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1 Einleitung; Zweck und Inhalt der Baukostenvereinbarung

Zum 18.08.2009 ist die Neufassung der HOAI — im Folgenden: HOAI 2009 —, der
der Bundesrat am 12.06.2009 zugestimmt hatte, in Kraft getreten®. Neben einer
grundlegend veranderten Struktur® bringt die HOAI 2009 auch wesentliche inhaltli-
che Neuerungen. Besondere Beachtung hat dabei auch das sogenannte ,Baukos-
tenvereinbarungsmodell“ gefunden®. Auch aus Sicht des Verordnungsgebers selbst
kommt dem Baukostenvereinbarungsmodell eine wesentliche Bedeutung zu. Die
Neuregelung soll — neben der Bestimmung des § 6 Abs. 1 Nr. 1 HOAI 2009, nach
der jetzt fur alle Leistungsphasen die anrechenbaren Kosten auf der Grundlage der
Kostenberechnung zu ermitteln sind — der Verwirklichung eines der Hauptanliegen
der Neufassung dienen, namlich der Loslésung der Honorarberechnung von den
tatsachlichen Baukosten®. Treffen die Vertragsparteien eine (wirksame) Baukosten-
vereinbarung, treten die vereinbarten Kosten® an die Stelle der — auf Basis der Kos-

2 BGBI. Teil I, S. 2732 ff; zum Bundesratsbeschluss siehe BR-Drucks. 395/09.

% Mit einem LAllgemeinen Teil* (§§ 1 — 16), einem ,Besonderen Teil* (§§ 17 — 56), sowie einem Anla-
genteil (Anlagen 1 — 14), hinsichtlich dessen wiederum zu unterscheiden ist zwischen einem ,unver-
bindlichen“ Teil (Anlagen 1 und 2) und einem ,verbindlichen®“ Teil (Anlagen 3 — 14). Hierdurch sollte
die Verordnung gestrafft und leichter verstandlich gemacht werden. Darlber, ob dies gelungen ist
(insbesondere fir denjenigen Leser, der (ber keine juristische Ausbildung verfiigt), kann sicher dis-

kutiert werden.

4 Vgl. Averhaus, NZBau 2009, 473, 476; Weise, NJW-Spezial 2009, 444, 445; zu dem vorangegan-
genen, nach heftiger Kritik dann aber wieder ,zuriickgezogenen“ Referentenentwurf vom 8.2.2008:
Koeble, BauR 2008, 894, 896 f.; Seifert, BauR 2008, 904, 906 ff., der das ,Baukostenvereinba-

rungsmodell“ dort — S. 906 — als ,Kernstlick der Neufassung"“ bezeichnet.

® BR-Drucks. 395/09 vom 30.04.2009 — im Folgenden: Begriindung —, dort unter A. (Allgemeines), lll
(Wesentliche Regelungen im Uberblick), 3. (Abkopplung der Honorare von der tatsachlichen Bau-
summe durch die Einfliihrung des Baukostenberechnungsmodells, friihzeitige Mdglichkeit der Hono-

rarfestlegung durch Einfihrung des alternativen Baukostenvereinbarungsmodells)

® Bereits hier sei auf eine Auslegungsschwierigkeit hingewiesen, die sich aus der Neufassung der
Verordnung ergibt: Die HOAI 2009 spricht in § 6 Abs. 2 von ,Baukosten®. Da diese Kosten an die
Stelle der auf der Grundlage der Kostenberechnung ermittelten anrechenbaren Kosten treten soll,
sind aber wohl auch in § 6 Abs. 2 nicht Gesamtkosten gemeint, sondern anrechenbare Kosten, das
heiBt z.B. bezogen auf die Objektplanung, §§ 32 ff HOAI 2009, die Kosten der Baukonstruktion —
Kostengruppe 300 nach DIN 276/2008 — sowie (teilweise) die Kosten fir Technische Anlagen (Kos-
tengruppe 400 nach DIN 276/2008. Aber sind die Vertragsparteien hieran gebunden, oder kénnen
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tenberechnung — ermittelten anrechenbaren Kosten. Es handelt sich somit um eine
besondere Form der Honorarvereinbarung’, die grundséatzlich auch nach der bishe-
rigen Fassung der HOAI zul&ssig war. Lediglich die Wirksamkeit einer solchen Ver-
einbarung bemaR sich — ebenso wie die Wirksamkeit jeder anderen Honorarverein-
barung — nach § 4 HOAI a.F.2 Dies hatte zur Folge, dass auch eine (formwirksame)
Honorarvereinbarung in der Form der Festlegung der anrechenbaren Kosten nur
dann (grundsatzlich) unwirksam war, wenn sie im Ergebnis (bei Zugrundelegung
der zutreffend ermittelten anrechenbaren Kosten) zu einer Unterschreitung der Min-
dest- bzw. einer Uberschreitung der Hochstsatze filhrte. Darin liegt der entschei-
dende Unterschied zur Baukostenvereinbarung nach § 6 Abs. 2 HOAI 2009. Auf
Grund der besonderen Regelung in § 6 Abs. 2 HOAI 2009 treten die vereinbarten
(anrechenbaren) Kosten an die Stelle der ,zutreffend ermittelten” (anrechenbaren)
Kosten. Auch eine Honorarvereinbarung, die eine Baukostenvereinbarung im Sinne
von § 6 Abs. 2 HOAI 2009 enthalt, kann noch (nach § 7 Abs. 3 HOAI n.F.) wegen
Unterschreitung der Mindestséatze unwirksam sein, jedoch bemisst sich die Beant-
wortung der Frage, ob die Mindestsatze unterschritten sind, dann nicht mehr an-
hand der auf der Grundlage der Kostenberechnung ermittelten, sondern anhand der
durch die Baukostenvereinbarung festgelegten anrechenbaren Kosten.

2 Wirksamkeitsvoraussetzungen der Baukostenvereinbarung

Aus § 6 Abs. 2 HOAI 2009 ergeben sich formelle und inhaltliche Wirksamkeitsvor-

aussetzungen einer Baukostenvereinbarung.

sie im Rahmen der Baukostenvereinbarung auch abweichend von der HOAI 2009 regeln, welche
Kosten anrechenbar sind? Und wie ist die Baukostenvereinbarung auszulegen, die hierzu keine aus-
driickliche Vereinbarung trifft, sondern nur pauschal von ,Baukosten” spricht? Siehe zu dieser Frage

noch weiter unten 2.2.2.

! Vgl. Begriindung zu § 6: ,Um auch in einem sehr frihen Stadium ... eine Honorarvereinbarung zu

ermdglichen, sieht Absatz 2 optional die Méglichkeit einer Baukostenvereinbarung vor.*

® Dazu, dass die HOAI grundsatzlich jede Form von Honorarvereinbarungen zuldsst, soweit diese
zum einen schriftlich zum Zeitpunkt des Abschlusses des Architektenvertrages zustande kommen,
und soweit sie sich — grundsétzlich — innerhalb der Grenzen von Mindest- und Hochstsatzen bewe-
gen, zuletzt (bezogen auf Zeithonorarvereinbarungen) BGH, Urt. v. 17.04.2009 - VII ZR 164/07,
BauR 2009, 1162 = NZBau 2009, 450.
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2.1 Formelle Wirksamkeitsvoraussetzungen

Unmittelbar aus § 6 Abs. 2 HOAI 2009 ergibt sich, dass die Baukostenvereinbarung
schriftlich getroffen werden muss. Wie auch sonst (insbesondere in § 7 Abs. 1 HOAI
2009) ist Schriftform im Sinne des BGB gemeint®. Dariiber hinaus ist davon auszu-
gehen, dass auch die Baukostenvereinbarung zusatzlich (in zeitlicher Hinsicht) bei
Auftragserteilung getroffen werden muss. Dies ergibt sich zwar nicht ausdrtcklich
aus § 6 Abs. 2 HOAI 2009. Es handelt sich aber zum einen um eine Honorarverein-
barung, fur die dann richtigerweise die allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen
fir Honorarvereinbarungen gelten (hier § 7 Abs. 1), soweit sich nicht aus der Spezi-
alnorm des § 6 Abs. 2 eben etwas anderes ausdricklich ergibt. Zum anderen stellt
auch § 6 Abs. 2 HOAI auf den ,Zeitpunkt der Beauftragung“ ab, wenn auch nicht
ausdricklich hinsichtlich des Zeitpunktes, zu dem die Baukostenvereinbarung ge-
troffen werden muss, sondern im Zusammenhang mit den inhaltlichen Vorausset-

zungen fur die Zulassigkeit der Baukostenvereinbarung™®.

° Die Begriindung nimmt zu dieser Frage nicht ausdriicklich Stellung, beabsichtigte hinsichtlich der
Frage der Anforderungen an die Schriftform aber keine Anderung der bisherigen Rechtslage; vgl.
Begriindung zu § 7: ,§ 7 orientiert sich an der Regelung des bisherigen § 4, in dem die Rahmenbe-
dingungen far die Honorarvereinbarung festgelegt werden. Regelungsinhalt in Absatz 1 ist wegen der
Vorgabe im Artikelgesetz wie bisher das Gebot der schriftlichen Vereinbarung bei Auftragserteilung®.
Zum Verstandnis der Schriftlichkeit nach der bisher geltenden Fassung der HOAI vgl. nur beispielhaft
Pott/Dahlhoff/Kniffka/Rath, Kommentar zur HOAI, 8. Auflage 2006, Rn. 6 zu § 4 mit zahlreichen wei-

teren Nachweisen.

' Wenn zum Zeitpunkt der Beauftragung noch keine Planungen als Voraussetzung fir eine Kosten-
schatzung oder Kostenberechnung vorliegen, ...“. Davon, dass die Baukostenvereinbarung bei Auf-
tragserteilung geschlossen werden muss, geht z.B. auch Koeble, BauR 2008, 894, 896 — bezogen

allerdings auf den Referentenentwurf vom 08.02.2008, aus. Siehe dort auBerdem auch den Verweis
auf die Erméachtigungsgrundlage der §§ 1, 2 MRVG. Anders fiir die HOAI 2009 (allerdings ohne Be-
grindung) Averhaus, NZBau 2009, 473,476: Die Baukostenvereinbarung sei noch nach der Auf-
tragserteilung bis zur Vorplanung mdglich. Aus den im Text dargelegten Grinden halte ich das nicht

far zutreffend.
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2.2 Inhaltliche Wirksamkeitsvoraussetzungen

§ 6 Abs. 2 HOAI 2009 enthalt dartber hinaus sehr erhebliche inhaltliche Anforde-
rungen an die Wirksamkeit von Baukostenvereinbarungen. Es handelt sich um drei

Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen missen:

2.2.1 Vorplanung darf noch nicht abgeschlossen sein

Wie sich aus § 6 Abs. 2 HOAI 2009 ergibt, ist die Baukostenvereinbarung nur dann
wirksam, ,wenn zum Zeitpunkt der Beauftragung noch keine Planungen als Voraus-
setzung flr eine Kostenschatzung oder Kostenberechnung vorliegen®. Das ist der
Fall, wenn die Vorplanung abgeschlossen, oder zumindest so weit fortgeschritten
ist, dass die Kostenschatzung erstellt werden kann''. Schon hieran wird in vielen
Fallen die Wirksamkeit von Baukostenvereinbarungen scheitern, weil es bekanntlich
durchaus nicht untblich ist, dass zum Zeitpunkt der Auftragserteilung die Vorpla-
nung bereits (im Wesentlichen) abgeschlossen ist. Dann aber sind die planerischen
Voraussetzungen fur die Erstellung der Kostenschatzung erfillt, und dann soll nach
dem Willen des Verordnungsgebers eben auch auf dieser Grundlage — und nicht auf
der Grundlage einer hiervon abweichenden Vereinbarung von anrechenbaren Kos-

ten - abgerechnet werden.

2.2.2 Zulassiger Inhalt: Baukostenvereinbarung und anrechenbare Kosten

Nach § 6 Abs. 2 HOAI 2009 ist Inhalt der nach dieser Bestimmung zulassigen Hono-
rarvereinbarung, ,dass das Honorar auf der Grundlage der anrechenbaren Kosten
einer Baukostenvereinbarung nach den Vorschriften dieser Verordnung berechnet
wird“. Daraus ist die Schlussfolgerung zu ziehen, dass die Honorarvereinbarung im
Sinne von § 6 Abs. 2 nicht identisch ist mit der Baukostenvereinbarung. Vielmehr ist
die Baukostenvereinbarung — im Sinne von § 7 Abs. 5 HOAI 2009 - die der Hono-
rarvereinbarung ,zugrunde liegende Vereinbarung“. Der zulassige Inhalt der Hono-
rarvereinbarung nach § 6 Abs. 2 ist eng begrenzt. Treffen die Parteien (nur) eine

Vereinbarung nach dieser Vorschrift, erfolgt die gesamte Honorarermittlung nach

"'Vgl. § 2 Nr. 13 HOAI 2009.

'2 Siehe hierzu nachfolgend zu 3.
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den Bestimmungen der HOAI. Dies diirfte auch hinsichtlich der Frage gelten, welche
(der gesamten Bau-) Kosten anrechenbar sind. Der Verordnungsgeber wollte den
Vertragsparteien nicht — tber die allgemeinen, sich aus § 7 Abs. 1 HOAI 2009 erge-
benden Grenzen hinaus - die Méglichkeit erdffnen, die Honorarberechnungspara-
meter abweichend von der HOAI zu bestimmen. Hierzu gehért auch die Abgrenzung
der anrechenbaren von den nicht anrechenbaren Kosten (vgl. z.B. fiir die Objektpla-
nung § 32 HOAI 2009). Es ging dem Verordnungsgeber mit dem ,Baukostenverein-
barungsmodell“ lediglich darum, im Sinne des allgemeinen Ziels der Loslésung der
Honorarberechnung von den tatséchlichen Baukosten, den Vertragsparteien die
Méglichkeit zu eréffnen, in einem sehr frihen Projektstadium bereits eine alternative
Berechnungsgrundlage flr die Ermittlung der anrechenbaren Kosten zur Verfligung
zu stellen, eben die vereinbarten Baukosten. Hierin erschépft sich der (zuldssige)
Inhalt der Honorarvereinbarung nach § 6 Abs. 2 HOAI 2009.

Daraus ergibt sich als weitere Schlussfolgerung: Die Honorarvereinbarung nach § 6
Abs. 2 HOAI 2009 ist nur dann wirksam, wenn ihr eine Baukostenvereinbarung
zugrunde liegt, die sich entweder nur auf die anrechenbaren Baukosten bezieht,
oder aus der die anrechenbaren Kosten jedenfalls (im Wege der Auslegung) abzu-
leiten sind. Denn wenn die Baukostenvereinbarung die Abgrenzung von anrechen-
baren und nicht anrechenbaren Kosten nicht zuldsst, ist es auch nicht méglich, im
Sinne von § 6 Abs. 2 HOAI 2009 auf dieser Grundlage das Honorar ,nach den Vor-
schriften dieser Verordnung* zu berechnen.

Dies bedeutet nicht automatisch, dass die Parteien eine hieriber hinaus gehende
Honorarvereinbarung wirksam nicht treffen kénnten. So kdnnten sie z.B. vereinba-
ren, dass das Honorar auf der Grundlage einer undifferenzierten, eine Abgrenzung
von anrechenbaren und nicht anrechenbaren Kosten also nicht zulassenden Bau-
kostenvereinbarung berechnet werden solle. Eine solche Vereinbarung wére zu-
nachst auszulegen. Sollte die Auslegung zu dem Ergebnis flhren, dass die in der
Baukostenvereinbarung ausgewiesenen Gesamtkosten als anrechenbar zugrunde

gelegt werden sollen, unabhangig z.B. von § 32 HOAI 2009, ware die Wirksamkeit

3 vgl. zu der aus dem ,unprazisen* Begriff der Baukosten sich ergebenden Problematik auch
Averhaus, NZBau 2009, 473, 476; Seifert, BauR 2008, 904, 907.
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dieser Vereinbarung nicht mehr am MaBstab des § 6 Abs. 2 HOAI 2009, sondern
am MaBstab des § 7 HOAI zu messen.

2.2.3 Nachprifbarkeit der Baukosten

Des Weiteren ist § 6 Abs. 2 HOAI 2009 auch zu entnehmen, dass die zu vereinba-
renden Baukosten nicht beliebig festgesetzt werden kénnen. Sie missen vielmehr
wnachprifbar sein. Was dies bedeuten soll, erlautert der Verordnungstext nicht na-
her. Wenn einerseits die planerischen Voraussetzungen fir die Erstellung der Kos-
tenschatzung noch nicht vorliegen dirfen, andererseits aber die zu vereinbarenden
Baukosten nachprtfbar sein mussen, ist der ,zeitliche Korridor®, innerhalb dessen
eine Baukostenvereinbarung wirksam getroffen werden kann, um das Mindeste zu
sagen, verhaltnismaBig schmal. In der Verordnungsbegrindung werden als Mittel
zur Erzielung einer ,Nachprifbarkeit® Referenzobjekte sowie eine Bedarfsplanung
nach DIN 18205 genannt. Ob ,Nachpriifbarkeit* im Sinne von § 6 Abs. 2 HOAI
2009 ohne Vorplanung wirklich zu erreichen ist, und ob damit Gberhaupt ein Anwen-
dungsbereich wirksamer Baukostenvereinbarungen eréffnet ist, wird abzuwarten

sein, scheint aber jedenfalls zweifelhaft zu sein.

Der Verweis auf ,Referenzobjekte” allein kann kaum genigen. Es muss ja jedenfalls
nachprtfbar sein, inwieweit die in Bezug genommenen Referenzobjekte mit dem
Vorhaben, auf das die Baukostenvereinbarung sich beziehen soll, vergleichbar sind.
Insoweit wird die Problematik im Grunde nur verschoben, denn es stellt sich wieder-
um die Frage, woraus sich diese Vergleichbarkeit — wenn nicht wenigstens aus ei-

ner Vorplanung — ergeben soll.

Auch der Verweis auf die Bedarfsplanung nach DIN 18205 ist unklar. Denn auch,
wenn die Bedarfsplanung ein wertvolles, in der Praxis bisher zu Unrecht kaum be-
achtetes Hilfsmittel ist'®, bezieht dieses sich doch nur — wie schon der Begriff aus-
sagt — auf die Erfassung des Bedarfs des Bauherrn einschlieBlich der Finanzierung
und des zur Verflgung stehenden ,Kostenbudgets“. Daraus folgt aber noch keine

' Vgl. Begriindung, zu § 6. Zur Bedarfsplanung nach DIN 18205 siehe Preussner, BauR 2009, 415.

1 Vgl. hierzu Preussner, BauR 2009, 415.
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Nachprtfbarkeit im Sinne von § 6 Abs. 2 HOAI 2009. Denn der Begriff der Nach-
prifbarkeit impliziert jedenfalls ,Nachvollziehbarkeit” und ,Plausibilitat“. Die Finan-
zierungsmoglichkeiten des Bauherrn mégen, flr sich genommen, auch nachvoll-
ziehbar sein, sie missen dies damit aber noch lange nicht im Hinblick auf das vor-
gesehene Bauvorhaben sein. Fir ,Nachvollziehbarkeit” im Sinne von § 6 Abs. 2
HOAI 2009 wird aber zuséatzlich eine nachvollziehbare und plausible Begriindung
daflir zu fordern sein, dass sich das vorgesehene Bauvorhaben mit dem vorgege-
benen Kostenbudget auch tatsachlich realisieren lasst. Ob dies alleine auf der
Grundlage einer Bedarfsplanung nach DIN 18205 (ohne Vorplanung) mdglich ist, ist

unklar.

2.2.4 Einvernehmliche Festlegung der Baukosten

Dem bloBen Wortlaut des Verordnungstextes ist nicht ohne Weiteres zu entnehmen,
dass durch die Verwendung des Begriffs der ,einvernehmlichen Festlegung“ von
Baukosten eine eigenstéandige Wirksamkeitsvoraussetzung aufgestellt werden soll-
te. Sieht man nur auf den Wortlaut der Verordnung, kénnte man vielmehr davon
ausgehen, dass der Verordnungstext sich hier nur eine geringfigige Redundanz
erlaubt, und dass in Wirklichkeit nicht mehr gemeint war, als dass die Baukosten
wvereinbart“ werden mussen. Der Verordnungsbegriindung ist aber zu entnehmen,
dass tatsachlich etwas Anderes bzw. etwas Uber die bloBe Vereinbarung Hinausge-
hendes gewollt war. Dort'™ findet sich namlich der Satz, der Abschluss einer Bau-
kostenvereinbarung setze voraus, dass ,beide Vertragspartner Uber den gleichen
Informationsstand und das gleiche Fachwissen verfligen®. Dieses Anliegen des Ver-
ordnungsgebers kommt im Wortlaut der Verordnung allerdings allenfalls ansatzwei-
se zum Ausdruck. Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Auslegung des Begriffs
der ,einvernehmlichen Festlegung” wird abzuwarten sein. Der Wille des Verord-

nungsgebers, ein eigenstédndiges Wirksamkeitskriterium aufzustellen, wird nicht

1 Begriindung zu § 6; ahnlich auch A (Aligemeines) Ill (Wesentliche Regelungen im Uberblick) 3.
(Abkoppelung der Honorare von der tatsachlichen Bausumme durch die Einfiihrung des Baukosten-
berechnungsmodells, frihzeitige Mdglichkeit der Honorarfestlegung durch Einfiihrung eines alternati-
ven Baukostenvereinbarungsmodells), wenn es dort heiBt: ,Der Abschluss einer solchen Baukosten-
vereinbarung setzt in der Regel eine fachkundige Auftraggeberin oder einen fachkundigen Auftrag-

geber voraus.”
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ganzlich zu ignorieren sein. Auf der anderen Seite dirfte sehr zweifelhaft sein, ob
wirklich auf das Kriterium des ,gleichen Fachwissens® abgestellt werden kann. Dies
wilrde eine Baukostenvereinbarung praktisch nur bei Beauftragung eines ,Subpla-
ners“ durch einen Generalplaner bzw. Hauptauftragnehmer, dartiber hinaus mdgli-
cherweise noch im Verhaltnis zu bestimmten gewerblichen Auftraggebern ermdégli-
chen, die Uber — im Verhaltnis zum Auftragnehmer gleichwertiges - eigenes Fach-
wissen tatséachlich verfligen. Dies ist durch den Wortlaut der Verordnung kaum noch
gedeckt, und dirfte auch ,0ber das Ziel hinausschieBen®, insbesondere vor dem
Hintergrund der besonderen Bedeutung des Verbraucherschutzes auch fir die
Rechtfertigung zwingenden Preisrechtes. Die Abkopplung der Honorarberechnung
von den tatsachlichen Baukosten soll in erster Linie dem Schutz des Auftraggebers,
und insoweit vor allem auch dem Verbraucherschutz dienen' . Es kann hier nur
grob ,thesenhaft“ skizziert werden, in welcher Richtung eine ndhere Bestimmung
der Wirksamkeitsvoraussetzung der ,einvernehmlichen Festlegung“ denkbar ist:

= These 1: Die Baukostenvereinbarung darf nicht (etwa im Sinne des Rechts
der Allgemeinem Geschéaftsbedingungen) von einer der Vertragsparteien ein-
seitig ,gestellt* werden.

= These 2. Die Nachprufbarkeit der Baukosten muss flir beide Vertragsparteien
gegeben sein.

» These 3: Die Ermittlung der nachprifbaren Baukosten darf nicht einseitig
durch eine Vertragspartei erfolgen, sondern muss das Ergebnis eines Pro-
zesses sein, an dem beide Vertragsparteien angemessen beteiligt werden.

3 Baukostenvereinbarung und Honoraranpassungsvorschriften

Die HOAI 2009 enthalt in ihrem ,Allgemeinen Teil“ (§§ 1 bis 16) mindestens drei
Vorschriften, die sich mit der Frage der Honoraranpassung befassen. Diese Vor-
schriften werfen eine Vielzahl von Fragen auf, denen an dieser Stelle nicht weiter
nachzugehen ist. Da jedoch die Baukostenvereinbarung eine besondere Form von
Honorarvereinbarung darstellt, sind diese Vorschriften auch im Falle einer Baukos-

tenvereinbarung zu beachten:

' Vgl. Koeble, BauR 2008, 894, 896.
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Gerade fir den Fall der Baukostenvereinbarung kénnte die Bestimmung des § 7
Abs. 5 HOAI 2009 Bedeutung erlangen'. Danach ist die dem Honorar zugrunde
liegende Vereinbarung durch schriftliche Vereinbarung anzupassen, sofern sich der
beauftragte Leistungsumfang auf Veranlassung des Auftraggebers wahrend der
Laufzeit des Vertrages mit der Folge von Anderungen der anrechenbaren Kosten,
Werten oder Verrechnungseinheiten andert. Es ist absehbar, dass ein Auftragneh-
mer, der sich auf eine Baukostenvereinbarung einlasst und dann feststellt, dass sich
auf diese Weise kein auskdmmliches Honorar erzielen lasst, versuchen wird, insbe-
sondere Uber § 7 Abs. 5 HOAI 2009 zu einer Korrektur zu kommen.

Tats&achlich dirfte unzweifelhaft sein, dass eine Baukostenvereinbarung nach § 6
Abs. 2 HOAI eine ,dem Honorar zugrunde liegende Vereinbarung® im Sinne von § 7
Abs. 5 HOAI ist. § 7 Abs. 5 HOAI regelt, dass unter den dort genannten Vorausset-
zungen ,die dem Honorar zugrunde liegende Vereinbarung durch schriftliche Ver-
einbarung anzupassen® ist. Nicht geregelt ist damit der Fall — der in der Praxis vor-
aussichtlich nicht selten eintreten wird -, dass es zu einer solchen Vereinbarung
(aus welchen Griinden auch immer) nicht kommt. Richtigerweise wird davon auszu-
gehen sein, dass dann die Honoraranpassung auch ohne Vereinbarung zu erfolgen
hat ™,

'8 Zu nennen sind dartiber hinaus § 3 Abs. 2 HOAI 2009 sowie § 10 HOAI 2009. § 3 Abs. 2 enthélt in
seinem ersten Satz zun&chst eine Art ,Legaldefinition” des Begriffes des Leistungsbildes (,Leistun-
gen, die zur ordnungsgemaBen Erflllung eines Auftrages im allgemeinen erforderlich sind“). Sodann
bestimmt § 3 Abs. 2, dass andere Leistungen, die durch eine Anderung des Leistungsziels, des Leis-
tungsumfangs, einer Anderung des Leistungsablaufes oder andere Anordnungen des Auftraggebers
erforderlich werden, von den Leistungsbildern nicht erfasst sind und gesondert frei zu vereinbaren

und zu verglten sind.
§ 10 HOAI 2009 ist aus § 20 HOAI a.F. hervorgegangen, dies allerdings in stark veranderter Form.

19 Vergleichbar z.B. § 24 HOAI a.F., der vorsah, dass eine Erhéhung des Honorars zu vereinbaren
war. Es war fir § 24 HOAI a.F. unstreitig, dass der Umbauzuschlag auch dann zu berechnen war,
wenn keine Vereinbarung zum Umbauzuschlag getroffen worden war, vgl. aus der Rechtsprechung
beispielhaft KG, Urt. v. 16.03.2007 - 6 U 48/06, BauR 2008, 699 = NJOZ 2008, 376; vgl. zu § 10 Abs.
3a) HOAI a.F. (,der Umfang der Anrechnung bedarf der schriftichen Vereinbarung®) beispielhaft
BGH, Urt. v. 27.02.2003 - VIl ZR 11/02, BauR 2003, 745: Angemessene Berlcksichtigung der vor-

handenen Bausubstanz auch dann, wenn keine Vereinbarung zum Umfang getroffen worden war.
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§ 7 Abs. 5 HOAI 2009 setzt voraus, dass sich der beauftragte Leistungsumfang auf
Veranlassung des Auftraggebers wahrend der Laufzeit des Vertrages mit der Folge
von Anderungen der anrechenbaren Kosten dndern muss. Hinsichtlich der Ausle-
gung des Kriteriums ,auf Veranlassung des Auftraggebers® dirfte auf Rechtspre-
chung und Literatur zu der entsprechenden Tatbestandsvoraussetzung des § 20

HOAI a.F. zuriickzugreifen sein®.

Sodann muss sich der Leistungsumfang andern. Auf Grund des Wortlauts der Ver-
ordnung (,Leistungsumfang®) diirfte feststehen, dass zumindest eine Anderung der
Leistungsinhalte (geschuldete Leistung) erforderlich ist. BloBe Erschwerungen, die
sich aus Begleitumstanden der Leistungserbringung ergeben, eréffnen den Anwen-
dungsbereich des § 7 Abs. 5 HOAI 2009 ebenso wenig wie eine ,bloBe” Erhéhung
der Baukosten ohne entsprechende Anderung des Leistungsinhaltes. Demgegen-
Uber durfte § 7 Abs. 5 HOAI 2009 nicht nur auf Falle zusatzlicher Leistungen, son-
dern auch auf Félle gednderter Leistung anzuwenden sein. Die Verordnung spricht
nicht von einer ,Erweiterung®, sondern von einer ,Anderung” des beauftragten Leis-

tungsumfangs.

Wie ausgefiihrt, wird § 7 Abs. 5 HOAI 2009 so auszulegen sein, dass die Honorar-
anpassung auch dann zu erfolgen hat, wenn die Vertragsparteien dies nicht (schrift-
lich) vereinbaren. Es stellt sich dann die Frage, in welcher Weise bei Fehlen einer
Honorarvereinbarung der Parteien die Honoraranpassung zu erfolgen hat. Eine na-
heliegende, wenn auch noch sehr allgemeine Antwort auf diese Frage kdnnte lau-
ten, dass die Baukostenvereinbarung in der Weise anzupassen ist, dass die auf die
Anderung des Leistungsumfanges (auf Veranlassung des Auftraggebers) zuriickzu-
flhrenden zusatzlichen anrechenbaren Kosten gesondert zu ermitteln, und die ver-
einbarten Baukosten um den entsprechenden Betrag zu erhéhen sind.

Treffen die Vertragsparteien eine Honoraranpassungsvereinbarung, so ist diese
grundsatzlich maBgeblich. Es drangen sich aber weitere Fragen auf, die an dieser

20 Vgl. Pott/Dahlhoff/Kniffka/Rath, Kommentar zur HOAI, 8. Auflage 2006, Rn. 9 zu § 20 mit weiteren

Nachweisen.
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Stelle nur als Fragen angedeutet werden sollen: Ist die Schriftform auch hier Wirk-
samkeitsvoraussetzung, oder ist auch die mindliche Honoraranpassungsvereinba-
rung verbindlich? Muss die Honorarvereinbarungsvereinbarung zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt getroffen werden (in allenfalls entsprechender Anwendung des § 7
Abs. 1 HOAI 2009), und welcher Zeitpunkt sollte das sein? Sind die Vertragspartei-
en hinsichtlich des Inhalts der Honoraranpassungsvereinbarung vollstandig frei, un-
terliegen sie den allgemeinen (inhaltlichen) Wirksamkeitsvoraussetzungen z.B. nach
§ 7 Abs. 1 HOAI 2009, oder hat die Berechnung der Honoraranpassung auch im
Falle der Vereinbarung nach § 7 Abs. 5 HOAI 2009 zu erfolgen, gegebenenfalls mit

einem ,Bewertungsspielraum'?

4 Baukostenvereinbarung und Beschaffenheitsvereinbarung

Baukosten kdnnen bekanntlich auch Gegenstand von Beschaffenheitsvereinbarun-
gen sein®. Die auf die Baukosten gerichtete Beschaffenheitsvereinbarung wirkt sich
zwar auf die Honorarabrechnung aus, weil es dem Architekten bzw. Ingenieur ver-
wehrt ist, seiner Abrechnung hdéhere anrechenbare Kosten zugrunde zu legen, als

t*3. Es handelt sich aber nicht um eine

es der Beschaffenheitsvereinbarung entsprich
Frage des Honorarrechtes, sondern des werkvertraglichen Mangelhaftungsrechtes.
Diese Rechtssprechung kann daher von der Neufassung der HOAI, und insbeson-
dere von der Einfihrung der Baukostenvereinbarung in die HOAI, nicht berlhrt sein.
Die Baukostenvereinbarung ist demgegentber, wie ausgeflihrt, eine besondere
Form der Honorarvereinbarung. Baukostenvereinbarung und Vereinbarung eines
Kostenbudgets als Beschaffenheitsvereinbarung sind somit zwei grundsétzlich voll-
standig selbstandige und unabhangige Dinge. Dabei gilt: Nicht jede Beschaffen-
heitsvereinbarung stellt zwingend auch eine Baukostenvereinbarung im Sinne von
§ 6 Abs. 2 HOAI 2009 dar. Umgekehrt lasst nicht das Vorliegen einer Baukosten-
vereinbarung zwingend den Rlckschluss darauf zu, dass auch eine entsprechende

Beschaffenheitsvereinbarung getroffen werden sollte. Im Gegenteil: Treffen die Par-

2" vgl. zu diesem Begriff BGH, Urt. v. 13.11.2003 - VIl ZR 362/02, BauR 2004, 354.

2 Vgl. hierzu nur Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Auflage 2008, Teil 12 Rn. 480 mit

zahlreichen weiteren Nachweisen

23 BGH, Urt. v. 23.01.2003 - VII ZR 362/01, BauR 2003, 566.
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teien ausdrticklich eine ,Baukostenvereinbarung®, dirfte dies im Rahmen der Ausle-
gung daflr sprechen, dass sie die Baukosten eben (nur) im Sinne dieser besonde-
ren Honorarvereinbarung festlegen und — dariiber hinaus — eine Beschaffenheits-

vereinbarung nicht treffen wollten®*.

Wird nur eine Baukostenvereinbarung getroffen, hat diese auch nur honorarrechtli-
che Auswirkungen. Verschuldensunabhangige Mangelanspriiche (z. B. Umplanung
als Nachbesserung) kénnen aus einer Baukostenvereinbarung nicht abgeleitet wer-
den. Die Beschaffenheitsvereinbarung kommt als Grundlage derartiger Anspriiche
demgegeniber sehr wohl in Betracht. Honorarrechtlich wirkt sich die Beschaffen-
heitsvereinbarung aber, wie ausgeflihrt, letztlich in gleicher Weise aus wie eine
Baukostenvereinbarung. Jedenfalls aus Sicht des Auftraggebers ist der Sinn der
Baukostenvereinbarung deshalb auch durchaus unter diesem Gesichtspunkt frag-
lich.

5 Zusammenfassende Bewertung

Es ist auBerst zweifelhaft, ob das ,Baukostenvereinbarungsmodell“ wirklich diejeni-
ge praktische Bedeutung erlangen wird, die der Verordnungsgeber ihm zuweisen
wollte. Der Anwendungsbereich des § 6 Abs. 2 HOAI 2009 ist durch eng definierte
Wirksamkeitsvoraussetzungen begrenzt, und aus Sicht des Auftraggebers (dessen
Interessen das Modell ja in erster Linie zu dienen bestimmt ist) dirfte die Beschaf-
fenheitsvereinbarung in der Regel das probatere Mittel sein.

24 Insofern ist die Bemerkung, aus Sicht des Auftragnehmers bestehe die Gefahr, ,dass mit dem
Kostenvereinbarungsmodell der Schritt zur Vereinbarung eines Baukostenlimits (Beschaffenheitsver-
einbarung) nicht mehr sehr weit* sei (Koeble, BauR 2008, 894, 897) zumindest schwer verstandlich.
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