GRUNDSATZE

In Ziffer 1 sind die gesetzlichen Grund-
lagen aufgefiihrt, die jeder Vergabe zu
Grunde zu legen sind. Es wird zugleich
deutlich gemacht, dass die Auftragswerte
jeweils ohne Berechnung der Umsatz-
steuer zu schitzen sind. Hinsichtlich der
zu beschaffenden Haushaltsmittel ist na-
tiirlich die Umsatzsteuer hinzu zu setzen.

Durch Ziffer 2 wird der der Vergabe zu
Grunde legende Formularsatz festgelegt.
Wird eine Vergabemanagementsoftware
eingesetzt, ist dieser dort ohnehin hinter-
legt. Hinsichtlich der Wertgrenzen wird
auf den liberalen Ansatz der Vergabe-
grundsitze des Landes NRW Bezug ge-
nommen.

Natiirlich ergeben sich im tdglichen
Miteinander auch Abgrenzungsfra-
gen, die von einer internen Arbeits-
gruppe gelost werden, um die Verfah-
ren ,,geschmeidig® zu gestalten. Nicht
aufler Acht gelassen werden darf, dass
die Einhaltung des Regelwerkes der
Priavention vor Manipulation dient.

In Ziffer 3 ist der komplette Umstieg auf
die rein digitale Vergabe angelegt. Von
der Moglichkeit der VOB/A, im Unter-
schwellenbereich noch Papierangebote
zuzulassen, wurde bewusst nicht Ge-
brauch gemacht, damit keine Hybridak-
ten mit dem daraus flieBenden Aufwand
entstehen.

In dem Muster ist eine Offnung fiir die
Organisationseinheiten bis zu einem Be-
trag von 5.000,00 € vorgesehen. Das
kann man machen, birgt aber Umge-
hungsmoglichkeiten.

Ziffer 4 dient der Ergdnzung der Verga-
begrundsitze und konnte auch in Ziffer 1
verankert werden. Zur besseren Lesbar-
keit erfolgte die Aufnahme in einer eige-
nen Ziffer.

In Ziffer 5 ist die kommunalverfassungs-
rechtlich festgelegte Beteiligung des Ra-
tes bzw. von Ausschiissen nieder gelegt.
Die ist dann erforderlich, wenn sich der
Rat oder einem seiner Ausschiisse die
Entscheidung nach § 41 der Gemeinde-
ordnung NRW vorbehalten hat; ist dies
nicht der Fall, handelt es sich um ein
Geschift der laufenden Verwaltung. Dies
ist begriindet in dem Umstand, dass eine
Vergabe nach festgelegten Regeln in ein-
gefahrenen Gleisen abgewickelt wird.

In Ziffer 6 ist dann geregelt, wer welche
Entscheidung zeichnen darf. Dies ist na-
tiirlich von Gemeinde zu Gemeinde un-
terschiedlich.

Die Rechte der Rechnungspriifung aus
der Gemeindeordnung werden in Ziffer 7
deklaratorisch beschrieben, denn diese
sind bereits gesetzlich fixiert.
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Fazit

Die Umstellung der Vergabeverfahren
auf elektronische Vergabe kann ein An-
lass sein, die Dienstanweisung zur Ver-
gabe grundsitzlich zu hinterfragen.

Umfangreiche Beschreibungen der
Tétigkeitsbereiche und Verfahrensan-
weisungen tragen vordergriindig dazu
bei, dass die Beteiligten wissen, wer
wann was macht und wie welcher
Verfahrensschritt folgt. Sie haben aber
den Nachteil, statisch zu wirken und
nicht prozessoptimiert.

Die Hinweise auf Regelung in den Ver-
gabeordnungen wiederholen in der Regel
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nur das dort Niedergelegte und werden
von den mit der Beschaffung betrauten
Dienstkriften regelméfig nicht gelesen.

Das Problem der sachgerechten Anwen-
dung von Verfahrensregeln kann Soft-
ware basiert eingefangen werden, wenn
Verfahrensschritte mit ,,Zeichnungsbe-
fugnissen®, also den Setzen eines ,,Hék-
chens* kombiniert werden.

Eine knappe Dienstanweisung hat den
Vorteil, dass dort nur das organisatorisch
Notwendige geregelt wird und im Ubri-
gen die unterschiedlichen Organisations-
einheiten mit ihren unterschiedlichen
Bedarfen die dafiir optimale Ablauforga-
nisation selber finden.

Gilt die HOAI nun -
ja oder nein?

Uneinige Rechtsprechung fuhrt dazu,
dass niemand mehr den Durchblick hat

HOAL ingside" Biisum

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

Nach dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
vom 4.7.2019 zur Unvereinbarkeit der verbindlichen

Mindest- und Hochstsatze der HOAI mit dem europdi-
schen Recht weil zurzeit niemand woran die Branche ist. Es gibt
diametral gegensatzliche Rechtsprechung und eine Fiille von

Juristenmeinungen.

Vollig unabhidngig von der Frage, ob
man nun fiir oder gegen verbindliche
Mindest- und Hochstsétze bei den Hono-
raren fiir Architekten- und Ingenieurleis-
tungen ist, gilt, dass Planer und ihre
Auftraggeber verldssliche Rahmenbedin-
gungen benotigen. Dazu gehort sicher
auch Rechtssicherheit bzgl. des verein-
barten Honorars, und zwar fiir die priva-
ten und offentlichen Auftraggeber eben-
so wie fiir die Planer.

Zurzeit ist das leider nicht so. Nach dem
Urteil des EuGH zu den zwingenden
Mindest- und Hochstsdtzen der HOAI
gibt es eine Fiille von Verdffentlichungen
zum Thema mit hochst unterschiedlichen
Inhalten. Dazu gibt es mittlerweile
Rechtsprechung, die sich im Ergebnis
diametral gegentibersteht. Es stehen Fra-
gen im Raum, auf die es hochst unter-

schiedliche Antworten gibt. Dabei geht
es um sehr viel Geld, das Planer entwe-
der zu Recht beanspruchen oder eben
nicht.

Galt noch vor dem EuGH-Urteil, dass
das Preisrecht der HOAI das Vertrags-
recht (ndmlich die von den Parteien ge-
troffene Vereinbarung) bricht und jeder
Planer die Mindestsdtze der HOAI ein-
klagen konnte, so gilt dies heute nicht
mehr, oder doch? Es ist zu unterscheiden
zwischen vertikaler und horizontaler
Wirkung. Wihrend der Staat, also auch
die offentlichen Auftraggeber, im verti-
kalen Verhiltnis zum Planer den Verstof3
sofort abstellen miissen, gilt das im hori-
zontalen Verhiltnis zwischen privaten
Vertragsparteien nicht. So jedenfalls die
Theorie. Die Gerichte sehen das aber
durchaus sehr unterschiedlich.
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Dass das Preisrecht der HOAI auch wei-
terhin zwischen Privaten gilt, haben fol-
gende Gerichte entschieden:

e OLG Hamm, Urteil vom 23.7.2019
—21U 24/18,

* OLG Naumburg,
13.4.2017 — 1 U 48/11,

» Kammergericht Berlin, Urteil vom
1.12.2017 - 21 U 19/12,

¢ Landesberufsgericht fiir Architekten
am Oberverwaltungsgericht in Miins-
ter, Beschl. vom 1.8.2018 — 6s E
46/18,

» OLG Miinchen, Beschluss vom
22.8.2017 — 27 U 134/17 Bau (An-
wendbarkeit zwischen  Privaten,
wenn kein EU-Auslandsbezug);
BGH, Beschluss vom 9.1.2019 — VII
ZR  220/17  (Nichtzulassungsbe-
schwerde zurtickgewiesen).

Dass das Preisrecht der HOAI auch zwi-
schen Privaten nicht mehr gilt, haben
folgende Gerichte entschieden:

* OLG Schleswig, Urteil vom
25.10.2019 — 1 U 74/18 (nicht rechts-
kriftig),

e OLG Disseldorf, Urteil
17.9.2019 — 23 U 155/18,

¢ OLG Celle, Urteil vom 17.7.2019 —
14 U 188/18,

¢ OLG Celle, Urteil vom 23.7.2019 —
14 U 182/18.

Dass laufende Gerichtsverfahren (Kla-
gen auf Mindestsétze) auszusetzen sind,
haben folgende Gerichte entschieden:

*  OLG Dresden, Urteil vom 4.7.2019
- 10U 1402/17,

* LG Dresden, Beschluss vom 8.2.2018
-60 1751/15,

» LG Baden-Baden, Beschluss vom
7.5.2019 - 3 O 221/18.

Dass laufende Gerichtsverfahren nicht
auszusetzen sind, haben folgende Ge-
richte entschieden:

Urteil vom

vom

* LG Augsburg, Verfligung vom
9.7.2019 — 64 O 4632/18,
e LG Stuttgart, Beschluss vom

16.11.2018 — 28 O 375/17.

Unabhingig von dieser Rechtsprechung
gilt, dass bei fehlender Honorarvereinba-
rung ein Anspruch auf der Grundlage
von § 632 BGB i.H. der tiblichen Vergii-
tung besteht. Hierzu hat das Landgericht
(LG) Hamburg mit Urteil vom 23.5.2019
(32 O 288/17) entschieden, dass die
HOAI-Mindestsidtze als tblich anzuse-
hen seien. Dies darf einerseits angesichts
der Haufigkeit von Honorarvereinbarun-
gen unterhalb der Mindestsédtze in der
Vergangenheit durchaus bezweifelt wer-
den. Zudem heift ,,iiblich“ i.S. des § 632
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Abs. 2 BGB immer auch ,ortsiiblich®.
Das bedeutet, es kommt immer auf den
Einzelfall an.

Andererseits darf ein Zuschlag auf ein
ungewdhnlich niedriges Angebot nicht
erteilt werden (VK Bund, Beschluss vom
12.1.2018 — VK 2-148/17; vgl. auch
Dabringhausen in  Vergabenavigator
5-2019, Der billige Planer, Umgang mit
Dumpingangeboten bei Architekten und
Ingenieuren).

Wenn die Bundesregierung und der Bun-
desrat ganz offenbar der Meinung waren,
dass die in der HOAI verordneten Hono-
rare angemessen waren, konnen darunter
liegende Honorare dies nicht mehr erfiil-
len. Wenn also solche, die Mindestsétze
der HOAI unterschreitenden Honorare
nicht mehr angemessen sind, miissen sie
dann nicht als ungewo6hnlich niedrig ein-
gestuft werden mit der Folge, dass der
offentliche Auftraggeber diese Angebote
eben doch von der Wertung ausschlielen
muss?

Die Grenze zwischen ,,iiblicher Unter-
schreitung* und ,,ungewdhnlich niedrig™
muss erst noch gefunden werden. Die
Meinung des LG Hamburg ist hier nur
als eine erste Meinung in dieser Angele-
genheit zu verstehen.

Die Empfehlung an die von der The-
matik betroffenen Parteien lautet: ,,Ei-
nigt Euch, schafft Vertragsfrieden
durch eine Einigung. Das Recht hilft
Euch (im Moment) nicht. Wer das
nicht kann, darf oder mochte, der
sollte auf die Rechtsprechung des
BGH warten, denn einziger Lichtblick
ist, dass beim Bundesgerichtshof zwei
Revisionsverfahren zum Thema an-
héngig sind. Dem Vernehmen nach
wird mit einem Urteil im Frithjahr
2020 gerechnet. Dann herrscht end-
lich Klarheit.

Sicher sind zurzeit nur zwei Dinge:

» Erstens, dass die Formvorgaben des
§ 7 Abs. 1 HOAI, namlich a) schrift-
lich und b) schriftlich bei Auftragser-
teilung vom EuGH-Urteil nicht be-
rithrt sind. Ob aber die bei einem
VerstoB3 gegen diese Formvorschrift
eintretende Rechtsfolge des § 7
Abs. 5 HOAI, namlich nach den
Mindestsitzen abrechnen zu miissen,
Bestand hat, oder ob hierin eine Um-
gehung des Verbots der Mindestsitze
gesehen werden kann/muss, bleibt
abzuwarten.

» Und Zweitens, dass ein Angebot, das
die Mindestsidtze der HOAI unter-
schreitet, nicht von der Wertung aus-
geschlossen werden kann. Aber auch
hier gilt es aufzupassen, denn auf ein
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ungewohnlich niedriges Angebot
darf gem. § 60 VgV der Zuschlag
nicht erteilt werden. Was aber ist
schon ungewdohnlich niedrig?

Also sicher ist im Moment gar nichts.

Wir sollten aber auch nicht so tun, als ob
nun das Chaos tiber uns hereinbricht nur
weil es ein juristisches Hickhack um die
Anwendbarkeit der HOAI gibt. Bis zum
Jahr 1985 gab es keine verbindlichen
Honorare. Gleichwohl wurde geplant
und iiberwacht und gebaut. Das Honorar
wurde auf der Grundlage verschiedenster
Empfehlungen vereinbart, z.B. der GOI
— Gebiihrenordnung fiir Ingenieure oder
der LHO - Leistungs- und Honorarord-
nung oder auf der Grundlage von Minis-
terialerlassen in den einzelnen Bundes-
landern.

Alle Honorarparameter entsprechen be-
reits damals den Honoraren der spateren
HOAI mehr oder weniger oder waren
thnen sehr dhnlich, nur eben ohne Ver-
bindlichkeit. Wir haben grofle Erfahrung
bzgl. Honorarvereinbarungen ohne
HOALI. Also, einigt Euch!

Rechtliches und betriebswirtschaftliches
Grundlagenwissen fiir die Vergabepraxis!
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