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Mustervertrag
Freianlagen aus der ABau
des Landes Berlin






Die Berliner Verwaltung (Bezirke, Senatsverwaltungen und
landeseigene Gesellschaften) vergeben Leistungen der Land-
schaftsarchitektur in aller Regel auf der Grundlage des ,Mus-
tervertrages Freianlagen® gemaB ABau (Allgemeine Anwei-
sung fur die Vorbereitung und Durchfiihrung von Bauaufgaben
Berlins).

Die Handhabung dieses Formularvertrages stoBt allerdings
in der Praxis oft auf Schwierigkeiten — nicht nur fir die Land-
schaftsarchitektinnen und Landschaftsarchitekten, sondern
auch fir die Bearbeiterinnen und Bearbeiter in den Vergabe-
stellen und Bauabteilungen. Zum Teil liegt das an Unsicherheit
und fehlendem Wissen tber die Regeln im Vergabeverfahren:
Kann man, darf man, soll man Gber die Regelungen dieses
Vertrages (berhaupt verhandeln? Oder ist das Vertragsmus-
ter ,in Stein gemeiBelt”, und man darf nur die offenen Felder
ausfillen bzw. ankreuzen? Hinzu kommt oft Unsicherheit Gber
die werkvertraglichen und honorarrechtlichen Grundlagen die-
ses Vertragsmusters. Das Muster wird dann oft nur formal
ausgefullt, aber in Wahrheit wei man gar nicht so genau,
was man da gerade unterschreibt.

Nicht zuletzt beruhen aber einige Schwierigkeiten bei der
Abwicklung darauf, dass der Vertrag Regelungen enthalt, die

offensichtlich die Verhandlungsposition der &ffentlichen Hand
als groBtem Auftraggeber fir Landschaftsarchitektenleistun-
gen deutlich ausreizt. Das betrifft insbesondere die bundes-
weit praktizierten und bundesweit kritisierten Regelungen zur
Baukostenobergrenze (,Beschaffenheitsvereinbarung®), aber
auch den recht umfassenden Leistungskatalog, der Gber den
HOAI-Grundleistungskatalog hinausgeht.

Vor diesem Hintergrund hat der BDLA-Landesverband Ber-
lin-Brandenburg den Justiziar des BDLA, Herrn Rechtsanwalt
Dr. Schattenfroh, gebeten, den Mustervertrag Freianlagen in
der ABau néher zu analysieren und zu kommentieren. Ziel der
vorliegenden Broschire ist es, dass sowohl Bieterinnen und
Bieter, als auch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Vergabe-
stellen und Bauabteilungen den Vertrag besser verstehen und
ihn im Vergabeverfahren und in der spateren Projektabwicklung
zum beiderseitigen Nutzen besser handhaben kénnen.

(Geschaftsfuhrer)
Bund Deutscher Landschaftsarchitekten
Landesgruppe Berlin/Brandenburg e. V.

Der Link zum Formular-Center der Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung und Wohnen
mit den aktuellen Vertragsmustern und Hinweisen zur Beauftragung freiberuflicher Leistungen lautet:
https://senstadtfms.stadt-berlin.de/eabau/index.html?allgemein&hochbauliv&a&far
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1.
Kann man, darf man iiber das Vertragsmuster
iiberhaupt verhandeln?

Mustervertrage sind entgegen verbreiteter Annahme, und ent-
gegen so mancher Behauptung von Vergabestellen, selbstver-
standlich verhandelbar und kénnen also an die Besonderhei-
ten des Projekts angepasst werden. Es gibt keine Rechtsvor-
schrift, wonach vorformulierte Vertragstexte nicht angepasst
werden dirften.

In Berlin werden Planungsleistungen entweder freihandig
vergeben, oder nach einer &ffentlichen Ausschreibung, oder
— bei Uberschreitung des Honorarschwellenwerts von der-
zeit 209.000 Euro — durch ein VgV-Verfahren. Anders als bei
Bauvergaben nach VOB/A besteht bei keiner dieser Verfahrens-
arten ein Verhandlungsverbot. Im Gegenteil: § 17 VgV regelt
hierzu, dass Uber die Angebote verhandelt wird,

»mit dem Ziel, die Angebote inhaltlich zu verbessern. Dabei darf
iiber den gesamten Angehotsinhalt verhandelt werden, mit Aus-
nahme der (...) in den Uergabeunterlagen festgelegten Mindest-
anforderungen und Zuschlagskriterien®.

Das heiBt, dass im Prinzip auch Gber die rechtlichen Bedingun-
gen verhandelt werden darf, unter denen die Planungsleistung
erbracht werden soll.

2.
Was gilt, wenn die Uergahestelle den Vertragstext
trotzdem als nicht verhandelbar hezeichnet?

Mitunter teilen die Vergabestellen mit, der Vertragstext dirfe
oder konne nicht gedndert werden, und schon mit dem ersten
Angebot misse der Vertrag vom Bieter unterzeichnet werden.

Hier muss man zwei Fallgruppen unterscheiden:

a)
EU-weite Verfahren

In einem Verfahren nach VgV (EU-weite Ausschreibung), also
bei einem Honararvolumen von mehr als 209.000 Euro netto
(Stand 2017) durfen die offentlichen Auftraggeber das Ver-
fahren so ausgestalten, dass sie Angebote abfordern und auf
dieser Grundlage direkt entscheiden, also ohne Verhandlungen
(sog. ,Verhandlungsverfahren ohne Verhandlung®, § 17 Absatz
11 VgV). Das ist aber nur zulassig, wenn dies in der EU-Be-
kanntmachung ausdriicklich so angekindigt wurde.

In einem solchen Fall sollte man als Bieter also im ersten
Schritt prifen, ob sich dieser Vorbehalt in der EU-Bekanntma-
chung findet. Wenn ja, ist es legal, Verhandlungen auszuschlie-
Ben. Dann bleibt nur die Risikoabwagung, ob man den Vertrag
so hinnehmen und unterzeichnen mdchte, oder ob man — zum
Beispiel wegen einer riskanten Baukostenobergrenze — besser
kein Angebot abgibt.

Wenn hingegen in der EU-Bekanntmachung kein solcher
Vorbehalt enthalten ist, dann muss auch verhandelt werden.
Darauf sollte man die Vergabestelle dann hinweisen. In die-
sem Fall ist — rein rechtlich betrachtet — auch der Vertrags-
text selbstverstandlich verhandelbar. Deshalb sollte man dann
Anderungsvorschldge zum Vertrag beiftigen, falls sie im kon-
kreten Fall ndtig sind. Dies darf dann auf keinem Fall zu einem
Ausschluss vom Verfahren fihren. Anders als bei Bau-Aus-
schreibungen nach VOB/A gibt es im Verhandlungsverfahren
keinen Ausschluss wegen Veranderung der Vergabeunterlagen;
vielmehr sollen die Bieter ja durch die Verhandlungen gerade
zu einer Verbesserung der Angebote beitragen. Im schlimms-
ten Fall bleiben solche Anderungsvorschldge erfolglos und die
Vergabestelle bleibt bei der Haltung, dass der Vertragstext
nicht verhandelbar sei.

Wenn die Vergabestelle sich dann trotzdem weigert, tber
den Vertrag zu verhandeln, dann hat das keinen rechtlichen Hin-
tergrund, sondern ist eben nichts anderes als eine bestimm-
te Art der Verhandlungsfiihrung, man kénnte auch sagen: der
Ausnutzung einer Verhandlungsmacht. Wie man damit um-
geht, hangt vom Fingerspitzengefhl, von der Wichtigkeit des
Projekts und den Inhalten des Vertrages ab. Man kann letztlich
niemanden zum Verhandeln zwingen.



h)
Sonstige Uerfahren

In Verfahren unterhalb des EU-Schwellenwerts sind die Verga-
bestellen im Prinzip bei der Ausgestaltung des Verfahrens re-
lativ frei und konnen also festlegen, ob verhandelt werden soll
oder nicht. Anders als bei einem EU-weiten Verfahren kann man
also als Bieter in diesen Verfahren nicht verlangen, dass ver-
handelt wird. Wenn die Vergabestelle den Vertrag dann als un-
verhandelbar vorgibt, dann ist das wie gesagt nichts, was einen
juristischen Hintergrund hatte (selbstverstandlich darf man
Formular-vertrage andern); aber man kann niemanden zum
Verhandeln zwingen. In dieser Situation bleibt dann nur die Ab-
wégung, ob man das Angebot mit unverandertem Vertragstext
abgeben und die Risiken in Kauf nehmen will, oder ob man gar
kein Angebot abgibt.

Zur Klarstellung allerdings: Wenn einzelne Klauseln des
Vertrages aus AGB-rechtlichen Grinden unwirksam sind (zum
Beispiel § 6.1.1, siehe unten), dann ist es unschadlich, wenn
man den Vertrag so unterschrieben hat. Der Vertrag bleibt
dann im Ubrigen wirksam, und die unwirksame Klausel ent-
fallt.

3.
Wie sollte man Anderungsvorschlige technisch
einbringen?

Der Mustervertrag ,Objektplanung Freianlagen® enthélt in sei-
ner derzeitigen Form Regelungen, die mit Sicherheit nicht auf
jedes Projekt gleich gut passen; und es fehlen Regelungen, die
bei einem fairen Interessenausgleich zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer eigentlich enthalten sein missten.

Das Vertragsmuster bietet rein handwerklich betrachtet
gentigend Stellen, an denen man solche Anderungen einarbei-
ten kann.

Zum Einen kénnen Anpassungen an vielen im Vertragsmus-
ter offen gehaltenen Stellen eingearbeitet werden. Das ist der
sozusagen schon im System angelegte Weg flr Vertragséan-
derungen.

Zum anderen sieht das Vertragsformular auf Seite 19 aus-
dricklich Platz fur ,weitere erganzende Vereinbarungen® vor.

Und schlieBlich besteht aber selbstverstandlich auch die
Méglichkeit, verhandelte Anderungen in einem gesonderten Do-
kument festzuhalten und dieses Dokument zur Vertragsanlage
zu machen. Das muss dann auf Seite 2 des Vertragsmusters
aber auch eingetragen und beigefligt werden.

Die nachfolgenden Erldauterungen sollen die wesentlichen
Themen aufzeigen, Gber die man sich in der Vergabe als Bieter
(und auch als Vergabestelle) aus rechtlicher Sicht Gedanken
machen sollte und zu denen die Verhandlungsergebnisse dann
in den Vertrag auch eingearbeitet werden sollten.



1.
Inhaltsverzeichnis und Anlagen
(Seite 2 des VUertrages)

Die Reihenfolge bzw. Nummerierung der Dokumente in der
ABau entspricht nicht der Rangreihenfolge, die diese Doku-
mente im endgultigen Vertrag haben. Die ABau ist eine Art
,Bedienungsanleitung” zur Ausschreibung von Dienstleistungen
und folgt daher den Arbeitsschritten bei der Vorbereitung einer
Ausschreibung. Viele Dokumente enthalten deshalb auch nur
,Hinweise" fir das Ausftllen und Vorbereiten der Dokumente,
ohne dass diese spater Vertragsbestandteil wirden.

Fur den Auftragnehmer ist deshalb relevant, in welcher
Rangreihenfolge die Dokumente am Ende stehen. Nach Unter-
zeichnung des Vertrages besteht der Vertrag aus folgenden
Schriftsticken:

* \Vertragstext
* Anlagen zum Vertrag (siehe Seite 2 des Vertrages); von
den dort aufgefiihrten werden hier folgende kommentiert:

— Allgemeine Vertragsbestimmungen Hochbau
(AVB-Hochbau)

— Formblatt Baukostenobergrenze

— Formblatt Anlage zu § 3: spezifische Leistungspflichten

Zunéchst zum Vertragstext als solchem:

2.
§ 1.1 und 1.2 - eine Freianlage oder mehrere
Freianlagen?

Beim Ausflillen des Vertrages sollte vorab geprift, geklart und
ausdricklich festgehalten werden, ob es sich um eine einheitli-
che Freianlage handelt, oder um mehrere voneinander getrenn-
te. Denn dies kann erhebliche Honorarunterschiede ausmachen.

a)
Warum muss dies gekldrt werden?

\Wenn man mehrere Objekte gemeinsam abrechnet, also nach
der Summe der anrechenbaren Kosten, ist das Honorar nied-
riger, als wenn man die Objekte voneinander trennt und nach
den jeweiligen Kosten des jeweiligen Objekts abrechnet (sog.
Honorardegression). Eine gemeinsame Abrechnung reduziert
also das Honorar.

Eine solche Reduzierung ist aber oft gesetzwidrig: Anders
als bei Geb&uden oder anderen HOAI-Objekten besteht bei ge-
trennten Freianlagen ein Rechtsanspruch darauf, dass diese
auch getrennt abgerechnet werden. Dies regelt § 11 Absatz 1
HOAI, und die in § 11 Absatz 2 bis 4 enthaltenen Ausnahmen
hierzu gelten nach dem klaren Wortlaut der HOAI nicht fir Frei-
anlagen. Die Vergabestellen gehen oft von der gemeinsamen
Abrechnung von eigentlich getrennt zu behandelnden Freianla-
gen aus. Meist besteht insoweit gar kein Problembewusstsein.
Wegen der Honorardegression fihrt dies aber, wenn mehrere
Freianlagen vorliegen, in aller Regel zu einer gesetzwidrigen
Unterschreitung des HOAI-Mindestsatzes.

Deshalb sollte in der Verhandlungsphase offen erértert und
abschlieBend geklart werden, ob mehrere Freianlagen vorlie-
gen. Der Vertragstext sieht diese Mdglichkeit ausdricklich
vor, nédmlich in

*§ 1.2 des Vertrages

* dem Objektverzeichnis (Anlage 5 zum Vertrag)

* und ferner an den verschiedensten Stellen in § 6
(Honorar).

Voraussetzung fir die getrennte Abrechnung ist aber nattrlich,
dass es sich auch wirklich um mehrere voneinander getrenn-
te Freianlagen handelt. Wann das der Fall ist, ist nicht immer
ganz einfach zu beantworten:

h)
Wann liegen mehrere Freianlagen vor?

Die Frage ist rechtlich nicht abschlieBend geklart.

* Nach dem bisher einzigen verdffentlichten Gerichtsurteil
(LG Mnchen |, 26.01.2011, 2 0 11692/08) richtet sich
die Abgrenzung nach einer Gesamtbetrachtung unter pla-
nerisch-konzeptionellen Gesichtspunkten. Handelt es sich
um einen zusammenhangenden Gesamtentwurf? Oder ent-



steht fur den Betrachter der klare Eindruck getrennter
Freianlagen? Diese Herangehensweise hat die Schwéche,
dass man die Frage erst ganz zum Schluss beantworten
kann, wenn die Planung fertig ist.

* Die Fachliteratur orientiert sich hingegen (meines Erach-
tens zu Recht) eher an den von der Rechtsprechung zum
Hochbau geschaffenen Kriterien, fragt also danach, ob die
Freianlagen unter funktionalen und konstruktiven Aspekten
als getrennt anzusehen sind (zum Beispiel Seifert/Berger,
Beck'scher HOAI-Kommentar, § 11 HOAI, Rz. 35).

Die Abgrenzung ist einfach, wenn zum Beispiel in einem Ver-
trag drei Spielplatze an drei verschiedenen Orten eines Berliner
Bezirks geplant werden sollen. Dann liegen eindeutig getrenn-
te Objekte vor. Schwieriger wird es, wenn es sich um gréBere
Freianlagen mit unterschiedlichen Funktionsbereichen handelt,
insbesondere um Parks, in denen zum Beispiel Liegewiesen,
Spielplatze und Veranstaltungsflachen nebeneinander liegen,
aber als GesamtmaBnahme geplant werden sollen.

Fur die Vertragsverhandlung bietet sich vor allem die Kon-
trollfrage an, ob es sich um raumlich klar getrennte Areale
handelt (getrennt durch StraBen oder andere Bauwerke, oder
klar voneinander getrennte Parks oder Platze), oder ob die
Funktionen sich klar unterscheiden (zum Beispiel Platzanlage
oder Promenade einerseits, Ziergarten daneben, Spielplatz
angrenzend). Wenn dies zu bejahen ist, wird es sich eher um
getrennte Freianlagen handeln.

10

3.
§ 2.4 - Baukostenohergrenzen (Beschaffenheits-
vereinbharung)

In der Praxis wird fiir Baukostenobergrenzen oft der Begriff ,Be-
schaffenheitsvereinbarung” verwendet. Dieses Wort stammt
aus dem BGB und meint die eigentlich ganz selbstversténdliche
Festlegung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer, dass
das zu planende Werk bestimmte Eigenschaften haben muss.
Die ,Beschaffenheitsvereinbarung” einer Baukostenobergren-
ze bedeutet nun, dass der Auftragnehmer sich werkvertraglich
verpflichtet, dass das zu planende Werk bestimmte Kosten
nicht Gberschreitet. Das ist fiir den Auftragnehmer mit erheb-
lichen Risiken verbunden, ist aber nach derzeitiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs rechtlich zulassig. Deshalb hat
es in der Verhandlung mit dem Auftraggeber jedenfalls derzeit
keinen Sinn, die Berechtigung einer solchen Regelung mit juris-
tischen Argumenten in Frage zu stellen.

Deshalb muss man sich nach jetzigem Stand auf die Rege-
lung und ihre Auswirkungen schlicht einstellen.

a)
Unterscheidung Kostenrahmen und Baukosten-
ohergrenze

Der Vertrag sieht vor, dass in den Leistungsphasen 1 und 2 nur ein
.Kostenrahmen® gilt (§ 2.4.1.). Das ist noch keine Baukosteno-
bergrenze, sondern nur ein Orientierungswert, der aber natir-
lich planerisch zu beachten ist. Die eigentliche werkvertragliche
Baukostenobergrenze soll hingegen erst fir die Leistungspha-
sen 3ff. gelten (§ 2.4.1, 2. Absatz).

h)
Zeitpunkt der Festlegung

§ 2.4 schweigt zu der Frage, wann die Baukostenobergrenze
vereinbart werden soll. Aus § 2.5.4 geht aber hervor: Der Ab-
ruf der Auftragsstufe 2 (= Leistungsphasen 3 bis 5) darf erst
erfolgen, wenn eine Baukostenobergrenze vereinbart ist. Das
bedeutet: Die Baukostenaobergrenze soll nach der ABau bereits
auf der Grundlage der Kostenschatzung aus der Vorplanung
vereinbart werden (1). Das schafft ein erhebliches Risiko fir den
Auftragnehmer, weil bei diesem Planungsstand die Kosten oft
noch nicht ausreichend préazise eingeschatzt werden kdnnen.
In der Verhandlung sollte deshalb darauf gedréngt werden,
dass eine verbindliche Baukostenobergrenze erst festgelegt
wird, wenn die Kostenberechnung erstellt und die BPU geprift
und freigegeben ist, also am Ende der LP 3.

Fur das Ausfillen und Erstellen des Vertragstextes bedeu-
tet das wiederum: Wenn der Auftrag mit der Leistungspha-
se 1 oder 2 beginnt, darf die in § 2.4.1 vorgesehene ,Anlage
3* (Vereinbarung einer Baukostenobergrenze als Beschaffen-
heit”) noch nicht ausgeftllt und beigefligt werden. Sollte der
Auftraggeber dies verlangen, so sollte man dem mit Hinweis
auf § 2.4.1 und § 2.4.5 widersprechen: Eine verbindliche Bau-



kostenobergrenze wird wenn tiberhaupt, dann frilhestens in der
Auftragsstufe 2 vereinbart.

c)
Inhaltliche Festlegungen: Anlage 3 (Formblatt IV
406 F)

Geht es um die konkreten, projektspezifischen Festlegungen
zur Baukostenobergrenze, so sieht das Formblatt [V 406 F in
gewissem Umfang Gestaltungsmdglichkeiten vor. Diese sollte
man unbedingt nutzen, um die Risiken einer Baukostenaber-
grenze zu minimieren.

Hierzu naheres im Abschnitt C.2 (Kommentierung Formblatt
IV 406 F).

d)
Auswirkungen einer Baukostenohergrenze

Wenn und sobald eine Baukostenobergrenze vereinbart ist, hat
das tiefgreifende Auswirkungen auf die Vertragspflichten. Des-
halb muss man diese Festlegung sehr ernst nehmen:

Wird die Kostengrenze tberschritten, so ist das planerische
Werk mangelhaft. Das gilt wohlgemerkt fiir jeden nur denkba-
ren Grund der Kosteniberschreitung. Auch Kostensteigerun-
gen, die vom Landschaftsarchitekten nicht verschuldet sind,
flihren dazu, dass die Planung mangelhaft ist. Das folgt aus
der sog. Erfolgshaftung im Werkvertragsrecht: Wer ein Werk
mit bestimmten Kosten verspricht, der muss es auch so ab-
liefern, und solange das nicht der Fall ist, ist die Leistung nicht
vertragsgerecht und damit ,mangelhaft”.

Die Mangelhaftigkeit fuhrt dazu, dass der Landschaftsarchitekt
kostenlos umplanen muss, bis das Budget eingehalten ist. Hie-
ran muss der Auftraggeber selbstverstandlich mitwirken und
Entscheidungen treffen, aber der mitunter erhebliche Aufwand
fur die Umplanung wird nicht gesondert bezahlt — es handelt
sich um Mangelbeseitigung.

Gelingt es nicht, die Baukostenobergrenze einzuhalten, kann
das bei Einhaltung von Formalien bis zur Kiindigung des Ver-
trages und zur Riickzahlung von Abschlagszahlungen fihren.

Weniger dramatisch und meist (iberschatzt sind hingegen die
Schadensersatzfolgen: Eine Haftung auf Schadensersatz tritt
nur ein, wenn der Landschaftsarchitekt die Kostenlberschrei-
tung zu vertreten hat, also eigene Fehler begangen hat. Schuld-
lose Kosteniberschreitungen fiihren zwar — siehe oben — zur
Mangelhaftigkeit und zu Umplanungsaufwand, aber eine Scha-
densersatzhaftung entsteht nicht, weil Schadensersatz immer
Verschulden voraussetzt. AuBerdem sind viele der entstehen-
den Mehrkosten sog. Sowieso-Kosten, fir die in aller Regel
keine Schadensersatzverpflichtung besteht.

Das Hauptrisiko einer Baukostenobergrenze besteht also
letztlich darin, dass man mit viel Aufwand kostenlos umplanen
muss und dabei unter Umstanden erhebliche Widerstande auf
Bauherrenseite Uberwinden muss, weil mit Einsparungen meist
auch weniger umgesetzt werden kann, als sich der Bauherr an-
fangs gewlnscht hat. Das kann zu erheblichem Streit fihren.
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e)
Umgang mit der Baukostenobergrenze

Wegen dieser potentiell gravierenden Folgen missen alle Re-
gelungen in § 2.4 des Vertrages sehr ernst genommen wer-
den.

Die Kostenkontrolle muss noch grindlicher erfolgen als bei
einem ,normalen“ Planungsvertrag.

Jede auch nur entfernt drohende Kostentberschreitung soll-
te sofort kommuniziert und erlautert werden.

Es sollte vermieden werden, Planungen so voranzubringen,
dass vollendete Tatsachen geschaffen werden.

Stattdessen: Auf ausdriickliche Freigaben der jeweiligen
Planungsetappen durch den Auftraggeber einschlieBlich der
kommunizierten Kosten achten.

Bei drohenden Kosteniberschreitungen muss die aktive Mit-
wirkung des Auftraggebers eingefordert werden: Verlangt der
Auftraggeber strikt die Einhaltung des Budgets? Oder erklart
er sich doch mit der Kostensteigerung einverstanden? Hierzu
mussen die Entscheidungen dokumentiert werden.

Wenn solche ausdricklichen Erklarungen von Seiten des
Auftraggebers schwer zu erlangen sind, empfiehlt sich, auf
die Kostensteigerungen regelméaBig hinzuweisen und dabei zu
betonen, dass man die Fortsetzung der Planung durch den
Auftraggeber so deutet, dass er mit den héheren Kosten ein-
verstanden ist. \Wenn ein Auftraggeber hierauf schweigt und
die Planung fortsetzt, kann darin das stillschweigende Einver-
standnis mit der Kostenerhdhung liegen.



4,
§ 2.5 - gestufte Beauftragung und Rechtslage ah
1.1.2018

Die Leistungen sind nach Auftragsstufen und HOAI-Leistungs-
phasen gegliedert. Von einer naheren Erlduterung dieser be-
kannten Struktur als solcher wird hier abgesehen. Die Kom-
mentierung beschrankt sich daher auf zwei Hinweise:

a)
Beauftragung der LP 9

Wichtig ist zunéchst der Hinweis im Formblatt IV 6001 zur
Leistungsphase 9 (= Auftragsstufe 5). Dort heiBt es wortlich:

,Wartungs- und Pflegearbeiten sowie Uberwachen der Ent-
wicklungspflege sind erst dann in Auftrag zu geben, wenn Art
und Umfang dieser Leistungen festgelegt werden konnen.*

Sollte in der Angebotsabfrage aoder der Ausschreibung ab-
weichend hiervon die LP 9 bereits abgefragt werden, so sollte
man als Bieter auf diese Vorgabe der ABau hinweisen.

h)
Neues Werkvertragsrecht ab 1.1.2018

Ab 1.1.2018 enthélt das BGB einen gesonderten Abschnitt
zum Architektenvertrag (8§ 650p bis 650t BGB). Nach § 650p
Absatz 2 BGB hat der Auftragnehmer zunachst eine ,Planungs-
grundlage” zu erstellen, mit der Uberhaupt erst einmal die ,we-
sentlichen Planungs- und Uberwachungsziele* definiert werden.
Nach Vorlage dieser ,Planungsgrundlage” darf der Auftragge-
ber ohne Grund kindigen (8 650 r BGB).

Dieses Privileg hat der Auftraggeber aber nicht, wenn die

,wesentlichen Planungs- und Uberwachungsziele* bei Vertrags-
schluss bereits definiert sind, denn dann braucht man ja keine
neu zu erstellende ,Planungsgrundlage”.
Diese Neuregelung im Gesetz passt nicht zu den Auftragsstu-
fen im derzeitigen Vertragsmuster. Sie entspricht in gewissem
Umfang einer ,Leistungsphase Null“. Fachlich wird sie sich aus
Teilen der HOAI-Leistungsphasen 1 und 2 zusammensetzen,
aber eben nicht unbedingt mit den Leistungsphasen 1 und 2
deckungsgleich sein. Wie sich der ABau-Vertrag vor diesem
neuen gesetzlichen Hintergrund fortentwickeln wird, ist nicht
abzusehen.

Fur die Landschaftsarchitekten bedeutet das, dass man
schon zu Beginn, bei der Verhandlung und Erstellung des Ver-
trages mdglichst genau beschreiben und in den Vertrag eintra-
gen sollte, was geplant und gebaut werden soll, damit die ,we-
sentlichen Planungs- und Uberwachungsziele* schon definiert
sind und das Sonderkindigungsrecht vermieden wird. Sobald
dies erreicht ist, kann die bisherige Auftragsstufung dann ohne
rechtliche Schwierigkeiten praktiziert werden.
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5.
§ 3 - Leistungen und Leistungspflichten

Die zu erbringenden Leistungen sind in der ,Anlage zu § 3" be-
schrieben und prazisiert (so der jeweilige Vertragswortlaut zu
den einzelnen Auftragsstufen). Was das konkret bedeutet und
wie damit umgegangen werden sollte, ist weiter unten im Ab-
schnitt C.3 naher erldutert.

Ferner ist auf den unten stehenden Abschnitt B.13 zu ver-
weisen. Dort geht es um Honoraranpassungen fir die Verlan-
gerung der Planungs- und Bauzeit. Die Senatsverwaltung ord-
net dies (unrichtig) § 3 zu.



6. h)
§ 6.1.1 - anrechenbare Kosten Folgen fiir das Honorar

Die Regelung in § 6.1.1 zu den anrechenbaren Kosten ist AGB- ~ Die Unwirksamkeit einer AGB-Klausel hat folgende juristische
widrig und deshalb unwirksam. An ihre Stelle tritt die HOAI. Das ~ Konsequenzen:
hat zur Folge, dass die anrechenbaren Kosten sich nicht mehr,
wie bisher, nach der gepriften und freigegeben BPU richten, * Der Auftraggeber bleibt an seine eigene Klausel stets ge-
sondern nach der fachlich korrekt erstellten Kostenberechnung. bunden, muss sie also gegen sich gelten lassen, wenn es fir
den Auftragnehmer glnstiger ist (sog. Ginstigkeitsprinzip).
Im Einzelnen:
* Der Auftragnehmer wiederum darf sich darauf berufen, dass die
a) Klausel unwirksam ist und stattdessen das Gesetz gilt.
Unwirksamkeit nach § 307 BGB
Ubertragen auf den speziellen Fall der ,gepriiften BPU* ergeben sich
Am 16.11.2016 hat der Bundesgerichtshof entschieden (Be-  hieraus drei denkbare Konstellationen:
schluss vom 16.11.2016, VIl ZR 314/13):
* Variante 1: Kostenberechnung und geprifte BPU decken

»\om Auftraggeher gestellte Allyemeine Geschiftshedingungen, sich. Dann stellt sich das Problem nicht. Abzurechnen ist

nach denen die anrechenbaren Kosten fiir Leistungen der Leis- nach dem ermittelten Betrag.

tungsphasen 2 his 4 (...) auf der Grundlage einer genehmigten

Kostenherechnung zur Haushaltsunterlage Bau zu hestimmen * Variante 2: Die geprifte BPU ergibt niedrigere Betrage

sind, sind wegen unangemessener Benachteiligung des Archi- als die fachlich richtig erstellte Kostenberechnung. In die-

tekten unwirksam.* sem Fall greift die Unwirksamkeit der Klausel durch: Da

Hintergrund der Entscheidung ist folgender: Bei der Prifung die Regelung unwirksam ist, gilt § 6 HOAI und der Auf-

von Kostenberechnungen durch éffentliche Auftraggeber wer- tragnehmer darf verlangen, dass nach der fachlich richti-

den die vom Planer fachlich korrekt ermittelten Kosten oft aus gen Kostenberechnung abgerechnet wird; unberechtigte

politischen oder fordermitteltechnischen oder véllig anderen Kirzungen muss er sich bei der Honorarberechnung nicht

Grinden nach unten ,gepruft®. Fachlich sind solche Korrektu- gefallen lassen.

ren manchmal nicht zu rechtfertigen. Der BGH hat zu Recht

entschieden, dass es den Architekten unangemessen benach- * Variante 3: Die geprufte BPU fallt héher aus als die Kos-

teiligt, wenn der Vertrag vorsieht, dass das Architektenhono- tenberechnung. Dann ist der Auftraggeber an seine eige-

rar sich nach Kosten bemessen soll, die der freien Beurteilung ne Klausel trotz Unwirksamkeit gebunden. Die Honorara-

durch den Auftraggeber (berlassen sind und dadurch das Ho- brechnung erfolgt dann nach der vertraglichen Regelung,

norar automatisch niedriger ausfallt. also nach den hoheren Kosten aus der gepriften BPU.
Die Regelung in 8 6.1.1 des ABau-Vertrages sieht aber ge-

nau dies vor. Anrechenbar sind danach die Kosten der Auf Kirzungen in der gepriften BPU, die fachlich falsch sind,

muss man sich als Auftragnehmer also nicht einlassen und
»seitens des Auftraggebers oder der zustindigen Senatsver-  kann verlangen, dass das Honorar nach den fachlich korrekt er-
waltung bestitigten Kostenberechnung der genehmigten Bau-  rechneten Kosten ermittelt werden. Fachlich berechtigte Kiir-
planungsunterlage (BPU)“. zungen in der BPU wird man hingegen berlcksichtigen missen,
denn wenn diese Kirzungen berechtigt sind, ist die Kostenbe-
Das ist exakt der vom BGH geregelte Fall. Hier kommt sogar  rechnung logischerweise unrichtig und Gberhdht.
noch hinzu, dass die anrechenbaren Kosten unter Umstanden
sogar vom Willen der Senatsverwaltung abhangig sein sollen. c)
Wenn Auftraggeber und Vertragspartner nicht das Land Ber- Welche Kosten sind dann nach HOAI anrechenbar?
lin selbst ist, dann wirden die anrechenbaren Kosten also so-
gar vom Willen eines Dritten abhéngen, der nicht einmal Ver-  Auf die umfangreichen Einzelfragen, welche Kosten bei Freian-
tragspartner ist. Das fihrt ohne Zweifel zur Unwirksamkeit. lagenplanungen im Einzelnen anrechenbar sind, kann im vorlie-
Diese Unwirksamkeit gilt auch dann, wenn man den Vertrag ~ genden Dokument nicht vertieft eingegangen werden; dazu ist
als Auftragnehmer unterschrieben hat. Das AGB-Recht schiitzt  auf die Gblichen HOAI-Kommentierungen zu verweisen. Deshalb
insoweit den Auftragnehmer. nur einige Hinweise zu den wichtigsten Fragen:

* Ausgangspunkt ist § 38 Absatz 1 HOAI. Die Kosten der
LAuBenanlage” (ein Begriff aus der DIN 276) sind immer

voll anrechenbar.
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* Ebenso sind die Kosten der in § 38 Absatz 1 HOAI explizit
aufgelisteten Objekte anrechenbar.

* Ferner sind Kasten fiir AbbruchmaBnahmen, fir Erschlie-
BungsmaBnahmen und fiir Kunstwerke anrechenbar, sofern
der Landschaftsarchitekt diese fachlich geplant oder deren
Ausfihrung Uberwacht hat (§ 38 Absatz 3 in Verbindung
mit & 33 HOAI)

* Das Land Berlin halt héaufig die Kostengruppe 540 (Techni-
sche Anlagen in AuBenanlagen) fur nicht anrechenbar. Das
ist nach herrschender Auffassung in der Fachliteratur je-
denfalls dann falsch, wenn sich der Landschaftsarchitekt
gestalterisch / integrierend mit den Technischen Anlagen
befassen musste. Einzelheiten hierzu sind der Broschiire
des BDLA zur Kostengruppe 540 zu entnehmen, die im
Oktober 2017 erscheint.
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1.
§ 6.1.1 — mitzuverarbeitende Bausuhstanz

Mitzuverarbeitende Bausubstanz ist nach § 4 Absatz 3 HOAI
zwingend zu bericksichtigen, andernfalls droht eine gesetzwid-
rige Unterschreitung des HOAI-Mindestsatzes. Das Vertrags-
muster ist insoweit schlecht gefasst und damit unklar:

a)
Zeitpunkt der Festlegung

Das Vertragsmuster ist so erstellt, dass in § 6.1.1 Betrage
fir die mitzuverarbeitende Bausubstanz eingetragen werden
sollen. Der Vertrag wird aber in aller Regel ganz zu Beginn,
jedenfalls in der Frihphase der Planungen ausgefillt, wo man
diese Betrage oft noch gar nicht kennen kann.

Deshalb ist auf die ausdriickliche Anweisung im Formblatt
[V 6001 hinzuweisen (dort Abschnitt zu 6.1.1.):

»MaBgehlicher Zeitpunkt dafiir ist der Abschluss der Kosten-
herechnung, wenn diese nicht vorliegt, die Kostenschitzung.“

Als Bieter sollte man also in der Verhandlung entweder — falls
dies im Einzelfall schon mdglich ist — auf die Festlegung klarer
Betrage dréngen und diese auch eintragen lassen; oder, wenn
das noch nicht mdglich ist, auf diese Handlungsanweisung ver-
weisen und am Ende der LP 3 den Wert der mitzuverarbeiten-
den Bausubstanz ermitteln und festlegen.

h)
Was ist ,mitzuverarbeitende Bausuhstanz*
bei Freianlagen?

Nach dem Gesetz (§ 2 Absatz 7 HOAI) liegt mitzuverarbeiten-
de Bausubstanz nur vor, wenn es sich um Teile der Freianla-
gen handelt und diese Bestandteile ,durch Bauleistungen her-
gestellt* wurden. Reine Vegetation ist also im Grundsatz nicht
zu beriicksichtigen. Fir Grinflachen, die bereits Ergebnis ei-
ner landschaftsarchitektonischen Planung sind, wird man das
mit guten Griinden anders sehen dirfen. Nach der amtlichen
Begriindung zur HOAI sollen ferner Vegetationsbereiche anre-
chenbar sein, die ,in die Bausubstanz eingebunden und gestal-
tet sind, wie zum Beispiel begriinte Flachdécher”.

Sowohl beim ,0b" als auch beim ,Wieviel“ besteht Ge-
staltungsspielraum, den man je nach Verhandlungslage un-
terschiedlich nutzen kann. Zur Frage der zutreffenden Er-
mittlung des Wertes der mitzuverarbeitenden Bausubstanz
muss auf die Kommentierungen zur HOAI verwiesen werden.
Im Kern wird aber zunédchst der fiktive Neubauwert des Bau-
teils ermittelt, anschlieBend ein Alterungsabschlag abgezo-
gen und schlieBlich noch nach der ,Befassungsintensitat® in
den einzelnen Leistungsphasen differenziert. Dazu existie-
ren Formeln und Ermittlungsvorschlage in der Fachlitera-
tur. Der Aufwand zur Ermittlung ist h&ufig hoch und lohnt
sich bei geringen Betragen meist nicht. Es ist daher haufig



pragmatischer, mit dem Auftraggeber bei Gberschaubarem
Umfang der mitzuverarbeitenden Bausubstanz Pauschalbe-
trage zu vereinbaren.

Ergénzend kann auf die BDLA-Broschiire zu ,Planen und Bau-
en im Bestand bei Freianlagen” verwiesen werden.

Zu betonen ist: Die mitzuverarbeitende Bausubstanz ist,
wenn es sie gibt, zwingender Bestandteil der anrechenbaren
Kosten und somit des gesetzlichen Mindesthonorars. Sie ist
rechtlich unabhéngig vom Umbau- und Modernisierungszu-
schlag. Beide kénnen also nebeneinander entstehen, wenn eine
Freianlage umgebaut oder modernisiert wird. Allerdings ist der
Umbauzuschlag nicht Teil des gesetzlich zwingenden Honorars
und ist daher verhandelbar; es ist also legal, zum Beispiel einen
angemessenen Betrag fir die mitzuverarbeitende Bausubstanz
und 0% Umbauzuschlag zu vereinbaren.
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8.
§ 6.2 — Honorarzonen

In welche Honorarzone eine Freianlage einzuordnen ist, richtet
sich nach der Objektliste in Anlage 11 zur HOAI und in Zwei-
felsfallen nach dem Punktesystem in § 40 HOAI. Vorrang hat
das Punktesystem; die Objektlisten dienen nur der sog. Grob-
einstufung. In Zweifelsfallen muss die Feineinstufung nach dem
Punktesystem stattfinden und ist dann maBgeblich.

Vorgaben des Auftraggebers im Vergabeverfahren und Fest-
legungen im Vertrag sind deshalb im Regelfall irrelevant (feste
Rechtsprechung des BGH). \Wenn eine zu niedrige Honorarzone
Ldiktiert” wird, und dies fiihrt rechnerisch zur Unterschreitung
des zwingenden Mindesthonorars, so ist die Festlegung unwirk-
sam, und an die Stelle der vertraglichen Festlegung tritt das
HOAI-Mindesthonorar nach der dann zutreffenden Honorarzo-
ne (§ 7 Absatz 5 HOAI).

Dies aber nachtréaglich durchzusetzen, ist sehr streitlastig.
Fur Bieter im Vergabeverfahren bedeutet das, dass man Vor-
gaben zur Honorarzone méglichst friihzeitig prifen und the-
matisieren sollte. Wenn sich herausstellt, dass trotz zu nied-
riger Festlegung keine Bereitschaft zur Anpassung besteht,
kann man den Vertrag im Prinzip trotzdem unterschreiben,
muss sich aber im Klaren sein, dass es zu Konflikten fiihren
kann, diese Diskussion nachtraglich zu fiihren. Rein rechtlich
besteht aber der Anspruch auf Einstufung in die objektiv zutref-
fende Honorarzone, wenn das Honorar andernfalls — also nach
der vertraglich vorgesehenen Honorarzone — den Mindestsatz
unterschreiten wirde.



9.
§ 6.3 — Honorarsatz

Der sog. Honorarsatz kommt in der jeweiligen Honorartafel
mit den Worten ,von“ und ,bis“ zum Ausdruck. Der ,von*-
Satz ist der gesetzliche Mindestsatz; der ,bis"*-Satz ist der
Hochstsatz. Es ist ein Grundprinzip der HOAI, dass die
Vertragspartner diese Honorarbandbreite fir Verhandlun-
gen nutzen und den Honorarsatz also frei aushandeln dirfen
und sollen.

Das hat zwei Konsequenzen:

* Einerseits gibt es kein rechtliches Argument dafir, dass
in einem konkreten Projekt der Mittelsatz, der Dreivier-
telsatz oder gar der Hochstsatz rechtlich ,richtig” wéare
und also vereinbart werden muss. Auch die Punktzahlen,
die bei der Ermittlung der Honorarzone herauskommen
(siehe oben), dienen rechtlich betrachtet nur der Ermitt-
lung der Honorarzone, aber nicht der Ermittlung eines
,richtigen” Honorarsatzes.

Trotzdem kann man ein hohes Punkteergebnis, das
zum Beispiel an der Grenze zwischen Honorarzone Ill und
IV liegt, als Argument daflir heranziehen, das man einen
héheren Satz als den Mindestsatz vereinbaren machte.
Einen Rechtsanspruch darauf gibt es aber nicht.

* Umgekehrt ist die oft von Vergabestellen geduBerte The-
se, man ,kénne* oder ,durfe” nicht mehr als den Mindest-
satz bezahlen, rechtlich nicht zu begrinden. Die Weige-
rung, mehr als den Mindestsatz zu vereinbaren, ist reine
Verhandlungshaltung, beruht in der Regel auf behérden-
internen Vorgaben, hat aber keine rechtliche Grundlage
in dem Sinne, dass man aus juristischen Griinden nicht
mehr als den Mindestsatz zahlen dirfe.

Das gilt ausdricklich auch in den Féllen, in denen For-
dermittel im Spiel sind. In praktisch allen Férdermittelbe-
scheiden findet sich die mehr oder weniger wortgleiche
Nebenbestimmung, dass bei Architekten- und Ingenieur-
leistungen die Honorarzone lll, Mindestsatz forderfahig
sei und hohere Honorare eines sachlichen Grundes be-
durften. Das heiBt aber: Wenn es solche Grinde gibt,
dann ist das hoéhere Honorar auch férderfahig. Je nach
Art des Projekts und der geforderten Leistungen kann
es sich deshalb lohnen, einen héheren Satz als den Min-
destsatz anzubieten und dies dann aber auch fundiert zu
begrinden.

Wenn es also im Vergabeverfahren darum gehen sollte, ei-
nen héheren als den Mindestsatz zu vereinbaren, so kann man
sich als Bieter auf die Verwaltungsanweisungen im Formblatt
IV 6001, dort Seite 5 stiitzen. Dort findet sich ein langerer
Katalog von Grinden, die eine Erhéhung des Mindestsatzes
rechtfertigen kdnnen.
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10.
§ 6.5 — Umbauzuschlag

Ein Umbauzuschlag entsteht nach §§ 2, 6 HOAI, wenn eine vor-
handene Freianlage durch wesentliche Eingriffe in Konstruktion
oder Bestand umgestaltet wird. Das setzt also zunéchst vor-
aus, dass es bereits eine Freianlage gibt, also eine planerisch
gestaltete Freiflache oder einen planerisch gestalteten Frei-
raum. Ist das nicht der Fall, so ist die Planung der Freianlagen
ein Neubau und es entsteht kein Umbauzuschlag.

Liegt ein Umbau vor, so kann der Zuschlag frei verhandelt
werden. Es gibt also keinen Rechtsanspruch darauf, dass min-
destens 20 Prozent Umbauzuschlag bezahlt werden. Dieser
Anspruch besteht nur, wenn es gar keine vertragliche Ver-
einbarung gibt und sich das Honorar allein nach der HOAI be-
misst. Wenn aber der Vertrag eine Honorarvereinbarung ent-
halt, dann ist das wirksam und bindend.

Die Obergrenze fir den Umbauzuschlag betragt nach §§ 40
Absatz 6, 36 HOAI maximal 33 Prozent. Dieser Prozentsatz
dirfte aber in der Praxis nur sehr selten verhandelbar sein und
hat deshalb keine groBe Bedeutung.

In den Vertragsverhandlungen, insbesondere, wenn man
sich im Preiswettbewerb mit anderen Bietern befindet, soll-
te man sinnvollerweise mitzuverarbeitende Bausubstanz und
Umbauzuschlag als ,kommunizierende Réhren® ansehen. Das
heiBt, man sollte durchrechnen, welches Honorar sich bei An-
satz welcher jeweiligen Werte ergédbe und wie sich dies zum
zu erwartenden Aufwand verhalt.

In der Vergabe wird nach meinen Erfahrungen ein hoher
Umbauzuschlag meist als schlechter wahrgenommen bzw. be-
wertet als ein plausibel begriindeter hoher Wert der mitzuver-
arbeitenden Bausubstanz. Hinzu kommt verhandlungstaktisch,
dass man den Wert der mitzuverarbeitenden Bausubstanz
nach dem Vertragstext in der Vergabe noch gar nicht thema-
tisieren muss und trotzdem Anspruch auf spatere Beriicksich-
tigung dieses Werts hat.



11.
§ 6.8 — Honorarregelung bei anrechenharen Kosten
iiber 1,5 Mio €

Liegen die anrechenbaren Kosten tber 1,5 Mio Euro netto, so
gilt die HOAI nicht; das Honorar kann dann frei verhandelt wer-
den (§ 7 Absatz 2 HOAI). Das gilt auch ,rickwirkend®, wenn
man anfangs von Kosten unter 1,5 Mio ausging und in der Kos-
tenberechnung dann hohere Betrage herauskommen.

Daraus ergeben sich drei Praxishinweise:

a)
1,5 Mio € fiir ein Objekt oder fiir mehrere?

Die Schwelle von 1,5 Mio Euro gilt jeweils pro Freianlage. Wenn
es sich um mehrere Freianlagen handelt, dann ist nach § 11
Absatz 1 HOAI jede Freianlage getrennt abzurechnen (siehe
oben zu § 1.1]. In diesem Fall werden mit einiger Wahrschein-
lichkeit die einzelnen Freianlagen, fir sich bewertet, jeweils an-
rechenbare Kosten von unter 1,5 Mio Euro haben, so dass die-
se dann ganz normal nach HOAI (getrennt) abzurechnen sind.

Es entspricht meiner Erfahrung, dass die Aufteilung in meh-
rere Freianlagen auf Auftraggeber-Seite haufig auf Widerstand
stoBt. Das Vertragsmuster ist hierauf aber in § 1.1, 6.1.1,
6.2, 6.4 und 6.5 explizit ausgerichtet, deshalb sollte man,
wenn mehrere Freianlagen vorliegen, auf die Aufteilung beste-
hen. (n&heres siehe oben zu § 1.2)

h)
Anpassung des Vertrages hei Entwicklung
der Kosten

Sollten sich die Kosten bis zur LP 3 so fortentwickeln, dass ab-
weichend von der anfénglichen Annahme die Schwelle der 1,5
Mio Euro erst mit der Kostenberechnung tberschritten wird,
so sollte man nicht vergessen, dass die Regelung in § 6.8
nachtraglich ausgefillt und somit vervollstandigt wird. Denn
andernfalls fehlt es an einer wirksamen Honorarvereinbarung,
was die Abrechnung verkompliziert (dazu unten).

c)
Verwendung der Fortschreibungstahbelle

Liegt ein Fall der Uberschreitung der 1,5 Mio Euro vor, so bie-
tet die ABau mit dem Formblatt IV 6003 ein Instrument fir die
Honoraranpassung. In diesem Formblatt findet sich eine Hono-
rartabelle fir Objekte mit Kosten > 1,5 Mio Euro.

Am 7.9.2017 ist diese erweiterte Honorartafel jedoch per
Senatsrundschreiben aufgehoben worden.

Als Begriindung wird die fehlende Einzelfallbezogenheit auf-
gefiihrt, die durch die Fortschreibungstabellen nicht geleistet
sei. Grund fir dieses Vorgehen konnten die Sorgen durch das
laufende EU-Vertragsverletzungsverfahren gegen die HOAI
sein, die hier vorauseilend beseitigt werden sollen.
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Wenn kiinftig in der ABau eine standardisierte Tabelle fehlt
und der Vertrag dazu nichts regelt, gilt fir Projekte mit anre-
chenbaren Kosten > 1,5 Mio Euro, dass es keine ausdriickliche
Honorarvereinbarung gibt. Die rechtliche Folge ist nach § 632
BGB, dass die ,ubliche Vergltung® zu zahlen ist. Bei Freian-
lagenprojekten der &ffentlichen Hand entspricht es nach allen
verfigbaren Informationen bundesweit dem Gblichen Standard,
mit Fortschreibungstabellen zu arbeiten. Auch wenn diese also
in der ABau als Verwaltungsanweisung nicht mehr explizit ent-
halten sind, besteht nach Einschatzung des BDLA tber § 632
BGB trotzdem ein Rechtsanspruch auf Abrechnung nach dieser
Tabelle, wenn im Vertrag nichts anderes vereinbart ist.

Um aber Unklarheiten insoweit zu vermeiden, sollte még-
lichst zu Projektbeginn, spatestens aber, sobald erkennbar
wird, dass die Grenze von 1,5 Mio Euro dberschritten wird,
sofort flr eine ausdriickliche vertragliche Regelung gesorgt
werden. Auch nach Entfernung der Fortschreibungstabellen
aus der ABau bleibt es vertraglich mdglich, diese zu vereinba-
ren. Alternativ sollte auf die RiFT-Tabelle Freianlagen zurtickge-
griffen werden. Der Mustervertrag sieht die Maglichkeit einer
Vereinbarung ausdricklich vor.

d)
Was gilt, wenn § 6.8 irrtiimlich nicht ausgefiillt
wurde?

Liegt ein Fall der Uberschreitung der 1,5 Mio Euro vor, aber
Auftraggeber und Auftragnehmer haben § 6.8 nicht ausgefillt,
dann gibt es zunachst einmal keine gesetzlich zwingende Tabel-
le, aus der man das Honorar ablesen kénnte, denn die HOAI-
Tabelle endet schlicht bei 1,5 Mio Eura. Das kann bei spateren
Meinungsverschiedenheiten tber das Honorar zu ernsten Pro-
blemen fuhren, weil nicht klar definiert ist, wie abzurechnen ist.

Rechtlich betrachtet fehlt es in diesem Fall an ei-
ner wirksamen Honorarvereinbarung. Das macht den
Vertrag nicht unwirksam, sondern der Auftragneh-
mer hat dann nach § 632 BGB Anspruch auf die ,lbliche
Vergltung®.

Was ist die ,Ubliche Vergltung*? Bei Projekten offentlicher
Auftraggeber tber die Planung von Freianlagen mit anrechen-
baren Kosten > 1,5 Mio Euro ist es nach allen mir vorliegen-
den Informationen und Erfahrungen ,Gblich® im Sinne von §
632 BGB, das Honorar nach der RiFT-Tabelle zur Honorarfort-
schreibung zu berechnen. Ich kenne kein Projekt dieser GroBen-
ordnung, in dem anders abgerechnet wurde. Deshalb hin ich
der Auffassung, dass in diesem Fall — wenn also § 6.8 nicht
ausgefllt wurde, aber die Grenze von 1,5 Mio Euro tberschrit-
ten ist — Gber § 632 BGB ein Rechtsanspruch darauf besteht,
dass nach der RiFT-Tabelle abgerechnet wird.

Auch aus der bloBen Existenz der Fortschreibungstabelle in
der ABau kann man folgern, dass das Land diese Tabelle als die
tbliche Vergtitung im Sinne von § 632 BGB einstuft. In den Ver-
waltungsanweisungen (Formblatt IV 6001, dort Seite 7) findet
sich die Vorgabe, dass bei Uberschreitung der Grenze von 1,5
Mio Euro die Fortschreibungstabelle verwendet werden soll.



12.
§ 6.10 — Honorar bei Leistungsdanderungen

Diese Regelung muss man genau lesen. Sie regelt nicht, dass
Leistungsanderungen durchweg nach Zeithonorar zu bezah-
len sind. Eine solche Regelung ware auch in den meisten Fal-
len HOAI-widrig, weil das Zeithonorar viel zu niedrig ausfallen
wiirde.

Die Regelung besagt ausdricklich, dass Zeithonorar fiir
Leistungsanderungen nur anfallt, wenn diese Leistungen ,nicht
Uber die v.H.-Satze honoriert werden kénnen®. Das bedeutet:
Wenn Grundleistungen wiederholt werden, dann wird dies nach
diesen HOAI-Prozentsatzen und nicht nach Zeithonorar ver-
gutet.

Dies zu beachten und konsequent umzusetzen, kann zu er-
heblichem Zusatzhonorar fiihren. Die Regelung steht im Ein-
klang mit § 10 HOAI. Wenn also eine Projektanderung eintritt,
dann sind die wiederholt angefallenen Leistungen durch zusatz-
liche Prozentpunkte abzurechnen.

Zur Art und Weise der Abrechnung siehe unten im Ab-
schnitt 13.b.
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13.
Wichtige Regelungen, die im Vertragsmuster
Freianlagen fehlen

In dem Vertragsmuster fehlen eine Reihe von Regelungen, iber
die man jedenfalls bei gréBeren Projekten nachdenken und die
man in die Verhandlung einbringen sollte. Die wichtigsten sind
folgende:

a)
Honoraranpassungen hei Verlingerung der
Planungszeit oder der Bauzeit

In friheren Versionen der ABau-Vertrage waren Regelungen
enthalten, nach denen der Auftragnehmer ab einer bestimmten
Verlangerung der Planungs- oder Bauzeit seine Mehrkosten er-
stattet bekommen sollte. Diese Regelungen sind im Vertrags-
text entfallen. Stattdessen findet sich nur noch in den Verwal-
tungsanweisungen (Formblatt IV 6001, dort Seiten 3 und 4)
der Hinweis, dass Honoraranpassungen verhandelt werden
kénnen. Der Text bezieht sich dort auf einen § 3.4, den es aber
gar nicht mehr gibt (eben weil er gestrichen wurde).

Das bedeutet aber nicht, dass man dariber nicht verhan-
deln dirfte. Gerade bei Projekten, die sich absehbar hinziehen
werden, kann es elementar werden, sich schon im Vergabever-
fahren gegen extreme Verlangerungen abzusichern. Denn ohne
eine vertragliche Regelung besteht nach derzeitigem Stand der
Rechtsprechung keine realistische Erfolgsaussicht, Zusatzho-
norar wegen verlangerter Planungs- oder Bauzeit durchzuset-
zen; die gesetzlichen Anforderungen hierfir sind so hoch, dass
man sie als Auftragnehmer in aller Regel nicht erfillen kann.
Deshalb ist eine vertragliche Regelung wichtig.

Daflr sollte man dann folgendes maglichst klar und deutlich
regeln, und zwar méglichst vor Vertragsschluss:

* Von welcher Planungsdauer gehen Auftraggeber und Auf-
tragnehmer Ubereinstimmend aus?

* Die Planungszeit sollte entweder in Monaten festgelegt
werden, oder es erfolgt eine Bezugnahme auf den Projek-
tablaufplan und die dortigen Angaben zu den einschlagigen
Leistungsphasen.

* Von welcher Bauzeit gehen Auftraggeber und Auftragneh-
mer Ubereinstimmend aus (Zeitraum in Monaten)?

Gleiches Prozedere wie zur Planungszeit, siehe oben.

* Wieviel ,Karenzzeit* wird vereinbart? Also der Verlénge-
rungszeitraum, den man als Auftragnehmer noch chne Zu-
satzhonorar hinnimmt.

In vielen Vertrégen der 6ffentlichen Hand wird ein Puffer-
zeitraum von ,,... Monate, maximal 20% der vereinbarten
Bauzeit” festgelegt. Wie lang die Karenzzeit im konkreten



Projekt sein sollte, hangt vom Projekt ab und ist Verhand-
lungssache.

* Wie berechnet sich das Zusatzhonorar ab Uberschreitung
dieser jeweiligen Maximalgrenze?

Die meisten Vertragsmuster sehen nur einen Anspruch auf
L,Erstattung der nachgewiesenen Mehrkosten® vor. Das ist
wegen der Kostenstruktur kleinerer und mittlerer Archi-
tekturbiros erfahrungsgemaB unpraktikabel und fihrt zu
Streit Uber zahlreiche Details. Deshalb bietet sich an, hier
Pauschalbetrége zu vereinbaren, die sich im Idealfall wie
folgt errechnet:

Honorar fir kalkulierte Bauzeit
plus Karenzzeit in € netto
Pauschalbetrag pro Monat
Zahl der kalkulierten Monate
der Bauzeit

h)
Regelungen zur Honorarhdhe hei Umplanungen und
Wiederholungsleistungen

Der Vertrag schweigt zu diesem Thema. Er regelt nurin § 6.10
das ,0b“, aber das ,Wie" wird nur angedeutet. Sinnvollerweise
bietet sich an, folgendes zu regeln:

»Der Anspruch auf Zusatzhonorar richtet sich nach den anre-
chenbaren Kosten der dann umgeplanten Freianlage, den iibri-
gen vereinbarten Honorarparametern und den Teilprozentpunk-
ten der Wiederholungsleistungen. Diese werden auf der Grund-
lage der Anlage zu § 3 und ggf. ergdnzend anhand der Siemon-
Tahelle Freianlagen ermittelt.”

\Wenn im urspriinglichen Vertrag dazu keine Regelung getroffen
wurde, dann kann es bei wesentlichen Verzégerungen sinnvoll
sein, sich auch nachtréglich auf die Passage in den Verwal-
tungsanweisungen (Formblatt IV 6001, dort Seite 3 und 4) zu
berufen. Dort wird die Verwaltung ausdricklich erméachtigt,
eine zusatzliche Vergltung zu vereinbaren, wenn sich die Bau-
zeit verlangert hat.

c)
Abrechnung von Wiederholungsleistungen

Vertrag und auch § 10 HOAI enthalten keine ausreichenden
Regelungen zum ,Wie" der Abrechnung von Wiederholungs-
leistungen.

Unrichtig und meist deutlich zum Nachteil des Auftragneh-
mers ist es, bei Projektanderungen, nur die erhdhten anrechen-
baren Kosten anzusetzen. Das ist deshalb unrichtig, weil § 10
HOAI recht deutlich vorsieht, dass die Wiederholungsleistun-
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gen nach den Teilprozentpunkten der betroffenen Leistungs-
phase bewertet wird. Eine strukturell richtige Abrechnung von
Wiederholungshonorar sieht — mit Abweichungen je nach Ein-
zelfall — im Prinzip wie folgt aus:

* Rechnungsabschnitt 1: Leistungen bis zum Eintritt der
Projekténderung

— Anrechenbare Kosten der Freianlage geméaB Kosten-
berechnung

— Zutreffende Honorarzone und vereinbarter Honorarsatz

— Teilprozentpunkte der bis dahin erbrachten Teilleis-
tungen

* Rechnungsabschnitt 2: Abrechnung der Wiederholungs-
leistungen

— Anrechenbare Kosten der Freianlage insgesamt nach
dem Ergebnis der durch die Projektdnderung ange-
passten Kostenberechnung (das kann mehr oder we-
niger sein)

— Zutreffende Honorarzone und vereinbarter Honorarsatz

— Teilprozentpunkte fir die angefallenen Wiederholungs-
leistungen, ermittelt anhand einer Splittertabelle (Sie-
mon oder Simmendinger); ermittelt werden die Leis-
tungen, fir die man in der Planung in zuriickliegende
Phasen gehen oder eine laufende Phase wiederholen
musste.

* Rechnungsabschnitt 3: Abrechnung der Gbrigen Leistun-
gen

— Anrechenbare Kosten der Freianlage insgesamt nach
dem Ergebnis der durch die Projektdnderung ange-
passten Kostenberechnung

— Zutreffende Honorarzone und vereinbarter Honorarsatz

— Restliche vertragliche Prozentpunkte nach Beendigung
der Wiederholungsleistungen



1
Allgemeine Vertragshedingungen — AUB Hochbau

Nach den Vorgaben der ABau sollen auch fir die Freianla-
genplanung die AVB Hochbau gelten. Das ist eine strukturelle
Schwache des Vertragswerks, weil diese AVB in Teilen zu Frei-
anlagenplanungen nicht passen.

In den hier vorliegenden Erlauterungen beschrénke ich mich
auf die wichtigsten Hinweise.

a)
§ 5 AVB - Urheberrecht

Die Regelung zum Urheberrecht und zu den Nutzungsrechten
ist nicht mit der Struktur der gestuften Beauftragung abge-
stimmt. Das fiihrt dazu, dass die derzeitige Regelung maximal
auftraggeberfreundlich ist: Nach § 5 AVB tbertréagt der Auf-
tragnehmer sofort alle Urheber- und Nutzungsrechte auf den
Auftraggeber, also gewissermalen schon mit Unterschrift un-
ter dem Vertrag.

Das ist inshesondere dort kritisch, wo zunéchst nur die Auf-
tragsstufe 1 vergeben wird (Leistungsphasen 1 und 2). Die
Regelung hatte zur Folge, dass der Auftraggeber die Zusam-
menarbeit nach der Leistungsphase 2 beenden kénnte, dann
aber trotzdem die Rechte an der Vorplanung héatte und den
Entwurf mit anderen Planern umsetzen darf. Jedenfalls in die-
ser Konstellation, und wenn es um urheberrechtlich geschitz-
te Planungen geht, drangt sich eine Anpassung auf, etwa in
der Form, dass die Ubertragung der Rechte frilhestens nach
Abschluss der Leistungsphase 3 und der Bezahlung des Ho-
norars hierflr stattfindet.

h)
§ 9 AUB - Abnahme

Auftragnehmer sollten die Regelung in § 9 Absatz 1 aktiv nut-
zen. Dort ist ein Anspruch auf Teilabnahme sogar schon nach
der Entwurfsplanung und nach der Genehmigungsplanung ge-
regelt. Das muss man allerdings verlangen und die Abnahme
dann auch durchfiihren. Der Vorteil ist, dass die Gewahrleis-
tungsfrist zu laufen beginnt, was gerade bei groBeren Projek-
ten, die sich Uber l&ngere Zeitrdume erstrecken, nicht zu un-
terschatzen ist.

Ferner besteht ein Anspruch auf Teilabnahme nach der LP
8, wenn die LP 9 mit beauftragt ist. Diese Teilabnahme sollte
man unbedingt praktizieren, denn andernfalls beginnt zwar fiir
die Bauunternehmen die Gewahrleistungsfrist zu laufen, aber
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fir den Landschaftsarchitekten erst nach Abschluss der LP 9,
also vier Jahre spéter.

Eine Teilschlussrechnung oder die Zahlung des Auftragge-
bers auf die Teilschlussrechnung ist nicht mit einer solchen
Teilabnahme gleichzusetzen (Rechtsprechung des BGH). Des-
halb sollte man die Teilabnahme aktiv verlangen und dann auch
durchfiihren.

c)
§ 10 AUB - Ausschluss von Nachforderungen nach
Schlussrechnung

Die Regelung in § 10 Absatz 3 AVB ist vermutlich wirksam, je-
denfalls kann man sich als Auftragnehmer nicht auf die Unwirk-
samkeit verlassen. Das bedeutet, dass man in der Teilschluss-
rechnung und der Schlussrechnung auf keinen Fall Leistungen
vergessen sollte, denn wenn man dies tut, und die Schlussrech-
nung wird bezahlt, waren spatere Korrekturen ausgeschlossen.



2.
Formhlatt Baukestenohergrenze (IV 406 F)

Grundsétzliches zur Baukostenobergrenze siehe oben in Teil
A, dort § 2.4,

Im Formblatt IV 406 F werden die konkreten Festlegungen
der Baukostenobergrenze getroffen. Hier ist von Seiten des
Auftragnehmers, wenn denn eine solche BKO vereinbart wer-
den soll, groBte Sorgfalt gefordert:

a)
Leitpunkt

Die Vereinbarung sollte méglichst niemals vor Beendigung der
LP 3 erfolgen; dies sollte ausgehandelt werden, weil die Ver-
einbarung einer Baukostenobergrenze auf der Grundlage der
Kostenschatzung sehr riskant ist.

h)
Festlegungen zur Hohe und zu den Kostengruppen

Das derzeitige Formular ist missverstandlich. Beim Ausfillen
muss man hier aufpassen.

Im ersten Schritt heiBt es, es werde eine BKO vereinbart,
die sich auf die ,Gesamtbaukosten brutto, ohne Grundstiicks-
und Finanzierungskosten® bezieht. Das entspricht den Kos-
tengruppen 200 bis 600 und sogar in Teilen der KG 700 (1)
Das Formular verlangt also vom Landschaftsarchitekten als
,Normalfall*, dass er eine werkvertragliche Zusage zu Kosten
macht, die dann u.a. von den Honoraren der Gbrigen Planer
beeinflusst wird (KG 700, ferner von Hochbaukosten und Kos-
ten der Technischen Ausristung). Es ist kein Wunder, dass
solche Klauseln gerichtlich angegriffen und als unangemessen
bezeichnet werden. Bisher haben solche Klagen noch keinen
Erfolg gehabt, aber dass die Risikoverteilung bei einer solchen
Formulierung der Baukostenobergrenze unangemessen ist,
liegt auf der Hand.

Nur als Option zum Ankreuzen ist vorgesehen, dass die Bau-
kostenobergrenze auf die Kostengruppen beschrankt wird, ,fir
die dem Fachplaner Leistungspflichten Ubertragen werden®.
Landschaftsarchitekten sind zwar keine Fachplaner im Sinne
der HOAI, aber es sollte unbedingt darauf gedréngt werden,
dass die Baukostenabergrenze, wenn sie denn schon verein-
bart werden muss, nach dieser Variante vereinbart wird, also
beschrankt auf die Kostengruppen 200 und 500.

c)
Sonstige Uereinharungen

Das Formblatt sieht ein (sogar recht groB gehaltenes) Feld fiir
zuséatzliche Vereinbarungen vor. Dieses Feld sollte man nutzen:

Bei jedem Projekt gibt es Kostenrisiken, die man als Land-
schaftsarchitekt nicht beherrschen kann — zum Beispiel Mehr-
kosten aus dem Baugrund, den man am Anfang noch nicht
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beurteilen kann, oder Kostenrisiken aufgrund der Entwicklung
von Baupreisen. Es ist rechtlich zul&ssig und dringend zu emp-
fehlen, diejenigen Risiken, die man bereits absehen kann, auf-
zulisten und festzuhalten, dass Kostentberschreitungen, die
hierdurch entstehen, nicht als Mangel der Architektenleistung
gelten.



3.
Formhlatt Spezifische Leistungspflichten
(Anlage zu § 3)

Das Formblatt IV 6002 F ,spezifische Leistungspflichten der
Objektplanung fur Freianlagen® ist letztlich nichts anderes als
die abgetippte Anlage 11 zur HOAI mit den dortigen Leistungs-
phasen 1 bis 9, aber erganzt um zahlreiche Konkretisierun-
gen der einzelnen Leistungspflichten. Da Auftraggeber und
Auftragnehmer rechtlich betrachtet bei der Beschreibung der
Leistungspflichten véllig frei sind, muss man zunachst davon
ausgehen, dass alle Festlegungen in diesem Formblatt wirksam
sind. Das bedeutet fir die Angebotskalkulation und Vertrags-
verhandlung folgendes:

a)
Aufwandskalkulation

Wenn mit dem Leistungskatalog noch keine konkreten Erfah-
rungen gemacht wurden, sollte man ihn grindlich lesen und
fur sich bewerten, denn die Vorgaben sind wie gesagt wirk-
sam, wenn sie einmal vereinbart sind: Alle vom Auftraggeber
angekreuzten Leistungen sollten in eine zumindest grobe Auf-
wandskalkulation einflieBen. Dies gerade deshalb, weil man-
che der dortigen Leistungen bei genauem Hinsehen nicht de-
ckungsgleich mit den HOAI-Grundleistungen sind und deutlich
groBeren Aufwand verursachen kénnen, zum Beispiel bei der
Kostenkontrolle in den einzelnen Leistungsphasen.

h)
Kein gesetzliches Mindesthonorar fiir
Besondere Leistungen

SchlieBlich scheint mir folgender rechtlicher Hinweis (oder fol-
gende Warnung) sinnvoll: Alles, was keine Grundleistung ist,
kann man — rein rechtlich betrachtet — fiir 0,00 Euro anbieten
und vereinbaren. Genau dies findet mit dem Leistungskatalog
statt, denn er enthélt manches, was (ber den Grundleistungs-
katalog der HOAI hinausgeht, aber die Prozentsatze werden
dafiir nicht angepasst. Wenn dieser Leistungskatalog einmal
so vereinbart ist, und das im Vertrag vereinbarte Honorar fir
die Grundleistungen respektiert den gesetzlichen Mindestsatz,
dann ist das Honorar bindend, und zwar auch fir die Giber die
Grundleistungen hinausgehenden Besonderen oder Zusétzli-
chen Leistungen.

Dessen muss man sich bewusst sein. Es hat keine Erfolgs-
aussichten, nachtréaglich zu argumentieren, bestimmte dort
aufgeflihrte Leistungen gingen doch tber den HOAI-Grundleis-
tungskatalog hinaus. Das stimmt zwar, aber wenn man dafir
ein bestimmtes Honorar angeboten hat, hat man dafiir keinen
Zusatzanspruch, denn solche von vornherein beschriebene und
vereinbarte Zusatzleistungen kann man wie gesagt fir 0,00
Euro anbieten; das bleibt dann bindend.

Es muss also darauf geachtet werden, dass echte Beson-
dere Leistungen im jeweiligen Feld beschrieben und mit ei-
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ner ausdricklichen Honorarregelung versehen werden. Fur die
.versteckten Besonderen Leistungen im vorgegebenen Leis-
tungskatalog muss man prifen und ggf. verhandeln, ob dafir
zusatzliche Prozentpunkte oder andere Zuschlage vereinbart
werden — oder man nimmt die Prozentpunkte fir die HOAI-
Grundleistungen so hin; dann sind aber Nachberechnungen
nicht maglich.

Mitunter stehen Vergabestellen auf dem Standpunkt, dass
mit dem Formblatt ,Spezifische Leistungspflichten® ein Honorar
von maximal 100 Prozentpunkten vereinbart werden dirfe. So
steht das auch in den Verwaltungsanweisungen (Formblatt IV
6001, Seite 5). Das stimmt so nur bedingt: Die Obergrenze
von 100 Prozent gilt sicherlich fir HOAI-Grundleistungen, so
wie sie in der Anlage 11 zur HOAI aufgefiihrt sind. Das Form-
blatt ,Spezifische Leistungspflichten” geht aber tber den Leis-
tungskatalog der Anlage 11 zur HOAI an vielen Stellen hinaus.
Bei diesen weiteren Leistungen handelt es sich, siehe oben, um
zusatzliche oder Besondere Leistungen, fir die man selbstver-
standlich ein zusatzliches Honorar vereinbaren darf, zum Bei-
spiel in Form zusétzlicher Honorarprozentpunkte.

Der Weg des geringeren Widerstandes dirfte allerdings da-
rin bestehen, keine ,Formblatt-Diskussion® zu flihren, sondern
fur Leistungen, die gefordert sind und die klar tber den HOAI-
Grundleistungskatalog hinausgehen, auf einer gesonderten An-
lage zum Vertrag eine getrennte Honorarregelung zu treffen.








