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Vorwort

Nachdem der Europaische Gerichtshof in der inzwischen nicht nur in Fachkreisen
bekannten Entscheidung vom 4.7.2019 - RS 377/17 dem Bundesgesetz- und Verord-
nungsgeber den Spiegel der nichteuroparechtskonformen Schaffung von Vergiitungs-
anordnungen und -zwangen im Architekten- und Ingenieurhonorarrecht vorgehalten
hatte, musste dieser binnen eines Jahres handeln. Dass nicht nur die HOAI 2013 vom
Verstol} gegen die Dienstleistungsrichtlinie vom 12.12.2006 (RiL 2006/123/EG, Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 g und Abs. 3) betroffen war, sondern
dieser bereits in der HOAI 2009 hétte berlicksichtigt werden miissen, ist erstim Nach-
hinein richtig aufgefallen, obwohl man durch die Fassung des §1 HOAI 2009 durch-
aus glauben durfte, die Reduzierung der HOAI 2009 auf die Inldnderanwendung wiirde
dem Genlige tun. Dennoch ist auch die HOAI 2009 von den Auswirkungen des Urteils
zu den verbindlichen Preisregelungen betroffen; nicht zur Debatte steht die HOAI
1996/2002.

Damit musste eine Losung »weg« von der verbindlichen Preisregelung »hin« zu einem
Empfehlungscharakter der HOAI fiir alle leistungsbezogenen und in der HOAI ver-
orteten Tatigkeiten gefunden werden. Eine berufsbezogene Tétigkeit kam nicht in
Betracht, was auch den Vorgaben der BGH-Rechtsprechung seit dem 22.5.1997 ent-
sprach. In den Fokus riickte daher § 7 HOAI, der die Honorarvereinbarung enthalt, und
ein neu eingefiihrter §2a HOAI 2021, der den Weg »weg« vom Mindestsatz und »hin«
zum Basishonorarsatz beschreibt.

Die wichtigste Errungenschaft allerdings ist in §1 des Ingenieur- und Architektenge-
setzes (ArchLG) als Ermachtigungsgrundlage fiir die Einfihrung und Geltung der HOAI
2021 zu sehen. Hiernach soll die HOAI den berechtigten Interessen der Architekten!
und Ingenieure einerseits und den zur Zahlung Verpflichteten andererseits Rechnung
tragen. Da die umfassenden Leistungen der Beratung, Planung, MafRnahmendurch-
fihrung und Arbeiten im Zusammenhang mit Vergabeverfahren ein umfassendes
Spektrum an Tatigkeiten erfassen, fiir das ein angemessenes Honorar - teilweise ent-
fernt von den Vorstellungen in der HOAI 2021 mit ihrem Empfehlungscharakter (ganz
zu schweigen von méglichen weiteren Anordnungen und Nachtragen) - erstimmer ge-
funden und vereinbart werden muss, wird es schlieflich eine erhebliche Aufgabe ins-
besondere der rechtlichen Einordnung werden, das alles in einen ordnungsgemafien
und ausgewogenen Rahmen zu bringen. Der Gesetzgeber schiebt hier erneut letzt-
lich den Gerichten die Verantwortung zu. Umso wichtiger ist die vorvertragliche und

1 Der einfacheren Lesbarkeit halber werden im Buch haufig nur die mannlichen Formen verwendet, diese
umfassen alle Geschlechter (mannlich, weiblich und divers).
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Vorwort

vertragliche rechtliche Begleitung, denn die Gerichte werden ihre Ergebnisse meist
erst dann vorlegen konnen, wenn die Probleme schon Historie geworden sind. Der
Gesetzgeber hat aber die Anderungen in der HOAI 2021 zugleich auch genutzt, um den
teilweisen Klarungsbedarfim Bauvertragsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
nach dem 1.1.2018, der durch teilweise unklare Formulierungen entstanden war, zu
beheben und auch im Vergaberecht auf aktuelle Anforderungen zu reagieren.

Mit der Vorlage dieses Werks soll zundchst dem Praktiker ein Einstieg in die immer
komplexer werdende Materie an die Hand gegeben werden. Wichtig ist nun auch der
Umgang mit dem »Verbraucher« (§13 BGB) geworden, also dem Teil der Auftragge-
ber, die rein privat bauen wollen und die keine Firmen, institutionelle oder 6ffentli-
che Auftraggeber sind. Das Verbraucherrecht und damit neu auftauchende Fragen zur
Verwendung von allgemeinen Geschéaftsbedingungen auf Auftraggeber- und Auftrag-
nehmerseite werden uns in Zukunft weitaus mehr beschéftigen, als bisher infolge der
Preisregulierung bekannt und verwendet.

Die Zukunft der HOAI wird sich daran entwickeln, wie mit diesen neuen Themen recht-
lich umgegangen wird. Nur teilweise hilfreich ist der Verweis auf die Honorierung z. B.
der Steuerberater (StBVV), der ebenfalls vorgetragen wird. Man wird sich im Ergeb-
nis nicht daran orientieren. Vielmehr wird es ausschlieflich um den Begriff der »An-
gemessenheit« des Honorars fiir bestimmte Tatigkeiten sowie um »versteckte« und
»liberraschende« Vertragsklauseln in den zahlreichen Varianten der Architekten- und
Ingenieurvertrage gehen. Die Arbeit fangt also erst an. Und es bleibt zu hoffen, dass
der Berufsstand der Architekten und Ingenieure darunter nicht leiden wird.

Wie immer an dieser Stelle sei fiir die Realisierung des Buches dem Verlag und ins-
besondere dort Frau Jasmin Jallad und dem Redaktionsteam zu danken. Wie immer

ging alles sehr schnell und fiir die Hinweise und Vorschlage von dort danke ich sehr.

Dusseldorf, im Februar 2021
Claus-Jiirgen Korbion
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Einleitung

Der Bundesrat hat am 6.11.2020 mit Drucksache 539/20 (Beschluss) in seiner 995. Sit-
zung beschlossen, der »Ersten Verordnung zur Anderung der Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure« gem. Art. 80 Abs. 2 Grundgesetz (GG) zuzustimmen. Da-
mit reagierte die Bundesrepublik Deutschland nach gut eineinhalb Jahren erst auf
die notwendige Anderungsanforderung, die der Europdische Gerichtshof (EuGH) in
seinem Urteil vom 4.7.2019 (Rs. C-377/17) vorgegeben hatte. Er hatte nach einem Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland festgestellt, dass
die in der Honorarordnung der Ingenieure und Architekten in der Fassung HOAI 2013
(in Kraft seit 10.7.2013 - BGBL. I S. 2276, HOAI) noch verbindlich vorgegebenen Mindest-
und Hochsthonorarsatze gegen Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 Buchstabe gund Abs. 3 der Richt-
linie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt (EU-Dienstleistungsrichtlinie) verstoRen.

Der EuGH hatte sich in dieser Entscheidung lediglich mit der HOAI 2013 zu befassen, weil
das Vertragsverletzungsverfahren sich nur um die aktuelle Verordnung aus 2013 drehte,
und nicht mit der friiheren Fassung 2009. Man hat jedoch davon auszugehen, dass auch
die HOAI 2009 bereits wegen der Einfiihrung der Dienstleistungsrichtlinie am 12.12.2006
ebenfalls gegen diese verstieR, weil die Umsetzungsfrist der Richtlinie gem. Art. 44 Abs. 1
Richtlinie 2006/123/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006
liber Dienstleistungen im Binnenmarkt vor dem 28.12.2009 verstrichen war und der
deutsche Verordnungsgeber das glattweg libersehen hatte. Die Dienstleistungsrichtli-
nie findet keine Anwendung auf Vertragsverhaltnisse, die wahrend der Umsetzungsfrist
entstanden sind. Das Urteil des EuGH vom 4.7.2019 betrifft daher grundsatzlich keine
Sachverhalte, auf die die HOAI 1996/2002 Anwendung findet (so OLG Celle, Beschluss v.
9.12.2020 - 14 U 92/20). Der vor Ablauf der Umsetzungsfrist geschlossene Architekten-
oder Ingenieurvertrag bleibt inhaltlich bestehen, nur das weiter wirkende gesetzliche
Verbot der Mindestsatzunterschreitung darf nicht weiter angewandt werden.

Zudem hat die Entscheidung sowohl fiir die HOAI 2009 und auch die HOAI 2013 inso-
weit Auswirkung, als die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV betroffen ist, da sie -
wie die Richtlinie auch - innerstaatlich wirkende beschrankende Regelungen erfasst,
die sich auf die Niederlassung von Architekten und Ingenieuren bzw. mit diesen Ta-
tigkeiten Befassten aus dem EU-Binnenmarkt beziehen. Ob und inwieweit dies (HOAI
2009 und HOAI 2013) fiir noch aktuelle abzuarbeitende gerichtliche Auseinanderset-
zungen von Interesse ist oder auch fiir derzeit noch abzuarbeitende Vertrage, in denen
Honorare auf der Basis von unterschreitenden Mindestsatz- oder liberschreitenden
Hochstsatzvereinbarungen streitig sind, die vom Auftragnehmer (Architekten, Inge-
nieure, Fachplaner usw.) derzeit nachgefordert werden, ist der Rechtsprechung der
bundesdeutschen Gerichte vorbehalten.
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Einleitung

Letztlich ist die Frage der Geltung der alten Fassungen der HOAl im Wesentlichen nur fiir
die Félle relevant, in denen die Auftragnehmer Nachforderungen zur bisherigen vertrag-
lich vereinbarten Honorarhohe stellen oder, wenn keine schriftliche Vereinbarung zur
Honorarhéhe erfolgte (z. B. in Fassung 2013: § 7 Abs. 1, Abs. 3, Abs. 5 HOAI 2013), im Falle
des §7 Abs. 5 HOAI eine Erhdhung auf den Mindestsatz als Honorar gefordert wird, da
eine Unterschreitung - nach alter Rechtslage und Auffassung - einen VerstoR gegen die
Mindestsatzvorschrift der §§7 Abs. 1, 3 und 5 HOAI darstellte. Die Rechtsprechung war
im Hinblick auf die Anwendung der Vorschriften zur Mindest- und Hochstsatzregelung
in der HOAI 2013 nicht einheitlich und von teilweise sehr differenzierenden Ansatzpunk-
ten geleitet. Im Wesentlichen sind zwei Argumentationsansatze erfolgt:
* Die HOAI 2013 gilt weiter:
OLG Dresden, Beschluss vom 30.1.2020 - 10 U 1402/17; OLG Miinchen, Beschluss
vom 8.10.2019 - 20 U 94/19; KG, Urteil vom 12.5.2020 - 21 U 125/19; OLG Hamm,
Urteil vom 23.7.2019 - 21 U 24/18; OLG Naumburg, Urteil vom 13.4.2017 - 1 U 48/11
e Die HOAI 2013 ist nicht mehr anwendbar:
OLG Miinchen, Beschlussvom 7.7.2020 -9 U 2001/19 Bau; KG, Urteilvom 13.9.2019 -
7 U 87/18; OLG Schleswig, Urteil vom 25.10.2019 - 1 U 74/18; OLG Diisseldorf, Urteil
vom 28.1.2020 - 21 U 21/19; OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.9.2019 - 23 U 155/18;
OLG Celle, Urteil vom 13.5.2020 - 14 U 71/19, Urteil vom 8.1.2020 - 14 U 198/18;
Urteil vom 14.8.2019 - 14 U 198/18; Urteil vom 23.7.2019 - 14 U 182/18; Urteil vom
17.7.2019 - 188/18

Der BGH hat dann in seinem Beschluss vom 14.5.2020 (VII ZR 174/19) zusammenge-
fasst folgende Leitlinien entwickelt:

Die Verfahren zu den »Erhdhungsklagen« hatten ohne Entscheidung des EuGH Erfolg
gehabt. Eine richtlinienkonforme Auslegung des § 7 HOAI 2013 ist nicht moglich. Zudem
neigt der BGH dazu, dass keine unmittelbare Wirkung des Art. 15 (EU-)Dienstleistungs-
richtlinie zwischen Privaten (private Auftraggeber und/oder Firmen) anzunehmen ist.
Die unmittelbare Wirkung gelte aber fiir Organisationen des Bundes und der Lander,
Kommunen und den von diesen beherrschten bzw. zu diesen gehérenden Firmen (z. B.
Stadtwerke, Bundesdruckerei, Landesbaubetriebe). Zudem sei es (ergédnzend) auch nur
eine Regelung im Hinblick auf das Verhaltnis der EU-Staaten und der Anordnung diesen
gegeniiber. Die Umsetzung obliege dem jeweiligen Staat, der letztlich gegen Art. 15 DLR
verstoRe. Daher hat der BGH nun dem EuGH die Entscheidung dieser Frage der Wirk-
samkeit der Regelungen zwischen Privaten bzw. Organisationen und vom Bund, den
Landern und Kommunen beherrschten Firmen nochmals vorgelegt (Art. 267 Abs. 1a
AEUV). Eine Entscheidung ist wohl erst Ende 2021/Anfang 2022 zu erwarten. Diese be-
trifft infolge der Einfiihrung der neuen HOAI 2021 aber nur noch Altfélle, in denen die
Frage der »Aufstockung« des Honoraranspruchs bei Unterschreitung der Mindestsétze
oder Uberschreitung der Hochstsitze eine Rolle spielt und diese nicht durch entspre-
chende vertragliche Gestaltungen aufgefangen werden kénnen.
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Einleitung

Letztendlich hat der Gesetz- und Verordnungsgeber sich damit aber nicht auseinan-
derzusetzen, denn die dargestellten Punkte haben rein innerstaatliche Konsequenzen
zum gerichtlichen Verfahren und der Anwendung der Normen zur Mindestsatzunter-
und Hochstsatziiberschreitung. Daher war fiir den Gesetz- und Verordnungsgeber mit
der Verkiindung des Urteils des EuUGH am 4.7.2019 die Pflicht verbunden, der Entschei-
dung nachzukommen und die nationale Rechtsordnung an die Vorgaben des Urteils
anzupassen. Damit war aber auch klar, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber sich
lediglich um die vom EuGH festgestellten VerstdRe zur Mindestsatzunterschreitung
und Hochstsatzliberschreitung zu kimmern hatte. Das hatte im Wesentlichen sechs
Punkte der notwendigen Uberlegungen und Neuregelungen zur Folge:

Die Honorare der Architekten- und Ingenieurleistungen sind frei verhandel- und
vertraglich frei vereinbar.

Die bisherigen Honorartafeln miissen nicht gedndert werden und unterliegen der
Vorgabe des Verordnungsgebers. Jedoch ist die Anlage 1 der HOAI 2013 aus dem
bisherigen »unverbindlichen Bereich« in den »verbindlichen Bereich« zu iiberfiih-
ren. Es gibt also keine Zweiteilung der verbindlich einzuhaltenden Normen aus
Teil 2 bis Teil 4 mehr, sondern auch die Regelungen des Anhangs 1 sind »verbind-
lich, was die weitreichende Anwendung der dortigen Normen zur Folge hat. Wei-
tere Folge ist nun insgesamt, dass die in allen Teilen angegebenen Tafelwerte der
HOAI 2021 kiinftig unverbindlich sind, aber den Parteien als Honorarorientierung
(»angemessenes Honorar nach §632 BGB«) dienen sollen.

Der Verbraucherschutz ist mit der Einfiihrung der HOAI 2021 stérker zu beachten.
Die Verbraucher miissen in Textform nun darauf hingewiesen werden, dass ein ho-
heres oder niedrigeres Honorar vereinbart werden kann.

Fur eine wirksame Honorarvereinbarung reicht kiinftig die Textform aus, die
Schriftlichkeit bei Vertragsschluss ist also nicht mehr notwendig. Textform heif’t
zudem nach dem Willen des Verordnungsgebers, dass nun auch die lediglich elek-
tronisch libermittelte Erklarung der jeweiligen Partei des Vertrags die bisherige
Schriftlichkeit ersetzt, jetzt also die »Textform« des § 126b BGB darstellt und da-
mit fiir den Vertragsschluss liber Leistung und Honorar ausreichend ist. Zudem
ist der Abschluss einer Honorarvereinbarung auch noch nach Auftragserteilung
(»Leistung«) moglich.

Der bisherige »Mindestsatz« heiflt nun »Basishonorar« und gilt als unterste Orien-
tierungsstufe der Parteien fiir die Findung der Honorarh&he als »angemessen«im
Sinne des §632 BGB. Unterschreitungen werden sich im Rahmen der »Sittenwid-
rigkeit« zulasten des Auftragnehmers (Architekt, Ingenieur, Fachplaner usw.) bei
der erheblichen Unterschreitung des »Basishonorars« und zulasten des Auftragge-
bers (Bauherr, Verbraucher, 6ffentlicher Auftraggeber) im Rahmen des »Wuchers«
bei erheblicher Uberschreitung des Hochstwertes (Hochstsatz) in der Tabelle be-
wegen. Allerdings soll ein Basishonorar gelten fiir den Fall, dass die Parteien keine
(wirksame) Honorarvereinbarung geschlossen haben (vermutete Honorarhohe).
Firdiese Falle gilt dann derjenige Basishonorarsatz als vereinbart, der sich bei An-
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wendung der Honorarregelungen der HOAI im Einzelfall ergibt und der Hohe nach
dem »bisherigen Mindestsatz« (wie HOAI 2013) entspricht.

e Die HOAI 2021 und damit die Anderungen und Anwendbarkeit gelten nur und aus-
schlieBlich fiir Vertrage ab dem 1.1.2021.

Der Bundesrat hat in seinem Beschluss vom 6.11.2020 keine weiteren Ausfiihrungen
gemacht und lediglich auf die Ausfiihrungen in der dem Gesetz- und Verordnungsver-
fahren vorangehenden Beschlussvorschlag aus der BR-Drucksache 539/1/20 verwie-
sen. Dort sind die hier mafigeblichen Erwdgungen und Begriindungen zur Regelung
der neuen HOAI 2021 zu finden und werden nachfolgend besprochen. Die Drucksache
539/1/20 wurde bereits am 16.9.2020 durch die Bundesregierung in den Bundesrat
eingefiihrt und am selben Tag hinsichtlich der Einwendungen und Ergdnzungen in die
Fachausschiisse verwiesen. Die Bundesregierung hatte nach zahlreichen Anhorungen
Uber die zustandigen Ministerien, auch insbesondere beteiligte und interessierte Ver-
bande, Auftraggeber- und Auftragnehmerinstitutionen die Fassung des Textes vorge-
legt.

Wesentlich war der Bundesregierung, dass die Honorare fiir alle von der HOAI er-
fassten Leistungen kiinftig frei zu vereinbaren sind. Obwohl die HOAI nun kiinftig fiir
die Honorare keine verbindlichen Mindest- und Hochstsatze mehr vorgibt, sollen die
Regelungen in der HOAI, die fiir die Kalkulation der Honorare Malkgaben enthalten,
weiterhin beibehalten werden. Das entsprechend dieser Kalkulationsregeln ermittel-
te Honorar kann aber immer mittels Zu- oder Abschlag gedndert werden. Die HOAI
wird daher kiinftig unverbindliche Honorarempfehlungen enthalten, die im Einzel-
fall eine wichtige Orientierung fiir die Honorarhohe bieten. Die Bundesregierung sah
den weiteren Erfiillungsaufwand zur Einhaltung dieser Grundsatze und Berechnun-
gen aufseiten der Auftragnehmer, Auftraggeber und der 6ffentlichen Hand als gering
an, weil die Bemessungsparameter der Honorarberechnung als Orientierungsstufe
vor der Festlegung/Verhandlung liber das Honorar nicht wesentlich sei; denn diese
Bemessungsregelungen, die schon in den bisherigen Fassungen der HOAI enthalten
waren (z.B. Honorarzone, anrechenbare Kosten, Umbauzuschlag, Kosten vorhande-
ner Bausubstanz, Instandsetzungen und Instandhaltung, Mehrfachplanungen, Ande-
rungsanordnungen und -leistungen usw.), sollen weiterhin anwendbar sein und als
Kalkulationsgrundlage des Honoraransatzes dienen. Da die Bundesregierung bereits
das Ziel verfolgte, mit der Regelung der frei vereinbarten Honorarhohe ein schon be-
stehendes Preisniveau festzuschreiben und die durchschnittlichen Honorarhohen
nicht anzuheben, wurden dann auch die Honorartafeln, die seit 2013 unverandert
sind, nicht angehoben.

Ob die Moglichkeit der vertraglichen Vereinbarung durch »Parteiwillen«, z.B. durch

Honorarverhandlungen, die jetzt noch mehr méglich sind und zu Uber-, aber auch
Unterschreitung der Basis- oder Hochstsatze fiihren kdnnen, das geeignete Argu-
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ment in dieser Situation ist, darf mit Recht wohl bezweifelt werden. Denn schon in
den vergangenen Jahren waren insbesondere in Vergabeverfahren des 6ffentlichen
Auftraggebers vielfach Moglichkeiten der Unterschreitung von Mindestsatzen »ausge-
testet« worden (Beispiel: falsche Vorgabe der Honorarzone oder die Vorgabe an den
bietenden Architekten oder Ingenieur, die Honorarzone selbst frei zu wahlen, ohne
mafgebliche Angaben zu Bauobjekt oder Planungsinhalten). Abzusehen ist daher ein
Preiskampf gerade in Vergabeverfahren. Institutionelle Auftraggeber werden sich dies
ebenfalls in geeigneten Fallen zunutze machen. Wie sich der Umstand bei Verbrau-
chern auswirken wird, hangt mit Sicherheit vom Verhandlungsgeschick auf beiden
Seiten ab.
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1 Neue Rechtsgrundlage fiir die HOAI 2021

Die HOAI 2021 ist wie ihre Vorgéngerin eine Verordnung und damit eine untergesetz-
liche Vorschrift, die jedoch allgemeinverbindlich ist. Dieses bedeutet, dass alle und
nicht nur die Betroffenen diese Verordnung zu beriicksichtigen haben. Insofern ist es
erforderlich, zundchst das zugrunde liegende Gesetz zu dndern, wenn grundlegende
Anderungen der Verordnung geregelt werden sollen. Beginnend mit dem Referenten-
entwurfvom 2.7.2020 durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie wurde
zunichst der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Regelung von In-
genieur- und Architektenleistungen und anderer Gesetze vorgelegt. Denn in seinem
Urteil vom 4.7.2019 hat der Europdische Gerichtshof entschieden, dass die verbind-
lichen Mindest- und Héchsthonoraransétze der Honorarordnung fiir Architekten und
Ingenieure vom 10.7.2013 (BGB L. 1 S.2676) gegen Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 g und Abs. 3 der
Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006
Uiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (EU Dienstleistungsrichtlinie) verstoflen
(Rechtssache C-377/17). Mit Verkiindung des Urteils besteht fiir die Bundesrepublik
Deutschland die Pflicht, die Entscheidung entsprechend umzusetzen und die natio-
nale Rechtsordnung an die Vorgaben dieses Urteils anzupassen.

Allerdings ist auch zu sagen, dass die Auslegung des Urteils durch die Bundesregie-
rung und den Bundesrat nicht dem entspricht, was der EuGH tatsachlich meinte. Denn
in der Begriindung geht es nicht darum, dass ausnahmslos die Mindest- und Hochst-
satzregelungen als nicht mit der Dienstleistungsrichtlinie konform identifiziert wur-
den, sondern - iiberraschend -der Grundsatz wurde so nicht infrage gestellt. Vielmehr
ging es darum, dass - fuRend auf der Dienstleistungsrichtlinie - die Argumentation
in die Richtung ging, dass andere Berufsgruppen oder als Dienstleister im Sinne der
Richtlinie Tatige durch den berufsbezogenen Umfassungsbereich der HOAI 2013 qua-
si ausgeschlossen werden kdnnten, weil die Planungsleistungen ja so vielfaltig seien.
Der EuGH hat sogar anerkannt, dass die Festsetzung der Mindest- und Hochstsatze ein
probates Mittel gegen die Gefahr des Verfalls der erwiinschten Qualitat von Planungs-
leistungen sei. Der EuGH weicht in diesem Fall dramatisch von den Schlussantragen
des Generalanwalts der Kommission ab. Jedoch meinte EuGH, dass das Ziel der aus-
gewogenen Begriindung zur Anwendung des Systems der Mindest- und Hochstsatze
vom Gesetz- und Verordnungsgeber der HOAI 2013 nur dann erreicht werden kénne,
wenn esaufkohdrente und systematische Weise umgesetzt wird. Wie das zu geschehen
habe, hat der EuGH nicht gesagt, aber der Bundesregierung vorgeworfen, in dem Ver-
fahren dazu nichts vorgetragen zu haben (sic!). Der Entscheidung der Bundesrepublik
Deutschland wurde also nur vorgeworfen, die HOAI 2013 ohne erforderliche Entwick-
lung einer Begriindung in Kraft gesetzt zu haben, die aufzeigt, warum es erforderlich
sei, dass nicht als Architekten oder Ingenieure zugelassene Berufstréger oder andere
Personen, die diese Ausbildung eben nicht haben, der Mindest- und Hochstsatzrege-
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lung unterworfen werden. Ob das neben dem benannten Adressaten auch den Bun-
desgerichtshof mit seiner Entscheidung zur zwanghaften Anwendung der HOAI 1988
und 1996 zu anderen Berufsgruppen, wie beispielsweise WEG-Verwaltern, die auch
Planungs- und Uberwachungsleistungen titigen kénnen, betrifft, soll hier nicht dis-
kutiert, aber jedenfalls kritisch angemerkt werden. Der Fokus lag seinerzeit noch auf
Art. 10 §3 MRVG, der dem jetzigen §2 ArchLG 2020 im Wesentlichen entsprach. Dort
war allerdings der Wortlaut so ausgelegt worden, dass diese Ermachtigungsgrundlage
zur Regelung der HOAI wohl nicht berufsbezogen, sondern leistungsbezogen war, ob-
wohl von »Architekten- und Ingenieurleistungen« die Rede war. Der BGH meinte dies
dann so auslegen zu miissen:

Die Mindest- und Hochstsatze der HOAI sind aufgrund der fiir ihren Geltungs-
bereich maRgeblichen Erméchtigungsgrundlage des Art. 10, §81 und 2 MRVG
auf natiirliche und juristische Personen unter der Voraussetzung anwendbar,
dass sie Architekten- und Ingenieuraufgaben erbringen, die in der HOAI be-
schrieben sind.

Sie sind nicht anwendbar auf Anbieter, die neben oder zusammen mit Bauleis-
tungen auch Architekten- und Ingenieurleistungen erbringen.

Offen darf also kritisiert werden, dass wahrend der gesamten Zeit bis zur EuGH-Ent-
scheidung offenbar niemanden aufgefallen ist, dass der BGH hier 1996 den Begriff
»Architekten- und Ingenieuraufgaben« véllig neu ersonnen hatte, obwohl der Begriff
»-aufgabe« nirgendwo im MRVG oder der HOAI erwahnt wurde (dazu Korbion/Mant-
scheff/Vygen, HOAI, 7. Auflage, 2009, § 1, Rn. 23 ff., m.w. N.).

Das Gesetz zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen (ArchLG) enthalt
die gesetzlichen Grundlagen, die die Bundesregierung zum Erlass einer Honorarord-
nung fiir Ingenieure sowie zum Erlass einer Honorarordnung fiir Architekten ermach-
tigten. Dieses Gesetz zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen vom
4. November 1971 (BGBI. | S.1745, 1749) das lediglich durch Art. 1 des Gesetzes vom
12.November 1984 (BGBI. 1 S.1337) gedndert wurde, war zu dndern, weil diese Verord-
nungsermachtigung unter anderem vorgeschrieben hat, dass Mindest- und Héchst-
satze flir Honorare festzusetzen sind, die fiir die von der Honorarordnung erfassten
Leistungen gelten sollen.

Auf der Grundlage dieser Verordnungsermachtigungen hat die Bundesregierung die
HOAI erlassen. Entsprechend der dort formulierten Vorgaben enthalt die HOAI ins-
besondere fiir bestimmte Leistungen, die liblicherweise von Architekten oder Inge-
nieuren erbracht werden, verbindliche Mindest- und Hochst Honorarsatze, die der
Europaische Gerichtshof in seinem Urteil fiir EU-rechtswidrig erklart hat.
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Daneben besteht weiterer Anderung- und Klarstellungsbedarf im Vergaberecht. Vor
diesem Hintergrund der aktuellen Covid-19-Pandemie hat sich in der Vergabepraxis
gezeigt, dass Unsicherheit bei den Vergabeverfahren und Verfahrensregeln fir die
Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb in Fallen
eines duferst dringlichen Beschaffungsbedarfs besteht. Dies hat auch Auswirkungen
auf Vergabeverfahren der Ingenieure, Architekten und Fachplanungsebenen.

Die maRgeblichen Bundesministerien haben daher unter Berlicksichtigung der Ent-
scheidung des Européischen Gerichtshofs die entsprechend betroffenen Regelungen
der HOAI Uberpriift. Die Regelungen der HOAI beruhen auf den im ArchLG vorgege-
benen Grundlagen, die ausdriicklich zur Festlegung von Mindest- und Hochsthono-
rarsatzen ermdchtigen. Diese Ermdchtigungsgrundlagen sollen entsprechend der
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs angepasst werden, damit im Anschluss
daran die Regelungen der HOAI ebenfalls gedndert werden kénnen.

Die Anderungen im ArchLG und in der HOAI zur Umsetzung des Urteils des Européi-
schen Gerichtshofs haben aulfRerdem Auswirkungen auf weitere bundesgesetzliche
Regelungen. Dieses Gesetz umfasst daher auch die insofern erforderlichen Anderun-
gen dort. Zusatzlich enthalt das Gesetz Anderungen im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen sowie Klarstellung in den vergaberechtlichen Verordnungen zu
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb bei duferster Dringlichkeit. Die-
se Klarstellungen werden flir mehr Rechtssicherheit sorgen.

Die Bundesministerien gingen dabei davon aus, dass die Anderung des ArchlLG fiir die
HOAI kiinftig flir Honorare fiir Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren
keine verbindlichen Mindest- oder Hochsthonorarsatze mehr vorgeben wird. Diese
Auswirkungen aus dem EuGH-Urteil, die Regelungen, die die HOAI fiir die Kalkulation
der Honorare enthalt, sollen aber erhalten bleiben. Das entsprechend diesen Kalku-
lationsregeln ermittelte Honorar kann aber gedndert werden, beispielsweise durch
Zu- oder Abschlage. Gleichzeitig wird die HOAI 2021 eine wichtige Orientierung fiir
die Honorarhohe im Einzelfall geben. Dabei gehen die Bundesministerien davon aus,
dass sich kein wesentlicher Aufwand bei der Priifung fiir die Allgemeinheit ergibt. Hin-
sichtlich der betroffenen Architekten und Ingenieure allerdings ist man der Meinung,
dass die MalRstabe, nach denen die Honorare kalkuliert werden kdnnen, grundsatzlich
fortbestehen missen. Fiir die Wirtschaftsunternehmen, die ihre Leistungen nach der
HOAI abrechnen, ist daher ebenfalls nicht von einem erheblichen Priifungsaufwand
auszugehen, so die Bundesministerien. Dafiir erhofft man sich, dass Bund, Lander
und Kommunen, die die Leistungen beschaffen, bei deren Vergiitung die Kalkulations-
grundlagen der HOAI weiterhin heranziehen kdonnen, und dass aufgrund der nicht
mehr zwingenden Mindest- und Hochsthonorarsatze die daraus folgenden Honorar-
orientierungen zu niedrigeren Honoraren und damit zu niedrigeren Ausgaben flihren.
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Die HOAI als untergesetzliche Verordnung beruht nun auf dem neuen Gesetz zur An-
derung des Gesetzes zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen und an-
derer Gesetze vom 12.11.2020 und ist seit dem 1.1.2021 gesetzlich verbindlich. Die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Anderungen des ArchLG ergibt sich aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG - Recht der Wirtschaft. Eine bundeseinheitliche Regelung ist
im Sinne des Artikels 72 Abs. 2 GG auch erforderlich. Das Urteil des Européischen Ge-
richtshofs hat Teile einer bundesweit geltenden Regelung fiir unvereinbar mit dem
Europarecht erklart.

Um die aus der Entscheidung entstehende Verpflichtung zur Anderung des nationalen
Rechts erfiillen zu kdnnen sowie eventuell bestehende Rechtsunsicherheiten tiber die
Auswirkungen des Urteils auf die unterschiedlich gelagerten Einzelfélle abschlieRend
zu klaren, war eine Neufassung des bisherigen bundesweiten Regelungskomplexes
notwendig. Die Gesetzgebungskompetenz fir die Anderung des Birgerlichen Gesetz-
buches ergibt sich zudem aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fiir die Anderungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen
(GWB) beruht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft). Eine bundeseinheit-
liche Regelungistim Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG auch erforderlich. Dies ergibt sich aus
der diesbeziiglichen Begriindung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
vom 11.2.2016 (BGBI. 1 5.203).

Das Regelungsvorhaben steht im Einklang mit dem Leitgedanken der Bundesregie-
rung zur nachhaltigen Entwicklung im Sinne der deutschen Nachhaltigkeitsstrategie,
die der Umsetzung der UN-Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung dient (Sus-
tainable Development Goals - SDGs/Nachhaltigkeitsziele; www.bmu.de/themen/
nachhaltige-entwicklung). Das Regelungsvorhaben ist insbesondere vereinbar mit
den SDGs (»Menschenwiirdige Arbeit und Wirtschaftswachstumc). Es tragt zur Pla-
nungs- und Rechtssicherheit im betroffenen Sektor bei. Dies kann zu einer sicheren
Investitionswelle und somit zu besseren Investitionsbedingungen im Sinne der natio-
nalen Postulate zu den SDGs beitragen.

Das Regelungsvorhaben beriihrt auch die SDGs Punkt 12 (»Nachhaltiger Konsum
und Produktion), insbesondere den Indikatorpunkt 12.3 der Deutschen Nachhaltig-
keitsstrategie. Die Pflichten zur Berichterstattung im Rahmen des Monitorings an die
Europdische Kommission betreffen die Anwendung des Vergaberechts wéhrend des
jeweiligen Berichtszeitraums. Dieses Monitoring umfasst dabei auch, inwieweit Bund,
Lander und Gemeinden die Moglichkeit der nachhaltigen Beschaffung nutzen. Damit
tragt die Monitoringpflicht, die durch dieses Gesetz zur Flexibilisierung beitragt, auch
zum Monitoring der Erfiillung der Nachhaltigkeitsziele der Bundesregierung bei. Be-
hinderungen etwaiger Nachhaltigkeitsziele oder Zielkonflikte zwischen verschiede-
nen Nachhaltigkeitszielen durch das Regelungsvorhaben sind nicht festgestellt.
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Der Wortlaut des neuen ArchLG vom 12.11.2020 lautet nun:

Artikel 1
Anderung des Gesetzes zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen

Das Gesetz zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen vom 4. No-
vember 1971 (BGBL. | S. 1745, 1749), das durch Art. 1 des Gesetzes vom 12. No-
vember 1984 (BGBI. | S.1337) gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. §1 wird wie folgt gefasst:
»§1

Ermachtigung zum Erlass einer Honorarordnung fiir Ingenieur- und Architek-
tenleistungen

(1) Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zu-
stimmung des Bundesrates eine Honorarordnung fiir Ingenieur- und Architek-
tenleistungen zu erlassen und Folgendes zu regeln:

1. Die Grundlagen und MaRstébe zur Berechnung von Honoraren,

2. Honorartafeln zur Honorarorientierung fiir Grundleistungen, auch in Ab-
grenzung zu Besonderen Leistungen,

3. eine Regelung, wonach bestimmte in den Honorartafeln angegebene Ho-
norarsatze fiir Grundleistungen fiir den Fall als vereinbart gelten, dass kei-
ne wirksame Honorarvereinbarung getroffen wurde,

4. die bei der Honorarvereinbarung einzuhaltende Form und die zu beach-
tenden Hinweispflichten.

Bei der Bestimmung der Honorartafeln zur Honorarorientierung nach Satz 1
Nummer 2 ist zur Ermittlung angemessener Honorare den berechtigten In-
teressen der Ingenieure und Architekten und der zur Zahlung Verpflichteten
Rechnung zu tragen. Diese sind an der Art und dem Umfang der Aufgabe sowie
an der Leistung des Ingenieurs oder Architekten auszurichten.

(2) Grundleistungen im Sinne des Absatzes 1 Nummern 2 und 3 sind Leistun-
gen, die regelmaflig im Rahmen von Flachen-, Objekt- oder Fachplanungen
auszufiihren sind. Sie umfassen insbesondere auch Leistungen der Beratung,
Planung, MaRnahmendurchfiihrung sowie Leistungen im Zusammenhang mit
Vergabeverfahren.«

2.§2 wird aufgehoben.
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3.83wird §2.

(§2 - Unverbindlichkeit der Koppelung von Grundstiickskaufvertragen mit In-
genieur- und Architektenvertragen

Eine Vereinbarung, durch die der Erwerber eines Grundstiicks sich im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb verpflichtet wird, bei der Planung oder Aus-
fiihrung des Bauwerks auf dem Grundstiick die Leistungen eines bestimmten
Ingenieurs oder Architekten in Anspruch zu nehmen, ist unwirksam. Die Wirk-
samkeit des auf den Erwerb des Grundstiicks gerichteten Vertrages bleibt un-
beriihrt.)

Artikel 2
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

In §650q Absatz 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. | S.42, 2003 | S.738), das zu-
letzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 16. Oktober 2020 (BGBLI. | S.2187)
gedndert worden ist, werden die Satze 2 und 3 durch folgenden Satz ersetzt:
»Im Ubrigen gilt §650¢ entsprechend.«

Artikel 3
Anderung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrinkungen

(Hier nicht relevant, Anm. d. Verf.)

Artikel 4
Anderung der Vergabeordnung

Die Vergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBL. | S.624), die zuletzt durch
Artikel 3 des Gesetzes vom 25. Mdrz 2020 (BGBI. | S.674) gedndert worden ist,
wird wie folgt gedndert:
1. §17 wird wie folgt gedndert:
a) In Absatz 6 werden nach dem Wort »betragt« die Worter »beim Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb« eingefiigt.
b) Folgender Absatz 15 wird angefiigt:
»(15) in einem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
nach § 14 Absatz 4 Nummer 3 ist der 6ffentliche Auftraggeber von den
Verpflichtungen der §§9 bis 13, des §53 Absatz 1 sowie der §§54 und
55 befreit.«
2. In §73 Absatz 2 Nummer 1 werden die Wérter »vom 10. Juli 2013 (BGBL. |
S.2276)« gestrichen.
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3. §76Absatz 1 Satz 2 wird wie folgt gefasst:
»Auf die zu erbringende Leistung anwendbare Gebiihren- oder Honorar-
ordnungen bleiben unberiihrt.«

Artikel 5
Anderung der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit

(Hier nicht relevant, Anm. d. Verf.)

Artikel 6
Anderung der Sektorenverordnung

(Hier nicht relevant, Anm. d. Verf.)

Artikel 7
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.
Anmerkung: Das Gesetz ist im Bundesgesetzblatt am 18.11.2020 verkiindet worden
und daher seit dem 19.11.2020 anzuwenden und giiltig. Die Verordnung, d. h. die HOAI

2021, istin der Folge dann am 6.11.2020 zur Zustimmung des Bundesrates gefasst und
am 2.12.2020 verdffentlicht worden und zum 1.1.2021 anzuwenden gewesen.
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2 Anwendung des Gesetzes zur Regelung
von Ingenieur- und Architektenleistungen

2.1 Art.1-Anderung des Gesetzes zur Regelung
von Ingenieur- und Architektenleistungen

2.1.1 Nr.1

Infolge des Urteils des Europaischen Gerichtshofs sind Anderungen an den Regelun-
gen des ArchLG als Ermachtigungsgrundlage fiir die HOAI als Verordnung notwendig.
Um sowohl die inhaltlich erforderlichen Anpassungen vorzunehmen als auch die Er-
méchtigungsgrundlage insgesamt kiirzer und einheitlich zu formulieren, wurden die
Regelungen umfassend umgestaltet. Bisher enthielt das ArchLG in den §§1 und 2 alte
Fassung zwei getrennte Paragrafen, die einerseits zum Erlass einer Honorarordnung
fuir Ingenieure und andererseits zum Erlass einer Honorarordnung fiir Architekten er-
machtigten. Inhaltlich waren diese Regelungen aber nahezu wortgleich. Da die Um-
setzung dieser Ermachtigungsgrundlage in einer einheitlichen Rechtsverordnung
erfolgt, besteht kein Bedarf an einer Beibehaltung dieser Aufteilung. Daher fasst die
neue Regelung beide Bereiche zusammen und deckt das gesamte Spektrum der Er-
machtigungsgrundlage ab. Kiinftig ergibt sich die Ermachtigungsgrundlage daher
nicht mehr aus den alten §§1 und 2, sondern allein aus dem neu gefassten §1 HOAI
2021, der beide Berufsgruppen zusammenfasst.

Bisher zahlten die §§1 und 2 alte Fassung mit den Ermachtigungsgrundlagen fiir die
HOAI verschiedene Berufsgruppen auf, die die HOAI bei der Honorarermittlung an-
zuwenden hatten. In der neu gefassten, einheitlichen Ermachtigungsgrundlage sind
diese verteilten Aufzdhlungen ersetzt worden durch eine Ausrichtung auf die Inge-
nieur- und Architektenleistung statt der bisher in der Erméachtigungsgrundlage auf-
gezahlten Berufsbezeichnung. Das erfolgt vor dem Hintergrund, dass schon nach der
alten Rechtslage die bisher im ArchLG genannten Berufsgruppen nicht das gesamte
Spektrum derjenigen abbildeten, deren Leistungen nach der HOAI honoriert wur-
den. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 22.5.1997 -
VIl ZR 290/95, BGHZ 136, 111) beschrankte sich der Anwendungsbereich der HOAI
namlich gerade nicht ausschlieflich auf Leistungen von Personen, die die im Gesetz
bzw. in der Verordnung genannten Berufsbezeichnungen fiihren durften. Sie war viel-
mehr von allen anzuwenden, die Leistungen erbrachten, die inhaltlich von der HOAI
erfasst wurden. Die Bestimmung des Anwendungsbereichs erfolgte leistungsbezogen
Uiber die Tatigkeiten, nicht Uiber die im Gesetz oder der HOAI benannten Berufsgrup-
pen. Daran soll die jetzige Anpassung des ArchLG nichts dndern. Es sollen auch kiinftig
die Leistungen aller Berufsgruppen den HOAI-Honorarregelungen unterfallen, fiir die
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die HOAI bisher schon galt. Die gesetzliche Regelung enthalt deshalb auch keine lan-
ge Auflistung verschiedener Berufsgruppen, sondern benennt allgemein die fiir das
ArchLG namensgebenden Tatigkeiten als von diesem erfasst, ndmlich die Ingenieur-
und die Architektenleistungen. Unter diesen Oberbegriff fallen sowohl die »Grundleis-
tungen« als auch die »Besonderen Leistungen«. Wie bisher soll die HOAI auch kiinftig
detaillierte Regelungen fiir die Grundleistungen sowie fiir die Besonderen Leistungen
enthalten. Daher erfolgt eine genaue Bestimmung der Grundleistungen im neu ge-
fassten §1 Abs. 2.

In der neu eingefligten Aufzahlung §1 Abs. 1 ist das wesentliche inhaltliche Rege-
lungsprogramm der HOAI enthalten.

§1 Abs. 1 Nr. 1 beschreibt den Kern der Regelungsaufgabe der Verordnung. Die HOAI
soll die Grundlagen und MaRstdbe vorgeben, an denen sich die Berechnung der Hono-
rare fiir die von der Verordnung erfassten Tatigkeiten orientieren kann. Dabei sollen
auch kiinftig die gleichen Kriterien genutzt werden kdnnen, die bisher schon in der
HOAI enthalten sind. Das erfasst insbesondere alle Regelungen, die festlegen, welche
Parameter zur Honorarberechnung heranzuziehen sind, wenn das Honorar nach der
HOAI kalkuliert werden soll. Hier kommen beispielsweise BezugsgrofRen fiir die Hono-
rarkalkulation wie die GrofRe der zu planenden Flache oder die Festlegung der anre-
chenbaren Kosten des Objekts der Planungsleistung in Betracht sowie die Vorgaben,
wie diese Parameter in die Honorarberechnung einzubeziehen sind.

Entsprechende MaRstdbe konnen auch Leistungsbilder sein, die ndher beschreiben,
welche Tatigkeit die zu honorierenden Leistungen im Regelfall enthalten. Diese Leis-
tungsbilder dienen dabei dem Zweck, eine Honorarberechnung zu ermoglichen. Sie
stellen keine abschlieRende Bestimmung des Leistungsinhalts dar. Als Honorarord-
nung dient die HOAI gerade nicht der abschlieRenden inhaltlichen Bestimmung von
Leistungen. Es bleibt insbesondere mdglich, dass im Einzelfall ein Vertrag nur Teile
eines Leistungsbildes zum Gegenstand hat. Das Leistungsbild muss nicht insgesamt
beauftragt werden. Daneben kann auch geregelt werden, wie die Komplexitét der Pla-
nungsaufgabe im Einzelfall in der Kalkulation des Honorars einzubeziehen ist. Dieses
soll auch kiinftig nach der bekannten Systematik der HOAI {iber die Einordnung der
Planungsaufgabe in Honorarzonen und in der Vereinbarung eines Honorarsatzes (z. B.
Basishonorarsatz oder oberer Honorarsatz der einschlagigen Honorarspanne) erfol-
gen kénnen. Sachlich zusammengehdrende Leistungen kdnnen in Leistungsphasen,
wie z.B. die Grundlagenermittlung, Entwurfsplanung oder die Bauliberwachung bei-
spielsweise auch die Bauoberleitung zusammengefasst werden.

Allerdings berechtigt §1 Abs. 1 Nr. 1 gerade nicht zu einer verbindlichen Festlegung

der Honorarhdhe. Dies ist kiinftig in allen Fallen frei vereinbar. Die Regelungen nach
§1 Abs. 1 Nr. 1 dienen vielmehr der Transparenz der Honorarkalkulation und der
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Vergleichbarkeit verschiedener Angebote entsprechender Leistungen. So kdonnen
die Auftraggeber in den Vergabeverfahren und den Vertragsvereinbarungen die Ho-
norarermittlung nach den Grundlagen der HOAI vorgeben, sodass eine Transparenz
und Vergleichbarkeit der Angebote hergestellt wird. Damit wird fiir den Auftraggeber
beispielsweise deutlich, welche Kosten der einzelne Anbieter einbezieht oder als wie
anspruchsvoll er die infrage stehende Leistung qualifiziert. Pauschal oder nach Stun-
denséatzen kalkulierte Angebote kdnnen auf der Grundlage der Systematik zur Ermitt-
lung der Honorare der HOAI liberpriift werden. Es kann aber nicht festgelegt werden,
welches Honorar zum Schluss tatsadchlich angeboten wird. Insbesondere Zu- oder Ab-
schlage vom zundchst errechneten Honorar bleiben maglich.

§1Abs. 1Nr. 2 ermdchtigt den Verordnungsgeber, Honorartafeln zur Honorarorientie-
rung festzulegen. Dieses erfolgt auch vor dem Hintergrund, dass der Europaische Ge-
richtshof in seinem Urteil vom 4.7.2019 festgestellt hat, dass Preisorientierungen zum
Verbraucherschutz beitragen kdnnen (Rechtssache C-377 / 17, Rn.94, 95). Die Rege-
lung beschrankt sich dabei auf den Bereich der sogenannten Grundleistungen, fiir die
sonstigen »Besonderen Leistungen« geht die Ermachtigung nicht so weit. Die Grund-
leistungen werden in §1 Abs. 2 ndher definiert als diejenigen Leistungen, die regel-
mafig im Rahmen von Flachen, Objekt- oder Fachplanungen auszufiihren sind, also
die liblicherweise umzusetzenden Standardaufgaben in diesen Bereichen. Es sollen
deshalb nur fiir diese im Regelfall durchgefiihrten Tatigkeiten Honorartafeln zur Ho-
norarorientierung festgelegt werden, hingegen nicht fiir weitere mogliche Leistungen,
die in Einzelfallen gegebenenfalls zusatzlich beauftragt werden. Diese Besonderen
Leistungen waren auch bisher dem Preiskontrollrecht der HOAI nicht unterworfen
und in den Leistungsbildern als beispielhafter, nicht abschliefender Leistungskatalog
neben den Grundleistungen dargestellt. Dies soll auch weiterhin mdglich sein. Dabei
kdnnen Besondere Leistungen auch aus den in §1 Abs. 2 genannten Tatigkeitsberei-
chen stammen.

Bei den Grundleistungen kdnnen dagegen genauere Regelungen getroffen werden,
insbesondere kann die HOAI fiir die in den Leistungsbildern erfassten Grundleis-
tungen Honorartafeln enthalten, die den Vertragsparteien als Honorarorientierung
dienen. Diese Honorartafeln sollen fiir jedes Leistungsbild, insbesondere abgestuft
danach, wie anspruchsvoll die Aufgabe fiir den Planer im Einzelfall ist, Honorarspekt-
ren darstellen, die sowohl dem Planer als auch dessen Auftraggeber eine Orientierung
fuir die angemessene Honorarh6he im Einzelfall bieten sollen. Die Honorartafeln bil-
den fiir die jeweiligen anrechenbaren Kosten, Flachen oder fiir Rechnungseinheiten
Honorarspannen ab. Das Honorar kann aber immer auch oberhalb oder unterhalb
der in der Honorartafel enthaltenen Werte vereinbart werden. Dessen ungeachtet
sind die Grenzen, die sich aus dem sonstigen Recht, etwa dem Zivilrecht oder - soweit
es sich um o&ffentliche Auftrage handelt - dem Vergaberecht (insbesondere aus §60
VergabeVO (VgV) zu den ungewdhnlich niedrigen Angeboten), ergeben, einzuhalten.
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Nach §1 Abs. 1 Nr. 3 kann die HOAI eine Regelung der Honorarhdhe bei Grundleistun-
gen fiir den Fall enthalten, in dem die Parteien keine wirksame Honorarvereinbarung
getroffen haben. Mit einer solchen Auffangregelung, vergleichbar der Regelungin §1
Abs. 1 StB Vergiitungsverordnung vom 17.12.1981 (BGBL. | S. 1442), die zuletzt durch
Art. 8 der Verordnung vom 25.6.2020 (BGBI. | S.1495) gedndert worden ist (StGB VV),
konnen langwierige Streitigkeiten iber das Honorar vermieden werden, wenn keine
wirksame Honorarvereinbarung getroffen wurde. Die Regelung bezieht sich allerdings
nur auf die Grundleistungen, da nur fiir diese Honorartafeln vorgesehen sind, deren
Werte fiir die Festlegung einer konkreten Honorarhdhe durch den Verordnungsgeber
herangezogen werden konnen. Dies ist auch ausreichend, da die in den Leistungs-
bildern erfassten Grundleistungen das Ubliche Arbeitsprogramm der verschiedenen
Planungsleistungen umfassen. Wenn dartiiber hinaus noch zusatzlich Besondere Leis-
tungen Gegenstand des Projekts sein sollen, kann von den Parteien verlangt werden,
dies in einer entsprechenden Honorarvereinbarung festzulegen.

Gemal §1 Abs. 1 Nr. 4 kann in der HOAI festgelegt werden, welche Form die Partei-
en bei der Vereinbarung des Honorars einzuhalten haben, damit diese wirksam ist.
Aufterdem konnen in der Verordnung Hinweispflichten vorgesehen werden, insbeson-
dere im Hinblick auf die freie Vereinbarkeit der Honorarhohe. Hier konnen beispiels-
weise dhnliche Hinweispflichten vorgesehen werden wie in §4 Abs. 4 StGB VV.

§1 Abs. 1 Satz 2 legt fest, dass bei der Bestimmung der Honorartafeln zur Honorar-
orientierung nach Satz 1 Nr. 2 den berechtigten Interessen der Ingenieure und Archi-
tekten und der zur Zahlung Verpflichteten Rechnung zu tragen ist. Zudem sind diese
nach Satz 3 an der Art und dem Umfang der Aufgabe sowie an der Leistung des Inge-
nieurs oder der Architektin auszurichten. Die beiden Satze entsprechen sinngemaf
einem Absatz des bisherigen ArchLG. Sie unterstreichen den neuen Charakter der ge-
setzlichen Ermdchtigung zum Erlass von Honorarorientierungen und betonen, dass
die Honorartafeln eine Orientierung fiir eine angemessene Honorarhohe bieten sol-
len.

Die Regelung des §1 Abs. 2 wurde ebenfalls neu gefasst und konkretisiert den An-
wendungsbereich der HOAI durch die abstrakte Darstellung der von der Verordnung
insbesondere im Bereich der »Grundleistungen« erfassten Tatigkeitsbereiche. Im Er-
gebnis soll dies aber nicht zu einer Anderungen im Vergleich zur bisherigen Rechtslage
fiihren. Die HOAI soll sich auch kiinftig inhaltlich auf den gleichen Anwendungsbereich
beziehen wie bisher. Dies betrifft insbesondere die Grundleistungen, die sich dadurch
auszeichnen, dass sie regelmafig im Rahmen von Flachen-, Objekt- oder Fachplanun-
gen auszufiihren sind. Es handelt sich also um das in Standardféllen durchzufiihren-
de Arbeitsprogramm bei solchen Planungsvorhaben. Der Begriff »Flachenplanung«
erfasst dabei beispielsweise die Erstellung eines Flachennutzungsplans oder Be-
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bauungsplans. Unter den Begriff »Objektplanung« fallen insbesondere die Leistungs-
bilder zu Gebauden und Innenrdumen, Ingenieurbauwerken oder Verkehrsanlagen.
Dem Oberbegriff »Fachplanung« sind unter anderem die Bereiche der Tragwerkspla-
nung, der technischen Ausriistung oder der Geotechnik zuzuordnen.

Die Grundleistungen betreffen damit verschiedene Tatigkeitsfelder, die jeweils in den
Leistungsbildern dargestellt werden kdnnen. Sie umfassen regelméRig die fiir die ver-
schiedenen Planungsvorhaben erforderlichen Téatigkeiten, die durch die beispielhaf-
te Aufzdhlung in Abs. 2 Satz 2 konkretisiert werden. Es kann sich dabei sowohl um
Beratungsleistungen fiir den Auftraggeber handeln als auch um die eigentliche Pla-
nungsarbeit. Aber auch Leistungen, die im Rahmen der Durchfiihrung der geplanten
Mafnahmen zu erbringen sind, sollen erfasst sein. Das Gleiche gilt im Zusammenhang
mit Vergabeverfahren, bei denen der Auftraggeber im Rahmen der Vorbereitung und
Vergabe von Bauleistungen, z. B. bei der Erarbeitung der Leistungsbeschreibung oder
der Priifung und Wertung der Angebote, unterstiitzt wird.

Auch wennsich § 1 Abs. 2 ausdriicklich auf die Grundleistungen bezieht, bedeutet dies
nicht, dass sich die Ermachtigungsgrundlage auf Regelungen dazu beschrankt. Zu die-
sen konnen allerdings deutlich konkretere Vorgaben getroffen werden. Wie sich aus
einer Gesamtschau mit § 1 Abs. 1 Nr. 2 ergibt, kann die HOAI auch fiir sogenannte Be-
sondere Leistungen, die im Einzelfall neben Grundleistungen beauftragt werden, Re-
gelungen treffen, wenn auch nicht im gleichen Konkretisierungsgrad. Priméar soll hier
eine Abgrenzung dahin gehend mdglich sein, welche Leistungen in einem bestimmten
Tatigkeitsbereich zu den Grundleistungen gehoéren und welche zu den Besonderen
Leistungen. Voraussetzung ist nur, dass die Besonderen Leistungen Beziige zu den in
§1 Abs. 2 genannten Planungsbereichen aufweisen.

§1 Abs. 3 wurde vor dem Hintergrund der inhaltlichen Neugestaltung der gesamten
Regelung und des Urteils des Europdischen Gerichtshofs aufgehoben.

2.1.2 Nr.2

Die Anderung ergibt sich daraus, dass die Inhalte des §2 jetzt vollstindig in §1 ent-
halten sind.

2.1.3 Nr.3

Es handelt sich um die Folgednderung.
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2.2 Art. 2 - Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

Die Anderungen, die infolge des Urteils des Europdischen Gerichtshofs im ArchLG
sowie in der HOAI erforderlich sind, haben Auswirkungen auf §650q Abs. 2 BGB. Der
Verweis auf die HOAI-Regelungen zur Entgeltberechnung im Fall einer Anordnung des
Bestellers (Auftraggeber) nach § 650b BGB wird auch kiinftig weiter gelten, auch wenn
keine verbindlichen Mindest- und Hochsthonorarsatze mehr anzuwenden sind.

§650q Abs. 2 BGB regelt nach seinem Satz 1 »die Vergiitungsanpassung im Fall von
Anordnungen nach §650b Abs. 2«. Voraussetzung einer solchen Anordnung ist nach
§650b Abs. 2, dass die Parteien keine Einigung nach §650b Abs. 1 erzielen, also keine
Einigung« Uber die Anderung und die infolge der Anderung zu leistende Mehr- oder
Mindervergiitung«. §650q Abs. 2 BGB greift mithin schon bisher nur ein, wenn es an
einer Vereinbarung liber eine infolge der Anderung vorzunehmende Honoraranpas-
sung fehlt. Durch die Streichung des Satzes 2 wird nunmehr dem unzutreffenden Um-
kehrschluss vorgebeugt, dass eine freie Vereinbarung liber die Vergiitungsanpassung
nurin den Féllen des §650q Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. moglich sei.

Die Bezugnahme auf die Entgeltberechnungsregelungen der HOAI in §650q Abs. 2
Satz 1 BGB erstreckt sich insbesondere auch auf die geméaR der neuen Fassung des
ArchLG in der HOAI mégliche Vorschrift, welcher Honorarsatz im Einzelfall gilt, wenn
keine Honorarvereinbarung getroffen wurde. Vor diesem Hintergrund ist auch die
Neufassung des bisherigen §650q Abs. 2 Satz 3 BGB zu sehen, der kiinftig Satz 2 sein
wird. Diese Neuregelung bezieht sich, wie der Satz 2 des Abs. 2, ausschliefRlich auf die
Fallkonstellation des § 650b Abs. 2 BGB, in der eine Anderungsanordnung des Bestel-
lers erfolgte und keine Vereinbarung uber die infolge der Anderung vorzunehmende
Honoraranpassung erzielt worden ist. Fehlt es an einer Vereinbarung tiber die Hono-
raranpassung, soll grundsatzlich die Regelung der HOAI anzuwenden sein. Das kann
aber nur fiir die Fallkonstellation gelten, in der es um Leistungen geht, die von der
HOAI auch erfasst sind. Die Regelung des §650c BGB, wonach die tatsachlich erfor-
derlichen Kosten nebst Zuschldgen mafigeblich sind, wird deshalb durch den neuen
§650q Abs. 2 Satz 2 BGB fiir diejenigen Falle fir im Ubrigen anwendbar erklart, die
nicht in den Anwendungsbereich der HOAI fallen.

2.3 Art.3-Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen

23.1 Nr.1

Hier nicht relevant.
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2.4 Art. 4 - Anderung der Vergabeverordnung

2.4 Art.4 - Anderung der Vergabeverordnung
241 Nr.1

Mit der Einfligung wird im Einklang mit Art. 32 der Richtlinie 2014/24/EU klargestellt,
dass die hier geregelte Mindestfrist fiir die Einreichung von Angeboten fiir das Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb gilt. Nur bei diesem Verfahren werden
im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs die eingereichten Teilnahmeantrage gepriift
und aus dem Kreis der Bewerber nach §52 VgV diejenigen Unternehmen ausgewabhlt,
die zur Abgabe von Angeboten aufgefordert werden.

Beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb fehlt dieser erste Schritt;
das Verfahren beginnt vielmehr unmittelbar mit der gezielten Aufforderung einzelner
Unternehmen, die nach Einschatzung des 6ffentlichen Auftraggebers die Leistung er-
bringen konnen. In diesem Fallist der 6ffentliche Auftraggeber nicht verpflichtet, eine
bestimmte Mindestfrist fiir die Ubermittlung der Angebote zu setzen. Die Fristsetzung
ist lediglich am MaRstab des §20 Abs. 1 VgV zu messen; allerdings wird der &ffentliche
Auftraggeber die Fristsetzung bereits aus Eigeninteresse angemessen ansetzen, um
ein valides Angebot zu erhalten. Aufgrund seines besonderen Ausnahmecharakters
sind damit beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach Wirdi-
gung der Gesamtumstande grundsatzlich auch sehr kurze Fristen denkbar, die insbe-
sondere beim Vorliegen dufierst dringlicher, zwingender Griinde nach § 14 Abs. 4 Nr. 3
VgV auch bis zu null Tage betragen konnen.

Auch die Europdische Kommission bestétigt in ihrer Mitteilung vom 1.4.2020 (2020/C
108 1/01), dass bei einem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb »keine
Anforderungen hinsichtlich der Veroffentlichung, der Fristen oder der Mindestzahl der
zu konsultierenden Bewerber oder sonstige verfahrenstechnische Anforderungen«
bestehen.

Der neu eingefligte Abs. 15 stellt klar, dass der 6ffentliche Auftraggeber bei der Durch-
fiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb wegen besonde-
rer Dringlichkeit nach §14 Abs. 4 Nr. 3 VgV von bestimmten Verpflichtungen der VgV
befreit ist. Dies gilt namentlich fiir die Formvorschriften zur elektronischen Vergabe,
insbesondere der Entgegennahme von Angeboten, der Bieterkommunikation und
der Zuschlagserteilung. Die Entbindung von diesen Verpflichtungen ergibt sich aus
der Besonderheit des Vergabeverfahrens und seinen Zulassungsvoraussetzungen.
Das Verfahren darf nur gewahlt werden, wenn ein unvorhergesehenes Ereignis vor-
liegt, duferst dringliche oder zwingende Griinde bestehen, die die Einhaltung der in
anderen Vergabeverfahren vorgeschriebenen Fristen nicht zulassen und ein kausaler
Zusammenhang zwischen dem unvorhergesehenen Ereignis und der Unmoglichkeit
besteht, die Fristen anderer Verfahren einzuhalten. Damit ist ein solches Verfahren
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unter grofRtem zeitlichen Druck durchzufiihren, bei dem Verzégerungen durch die An-
wendung bestimmter Formvorschriften nichtin Kauf genommen werden miissen (z. B.
Zeitverlust durch vorherige Registrierung der lieferbereiten Unternehmen auf der Ver-
gabeplattform des Auftraggebers).

Die datenschutzrechtlichen Bestimmungen, insbesondere die der Verordnung (EU)
2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz
natlirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46 aus EG (Datenschutz-Grund-
verordnung, ABL. L 119 vom 4.5.2016, S.1; L 114 vom 22.11.2016, S.72; L 127 vom
23.5.2018, S.2) in der jeweils geltenden Fassung sowie zum Umgang mit personenbe-
zogenen Daten, die im Rahmen des Vergabeverfahrens ausgetauscht werden, werden
durch diese Erleichterung nicht beriihrt. Die 6ffentlichen Auftraggeber bleiben unge-
achtet der Wahl des Vergabeverfahrens verpflichtet, fiir einen datenschutzkonformen
Umgang mit personenbezogenen Daten zu sorgen.

Dariiber hinaus werden die besonderen Umstéande der Durchfiihrung eines solchen
Verfahrens es in der Regel auch nicht gestatten, dass bestimmte Formvorschriften
zum Umgang mit den Angeboten beachtet werden kdnnen. Dies gilt namentlich im
Hinblick auf den Empfang sowie die Aufbewahrung, Speicherung, Kenntnisnahme und
Offnung der Angebote (§§53 bis 55 VgV). Auch die Europadische Kommission bestéatigt
in ihrer Mitteilung vom 1.4.2020 (2020/C 108 1), dass bei einem Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb »keine Anforderungen hinsichtlich der Veréffentlichung,
der Fristen oder der Mindestanzahl der zu konsultierenden Bewerber oder sonstige
verfahrenstechnische Anforderungen« bestehen.

Die in Abs. 15 aufgefiihrten Vorschriften bleiben dennoch auch im Verhandlungsver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb auf Grundlage von § 14 Abs. 4 Nr. 3VgV anwendbar.
Der Auftraggeber ist lediglich von den durch die Vorschriften normierten Verpflichtun-
gen befreit. Er kann sie aber - sofern er dies mochte - weiterhin anwenden und bei-
spielsweise trotz Vorliegens der besonderen dringlichen, zwingenden Umstande die
Abgabe von elektronischen Angeboten verlangen.

24.2 Nr.2

Die Anderung dient der Klarstellung, dass der Verweis sich nicht auf eine bestimmte
Fassung der HOAI bezieht, sondern auf die jeweils geltende Fassung.

34



2.7 Art. 7 - Inkrafttreten

243 Nr.3

Die Neufassung des Satzes 2 in §76 Abs. 1 VgV erfolgt vor dem Hintergrund, dass die
Regelungen der HOAI kein verbindliches Preisrecht mehr enthalten. Denn §76 Abs. 1
Satz 2 VgV in seiner bisherigen Fassung hat mit dem Verweis auf eine gesetzliche Ge-
biihren- und Honorarordnung priméar die bis zum Urteil des Europdischen Gerichts-
hofs geltenden verbindlichen Preisrechtsregelungen der HOAI in Bezug genommen.
Kiinftig verweist die Regelung darauf, dass Gebiihren- und Honorarordnungen auf die
zu erbringende Leistung anwendbar sein kdnnen. Im Fall der HOAI betrifft dies insbe-
sondere die Honorarorientierungen.

2.5 Art.5-Anderungen der Vergabeverordnung
»Verteidigung und Sicherheit«

Hier nicht relevant.

2.6 Art.6-Anderungen der Sektorenverordnung

Hier nicht relevant.

2.7 Art. 7 - Inkrafttreten

Das Gesetz dient der Umsetzung des Urteils des Europdischen Gerichtshofs in der
Rechtssache C-377/17 in nationales Recht. Daher ist das nationale Recht so schnell
wie moglich anzupassen. Da neben dieser Gesetzesdanderung hier zusatzlich eine An-
passung der Rechtsverordnung (HOAI) erforderlich ist, deren Ermachtigungsgrundla-
ge mit dem Gesetz angepasst wird, wurde beides kurzfristig vor dem 1.1.2021 in Kraft
gesetzt.
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3 Die Regelungen der HOAI 2021 im Einzelnen

3.1 Allgemeines

Auch die neue Erste Verordnung zur Anderung der Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure vom 2.12.2020 (BGBI. | Nr. 58, S.2636ff.), auch als »HOAI 2021« be-
zeichnet, fult auf den Anderungsvorgaben aus der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs Rechtssache C-377/17. Mit Verkiindung des Urteils bestand fiir die Bun-
desrepublik Deutschland die Pflicht, der Entscheidung nachzukommen und die na-
tionale Rechtsordnung an die Vorgaben des Urteils anzupassen. Allerdings hatte die
Bundesrepublik Deutschland die liblicherweise gegebene Frist von einem Jahr grof-
ziigig um ein halbes weiteres Jahr verlangert und die Verordnung erst dann auf den
Weg gebracht. Konsequenzen hatte dies europarechtlich nicht. Allerdings war der
Rechtsstreit vor dem Europaischen Gerichtshof verloren worden und so muss die
Bundesrepublik Deutschland Verfahrens- und Folgekosten in Millionenhdhe an die
Europdische Kommission zahlen.

Notwendig ist es also, dass die Anderungen in der HOAI das Ziel haben, dem Urteil
des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-377/17 nachzukommen und die
Regelungen der nationalen Rechtsordnung entsprechend den Vorgaben des Urteils
anzupassen und so die Vereinbarkeit der Regelungen der HOAI mit dem Recht der
Europadischen Union, wie es in der EU-Dienstleistungsrichtlinie zum Ausdruck kommt,
herzustellen.

Im Zuge der gemalR §2 der gemeinsamen Geschaftsordnung der Bundesministerien
vorzunehmenden Relevanzpriifung sind unter Beriicksichtigung der unterschiedli-
chen Lebenssituation von Frauen und Mannern keine Auswirkungen erkennbar, die
gleichstellungspolitischen Zielen zuwiderlaufen. Dem kommt § 1 der HOAI 2009 und
2013 bereits nach und wird in der Fassung 2021 weiter fortgesetzt.

In der HOAI 2021 ist ebenfalls keine Klarstellung erfolgt, ob der raumliche Anwen-
dungsbereich der HOAI beschrankt ist. Zum einen war mit der HOAI 2009 eingefiihrt
worden, dass die Grundleistungen vom Inland aus erbracht werden miissen und der
Sitz des Leistungserbringers sich im Inland befinden muss. Das diirfte auch weiterhin
gelten, denn dadurch dass der Verordnungsgeber eine Klarstellung versaumt hat, wird
die HOAI fiir Bauvorhaben im Inland anzuwenden sein. Bei Bauvorhaben im Ausland
gilt die HOAI auch nicht. Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass, wenn die Vertrags-
parteien keine Rechtswahl der Geltung eines bestimmten Rechts getroffen haben, das
deutsche Recht fiir das Vertragsverhéltnis anzuwenden ist. Aufgrund der Vorschriften
Rom 1-VO vom 17.12.2009 sind bei Dienstleistungsvertragen die Rechte desjenigen
Staates anzuwenden, in dem der Dienstleister seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat.
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