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Flugdrohnen und BIM-Software

HDI erweitert ihre Berufshaftpflicht
flir Architekten und Ingenieure

Architekten und Ingenieure stehen standig
vor neuen beruflichen Herausforderungen.
Viele lieben gerade das an ihrem Beruf.
Aber neue Herausforderungen kénnen
auch neue Risiken aufwerfen: zum Beispiel
bei der Verwendung von BIM-Software €
oder dem Gebrauch von Flugdrohnen. Der '
technische Fortschritt schafft immer wieder ‘ " .
neue Mdglichkeiten, das eigene Geschafts-

feld zu optimieren oder zu erweitern. Zum

Beispiel werden Kameradrohnen inzwischen immer haufiger

von Architekten oder Ingenieuren eingesetzt, um Fléchen- oder
Geb3udemaBe aufzunehmen oder um einen besseren Uberblick
(ber ein Objekt zu bekommen. Dass aber auch bei der Verwen-
dung von Multicoptern durch Profis etwas schiefgehen kann, hat
vor Kurzem der Beinaheunfall beim Ski-Weltcupslalom gezeigt:
Eine absturzende Kameradrohne verfehlte einen der Rennlaufer
nur um Haaresbreite und krachte hinter ihm auf die Piste.

Ein zweites Beispiel: BIM-Software. Die Verwendung komplexer
Building-Information-Modeling-Programme ist heute vor allem
bei groBeren Objekten bereits Ublich. Planungsfehler durch
Fehlberechnungen bei der Anwendung der Programme sind aber
allein schon durch deren Komplexitat nie ganz auszuschlieBen.
Der Planer konnte damit in der Haftung fur Bauschaden stehen,
die aus dieser Fehlplanung resultieren.

Die HDI Versicherung AG hat solche Marktentwicklungen im
Blick. Der Berufshaftpflichtschutz fir Architekten und Ingenieure
wurde zum 01.01.2016 aktuell Uberarbeitet und den Markterfor-
dernissen angepasst. Zusatzlich wurden neue Risiken in den De-
ckungskatalog aufgenommen. So umfasst der Leistungskatalog
jetzt neben anderen Neuerungen auch den beruflichen Gebrauch
von Flugdrohnen, die Verwendung von BIM-Software und die
Mitversicherung von Asbestschaden.

Neben der Absicherung der Berufshaftpflicht gilt es, auch weitere
Risiken im Blick zu haben. Denn Architekten oder Ingenieure
investieren nicht nur viel Engagement, sondern meist auch viel
Geld in ihr Planungsburo. Ob modernes Biirogebéude oder teure
Elektronik — all das ist die Basis fur wirtschaftlichen Erfolg. Kommt
es zu Beschadigungen oder Verlust, zum Beispiel durch Einbruch-
diebstahl, Feuer oder Bedienungsfehler, kann das erhebliche
finanzielle Folgen haben.

Umso wichtiger ist es, auch die Grundlage der beruflichen Exis-
tenz abzusichern. Eine Inhalts- und Elektronikversicherung, die
auch die Betriebsunterbrechung absichert, gibt Sicherheit. Auch
eine spezielle Rechtsschutz-Versicherung fiir Architekten und
Ingenieure gibt die Gewissheit, sein Recht im Notfall auch vor
Gericht geltend machen zu kénnen.

/o,

Andreas Huth, Rechtsanwalt

Leiter Produktmanagement Haftpflicht Planung
HDI Versicherung AG

Hannover
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Aktuell

Aufblahende Vorschriftenfiille statt
leichtverstandlicher Klarheit: Der
Entwurf des neuen Bauvertragsrechts

So sperrig wie die Gesetzesbenennung selbst ist nun auch der
Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung ausgefallen, den
das Bundesjustizministerium fiir die Neufassung des Bauvertrags-
rechts des Blrgerlichen Gesetzbuches (BGB) neulich vorgelegt
hat. 77 Seiten ist er stark, einschlieBlich Erlauterungen. Gedndert
werden soll das BGB im Allgemeinen Teil, im Kaufrecht und im
Werkvertragsrecht, dort besonders eingefiigt ins Baurecht, also
auch ins Architekten- und Ingenieurrecht, und in die verbraucher-
schlitzenden Vorschriften des Bautragerrechts.

Die jetzt gliltige Version des Referentenentwurfs macht wieder
einmal klar, dass dem Staat die Kunst des Gesetzemachens wei-
testgehend abhandengekommen ist. Die Fertigkeit und Féhigkeit,
schlanke, leicht lesbare und gut verstandliche Gesetze zu konzi-
pieren, ist offensichtlich untergegangen.

Rickblickend ist es im Vergleich zu heute als geradezu sensationell
zu bezeichnen, dass der komplette Wirtschaftsbereich des Bauens
seit dem Inkrafttreten des BGB im Jahre 1896 mit gut 20 Vor-
schriften, némlich mit seinen Paragrafen 631 bis 651, und mit Hil-
fe einiger weniger Vorschriften der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen (VOB) und der korrespondierenden Rechtspre-
chung hierzu, sowohl im Deutschen Reich und in der Weimarer
Republik als auch in der Bundesrepublik Deutschland angemessen
abgewickelt werden konnte, ja, diese wenigen Regeln reichten
und funktionierten sogar unter den erschwerten Bedingungen des
Wiederaufbaus Deutschlands nach dem Zweiten Weltkrieg.

Nun also soll es ein neues Bauvertragsrecht geben. Wie zu erwar-
ten war, wird es wohl weniger ein durch Klarheit und Leichtver-
standlichkeit gekennzeichnetes Gesetz sein, als ein von der Fulle
von Einzelvorschriften und Detailregelungen aufgeblahtes Gesetz,
welches, wie eigentlich jede gesetzliche Neuentwicklung, von gu-
ter Absicht zwar getragen wird, aber in der Ausformulierung aus
der Sicht der Praxis dann doch Einiges zu winschen Ubrig l&sst.

Fur Architekten und Ingenieure sieht dieser Gesetzesentwurf, was
ja sinnvoll ist, einen eigenen Vertragstyp vor, némlich den des
Architekten und Ingenieurvertrages. Die waren ja bisher lediglich
eine Unterabteilung der Werkvertrage, in der sich beispielsweise
Schuhmacher oder Autoreparierer rechtlich genauso versammel-
ten, wie Bauunternehmer und Anlagenhersteller.

RA Prof. Dr. jur.
Hans Rudolf Sangenstedt

caspers mock Anwadlte Bonn, Berlin,
Koblenz, Frankfurt, KéIn, Saarbriicken
E-Maif: bonn@caspers-mock.de
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Die Rechtsprechung zum Architekten- und Ingenieurvertrag hat
sich bisher erfolgreich bemuht, den Unterschied zwischen dem
werkvertraglichen Erfolg, den die Architekten und Ingenieure
schulden, und jenem werkvertraglichen Erfolg immer starker
herauszuarbeiten, den die Bauunternehmen schulden. Mit dem
Inkrafttreten der HOAI ist die Rechtsprechung nach und nach
dazu Ubergegangen, die Leistungsbilder der HOAI selbst als eine
Art Leistungsbeschreibung und Leistungsverpflichtung der Archi-
tekten und Ingenieure anzusehen, um so deren Leistungen von
denen der Bauunternehmen abzusetzen.

Merkwiirdig ist deshalb, dass dieses grundlegende Problem des
Architekten- und Ingenieurvertrages auch mit der Vorschriften-
vielfalt dieses Entwurfs eines neuen Bauvertragsgesetzes ungelost
bleibt. Eine Definition dessen, was der Architekt oder Ingenieur
schuldet, geschieht also auch im neuen Bauvertragsrecht nicht,
namlich — in Abgrenzung zum Werkerfolg des Unternehmers —
eine Definition des ,Architekten- und Ingenieurerfolgs”.

Zwei grundlegende Probleme sehe ich mit dem neuen Gesetz auf
die Werkunternehmer und auf die Ingenieure und Architekten
zukommen: Fir die Werkunternehmer wird sich mit dem neuen
Gesetz das Problem ergeben, wie das Verhaltnis des neuen
Bauvertragsrechts nun zur VOB/B herzustellen ist, und fir Archi-
tekten und Ingenieure wird sich die Problematik ergeben, ob die
HOAI weiterhin die Hilfsfunktion erfiillen soll, Leistungsinhalte
des Architekten- und Ingenieurvertrags faktisch zu bestimmen,
obwohl sie vom Gesetzgeber ja als Preisrecht konzipiert und
verabschiedet worden ist.

Fir zukUnftige Juristengenerationen, fir hauptberufliche
Bausachverstandige, fur Mediatoren und Streitschlichter wird
sich damit ein weites Betdtigungsfeld er6ffnen. Es muss des-
halb die kritische Frage erlaubt sein, ob der Gesetzgeber sich
nicht doch noch einmal dartiber Gedanken machen sollte, ob
und in welchem Umfang tiberhaupt unter Beriicksichtigung der
gewachsenen Rechtspraxis die jetzt vorgestellten Neuregelungen
notwendig sind.

Die zunehmende Detailierung von Gesetzen scheint mir nicht so
wichtig zu sein, dies kann der Rechtspraxis, also den Gerichten,
Uberlassen bleiben. Vielmehr sollte die Gesetzgebung Prinzipien
des Verstandnisses von Recht festlegen und die Anwendung des
Rechts nicht durch eine immer unibersichtlichere Vorschriften-
vielfalt mehr und mehr in den Hintergrund treten lassen.

Nur so — und nicht mit gesetzgeberischen GroBprojekten, deren
praktische Auswirkungen auf das Rechtsgeschehen unibersehbar
sind — kann meines Erachtens ein groBeres Vertrauen der Burger
in die Rechtsprechung der Dritten Gewalt entwickelt werden.

Basiswissen, Teil 13

Die Kiindigung des Planervertrages
aus wichtigem Grund:
Wo liegt die Grenze der Zumutbarkeit?

In dieser und den nachsten Folgen des INGLetters soll dargestellt
werden, wie und unter welchen Voraussetzungen die Parteien
berechtigt sind, ein Vertragsverhaltnis einseitig vorzeitig zu been-
den und welche Rechtsfolgen sich hieraus ergeben.

Das zunachst zu behandelnde auBerordentliche Kindigungs-
recht kann, anders als das freie Kiindigungsrecht nach Paragraf
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649 des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB), sowohl vom Bauherrn
als auch vom Architekten ausgetibt werden.

Der Architekten- oder Ingenieurvertrag ist ein Werkvertrag. Im
Werkvertragsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches sucht man
Regelungen fir die auBerordentliche Kiindigung indes vergebens.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine Kiindigung aus wichtigem
Grund nur dann zuldssig ware, wenn die Parteien, was moglich
und aus Klarstellungsgrtinden immer empfehlenswert ist, dies in
ihrem Vertrag so vereinbart haben.

Der Bundesgerichtshof hat schon in einer Entscheidung vom

15. November 1962 (Az:. VIl ZR 113/61, JurionRS 1962, 14935)
zu einem Architektenvertrag ausgeflhrt: Das Gesetz sieht beim
Werkvertrag — anders als beim Dienstvertrag — eine Kiindigung
des Vertrags aus wichtigem Grund durch den Unternehmer nicht
ausdriicklich vor. Dennoch kann eine solche ... wegen positiver
Vertragsverletzung gerechtfertigt sein, wenn der Besteller (Be-
klagte) durch sein Verhalten das Vertragsverhéltnis so gestort hat,
dass dem Unternehmer (Kl&ger) dessen Fortsetzung nicht mehr
zuzumuten ist.

Diese Aussage gilt - trotz der Schuldrechtsreform im Jahre 2002
- bis heute fort.

Das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung eines Bau- oder Pla-
nervertrages besteht nach herrschender Auffassung in der bau-
rechtlichen Literatur (vgl. zum Beispiel Voit, BauR 2002, 1776,
Hebel, BauR 2011, 330) und der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung (zum Beispiel Bundesgerichtshof NJW 2009, 3717) auch
ohne ausdrulckliche Vereinbarung immer dann, wenn es einer
Vertragspartei nicht zumutbar ist, den Vertrag unter Beriicksichti-
gung der Umstande des Einzelfalles fortzusetzen.

Hier steckt der Teufel wie immer im Detail: Wann ist diese Zumut-
barkeitsgrenze Uberschritten? Welche sonstigen Voraussetzungen
missen beachtet werden?

Um es umgangssprachlich, aber unmissverstandlich auszudru-
cken: Die Latte liegt sehr hoch. Eine zu Unrecht ausgesprochene
Kundigung hat ndmlich gravierende Nachteile fir den Erkl&-
renden (die Folgen werden in einem gesonderten Beitrag noch
dargestellt werden). Klar muss jedoch sein, dass eine Kiindigung
nur nach sorgfaltiger Prifung und nach Einholung fachkundigen
Rates ausgesprochen werden sollte.

Den haufigsten Ausloser fir eine Kiindigung aus wichtigem
Grund werden wohl Vertragsverletzungen einer Partei darstellen,
also die nicht ordnungsgemaBe Erfiillung vertraglicher Haupt-
und Nebenpflichten. Auch wenn die jeweils betroffene Partei es
gerne anders sehen wird: Bevor die Kiindigung als letztes Mittel
angewendet wird, muss bei Verletzung von Nebenpflichten eine
Abmahnung ausgesprochen werden, und mit der Kiindigung
kann erst nach Wiederholung beziehungsweise Nichtabstellung
reagiert werden.

Auch bei Verzug oder Médngeln, also im Bereich der vertragli-
chen Hauptpflichten, sollte immer erst eine Frist zur Nachholung
gesetzt werden.

Sowohl die Fristsetzung oder Abmahnung zur Vorbereitung der
Kundigung, als auch der Ausspruch selbst dirfen nicht beliebig
verzogert werden. Das auBerordentliche Kiindigungsrecht muss
binnen angemessener Frist ausgetibt werden. Diese Frist wird erst
mit der Kenntnis vom Kindigungsgrund in Gang gesetzt. Auch
wenn es in solchen Fallen nach der Rechtsprechung keine feste

Zeitgrenze gibt, sollten als Orientierungswert zwei Wochen nicht
Uberschritten werden.

Im Bereich normaler Leistungsmangel des Planers oder beispiels-
weise wegen Zahlungsverzuges mit Abschlagszahlungen gilt
demnach: Bagatellen rechtfertigen die Kiindigung nie, ansonsten
ist vorsorglich in jedem Falle eine Frist zur Nachholung oder Man-
gelbeseitigung zu setzen. Bleibt diese fruchtlos, kann gekiindigt
werden.

Es gibt vom Planer zu vertretende wichtige Griinde, welche
ausnahmsweise auch ohne Abmahnung oder Fristsetzung zur
Abhilfe die Kiindigung rechtfertigen.

Dies gilt zum Beispiel, wenn der Architekt Provisionen von am
Bau Beteiligten annimmt, weil dies als Untreue sogar strafbar sein
durfte, oder wenn der Architekt keine Haftpflichtversicherung
abgeschlossen hat, wobei allerdings die Weigerung zur Bekannt-
gabe der Haftpflichtversicherung nicht ausreichend sein soll
(Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014,
Rdn. 162 mit weiteren Beispielen).

Interessant sind die Félle, in denen es um die Berechtigung einer
Kiindigung durch den Planer geht. Auch wenn im Umfeld eines
Bauvorhabens gelegentlich ein durchaus rauer Ton gepflegt wer-
den mag, so gibt es Grenzen.

Selbst bei Vorliegen etwaiger Leistungsmangel muss der Ar-
chitekt fortdauernde verbale Entgleisungen und Beleidigungen
durch den Bauherrn nicht hinnehmen, und er kann — wenn eine
Abmahnung nicht zur Anderung des Verhaltens fiihrt — aus wich-
tigem Grund kindigen (Oberlandesgericht Frankfurt, Urteil vom
12. Dezember 2008, Az.: 2 U 14/08, IBR 2011, 203).

Ein ausreichender Kuindigungsgrund soll auch gegeben sein,
wenn der Bauherr den Planer auffordert, ohne Baugenehmigung
zu bauen (Kniffka/Koeble, aaO., Rdn. 171).

Nichts anderes kann gelten, wenn der Bauherr verlangt, abwei-
chend von der Baugenehmigung zu bauen, insbesondere unter
VerstoB gegen sicherheitsrelevante allgemein anerkannte Regeln
der Technik. Auch hier kann der Architekt, wenn der Bauherr
trotz entsprechenden Hinweises auf seiner Weisung beharrt, den
Vertrag kiindigen.

Ein letztes Beispiel: Steht der Bauherr trotz wiederholter Auf-
forderung nicht zur Riicksprache zur Verfiigung und verweigert
er gebotene Mitwirkungshandlungen, so kann der Architekt
ebenfalls aus wichtigem Grund kiindigen (Oberlandesgericht
Frankfurt, Urteil vom 27. November 2013, Az.: 23 U 203/12, IBR
2015, 263).

RA Dr. jur. Wolfgang Weller

caspers mock Anwaélte Bonn, Berlin,
Koblenz, Frankfurt, K&In, Saarbriicken
E-Mail: weller@caspers-mock.de

Honorar

Untatigkeit ist kein ,Umstand”:
Die Verjahrung und Verwirkung von
Honoraranspriichen des Ingenieurs

Fir die Verwirkung eines Honoraranspruchs des Architekten ge-
nugt als Umstandsmoment nicht, dass sich der Bauherr einseitig
auf die Nichtdurchfuhrung des Architektenvertrages und die
Nichtgeltendmachung eines Honoraranspruchs eingerichtet hat.
Vielmehr missen Umsténde aus der Sphére des Architekten hin-
zutreten. Solche Umstande liegen nicht im schlichten Stillschwei-
gen des Architekten.

BGB § 649 Satz 2; HOAIl a.F. § 8 Abs. 1;
Oberlandesgericht Minchen, Urteil vom 24. Marz 2015,
Az.: 9 U 3489/14 Bau;

BauR 1/2016, 139 ff.

Aus den Griinden

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist von einer Vlerwirkung
des Honoraranspruchs nicht auszugehen. Das Zeitmoment liegt
zwar vor, nicht aber das Umstandsmoment. Es gentigt nicht,
dass die Beklagte sich einseitig auf die Nichtdurchfihrung des
Architektenvertrages vom 16. Dezember 1988 und die Nichtgel-
tendmachung eines Honoraranspruchs eingerichtet hat. Vielmehr
mdssten Umsténde aus der Sphére des Kidgers hinzutreten, die
ein dahingehendes Verstandnis der Beklagten hervorrufen und
rechtfertigen, beispielsweise die Nichtibermittiung einer vom
Architekten ausdricklich angekdindigten Rechnung. Solche Um-
sténde fiegen im schlichten Stilischweigen des Kidgers nicht.

Die Verjéhrungsrede der Beklagten ist unbegriindet. Auch Hono-
raransprtiche nach § 649 Satz 2 BGB muss der Architekt nach

§ 8 Abs. 1 HOA/ a.F. abrechnen. Sie werden daher nach § 8
Abs. 1 HOA erst mit Ubergabe der Schiussrechnung fllig, hier
im Januar 2014. In diesem Zusammenhang kommt es nicht auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder der Kiindigung an. Die
im Januar 2014 erstmals in Lauf gesetzte Verjdhrungsfrist ist bis
zur Klageerhebung im Mérz 2014 nicht abgefaufen. Verjéhrung
ist nicht eingetreten.

Kommentierung

Voraussetzung fir die Verjdhrung von Anspriichen ist immer,
dass ein Anspruch féllig ist. Ab der Falligkeit beginnt die Verjah-
rungsuhr zu laufen, vorher nicht.

In allen HOAI-Fassungen ist deshalb im Allgemeinen Teil im-
mer eine Vorschrift enthalten, die die Félligkeit eines Hono-
raranspruchs nach HOAI davon abhéngig macht, dass die
Ingenieurleistungen vollstandig erbracht oder nach HOAI 2013
abgenommen worden sind, und dass eine priffahige Honorar-
schlussrechnung Uberreicht worden ist, es sei denn, es wurde
etwas anderes schriftlich vereinbart. Ist dies nicht der Fall, kann
eine Verjédhrung mangels Falligkeit nicht eintreten.

Im zu entscheidenden Fall hatte eine Kommune im Jahre 1998
ein Planungsburo schriftlich mit Planungsleistungen fur die Er-
schlieBung eines Industriegebietes beauftragt. Auf Veranlassung
der Kommune stellten die Parteien die Leistungserbringung aber
bis auf weiteres zuriick. Der abgeschlossene Vertrag geriet in
Vergessenheit. Erst aufgrund einer Neuausschreibung des durch
die Kommune geplanten Projektes im Jahre 2007 beauftragte
diese einen anderen Planer. Im Jahre 2011 begannen dann die
Bauarbeiten vor Ort.
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Nachdem das klagende Planungsburo diese Bauarbeiten be-
merkt hatte, forderte es die Kommune auf, die in Vergessenheit
geratenen beauftragten Ingenieurleistungen, die nun ein anderes
Biro erbrachte, zu vergiten, abziglich ersparter Aufwendungen.
Die Kommune berief sich einerseits auf Verjahrung und erklérte
daruber hinaus, der Anspruch des Ingenieurburos sei verwirkt.
Erst 2014 stellte das Planungsbtiro seine Schlussrechnung und
erhob Klage.

Da erst mit Erstellung der Schlussrechnung die Falligkeit einge-
treten war, erklart das Gericht, konnte eine Verjahrung nicht
eingetreten sein. Die Kommune berief sich aber nicht nur auf
Verjahrung, sondern auch auf Verwirkung.

Die Verwirkung ist ein besonderes von der Rechtsprechung ent-
wickeltes Rechtsinstrument, welches besagt, dass niemand eine
Forderung ausgleichen muss, von der beide Parteien tGberein-
stimmend geglaubt haben, sie solle nicht mehr geltend gemacht
werden. Die Verwirkung ist also ein Unterfall des Paragrafen 242
des Burgerlichen Gesetzbuches, des Grundsatzes von Treu und
Glauben. Das Oberlandesgericht Minchen seziert nun den Tatbe-
stand der Verwirkung prazise wie folgt:

Verwirkt kann ein Honoraranspruch nur dann sein, wenn ein
Zeitmoment vorliegt, nach dem mit der Geltendmachung von
Forderungen nicht mehr gerechnet werden kann. Dariiber hinaus
muss aber auch ein sogenanntes Umstandsmoment vorliegen,
das dann gegeben ist, wenn sich beide Parteien des Vertrages
darauf eingerichtet haben, dass die Honorarforderung nicht mehr
geltend gemacht wiirde. Dieses Umstandsmoment muss aber bei
beiden Parteien vorliegen, némlich das Sicheinrichten auf Seiten
der Kommune, es wiirden keine Honoraranspriiche mehr geltend
gemacht werden, und auf der anderen Seite jene Umstande, die
das Planungsbiro mit der Folge verursacht hat, dass die Kommu-
ne nicht mehr mit der Geltendmachung von Honoraranspriichen
rechnen musste. Die Kommune musste durch das Planungsbiiro
veranlasst worden sein, sich darauf einzurichten, es kdmen keine
Honoraranspriiche mehr auf sie zu.

Einen solchen Ausldser, nach der die Kommune davon ausgehen
konnte, das alte Vertragsverhaltnis aus 1998 wirde im Jahre
2014 nicht mehr abgerechnet, kann niemals darin liegen, dass
ein Planungsburo schlicht nichts unternimmt. BloBes Nichtstun,
sprich Stillschweigen, ist kein Umstand auf Seiten des Ingenieur-
buros, welcher bei der Kommune die Vorstellung hétte auslosen
konnen, es wiirden keine Anspriiche mehr geltend gemacht. Das
bloBe Vergessen eines Honoraranspruchs ist eben kein Umstand,
den das Ingenieurblro zu vertreten hat.

Das Buro konnte deshalb im Jahre 2014 seine Schlussrechnung
nach HOAI stellen. Erst hierdurch wurde der Honoraranspruch
fallig.

Anders sahe die Sache aus, wenn das Ingenieurbiiro, ohne eine
HOAI-Schlussrechnung zu stellen, etwa angekiindigt hatte, es
wilrde demndchst eine Schlussrechnung stellen oder wenn es vor
langer Zeit generell erklart hatte, dass Anspriiche noch zu regeln
waren und dann die Sache einschlief. Genauso war es hier aber
nicht. Beide Parteien haben vielmehr nichts getan.

Nichts tun ist aber kein ,Umstand”, sodass die Voraussetzungen
zur Verwirkung eines Honoraranspruchs nach HOAI differenziert
nach Zeit und Umstanden nicht vorlagen.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt
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Honorar

Scheinproblem Doppelhonorierung:
Der Honoraranspruch der Objektplaner
fiir die Erbringung von Fachplanungen

Der Objektplaner, der zugleich Fachplanungsleistungen erbringt,
erhalt sowohl das entsprechende volle Honorar nach Teil 4
Abschnitt 2 HOAI 2009 als auch — Uber die Einbeziehung der an-
rechenbaren Kosten der technischen Ausriistung — eine entspre-
chend erhohte Vergutung fiir die Objektplanung.

BGB § 631; HOAI 2009 §§ 51 ff.;

Oberlandesgericht Celle, Urteil vom 8. Oktober 2014,
Az.: 14U 10/14;

BauR 12/2015, 2021.

Kommentierung

Das Problem der sogenannten Doppelhonorierung, soweit ein
Objektplaner, gleichgultig, ob als Planer von Geb&uden oder von
Ingenieurbauwerken, parallel zu seinen Objektplanungen auch
Fachplanungsleistungen erbringt, wird von bestimmten Auftrag-
gebern — entweder aus Unkenntnis oder bewusst — immer wieder
zur Herabminderung von Honoraranspriichen ins Feld gefihrt.

Das Oberlandesgericht Celle hat nun erneut entschieden, dass
in allen HOAI-Fassungen der Objektplaner, der zugleich Fachpla-
nungsleistungen erbringt, einerseits honoriert werden muss nach
seiner Objektplanung. Bei dieser Honorierung sind die Fachpla-
nungen fur technische Anlagen anteilig vollsténdig bis zu einem
Betrag von 25 Prozent der sonstigen anrechenbaren Kosten und
zur Halfte anrechenbar mit jenem Betrag, der 25 Prozent der
sonstigen anrechenbaren Kosten Ubersteigt. Das parallel hierzu
entstandene Fachplanungshonorar nach den Paragrafen 53 ff.
berthrt nicht den Anspruch, die anrechenbaren Kosten, die der
TGA-Planung zu Grunde zu legen sind, auch in die anrechenba-
ren Kosten der Objektplanung einzurechnen.

Das standige Missverstandnis in der Formulierung

fdr Grundleistungen bei Gebduden und Innenréumen sind auch
die Kosten der technischen Anlagen, die der Auftraggeber nicht
fachlich plant oder deren Ausfihrung er fachlich nicht Gber-
wacht, anrechenbar

ist leistungsbildbezogen auszulegen. Danach stehen dem Objekt-
planer in seiner Objektplanung, da er die technischen Anlagen
fur seine Planung berlcksichtigen muss, auch deren Kostenantei-
le zu. Erbringt er parallel hierzu die Fachplanung selbst, ist diese
ganz reguldr Uber die HOAI abzurechnen.

Beachtet werden muss allerdings, dass es bei kleineren Projekten
durchaus Ublich ist, wenn Fachunternehmen die Gewerke Hei-
zung, Sanitér, Wasser/Abwasser, Beleuchtung und so weiter als
Werkunternehmer selbst erbringen. Hierfur steht zum einen dem
dann leistenden Werkunternehmer kein eigenstandiges Planungs-
honorar zu, da das Honorar als Annex in der Werkleistung unter-
geht. Zum anderen ist auch kein Raum fur die stillschweigende
allgemeine Beauftragung des Objektplaners mit TGA-Planungen
bei kleineren Bauvorhaben. Der Objektplaner muss vielmehr dar-
stellen und gegebenenfalls im Prozess beweisen, dass er insoweit
einen gesonderten Planungsauftrag neben seinem Objektpla-
nungsauftrag hatte.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Honorar

Nach § 57 Abs. 2 Satz 2 HOAI 1996
vereinbarte Ortliche Bauiiberwachung
kann nicht frei vereinbart werden

Die Vorschrift des § 57 Abs. 2 Satz 2 HOAI 1996 ist nicht von der
gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage in Art. 10 §§ 1, 2 MRVG
gedeckt und kann damit nicht Grundlage einer wirksamen Pau-
schalpreisabrede sein.

HOAI 1996 § 57 Abs. 2 Satz 2; MRVG Art. 10 8§ 1 und 2;
Landgericht Hannover, Urteil vom 22. Juni 2015,

Az.: 14 0 120/14;

BauR 12/2015, 2012 ff.

Kommentierung

Das Landgericht Hannover hat sich sehr ausfihrlich mit dem
Anspruch eines Ingenieurbiiros auseinandergesetzt, welches im
Jahre 2002 die ortliche Bautiberwachung nach § 57 Abs. 1 der
HOAI von 1996 in Auftrag hatte.

Das Gericht kommt, ausgehend auch von den neuen HOAI-
Regelungen von 2009 und 2013, zu dem Schluss, dass das in

§ 57 Abs. 2 mit 2,1 bis 3,2 Prozent festgelegte Honorar aus

den anrechenbaren Kosten genauso zu behandeln sei wie der
Mindest- und Hochstsatz der HOAI in den Honorartabellen. Es
kommt weiter zu der begriindeten Erklarung, dass die Einschran-
kung der HOAI auf die Honorartafeln des § 56 Abs. 2 HOAI fur
die Bestimmung des Honorars bei der 6rtlichen Bautiberwachung
nicht maBgeblich sei. Die Honorartafeln endeten zwar im allge-
meinen Leistungsbild bei 25.564.459 Euro, diese Grenze bezége
sich aber nicht auf die 6rtliche Bautiberwachung, die immer im
Mindestsatz von 2,1 Prozent berechnet werden konnte. Das
Gericht begriindet seine Auffassung damit, dass anderenfalls

ein zerstorerischer Preiswettbewerb fiir die Qualitét der Leistung
einsetzen wiirde; genau dies aber habe der Gesetzgeber nicht
gewollt.

Das Gericht erklart weiter, aus der Tatsache, dass in den HOAI
von 2009 und von 2013 die drtliche Bautiberwachung jeweils
aus dem verbindlichen Teil in den gesetzlich unverbindlichen
Beratungsteil Uberfiihrt worden sei, habe fur Altvertrége keine
Bedeutung. Es weist auch das Argument zuriick, der ortliche Bau-
Uberwacher habe doch bereits wegen abgerechneten Pauschal-
honorars dasjenige erhalten, das ihm zustinde, weshalb eine
Nachforderung nun ausgeschlossen sei. Hier meint das Gericht,
ein Vertrauen in die Endgultigkeit der Schlussrechnung und damit
der Wegfall einer Nachforderung setzten ein schiitzenswertes
Vertrauen der Bauherrenschaft voraus. Dieses kdnne ein éffent-
lich rechtlich Auftraggeber nicht haben, denn er wisse um die
zwingenden Grundsétze der HOAI.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Haftung

Architektenhaftung kann wegen
schwerwiegenden Eigenverschuldens
der Bauherrenschaft entfallen

Hat ein Architekt eine genehmigungsféhige Planung tGibernom-
men, so hat er seine vertraglich zugesagte Leistung nicht mangel-
frei erbracht, wenn die angestrebte Baugenehmigung zunachst

zwar erteilt, jedoch spater von Dritten erfolgreich angefochten
worden ist (BGH, NJW 1999, 2112 = ZfBR 1999, 202).

2. Eine Haftung des Architekten kann jedoch im Einzelfall wegen
schwerwiegenden Eigenverschuldens des Bauherrn entfallen, wenn
diesem die Risiken der mangelnden Genehmigungsféhigkeit der
Planung bekannt sind und er trotz ihm bekannter Hindernisse und
rechtzeitigen Hinweises des Architekten vor ,Rechtskraft” der Bau-
genehmigung mit dem Bauvorhaben beginnt und dieses fortsetzt.

HOAI § 15 a.F.; BGB § 254, 633 II;
Oberlandesgericht Celle, Urteil vom 21. April 2015,
Az.: 14 U 180/14 (nicht rechtskraftig);

NZBau 1/2016, 39 ff.

Aus den Griinden

Der Beklagte erfillte seine Pflicht, eine genehmigungsfahige Pla-
nung frei von Rechten Dritter zu fertigen, mangefhaft. Beide Bau-
antrége vom 28. August 2009 und vom 3. August 2010 wurden
zwar genehmigt, spater aber auf Nachbarwiderspriche wegen
VerstéBen gegen baurechtfiche Vorschriften wieder aufgehoben
(Juli 2010) beziehungsweise von einer Nachbarzustimmung ab-
héngig gemacht (Dezember 2010).

Hat ein Architekt eine genehmigungsfahige Planung Gber-
nommen, so hat er seine vertraglich zugesagte Leistung nicht
erbracht, wenn die angestrebte Baugenehmigung zundchst zwar
erteift, jedoch spéter von Dritten erfolgreich angefochten worden
ist (BGH, NJW 1999, 2112 = ZfBR 1999, 202). Erforderlich ist
némliich, dass die angestrebte Genehmigung rechtméBig und
nicht mehr zurticknehmbar ist (BGH, NJW 1999, 2112 = ZfBR
1999, 202 mwN).

Die Fehler des Beklagten haben sich jedoch nicht zu Lasten der
Kidgerin ausgewirkt beziehungsweise erfolgte ein rechtzeitiger
Hinweis des Beklagten an die Kidgerin vor Baubeginn;, im Ubrigen
hat die Kidgerin planungswidrig gebaut.

Die Kidgerin hat an der Entstehung ihres geitend gemachten
Schadens maBgeblich persénlich mitgewirkt. Sie kannte die Risi-
ken der mangelnden Genehmigungsfahigkeit der Planung seitens
der Beklagten bezogen auf Nachbarrechte.

Die Kidgerin hatte bereits vor Baubeginn Anfang April 2010
sechs eindeutige Hinweise vom Bauamt und vom Beklagten
erhalten, wonach sie wusste, dass die beabsichtigte und sodann
genehmigte Planung wegen Nichteinhaltung der Grenzabstdnde
die Rechte der Nachbarn B beeintrachtigte. Hieraus konnte sie
entnehmen, dass die Grenzbebauung Baulasten nach sich zog,
sodass eine privatrechtliche Regelung mit den Nachbarn erfor-
derlich sein wirde. Der Beklagte hatte ausdriicklich dringend von
einer \lerduBerung der Hauser vor Ablauf der Widerspruchsfrist
der Baugenehmigung abgeraten.

Auch nach Baubeginn bis zur Aufhebung der Baugenehmigung
war der Kldgerin bekannt, dass ihre Bebauung die Rechte der
Nachbarn beeintrdchtigte. So wusste sie um die Problematik der
Fahrbahnbreite, wobei sie sich auf die Angabe des Beklagten
gerade nicht verlieB, die Fahrbahn weise das geforderte Mal3
verbindlich auf, und insoweit (und nur insoweit!) halte seine
Planung jeglicher Uberpriifung durch Dritte stand. Ferner wies
das Bauamt auf die an der Grenze zum Flurstiick 10/44 errichtete
Garage hin. Angesichts der eindeutigen Haltung der Zeugin B
der Klégerin gegentber und dem tatséchlich erfolgten Nachbar-
widerspruch musste die Kidgerin damit rechnen, dass die erteilte
Baugenehmigung keinen Bestand haben wiirde, zumal das Bau-
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amt ihr geschrieben hatte, ein Erfolg des Nachbarwiderspruchs
sei nicht auszuschlieBen.

Trotz Authebung der Baugenehmigung am 28.7.2010 baute die

Klagerin weiter. Es oblag allein der Klégerin, sich mit ihren Nach-

barn zu einigen. Mit dem Baufortschritt trotz Widerspriichen und
Aufhebung der Baugenehmigung hat sie die Nachbarn erheblich

unter Druck gesetzt, der Befreiung von baurechtlichen Vorschrif-

ten zuzustimmen.

Kommentierung

Es mehren sich Entscheidungen, wonach die Gerichte erkennen,
dass die Bauherrenschaft selbst Verantwortung fir das von ihr
geplante und veranlasste Bauvorhaben tragen. Die Abwalzung von
Baurisiken auf irgendeinen Baubeteiligten funktioniert eben nicht
immer. Selbst wenn — wie im vorliegenden Fall — der Architekt ei-
nen Fehler zu vertreten hatte, da er eine urspringlich nicht geneh-
migungsfahige Planung tUibernahm und die Bauherrenschaft hierauf
nicht hinwies, hat er noch rechtzeitig mehrfach vor Beginn des
Bauvorhabens die Bauherrenschaft dartiber unterrichtet, dass sie
vor Bestandkraft der Baugenehmigung nicht zu bauen anfangen
durfe. Das Risiko, dass vorliegende Nachbarschaftswiderspriiche
von der Genehmigungsbehdrde aufgegriffen wirden, sei zu hoch.

Dieser sechsmal erteilte Hinweis des beklagten Planers und der
des Bauamtes selbst, der der Bauherrenschaft gleichguiltig war,
hat diese sehenden Auges risikoreich bauen lassen. Die Bauher-
renschaft hatte sogar trotz Aufhebung der Baugenehmigung
weiter bauen lassen.

Bei einem derartigen Verhalten entféllt die Haftung des Archi-
tekten. Bei weniger deutlichem Hinweis durch den Architekten
hatte zumindest eine Mitverantwortlichkeit der Bauherrenschaft
vorgelegen.

Die Entscheidung zeigt, dass es unabdingbare Aufgaben eines
Planers ist, seine Auftraggeber umfassend tber Risiken nicht nur
technischer, sondern auch rechtlicher Art zu informieren, damit
die Bauherrenschaft eigenstandig entscheiden kann, wie sie bau-
en mochte. Rat ein Planer ab von technischen Entscheidungen
oder weist er deutlich auf bestehende rechtliche Risiken hin, kann
ihm dies spater nicht mehr zum Vorwurf gemacht werden, wenn
das Bauvorhaben fehlerhaft ist, tatséchlich oder im Rechtssinne.
RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Haftung

Bauunternehmer miissen eine
vorgegebene Statik nur auf sichtbar
gravierende Mangel iiberpriifen

Grundsétzlich kann sich der Bauunternehmer auf die Erkenntnis-
se eines Sonderfachmanns verlassen; er hat sie nur auf offenkun-
dige, im Rahmen seiner eigenen Sachkunde ohne Weiteres ,,ins
Auge springende Mangel” zu Uberpriifen. Das gilt insbesondere
in Bezug auf eine ihm vorgegebene, von einem Statiker als
Sonderfachmann erstellte statische Berechnung. Anders liegt es
nur dann, wenn der Bauunternehmer selbst mit deren Vornahme
oder Uberpriifung beauftragt worden ist.

BGB §§ 631, 633, 634, 280;

Oberlandesgericht Koln, Urteil vom 20. Mai 2015,
Az.: 11U 116/14;

NZBau 12/2015, 777 ff.
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Aus den Griinden

Grundsétzlich kann sich der Bauunternehmer auf die Erkenntnis-
se eines Sonderfachmanns verfassen, er hat sie nur auf offenkun-
dige, im Rahmen seiner eigenen Sachkunde ohne Weiteres, ,ins
Auge springende Mangel” zu Uberprifen (vgl. Senat, NJOZ 2007,
829 = BauR 2007, 887, Senat, Urt. v. 16.5.2012 - 11 U 154/11,
BeckRS 2014, 16998, OLG Kéln, Urt. v. 6.12.2005 - 22 U

72/05, BeckRS 2007, 09744, und hierzu Hilgers, IBR 2007, 192,
OLG Celle, NJW-RR 2002, 594 = BauR 2002, 812; Werner, Der
Bauprozess, 15. Aufl., Rn. 2043; Kniffka/Koeble, Kompendium
des Baurechts, 4. Aufl,, 6. Teil Rn. 46, Lauer/Wurm, Die Haftung
des Architekten und Bauunternehmers, 6. Aufl., Rn. 471, jeweils
mwN). Das gilt insbesondere in Bezug auf eine ihm vorgegebe-
ne, von einem Statiker als Sonderfachmann erstellte statische
Berechnung.

Anders liegt es nur dann, wenn der Bauunternehmer selbst mit
deren Vornahme oder Uberpriifung beauftragt worden ist (OLG
Hamm, NJW-RR 1994, 1111 = BauR 1994, 632). Nach diesen
Kriterien ist fiir eine Verantwortlichkeit des Beklagten zu 2 nichts
ersichtlich. Allein der von der Kldgerin angefuhrte Umstand, dass
der Beklagte als Maurermeister statische Berechnungen vorneh-
men kénne, dndert daran nichts.

Kommentierung

Sobald in Entscheidungen eines Gerichtes das Wort , grund-
satzlich” auftaucht, bedeutet dies, dass von dem aufgestellten
Grundsatz nattrlich Ausnahmen zu beachten sind. Grundsatzlich
ist es aber nun einmal so, dass eine Bauunternehmung sich auf
die Planungen eines Tragwerksplaners verlassen darf. Lediglich
in Ausnahmefallen kann ihn eine Mithaftung treffen, namlich
beispielsweise dann, wenn ihm selbst die Uberpriifung der Statik
(ibertragen worden ist, oder wenn ein derart offenkundiger Feh-
ler in der Statik vorliegt, dass hiernach Schalung und Bewehrung
nicht eingebaut werden durften.

Die Entscheidung ist insoweit zu begriiBen, als die Tendenz vieler
Gerichte dahin geht, jedem am Bau Té&tigen irgendwie einen
Anteil Verantwortung — und sei er auch nur gering — zuzuordnen.
Hier nicht. Schaltet der Bauherr Planer ein, hier Tragwerksplaner,
darf sich der Unternehmer auf die Richtigkeit der Planung verlas-
sen. Eine Mithaftung des Unternehmers stellt einen Ausnahmefall
dar, der detailliert begriindet werden muss.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Vergabe

Entschadigung des Bieters fiir die
Erstellung Giberobligatorischer
Konzepte und Vorarbeiten im Angebot

Verlangt der Auftraggeber vom Bieter fir die Erstellung eines
Angebotes umfangreiche Vorarbeiten, die eigentlich in seinen ei-
genen Aufgabenbereich fallen, 16st er eine Entschadigungspflicht
aus. Der Verpflichtung zur Festsetzung einer angemessenen Ent-
schadigung kann sich der Auftraggeber nicht durch eine entspre-
chende Formulierung in seinen Vergabebedingungen entziehen.

2. Die Hohe der festzusetzenden Entschadigung richtet sich nach
dem voraussichtlichen durchschnittlichen Zeitaufwand fur die
geforderte Ausarbeitung und nach den tblicherweise zu kalkulie-
renden Personal- und Materialkosten.

Oberlandesgericht Hamm, Urteil vom 6. August 2015,

Az.: 17 U 130/12;

BGB § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2; VOB/A 2006 § 8
Abs. 8S.2,§9Nr. 10, 11, 12, § 20 Abs. 1 Nr. 2.

Sachverhalt

Der offentliche Auftraggeber (ein StraBenbaulasttrager fur Kreis-
straBBen) schreibt einen StraBenneubau, sowie StraBenaus- und
-umbaumaBnahmen, Sanierungs- und ErhaltungsmaBnahmen
an seinem StraBen- und Radwegenetz einschlieBlich Ingenieur-
bauwerke als Public-Private-Partnership-Projekt europaweit im
Verhandlungsverfahren aus. Im Zuge des Angebotsverfahrens
verlangt der Auftraggeber in verschiedenen Angebotsrunden
umfangreiche Ausarbeitungen, und zwar:

eine technische Gesamtkonzeption,

ein Projektorganigramm,

einen Rahmenterminplan,

ein Konzept fur die Einbindung der

Neu-, Um- und AusbaumaBnahmen,

ein Planungskonzept,

ein Qualitatsmanagementkonzept,

Aussagen Uber den Umgang mit Leistungsanderungen,
einen Erhaltungs- und einen Rahmenterminplan,

ein Excel-Modell zur Darstellung der finanziellen Vorgénge,
eine MafBnahmenliste,

Kartendarstellungen und

Darstellungen des Messzustandes zu den Messzeitpunkten.

Die Vergabeunterlagen sehen vor, dass der Bieter fir den Auf-
wand im Vergabeverfahren einen Pauschalbetrag erhalten soll,
der vom Auftraggeber noch festzulegen sein wird, dass jedoch
kein Rechtsanspruch auf Entschadigung besteht. Ferner weist der
Auftraggeber daraufhin, dass die Vergabeunterlagen eventuell
unzutreffende oder auch unvollstdndige Angaben enthalten kon-
nen und dass der Bieter die Risiken Gbernimmt, die sich aus diesen
unzutreffenden oder unvollsténdigen Angaben ergeben kénnen.

Nach der Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber macht der
Bieter beim Auftraggeber eine nach HOAI berechnete Entscha-
digung in Hohe von 2.097.021,69 Euro (brutto) geltend. Der
Auftraggeber setzt allerdings eine Entschadigung in Hohe von
nur 50.000 Euro fest und zahlt diese an den Bieter aus. Den Dif-
ferenzbetrag klagt der Bieter vor dem Oberlandesgericht Hamm
ein. Dieses verurteilt den Auftraggeber zur Zahlung einer zusétzli-
chen Entschéadigung in Hohe von 441.917,12 Euro (netto).

Entscheidung

Das Oberlandesgericht verurteilt den Auftraggeber zur Zahlung
einer zusatzlichen Entschadigung, weil die von ihm festgesetzte
und gezahlte Entschadigung unangemessen niedrig war. Zur
Begriindung fuihrt das Gericht aus, dass durch das Vergabever-
fahren zwischen den beiden Parteien ein vorvertragliches Schuld-
verhéltnis zustande gekommen ist, welches die Verpflichtung zur
gegenseitigen Ricksichtnahme sowie zur Einhaltung der sich aus
der VOB/A ergebenden Regeln begriindet.

Mit der Festsetzung einer unangemessen niedrigen Entschadi-
gung hat der Auftraggeber gegen § 20 Abs. 2 Nr. 1 VOB/A 2006
verstoBen.

Dieser Verpflichtung kann der Auftraggeber nicht dadurch
entgehen, dass er in den Vergabeunterlagen bestimmt, dass kein
Rechtsanspruch des Bieters auf Festsetzung einer Entschadigung
bestehen soll. § 20 Nr. 2 Abs. 1'S. 2 VOB/A 2006 ist zwingendes
Recht, auf dessen Einhaltung der Bieter nach § 97 Abs. 7 des Ge-

setzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (GWB) Anspruch hat.
Unter festzusetzender Entschadigung wird allgemein Aufwen-
dungsersatz ohne Gewinnanteil verstanden. Geeigneter MafBstab
fur deren Berechnung ist der tblicherweise fiir die Angebotsbe-
arbeitung als Teil der Allgemeinen Geschéftskosten kalkulierte
Aufwand, der fur die tberobligatorisch erbrachten Leistungen
unter normalen Umstanden anzusetzen ist.

Hierzu sind der voraussichtliche durchschnittliche Zeitaufwand fir
die geforderte Ausarbeitung sowie die tblicherweise kalkulierten
Personal- und Materialkosten zu ermitteln (Angebotsbearbeitungs-
kosten eines fiktiven durchschnittlichen Bieters). Zu bertcksich-
tigen ist dabei auch, dass der Auftraggeber bei der Berechnung
dieser Angebotsbearbeitungskosten eines fiktiven durchschnittli-
chen Bieters ein Ermessen hat (§ 315 BGB). Bei einer moglichen
Bandbreite eines Schadens kann der Bieter Schadenersatz lediglich
in Hohe derjenigen unteren Ermessensgrenze verlangen, bei wel-
cher eine Festsetzung durch den Auftraggeber als noch angemes-
sen anzusehen gewesen ware. Diesen Ermessensspielraum hat das
Oberlandesgericht hier mit 30 Prozent als angemessen erachtet.

Praxishinweis

Diese Rechtsprechung ist zu einem Vergabeverfahren nach der
VOB/A 2006 flr ein komplexes PPP-Verfahren ergangen. Die
aktuell geltende VOB/A 2012 enthélt jedoch in § 8 Abs. 8 Nr. 1,
2 identische Formulierungen, sodass die Rechtsprechung auf die
jetzige Rechtslage Ubertragbar ist.

Der Leitsatz des Oberlandesgerichts Hamm, wonach die Recht-
sprechung insbesondere bei der funktionalen Leistungsbeschrei-
bung gelten soll, ist auch ein deutliches Indiz daftr, dass Entscha-
digungsanspriiche des Bieters bei anderen Projekten entstehen
kénnen, wenn er fur die Preiskalkulation Vorarbeiten erbringen
muss, die eigentlich in den Aufgabenbereich des Auftraggebers
fallen.

Ausdricklich offen lasst das Oberlandesgericht die Rechtsfrage,
ob die Tatsache, dass der Bieter die anfénglich fehlende und spa-
ter zu niedrige Festsetzung der Entschadigung nicht gerligt hat,
zu einem Verlust seines Entschadigungsanspruches fihren kann.
Jedenfalls hier soll das keine Rolle spielen, weil der Bieter auf-
grund der Ankiindigung des Auftraggebers, eine Pauschale noch
festzusetzen, darauf vertrauen durfte, dass er sich gesetzeskon-
form verhalten und einen angemessenen Entschadigungsbetrag
auch ohne Rige festsetzen wird. Als spater erkennbar wurde,
dass der Auftraggeber eine zu niedrige Entschadigung festsetzt,
war der Zuschlag schon erteilt, eine vergaberechtliche Rugepflicht
bestand aus diesem Grunde nicht mehr.

Auch wenn die Entscheidung erkennen lésst, dass das Oberlan-
desgericht Hamm der Auffassung zuneigt, dass die unterlassene
Riige auch unabhingig von diesen Uberlegungen nicht zu einem
Verlust des Schadenersatzanspruches fiihrt, muss in der Praxis
doch zur Vorsicht geraten werden. Auch hier gilt, dass lieber
einmal mehr als einmal weniger gerligt werden sollte.

GroBen Raum nimmt in dieser Entscheidung die Berechnung der
Hohe des Erstattungsanspruches ein. Hier finden sich allgemeine
Aussagen, wie zum Beispiel:

= Entschadigung ist Aufwendungsersatz ohne Gewinnanteil,

= Beriicksichtigung des voraussichtlichen durchschnittlichen Zeit-
aufwandes fur die geforderte Ausarbeitung der tiberobligato-
risch erbrachten Leistungen unter normalen Umsténden unter
Beriicksichtigung der Ublicherweise kalkulierten Personal- und
Materialkosten,
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= Ermessen des Auftraggebers bei der Festsetzung der Hohe
der Entschadigung und einklagbarer Anspruch des Bieters auf
Entschadigung nur bis zur unteren Ermessensgrenze.

Dartiber hinaus beriicksichtigt die vorliegende Entscheidung aber
auch die konkreten - nicht verallgemeinerungsfahigen — Umstan-
de des Einzelfalles, zum Beispiel:

= Korrektur der vom Bieter verlangten Kosten der Finanzierungs-
beratung,

= perlicksichtigungsfahiger zeitlicher Ansatz fir Kalkulator und
Einkaufer sowie GroBprojektleiter je nach Verhandlungsrunde,

= Kosten fiir die Hinzuziehung von Rechtsberatern, eines Ingeni-
eurbtros fur Planungsleistungen sowie eines Finanzierungsbe-
raters, abhangig von den unterschiedlichen Verhandlungsrun-
den.

Das Oberlandesgericht hat eine Revision gegen seine Entschei-
dung nicht zugelassen, weil sein Urteil eine Einzelfallentscheidung
darstellen soll, der weder grundsatzliche Bedeutung zukommt,
noch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes zur Fortbildung
des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich ist.

Gleichwohl kann davon ausgegangen werden, dass diese Ent-
scheidung bei Auftraggebern in Zukunft erhebliche Unsicherheit
bei einer Antwort auf die Frage auslésen wird, welche wertungs-
relevanten Konzepte der Bieter bei kiinftigen Ausschreibungen
vorliegen muss. Denn fiir den potenziellen Entschadigungsan-
spruch eines Bieters stellt diese (Einzelfall-)Entscheidung einen
bedeutenden Meilenstein dar.

Fur Vergabeverfahren von freiberuflichen Leistungen nach der
VOF gilt Gbrigens eine dhnliche Regelung, die bereits auch mehr-
fach Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen war.

Nach § 20 Abs. 3 VOF muss der Auftraggeber, der auBerhalb
eines Planungswettbewerbs Losungsvorschlage fir die Planungs-
aufgabe verlangt, den Bietern diese Losungsvorschldge nach

der HOAI vergliten. Dies ist eine deutlich glinstigere rechtliche
Situation fur die Bieter, die nicht nur eine Entschadigung ohne
Gewinnanteil, sondern vollen Werklohn nach der HOAI erhalten.

Die hier geschilderte Rechtslage wird sich auch nach dem Inkraft-
treten des modernisierten Vergaberechts im April 2016 nicht ver-
andern. Rechtssystematisch bleibt fur Bauleistungen die VOB/A
erhalten. Fur die Vergabe freiberuflicher Leistungen sieht der
derzeit publizierte Entwurf der Vergabeverordnung 2016 in § 77
Abs. 2 eine mit § 20 Abs. 3 VOF vergleichbare Regelungen vor.

Rechtsanwalt Oliver Weihrauch

caspers mock Anwaélte Bonn, Berlin,
Koblenz, Frankfurt, KéIn, Saarbriicken
weihrauch@caspers-mock.de
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Schadenfall

Erhebliche Feuchteerscheinungen
in den Kellerraumen eines im Jahr
1966 errichteten Wohnhauses

Sachverhalt

Bei dem heute zu betrachtenden Objekt handelt es sich um ein
Einfamilienhaus, welches sich auf dem Gelande eines Vereins, im
Folgenden ,Vermieter” genannt, befindet und separat vermietet
wurde.

Das Objekt wurde anderthalbgeschossig errichtet. Auf der Plan-

unterlage wird das Baujahr handschriftlich mit 1966 angegeben,
was dem Ursprungsbaujahr der massiven Gebdudeteile durchaus
entsprechen kénnte.

Wie beim Ortstermin festgestellt werden konnte, wurde im erd-
geschossigen Bereich das Gebaude durch eine Holzkonstruktion
erganzt.

Die Mieterin des Einfamilienhauses teilt im Jahr 2011 durch
Schreiben an den Vermieter unter anderem mit, dass

= Feuchtigkeit im Keller, inkl. starker Schimmelpilzbildung”
= Eingeschrankte Kellernutzung (Fremdnutzung)”

vorhanden seien. Beim Ortstermin im April 2015 gibt die Mieterin
weiter an, dass es vorgekommen sei, dass auf dem KellerfuBbo-
den bis zu einem Zentimeter Wasser gestanden hatte.

Aufgabenstellung
Der vom Vermieter beauftragte Sachverstandige soll folgende
Fragen gutachterlich beantworten:

. Ist die von der Mieterin beklagte Feuchtigkeit im Keller
tatsachlich vorhanden?

. Wenn 1. bejaht werden kann: Welchen Umfang nimmt
die Feuchtigkeit an?

. Liegt eine Schimmelpilzbelastung nahe?

. Liegt durch die Feuchteerscheinungen, sofern sie vorhanden
sind, eine Nutzungsbeeintrachtigung vor?

. Welche MaBnahmen sind zur Beseitigung

moglicher Feuchtigkeit erforderlich?

Wie hoch liegt der Kostenrahmen bei Beseitigung

maglicher Feuchtigkeit?

7. Ist der finanzielle Aufwand, unter Berticksichtigung

des Objektwertes, vertretbar?
8. Gibt es Alternativen zur Kellernutzung?

Ul A~ w N

o

Ursachen und Zusammenhéange

Zur Bearbeitung des Gutachtens lagen als Plananlagen der Keller-
grundriss und der Erdgeschossgrundriss vor, ferner Mietvertrags-
ausschnitte, und ein Anschreiben der Mieterin vom Marz 2011
und das Ubergabeprotokoll zur Wohnung aus 2010.

Die tblichen Normen und Regelwerke sowie andere Literatur-
quellen wurden ebenfalls herangezogen

Ortsbesichtigung

Der Ortstermin fand im April 2015 statt. An dem Ortstermin
nahmen eine Vertreterin des vermietenden Vereins, die Mieterin
und der Sachverstandige teil.

Allgemeine Angaben zur Situation
Folgende (relevante) Konstruktionen liegen vor:

= Die Geschossdecke tber dem Kellergeschoss

besteht aus Stahlbeton.

Die KellerauBenwande wurden aus 24 Zentimeter dicken
Mauerwerkswénden erstellt. Es finden sich teilweise KS Mauer-
werksausfachungen. Es ist nicht direkt ersichtlich, ob der Keller
komplett aus KS Mauersteinen errichtet wurde.

Ob die KellerauBenwénde auBenseitig abgedichtet wurden
beziehungsweise eine noch intakte Abdichtung der vertikalen
KellerauBenwande vorliegt, ist ebenfalls nicht zu kldren. (Um
diese Frage zu beantworten, ware ein wenigstens punktuelles
Abgraben im Bereich der AuBenwénde des Kellergeschosses
notwendig.)

Der KellerfuBboden weist ebenfalls unterschiedliche Beldge auf.
(Auch hier waren zur konkreten Kldrung des konstruktiven Zu-
stands zerstérende Offnungen erforderlich.)

Sicher und einigermaBen vollstandig zu betrachten (auBer in
den Uberbauten Bereichen) sind die Gelédndeoberfléchen. Hier
ist an fast allen Seiten feststellbar, dass das Erdreich bis an die
KellerauBenwand herangefihrt wurde und damit auch anfallen-
des Oberfldchenwasser an die AuBenseite der AuBenwand des
Kellergeschosses herangefiihrt wird.

Fazit zu den Konstruktionen

Die vorgefundenen Mauerwerkswande lassen mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit vermuten, dass es sich bei den
bestehenden Wandkonstruktionen nicht um wasserdichte Kon-
struktionen handelt, die gemaB DIN 18195-6 auch driickendem
Wasser standhalten kénnten.

Zur Bodenplatte muss die gleiche Aussage getroffen werden.
Auch bei dieser ist nicht zu erwarten, dass sie eine Qualitdt nach
DIN 18195 Teil 6 aufweist.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass, wenn
kein Sickerwasser und kein Grundwasser vorliegen, eine Abdich-
tung nach DIN 18195-6 (gegen drlickendes Wasser) unterbleiben
konnte und eine Abdichtung nach DIN 18195-4 (gegen Boden-
feuchte) ausreichen wirde.

Aufgrund der jedoch fast ganzlich um das Gebaude vorzufinden-
den angrenzenden Erdreichsituation, die letztendlich dazu fuhrt,
dass das nach langen Trockenperioden auf die harte Erdoberfls-
che auftreffende Regenwasser direkt bis an das Gebdude gefihrt
wird und hierbei — driickend — unmittelbar an die AuBenwand
des Kellergeschosses gelangen kann, ist anzunehmen, dass auch
eine moglicherweise noch aus der Erstellung des Objektes vor-
handene Wandabdichtung des Kellergeschosses gegen Boden-
feuchte nicht mehr ausreichend schiitzen kann.

Es ist aufgrund der baulichen Merkmale anzunehmen, dass die
bautechnische Ausbildung der Keller-AuBenwande tatsachlich
den circa 1966 verwendeten Materialien entspricht. Seinerzeit
wurden einfache bitumindse Anstriche verwendet, die, unge-
schitzt, heute naturlich auch héufig schadhaft sind.

(Zur Erlauterung: Nach den heutigen allgemein anerkannten
Regeln der Bautechnik werden insbesondere sogenannte KMB
Abdichtungen ausgefiihrt, die hohe risstiberbriickende Eigen-
schaften besitzen und zudem gegen Beschadigung beim Anflllen
durch Erdreich etc. geschiitzt werden missen.)

Mietvertrag aus 2009/Ubergabeprotokolf aus Januar 2010

Der Mietvertrag sagt aus, dass zwei Kellerrdume mit zum Mietob-
jekt gehoren. Zuganglichkeit besteht flr die Mieterin offenbar zu
allen sechs Kellerrdumen (inklusive eines Garagenraums).

Welche Kellerrdume durch die Mieterin nicht genutzt werden,
konnte nicht genau erfasst werden.

Der Mietvertrag spricht von einer vermieteten Wohnung und
nicht von einem Einfamilienhaus.

Vermutlich wurde diese Formulierung gewéhlt, da eine im Erdge-
schoss umbaute Terrasse nicht durch die Mieterin, sondern durch
die Vermieterin genutzt wird.

F llungen zum Sc
Wanduntersuchungen/Messungen/Ergebnisse

Beim Ortstermin maB der Sachverstandige elektronisch die Feuch-
tigkeit im Bereich der betroffenen beziehungsweise benannten
feuchten Wandstellen und ebenfalls die Feuchtigkeit von nicht
benannten, offensichtlich trockenen und nicht beméngelten
Wandbereichen. Die beméngelten KellerauBenwandflachen zeig-
ten umfénglich erhohte Feuchtigkeit. Die Messung erfolgte mit
einem Gann Hydromette Feuchtemessgerat (mit einem Scanbe-
reich von 0 bis 199 Digits mit der Elektrode B 50). Die Anzeige-
werte lagen bei rund 130 bis 140 Digits und zeigten somit eine
erhohte Feuchtigkeit auf. Die erhdhte Feuchtigkeit ist fast in allen
Wandbereichen zu messen.

hadenhild

Bauphysikalische Zusammenhdnge

ErfahrungsgemaB stellen sich stark durchfeuchtete Wandbereiche
mit von auBen eindringender Feuchtigkeit mit erheblich héheren
Anzeigewerten dar (zum Beispiel 130/140 Digits), wie hier auch
vorzufinden.

Es ist weiter festzuhalten, dass die an den Wénden aufgetretene
Feuchtigkeit teilweise die kompletten Wandhohen betrifft.

Physikalisch kann kapillar aufsteigende Feuchte nicht von der
Bodenplatte bis unter die Kellerdecke steigen. Es ist somit davon
auszugehen, dass die betroffenen Wandbereiche insbesondere
durch von auBen tber das Erdreich eintretende Feuchtigkeit
betroffen sind.

Da jedoch eine klare Trennung zwischen méglicher kapillar auf-
steigender Feuchtigkeit aus dem Bodenbereich und der seitlich
auf die Keller-AuBenwaénde auftreffenden Feuchtigkeit nicht
moglich ist, kann selbstverstandlich auch nicht ausgeschlossen
bleiben, dass neben der als sicher von den KellerauBenwandsei-
ten auftreffenden Feuchtigkeit zusatzlich kapillar aufsteigende
Feuchtigkeit anzunehmen ist.

Schimmelpilzkriterium

Um auch die Frage der ausreichenden Beltiftung und Beheizung
zu kldren, wurde der U-Wert auf der Grundlage der bekannten
Baustoffangaben tiberpriift. Gleichzeitig wurden die Oberflachen-
temperaturen berechnet, um die Schimmelpilzgefahr abschatzen
zu kdnnen. Die U-Wert Berechnung ergibt einen RT Wert von

0,43 m2K/W.

Unter der Annahme, dass der Keller wohl punktuell beheizt
werden kann, ist davon auszugehen, dass in der Regel keine
Wohnraumtemperaturen existieren, wohl aber eine gewisse
Temperierung maglich ist. Insofern wurden zur Ermittlung des
Schimmelpilzkriteriums 18 Grad Celsius Raumtemperatur zugrun-
de gelegt. Die AuBentemperatur wurde mit minus 5 Grad Celsius
angenommen.
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Hierzu ist ebenfalls zu erldutern, dass zwar in den tieferen Erd-
bereichen, auch direkt an die KellerauBenwand grenzend, Null
Grad oder gar Temperaturen Uber Null Grad auftreten durften,
dies jedoch im vorliegenden Fall nicht anzunehmen ist, da die
energetisch schlechteste Situation, die Ortlichkeit kurz unter der
Erdoberflache, zu berticksichtigen ist.

Auf der Basis dieser Werte und eines geméB vorliegender Zeich-
nung angenommenen Wandaufbaues ergibt sich weiter:

Oberflachentemperatur:
©i=18°C, e =-5°C

©0i =0i - Bi —Be x Rsi
RT

©o0i=18- 18--5 x0,13=18-23/0,43x0,13 =11,05°C
0,43

Bei einer Raumtemperatur von 18 Grad ergibt sich somit eine
Wandoberflachentemperatur von 11,05 Grad Celsius.

Schimmelpilzbildung

e = -5°C

Oberflachentemperatur = 11,05°C = 1.358 pa
Schimmelpilzkriterium 80 %

80 % von 1.358 pa = 1.086 pa
Wasserdampfsattigungsdruck bei 18°C = 2.065 pa

Daraus folgt:
1.086/2.065 x 100 = 52,59 %

Es wird deutlich, dass selbst bei recht geringen Raumluftfeuchten
um 52 Prozent aufgrund der einfachen KellerauBenwandkon-
struktionen Schimmelpilz an den Innenseiten der Wandoberfla-
chen auftreten kann.

Diese Annahme gilt natirlich nur, wenn Raumtemperaturen von
18 Grad vorliegen. Bei niedrigeren Raumtemperaturen verringern
sich die Raumluftfeuchten maoglicherweise erheblich, somit ist
eine Schimmelpilzgeféhrdung gegeben.

Schlussfolgerungen

Die durchgefiihrten Feuchtemessungen und Betrachtungen zei-
gen deutlich, dass die KellerauBenwande Feuchtigkeit von auen
nach innen transportieren.

Hinweis

Zwei Kellerrdume wurden laut Mietvertrag mitvermietet. Hierbei
wird deutlich, dass die Kellerrdume nicht als Wohnraume vermie-
tet wurden.

Es liegt vertraglich somit ausschlieBlich eine Nutzungsvereinba-
rung als Kellerraum vor.

Welche Kellerrdume hierbei vermietet wurden, ist nicht eindeu-
tig, denn im Ubergabeprotokoll finden sich keine Hinweise, um
welche Kellerrdume es sich handeln kénnte.

Es findet sich allenfalls ein Hinweis durch den Vermerk: ,Die Tur
zum Kellerabgang ist verzogen”. Dieser Vermerk lasst im weites-
ten Sinne vermuten, dass der Keller auch schon bei Mietbeginn
die jetzt vorhandenen feuchten AuBenwénde aufwies. Tatsach-
lich ist davon auszugehen, dass die Kellerrdume auch schon bei
Beginn des Mietverhaltnisses die heutige Feuchtigkeit zeigten,
da die hierfr urséchlichen Méngel nicht in kurzer Zeit, sondern
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(iber einen langeren Zeitraum entstehen. Indiz hierfir ist zusatz-
lich, dass die Mieterin schon rund ein Jahr nach Mietbeginn die
Feuchteerscheinungen rigte.

Fazit

Es ist hdchst wahrscheinlich, dass die Mieterin die Kellerrdume
schon bei Mietbeginn im heutigen Zustand tibernahm und somit
auch schon zu dem Zeitpunkt vom Zustand der Kellerrdume
wusste.

Nachbesserungen

Wie schon weiter oben beschrieben, ist mit Sicherheit festzuhal-
ten, dass Regenwasser Uber die vertikalen Wandflachen in die
Kellerrdume eindringt beziehungsweise zur Feuchteerscheinung
der KellerauBenwénde innen fuhrt.

Nicht sicher ist festzuhalten, ob auch Feuchteeintritt Gber die
Fundamentbereiche und die Bodenplatte ins Innere der Kellerrau-
me gelangt.

Da jedoch sowohl Alter, Baukonstruktion und Zustand des
Objektes einigermaBen sicher abzuleiten sind, wére es fahrlassig,
diese Eintrittsrichtungen der Feuchtigkeit nicht zu beriicksichtigen
und aus der Erfahrung heraus ebenfalls als Schadenursache zu
betrachten.

Somit ergibt sich zur Frage der Nachbesserung, ob sowohl die
vertikalen als auch die horizontalen Wandbereiche und gegebe-
nenfalls auch die Bodenplatte nachtréglich abgedichtet werden
missten.

Eine derartige Komplettabdichtung steht nicht in einem verntinf-
tigen wirtschaftlichen Verhaltnis zum Gesamtwert des Objektes.

Verntinftige, sinnvolle MaBnahmen konnen ausschlieBlich als
KomplettmaBnahme erfolgen, was bedeutet, dass grob beschrie-
ben, folgende Leistungen erforderlich wiirden:

= Vertikale AbdichtungsmaBnahmen:

- Abgraben und Freilegen der KellerauBenwande,

- Reinigen der KellerauBenwande auBenseitig,

- Freilegen der verkleideten und verputzten KellerauBenwénde
innenseitig (gegebenenfalls auch Einbinden der Kellerinnen-
wande),

- Reinigen der KellerauBenwande innenseitig (gegebenenfalls
auch Einbinden der Kellerinnenwande),

- Vorbereitung der KellerauBenwénde mittels
KellerwandauBenverputzes,

- Grundierung zur KMB Abdichtung,

- Ausfiihrung einer KMB Abdichtung (nach genauer Klérung
gegen driickendes Wasser oder ausschlieBlich gegen
Bodenfeuchte).

= Horizontale WandabdichtungsmaBnahmen:

- Einbau einer horizontalen Sperrlage durch Einlegen einer
bitumindsen Abdichtungsbahn. Diese Abdichtungsbahnen
sind Uberlappend zu verlegen. Das Einbauen kann nur unter
Berlicksichtigung der Gebdudestatik dergestalt erfolgen, dass
die unteren Kellerwandbereiche Stiick fur Stlick, beispiels-
weise in Etappen (ein Meter Ausbruch des Mauerwerks/ 1,50
Meter bestehendes Mauerwerk/ein Meter Ausbruch des
Mauerwerks) und unter erfahrener Bauleitung durchgefihrt
wird,

- alternativ kann auch mittels der sogenannten Bohrlochin-
jektion eine horizontale AbdichtungsmaBnahme erfolgen.
Die beiden beschriebenen MaBnahmen sind kostenméBig

fast gleichzusetzen (jedoch ein wenig abhéngig von den
baulichen Begleitumstanden, die noch genauer zu erfassen
waren).

Qualitativ ware die erste Losung zu favorisieren.

Hinweis:
Es gibt weitere MaBnahmen zur horizontalen Wand-abdichtung,
die jedoch nicht alle hier aufgefiihrt werden kénnen.

= Horizontale BodenplattenabdichtungsmaBnahme:

- Entkernen des kompletten Kellerbereiches durch Freilegen
aller Wandbereiche, an welche die auf der Betonbodenplat-
te aufzubringende Abdichtungslage angeschlossen werden
muss,

- Abbrechen vorhandener Bodenaufbauten und Estrichflachen
bis auf die vorhandene Betonbodenplatte,

- Begradigung der Betonbodenplatte zur Vorbereitung einer
horizontalen Abdichtungslage,

- Aufbringen der Abdichtungsbahnen in vollstandiger Ver-
schweiBung untereinander und Herauffihren der Abdichtung
an die senkrechten Wandflédchen mindestens 15 Zentimeter
hoch,

- Einbau eines neuen Estrichaufbaus (schwimmend
oder auch einfach).

Hinweis:

Bei allen drei genannten MaBnahmen sind natirlich auch die
Leistungen zur Wiederherstellung des Geldandes beziehungsweise
der Raumlichkeiten im Kellergeschoss zu berticksichtigen.

Die obige Beschreibung der notwendigen MaBnahmen zeigt auf,
dass es sich nicht um geringfligige Kosten handelt. Ganz im Ge-
genteil sind hier recht hohe Kosten zu erwarten, die, wie schon
beschrieben, in keinem erkennbaren Verhaltnis zum Objektwert
stehen. (Der Vermieter erldutert, dass das Objekt 2011 in einem
Wertgutachten mit 46.000 Euro geschétzt wurde.)

Eine konkrete Kostenschatzung ist erkennbar hier nicht erforder-
lich. Zum heutigen Zeitpunkt erscheint diese auch UberflUssig, da
die Kostenverhaltnisse klarliegen.

Dennoch ist grob fiir die oben beschriebenen MaBnahmen von
folgendem Kostenaufwand auszugehen:

= Vertikale AbdichtungsmaBnahmen: circa 32.500 Euro,
= horizontale WandabdichtungsmaBnahmen: circa 17.500 Euro,
= horizontale BodenplattenabdichtungsmaBnahme:

circa 15.000 Euro.

Insgesamt kann also mit einem Kostenaufwand von rund 65.000
Euro gerechnet werden.

Hinweise:

Die Kosten berticksichtigen selbstverstandlich ausschlieBlich Un-
ternehmerkosten und keine Eigenleistung oder &hnliche Moglich-
keiten, Einsparungen vorzunehmen.

Die Kosten sind grob geschatzt und ersetzen keine Kostenschat-
zung nach DIN 276 geméB Leistungsphase der HOAI im Zuge der
Architektenplanungsarbeiten.

Die Kostenschatzung dient dazu, einen groben Uberblick tber
die VerhaltnismaBigkeit der erforderlichen Leistungen bei
Durchfiihrung von sachgerechten AbdichtungsmaBnahmen
zu erhalten.

Zusammenfassung
Zusammenfassend werden die anfangs aufgestellten acht Fragen
beantwortet.

(1.: Ist die von der Mieterin beklagte Feuchtigkeit im Keller des
Objektes Einfamilienhaus tatséchlich vorhanden?): Ja. Die von der
Mieterin beklagte Feuchtigkeit ist 6rtlich vorhanden und nach-
weisbar. Es ist ebenfalls davon auszugehen, dass die Feuchtigkeit
auch schon zu Beginn des Mietverhéltnisses vorhanden und fir
die Mieterin erkennbar war.

(2.: Wenn 1. bejaht werden kann: Welchen Umfang nimmt die
Feuchtigkeit an?): Die Feuchtigkeit ist fast im kompletten Keller,
an den KellerauBenwanden zu finden.

(3.: Liegt eine Schimmelpilzbelastung nahe?): Eine Schimmelpilz-
bildung wurde nicht laborméaBig tberpriift, kann aber zusétzlich
kontrolliert werden. Tatsachlich ist jedoch davon auszugehen,
dass eine Schimmelpilzbildung naheliegt, da, wie oben unter
JFeststellungen und Bewertungen” schon erwahnt, auch das
Schimmelpilzkriterium untersucht wurde. Hier wird deutlich, dass
mit Schimmelpilz unbedingt zu rechnen ist.

(4. Liegt durch die Feuchteerscheinungen, sofern sie vorhanden
sind, eine Nutzungsbeeintrachtigung vor?): Laut Mietvertrag wur-
den zwei Kellerrdume zusétzlich mitvermietet. Eine GroBe dieser
Kellerrdgume wurde nicht vereinbart.

Der Gesetzgeber verlangt laut Landesbauordnung eine Mindest-
groBe eines Kellerwohnraumes von sechs Quadratmetern. Dieser
kann auch ersetzt werden und beispielsweise in einer Garage,
einem Schuppen oder dhnlichem zur Verfligung gestellt werden.
Eine Nutzungsbeeintrachtigung ist durch die Kellerfeuchtigkeit
vorhanden, der Umfang jedoch nicht genau zu fixieren. Aufgrund
dessen, dass die Mieterin erheblich mehr Kellerrdume nutzt als ihr
eigentlich vertraglich zugestanden wurden, ist eine Nutzungsbe-
eintréachtigung auch nur schwer mess- oder fixierbar.

Univ.-Prof. Dr.-Ing. Antonius Busch

Institut fiir Bauwirtschaft
Universitat Kassel

Dr.-Ing. Detlev Fistera

Institut fiir Bauwirtschaft
Universitat Kassel
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Es ware der Mieterin zurzeit leicht moglich, die erforderlichen
sechs Quadratmeter KellerraumgroBe abzugrenzen. Wenn dies
tatsachlich nicht gewtinscht wiirde, sollte Uiber einen Kellerer-
satzraum oberirdisch nachgedacht werden. Wenn die Parteien
wiinschen, dass eine Nutzwertbeeintrachtigung festgelegt wird,
muss zuvor seitens der Parteien festgelegt werden, welche zwei
Kellerrdume von der Mieterin genutzt werden kdnnen.

(5.: Welche MaBnahmen sind zur Beseitigung maglicher Feuch-
tigkeit erforderlich?): Die erforderlichen MaBnahmen sind unter
dem Punkt ,Nachbesserungen” dargestellt.

(6.: Wie hoch liegt der Kostenrahmen bei Beseitigung méglicher
Feuchtigkeit?): siehe ebenfalls Punkt , Nachbesserungen”.

(7.: Ist der finanzielle Aufwand, unter Berlcksichtigung des
Objektwertes, vertretbar?): Der finanzielle Aufwand in Hohe von
circa 65.000 Euro ist, unter Berlicksichtigung des vom Verein
genannten Objektwertes, nicht vertretbar.

(8.: Gibt es Alternativen zur Kellernutzung?): Die Alternativen
wurden unter 4. erwéhnt.

Es ware mit weitaus geringerem Kostenaufwand maglich, einen
oberirdischen Kellerersatzraum von maximal sechs Quadratmeter
gemaB Landesbauordnung zu schaffen.

Schlussbetrachtung

Die hier vorliegende Problematik der Feuchteerscheinungen im
Keller ist eine diffizile und komplizierte bautechnische und bau-
physikalische Angelegenheit.

Schon bei der Frage der Kosten wird sehr schnell deutlich, dass
die Kosten einer Mangelbeseitigung in keinem Verhaltnis zum
Wert des Gebaudes stehen, ja selbst die konkrete Beantwortung
aller anfallenden technischen Fragen im Vorfeld zur genauen
Kostenermittlung fast den monetaren Umfang der moglichen
Alternativiésung eines Kellerersatzraumes Ubersteigt.

Biiro

Partnerschaften mit gesetzlich
beschrankter Berufshaftung sind nur
fur Beratende Ingenieure maglich

Durch das Baukammergesetz Nordrhein-Westfalen (BauKaG
NRW) ist die wirksame Griindung einer Partnergesellschaft mit
beschréankter Berufshaftung (PartGmbH) fir Architekten und
Beratende Ingenieure maéglich, die Berufsgruppe der , einfachen”
Ingenieure ist hiervon nicht umfasst.

BauKaG NRW §§ 10, 35; PartGG § 8 IV 1;
Oberlandesgericht Hamm, Beschluss vom 30. Juli 2015,
Az.: 27 W 70/15;

NZBau 1/2016, 38 ff.

Aus den Griinden

Fir die Beschrénkung der Berufshaftung nach § 8 IV PartGG
fehit hier die in S. 1 dieser Vorschrift vorgesehene ,zu diesem
Zweck durch Gesetz vorgegebene Berufshaftpflichtversicherung”,
das heiBt, eine Haftpflichtversicherung gerade zum Zweck der
Haftungsbeschrénkung auf das Gesefischaftsvermégen (hier: hin-
sichtlich der Berufsgruppe der — nicht beratenden — Ingenieure).



HDI INGLetter Mdrz 2016

Der Gesetzgeber hat eine derartige Versicherung zunachst far
Anwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer vorgesehen (vgl.

§ 51a BRA-VO, § 45a PatAQ, § 64 WPO, § 67 StBergG iVm § 51
StBerDV, jeweils idF des Gesetzes zur Einflihrung der Partnerge-
selischaft mit beschrénkter Berufshaftung und zur Anderung des
Berufsrechts der Rechtsanwidite, Patentanwalte, Steuerberater
und Wirtschaftspriifer vom 15.7.2013, BGBI. | 2013, 2386), nur
ihnen stand zunéchst seit Inkrafttreten des Gesetzes diese Rechts-
formvariante der Partnerschaft offen (vgl. Senat, Beschluss vom
31.7.2014 - 27 W 88/14; BT-Drs. 17/13944, 1, MiKoBGB/Scha-
fer, 6. Aufl., § 8 PartGG Rn. 42; Rémermann, NJW 2013, 2305
[2310]; vgl. dazu auch BT-Drs. 17/10487, 14 f.; Vossius, GmbHR
2012, 213; Hirtz, ZAP Fach 15, 607 [612]).

8§ 10, 8 il BauKaG NRW iVm §§ 19 f. DVO BauKAG NRW
enthielten zwar eine allgemeine Verpflichtung fdr die Partnerge-
sellschaft, eine Haftpflichtversicherung abzuschiieBen, aber keine
Regelung durch Gesetz ,zu diesem Zweck” im Sinne des § 8 IV 1
PartGG wie die oben genannten Vorschriften fir die Anwaélte,
Steuerberater und Wirtschaftsprifer (vgl. ndher Senat, Beschluss
vom 31.7.2014 - 27 W 88/14; ferner Leitzen, DNotZ 2013, 596
[598 1.]; Lieder/Hoffmann, NJW 2015, 897 [900]; dieselb., NZG
2014, 127 [129)).

Durch das Gesetz vom 9. Dezember 2014 (GBl. NRW 2014, 876)
sind die S. 3 und 4 der §§ 10, 35 BauKaG NRW zwar neu gefasst
und damit gerade eine ,zu diesem Zweck durch Gesetz vorgege-
bene Berufshaftpflichtversicherung” im Sinne von § 8 IV PartGG
fir Architekten und beratende Ingenieure eingefiihrt worden.

Mit der Meinung der Registergerichte steht einer Eintragung
ins PartGG-Register aber entgegen, dass nach wie vor keine
Regelung fir nicht beratende Ingenieure besteht, der Bet. zu 4
auch diese Tétigkeit austibt und die vorgelegten Versicherungs-
bestatigungen die Haftung fir Schdden aus der Tétigkeit nicht
umfassen.

Kommentierung

Der Gesetzgeber, der mit der PartGmbH eine besonders haf-
tungsbeschrankende Gesellschaftsform fir Freiberufler geschaf-
fen hat — &hnlich der GmbH —, hat als Voraussetzung hierfir
vorgesehen, dass zu diesem Zweck, namlich zur Griindung einer
haftungsbeschrénkenden Gesellschaft, eine besondere Berufs-
haftpflichtversicherung eingerichtet werden muss.

Diese besondere Berufshaftpflichtversicherung zur Einschrén-
kung der Haftung einer Berufsgesellschaft von Freiberuflern
sehen das Architektenkammergesetz NW vor fir Architekten
und das Ingenieurkammergesetz NW flr Beratende Ingenieure,
nicht aber fir solche Ingenieure — gleichgdltig, ob diese Kam-
mermitglied sind oder nicht —, die sich den strengen Regelun-
gen der Berufsaustibung der Beratenden Ingenieure nach dem
in Nordrhein-Westfalen derzeit geltenden Kammerrecht nicht
unterworfen haben.

Die allgemeine Verpflichtung des Ingenieurkammergesetzes NW
zur Unterhaltung einer Berufshaftpflichtversicherung fir Kam-
mermitglieder ist eben keine besondere auf die Partnerschaftsge-
sellschaft bezogene gesetzlich zwingende Versicherung.

Bei berufstibergreifenden Partnerschaften, zum Beispiel in Part-
nerschaften von Architekten mit Ingenieuren, gilt schon immer
der Grundsatz, dass bei einer fehlenden Kongruenz berufsrecht-
liche Anforderungen einer der Partnerberufe die jeweils strengste
Regelung der Mitversicherungssummen des einen Partners gelten
missen.

Da der Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen aber die besondere
Versicherungspflicht fir die PartGmbH gerade nicht eingefiihrt
hatte, ist es nach wie vor nicht moglich, dass Architekten, be-
ratende Ingenieure und ,einfache” Ingenieure, auch wenn sie
Kammermitglied sind, eine PartGmbH eintragen lassen konnen.

Dem allerdings steht Paragraf 8 des Partnerschaftsgesellschafts-
gesetzes entgegen. Es ist eine berufspolitische Entscheidung, ob
der Gesetzgeber auch fur ,einfache” Ingenieure, die Mitglied
einer Ingenieurkammer sind, eine gesetzliche Regelung schafft,
bezogen auf Paragraf 4 Absatz 4 des Partnerschaftsgesellschafts-
gesetzes zum Zwecke einer Berufshaftpflichtversicherung, die
auch die Tatigkeit eines ,einfachen” Ingenieurs mit umfassen
musste. Das wird kaum mdglich sein, da der ,einfache” Kammer-
Ingenieur nicht den berufsrechtlichen, gesetzlichen Beschrankun-
gen unterliegt wie der Beratende Ingenieur, némlich Leistungen
unabhangig von Handels- und Herstellerinteressen zu erbringen.
RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Biiro

Kann ein Besteller Geld
zurtickbehalten, wenn seine
Méangelanspriiche verjdhrt sind?

Der Besteller kann wegen eines Mangels der Werkleistung ein
Leistungsverweigerungsrecht gegentiber dem Unternehmer nach
Eintritt der Verjahrung der Mangelanspriiche gem. § 215 BGB
geltend machen, wenn dieser Mangel bereits vor Ablauf der
Verjahrungsfrist in Erscheinung getreten ist und daher ein darauf
gestltztes Leistungsverweigerungsrecht in nicht verjdhrter Zeit
geltend gemacht werden konnte.

BGB §§ 215, 634a;

Bundesgerichtshof, Urteil vom 5. November 2015,
Az.: VI ZR 144/14 (OLG Dusseldorf);

NZBau 1/2016, 28 ff.

Aus den Griinden

Die auf Grund des Gesetzes zur Modifizierung des Schuldrechts
vom 26.11.2001 (BGBI. 12001, 3138) zum 1.1.2002 in Kraft
getretene Fassung des § 215 BGB bestimmt, dass die Verjéh-
rung die Aufrechnung und die Geftendmachung eines Zurtick-
behaltungsrechts nicht ausschliet, wenn der Anspruch in dem
Zeitpunkt noch nicht verjéhrt war, in dem erstmals aufgerechnet
oder die Leistung verweigert werden konnte.

Der Regelung liegt die Uberlegung zu Grunde, dass ein Schuld-
ner, dem ein Gegenanspruch zusteht, kraft dessen er die
Inanspruchnahme durch den Gldubiger abwehren kann, sich als
hinreichend gesichert ansehen darf und durch die Verjdhrungsre-
gelung nicht zur frihzeitigen Durchsetzung seiner Forderung im
Wege der Aufrechnung oder Klageerhebung gedréngt werden
soll (vgl. M(iKoBGB/Grothe, 7. Aufl., § 215 Rn. 1, BeckOK BGB/
Bach, Stand: 1.6.2015, § 215 Rn. 23; OLG Schleswig, BeckRS
2012, 09165 = BauR 2012, 815 [821)).

Nicht erforderfich ist, dass der Besteller bereits vor Eintritt der
Verjghrung der Méngelanspriche ein diesbezligliches Leistungs-
verweigerungsrecht geftend gemacht hat (vgl. BGH, NZBau 2006,
645 = NJW 2006, 2773 = BauR 2006, 1464 [1465]; OLG Bre-
men, NJW-RR 2014, 1097 [1100f.]; OLG Minchen, NZBau 2012,
241 =NJW 2012, 1518 = NZM 2012, 357 = BauR 2012, 663
[664]; OLG Brandenburg, Urteil vom 18.4.2007 - 3 U 188/06,

BeckRS 2009, 05886; OLG Diisseldorf, OLG-Report 2007, 468
[469]; M(iKoBGB/Grothe, § 215 Rn. 4; Palandt/Ellenberger,

BGB, 74. Aufl., § 215 Rn. 2; Deppenkemper in Pltting/Wegen/
Weinreich, BGB, 10. Aufl., § 215 Rn. 2, Staudinger/Peters/Jacoby,
2014, BGB § 215 Rn. 12; Kniffka/Kniffka, ibr-onfine-Kommentar
Bauvertragsrecht, Stand: 28.7.2015, § 634a Rn. 171 f. unter
Aufgabe v. Kniffka in Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 4. Aufl,, 6. Teil Rn. 143; Viygen/Joussen, Baurecht nach
VOB und BGB, 5. Aufl., Rn. 1607; Drossart in Messerschmidt/
Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl., § 634a Rn. 38; Kohler, BauR
2003, 1804 [1813]; aA OLG Schieswig, BauR 2012, 815 [821 1.]).

Nach dem Wortlaut der Vorschrift und dem mit ihr verfolgten
Zweck ist vielmehr ausreichend, dass das Leistungsverweige-
rungsrecht bereits in nicht verjahrter Zeit bestand und ausgetbt
werden konnte. Dies setzt voraus, dass der Mange/, auf den das
Leistungsverweigerungsrecht gestUtzt wird, bereits vor Ablauf der
Verjdhrungsfrist der Méngelansprtiche in Erscheinung getreten
ist und daher vor Ablauf der Verjghrungsfrist ein darauf ge-
stiitztes Leistungsverweigerungsrecht geftend gemacht werden
konnte (vgl. Kniffka in Kniff-ka/Koeble, 6. Teil Rn. 143, Kniffka/
Schulze-Hagen, Bauvertragsrecht, § 634a BGB Rn. 172). Denn
nur in diesem Fall darf sich der Besteller im Hinblick auf die dem
Unternehmer zustehende Werklohnforderung wegen einer ihm
zustehenden Gegenforderung als hinreichend gesichert ansehen.

Eine teleologische Reduktion der Vorschrift dahingehend, dass
der Besteller sich auf ein Leistungsverweigerungsrecht nach
Ablauf der Verjéhrungsfrist nur dann berufen kann, wenn er
dieses in nicht verjéhrter Zeit auch tatséchlich geftend gemacht
hat, kommt nicht in Betracht (aA Kniffka/Schuize-Hagen, § 634a
BGB Rn. 172, OLG Schleswig, BauR 2012, 815 [821]). Nach

der Intention des Gesetzgebers solfte die bis zum 31.12.2001
guftige Vorschrift des § 309 S. 2 BGB af, wonach die Verjahrung
die Aufrechnung nicht ausschlie3t, wenn die verjéhrte Forde-
rung zu der Zeit, zu weicher sie gegen die andere Forderung
aufgerechnet werden konnte, noch nicht verjahrt war, auf die
Geltendmachung von Leistungsverweigerungsrechten erstreckt
werden, um der Rechtsprechung des BGH Rechnung zu tragen,
wonach diese Norm auf die Geltendmachung von Leistungsver-
weigerungsrechten entsprechend anzuwenden war (vgl. BT-Drs.
14/6040, 122). Danach begriindeten verjéhrte Anspriiche des
Schuldners in entsprechender Anwendung des § 390 S. 2 BGB
aF dann ein Zuriickbehaltungsrecht, wenn die Verjéhrung noch
nicht eingetreten war, als der Anspruch des Gldubigers entstand
(vgl. BGH, NZBau 2006, 645 = NJW 2006, 2773 = BauR 2006,
1464 [1465]; BGHZ 53, 122 [125] = NJW 1970, 561, BGHZ 48,
116 [118] = NJW 1967, 1902 = DNotZ 1968, 94 mwh).<$>

Kommentierung

Verjahrte eigenstandige Anspriiche auf Fehlerbeseitigung oder
die Geltendmachung von Zuriickbehaltungsrechten, die ebenfalls
in die Verjahrung geraten sind, sind immer noch etwas Wert.

Der Wert dieser nicht geltend gemachten Méngelanspriche
oder Zurlickbehaltungsrechte kann realisiert werden gegentber
Forderungen aus dem gleichen Rechtsverhéltnis, zum Beispiel ei-
nem Bauvertrag, wenn der Unternehmer oder auch der Architekt
oder Ingenieur abrechnet und demjenigen, der Mangeleinreden
vorhalt, seine Mangelanspriiche seien verjahrt.

Entscheidend ist, dass selbst verjdhrte Méngelanspriiche, so sie
denn in unverjdhrter Zeit entstanden sind, weiter benutzt, wenn
auch nicht mehr eigenstandig (isoliert) durchgesetzt werden
kénnen. Wichtig ist allein, dass sie in unverjahrter Zeit bereits
vorlagen und dass deshalb in damaliger Zeit mit Anspriichen, die
gegen die Bauherrenschaft geltend macht worden sind, hétte
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aufgerechnet werden kdnnen durch die Bauherrenschaft oder
dass die Bauherrenschaft Zuritickbehaltungsrechte (Leistungsver-
weigerungsrechte) hatte geltend machen kénnen.

Nicht notwendig ist es, dass diese Rechte Gberhaupt oder gar ge-
richtlich geltend gemacht worden sind, entscheidend ist, dass sie
in uverjéhrter Zeit tatsachlich vorlagen, gleichgdiltig ob sie geltend
gemacht worden sind oder nicht.

Im vorliegenden Fall hatte dies zur Konsequenz, dass fehlerhafte
Bauleistungen — in diesem Falle die Wolbung eines Pflasterbe-
lages — immer noch gegen Werklohnanspruche ins Feld gefuhrt
werde konnten, auch wenn die Fehlerbeseitigungskosten der
Pflasterwolbung eigenstandig nicht mehr geltend gemacht wer-
den konnten, da der Fehlerbeseitigungsanspruch verjéhrt war.

RA Prof. Dr. Hans Rudoif Sangenstedt
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