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A. Rechtsstreit vor dem BGH
I. Sachverhalt

Der Auftraggeber beabsichtigte die Neugestaltung von Geb&uden und
Aulenflachen. Nach Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens mit 6f-
fentlichem Teilnahmewettbewerb geméal § 5 Abs. 1 VOF (2006) (ber-
trug der Auftraggeber dem Auftragnehmer mit schriftlichem General-
planervertrag vom 26. Mai 2009 Architektenleistungen fiir die Neuer-
richtung von Geb&duden und der befestigten AulRenflachen des Gelan-
des.

Der Vertrag enthielt in § 1 u.a. folgende Bestimmung:

"Fir die Neuerrichtung der Geb&ude ist die komplette Planung
entsprechend den Leistungsphasen 1-8 des § 15 HOAI zu er-
bringen. Es ist vorgesehen im ersten Schritt die Leistungspha-
sen 1-4 (Phase I) zu beauftragen. Die Beauftragung der Leis-
tungsphasen 5-8 (Phase 1) erfolgt optional nach erfolgter Ge-
nehmigung des Bauvorhabens durch die vorgesetzte Dienst-
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stelle.”

Der Auftraggeber tibertrug dem Auftragnehmer die Leistungsphasen 1
bis 4 (Phase I) fiir das Bauvorhaben. Hinsichtlich der weiteren Archi-
tektenleistungen wurde im Vertrag Folgendes ausgefiihrt:

"Der Aufiraggeber beabsichtigt, dem Auftragnehmer bei Fort-
setzung der Planung und Ausfiihrung der Baumafinahme wei-
tere Leistungen der Phase II - einzeln oder im Ganzen - zu
iibertragen, wenn die bisherigen Leistungen zur Zufriedenheit
des Aufiraggebers erbracht worden sind und eigenes Personal
nicht zur Verfiigung steht. Die Ubertragung erfolgt schrifilich.

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die weiteren Leistungen zu
erbringen, wenn sie ihm vom Auftraggeber innerhalb von 24
Monaten nach Fertigstellung der Leistungen der Phase I iiber-
tragen werden.

Der Aufiraggeber behdilt sich vor, die Ubertragung auf einzel-
ne Abschnitte der Baumafinahme zu beschrdnken. Ein Rechis-

anspruch auf die Ubertragung der Leistungen der Phase II be-
steht nicht.

Aus der stufenweisen Beauftragung kann der Aufiragnehmer
keine Erhohung seines Honorars ableiten.

Wenn dem Auftragnehmer die Leistungen der Phase 11 nicht
innerhalb von 24 Monaten nach Fertigstellung der Leistungen
der Phase I iibertragen werden, kann der Aufiragnehmer den
Vertrag aus wichtigen Griinden kiindigen, ohne dass dem Auf-
traggeber wegen der Kiindigung ein Schadensersatz zusteht."

Im Vertrag wurden samtliche in den Leistungsphasen zu erbringenden
Leistungen, die Honorarzone und die Mindestsitze der Honorartafeln
der HOAI (2002) festgelegt und vereinbart. Des Weiteren wurden un-
ter Bezugnahme auf die Leistungsbilder der HOAI (2002) die Vom-
Hundert-Sétze fiir die Leistungsphasen 1 bis 8 bestimmt. Die anre-
chenbaren Kosten fiir die Leistungsphasen 1 bis 4 (Phase I) wurden
nach der Kostenschitzung der Entwurf-Haushaltsunterlage ermittelt,
wihrend fiir die Leistungsphasen 5 bis 8 (Phase II) die vom Auftrag-
nehmer zu erstellende Kostenberechnung geméf DIN 276 der Ent-
wurf-Ausfiihrungsunterlage maBgebend sein sollte. Auf dieser Grund-
lage wurde im Vertrag das Honorar fiir die Phase I des Bauvorhabens
konkret errechnet und vereinbart.

Der Auftragnehmer erbrachte die Leistungen der Phase I und wurde
innerhalb der vertraglich vereinbarten Frist von 24 Monaten nach Fer-

tigstellung dieser Phase, zu einem Zeitpunkt nach dem 17. August
2009 (Inkrafttreten HOAI 2009), zur Erbringung der Leistungen der

Zertifikat seit 2009
audit berufundfamilie




% I Bundesministerium
4y fur Verkehr und

#*

. digitale Infrastruktur

Seite 3 von 7
Phase II des Bauvorhabens aufgefordert.

Am 28. Oktober 2011 verlangte der Auftragnehmer fiir erbrachte Leis-
tungen der Phase II eine Abschlagszahlung. Dabei legte der Auftrag-
nehmer die Mindestsétze der Honorartafeln der HOAI (2009) fiir die
Leistungen der Phase II zugrunde und ermittelte die anrechenbaren
Kosten ausweislich der Abschlagsrechnung auf der Grundlage von
Kostenanschlag und Kostenberechnung der Entwurf-Ausfithrungs-
unterlage; ergdnzend begriindete er die Hohe der anrechenbaren Kos-
ten mit Planungsidnderungen. Der Auftraggeber kiirzte die Abschlags-
zahlung fiir die Phase II mit der Begriindung, dass die Honorartafeln
der HOAI (2002) fiir diese Leistungen Anwendung féinden und die
anrechenbaren Kosten auf der Grundlage der Kostenberechnung der
Entwurf-Ausfithrungsunterlage zu bestimmen seien.

I1. Entscheidung des BGH

Der BGH hat im o. g. Urteil entschieden, dass bei einer zuldssigen,
stufenweisen Beauftragung von Planungsleistungen der Abrufzeit-
punkt bestimmend sei fiir die anzuwendende Honorarordnung und dies
wie folgt begriindet:

Das OLG, an dessen Auslegung der BGH sich gebunden fiihlt, habe
den konkreten Vertragstext dahingehend interpretiert, dass eine feste
Bindung des Auftraggebers hinsichtlich der Beauftragung des bisheri-
gen Auftragnehmers mit Leistungen der Leistungsphasen 5 bis 8 gera-
de nicht gewollt gewesen sei. Ein Vertrag tiber die Erbringung dieser
weiteren Leistungsphasen sei mithin erst mit der nach Inkrafttreten der
HOALI 2009 erfolgten Aufforderung zur Erbringung dieser Leistungen
zustande gekommen, welche gleichzeitig eine rechtzeitige Annahme-
erklarung im Sinne des § 147 Abs. 2 BGB darstellte.

Die Uberleitungsvorschrift des § 55 HOAI 2009, die inhaltsgleich mit
§ 57 HOAI 2013 ist, kniipfe an die vertragliche Vereinbarung der
Leistung an. Entscheidend sei danach allein der Zeitpunkt der Beauf-
tragung der Leistungen und nicht der Zeitpunkt einer vorab getroffe-
nen Honorarvereinbarung fiir spéter zu erbringende Leistungen, auch
wenn schon konkrete Festlegungen zu den beabsichtigten Leistungen
und deren Honorierung im Ausgangsvertrag getroffen worden seien.

Der Vertragsabschluss tiber die Leistungen abzurufender (Leis-
tungs)Stufen erfolgt nach Auffassung des BGH bei einem nach dem
konkreten Vertragsinhalt fehlendem Bindungswillen hinsichtlich wei-
terer Stufen insoweit nicht bereits zum Zeitpunkt des Zustandekom-
mens des schriftlichen Ausgangsvertrages betreffend die erste Stufe, =
sondern erst mit der Aufforderung zur Erbringung der weiteren Leis- | r
tungen. Zertifikat seit 2009
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Vergaberechtliche Probleme sieht der BGH im konkret entschiedenen
Fall nicht: Soweit der Anwendungsbereich der HOAI erdffnet sei,
wiirde diese Vorschriften vielmehr den zwingenden Charakter des
Preisrechts als vorrangig anerkennen. So sei geméall § 16 Abs. 3 Satz 2
VOF (2006) bei der Auftragserteilung der Preis im Anwendungsbe-
reich der HOAI nur in dem dort vorgesehenen Gebiihrenrahmen zu
beriicksichtigen. Aus der nachfolgenden Fassung der VOF, vgl. § 11
Abs. 5 Satz 3 VOF (2009), sowie aus der von der Revision in Bezug
genommenen, derzeit noch nicht umgesetzten Richtlinie des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die 6ffent-
liche Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG -
2014/24/EU (ABL. L 94 vom 28. Mérz 2014, S. 65), vgl. Art. 67

Abs. 1, ergebe sich nichts anderes.

Der BGH vertritt mithin die Ansicht, dass bei dieser konkreten Fallge-
staltung die Parteien das Honorar betreffend die weitere Leistungspha-
se nicht nachtréglich verdndert haben, sondern dass die Honoraranpas-
sung an die neue HOAI (2009) von Anfang an im Vertrag angelegt
gewesen sei (vgl. pressetext, EuGH C-454/06 Rdnr. 37).

B. Honorarermittlung

Die Ubergangsregelung der HOAI 2009 (§ 55) wurde inhaltlich un-
verdandert in der HOAI 2013 (§ 57) iibernommen. Die o. g. BGH-
Entscheidung ist sowohl bei Abrufen, die nach dem Inkrafttreten der
HOAI 2009 erfolgen, als auch bei Vertrdgen zu beriicksichtigen, bei
denen weitere Stufen nach Inkrafttreten der HOAI 2013, also nach
dem 17.07.2013, abgerufen werden.

Anpassungen der Honorarermittlung sind nur fiir die Leistungen vor-
zunehmen, die nach Inkrafttreten einer neuen HOAI (z.B. HOAI 2009
oder HOAI 2013) abgerufen und im Sinne des BGH erst zu diesem
Zeitpunkt vertraglich wirksam wurden oder werden. Bei einem Abruf,
der nur unter den unter C. aufgefiihrten Bedingungen zuldssig ist, ist
die Honorarermittlung im Detail zu erldutern.

Honorare fiir laufende oder noch nicht erbrachte Leistungen, die aber
bereits vor Inkrafttreten einer neuen HOAI (z.B. HOAI 2009 oder
HOALI 2013) beauftragt bzw. abgerufen wurden, sind nicht anzupas-
sen.

Grundsitzlich ist zu unterscheiden zwischen den zwingend zu beach-
tenden preisrechtlichen Honorarermittlungsgrundlagen und dem im
Einzelfall vertraglich vereinbarten Leistungsumfang. Die frei verein-
barten Honorare, z. B. fiir besondere Leistungen, sind von der Anpas-
sung nach Inkrafttreten einer neuen HOAI nicht betroffen.
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In diesem Sinne sind bei der Ermittlung der anrechenbaren Kosten die
Honorarermittlungsgrundlagen der jeweils mafgeblichen HOAI zu
beachten.

Liegt dem Ausgangsvertrag die HOAI 2002 zugrunde und wurden/
werden die weiteren Leistungsstufen nach Inkrafttreten der HOAI
2009 oder der HOAI 2013 abgerufen, so sind fiir die Honoraranpas-
sung die anrechenbaren Kosten der Kostenberechnung zugrunde zu
legen. Eine Fortschreibung der Honorare auf Basis der anrechenbaren
Kosten des Kostenanschlags und der Kostenfeststellung ist nicht mog-
lich, da diese in der HOAI 2009 und HOAI 2013 nicht mehr enthalten
sind.

Wurde der Ausgangsvertrag auf der Grundlage der HOAI 2009 abge-
schlossen und werden weitere Stufen nach Inkrafttreten der HOAI
2013 beauftragt, so ist bei Leistungen im Bestand die mitzuverarbei-
tende Bausubstanz (mvB) gemélB § 4 (3) HOAI 2013 bei den anre-
chenbaren Kosten zu beriicksichtigen. In diesem Zusammenhang wird
nochmals darauf hingewiesen, dass es sich bei der mvB nur um Bau-
substanz handelt, die bereits durch Bauleistungen hergestellt wurde
und die tatsichlich auch technisch oder gestalterisch mit verarbeitet
wird (§ 2 (7) HOAI 2013).

Die HOAI weist lediglich fiir Grundleistungen (§ 3 HOAI 2013) ver-
bindliche Honorare aus.

Es ist moglich und zuléssig, nicht alle Leistungsphasen oder nicht alle
Grundleistungen einer Leistungsphase im Ausgangsvertrag zu verein-
baren (§ 8 HOAI 2013). Bei etwaigen Abrufen bleiben die im Aus-
gangsvertrag vereinbarten Leistungen Vertragsgrundlage. Es ist recht-
lich nicht zuldssig, den Leistungsumfang an die neuen Leistungsbilder
der HOAI 2013 anzupassen.

Bei der Ermittlung der Honorare fiir die weiteren Leistungsstufen ist
bei einem Ubergang auf eine neue HOALI deshalb bei einem Abruf die
prozentuale Bewertung der Leistungsphasen gemé3 HOAI 2013 an
den im Ausgangsvertrag tatsichlich festgelegten Umfang der spezifi-
schen Leistungspflichten anzupassen.

Honorarermittlung im Detail:

Bei vertraglicher Vereinbarung weitere(n)r Stufe(n) nach einem Uber-
gang von der HOAI 2002 auf die HOAT 2009:

e abschlieBende Honorarvereinbarung auf Grundlage der Kostenbe-

rechnung (§ 6 Absatz 1 Nummer 1 HOAI 2009),
Honorartafelwerte HOAI 2009,
keine Beriicksichtigung der mitzuverarbeitenden Bausubstanz bei

-
v
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den anrechenbaren Kosten,

ggf. Umbauzuschlag gem. § 35 HOAI 2009,

frei zu vereinbarende Honorare fiir die Leistungsbilder der Anlage
1 HOAI 2009 sowie der 6rtlichen Bautiberwachung fiir das Leis-
tungsbild Ingenieurbauwerke und Verkehrsanlagen.

Bei vertraglicher Vereinbarung weitere(n)r Stufe(n) nach einem Uber-
gang von der HOAI 2002 auf die HOAI 2013:

abschliefende Honorarvereinbarung auf Grundlage der Kostenbe-
rechnung (§ 6 Absatz 1 Nummer 1 HOAI 2013),
Honorartafelwerte HOAI 2013,

ggf. Ermittlung der mitzuverarbeitenden Bausubstanz auf Basis
der Kostenberechnung (§ 4 Absatz 3 HOAI 2013)

ggf. Ermittlung des Umbauzuschlages gem. § 6 Absatz 2 HOAI
2013 und unter Berticksichtigung der in den Teilen 3 und 4 HOAI
2013 genannten Prozentwerte.

Anpassung der prozentualen Bewertung der Leistungsphasen ge-
mal HOAI 2013 an die (im Ausgangsvertrag) vertraglich verein-
barten spezifischen Leistungspflichten.

Bei vertraglicher Vereinbarung weitere(n)r Stufe(n) nach einem Uber-
gang von der HOAI 2009 auf die HOAI 2013:

abschlieBende Honorarvereinbarung auf Grundlage der Kostenbe-
rechnung (§ 6 Absatz 1 Nummer 1 HOAI 2013),
Honorartafelwerte HOAI 2013,

ggf. Berticksichtigung der mitzuverarbeitenden Bausubstanz bei
den anrechenbaren Kosten (§ 4 Absatz 3 HOAI 2013),

ggf. Ermittlung des Umbauzuschlages gem. § 6 Absatz 2 HOAI
2013 und unter Berticksichtigung der in den Teilen 3 und 4 HOAI
2013 genannten Prozentwerte,

Anpassung der prozentualen Bewertung der Leistungsphasen
gem. HOAI 2013 an die (im Ausgangsvertrag) vertraglich verein-
barten spezifischen Leistungspflichten.

C. Zulissigkeit von Abrufen aus einem Stufenvertrag

Die spiteren Beauftragungen (Abrufe) im Rahmen eines Stufenvertra-
ges sind zuldssig, wenn nachfolgende Bedingungen erfiillt sind:

1.

Der Wert des spiter zu erteilenden (zweiten) Auftrags muss ge-
mil § 3 Abs. 1 VgV beim urspriinglichen Vergabeverfahren mit
beriicksichtigt worden sein.

Der Auftragnehmer, der in Bezug auf die weitere(n) Stufe(n) noch
Bieter ist, muss im Hinblick auf § 147 BGB noch an sein Angebot

i
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gebunden sein. Nach dieser Vorschrift kann der einem Abwesen-
den gemachte Antrag nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen
werden, in welchem der Antragende den Eingang der Antwort un-
ter regelmiRigen Umsténden erwarten darf. Da dieser Zeitpunkt
nicht rechtssicher bestimmbar ist, wird die ausdriickliche Nen-
nung einer Bindefrist empfohlen, die im Hinblick auf den konkre-
ten Vertrag geeignet ist, den Regelungsgehalt des § 147 BGB
auszufiillen. Die verspitete Annahme eines Antrags nach Ablauf
der Bindefrist gilte gemdfB § 150 Abs. 1 BGB hingegen als neuer
Antrag, dessen Annahme zu einer unzulédssigen de-facto-Vergabe
im Sinne von § 101 b GWB fiihren wiirde.

3. Der gesamte Inhalt des 6ffentlichen Auftrags als solcher (,,Leis-
tungsvereinbarung*) muss bereits im urspriinglichen Vertragstext
abschlieBend festgelegt worden sein und muss die materiellen An-
forderungen des Art. 72 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU
erfillen.

4. Die spitere Beauftragung der weiteren Stufe(n) darf von dem ur-
spriinglichen Vertragstext im Ausgangsvertrag nicht mehr abwei-
chen. Eine Annahme der Beauftragung unter Erweiterungen, Ein-
schrinkungen oder sonstigen Anderungen durch den Auftragneh-
mer gilte gemiR § 150 Abs. 2 BGB als Ablehnung verbunden mit
einem neuen Angebot. Dessen Annahme durch den Bieter (Auf-
tragnehmer) wiirde ebenfalls zu einer unzuléssigen de-facto-
Vergabe im Sinne von § 101 b GWB fiihren.

Liegt auch nur eine der o.g. Bedingungen nicht vor, kann/kénnen die
weitere(n) Stufe(n) nicht ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabever-
fahrens beauftragt werden.

Die o. g. Bedingungen gelten fiir sémtliche Stufenvertrége, nicht nur
fir HOAI-Vertrége.

Davon unberiihrt ist das Vorgehen bei Nachtrdgen. Insoweit wird auf
das VHF BVI, Teil 3, Abschnitt 1.4 verwiesen.

Im Auftrag

7 Tofos b

Berthold Tiefenbach
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