Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht Dr. Stefan Deckers, Koln

Die Empfehlungen des 2. Deutschen Baugerichtstages zur HOAI-Novelle

Der 2. Deutsche Baugerichtstag hat am 13. und 14. Juni 2008 in Hamm/Westf. getagt. Im
Arbeitskreis IV (Architekten- und Ingenieurrecht) wurden zundchst die europarechtlichen
Aspekte des verbindlichen Honorarrechts diskutiert. Sodann befasste man sich mit dem Refe-
rentenentwurf des BMWi zur 6. Novelle der HOAL'der kritisch betrachtet wurde. Der Bauge-
richtstag hat Empfehlungen an den Verordnungsgeber ausgesprochen. Auch diese Empfeh-
lungen verdienen Kritik, wie im Folgenden gezeigt werden soll.

I. Der deutsche Baugerichtstag

Der Deutsche Baugerichtstag ist eine Veranstaltung des ,,Deutscher Baugerichtstag e.V.«.
Zweck dieses Vereins ist die ausschlieBliche und unmittelbare Forderung der Wissenschaft,
Forschung und Lehre auf allen Gebieten des privaten und 6ffentlichen Baurechts sowie des
Vergaberechts.” Der Verein will die Auseinandersetzung mit aktuellen Fragen des Baurechts
und der entsprechenden Rechtspolitik fordern.* Hierzu unterbreitet er Regelungsvorschlige, °
die nach eingehender Diskussion in verschiedenen Arbeitsgruppen erarbeitet werden. Diese
Arbeitsgruppen stimmen iiber die Vorschlige (,,Empfehlungen*) demokratisch ab. Der Bau-
gerichtstag ist also keine Fortbildungsveranstaltung fiir Rechtsanwilte, sondern ein Instru-
ment der Beteiligung interessierter’ und fachkundiger Kreise an der rechtspolitischen Ent-
wicklung des Baurechts. Das bedeutet zwangsldufig, dass den EntschlieBungen des Bauge-
richtstages nicht unbedingt immer fachliche Argumente zugrunde liegen, sondern auch tat-
sachliche oder auch nur vermeintliche Interessen der Betroffenen.

II. Referate

Die Hauptreferate wurden gehalten durch die Rechtsanwilte Prof. Dr. Vorwerk (Rechtsanwalt
beim BGH, Karlsruhe), Dr. Wessely (Briissel) und Dr. Koeble (Reutlingen).” Vorwerk wies
darauf hin, dass verbindliches Honorarrecht fiir Architekten und Ingenieure nur noch in
Deutschland und Italien existiert. Durch die Honorarregelungen in diesen Léndern ist die
Dienstleistungsfreiheit von Wettbewerbern aus anderen Landern jedenfalls eingeschrénkt,®
denn sie sind daran gehindert, ihre Leistungen auf dem deutschen oder italienischen Markt zu
den Bedingungen anzubieten, die auf ihrem eigenen Markt gelten. Eine Rechtfertigung
schloss Vorwerk aus. Einschrankungen aufgrund des Verbraucherschutzes sieht die Dienst-
leistungsrichtlinie nicht mehr vor. Der Schutz der 6ffentlichen Ordnung’ komme — so Vor-

! Hierzu: Deckers, Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung:
http://www.wolterskluwer.de/psuite13/resources/attachments/im/true/preview/id/8167/Deckers HOAILpdf;
Koeble, BauR 2008, 894 ff.; Seifert, BauR 2008, 904 ff.

2§ 2 Abs. 2 Satzung Deutscher Baugerichtstag e.V.

3§ 2 Abs. 1 S. 1 Satzung Deutscher Baugerichtstag e.V.

*§2 Abs. 1 S. 2 Satzung Deutscher Baugerichtstag . V.

3§ 2 Abs. 1 S. 3 Satzung Deutscher Baugerichtstag e.V.

% So ist die Beteiligung von Interessenvertretern — etwa Berufsverbinden — durchaus gewiinscht. Im Arbeitskreis
IV (Architekten- und Ingenieurrecht) waren ca. 2/3 Rechtsanwilte und ca. 1/3 Architekten und Ingenieure ver-
treten.

” Das Referat Koebles entsprach inhaltlich seinem Beitrag in BauR 2008, 894 ff. Die Referate von Vorwerk und
Wessely sollen in einem Sonderheft der Zeitschrift BauR verdffentlicht werden.

8 Vgl. die Rspr. des EuGH zu italienischen Rechtsanwaltsgebiihrenrecht (Cipolla), EuGH, AnwBIl. 2007, 159 ff,;
hierzu: Vorwerk, FS fiir Ganten (2007), 79 ff.; Deckers, BauR 2007, 1128 ff.

? Zum Begriff: Richtlinie iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt v. 12.12.2006, 2006/123/EG, AmtsBI. der EU
v.27..12.2006, 376/41, Erwdgungsgrund 41.



werk - als Rechtfertigung nur in Betracht, wenn eine tatsédchliche und hinreichend erhebliche
Gefahr, die ein Grundbediirfnis der Gesellschaft beriihrt, besteht.'® Das sei nicht festzustellen.
So sei nicht bewiesen, dass ein Mindestpreis die Qualitdt der Architekten- und Ingenieurleis-
tungen gewdhrleiste und Verbraucher schiitze. Die Kommission habe durch Untersuchungen
vielmehr festgestellt, dass die Mindestsitze hiufig unterschritten werden, ohne dass ein Quali-
titsabfall zu verzeichnen ist. § 1 E-HOAL'' der den personlichen Anwendungsbereich der
HOAI auf Architekten und Ingenieure mit Sitz im Inland beschrinkt,'? schrinke die Nieder-
lassungsfreiheit gemafl Art. 43 EGV ein. Nach der Rspr. des EuGH geschehe das ndmlich
schon durch jede Regelung, die eine Niederlassung in einem anderen Mitgliedsstaat der Union
weniger attraktiv macht.'® Die geringere Attraktivitit der Niederlassung in Deutschland ergibt
sich bereits daraus, dass der Wettberber aus dem EU-Ausland sich dort an preisrechtliche Be-
dingungen gebunden sieht, die in seinem oder einem anderen Drittland nicht gelten. Aus den
genannten Griinden gibt es fiir diese Beschrdnkungen keine Rechtfertigung. Der Entwurf ver-
stofle daher nach wie vor gegen Art. 43, 49 EGV und Art. 12 GG, und zwar, ohne dass es auf
die Inlédnderdiskriminierung'* ankomme. Der Referent Wessely'> wollte die Aussichten der
HOALI, vor dem europdischen Primirrecht zu bestehen, nicht ganz so pessimistisch beurteilen.
Nach der Dienstleistungsrichtlinie sei der Verbraucherschutz zwar kein Rechtfertigungsgrund
mehr fiir die Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit.'® Verbraucherschutz sei aber ein all-
gemeines Prinzip des europdischen Primérrechts. Soweit die Dienstleistungsrichtlinie den
Verbraucherschutz als Rechtfertigungsgrund fiir die Einschrinkung der Dienstleistungsfrei-
heit ausschliefe, verstole sie daher gegen hoherrangiges Recht. Daher bleibe Verbraucher-
schutz nach wie vor ein zuldssiger Grund fiir die Beschrdnkung der Freiheit des Dienstleis-
tungsverkehrs. Verbraucher schiitzend sei die HOAI, weil diese ohne Honorarordnung das
Preis- / Qualitdtsverhiltnis von Architekten- und Ingenieurleistungen schlecht abschitzen
konnten. Wessely hielt eine Beschrankung der Freiheit gemi3 Art. 49 EGV daher fiir mog-
lich. Das Referat von Koeble befasste sich mit Einzelheiten des Referentenentwurfes vom
8.2.2008. Ich gehe hierauf bei der Besprechung der einzelnen Empfehlungen ein.

I11. Die Empfehlungen im einzelnen
Der Arbeitskreis IV hat insgesamt acht Empfehlungen ausgesprochen (Ziff. 1 — 7 b)).

1. Empfehlung (Beibehaltung einer Honorarordnung im Rahmen des europarechtlich
zuliissigen)

Die erste Empfehlung lautet:

,,Die Dienstleistungsrichtlinie ermoglicht Preisregelungen aus zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses. Dem Gesetz- und Verordnungsgeber wird empfohlen, diesen Spielraum

'S0 wird die 6ffentliche Ordnung im 41. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2006/123/EG vom 12.12.2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt definiert, AmtsBI. der EU v. 27.12.2006, L 376/41.

'"'In der Fassung des Referentenentwurfes v. 8.2.2008.

'2 Ablehnend hierzu: Deckers, Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung:
http://www.wolterskluwer.de/psuite13/resources/attachments/im/true/preview/id/8167/Deckers HOAIpdf, Rn.
15. Ebenfalls ablehnend das Referat von Vorwerk. Koeble, BauR 2008, 894, hilt die Regelung im Referenten-
entwurf hingegen fiir eine ,,elegante” Losung europarechtlicher Probleme. Das ist sie sicher nicht.

1> EuGH, Slg. 2004, 1-08961 (CaixaBank France).

" Hierzu: Deckers, BauR 2007, 1128 ff.

'* Der allerdings angab, er habe die Aufgabe erhalten, die Gegenauffassung zu vertreten.

'® Die Beschrinkung derselben durch die HOAI bejahte Wessely ebenso, wie er die Rechtfertigung der Be-
schrankung mit dem Argument der Qualitdtssicherung jedenfalls bezweifelte.



auszuschopfen, um auch zukiinftig die Versorgung der Verbraucher/ Dienstleistungsempfdin-
ger mit qualitativ hochwertigen Architekten- und Ingenieurleistungen sicherzustellen. *

Sie ist mit ,,iiberwiltigender* Mehrheit beschlossen worden. Das ist nicht unproblematisch:

a) Satz 1 ist eine bloBe Feststellung und sollte mehr auch nicht sein.'” Derzeit ist sie auch
richtig."® Interessanter aber wire die Klarung der Frage gewesen, was nach Ablauf der Um-
setzungsfrist (28.12.2009)" fiir die Dienstleistungsrichtlinie gilt und daher bei der Novellie-
rung der HOAI unbedingt zu beriicksichtigen ist. Zu den zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gehort namlich zweifelsohne der Verbraucherschutz.*® Das ergibt sich eindeu-
tig aus der Dienstleistungsrichtlinie selbst, namlich Erwigungsgrund 40.>' In Art. 16 Abs. 1
lit. b) der Richtlinie*” und Erwigungsgrund 78> werden als zuldssige Rechtfertigungsgriinde
jedoch nur aufgefiihrt (1) die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit, (2) die 6ffentliche Gesund-
heit und (3) der Schutz der Umwelt, demnach nicht mehr samtliche Griinde, die als zwingen-
de Griinde des Allgemeininteresses angesehen werden, insbesondere eben nicht der Verbrau-
cherschutz. Dass der Verbraucherschutz trotz Art. 16 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie
2006/123/EG eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kann, ist mogli-
cherweise vertretbar.** Es konnte aber nicht Sache des Arbeitskreises IV des Deutschen Bau-
gerichtstages sein, eine Rechtsmeinung zu einem nicht endgiiltig gekldrten Problem zu &u-
Bern, zumal hierzu iiberhaupt keine Diskussion stattfand.”

b) Satz 2 unterstellt einfach, dass das Preisrecht qualitativ hochwertige Architekten- und In-
genieurleistungen sicherstellt. Diese Unterstellung ist nicht zutreffend, denn qualitativ hoch-
wertige Architekten- und Ingenieurleistungen werden auch andernorts ohne Preisrecht er-
bracht.?® Jedenfalls ist die Unterstellung nicht bewiesen.*’

c) Effektiv dient die HOAI nicht dem Verbraucherschutz, schon gar nicht dadurch, dass man
es in die Honorarordnung hineinschreibt. So ermdglicht sie dem Verbraucher keineswegs die
Abschitzung, ob das Honorar der Leistung entspricht. Dazu ist sie fiir den Laien viel zu un-
durchsichtig.”® Die durch die Honorarordnung bewirkte Einschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit wére somit selbst dann nicht gerechtfertigt, wenn man den Verbraucherschutz auch
nach dem 28.12.2009 noch fiir einen geeigneten Rechtfertigungsgrund hélt.

d) Es bleibt somit die Feststellung, dass sich der 2. Deutsche Baugerichtstag grundsétzlich
dafiir ausgesprochen hat, ein verbindliches Honorarrecht beizubehalten und bei der Ausschop-

'" Deswegen richtet sich dagegen auch nicht meine Kritik: um es klarzustellen.

'8 Vgl. etwa: EuGH, AnwBl. 2007, 159 ff. (Cipolla).

'"Vgl. Art. 44 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie 2006/123/EG v. 27.12.2006, AmtsBI. der EU v. 27.12.2006, L 376/67.
2 EuGH, Slg. 1987, S. 1227, Ziff. 30 (Reinheitsgebot fiir deutsches Bier).

> AmtsBL. der EU v. 27.12.2006, L 376/41.

> AmtsBL. der EU v. 27.12.2006, L 376/57.

> AmtsBL. der EU v. 27.12.2006, L 376/46.

S0 etwa Referat Wessely.

% Es wire auch etwas zuviel verlangt gewesen, hitte man die Klirung einer derartig komplizierten Rechtsfrage
in einem Plenum verlangt.

%% Diese Aussage ist weder ,,an den Haaren herbeigezogen®, noch ,,platt“, wie der Bundesgeschiftsfithrer der
Bundesarchitektenkammer Dr. Prinz in einem Wortbeitrag meinte. Sie ist empirisch feststellbar. Die weitere
Aussage von Prinz, es sei zu beachten, dass es um den deutschen Markt ginge und nicht um den englischen oder
noch einen anderen, ist nicht zutreffend: es geht um den gemeinsamen européischen Binnenmarkt, Art. 14 EGV;
hierzu etwa: Streinz, Europarecht, 7. Aufl. (2005), Rn. 905 ff.

?7ygl. Referat Vorwerk.

% Nicht einmal die Richter verstehen die HOAI, sonst gibe es keine Honorarsachverstindige. Diese wiederum
sind juristische Laien, was man den Honorargutachten in aller Regel auch anmerkt.



fung der Moglichkeiten so weit zu gehen wie moglich. Bei der Einschédtzung dieser Moglich-
keiten scheint man mir zu optimistisch. Die m.E. doch sehr {iberzeugenden Ausfiihrungen von
RA Prof. Dr. Vorwerk sind aus meiner Sicht zu wenig beachtet worden.

2. Empfehlung (Grundlage der Honorarberechnung soll nur eine Kostenermittlung sein
/ Ablehnung des Baukostenvereinbarungsmodells)

Die zweite Empfehlung lautet:

., Die Abrechnung auf der Grundlage nur einer einzigen Kostenermittlung wird begriifgit, al-
lerdings erscheint die Kostenschdtzung ungeeignet. Das im Referentenentwurf vorgesehene
Baukostenvereinbarungsmodell wird abgelehnt.

Dieser Empfehlung wurde mit ,,iiberwaltigender* Mehrheit zugestimmt. M.E. ist die Empfeh-
lung nicht in jeder Hinsicht iiberzeugend:

a) Dem Baukostenvereinbarungsmodell liegt doch die Uberlegung zugrunde, dass es wider-
sinnig ist, in einer Honorarordnung, die das Ziel haben soll, die Baukosten insgesamt zu sen-
ken, die Architekten und Ingenieure in Bezug auf ihr Honorar dadurch zu begiinstigen, dass
hohe anrechenbare Kosten zu hohen Honoraren fiihren. Aus diesem Grunde war es ein nach-
vollziehbares Ziel des Referentenentwurfes, die Honorare von den tatsidchlichen Baukosten
abzukoppeln. Wenn man das fiir richtig hélt — ein Widerspruch hierzu ist beim Baugerichtstag
nicht erfolgt - , so kann nicht nachvollzogen werden, warum sich die gesamte Diskussion vor-
rangig um die Frage drehte, wie man es bewerkstelligen kann, der Honorarberechnung eine
Kostenermittlung zugrunde zu legen, die die tatsdchlichen Kosten am genauesten wieder-
gibt.*” Denn auf diese soll es doch gerade nicht ankommen!

b) Man sollte also den Parteien des Architekten- oder Ingenieurvertrages durchaus die Mog-
lichkeit geben, sehr friihzeitig verbindliche Honorarvereinbarungen zu treffen. Absolut zutref-
fend ist in diesem Zusammenhang der Hinweis Koebles,3 % wonach es nicht verstindlich ist,
dass Honorarvereinbarungen gemif § 7 E-HOAI nur iiber die Einigung tiber die anrechenba-
ren Kosten mdéglich sind. Hierfiir gibt es tatsdchlich {iberhaupt keinen nachvollziehbaren
Grund.

c) Bedauerlich war es, dass ein sehr bemerkenswerter Diskussionsbeitrag, wonach man dar-
iiber nachdenken solle, die Berechnung der Architekten- und Ingenieurhonorare ganz von den
Baukosten abzukoppeln,®’ nicht weiter beachtet wurde. Moglicherweise herrscht hier eine
gewisse Betriebsblindheit.

3. Empfehlung (Beibehaltung von Honorarzonenregelungen)

Die dritte Empfehlung lautet:

,,Die Beibehaltung von Honorarzonenregelungen (Objektliste und Punktebewertung) wird als
notwendig angesehen. “

% Gerade die Redebeitrige der Honorarsachverstindigen drehten sich hauptsichlich um den Nachweis der Erkli-
rung, dass in dem Stadium, in dem die Kostenschétzung erstellt wird, noch gar nicht abzuschétzen ist, welche
Kosten tatsdchlich entstehen. Na und? Wenn wir es mit der Abkopplung der Honorare von den tatséchlichen
Kosten ernst meinen, kommt es hierauf gar nicht an.

** BauR 2008, 894, 896 f.

STRA Kiister, Bonn.



Der Empfehlung wurde mit ,,iiberwiltigender Mehrheit zugestimmt. M.E. zu recht.*

§ 5 E-HOALI enthilt nach wie vor die Anordnung, dass der Schwierigkeitsgrad einer Architek-
ten- oder Ingenieurleistung dariiber bestimmt, in welche Honorarzone die Leistung einzuord-
nen ist. Je hoher der Schwierigkeitsgrad, desto hoher das Honorar. Offenbar ausschlieBlich
aus Griinden der Straffung des Textes sind im Referentenentwurf die bisherigen Bewertungs-
kriterien (Objektliste, § 12 HOAI; Punktebewertung, § 11 Abs. 2 HOAI) gestrichen worden.”
Diese haben bisher fiir ein ordentliches Ma§ an Rechtssicherheit gesorgt.’* Der 2. Deutsche
Baugerichtstag hat also zu recht die Abschaffung der Objektliste und der Punktebewertung
kritisiert.

4. Empfehlung (Keine Beschrinkung auf die verbindliche Regelung der Leistungspha-
sen 1 bis 5)

Die vierte Empfehlung lautet:

,,Die Beschrdnkung des Regelungsumfangs auf die Leistungsphasen 1 bis 5 wird abgelehnt.
Eine preisrechtliche Bindung fiir Vergabe und Objektiiberwachung wird generell fiir notwen-
dig erachtet.

Die Empfehlung wurde mit ,,liberwiltigender* Mehrheit verabschiedet. M.E. zu unrecht.
Es sind verschiedene Begriindungen fiir diese Empfehlung ausgesprochen worden.

a) Zum einen wurde darauf hingewiesen, dass Architektenleistungen im Zusammenhang mit
der Vergabe der Bauleistungen und der Bauiiberwachung auch kiinftig benotigt wiirden. Man
kénne auf die Regulierung dieser Leistungen daher nicht verzichten.” Diese Argumentation,
die in erster Linie von Architekten und Ingenieuren vorgebracht wurde, verkennt den rein
preisrechtlichen Charakter der HOAI Im Ubrigen sind die Leistungsphasen 6 bis 9 auch im
Referentenentwurf nach wie vor geregelt, nur eben nicht im verbindlichen Teil, sondern im
Anhang.*® In die gleiche Richtung geht der Hinweis von Koeble, wonach das typische Be-
rufsbild des Architekten und Ingenieurs durch die volle Planungs- und Uberwachungsleistung
gepréagt sei und der Referentenentwurf damit Architekten- und Ingenieurleistungen erfasse,
die es normalerweise gar nicht gibe.’” Das trifft nicht zu. Der ,,Vollauftrag* ist jedenfalls heu-
te keineswegs mehr typisch. Die Beschrinkung auf die Leistungsphasen 1 bis 5 oder sogar nur
1 bis 4 ist absolut iiblich etwa beim Einsatz von Generalunternehmern. Zu Unrecht wird ein-
fach unterstellt, dass das zwingende Preisrecht sich auf sdmtliche zum Berufsbild gehorenden
Titigkeiten erstrecken miisse.”®

32 Jedenfalls solange man das bisherige System der Honorarberechnung beibehalten will.

*3 Allerdings sieht § 33 E-HOAI in Abs. 2 und 3 nach wie vor Bewertungskriterien vor.

* Ablehnend hierzu: Deckers, Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung:
http://www.wolterskluwer.de/psuite13/resources/attachments/im/true/preview/id/8167/Deckers HOAILpdf, Rn.
23.

3% Ahnlich die Stellungnahmen beziiglich der Streichung von Leistungsbildern.

36 Vgl. Anlage zu Art. 1 Nr. 72, Anhang zur Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure, Ziff. 2.1 Leis-
tungsbild Objektplanung fiir Gebaude, Freianlagen und raumbildende Ausbauten, dort: Abs. 1 Leistungsphasen 6
bis 8.

" Koeble, BauR 2008, 894, 900 f.

*¥ Ganz abgesehen davon, dass es ja ohnehin fraglich ist, ob wir ein zwingendes Preisrecht iiberhaupt brauchen
oder ob es europarechtlich zuldssig ist.



b) Die Behauptung, die HOAI werde in Zukunft insgesamt nicht mehr anwendbar sein, wenn
der Architekt oder Ingenieur neben den verbindlich geregelten Leistungen schwerpunktméfig
preisrechtlich gar nicht”” oder nur unverbindlich geregelte* Leistungen erbringt,*' trifft nicht
zu. Die Begriindung des Referentenentwurfes zeigt, dass die Honorarordnung in solchen Fil-
len anwendbar bleiben soll, da nur die bisherigen preisrechtlichen Beschrankungen aufgeho-
ben werden sollten und eine freie Vereinbarung hieriiber neben den preisrechtlich gebundenen
Honorarvereinbarungen bzw. gesetzlichen Berechnungsgrundlagen gerade gewollt ist. Das ist
nicht vergleichbar mit den Féillen, in denen ein Auftragnehmer schwerpunktmiflig Bauleis-
tungen erbringt.*

¢) Koeble* hat ausgefiihrt, durch die Kombination von preisgebundenen und nicht preisge-
bundenen Leistungen sei es im Ergebnis ohne weiteres moglich die Mindestsédtze zu unter-
schreiten und die Hochstsétze zu iiberschreiten.** Hieran ist jedenfalls absolut zutreffend, dass
der Spielraum bei der Kombination solcher Leistungen so grof ist, dass von der Verbindlich-
keit der Regelungen iiber die Leistungsphasen 1 bis 5 de facto nichts mehr iibrig bleibt.

d) Aber: legt das wirklich die Empfehlung nahe, verbindliche Regelungen fiir die Leistungs-
phasen 6 bis 8 beizubehalten oder sollte man — gerade angesichts der Art. 43, 49 EGV und der
Dienstleistungsrichtlinie — nicht doch noch einmal dariiber nachdenken, ob ein verbindliches
Preisrecht noch aufrecht erhalten werden kann?*’

5. Empfehlung (Schaffung eindeutiger Regelungen bei Leistungs-/Bauzeitinderungen)
Die fiinfte Empfehlung lautet:

,,Der Baugerichtstag hdlt daran fest, dass eindeutige Regelungen zur Honorierung von
Leistungs-/Bauzeitdnderungen erforderlich sind. Der derzeitige Entwurf sollte in diesem
Punkt ergdnzt werden. “

,Uberwiltigende* Zustimmung hierfiir. Das ist im Hinblick auf Leistungsinderungen wenig
nachvollziehbar. Nur beziiglich der Bauzeit kann zugestimmt werden.

a) Durch Bauzeitverldngerungen, die der Architekt oder Ingenieur nicht zu vertreten hat, kann
ein derartig hoher Arbeitsaufwand entstehen, dass der Auftrag nicht mehr auskoémmlich ist.
Eine gesetzliche Regelung, die hier Abhilfe schafft, fehlt. § 4a S. 3 HOALI ist keine An-
spruchsgrundlage und gilt ohnehin nur in den Fillen des § 4a S. 1 HOAL*® Eine Regelung wie
§ 6.2 RBBau*’ fehlt in den meisten Vertrigen. Hieraus ergibt sich auch nur ein Anspruch auf
Abschluss einer zusétzlichen Vereinbarung. § 642 BGB erfasst nicht die Félle der Verldnge-

3% 7.B. bisherige Besondere Leistungen.

0 7 B. Leistungsphasen 6 bis 9.

“'Koeble, BauR 2008, 894, 900 f. Der Architekt oder Ingenieur werde hierdurch zum Paketanbieter.

“2 Nur diesen Fall betrifft BGH, BauR 1997, 677 ff.

* BauR 2008, 894, 900 f.

* Ein dhnliches Problem beziiglich der Hochtssitze kennen wir schon heute bei der Vereinbarung ungewdhnlich
hoher Nebenkostenpauschalen; vgl. hierzu: BGH, BauR 2004, 356 f.

* Die Rede ist nur vom verbindlichen Preisrecht. Die Abschaffung des Honorarrechts als solches fordert nie-
mand.

*BGH, BauR 2005, 118 ff.

* Richtlinie der 6ffentlichen Auftraggeber zur Vertragsgestaltung mit freiberuflich Titigen. Allgemein hierzu:
Osenbriick, Die RBBau, 4. Aufl. (2004).



rung der Bauzeit ohne Obliegenheitsverletzung. Eine honorarrechtliche Regelung erscheint
also tatsachlich angezeigt.*®

b) Etwas ganz anderes gilt fiir die so genannten Leistungsédnderungen. Insofern ist die 5. Emp-
fehlung klar abzulehnen.

aa) Man hat beinahe den Eindruck, als werde stillschweigend unterstellt, der Auftraggeber im
Architekten- oder Ingenieurvertrag habe einen zivilrechtlichen Anspruch gegen den Auftrag-
nehmer auf Anderung der Leistung.* Das ist natiirlich nicht richtig. Der Auftraggeber kann —
wie in jedem anderen Vertrag auch — nur die vereinbarte Leistung verlangen. Das Recht, ein-
seitig den Vertrag zu dndern, besteht nicht (pacta sunt servanda). Nun wird es natiirlich hiu-
fig®® vorkommen, dass der Architekt (weniger der Fachingenieur) verschiedene Planungsvari-
anten und —konzepte bei der gemeinsamen Losungsfindung entwickelt. Hierbei handelt es
sich zivilrechtlich aber nicht um eine Leistungsdnderung. Der Architekt schuldet die Varian-
ten von vornherein. Das ergibt sich aus der Natur der Sache (dynamischer Planungsprozess).

bb) Hat sich der Auftraggeber fiir eine Variante entschieden (§ 315 BGB) oder entspricht die
Unterlassung einer solchen Entscheidung nicht mehr billigem Ermessen (§ 315 Abs. 1 BGB),
so hat der Auftraggeber keinen Anspruch mehr auf weitere Leistungen. Gleiches gilt, wenn
der Architekt durch die bisherigen Leistungen bereits erfiillt hatte. Auch dann besteht zivil-
rechtlich gar kein Anspruch mehr auf Anderung der bereits vorliegenden Planung, denn dieser
ist gemal § 362 Abs. 1 BGB erloschen.

cc) Wenn in solchen Fillen dennoch weitere Architektenleistungen erbracht werden, so muss
man doch zunéchst fragen, was die Anspruchsgrundlage fir eine zusitzliche Honorierung ist.
Die vom Baugerichtstag empfohlene Regelung kann das nicht sein, denn die HOAI enthalt
keine Anspruchgrundlagen, sondern Regelungen iiber die Berechnung des Honorars der Hohe
nach.”" Es besteht auch keine Ermichtigung zur Schaffung von Anspruchsgrundlagen.

dd) Erst wenn man eine Anspruchsgrundlage gefunden hat, kommt es auf Fragen der Berech-
nung des Honorars an. Als Anspruchsgrundlagen in Betracht kommen die §§ 631, 632 BGB,
wenn man annimmt, dass die Parteien (konkludent) einen weiteren Architektenvertrag iiber
die gednderte Leistung abgeschlossen haben. Warum dann aber das Honorar anders berechnet
werden soll als sonst, ist nicht plausibel.’*

ee) Eine Leistungsdnderungsregelung in der HOAI wird zu schlimmen Missverstdndnissen
fithren. Weniger gut unterrichtete Kreise”> werden annehmen, die neu geschaffene Vorschrift
berechtige den Auftraggeber, Leistungsdnderungen zu verlangen und verpflichte umgekehrt
den Architekten, einem Anderungsverlangen nachzukommen. Die Regelung wiirde folglich
nur Probleme bereiten und nichts verbessern.

6. Empfehlung (Bauen im Bestand)

Die sechste Empfehlung lautet:

* Diese kann natiirlich keine Anspruchsgrundlage sein, sondern nur regeln , wie das Architektenhonorar im Fall
der Bauzeitverldngerung zu berechnen ist.

* Etwa wie in § 1 Nrn. 3 und 4 VOB/B.

%% Oder fast immer.

*' BGH, BauR 2005, 588 ff.

32 Tatsichlich habe ich den bosen Verdacht, dass es den Urhebern der Idee einer solchen Regelung in Wahrheit
doch um die Schaffung einer Anspruchsgrundlage geht.

33 7.B. Honorarsachverstindige.



., Die spezifischen Leistungen der Architekten/Ingenieure beim Bauen im Bestand finden im
Referentenentwurf keine ausreichende Beriicksichtigung. Angesichts der Bedeutung dieser
Leistungen fordert der Baugerichtstag, deren Honorierung in der Neufassung der HOAI aus-
driicklich zu regeln.

Auch hierfiir ,iiberwiltigende* Zustimmung. Kaum verstandlich.

a) ,,Bauen im Bestand* ist nichts anderes als ,,Umbauten und Modernisierungen von Gebéu-
den®, § 24 HOALI, in der jetzigen Fassung. Der Umbauzuschlag geméf § 24 Abs. 1 HOAI soll
mit der 6. HOAI-Novelle nicht abgeschafft werden, sondern er soll frei vereinbart werden
konnen.>* Weiterhin soll die vorhandene Bausubstanz bei den anrechenbaren Kosten beriick-
sichtigt werden, § 31 Abs. 1 E-HOAL> Vorhandene Bausubstanz gibt es nur beim Bauen im
Bestand. Auch beziiglich der anrechenbaren Kosten gibt es also schon jetzt eine Regelung.
Treten aufgrund der Besonderheiten des Umbaus oder der Modernisierung zu den Grundleis-
tungen andere Leistungen hinzu, so kann hierfiir nach dem Referentenentwurf ein Honorar
frei vereinbart werden.”® Schon jetzt kann das immer dann geschehen, wenn es sich bei den
hinzutretenden Leistungen um Besondere Leistungen handelt. In Betracht kommt auch die
Einordnung des Bauvorhabens in eine hdhere Honorarzone, wenn sich wegen der spezifischen
Leistungen beim Umbau und der Modernisierung der Schwierigkeitsgrad der Leistung erhoht.
Das heif3t: Regelungen sind vorhanden. Man muss sie nur richtig anwenden.

b) Jetzt mag man dem entgegenhalten, dass die vorhandenen Instrumentarien nicht ausrei-
chen. Meinetwegen. Dann muss man aber auch sagen, was man stattdessen will. Angeregt
wurde die Schaffung eines neuen Leistungsbildes ,,Bauen im Bestand*. Aus der Formulierung
der 6. Empfehlung ergibt sich aber nicht, dass so etwas gemeint ist. Es ist auch nicht erkenn-
bar welche Vorteile die Schaffung eines neuen Leistungsbildes gegeniiber den bestehenden
Regeln haben soll. Inhaltlich ist hierzu nichts diskutiert worden. Es ist vollig unklar geblie-
ben, welchen Inhalt ein solches neues Leistungsbild haben soll. Daher erschopft sich die Emp-
fehlung des Baugerichtstages auch in der Forderung nach einer ,,ausdriicklichen Regelung,
ohne irgendetwas Genaueres mitzuteilen. Das macht m.E. eine Zustimmung unméglich.

c¢) Ebenso wurde die Abschaffung des bisherigen § 10 Abs. 3a HOAI (= § 31 E-HOAI) gefor-
dert, weil die Regelung ,,unsiglich® sei. Der 1. Deutsche Baurechtstag 2006 hatte sich entge-
gen entsprechender Anregung’’ hiergegen ausgesprochen. Warum soll jetzt etwas anderes
gelten? Es ist auch nicht klar, was stattdessen geregelt werden soll. Soll etwa die vorhandene
Bausubstanz bei der Ermittlung der anrechenbaren Kosten beim ,,Bauen im Bestand* keine
Beriicksichtigung mehr finden? Das wire nicht sachgerecht.”®

7. Empfehlung (Abrechnungsregelungen)

> Begr. des Entwurfs v. 8.2.2008, S. 28 zu Nr. 22 Umbauten und Modernisierungen von Gebéuden.

>Die Vorschrift ist allerdings missgliickt, vgl. Deckers, Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung,
http://www.wolterskluwer.de/psuite13/resources/attachments/im/true/preview/id/8167/Deckers HOAIpdf, Rn.
22.

%% Das ist mit der Abschaffung der Besonderen Leistungen bezweckt, Begr. des Entwurfes v. 8.2.2008, S. 11 zu
Nr. 3 (§ 2 Leistungen).

37 Jochem, Sonderbeilage zu ZfBR 3/2006, S. 18.

58 Deckers, Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung,
http://www.wolterskluwer.de/psuite13/resources/attachments/im/true/preview/id/8167/Deckers HOAIpdf, Rn.
22.



Der Referentenentwurf vom 8.2.2008 sieht die Streichung des bisherigen § 8 HOAI oder einer
entsprechenden Regelung vor. Man muss unterscheiden zwischen einer Regelung beziiglich
der Abschlagsforderungen und einer solchen beziiglich der Schlussforderung.

a) Empfehlung 7 a) (Abschlagszahlungen)
Die Empfehlung zu Ziff. 7. a) lautet:

,,Die bisherige Regelung des § 8 Abs. 2 HOAI zu Abschlagszahlungen muss beibehalten wer-
den.

,Uberwiltigende* Mehrheit. Zu recht. Bei Streichung der Regelung bestiinden fiir den Archi-
tekten oder Ingenieur de facto keine Mdoglichkeiten mehr zur Abrechnung von Abschlédgen, da
die Voraussetzungen des § 632a BGB kaum jemals vorliegen werden.”

b) Empfehlung 7 b) (Schlusszahlung)
Die Empfehlung zu Ziff. 7 b) lautet:
,, Eine eigenstindige Regelung iiber die Filligkeit der Schlusszahlung ist erforderlich.

Hierfiir gab es ,,nur* eine ,,deutliche Mehrheit. Aber auch hier scheint mir die Minderheit im
Recht zu sein.

a) Vorab: der 1. Deutsche Baugerichtstag in Hamm/Westf. am 19. und 20.5.2006 hat be-
schlossen, dass eine priiffadhige Abrechnung entgegen § 8 Abs. 1 HOAI nicht mehr Fillig-
keitsvoraussetzung fiir die Honorarforderungen der Architekten und Ingenieure sein soll.*
Fiir diesen Beschluss gab es gute Griinde: Das Kriterium der Priiffadhigkeit bringt gar nichts,
insbesondere keinen Auftraggeberschutz, schon gar keinen Verbraucherschutz.®’ Aufgrund
der Rspr. des BGH®- 2 Monate Priifungsfrist — ist die praktische Bedeutung des Kriteriums
der Priiffahigkeit gering. Wer nach den Erfordernissen, die der BGH aufgestellt hat, substanti-
iert Priiffahigkeitsdefizite riigen kann, bedarf des (vermeintlichen) Schutzes kaum. Die Ent-
scheidung des Baugerichtstages von 2006 war also richtig.”’

b) Zweite Vorbemerkung: der aktuelle § 8 Abs. 1 HOAI regelt die Falligkeit des Architekten-
honorars nicht anstelle § 641 BGB, sondern er stellt mit dem Erfordernis der priiffadhigen Ab-
rechnung ein zusétzliches Kriterium fiir die Félligkeit auf.

c) Die Empfehlung zu Ziff. 7 b) geht von der irrigen Annahme aus, die Streichung des § 8
Abs. 1 HOAI bewirke erstmals, dass die Abnahme des Architektenwerks Filligkeitsvorausset-
zung filir das Architektenhonorar wird. Hiervor wollte man die Architekten bewahren. Tat-
sachlich gibt es Entscheidungen des BGH, die die Abnahmefidhigkeit des Architektenwerks

59 Deckers, Die 6. HOAI-Novelle in Vorbereitung,
http://www.wolterskluwer.de/psuite13/resources/attachments/im/true/preview/id/8167/Deckers HOAIpdf, Rn.
19.

60 Vgl. die entsprechenden Thesen: Saerbeck, Sonderbeilage zu ZfBR 3/2006, S. 17; Werner, ebd. S. 18.

5! Fiir den Verbraucher ist eine (objektiv) priiffihige Rechnung ebenso wenig nachvollziehbar wie eine nicht
priiffahige Rechnung.

*2 BauR 2004, 316 ff.

63 Es ist deswegen bedauerlich, wenn es diesmal hieB, man wolle den damaligen Beschluss nur deshalb nicht
abindern, weil ansonsten die Glaubwiirdigkeit des Baugerichtstages in Mitleidenschaft gezogen werden konne.



bejahen® und deshalb wohl davon ausgehen, dass die Abnahme schon jetzt Félligkeitsvoraus-
setzung ist. Nach anderen Entscheidungen des BGH ist die Abnahme zwar nicht erforder-
lich.*> Das Architektenwerk muss aber abnahmefihig sein.’® Ist das Architektenwerk aber
abnahmefdhig, so liegen die Voraussetzungen des § 640 Abs. 1 S. 3 BGB stets vor. Es kann
also gar nicht geschehen, dass der Architekt im Honorarprozess nur deshalb unterliegt, weil
die Abnahmeerkldrung des Auftraggebers fehlt. Das jedenfalls dann nicht, wenn der Architekt
richtig beraten ist und dem Auftraggeber eine Frist nach § 640 Abs. 1 S. 3 BGB setzt.

d) Im Ubrigen werden nicht Zahlungen fillig, sondern Forderungen.®’

e) Eine eigenstdndige Regelung tiber die Félligkeit der Schlussforderung ist damit keineswegs
erforderlich.

1V. Fazit

Nicht samtliche Beschliisse des 2 Deutschen Baugerichtstages sind nach Vorstehendem aus
meiner Sicht befriedigend. Das dndert aber nichts daran, dass die Veranstaltung selbst hervor-
ragend ist. Nirgendwo sonst besteht die Mdglichkeit zu einer derartig intensiven und kontro-
versen Diskussion iiber wichtige aktuelle Themen des privaten Baurechts. Die Veranstaltung
ist daher auch fiir denjenigen ein Gewinn, der mit den Ergebnissen nicht (ganz) einverstanden
ist. Hierzu hat nicht zuletzt die ganz ausgezeichnete Moderation des Arbeitskreises durch RA
Oppler aus Miinchen beigetragen.

84 S0 befasst sich BGH, BauR 2006, 396 f. mit der Frage, wann das Architektenwerk konkludent abgenommen
ist. BGH, BauR 1994, 392 ff. sagt, dass die Gewéhrleistungsfrist mit der Abnahme des Architektenwerks be-
ginnt.

% 7.B. BGH, BauR 1986, 586 ff.

% Tn der Sprache der HOAI: Die Architektenleistung muss verfragsgemdfs erbracht sein, § 8 Abs. 1 HOAL
BGH, BauR 1986, 586 ff.

7vgl. Peters, NZBau 2000, 169.



