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Editorial
Achtung bei der Bauabnahme

Sie werden es kennen — gemeinsam haben
Sie mit dem Bauherrn das Bauprojekt bewal-
tigt, es gab gute Tage, es gab auch weniger
gute, aber aus Ihrer Sicht steht das Bauvorha-
ben auf solider Grundlage und ist abnahme-
reif. Doch jetzt, auf der Zielgeraden, wird es g
pl6tzlich spannend. Der Bauherr kiindigt auf

einmal an, zum Abnahmetermin einen weite- ‘ ; .
ren Kollegen lhres Fachgebietes mitbringen zu ’
wollen, um das Objekt neutral, mit fachkun-

digem Blick beurteilen zu lassen, wie er sagt. Es steht die Sorge
im Raum, es kénnten sich doch irgendwo Méngel finden, die der
Bauherr naturgemaB nicht Gbersehen will.

Schnell kénnte man glauben, das Verhalten des Bauherrn habe
mit Misstrauen zu tun. Mag sein, aber relevant ist, dass es sein
gutes Recht ist, da er eben nicht der Fachmann ist. Was dann
aber auch betont werden sollte — es ist im Gegenzug Ihr gutes
Recht, auf eine eindeutige Abnahme der Bauleistung hinzuwir-
ken. Warum ist das so wichtig? Die Festlegung des Zeitpunktes
der Abnahme ist nicht nur fir die Félligkeit Ihrer Schlussrechnung
von Bedeutung. Er entscheidet auch Uber den Beginn der Verjah-
rung. ,Abnehmer” ist der Bauherr. Wann er abgenommen hat,
kann im Zweifel von seinem Verhalten abhdngen. Anders ausge-
driickt — unter Umstanden hat er es sogar in der Hand, durch sein
Verhalten die Bestimmung des Verjghrungsbeginns zumindest zu
erschweren, schlimmstenfalls sogar zu verzégern.

Warum dies so ist kdnnen Sie in dieser INGLetter-Ausgabe in der
Darstellung einer Entscheidung des OLG Celle vom 23.12.2014
nachlesen. Hier wird sehr gut aufgezeigt, worauf Sie achten soll-
ten, um eine eindeutige Abnahmesituation zu schaffen.

Wer gelegentlich oder gar Uberwiegend , Baubegleitende
Qualitatskontrolle” durchfiihrt, sollte sich unbedingt einmal die
Ausfihrungen zu einer Entscheidung des OLG Brandenburg vom
14.10.2015 ansehen. Diese Entscheidung macht sehr schon
deutlich, dass es ein Irrtum ist, zu glauben, die Hohe des verein-
barten Honorars wirke sich aufgrund der relativ geringen Hohe
haftungsmindernd aus. Das Gericht stellt klar: Der Kontrolleur
haftet fir Baumangel wie ein bauliberwachender Architekt als
Gesamtschuldner neben dem bauausfihrenden Bauunternehmer.
Auf die Héhe des Honorars kommt es dabei grundsétzlich nicht
an.

Beide Entscheidungen zeigen: Es ist nicht nur legitim, sondern
notwendig, sorgfaltig auf die Gestaltung des Bauvertrages im
eigenen Haftungsinteresse Einfluss zu nehmen. Die mit der Uber-
nahme von werkvertraglichen Leistungspflichten verbundenen
Risiken sollten sorgféltig abgeschatzt werden. Dabei sollte darauf
geachtet werden, sich bei der Vereinbarung eines geringen Ho-
norars nicht zu der Annahme verleiten zu lassen, dass damit die
Fehlerverantwortlichkeit positiv gestaltet werden kann.

Viel Spal3 beim Lesen und gewinnbringende Erkenntnisse
wulnscht Ihnen
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Andreas Huth, Rechtsanwalt
Leiter Produktmanagement Haftpflicht Planung
HDI Versicherung AG
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Aktuell

Ingenieure haften werkvertraglich
auch fiir unzureichende baubegleitende
Qualitatskontrollen zum Dumpingpreis

Im Burgerlichen Gesetzbuch gibt es fur Architektenvertrdge oder
flr Ingenieurvertrdge noch immer keine besonderen Regelungen.
Dies soll sich zwar mit der sogenannten Baurechtsreform dndern,
wann und wie die jedoch gesetzgeberisch realisiert werden wird,
liegt nicht fest (siehe auch INGLetter Marz 2016, Seite 3). Bis es
soweit sein wird, sind jedenfalls Architekten- und Ingenieurver-
trdge Werkvertrage mit der Konsequenz, dass Architekten und
Ingenieure fehlerfreie Arbeitsergebnisse abliefern missen.

Der Werkvertragsleister unterliegt einer besonders strengen
Haftung, ndmlich einer rein erfolgsabhangigen Haftung. Zwar
schuldet kein Ingenieur oder Architekt ein Bauwerk oder Teile
eines Bauwerks als korperliche Sache. Er schuldet aber diejenigen
intellektuellen, planerischen Leistungen oder aber Leistungen

in der Vergabe und Objektiberwachung, die fur die fehlerfreie
Erstellung eines Objektes notwendig sind. MalBstab hierfir ist der
jeweilige Architekten- oder Ingenieurvertrag. Der Gegenstand
eines Architekten- oder Ingenieurvertrages kann sehr begrenzt
sein, mit der Konsequenz, dass auch nur fir die begrenzte Beauf-
tragung gehaftet wird.

Immer wieder wird aber versucht, die Vorteile der dienstvertrag-
lichen Haftung, denen die beratenden Berufe unterliegen, auch
flr Architekten- und Ingenieurvertrdge nutzbar zu machen. In
einer Vielzahl von Einzelentscheidungen, bis hin zu verschiedenen
BGH-Entscheidungen, wird aber immer wieder von der Recht-
sprechung betont, dass Leistungen, soweit sie typischerweise
Architekten- und Ingenieurleistungen sind, als werkvertragli-

che Leistungen anzusehen seien. Dies bedeutet, dass auch nur
Teilausschnitte aus Leistungen, wie sie zum Beispiel die HOAI-
Leistungsbilder beschreiben, zu denen sich ein Planer verpflichtet,
bei rechtlicher Betrachtung nie Dienstleistungen sind, sondern
immer Werkleistungen.

Ein zu diesem Thema besonders deutliches Urteil hat das Ober-
landesgericht Brandenburg gesprochen. Die sieben Kernpunkte
dieses Urteils sind, zusammengefasst:

1. Ein Vertrag Uber eine "baubegleitende Qualitatskontrolle"
im Sinne einer stichprobenartigen Uberpriifung der von dem
Bauunternehmen erbrachten Leistungen ist als Werkvertrag zu
qualifizieren.

RA Prof. Dr. jur.
Hans Rudolf Sangenstedt

caspers mock Anwalte Bonn, Berlin,
Koblenz, Frankfurt, Koln, Saarbriicken
E-Mail: bonn@caspers-mock.de
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2. Eine Pflichtverletzung des Kontrolleurs ist wie bei einem bau-
Uberwachenden Architekten damit ausreichend dargetan, dass
das duBere Erscheinungsbild des Mangels am Bauwerk (" Symp-
tom") beschrieben und insoweit ein Uberwachungsfehler geriigt
wird.

3. Der Kontrolleur haftet fir Baumangel wie ein baulberwa-
chender Architekt als Gesamtschuldner neben dem ausfihren-
den Bauunternehmer. Seine unmittelbare Inanspruchnahme ist
jedenfalls dann nicht treuwidrig, wenn Uber das Vermdgen des
Bauunternehmers ein Insolvenzverfahren eroffnet worden ist.

4. Fir den Haftungsumfang des Kontrolleurs kommt es grund-
satzlich nicht auf die Hohe seines Honorars an.

5. Der Kontrolleur kann seine Haftung fur sonstige Schaden, die
weder Sachschaden (= Schdden am Bauwerk) noch Personen-
schaden sind, auch in allgemeinen Geschaftsbedingungen auf
grob fahrlassige oder vorsatzliche Pflichtverletzungen beschran-
ken.

6. Eine Abnahme seiner Leistungen als Voraussetzung flr den
Beginn der Verjahrung der gegen ihn gerichteten Mangelan-
spriiche hat der Kontrolleur darzutun. Sie setzt mindestens die
Vollendung seiner Leistung voraus.

7. Ein Verschulden des Kontrolleurs daran, dass das Geb&ude auf
Grund eines Fehlers des Vermessungsingenieurs in einer fehler-
haften Hohenlage errichtet worden ist, setzt besondere Anhalts-
punkte dafur voraus, dass der Kontrolleur diesen Fehler erkennen
konnte.

Leitsétze der NJW-RR Redaktion

OLG Brandenburg, Urteil vom 14. Oktober 2015
(Az.: 4 U 6/12; BGB §§ 280, 307, 631, 634 Nr. 4, 634a | Nr. 2;
ZPO 524 11 2; NJW-RR 4/2016, 215 ff.

Kommentierung

Das Oberlandesgericht Brandenburg stellt klar, dass auch Vertra-
ge Uber baubegleitende Qualitatskontrollen Werkvertrage seien.
Der Kontrolleur hafte wie ein bauliberwachender Architekt oder
Ingenieur parallel zum fehlerhaft arbeitenden Bauunternehmer.
Seine unmittelbare Inanspruchnahme bei Fehlern durch die Bau-
herrenschaft sei nicht treuwidrig. Noch schlimmer: Fir den Haf-
tungsumfang des Kontrolleurs kdme es grundsétzlich nicht auf
die Hohe seines Honorars an, und der Kontrolleur kénne zwar die
Haftung, die weder Sachschaden, namlich Schaden am Bauwerk
seien, noch Personenschaden, in Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen auf grobe fahrlassige und vorsatzliche Pflichtverletzun-
gen beschranken, das Hauptrisiko, némlich Haftung fir Schaden
am Bau, lieBe sich so nicht eingrenzen. Flr solche Schaden hafte
er wie ein Objektlberwacher.

Grundsatzlich haftet der Baukontrolleur bei seinen stichproben-
artigen Kontrollen je strenger, umso schwieriger oder gefahren-
trachtiger die Bauarbeiten, bezogen auf Sachméngel, seien. Da
es dem Bauherrn nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (z.B. NJW-RR 2008, 176 ff.) grundsatzlich freisteht, ob
er dem Bauunternehmer oder den das Bauwerk Uberwachenden
Ingenieur in Anspruch ndhme, kann sich im Falle der Insolvenz
des Bauunternehmers der Kontrolleur auch nicht darauf zurtick-
ziehen, er wirde nur sekundar haften.

Das Bauunternehmen haftet namlich nicht vorrangig, der Inge-
nieur nicht nachrangig. Es kdme also allein darauf an, welche
Rechte und Pflichten im Baukontrolleurvertrag festgeschrieben
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worden seien und ob die Fehler des Objektes einer ordnungsge-
méBen stichprobenartigen Kontrolle zugeordnet werden kénnen.
Hierbei kommt es grundsatzlich nicht darauf an, ob der Ingenieur
fir Dumpinghonorare gearbeitet hat.

Im vorliegenden Fall, in dem der Kontrolleur die Kontrolle der
Griindungsarbeiten, Uberpriifung der Ubereinstimmung der
Baugrube mit Bodengutachten, Baugrundsohle, Fundament etc.
schuldete, ware es zum Beispiel seine Aufgabe gewesen, spa-
testens in der Abnahme diejenigen Mangel aufzufihren, die er
erkennen konnte. Glicklicherweise hatte der Baukontrolleur dies
ordnungsgeman erledigt, sodass er nicht in Anspruch genommen
werden konnte.

Gleichwohl ist bei sogenannten baubegleitenden Qualitatskon-
trollvertrdgen immer daran zu denken, dass auch diese Vertrage
Werkvertrage sind und dass der Kontrolleur auf Basis seiner
vertraglichen Verpflichtungen wie ein intellektueller Werkunter-
nehmer haftet, die die Kontrollverpflichtung an der Fehlerwahr-
scheinlichkeit bemessen. Kommt er den Kontrollverpflichtungen
nach und dokumentiert Baufehler, haftet er nicht, anderenfalls
haftet er.

Basiswissen, Teil 14

Folgen der (un-)berechtigten
Kiindigung des Ingenieurvertrages
aus wichtigem Grunde

In Teil 13 unserer Artikelserie (INGLetter Marz 2016, Seite 3)
habe ich dargestellt, unter welchen Voraussetzungen ein Bauherr
oder ein Ingenieur oder ein Architekt einen Vertrag aus wichti-
gem Grunde kindigen kénnen. Nachstehend werden die beider-
seitigen Folgen einer Kiindigungserklarung beschrieben.

Kindigt der Architekt zu Recht aus einem wichtigen, vom Bau-
herrn zu vertretenden Grund, so steht ihm zunachst der Vergu-
tungsanspruch auf die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen
in jedem Falle ungeschmalert zu. Zur Herbeifiihrung der Falligkeit
dieses VergUtungsanspruches bedarf es einerseits einer priffa-
higen Abrechnung der Teilleistungen; dartiber hinaus wird man
wohl davon ausgehen missen, dass der Planer seinen Bauherrn
andererseits auch zur Abnahme der bis zur Kiindigung erbrach-
ten Werkleistungen auffordern muss.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat im Jahre 2006 unter Aufgabe
seiner bisherigen Rechtsprechung zum Werkvertrag allgemein
entschieden, dass es auch im Falle einer Kiindigung zur Herbei-
flhrung der Falligkeit eine Abnahme der bis dahin erbrachten
Werkleistungen bedarf (BGH, Urteil vom 11. Mai 2006 Az.: VII
ZR 146/04, veroffentlicht beispielsweise in NJW 2006,2475). Hier
sollte flr den Architektenvertrag nichts anderes gelten, zumal mit
der HOAI 2013 die Abnahme als Falligkeitsvoraussetzung aus-
dricklich in die Honorarordnung Eingang gefunden hat.

Fir noch nicht erbrachte Leistungen steht dem Planer ein Scha-
denersatzanspruch in Héhe des Verglitungsanspruches zu. Den
Ausgangspunkt bildet der verbleibende Vergitungsanspruch
ohne Umsatzsteuer, da Schadenersatzleistungen nicht der Um-
satzsteuer unterliegen. Von diesem seinem Vergltungsanspruch
muss der Planer ersparte Aufwendungen und anderweitigen
Erwerb dann absetzen, wenn dieser ausschlieBlich aufgrund der
Kindigung méglich wurde.

Kindigt der Bauherr zu Recht aus einem wichtigen, vom Planer
zu vertretenden Grund, so lasst auch dies zunadchst den Vergu-
tungsanspruch fir die bereits erbrachten Leistungen unberihrt.
Auch hier bedarf es der Abnahme dieser Teilleistungen, das heifBt,
der Planer muss darlegen und beweisen, dass die bis zur Kiindi-
gung erbrachten Leistungen mangelfrei sind. Gelingt ihm dieser
Nachweis, dann entfallt der Vergltungsanspruch trotzdem, wenn
der Bauherr seinerseits darlegen und beweisen kann, dass die
Leistung fur ihn unverwertbar ist oder dass ihm die Verwertung
nicht zugemutet werden kann. Der VergUtungsanspruch fur nicht
erbrachte Leistungen entfallt ersatzlos.

Dariber hinaus muss der Planer, da der Kiindigungsgrund in
aller Regel eine zum Schadenersatz fiihrende Pflichtverletzung
darstellt, mit Schadenersatzanspriichen des Bauherrn rechnen. Zu
denken ist hier an den Aufwand, der fir die Einarbeitung eines
neuen Planers entstanden ist, an Kosten aus Bauzeitverzdgerung
oder an Ahnliches.

In der Marz-Ausgabe 2016 des INGLetters (Basiswissen, Teil 13,
Seite 3) wurde bereits vor einem Ubereilten Ausspruch einer
Kindigung aus wichtigem Grunde gewarnt, weil die Anforde-
rungen, die die Rechtsprechung an das Vorliegen eines wichtigen
Grundes stellt, sehr hoch sind. In aller Regel wird der Kiindi-
gungsempfanger die Sach- und Rechtslage anders beurteilen,
das heif3t, seinerseits immer davon ausgehen, dass kein wichtiger
Grund vorliegt.

Spricht der Planer eine Kiindigung aus, ohne dass ein wichtiger
Grund vorliegt, so beendet diese Erkldrung das Vertragsverhaltnis
nicht. Die Kiindigung ist unwirksam, sie kann aber ihrerseits, da
sie die endgultige Verweigerung der Vertragserfillung ausdriickt,
einen wichtigen Grund fir eine Kiindigung durch den Bauherrn
darstellen.

Da heilbare Vertragsverletzungen nur dann eine Kiindigung aus
wichtigem Grund rechtfertigen, wenn diese trotz Abmahnung
nicht abgestellt werden, sollte der Bauherr in einem solchen Fall
den Planer auf die Unwirksamkeit der Kiindigung hinweisen und
diesen auffordern, sich unter Fristsetzung zur Vertragstreue zu
erklaren. Wenn dann jedoch innerhalb dieser Frist keine entspre-
chende Erkldrung des Planers eingeht, kann der Bauherr mit den
oben dargestellten Folgen seinerseits das Vertragsverhaltnis aus
wichtigem Grunde kiindigen.

Erklart der Bauherr eine Kindigung aus wichtigem Grund, ohne
dass ein solcher vorliegt, stellt sich die Frage, ob diese Kiindigung
nicht immer in eine freie Kiindigung umgedeutet werden kann.
Anders als der Planer ist der Bauherr auch ohne besondere Ver-
einbarung kraft Gesetzes (§ 649 BGB) berechtigt, das Vertrags-
verhéltnis zu beenden.

3o

RA Dr. jur. Wolfgang Weller

caspers mock Anwalte Bonn, Berlin,
Koblenz, Frankfurt, K6ln, Saarbricken
E-Mail: weller@caspers-mock.de



Es gibt ein Urteil des Bundesgerichtshofes, welches in diese Rich-
tung deutet. Der BGH hat ndmlich entschieden, dass eine Kindi-
gung — auch ohne besondere Umstdnde — stets die Vermutung in
sich tragt, dass sie unbedingt und frei ausgesprochen worden ist,
wenn ein wichtiger Grund nicht zur Verfligung steht (BGH, Urteil
vom 24. Juli 2003, Az.: VII ZR 218/02, veroffentlicht beispielswei-
se in NJW 2003, 3474).

Praxishinweis

Da die freie Kiindigung jedoch gravierend andere Rechtsfolgen
als die Kindigung aus wichtigem Grunde hat, ist Vorsicht gebo-
ten. Auch hier kann die Empfehlung an den Planer nur lauten,
den Bauherrn unter Fristsetzung zur Klarstellung aufzufordern,
ob die Kiindigung auch ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes
als freie Klindigung gelten soll und seinerseits die Kiindigung
fir den Fall anzudrohen, dass die Klarstellung nicht fristgerecht
eingeht oder die Klindigung zurtickgenommen wird. Der Planer
kann gleichzeitig seinen Willen bekunden, am Vertrag festzu-
halten und seine Leistungen weiter anbieten. Erklart sich der
Bauherr nicht, dann sollte der Planer seinerseits die Kiindigung

aus wichtigem Grunde aussprechen, die dann auch berechtigt ist.

Honorar

Die Bezahlung der Schlussrechnung
befugt den Auftraggeber nicht, sich
auf deren Endgiiltigkeit einzurichten

1. An eine Schlussrechnung ist der Architekt gebunden, wenn
der Auftraggeber auf eine abschlieBende Berechnung des Hono-
rars vertrauen durfte und er sich im berechtigten Vertrauen auf
die Endgultigkeit der Schlussrechnung in schutzwiirdiger Weise
so eingerichtet hat, dass ihm eine Nachforderung nicht mehr
zugemutet werden kann.

2. Allein die Bezahlung der Schlussrechnung ist keine MaBnah-
me, mit der sich der Auftraggeber in schutzwirdiger Weise auf
die Endgultigkeit der Schlussrechnung einrichtet.

3. Allein der Zeitraum zwischen der Erteilung und dem Ausgleich
der Honorarrechnung des Architekten und der erstmaligen Gel-
tendmachung eines weitergehenden Honorars auf der Grund-
lage der Mindestsétze der Honorarordnung fur Architekten und
Ingenieure macht die Zahlung eines Differenzbetrages zwischen
einem abgerechneten Pauschalhonorar und den Mindestsatzen
der Honorarordnung fur Architekten und Ingenieure nicht unzu-
mutbar (Bestatigung von BGH, NZBau 2009, 33 = BauR 2009,
262).

BGB §§ 242, 631 I; HOAI (1996/2002) § 4 IV;
BGH, Urteil vom 19. November 2015 (Az.: VII ZR 151/13);
NJW-RR 4/2016, 213 ff. = NZ Bau 2/2016, 107 ff.

Aus den Griinden

Zu Unrecht hélt das Berufungsgericht jedoch den Kléger nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB), fir gehindert, etwaige weiter-
gehende Anspriiche, die tiber den vereinbarten, in Rechnung
gestellten und gezahlten Pauschalpreis hinausgehen, durchzuset-
zen.

Im Ansatz noch richtig erkennt das Berufungsgericht, dass ein
Architekt dann an eine Schlussrechnung gebunden ist, wenn der
Auftraggeber auf eine abschlieBende Berechnung des Honorars
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vertrauen durfte und er sich im berechtigten Vertrauen auf die
Endgdltigkeit der Schlussrechnung in schutzwdirdiger Weise

so eingerichtet hat, dass ihm eine Nachforderung nicht mehr
zugemutet werden kann (vgl. BFG, NJW 2009, 435 = ZfBR 2009,
146 Rn. 9 und NJW-RR 2010, 1176 = NZBau 2010, 443 = NZM
2010, 482 = ZfBR 2010, 568 Rn. 36 jew. mwN). Richtig ist eben-
falls, dass dies auch dann gilt, wenn der Architekt die Differenz
zwischen einem ihm nach der Honorarordnung fir Architekten
und Ingenieure preisrechtlich zustehenden und dem vertraglich
vereinbarten Honorar nachfordert (BGH, NJW 2009, 435 = NZ-
Bau 2009, 33 = ZfBR 2009, 146 nwN).

Mit rechtsfehlerhaften Erwdgungen nimmt das Berufungsgericht
an, dass diese Voraussetzungen gegeben sind.

Das Berufungsgericht meint, jedenfalls nach Ablauf eines Jahres
seit der vollstdndigen Bezahlung der Schlussrechnung vom 31.
Dezember 2006 und nach Erteilung der Zahlungsquittung sei
davon auszugehen, dass sich der Beklagte auf den abschlieBen-
den Charakter seiner Zahlung eingerichtet habe, ohne dass es
weitergehenden Vortrages des Beklagten dazu bedlirfe, in wel-
chen anderweitigen Dispositionen sich sein Vertrauen, der Kldger
werde keine Nachforderungen stellen, manifestiert habe.

Diese Aufforderung tritt nicht zu. Der Auftraggeber eines Archi-
tekten muss sich vielmehr durch vorgenommene oder unter-
lassene MalBnahmen darauf eingerichtet haben, dass weitere
Forderungen nicht erhoben werden; allein die Zahlung auf die
Schlussrechnung stellt keine solche MaBnahme dar (vgl. BGH,
NJW 2009, 435 = NZBau 2009, 33 = ZfBR 2009, 146 Rn. 12).
Auch gibt es keine allgemeine Lebenserfahrung, dass ein Auftrag-
geber sich nach einem bestimmten Zeitraum darauf eingerichtet
habe, nichts mehr zu zahlen (vgl. BGH, NJW 2009, 435 = NZBau
2009, 33 = ZfBR 2009, 146 Rn. 18).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts handelt es sich
hierbei um eine notwendige Voraussetzung, um es nach Treu
und Glauben fir ausgeschlossen zu erachten, einen bestehenden
Anspruch des Architekten noch durchzusetzen.

Auch die sodann abschlieBend zu priifende Unzumutbarkeit
weiterer Zahlungen kann sich nicht allein auf einen Zeitablauf
grinden. Vielmehr muss sich gerade die durch eine Nachforde-
rung entstehende zusétzliche Belastung unter Berlicksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalls fir den Auftraggeber als nicht
mehr zumutbar erweisen, weil sie eine besondere Hérte flr ihn
bedeutet (vgl. BGH, NJW 2009, 435 = NZBau 2009, 33 = ZfBR
2009, 146 Rn 12).

Allein der Zeitraum zwischen der Erteilung und dem Ausgleich
der Honorarrechnung des Architekten und der erstmaligen Gel-
tendmachung eines weitergehenden Honorars auf der Grundlage
der Mindestsétze der Honorarordnung fir Architekten und Inge-
nieure macht die Zahlung eines Differenzbetrags zwischen einem
abgerechneten Pauschalhonorar und den Mindestsédtzen der Ho-
norarordnung fir Architekten und Ingenieure nicht unzumutbar.
Auch hier ist vielmehr zu berlicksichtigen, welche MaBnahmen
der Auftraggeber im Hinblick auf ein schiitzenswertes Vertrauen
vorgenommen oder unterlassen hat (vgl. BGH, NJW 2009, 435 =
NZBau 2009, 33 = NfBR 2009, 146 Rn. 18).

Kommentierung

Es gehdrt zu den unumstdBlichen Grundsatzen, dass vertrag-
schlieBende Parteien (hier ein Architekturbiiro mit seiner Bauher-
renschaft) keine Vertrage schlieBen, die gegen geltendes Recht
verstoBen, mithin auch gegen das Mindestsatzgebot der HOAI.
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Nur unter ganz engen Voraussetzungen, namlich nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB), ist der Planer an
ein Minderhonorar gebunden. Die Voraussetzungen hierzu sind
immer gleich, namlich:

= Der vertragschlieBende Bauherr weif3 nicht, wozu die Mdg-
lichkeit dieses Wissens aus seiner Berufserfahrung oder aus
Erfahrungen mit anderen Bauvorhaben ausreicht, dass das
abgeschlossene Minderhonorar gesetzwidrig ist.

= Der Bauherr muss sich unter Berlicksichtigung seiner Unkennt-
nis auf das Minderhonorar kaufmannisch eingelassen haben,
in diesem Fall zum Beispiel darauf, dass er auf der Gultigkeit
des Minderhonorars auch seine Finanzierung aufgebaut hat,
sodass eine Nachforderung treuwidrig erscheint.

= Der auftragnehmende Planer muss die Bauherrenschaft auch
darin bestarkt haben, dass er ein nicht hoheres Entgelt als das
vereinbarte Minderhonorar verlangen wird.

Diese Voraussetzungen werden duBerst streng von den Gerichten
nachgepriift, immerhin geht es um die Frage, ob in Abweichung
vom geltenden Gesetz, hier also in Abweichung von der HOA,
solche Preise vereinbart werden, die der Gesetzgeber nicht zum
Gegenstand von Vertrdgen gemacht haben will.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Honorar

Mindestsatze: Honorarverzicht des
Planers nach Abschluss des Auftrages
ist keine Mindestsatzunterschreitung

1. Ein Architekt kann nach Beendigung seiner Arbeiten auf sein
Honorar wirksam (teilweise) verzichten oder einen Erlassvertrag
beziehungsweise Vergleich abschlieBen. Die Annahme eines Ver-
zichts oder Erlassvertrages erfordert die Feststellung eines unmiss-
verstandlichen rechtsgeschéaftlichen Willens des Glaubigers, auf
die Forderung verzichten zu wollen, wobei an diese Feststellung
strenge Anforderungen zu stellen sind.

2. An die inhaltliche Richtigkeit einer Honorarrechnung sind
hohere Anforderungen zu stellen als an deren Prufféhigkeit.
Entscheidender Faktor jeder Schlussrechnung eines Architekten
ist die zutreffende Zugrundelegung der anrechenbaren Kosten.
Allerdings handelt es sich bei der Einhaltung der Vorgaben der
DIN 276 nicht um ein absolut unverzichtbares Kriterium, son-
dern lediglich um eine Sollvorgabe. Wenn dem Auftraggeber in
anderer Weise die notwendigen Informationen zur Verfligung
stehen, kommt es allein auf die Einhaltung der DIN 276 fir eine
ordnungsgemaBe Kostenberechnung nicht an.

BGB § 631;
OLG Celle, Urteil vom 10. Juni 2015 (Az.: 14 U 164/14);
BauR 2/2016, 286 ff.

Aus den Griinden

Die Kldger kdnnen fir die Leistungsphasen 1 bis 4 sowie dlie
Leistungsphase 5 lediglich die mit der Beklagten vereinbarten
Pauschalhonorare verlangen.

Zwar waren die diesbezlglichen Pauschalhonorarvereinbarungen
wegen VerstoBBes gegen § 4 HOAI a.F. (2009) unwirksam wegen

unzuldssiger Unterschreitung der Mindestsétze. Das erqgibt sich
zwanglos aus den Berechnungen des Sachverstandigen K., die
die Beklagte nicht angegriffen hat, im Ubrigen aber auch aus den
Honorartabellen der HOALI.

Jedoch ist — worauf die Beklagte zu Recht hinweist — nach der
Rechtsprechung ein nachtréglicher Erlass, Verzicht oder Vergleich
beziglich des Architektenhonorars zuldssig. Diese Voraussetzun-
gen sind im vorliegenden Fall zu bejahen.

Die Annahme eines Verzichts- beziehungsweise Erlassvertrages
erfordert die Feststellung eines unmissverstdndlichen rechtsge-
schéftlichen Willens des Glaubigers, auf die Forderung verzichten
zu wollen, wobei an diese Feststellung strenge Anforderungen zu
stellen sind. Auch bei einer scheinbar eindeutigen Erkldrung darf
ein Erlass/Verzicht erst angenommen werden, wenn sémtliche
relevanten Begleitumsténde, insbesondere die beiderseitige Inter-
essenlage, hinreichend berticksichtigt worden sind.

Auch unter Anlegung dieses strengen MaBstabes ergibt die Aus-
legung der beiden E-Mail-Schreiben der Parteien eindeutig einen
Verzicht der Kldger auf ihnen an sich nach der HOAI zustehendes
weiteres Architektenhonorar fir die Leistungsphasen 1 bis 5 (iber
das vereinbarte Pauschalhonorar hinaus.

Schon der Wortlaut des eigenen E-Mail-Schreibens der Kldger
beinhaltet entgegen ihrer Auffassung hinreichend deutlich einen
derartigen Verzicht auf weitergehendes Honorar.

In diesem Schreiben heil3t es unter Ziffer 5: "Wir haben unsere
Leistungsphasen 1 bis 7 erbracht. Fiir unsere Leistungen sind Sie
vor Nachtrdgen ,geschltzt’. Bei mir ist dartiber hinaus ein Wort
auch ein Wort!"

Auch wenn der Begriff "Nachtrdge" nicht origindr dem Vokabular
in Bezug auf Architektenhonorare entspringt, ergibt bereits die
Formulierung der Ziffer 5 in ihrem Gesamtkontext, dass sie sich
auf die eigenen Leistungen der Kldger und deren Honoraranspri-
che bezieht. So ist zum einen die Rede von "unseren Leistungen”,
wobei das Wort "unsere" zur Verstarkung und Verdeutlichung
noch unterstrichen worden ist. auch der letzte Satz: "Bei mir ist
dartiber hinaus ein Wort auch ein Wort" kann sich nicht auf Leis-
tungen oder Nachtrdge Dritter beziehen, sondern nur auf eigene
Anspriiche der Klager.

Noch deutlicher wird jedoch der Aussagewert dieser Formulie-
rung im E-Mail-Schreiben der Kldger unter Ziffer 5 aufgrund des
E-Mail-Schreibens der Beklagten vom gleichen Tag, in der die
Beklagte gerade auf den von den Kldgern gewéhrten Nachlass
auf das nach der HOAI geschuldete Honorar durch Vereinbarung
eines Pauschalhonorars Bezug nimmt und ausdrticklich darauf
hinweist, sie sei nicht bereit, mehr zu zahlen. Dabei handelte

es sich nicht nur um eine Randbemerkung, sondern um eine in
ultimativer Form erklarte Weigerung, etwa weiteres anfallendes
Honorar zu zahlen.

Insoweit kommt es auch nicht mehr auf das von der Beklagten
behauptete Gespréch an, das in Anwesenheit der Ehefrau des
Geschéftsfihrers der Beklagten stattgefunden und im Rahmen
dessen dem Kldger zu 2 vorgehalten worden sein soll, er sei
dafiir bekannt, zunédchst niedrigere Honorare zu vereinbaren und
spéter Nachforderungen zu stellen.

Auch wenn es zuvor ein weiteres E-Mail-Schreiben der Beklagten
gab, in dem diese den Kldgern Vorhaltungen wegen Nachtrags-
forderungen der Firma E. machte, ergibt sich aus dem zeitlichen



und verbalen Zusammenhang der beiden E-Mail-Schreiben der
Parteien eindeutig, dass die Beklagten mit ihrem Schreiben von
den Klagern ein Festhalten an den Pauschalhonorarvereinbarun-
gen forderte und die Kldger ausweislich der Ziffer 5 ihres Schrei-
bens damit ihr Einverstdndnis erklérten.

Ohne Erfolg berufen sich die Kldger darauf, der urspriinglich
zwischen den Parteien zustande gekommene Architektenvertrag
sei zum Zeitpunkt der E-Mail-Schreiben noch nicht beendet ge-
wesen, da unstreitig noch die Leistungen aus der Leistungsphase
8 ausstanden.

Bei dem vorgenannten Architektenvertrag der Parteien handelte
es sich um einen sog. Stufenvertrag, der die Beklagte berechtigte,
die Leistungsphasen 1 und 2, 3, 4 sowie 5 bis 8 in getrennten
Abschnitten einzeln zu beauftragen. Bei einer stufenweisen
Beauftragung kommt der jeweilige Vertrag indes tatsédchlich erst
zustande, wenn das Erbringen der abrufbaren Leistungen konkret
vereinbart wird.

Im Ergebnis fihrt dies im vorliegenden Fall dazu, dass drei
gesonderte Vertragsverhéltnisse der Parteien anzunehmen sind,
ndmlich zum einen hinsichtlich der Leistungsphasen 1 bis 4, der
Leistungsphasen 5 sowie der Leistungsphase 8.

Kommentierung

Der gesetzliche Schutz der Gewahrung des Mindesthonorars hat
Grenzen, wie diese Entscheidung des Oberlandesgerichts Celle
anzeigt. Da die HOAI sichern soll, dass nicht zu Dumpingpla-
nungspreisen schlechte Bauqualitdten produziert werden, entfallt
dieser Schutz nach Auffassung der Rechtsprechung, wenn die
Planungsleistungen bereits erbracht worden sind mit der Kon-
sequenz, dass dann bei der Abrechnung eines Minderhonorars
keine schlechtere Planungsqualitdt mehr produziert werden kann,
weil die Planung ja schon vorliegt. Hieraus konstruiert die Recht-
sprechung, dass die Bauparteien sich, genau wie bei Gericht, auf
ein Minderhonorar einigen, auf ein Honorar verzichten oder Teile
des Honorars Uberhaupt nicht geltend machen kénnen.

Ein solcher Honorarverzicht ist aber an strenge Voraussetzungen
gebunden. Es reicht nicht, dass der Planer ein Minderhonorar
abrechnet und die Bauherrenschaft schnell bezahlt; wie das
Oberlandesgericht Celle erklart, muss namlich aus der Abrech-
nung oder aus dem Gesamtverhalten des Architekten/Ingenieurs
eindeutig zu erkennen sein, dass er seine Leistungen abschlie-
Bend abrechnet und auf Mehrhonorar verzichten will.

Dies war im vorliegenden Fall so, weil der Planer in der Abrech-
nung eindeutig zum Ausdruck gebracht hatte, nicht mehr verlan-
gen zu wollen als das abgerechnete Honorar.

Die Besonderheit des Planungsvertrages, der die Entscheidung
zugrunde liegt, bestand sogar darin, dass ein Stufenvertrag
zwischen den Bauparteien geschlossen worden war, nachdem
zuerst einmal die Leistungen bis zur Leistungsphase 5 erbracht
werden sollten, sodann sollten die weiteren Leistungen beauf-
tragt werden. Der Planer hatte aber fir die Leistungen der Leis-
tungsphasen 1 bis 7 bereits seine Schlussrechnung gestellt und
erklart, weiteres Honorar wolle er nicht, mit der Konsequenz,
dass hieraus die Bauherrenschaft eindeutig ableiten konnte,
dass der Planer auf weiteres Honorar verzichtet, sprich auf den
HOAI-Mindestsatz. Dagegen waren die Leistungen fir die Leis-
tungsphase 8 noch nicht erbracht, sodass hiertiber der Planer
mangels Schlussrechnung noch das Mindesthonorar abrechnen
konnte.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt
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Haftung

OLG Celle formuliert Grundsatze fiir
die Realisation des Planervertrages
und die Abnahme seiner Leistungen

1. Der Architektenvertrag ist grundsatzlich formfrei, er kann auch
mundlich geschlossen werden. Das gilt ebenso fir die Beauftra-
gung einzelner Leistungsphasen.

2. Erbringt der Architekt Leistungen einer Leistungsphase, so
kann dies im Einzelfall bei Hinzutreten weiterer Umstande dafur
sprechen, dass er mit diesen Leistungen zuvor auch (mindlich)
beauftragt wurde.

3. Fir den Beginn der Verjahrung von Anspriichen aus einem Ar-
chitektenvertrag ist auf die Abnahme der Architektenleistungen
seitens des Auftraggebers abzustellen.

4. Die Verjahrungsfrist beginnt auch dann zu laufen, wenn Um-
stdnde gegeben sind, nach denen eine Erflllung des Vertrages
nicht mehr in Betracht kommt.

5. Eine konkludente Abnahme ist anzunehmen, wenn der Auf-
traggeber erkennen |3sst, dass er das Werk (des Architekten) als
im Wesentlichen vertragsgerecht billigt, das heiBt, ein Verhalten
zeigt, das geeignet ist, seinen Abnahmewillen eindeutig und
schlUssig zum Ausdruck zu bringen.

BGB § 631;
OLG Celle, Urteil vom 23. Dezember 2014 (Az.: 14 U 78/14);
BauR 2/2016, 291 ff.

Aus den Griinden

Nach einer Gesamtschau spricht alles fiir eine mdndliche Beauf-
tragung der Architekten mit der Leistungsphase 9. Da die

Firma H. GmbH diesbeztiglich noch in den Jahren 2009 und
2010 tétig war, waren die von der Kldgerin geltend gemachten
Aufwendungs- und Schadenersatzanspriiche bei Klageeinrei-
chung im September 2012 noch nicht im Sinne der flinfjdhrigen
Verjdhrungsfrist des § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB verjahrt. Hat der
Architekt die Leistungen der Phase 9 des § 15 Abs. 2 HOAI (a.F.)
tibernom-men, ist sein Werk erst dann vollendet, wenn auch
diese Leistungen erbracht sind.

Die Leistungen der Architekten bis zur Leistungsphase 8 sind
ebenso wenig verjahrt. Die Ausfihrungen der Einzelrichterin zum
Verjadhrungsbeginn der Architektenleistungen bis zur Leistungs-
phase 8 begegnen rechtlichen Bedenken.

Danach soll die finfjahrige Verjdhrungsfrist des § 634a Abs. 1 Nr.
2 BGB mit der Abnahme der Arbeiten der Generalunternehmerin
am 26. Mai 2006 begonnen haben und am 26. November 2011
beendet gewesen sein. Richtigerweise ist jedoch auf die Abnah-
me der Architektenleistungen seitens der Kldgerin abzustellen.
Die Méngelgewahrleistungsrechte der Kldgerin richten sich nach
ihren jeweiligen Vertragsverhéltnissen und kénnen zeitlich ausei-
nandertallen.

Die Architekten hatten auch im Rahmen der Leistungsphase 8
noch nach der Abnahme der Werkleistungen der Nebeninterve-
nientin seitens der Kldgerin Tatigkeiten zu entfalten: Gem. Ziffer
3.3.3 des Architektenvertrages sollte die Firma H. GmbH an dem
Ubergabetermin mit den Erwerbern teilnehmen, der zeitlich nach
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der Abnahme der Generalunternehmerleistungen liegen konnte.
AuBerdem sollte die Firma H. GmbH den Ausbau etwaig nicht
rechtzeitig verkaufter Wohnungen stoppen und erst nach dem
Verkauf wieder aufnehmen. Das zeigt, dass die Architektenleis-
tungen im Rahmen der unstreitig beauftragten Leistungsphase 8
den Zeitpunkt der Abnahme der Arbeiten der Nebenintervenien-
tin zeitlich tiberdauern konnten. Die Schlussrechnungslegung der
Firma H. GmbH erst im Februar 2007 spricht (berdies fir eine
zeitliche Uberdauerung der Architektenleistungen im Verhéltnis
zu den Generalunternehmerleistungen.

Zur Abnahme der Architektenleistungen gibt es keinen Vortrag
der Parteien. Die Verjdhrungsfrist beginnt im Verhéltnis zur

Firma H. GmbH jedenfalls auch dann zu laufen, wenn Um-
stdnde gegeben sind, nach denen eine Erfiillung des Vertrages
nicht mehr in Betracht kommt. Eine konkludente Abnahme ist
anzunehmen, wenn der Auftraggeber erkennen lésst, dass er das
Werk als im Wesentlichen vertragsgerecht billigt, das hei3t, ein
Verhalten zeigt, das geeignet ist, seinen Abnahmewillen eindeu-
tig und schlissig zum Ausdruck zu bringen. Nach der Abnahme
der Leistungen der Generalunternehmerin am 26. Mai 2006
waren die Leistungen der Architekten noch nicht vollstandig
erbracht; es fehlte zumindest die Schlussrechnung, die erst am
12. Februar 2007 erstellt wurde. Auf diese Rechnung erbrachte
die Klggerin bis zum 26. September 2007 unstreitig keine Zah-
lung. Die Architekten nahmen dagegen noch im Mérz 2007 eine
Rechnungspri-fung des Fliesenlegers vor und entfalteten sogar
im Jahre 2009 und 2010 die oben genannten Tétigkeiten. Das
bedeutet, dass die Firma H. GmbH jedenfalls solange nicht auf
eine Abnahme ihrer Leistungen vertrauen durfte, als ihre Schluss-
rechnung weder bezahlt noch diesbezlglich eine Regelung mit
der Klagerin getroffen worden war. Solange durfte die Firma

H. GmbH das Verhalten der Kldgerin nicht als Billigung ihrer er-
brachten Leistung als im Wesentlichen vertragsgerecht verstehen.

Deshalb kann — auch allein bezogen auf die Leistungen der

Firma H. GmbH zur Leistungsphase 8 — nicht sicher angenommen
werden, die Ansprtiche der Kldgerin auf etwaigen Aufwendungs-
und Schadenersatz seien im September 2012 verjahrt gewesen.

Kommentierung

Entscheidend fur die Haftungsdauer ist immer der Zeitablauf
(nach dem Burgerlichen Gesetzbuch funf Jahre, nach VOB/B vier
Jahre, gegebenenfalls zuziiglich zweier weiterer Jahre fur die ge-
rigten Mangel). Entscheidend ist aber immer, wann der Lauf der
Verjdhrung beginnt. Dieser beginnt mit der Abnahme. Abneh-
mende Partei ist immer die Bauherrenschaft, die eine Abnahme
entweder ausdricklich oder durch ihr tatséchliches Verhalten
erkldrt. Wenn also keine ausdriickliche Abnahme vorgenommen
worden ist, ist das Verhalten der Bauherrenschaft auszulegen,

um einen Zeitpunkt festzulegen, nach dem auch aus der Sicht der
Bauherrenschaft die Gewahrleistungsfrist (nach § 634a Abs. 1 Nr.
2 BGB) zu laufen beginnt.

Soweit ein Planer, obwohl hier im INGLetter laufend davor
gewarnt wird, in seinem Planervertrag auch die Leistungs-

phase 9 nach der HOAI 2002 oder HOAI 2009 vereinbart hat, ist
er in der schlechten Situation, dass seine Planungsleistungen erst
vollendet sind, wenn die Gewahrleistungsanspriiche gegentber
dem bauausfiihrenden Unternehmen ihrerseits vollendet ist, mit
der Konsequenz, dass ab dann seine finfjahrige Haftungszeit erst
beginnt. Aber auch derjenige Planer, der nur bis zur Leistungs-
phase 8 beauftragt worden ist, kann sich nicht auf die Abnahme
berufen, wenn er noch Leistungen erbringen muss, die fir die
Bauherrenschaft erheblich sind, wie zum Beispiel Schlussrech-
nungsprifungen der Handwerker. Zwar kann der Bauherr die

Abnahme nicht verweigern, wenn unwesentliche Restarbeiten
noch fehlen, aber zumindest muss der Werkunternehmer (in
diesem Fall der Planer) durch Stellung einer Schlussrechnung
inzidenter erkldren: "Ich habe alle meine Leistungen erbracht und
mochte nun bezahlt werden.” Ist deshalb noch nicht einmal eine
Schlussrechnung erstellt und hierauf auch nicht gezahlt, kann der
Planer aus seiner Sicht nicht darauf vertrauen, dass eine Abnah-
me vorliegt und die Gewahrleistungszeit schon lduft.

Nach der HOAI 2013 ist sogar die Félligkeit der Schlussrechnung
davon abhéngig, dass eine Abnahme der Architekten- oder
Ingenieurleistungen angenommen werden kann und dass die
Bauherrenschaft die Leistungen ihres Planers im Wesentlichen
vertragsgemaf billigt. Es ist in jedem Falle richtig, mit der Schluss-
rechnung zu erkldren, dass die Planungsleistungen abgeschlossen
sind. Soweit noch kleinere Restleistungen zu erbringen sind,
sollten diese aufgeflihrt werden. Kleinere Restleistungen aus
dem Planervertrag behindern es nicht, dass die Architekten-
oder Ingenieurleistungen als abnahmeféahig angesehen werden
mussen. Immerhin hat der Bundesgerichtshof (mit Urteil vom
26. September 2013, Az.: VIl ZR 220/12; NZBau 12/2013, 779)
erkldrt, dass eine Planungsleistung dann als abgenommen gelten
mUsste, wenn bei Fertigstellung eines Bauwerkes und nach dem
Bezug des Bauwerks ein Zeitraum von sechs Monaten verstrichen
sei und die Bauherrenschaft keine Planungsmangelriigen bezie-
hungsweise Objektlberwachungsméangelriigen gegenlber dem
Planer erkldrt haben (vgl. INGLetter 4/2015, Seite 3).

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Haftung

Die Gesamtschuldnerische Haftung
wurde durch OLG-Urteil um fehlerhaft
zusammenwirkende Handwerker erganzt

1. Auch ohne ausdrickliche vertragliche Erwahnung gehoren die
Anforderungen der EnEV zur Sollbeschaffenheit einer Werkleis-
tung.

2. MaBgeblich fur die Feststellung einer Gesamtschuld mehrerer
Werkunternehmer ist die Abgrenzung, ob sie voneinander véllig
getrennte Bauleistungen erbringen, ohne dass eine zweckgerich-
tete Verbindung ihrer Werkleistungen besteht, oder ob sie eine
Zweckgemeinschaft im Sinne einer Erfillungsgemeinschaft (hin-
sichtlich ihrer primaren gleichartigen Leistungspflichten) bilden, die
darauf gerichtet ist, eine "einheitliche Bauleistung" zu erbringen.

3. Eine gesamtschuldnerische Haftung ist bei mehreren Werkun-

ternehmern (insbesondere im Rahmen von Vor- und Nachgewer-
ken) anzunehmen, die wegen Méngeln gewahrleistungspflichtig

sind, die ihre Ursache zumindest teilweise in mehreren Gewerken
haben und die sinnvoll nur auf eine einzige Weise im Sinne eines
"einheitlichen Erfolges" beseitigt werden kénnen.

4. Dies gilt auch, wenn die bei Blower-Door-Tests sachverstéandig
festgestellten Mangel der Luftdichtigkeit einer Gebaudehdille ihre
Ursachen zumindest teilweise in verschiedenen Gewerken haben.

BGB §§ 254 11, 280 12, 634 Nr. 4,633 1,637 18301 2;
ZPO §§ 286, 513, 529, 531, 546; EnEV § 6;

OLG Dusseldorf, Urteil vom 23. Oktober 2015

(Az.: 1-22 U 57/15);

NZBau 12/2015, 769 ff.



Aus den Griinden

Bereits nach allgemeinen haftungsrechtlichen Grundsétzen
besteht eine Gesamtschuld auch dann, wenn Schédiger aufgrund
verschiedener Vertrdge fir denselben Schaden (hier: fehlende
Luftdichtigkeit der AuBenhdlille gem. EnEV) verantwortlich sind
(vgl. Palandt/Grineberg, BGB 74. Aufl. 2015, § 421 Rn. 7 ff/11
mwN).

MaBgeblich fir die Gesamtschuld mehrerer Werkunternehmer ist
die Abgrenzung, ob sie voneinander véllig getrennte Bauleistun-
gen erbringen, ohne dass eine zweckgerichtete Verbindung ihrer
Werkleistungen besteht, oder ob sie eine Zweckgemeinschaft im
Sinne einer Erfillungsgemeinschaft (hinsichtlich ihrer priméren
gleichartigen Leistungspflichten) bilden, die darauf gerichtet

ist, eine "einheitliche Bauleistung" zu erbringen (vgl. OLG Celle,
BEckRS2010, 15388, BauR 2010, 1613, und hierzu Schwenker,
IBR 2010, 1368; OLG Hamm, BeckRS 1990, 31000266 = BauR
1990, 643 Ls.; vgl. auch Weise, BauR 1992, 685, Langen, BauR
2011, 381). Dabei ist bei der Abgrenzung, ob "einheitliche" oder
"unterschiedliche" Bauleistungen zu erbringen sind, gro3zligig zu
verfahren (vgl. OLG Hamm, NJW-RR 1996, 273).

Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze haben die Beklagten
zu 1 bis 3 weder im Rahmen ihrer urspriinglich vertraglich ge-
schuldeten Werkleistungen noch erst recht nicht im Rahmen der
von ihnen im Rahmen der Nacherfillung geschuldeten Werkleis-
tungen voneinander véllig getrennte Bauleistungen geschuldet
beziehungsweise erbracht. Vielmehr bestand eine zweckgerich-
tete Verbindung ihrer Werkleistungen im Sinne einer Zweck-
bezie-hungsweise Erfiillungsgemeinschaft (hinsichtlich ihrer
primér gleichartigen Leistungspflichten), die darauf gerichtet war,
eine "einheitliche Bauleistung", ndmlich ein vollstdndiges und
managelfreies Einfamilienhaus zu errichten, das insgesamt — auch
in Bezug auf die Luftdichtigkeit von dessen AuBenhdille bezie-
hungsweise auf einen insoweit beanstandungsfreien Blower-
Door-Test — die Anforderungen der Energieeinsparverordnung
zu erfillen hatte. Auch wenn die Beklagten zu 1 bis 3 zu diesem
Zwecke in technischer Hinsicht unterschiedliche Werkleistungen
zu erbringen hatten, entstand die zur Gesamtschuld notwendige
Verklammerung beziehungsweise Gleichstufigkeit der jeweiligen
Werkleistungen durch eben den vorgenannten — als solchen auch
unstreitigen — gemeinsamen Zweck der Errichtung eines den
Anforderungen der EnEV — insbesondere in Bezug auf Luftdich-
tigkeit der AuBenhlille — entsprechenden Einfamilienhauses.

Kommentierung

Die schon immer durchgreifende gesamtschuldnerische Haftung
zwischen fehlerhaft arbeitenden Bauunternehmen und fehlerhaft
arbeitenden Objektiiberwachern erweitert das Oberlandesgericht
Dusseldorf mit diesem Urteil auch auf fehlerhaft zusammenwir-
kende Handwerker, obwohl diese eine Zusammenwirkungspflicht
eigentlich nicht haben, denn sie arbeiten koordiniert unter An-
leitung eines Bauleiters.

Liegt der Fall aber wie hier, in dem ndmlich einerseits getrennte
Bauleistungen fiir die Bauherrengemeinschaft zu erbringen sind,
in dem aber andererseits die hinzugezogenen Bauunternehmer
eine Zweckgemeinschaft bilden fur die Herstellung der Luft-
dichtigkeit eines Objektes, so arbeiten diese im Ubergeordneten
Sinne an einer "einheitlichen Bauleistung", obwohl ihre Gewer-
ke, einzeln betrachtet, vollig verschieden sind (ndmlich Fenster-,
Turen-, Rollladenbau, Heizungs-, Sanitér-, Elektro-, Liftungsbau
und Trockenbau). Da aber alle diese Gewerke auch zielgerich-
tet darauf ausgerichtet sind, die EnEV einzuhalten, ist es der
Bauherrenschaft unbenommen, diese Werkunternehmer einzeln
oder zusammen wegen eines Mangels der Luftdichtigkeit der
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Gebé&udehille in Anspruch zu nehmen. Die fehlerhafte Luftdich-
tigkeit muss dann — zumindest zum Teil — auch in den fehlerhaft
hergestellten verschiedenen Gewerken liegen.

Die Besonderheit hier war — zum Gllck —, dass der Objektleiter
nicht in Anspruch genommen worden ist. Wirde auch diesem
ein Koordinationsverschulden angelastet werden kénnen, wiirde
er die Truppe der Gesamtschuldner verstarken.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Haftung

Baufirmen miissen die Erkenntnisse
der Planer grundsatzlich nicht
auf ihre Richtigkeit hin tberpriifen

Grundsatzlich 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;
OLG Kaéln, Urteil vom 20. Mai 2015 (Az.: 11U 116/14);
NJW-RR 3/2016, 141 ff.

Aus den Griinden

Das Landgericht hat die Klage insoweit mit der Begriindung ab-
gewiesen, die Verletzung einer Priifungspflicht des Beklagte

zu 2 bezlglich der fehlerhaften Statik sei nicht dargelegt worden.
Eine solche Pflicht bestehe nur in engen Grenzen. Grundsétz-

lich habe der Unternehmer nicht die Pflicht, die Erkenntnisse

des Architekten oder Sonderfachmanns auf ihre Richtigkeit zu
Uberprtfen. Ein Fehler misse vielmehr "ins Auge springen”. Es sei
nicht dargelegt, dass die statischen Fehlberechnungen dermal3en
offensichtlich gewesen wdren, dass der Beklagten zu 2 sie hétte
erkennen mussen. Selbst der Priifstatiker habe den Fehler (ber-
sehen, sodass von dem Beklagten zu 2 keine bessere Kenntnis als
von einem Sonderfachmann erwartet werden kénne.

Dagegen entgegnet die Kldgerin nichts Erhebliches. Grundsétz-
lich kann sich der Bauunternehmer auf die Erkenntnisse eines
Sonderfachmannes verlassen, er hat sie nur auf offenkundige,
im Rahmen seiner eigenen Sachkunde ohne weitere "ins Auge
springende" Méngel zu Uberprtifen (vgl. Senat, NJOZ 2007, 829
= BauR 2007, 887 = OLG-Report 2007, 74, Senat, Urteil vom
16.5.2012 - 11 U 154/11, BeckRS 2014, 16998; OLG Kdéin, IBR
2007, 192 = BeckRS 2007, 09744, OLG Celle, NJW-RR 2002,
594 = BauR 2002, 812; Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl.,
6, Rdnr.2043; Kniffka/Koeble, Kompendium d. BauR, 4. Aufl.,

6. Teil Rdnr. 46, Lauer/Wurm, Die Haftung des Architekten und
Bauunternehmers, 6. Aufl., Rdnr. 471 jew. mwN).

Das gilt insbesondere in Bezug auf eine ihm vorgegebene, von ei-
nem 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 flr eine Verantwortlichkeit des Beklagten zu 2 nichts
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ersichtlich. Allein der von der Kldgerin angefihrte Umstand, dass
der Beklagte als Maurermeister statische Berechnungen vorneh-
men kénne, dndert daran nichts.

Kommentierung

Dieses Urteil habe ich schon im INGLetter Marz 2016 (Seite 7)

kurz besprochen. Ergédnzend dazu ist zu bemerken, dass, weil die
Arbeitsteilung am Bau so weit fortgeschritten ist, heute unterschie-
den werden muss zwischen den planenden und objektiberwa-
chenden - also intellektuellen — Werkunternehmern, namlich den
Architekten und Ingenieuren einerseits, und den Bauunternehmern
andererseits. Auch eine Bauunternehmung kann naturlich Fehler
in einer ihr Ubergebenen Tragwerksplanung erkennen, zumindest
kennt der Bauunternehmer die Grundsétze der Tragwerksplanung.
Erhalt er aber durch die Bauherrenschaft einen fehlerhaften Plan,
den er nicht ohne weiteres als fehlerhaft erkennen kann, ist ihm
nichts vorzuwerfen, wenn er diesen Plan als richtig unterstellt und
nach ihm baut, zumal, wie hier, der Prifingenieur diesen Fehler
des Tragwerkplaners auch Ubersehen hatte.

Es gilt der Grundsatz, dass der "aufarbeitende Unternehmer"
zumindest immer geringer haftet, als derjenige Unternehmer,
der die Grundlage fur ein Werk geliefert hat. Ob und in welchem
Umfang der "aufarbeitende Unternehmer" Uberhaupt mithaftet,
ist eine Frage der jeweiligen Einzelbewertung.

Anders sieht die Sache nattirlich aus, wenn, wie bei kleineren
Bauvorhaben oder bei GU-Vergaben, die Tragwerksplanung
vom Bauunternehmen mit angeboten und deshalb mit erbracht
werden soll.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt

Vergabe

Eine sorgfaltige Schatzung des
Auftragswertes ist die Voraussetzung
flir ein gelungenes Vergabeverfahren

Zwei Oberlandesgerichte haben sich aktuell aus unterschiedlichen
Blinkwinkeln mit der Schatzung des Auftragswertes beschaf-

tigt. Es lohnt sich, beide Entscheidungen in einen gemeinsamen
Zusammenhang zu bringen, denn das Oberlandesgericht Rostock
beschéaftigt sich mit der Frage, welche Auswirkungen die fehler-
hafte Schatzung des Auftragswertes auf den abgeschlossenen
Vertrag hat, und das Oberlandesgericht Celle prift, wann ein
offentlicher Auftraggeber sanktionslos eine Ausschreibung aufhe-
ben darf, weil alle eingegangenen Angebote Uber dem geschatz-
ten Auftragswert liegen.

Die Leitsatze der beiden Urteile lauten:

1. Wird eine Leistung trotz Uberschreitens des Schwellenwertes
nicht europaweit ausgeschrieben, fiihren die damit verbundenen
VergaberechtsverstdBe zur Unwirksamkeit des Vertrages.

OLG Rostock, Beschluss vom 6. November 2015
(Az.: 17 Verg 2/15);
GWB § 101 b, Abs. 2 S. 1, § 107 Abs. 3.

2. In Féllen, in denen die Preise eingereichter Angebote die von
der Vergabestelle vorab ermittelten Kosten Ubersteigen, kommt
eine sanktionsfreie Aufhebung des Vergabeverfahrens wegen
eines anderen schwerwiegenden Grundes bei mangelnder Finan-

zierbarkeit, bei einer fehlenden Wirtschaftlichkeit oder bei einem
unangemessenen Preis-Leistungsverhaltnis in Betracht.

OLG Celle, Beschluss vom 10. Mérz 2016 (Az.: 13 Verg 5/15);
GWB § 107 Abs. 2S5.1,§ 114 Abs. 2 S. 2;
VOB/A 2012, § 17 EG Abs. 1 Nr. 3.

Sachverhalt Oberlandesgericht Rostock

Das Oberlandesgericht Rostock entscheidet Uber eine von der Stadt
Schwerin am 21. Januar 2015 national im offenen VOL/A Verfah-
ren durchgefiihrte Ausschreibung. Diese betrifft vier Regionallose
Uber das Entleeren von abflusslosen Klargruben in Kleingérten und
Bootshdusern fur vier Jahre. Wertungskriterium war der niedrigste
Preis. Der Ausschreibung lag eine Kostenschatzung zugrunde, die
mit 192.000 Euro knapp unter dem Schwellenwert von 207.000
Euro lag. Bei der Berechnung des Schwellenwertes hat die Stadt
Schwerin die Daten aus einem aktuellen Vertrag Uber die Abwasse-
rentsorgung in abflusslosen Wohngebauden zugrundegelegt. Dort
zahlt sie pro Kubikmeter 4,80 Euro. Diesen Preis hat sie sicherheits-
halber verdoppelt und kommt bei der ausgeschriebenen Menge zu
einem rechnerisch korrekten Auftrags-wert von 192.000 Euro.

Entscheidung Oberlandesgerichts Rostock

Das Oberlandesgericht Rostock hélt die Berechnung des Auf-
tragswertes flr fehlerhaft. Die herangezogenen Vergleichspreise
betreffen nicht die ausgeschriebene (kleinteilige) Fakalienentsor-
gung in Kleingartenanlagen. Hierfir ist aktuell ein Marktpreis
zwischen 30 bis 45 Euro pro Kubikmeter angemessen, wie die
Daten aus dem benachbarten Landkreis belegen. Auch bei Zubilli-
gung eines Ermessensspielraumes ist es nicht nachvollziehbar, die
Preise fur die Entsorgung in Wohnanlagen lediglich zu verdop-
peln, wenn die Entsorgung in Kleingartenanlagen ausgeschrieben
wird. Wird eine Leistung trotz Uberschreitens des Schwellenwer-
tes nicht europaweit ausgeschrieben, liegt ein Versto3 gegen die
Informations- und Wartepflicht aus Paragraf 101 a Absatz 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) vor, wenn
der Auftraggeber den Zuschlag erteilt, ohne die nicht beriicksich-
tigten Bieter zuvor benachrichtigt zu haben. Gleichzeitig liegt
eine unechte de-facto-Vergabe vor. Diese Vergaberechtsverstte
flhren zu Unwirksamkeit des Vertrages.

Sachverhalt Oberlandesgericht Celle

Das Oberlandesgericht Celle beschéaftigt sich mit dem ausge-
schriebenen Neubau eines Krankenhauses. Die Auftragswert-
schatzung liegt bei rund 22 Millionen Euro. Es gehen zwei
Angebote Uber 23,2 und 24,9 Millionen Euro ein. Das Angebot
Uber 23,2 Millionen Euro muss ausgeschlossen werden, da der
Bieter nur eines der beiden geforderten Referenzprojekte nach-
weisen kann. Der Auftraggeber hebt das Vergabeverfahren auf,
weil das verbleibende Angebot tber 24,9 Millionen Euro Uber
den verfligbaren Haushaltsmitteln liegt. Ein neues Vergabeverfah-
ren — gefordert wird nur noch eine Referenz Uber finf Millionen
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Euro — fUhrt zu dem Zuschlag an den Mindestfordernden aus
dem ersten Verfahren zum Preis von jetzt 23,8 Millionen Euro.
Im Nachprifungsverfahren wird von dem zweitplatzierten Bieter
das erste Verfahren mit dem Ziel der Aufhebung angegriffen. Er
unterliegt, weil das Oberlandesgericht Celle die Voraussetzungen
einer sanktionslosen Aufhebung des Vergabeverfahrens bejaht.

Entscheidung Oberlandesgericht Celle

In der ausfihrlich begriindeten Entscheidung bildet das Oberlan-
desgericht Celle drei Fallgruppen, in denen ein anderer schwer-
wiegender Grund im Sinne des Paragrafen 17 EG Abs. 1 Nr. 3
der VOB/A vorliegen kann:

1. Mangelnde Finanzierbarkeit

In dieser Fallgruppe soll die Aufhebung sanktionslos zuldssig sein,
wenn der Auftragswert vom Auftraggeber sorgfaltig ermittelt
wurde und die Finanzierung des gleichwohl verbleibenden glins-
tigsten wertungsfahigen Angebots scheitert beziehungsweise
wesentlich erschwert ist. Bemerkenswert an dieser Fallgruppe ist,
dass das Gericht darauf hinweist, dass dem &ffentlichen Auf-
traggeber das mit einer bloBen Schatzung des Auftragswertes
verbundene Risiko bewusst sein muss. Er muss aus diesem Grun-
de trotz sorgfaltiger Schatzung einen Sicherheitspuffer von zehn
Prozent zusatzlich beriicksichtigen.

2. Fehlende Wirtschaftlichkeit

Die sanktionslose Aufhebung soll auch bei einem unangemes-
senen Preis-Leistungsverhaltnis moglich sein. Dieses liegt nach
Auffassung des Gerichts im Regelfall erst dann vor, wenn die
vertretbare Kostenschatzung des 6ffentlichen Auftraggebers um
rund zwanzig Prozent Uberschritten wird.

3. Anderer schwerwiegender Grund

Als weitere Fallgestaltungen einer sanktionslosen Aufhebung

des Vergabeverfahrens bezeichnet das Gericht den Fall, dass
zwar Fremdkapital vorhanden ist, aber die gesteigerten Kredit-
kosten einem spéateren wirtschaftlichen Betrieb der beauftragten
Leistung entgegenstehen oder dass der 6ffentliche Auftraggeber
zwar Eigenkapital einbringen kann, dieses jedoch die spatere Auf-
gabenerfillung in anderen Bereichen unzumutbar einschrankt.

Praxishinweis

Es lohnt sich, beide Entscheidungen zusammenfassend zu wir-
digen; nicht nur wegen des engen zeitlichen Zusammenhangs,
sondern weil hier Problematiken im Zusammenhang mit der
Schatzung des Auftragswertes aus verschiedenen Blickrichtungen
beurteilt werden. Bislang war in der Rechtsprechung bereits aner-
kannt, dass im Falle eines kollusiven Zusammenwirkens zwischen
Auftraggeber und Bieter, das zu einer de-facto-Vergabe fuhrt,
der Vertrag unwirksam ist.

Das Oberlandesgericht Celle erweitert diese Rechtsprechung ganz
erheblich, in dem es die Unwirksamkeit des national statt euro-
paweit ausgeschriebenen Vertrages auf die Nichterflllung von
Formalitaten stutzt, an die der Gesetzgeber die Unwirksamkeit
des Vertrages geknipft hat, ndmlich die fehlende Information der
Bieter und Einhaltung der Wartefrist sowie allgemein das Vorlie-
gen einer (unechten) de-facto-Vergabe.

Verbindendes Element dieser Rechtsprechung beider Gerichte ist,
dass beide Entscheidungen die Notwendigkeit einer sorgfaltigen
Schatzung des Auftragswertes betonen. Dies stimmt mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes tberein, wonach die
Kostenschatzung insgesamt vertretbar sein und die vom Auftrag-
geber gewahlte Methode ein wirklichkeitsnahes Schatzergebnis
ernsthaft erwarten lassen kénnen muss.
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Was zu einer sorgfaltigen Schatzung des Auftragswertes gehort,
ist nach der Rechtsprechung des Oberlandesgericht Celle das Be-
wusstsein, dass Schatzungen fehlerhaft sein kdnnen, sodass ein
Sicherheitszuschlag von zehn Prozent erforderlich ist. Auch wenn
es sich hierbei um bloBes Richterrecht handelt, ist zu erwarten,
dass sich solche Prozentangaben — allein wegen der Einfachheit
der praktischen Handhabung — verselbststandigen und die Ent-
scheidungspraxis anderer Vergabekammern oder Vergabesenate
beeinflussen.

Fir den beratenden Ingenieur, der als Auftragnehmer eines 6f-
fentlichen Auftraggebers Vergabeverfahren vorbereitet, ist es im-
mens wichtig, zu beriicksichtigen, dass die manchmal gern prak-
tizierte Schatzung des Auftragswertes, sodass der Schwellenwert
nicht erreicht wird, zu zwei massiven Problemen fihrt. Einmal zur
Unwirksamkeit des auf dieser Grundlage geschlossenen und nicht
europaweit ausgeschriebenen Vertrages; zum anderen dazu, dass
die Ausschreibung nicht sanktionslos aufgehoben werden kann.
Das damit verbundene Haftungsrisiko fir beratende Ingenieure
stellt ein ganz erhebliches Risiko dar. Ein Grund mehr, kinftig
von Gefilligkeitsschatzungen abzuraten.

Beide Entscheidungen kénnten so auch bei Anwendung des ab
dem 18. April 2016 geltenden modernisierten Vergaberechts
ergehen. Man wird sich diese Rechtsprechung darum auch fur
die Zukunft merken mussen.

Schadenfall

Wirtschaftlichkeitsbetrachtung einer
Hofanlage unter dem Aspekt der
Umwidmung der Nutz- in Wohnflachen

Sachverhalt

Der Sachverstandige wurde beauftragt, eine Hofanlage unter
dem Gesichtspunkt der Umwidmung der Nutz- in Wohnfldchen
einer Wirtschaftlichkeitsbetrachtung zu unterziehen.

Vorweg ist festzuhalten, dass keine Baugenehmigungen fur

die groBzligige Umnutzung der Hofanlage beziehungsweise

fir einen Wohnungsausbau vorliegen. Somit wurde zuerst eine
Baugenehmigung empfohlen, die jedoch in der umfanglichen
Form einer Umnutzung fast aller Nutzflachen nicht denkbar war.
Letztendlich konnte eine Genehmigung auf der Grundlage eines
Gutachtens Uber die "kulturlandschaftliche Bedeutung" der
Hofanlage erteilt werden.

Es existierten bereits Wohnflachen in einer GroBe von 895
Quadratmeter. Zuséatzlich konnten noch weitere Lagerflachen
im direkten Anschluss an das ehemalige Hofgebdude auch zu
Wohnflachen umgenutzt werden. Hierbei ergaben sich weitere
1.045 Quadratmeter Wohnflache.

Ursachen und Zusammenhange
Die Wohnfldchen der Hofanlage differenzieren sich zurzeit wie
folgt:

A.) Bisher genehmigte Wohnflachen: 895 Quadratmeter,
B.) mdglicherweise geplante Umbauflachen:
1.045 Quadratmeter.

1"
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Der zugehorige umbaute Raum bemisst sich wie folgt:

zu A.): Bisher genehmigte Wohnflachen: 4.705 Kubikmeter,
zu B.): moglicherweise geplante Umbauflachen:
5.050 Kubikmeter

Betrachtungsweisen

Zur Betrachtung wurden zwei Versionen angenommen. Die erste
Moglichkeit sieht einen Verkauf aller entstehenden und mogli-
chen Wohnobijekte vor, wahrend der zweite Weg die vollstandige
Vermietung ins Auge fasst. Hierbei wurden sowohl der komplette
Ausbau, also auch die noch nicht zu Wohnzwecken genehmig-
ten Gebaudefldchen, zusammen mit den schon genehmigten
Gebdudekomplexen betrachtet, als auch die Situation, dass diese
Flachen nicht mehr ausgebaut wiirden.

1. Version: Verkauf der Gesamtwohnflache
A und B = 1.940 Quadratmeter,

2. Version: Verkauf der Wohnflache A = 895 Quadratmeter.

3. Version: Vermietung der Gesamtwohnflache
A + B = 1.940 Quadratmeter,

4. Version: Vermietung der Wohnflache A = 895 Quadratmeter.

Kostenschatzungen
Diesen vier Betrachtungsweisen ist dann abschlieBend die Kos-
tenschdtzung gegenlberzustellen.

Zur Kostenbetrachtung ist nur ein sehr grober Rahmen abzuste-

cken. Im Laufe einer moglicherweise folgenden Realisation muss
gerade bei einem Umbau- und Sanierungsbauvorhaben, wie hier
vorliegend, der sorgfaltigen Kostenbegleitung groBe Bedeutung

zugemessen werden.

Die hier vorliegende Kostenschatzung orientiert sich an den
Datensatzen der Baukostendatenbank des Baukosteninformati-
onszentrums Deutscher Architektenkammern (BKI).

Zwecks vergleichender Betrachtung der Kosten und auch zur
Plausibilitdtseinschatzung wurde zusétzlich eine Schatzung ver-
gleichbarer Neubauten angefertigt und beigefligt.

Die Gesamtwohnfldche (1.940 Quadratmeter) wirde bei gan-
gigen Wohnhausplanungen 20 bis 22 Wohnungen moglich
machen. Diese Wohnungsanzahl wird der Schatzung zugrunde
gelegt, weil vom Ausbau aller Flachen auszugehen ist. Unter der
Annahme des geringeren Wohnfldchenausbaus (895 Quadratme-
ter) ist von zehn bis elf Wohnungen auszugehen.

Erwdhnenswert ist noch, dass Umbauvorhaben im landwirt-
schaftlichen Umfeld haufig die Mdglichkeit aufzeigen, gréBere
Wohnungen, teilweise einem Einfamilienhaus nahekommend, zu
erstellen. Diese Planung wirde naturlich die Wohnungsanzahl
deutlich verringern kénnen, tatsachlich aber keine signifikanten
Anderungen der Kostenschatzungsergebnisse in diesem groben
Stadium ergeben.

Wirtschaftlichkeitsberechnung

1. Version: Verkauf der Gesamtwohnfléache A + B = 1.940 Quad-
ratmeter: Dem Oberen Gutachterausschuss fir Grundstlckswerte
in NRW (BORIS) sind folgende drei Stichproben zu entnehmen:

= Auf Grund der Recherche wurden zehn Kaufpreise aus den
Jahren 2010 bis 2012 gefunden. Die Stichprobe umfasst

Wohnungen mit einer Wohnflache von 39 bis 68 Quadratme-
tern (Mittelwert 58 Quadratmeter) aus den Baujahren 2002 bis
2007 (Mittelwert 2004). Der mittlere Kaufpreis betragt 1.646
Euro pro Quadratmeter mit einer Streuung von plus minus
acht Prozent. Anhand der gewahlten Parameter ergibt sich ein
Gesamtkaufpreis von circa 82.000 Euro.

= Auf Grund der Recherche wurden zehn Kaufpreise aus den
Jahren 2010 bis 2012 gefunden. Die Stichprobe umfasst
Wohnungen mit einer Wohnflache von 62 bis 76 Quadratme-
ter (Mittelwert 69 Quadratmeter) aus den Baujahren 2003 bis
2008 (Mittelwert 2004). Der mittlere Kaufpreis betragt 1.703
Euro pro Quadratmeter mit einer Streuung von plus zwolf
Prozent. Anhand der gewahlten Parameter ergibt sich ein
Gesamtkaufpreis von circa 119.000 Euro.

Auf Grund der Recherche wurden 11 Kaufpreise aus den
Jahren 2010 bis 2012 gefunden. Die Stichprobe umfasst
Wohnungen mit einer Wohnflache von 76 bis 95 Quadratme-
tern (Mittelwert 88 Quadratmeter) aus den Baujahren 2003 bis
2007 (Mittelwert 2004). Der mittlere Kaufpreis betragt 1.903
Euro pro Quadratmeter mit einer Streuung von plus minus

15 Prozent. Anhand der gewahlten Parameter ergibt sich ein
Gesamtkaufpreis von circa 171.000 Euro.

Aus diesen drei Stichproben ergibt sich ein Mittelwert von ca.
1.750 Euro.

Unter der Annahme eines kompletten Verkaufs ergibt sich somit
eine Gesamteinnahme von circa 3.395.000 Euro (1.940 Quadrat-
meter x 1.750 Euro).

Baukosten

Diesem Preis steht die Kostenseite gegentber. Unter Zugrunde-
legung der BKI-Baukostendatenbank ist ein grobes Ergebnis von
2.958.000 Euro (inkl. MwsSt.) auf der Kostenseite zu erwarten
(siehe Tabelle 1).

Tabelle 1
Umnutzung ein Hofanlage 1.940,00 m2

Kostenrahmen
Datenstand 13.01.14, DIN 276-1:2008-12
Zusammenstellung einschl. Mehrwertsteuer
Netto MwSt. MwsSt. Brutto
Satz

100 Grundstlck
200 Herrichten und

ErschlieBen 120.672,27 19 22.927,73 143.600,00
300 Bauwerk —

Baukonstruktionen 1.329.606,72 19 252.625,28 1.582.232,00
400 Bauwerk —

technische Anlagen 414.899,16 19 78830,84 493.730,00
500 AuBenanlagen 176.554,62 19 33.545,38 210.100,00
600 Ausstattung und

Kunstwerke 39.663,87 19 7.536,13 47.200,00
700 Baunebenkosten  404.453,78 19 76.846,22 481.300,00

Gesamtkosten 2.485.850,42 472.311,58 2.958.162,00

Kosten des

Bauwerks 1.744.505,88 331.456,12 2.075.962,00

Beachtenswert ist dabei selbstverstandlich, dass die Kostenschat-
zung keine Detailuntersuchung des Objektes bericksichtigt und
bauliche Uberraschungen ebenfalls zu bedenken sind.

Quelle: BKI Baukostendatenbank 2014



Quelle: BKI Baukostendatenbank 2014

Eine wirtschaftliche GegenUberstellung ist jedoch zur Entschei-
dungsfindung durchaus moglich.

Einer Ausgabenhohe von ungeféhr 2.958.000 Euro steht eine
Einnahmenhohe von schdtzungsweise 3.395.000 Euro ge-
genUber, sodass sich ein positives Ergebnis in Hohe von rund
437.000 Euro ergibt.

2. Version: Verkauf der Teilwohnflache A (895 Quadratmeter).
Aus den oben beschriebenen Stichproben ergibt sich ein Mit-
telwert von 1.750 Euro. Unter der Annahme eines kompletten
Verkaufs der Teilwohnflachen (nur A) ergibt sich somit eine
Einnahme von rund 1.566.250 Euro (895 Quadratmeter x 1.750
Euro). Dem steht wiederum die Kostenseite gegenuber. Unter
Zugrundelegung der BKI-Baukostendatenbank ist ein grobes
Ergebnis von 1.356.000 Euro (inkl. MwsSt.) auf der Kostenseite zu
erwarten (Tabelle 2).

Tabelle 2
Umnutzung ein Hofanlage 895,00 m?

Kostenrahmen
Datenstand 13.01.14, DIN 276-1:2008-12
Zusammenstellung einschl. Mehrwertsteuer
Netto MwSt. MwsSt. Brutto
Satz

100 Grundsttick
200 Herrichten und

ErschlieBen 55.714,29 19 10.585,71 66.300,00
300 Bauwerk —

Baukonstruktionen 614.429,39 19 116.741,61 731.171,00
400 Bauwerk —

technische Anlagen 191.409,66 19 36367,84 227.777,50
500 AuBenanlagen 74.369,75 19 14.130,25 88.500,00
600 Ausstattung und

Kunstwerke 18.235,29 19 3.464,71 21.700,00
700 Baunebenkosten  185.378,15 19 35.221,85 220.600,00

Gesamtkosten 1.139.536,53 216.511,97 1.356.048,50

Kosten des

Bauwerks 805.839,05 153.109,45 958.948,50

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

Institut fUr Bauwirtschaft
Universitat Kassel

Dr.-Ing. Detlev Fistera

Institut fir Bauwirtschaft
Universitat Kassel
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Beachtenswert ist erneut, dass die Kostenschatzung keine Detail-
untersuchung des Objektes bedeutet und bauliche Uberraschun-
gen auch hier zu berlcksichtigen sind.

Eine wirtschaftliche Gegenlberstellung ist jedoch zur Entschei-
dungsfindung durchaus moglich. Einer Ausgabenhdhe von circa
1.356.000 Euro steht eine Einnahmenhdhe von rund 1.566.250
Euro gegentiber, sodass sich ein positives Ergebnis in Héhe von
rund 200.000 Euro ergibt.

3. Version: Vermietung der Gesamtwohnflache A + B (1.940
Quadratmeter): Bei der Berechnung der Vermietung kénnen im
vorliegenden (groben) Betrachtungsstadium die Ausgaben zur Er-
stellung der Wohnungen natirlich analog den Erstellungskosten
von Eigentumswohnungen angenommen werden. Es ergeben
sich somit bei der Gesamtwohnflachenannahme von 1.940 Qua-
dratmetern Kosten von rund 2.958.000 Euro. Da der Umbau eine
Neubauqualitdt der Wohnungen ergibt, liegt der Mietspiegel in
der Gruppe VI des Mietspiegels zwischen 7,50 und 8,50 Euro pro
Quadratmeter. Die Hohe der Miete ist hierbei insbesondere von
der jeweiligen WohnungsgroBe abhéngig.

Es waére im Rahmen einer groben Schatzung zur Entscheidungs-
findung fatal, den hochsten (unsicheren) Mietwert anzunehmen.
Dennoch darf auch kein zu geringer Wert angesetzt werden, da
auch dieser zu falschen Entscheidungen verleiten wirde.

Zur Beurteilung sind zudem die oben schon geschilderten Uber-
legungen zu bertcksichtigen, dass gerade im landwirtschaftli-
chen Bereich auch haufig groBBe Wohnungen (zum Beispiel fiir
Familien mit zwei Kindern) geplant werden. Andererseits zeigt die
Wohnflachenberechnung der bisherigen, genehmigten Wohn-
flachen, dass hier eher kleinere, sehr dem Markt angepasste
Wohnungen angedacht und geplant wurden. Hieraus ergibt sich
ein Mittelwert in Hohe von 7,90 Euro pro Quadratmeter bei den
Wohnungen bis und tber 90 Quadratmetern Wohnflache. Bei
den darunter angeordneten Wohnflachen liegt der Mittelwert bei
8,15 Euro pro Quadratmeter Wohnflache.

Zur Berlcksichtigung eines Sicherheitsabschlags empfiehlt es sich,
den geringeren Mietwert in dieser Wirtschaftlichkeitsbetrachtung
anzusetzen.

Damit ergibt sich folgende Wirtschaftlichkeitsbetrachtung fur den
Fall der Vermietung von 1.940 Quadratmetern Wohnflache:

= Ausgaben: 2.958.000 Euro,

= Einnahmen: 1.940 Quadratmeter x 8,15 Euro = 15.811 Euro
pro Monat. Die Jahresmieteinnahme (kalt) betragt folglich
189.732 Euro.

Eine Finanzierungsbetrachtung ist und kann nur durch den
Investor selbst erbracht werden. Dennoch soll eine beispielhafte
Betrachtung unter zurzeit realistischen Marktsituationen einen
Zugang zu der Frage ermdglichen, ob eine Wirtschaftlichkeit
auch der Vermietung gegeben ist.

Der Geldmarkt bietet zurzeit sehr glinstige Zinskonditionen.
Rechnerisch soll hier ein Zinssatz von 2,75 Prozent angenommen
werden. Da ein Umbau und eine Modernisierung ein dauerhaftes,
langjahriges Objekt ergibt, kann auch die Finanzierungssituation
einer Neubausituation entsprechen. Ein Eigenkapitalansatz ist an
dieser Stelle nicht bekannt und wére nur spekulativ, weshalb er
entfallen kann. Zudem wiirde die Betrachtung von Eigenkapital
auch zur Betrachtung mdglicher alternativer Renditen auf dem
Kapitalmarkt fihren, sodass die Gegeniiberstellung der Gesamt-
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belastung aus Zins und Tilgung ein ausreichend sicheres Ergebnis
zur Entscheidungshilfe bieten kann.

Aus diesen Griinden ergibt sich somit folgende Gegeniiberstel-
lung:

= Ausgaben aus Finanzierung: 2.958.000 Euro bei 4,25 Prozent
(2,75 Prozent Zins plus 1,5 Prozent Tilgung) = 125.715 Euro
pro Jahr.

= Einer Ausgabenhdhe von 125.715 Euro pro Jahr steht eine
Einnahmenhohe von rund 189.732 Euro pro Jahr gegeniber,
sodass sich ein positives Ergebnis in Hohe von rund 64.000
Euro pro Jahr ergibt.

4. Version: Vermietung der Gesamtwohnflédche A + B (895 Qua-
dratmeter).

Die Berechnung der Vermietung ldsst sich — unter Bezugnahme

auf die oben ausgefuhrten Aussagen und Daten — nun verkUrzen:

= Ausgaben: 1.356.000 Euro
= Einnahmen: 895 Quadratmeter x 8,15 Euro Quadratmeter
= rund 7.295 Euro pro Monat.

Die Jahresmieteinnahme (kalt) betragt folglich 87.540 Euro:

= Ausgaben aus Finanzierung: 1.356.000 Euro bei 4,25 Prozent
(2,75 Prozent Zins plus + 1,5 Prozent Tilgung) = 57.630 Euro
pro Jahr.

Einer Ausgabenhdhe von circa 57.630 Euro pro Jahr steht eine
Einnahmenhohe von rund 87.540 Euro pro Jahr gegenlber,
sodass sich ein positives Ergebnis in Hohe von ungefdhr 30.000
Euro pro Jahr ergibt.

Zusammenfassung
Zusammenfassend kdnnen die Ergebnisse wie folgt dokumentiert

werden:

1. Version: Verkauf von 1.940 Quadratmetern Wohnfléche:

Ausgaben: 2.958.000 Euro
Einnahmen: 3.395.000 Euro
Differenz: 437.000 Euro (+).

2. Version: Verkauf von 895 Quadratmetern Wohnflache:

Ausgaben: 1.356.000 Euro
Einnahmen: 1.566.250 Euro
Differenz: 200.000 Euro (+).

3. Version: Vermietung von 1.940 Quadratmetern Wohnflache:

Ausgaben: 125.715 Euro pro Jahr
Einnahmen: 189.732 Euro pro Jahr
Differenz: 64.000 Euro pro Jahr (+).

4. Version: Vermietung von 895 Quadratmetern Wohnflache:

Ausgaben: 57.630 Euro pro Jahr
Einnahmen: 87.540 Euro pro Jahr
Differenz: 30.000 Euro pro Jahr (+).

Schlussbetrachtung

AbschlieBend ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die hier
angestellten wirtschaftlichen Betrachtungen insbesondere auf der
Kostenseite mit entsprechender Vorsicht anzunehmen sind. So-
wohl Baupreisentwicklungen als auch die sich aus dem bestehen-
den Gebaude ergebenden Unsicherheiten kénnen zu erheblichen
Abweichungen fihren.

Eine Betrachtung der moglichen Unsicherheiten der Vermietung
ist nicht eingeflossen. Finanzmarktentwicklungen kdnnen die hier
vorliegende wirtschaftliche Simulation sehr schnell in verschiede-
ne Richtungen ausschlagen lassen.

Der Schadenfall lag somit in der Situation, dass eine Wirtschaft-
lichkeitsbetrachtung fir allenfalls 895 Quadratmeter zu erheblich
geringeren Ergebnissen gefiihrt hatte. Mit der Uberlegung, der
Hofanlage eine kulturlandschaftliche Bedeutung zu geben, konn-
te eine Gesamtwohnflache von 1.940 Quadratmetern baurecht-
lich realisiert werden, was naturlich die Wirtschaftlichkeit der
Anlage gravierend veranderte und zu dieser Gesamtbetrachtung
als Entscheidungshilfe fihrte.

Biiro

Die Gewahrleistung fiir autark
verbaute Solaranlagen betragt
nach dem Kaufrecht zwei Jahre

1. Der Vertrag Uber die Lieferung und Montage einer Fotovoltaik-
anlage auf dem Dach eines bestehenden Wohngebaudes richtet
sich nach Kaufrecht.

2. Bei einer fehlerhaften Montage ist flr die Gewahrleistung
nicht die finfjdhrige Verjdhrung gem. § 438 | Nr. 2 BGB, sondern
die zweijahrige Verjahrung maBgeblich.

3. Sofern durch die Montage Teile des Dachs beschadigt werden,
die bei einer fachgerechten Montage nicht tangiert worden wa-
ren, kommt ein deliktischer Schadenersatzanspruch in Betracht.

BGB §§ 249, 254 11, 276 I, 43411, 437 Nr. 3, 438 I Nr. 2,
634 Nr. 4, 634a I Nr. 2, 6511, 8231, 831;

OLG Munchen, Urteil vom 9. Juli 2015 (Az.: 14 U 91/15);
NZBau 1/2016, 35 ff.

Aus den Griinden

Der Kldger hat mit der Beklagten einen Vertrag geschlossen,
wonach die Beklagte eine Fotovoltaikanlage mit 24 Modulen

mit je 160 Watt Peak (Wp) Leistung einschlief3lich Verkabelung,
Wechselrichter und Halterungen an den Beklagten zu liefern und
auf dem Dach zu montieren hatte.

GemdaB § 651 S. 1 BGB ist auch bei der Lieferung erst herzustel-
lender oder zu erzeugender beweglicher Sachen grundsétzlich
Kaufrecht anzuwenden.

Der hiesige Senat hat zuletzt in einem Berufungsurteil vom 11.
Dezember 2014 (NJW-RR 2015, 973 = NZM 2015, 709) — wenn
auch in einem Fall, in dem der vorab errechnete und prognosti-
zierte Ertrag einer Fotovoltaikanlage als vereinbarte Beschaffen-
heit der Kaufsache zu behandeln ist und Méngelanspriiche nach
Kaufrecht zugesprochen.



Anspriiche wegen Sachméngeln der Fotovoltaikanlage sind
verjahrt.

Sowohl nach den kauf- als auch nach den werkvertraglichen
Verjghrungsvorschriften kommt es fir die entscheidungserhebli-
che Frage einer flinfjdhrigen oder zweijdhrigen Verjdhrungsfrist
darauf an, ob die streitgegenstandliche Fotovoltaikanlage ein
Bauwerk darstellt (vgl. § 634a | Nr. 2 BGB, § 438! Nr. 2 Buchst.
a BGB) oder fiir ein Bauwerk verwendet wurde (§ 438 | Nr. 2
Buchst. b BGB).

Nach der ausdricklichen Regelung des § 438 | Nr. 2 Buchst. b
BGB gilt dlie fiinfidhrige Verjdhrungsfrist auch bei einer Sache, die
entsprechend ihrer (iblichen Vierwendungsweise fir ein Bauwerk
verwendet worden ist und dessen Mangelhaftigkeit verursacht
hat.

Soweit § 634 a | Nr. 3 BGB im Werkvertragsrecht eine dreijéhrige
Verjdhrungsfrist vorsieht, erfasst dies in der Regel nur unkérper-
liche Werke bzw. Werke ohne Sachbezug, aber keine solchen,
die — wie im vorliegenden Fall — als Vierdnderung einer Sache der
zweijahrigen Verjdhrungsfrist gem. § 634 a | Nr. 1 BGB unterlie-
gen wirden.

Der BGH hat in der wiederholt zitierten Entscheidung vom 9. Ok-
tober 2013 (NZBau 2014, 558 = NJW 2014, 845 = NZM 2014,
407 = DNotZ 2014, 434 = ZfBR 2014, 137) klargestellt, dass
eine auf dem Hausdach montierte Fotovoltaikanlage mangels
Verbindung mit dem Erdboden selbst kein Bauwerk im Sinne des
Gesetzes ist (so auch OLG Saarbriicken), BeckRS 2014, 18677 =
BauR 2014, 1795).

Die streitgegenstandliche Anlage wurde auch nicht im Sinne von
§ 438 I Nr. 2 Buchst. b BGB "fiir ein Bauwerk verwendet".

Dies wdre nach den Ausflihrungen des BGH entsprechend den zu
§ 63811 BGB aF (jetzt § 634 a | Nr. 2 BGB) entwickelten Kriterien
nur dann der Fall, wenn die Fotovoltaikanlage Gegenstand von
Erneuerungs- oder Umbauarbeiten an dem Gebédude des Kldgers
gewesen wdre oder flr dessen Konstruktion, Bestand, Erhaltung
oder Benutzbarkeit von (wesentlicher) Bedeutung waére.

Dies ist hier nicht der Fall, weil die Stromversorgung des nach
eigenen Angaben seit 1999 bewohnten Reihenhauses aus dem
6ffentlichen Netz bereits vor der Montage der streitgegenstéand-
lichen Anlage vollstdndig gewahrleistet war und der durch die Fo-
tovoltaikanlage produzierte Strom in das &ffentliche Energienetz
eingeleitet wird.

Die Fotovoltaikanlage hat insoweit keine Funktion fir das Gebau-
de selbst, sondern ist lediglich, weil dies zweckdienlich erschien,
dort angebracht worden (BGH, NZBau 2014, 558 = NJW 2014,
845 = NZM 2014, 407 = ZfBR 2014, 137).

Kommentierung

Es gehort zu den Pflichten eines mit den Leistungen nach Leis-
tungsphase 8 beauftragten Planers, der Bauherrenschaft eine
Auflistung der Verjdhrungsfristen Uber Mangelanspriiche zu
Uberreichen (zum Beispiel fir Objekte nach Anlage 10 zu § 34
Abs. 4, § 35 Abs. 7 LPH 8 Teilleistung i Anlage 12 zu § 43 Abs.
4, § 48 Abs. 5 HOAI LPH 8 Teilleistung i usw., auch entsprechend
bei den anderen Leistungsbildern).

Mithin kommt es darauf an, die tatsachlichen Gewahrleistungs-
fristen zu kennen. Ublicherweise wird davon ausgegangen, dass
die Gewabhrleistungsfristen der beauftragten Bauleister nach dem
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Blrgerlichen Gesetzbuch funf Jahre ab Abnahme, nach VOB/B
vier Jahre ab Abnahme betrligen. Dies setzt aber voraus, dass die
Vertrdge mit den Bauleistern tatsachlich auch Werkvertrége sind.

Der Bundesgerichtshof geht aber schon immer davon aus,

dass bei einer Verpflichtung zur Lieferung und Montage eines
Gegenstandes es auf den pragenden Teil beziehungsweise auf
den Schwerpunkt der Vereinbarung der Parteien ankommt.
Liegt dieser Schwerpunkt im Warenumsatz, verbunden mit der
Lieferung und der Ubertragung von Eigentum und Besitz, liegt
ein Kaufvertrag vor und kein Werkvertrag. Zwar ist auch im
Kaufrecht eine fUnfjahrige Gewahrleistungsfrist geregelt, wenn
Gegen-stande gekauft und fir ein Bauwerk verwendet werden.
Dies ware bei Fotovoltaikanlagen aber nur dann der Fall, wenn
die Anlage Bestandteil von Erneuerungs- oder Umbauarbeiten an
einem Objekt sind und damit Teil des Bauwerkes selbst werden.
Wird dagegen eine Fotovoltaikanlage lediglich auf einem Dach
montiert und hat insofern auch keine Funktion fiir das Gebdude
selbst, so reicht dies nicht, um einen Werkvertrag anzunehmen.
Die Gewahrleistungszeit fur die Lieferung und den Einbau einer
solchen Anlage betrdgt dann nur zwei Jahre.

Die vorliegende Entscheidung macht aber auch klar, dass bei
einer Objektbeschadigung, hier des Daches, auch eine dreijahrige
Haftung eintreten kann, wenn fahrlassig oder vorsatzlich bei der
Montage Schaden am Objekt produziert worden sind.

RA Prof. Dr. Hans Rudolf Sangenstedt
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