bilden. Was ein Architekt oder Ingenieur
vertraglich schuldet, ergibt sich aus dem
geschlossenen Vertrag, in der Regel also
aus dem Recht des Werkvertrages. Der
Inhalt dieses Architekten-/Ingenieurver-
trages ist nach den allgemeinen Grund-
sdtzen des biirgerlichen Vertragsrechts zu
ermitteln.

Die HOALI enthélt keine normativen Leit-
bilder fiir den Inhalt von Architekten-
und Ingenieurvertrdgen. Die in der HOAI
geregelten ,,Leistungsbilder” sind Ge-
bithrentatbestdnde fiir die Berechnung
des Honorars der Hohe nach. Ob ein
Honoraranspruch dem Grunde nach ge-
geben oder nicht gegeben ist, ldsst sich
daher nicht mit Gebiihrentatbestinden
der HOAI begriinden. Daraus folgt, dass
die Vertragspartner einerseits unentgeltli-
che Architekten- und Ingenieurleistun-
gen vereinbaren konnen, aber auch eine
nachtrégliche Honorarverzichtsvereinba-
rung moglich und wirksam ist.

Dem Problem der Unwirksamkeit des
§ 6 Abs. 2 HOALI soll an dieser Stelle
nicht weiter nachgegangen werden
(BGH, Urteil vom 24.04.2014 — VII ZR
164/13, siehe hierzu auch: ,,Preisrecht
bricht Vertragrecht, auf dieser Seite).

§ 6 Abs. 1 HOALI hat als Grundlage des
Honorars die Kostenberechnung im
Blick. Diese wird bei der Entwurfspla-
nung erstellt. Die Kostenberechnung ist
fiir die Leistungsbilder Gebaude, raum-
bildende Ausbauten und Freianlagen als
,Grundleistung™ in der Leistungsphase 3
genannt. Sie erfolgt danach zu einem
Zeitpunkt, zu dem mit dem Bauvorhaben
noch nicht begonnen wurde.

Ein Problem in Bezug auf Nachtréige ist,
wenn sich die Leistungen spater modifi-
zieren. Der Verordnungsgeber hat diesem
Problem im folgenden § 7 Abs. 5 HOAI
angesprochen und geregelt, dass ,die
dem Honorar zugrunde liegende Verein-
barung durch schriftliche Vereinbarung
anzupassen™ ist, wenn sich der ,,beauf-
tragte Leistungsumfang auf Veranlas-
sung des Auftraggebers wihrend der
Laufzeit des Vertrages* dndert.

Ist die HOAI im Vertrag in Bezug ge-
nommen — wie allgemein tblich — liegt
ein Fall einer bereits vorgesehenen Ver-
tragsanpassung vor, sodass dieser “Nach-
trag* nicht als Neuvergabe zu werten ist.

Ein anderes Problem stellt sich, wenn der
Architekt/Ingenieur eine zu niedrige oder
tiberhohte Kostenberechnung erstellt hat.
Eine schuldhaft tberhohte Kostenbe-
rechnung stellt eine Pflichtverletzung
dar, die zum Schadensersatz verpflichtet.
Der Auftraggeber ist so stellen, als wire
der zum Ersatz verpflichtende Umstand
nicht eingetreten (§ 249 BGB).
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Danach kénnte die iiberhéhte Kostenbe-
rechnung keinen Bestand haben, also
auch der Honorarberechnung nicht zu-
grunde gelegt werden.

Umgekehrt — und dies betrifft die hier
vorliegenden Fragestellung der erneuten
Vergabe — tritt eine Bindung des Archi-
tekten/Ingenieurs an seine zu niedrige
Kostenermittlung nach der Rechtspre-
chung des BGH nur in Ausnahmeféllen
ein. Auch insoweit liegt keine ,Neuver-
gabe* vor, sondern es wird das Honorar
entsprechend dem Preisrecht angepasst.

Fazit

Wie aufgezeigt fiihrt nicht jede Vertrags-
dnderung in ein neues Vergabeverfahren.
Im rechtlichen Ansatz handelt es sich in

den Fillen, in denen nicht schon im Ver-
trag die Anpassung vereinbart wurde,
dann um eine freihdndige Vergabe — um
ein Verhandlungsverfahren ohne vorheri-
gen Teilnahmewettbewerb.

Diese ist — jenseits der Regelungen in der
VOB/VOL — auch zuldssig, wenn nicht
eine wesentliche Vertragsanderung vor-
liegt. Ein Anhaltspunkt fiir eine wesent-
liche Vertragsinderung kann in einer
Erhdhung des Auftragswertes um mehr
als 10 % liegen.

Durch die neue Vergaberichtlinie wird
dieses Thema in Ubereinstimmung mit
der bisherigen Rechtslage kodifiziert und
prézisiert, sodass die Rechtsanwendungs-
praxis auch die fiir ein erfolgreiches Wirt-
schaften notwendige Sicherheit erhélt.

Preisrecht bricht
Vertragsrecht

HOAI: Mindestsatzfiktion und
unwirksame Honorarvereinbarungen

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

nach HOAI, ingside, Biisum

Unwirksame Honorarvereinbarungen fiir Architekten- und
Ingenieurleistungen sind nach meinen Erfahrungen als

Sachverstandiger an der Tagesordnung. Erschreckend viele
Vertrage sind davon betroffen. Warum der Schutz des in der Honorar-
ordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI) vorgesehenen
Mindestsatzes so wichtig ist, hat der Bundesgerichtshof (BGH) jiingst
in einem Urteil zur Baukostenvereinbarung erldutert.

BGH: Unwirksame
Baukostenvereinbarung

Die aktuelle Nachricht gleich vorweg:
Eine Honorarvereinbarung auf der
Grundlage einer Baukostenvereinbarung
gem. § 6 Abs. 2 der HOAI 2009 bzw. § 6
Abs. 3 HOAI 2013 ist unwirksam. Noch
in der Ausgabe 5/2013 (Seite 5 ff.) hatten
wir uns zu dieser Thematik ausfiihrlich
mit der unterschiedlichen Rechtspre-
chung des Oberlandesgerichts (OLG)
Diisseldorf einerseits und des OLG Kob-
lenz andererseits befasst.

Nun hat der BGH mit Urteil vom
24.04.2014 (VII ZR 164/13) entschie-
den, dass die Vorschriften in § 6 Abs. 2

(HOAI 2009) bzw. Abs. 3 (HAOI 2013)
von der Erméchtigungsgrundlage in Art.
10 §§ 1 und 2 des Gesetzes zur Verbes-
serung des Mietrechts und zur Begren-
zung des Mietanstiegs sowie zur Rege-
lung von Ingenieur- und Architektenleis-
tungen vom 4. November 1971 (MRVG,
BGBI. 1 S. 1745, 1749) nicht gedeckt
sind. Solche Honorarvereinbarungen
sind deshalb dann unwirksam, wenn da-
durch die Mindestsidtze unter- bzw. die
Hochstsétze tiberschritten werden.

Der BGH hat ausfiihrlich zu dem Bestre-
ben mancher &ffentlicher Auftraggeber,
einseitig das Honorar driicken zu wollen,
Stellung bezogen.
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Wegen der besonderen Bedeutung, z.B.
im Bereich der Straenbauverwaltungen,
bei denen auch nach meinen Beobach-
tungen als Sachverstindiger Mindest-
satzunterschreitungen an der Tagesord-
nung sind, hier ein lingeres wortliches
Zitat aus der Urteilbegriindung:

L Es ist dem Verordnungsgeber uniersagl,
diese kraft gesetzlichen Aufirags fesige-
seizte untere Grenze des  Honorars
(Anm.: gem. § 6 Abs. | HOAI unrechen-
bare Kosten auf der Grundlage der Kos-
tenberechnung) durch eine Vercinbarung
der Vertragsparteien liber die anrechen-
haren Kosten zur Disposition zu stellen.
Denn damit wiirde er seine cigene Fest-
setzung des noch auskdmmlichen Hono-
rars fiir Architekten und Ingenicure in
Frage stellen und zugleich auch das Ho-
norar enigegen dem mit der Ermdchii-
gungsgrundlage verfolgten Zweck unier-
halb der Mindestséitze dispositiv gestal
ten.”

Der BGH betont ausdriicklich, dass
die Regelung des § 6 Abs. 2 HOAI
dazu fiihren konne, dass Auftraggeber
auf Architekten und Ingenieure einen
unangemessenen Wettbewerbsdruck
ausiibten, indem sie ihre Vorstellun-
gen von den Baukosten vorgeben und
gleichzeitig erkennen lieBen, dass sie,
wenn diese Kosten nicht akzeptiert
werden, mit einem anderen Architek-
ten verhandeln werden.

Der BGH fiihrt weiter wortlich aus:

SAuf diese Weise kidnnen Architekten und
Ingenieure in die Lage gebracht werden,
zur Vermeidung der Aufiragserieilung an
einen Konkurrenten diese Vorstellungen
zu akzeptieren. Wdren Architekten und
Ingenieure an diese Vereinbarung auch
dann gebunden, wenn die sich aus § 6
Abs. | HOAL ergebenden Mindesisdize
unterschritten wdéren, wére das gesetzge-
berische Ziel, Architekten und Tngenicu-
ren ein Mindesthonorar zu garantieren,
solange kein Ausnahmefall vorliegt. ver-

fehlr.

Dabei spielt es aus Sicht des BGH
keine Rolle, dass nach § 6 Abs. 2
HOALI ,,nachpriifbare* Baukosten ein-
vernehmlich festgelegt werden miis-
sen. Das Kriterium der Nachpriifbar-
keit garantiere kein auskdmmliches
Honorar.

Wortlich formuliert der BGH insoweit:

. Die nachpriifburen Baukosten kinnen
nach dem Wortlaur der Verordnung un-
terhalb der sich aus der Kostenberech-
nung ergebenden anrechenbaren Kosten
liegen. Auch aus den Motiven zur Verord-
nung ergibt sich nichts anderes. Der
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Verordnungsgeber geht zwar davon aus,
dass cine derartige Baukostenvereinba-
rung  von  Vertragsparteien  getroffen
wird, die sich auf Augenhdhe begegnen
(vel. BR-Drucks. 395/09. S. 164). Er hat
aber nicht im Sinn, damit das sich aus
S 6 Abs. 1 1HOAI ergebende Mindestho-
norar zu sichern. Vielmehr soll § 6
Abs. 2 HOAI der Kostensicherheit des
Auftraggebers dienen (vgl. BR-Drucks.
395/09, S. 163). Dieses Anliegen ist je-
doch nach Art. 10 8§ 1 und 2 MRVG
nicht schiitzenswert, solange die Min-
destscitze ohne Vorliegen eines Ausnah-
mefalles unterschritten werden.

Der Verordnungsgeber ist nicht ermdich-
tigt. seine Verpflichtung, grundsdtzlich
nicht verhandelbare Mindesisdtze fesizu-
legen, mittelbar dadurch zu umgehen,
verbindliche Vereinbarungen
iiher die das auskémmliche

dass er
Honorar

festlegenden Faktoren zuldsst. ™

Die Mindestsatzfiktion

In der Praxis wird hdufig dariiber disku-
tiert, der Auftraggeber sei verpflichtet,
das Mindesthonorar nach der HOAI zu
bezahlen bzw. der Planer habe Anspruch
auf das Honorar zumindest in Hohe des
Mindestsatzes. Fragt man dann, wo ge-
nau das in der HOALI steht, ergeben sich
zumeist keine klaren Antworten. Tat-
sdchlich ergibt sich dies aus § 7 HOAI
(,,Honorarvereinbarung®). Dort heif3it es
im ersten Absatz:

(1) Duas Honorar richiet sich nach der
schrifilichen Vereinbarung, dic die Ver-
tragsparteien bei Aufiragserteilung im
Rahmen der durch diese Verordnung fest-
gesetzten Mindest- und Hochstsctze tref-

Jen. ™

Das bedeutet, dass fiir eine wirksame
Honorarvereinbarung drei Bedingungen
erfiillt sein miissen, ndmlich

a) die Vereinbarung muss ,schriftlich®
scin. Gemeint ist die ,gesetzliche
Schriftform®, die sich aus § 126 des
Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
ergibt und verlangt, dass beide Unter-
schriften auf einer Urkunde ange-
bracht sind. Das ist bei einem schrift-
lichen Vertrag normalerweise der
Fall. Ein Angebotsschreiben und ein
Auftragsschreiben aber erfiillen diese
Anforderung nicht. Hier liegen ndm-
lich zwei Urkunden mit jeweils einer
Unterschrift vor,

b) die Vereinbarung muss bei Auftrags-
erteilung getroffen sein. Der Zeit-
punkt der Honorarvereinbarung ist
klar beschrieben. Es ist nicht mog-
lich, die Honorarvereinbarung zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt wirksam zu
treffen, sie muss bei Auftragsertei-
lung getroffen sein.

¢) das vereinbarte Honorar muss zwi-
schen Mindest- und Hochstsatz der
HOAI liegen. Die Mindest- und
Hochstsdtze nach den Vorschriften
der HOALI ergeben sich aus den §§ 6,
4, 5 und den jeweiligen Spezialvor-
schriften in den Leistungsbildern.
Dabei ist zu beachten, dass

* jedes Objekt getrennt abgerech-
net wird (Ausnahme, § 11 Abs. 2
und 3)

+ jedes Objekt im richtigen Leis-
tungsbild abgerechnet wird.
(Eine Larmschutzwand ist ein In-
genieurbauwerk und kann nicht
im Leistungsbild Verkehrsanla-
gen abgerechnet werden usw.)

» die zutreffende Honorarzone gilt
und nicht die vereinbarte Hono-
rarzone

« die anrechenbaren Kosten voll-
standig ermittelt werden (voll an-
rechenbare, teilweise anrechen-
bare und bedingt anrechenbare
Kosten sowie mitverarbeitete
Bausubstanz und § 4 Abs. 2
HOAI)

(Hinweis: Der BGH und zuletzt das OLG
Frankfurt mit Urteil vom 02.05.2013,
3 U 212/11, haben festgelegt, dass es bei
der Priifung, ob die Mindestsitze unter-
schritten sind, auf den Gesamtvergleich
und nicht die Betrachtung einzelner Ob-
jekte ankommt.)

Nur wenn alle drei Bedingungen erfiillt
sind, ist die Honorarvereinbarung wirk-
sam getroffen. Ist nur eine der drei Be-
dingungen nicht eingehalten, dann ist die
Vereinbarung unwirksam. Unwirksam
bedeutet juristisch, dass gar keine Ver-
einbarung getroffen ist. Ist aber gar keine
Vereinbarung getroffen worden, dann gilt
§ 7 Abs. 5. Dort heifit es:

L (3) Sofern nicht bei Auftragserteilung
envas anderes schriftlich vereinbart wor-
den ist, wird unwiderleglich vermutet,
dass die jeweiligen Mindesiséitze gemdif3
Absatz 1 vereinbart sind.*

Der Planer kann/muss also nach den
Mindestsdtzen abrechnen.

Es gilt also jedes Mal sehr genau zu prii-
fen, ob die Honorarvereinbarung ,,wirk-
sam™ getroffen wurde. Andernfalls ist
nach den Mindestsdtzen abzurechnen.
Das gilt selbstverstdndlich auch fiir Pau-
schalvereinbarungen.

In dem oben zitierten BGH-Urteil vom
24.04.2014 (VII ZR 164/13) zur Unwirk-
samkeit von Baukostenvereinbarungen
haben die Richter in beeindruckender
Weise auch Sinn und Zweck der HOAI
noch einmal ausfiihrlich dargelegt:
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.Die gesetzliche Regelung hat den
Zweck, zum Schuiz des Berufsstands der
Architekten und Ingenieure eine wirksa-
me Schranke gegen eine Unterschreitung
der Mindestscitze zu schaffen.

Die Mindestséitze sollen insbesondere
dazu dienen, den vom Gesetzgeher ge-
wollten Qualitiitswettbewerb zu fordern
und einen ungeziigelten, ruindsen Preis-
wetthewerh zu unterbinden, der die wirt-
schafiliche Situation der Architekten und
Ingenieure und damit auch die Qualitdt
der Planung und die unabhdngige Stel-
lung des Planers zwischen Bauherr und
Unternehmer  beeintréichtigen  wiirde
(vgl. BT-Drucks. 10/1562, S. 5; BT-
Drucks. 10/543, S. 4: Plenarprotokoll
des 10. Deutschen Bundestages 10/86
vom 21. September 1984, S. 6286 ff.;
BGH, Urteil vom 23. September 1986
VII ZR 324/85, BauR 1987, 112, 113;
Urteil vom 22. Mai 1997 Vil ZR
290/95, BGHZ 136, 1, 5 [.). Der damit
verbundene Eingriff in die Berufsaus-
iihungsfreiheir ist verfassungsrechtlich
unbedenklich. Die Sicherung und Ver-
besserung der Qualitéit der Ttigkeit ei-
nes Architekten stellt ein legitimes ge-
setzgeberisches Ziel dar. Zu seiner Her-
heifiihrung sind verbindliche Mindestho-
norarséize geeignet, da sie den Architek-
ten jenseits von Preiskonkurrenz  den
Freiraum schaffen. hochwertige Arbeit
zu erbringen, die sich im Leistungswelt-
bewerb der Architekten bewdhren muss
(BVerfG, BauR 2005, 1946, 1948 = NZ-
Bau 2006, 121). Fiir Ingenieure gilt Ent-
sprechendes. ™

Und weiter heif3t es:

. Diese Ermdéichtigung Iisst keine Rege-
lung in der Honorarordnung zu. nach der
das Honorar frei unterhalb des aus-
kommlichen Honorars vereinbart werden
kann, obwohl kein Ausnahmefall vor-
liegt. Denn damit wiirde der Zweck des
Gesetzes verfehlt, Architekten und Inge-
nieure vor einem ruindsen Wetthewerb zu
schiitzen, der sich auf die Qualitdt der
Leistung auswirken kann. Eine derartige
Regelung liegt nicht nur vor, wenn das
Honorar frei unterhalb des Mindestho-
norars verhandelt werden kann, sondern
auch dann, wenn diejenigen Faktoren
ausgehandelt werden  konnen, die dic
Berechnung  des Mindesthonorars  be-
stimmen.[...]

Die Regelung des § 6 Abs. 2 HOAI kann
dazu fiihren, dass Auftraggeber auf Ar-
chitekten und Ingenieure cinen unange-
messenen  Wetthewerbsdruck ausiiben,
indem sie ihre Vorstellungen von den
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Baukosten vorgeben und gleichzeitig er-
kennen lassen, dass sie. wenn diese Kos-
ten nicht akzeptiert werden, mit einem
anderen Architekten verhandeln werden.
Auf diese Weise kénnen Architekien und
Ingenieure in die Lage gebracht werden,
sur Vermeidung der Auftragserteilung an
einen Konkurrenten diese Vorstellungen
zu akzeptieren. Wéiren Architekien und
Ingenieure an diese Vereinbarung auch
dann gebunden, wenn die sich aus § 6
Abs. | 11OAl ergebenden Mindestsditze
unterschritten wéren, wdre das gesetzge-
herische Ziel. Architekien und Ingenieu-
ren ein Mindesthonorar zu earantieren,
solange kein Ausnahmefall vorliegt, ver-

fehlr. ™

Typische unwirksame
Honorarvereinbarungen

Neben der noch immer weit verbreite-
ten Unkenntnis iiber das Schriftform-
erfordernis fiir eine wirksame Hono-
rarvereinbarung (§ 126 BGB) sind es
immer wieder die Honorarparameter,
die so vereinbart werden, dass der
Mindestsatz deutlich unterschritten
wird. Dies hat die Unwirksamkeit der
Vereinbarung zur Folge.

Falsche oder meist fehlende Objekttren-
nungen, falsche Honorarzonen und fal-
sche oder unvollstindig ermittelte anre-
chenbare Kosten, die Nichtvereinbarung
der mitverarbeiteten Bausubstanz und
das AusschlieBen von Zuschldgen fiir
z.B. Umbauten sind hier gidngige Bei-
spiele. Auftraggeber machen hierzu oft
Vorgaben (,,Bei uns ist das so!*) und
Planer machen solche ,kreativen™ Ange-
bote, um den Auftrag zu erhalten.

Auch wenn solche Honorarvereinbarun-
gen tatsichlich getroffen werden, so sind
sie doch unwirksam, weil sie gegen die
Bestimmungen der HOAI verstoflen. Das
Preisrecht HOAI bricht die vertraglichen
Vereinbarungen.

Eine Ausnahme hiervon, ndmlich dass
der Planer trotz unzuldssiger Unter-
schreitung an sein (zu niedriges) Hono-
rar gebunden ist, hat der BGH mit Urteil
vom 22.05.1997 (VII ZR 290/95) be-
stimmt:

. Vereinbaren die Parteien eines Archi-
iektenvertrages ein Honorar. das die
Mindestscitze in unzuldssiger Weise un-
terschreitet, so verhdlt sich der Architekt,
der spéiter nuch den Mindestsditzen ab-
rechnen will, widerspriichlich. Dieses
widerspriichliche Verhalten steht nach

Trew und Glauben einem Geltendmachen
der Mindestsditze entgegen, sofern der
Auftraggeber auf die Wirksamkeit der
Vereinbarung vertraut hat und vertrauen
durfie und er sich darauf in einer Weise
cingerichiet hat, dass ihm die Zahlung
des Differenzbetrages zwischen dem ver-
cinbarten Honorar und den Mindestscit-
zen nach Treu und Glauben nicht zuge-
mutet werden kann.™

Es miissen also drei Bedingungen zutref-
fen, damit der Planer nicht nach den
Mindestsitzen abrechnen kann, namlich:

a) der Auftraggeber muss auf die Wirk-
samkeit der Vereinbarung vertraut
haben,

b) er durfte auch darauf vertrauen, und

¢) er hat sich abschliefend so auf das
niedrige Honorar eingestellt, dass
ihm ein héheres Honorar nicht zuge-
mutet werden kann.

Es ist erkennbar, dass dies auf den Bau-
hermn eines Einfamilienhauses leicht zu-
trifft. Dieser hat keine Ahnung vom Bau-
en und auch nicht von der HOALI. Er be-
auftragt einen Architekten und vertraut
ihm und darf ihm auch vertrauen, auch in
Sachen Honorar. Und, er wird bei spéte-
ren Nachforderungen des Architekten
von seiner Bank dafiir keine zusétzlichen
Kredite erhalten. Dieser Bauherr ist ein
schiitzenswerter Verbraucher und der
Planer muss dies wissen und beachten.

Beim offentlichen Auftraggeber ist alles
anders. Er kennt sich sozusagen von
Amts wegen mit dem Bauen aus, er
kennt die HOAI und er hat immer Geld.
Selbst wenn der Sachbearbeiter tatséch-
lich vertraut hat, dann durfte er nicht
vertrauen und es kann ihm zugemutet
werden, dass gesetzlich vorgeschriebene
Mindesthonorar zu bezahlen.

Fazit

Fiihrt eine getroffene Honorarverein-
barung dazu, dass die Mindestsétze
der HOAI unterschritten werden,
gleich aus welchem Grund, dann ist
sie unwirksam. Mit der Folge, dass
der Planer nach den Mindestsédtzen
der HOALI abrechnen muss/kann. Das
gilt nun nach der Rechtsprechung des
BGH auch fiir eine Baukostenverein-
barung. Die HOALI stellt zwingendes
Preisrecht dar. Den Parteien ist nur
gestattet, innerhalb der Mindest- und
Héchstsétze zu verhandeln. Verlassen
sie diesen Rahmen, wird das Vertrags-
recht durch das Preisrecht gebrochen.
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