der Verordnung abzustellen, es sei denn,
es liegt eine Dienstleistungskonzession
Vor.

Dabei ist mafigeblich, ob den betrauten
Unternehmen angesichts der Finanzie-
rungsregelung der Zweckverbiénde oder
der zustindigen Behorden ein entspre-
chendes Betriebsrisiko obliegt. Dies ist
Je nach Einzelfall eine Frage der konkre-
ten tatsichlichen Umstéinde. Dabei ist
beachtlich, dass nach § 8 a PBefG Dritt-
unternehmen einen Anspruch auf Einhal-
tung der vergaberechtlichen Bestimmun-
gen — unbeschadet der Regelung des § 97
Abs. 6 GWB - zugebilligt wird.

Kann dennoch eine
Inhousevergabe erfolgen?

Liegt eine Dienstleistungskonzession
vor, dann ist fiir die Vergabe § 5 Abs. 2
der Verordnung einschliigig und jede zu-
standige drtliche Behrde kann entschei-
den, selbst 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste zu erbringen oder o&ffentliche
Dienstleistungsaufirige direkt an eine
rechtlich getrennte Einheit zu vergeben,
iiber die die zustéindige 6rtliche Behdrde
— oder im Falle einer Gruppe von Behéor-
den wenigstens eine zustindige rtliche
Behdrde — eine Kontrolle ausiibt, die der
Kontrolle iiber ihre eigenen Dienststellen
entspricht.

Liegt keine Risikoiibertragung im Sinne
des § 105 GWB vor, bleibt es bei den
Regeln der Vergaberichtlinien.

Dann ist eine Inhousevergabe zulissig
unter den Voraussetzungen des 108
GWB. Denn danach ist das GWB nicht
anzuwenden bei der Beauftragung von
Unternehmen, iiber die eine Kontrolle
ausgeiibt wird wie iiber eine eigene
Dienststelle, das Unternehmen zu mehr
als 80 % flir den 6ffentlichen Auftragge-
ber tétig ist und kein privater Dritter eine
Kapitalbeteiligung inne hat.

Aus- und einbrechende Verkehre

Die vorstehende Regelungssystematik ist
schon nicht einfach nachzuvollziehen,
zumal scheinbar redundante Sachverhal-
te in verschiedenen Vorschriften schein-
bar gleichlautend geregelt sind.

Besondere Bedeutung erlangt die Syste-
matik bei der Frage, wie denn mit ge-
bietszustindigkeitsiiberschreitenden Li-
nien umzugehen ist.

So kann etwa die Stadtwerke GmbH als
100 %-ige Tochter der Stadt S im Stadt-
gebiet die Linien im Auftrag der Stadt S
fahren, ohne dass es eines wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens nach den §§ 97
ff. GWB in Verbindung mit der Vergabe-
verordnung (VgV) bedarf.
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sen zu beriicksichtigen.

Nach § 3 Abs. 2 OPNVG NRW gilt diese
Zustindigkeit aber nur innerhalb ihres
Wirkungskreises.

Soweit Buslinien auch in benachbarte
Kreise fithren oder Buslinien von dort in
das Stadtgebiet gefiihrt werden (sog. aus-
und einbrechende Verkehre) stellt sich
die Frage, ob diese Verkehre ebenfalls
vom ,,Wirkungskreis* der Stadt S erfasst
sind, oder von dem des benachbarten
Kreises.

Entscheidend fiir die Beantwortung die-
ser Frage ist, da weder das europiische
Recht noch das Bundesrecht hierfiir eine
Vorgabe enthalten, das Landesrecht.

Zur Frage des Wirkungskreises enthalt
das OPNVG NRW auch eine weitere
Vorgabe, denn zur gemeinsamen Aufga-
benwahrnehmung bilden die Kreise und
kreisfreien Stidte oder die bisher beste-
henden Zweckverbinde jeweils einen
Zweckverband oder eine gemeinsame
Anstalt gemaB § 5a OPNVG NRW.

Dabei werden die Rechtsverhiltnisse
durch die Verbandssatzung geregelt. Bei-
spielsweise ist der Zweckverband Ver-
kehrsverbund Rhein Ruhr bzw. die Ver-
kehrsverbund Rhein-Ruhr ASR (VRR
ABR) integrierter Mobilitdtsanbieter der
Mitglieder, also aller beteiligter Aufga-
bentréger.

Uber diese Konstruktion ist gewahrleistet,
dass die Voraussetzungen 108 Abs. 6
GWB gegeben sind und auch fiir die ein-
und ausbrechenden Verkehre innerhalb
des Verbundraumes die Regelungen der
Nichtanwendbarkeit des GWB vorliegen,
so dass eine Direktvergabe zuléssig bleibt.

Fazit

Die Betrauung von Unternehmen mit
Leistungen des Offentlichen Personen-
nahverkehrs hat im Grundsatz im Wett-
bewerb zu erfolgen, es sei denn, es liegen
die Voraussetzungen einer Direktvergabe
Vor.

Soweit eine Dienstleistungskonzession
in Frage steht, bestimmt sich die Direkt-
vergabe nach Art. 5 der VO 1370/2007
i.V.m. § 8 a PBefG.

Fehlt es an einem betriebswirtschaftli-
chen Risiko, ist eine Direktvergabe an
ein inhousefihiges Unternehmen im Sin-
ne des § 108 Abs. 1 GWB innerhalb des
Wirkungskreises der zustéindigen Behor-
den mdéglich.

Die Frage des Wirkungskreises ist nicht
zwingend gleichbedeutend mit dem Ge-
meinde- oder Kreisgebiet. Sie kann lan-
desrechtlich im Ubrigen auf einen Ver-
bundraum erweitert sein, wie sie auch die
Erwégungsgriinde zur VO 1370/2007
nahe legen.

Mitzuverarbeitende
Bausubstanz

Begriff, Umfang, Wert und ihre
angemessene Berucksichtigung

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

HOAI ingside® Biisum

Derjenige Planer, der vorhandene Bausubstanz bei seiner
Planung mitverarbeitet, darf nicht schlechter gestellt sein
als der Planer, der diese Bausubstanz neu plant.

Diese simple Einsicht ist die Begriindung
fiir die Vorschrift in § 4 Abs. 3 der Hono-
rarordnung flir Architekten und Ingeni-
eure (HOAI):

§ 4 Anrechenbare Kosten

(3) Der Umfang der mitzuverarbeitenden
Bausubstanz im Sinne des § 2 Absatz 7 ist
bei den anrechenbaren Kosten angemes-
Umfang und

Wert der mitzuverarbeitenden Bausubs-
tanz sind zum Zeitpunkt der Kostenbe-
rechnung oder, sofern keine Kostenbe-

rechnung vorliegt, zum Zeitpunkt der
Kostenschditzung objektbezogen zu er-
mitteln und schriftlich zu vereinbaren.

Was der Verordnungsgeber unter ,,mitzu-
verarbeitender Bausubstanz* versteht, ist
in § 2 Abs. 7 HOALI festgelegt.
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§ 2 Begriffsbestimmungen

(7) Mitzuverarbeitende Bausubstanz ist
der Teil des zu planenden Objekts, der
bereits durch Bauleistungen hergestellt
ist und durch Planungs- oder Uberwa-
chungsleistungen technisch oder gestal-
terisch mitverarbeitet wird,

Das Wichtigste zuerst: Mit seinem Urteil
vom 27.2.2003 (VII ZR 11/02) hat der
Bundesgerichtshof (BGH) klargestellt,
dass eine schriftliche Vereinbarung zur
Beriicksichtigung mitverarbeiteter Bau-
substanz nicht erforderlich ist.

Im Leitsatz des Urteils heiBt es dazu:
wDas Schriftformerfordernis in § 10 Abs.
3a HOAI ist keine Anspruchsvorausset-
zung. Der Architekt oder Ingenieur kann
unter den Voraussetzungen des § 10 Abs.
3a, 1. Halbsatz HOAT auch dann, wenn
eine schriftliche Vereinbarung scheitert,
sein Honorar nach anrechenbaren Kos-
ten berechnen, bei denen die vorhandene
Bausubstanz angemessen beriicksichtigt
ist. "

Der BGH hat auch ausgefiihrt, dass ein
Nichtberticksichtigen der mitzuverarbei-
tenden Bausubstanz bei den anrechenba-
ren Kosten zur Unterschreitung der Min-
destsétze fiihrt, mit der Folge, dass die
getroffene Honorarvereinbarung gemif
§ 7 Abs. 1 HOAI unwirksam ist und der
Planer gemiB § 7 Abs. 5 HOAI nach den
Mindestsétzen abrechnen muss, worin
dann die mitzuverarbeitende Bausubs-
tanz enthalten ist.

Aus dem Verordnungstext ergeben sich
aber einige Anspruchsvoraussetzungen,

Was heiBt ,zu planendes”
Objekt?

Da die mitzuverarbeitende Bausubstanz
bei den anrechenbaren Kosten zu beriick-
sichtigen ist und sich die anrechenbaren
Kosten immer nur auf ein Objekt bezie-
hen, ist es folgerichtig, dass mitzuverar-
beitende Bausubstanz sich nur auf das zu
planende Objekt beziehen kann.

Welches Objekt das ist, ergibt sich aus
dem geschlossenen Planervertrag. Han-
delt es sich um eine Briicke, dann kann
die darunter verlaufende StraBe nicht
mitzuverarbeitende Bausubstanz darstel-
len. Dies gilt auch fiir die auf der Briicke
verlaufenden Eisenbahngleise.

Was heift ,, vorhanden“?

Aus § 2 Abs. 7 HOALI ergibt sich, dass
derjenige Teil des zu planenden Objekts
gemeint ist, der bereits durch Bauleistun-
gen hergestellt ist. Daraus folgt, dass ein
Baum neben einem Geb#ude — und wenn
er noch so viel Einfluss auf die Planung
hat — keine mitzuverarbeitende Bausubs-
tanz beim Objekt Gebdude darstellt.
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Der Grundgedanke lautet, dass der Bau-
herr durch das Mitverarbeiten vorhande-
ner Bausubstanz Einsparungen hat. Der
Baum im Bespiel fiihrt zu héheren Pla-
nungsanforderungen, die gemiB § 5
HOAI bei der Bestimmung der Honorar-
zone zu bewerten sind.

In der Praxis sind Aufiraggeber und Pla-
ner gerade bei dem Thema der mitzuver-
arbeitenden Bausubstanz hiufig deswe-
gen unterschiedlicher Auffassung, weil
sie den Verordnungstext nicht vollstin-
dig lesen.

Die HOAI macht hierzu in § 2 klare Vor-
gaben:

w--der Teil des zu planenden Objekis
der bereits durch Bauleistungen herge-
; &

stellt ist... .
Hiernach kann einfach bestimmt werden:

* welches Objekt soll geplant werden?
(die Briicke, also das Ingenieurbau-
werk, oder die Gleise, also die Ver-
kehrsanlage),

* welcher Teil dieses Objekts ist vor-
handen und soll mitverarbeitet wer-
den?

* Ist dieser Teil durch Bauleistungen
hergestellt?

Wann ist etwas , mitverarbeitet”?

Technische oder gestalterisch mitverar-
beiten bedeutet, dass sich der Planer mit
der mitzuverarbeitenden Bausubstanz
planerisch auseinandersetzen muss.

Das heifit, er muss sich bei der Planung
des Objekts mit dieser Bausubstanz aus-
einandersetzen, sie in seine Berechnun-
gen, Konzepte, Konstruktionen usw. ein-
beziehen.

Das heift aber nicht, dass er diese mitzu-
verarbeitende Bausubstanz dndern muss,
Vielmehr kann es Ergebnis seiner Pla-
nung sein, dass diese Bausubstanz unver-
dndert iibernommen werden kann.

Fiir einen Tragwerksplaner, der eine neue
Konstruktion, die auf einer vorhandenen
Konstruktion errichtet werden soll (neu-
es Gebidude auf vorhandenem Keller)
stellt die vorhandene Konstruktion mit-
zuverarbeitende Bausubstanz dar, weil er
sie in seiner Planung vollstindig beriick-
sichtigen muss. Und dies ist vom Ergeb-
nis seiner Planung vollstindig unabhan-
gig.

Das Gleiche gilt fiir ein vorhandenes
Schachtbauwerk, an das bei Zu- und
Ablauf neue Abwasserkandle ange-
schlossen werden sollen. Der Planer
muss priifen, ob das Schachtbauwerk den
richtigen Winkel, das richtige Gefille,
die richtigen Sohlh&hen, ein brauchbares
Gerinne usw. aufweist.

ESCHAFFUNG UND VERGABE

Wenn ja, bleibt alles wie es ist und das
Bauwerk stellt mitzuverarbeitende Bau-
substanz dar. Ist z. B. das Gerinne zu
erneuern, dann stellt das alte Bauwerk
»ohne* Gerinne die mitzuverarbeitende
Bausubstanz dar und das neue Gerinne
wird bei den anrechenbaren Kosten als
Neubau berticksichtigt.

Wird an einer Gebdudefassade eine neue
Diémmung auf den Putz verklebt, so stellt
der Putz die mitzuverarbeitende Bausub-
stanz dar, die dahinter liegende Wand
indes nicht. Wir die Ddmmung stattdes-
sen verdiibelt, so stellt die Wand die
mitzuverarbeitende Bausubstanz dar.

Ob der Putz in diesem Fall auch mitzu-
verarbeiten ist, ist eine Frage des Einzel-
falls.

Die Bestimmung des Umfangs

Werden im Erdgeschoss eines Geb#udes
die vorhandenen Fenster durch Schau-
fenster ersetzt, so stellt die Fassade im
Erdgeschoss den Umfang der mitzuver-
arbeitenden Bausubstanz dar. Mit der
Fassade der Obergeschosse ist der Planer
nicht befasst.

Soll ein Abwasserkanal durch einen Inli-
ner ,saniert” werden, stellt das alte, un-
dichte Kanalrohr mitzuverarbeitende
Bausubstanz dar, weil ohne dieses Rohr
der Inliner gar nicht méglich wire und
der Planer dieses Rohr in seinem tatséich-
lichen Zustand in seine Planung einbe-
ziehen muss.

Sollen an einem Schleusenbauwerk nur
die Tore am Unterhaupt erneuert werden,
so stellt zwar die Schleuse das Objekt dar
(die Tore sind nur Teil des Objekts), des-
halb ist aber nicht die gesamte Schleuse
mitzuverarbeitende Bausubstanz. Hier ist
nur der Teil der Schleuse zu beriicksich-
tigen, der fiir die Erneuerung der Tore in
die Planung einzubeziehen ist. Das sind
z. B. die ersten 5 Meter der Schleusen-
kammer.

Die Bestimmung des Umfangs ist oft
sehr einfach, aber hiufig auch gerade
nicht einfach. Hier sollten die Parteien
pragmatisch vorgehen und eine sachver-
stindige Feststellung des Umfangs aus
Kostengriinden méglichst vermeiden.

Die Ermittlung des Wertes

Der Wert ergibt sich immer auf der
Grundlage des Neuwertes der mitzuver-
arbeitenden Bausubstanz, und zwar zum
Zeitpunkt der Planung und nicht der ehe-
maligen Errichtung,

Aus der Literatur ergeben sich einige
Methoden, die zum Teil bei sachverstin-
diger Ermittlung nicht mehr angewendet
werden.
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Zwei Methoden sind empfehlenswert.
Zum einen die Vergleichswertmethode
und zum zweiten der einfache Vergleich
Neuwert abzgl. Sanierungsaufwand.

Soll z.B. ein ganzes Gebaude ,saniert"
werden, so ermittelt man die Neubaukos-
ten (Stand heute) und zieht davon sie
Sanierungskosten ab. Die Differenz ist
der Wert der mitzuverarbeitenden Bau-
substanz.

Diese Methode ist logisch richtig und
beriicksichtigt zum Beispiel in den ,,Sa-
nierungskosten™ auch den Erhaltungszu-
stand des alten Geb#udes, und zwar viel
genauer als die separate Bestimmung
eines Erhaltungsfaktors wie z. B. bei der
Einwertmethode.

M x W x WF = mvB

M = Menge /Umfang der mvB

W = Wert der mvB (Neuwert)

WF = Wertfaktor/Erhaltungszustand
mvB = mitzuverarbeitende Bausubstanz

Bei der deutlich aufwindigeren Ver-
gleichswertmethode werden bis in die
dritte Gliederungsebene der DIN 276 der
Umfang und dann die Kosten der mitzu-
verarbeitenden Bausubstanz ermittelt
und bestimmt.

Damit lassen sich sehr genaue Ermittlun-
gen durchfiihren, die allerdings fiir den
Normalfall einer vertraglichen Vereinba-
rung zu kompliziert sein kdnnen.

Zu beriicksichtigen ist, dass wenn z. B.
eine vorhandene AuBenwand durch Er-
weiterung eines Gebiudes kiinftig zu ei-
ner Innenwand wird, kann nur der Wert
einer Innenwand beriicksichtigt werden
(Aquivalenzkosten).

Fiir das obige Beispiel der Kanalsanie-
rung mit Inliner kénnte eine Berechnung
des Wertes der mitzuverarbeitenden Bau-
substanz so aussehen:

Herstellungskosten eines neuen Kanals =
100.000 €,

Kosten der Kanalsanierung (Inliner) =
40.000 €.

Wert der mitzuverarbeitenden Bausubs-
tanz = 100.000 — 40.000 = 60.000 €.

Im Beispiel der vollstindigen Gebéude-

sanierung sdhe die Rechnung genauso
aus, nur mit anderen Werten.

Eine weitere Methode der Ermittlung des
Wertes der mitzuverarbeitenden Bausub-
stanz ist die Anwendung des Hefts 1 der
Schriftenreihe des AHO (AHO e.V., Aus-
schuss der Verbinde und Kammern der
Ingenieure und Architekten fiir die Ho-
norarordnung e.V., Berlin, www.aho.de).

In diesem Heft 1 — Planen und Bauen im
Bestand — hat der AHO eine Methode
entwickelt, die neben dem Wertfaktor
auch noch einen Leistungsfaktor enthilt.

Dieser Leistungsfaktor geht auf die o.a.
Rechtsprechung des BGH zuriick, ist
aber heute nicht mehr erforderlich. Inso-
weit kann die Methode des AHO zwar
angewendet werden, geht aber zu Lasten
des Planers. In der Praxis kommt es dar-
auf aber nicht wirklich an. Wichtiger ist,
dass die Parteien eine ,,verniinfiige* Ver-
einbarung treffen.

Und was ist ,angemessen“?

Die ,,angemessene* Beriicksichtigung ist
die einzige Einschrinkung, die der Ver-
ordnungsgeber in die HOAI aufgenom-
men hat.

Zunichst ist deutlich zu machen, dass der
Verordnungsgeber bei der Wiedereinfiih-
rung der mitzuverarbeitenden Bausubs-
tanz in die HOAI 2013 in der amtlichen
Begriindung einen Bezug zur Leistung
des Planers nicht mehr hergestellt hat
wie er dies in der amtlichen Begriindung
zu § 10 Abs. 3a der HOAI 1988 getan
hatte.

Der BGH hatte diese Begriindung und
nur diese Begriindung in seinem o.a.
Urteil wie folgt beriicksichtigt:

~Hat der Architekr oder Ingenieur bei
den Grundleistungen einzelner Leis-
tungsphasen Bausubstanz
nicht technisch oder gestalterisch mit-

vorhandene

verarbeitet, ist es nicht angemessen, die-
se Bausubstanz insoweit bei den anre-
chenbaren Kosten zu beriicksichtigen.
Das Prinzip der aufwandsneutralen An-
rechenbarkeit von Kosten ist insoweit
von der HOAI aufgegeben.

Da der Leistungsbezug nun aber keine
Rolle mehr spielt, ist ein Leistungsfaktor
nicht mehr zu bestimmen.

Dem geneigten Leser, der sich mit der
Materie niher auseinandersetzen méch-
te, sei der Aufsatz ,,Anrechenbare Kosten
aus mitzuverarbeitender Bausubstanz —
Was ist ,,angemessen® i.S.v. § 4 Abs. 3
HOAI?* von 6.b.u.v. Sachverstidndigen
fir Honorare nach HOAI Dipl.-Ing. (FH)
Architekt Werner Seifert, Wiirzburg in
BauR 2017, 468 empfohlen.

Fiir die Praxis gilt, dass Parteien eine
»verniinftige" Vereinbarung treffen und
dabei beide Seiten ,,die Kirche im Dorf*
lassen. In einem Rechtsstreit werden
Umfang und Wert von einem Sachver-
stindigen ermittelt.

Umbauzuschlag plus
mitzuverarbeitende Bausubstanz?

Eindeutig ja. Beide Honorarparameter
haben miteinander nichts zu tun. Wih-
rend der Umbauzuschlag ein ,.Zuschlag
auf das Honorar* (vgl. § 6 Abs. 2 HOAI)
ist und die Erschwernis der Planung ei-
nes Umbaus ausgleichen soll, wird die
mitzuverarbeitende Bausubstanz bei den
anrechenbaren Kosten beriicksichtigt
und ist Ersatz fiir sonst nicht vorhandene
anrechenbare Kosten.

Bei einem Umbau, einer Modernisie-
rung, einer Instandsetzung oder einer
Instandhaltung ist immer mitzuverarbei-
tende Bausubstanz im Spiel — und umge-
kehrt.

Fazit

* Mitzuverarbeitende  Bausubstanz
(mvB) muss bei den anrechenbaren
Kosten beriicksichtigt werden.

* Ein Nicht-Beriicksichtigen filhrt zur
Unterschreitung der HOAI-Mindest-
sdtze.

* Die mvB kann nur bei dem zu pla-
nenden Objekt vorhanden sein. Sie
muss durch Bauleistungen hergestellt
sein.

* Der Umfang der mvB ist im Einzel-
fall zu bestimmen.

¢ Der Wert der mvB richtet sich immer
am Neuwert dieser Substanz aus, der
nach dem Erhaltungszustand zu kor-
rigieren ist (Wertfaktor).

* Ein Leistungsfaktor ist nicht mehr zu
bestimmen.
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