GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

B Dipl-Ing. Ulrich Welter, ingside, Berlin

Update HOAI

Die wichtigsten Regelungen im Portrat
— Teil 2 der neuen Serie ,,HOAI 2009”

Der zweite Teil der Serie zur neuen Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure (HOAI 2009) widmet sich den preisrechtlichen Vor-
schriften. Erste Erfahrungen im praktischen Umgang bestatigen die
Vorbehalte gegen die Neuregelungen. Viele Formulierungen sind zu
unbestimmt und zu stark auslegungsbediirftig. Zu den neuen Tatbe-
standen liegen bislang weder Kommentare noch Rechtsprechung vor.
Einzelne Meinungen weichen sehr stark voneinander ab. Unsere Serie
soll helfen, die Anwendung der HOAI im Alltag der ingenieure, aber
auch der Auftraggeber zu vereinfachen.

Im Teil 1 1m Vergabenavigator Nr. 6-2009
hatten wir uns mit den Vorschriften der
Paragraphen 1 bis 6 beschéftigt. Hier nun
die Bestimmungen der weiteren Paragra-

phen 1m Allgememen Teil der HOAI
2009.

§ 7 Honorarvereinbarung

Der Absatz 1 entspricht der alten Vor-
schrift. Er schreibt vor, dass die Honorar-
vereinbarung schriftlich erfolgen muss.
Die Vorschriften der gesetzlichen Schrift-
form finden sich in § 126 BGB. Dic Be-
stimmung enthidlt ferner die Zeitangabe,
dass die Vertragsparteien die schriftliche
Honorarvereinbarung bei Auftragsertei-
lung treffen miissen. Im letzten Halbsatz
1st festgelegt, dass das vereinbarte Hono-
rar sich 1m Rahmen zwischen dem Min-
dest- und dem Hdochstsatz bewegen muss.
Zunichst zédhlt also die schriftliche Ver-
einbarung. Verst6t diese nicht gegen
Mindest- bzw. Hochstsatz, so 1st sie bin-

dend.

In Absatz 2 gibt es die Neuerung, dass
nun auch be1l denjenigen Objekten, deren
anrechenbare Kosten unterhalb der Tafe-
leingangswerte liegen, das Honorar frei
vereinbart werden kann. Das war in der

alten HOAI nicht der Fall. § 16 Abs. 2
HOALI (1996) begrenzte die freire Verein-
barung nach oben, ndmlich

., hochstens jedoch bis zu den in der Ho-
norartafel ... fiir anrechenbare Kosten
von 25.565 Euro festgesetzten Hochstsdt-
zen. "

Nunmehr kann auch fiir sehr kleine Ob-
jekte ein beliebiges Honorar vereinbart
werden, ohne diese Begrenzung nach
oben.
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In Absatz 5 1st eimne wesentliche Neue-
rung aufgenommen worden. Hier ist vor-
geschrieben, dass die Honorarvereinba-
rung durch schriftliche Verembarung
anzupassen 1st, ndmlich dann, wenn

» sich der beauftragte Leistungsum-
fang dndert, und zwar

* auf Veranlassung des Auftraggebers
und

. sich dadurch die anrechenbaren
Kosten, Werte oder Verrechnungs-
einheiten dndern.

Diese Vorschrift wurde notwendig, weil
das Honorar nunmehr nach § 6 zu einem
frihen Zeitpunkt festgezurrt wird. Es
war also erforderlich, dafiir zu sorgen,
dass bei emem geénderten Leistungsum-
fang ein Recht auf Anpassung des Hono-
rars besteht. Dementsprechend fiithrt der
Verordnungsgeber in der amtlichen Be-
oriimdung zu § 7 Abs. 5 HOAI auch aus,
dass klargestellt wird, dass der dem Ho-
norar zugrunde liegende Vertrag anzu-
passen 1st, wenn die oben genannten
Kriterien erfiillt sind. Es handelt sich
nach der Formulierung um einen An-
spruch und nicht um eine abbedingbare
Regelung. Natiirlich steht dieser An-
spruch auch dem Auftraggeber zu, der
zum Beispiel daran Interesse hat, wenn
sich der beauftragte Leistungsumiang
verringert. Vertragsrechtliche Konse-
quenzen wie zum Beispiel Schadenersatz
bleiben davon unberiihrt.

Der Bundesminister flir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung erldutert diese
Vorschrift 1n seinem Einfiihrungserlass

zur neuen HOAI vom 18. August 2009
wie folgt:

. ... regelt der neue § 7 Abs. 5 den Ab-
schluss von Nachtragsvereinbarungen. *

Die Regelung wird in der Praxis dazu
fiihren, dass die Anpassung der anre-
chenbaren Kosten durch die Anpas-
sung der Kostenberechnung als mal-
gebende Honorargrofle erfolgt. Bei
jeglicher Anderung des Leistungsum-
fangs 1st daher nun die Kostenberech-
nung anzupassen, und zwar jeweils
zum Stand der Entwurtsplanung. Da-
von betrofien i1st zum Beispiel auch
das Priifen aller Nachtrige von Bau-
firmen, es sel denn, dass diese Leis-
tung 1m Ingenicurvertrag vereinbart
wurde. Durch die Vielzahl der regel-
miBigen Anderungen an einem Pro-
jekt nach Fertigstellung der Entwurfs-
planung geht damit eine Vielzahl von
Vertragsdnderungen einher, die die
Vertragspartner nun stindig vereinba-
ren miissen. Wie dies pragmatisch
gelost werden kann, 1st noch vollig
offen.

Dennoch 1st festzuhalten, dass die Inge-
nieur- und Architekturbiiros wegen der
Festlegung 1hres Honorars in der Leis-
tungsphase 3 mit einem konsequenten
Nachtragsmanagement durch die Vor-
schrift in § 7 Abs. 5 HOAI dafiir sorgen
miissen, dass sie das Honorar fiir Ande-
rungsleistungen erhalten. Auch hier zeigt
sich, dass der Wunsch der 6ffentlichen
Auftraggeber, das Honorar von den tat-
sdchlichen Baukosten abzukoppeln,
moglicherweise nicht zu dem gewitinsch-
ten Ergebnis fithren wird.

Gednderte Bonushonorare,
neues Malushonorar

In § 7 Abs. 7 hat der Verordnungsgeber
neben einer Regelung fiir ein Bonusho-
norar nun auch eme Regelung fiir ein
Malushonorar aufgenommen. Dabei ist
zundchst darauf hinzuweisen, dass die
bisherige Regelung zum Bonus (§ 5 Abs.
4a alte HOAI) dahingehend geédndert
wurde, dass der Bonus nun nicht mehr
bis zu 20 Prozent der eingesparten Kos-
ten, sondern nur noch bis zu 20 Prozent
des vereinbarten Honorars betragen
kann. Hierdurch wird der Bonus um den
Faktor 10 verringert. Dies fiihrt dazu,
dass es nun leider keinen verniinftigen
Anreiz fir immnovative Losungen mehr
gibt. Durch die Reduzierung auf maxi-
mal 20 Prozent des vereinbarten Hono-
rars werden die fiir solche Losungen er-
torderlichen Auiwendungen regelmaélig
hoher sein als der erzielbare Erlds. Die
Biiros werden kein Interesse mehr an ei-
ner Bonusregelung haben.

Es 1st auch darauf hinzuweisen, dass
der Verordnungsgeber offenbar davon
ausgeht, dass die Standards des Pla-
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nungsergebnisses vertraglich verem-
bart werden bzw. vereinbart werden
miissen. In der Praxis kommt dies je-
doch bislang nur ausnahmsweise vor.

Im Gegensatz zu der Bonusregelung gilt
fir den Malus, dass

« es keiner schriftlichen Vereinbarung
bedarf und

«  die Uberschreitung der Kosten nicht
wesentlich sein muss.

Zudem ist der Malus verschuldensunab-
hiangig formuliert und kann nach dem
Wortlaut der Verordnung nur bei einer
Baukostenvereinbarung nach § 6 Abs. 2
angewendet werden. Nur bel der Bau-
kostenvereinbarung werden anrechenba-
re Kosten namlich ,,einvernehmlich fest-
gelegt™.

Insgesamt ist festzuhalten, dass es bei der
Vereinbarung einer Bonus-/Malusrege-
lung in den Ingenieurvertridgen auf offe-
nen Umgang und Fairness ankommen
wird. Um Auslegungsschwierigkeiten
und Rechtsstreite zu vermeiden, wird fir
den Fall, dass ein Malus nicht vereinbart
werden soll, dringend empfohlen,

o dass die Biiros in ihren Angebotstext
formulieren ..ein Malus wurde nicht
vereinbart®™,

»  dass in den Ingemeurvertragen ver-
einbart wird ..ein Malus wurde nicht
vereinbart™.

Will man im Einzelfall einen Malus ver-
einbaren, so sollte in die Ingenieurvertra-
ge aufgenommen werden

+  eine Schamgrenze zur Kostentiber-
schreitung, ab der der Malus greift
(zum Beispiel bei einer Kosteniiber-
schreitung von x Prozent)

+  eine Regelung zur Verschuldensab-
hiangigkeit des Ingenieurs, um Zzu
vermeiden, dass der Malus auch
dann greift, wenn der Ingenieur an
der Kosteniiberschreitung keinerlel
Schuld tragt.

§ 10 Mehrere Vorentwurfs-
oder Entwurfsplanungen

Die Regelung entspricht im Wesentli-
chen dem alten § 20. Der Verordnungs-
geber hat jedoch zwei Anderungen vor-
genommen. Zum einen wird nun nicht
mehr die umfassendste Planung, sondern
die vollstindige Planung mit den vollen
Vergiitungssitzen der betreffenden Leis-
tungsphase vergiitet. |

Nach der alten Regelung war die um-
fassendste Planung diejenige mit den
hochsten anrechenbaren Kosten, un-
abhingig davon, ob diese Planung
letztlich realisiert wurde. Nach der
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neuen Regelung geht der Verord-
nungsgeber offenbar davon aus, dass
nur diejenige Planung vollstindig er-
bracht wird, die letztlich auch reali-
siert werden soll. Dies ist aber nicht
zwangsliufig so und gerade bei alter-
nativen Vorplanungen wohl auch
kaum praxistauglich. Wo sollen denn
bei einer Vorplanung die Planungs-
leistungen vorzeitig beendet und den-
noch die Vergleichbarkeit aller Pla-
nungen erreicht werden?

Die zweite Anderung bezieht sich auf
das Honorar fur jede weitere Planung,
also die Planungsalternativen. Wurde
hierfiir nach der alten Vorschrift lediglich
ein Honorar von 50 Prozent des Regel-
satzes gewihrt, so sollen nun die anteili-
gen Prozentsitze der entsprechenden
[eistungen vertraglich vereinbart wer-
den. Hier kommt auf die Vertragspartner
viel Arbeit zu. Sie miissen nun vertrag-
lich vereinbaren, welche Leistungen der
Ingenieur flir die alternativen Vor- bzw.
Entwurfsplanungen erbringen soll. Sie
miissen dann diese Leistungen bewerten
und die Prozentsitze der Honorarvor-
schrift anteilig festlegen. Im Ergebnis
kann dann herauskommen, dass fiir ins-
cesamt 3 Vorplanungen nun 3 mal 100
Prozent zu vergiiten sind statt bisher
pauschal 1 mal 100 Prozent und 2 mal 50
Prozent.

Die Vorschrift ,,vertraglich vereinbaren™
bedeutet nicht, dass die Verembarung
schriftlich erfolgen muss. Es wird daher
aus Beweisgriinden empfohlen, in einem
so genannten kaufménnischen Bestiti-
gungsschreiben eine ggf. miindlich ge-
troffene Vereinbarung zur Vergiitung
schriftlich zu bestétigen.

In der Praxis wird es nach wie vor erheb-
liche Diskussionen zwischen Auftragge-
bern und Ingenieuren bzw. Architekten
geben, ob es sich im Einzelfall um eine
Planungsvariante oder eine Planungsal-
ternative handelt. Wihrend FErstere im
Honorar fiir die Leistungsphase 2 — Vor-
planung — enthalten sind, besteht fiir
Planungsalternativen em Honoraran-
spruch gem. § 10 HOAIL Anspruchsvor-
aussetzung dabei ist, dass es sich um
_.dasselbe Objekt nach grundsitzlich ver-
schiedenen Anforderungen handelt. Be1
der Planungsvariante dagegen handelt es
sich um ,,gleiche Anforderungen®. Als
Beispiele kdnnen genannt werden, dass
das Verlegen einer Straenachse in einer
einmal festgelegten Trasse eine Variante
darstellt. Dagegen ist die Planung der
Strafle in einer neuen Trasse stets eine
Planungsalternative. Eine Ortskanalisati-
on im Mischsystem gegeniiber emem
Trennsystem stellt eine grundsétzlich

verschiedene Anforderung dar und ist
somit eine Planungsalternative. Gleiches
gilt flir eine Freigefdlleentwasserung ge-
gentiber einer Druckentwiasserung.

An der Frage, ob eine Variante oder eine
Alternative vorliegt, hat sich nichts gedn-
dert. Hierzu liegen ausreichende Kom-
mentare vor.

§ 11 Auftrag fiir mehrere
Objekte

In der Regelung zum Absatz 1 zeigt sich
die groBe Schwiche dieser HOAI-Novel-
le wiec an keiner anderen Stelle. Der
Verordnungsgeber hat in Absatz 1 zu-
nichst klargestellt, dass bei Vorliegen
mehrerer Objekte das Honorar flir jedes
Objekt getrennt zu berechnen ist. In Ab-
satz 1 Satz 2 wird jedoch hierzu eine
vllig neue Einschrankung gemacht. Das
Honorar soll nimlich auf der Grundlage
zusammengefasster anrechenbarer Kos-
ten (also nur noch ein Objekt) berechnet
werden, wenn

a) die Objekte weitgehend vergleichba-
re Objektbedingungen derselben Ho-
norarzone aufweisen und

b) sie in zeitlichem und Ortlichem Zu-
sammenhang als Teil emer Gesamt-
maBnahme geplant, betrieben und
genutzt werden.

Der Begriff ,,Objektbedingung™ ist nicht
definiert, er taucht nur hier in der Rechts-
verordnung auf. Es bleibt unklar, was
damit gemeint ist. Auch die amtliche
Begriindung gibt hier keine Auskunft.
Der Verordnungsgeber fiihrt hierin aus,
dass der Vorschlag zur Zusammenfas-
sung von Objekten dem Statusbericht
200plus entnommen wurde. Hierbei han-
delt es sich um das von der Bundesregie-

rung im Jahr 2001 beauftragte Gutachten
zu dieser HOAI-Novelle.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass
der Text in der amtlichen Begriindung
von dem Verordnungstext abweicht. In
der amtlichen Begriindung zu § 11 HOAI
heif3t es ndmlich:

L Absatz 1 Satz 2 entspricht dem Vor-
schlag des Statusberichts 2000plus (Ka-
pitel 10, Seite 40). Dort ist festgestellt,
dass sich ein Bezug auf den bisherigen 3
22 unter anderem bei den Leistungen der
Ingenieurbauwerke und Verkehrsanlagen
findet. Die Gutachter halten es fiir rich-
tig, dass ein Zusammenfassen VONn 1
Wesentlichen gleichartigen QObjekten
derselben Honorarzone, die im gleichen
zeitlichen und ortlichen Zusammenhang
geplant und errichtet wurden, bei allen
Objektplanungs- und Fachplanungsleis-
tungen gebiindelt vorzunehmen ist, auch
wenn dies zum Teil eine Honorarver-
schlechterung zur Folge hat. Insgesamt
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Jiihre jedoch die Regelung in einer Ge-
samischau mit den Absdtzen 3 und 4 zu
mehr Einzelfallgerechtigkeit. *

Statt ,,vergleichbaren Objektbedingun-
gen® also ,gleichartige Objekte und
statt ,,geplant, betrieben und genutzt®
also ,,geplant und errichtet”. Diese Fest-
stellung 1st bemerkenswert, weil sie of-
tenbart, was der Verordnungsgeber ei-
gentlich regeln wollte. Warum er dies
dann mit anderen Formulierungen tat,
bleibt wohl sein Geheimnis.

In dem zitierten Statusbericht 2000plus
(Kapitel 10) heil3t es wortlich:

, Umfasst ein Auftrag mehrere QObjekte
mit weitgehend vergleichbaren Objektbe-
dingungen derselben Honorarzone, die
im zeitlichen und ortlichen Zusammen-
hang unter gleichen baulichen Verhdilt-
nissen geplant und ervichtet werden sol-
len, so sind die anvechenbaren Kosten
zur Berechnung des Honorars zusam-
menzufassen; das Honorar ist nach der
Summe der anrechenbaren Kosten zu
berechnen. *

Hier haben die Gutachter , unter glei-
chen baulichen Verhdltnissen “ eingefiigt,
was der Verordnungsgeber leider wegge-
lassen hat. Zudem heil3t es in dem Vor-
schlag ,.geplant und errichtet® statt ,,ge-
plant, betrieben und genutzt®. Insgesamt
ist keine einheitliche Linie erkennbar.
Dennoch 1st davon auszugehen, dass der
Verordnungsgeber dem Vorschlag der
Gutachter gefolgt 1st. Anders wire der
Hinweis in der amtlichen Begriindung
nicht zu verstehen. Die Begriindung der
Gutachter fiir thren Formulierungsvor-
schlag hat also Bedeutung. Sie begriin-
den 1m Statusbericht Kapitel 10 wie
folgt:

,, in Beispiel einer Siedlungsanlage mit
[0 Wiederholungen ... ergibt bei der
Objektplanung Gebdiude, wenn die Ge-
bdude zwar im Wesentlichen gleichartig
sind, jedoch den strengen Auslegungsre-
gelungen des z.7. geltenden Abs. 2 nicht

zum Kennenlernen?

¢ Sie mochten ein Abonnement bestellen?

¢ Sie mochten lhre neue Adresse oder
andere Anderungen durchgeben?

geniigen, bei den 11 Objekten ein
[100-prozentiges Honorar, bei Anwen-

~dung von Abs. 2 jedoch nur ein Honorar

von 49 Prozent. Durch die neue Rege-
lung ergibt sich iiber die Zwischenabstu-
Jung der Objektbedingungen bei Anwen-
dung von Abs. 2 neuer Fassung ein Ho-
norar von 69 Prozent, ...".

/Zum einen sollen also Gebidude betroffen
sein und zum anderen wollten die Gut-
achter mehr Honorargerechtigkeit bei
weltgehend vergleichbaren Objekten
schaffen. Der Verordnungsgeber hat dies
nun auf alle Arten von Objekten ausge-
dehnt, ungeachtet der Tatsache, dass
Wiederholungen, wie sie bei Gebduden
mdoglich sind (zum Beispiel Rethenhiu-
ser, Typenbauten etc.), bei Ingenieurbau-
werken gar nicht vorkommen koOnnen.
Diese Ausdehnung fiihrt zu erheblichen

Schwierigkeiten in der praktischen An-
wendung der HOALL

In dem bereits oben erwihnten Einfilih-
rungserlass des BMVBS heilit es zu
dieser Thematik:

wAbsatz 1 gibt den Wortlaut des bisheri-
gen ¢ 22 Abs. 1 wieder und regelt die
getrennte Abrechnung von Objekten. Neu
angefiigt wurde jedoch die Ergdnzung,
dass dies nicht fiir Objekte mit weitge-
hend vergleichbaren Objektbedingungen
der gleichen Honorarzone, die im zeitli-
chen und ortlichen Zusammenhang als
Teil einer Gesamtmapnahme geplant, be-
trieben und genuitzt werden, gilt. Da die
bisherige Regelung in der Vergangenheit
insbesondere im Bereich der Technischen
Ausriistung zu Streitigkeiten zwischen
den Vertragspartnern gefiihrt hat, wurde
mit dem neuen § 11 Abs. I Satz 2 in Ver-
bindung mit § 52 Abs. 2 nochmals eine
Klarstellung getroffen. Wie auch in der
Entscheidung des BGH vom 24.0{.2002
— VII ZR 461/00 — dargestellt, ist es ent-
scheidend, ob die Anlagenteile nach
Junktionellen und technischen Kriterien
zu einer Einheit zusammengefasst sind
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e Sie mochten gerne ein Probeheft

und als solche geplant, betrieben und
genutzt werden. Durch die inhaltliche
Ergdnzung soll vermieden werden, dass
die ,,theoretische“ Moglichkeit, die ein-
zelnen Anlagen auch getrennt an das of-
fentliche Netz anzuschliefien, zwangsldiu-
Jig zu einer Einzelabrechnung fiihrt. “

Der Bundesminister weist auf die techni-
sche Ausriistung und ein einschligiges
BGH-Urtell hin. Bet der Technischen
Ausriistung war es immer schon so, dass
das Honorar fiir Anlagen, die der glei-
chen Anlagengruppe zuzuordnen sind,
nach den zusammengefassten anrechen-
baren Kosten zu berechnen ist.

Bemerkenswert an dem Einfiihrungser-
lass 1st die Aussage, dass es sich um eine
Klarstellung handelt, ausdriicklich in Be-
zug auf den alten § 52 Abs. 2 HOAI
(1996). Zudem bleibt es bei der funktio-
nalen Finheit als Definition eines Ob-
jekts. Damit ist klar geregelt, dass etwa
eine Kldranlage nicht mit einem Kanal-
netz gemeinsam etn Objekt bilden kann.
Auch kénnen mehrere Briicken, die zeit-
gleich geplant, betrieben und genutzt
werden, nicht zu einem Objekt zusam-
mengetasst werden. Liarmschutzwinde
und Autobahnen bleiben wegen der ei-
genstidndigen Funktionalitdt auch kiinftig
ebenso mehrere Objekte wie Schmutz-
und Regenwasserkanéle in einem Trenn-
system, deren Sinn es ja gerade ist, die
Funktionen zu trennen.

Insgesamt wird der neue § 11 zu viel
Verwirrung und zu erheblichem Aus-
legungsbedarf fithren. Die Vertrags-
partner sind gut beraten, wenn sie sich
an der Beibehaltung der funktionalen
Einheit als Objektdefinition orientie-
ren.

In der nidchsten Ausgabe befassen wir
uns mit den restlichen Bestimmungen
des allgemeinen Teils der HOAI und
austiihrlich mit den neuen Bestimmun-
gen zum Umbauzuschlag.

Fiir Kunden:

Bitte halten Sie Ihre Kunden-
nummer bereit. Sie finden
die Nummer oben auf hrem
Adressetikett.

b § Bun desanzeiger
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