Rechtsanwalt Dr. Stefan Deckers, Koln

Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung

- Zum Referentenentwurf des Bundeswirtschaftsministeriums vom 08.02.2008 -

1 Am 01.01.2009 soll eine novellierte HOAI (6. Novelle) in Kraft treten. Der Referentenentwurf
vom 08.02.2008 liegt jetzt vor. Ziele des Entwurfes sind es, die Honorarordnung einfacher und
transparenter zu machen und flexibler zu gestalten.' Sie soll stirkere Anreize zu kostengiinstigem
und qualitdtsvollem Bauen bieten. Aulerdem soll dem Verbraucherschutz gedient werden.? Die
Bundesregierung hat ein Gutachten iiber die Situation des Berufsstandes der Architekten und In-
genieure und die Bedingungen fiir eine neue HOAI eingeholt.? Die Ergebnisse dieses Gutachtens
werden im Entwurf teilweise umgesetzt. Zum Verstdndnis des Entwurfes ist daher ein gelegentli-
cher Blick in das Gutachten erforderlich.

2 Verbdnde und Kammern haben Gelegenheit, im Rahmen einer 6ffentlichen Anhorung durch das
Kabinett am 09.04.2008 sich zum Referentenentwurf zu duflern.* Tatsdchlich verdient der Refe-
rentenentwurf deutliche Kritik aus juristischen Griinden. Vieles ist handwerklich schlecht ge-
macht. Ich mochte zunichst die wichtigsten Anderungen vorstellen (u. 1.) und sodann hierzu
Stellung nehmen (u. 2.).

1. Der Referentenentwurf in groben Ziigen

3 Die folgende Darstellung beschrinkt sich auf die wichtigsten Anderungen. Im Besonderen Teil
wird beispielhaft die Objektplanung betrachtet.

1 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008,A.1.,S. 1.

2 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, A. 1., S. 1; Verbraucherschutz sei die einzige zulidssige Legitimation der Hono-
rarordnung. Gemeint ist offenbar: im Hinblick auf europidische Grundfreiheiten.

3 Sog. Statusbericht HOAI 2000plus Architekten/Ingenieure der TU Berlin im Auftrag des BMWi — vgl. www.a.tu-
berlin.de/hoai2000plus/zbericht.pdf.

4 Die Kammern und Berufsverbidnde der Architekten und Ingenieure haben sich bisher regelrecht entsetzt geduflert.

Die Novelle sei der ,,worst case* fiir Architekten und Ingenieure, sie verdiene das Wort ,,Novelle* nicht, der Ent-
wurf iibertreffe — im negativen Sinne — die kithnsten Erwartungen, er sei ,,der Dolchstol mitten ins Herz eines
leistungsfihigen Mittelstandes®. (Alles Zitate aus einer Pressemittelung des Bundes deutscher Baumeister). Die
Kritik ist mehr verbandspolitisch als juristisch begriindet. In erster Linie wird befiirchtet, dass Architekten und In-
genieure kiinftig weniger verdienen als heute oder jedenfalls die Kostenentwicklungen seit der letzten Anhebung
der Tafelwerte 1996 unberiicksichtigt bleiben. Die Kammern sind aulerdem der Meinung, die Novelle wiirde
dazu fiihren, dass den Architekten und Ingenieuren bestimmte Titigkeitsgebiete von der Bauwirtschaft streitig
gemacht wiirden, und zwar deshalb, weil die so genannten Beratungsleistungen (z. B. Bauphysik, vermessungs-
technische Leistungen, Teile XI bis XII der aktuellen HOAI) nicht mehr unter den zwingenden Regelungen des
Preisrechts aufgefiihrt sind.
Diese Kritik ist nicht berechtigt. Mit der Geltung zwingenden Preisrechts hat es wenig zu tun, ob sich Architekten
und Ingenieure bestimmte Mirkte behaupten konnen. Das Preisrecht war von vornherein nicht dazu da, ihnen
bestimmte Beratungsmirkte zu sichern und anderen Wettbewerbern vorzuenthalten. Die Kammern und Verbédnde
sollten sich fiir eine Beibehaltung einer HOAI einsetzen, die mit Europa- und Verfassungsrecht vereinbar ist. Dies
bedeutet zwangslaufig Deregulierung. Aber auch nicht zwingendes Preisrecht, das taxméBige Vergiitung im Sinne
von § 632 Abs. 2 HOAI ist, niitzt den Architekten.
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1.1 Personlicher Geltungsbereich auf Inléiinder beschrinkt

4 Die HOALI soll kiinftig nur noch fiir Architekten und Ingenieure (im Wortlaut des Entwurfes:
»Architektinnen und Architekten und Ingenieurinnen und Ingenieure (Auftragnehmerin oder
Auftragnehmer))’ mit Sitz im Inland gelten, § 1 E-HOAL®

1.2 Aufspaltung in verbindlichen und unverbindlichen Teil

5 Die HOAI wird kiinftig aufgegliedert in einen verbindlichen Teil (§§ 1 bis 52 E-HOAI) und einen
unverbindlichen Teil (Anlage zur HOAI). Die Anlage enthilt lediglich Empfehlungen.’

1.3 Nur noch drei Leistungsbilder (Vergiitungstatbestinde)

6 Imverbindlichen Teil sollen kiinftig nur noch drei Vergiitungstatbestinde (bisher: Leistungsbilder)®
geregelt werden, ndmlich Teil II (Flichenplanung, §§ 16 bis 30), Teil III (Objektplanung, §§ 31
bis 44, hierunter fallen auch: Ingenieurbauwerke und Verkehrsanlagen) und Teil IV (Fachplanung,
§§ 45 bis 51, das sind Tragwerksplanung und technische Ausriistung). Im Teil I sind die allge-
meinen Vorschriften enthalten (§§ 1 bis 15). Der Teil V enthilt lediglich den § 52 E-HOALI, in
welchem nur der Tag des Inkrafttretens festgelegt und angeordnet werden soll, dass die HOAI in
der Fassung der 6. Novelle nicht fiir vor dem Inkrafttreten erbrachte Leistungen gilt.

14 Herausnahme der Beratungsleistungen aus dem verbindlichen Teil

7 Die so genannten Beratungsleistungen sind nicht mehr Bestandteil des verbindlichen Teils des
Entwurfs der HOALI. Es entfallen damit folgende Vergiitungstatbestdnde: thermische Bauphysik,
Schallschutz, Raumakustik, Bodenmechanik und vermessungstechnische Leistungen’. Ebenso
entfillt das bisherige Leistungsbild Gutachten und Wertermittlungen, §§ 33, 34 HOAL, in der jetzt
giiltigen Fassung. Der verfassungswidrige § 31 HOAI wird ersatzlos gestrichen.

1.5 Nur noch Planungsleistungen verbindlich geregelt (Leistungsphasen1 bis 5)

8 Im Leistungsbild der Objektplanung fiir Gebdude und raumbildende Ausbauten, § 32 E-HOAI,
(bisher: § 15 HOAI) werden nur noch 5 Leistungsphasen dem zwingenden Preisrecht unterwor-
fen, ndmlich die bisherigen Leistungsphasen 1 bis 5. Die bisherigen Leistungsphasen 6 bis 9
finden im verbindlichen Teil der HOAI (§§ 1 bis 52 E-HOAI) keine Beriicksichtigung mehr. Sie
sollen daher der freien Vereinbarung der Parteien unterliegen.'

5 Die Uberschrift des Gesetzes soll laut Begriindung des Entwurfes dem ,,Gender Mainstreaming® Rechnung tragen
(Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, S. 10 zu Nr. 1 — Uberschrift). Ich weil nicht, was das ist. Und ich will es auch
gar nicht wissen.

6 ,E-HOAI" = §§ in der Fassung des Referentenentwurfes v. 8.2.2008.

7 Deren Bedeutung darf auf gar keinen Fall unterschitzt werden, denn diese Empfehlungen geben - jedenfalls der-
zeit — die ,,iibliche Verglitung im Sinne von § 632 Abs. 2 BGB wider. Sie sind etwa auch Mafstab dafiir, ob eine
Honorarvereinbarung wucherisch im Sinne von § 138 Abs. 2 BGB ist.

8 Durch die Verwendung des Begriffs ,,Vergiitungstatbestand* (statt: Leistungsbild) soll die preisrechtliche Natur
der HOAI klarer herausgestellt werden, Begr. des Entwurfs v. 8.2.2008, S. 11 zu Nr. 2 - § 1 Anwendungsbereich.
Tatsédchlich kommt der Begriff ,,Vergiitungstatbestand“ in § 1 E-HOAI gar nicht vor, der Begriff Leistungsbild
wird im Entwurf durchgéngig verwendet,z.B. §§ 3 Abs. 1 S.1,Abs.2,61it.b),8 Abs. 1,17,18,22,23,24,25, 26,
32,35,39,43,46,50 E-HOAI. Entweder ist der Entwurf nicht auf dem Stand der Begriindung oder umgekehrt.

9 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, A III. 2., S. 8.
10 Vgl. Anlage zu Art. 1 Nr. 72, Anhang zur Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure, Stand 7.1.2008, Ziff.
2.1 Leistungsbild Objektplanung fiir Gebdude, Freianlagen und raumbildende Ausbauten, dort: Abs. 1 Leistungs-

phasen 6 bis 8. Die dortigen Empfehlungen entsprechen der bisher verbindlichen Regelung in § 15 Abs. 1 HOALI.
Vgl. in diesem Zusammenhang nochmals o. Fn. 7.
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1.6 Honorartafel endet bei 5 Mio. EUR anrechenbarer Kosten

9 Eine Honorartafel zur Objektplanung gibt es nach wie vor. Was bisher § 16 war, ist im Entwurf
§ 33. Die Tabelle fingt nach wie vor bei anrechenbaren Kosten in Hohe von 25.565,00 EUR an.
Sie soll kiinftig nicht mehr bei 25.564.594,00 EUR enden (§ 16 Abs. 1 HOALI in der bisherigen
Fassung), sondern bei 5.000.000,00 EUR. Die Reduzierung der Tafelwerte hat zur Folge, dass die
preisrechtlichen Bindungen bei Bauvorhaben mit anrechenbaren Kosten tiber 5 Mio. EUR abge-
schafft sind. Denn § 7 Abs. 2 E-HOAI sieht vor, dass die Honorare frei vereinbar sind, wenn die
anrechenbaren Kosten auflerhalb der Tafelwerte der Verordnung liegen.

1.7 Baukostenvereinbarungsmodell

10 Die anrechenbaren Kosten sollen nach § 4 Abs. 1 E-HOAI nach fachlich allgemein anerkannten
Regeln der Technik oder auf der Grundlage ortsiiblicher Preise nach den einschldgigen Verwal-
tungsvorschriften (Kostenvorschriften) ermittelt werden. Uber die anrechenbaren Kosten sollen
die Parteien eine einvernehmliche Regelung treffen, § 7 Abs. 1 E-HOAI. Wird keine Honorarver-
einbarung getroffen, so soll die Kostenschidtzung gelten, § 7 Abs. 6 S. 1 E-HOAL

1.8 Bonus/Malus-Regelung

11 GemiB § 7 Abs. 7 E-HOAI kann in Fillen des Unterschreitens oder Uberschreitens der einver-
nehmlich festgelegten anrechenbaren Kosten ein Bonus- oder ein Malus-Honorar in Hohe von 10
% des Honorars vereinbart werden. Die Einfiihrung einer optionalen Bonus-Malus-Regelung war
vom Bundesrat in einer EntschlieBung vom 6.Juni 1997" gefordert worden. Die Umsetzung im
Entwurf ist aber nicht gelungen.'?

1.9 Streichung des bisherigen § 8 HOAI

12 § 8 HOAI in der bisherigen Fassung, nach welchem Honorare erst nach priiffahiger Abrechnung
fallig werden, wird ersatzlos gestrichen. Damit entfillt auch der Anspruch des Architekten oder
Ingenieurs auf Abschlagszahlungen fiir nachgewiesene Leistungen in angemessenen zeitlichen
Abstinden (§ 8 Abs. 2 HOAI). Nach einer élteren Entscheidung des BGH'® hingt die Filligkeit
des Architektenhonorars nicht von der Abnahme der Leistungen des Architekten ab. § 8 HOAI
wird offenbar als Sondervorschrift zu § 641 Abs. 1 S. 1 aufgefasst.'* Fillt die Regelung weg, ist zu
fragen, ob jedenfalls jetzt eine Abnahme notwendig ist, um die Filligkeit des Architektenhonorars
herbeizufiihren.

1.10 Tendenz: Deregulierung

13 Es zeigt sich somit eine Tendenz, das Architektenhonorarrecht zu deregulieren. Freie Preisverein-
barungen sind nunmehr moglich:

e wenn der Architekt seinen Sitz nicht im Inland hat;

* bei Beratungsleistungen;

e wenn die anrechenbaren Kosten bei der Objektplanung unter 25.565,00 EUR liegen;
» wenn die anrechenbaren Kosten bei der Objektplanung iiber 5 Mio. EUR liegen;

11 BR-Drucks. 399/95.
12 Hierzu: u. 2. k).
13 BauR 1986, 596 ff. = NJW-RR 1986, zust. etwa: Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl. (2008), § 641 Rn. 16; Locher/

Koeble/Frik, HOAI, 9. Aufl. (2007), § 8 R. 8; Werner/Pastor, Der Bauprozess, 12. Aufl. (2007), R. 962; vgl. aber
BGHZ 37, 341, 345; BGH, BGH 2000, 128 ff. = NJW 2000, 133 f.

14 Denn das Architektenwerk ist in der Regel abnahmefihig, BGHZ 37,341, 345; BGH, BauR 2000, 128 ff. = NJW
2000, 133 f.; Knipp, in:Thode/Wirth/Kuffer, Praxishandbuch Architektenrecht (2004), § 7 Rn. 79. Die Filligkeit
richtet sich also nicht etwa nach § 646 BGB.
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* bei Architektenvertrigen iiber die Vorbereitung der Vergabe, iiber die Mitwirkung bei der Ver-
gabe, liber die Objektiiberwachung und die Objektbetreuung;

* bei Planungsénderungen und Verldngerung der Bauzeit;

* bei den bisherigen Besonderen Leistungen;

e bei Zuschlédgen fiir Umbauten und Modernisierungen.

2. Kritik:

14 Die von den Kammern und Berufsverbidnden geduBerte Kritik wurde bereits angesprochen.!® Sie
ist weniger juristisch geprédgt. Die Interessenvertretungen der Architekten und Ingenieure sind
vielmehr schon tendenziell gegen eine Deregulierung des Honorarrechts. Aus rechtlicher Sicht
sind eine Reihe von Kritikpunkten angebracht. Hier sei nur auf folgende Beispiele hingewiesen:

2.1 Inlinderdiskriminierung

15 § 1 E-HOALI beschrinkt den personlichen Anwendungsbereich der HOAI auf Inléinder. Das ist
wohl der erste Fall, in denen die Inlédnderdiskriminierung sich nicht mittelbar aus der Europa-
rechtswidrigkeit einer Norm ergibt, sondern vom Gesetzgeber ausdriicklich angeordnet wird. Die-
se Inldnderdiskriminierung ist verfassungsrechtlich nicht zuléssig.'® Sie kann rechtspolitisch aber
auch nicht ernsthaft angestrebt werden."” Ubersehen wird, dass die Schaffung abdingbarer Tat-
bestinde des Honorarrechts gereicht hitte, um Bedenken wegen der unzuléssigen Beschriankung
der Dienstleistungsfreiheit auszurdumen. Allenfalls wire eine Begiinstigung der EU-Ausldnder
angezeigt gewesen. Nach dem Entwurf sind aber auch Architekten aus allen anderen Drittlandern
von den Zwingen der HOAI befreit.

2.2 Die ,,im Allgemeinen erforderlichen Leistungen

16 Nach § 3 E-HOAI sind nur Leistungen, die ,,zur ordnungsgeméfen Erfiillung* eines Auftrages
im Allgemeinen erforderlich sind, durch die Leistungsbilder erfasst. Leistungen, die durch eine
Anderung des Leistungsziels, des Leistungsumfangs, einer Anderung des Leistungsablaufs oder
anderer Anordnungen des Auftraggebers erforderlich werden, sollen von den Leistungsbildern
nicht erfasst sein. (1) Das ist missverstdndlich. Denn zivilrechtlich konnen gerade die in § 3 Abs.
1 Satz 2 HOAI aufgefiihrten Leistungen zur ordnungsgemifen Erfiillung (§ 362 Abs. 1 BGB) not-
wendig sein. Hier werden Preisrecht und Zivilrecht nicht klar auseinander gehalten.'® (2) Gleiches
gilt fiir § 3 Abs. 3 E-HOALI, wonach das Ergebnis jeder Leistungsphase vom Architekten oder In-
genieur mit dem Auftraggeber abzustimmen ist. Sollen hier durch zivilrechtliche Verpflichtungen
begriindet werden und wenn ja, welche? Sollen die Parteien Teilerfolge im zivilrechtlichen Sinne
vertraglich definieren oder nach Erbringung der Leistungen einer Leistungsphase Abstimmun-
gen treffen? Was ist, wenn sie es nicht tun? (3) Zu einer Anderung des Leistungsziels oder des
Leistungsumfanges kann es zivilrechtlich nur kommen, wenn die Parteien entsprechende Ver-
einbarungen schlieBen oder der Auftraggeber ein ihm vertraglich eingerdumtes Leistungsbestim-
mungsrecht (§ 315 BGB) nach billigem Ermessen ausiibt. Warum fiir die aufgrund einer solchen
Anderung erbrachten Leistungen keine oder andere preisrechtliche Regelungen gelten sollen als
fiir die Leistungen, die in § 3 Abs. 1 Satz 1 E-HOAI beschrieben sind, ist unklar.'” (4) Gleiches gilt
fiir das Verhéltnis zwischen § 3 Abs. 1 Satz 2 E-HOAI und § 10 Abs. 1 E-HOAI. Warum wird der

15 O.Fn. 4.

16 Vorwerk, in: FS fiir Ganten (2007), 79 ff.; Deckers, BauR 2007, 1128 ff.

17 Vgl. Deckers, BauR 2007, 1128, 1136 f.

18 Die Bedenken werden durch die Verwendung der Worte: ,,... im Allgemeinen erforderlich ...* nicht ausgerdumt.

19 Allerdings ist das auch jetzt schon so und auch der Statusbericht HOAI 2000plus (o. Fn. 3), Kap. 8, S. 8-28, dort:
§ 20 Abs. 1 und 2, hat nichts anderes vorgeschlagen.
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Vergiitungstatbestand ,,Mehrere Vor- und Entwurfsplanungen™ fiir Anderungen des Leistungsziels
beibehalten, wenn Leistungen, die aufgrund solcher Anderungen erbracht werden, gemél} § 3 Abs.
1 Satz 1 E-HOAI von den Leistungsbildern der HOALI eigentlich nicht umfasst sind?

2.3 Abschaffung der Besonderen Leistungen

17 Die ,,Besonderen Leistungen‘ sollen abgeschafft werden. Als Begriindung wird angegeben,” die
bisherige Unterscheidung in verschiedene Leistungsarten habe keine vertragsrechtlichen Konse-
quenzen, da ja die HOAI keine normativen Leitbilder fiir den Inhalt von Vertrigen enthalte.?! Das
leuchtet nicht ein. Bisher ist es doch so, dass die Parteien ein zusétzliches Honorar vereinbaren
konnen, wenn der Architekt Besondere Leistungen mit nicht unwesentlichem Arbeits- und Zeit-
aufwand erbringen soll, § 5 Abs. 4 HOAI. Der zulédssige Honorarrahmen wird also vergrofert. Die
Konsequenzen sind preisrechtliche. Mit Vertragsrecht hat das nichts zu tun.”> Nach dem Willen
des Verordnungsgebers® soll kiinftig Honorar fiir Leistungen, die heute Besondere Leistungen
sind, frei vereinbart werden konnen. (1) Damit bleibt es nach wie vor erforderlich, zwischen
Grundleistungen und anderen Leistungen zu unterscheiden, mogen diese nun Besondere Leistun-
gen heillen oder nicht. Die Unterscheidung wird nur schwieriger, weil gesetzliche Orientierungs-
punkte fehlen. (2) Dass fiir Leistungen, die nicht Grundleistungen sind, das Honorar frei verein-
bart werden kann, ergibt sich aus der geplanten gesetzlichen Regelung auch allenfalls mittelbar,
was zu bedauern ist. (3) SchlieBlich entfallen mit der geplanten Regelung die Beschrankungen des
jetzigen § 5 Abs. 4 HOAI. D.h.: Honorarvereinbarungen sind auch méglich fiir Leistungen, die
nur unwesentlichen Aufwand verursachen. Das Honorar muss auch nicht mehr im angemessenen
Verhiltnis zum Honorar fiir die Grundleistungen stehen. Diese Konsequenz ist fragwiirdig.

2.4 Beratungsleistungen nicht mehr verbindlich geregelt

18 Die Herausnahme der Beratungsleistungen (thermische Bauphysik, Schallschutz, Raumakustik,
Bodenmechanik und vermessungstechnische Leistungen) aus dem verbindlichen Teil der HOAI
ist verfassungsrechtlich bedenklich. Gleiches gilt fiir die Streichung jedenfalls der Leistungspha-
sen 6 bis 8 in § 15 HOAI und der entsprechenden Leistungsphasen in den anderen Leistungsbil-
dern. Hierzu folgendes: (1) In der Begriindung des Referentenentwurfes vom 8.2.2008* heif3t es:
,Die Erméchtigungsgrundlage gibt dem Verordnungsgeber zwar die Befugnis zum Erlass einer
Rechtsverordnung, sie legt ihm aber keine Pflicht zu ihrem Erlass auf. Dem Verordnungsgeber ist
es daher erst Recht freigestellt, Teile der bisherigen HOAI, auch wenn sie in der Erméchtigung
genannt sind, ungeregelt zu lassen.” (2) Verfassungsrechtlich begriindet eine Erméchtigung im
Sinne von Art. 80 Abs. 1 GG grundsitzlich keine Pflicht des Erméchtigungsadressaten zum Téatig-
werden.” (3) Etwas anderes gilt aber, wenn das erméchtigende Gesetz den Adressaten zur Tétig-
keit verpflichtet.” (4) §§ 1 und 2 IngAlG ordnen nicht ausdriicklich an, dass die Bundesregierung
eine HOALI schaffen muss. Das Gesetz regelt aber eindeutig, dass ,,Honorare fiir Leistungen bei
der Beratung des Auftraggebers, bei der (...) Ausfiihrung von Bauwerken (...), bei der Ausschrei-
bung und Vergabe von Bauleistungen (...) zu regeln ...“ sind, §§ 1 Abs. 1 Satz 2,2 Abs. 1 Satz 2
IngAlG, wenn eine HOAI geschaffen wird. Diese gesetzlichen Vorgaben erfiillt der Entwurf der
Bundesregierung nicht.

20 Begr. des Entwurfes vom 8.2.2008, S. 11 zu Nr. 3 (§ 2 Leistungen).
21 So zu recht: BGH, BauR 1997, 154 ff.

22 Gerade das ist doch die wichtigste Aussage des in der Begriindung des Entwurfes zitierten Urteils des BGH (BauR
1997, 154 ft.).

23 Begr. des Entwurfes, a.a.0.

24 Dort: A.1I., S. 5.

25 Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. (2006), Art. 80 Rn. 22.
26 BVerfGE 13, 248, 254.
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19

20

21

2.5 Verzicht auf priiffihige Abrechnung. Abschaffung der Abschlagszahlungsregel.

Begriilenswert ist, dass der Entwurf auf das Erfordernis der priiffihigen Abrechnung verzichtet.
Dies entspricht den Empfehlungen des 1. Deutschen Baugerichtstages vom 19. und 20. Mai 2006
in Hamm.?” Das Kriterium der Priiffdhigkeit bewirkt kaum wirklichen Auftraggeberschutz. Die
Berufung auf die fehlende Priiffihigkeit erfolgt regelméBig allein aus taktischen Griinden und
ohne ein wahrhaftiges Interesse an weiteren oder anderen Angaben in der Rechnung. Fiir die
Beantwortung der Frage, ob zur Herbeifiihrung der Filligkeit des Honorars die Abnahme des
Architektenwerkes erforderlich ist, gilt nichts anderes als vorher. Denn § 8 Abs. 1 HOAI in der
jetzt giiltigen Fassung hat nicht andere, sondern zusitzliche Voraussetzungen fiir die Falligkeit
aufgestellt. Im Verhéltnis zu § 641 Abs. 1 S. 1 BGB ist § 8 Abs. 1 HOAI nicht lex specialis. Der
Verordnungsgeber hat ndmlich nicht die Befugnis, gesetzliche Bestimmungen des BGH abzube-
dingen. D.h.: wer bisher die Abnahme fiir entbehrlich hilt und Abnahmereife (§ 640 Abs. 1 S. 2
BGB) geniigen ldsst, kann das auch in Zukunft tun.

Fiir die Rechtspraxis wichtiger ist die Abschaffung des jetzigen § 8 Abs. 2 HOAI. Wegen Ab-
schlagsforderungen ist der Architekt in Zukunft auf § 632a BGB verwiesen.” Dessen Vorausset-
zungen — insbesondere das Merkmal des in sich abgeschlossenen Teils des Werks - liegen aber
selten vor.”® Wird § 8 Abs. 2 HOALI tatséchlich ersatzlos gestrichen, so wird es praktisch keine
Anspriiche der Architekten auf Zahlung von Abschldgen geben. Das ist gerade bei ldnger dauern-
den Vertragsverhiltnissen nicht hinnehmbar. Zwar soll § 632a BGB durch das FoSiG gedndert
werden. Insbesondere soll das Merkmal des ,,in sich abgeschlossenen® Teils des Werks verzichtet
werden.* Allerdings sollen auch gemif3 § 632a BGB in der Fassung des FoSiG Abschlagsforde-
rungen davon abhéngen, dass die Leistungen dem Besteller ,,in nicht mehr entziehbarer Weise*
zur Verfiigung stehen. Ob das fiir regelmédBige Abschldge in angemessenen zeitlichen Abstinden
reicht, kann man bezweifeln. Die Formulierung des § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, wonach Abschlige
in moglichst kurzen Zeitabstinden zu gewihren sind, ist in § 632 a E-BGB néamlich nicht iiber-
nommen, obwohl die Bestimmung ansonsten Vorbild des Entwurfs ist. Jedenfalls wird man den
Architekten dringend raten miissen, Anspriiche auf Abschlagszahlungen vertraglich zu vereinba-
ren.

2.6 Neuregelung der anrechenbaren Kosten

Die anrechenbaren Kosten sollen gemé8 § 4 Abs. 1 E-HOAI nicht mehr nach DIN 276 in der Fas-
sung vom April 1981 festgestellt werden, sondern ,,nach fachlich allgemein anerkannten Regeln
der Technik oder auf der Grundlage ortsiiblicher Preise nach den einschldgigen Verwaltungsvor-
schriften (Kostenvorschriften)*. Gemeint ist bei der Objektplanung die DIN 276 in der neusten
Fassung.’' Nach Verwaltungsvorschriften sollen die anrechenbaren Kosten ermittelt werden, wenn
dies bei offentlich rechtlichen Auftraggebern iiblich ist (z.B. im Tiefbau).” Das ist aber nicht ein-
zusehen: Warum sollte sich ein offentlicher Auftraggeber die Regeln fiir die Kostenermittlung
selbst aufstellen diirfen?

Zu begriifien ist die Abkopplung der anrechenbaren Kosten von den tatsdchlichen Baukosten.
Der Architekt soll keine Nachteile erfahren, wenn bei gleicher Leistung preiswerter gebaut wird
als nach den vereinbarten (§ 7 Abs. 1 E-HOALI) oder ortsiiblichen (§ 7 Abs. 6 E-HOAI) Kosten.

Ebenso ist zu begriilen, dass der Architekt keine Vorteile haben soll, wenn teurer als zu ortsiibli-

27 Vgl. hierzu Saerbeck, Sonderbeilage zu ZfBR 3/2006, S. 17; Werner, ebd. S. 18.
28 Vgl. Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, zu Nr. 12- § 8 Zahlungen, S. 17.

29 Vgl. hierzu: Kniftka, ZfBR 2000, 227, 229; Peters, NZBau 2000, 169,170.

30 BT-Drucks. 16/511,S.5, 14 f.

31 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, zu Nr. 15 - § 10 Abs. 2, S. 19.

32 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, zu Nr. 15 - § 10 Abs. 2, S. 19.
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chen Preisen vergeben wird. Unverstidndlich ist dann aber die Regelung in § 4 Abs. 2 E-HOAI, der
den bisherigen § 10 Abs. 3 HOAI iibernimmt. Die Regelung ist iiberfliissig, weil nach §§ 4 Abs.
1,7 Abs. 1 und 6 E-HOALI ohnehin die vereinbarten oder ortsiiblichen Preise Berechnungsfaktor
sind.

2.7 Anrechnung vorhandener Bausubstanz

Bei der Objektplanung iibernimmt § 31 Abs. 1 E-HOAI den bisherigen § 10 Abs. 3a HOAI.
Die Streichung dieser Vorschrift war angeregt worden.*> M. E. spricht aber doch einiges fiir die
Anrechnung des Wertes der vorhandenen Substanz. (1) Es wére aber empfehlenswert gewesen,
den Begriff ,,angemessen* genauer zu definieren, um willkiirlichen Betrachtungen von Honorar-
sachverstindigen entgegenzuwirken. (2) Jedenfalls sollte auf das Schriftformerfordernis in § 31
Abs. 1 S. 2 E-HOALI verzichtet werden. Nach Auffassung des BGH ist die Schriftform in § 10
Abs. 2 a HOALI in der bisherigen Fassung keine Anspruchsvoraussetzung.** Es ist unklar, ob der
Verordnungsgeber den alten § 10 Abs. 3a HOAI mit gleichem Regelungsgehalt iibernehmen will
und es bei der alten Rechtslage bleiben soll, oder ob dem Verordnungsgeber auf die Schriftform
als Anspruchsvorraussetzung gerade ankommt.

2.8 Neuregelung der Honorarzonen

Nach wie vor sollen die Honorarzonen den Schwierigkeitsgrad eines Bauwerks bewerten, § 2 Nr.
13 E-HOALI. Im Allgemeinen Teil wird nur noch geregelt, dass es fiinf Honorarzonen fiir die Ob-
jektplanung gibt (§ 5 Abs. 1 E-HOAI). Die Bewertungskriterien fiir Leistungen bei Gebduden sind
dann erst im Leistungsbild der Objektplanung dargestellt (§ 33 Abs. 2 E-HOAI). Der systemati-
sche Sinn liegt darin, dass fiir die verschiedenen Leistungsbilder verschiedene Bewertungskrite-
rien aufgestellt werden. Dies mag die durch das Auseinanderziehen der Regelungen entstehende
Uniibersichtlichkeit vielleicht noch rechtfertigen. Weniger erfreulich ist die Streichung der Regel-
beispiele in dem jetzigen § 12 HOAI. Denn diese sind derzeit eine gute Auslegungshilfe, die einen
Rest von Rechtssicherheit vermitteln konnen.” Die Punktebewertungen der Sachverstindigen fiir
Honorarfragen sind hingegen iiblicherweise willkiirlich.*

2.9 Die Honorarvereinbarungen im Allgemeinen

An die Stelle des bisherigen § 4 HOAI soll § 7 des Entwurfes treten. Die Vorschrift ist allerdings
stark verdndert. § 4 Abs. 1 HOALI in der bisherigen Fassung ordnet an, dass sich das Honorar
nach der schriftlichen Vereinbarung bei Auftragserteilung richtet. Ist nichts vereinbart, gelten die
Mindestsitze, § 4 Abs. 4 HOAI. § 4 Abs. 1 HOAI wird als Formvorschrift im Sinne der §§ 125
ff. BGB aufgefasst. Nicht schriftliche oder nicht ,,bei Auftragserteilung* abgeschlossene Hono-
rarvereinbarungen sind unwirksam gemif3 § 125 BGB. In § 7 Abs. 1 E-HOALI ist die Schriftform
ausdriicklich nicht mehr vorgesehen. Sie ist in den Abs. 3 und 4 vorgeschrieben fiir die Fille der
nach wie vor nur ausnahmsweise zuldssigen Mindestsatzunterschreitung (§ 7 Abs. 3 E-HOAI),
fiir die nur ausnahmsweise zugelassene Uberschreitung der Hochstsitze (§ 7 Abs. 4 E-HOAI) und
fiir die Anpassung einer Honorarvereinbarung wegen geédnderter Leistungsanforderungen mit der
Folge von Baukostenverinderungen (§ 7 Abs. 6 E-HOAI). Wortlaut und Systematik des § 7 Abs.
1 E-HOALI sowie die Nichtiibernahme des bisherigen Textes des § 4 Abs. 1 HOAI konnten zu der
Annahme verleiten, die Schriftform sei — aufer in den genannten Féllen — nicht mehr erforderlich.

33 Vgl. Jochem, Sonderbeilage zu ZfBR 3/2006, S. 18.
34 BGH, BauR 2003, 745 ff. = NJW 2003, 1667 ff.

35 Der Verordnungsgeber will durch die Streichung der bisherigen §§ 12, 14 und 14b HOALI ,,die Fihigkeit der Biiros
zur exakten Kalkulation und Vertragsgestaltung (...) stirken, Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, zu Nr. 17 - §§ 12
bis 14b — Honorarzonen und Objektlisten, S. 21. Wie das geschehen soll, ist unklar.

36 Deckers, BauR 2001, 1832, 1837.

© 2008 by Wolters Kluwer Deutschland GmbH / werner-baurecht.de oo '/



25

26

Tatsédchlich ist es aber die Absicht des Verordnungsgebers, ,,das Gebot der schriftlichen Vereinba-
rung bei Auftragserteilung**’ zu beachten. Hierzu sieht er sich durch die ,,Vorgabe im Artikelge-
setz* (gemeint sind die §§ 1, 2 IngAlG) gehalten. Hieran sind zunichst zwei Dinge zu bemingeln:
(1) Das ermichtigende Gesetz verlangt Schriftform nur fiir die Unterschreitung der Mindestsitze
(§§ 1 Abs. 3 Nr. 1,2 Abs. 3 Nr. 2 IngAlG) und die Uberschreitung von Hochstsitzen (§§ 1 Abs. 3
Nr. 2,2 Abs. 3 Nr. 2 INgAIlG). Das ,,Gebot der schriftlichen Vereinbarung bei Auftragserteilung*,
von dem der Referentenentwurf spricht, gibt es gar nicht. (2) Soll die Schriftform bestehen blei-
ben, so muss sich das aus der Verordnung selbst ergeben.

2.10 Das Baukostenvereinbarungsmodell

§ 7 Abs. 1 E-HOALI verdient aber noch weitere Kritik. So will der Verordnungsgeber, dass die
Parteien bei Auftragserteilung eine Vereinbarung iiber einerseits ,,die Leistung® und anderer-
seits — so wortlich — ,,die einvernehmlich festgelegten anrechenbaren Kosten* schlielen (sog.
Baukostenvereinbarungsmodell).*® Hierdurch sollen die Honorare von den tatséichlichen Baukos-
ten entkoppelt werden. Grundsitzlich ist dies zu begriien. Der Architekt soll keine Nachtei-
le durch Kosteneinsparungen erleiden und keine Vorteile von Kostensteigerungen haben. Die
Zielsetzung ist zu begriilen. Die Umsetzung ist jedoch missgliickt. Im einzelnen: (1) Nach dem
Wortlaut des § 7 Abs. 1 E-HOAI muss tiber einvernehmlich festgelegte anrechenbare Kosten eine
Vereinbarung getroffen werden. Warum dies, wenn die anrechenbaren Kosten doch schon einver-
nehmlich festgelegt sind? (2) Des Weiteren fehlt in § 7 Abs. 1 E-HOAI eine Regelung, wonach
die Parteien auch tiber den Honorarsatz oder die Honorarzone eine Vereinbarung treffen konnen
oder sollen.”” Das konnte bedeuten, dass fiir Vereinbarungen iiber die Honorarzone innerhalb des
vom BGH zugestandenen Ermessensspielraums* und iiber den Honorarsatz keine zeitlichen oder
formellen Grenzen bestehen. Ob das aber gewollt ist, bleibt zweifelhaft. Die Entwurfsbegriin-
dung sagt hierzu nichts. (3) Warum wird das Erfordernis der Vereinbarung ,,bei Auftragserteilung*
tiberhaupt beibehalten? §§ 1, 2 IngAlG erfordern das nicht. (4) Unklar ist, ob aus § 7 Abs. 5 E-
HOAI der Schluss gezogen werden kann, dass nur in den dort genannten Fillen (Anderung der
Leistungsanforderungen mit der Folge von Baukostenverinderungen) eine Anderung der Verein-
barung iiber die anrechenbaren Kosten und die Leistung des Architekten moglich ist. (5) Was ist
in solchen Fillen mit der Anderung von Vereinbarungen iiber die Honorarzone oder erstmaligen
Vereinbarungen hieriiber? Sind sie zuldssig? Die Schriftform in § 7 Abs. 5 E-HOALI soll wohl
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Nachtragsvereinbarung sein.*! Warum hier diese Formstren-
ge, die etwa in § 10 Abs. 1 und 2 E-HOALI nicht vorgesehen ist? Oder soll sie dort gelten, ohne
angeordnet zu sein?

2.11 Die Bonus/Malus-Regelung

Die Bonus-Malus-Regelung in § 7 Abs. 7 E-HOAI ist missgliickt. (1) Dem Wortlaut nach ist sie
beschréinkt auf Félle der einvernehmlichen Festlegung der anrechenbaren Kosten. Das miisste
bedeuten, dass sie in den Fillen des § 7 Abs. 6 E-HOALI nicht gilt. Ist das gewollt? (2) Der Bonus
oder Malus soll laut Entwurf 10 % ,,des” Honorars betragen. Gemeint ist wohl ,,bis zu“ 10 % .*
Es wire sinnvoll, das dann auch so zu formulieren. (3) ,,Honorar* im Sinne von § 7 Abs. 7 HOAI
soll das sich bei Zugrundelegung der einvernehmlich festgelegten anrechenbaren Kosten zu er-

37 So Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, B. zu Art. 1 zu Nr. 6 - § 4 Vereinbarung des Honorars, S. 12
38 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, A. 1., S. 7 f.

39 § 7 Abs. 1 S.2 E-HOAI regelt lediglich, dass der zuldssige Honorarrahmen auch bei der Vereinbarung von Zeit-
honoraren eingehalten werden muss — eine Selbstverstindlichkeit.

40 BGH, BauR 2004, 354 f. = NJW-RR 2004, 233 f.
41 Vgl. Begr. des Entwurfes, zu Nr. 6 - § 4 Vereinbarung des Honorars, S. 13.
42 So die Begr. des Entwurfes, zu Nr. 6 - § 4 Vereinbarung des Honorars, S. 14.
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rechnende Honorar sein.* Das erschlie3t sich aber nur aus der Entwurfsbegriindung und nicht aus
der Verordnung selbst. (4) Ist die Bonus-Malus-Regelung tliberhaupt gerecht? Warum soll der Ar-
chitekt Honorarnachteile haben, wenn die Baukosten steigen, ohne dass er dies zu vertreten hat?
So gilt dem Wortlaut nach die Malus-Regelung selbst in Féllen des § 7 Abs. 5 E-HOAI oder wenn
der Auftraggeber teurere Baustoffe auswihlt als urspriinglich vorgesehen. (5) Wann kann die Ver-
einbarung nach § 7 Abs. 7 geschlossen werden? Wenn die Kosten bereits unter- oder iiberschritten
sind? Das legt der Wortlaut nahe. Oder ,,fiir den Fall*“ des Unterschreitens oder Uberschreitens der
Kosten. Das wiire sinnvoller. (6) Nach dem Wortlaut soll jede Uberschreitung der vereinbarten
Kosten den vereinbarten Malus, jede Unterschreitung den vereinbarten Bonus auslosen. Das wiir-
de bedeuten, dass z.B. eine nicht zu vertretende minimale Kosteniiberschreitung (z.B.: 0,01 %)
einen Honorarnachteil in Hohe von bis zu (vgl. (2)) 10 % verursachen kann. Das wire Lotterie.
Ist das gewollt?

2.12 Mehrere Vor- und Entwurfsplanungen

§ 10 des Entwurfes soll an die Stelle des bisherigen § 20 treten.** Es geht um die Honorierung
des Architekten fiir die Anfertigung mehrerer Vor- oder Entwurfsplanungen. Nach der bisherigen
Regelung (§ 20 HOAI in der jetzt giiltigen Fassung) hat der Architekt Anspruch auf Vergiitung
samtlicher von ihm erstellter Vor- oder Entwurfsplanungen, die er aufgrund des Architektenver-
trages erstellt. Auch hier geht es nur um Preisrecht. Aus der Vorschrift ergibt sich nicht, 0b der Ar-
chitekt. mehrere Vor- oder Entwurfsplanungen schuldet. Fiir eine nicht geschuldete Planung erhélt
der Architekt nichts, denn er hat schon dem Grunde nach keinen Werklohnanspruch gem. § 631
BGB. Umgekehrt kann nicht etwa der Auftraggeber aufgrund der Vorschrift des § 20 HOAI eine
bestimmte Anzahl von Vor- oder Entwurfsplanung nach grundsitzlich verschiedenen Anforderun-
gen verlangen. Hierauf hat er nur Anspruch, wenn er mit dem Architekten eine entsprechende Ver-
einbarung getroffen hat oder etwa ein entsprechendes Leistungsbestimmungsrecht (§ 315 BGB)
besteht. Nach der jetzigen Regelung erhilt der Architekt fiir die umfassendste Vor- oder Entwurfs-
planung das Honorar, das wie iiblich nach den anrechenbaren Kosten und der Honorarzone zu
ermitteln ist. Fiir den Leistungsumfang gilt § 15 Abs. 1 HOAI (Vorplanung: 7 % /Entwurfspla-
nung: 11 %). Fiir jede weitere Planung soll der Architekt nur 50 % des Honorars bekommen, das
er erhielte, wenn er nur eine Vor- oder Entwurfsplanung anfertigt. § 20 HOAI wird daher zu recht
als ,,Honorarkiirzungsvorschrift” bezeichnet.* Diese Regelung kann man durchaus als ungerecht
empfinden. Immerhin aber ist § 20 HOALI in der jetzigen Fassung ein Honorartatbestand. D. h.:
Besteht ein Vergiitungsanspruch dem Grunde nach, so kann der Architekt § 20 HOAI entnehmen,
wie er sein Honorar fiir die weiteren Vor- und Entwurfsplanungen berechnen kann.

§ 10 des Entwurfes erweitert den sachlichen Anwendungsbereich des jetzigen § 20 HOAI. Die
Regelung gilt nicht nur fiir mehrere Vor- und Entwurfsplanungen nach grundsditzlich verschiede-
nen Anforderungen (hierzu: § 10 Abs. 1 E-HOAI). Der Anwendungsbereich wird dariiber hinaus
erstreckt auf Anderungen des Bauentwurfes unter Beibehaltung des Leistungsziels (§ 10 Abs.
2 E-HOALI).* Immerhin ist damit dem Missverstindnis mancher Auftraggeber entgegengesetzt,
dass solche Anderungen von den Auftraggebern ohne weiteres, insbesondere ohne Honorierung,
verlangt werden konnen. Nicht ganz einfach wird die Abgrenzung der Planung nach grundsitzlich
verschiedenen Anforderungen von der Planungsinderung unter Beibehaltung des Leistungsziels.
Diese wird aber keine allzu grofe Rolle spielen, da in beiden Absitzen die gleiche Rechtsfolge
angeordnet wird. Problematisch ist aber, dass § 10 E-HOAI keinen Honorartatbestand mehr ent-

43 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, zu Nr. 8 - § 5 Berechnung des Honorars in besonderen Fillen, S. 15.

44 Die systematische Einordnung der Vorschrift in den Allgemeinen Teil der HOAI geht auf einen Vorschlag des
Statusberichts 2000plus (0. Fn. 3), dort: Zusammenfassung Z14, zuriick.

45 Etwa: Loffelmann/Fleischmann, Architektenrecht, 5. Aufl. (2007), Rn. 1116.
46 Dies beruht auf einem Vorschlag des Statusberichts 2000plus (o. Fn. 3) , Kap. 8, S. 8-28.
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hilt, sondern lediglich den Rahmen fiir zuldssige Honorarvereinbarungen gegeniiber dem tibli-
chen Rahmen erweitert. In beiden Absitzen heifit es namlich, dass fiir die umfassendste Vor- oder
Entwurfsplanung die vollen vom Hundertsitze der Leistungsphasen 2 und 3 und fiir jede andere
Vor- oder Entwurfsplanung die ,,anteiligen” vom Hundertsdtze der entsprechenden Leistungen
vereinbart werden kénnen. Das ist in problematisch. (1) Erstens muss der Begriff der Anderung
im Sinne dieser Vorschrift abgegrenzt werden von den iiblichen Abstimmungen zwischen Archi-
tekt und Bauherr wihrend des dynamischen Planungsprozesses. Das Merkmal ,,Wiederholung
von Planungsleistungen® ist hierfiir ungeeignet. Gemeint sind offenbar Planungsleistungen auf ei-
ner Arbeitsstufe, die schon einmal erreicht war.*’ (2) Zum Zweiten sind die problematischen Fille
doch gerade die, in denen der Bauherr meint, er miisse lediglich eine Planung vergiiten. In diesen
Fillen wird eine Vereinbarung nicht zustande kommen. Hat der Architekt dann Pech gehabt? Das
kann kaum gemeint sein, denn der Verordnungsgeber will den Beteiligten eigentlich mehr Ver-
handlungsspielraum einrdumen, das Honorar an die tatséchlichen Gegebenheiten anzupassen,*
nicht aber den Architekten Honorare fiir solche Leistungen nehmen.* ¥

2.13 Umbau und Modernisierung

Der bisherige § 24 HOAI (Umbauten und Modernisierung von Gebéduden) soll ersatzlos gestri-
chen werden. Nach dem Willen des Verordnungsgebers sollen Zuschlidge fiir die Planung von
Umbauten und Modernisierung kiinftig frei verhandelt werden konnen.”' (1) Zu kritisieren ist
zunichst, dass sich dies aus dem Entwurf der Verordnung selbst nicht ergibt. Denn nach dessen
Wortlaut gilt der Honorarrahmen des § 32 Abs. 1 E-HOAI auch fiir Umbauten und Modernisie-
rungen, jedenfalls fiir die in dieser Vorschrift aufgefiihrten Leistungen, wenn sie bei einem Um-
bau oder Modernisierungsprojekt erbracht werden. (2) Es hitte nichts dagegen gesprochen, einen
vertraglich abdingbaren Vergiitungstatbestand mit Regelsatz zu schaffen.

3. Fazit
Der Referentenentwurf vom 8.2.2008 bedarf aus rechtlicher Sicht dringend der Uberarbeitung.

47 Zivilrechtlich muss es sich um Leistungen handeln, die der Architekt oder Ingenieur nicht (mehr) schuldet, weil er
erfiillt hat oder im dynamischen Planungsprozess bereits eine andere Vorgehensweise verabredet war (§ 311 Abs.
1 BGB) oder wirksam vom Auftraggeber festgelegt wurde (§ 315 Abs. 1 BGB). Denn dann besteht ein Werklohn-
anspruch dem Grunde nach.

48 Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, S. 25 zu Nr. 19 - § 20 Mehrere Vor- und Entwurfsplanungen, S. 25.

49 Nach § 20 Abs. 2 des Vorschlages des Statusberichts 2000plus, Kap. 8, S. 8-28, sollte die Vorschrift, an deren
Stelle § 10 Abs. 2 HOALI getreten ist, ein Vergiitungstatbestand sein.

50 Besteht ein Vergiitungsanspruch dem Grunde nach (vgl. o. Fn. 47), so wird das Honorar des Architekten oder
Ingenieurs jedenfalls geméf § 632 Abs. 2 BGB zu bestimmen sein.

51 Begr. des Entwurfs v. 8.2.2008, S. 28 zu Nr. 22 - § 24 Umbauten und Modernisierung von Gebéduden, S. 28.
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