage-Bau (ES-Bau) zu
beauftragen. Damit wird es moglich, eine
Baukostenvereinbarung zumindest fiir
die Leistungsphasen 1 und 2 zu treffen.
Ob dies sinnvoll ist, steht dabei auf ei-
nem anderen Blatt.

Nachpriifbare Baukosten

Der Beklagte hatte eingewendet, dass er
zum Zeitpunkt der Auftragserteilung
mehr als eine vage Kostenschitzung
nicht hitte vornehmen kénnen. Das OLG
Koblenz lies dies mit dem Hinweis da-
rauf, dass gem. § 6 Abs. 2 HOAI nach-
priifbare Baukosten einvernehmlich fest-
legt werden miissten, nicht gelten. Eine
Baukostenvereinbarung ,.ins Blaue hi-
nein“ sei nicht moglich. Es zeigt sich,
dass das Kriterium der Nachpriifbarkeit
der Baukosten eine wichtige Rolle spielt.
Dies hat gerade fiir die Praxis im Um-
gang mit dem Baukostenvereinbarungs-
modell Bedeutung.

Der Beschluss des
OLG Diisseldorf

Anders als das OLG Koblenz kommt das
OLG Diisseldorf in dem bereits mehr-
fach  erwdhnten Beschluss  vom
12.06.2013 (VII-Verg 7/13) zu dem Er-
gebnis, dass eine Baukostenvereinbarung
auch fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber
(eine Kleinstadt am Niederrhein) mog-
lich sei. Die Beschwerdefiihrerin hatte
sich gegen die fiir die Vergabe vorgese-
hene Baukostenvereinbarung gewandt,
weil die Baukosten vom Auftraggeber
nicht priifbar angegeben worden seien,
Eine Baukostenvereinbarung sei unter
diesen Umstédnden unstatthaft. Das OLG
Diisseldorf hat, wie oben bereits ausge-
fithrt, die Baukosten als priifbar bezeich-
net, sich aber mit der Baukostenverein-
barung nur vergaberechtlich und nicht
honorarrechtlich auseinandergesetzt.

Fazit

An eine Baukostenvereinbarung gem.
§ 6 Abs. 2 HOAI sind hohe Anforderun-
gen zu stellen. Das OLG Koblenz kommt
zu dem Ergebnis. dass 6ffentliche Auf-
traggeber wegen der haushaltsrechtlichen
Vorschriften niemals die Voraussetzun-
gen einer Baukostenvereinbarung erfiil-
len kénnen. Es verkennt dabei, dass Pla-
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nungsleistungen  keine Bauleistungen
sind und der Auftraggeber zur Erstellung
der Haushaltsunterlage-Bau freiberufli-
che Planer hinzuziehen kann. Vage Bau-
kostenangaben ,,in’s Blaue™ entsprichen
nicht dem in § 6 Abs. 2 HOAI geforder-
ten Kriterium ,,priifbar.

Das OLG Diisseldorf kommt zu dem
Ergebnis, dass eine Baukostenvereinba-
rung fiir 6ffentliche Auftraggeber zumin-
dest vergaberechtlich méglich ist. Die
pauschale Angabe von Baukosten, in de-
nen mehrere Gewerke zusammengefasst
sind und die zudem Planungshonorare
enthalten, seien wegen der besonderen

Fachkunde der Planer als priifbar i.S. des
§ 6 Abs. 2 HOAI zu werten. Honorar-
rechtlich setzt sich das OLG Diisseldorf
mit dem Baukostenvereinbarungsmodell
gar nicht auseinander.

Beide Entscheidungen miissen enttdu-
schen. Sie helfen in der Praxis auch
nicht weiter. Einziger Trost ist, dass
das Baukostenvereinbarungsmodell
bei der Vielzahl der taglich geschlos-
senen Planungsvertrédge nur eine sehr
untergeordnete Rolle spielt. Der ver-
meintliche Deckel fiir das Honorar ist
nicht dicht.

Ein Flickenteppich

Zum Anwendungsbereich der
Landesvergabegesetze

Stadtrechtsdirektor Dr. Kay-Uwe Rbein, Monchengladbach

Die Vergabegesetze der Bundeslander differenzieren
hinsichtlich der Anforderungen an den Mindestlohn
zwischen Bau- und Dienstleistungen einerseits und reinen
Lieferleistungen andererseits. In einem Wettbewerb der

Bundeslander wird die Forderung nach Zahlung eines Mindestlohnes
entweder iiberhaupt nicht, oder nur fiir Bau- und Dienstleistungsauf-
trige gestellt, Lieferauftrage hinsichtlich des Dienstleistungsanteils
einbezogen oder einfach alle Auftrage erfasst. Das sorgt nach allen
Seiten fiir Abgrenzungsschwierigkeiten. Ein Uberblick.

Die Regelungen des Arbeitnehmerent-
sendegesetzes und des Mindestarbeitsbe-
dingungengesetzes gelten kraft Bundes-
rechtes in allen Bundesldandern und wer-
den daher im folgenden Uberblick unbe-
schadet der Wiederholung in einzelnen
Landesvergabegesetzen ebenso ausge-
blendet wie die Regelungen zum Offent-
lichen Personennahverkehr (OPNV).

Baden-Wiirttemberg

Nach § 4 des baden-wiirttembergischen
Landestariftreue- und Mindestlohngeset-
zes (LTMG BW) diirfen 6ffentliche Auf-
trage nur an Unternehmen vergeben wer-
den, die sich bei Angebotsabgabe schrift-
lich verpflichten, ihren Beschéftigten bei
der Ausfithrung der Leistung ein Entgelt
von mindestens 8,50 € (brutto) pro Stun-
de zu zahlen (Mindestentgelt). Das gilt
u.a. nicht fiir die Leistungserbringung
durch Auszubildende und fiir die Verga-
be von Auftrigen an anerkannte Werk-

stitten fiir behinderte Menschen und an-
erkannte Blindenwerkstitten.

Bayern

Der Gesetzentwurf zur Sicherung von
Tariftreue und Mindestlohn, &kologi-
schen Kriterien und Frauenférderung bei
Auftragsvergaben des Freistaats und der
Kommunen (Bayerisches Vergabegesetz
— BayVG, Landtagsdrucksache 16/6700
vom 09.12.2010) hat keine Gesetzeskraft
erlangt.

Berlin

§ 1 Abs. 4 des Berliner Ausschreibungs-
und Vergabegesetzes (BerlAVG) be-
stimmt dass unbeschadet etwaiger wei-
tergehender Anforderungen nach den
Absitzen 2 und 3 Auftrdge an Unterneh-
men mit Sitz im Inland in jedem Fall nur
vergeben werden, wenn diese sich bei
der Angebotsabgabe schriftlich verpflich-
ten, ihren Arbeitnehmerinnen und Ar-




