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Einleitung

mit der Regelung des § 650d BGB eroftnete Moglichkeit
einer einstweiligen (Bau-)Verfiigung sollte - jedenfalls
nach der Zielvorstellung des Gesetzgebers - zu einer
lingst félligen Beschleunigung der Bauprozesse fiithren.
Zwar hat sich die Justiz auf dieses neue Instrument bzw.
Verfahren eingestellt (z.B. hat das OLG Kéln hierfiir eine
Spezialzustdndigkeit mit einem im Bausachen sehr er-

Noch gibt . . .1
k:i:\egRleclftssprechung fahrenen Vorsitzenden geschaffen), von dieser Moglich-
zum BauVG. Insofern bleiben keit Gebrauch hat allerdings dem Vernehmen nach noch

Fragen und Unklarheiten. niemand. Bislang gibt es jedoch noch keine Judikatur
zum neuen Recht.

m 1. Januar 2018 ist das Gesetz zur Reform des Das BauVG hat nicht nur neue Regelungen bekom-
Bauvertragsrechts (BauVG) und zur An derung men, sondern auch eine neue Struktur. So gibt es nun
der kaufrechtlichen Mangelhaftung in Kraft spezielle Normen, die nur fiir den Bauvertrag gelten,
etreten. Mit ihm hat der Gesetzgeber ein von vielen die erganzt werden durch die Allgemeinen Regelungen
gELEEen. . gebe . des Werkvertragsrechts (S§ 631 bis 650). Diese Allge-
Baujuristen seit Langem erwartetes eigenstdndiges . . ..
Bauvertragsrecht — erganzt durch den Verbraucher- meinen Regelungen gelten nicht nur fiir den Bauver-

bauvertrag sowie durch werkvertragsiahnliche Vertrage
wie dem Architekten- und Ingenieurvertrag und einen
»Bautragervertrag“ — geschaffen. Zugleich geht mit ihm
ein gesetzgeberischer Paradigmenwechsel in Richtung
»Kooperation statt Konfrontation (s.u.) einher, der sich
den Regelungen selbst, vor allem aber der Gesetzesbe-

Die Entstehung des BauVG:

usgangspunkt der Uberlegungen zu einem eigenstandigen Bauver-

tragsrecht vor ca. 10 Jahren war die Erkenntnis, dass ein ..Bauver-
trag” - ebenso wie ein . Architektenvertrag” - im Biirgerlichen Ge-
setzbuch (BGB) nicht geregelt war. Der Gesetzgeber des BGB hatte das

griindung entnehmen lasst. Dies gilt insbesondere im Baugeschehen gar nicht im Blick und das Werkvertragsrecht war hierfiir
Zusammenhang mit dem neu geschaffenen Regelungs- auch gar nicht konzipiert. Deshalb hatte sich kurze Zeit nach dessen
system der §$ 650b, 650c und 650d BGB, dem Herzstiick | Inkrafttreten die Erkenntnis herauskristallisiert, dass das BGB bzw. das
der Reform. geltende Werkvertragsrecht den Besonderheiten beim Bauen, insbeson-
o ) o _ _ dere der Komplexitat eines auf einen ldngeren Herstellungszeitraums
Das Gesetz ist ein Meilenstein in der Entwicklung eines des . Werkes" angelegten Bauvertrages, nicht gerecht wird. Dies filhrte
eigenstindigen Bauvertragsrechts. Die grundlegende in den 1920er Jahren zur Entstehung der seinerzeit so bezeichneten
Umgestaltung des Werkvertragsrechts durch das Bau- Verdingungsordnung fiir Bauleistungen”, der VOB Teil B. Insofern war
VG, das tiber 100 Jahre lang weitestgehend unverdndert die VOB/B die Antwort der Baubeteiligten auf das gesetzgeberische
geblieben war, hat nunmehr eine intensive baurechtliche Defizit des Biirgerlichen Gesetzbuchs.
Fachdiskussion in Gang gesetzt, dessen Ende noch nicht . Wesentliche Fragen waren also Ubgr eingn Leitraum von 117 Jahren
absehbar ist. Ob die neuen Regelungen den vom Gesetz- nicht geregelt, sondern vielmehr der Disposition der Parteien tberlas-

sen, die mit .ihrer” VOB/B eine eigene Bauvertragsordnung geschaffen
hatten, deren Bedeutung allerdings iiber das AGB-Recht immer mehr
eingeschrankt wurde. Anders als in anderen Rechtsgebieten (z.B. im
Mietrecht) war es also weitestgehend den Baubeteiligten Giberlassen,
die rechtlichen Rahmenbedingungen beim Bauen festzulegen. Mangels

geber angestrebten Zweck erreichen werden, dariiber
gehen die Meinungen bereis jetzt weit auseinander. In
zweierlei Hinsicht wird das BauVG allerdings — unab-
héngig von den bereits jetzt absehbaren Meinungsstrei-

tigkeiten tber die Auslegung der materiell-rechtlichen gesetzgeberischer Leitbilder fir einen Bauvertrag war das Bauvertrags-

Vf)fSChr 1.ften - die Baurechtswirklichkeit tiefgreifende recht also bislang weitestgehend Richterrecht, das maBgeblich von der

Einschnitte bewirken: Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs gepragt
Zum einen wird sich der Einfluss der VOB/B unwei- war.

gerlich verringern. Denn das BauVG hat einige neue Unabhangig davon war in den letzten Jahren - insbesondere bei

komplexen bauvertraglichen Rechtsstreitigkeiten — mangels personeller
Ausstattung und fachlicher Qualifikation bzw. Fortbildung der Richter-
schaft effektiver Rechtsschutz nicht (mehr) zu erwarten.

Vor diesem Hintergrund verstarkte sich in den letzten 20 Jahren
die Flucht in eine - hier so bezeichnete - Paralleljustiz in Form von

gesetzliche Leitbilder geschaffen, an dem sich jede Ver-
tragsordnung (wie die VOB/B) zu orientieren hat, wenn
sie einer isolierten Inhaltskontrolle nach §$ 305 ff. BGB
standhalten will (vgl. hierzu unten).

Dariiber hinaus werden einige baurechtliche Rechts- Schiedsgerichten und Adjudikations-, Schlichtungs- bzw. Mediationsver-
streitigkeiten durch die eigens hierfiir geschaffenen Bau- fahren, an der allen voran die fihrenden Richter in Bausachen beteiligt
kammern und Bausenate deutlich schneller als bislang waren und sind. Die Besonderheit dieser ..Paralleljustiz” besteht darin,

entschieden werden miissen. Denn die vom Gesetzgeber
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Kapitel 9 — Werkvertrag und dhnliche Vertrage

« Untertitel 1 - Werkvertrag, §§ 631 — 6500
Kap. 1 - Allgemeine Vorschriften, §§ 631 - 650
Kap. 2 — Bauvertrag, §§ 650a — 650h
Kap. 3 — Verbraucherbauvertrag, §§ 650i — 650n
Kap. 4 — Unabdingbarkeit, §§ 6500

« Untertitel 2 — Architekten- und Ingenieurvertrag, §§ 650p — 650t
« Untertitel 3 — Bautragervertrag, §§ 650u — 650v

trag, sondern auch fiir den Verbraucherbauvertrag
und jedenfalls teilweise - durch entsprechende
Verweise - auch fiir den Architekten- und Ingenieur-
vertrag, wihrend das ,,neue® Bautrigerrecht lediglich
rudimentdr ausgestaltet ist.

Allgemeines Werkvertragsrecht

Das allgemeine Werkvertragsrecht hat drei wesent-
liche Anderungen erfahren, die zwar alle Werkver-
trage betreffen, aber insbesondere fiir Bauleistungen
(Bauvertrage und Architekten-Ingenieurvertrige) von
besonderer Bedeutung sind:

1. Das bislang in § 632a Abs. 1 BGB (a.F.) normierte
Recht auf Abschlagszahlungen wird dahingehend
geandert, dass der Besteller nunmehr grundsitzlich
verpflichtet ist, Abschlagszahlungen zu leisten, auch
wenn wesentliche Méngel vorliegen. Er darf in diesem
Fall nur noch einen angemessenen Betrag bei Médngeln
zuriickhalten. Nach der bisherigen Regelung des § 632a
BGB a.F. konnte ein Bauunternehmer hingegen - ohne
Einbeziehung der VOB/B - faktisch keine Abschlags-
zahlung verlangen, wenn die darin abgerechnete
Leistung einen wesentlichen Mangel aufwies. Dabei
kam es bislang nicht auf das Verhaltnis der Mangelbe-
seitigungskosten zu dem Wert der bis dahin erbrachten
Gesamtleistung (nach Vertragspreisen) an — ebenso
wenig darauf, dass der wesentliche Mangel diejenige
Leistung betraf, die mit der Abschlagsrechnung be-
rechnet worden ist. Die bisherige Regelung stellte dabei
auf den Wertzuwachs ab, sodass unerheblich war, auf
welche Leistung sich der wesentliche Mangel bezog.
Nunmehr kann der Besteller wegen eines Mangels, und
zwar unabhéngig von deren Wesentlichkeit — nur noch
einen angemessenen Betrag von der Abschlagsrech-
nung einbehalten. Da diese Regelung hier als gesetzli-
ches Leitbild ausgestaltet sein diirfte, diirften Abwei-
chungen hiervon, soweit eine AGB-Inhaltskontrolle
stattfindet, kaum durchzusetzen sein.

Dabei diirfte allerdings im Hinblick auf die Ange-

dass diese das Recht nicht fortentwickelt und an die aktuelle Entwick-
lung anpasst, was aber zentrale Aufgabe staatlicher Justiz ist.

Mit zunehmender Flucht in diese Paralleljustiz seitens der Bau-
beteiligten entstand eine Rechtsunsicherheit, die zum einen in nicht
unerheblichem Umfang auf die fehlenden gesetzlichen Leitbilder, zum
anderen auf die nicht mehr vermittelbare Dauer von Bauprozessen
zuriickzufiihren war. Einschldgige Untersuchungen haben der staatlichen
Justiz in Bausachen insbesondere im Hinblick auf die Verfahrensdauer
ein Armutszeugnis ausgestellt.

Wenngleich sich die Notwendigkeit eines eigenstandigen Bauver-
tragsrechts (mit gesetzlichen Leitbildern, an denen sich die Vertrags-
parteien orientieren konnen), wie auch die Notwendigkeit effektiven
Rechtsschutzes, wozu immer auch eine angemessene (kurze) Verfah-
rensdauer gehdrt (die sich nun durch die Erleichterung einstweiliger
Verfiigungen in Bausachen in vielen Fallen einstellen wird), geradezu
aufdréngte, sah der Gesetzgeber bis vor einigen Jahren keinerlei Anpas-
sungs- bzw. Optimierungsbedarf. Selbst der Deutsche Juristentag im
Jahre 1984 hielt eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts fur nicht
erforderlich, und im Jahre 2002 nahm der Gesetzgeber lediglich sprach-
liche Anpassungen vor. Auch mit dem Forderungssicherungsgesetz im
Jahre 2009 wurden lediglich Fehler der frilheren Gesetzgebung korrigiert
und keine Kodifikation des Bauvertragsrechts geschaffen.

Allerdings waren zu diesem Zeitpunkt (2009) die ersten Steine
bereits ins Rollen gebracht worden, die zehn Jahre spéter insofern zum
Erfolg gefiihrt haben, dass es nun ein eigenstandiges Bauvertragsrecht
gibt. Im Jahre 2006 tagte der erste Deutsche Baugerichtstag, der
sich zum Ziel gesetzt hatte, die baurechtlichen Rahmenbedingungen
zu verbessern, und zwar durch die Schaffung eines eigenstandigen
Bauvertragsgesetzes. In vielen Arbeitskreisen der seitdem insgesamt
sechs Deutschen Baugerichtstage sind zahlreiche Ideen und Konzeptio-
nen vorgestellt und verdffentlicht worden, die zumindest teilweise in das
Gesetzgebungsvorhaben eingeflossen sind.

Den eigentlichen Beginn des Gesetzgebungsverfahrens wird man
wohl auf das Jahr 2010 datieren missen, dem Jahr, im dem das
Justizministerium einen Arbeitskreis Bauvertragsrecht griindete, in dem
sich Interessenvertreter und Fachleute versammelten. Es gab insgesamt
mehr als 40 Sitzungen, in denen grundlegende Fragen und Probleme
der Bauvertragsabwicklung diskutiert und Losungsvorschlége erarbeitet
wurden. Am 18.06.2013 legte dieser Arbeitskreis seinen Abschlussbe-
richt vor.

Es folgte der Referentenentwurf des Justizministeriums im Septem-
ber 2015, der auf dem Abschlussbericht der Arbeitsgruppe aufbaute.
Darin waren bereits viele Empfehlungen des Deutschen Baugerichtsta-
ges umgesetzt. Einige Bereiche blieben allerdings vollstandig unberiick-
sichtigt. Mit diesem Referentenentwurf im September 2015 begann dann
die Arbeit der Lobbyisten, die nach und nach die Fachleute zur Seite
drangten und mit deren Einfluss wir heute .leben” miissen.

AnschlieBend wurde der Regierungsentwurf von Mérz 2016 verof-
fentlicht, Gber den die zuvor beteiligten Fachleute erklarten, dass der
jahrelangen intensiven Vorarbeit . kurzer Hand der substantielle Boden
entzogen worden war”. Immerhin erfolgte anschlieBend noch eine
Anhdrung der Sachverstandigen im Ausschuss fiir Recht- und Verbrau-
cherschutz, bei der, so Prof. Leupertz spater, ..die Dinge wieder ein Stick
weit ins Lot geriickt und das Schlimmste verhindert” werden konnte.
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messenheit der Mangelbeseitigungskosten auf den Zeit-
punkt der Abnahme abzustellen sein. Wire ein Mangel
z.B. zu diesem Zeitpunkt noch mit erheblichen Kosten
verbunden, wiirde dies zu einem hohen (angemesse-
nen) Mangelbeseitigungsaufwand fithren. Insofern ist in
diesem Zusammenhang auf die (objektivierbare) Sicht
des Bestellers abzustellen und nicht auf die des Unter-
nehmers.

2. Nach wie vor ist die Abnahme Voraussetzung der Fil-
ligkeit des Werklohns, § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB. Ebenso
unverindert bleiben im neuen Gesetz die Wirkungen
der Abnahme. Die Neuregelung des § 640 Abs. 2 BGB
enthilt nun allerdings eine Abnahmefiktion. Erklart der
Besteller die Abnahme nicht — weder ausdriicklich noch
konkludent — wird er so behandelt, als habe er die Ab-
nahme erklirt, wenn die in § 640 Abs. 2 BGB im FEinzel-
nen geregelten Voraussetzungen vorliegen.

3.In dem neuen § 648a BGB gibt es schliefilich erstmals
ein ausdriicklich normiertes Recht, das Recht zur aufler-
ordentlichen Kiindigung eines Werkvertrages.10

4. Unabhingig davon gibt es einige redaktionelle Ande-
rungen, die hier nur erwéhnt werden sollen: Die bishe-
rige Regelung des § 632a Abs. 2 BGB a.F. wird nunmehr
in § 650v BGB geregelt, d.h. im Zusammenhang mit den
Regelungen zum Bautrdgervertrag. Die Regelung des §
632a Abs. 3 BGB a.F. ist nun beim Verbraucherbauver-
trag (Kap. 3) geregelt (§ 650m Abs. 2 BGB). Die Rege-
lungen zur Sicherungshypothek des Bauunternehmers
werden zukiinftig bei den speziellen Bestimmungen zum
Bauvertrag (Kap. 2) einsortiert, dort § 650e BGB. Eben-
falls zum Bauvertragsrecht gewandert ist die — bislang in
§ 648a BGB a.F. geregelte — Zahlungssicherheit des (Bau-
) Unternehmers, § 650 f BGB. Die bisherige Regelung des
§ 649 BGB a.F wird nunmehr zu § 648 BGB.

Diese redaktionellen Anpassungen bedeuten jeweils
keine materiell-rechtlichen Anderungen. Lediglich bei
der Zahlungssicherheit (bislang § 648 a BGB a.E) gibt es
Anderungen, die allerdings nicht das allgemeine Werk-
vertragsrecht betreffen, sondern das Bauvertragsrecht
(s.u.).

Bauvertragsrecht

Zu den wichtigsten Neuregelungen im Bauvertragsrecht
gehort das neu geschaffene Anderungsrecht des Be-
stellers nebst Folgen fiir die Vergiitung, verbunden mit
deutlichen Erleichterungen bei der Durchsetzung von
diesbeziiglichen Rechten im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes (§$ 650b bis 650d). Daneben gibt es Re-
gelungen zur Zustandsfeststellung bei Verweigerung der
Abnahme (§ 650g) sowie ein Schriftformerfordernis fiir
eine Kiindigung des Bauvertrages (§ 650h).

Nach der Neuregelung handelt es sich allerdings nur
dann um einen Bauvertrag im Sinne des § 650a BGB,
wenn es um die Herstellung, die Wiederherstellung, die
Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerkes, einer Au-
enanlage oder eines Teils davon handelt. Gegenstand ei-
nes Bauvertrages kann nach § 650a Abs. 2 BGB auch eine
Instandhaltung sein, soweit diese fiir die Konstruktion,
den Bestand oder den bestimmungsgeméfien Gebrauch
von wesentlicher Bedeutung ist. Ein Vertrag tiber die In-
standhaltung ist also nur dann ein Bauvertrag, wenn eine
der in Abs. 2 genannten (zusdtzlichen) Voraussetzungen
vorliegen. Was ein Bauwerk oder eine Auflenanlage ist,
definiert das Gesetz nicht. Vielmehr soll nach der Geset-
zesbegriindung auf die Rechtsprechung zu § 634a Abs. 1
Nr. 2 BGB a.E zuriickgegriffen werden.

Werkvertrage mit Verbrauchern

Handelt es sich bei dem Besteller um einen ,,Verbrau-
cher® im Sinne des § 13 BGB, ist zwar von einem ,,Ver-
brauchervertrag® auszugehen, aber nicht zwingend von
einem ,Verbraucherbauvertrag®, der in §§ 650i bis 650n
(Kap. 3) geregelt ist. Wird also ein Bauvertrag mit einem
Verbraucher geschlossen, der nicht als ,,Verbraucherbau-
vertrag” im Sinne des § 650i zu verstehen ist, handelt es
sich insoweit um einen ,,normalen” Bauvertrag.

Zukiinftig wird es also drei verschiedene Vertragstypen
geben, die mit Verbrauchern geschlossen werden kénnen:

Werkvertrag iiber ,unwesentliche“ Bauleistungen
gemifd §$§ 631ff. BGB,

Bauvertrag tiber ,wesentliche“ Bauleistungen geméf3
§$ 650a ff. BGB,

Verbraucherbauvertrag tiber ,,erhebliche® Bauleistun-
gen gemafd §§ 650a ff. BGB.

Neuer Vertragstyp ., Architekten- und Ingenieurvertrag”

Mit der Gesetzesnovelle wird erstmals auch ein Architek-
ten- und Ingenieurrecht eingefiihrt sowie ein eigenstén-
diger Vertragstypus, der Architekten- und Ingenieurver-
trag (im Folgenden nur ,,Architektenvertrag®).

Dass der Architektenvertrag tiberhaupt zum Werkver-
tragsrecht gezahlt wird, ist keine Selbstverstindlichkeit.
Dies beruht bekanntlich auf einer Entscheidung des
Bundesgerichtshofs aus den 1950er Jahren.!

Diese Einordnung hat der Gesetzgeber beibehalten
und damit endgiiltig allen Versuchen der vergangenen
Jahrzehnte, den Architektenvertrag dem Dienstvertrags-
recht zuzuordnen, eine Absage erteilt. Allerdings wird
nunmehr der Tatsache Rechnung getragen, dass der
Architektenvertrag gegeniiber einem sonstigen Werk-

1 BGH, Beschl. vom 01.02.1965 - GSZ 1/64, NJW 1965, 1175; vgl.
hierzu auch unten (,Gesamtschuld®).
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vertrag wie auch gegeniiber einem Bauvertrag einige Be-
sonderheiten aufweist, fiir die sich spezielle Regelungen
anbieten. Der prozessorientierte Charakter des Architek-
tenvertrages, die Tatsache, dass das geschuldete Werk in
der Regel bei Auftragserteilung noch gar nicht feststeht,
d.h. auch die konkrete Gestaltung des zu errichtenden
Bauwerks, war fiir viele nicht verstandlich. Dass dem Ar-
chitektenvertrag ein Leistungsbestimmungsrecht imma-
nent ist, ist auch in der Instanzrechtsprechung bisweilen
unberiicksichtigt geblieben (vgl. auch unten).

Der genaue vertragliche Leistungserfolg kann in vielen
Fallen, insbesondere dann, wenn auch die ersten Leis-
tungsphasen beauftragt werden, bei Vertragsschluss noch
gar nicht feststehen. Das neue Architektenvertragsrecht
enthilt hierzu eine neue Sicht der Dinge.

Neben den Regelungen zum geschuldeten Planungser-
folg gibt es nun auch eine Synchronisierung der Abnah-
me von Bauunternehmerleistungen und Architektenleis-
tungen. Zudem sind nunmehr der Inanspruchnahme des

Architekten Grenzen gesetzt, wenn dieser fiir Mangel am
Bau- werk haften soll, ohne dass dem Bauunternehmer
zuvor eine Frist gesetzt worden ist. Nach der bisherigen
Rechtslage ist es bekanntlich so, dass der Architekt auch
dann in Anspruch genommen werden kann, wenn der
Bauunternehmer {iberhaupt keine Gelegenheit zur Nach-
besserung erhilt. Dies ist nun gedndert worden.

Um den besonderen Charakter des Architektenrechts
deutlich zu machen, sind die neuen Vorschriften in
einem eigenen Untertitel zusammengefasst. Erstmals
gesetzlich geregelt werden die vertragstypischen Pflich-
ten wie bei einem Architektenvertrag. Hier wird ein auf
die Herbeifithrung des vertraglich geschuldeten Erfolgs
funktional ausgerichteter Leistungsbegriff normiert (vgl.
hierzu unten). Zudem wird eine eigenstandige Rege-
lung fiir die Fille geschaffen, bei denen die wesentlichen
Planungs- und Uberwachungsziele noch nicht in der fiir
eine konkrete Festlegung des geschuldeten Leistungser-
folgs erforderlichen Art und Weise feststehen.

— Vertragstypische Pflichten des Architekten

— Wesentliche Honoraranpassungen

— Moglichkeiten und Grenzen von Anordnungen
— BGB<->VOB/B

— BGH, Urteil vom 22.02.2018 (VII ZR 46717)

IV. Sonstige Anderungen beim Bauvertrag

V. Ausblick
— Das Schicksal der VOB/B?
— Anforderungen an die Vertragsgestaltung

I. § 650p bis § 650s BGB: ein neues Verstandnis vom Architekten(vertrag)

— Hintergrund: Funktionaler Leistungs- und Mangelbegriff
— Der ergebnisoffene Architektenvertrag / Zielfindungsphase / Sonderkiindigungsrecht

Il. § 650b BGB: Anderungs-Anordnungen aus Sicht des Architekten — bleibt alles beim Alten?

Ill. § 650t BGB: Auswirkungen der gesamtschuldnerische Haftung des Architekten

— Fiktive Abnahme / Kiindigung / Gemeinsame Zustandsfeststellung, § 650g BGB
— Abschlagszahlungen, § 632a BGB/ Prifbarkeit einer Schlussrechnung

Gliederung des Vortrages
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l. Ein neues Verstandnis vom Architekten(vertrag)?

|. Ein neues Verstandnis vom Architekten(vertrag)

er Architektenvertrag ist ein nach der Konzeption

des BauVG ein ,werkvertragsahnlicher Vertrag.
Geschuldet ist danach ein Erfolg im Sinne eines ,,Bewir-
ken®, zumindest aber eines ,,Hinwirkens“ Beim Architek-
tenvertrag (wie auch beim Ingenieurvertrag) ist der dem
Werkvertrag immanente ,,Erfolg“ jedoch nicht auf das
mangelfreie Entstehen bzw. Entstehen eines Bauwerks
beschrankt. So miissen daneben z.B. auch Kostenober-
grenzen eingehalten werden wie - je nach vertraglicher
Vereinbarung - die Fertigstellung des Bauwerks zu
einem bestimmten Termin. Der vom Architekten nach
altem und nach neuem Recht geschuldete ,,Erfolg® ist
somit mehrschichtig.

Ist der insgesamt geschuldete Erfolg in sich wider-
spriichlich oder aufgrund eines Konflikts der im Einzel-
nen zu erfiillenden Anforderungen im Ergebnis nicht
realisierbar, stellt sich die Frage, was Gegenstand der
Leistung ist und welcher ,,Erfolg® letztlich geschuldet ist.
Ist z.B. die vom Architekten zu planende Flache eines
Bauwerks zu der - ebenfalls vereinbarten - Kostenober-
grenze tatsichlich nicht zu realisieren, ist die Erfiillung
des vom Architekten geschuldeten ,Werkes“ unméglich.
In diesem Fall muss umgeplant werden und der Bauherr
wird sich - auf eine entsprechende Nachfrage bzw. einen
Hinweis des Architekten - fiir eine Alternative entschei-
den miissen.

Das BauVG fiihrt insoweit zu keiner Anderung. Das
mangelfreie Entstehen(lassen) des Bauwerks gehort zu
den vom Architekten zu beachtenden (mehrschichtigen)
Planungs- und Uberwachungszielen. Eine Einschrin-
kung bzw. Relativierung der Erfolgshaftung ist mit dem
BauVG weder beabsichtigt gewesen, noch ist eine solche
dem Gesetzeswortlaut und/oder der Systematik zu
entnehmen. Ganz im Gegenteil: die hochstrichterliche
Rechtsprechung zum funktionalen Mangelbegriff ist im
BauVG in die Definition der geschuldeten Leistung iSd
§ 650p BGB eingeflossen (s.u.).

Auch wenn der Architektenvertrag — wie jeder Bau-
bzw. Werkvertrag - ein ,,Funktionalvertrag“ ist, wird
auch insoweit regelmaflig auf Leistungsphasen und/

oder Grundleistungen (der HOAI) Bezug genommen.
Damit - und nur damit — werden diese (Teil-)Leistungen
als solche vereinbart. Liegt eine solche Grundleistung
bzw. Teilleistung nicht erbracht, liegt ein Mangel (des
Architektenwerks) vor, weil nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung jede vertraglich vereinbarte ,,Grundleis-
tung“ als Teilerfolg geschuldet wird (BGH, Urteil vom

24.6.2004 — VII ZR 259/02).

Die Nichterbringung einer vertraglich vereinbarten
Grundleistung hat einen Honorarabzug (wegen der
Mangelhaftigkeit) zur Folge. Wird eine Grundleistung

demgegentiber von vornhe-
rein nicht tibertragen, ergibt
sich eine Kiirzung (in glei-
cher Hohe) aus § 8 Abs. 2
HOALI Die Auffassung, dass
man zwischen Teilerfolgen,
die fuir die Beschaffenheit
des Architektenwerks rele-
vant sind, und denen, die
keine Bedeutung fiir den
(Gesamt-)Erfolg haben, hat
sich (noch) nicht durchge-
setzt, und an dem Ergebnis
hat sich durch das BauVG
auch nichts gedndert.

Auch nach § 650p BGB
gilt:

- Nicht erbrachte Leis-

tungen fithren zu einer

Honorarkiirzung, ent-

weder tiber die Mangel-

Nach der bis zum 24.06.2004
ergangenen Rechtsprechung
der Oberlandesgerichte (OLG)
waren Honorarabziige nur dann
gerechtfertigt, wenn der Planer so
genannte ,,zentrale Leistungen”
nicht erbracht hatte.

Eine Honorarkiirzung wurde
zuvor nur dann fir zul@ssig
erachtet, wenn es sich bei den
nicht erbrachten Leistungen um
.zentrale Leistungen” gehandelt
hatte, deren Erfiillung fir den
Auftraggeber erkennbar von
besonderem Interesse gewesen
sind (z.B. OLG Bamberg, Urteil vom
19.4.2002 - 4 U 26/01).

Diese Rechtslage hatte sich
aber schon im Jahre 2004 durch
die Entscheidung des BGH geén-
dert, und das BauVG hat hieran
nichts geandert.

haftung (nicht erbrachte
Teilleistungen) oder
wegen § 8 Abs. 2 HOAL

- Der Architekt schuldet nach § 650p Abs. 1 BGB - in
Fortsetzung der BGH-Rechtsprechung zu den Teiler-
folgen (s.o.) — diejenigen Leistungen, die erforderlich
sind, um die Planungs- und Uberwachungsziele zu
erreichen.

- Eine Einschriankung im Hinblick auf die in der
HOALI geregelten Grund- und Besonderen Leistungen
der einzelnen Leistungsbilder nimmt der Gesetzge-
ber nicht vor. Den Gesetzesmaterialien ist eindeutig
zu entnehmen, dass dem Gesetzgeber bewusst war,
dass es sich bei der HOAI (nur) um eine Gebiihren-
ordnung handelt. Insofern trennt der Gesetzgeber
zutreffend und konsequent zwischen vertraglicher
Verpflichtung (geschuldeter Leistung bzw. geschulde-
tem Erfolg) und dem Gebiihrenrecht.

— Vereinbaren die Parteien die erforderlichen Leis-
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l. Ein neues Verstandnis vom Architekten(vertrag)?

§ 650p Vertragstypische Pflichten aus Architekten- und

Ingenieurvertragen

* (1) Durch einen Architekten- oder Ingenieurvertrag wird der Unternehmer
verpflichtet, die Leistungen zu erbringen, die nach dem jeweiligen Stand der
Planung und Ausfithrung des Bauwerks oder der Aufienanlage erforderlich
sind, um die zwischen den Parteien vereinbarten Planungs- und
Uberwachungsziele zu erreichen.

* (2) Soweit wesentliche Planungs- und Uberwachungsziele noch nicht vereinbart
sind, hat der Unternehmer zunichst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung
dieser Ziele zu erstellen. Er legt dem Besteller die Planungsgrundlage
zusammen mit einer Kosteneinschitzung fiir das Vorhaben zur Zustimmung
VOr.

tungen nicht im Einzelnen, sind die nach den Um-
standen des Einzelfalls und der Verkehrsanschauung
zu ermitteln, wobei sich - zumindest bislang — unter
Riickgrift auf die Leistungsbilder, die Leistungsstufen
und Einzelleistungen der HOAT herausgebildet hat.
Die in den Leistungsbildern der HOAI genannten
Grundleistungen diirfen damit grundsatzlich nach § 3
Abs. 2 HOAI zur ordnungsgemaflen Erfiillung eines
Architektenvertrag erforderlich sein.

- Der Architekt muss — wie auch nach altem Recht -
den geschuldeten (Gesamt-)Erfolg herbeifithren. Man
muss insoweit aber unterscheiden, wie dies auch in

§ 650p Abs. 1 BGB angelegt ist, zwischen Planungser-
folgen und Planungsschritten (=Teilerfolgen).

- »,Leistungen® im Sinne des § 650p Abs. 1 BGB sind
»leilerfolge® im Sinne der Rechtsprechung des BGH
(s.0.) und - auch ohne ausdriickliche Vereinbarung -
vom Architekten zu erbringen, soweit sie fiir den fiir
die vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele
erforderlich sind.

- Aus § 650d Abs. 1 BGB selbst ergibt sich keine
Konkretisierung, was ,,erforderliche Leistungen® sind.
Dies ergibt sich ausschliefllich aus der Vereinbarung
(im Wege der Auslegung).

Was eine isolierte Inhaltskontrolle von Klauseln betrifft,
mit denen (Grund-)Leistungen als Teilleistungen bzw.
als Planungsschritte definiert werden, diirfte eine solche
nur beschrinkt méglich sein, weil die Ubertragung von
Grundleistungen das Verhiltnis von Leistung und Ge-
genleistung und damit den Hauptgegenstand des Vertra-
ges betrifft, § 307 Abs. 3 S. 1 BGB.

Aus § 650p BGB lasst sich — unter dem Blickwinkel
eines gesetzlichen Leitbildes - eine Unwirksamkeit
entsprechender Klauseln ebenfalls nicht herleiten las-
sen, weil es sich bei § 650p Abs. 1 BGB (anders als bei
§ 650p Abs. 2) um die Beschreibung eines bestimmten
Vertragstyps handelt, nicht um dispositives Recht, von
dem durch entsprechende Klauseln abgewichen werden
miisste bzw. konnte.
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I. Hintergrund: der funktionale Leistungsbegriff

»Ist die Funktionstauglichkeit fiir den
vertraglich vorausgesetzten oder gewGhnlichen
chen und ist dieser Erfolg mit
ereinbarten Ausfithrungsart
ann schuldet der

Geschuldeter Erfolg <—>

Verpreister Leistungsumfang

Ist die Herstellung eines Puzzle mit den
im LV vereinbarten 999 Teilen mangelhaft?

as BauVG steht der Tradition der — noch zu dem

bis zum 31.12.2001 geltenden Recht (d.h. vor der
Schuldrechtsmodernisierung) entwickelten — Rechtspre-
chung zum funktionalen Leistungs- und Mangelbegriff.

Danach gilt: Ist die Funktionstauglichkeit fiir den ver-
traglich vorausgesetzten oder gewohnlichen Gebrauch
versprochen und ist dieser Erfolg mit der vertraglich
vereinbarten Ausfithrungsart nicht zu erreichen, so der
BGH bereits in seiner Entscheidung vom Juli 2006 (Ur-
teil vom 27.07.2006 — VII ZR 202/04), dann schuldet der
Auftragnehmer die vereinbarte Funktionstauglichkeit.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Unternehmer
das geschuldete Werk zu dem vereinbarten Preis her-
zustellen hatte. Was die Vergiitung betrifft, gilt namlich
Folgendes:

»Haben die Vertragsparteien auf Anregung des AG
oder des AN eine bestimmte Ausfiihrungsart zum Ge-
genstand des Vertrages gemacht, dann umfasst, sofern
die Kalkulation des Werklohnes nicht nur auf den Vor-
stellungen des AN beruht, der vereinbarte Werklohn
nur die vereinbarte Herstellungsart. Zusatzarbeiten,
die fiir den geschuldeten Erfolg erforderlich sind, hat
der AG dann gesondert zu vergiiten.

Fiihrt der AN unter diesen Umstdinden lediglich die
vereinbarte Ausfithrungsart aus, dann ist die Leistung
mangelhaft. Die ihm bei mangelfreier Leistung fiir die
erforderlichen Zusatzarbeiten zustehenden Zusatzver-
glitungen konnen im Rahmen der Gewdhrleistung als
»Sowieso-Kosten“ berticksichtigt werden.

In seiner viel beachteten Blockheizkraft-Entscheidung
(auch ,,Forsthaus-Entscheidung®) hat der BGH im No-
vember 2007 dann Folgendes klargestellt:

SAuch nach der Anderung des § 633 BGB durch das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts entspricht
ein Werk nicht der vereinbarten Beschaffenheit, wenn
es nicht die vereinbarte Funktionstauglichkeit auf-
weist.

Eine Heizungsanlage, die in Auftrag gegeben wurde, um

ein Forsthaus zu beheizen, ist demzufolge mangelhaft,
wenn sie zwar fiir sich genommen funktioniert, aber
tiir die Beheizung des Gebaudes unterdimensioniert ist
(BGH v. 8.11.2007 - VII ZR 183/05), sprich: wenn es im
Ergebnis nicht ausreichend warm wird.!

Bereits einige Jahre zuvor, im Juli 2002, hatte der X.
Zivilsenat des BGH entschieden:

»Die Leistung des Auftragnehmers ist nur vertrags-
gerecht, wenn sie die Beschaffenheit aufweist, die fiir
den vertraglich vorausgesetzten oder gewohnlichen
Gebrauch erforderlich ist. Im Rahmen der getroffenen
Vereinbarung schuldet der Auftragnehmer ein funk-
tionstaugliches und zweckentsprechendes Werk (... ).
Haben die Parteien die Beschaffenheit des Werks nicht
ausdriicklich vereinbart, ist ein fiir den vertraglich
vorausgesetzten, d.h. den vom Besteller beabsichtigten
und dem Unternehmer bekannten Gebrauch, hilfs-
weise ein fiir den gewohnlichen, d.h. den nach Art
des Werkes iiblichen Gebrauch funktionstaugliches
und zweckentsprechendes Werk geschuldet (...). Der
Unternehmer kann dabei eine vom Besteller geforderte
vertragsgemdfSe Beschaffenheit auch schliissig akzep-
tieren (...). Eine Werkleistung kann sonach auch dann
fehlerhaft sein, wenn bei der Errichtung des Werkes
die fiir diese Zeit allgemein anerkannten Regeln der
Technik beachtet wurden (BGHZ 139, 16, 18). Diese
konnen bei der Beurteilung der Mangelfreiheit eines
Werkes allenfalls dann Bedeutung gewinnen, wenn
nach dem konkret abgeschlossenen Vertrag ein be-
stimmter Gebrauch des Werkes nicht vorausgesetzt
wurde (...).

Diese Rechtsprechung zum ,, funktionalen Mangelbe-
grift“ steht im Hintergrund des (funktionalen) Leis-
tungsbegriffs, sowohl des § 650b BGB fiir den Unterneh-
mer eines Bauvertrages (iSd § 650a BGB) als auch fiir
den Unternehmer eines Architekten- und Ingenieurver-
trages iSd § 650p BGB. Dass auch der Gesetzgeber des

1 Vgl. auch BGH, Urteil vom 09.07.2002 - X ZR 242/99 - NJW-RR

2002, 1533 (mwN).

Geschuldeter Erfolg ./. Verpreister Leistungsumfang

* Die der Erfolgshaftung des Unternehmers zugeordneten
Leistungsanforderungen decken sich nicht notwendig mit dem
verglitungspflichten Leistungsumfang.

* Zusatzliche, nicht in der Leistungsbeschreibung enthaltene
Leistungen sind vom verpreisten Leistungsumfang nicht umfasst, und
zwar auch dann nicht, wenn sie fir die Verwirklichung des Bauerfolgs
erbracht werden missen und somit vertraglich geschuldet sind.

BGH, Urteil vom 27.07.2006 — VII ZR 202/04
BGH, Urt. vom 30.06.2011 - VII ZR 13/10
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I. Hintergrund: der funktionale Leistungsbegriff

Vergiitungsanspruch bei zusatzlich fiir die
Verwirklichung des unveranderten Bauerfolges
erforderliche Leistungen?

Geschuldeter Leistungsumfang

Verpreister Leistungsumfang
(Leistungsbeschreibung)

(Werkerfolg)

BauVG von einer Differenzierung zwischen (verpreister)
Beschreibung der Leistung und geschuldetem Werker-
folg ausgeht, kann man den Materialien entnehmen. So
heifdt es in der Begriindung des Regierungsentwurfs zu §
650b BGB-E:

»Betroffen sind auch Fille, in denen die urspriingli-
che Leistungsbeschreibung des Bestellers liicken- oder
fehlerhaft ist und ihre Umsetzung deshalb nicht zur
Herstellung eines funktionstauglichen Bauwerks fiih-
ren wiirde. Dann wird der Anordnung oft ein Beden-
kenhinweis des Unternehmers vorausgehen.

Die Unterscheidung zwischen verpreister Leistung und
geschuldetem Werkerfolg ist eingebettet in die seit vielen
Jahren umstrittene Frage, ob — und wenn ja, inwie-

weit — der Besteller nach Abschluss des Vertrages noch
berechtigt ist bzw. sein soll, durch einseitige Anordnun-
gen den Leistungsgegenstand festzulegen bzw. ndher zu
bestimmen, welche Leistungen der Unternehmer zur
Erreichung des Werkerfolgs ausfithren muss.

In der Vergangenheit war dieser Meinungsstreit — weil
es insoweit noch keine gesetzliche Regelung gab - im
Zusammenhang mit den Regelungen der §§ 1 Abs. 3 und
4 VOB/B gefiithrt worden.? Mit Inkrafttreten des Bau-
VG hat sich die Diskussion auf die §§ 650b und § 650c
konzentriert, die mit der zwischenzeitlich zum Werk-
vertragsrecht ergangenen hochstrichterlichen Recht-
sprechung davon ausgehen, dass jenseits des verpreisten
Leistungsumfangs weitere Leistungen geschuldet sind,
die zum Erreichen des vereinbarten Werkerfolgs erfor-
derlich sind.

In diesen Fillen ist nach dem Gesetz eine einseitige
Anordnung des Bestellers problemlos moglich und wohl
auch erforderlich,® wenn er sich an die in § 650b und
§ 650c BGB geregelten Spielregeln hilt, zundchst den
Versuch zu unternehmen, eine einvernehmliche Losung
zu erzielen. Denn, so die Begriindung des Gesetzgebers,
das Gesetz ...

2 Vgl hierzu Kapellmann/Messerschmidt/von Rintelen, VOB Teil B,
§ 1 Rn. 49 ff,, 104 ff. mwN).
3 Vgl hierzu auch die Auffassung von Leupertz, unten S. 14 FN 1.

».. verfolgt das Ziel, moglichst auf ein Einvernehmen
der Vertragsparteien hinzuwirken, bevor der Besteller
von seinem Anordnungsrecht Gebrauch macht. Dies
ist regelmdfSig im Interesse beider Parteien, weil ein
Streit iiber eine Vertragsinderung die Zusammenar-
beit bei der weiteren Ausfiihrung des Baus erheblich
belasten kann. Absatz 1 Satz 1 sieht daher vor, dass die
Vertragsparteien Einvernehmen iiber die Anderung
und die infolge der Anderung zu leistende Mehr- oder
Mindervergiitung anstreben, wenn der Besteller eine
Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (Nummer 1)
oder eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbar-
ten Werkerfolgs notwendig ist (Nummer2), wiinscht.*

Dieses grundlegende Verstiandnis iiber den geschuldeten
Leistungsumfang — in Abgrenzung zum urspriinglich
vereinbarten und auch verpreisten Leistungsumfang -
bezieht sich nicht nur auf Bauvertrige iSd § 650a BGB,
sondern auch auf Architekten- und Ingenieurvertrige
iSd § 650p BGB. Dieses schon seit langerer Zeit geltende
Verstdndnis vom Leistungsumfang bzw. dem vom Archi-
tekten geschuldeten Erfolg wird durch eine altere Ent-
scheidung des BGH wie folgt auf den Punkt gebracht.:

»Er hat durch zahllose Einzelleistungen dafiir zu sor-
gen, dass das Bauwerk plangerecht, d.h. entsprechend
den genehmigten Bauvorlagen und frei von Mingeln,
entsteht (...). Selbstverstindlich wird von ihm nicht
erwartet, dass er das Bauwerk selbst errichtet, wohl
aber, dass er die Arbeiten der Bauunternehmer und
iibrigen am Bau Beteiligten so leitet, koordiniert und
iiberwacht, dass das Bauwerk plangerecht und mdn-
gelfrei zur Vollendung kommit (...).*

4 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Miangelhaftung, BT-Drs. 123/16 vom
11.03.2016.

5 BGH, Urteil vom 22.10.1981 - VII ZR 310/79.

Geschuldeter Erfolg ./. Verpreister Leistungsumfang

1. Bei der Bestimmung des vom Auftragnehmer zu erbringenden
Leistungssolls wird die ausdriicklich vereinbarte
Ausfiihrungsart von der werkvertraglichen Pflicht, die
geschuldete Funktionstauglichkeit zu erreichen, tiberlagert.

2. Auf Bedenken gegen diese Funktionstauglichkeit hat der
Auftragnehmer ausdriicklich hinzuweisen.

OLG Zweibriicken, Urteil vom 03.12.2013- 8 U 32/11; BGH, Beschluss vom 27.04.2016- VII ZR 345/13
(Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
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|. § 650p Abs. 2 - Der ergebnisoffene Vertrag / Zielfindungsphase

Wéihrend es sich bei Absatz 1, wie oben dargelegt,
um eine (Vertrags-)Typenbeschreibung handelt,
stellt die Regelung des § 650p Abs. 2 BGB dispositives,
d.h. (vertraglich) verdnderbares Recht dar.

§ 650p Abs. 2 ist allerdings nicht in dem Sinne zu
verstehen, dass ein ,ergebnisoffener” (RiOLG Dr. Ro-
dermann) Architektenvertrag ausschliefllich ein Fall des
§ 650p Abs. 2 BGB wire. Denn der ,ergebnisoffene Ver-
trag” wird auch von § 650p Abs. 1 BGB erfasst. Absatz 1
des § 650p BGB ist namlich nicht zu entnehmen, dass die
Planungs- und Uberwachungsziele schon im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses feststehen miissten.

Der ergebnisoffene (Architekten-)Vertrag

Architektenvertriage werden nicht selten als ,,ergebnisof-
fene® Vertrage geschlossen. Bekannt ist in diesen Kon-
stellationen zu Beginn lediglich in der Regel der Bedarf
des Bauherrn und dessen (Rahmen-)Vorstellungen.

Die planerische Losung muss der Architekt auf dieser
Grundlage erst noch entwickeln. Im Rahmen der Grund-
lagenermittlung muss der Architekt dann die Wiinsche
des Bestellers erfragen und den Kostenrahmen abste-
cken, um eine Basis fiir die planerische Losung zu erhal-
ten. Uber die so erstellten Planungsentwiirfe entscheidet
anschlieflend der Bauherr bzw. Besteller. Diesem steht

- auch wenn dies einige Instanzgerichte verkennen - ein
Recht zur Leistungsbestimmung zu, durch das der ge-
schuldete Erfolg immer weiter konkretisiert wird.

Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses konnen die Leis-
tungspflichten des Architekten noch so unbestimmt sein,
dass an sich ein wirksamer Vertrag nur iiber Leistungen
der Grundlagenermittlung geschlossen werden kann.
Gleichwohl wird man derartige Vertrage als wirksam
ansehen miissen, weil dem Besteller (konkludent) ein
Leistungsbestimmungsrecht eingerdaumt wird, das not-
wendiger Inhalt eines Architektenvertrags ist.

Zielfindungsphase
Die in § 650p Abs. 2 BGB geschaftene sog. Zielfin-

dungsphase ist eine Besonderheit des neuen Architek-
ten- und Ingenieurvertragsrechts. Sind demzufolge bei
Vertragsschluss die Planungs- und Uberwachungsziele
noch nicht hinreichend festgelegt — was in der Praxis
ein immer noch hédufig zu beobachtendes Phdanomen ist
-, so haben die Vertragsparteien kiinftig zunachst eine
Zielfindungsphase zu durchlaufen, wobei die Regelung
des § 650p Abs. 2 zwar dispositiv, aber formularmiflig
nicht abdingbar ist. Der beauftragte Planer muss danach
vorab eine ,,Planungsgrundlage nebst Kosteneinschét-
zung” erstellen und dem Besteller zur Zustimmung
verlegen (§ 650p Abs. 2 BGB). Konnen sich die Parteien
hieriiber nicht verstandigen, so steht dem Besteller, und
unter bestimmten Voraussetzungen auch dem Planer ein
Sonderkiindigungsrecht am Ende dieser Zielfindungs-
phase zu (§ 650r BGB).

Sinn und Zweck dieser Regelung - neben der in den
Materialien erwdhnten Einddimmung der Aquisetatig-
keit - ist, dass Bauherren vor zu frith abgeschlossenen
(umfassenden) Architektenvertragen geschiitzt werden
sollen. Dabei hilft dem Besteller allerdings nicht nur das
dem Architektenvertrag immanente Leistungsbestim-
mungsrecht, sondern auch die Moglichkeit der Konkre-
tisierung des geschuldeten Erfolg durch die im Gesetz
ausdriicklich auch fiir den Architekten- und Ingenieur-
vertrag vorgesehenen bestellerseitigen Anderungsanord-
nungen (§ 650b BGB).

Die Zielfindungsphase findet nicht nur auf Verbrau-
chervertrage, sondern auch im unternehmerischen
Geschiftsverkehr Anwendung.

Leistungen in der Zielfindungsphase

Auf die Fragen, welche Leistungen der Architekt oder
Ingenieur insoweit zu erbringen hat und wie diese
Leistungen zu vergiiten sind, geben Gesetzeswortlaut
und Begriindung keine Antwort. Ob die im Rahmen der
Zielfindungsphase zu erbringenden Leistungen durch
das gesetzliche Preisrecht der HOAI hinreichend abge-
deckt sind oder eine Anpassung des Preisrechts geboten
ist, wird zwar streitig diskutiert. Zutreffend diirfte wohl

Die wesentlichen
Planungs- und Uberwachungsziele
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|. § 650p Abs. 2 - Der ergebnisoffene Vertrag / Zielfindungsphase

Welche Leistungen missen im Rahmen der
Zielfindungsphase erbracht werden?

allerdings die Auffassung sein, dass es sich insoweit
Leistungen handelt, die - nach der lediglich gebiihren-
rechtlich relevanten HOAI - ohnehin in den Leistungs-
phasen 1 und 2 zu erbringen wiren und es sich insoweit
nicht um eine separat zu vergiitende ,,Leistungsphase 0“
handelt.

Abgrenzung zur HOAI und DIN 18205

Der Gesetzgeber hat ganz bewusst nicht die Begrifflich-
keiten der HOAI oder DIN 276-1: 2008-12, der DIN
18205:2016-11 (,,Bedarfsplanung® bzw. ,,Bedarfsplan®)
verwendet. Insoweit gibt es auch Unterschiede:

1. Wahrend es bei der DIN 18205 (Ziffer 3.5) um die
methodische Ermittlung des Bedarfs geht, geht es dem
Gesetzgeber des § 650p Abs. 2 BGB darum, die Wiinsche
des Bestellers genauer zu ermitteln (BT-Drucks. 18/8486,
S. 68).

2. Der DIN 18205 (Zifter 3.3) geht es um die der Planung
zugrunde liegenden Anforderungen, der Regelung des

§ 650p Abs. 2 BGB um die Ermittlung der wesentlichen
Planungs- und Uberwachungsziele.

3. Wihrend die DIN 18205 von der Verbindlichkeit des
Bedarfsplans (nach dessen ,,Billigung®) ausgeht, geht
esin § 650p Abs. 2 um die Vereinbarung wesentlicher
Planungs- und Uberwachungsziele.

4.§ 650p Abs. 2 soll deutlich machen, dass es insoweit
noch nicht ,,um die eigentliche Planung geht“ (BR-
Drucks. 18/8486, S. 67).

5. Wihrend es im Rahmen des ,,Kostenrahmens® um
eine Ermittlung der Kosten auf der Grundlage der ,,Be-
darfsplanung® geht (Ziffer 2.4.1), bedarf die dem Bestel-
ler vorzulegende ,,Kosteneinschitzung® des § 650p Abs. 2
BGB dessen Zustimmung.

Sonderkiindigungsrecht

An die in § 650 Abs. 2 geregelte Zielfindungsphase
kniipft das - fiir beide Parteien des Architekten- oder
Ingenieurvertrags unter bestimmten Voraussetzungen
bestehende - Sonderkiindigungsrecht in § 650r BGB an.
Wird dieses Recht ausgeiibt, konnen die Vergiitungs-

anspriiche des Architekten/Ingenieurs auf erbrachte
Leistungen beschrankt werden.

Planungs- und Uberwachungsziele

Planungs- und Uberwachungsziele stellen Mindestan-
forderungen an. Wird als wesentliches Planungs- und
Uberwachungsziel beispielsweise vereinbart, dass ein
Mehrfamilienhaus mit 34 Wohnungen und 34 Tiefgara-
genstellpldtzen errichtet soll und stellt sich spater heraus,
dass bei optimierter Planung deutlich mehr Stellplétze
(z.B. 40 Stellplétze) hatten realisiert werden konnen,
andert dies an der Haftung des Architekten fiir die
nicht-optimale Planung (z.B. im Rahmen der Grundla-
genermittlung oder in der Vorentwurfsphase) nichts.

Kostenobergrenze

Die Einhaltung einer Kostenobergrenze kann wesent-
liches Planungs- und Uberwachungsziel sein. Ist eine
Kostenobergrenze vereinbart, muss der Architekt keine
Kosteneinschdtzung vorlegen. Ist die Einhaltung einer
Kostenobergrenze zwar vereinbart, gehort sie jedoch
nicht zu den wesentlichen Planungs- und Uberwa-
chungszielen, ist eine Kostenschétzung gleichwohl
vorzulegen.

Honoraranpassung

Nach 117 Jahren Rechtsunsicherheit gibt es nun nicht
nur einen gesetzlich geregelten Architekten- und Ingeni-
eurvertrag, sondern auch ein gesetzlich geregeltes Leis-
tungsanderungsrecht, und zwar sowohl beim Bauvertrag
als auch bei Planervertrag.”

Zur Erinnerung: Erstmals in der HOAI 2009 war in
§ 3 Abs. 2 Satz 2 HOATI eine Regelung, die von einem
Anderungsrecht des Bestellers ausging und lediglich die
Vergilitungsseite regelte:

»Andere Leistungen, die durch eine Anderung des
Leistungsziels, des Leistungsumfangs, eine Anderung
des Leistungsablaufs oder anderer Anordnungen

des Auftraggebers erforderlich werden, sind von den
Leistungsbildern nicht erfasst und gesondert frei zu
vereinbaren und zu vergiiten.“

© Dr. Andreas Koenen
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|. § 650p Abs. 2 - Der ergebnisoffene Vertrag / Zielfindungsphase

Unter welchen Voraussetzungen
kann bei sich andernden
Planungszielen eine

Honoraranpassung

verlangt werden?

Schon damals stellte sich die Frage, wann ein Leistungs-
ziel gedndert wird und wann ein Wunsch des Bestellers
ein Zeichen dafiir ist, dass das Ziel noch gar nicht er-
reicht ist. Wann handelt es sich also um ohnehin ge-
schuldete Varianten und wann um Anderungen des Ziels
oder des Leistungsumfangs? Die HOAI 2013, die die
Regelung des § 3 Abs. 2 S. 2 HOAI (2009) aufthob, ander-
te hieran nichts, zumal auch hier die eigentliche Proble-
matik offenkundig war, dass sich die HOAI - allein nach
ihrer Zielsetzung — nur auf die Vergiitung und nicht auf
vertragliche Verpflichtungen bezieht, und die HOAI eine
von Art. 10 § 1 bzw. § 2 MRVG abgeleitete Verordnung
darstellt, die nicht dazu erméchtigt, Regelungen iiber die
Frage des Anordnungsrechts oder der Notwendigkeit
einer Einigung iiber die Anordnung zu treffen.

Nun ergibt sich die Moglichkeit der Vergiitungsanpas-
sung Uber die — auch auf Architektenvertriage anwend-
bare — Regelung des § 650b BGB (i.Vm. § 650q Abs. 2
BGB). Auch wenn die nach § 650b BGB angeordeten
Leistungen in der Regel der HOAI unterfallen, kann
auf ein nach § 650b Abs. 1 erforderliches Angebot nicht
verzichtet werden. Denn:

»Zum einen soll der Besteller wissen, was ihn eine
Anderung des Vertrags kostet. Zum anderen soll Streit
vermieden werden, wenn es spditer darum geht, welche
Arbeiten zusdtzlich zur Ausfiihrung der Anderung
erforderlich geworden sind. Dieser Gedanke gilt auch
fiir den Architektenvertrag. Auch wenn die HOAI die
Vergiitungsregelung vorgibt, erfordert die Entschei-
dungsfreiheit des Bestellers eine Quantifizierung der
Mehr- oder Minderkosten und eine Ubersicht dariiber,
welche Leistungen im Fall der Anderung erforderlich
werden. !

Fiir das Angebot des Architekten enthilt § 650b Abs.

1 Satz 2 BGB zwar keine Vorgaben. Gleichwohl ist er
verpflichtet, sich bei der gednderten Vergiitung an der
HOALI zu orientieren. Dieses Ergebnis ergibt sich auch
aus § 650q Abs. 2, wonach fiir die Festsetzung der Vergii-

1 Voit, Honoraranpassung bei Anderungsanordnungen, in: BauR
2018, 366, 371.

tung fiir aufgrund einer Anderungsanordnung erbrachte
Leistungen die HOAI mafigebend ist, soweit diese von
der HOAI erfasst werden.

Ob und inwieweit es sich um eine Anderung im Sinne
des § 650b Abs. 1 BGB handelt, hangt von den verein-
barten Leistungszielen und von den Planungsschritten
ab, die als Grundlage der weiteren Planung als bereits
endgiiltig abgestimmt anzusehen sind. Fehlt es an einer
solchen Abstimmung, handelt es sich um die Planung
von Varianten. Und allein auf Anderungen des Umfangs
oder gar des Aufwandes ist das Leistungsanderungsrecht
des § 650b BGB nicht anzuwenden.

Auswirkungen des
§ 650p BGB auf
Stufenvertrige

Stufenvertrage

Auf ein Schuldverhaltnis, das vor dem 1. Januar 2018
entstanden ist, finden die Vorschriften dieses Gesetzes,
des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der bis zu diesem gel-
tenden Fassung Anwendung, so das Einfiihrungsgesetz
zum BGB.?

Auf Stufenvertrage, deren erste Stufe bereits vor 2018
beauftragt wurde, findet demzufolge auch fiir nach dem
01.01.2018 beauftragte Stufen das ,,alte” Recht Anwen-
dung, da durch die Beauftragung der nachsten Stufe das
bestehende Schuldverhiltnis auf Basis bereits beste-
hender (Rahmen-)Bedingungen nur erweitert wird.?
Durch die Beauftragung der nachsten Stufe wiirde das
Schuldverhiltnis nicht — wie bei einem ,,Neuvertrag® auf
eine neue Grundlage gestellt. Infolge des abweichenden
Wortlauts ist dies bei § 57 HOAI anders, bei dem es hin-
sichtlich des anwendbaren Rechts auf den Zeitpunkt der
Beauftragung der nichsten Stufe ankommt.

2 Erginzung des Art. 229 EGBGB.

3 Anderung des Inhalts eines bestehenden Schuldverhiltnisses ge-
maf3 § 311 Abs. 1 BGB; Berg, Fuchs/Berger/Seifert, Syst. A II Rn. 47.

© Dr. Andreas Koenen
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Il. Anderungs-Anordnungen aus Sicht des Architekten

Il. Anderungs-Anordnungen aus Sicht des Architekten —
bleibt alles beim Alten?

§ 650b BGB
Méglichkeiten und Grenzen des

Anordnungsrechts

Kooperation statt Konfrontation

Das BauVG gibe es nicht ohne den Deutschen Bauge-
richtstag und diesen nicht ohne Prof. Dr. Rolf Kniffka.
Denn dieser hat den Baugerichtstag nicht nur ins Leben
gerufen, sondern als dessen Prasident seit dem Jahre
2006 dem dort artikulierten Bestreben nach einem ei-
genstandigen Bauvertragsrecht auch ein Gesicht gegeben.
Wie kein anderer hat sich Kniffka dafiir eingesetzt, dass
das klassische Werkvertragsrecht, fiir das er als Vor-
sitzender des VII. Zivilsenats des BGH zustiandig und
dessen Fortentwicklung verantwortlich war, im Hinblick
auf die Rechtsbeziehungen der Baubeteiligten modifiziert
und die Bedeutung der die Bauvertragskultur (bislang)
pragenden VOB/B eingegrenzt wird. ,,Kooperation statt
Konfrontation®, auf diese Kurzformel lasst sich das Credo
hinter dem rechtspolitischen Engagement Kniftkas in
den letzten 20 Jahren bringen.

Leitbild des Gesetzgebers
Kooperation statt Konfrontation

Und der grof3te Erfolg Kniftkas ist das BauVG. Denn
mit ihm hat der Gesetzgeber nicht nur ein von vielen
Baujuristen seit Langem erwartetes eigenstidndiges
Bauvertragsrecht geschaffen, sondern einen gesetzgeberi-
schen Gesinnungswandel und Systemwechsel vollzogen,
der sich auf die Kniftka-Formel ,,Kooperation statt Kon-
frontation” bringen lasst. Dieser Wandel ldsst sich sowohl
der Gesetzesbegriindung als auch den Regelungen selbst
entnehmen, was insbesondere fiir die §§ 650b, 650c
und 650d BGB gilt, dem Herzstiick der ,,Reform® Diese
Paragraphen betreffen das Anordnungsrecht des Bestel-
lers ($ 650b), die entsprechende Vergiitungsanpassung

© Dr. Andreas Koenen

zugunsten des Unternehmers (§ 650c) sowie die darauf
bezogene Moglichkeit der Bauvertragsparteien, streitige
Fragen im Wege einer einstweiligen Verfiigung (§ 650d)
kurzfristig gerichtlich kldren und auch durchsetzen zu
konnen.

Das Anderungsbegehren des Bestellers

Der Gesetzgeber schreibt zwar fiir die Anordnung des
Bestellers § 650b Abs. 2 Satz 1 BGB die Textform vor, das
Anderungsbegehren des aber ebenso formfrei ist wie das
vom Unternehmer vorzulegende Angebot. Der Besteller
kann das Anderungsbegehren also in jedweder Form, z.
B. miindlich im Rahmen einer Baustellenbesprechung,
konkludent durch die Vorlage einer gednderten Planung
und selbstverstindlich auch in Text- oder Schriftform
dufSern. Der Unternehmer als Erklirungsempfinger
muss lediglich erkennen kénnen, dass der Besteller den
Leistungsinhalt des Vertrages @ndern mochte.

Daraus ergibt sich dann die Pflicht des Unternehmers,
ein Preisangebot zu erstellen und dariiber mit dem Be-
steller ggf. zu verhandeln.

Der Bestellter muss sein Anderungsbegehren nicht als
»frei“ oder als ,,notwendig"“ im Sinne von § 650b Abs. 1
BGB kennzeichnen.

Ein Anderungsbegehren ist allerdings von einer
bloflen ,Voriiberlegung® eines moglichen Anderung des
Vertrages zu unterscheiden. ,,Bittet” ein Besteller einen
Unternehmer also beispielsweise lediglich darum, ihm
yinformell“ einen Preis fiir eine andere Qualitdt oder
eine andere Ausfithrung zu benennen, dann diirfte aus
der insoweit mafgeblichen Sicht eines objektiven Dritten
der fiir § 650b Abs. 1 BGB erforderliche erkennbare
Waunsch des Bestellers, den Inhalt des Vertrages bzw. die
bisher beauftragte Leistung tatsachlich dndern zu wollen.
Der Unternehmer konnte, muisste in diesem Fall aber
kein Preisangebot vorlegen. Auch wiren in diesem Fall
die Vertragsparteien nicht verpflichtet zu verhandeln,
falls der Unternehmer darauf - freiwillig - ein entspre-
chendes Angebot vorlegt.

§ 650b Anderung des Vertrags; Anordnungsrecht des Bestellers

(1) Begehrt der Besteller

1. eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (§ 631 Absatz 2) oder

2. eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist, streben die Vertragsparteien
Einvernehmen iiber die Anderung und die infolge der Anderung zu leistende Mehr- oder Mindervergiitung an.

Der Unternehmer ist verpflichtet, ein Angebot iiber die Mehr- oder Mindervergiitung zu erstellen, im Falle einer
Anderung nach Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfithrung der Anderung zumutbar ist. Macht der
Unternehmer betriebsinterne Vorginge fiir die Unzumutbarkeit einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1
geltend, trifft Ihn die Beweislast hierfiir.

Trigt der Besteller die Verantwortung fiir die Planung des Bauwerks oder der Auenanlage, ist der Unternehmer nur
dann zur Erstellung eines Angebots iiber die Mehr- oder Mindervergiitung verpflichtet, wenn der Besteller die fiir die
Anderung erforderliche Planung vorgenommen und dem Unternehmer zur Verfiigung gestellt hat. Begehrt der Besteller
eine Anderung, fiir die dem Unternehmer nach § 650c Absatz 1 Satz 2 kein Anspruch auf Vergiitung fiir vermehrten
Aufwand zusteht, streben die Parteien nur Einvernehmen iiber die Anderung an; Satz 2 findet in diesem Fall keine
Anwendung.

(2) Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des Anderungsbegehrens beim Unternehmer keine Einigung nach
Absatz 1, kann der Besteller die Anderung in Textform anordnen. Der Unternehmer ist verpflichtet, der Anordnung des
Bestellers nachzukommen, einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfithrung
zumutbar ist. Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.
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Il. Anderungs-Anordnungen aus Sicht des Architekten

Was passiert, wenn sich
AG und AN

nicht einigen?

Die notwendige Leistungsanderung

Beim Begehren einer notwendigen Leistungsdnderung
geht es um die Erreichung des bereits vereinbarten Wer-
kerfolgs. Dies kann durch eine Anderung der Rechtslage
oder der behordlichen Vorgaben eintreten, oder wenn
sich nach Auftragserteilung die zum Zeitpunkt der Ab-
nahme einzuhaltenden anerkannten Regeln der Technik
verdndern.

Enderung des Vertrages: § 650b (BGB)
Anderungsbegehren

hren des B (AB)

Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (Nr. 1) Fir Werkerfolg notwendige Anderung (Nr. 2)

‘Ausfuhrung der Anderung fr U

‘ Keine Ausfuhrungspflicht far U H

Ausfiihrung der Anderung fiir U zumutbar

Planung U ‘ ‘ Planung B ‘ ‘ Planung U (FLB)

Planibergabe erfolgt? %
[ Angebotdesu | —[ 2 ]

Einvemehmen 30 Tage nach Zugang AB
iiber die Anderung und
die zu leistende Mehr- oder Mindervergiitung

[nen ] %

Elnvernehmen 30 Tage nach Zugang AB
nur iiber die Anderung
(keine Vergiitung fiir Mehraufwand: § 650c 12)

Vergitung:
Einvernehmen oder nach § 650c ‘

Anordnung d.B. in Textform (,kann") |
‘Ausfthrungspflicht fur U
Keine Vergiitung iFd § 650c | 2 Ausfinrungspflicht fur U e ] [Cren | (keine Vergitung)

[Cnein | [Crnein |

Héufig wird es darum gehen, dass die dem Bauvertrag
zugrunde liegende und vom Besteller vorgegebene
Planung bzw. Leistungsbeschreibung unvollstindig und/
oder mangelhaft ist und auf die vereinbarte Weise kein
funktionstaugliches Werk hergestellt werden kann.

Selbst im Fall einer mangelhaften bestellerseitigen
Planung und/oder Leistungsbeschreibung schuldet der
Unternehmer aufgrund des funktionalen Mangelbegriffs
- unbeschadet der mangelhaften Leistungsbeschrei-
bung - die Herstellung eines funktionierenden Werkes
(s.0.). Leupertz' ist allerdings der Ansicht, dass in einem
solchen Fall kein ,.echtes“ Anderungsbegehren vorliege,
weil der Besteller nichts an der Leistungsverpflichtung
des Unternehmers dndere, wenn er Leistungen verlange,
die der Unternehmer bereits nach dem urspriinglichen
Vertrag schulde.

1 Leupertz, in: Leupertz/Preussner/Sienz, Bauvertragsrecht, 1. Aufl.
2018, § 650b, Rn. 44. Deshalb zeige sich in dem gesetzlichen Rege-
lungsmodell eine ,,dogmatische Unscharfe®. ,,Der Besteller anders
nichts an der Leistungsverpflichtung des Unternehmers, wenn er
Leistungen verlangt, die der Unternehmer nach dem Ausgangsvertrag
wegen seiner Funktionsverpflichtung ohnehin schuldet.”

Das Anordnungsrecht des Bestellers bei Mangeln vor der Abnahme

In drei Grundsatzurteilen vom 19.01.2017% hat der BGH
entschieden, dass dem Werkvertrag vor der Abnahme
der Werkleistung grundsitzlich keine Méangelrechte nach
§ 634 BGB zustiinden. Es unterliege namlich der Dispo-
sition des Unternehmers, wie er seine Verpflichtung zur
mangelfreien Herstellung bis zur Abnahme realisiere.
Lediglich in Ausnahmefillen, z. B. wenn der Besteller
schon vor der Abnahme nicht mehr die Erfiillung des
Vertrages verlangen konne, kimen Méngelrechte des
Bestellers auch vor der Abnahme in Betracht.

Diese Entscheidung gilt grundsatzlich auch fiir das
neue Recht. Allerdings hat der Gesetzgeber dem Besteller
mit der Neuregelung § 650b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB das
Recht eingerdumt, zur Sicherstellung des vereinbarten
Werkerfolgs Anordnungen zu treffen, die der Unter-
nehmer - unter Beachtung des Regelungssystems des §
650b Abs. 1 BGB - zu befolgen hat. Dies gilt sowohl bei
gesetzlichen oder behordlichen Anderungen, bei Ande-
rungen der anerkannten Regeln der Technik, aber auch
bei dem Vertrag zugrunde liegenden, fehlerhaften Leis-
tungsbeschreibungen und/oder Planungen, die, wenn
nicht korrigiert wird zwangslaufig zu einem Sachmangel
fithren wiirde.

2 BGH, Urteile vom 19.01.2017 - VII ZR 301/13, BauR 2017, 875;
VII ZR 193/15, BauR 2017, 879; VII ZR 235/15 - BauR 2017, 1024.

ahrend der Bauz

enn der Spielraum fir (Andert d

Architekt und Bauherr sol teh im Verhaltnis zum

it begrenzt ist,

Bauunternehmer an einem Strang ziehen.
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Il. Kalkulation der Mehrverglitung

Unterschiedliche Kalkulationsansatze
Die Kalkulation der Mehrvergiitung

Die Hohe der Vergiitung bestimmt sich nach den
tatsachlich erforderlichen Kosten, also nach Mate-
rialkosten, Lohnen, Kosten der Subunternehmer. Entfal-
len durch die Anderung Leistungen, sind auch hier die
tatsdchlich ersparten Kosten anzusetzen. Es kommt also
auch insoweit nicht auf die kalkulierten Preise, sondern
auf die tatsichlichen Kosten an.

Maf3gebend sind also nur die tatséchlich erforderli-
chen Kosten. Vergleichsangebote wird der Unternehmer
wohl nicht einholen miissen, sofern es keine Anzeichen
tiir iibersetzte Preise gibt oder der Auftrag einen erheb-
lichen Umfang hat. Wie bereits erwdahnt miissen die
Kosten tatsdchlich angefallen sein. Etwaige Vorteile des
Unternehmers (z.B. Mengenrabatt) sind dabei zu be-
riicksichtigen. Diese Kosten sind dann um angemessene
Zuschlége fiir allgemeine Geschiftskosten, Wagnis und
Gewinn zu erhdhen.

Nicht genannt werden die baustellenbezogenen Ge-
meinkosten. Diese konnen nicht durch einen pauschalen
Zuschlag, sondern nur nach den konkreten, der Baustelle
und den gednderten Leistungen zuzuordnenden Kosten
berticksichtigt werden.'

Riickgriff auf die Ansétze in einer vereinbarungsgemaB hinterlegen
Urkalkulation

Im Unterschied zu den - der VOB/B zugrunde liegen-
den - Grundsitzen der Preisfortschreibung auf Basis der
Urkalkulation ldsst es das BauVG nur unter engen Vor-
aussetzungen zu, dass eine Preisfortschreibung auf der
Grundalge der unternehmerseitigen Kalkulation erfolgt.

Die wichtigste Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Hinterlegung einer Urkalkulation vertraglich vereinbart
sein muss. Fehlt es hieran, scheidet eine Preisfortschrei-
bung nach Abs. 2 von vornherin aus. Auf diese Weise
kann - und wird vermutlich auch in vielen Fillen - das
»Kklassiche“ Modell der Nachtragsberechnung bei Ver-
tragsschluss problemlos ausgeschlossen werden.

Daritiber hinaus muss die Urkalkulation auch tatsach-
lich hinterlegt, also an den Besteller {ibergeben worden

1 Vgl Messerschmidt/Voit/Leupertz, Privates Baurecht, § 650c, Rn.
15.

© Dr. Andreas Koenen

sein. Der Begrift ,hinterlegt® deutet darauf hin, dass die
Ubergabe an den Besteller - im verschlossenen Um-
schlag oder offen - nicht erst im zeitlichen Zusammen-
hang mit der Geltendmachung einer Nachtragsforderung
zu erfolgen hat.

Unterschiedliche Kalkulationsansatze
Die Kalkulation der Mehrvergiitung
§ 650c Verglitungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Absatz 2

* (1) Die Hohe des Vergiitungsanspruchs fiir den infolge einer Anordnung des Bestellers nach
§ 650b Absatz 2 vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den tatsichlich
erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschligen fiir allgemeine Geschiftskosten,
‘Wagnis und Gewinn zu ermitteln. Umfasst die Leistungspflicht des Unternehmers auch die
Planung des Bauwerks oder der Auenanlage, steht diesem im Fall des § 650b Absatz 1 Satz
1 Nummer 2 kein Anspruch auf Vergiitung fiir vermehrten Aufwand zu.

* (2) Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergiitung fiir den Nachtrag auf die Ansitze
in einer vereinbarungsgemaf hinterlegten Urkalkulation zuriickgreifen. Es wird vermutet,
dass die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Vergiitung der Vergiitung nach
Absatz 1 entspricht.

Unterschiedliche Kalkulationsansatze
Die Kalkulation der Mehrverglitung

VOB/B

§ 2 Abs. 6 Nr. 2 VOB/B

« ,Die Vergiitung bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittlung fiir die
vertragliche Leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistung.*

« ,Guter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis bleibt schlechter Preis.”

Korbion/Hochstein, VOB-Vertrag, 2. Aufl. 1979, Rn. 286

* Dagegen BGH: ,,Es kann ... keine Rede davon sein, dass ein um das Zweihundertfache
iiberhohter Einheitspreis die Grenze einer sittlich verwerflichen Preisbildung nicht
iiberschreitet.

BGH, 18.12.2008 - VII ZR 201/06 —

Unterschiedliche Kalkulationsansatze
Die Kalkulation der Mehrvergilitung

» Kommt es bei einer Position, deren Preis in einem auffilligen, wucherihnlichen
Missverhiltnis zum Wert der Leistung steht, zu Mengenmehrungen nach § 2 Nr. 3 Abs. 2
VOB/B oder zu gednderten Leistungen nach § 2 Nr. 5 VOB/B, ist die an den urspriinglichen
Preis in Bezug auf die Mehrmenge bzw. die geéinderte Leistung ankniipfende
Preisvereinbarungsabrede der VOB/B nichtig.

VOB/B

* Der Preis fiir die Mehrmenge iiber 110 % der Ausgangsmenge bzw. fiir die gednderte
Leistung berechnet sich nicht auf der Grundlage des iiberhéhten (nichtigen) Einheitspreises,
sondern nach dem fiir diese Leistung iiblichen Preis.

* Preisfortschreibungen nach der VOB/B setzen voraus, dass die dazu vorgelegte Kalkulation
der Preisbildung des Einheitspreises auch tatsichlich zugrunde liegt.

BGH, 18.12.2008 - VII ZR 201/06 —

Unterschiedliche Kalkulationsansatze

Die Kalkulation der Mehrvergiitung
§ 650c Vergiitungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Absatz 2

* (1) Die Hohe des Vergiitungsanspruchs fiir den infolge einer Anordnung des Bestellers nach
§ 650b Absatz 2 vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den tatsdchlich
erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlagen fiir allgemeine Geschiftskosten,
Wagnis und Gewinn zu ermitteln. Umfasst die Leistungspflicht des Unternehmers auch die
Planung des Bauwerks oder der Auflenanlage, steht diesem im Fall des § 650b Absatz 1 Satz
1 Nummer 2 kein Anspruch auf Vergiitung fiir vermehrten Aufwand zu.

* (2) Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergiitung fiir den Nachtrag auf die Ansitze
in einer vereinbarungsgemif hinterlegten Urkalkulation zuriickgreifen. Es wird vermutet,
dass die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Vergiitung der Vergiitung nach
Absatz 1 entspricht.
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Il. Die 80-Prozent-Regel (§ 650c Abs. 3 BGB]

Die 80 Prozent-Regel
(§ 650c Abs. 3 BGB)

« (3) Bei der Berechnung von vereinbarten oder gemi § 632
geschuldeten Abschlagszahlungen kann der Unternehmer 80
Prozent einer in einem Angebot nach § 650b Absatz 1 Satz 2

genannten Mehrvergiitung ansetzen, wenn
— sich die Parteien nicht iiber die Hohe geeinigt haben oder

_ idung ergeht.
+ Wahlt der Unternehmer diesen Weg und ergeht keine
derslautende gerichtliche id

Abnahme des Werkes fillig.

+ Zahlungen nach Satz 1, die die nach den Absitzen 1 und 2
igen, sind dem Besteller

Mehrvergiitung iib
zuriick zu gewihren und ab ihrem Eingang beim

Unternchmer zu verzinsen. § 288 Absatz 1 Satz 2, Absatz 2

und § 289 Satz 1 gelten entsprechend.

wird die nach den
Absiitzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergitung erst nach der

[1l. Auswirkungen der gesamtschuldnerische Haftung des Architekten

II. § 650t BGB: Auswirkungen der gesamtschuldnerische
Haftung des Architekten

Gesamtschuld

§ 650t Gesamtschuldnerische Haftung mit dem
k filhrenden Unterneh

Nimmt der Besteller den Unternehmer wegen eines
Uberwachungsfehlers in Anspruch, der zu einem Mangel an dem
Bauwerk oder an der Auflenanlage gefiihrt hat, kann der Unternehmer
die Leistung verweigern, wenn auch der ausfithrende Bauunternehmer
fiir den Mangel haftet und der Besteller dem bauausfiihrenden
Unternehmer noch nicht erfolglos eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung bestimmt hat.

Auswirkungen der gesamtschuldnerische Haftung des Architekten

Vor mehr als 50 Jahren wurde dem GrofSen Senat des
Bundesgerichtshofs die Frage vorgelegt, ob

»der Architekt, den der Bauherr gemdf§ dem § 635
BGB wegen Aufsichtspflichtverletzung auf Schadenser-
satz in Anspruch nimmt, gegen den Bauunternehmer
einen Ausgleichsanspruch gemdf§ dem § 426 BGB
geltend machen kann.

Der Grofle Senat beantwortete diese Frage nach der ge-
samtschuldnerischen Haftung im Jahre 1965 wie folgt:

~Wie dem auch sei, so ist doch hier das, was Architekt
und Bauunternehmer schulden, auch dann nicht etwas
ganzlich Verschiedenes, wenn der Architekt Geldersatz
zu leisten und der Bauunternehmer nachzubessern
hat. [...] Die Verpflichtungen des Architekten und des
Bauunternehmers stehen sich also bei der vorliegenden
Sachlage nicht nur deshalb besonders nahe, weil sie
durch eine enge Zweckgemeinschaft verbunden sind,
die auf die plangerechte und mangelfreie Errichtung
des Bauwerkes gerichtet ist, es wohnt ihnen vielmehr
dariiber hinaus eine besonders enge Verwandtschaft
auch deshalb inne, weil ihre inhaltliche Verschieden-
heit hart an der Grenze zur inhaltlichen Gleichheit
(Identitdt) liegt.*

1 BGH, Beschl. v. 01.02.1965 - GSZ 1/64 , NJW 1965, 1175.
2 Ebd.

Wer haftet fur den

feuchten Keller?
Andert sich etwas
durch das BauVG?

Es besteht ein Gesamtschuldverhaltnis zwischen
Unternehmer und Architekt.

Deshalb kann der Besteller nach § 421 BGB
grundsatzlich frei entscheiden, ob er wegen eines
Mangels am Bauwerk den bauausfiihrenden
Unternehmer auf Mangelbeseitigung oder den
mangelhaft leistenden Architekten auf Geld in
Anspruch nimmt. Er hat ein ,Wahlrecht”.

Bis heute hilt der BGH an diesem Grundsatz fest. So
heif3t es u.a. in einem BGH-Urteil aus dem Jahre 2007:

»Der Architekt und der Unternehmer sind im Umfang
ihrer Haftung Gesamtschuldner (BGH, NJW 1965,
1175 [BGH 01.02.1965 - GSZ 1/64] ).¢

Mit Einfithrung des § 650t BGB hat sich der Gesetzgeber
der hochstrichterlichen Rechtsprechung angeschlossen
und diese hierdurch auf Dauer jeglicher weiteren Diskus-
sion entzogen.

3 BGH, Urt. v. 26.07.2007 — VII ZR 5/06 , NJW-RR 2008, 176: ,,Dem
Auftraggeber steht es grundsitzlich frei, ob er wegen eines Mangels
am Bauwerk den Unternehmer oder den Architekten, der seine Auf-
sichtspflicht verletzt hat, in Anspruch nehmen will®
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[1l. Auswirkungen der gesamtschuldnerische Haftung des Architekten

Das Ende der ,fiktiven Mangelbeseitigungskosten”
BGH, Urteil vom 22.02.2018 - VII ZR 46/17 -

a) Lisst der Besteller den Mangel des Bauwerks nicht
beseitigen, kann er seinen Schaden gegeniiber dem Architekten
im Wege einer Vermogensbilanz nach dem Minderwert des
Bauwerks im Vergleich zu dem hypothetischen Wert des
Bauwerks bei mangelfreier Architektenleistung bemessen oder
gegebenentfalls - bei Verdufierung des Objekts - nach dem
konkreten Mindererlds.

b) Hat der durch die mangelhafte Architektenleistung
verursachte Mangel des Bauwerks zur Folge, dass eine Storung
des Aquivalenzverhaltnisses des Bauvertrags vorliegt, kann der
Besteller stattdessen seinen Schaden auch in der Weise
bemessen, dass er ausgehend von der mit dem
Bauunternehmer vereinbarten Vergiitung den
mangelbedingten Minderwert des Werks des Bauunternehmers
ermittelt.

BGH, Urteil vom 22.02.2018 - VIl ZR 46/17-

Der Besteller, der das Werk behalt und den Mangel
nicht beseitigen lsst, kann im Rahmen eines
Schadensersatzanspruchs statt der Leistung (kleiner
Schadensersatz) gegen den Unternehmer gemafS § 634
Nr. 4, §§ 280, 281 BGB seinen Schaden nicht nach
den fiktiven Mingelbeseitigungskosten bemessen
(Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung).

BGH, Urteil vom 22.02.2018 - VII ZR 46/17-

Lisst der Besteller den Mangel des Bauwerks beseitigen,
sind die von ihm aufgewandten Kosten als Schaden gemafd
§ 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB vom Architekten zu
ersetzen. Vor Begleichung der Kosten kann der Besteller
Befreiung von den eingegangenen Verbindlichkeiten
verlangen.

Dariiber hinaus hat der Besteller wegen Planungs- oder
Uberwachungsfehlern, die sich im Bauwerk bereits
verwirklicht haben, einen Schadensersatzanspruch gemafd
§ 634 Nr. 4, § 280 BGB auf Vorfinanzierung in Form der
vorherigen Zahlung eines zweckgebundenen und
abzurechnenden Betrags gegen den Architekten.

BGH, Urteil vom 22.02.2018 — VII ZR 46/17-

Der Besteller, der das Werk behalt und den Mangel
nicht beseitigen lisst, kann den Schaden in der Weise
bemessen, dass er im Wege einer Vermogensbilanz
die Differenz zwischen dem hypothetischen Wert der
durch das Werk geschaffenen oder bearbeiteten, im
Eigentum des Bestellers stehenden Sache ohne Mangel
und dem tatsichlichen Wert der Sache mit Mangel
ermittelt.

BGH, Urteil vom 22.02.2018 - VIl ZR 46/17-

Auch im Verhaltnis zum Architekten scheidet
hinsichtlich der von ihm zu vertretenden Planungs-
oder Uberwachungsfehler, die sich im Bauwerk
bereits verwirklicht haben, ein Zahlungsanspruch in
Hohe der fiktiven Mingelbeseitigungskosten
betreffend das Bauwerk aus.

BGH, Urteil vom 22.02.2018 — VII ZR 46/17 -

IV. Sonstige Anderungen beim
Bauvertrag

§ 650a Bauvertrag

(1) Ein Bauvertrag ist ein Vertrag iiber die Herstellung, die Wiederherstellung, die
Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerks, einer Auflenanlage oder eines Teils
davon. Fiir den Bauvertrag gelten erginzend die folgenden Vorschriften dieses
Kapitels.

(2) Ein Vertrag iiber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag, wenn dg
Werk fiir die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgemifien Gebrauch
von wesentlicher Bedeutung ist.
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IV. Sonstige Anderungen beim Bauvertrag

§ 640 Abnahme (bis 31.12.2017)

(1) ... Der Abnahme steht es gleich, wenn der
Besteller das Werk nicht innerhalb einer ihm
vom Untcrnchmcr bcstimmlcn ungcmcsscncn
Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist.

§ 640 Abnahme (ab 01.01.2018)

(2) Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn
der Unternehmer dem Besteller nach
Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist
zur Abnahme gesetzt hat und der Besteller die
Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter
Angabe mindestens eines Mangels verweigert
hat.

§ 650g Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme

* (1) Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Méngeln, hat er auf Verlangen des
Unternehmers an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands des Werks mitzuwirken. Die
gemeinsame Zustandsfeststellung soll mit der Angabe des Tages der Anfertigung versehen werden
und ist von beiden Vertragsparteien zu unterschreiben.

(2) Bleibt der Besteller einem vereinbarten oder einem von dem Unternehmer innerhalb einer
angemessenen Frist bestimmten Termin zur Zustandsfeststellung fern, so kann der Unternehmer
die Zustandsfeststellung auch einseitig vornehmen. Dies gilt nicht, wenn der Besteller infolge
eines Umstands fernbleibt, den er nicht zu vertreten hat und den er dem Unternehmer
unverziiglich mitgeteilt hat. Der Unternehmer hat die einseitige Zustandsfeststellung mit der
Angabe des Tages der Anfertigung zu versehen und sie zu unterschreiben sowie dem Besteller eine
Abschrift der einseitigen Zustandsfeststellung zur Verfiigung zu stellen.

3) Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der Zustandsfeststellung nach Absatz 1
ein offenkundiger Mangel nicht angegeben, wird vermutet, dass dieser nach der
Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu vertreten ist. Die Vermutung gilt nicht,
wenn der Mangel nach seiner Art nicht vom Besteller verursacht sein kann.

§ 632a Abschlagszahlungen

(1) Der Unternehmer kann von dem Besteller eine
Abschlagszahlung in Héhe des Wertes der von ihm erbrachten
und nach dem Vertrag geschuldeten Leistungen verlangen.
Sind die erbrachten Leistungen nicht vertragsgemif, kann der
Besteller die Zahlung eines angemessenen Teils des Abschlags
verweigern. Die Beweislast fiir die vertragsgemifie Leistung
verbleibt bis zur Abnahme beim Unternehmer. § 641 Abs. 3 gilt
entsprechend.

§ 632a Abschlagszahlungen a.F.

(1) Der Unternehmer kann von dem Besteller fiir eine vertragsgemifl
erbrachte Leistung eine Abschlagszahlung in der Hohe verlangen, in
der der Besteller durch die Leistung einen Wertzuwachs erlangt hat.
Wegen unwesentlicher Méngel kann die Abschlagszahlung nicht
verweigert werden. § 641 Abs. 3 gilt entsprechend.

§ 648a Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Beide Vertragsparteien konnen den Vertrag aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen. Ein
wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kindigenden Teil unter
Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls und unter

Abwigung der beiderseiti die Fortsetzung des
Vertragsverhiltnisses bis zur Fertigstellung des Werks nicht
zugemutet werden kann.

(2) Eine Teilkiindigung Ist méglich; sie muss sich auf
einen abgrenzbaren Teil des Werks beziehen.

3)...

(4) Nach der Kiindigung kann jede Vertragspartei von der
anderen verlangen, dass sie an einer gemeinsamen
Feststellung des Leistungsstandes mitwirkt.

Verweigert eine Vertragspartei die Mitwirkung oder bleibt
sie einem vereinbarten oder einem von der anderen
Vertragspartei innerhalb einer angemessenen Frist

besti Termin zur L fern,
trifft sie die Beweislast fiir den Leistungsstand zum
Zeitpunkt der Kiindigung. Dies gilt nicht, wenn die
Vertragspartei infolge eines Umstands fernbleibt, den sie
nicht zu vertreten hat und den sie der anderen
Vertragspartei unverziiglich mitgeteilt hat.

(5) Kiindigt eine Vertragspartei aus wichtigem Grund, ist
der Unternehmer nur berechtigt, die Vergiitung zu
verlangen, die auf den bis zur Kiindigung erbrachten Teil
des Werks entfallt.

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird

durch die Kiindigung nicht ausgeschlossen.
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Priifbare Schlussrechnung als Félligkeitsvoraussetzung
§ 650g Abs. 4 BGB n.F.

Die Vergiitung ist zu entrichten, wenn

1. der Besteller das Werk abgenommen hat oder die
Abnahme nach § 641 Absatz 2 entbehrlich ist, und
2. der Unternehmer dem Besteller eine priffahige
Schlussrechnung erteilt hat.

Die Schlussrechnung ist priffahig, wenn sie eine
ubersichtliche Aufstellung der erbrachten Leistungen
enthalt und fur den Besteller nachvollziehbar ist. Sie
gilt als pruffahig, wenn der Besteller nicht Innerhalb
von 30 Tagen nach Zugang der Schlussrechnung
begriindete Einwendungen gegen |hre Pruffahigkeit
erhoben hat.
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V. Ausblick

Ausblick
Was wird sich durch
das BauVG andern?

Welche Auswirkungen wird das BauVG auf das Bau-
vertragsrecht, insbesondere die VOB/B haben, die
im Jahr 2016 ihren 90. Geburtstag gefeiert hat?

Bei der Suche nach einer Antwort wird man sich mit
der Funktion und dem Selbstverstindnis dieses seit den
1920er Jahren marktbeherrschenden und vor allem fiir
offentliche Auftraggeber zentralen Regelwerks im Baube-
reich beschaftigen miissen. Die VOB/B soll ...

... im Bauvertrag die Funktion Allgemeine Geschiifts-
bedingung (AGB) im Sinne des BGB iibernehmen mit
der Zielsetzung, allgemein giiltige Regeln fiir das pri-
vate Baurecht aufzustellen, weil das Werkvertragsrecht
im BGB die komplexen Besonderheiten des privaten
Baurechts nicht ausreichend berticksichtigt*.

Bei einem solchen, fiir jedermann bei Wikipedia nach-
zulesenden Selbstverstdndnis drangt sich angesichts der
nunmehr Realitdt gewordenen Kodifizierung des Bauver-
tragsrechts geradezu die Frage auf, ob die VOB/B diese
Funktion zukiinftig noch wird itbernehmen kénnen
oder ob die VOB/B nicht vielmehr, will sie tiberleben,
grundlegend neu gestaltet werden muss. Denn das zum
01.01.2018 in Kraft getretene BauVG ist nur der Anfang
eines gesetzgeberischen Grof3projekts, die Rechtsbezie-
hungen der am Bau Beteiligten im Rahmen eines - bis
dato gar nicht vorhandenen - Bauvertragsrechts (Bau-
VG) umfassend gesetzlich zu regeln. Es werden aller
Voraussicht nach weitere Regelungen folgen, die noch
tiefer in die - bislang den Interessenvertretern des DVA
eingeraumte — Gestaltungshoheit eingreifen werden.

Angesichts der Realitit gewordenen Kodifizierung
des Bauvertragsrechts dringt sich also die Frage auf, ob
die VOB/B ihrem Selbstverstidndnis als allgemein giilti-
ges Regelwerk fiir das private Baurecht zukiinftig noch
gerecht werden kann und wie die VOB/B umgestaltet
werden miisste, wenn sie die aktuelle Entwicklung iiber-
leben mochte.

Dauer, Verlauf und Ergebnis dieses im Mérz 2017
eingeleiteten Uberlebenskampfes der VOB/B wird
maf3geblich vom Verhalten bzw. der Reaktion des DVA

abhingen. Nicht erst seit Bekanntwerden des BauVG
war im DVA deshalb intensiv dariiber diskutiert worden,
wie man auf das neue Gesetz und die darin veranker-
ten gesetzlichen Leitbilder, an der sich auch die VOB/B
als Allgemeine Geschiftsbedingung zu orientieren hat,
reagieren soll. Dabei war jedem DVA-Mitglied bewusst:
Die Erkenntnis, dass die Gestaltung des Bauvertrags-
rechts eine Aufgabe ist, die nicht demokratisch nicht
legitimierten Interessenverbanden iiberlassen werden
kann, wird man nicht mehr riickgangig machen konnen.

Um so iiberraschender war der Beschluss des DVA
vom 18.1.2018." Danach soll die VOB/B bis auf Wei-
teres unverdndert bleiben. ,Neuregelungen in der
VOB/B wiren zum aktuellen Zeitpunkt verfriiht®, so
der DAV-Hauptausschuss. Mangels gesicherter Ausle-
gung des BGB-Bauvertrags konne man die erforderliche
Rechtssicherheit neuer VOB/B-Regelungen nicht mehr

Kooperation statt Konfrontation
Eine Kampfansage an die VOB/B

gewdhrleisten.

Dabei hat sich der Gesetzgeber bereits im ersten Teil
des bereits in Kraft getretenen BauVG ganz bewusst von
der VOB/B abgegrenzt, was im Hinblick auf die Frage
nach der Wirksambkeit der von den gesetzlichen Leit-
bildern des BauVG abweichenden Regelungen in der
VOB/B von erheblicher Bedeutung ist. Allein mit der
Regelung des § 650c BGB ist ein ,wesentlicher Pfeiler der
bisherigen VOB/B im Nachtragsrecht ins Wanken ge-
bracht“* worden. Die Abgrenzung des Gesetzgebers von
der VOB/B beruht somit nicht lediglich auf juristischen
Spitzfindigkeiten, sondern manifestiert den — in den
Gesetzesmaterialen auch deutlich erkennbaren - ,,Pa-
radigmenwechsel“, der ganze Bibliotheken zur VOB/B
in einigen Jahren zu Makulatur werden lassen konnte.
Letztlich ist dieser Paradigmenwechsel als Kampfan-
sage an eine — maf3geblich durch die VOB/B geprigte

1 Beschluss des HAA zur VOB/B vom 18.1.2018; Bundesministeri-
um fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit.

2 So auch Ganten, AGB-Kontrolle der VOB/B nach NeuemBauver-
tragsrecht, in: Baurecht Aktuell, Magazin des Netzwerks Bauanwilte,
Sonderausgabe 2018, S. 14; bezogen auf die Problematik der Mehr-
vergiitung des § 2 VOB/B.
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V. BauVG: Anfang vom Ende der VOB/B?

.. nur noch

Makulatur?

- Baurechtskultur zu verstehen, als politisch gewollte
Kurskorrektur in Richtung ,,Kooperation statt Konfron-
tation®. Dies gilt in besonderem Maf3e fiir das - von § 1
Abs. 3 und 4 VOB/B abweichende - Regelungssystem
des § 650b BGB (Anordnungsrecht) und fiir die dement-
sprechenden Vergiitungsanpassungsregelungen (§ 650c
BGB), die vom Gesetzgeber bewusst als Instrumente
eines ,kooperativen Miteinander® beim Bauen ausgestal-
tet sind. Hinzu kommt, dass auch die Berechnung der
Mehrvergiitung nach anderen, von der VOB/B grundle-
gend abweichenden Parametern zu erfolgen hat.

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob die in §$ 2
Abs. 5 und 6 VOB/B vorgesehene kalkulatorische Preis-
fortschreibung, wonach es bei Nachtridgen maf3geblich
auf die Urkalkulation ankommt, mit der Vergiitungsan-
passung nach § 650c Abs. 1 BGB, die auf den ,vermehr-
ten oder verminderten Aufwand ... nach den tatsich-
lich erforderlichen Kosten angemessen Zuschldgen fiir
allgemeine Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn® ab-
stellt, einer isolierten Inhaltskontrolle standhalt. Dass die
Rechtsprechung die vom Gesetzgeber beabsichtigte Um-
setzung eines Systemwechsels durch ein ,, AGB-recht-
liches Durchwinken® der §§ 1 und 2 VOB/B vereiteln
wird, ist in Anbetracht der Regelung des § 307 Abs. 2 Nr.
1 BGB kaum zu erwarten. Danach ist die Unwirksamkeit
einer Klausel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

Noch sind allerdings wesentliche Regelungsberei-
che der VOB/B verblieben, die im BauVG (noch) nicht
behandelt und von der Rechtsprechung bislang nicht als
unwirksam ausfindig gemacht worden sind. Zudem ent-
hilt die VOB/B Regelungen, die auch weiterhin Bestand
haben und unter AGB-rechtlichen Gesichtspunkten
unbedenklich bleiben werden. Dies gilt namentlich fiir
Anspriiche bei Storungssachverhalten und fiir die Prii-
fungs- und Hinweispflicht des Auftragnehmers. Diese
Regelungen werden allerdings - als (wirksamer) Torso
einer fast 90 Jahre lang mafigeblichen Vertragsordnung -
kaum ausreichen, um die Existenz der VOB/B auf Dauer

sichern zu konnen.

Nicht nur der DAV wird sich deshalb in den nachsten
Jahren also fragen miissen, was von der VOB/B noch
tibrig bleiben wird und ob der verbleibende bzw. wirksa-
me Teil dieser dem liberalen Geist des 19. Jahrhunderts
entstammenden Vertragsordnung fiir ein allgemein
giiltiges Regelwerk im demokratischen Zeitalter des 21.
Jahrhunderts noch ausreichen wird.

Auswirkungen auf die Gestaltung von Bauvertragen durch Architekten

Vor diesem Hintergrund stellt sich fiir Architekten die
Frage, welche Rolle er als ,,geschiftlicher Oberleiter des
Bauherrn® zukiinftig - auch unter haftungsrechtlichen
Gesichtspunkten - bei der Gestaltung von Bauvertrigen
spielen kann und sollte. Denn wihrend es in der Vergan-
genheit tiblich und durchaus auch angebracht war, die
VOB/B als Klauselwerk den Vertridgen mit den ausfiih-
renden Baufirmen zugrunde zu legen, gestaltet sich dies
nach neuem Recht deutlich schwieriger. Das BauVG ist,
wie oben ausgefiihrt, weitaus mehr als eine kosmetische
Reparatur der VOB/B. Es begriindet einen grundlegend
neuen Denkansatz im Umgang mit Streitigkeiten beim
Bauen, den auch die - bislang maf3geblich von Archi-
tekten gepragte — Bavertragsgestaltung nicht ignorieren
kann.

Je mehr die VOB/B in diesem Zuge an Bedeutung ver-
liert, desto groflere Bedeutung erlangt die Vertragsgestal-
tung - eine Aufgabe, die zumindest bislang zu den vom
Architekten zu erbringenden Grundleistungen der Leis-
tungsphase 7 gehorte. Denn Planer sind vertraglich zur
Mitwirkung bei der Vergabe verpflichtet (Leistungsphase
7,§ 43 Abs. 1 Nr. 7 bzw. § 34 Abs. 3 Nr. 7 HOAI). Zu den
Grundleistungen der Leistungsphase 7 gehort auch ,,das
Zusammenstellen von Vertragsunterlagen® (Anlage 10.1,
LP7, f). Hierunter fallt auch die Vorbereitung und die
Anpassung, nicht jedoch der Abschluss der Vertrige.

Wie weit diese Pflicht genau reicht, ist im Einzel-
nen umstritten und in der Rechtsprechung noch nicht
abschlieflend geklart, wobei das BauVG insoweit keine
Anderung mit sich bringt. So heif3t es im Urteil des OLG
Brandenburg vom 26.09.2002:*

»Ist der Architekt dazu verpflichtet, bei der Vergabe
mitzuwirken, so gehort hierzu auch die Vorbereitung
der erforderlichen Vertrige, einschliefSlich der Ver-
tragsbedingungen.

In derselben Entscheidung wird aber auch ausgefiihrt,
dass

»die Anforderungen an einen Architekten, der nicht

3 BGH, Urteil v. 26.04.1979 - VII ZR 190/78 — BauR 1979, 345.
4 OLG Brandenburg - 12 U 63/02 - BauR 2003, 1751.
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V. Auswirkungen der Entwicklung der VOB/B fiir Architekten

Jurist ist, nicht iiberspannt werden diirfen.*

Die Grenze ist danach dann uberschritten, wenn der
Planer unzulédssige Rechtsberatung ausiibt. Eine Rechts-
dienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 1 Rechtsdienst-
leistungsgesetz (RDG) ist jede Tatigkeit in konkreten
fremden Angelegenheiten, sobald sie eine rechtliche
Priifung des Einzelfalls erfordert. Einen Anhaltspunkt
dafiir, wann es sich um eine unzuléssige Rechtsberatung
handelt, bietet § 5 Abs. 1 RDG, wonach Rechtsdienstleis-
tungen lediglich dann erlaubt sind, wenn sie als Neben-
tatigkeit zum Berufs- und Tatigkeitsbild gehort. Denn,
so auch das fiir Sie mafigebliche OLG Hamm in seinem
Urteil vom 15.02.2005,’ ...

»... €in Architekt ist zu einer rechtsberatenden Titigkeit
grundsdtzlich weder berechtigt noch verpflichtet.

Nach dem Wortlaut der in der HOAI definierten Leis-
tungsbilder — die HOALI ist zwar kein Gesetz, aber im-
merhin eine Rechtsverordnung - gehdren rechtsberaten-
de Titigkeiten allerdings zu den durch einen Planer zu
erbringenden Pflichten. Diese konnen deshalb nicht von
vornherein eine unzulédssige Rechtsberatung darstellen.
In diesem Zusammenhang wird der Architekt namlich
als sachkundiger Berater und Betreuer des Bauherrn
bezeichnet, der verpflichtet ist, wesentliche Kenntnisse
des Baurechts zu besitzen.

Was bedeutet dies nun im Hinblick auf das Beibringen eines kompletten
Bauvertrags?

5 OLG Hamm - 21 U 27/04 - BauR 2005, 1069.
6 BGH, Urteil v. 26.04.1979 - VII ZR 190/78 — BauR 1979, 345; OLG
Brandenburg, Urteil v. 26.09.2002 - 12 U 63/02 - BauR 2003, 1751;

Soweit die Rechtsprechung auf ,wesentliche Kenntnisse
des Baurechts“ oder die ,,Grundsitze des Werkvertrags-
rechts” abstellt, folgt daraus im Umkehrschluss, dass
jedenfalls ein selbststandiger Entwurf oder ein Verhan-
deln rechtlich schwieriger Bauvertrage nicht in den Auf-
gabenbereich eines Architekten oder Ingenieurs fallen.
In der Kommentarliteratur zur HOAI wird insofern, im
Anschluss an die vorgenannte Entscheidung des OLG
Hamm vom 15.02.2005 (21 U 27/04 — BauR 2005, 1069)
davon ausgegangen, dass ein Architekt/Ingenieur Ver-
trage oder Vertragsbedingungen nicht selbst entwerfen
muss.”

Nach Auffassung des OLG Hamm reicht es vielmehr
aus, dass der Architekt seinem Auftraggeber im Rahmen
der Zusammenstellung der Vertragsunterlagen ein gangi-
ges Vertragsmuster zur Verfiigung stellt,® wobei darauf
geachtet werden muss, dass die zur Verfiigung gestellten
Vertragsmuster auf die Interessen des Bauherrn abstellt
und in sich nicht widerspriichlich sind.’

Vor dem Hintergrund des BauVG wird man also fra-
gen miissen, wie lange es ,,gidngige Vertragsmuster“ noch

OLG Hamm, Urteil v. 15.02.2005 - 21 U 27/04 - BauR 2005, 1069.

7 Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13.
Auflage 2017, § 34, Rn. 204; Steeger/Fahrenbruch, Praxiskommentar
HOAI 2013, § 34, Rn. 315.

8 OLG Hamm, Urteil v. 15.02.2005 - 21 U 27/04 - BauR 2005,
1069; sich anschlieflend Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar
zur HOAL 13. Auflage 2017, § 34, Rn. 204; Steeger/Fahrenbruch,
Praxiskommentar HOAI 2013, § 34, Rn. 315; Korbion, in: Korbion/
Mantscheff/Vygen, HOAL 9. Auflage, 2016, § 34, Rn. 251.

9 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13. Aufla-
ge 2017, § 34, Rn. 204; Steeger/Fahrenbruch, Praxiskommentar HOAI
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So einfach wird das nun nicht mehr:
»Bitte hier unterschreiben.

gibt, zumal sich derzeit selbst Baujuristen enorm schwer
tun, vor dem Hintergrund des neuen Bauvertragsrechts
Regelungen bzw. Vertragsmuster zu erstellen, die - ins-
besondere wegen der neuen Leitbilder der §$ 650b, 650c
BGB - unter AGB-rechtlichen Gesichtspunkten wirksam
sind bzw. einer isolierten Inhaltskontrolle standhalten.

Reichweite der Beratungspflichten des Architekten

Im Hinblick auf die Frage, wie weit die Pflichten des Ar-
chitkten konkret reichen, hat die Rechtsprechung folgen-
de Leitlinien aufgestellt:

1. Soweit ein Vertragsmuster zur Verfiigung gestellt wird,
muss der Planer darauf achten, dass in dem Muster die
Grundsitze des Werkvertragsrechts eingehalten werden.
Ist dies nicht der Fall, muss ihm das auffallen.!® Insoweit
ist aus dieser Entscheidung abzuleiten, dass einem Planer
zumindest hinsichtlich der Grundsitze des Werkver-
tragsrechts Beratungspflichten treffen.

2. Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe wird in der
Rechtsprechung als allgemein iiblicher Bestandteil von
Bauvertrigen aufgefasst. Ist die mit einem Vertragsmus-
ter tibermittelte Klausel aufgrund der vom BGH ergange-
nen Rechtsprechung unwirksam, verstof3t ein Architekt
gegen seine Verpflichtungen aus dem Architektenvertrag
und macht sich damit schadensersatzpflichtig."

3. Ebenso wurde entschieden, dass ein Planer bei einem
von ihm aus dem Buchhandel besorgten Vertragsfor-
mular dafiir sorgen muss, dass nicht die Interessen der
Vertragsgegenseite beriicksichtigt sind, und ggf. darauf
hinwirken, dass statt einer zweijahrigen Verjahrungsfrist
fiir Méngelanspriiche eine.'

4. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass
ein Planer seinen Auftraggeber in Bezug auf einen zur

2013, § 34, Rn. 315.

10 OLG Hamm, Urteil v. 15.02.2005 - 21 U 27/04 — BauR 2005, 1069.
11 BGH, Urteil v. 26.04.1979 - VII ZR 190/78 - BauR 1979, 345 und
OLG Brandenburg vom 26.09.2002 - 12 U 63/02 - BauR 2003, 1751
zur fehlenden Obergrenze bei Vereinbarung einer Klausel zur Ver-
tragsstrafe.

12 Ubliche und dem BGB entsprechende) 5-jahrige Frist vereinbart
wird (OLG Niirnberg, Urteil v. 13.11.2009 - 2 U 1566/06 — BauR
2010, 649; OLG Schleswig-Holstein, Urteil v. 28.04.2017 - 1 U 165/13
- juris, Rn. 93.

Verfligung gestellten Bauvertrag wie auch die Stellung
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen beraten muss.
Diese Beratung muss sich auch auf die in Formularver-
tragen offen gelassenen oder nicht enthaltene Punkte
beziehen bzw. es sind auf giinstige Regelungen zu Guns-
ten des Bauherrn hinzuweisen und wohl auch darauf
hinzuwirken.”® Als Beispiele fiir die von der Beratung
des Architekten umfassten Punkte werden (Gewihrleis-
tungs-)Fristen, Vertragsstrafen, Zahlungsmodalitaten
wie Skonto oder Sicherheitseinbehalte genannt.'

Wird bei einer solchen Beratung die hochstrichterli-
che Rechtsprechung nicht beriicksichtigt, kommt eine
Haftung wegen eines Beratungsfehlers in Betracht.”” In-
sofern ist ein Architekt also verpflichtet, seinen Auftrag-
geber auf Risiken hinzuweisen.

5. Diese Beratungspflichten werden in der Literatur je-
doch wieder eingeschriankt. Der Umfang der Beratungs-
pflicht soll danach namlich von der Erfahrenheit des
Bauherrn abhingig sein. Soweit Personen rechts- oder
geschiftserfahren sind, sollen den Planer die dargestell-
ten Pflichten nicht treffen.'s

Insoweit hat - zumindest das OLG Niirnberg mit
Urteil vom 13.11.2009" - diese Auffassung unterstiitzt,
wonach die Verpflichtung zur Hinwirkung der Vereinba-
rung einer 5-jahrigen Verjahrungsfrist naimlich mit dem
Informationsvorsprung begriindet wird, den dieser ge-
geniiber dem Bauherrn hat. Das Urteil kam also durch-
aus dahingehend interpretiert werden, dass bei einem
Bereich entsprechend geschiftserfahrenen Auftraggeber,
zu dem der Planer keinen Informationsvorsprung hat,
auch keine Verpflichtung zur Beratung und Hinwirkung
besteht. Sicher ist dies allerdings nicht.

6. Ansonsten endet die Beratungspflicht eines Archi-
tekten dort, wo es um spezielle Rechtsfragen und kom-
plexe Vertragsgestaltungen geht.'® Diese Auffassung lasst
sich der HOAI zwar nicht entnehmen, sie lisst sich aber
daraus ableiten, dass der Architekt zu einer rechtsbera-
tenden Tdtigkeit nicht berechtigt ist und lediglich die

13 Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13.
Auflage 2017, § 34, Rn. 205; Steeger/Fahrenbruch, Praxiskommentar
HOAI 2013, § 34, Rn. 316; Korbion, in: Korbion/Mantscheff/Vygen,
HOAL 9. Auflage, 2016, § 34, Rn. 251.

14 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13.
Auflage 2017, § 34, Rn. 205; Korbion, in: Korbion/Mantscheft/Vygen,
HOAL 9. Auflage, 2016, § 34, Rn. 251.

15 Vgl. hierzu Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur
HOAL 13. Auflage 2017, § 34, Rn. 205.

16 Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13.
Auflage 2017, § 34, Rn. 204; Steeger/Fahrenbruch, Praxiskommentar
HOAI 2013, § 34, Rn. 316.

17 OLG Niirnberg - 2 U 1566/06 — BauR 2010, 649.

18 Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13.

Auflage 2017, § 34, Rn. 205; Stee-ger/Fahrenbruch, Praxiskommentar
HOAI 2013, § 34, Rn. 316.
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Grundsitze des Werkvertragsrechts beherrschen muss."

Mafigeblich kommt es allerdings auch auf den Archi-
tektenvertrag an, der insoweit durchaus davon abwei-
chende Regelungen treffen kann.

7. Sieht sich der Planer wegen der Komplexitdt der
Rechtsfrage nicht mehr zu einer Beratung in der Lage,
muss er den Bauherrn auffordern, entsprechenden
juristischen Rat einzuholen.” Aufgrund des Urteils des
OLG Bamberg vom 26.09.2002 (12 U 63/02 - BauR
2003, 1751), in welchem eine Pflichtverletzung des
Architekten angenommen worden ist, gegeniiber einem
Bauherrn, der um Uberpriifung des vom Architekten
zur Verfiigung gestellten Vertrags durch einen Rechtsan-
walt gebeten wurde (da der Architekt keinen konkreten
Hinweis auf die Fragwiirdigkeit der Formulierung der
streitgegenstidndlichen Vertragsstrafenklausel abgegeben
hatte), muss zum Ausschluss der Haftung gegeniiber
dem Bauherrn durch den Architekten deutlich darauf
hingewiesen werden, welche Klausel aus Sicht des Archi-
tekten fragwiirdig erscheint.

Besonderheit Vertragsstrafe

Hinsichtlich der Frage nach der Festlegung von Ver-
tragsstrafen sind diese fiir gewohnlich in gangigen For-
mularen fiir Bauvertrage enthalten. Hier kann allerdings
die Besonderheit bestehen, dass die Vereinbarung der

19 Vgl. OLG Hamm, Urteil v. 15.02.2005 - 21 U 27/04 - BauR 2005,
1069.

20 Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI, 13.
Auflage 2017, § 34, Rn. 205; Steeger/Fahrenbruch, Praxiskommentar
HOAI 2013, § 34, Rn. 316.

Vertragsstrafe ,,angekreuzt” und die Hohe der Vertrags-
strafe noch eingetragen werden muss.

Gegeniiber einem Auftraggeber, wenn dieser ge-
schiftsunerfahren ist, ist der Architekt zur allgemeinen
Beratung bei Festlegung der Hohe der Vertragsstrafe
verpflichtet. Hierbei hat der Architekt darauf zu achten,
dass die Klausel wirksam ist und nicht gegen die hoch-
strichterliche Rechtsprechung versto£3t.

Diese Verpflichtungen beruhen darauf, dass die
Rechtsprechung Klauseln iiber die Vertragsstrafe als
allgemein iiblichen Bestandteil von Bauvertragen auffasst
und dementsprechend die gingige Rechtsprechung zur
Wirksambkeit einer solchen Klausel bei einem Planer als
Teil der erforderlichen Kenntnisse {iber das Baurecht
voraussetzt.”'

Was bedeutet das konkret?

Neben den zuvor genannten Beispielen wurde in der
Literatur die Ansicht vertreten, dass zu den rechtsbezo-
genen Pflichten des Planers auch die Klarung der Grund-
lagen des abzuschlielenden Bauvertrages gehort, also ob
ein Vertrag auf der Grundlage des BGB oder der VOB/B
geschlossen werden soll, genauso wie der Hinweis dar-
auf, dass bei Verwendung zusitzlicher oder besonderer
Bedingungen neben der VOB/B diese méglicherweise
nicht ,,als Ganzes® und deshalb der Inhaltskontrolle gem.

21 Vgl. BGH, Urteil v. 26.04.1979 - VII ZR 190/78 - BauR 1979, 345;
OLG Brandenburg v. 26.09.2002 - 12 U 63/02 - BauR 2003, 1751;
OLG Hamm, Urteil v. 15.02.2005 - 21 U 27/04 - BauR 2005, 1069.

Vertragsgestaltung /
Was lasst sich AGB-rechtlich andern?

Die VOB/B
,als Ganzes”

Nach § 310 Abs. 1 BGB gilt die Privilegierung der
VOB/B nur bei einer Verwendung gegeniiber

Unternehmerni. S. d. § 14 BGB,

juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
und

Sondervermogen des offentlichen Rechts,

nicht aber bei Verwendung gegeniiber
Verbrauchern.
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§$ 307 ff. BGB unterliegt.”

Wie bereits erwahnt, ist dies vor dem Hintergrund des
Bauvertragsrechts duflerst problematisch, da es insoweit
noch viele Unklarheiten gibt, vor allem auch zu der Fra-
ge, ob die VOB/B - aufgrund ihrer zum Teil erheblichen
Abweichungen von den Leitbildern des BGB - noch
wirksam vereinbart werden kann.

Beratungen im Zusammenhang mit den Regelungen
des neuen Bauvertragsrechts gehoren nicht zu den von
einem Planer zu kennenden ,,Grundlagen des Bauver-
tragsrechts®, so dass hier zum Ausschluss der Haftung
auf die Unzuldssigkeit einer Rechtsberatung durch einen
Planer und die Beratung durch einen Rechtsanwalt ver-

22 Steeger/Fahrenbruch, Praxiskommentar HOAI 2013, § 34, Rn.
316/1; Korbion, in: Korbion/Mantscheft/Vygen, HOAL 9. Auflage,
2016, § 34, Rn. 251.

wiesen werden sollte.

Was sollten Architekten in dieser Situation tun?

Im Ergebnis ist ein Architekt also nicht verpflichtet,
seinen Auftraggeber auf alle moglichen Risiken im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss und dem Inhalt eines
Bauvertrags hinzuweisen. Allgemeine Beratungspflichten
bestehen aber bei den stets verwendeten Vertragsklau-
seln sowie der dazu gangigen Rechtsprechung, da diese
auch bei einem Planer als bekannt vorausgesetzt werden.
Dies wird sicherlich auch im Hinblick auf den derzeit
diskutierten Bedeutungsverlust der VOB/B gelten.*

23 Vgl. hierzu auch Koenen, Das neue Bauvertragsrecht: Anfang vom
Ende der VOB/B?, in: BauR 2018, 1033 ff.
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