GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE H
o

Was ist , iiblich” fiir
Planungsleistungen?

Auch eine Vergltung unterhalb des
unteren Honorarsatzes der HOAI?

HOAL ingside® Biisum

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

Die Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure
(HOAI) 2021 ist eine Kann-Vorschrift mit Auffangtatbe-

stand. Man kann sie anwenden, muss es aber nicht — wenn
man aber liberhaupt nichts vereinbart, gilt die HOAI doch. Wer blickt
da noch durch? Wonach sich das Honorar bemisst, wenn die Parteien
keine wirksame Honorarvereinbarung getroffen haben - eine

Aufklarung.

Seit dem Urteil des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) vom 4.7.2019 (Rs.
C-377/17) und der Feststellung, dass die
verbindlichen Mindest- und Hochstsétze
der HOAI nicht europarechtskonform
sind, konnen die Mindestsitze unter-
schritten werden. Der Markt nutzt das
aktuell aus. Dem Autor liegen aus der
eigenen Sachverstindigentitigkeit zwei
aktuelle Beispiele aus den Leistungsbil-
dern Ingenieurbauwerke und Verkehrs-
anlagen vor, die den Verfall der HOAI
eindrucksvoll belegen.

Beispiel 1 — April 2021
Angefragt waren fiir die ErschlieBung
eines kommunalen Baugebietes:

« Abwasserleitungen  (anrechenbare
Kosten rd. 271.000,— €),

+ Trinkwasserleitungen (anrechenbare
Kosten rd. 465.000,— €),

» Verkehrsanlagen (Strafe) (anrechen-
bare Kosten rd. 495.000,— €).

Bei den Abwasseranlagen (Trennsystem)
waren Dbereits in der Anfrage die
Schmutzwasser- und die Regewasserka-
ndle entgegen den Bestimmungen der
HOALI (2 funktional und konstruktiv ge-
trennt abzurechnende Objekte) zu einem
einzigen Objekt zusammengefasst.

Angefragt waren die Leistungsphasen 3
und 5 bis 9. Der untere Honorarsatz bzw.
der Basishonorarsatz fur die Grundleis-
tungen nach heutiger HOAI, der dem
frither geltenden Mindestsatz entspricht,
betrdgt nach den Bestimmungen der
HOALI gerundet 97.900,— € netto.

Vergabe Navigator 1 - 2022

Es gingen 5 Angebote ein:

Bieter | angebote- % unterhalb
nes Honorar | des unteren
[€] Honorarsatzes
1 76.950 21,4
2 72.400 26,1
3 64.800 33,8
4 61.300 37,4
5 47.600 51,4

Beispiel 2 — Marz 2021

Angefragt waren fiir die Erschliefung
eines kommunalen Baugebietes:

* Abwasserleitungen

» Trinkwasserleitungen

» Verkehrsanlagen (Straf3e)

Angefragt waren die Leistungsphasen 1
bis 3 und 5 bis 9 sowie einige Besondere
Leistungen. Der untere Honorarsatz fiir
die Grundleistungen betrigt nach den
Bestimmungen der HOAI gerundet
165.000,— € netto.

Auch hier gingen 5 Angebote ein, mit
folgendem Ergebnis:

Bieter | angebote- % unterhalb
nes Honorar | des unteren

[€] Honorarsatzes

1 162.300 1,6

2 143.200 13,2

3 130.700 20,8

4 105.800 359

5 99.000 40,0

Nachlidsse auf den unteren Honorarsatz
der HOAI in Hohe von 40 bzw. 50% sind

im Markt zu beobachten. Sie sind auch
keine Einzelfille, was nicht bedeutet,
dass sie iiblich sind. Es lieBen sich auch
Beispiele aus dem Leistungsbild der
Tragwerksplanung mit Nachldssen von
iiber 40 % gegeniiber dem HOAI-Min-
desthonorar vortragen. Wer sich im Markt
umhort, findet dies schnell bestitigt.

Der Anwendungsbereich der HOAI ist
dort in § 1 definiert, namlich:

§ 1 Anwendungsbereich

Diese Verordnung gilt fiir Honorare fiir
Ingenieur- und Architektenleistungen,
soweit diese Leistungen durch diese Ver-
ordnung erfasst sind. Die Regelungen
dieser Verordnung koénnen zum Zwecke
der Honorarberechnung einer Honorar-
vereinbarung zugrunde gelegt werden.
Daraus folgt, dass die Vertragsparteien
die HOAI vereinbaren konnen, aber
nicht miissen. Vereinbaren Sie allerdings
die Hohe des zu zahlenden Honorars
nicht zumindest in Textform, gilt § 7
Satz 2 HOAI, ndmlich:

Sofern keine Vereinbarung iiber die Héhe
des Honorars in Textform getroffen wur-
de, gilt fiir Grundleistungen der jeweili-
ge Basishonorarsatz als vereinbart, der
sich bei der Anwendung der Honorar-
grundlagen des § 6 ergibt.

Das bedeutet, dass der Planer dann nach
dem unteren Honorarsatz abrechnen
darf, nichts anderes ist ndmlich der ,,.Ba-
sishonorarsatz".

§ 632 BGB

In § 632 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetz-
buches (BGB) ist zunichst geregelt, dass
der Auftraggeber in der Regel davon aus-
zugehen hat, dass er ein Honorar bezahlen
muss. Ausnahmen von dieser Regel sind
nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (BGH) so selten, dass hier dar-
auf nicht eingegangen werden braucht.
Sie spielen im Tagesgeschiift keine Rolle.

In § 632 Abs. 2 BGB heif3t es dann:

(2) Ist die Hohe der Vergiitung nicht be-
stimmt, so ist bei dem Bestehen einer
Taxe die taxmdflige Vergiitung, in Er-
mangelung einer Taxe die iibliche Vergii-
tung als vereinbart anzusehen.

Eine Taxe ist ein hoheitlich nach Bundes-
oder Landesrecht festgelegter Preis. Die
Taxe unterscheidet sich in ihrem Charak-
ter von ,,Gebiihrenordnungen®, die von
berufsstindischen Organisationen wie
etwa der AHO, dem Ausschuss der Ver-
binde und Kammern der Ingenieure und
Architekten fiir die Honorarordnung
e.V., erarbeitet worden sind.

Die HOALI ist eine solche hoheitlich fest-
gelegte Taxe, das Honorar richtet sich
also nach der Vorschrift im BGB nach
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den Bestimmungen der HOAI, und zwar
fiir den Fall, dass die Parteien die Hohe
der Vergiitung nicht vereinbart haben.

Auf die Bestimmung zur textlichen Ver-
einbarung in § 7 Abs. 1 Satz 2 HOAI
kommt es also nur dann an, wenn zwar
eine Vereinbarung getroffen wurde, aber
nicht schriftlich oder textlich. So auch das
Oberlandesgericht (OLG) Miinchen im
Beschluss vom 21.8.2018 (28 U 849/17):

., Nachdem der Beklagte nach der nicht
zu beanstandenden rechtlichen Wiirdi-
gung sowie Beweiswiirdigung des Land-
gerichts eine bindende Pauschalpreisho-
norarabrede zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nicht darzulegen und nachzu-
weisen vermochte, gilt § 632 Abs. 2 BGB.
Die Vorschrift regelt, dass fiir den Fall,
dass die Hohe der Vergiitung nicht be-
stimmt ist, bei Bestehen einer Taxe die
taxmdifsige Vergiitung als vereinbart an-
zusehen ist. Die HOAI ist eine solche
Taxe. Sie enthdlt dffentliches Preisrecht.
Sie regelt, in welcher Hohe und nach
welchen Gesichtspunkten Ingenieure und
Architekten Honorare berechnen konnen
bzw. miissen, wenn sie dem Grund nach
einen vertraglichen Honoraranspruch
haben (BGH, Urteil vom 24.10.1996, Az.
VII ZR 283/95). “

Eine miindlich getroffene Honorar-
vereinbarung ist auch nach der HOAI
2021 unwirksam. Die Frage danach,
ob der untere Honorarsatz der HOAI
(der Basishonorarsatz) als ,,iiblich
i.S. des § 632 BGB anzusehen ist,
stellt sich also gar nicht. Und doch
taucht diese Frage in der Praxis im-
mer wieder auf.

Die ,iibliche” Vergiitung

Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs
(BGH) vom 26.10.2000 (VII ZR 239/98)
gilt:

., Ublich im Sinne von § 632 Abs. 2 BGB
ist die Vergiitung, die zur Zeit des Ver-
tragsschlusses nach allgemeiner Auffas-
sung der beteiligten Kreise am Ort der
Werkleistung gewcdihrt zu werden pflegt. *
Es geht also nicht um ,auskémmlich®
oder ,,angemessen‘, sondern lediglich da-
rum, was ,,iiblicherweise® fiir die betref-
fende Leistung bezahlt wurde bzw. wird.

Sofern es um Grundleistungen geht, die
vom Verordnungsrahmen der HOAI um-
fasst sind, hort man oft:

., Die HOAI-Mindestsditze stellen die iib-
liche Vergiitung dar. **

Das hat das Landgericht (LG) Hamburg
im Urteil vom 23.5.2019 (321 O 288/17)
auch so gesehen; demnach ist das HOAI-
Mindestsatzhonorar als die iibliche Ver-
glitung anzusehen:

14

., Eine (Pauschal-) Honorarvereinbarung
muss schriftlich bei Auftragserteilung
getroffen werden. Anderenfalls ist sie
unwirksam. Eine unwirksame Honorar-
vereinbarung fiihrt dazu, dass die Leis-
tungen nach den Regelungen der HOAI
abzurechnen sind. Das gilt trotz der Uni-
onsrechtswidrigkeit der HOAI-Mindest-
sdtze (EuGH, IBR 2019, 436). Denn
ohne wirksame vertragliche Vergiitungs-
vereinbarung gilt die iibliche bzw. tax-
mdflige Vergiitung als vereinbart. Das
Preisrecht der HOAI bestimmt dem LG
Hamburg zufolge die iibliche bzw. tax-
mdflige Vergiitung fiir eine Werkleistung
des Architekten oder Ingenieurs. "

Quelle: ibr-online
Die Entscheidung ist allerdings nicht
rechtskriftig.

Das OLG Celle sieht das im Urteil vom
8.1.2020 (14 U 96/19) indes ganz anders:
, Die blofie Annahme, der Mindestsatz
stelle die iibliche Vergiitung dar, geht fehl
(ebenso. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik,
HOAL 13. Aufl. 2017, § I, Rn. 14). Es
handelt sich um eine blofie Unterstellung,
die — gemessen an den Anforderungen der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
— keinen Bestand hat (vgl. BGH, Urteil
vom 10.10.2006 — X ZR 42/06).

Die untere Honorarsatz kann also nicht
als Marktpreis im Sinne einer iiblichen
Vergiitung gemidfl § 632 Abs. 2 BGB
angesehen werden. Das ist, wie oben
ausgefiihrt, aber auch nicht erforderlich,
weil gem. § 632 Abs. 2 BGB ohnehin die
taxméBige Vergiitung als vereinbart gilt.
Und in der Taxe (HOAI) istin § 7 Abs. 1
Satz 2 vorgeschrieben, dass der Basisho-
norarsatz (das ist der untere Honorarsatz)
als vereinbarte Vergiitung geltend ge-
macht werden kann.

Die Frage nach einer ,,iiblichen Vergii-
tung” ist regelméBig in den Fillen zu
beantworten, in denen es um Besonde-
re Leistungen geht oder bei denen die
anrechenbaren Kosten die Tafelwerte
tibersteigen und das Honorar deshalb
frei vereinbart werden kann.

Bei Besonderen Leistungen ist im Streit-
fall eine iibliche Vergiitung durch Sach-
versténdige festzustellen, da den Gerich-
ten in der Regel die Bestimmung der
Hohe erforderliche Sachkunde und
Marktkenntnis fehlt. Bei den Objekten
mit anrechenbaren Kosten oberhalb der
Tafelwerte gilt aus sachverstindiger
Sicht das Gebot der Fortschreibung der
Tabellenwerte, wie auch das OLG Ham-
burg im Urteil vom 10.2.2011 (3 U
81/06) zutreffend entschieden hat:

., Honorare bei anrechenbaren Kosten
oberhalb der Tafelwerte konnen nach
spezifischen Tafelfortschreibungstabel-
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len als iibliche Vergiitung gemdfs § 632
BGB berechnet werden. **

In Frage kommen z.B. die RifT-Tabellen
oder die fortgeschrieben Honorartafeln
des AHO. Diese Werke schreiben die
hoheitlich festgesetzte Taxe fort.

Die ,angemessene” Vergiitung

Eine ganz andere Frage ist, ob eine
Vergiitung nach den Bestimmungen
der HOALI auf der Grundlage der un-
teren Honorarsétze eine angemessene
Vergiitung darstellt.

Im Gesetz zur Regelung von Ingenieur-
und Architektenleistungen vom 4.11.1971
(BGBL. I S. 1745, 1749) und seither in
allen Gesetzesidnderungen, zuletzt i.d.F.
vom 12.11.2020 (BGBIL. I S. 2392), heif3t
es, dass bei der Festsetzung der Honorare
den berechtigten Interessen der Ingenieu-
re und Architekten sowie der zur Zahlung
Verpflichteten Rechnung zu tragen ist.

In der letzten Anderung dieses Gesetzes
vom 12.11.2020 (BGBL. I S. 2392) ist
zudem hinzugefiigt worden, dass

»zur Ermittlung angemessener Hono-
rare®

den berechtigten Interessen der der Inge-
nieure und Architekten sowie der zur
Zahlung Verpflichteten =~ Rechnung zu
tragen ist.

Seit jeher und besonders seit der HOAI
2021 gilt also, dass die (ehemaligen) Min-
desthonorare der HOAL, also der jetzige
untere Honorarsatz der HOAI, als “ange-
messen™ gelten miissen. Andernfalls wire
der Verordnungsgeber dem gesetzlichen
Auftrag nicht nachgekommen.

Wie aber kann es sein, dass der untere
Honorarsatz ,,angemessen‘ ist, dieser
im Markt aber um 40 und gar 50%
unterschritten wird (siche Beispiele
oben)? Wie passt das mit den Rufen
der Berufsvertreter nach dringend er-
forderlicher Erh6hung der Tafelwerte
zusammen?

Die Tafelwerte gelten seit 2013 unverin-
dert fort und basieren auf Zahlen aus
dem Jahr 2010. Sie kénnen heute nicht
mehr passen. Und doch unterbieten sich
die Planer bei den Angeboten. Sie suchen
ihr Heil, auch das zeigt die Praxis, im
Nachtragsmanagement. Aber welchen
Stellenwert hat dann eine HOAI noch?

Wiire es nicht ein gutes Geschiftsmodell,
ohne Honorarvereinbarung zu arbeiten und
dann spéter nach dem Basishonorarsatz
abzurechen? Er liegt immerhin 40 oder
50% tiiber manchem Wettbewerbspreis.
Wer mochte so etwas? Was tut der Gesetz-
geber und was tut der Verordnungsgeber?
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Der Deutsche Baugerichtstag 2021 hat
18 konkrete Hinweise zur Novellierung
der HOAI gegeben. Je linger eine An-
passung dauert, desto geringer wird die
Akzeptanz der HOAIL Die Kommunen
und auch die groflen offentlichen Auf-
traggeber wie z.B. die sondergesetzli-
chen Wasserbinde, die Grof3stidte aber
auch die Deutsche Bahn (DB) AG beken-
nen sich siamtlich zur HOAI. Sie brau-
chen sie sogar, weil sie ein einheitliches
Modell darstellt. Und doch sind es genau
diese Fiirsprecher, die den reinen Preis-
wettbewerb Uber alles stellen.

Wenn man die HOALI als in sich ausge-
wogene Regelung begreift, dann konnen
zwar Pauschalhonorare vereinbart wer-
den, aber eine Rosinenpickerei (z.B. kein
Umbauzuschlag, Zusammenfassen von
Objekten, keine mitzuverarbeitende Bau-
substanz u.a.m.) muss ausgeschlossen
sein. Entweder ganz oder gar nicht, wie
dies frither in der Rechtsprechung hin-
sichtlich der VOB/B war und mittler-
weile lingst Gesetz ist. Entsprechend
sollten die Gerichte in den néchsten Jah-
ren auch zur HOAI urteilen. Ein ausge-
wogenes Regelungssystem wie die
VOB/B oder die HOALI ist eben nur als
Ganzes in sich stimmig. Nur wenn alle
Honorarparameter, die sehr fein aufein-
ander abgestimmt sind, angemessen be-
achtet werden, wird das Ziel, ein ange-
messenes Honorar zu vereinbaren, auch
tatsachlich erreicht.

Aus Sicht und nach der Erfahrung des
Autors als Honorarsachverstindiger liegt
das tatsdchliche Marktgeschehen daran,
dass

a) die offentlichen Auftraggeber zuneh-
mend den Preis als einziges Zu-
schlagskriterium angeben. Dem Au-
tor liegen etliche konkrete Ausschrei-
bungen vor, in denen so verfahren
wurde/wird. Wird der Preis als einzi-
ges Zuschlagskriterium benannt, ne-
giert der Auslober damit, dass Ingeni-
eurleistungen im Leistungswettbe-
werb zu vergeben sind.

b) die Planer ihre HOAI noch immer
nicht kennen und zudem die Grundla-
gen der Betriebswirtschaft missachten.

¢) die offentlichen Auftraggeber die Be-
stimmungen der HOAI sehr hiufig
ebenfalls nicht beherrschen.

Eine Prifung bzgl. eines angemessenen,
iiblichen, unangemessenen, ungewdhn-
lich niedrigen Honorars fiele vollstindig
weg, wenn das Honorar aufwandsorien-
tiert vereinbart wiirde. Mit diesem Thema
sowie einem Vorschlag zur Beschleuni-
gung von Planungs- und Genehmigungs-
verfahren befasst sich der Autor in der
néchsten Ausgabe des Vergabenavigators.
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B Rechtsanwalt Simon Gesing, M.A., Leinemann & Partner Rechtsanwilte mbB, Berlin

iPads fiir die Schulen

OLG Brandenburg: Produktvorgabe bei
Integration in erprobtes System erlaubt

Eine produktspezifische Ausschreibung ist nur dann gerechtfertigt,
wenn vom Auftraggeber nachvollziehbare objektive und auftragsbe-
zogene Griinde angegeben worden sind und die Bestimmung folglich
willkiirfrei getroffen worden ist, solche Griinde tatsachlich vorhanden
sind und die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskri-
miniert. Dies hat das Oberlandesgericht (OLG) Brandenburg mit
Beschluss vom 8.7.2021 (19 Verg 2/21) klargestellt.

Der Sachverhalt

Der Auftraggeber schrieb im Supplement
zum Amtsblatt der Europédischen Kom-
mission die Lieferung mobiler Endgerite
und Zubehor fiir verschiedene Schulen in
seiner Trigerschaft im Rahmen des Digi-
talpakts Schule im Offenen Verfahren
europaweit aus.

Gegenstand des Verfahrens waren die
Lieferung von iPads, Apple Pencil und
Tastatur Cases. Alleiniges Zuschlagskri-
terium war der Preis, Nebenangebote
wurden nicht zugelassen.

Grundlage der Ausschreibung war ein
Vergabevermerk, in dem der Auftrag-
geber die spezifische Beschaffung
von Apple iPads u.a. mit einem im
Jahr 2017 begonnenen Pilotversuch
begriindet hatte, im Zuge dessen zu-
néchst 200 iPads fiir vier Schulen in
seiner Tridgerschaft angeschafft wor-
den waren, spiter wurde der Versuch
auf neun Schulen erweitert.

Die Antragstellerin, die mit dem Be-
triebssystem Android ausgestattete Tab-
lets vertreibt, riigte, dass die Ausschrei-
bung mit ihrer Beschrankung auf iOS-
basierten iPads nebst Zubehor gegen den
Grundsatz der produktneutralen Aus-
schreibung verstofle. Zugleich verletze
sie den Wettbewerbsgrundsatz, das Dis-
kriminierungsverbot sowie den Gleich-
behandlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 1,
2 und 6 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB).

Der Auftraggeber wies die Riige zurtick
und vertrat die Auffassung, es seien die
Voraussetzungen des § 31 Abs. 6 Satz 1
der Vergabeverordnung (VgV) fiir eine

zulissige produktspezifische Ausschrei-
bung erfiillt.

Daraufthin stellte die Antragstellerin bei
der Vergabekammer (VK) Brandenburg
einen Nachpriifungsantrag, den die Ver-
gabekammer als unbegriindet zuriick-
wies. Mit ihrer sofortigen Beschwerde
wandte sich die Antragstellerin gegen
den Beschluss der Vergabekammer.

Sie ist weiterhin der Auffassung, sie wer-
de durch die produktspezifische Aus-
schreibung des Auftraggebers in ihren
Rechten verletzt. Der Auftraggeber habe
das ihm zustehende Ermessen/den ihm
zustehenden Beurteilungsspielraum nicht
ausgeiibt, weil er die Beschaffung ande-
rer Produkte als iPads nicht in Erwégung
gezogen habe. Das ausweislich des Ver-
gabevermerks verfolgte Ziel des Auftrag-
gebers, eine Einheitlichkeit verwendeter
Gerite mit den fiinf Jahre zuvor ange-
schafften iPads herbeizufiihren, konne
ein vergaberechtswidriges Vorgehen
nicht rechtfertigen.

Die Entscheidung

Der nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB zu-
ldssige Antrag der Antragstellerin auf
Verliangerung der aufschiebenden Wir-
kung ihrer sofortigen Beschwerde ist
unbegriindet, weil die sofortige Be-
schwerde keine Aussicht auf Erfolg hat
und deshalb ein schutzwiirdiges Interesse
an der Verldngerung der aufschiebenden
Wirkung nicht besteht, § 173 Abs. 2
GWB.

Die im Eilverfahren gebotene summari-
sche Bewertung fiihrt hier zum Ergebnis,
dass das Rechtsmittel der Antragstellerin
ohne Erfolgsaussicht ist. Der Senat halt
die Ausfiihrungen der Vergabekammer,
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