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5. Schadensersatzklage wegen Bausummeniiberschreitung A.llLL5

werden (so BGH BauR 2005, 400 = NJW-RR 2005, 318 = NZBau, 2005, 158 unter
Abkehr von BGH BauR 1997, 1067 = NJW-RR 1997, 1376 = ZfBR 1998, 22). Ein
weiterer Haftungsansatz sind Fehler bei der Kostenfortschreibung (vgl. OLG Stuttgart
BauR 1987, 462 = NJW-RR 1987, 913). Im Rahmen der Kostenfortschreibung ist der
Architekt verpflichtet, auch Kostenangaben fiir neu hinzukommende Bauleistungen zu
machen. Ein weiterer Haftungsansatz ist die Kostenkontrolle, die nach HOAI 1996 im
Wege des Kostenvergleichs mit der vorhergehenden Kostenermittlung erbracht werden
soll. Wihrend die Kostenfortschreibung neue Bauteile und Sonderwiinsche betrifft,
erstreckt sich die Kostenkontrolle auf die eigenen Kostenermittlungen des Architekten,
die anhand der konkreten Situation und der Entwicklung der Baupreise immer wieder
tberpriift werden muss (vgl. dazu Kniffka BauR 1996, 773). Im vorliegenden Formu-
lar geht es um einen Fall der Fehler im Bereich der Kostenermittlung.

2. Zustindig ist neben dem Wohnsitzgericht des Beklagten (§ 13 ZPO, hier Augsburg),
auch das Gericht am Ort des Bauvorhabens als Erfiillungsort (§ 29 ZPOj; zu den Einzel-
heiten — Form. A.I.1 Anm. 1). Ob das allerdings auch fiir Schadensersatzanspriiche bei
Bausummeniiberschreitung gilt, ist noch nicht abschliefSend geklart (bejahend LG Landau
6.7.1995 — 2 O 122/95; vgl. auch Werner/Pastor Bauprozess Rn. 420 ff. allgemein zu
Schadensersatzanspriichen aber differenzierend nach Leistungsumfang; aA Locher/Koe-
ble/Frik HOAI § 1 Rn. 40 mit dem Argument, dass sich Fehler bei der Kostenermittlung
nicht im Grundstiick niederschlagen und dies mafSgebender Gesichtspunkt der Recht-
sprechung des BGH fiir die Anwendung des § 29 ZPO war).

3. Der Feststellungsantrag ist im vorliegenden Fall zulissig, weil die Schadensentwick-
lung noch nicht abgeschlossen ist. Schon allein deshalb, weil fiir die Schadensberechnung
der Termin der letzten miindlichen Verhandlung mafigebend ist (— Anm. 15), besteht ein
Feststellungsinteresse (vgl. dazu grundlegend Werner/Pastor Bauprozess Rn. 433 ff.).

4. Den Architekten treffen im Zusammenhang mit den Kosten umfangreiche Pflichten.
Dabei ist zwar die HOALI als reine Gebuhrenordnung und Verordnung nicht pflichten-
begrindend. Vielmehr ergeben sich die den Architekten treffenden Pflichten aus Buirger-
lichem Recht. Im Allgemeinen ist der Architekt gehalten, folgende Kostenermittlungen im
Bauablauf vorzulegen: Im Stadium der Vorplanung die Kostenschitzung, im Stadium der
Entwurfsplanung die Kostenberechnung, im Stadium der Vergabe den Kostenanschlag
und nach Ausfithrung des Objekts die Kostenfeststellung. ME decken sich diese in der
HOAI genannten und dort in die betreffenden Leistungsphasen eingeordneten Kosten-
ermittlungen mit den Verpflichtungen des Architekten.

Der Architekt muss zunichst den Kostenrahmen kliaren, welcher dem Bauherrn zur
Verfiigung steht. Danach muss er seine Planungen ausrichten und diese Vorgabe im Laufe
der Bauabwicklung beriicksichtigen. Hinzu kommen fiir den Architekten Pflichten im
Bereich der Kostenkontrolle und der Kostenfortschreibung (— Anm. 1). Jeder Fehler aus
den genannten Bereichen ist eine selbststindige Grundlage fur Schadensersatzanspriiche.
Allein das Fehlen eines Kostenanschlags kann zB solche Anspriiche auslosen. Voraus-
setzung ist, dass davon ursichlich ein konkreter Schaden abhidngt. Der Klager muss sich
also tberlegen, wie er gehandelt hitte, wenn er die richtigen Zahlen oder die richtige
Kostenermittlung rechtzeitig erhalten hitte.

5. Die Einsparungsmoglichkeiten sind im Hinblick auf ein etwaiges Mitverschulden
des Bauherrn von Bedeutung (— Anm. 18).

6. Die Kostenfeststellung besteht aus den gepriiften Rechnungen der am Bau Betei-
ligten. Sie ist im gleichen System wie die Kostenberechnung aufzustellen, sodass der
Bauherr einen zuverldssigen Vergleich der Kosten erhilt. Die HOAI sieht sogar vor, dass
jede Kostenermittlung ab Kostenberechnung einen Vergleich mit der jeweils vorangegan-
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genen Kostenermittlung enthalten muss. Das erleichtert dem Bauherrn den Nachweis
eines Fehlers des Architekten. Legt der Architekt die Kostenermittlung jedoch nicht oder
nicht in vollstandiger Form vor, dann muss der Bauherr die tatsachlichen Kosten selbst
zusammenstellen und die Kostenberechnung gegeniiberstellen. Dazu muss er sich in
schwierigen Fillen eines Architekten oder Sachverstandigen bedienen.

7. Die Grundlage fiir Anspriiche wegen Bausummeniiberschreitung sind Mangelrechte
und nicht das allgemeine Recht der Leistungsstorungen. Auch hier werden die wirt-
schaftlichen Leistungspflichten in die Werkleistung integriert. Von der Anspruchsgrund-
lage her ergeben sich damit keine Probleme mehr, weil auch § 634 Nr.4 BGB auf
§§ 280 f. BGB verweist. Dagegen konnten sich unterschiedliche Verjahrungsfristen erge-
ben, wenn man der Meinung ist, dass es sich um eine Pflichtverletzung (§§ 241 Abs. 2,
311 BGB) handelt. Weil es sich um einen Werkmangel handelt, muss der Auftraggeber
nach hier vertretener Auffassung auch vor Geltendmachung sekundirer Miangelrechte die
Gelegenheit zur Nacherfillung in angemessener Frist geben.

8. Bei Fehlern im Kostenbereich stehen fiir die Haftung mehrere Ansitze zur Ver-
fugung. Die Fehler konnen im Bereich der Kostenermittlungen selbst oder im Bereich der
Kostenkontrolle oder Kostenfortschreibung liegen (— Anm. 4).

9. Bei Fehlern der Kostenermittlung kann der Bauherr seiner Darlegungslast in
zweierlei Weise nachkommen. Er kann den klassischen Weg wahlen, indem er die
ermittelten Kosten den tatsdchlichen Kosten detailliert gegeniiberstellt und dabei zusitz-
liche Baumafinahmen und nicht vorhersehbare Kosten herausrechnet aus den tatsich-
lichen Kosten oder zu der Kostenermittlung hinzuaddiert. Dieses Verfahren ist ein
komplizierter Vorgang, der ohne Einsatz eines Sachverstindigen oder Architekten nicht
zu schaffen sein diirfte. ME gentigt es aber firr die Darlegung eines Fehlers, wenn der
Bauherr eine Gegeniiberstellung der ermittelten Kosten mit den zum Zeitpunkt der
Kostenermittlung realistischen Kosten vornimmt (OLG Koblenz BauR 2008, 851 mit
NZ-Beschluss des BGH 12.7.2007 — VII ZR 138/06; OLG Braunschweig BauR 2003,
1066; OLG Dusseldorf BauR: 2003, 1604; ebenso. OLG Koln NJW-RR 1993, 986;
Locher/Koeble/Frik/Zabn HOAI Einl. Rn. 286 ff.; Kniffka/KoebleJurgeleit/Sacher Kom-
pendium BauR Teil 11 Rn. 895). Den Bauherrn trifft zwar die Darlegungs- und Beweis-
last fur den Fehler (BGH BauR 1988, 734 = NJW-RR 1988, 1361). Zu den Fehler-
ursachen muss er jedoch nicht spezifiziert vortragen. Diese konnen in zahlreichen
Umstdnden liegen: der Ansatz falscher Massen oder vergessene Positionen oder zu nied-
rige Kostenansitze, unzureichende Baugrunduntersuchungen, zu aufwendige Planung,
aufSer Acht lassen zu erwartender Kostensteigerungen (vgl. zB BGH BauR 1997, 335 =
NJW-RR 1997, 402 = ZfBR 1997, 145). Die Ursachen fiir die Fehler bei der Kosten-
ermittlung kann der Bauherr im Einzelnen nicht beurteilen und deshalb muss er dazu
auch nicht vortragen (vgl. Locher/Koeble/Frik/Zahn HOAI Einl. Rn. 318 ff.; Kniffka/
Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR Teil 11 Rn. 895).

10. Sowohl fiir den Bauherrn als auch fiir die Rechtsanwilte und die Gerichte gibt es
eine hervorragende Moglichkeit, die Kostenansitze zu uberpriufen. Der Baukosteninfor-
mationsdienst der Bundes-Architektenkammer ist iiber alle Arten von Bauvorhaben bei
allen Arten von Baumethoden detailliert informiert. Fur Projekte im gesamten Bundes-
gebiet konnen hier Vergleichszahlen angefordert werden.

11. Die Rechtsprechung raumt dem Architekten seit jeher fiir die Kostenermittlung
gewisse Toleranzen ein. Es stellt noch nicht jede (geringfiugige) Kostensteigerung einen zur
Haftung fihrenden Fehler dar. Jedoch hat der BGH (BGH BauR 1997, 335 = NJW-RR
1997, 402 = ZfBR 1997, 145) entschieden, dass bei groben Fehlern keine Spielriume zur
Verfiigung stehen wie zB dann, wenn die Mehrwertsteuer vergessen wird oder wenn die
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Kubikmeter-Preise vollig unrealistisch sind. In allen anderen Fillen steht dagegen ein
Spielraum zur Verfiigung (anders bei Vereinbarung einer Baukostenobergrenze oder eines
Limits bzw. bei Beschaffenheitsvereinbarung; — Anm. 1 b)). Dieser kann nicht generell
festgelegt werden (BGH BauR 1997, 494 = NJW-RR 1997, 850 = ZfBR 1997, 195). Er
muss im Einzelfall ermittelt werden. Sicher ist, dass er geringer wird, je genauer die
Kostenermittlung ist und zwar fortschreitend von Kostenschitzung tiber die Kostenbe-
rechnung bis zum Kostenanschlag (BGH BauR 1997, 494 = NJW-RR 1997, 850 = ZfBR
1997, 1935). Unter allem Vorbehalt wird darauf hingewiesen, dass sich die Rechtspre-
chung bei Uberschreitung von mehr als 30 % gegeniiber der Kostenschitzung, 20 %
gegentiber der Kostenberechnung und 10 % gegentiber dem Kostenanschlag fiir eine
Haftung entschieden hat (vgl. fiir 30 % bis 40 % bei einer ,,Grobkostenschitzung*:
OLG Schleswig NJW 2018, 3036 mAnm Sobhn NJW 2018, 2991). Die Umstinde des
Einzelfalles konnen aber eine gewichtige Rolle spielen zB auch bei Umbauten, bei denen
die Substanz im Voraus nicht vollstindig geklirt werden kann. Das kann sogar zu
hoheren Toleranzen fihren (vgl. iE Werner/Pastor Bauprozess Rn. 1788). Dagegen kann
die Toleranz niedriger sein, wenn ein Renditeobjekt gebaut werden soll (vgl. OLG Koln
12.1.2007 — 19 U 128/06, BauR online m. Analyse Koeble). Entsprechendes gilt fiir eine
Grobkostenschitzung in einem frithen Stadium (KG BauR 2002, 1425: evtl. mehr als
30 %).

12. Der Fehler des Architekten muss auch ursichlich fiir den Schaden sein. Das ist zu
verneinen, wenn der Bauherr das Objekt auch bei Kenntnis der hoheren Kosten gebaut
hitte (OLG Koln NJW-RR 1994, 981). Der Kldger muss schliissig darlegen, wie er sich
verhalten hitte und seine Vermogenssituation in diesem Fall mit der konkreten Ver-
mogenslage gegeniiberstellen (BGH BauR 2013, 982; 1997, 335 = NJW-RR 1997, 402;
OLG Braunschweig BauR 2003, 1066). Dabei gentigt es, wenn der Kliger nicht oder
anders gebaut oder mit einem Abbruch eines alten Gebdudes erst gar nicht begonnen
hitte (vgl. OLG Hamm BauR 20035, 130; OLG Saarbriicken BauR 2005, 1957 m. NZ-
Beschluss des BGH). Anspriiche des Bauherrn scheiden dagegen aus, wenn er nach
spaterer Information in Kenntnis der Kostenerhohung weitergebaut hat oder hitte. In
beiden Fillen fehlt es an der Ursachlichkeit zum Wertschaden (OLG Koln SFH Nr. 88 zu
§ 635 BGB; ebenso OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, 1696).

13. Ein Kostenrahmen bzw. ein Kostenlimit wurde im vorliegenden Fall nicht verein-
bart. Die Voraussetzungen fur eine Haftung des Architekten wiren dann nicht so streng.
Insbesondere entfillt nach Auffassung des BGH idR die Toleranz (— Anm. 1).

14. Der Bauherr hat verschiedene Moglichkeiten der Schadensberechnung (zur Kiin-
digung und sonstigen Sanktionen vgl. Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium
BauR Teil 11 Rn. 875 ff.). Fest steht allerdings, dass er nicht einfach die Differenz
zwischen der Kostenermittlung und den tatsdchlich entstandenen Kosten als Schaden
geltend machen kann (BGH BauR 2013, 485 = NJW 2013, 930; BGH BauR 2013, 982;
1994, 268 = NJW 1994, 856). Diese Differenz spielt nur bei der Frage des Fehlers und
der Toleranz eine Rolle (— Anm.11). Vom Grundsatz her ist der Schaden durch
Vergleich der Vermogenslage mit und ohne den Fehler zu ermitteln, wobei auch die
Grundsitze der Vorteilsausgleichung zu berticksichtigen sind (BGH BauR 2013, 492).
Fir die Schadensberechnung stehen mehrere Moglichkeiten zur Verfugung:

e Im vorliegenden Muster ist eine Schadensberechnung nach dem Wert des Bauwerks in
Relation zu den Baukosten gewahlt worden. Insoweit sind gegeniiberzustellen der
Verkehrswert des Objekts einerseits und die tatsichlichen Baukosten andererseits
(BGH BauR 2011, 1690 = NZBau 2011, 564; BGH BauR 1997, 494 = NJW-RR
1997, 850; OLG Koln 12.1.2007 — 19 U 128/06; aus der Rechtsprechung zB OLG
Koblenz NZBau 2002, 231). Der Verkehrswert bei eigengenutzten Gebduden ist in der
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Regel nach dem Sachwert zu ermitteln (BGH NJW 1970, 2022; BauR 1979, 74). Bei

einem gewerblich genutzten oder vermieteten Objekt kommt es dagegen auf den

Ertragswert an (OLG Dusseldorf BauR 1974, 354 (356)). Bei der Darstellung des

Schadens kann sich der Bauherr auf die Kostenfeststellung des Architekten stiitzen, weil

es nicht darauf ankommt, was er an die am Bau Beteiligten tatsiachlich bezahlt hat,

sondern, was er bezahlen muss (BGH BauR 2005, 400 = NJW-RR 2005, 318 = NZBau

2005, 158).

e Kann der Bauherr das Objekt nicht halten und muss er es freihandig oder im Wege der
Zwangsversteigerung abgeben, so kann der Schaden in der Differenz zwischen dem
Verkehrswert und dem erzielten Erlos liegen (vgl. OLG Miinchen BauR 2000, 437).

e Eine weitere Moglichkeit der Schadensberechnung besteht darin, dass der erhohte
Zinsdienst fiir die Mehrfinanzierung geltend gemacht wird (vgl. OLG Koln NJW-RR
1994, 981 und BGH BauR 1994, 268 = NJW 1994, 856 = LM Heft 7/1994 BGB § 635
Nr. 102 mAnm Koeble). Das Problem in diesem Fall ist, dass nur die bisher einge-
tretenen Zinsschiden im Wege der Leistungsklage geltend gemacht werden konnen
und im Ubrigen hinsichtlich der kiinftigen Zinsschiden ein Feststellungsantrag not-
wendig wird. Angesichts dessen, das sich der kiinftige Zinsschaden entwickeln kann,
wird es auch nichts niitzen, wenn die Voraussetzungen des § 259 ZPO vorliegen. Auch
dann diirfte eine Leistungsklage iiber den vollen, zu erwartenden Zins kaum moglich
sein.

* Eine weitere Moglichkeit der Schadensberechnung besteht dann, wenn die Kosten zur
Grundlage weiterer Dispositionen geworden sind. Das gilt zB fiir Wohnungsbauunter-
nehmen (Bautridger), die auf der Basis von Kostenermittlungen der Architekten ihre
Verkaufspreise fiir Wohnungen oder Einheiten festgelegt haben. Zur Begriindung eines
Schadens muss hier allerdings auch dargelegt werden, dass ein etwas hoherer Kaufpreis
auch in der Praxis umzusetzen gewesen wire (zu einem solchen Fall LG Potsdam IBR
2010, 91; grundlegend: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR Teil 11
Rn. 875 ff.; Locher/Koeble/Frik HOAI Einl. Rn. 100 f.).

Fur alle Arten der Schadensberechnung gilt, dass sich der Auftraggeber samtliche
Vorteile entgegenhalten lassen muss: Er hat eine Gesamtbilanz' aufzustellen, die aus
Nachteilen und Vorteilen der falschen Kostenermittlung besteht. Die Grundsitze der
Vorteilsausgleichung sind also unzweifelhaft zu berticksichtigen (BGH BauR 2015, 1515
= NZBau 2015, 477 = NJW-RR 2015, 1048; dazu Retzlaff BauR 2015, 1725). An
Vorteilen kommen zB Steuervorteile oder auch Mehreinnahmen durch eine grofere oder
zusitzliche Wohnung in Frage (BGH NJW 1994, 856 = BauR 1994, 268 = LM Heft 7/
1994 BGB § 635 Nr. 102 mAnm Koeble; BGH BauR 2005, 400 = NJW-RR 2005, 318 =
NZBau 2005, 158; LG Dresden BauR 2003, 925).

15. Bei der Schadensberechnung iiber den Wert des Objekts sind die tatsichlichen
Kosten mit dem Verkehrswert in Relation zu setzen (— Anm. 14). Als Zeitpunkt fiir die
Ermittlung des Verkehrswerts ist derjenige der letzten miindlichen Verhandlung zugrunde
zu legen (BGH BauR 1997, 335 = NJW-RR 1997, 402 = ZfBR 1997, 145; OLG
Braunschweig BauR 2003, 1066). Die Zeit kann damit fiir den Architekten arbeiten,
wenn spiter Wertsteigerungen eintreten.

16. Bei der Schadensberechnung aus der Differenz zwischen Baukosten und Verkehrs-
wert ist der Bauherr zur Spezifizierung auf das Gutachten eines Architekten oder Sach-
verstandigen angewiesen. Dieser muss den Verkehrswert nach den rechtlichen Vorgaben
— Sachwert oder Ertragswert oder Mischung aus beidem — feststellen (— Anm. 14). Der
Verkehrswert kann zu erhéhen sein, wenn der Bauherr ein wertvolles Gebiude in eine
unerschlossene Gegend gebaut hat oder wenn er eine Investition vorgenommen hat, die
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im Ergebnis sich nicht wertsteigernd niederschlagt zB Gewerbebetrieb in einer abge-
legenen Gegend).

17. Ohne privates Sachverstindigengutachten wird die Hohe des Schadens bei dieser
Schadensberechnungsmethode nicht ermittelt werden kénnen. Die Kosten des Gutachtens
sind Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung und damit je nach Kostenent-
scheidung im Hauptprozess erstattungsfihig. Unabhingig davon besteht ein materiell
rechtlicher Schadensersatzanspruch, weil es sich um einen Mangelfolgeschaden handelt
(§§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB).

18. Zum Verschulden muss der Bauherr nicht umfangreich vortragen. Vielmehr muss
bei Vorliegen von Fehlern sich der Architekt entlasten. Allerdings kann ein Mitverschul-
den des Bauherrn vorliegen, wenn dieser keine Einschrinkungen vornimmt oder gar
zusatzliche Leistungen aufwiandigerer Art in Auftrag gibt, obwohl er die Bausummeni-
berschreitung erkennt.

19. Hiufig legen Architekten ihre Vertrige — in Anlehnung an den fritheren Einheits-
architektenvertrag — vor. Sofern der Vertragspartner ein Verbraucher ist, geniefSt er
Schutz nach §§ 305 ff. BGB (§ 310 Abs. 3 BGB). Andernfalls kommt es darauf an, ob
AGB vorliegen.

20. Die Beweislast fiir ein etwaiges Aushandeln trifft den Architekten. Die fiir das
Aushandeln notwendigen Tatsachen dirften im Einzelfall schwer vorzutragen sein (Aus-
tausch von Argumenten gerade zum konkreten Problem).

21. Im Beispielsfall ist die Fassung der Haftungsbedingungen aus dem letzten Einheits-
architektenvertrag verwendet. Frithere Fassungen, die zwischen versicherbaren und nicht
versicherbaren Schiden differenziert hatten, waren wegen Verstofs gegen das Trans-
parenzgebot und wegen Unklarheit, ob samtliche Anspriiche wegen der nichtversicher-
baren Bausummenproblematik ausgeschlossen sein sollten, ungiiltig (vgl. Korbion/Lo-
cher/Sienz, AGB und Bauerrichtungsvertrage, 4. Aufl. 2006, S. 180 f.).

Die vorliegende Klausel diirfte unwirksam sein, weil damit auch bei leichter Fahrlissig-
keit die Verletzung von wesentlichen Vertragspflichten (Kardinalpflichten) ausgeschlos-
sen ware. Soweit nun andere Entwirfe der Einheitsarchitektenvertrage eine Einschrian-
kung hinsichtlich der wesentlichen Vertragspflichten enthalten, geht es um die Frage, ob
§309 Nr.7 BGB eingehalten ist und schliefSlich darum, ob § 307 Abs.2 BGB zur
Unwirksamkeit fihren. Das diirfte fiir die Haftungshochstsummenklausel bei einer
unangemessenen Haftungssumme der Fall sein. Dieses wiederum ist zu bejahen, ,,wenn
der Hochstbetrag die vertragstypisch vorhersehbaren Schiden nicht abdeckt“ (vgl. BGH
BB 1992, 2460 fiir einen Kaufvertrag iiber ein technisches Gerit; Werner/Pastor Baupro-
zess Rn. 2227 ff.).

6. Checkliste zur Abnahme und Teilabnahme von Architekten- und
Ingenieurleistungen

Bearbeitungsschwerpunkte

Ausdriickliche Abnahme
Konkludente Abnahme

Fiktive Abnahme
Abnahmesurrogate
Teilabnahme nach § 650s BGB
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a) Ausdriickliche Abnahme

Nachdem es firr die Abnahme einer (einseitigen, empfangsbediirftigen) Willenserkla-
rung bedarf, ist es im Regelfall nicht moglich, konkrete Sachverhalte fir die Billigung der
Architekten- und Ingenieurleistung durch den Bauherrn darzulegen. Auch eine férmliche
Abnahme findet in der Regel nicht statt. Falls vertraglich die formliche Abnahme
vereinbart sein sollte, diirfte diese wohl in entsprechender Anwendung des § 12 Abs. 4
VOB/B stattfinden (Begehung, Besprechung und Protokoll). Das ist eine Auslegungsfrage.

b) Konkludente Abnahme

Viel hdufiger sind dagegen die Fille, in denen sich aus schlissigem Verhalten des
Auftraggebers ergibt, dass dieser die Architekten- und Ingenieurleistungen billigt. Voraus-
setzung fiir eine konkludente Abnahme ist, dass die Leistungen im Wesentlichen fertig-
gestellt sind. Dann kann von einer konkludenten Abnahme ausgegangen werden, wenn
der Besteller nach Fertigstellung der Leistungen, nach Bezug des fertiggestellten Bauwerks
und nach Ablauf einer Priifungsfrist von 6 Monaten keine Mingel der Architekten- und
Ingenieurleistungen riigt (BGH BauR 2013, 2031 = NZBau 2013, 779; OLG Branden-
burg NJW-RR 2016, 1115). Dabei gentigt es sogar, dass nicht alle Leistungen vollstindig
erbracht sind. Fehlen allerdings wesentliche Leistungen, dann kommt eine konkludente
Abnahme nicht in Frage (BGH BauR 2014, 1023, der die konkludente Abnahme fiir den
Fall bejaht, dass noch gewisse Detailpline fehlen). Letzteres gilt auch dann, wenn die
Leistungsphase 9 zum Aufgabenbereich des Architekten/Ingenieurs gehort und dann aber
nur noch geringfiigige Restleistungen zu erbringen sind (BGH BauR 2013, 2031 =
NZBau 2013, 779; BGH BauR 2014, 1023). Eine konkludente Abnahme ist auch dann
anzunehmen, wenn die aus Leistungsphasen 1-7 tbertragenen Leistungen abgerechnet
und bezahlt werden, falls hinsichtlich der Leistungsphase 8 ein gesonderter Vertrag
abgeschlossen wurde (OLG Diisseldorf BauR 2018, 1149). Bei Ingenieuren wie dem
Tragwerksplaner kann es als Abnahme anzusehen sein, wenn nach Ablauf einer ange-
messenen Zeit nach der Leistungserbringung und nach dem Bezug die Zahlung der
Rechnung erfolgt ist (BGH BauR 2010, 795 = NJW-RR 2010, 748 = NZBau 2010, 318).

¢) Fiktive Abnahme nach § 640 Abs. 2 BGB

Nach der bis 31.12.2017 geltenden Regelung tiber die fiktive Abnahme (§ 640 Abs. 1
S.3 BGB aF) war Abnahmefdhigkeit der Leistung Voraussetzung fir das Eingreifen der
Fiktion. Wesentliche Miangel (Umkehrschluss zu § 640 Abs. 1 S. 2 BGB aF) hinderten auf
jeden Fall die Abnahmefahigkeit und damit das Eingreifen der Fiktion. Die Neufassung
(§ 640 Abs.2 BGB) erfordert nun die ,Fertigstellung® der Leistung. Gewisse Mangel
sollen dabei keine entscheidende Rolle spielen, jedoch diirften auch hier wesentliche
Mingel die Abnahmefiktion verhindern. Ebenso soll es nach der Amtlichen Begriindung
zu der neuen Vorschrift ausreichen, wenn Maingel vorbehalten werden — egal ob sie
schliefSlich berechtigt sind oder nicht. In solchen Fillen greift nach dem Willen des
Gesetzgebers die Fiktion nicht ein. Ob sich dieser Auffassung die hM in Literatur und
Rechtsprechung anschliefen wird, bleibt abzuwarten (vgl. Kniffka BauR 2017, 1759
(1765 ff.); Langen/Berger/Dauner-Lieb BauVertrR/Sonntag BGB § 640 Rn. 59; Locher/
Koeble/Frik HOAI Einl. Rn. 220 ff.; Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz Neues
BauVertrR/Oberhauser § 3 Rn. 12; MiiKoBGB/Busche BGB § 640 Rn. 27; BeckOK Bau-
VertrR/Hummel BGB § 640 Rn. 11 ff.).

d) Abnahmesurrogate

Im Hinblick auf bestimmte Abnahmefolgen hat die Rechtsprechung Abnahmesurro-
gate entwickelt (vgl. Koeble BauR 2012, 1153; Messerschmidt NZBau 2015, 331 (337);
Th. Miiller NZBau 2015, 337; Retzlaff BauR 2016, 733). Bezuglich der Verjihrung
gelten danach drei Abnahmesurrogate in gleicher Weise wie die Abnahme selbst: Die
Abnahmeverweigerung, das Abstandnehmen von der Erfiilllung des Vertrages und die
Umwandlung in ein Abwicklungs- und Abrechnungsverhaltnis (BGH BauR 2011, 1032 =
NJW 2011, 1224).
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7. Checkliste zur Verjahrung von Anspriichen des Bauherrn AllL7

¢) Teilabnahme nach § 650s BGB

Nach der Neuregelung im BGB ab 1.1.2018 kann der Architekt/Ingenieur ,ab der
Abnahme der letzten Leistung des ausfithrenden Unternehmers oder der bauausfithrenden
Unternehmer eine Teilabnahme der von ihm bis dahin erbrachten Leistungen verlangen*
(§ 650s BGB). Die Zielrichtung dieser Vorschrift geht in zwei Richtungen: zunichst soll
ein Gleichlauf der Verjihrungsfrist mit der des bauausfiihrenden Unternehmers erfolgen,
was dann eine Verkiirzung der Haftung von Architekten und Ingenieuren mit sich
bringen wiirde. Sodann soll aber auch verhindert werden, dass der Unternehmer tiber
den Umweg des Regresses tiber die eigentliche Gewahrleistungsfrist hinaus noch haftet.

Nach bisherigem Recht gab es keinen Anspruch auf Teilabnahme, vielmehr musste
diese vereinbart sein (§ 648 Abs. 1 S.2 BGB aF). Das Problem besteht vor allem in der
Leistungsphase 9 und zwar dort in der Teilleistung ,,Objektbegehung vor Ablauf der
Verjahrungsfristen“, weil diese Teilleistung nach der Rechtsprechung des BGH keine
nachvertragliche Titigkeit, sondern eine fiir die Vollendung der Leistung notwendige
Voraussetzung darstellt. Aber auch bei Ubertragung der Leistungen aus Leistungsphase 8
kann die Abnahme mit derjenigen der letzten Bauleistung stark auseinanderfallen.

Die Neuregelung ist aus zwei Griinden problematisch, obwohl sie vom Grundsatz her
sicherlich begriifSenswert ist:

e Ankniipfungspunkt ist die ,,Abnahme der letzten Leistung des bauausfiihrenden Unter-
nehmers“. Bei Objekten mit mehreren Unternehmern diirfte es der letzte am Bau beteiligte
Unternehmer sein. Das Problem besteht aber darin, dass zum Zeitpunkt der Erbringung
der letzten Bauleistung und deren Abnahme die Architektenleistungen aus Leistungsphase
8 noch mitten im Gang sind und keinesfalls abgeschlossen sind (zB gemeinsames Aufmafs,
Rechnungsprifung, Kostenfeststellung, Antrag auf behordliche Abnahmen und Teil-
nahme dabei, Ubergabe des Objekts und Zusammenstellung von Unterlagen, Auflisten
der Verjahrungsfristen, Uberwachen der Beseitigung der bei den Abnahmen festgestellten
Maingel). Welche Teilleistungen sollen dann in welcher Form abgenommen sein?

e Nicht geklirt ist dariiber hinaus, wie die Abnahme geschehen soll. Geregelt ist
lediglich, dass der Unternehmer sie ,verlangen“ kann. Vielleicht ist es moglich, eine
Begehung mit Besprechung und/Aufnahme eines Protokolls zu verlangen. Hier muss die
Entwicklung in der Praxis abgewartet werden.

f) Zustandsfeststellung nach Scheitern der Abnahme (§ 650g BGB)

Bei Verweigerung der Abnahme kann auch der Architekt/Ingenieur die Zustandsfest-
stellung verlangen. Verweigert der Auftraggeber dies, konnen sich im Hinblick auf spater
geriigte Mingel Folgen ergeben, insbesondere der Gefahriibergang (vgl. neben den
Kommentaren: Glockner VuR 2016, 163; Langen NZBau 2015, 658 (666); Retzlaff
BauR 2017, 1823; Tschape/Werner ZfBR 2017, 419 (423)).

7. Checkliste zur Verjahrung von Anspriichen des Bauherrn

Bearbeitungsschwerpunkte

Dauer der Verjihrungsfrist

Beginn der Verjahrungsfrist

Sekundirverjihrung

Subsidiaritatsklausel

Leistungsverweigerungsrecht bei Gesamtschuld (§ 650t BGB)
Organisationsverschulden

Hemmung der Verjihrung

Rechte nach Ablauf der Verjihrungsfrist
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AlIL7 11I. Klagen des Bauherrn gegen den Architekten

Beide Parteien miissen sich Gedanken zur Frage der Verjahrung machen.
Es empfichlt sich folgende Priifungsreihenfolge:

a) Welche Verjahrungsfrist gilt?

Die Verjahrungsfrist fiir Miangelanspriiche betrigt bei Planungs- und Uberwachungs-
leistungen fur Bauwerke 5 Jahre (§ 634a Abs. 1 Nr.2 BGB). Heute steht fest, dass auch
Pflichtverletzungen des Architekten/Ingenieurs zu Mangeln der Architekten-/Ingenieur-
leistung fithren und damit — anders als frither — nicht die regelmifige Verjahrungsfrist
gilt, sondern die 5-Jahresfrist ab der Abnahme der Architekten-/Ingenieurleistung. Eine
Ausnahme gilt fir Anspriiche wegen arglistigen Verschweigens eines Mangels. Diese
unterliegen der 3-jahrigen Verjahrungsfrist ab Entstehung und Kenntnis, allerdings steht
mindestens die 5-jahrige Frist ab der Abnahme zur Verfigung (§ 634a Abs. 3 BGB). Die
heute kaum noch praktikablen Anspriiche wegen sog. Organisationsverschuldens sind
hinsichtlich der Verjahrung den Anspriichen wegen arglistigen Verschweigens eines
Mangels gleichgestellt.

Um Planungs- und Uberwachungsleistungen fiir Bauwerke handelt es sich auch bei
solchen fiir die Sanierung. Ebenso sind bauwerksbezogene Beratungen und Begutach-
tungen erfasst (Palandt/Retzlaff BGB § 634a Rn. 10 zB fiir Bodengutachten; Kniffka/
Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR Teil 11 Rn. 905). Umstritten ist, ob die
5-Jahresfrist auch dann gilt, wenn das Objekt nicht gebaut wird (heute hM; vgl.
Palandt/Retzlaff BGB § 634a Rn.10; Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium
BauR Teil 11 Rn. 905).

Eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist fur Mangel von 5 Jahren zB auf 2 Jahre ist in
AGB oder in Formularvertrigen unwirksam (§ 309 Nr. 8 Buchst. b ff. BGB). Verkiirzt
werden konnte die Frist nur im Individualvertrag oder durch Aushandeln (§ 305 Abs. 1
S. 3 BGB). Das Eintragen einer Ziffer in ein Architektenvertragsformular an der Stelle der
Gewihrleistungsfrist ist jedoch noch kein Aushandeln (BGH BauR 1987, 113; vgl. auch
unten zur Teilabnahme bei b)).

b) Wann beginnt die Frist zu laufen?

Insoweit sind verschiedene Gesichtspunkte zu uberpriifen, namlich im Normalfall der
Zeitpunkt der Abnahme, im Ausnahmefall der Zeitpunkt der Kiindigung, sodann die
Frage, ob wirksam der Fristbeginn vereinbart wurde und ob die Frist eventuell spater zu
laufen beginnt:

* RegelmifSig beginnt die Frist mit der Abnahme zu laufen. In diesem Zusammenhang ist
zu unterscheiden, ob dem Architekten die Leistungsphase 9 des § 15 HOAI mit in
Auftrag gegeben ist oder nicht. Hat er nur die Leistungen bis einschliefSlich Leistungs-
phase 8 zu erbringen, so kann die ,,Billigung* der Leistungen frithestens nach der letzten
Handlung des Architekten geschehen, zB nach der Prifung der letzten Rechnung oder
nach Uberwachung der letzten Mangelbeseitigungsarbeiten durch am Bau Beteiligte und
Zahlung des Architektenhonorars im Anschluss daran (OLG Hamm BauR 2006, 704;
KG BauR 2008, 1025; OLG Hamm BauR 2008, 1480). Auch eine konkludente
Abnahme setzt aber voraus, dass das Werk abnahmefihig erstellt ist. Dazu gehort die
Vollendung der vertraglich geschuldeten Leistungen (BGH BauR 2011, 876). Hat der
Architekt nur Planungsleistungen in Auftrag, dann kommt eine konkludente Abnahme in
Betracht, wenn der Bauherr diese entgegennimmt und tberpriift und zu erkennen gibt, er
wolle sie als in der Hauptsache vertragsgemifS billigen. Erforderlich ist in der Regel der
Ablauf einer angemessenen Priifungsfrist von mehreren Monaten nach Bezug, auch wenn
das Bauvorhaben nicht vollstindig sondern nur nahezu fertiggestellt ist (BGH BauR
2010, 795 = NJW-RR 2010, 748 = NZBau 2010, 318).

Hat der Architekt dagegen die Leistungsphase 9 ebenfalls in Auftrag, so muss er eine

»Objektbegehung zur Mingelfeststellung vor Ablauf der Verjahrungsfristen der Ge-

wiahrleistungsanspriiche gegeniiber den bauausfithrenden Unternehmen® durchfiihren.
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