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Rechtsanwalt Andreas Weglage und Rechtsanwiltin Julia Sitz*
Kaufrecht am Bau

Teil Il: Die Rechtsfolgen des § 651 BGB fiir Architekten, ihre neuen Haftungsrisiken und die
mdglichen haftungsabwehrenden Vertragsgestaltungen

Dieser Aufsatz beschaftigt sich mit der bisher in der bauall-
taglichen Praxis sowie der Rechtsprechung und Fachliteratur
weitgehend unbeachteten Problematik des bereits im Rah-
men der Schuldrechtsmodernisierung neu gefassten § 651
BGB und seiner dabei erheblich geanderten Anwendungs-
bereiche im Gegensatz zu dem friher so genannten ,Werk-
lieferungsvertrag”. Im Anschluss an Teil | (NZBau 2011, 457),
der in die unterschiedlichen Rechtsfolgen von Kaufrecht,
Werkvertragsrecht und Handelsrecht unter Berlicksichtigung
der beiden bedeutenden BGH-Entscheidungen vom 23.7.
2009 (BGHZ 182, 140 = NZBau 2009, 644) und vom 9. 2. 2010
(X ZR 82/07, BeckRS 2010, 05468) einfihrte, folgt nun im
vorliegenden Teil Il eine im Schwerpunkt spezifisch architek-
tenrechtliche Aufarbeitung dieser beiden BGH-Entscheidun-
gen und ihrer Folgen in Hinblick auf die zukunftige Gestal-
tung von Architektenvertrégen und far die Architektenhaf-
tung.

I Einleitung

Hier nun ist zunichst einmal festzustellen, dass nirgends
sonst so wenig zur rechtlichen Konsequenz der Anwendung
des § 651 BGB zu finden ist wie im Bereich des Architekten-
rechts.

Zugleich wundert dies umso mehr, weil eine Bauleistung von
ernstzunehmender Bedeutung (Umfang, Tragweite des Pro-
jekts, finanzieller Aufwand etc.) nach Meinung der Verfasser
noch immer in der Regel unter vertraglicher Einbeziehung
eines freiberuflichen Architekten (oder natiirlich auch mehre-
rer Architekten in einem gesellschaftsrechtlichen Zusammen-
schluss) auf Seiten des Bauherrn erfolgt, diese Architekten-
titigkeit also eigentlich der klassische Normalfall am Bau ist.
Und doch findet sich diese simple Modellkonstellation, der
Architekt auf Seiten des Bauherrn gegeniiber bauleistenden
Unternehmern (z. B. Handwerkern oder einem Generalunter-
nehmer mit ggf. weiteren Subunternehmern), in nahezu kei-
ner einzigen (zumindest den Verfassers bekannten) aktuellen
literarischen Fundstelle. Der Regelfall des Bauens unter Ein-
beziehung des Architektenrechts findet somit in der Fachlite-
ratur und der Rechtsprechung zum Thema § 651 BGB gege-
benenfalls i. V. mit § 377 HGB bisher quasi nicht statt.

Kann daraus nun geschlossen werden, dass die Auswirkun-
gen des § 651 BGB und des § 377 HGB in der Regel nicht
den Architekten betreffen, und deswegen auch keine aus-
driickliche Auseinandersetzung mit dieser Fallkonstellation
als Grundlage stattfindet?

Mitnichten, was noch nicht ist, wird kommen, und jede Kon-
sequenz aus der gesetzlichen Regelung des § 651 BGB und
des § 377 HGB und den BGH-Entscheidungen, die bisher als
nicht auf das Architektenrecht und den freiberuflichen Archi-

tekten zutreffend gedeutet worden sind’, wird eintreten.

Il. Auswahl der Parameter

Dabei méchten die Verfasser ihren Fokus hier unter Beriick-
sichtigung der oft iiblichen Geschehnisse am Bau aus Griin-
den der Nachvollziehbarkeit und besseren Ubersichtdlichkeit

auf zwei Grundkonstellationen der vertraglichen Rechtsver-
hiltnisse moglicher Beteiligter beschrinken. Einmal der pri-
vate Bauherr und sein freiberuflicher Architekt und zum an-
dﬁ:en der gewerbliche Bauherr und sein freiberuflicher Archi-
tekt.

Auflerdem wihlen die Verfasser fiir die vertragliche Auf-

gabenstellung zwischen Bauherr und Architekt das Auf-

gabenfeld (Leistungen) im Leistungsbild Gebdude und raum-

bildende Ausbauten aus, das heifdt die Tatigkeit des Architek-

g&n bezieht sich zum Beispiel auf den Neubau eines Gebiu-
es.

SchlieRlich unterstellen die Verfasser einen Architektenver-
trag, der die Leistungen der Leistungsphasen 1-9 (bzw. der
heute iiblichen 1-8 und danach separat 9) beinhaltet, so
genannte Vollarchitektur?,

ll. Architektenvertrag

Auch beim Architektenvertrag handelt es sich nach herr-
schender Meinung in der Regel um einen Werkvertrag®.

Fiir den Honoraranspruch des Architekten geniigt vertragsgemife Leis-
tung, mithin die Abnahmefshigkeit des Architektenwerks. Eine Abnah-
me selbst ist dagegen keine Filligkeitsvoraussetzung®.

Zudem gilt firr die Abnahme eines Architektenwerks grundsitzlich, es
tritt im Architektenrecht anstelle der billigenden kérperlichen Ubergabe
die Billigung des Architektenwerkes als eine im Wesendlichen vertrags-
gemifle Leistung. .

Somit ist bei Architektenwerken - mangels korperlicher
Ubergabe des Architektenwerks — oftmals auch der Zeitpunkt
des Beginns der Verjahrung — insbesondere im Hinblick auf
Mingel des Architektenwerks ~ schwierig zu bestimmen.
Aber auch hier ist grundsitzlich auf die Abnahmefihigkeit
abzustellen (,,... Das Architektenwerk kann, wenn der Auf-
trag auf Leistungen bis zur Leistungsphase 8 des § 33 HOAI
beschrinkt ist, als abgenommen gelten, wenn das Bauwerk
errichtet, der Bauherr die Rechnungspriifung und die endgiil-
tige Kostenfeststellung des Architekten sowie dessen Schluss-
rechnung entgegengenommen und bezahlt hat. ...“%).

Die Abnahme des Architektenwerkes setzt letztlich auch hier den Beginn
des Laufs der Verjshrung in Gang. Das bedeutet fiinf Jahre fiir die
Verpflichtung zur Nacherfiillung bei der Verletzung von Hauptpflichten
aus dem Vertrag (zur sog. Sekundirhaftung und ihrer Verjihrung s.
unter VII) und drei Jahre fiir den Anspruch auf Honorierung der ver-
tragsgemiR erbrachten Architekrenleistungen.

*  Der Autor Weglage ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Bau- und
Architektenrecht und personenzertifizierter Sachverstindiger fiir die Be-
wertung von bebauten und unbebauten Grundstiicken; die Autorin Sitz
ist Rechtsanwiltin in der Rechtsanwaltskanzlei Weglage in Ostbevern-
Brock.
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IV. Leistungsméngel des Architekten im Hinblick auf
§ 651 BGB

Die Leistungen, die zur ordnungsgemiflen Erfiillung eines
Auftrags im Allgemeinen erforderlich sind, sind in Leistungs-
bildern der HOAI erfasst, welche sich wiederum in die Leis-
tungsphasen 1-9 gliedern gem. § 3 I und IV HOAL

Hier beachtlich sind die im Rahmen der Leistungsphasen 7-9
(Mitwirkung bei der Vergabe, Objektiiberwachung, sowie
Objektbetreuung und Dokumentation gem. § 3 IV HOAI)
geschuldeten Leistungen des Architekten, gem. Anlage 11 zu

-§ 33 HOAI (s. oben unter 1I).

V. Mitwirkung bei der Vergabe

Zunichst ist zu iiberlegen, inwieweit bei der Leistungsphase
7 des Architekten iiberhaupt haftungsrelevante Problemstel-
lungen fiir ihn entstehen kdnnen. Dazu ist zunéchst zu kldren,

was heute unter ,,Mitwirkung bei der Vergabe® iiberhaupt zu.

verstehen ist.

Mit der Leistungsphase 7 ,Mitwirkung bei der Vergabe“
werden grundsitzlich acht verschiedene Leistungen des Leis-
tungsbilds vom Architekten gegeniiber seinem Bauherrn als
Auftraggeber geschuldet.

Vor allem die dortigen Unterpunkte ,,(a) Zusammenstellen
der Vergabe- und Vertragsunterlagen fiir alle Leistungen, (e)
Verhandlung mit Bietern und (h) Mitwirken bei der Auftrags-
erteilung® sind dabei nach Meinung der Verfasser von beson-
derem Interesse.

1. Zusammenstellen der Vergabe- und
Vertragsunterlagen fiir alle Leistungen

Hier hat der Architekt bei éffentlicher Ausschreibung gem.
VOB/A, und ansonsten gem. den Absprachen mit seinem
Bauherrn alle fiir die Vergabe oder einen sonstigen Vertrags-
schluss erforderlichen Unterlagen zusammenzustellen. Zu
diesen Unterlagen zihlen auch die Vertragsbedingungen, wo-
mit sowohl technische (z. B. fachliche Anforderungen zur
Bauausfithrung etc.) als auch rechtliche Bedingungen (z. B.
Gewihrleistungszeiten, Sicherheiten etc.) bedeutsam sind®.

2. Verhandlungen mit Bietern

Auch hier gilt zunichst: Ist die. VOB Bestandteil des Bauver-
trags, muss der Architekt auch hier die VOB/A beachten.
Aber auch im Falle sonstiger Vertragsgestaltungen muss der
Architekt die Verhandlungen mit Angebotsanbietern fiir di-
verse Bauleistungen fithren. Ohne erforderlichen Anlass indes
soll der Architekt nicht iiber Preisreduzierungen mit den An-
bietern verhandeln miissen’. Nach Meinung der Verfasser ist
aber hier auch zu bedenken, der Architekt schuldet grund-
sitzlich eine von Anfang an kostenoptimierte Planung, die
bei — von ihm nicht verhandelten und deshalb (gegebenen-
falls) - iberhohten Angeboten nicht mehr durch den Archi-

i tekten erreicht werden kann.

- 3. Mitwirken bei der Auftragserteilung

Hierunter ist die Vorbereitung und Anpassung der Vertréige,
nicht jedoch der Abschluss der Vertrige selbst zu verstehen®.

4, Haftungsrelevanz der Teilleistungen der
Leistungsphase 7

Schon mit der Zusammenstellung der Unterlagen wird erstmals erkenn-
bar, wie schwierig das Aufgabenfeld des Architekten in der Praxis ist.
Welche Unterlagen sind nach welchen Kriterien zusammenzustellen?
Und sicherlich ist dafiir zwingend notwendig auch zu wissen, nach
welchen rechtlichen Vorgaben die Auftriige (und die diesbeziiglich dann

spezifisch zusammenzustellenden Unterlagen) erteilt werden sollen. Der
Bauherr weiff oftmals nicht viel (oder nichts) davon, scheut aber vielfach
die Kosten fachjuristischer Beratung und erwartert letzilich Betreuung
durch ,seinen Architekten®. Wie soll zudem im Rahmen einer Aus-
schreibung geboten werden und wonach mit den Bietern verhandelt
werden? Auch hier wieder die Frage nach den vertragsrechtlichen
Grundlagen. Und ist ein Mitwirken bei der Auftragserteilung nicht auch
ein Begleiten des Bauherrn bei der Fithrung oft schwierigster Detailver-
handlungen, nicht nur in Fragen der fachtechnischen Leistungsbestim-
mung, sondern eben auch in vielen rechtlichen Teilbereichen? Wie wich-
tig sind fiir den ungestorten Bauablauf Reglungen insbesondere der
Sachmangelhaftung etc.?

Inwieweit der Architekt bei den rechtlichen Bedingungen zur
Leistung verpflichtet und damit gegebenenfalls haftbar zu

-machen ist, wird dabei jedoch duferst kontrovers diskutiert.

Vertreten wird hier, dass die Vorbereitung der erforderlichen
Vertrige trotz fehlender ausdriicklicher Erwihnung eine im-
mer vom Architekten zu erbringende Teilleistung ist. Wer
Unterlagen zusammenstellt, muss auch die Vertrige dazu
vorbereiten’.

Andererseits wird vertreten, dass ein Mitwirken grundsitz-
lich etwas anderes sei als ein Vorbereiten wie es nach alter
Geschiftsfilhrung ohne Auftrag verl'anglt wurde. Die Mitwir-
kungspflicht ist entsprechend weniger 0, Der Architekt ist
eben nicht zur Rechtsberatung und deshalb auch nicht zur
Vorbereitung der Bauvertrdge insgesamt verpflichtet'? und
muss daher schon gar nicht vertragliche Regelungen stellen’2.
Zudem ist unter Beriicksichtigung der heutigen Komplexitit
und der daraus resultierenden Anwendungsschwierigkeiten
des Rechtssystems fiir den Nichtjuristen der Architeke iiber-
haupt nicht mehr in der Lage richtige Vertragstypen oder
shnliches zu erkennen??,

Ausreichend soll es aber sein, wenn der Architekt im Buchhandel gingi-
ge Bauvertragsunterlagen zum Abschluss vorlege (sofern diese auf die
Positionen des Bauherrn abstellen)**. Andererseits hat der Architeke
seinen Auftraggeber im Hinblick auf die Besonderheiten der vertragli-
chen Regelungen wiederum zu beraten und soll dazu - natiirlich - die
Bestimmungen des BGB und der VOB kennen'®, Im Falle einer vom
Architekten verfassten — letztlich aber rechtsfehlerhaften - Vertragsstra-
fenregelung hat das OLG Brandenburg sogar eine Hafrung des Archi-
tekten bejaht, obwoh! der Architekt die fachjuristische Uberpriifung
empfohlen hatte!®.

Letztlich besteht nur die Méglichkeit, entweder Aspekte bau-
vertraglicher Vereinbarungen in rechtlicher Hinsicht grund-
sitzlich nicht zu den Aufgaben des Architekten zu zihlen!’,
oder ein entsprechend umsichtiges — moglichst eigenvertrag-
lich — abgesichertes Verhalten ist auf Seiten des Architékten
erforderlich (zu den eigenen Vertragsgestaltungsmoglichkei-
ten des Architekten s. unten unter IX).

Nach Meinung der Verfasser kann die Feststellung einer
(méglicherweise tatsichlich vorliegenden) Uberforderung des
Berufsstands der Architekten nicht dazu fithren, Grundsitze
des Werkvertragsrechts nicht beherrschen zu miissen, denn

6 Pott/Dablboff/Kniffka, HOAL 9. Aufl. (2011), § 33 Rdnrn. 80 u. 69.

7 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, HOAL 10. Aufl. (2010), §33
Rdnr. 203.

8 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fuffn. 7), § 33 Rdnr. 198.

9 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fufin. 7), § 33 Rdnr. 204.

10 Rath, in: Festschr. f. Koeble {o. Fufn. 1), S. 457 (460).

11 Rath, in: Festschr, £, Koeble (0. Fufn. 1), S. 457 (460).

12 Rath, in: Festschr. f. Koeble {o. Fun. 1), S. 457 (460).

13 Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fun. 1), S. 457 (460).

14 OLG Hamm, BauR 2005, 525.

15 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fuln. 7), § 33 Rdnr. 205. .

16 OLG Brandenburg, NZBau 2003, 684 = BauR 2003, 1751 = NJW-RR
2003, 1323; Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fufn.7), §33
Rdnr. 205

17 Pott/Dahihoff/Kniffka (0. Fun. 6), § 33 Rdnr. 70.
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ansonsten ist nicht nur dieses Leistungsbild seitens des Archi-
tekten letztlich unerfiillbar (s. dazu auch die Inhalte der Leis-
tungsphasen 8 und 9).

Daher ist insbesondere die Auffassung, eine quasi Priifver-
pflichtungsbefreiung fiir den Architekten miisse zumindest
dann gelten, wenn ein Vertragsmuster von den Grundsitzen
des Werkvertragsrechts abweiche, fehlgehend, weil gerade in
diesen Fillen zumindest eine Hinweispflicht des Architekten
(und sei es fiir die Notwendigkeit einer fachjuristischen Bera-
tung) nach Meinung der Verfasser unverzichtbar ist.

Fiir die hier thematisierte Regelung des § 651 BGB greift dieses Argu-
ment schon gar nicht, denn die Regelungen des § 651 sind schlielich
gewohnliche gesetzliche Regelungen im Bereich des Werkvertragsrechts.
Und auch das Kaufrecht gehért — natiirlich - seit jeher zu_den Grund-
lagenkenntnissen des Architekten, wurden doch schon vor der Schuld-
rechtsmodernisierung - wie bis heute — immer Lieferungen von Baustof-
fen etc. nach Kaufrecht abgewickelt. :

Dies fiithrt — nur sinnlogisch weitergedacht — natiirlich auch
bis hin zur Notwendigkeit, die Grundziige des Kaufrechts
beim so genannten Handelskauf zu kennen. Und wenn auch
vertreten wird, denjenigen Personen und Firmen, die rechts-
und geschiftserfahren sind, keine Unterlagen (mehr) fiir eine
Vertragsgestaltung vorlegen zu miissen’®, und nach Meinung
der Verfasser auch dariiber hinaus solche Auftraggeber einen
sicherlich mutmaflich geringeren kaufminnischen Bera-
tungsbedarf im Rahmen der Leistungsphase 7 haben diirften,
verbleibt es doch auch in diesen Fillen bei der Notwendigkeit
zur Fihigkeit der Anwendung von Grundkenntnissen auch
im Handelsrecht (bezogen auf den Handelskauf) als spezielle
Ausgestaltung des Kaufrechts.

Zudem ist der Architekt unter Umstinden héchstselbst — streitig — Kauf-
mann (ganz bestimmt im Rahmen groferer Architekturbiiros durch ihre
Rechtsstellung, vielleicht aber -auch auf Grund des Umfangs seiner
gewerblichen Titigkeit'®) und weiff daher schon aus der eigenen Erfah-
rung um die Besonderheiten des Handelsrechts und des Handelskaufs).
Eine Hinweispflicht auf die besonderen Untersuchungs- und Riigegﬂich-
ten des Architekten gegeniiber seinem Bauherrn auszuschlieBen?’, er
scheint nach Meinung der Verfasser daher jedenfalls verfehle.

So bleibt es bei der Ausgestaltung der Leistungsphase 7 aus
Sicht der Verfasser bei der Pflicht des Architekten Grundziige
des Werkvertragsrechts und des Kaufrechts zum Zweck einer
fachkompetenten Mitwirkung bei der Vergabe zu beherr-
schen. Indes zum Abschluss eines Vertrags ist er sicherlich
ausschliefllich fachtechnisch der richtige Ansprechpartner des
Bauherrn und keinesfalls juristisch (zu den Gestaltungsmog-
lichkeiten der eigenen Vertrige des Architekten s. unten unter
IX). .

V1. Objektiiberwachung (Bauiiberwachung)

Zunichst ist wieder zu iiberlegen, inwieweit bei dieser Leis-
tungsphase 8 haftungsrelevante Problemstellungen fiir den
Architekten entstehen kénnen: Dazu ist zu klidren, was heute
unter ,,Objektiiberwachung zu verstehen ist.

Mit der Leistungsphase 8 ,Objektiiberwachung® werden
grundsitzlich nicht weniger als 15 verschiedene Leistungen
des Leistungsbilds vom Architekten gegeniiber seinem Bau-
herrn als Auftraggeber geschuldet.

Vor allem die dortigen Unterpunkte ,,(c) Koordinieren der an
der Objektiiberwachung fachlich Beteiligten, (d) Uber-

wachung und Detailkorrektur von Fertigteilen, (h) Abnahme -

der Bauleistungen unter Mitwirkung andere an der Planung
und Objektiiberwachung fachlich Beteiligter unter Feststel-
lung von Mingeln, (m) Auflisten der Verjahrungsfristen fiir
Mingelanspriiche und (n) Uberwachen der Beseitigung der

bpi der Abnahme der Bauleistungen festgestellten Mingel*
sind nach Meinung der Verfasser hier von besonderem Inte-
resse.

1. Koordinieren der an der Objektiiberwachung
fachlich Beteiligten

Unter Koordinierungstitigkeit ist eine ordnende, den pla-
nungs- und termingerechten Ablauf aller Leistungsbereiche
iberwachende Tatigkeit zu verstehen.

2. Uberwachung und Detailkorrektur von Fertigteilen

Diese Leistungspflicht erstreckt sich nach Ansicht von Teilen
der Literatur nicht nur auf die Uberwachung an der Baustelle,
sondern umfasst gegebenenfalls auch noch die Uberwachung
der Herstellung im Fertigungsbetrieb?!. Andere wiederum
verlangen dabel nur die é\l;erwachung und Detailkorrektur
der fertig gestellten Bauteile vor und bei dem Einbau, also
erst auf der Baustelle??. So oder so kann eine solche Uber-
wachung nach wohl herrschender Meinung nur stichproben-
artig erfolgen, was wiederum aber von einzelnen Gerichten
nicht so gesehen wird*.

3. Abnahme der Bauleistungen unter Mitwirkung
andere an der Planung und Objektiiberwachung
fachlich Beteiligter unter Feststellung von Méngeln

Im Leistungsbild des § 33 Nr. 8 HOAI ist die technische
Abnahme gemeint. Eine Befugnis zur rechtsgeschiftlichen
Abnahme steht dem Architekten nicht zu**. Die technische
Abnahme ist lediglich als Ubel;priifung des Werks auf vor-
handene Mingel einzuordnen®’, das heiflt die Uberpriifun
der Bauarbeiten und Baustoffe auf Mingel bzw. Fehler®®.
Kurz gesagt, alles was dem Architekten auf Grund seiner,
von ihm zu erwartenden Kenntnisse auffallen muss, hat er
selbstverstindlich zu beanstanden. Dazu gehort auch, im
Rahmen der Koordinierungspflicht des Architekten, die Uber-
wachung des Zeitplans und die Durchfithrung der Abnahmen
und Teilabnahmen durch die gegebenenfalls entsprechenden
Fachingenieure zu veranlassen.

Grundsitzlich ist es im Rahmen der Objektiiberwachung dabei auch
Aufgabe des Architekten, zu priifen, ob die vom Unternehmer einge-
setzten Baustoffe die notwendige Qualitit fiir eine ordnungsgemsife
Erfilllung der entsprechenden Bauleistung aufweisen®” (z. B. Verpflich-
tung zur Vorlage von Messprotokollen zum Bodenuntergrund; fehler-
hafte Priifung des Materials fiir Tragschicht von Verkehrsflichen etc.)?.

Indes wird eine Materialpriifung durch technische Gerite
dagegen im Regelfall nicht erforderlich sein und auch niche
verlangt werden konnen. Ebenso wenig ist der Architekt ver-
pflichtet, wenn er Material nicht nach Augenschein iiberprii-
fen und beurteilen kann, von sich aus — ohne weiteren Anlass
- einen Sonderfachmann fiir Laboruntersuchungen hinzuzu-
ziehen oder dessen Hinzuziehung zu veranlassen. ,,... Die
Uberpriifung von verwendeten Baustoffen bzw. Bauteilen ge-
hort namlich nur bei besonderem Anlass zu den Tatigkeits-
pflichten (des Architekten).....“?* Notwendige Priifbescheide

18 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (o. Fufin. 7), § 33 Rdnr. 204.

19 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fufln. 7), Einleitung Rdnr. 64.

20 Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. FufSn. 1), S. 457 (461).

21 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (o. Fu8n. 7), § 33 Rdnr. 219.

22 Pott/Dablhoff/Kniffka (0. Fu8n. 6), § 33 Rdnr. 104.

23 Pott/DablbofffKniffka (o.Fufln. 6), § 33 Rdnr. 219; a.A. OLG Stuti-
gart, BauR 1990, 384; ’

24 Pott/Dablboff/Kniffka (0. Fuffn. 6), § 33 Rdnr. 110.

25 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik {o. Fufin. 7}, Einleitung Rdnr. 113.

26 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik {o. Fuffn. 7), § 33 Rdnr. 225.

27 Werner, in: Werner/Pastor (o. Fuffn. 2), Rdnr. 2016 m. w. Nachw.

28 Werner, in: Werner/Pastor (0. Fun. 2), Rdnr. 2019.

29 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fuffn. 7), § 33 Rdnr. 246,
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oder Giitezertifikate des Herstellers hat er sich allerdings vor-

.~ legen zu lassen®C.

4, Auflisten der Verjéhrungsfristen fiir Méngel-
anspriiche

Hier muss der Architekt sich die Vertrige mit den anderen Baubetei-

ligten vorlegen lassen und priifen, welche Form der Abnahme oder sons-

tigen Handlungen (im Kaufrechr die Ubergabe und ggf. Untersuchungs-

und Riigepflichten) geboten sind (bzw. bereits stattgefunden haben), um

ge Frisgeln, insbesondere den Fristablauf, der Verjahrung bestimmen zu
dnnen’".

Von nahezu allen in der Literatur wird diese Tatigkeit des
Architekten aber als ,,... dufferst risikotrichtige Aufgabe ...«
betrachtet®?, insbesondere wenn man davon ausgeht, dass
auch das Ermitteln und Festhalten des jeweiligen Endzeit-
punkt der jeweiligen Gewihrleistungsfrist zu der Leistung
dieses Leistungsbildes hinzugehort. Einzelne empfehlen des-
wegen ausdriicklich, ,,... diese Verpflichtung iiberhaupt nicht
einzugehen“*>, :

Zudem ist eine Liste aller Baubeteiligten zu fithren, einschlieBlich aller
an der Planung und Uberwachung der Ausfihrung beteiligten Sonder-
fachleute. Und es soll - im Hinblick auf die zunechmende Internationali-
sierung der beteiligten Firmen — auch der jeweilige Firmensitz und die
Rechtsform miterfasst werden.

5. Uberwachen der Beseitigung der bei der Abnahme
der Bauleistungen festgesteliten Méngel

Hierunter ist schlieflich die Beratung des Bauherrn bei der
Geltendmachung von Mingeln ebenso zu beachten, wie auch
die Aufforderung der betroffenen am Bau Beteiligten zur
Mingelbeseitigung®®. Die Durchserzung der Gewihrleis-
tungsanspriiche obliegt dann jedoch (allein) dem Auftrag-
geber.

6. Haftungsrelevanz der Teilleistungen der
Leistungsphase 8

Somit hat der Architekt in jedem Falle aber die wichtigen
Bauabschnitte, von denen das Gelingen des ganzen Werks
abhingt, personlich oder durch einen erprobten Erfiillungs-
gehilfen unmittelbar zu iiberwachen ...37; je hoher die Quali-
titsanforderungen an das Baumaterial und an die Bauausfiih-
rung sind, desto grofier ist auch das Mafl an Uberwachung,
dass der Architekt aufbringen muss3s.

Nach bisheriger haufig vertretener Ansicht wird eine Haftung
des Architekten wegen Uberwachungsfehlern in den Fillen
verneint, in denen Bauteile, wie beispielsweise die Fenster
oder die Tiiren, in kurzer Zeit eingebaut werden und die
Mingel erst nach dem Einbau vom Architekten festgestellt
werden kénnen®’.

Dies ist nach Meinung der Verfasser so nicht mehr richtig.
Unter Beachtung des § 651 BGB gilt nunmehr fiir die Liefe-
rung von herzustellenden oder zu erzeugenden beweglichen
Sachen, wie zum Beispiel eben Fenster o. 4., unter Umstinden
Kaufrecht am Bau. Und damit sind die Besonderheiten des
Kaufrechts, insbesondere auch zu den Rechten des Bauherrn
bei Mingeln, zum Zeitpunkt der Verjihrung oder auch zur
Frage der Art der méglichen Nacherfiillung durch den Archi-
tekten zu beachten.

Zudem trifft den gewerblichen Bauherrn auch noch die besonderen
Obliegenheiten beim so genannten Handelskauf, das heifit die Beach-
tung und Wahrnehmung der unverziiglichen Untersuchungs- und Rii-
gepflichten gem. § 377 HGB. Daran lassen die hier besprochenen Ent-
scheidungen des BGH keinen Zweifel mehr.Fraglich ist hier nun aber,
ob auch der Architekr im Rahmen seiner vertraglichen Verpflichtungen

aus dem Architektenvertrag (hier also insbesondere als Bauniiberwacher
| beziiglich der soeben beschriebenen Leistungen der Leistungsphase 8),

gegeniiber dem Bauherrn fiir diesen eine solche unverziigliche Unter-
suchungs- und Riigepflicht nach § 377 HGB wahrzunehmen hat.

Oder ist die Untersuchungs- und Riigepflicht ,nur“ eine Frage des
Handelsbrauchs, die der Architekt nicht zu beachten braucht, denn er
kennt noch viel weniger als sein kaufminnischer Auftraggeber die han-
delsrechtliche Gepflogenheiten*®? Zugleich aber ist der Architeke bzw.
die Architekeengesellschaft doch unter Umstiinden selbst Kaufmann und
der Architeke soll die Rechtsformen der Baubeteiligten mit auflisten (s.
oben unter VI 4},

Und immer wieder werden — praktisch nachvollziehbar -
juristisch gleichwohl unbegriindet (und nach Meinung der
Verfasser auch nicht begriindbar), Ablehnungsversuche ge-
gen diese Untersuchungs- und Riigepflicht unternommen.

So wird vertreten, dass bei gréferen Baumafinahmen erhebliche Mengen
an Bau- und Zuschlagsstoffen verarbeiter und eventuelle einige Zeit
zwischengelagert werden, wodurch die kaufminnische Riigepflicht an
ihre Grenzen stdfft. Dem Architekten kann deshalb nicht zugemutet
werden, seine Baustellentermine von den Lieferterminen der Verkaufer
abhingig zu machen*!. Der Architekt habe den Bauablauf zu koordinie-
ren und sich durch Kontrollen davon zu iiberzeugen, dass die Gewerke
vertragsgerecht zur Ausfilhrung kommen. Schon der Begriff der Kon-
trolle mache aber deutlich, dass seine stindige Anwesenheit nicht ge-
meint sei*Z, :

Fiir die Ublichkeit des vertraglichen Pflichtenkreises des Architekten ist
nur Dasjenige heranzuziehen, was der Vertragspartner redlicherweise
vom Leistenden erwarten kann*?, und die Untersuchungs- und Ri-

gepflichten aus dem Handelsrecht gehoren danach eben nicht in den
Aufgabenbereich des Architekren*.

Tatsdchlich ist nach Meinung der Verfasser weder dem Be-
griff der Kontrolle eine eingeschrinkte Untersuchungspflicht
zu entnehmen, wie auch nicht der Feststellung ,,... Wiirde
man die Anforderungen so weit spannen, kénnte der Archi-
tekt nichts anderes mehr machen. ...“*

All diese Argumente erinnern doch sehr an die bisherige Dis-
kussion zum § 651 BGB und seiner Anwendung von Kauf-
recht auf vormals eher werkvertragstypische Geschehnisse.
Getreu dem Motto , Was nicht sein darf, kann auch nicht
sein® wird hier versucht, das Unvermeidliche zu verhindern.
Doch wir erinnern uns an die klare Absage des BGH an all
diese (dhnlich motivierten) Versuche im Zusammenhang mit
der Diskussion der Anwendung und Rechtsfolgen des § 651
BGB.

Somit dndert die Tatsache, dass diese handelsrechtliche Verpflichrung
zur unverziiglichen Untersuchungs- und Rigepflicht méglicherweise
{oder gar wahrscheinlicherweise) die ,Manpower® des Architekten
iibersteigt*®, eben nichts an ihrer Notwendigkeit. Und nach Meinung
der Verfasser gibt es keinen Zweifel (mehr) daran, denn die Leistungen
des Architekten im Rahmen der Leistungsphase 8 verlangen von diesem,
wie wir soeben noch eindeutig dokumentiert haben, ein entsprechend
planvolles und interessengerechtes Handeln fiir den Bauherrn. Dies kann
bedeuten: Ist der Bauherr ein Kaufmann, muss der Architekt dessen

Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fufin. 7), § 33 Rdnr. 246.
Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fun. 7),§ 33 Rdar. 234,
Pott/Dahlboff/Kniffka (0. Fulln. 6), § 33 Rdnr. 122.
Pott/Dahlboff/Kniffka (o. Fulln. 6), § 33 Rdnr. 126.
Pott/Dahlboff/Kniffka (0. Fufin. 6), § 33 Rdnr. 123.

Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fun. 7), § 33 Rdnr. 235; Pott/Dabl-
boffiKniffka (o. Fultn. 6), § 33 Rdnr. 113

Pott/Dablboff/Kniffka (o. Fufln. 6), § 33 Rdnr. 127.
Pott/Dahlhoff/Kniffka (0. Fuin. 6), § 33 Rdnr. 93.

Werner, in: Werner/Pastor (0. Fufin. 2), Rdnr. 2016 m. w. Nachw.
Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fufin. 7), § 33 Rdnr, 247.
Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fun. 1), S. 457 (462).

Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fuln. 1), 5. 457 (463).

Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fun. 1), S. 457 (463).

OLG Stuttgart, BauR 1990, 384;

Rath, in: Festschr. f. Koeble (o. Fufn. 1), S. 457 (464).
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Obliegenheiten, soweit sie denn kongruent sind zu seinen Leistungs-
pflichten, am Bau beachten, ’

Wenn der Architekt somit die unverziigliche Untersuchungs-
und Riigepflicht unterlisst, ist der Ausfall von Gewihrlei-
tungsanspriichen gegeniiber dem Hersteller und Lieferer als
Konsequenz aus § 651 i.V. mit § 377 HGB sehr schnell
geschehen. Und darin steckt bereits durch blofle Unkenntnis
des Architekten iiber seine eigenen Leistungspflichten diesbe-
ziiglich ein enormes und sich unter Umstéinden sehr schnell
realisierendes Haftungsrisiko.

Fraglich ist daher, welche Auswirkungen die Anwendbarkeit
des § 651 BGB gegebenenfalls i. V. mit § 377 HGB auf den
bauiiberwachenden freiberuflichen Architekten unter prakt-
schen Gesichtspunkten hat.

Dazu muss man sich noch einmal in Erinnerung fiihren, dass
unverziigliche Untersuchungspflicht heifft, die organisatori-
schen und fachlichen Voraussetzungen fiir die gebotene Uber-
. pritfung zu schaffen*’, damit sofort nach Anlieferung so
stichprobenartig gepriift werden kann, dass die Priifung als
reprisentativ fiir den Gesamtbefund gilt*®.

Nach Meinung der Verfasser muss der Architekt dazu die
Lieferungen, die rechtlich unter § 651 BGB fallen, abstimmen
und deren. unverziigliche Untersuchung koordinieren. Dazu
sind schriftliche Hinweise an simtliche Dritte (seien es nun
an ggf. fachbeteiligte Ingenieure auf Priifungsseite oder auch
fm die Hersteller bzw. Erzeuger auf der Lieferseite) zu ertei-
en.

Auch der Hinweis, dass blofe Sichtkontrollen nicht zur Priifung taugen,
weil hiufig nur eine Priifung der tatséichlichen bauphysikalischer Eigen-
schaften der Baustoffe letztlich Klarheit bringt, ob die Beschaffenheit der
Sache den vertraglichen und technischen Vorgaben entspricht, kann
daran nichts indern.

Zunichst gilt die einfache Sichtkontrolle, das heifit bei offen-

sichtlichen Mingeln kann und muss der Architekt reagieren,
_bei begriindeten Zweifeln an der Qualitit der Ware bleibt
~ dagegen eine Kontrolle insoweit dem bauausfithrenden Un-
ternehmer als dem Spezialisten fiir sein Gewerk oder Labor-
untersuchungen vorbehalten*”, Der Architekt muss aber
wohl im Rahmen seiner Uberwachungspflicht dann’ die Er-
gebnisse erneut kontrollieren. Denn auch hier gilt, dass der
Architekt sich grundsitzlich auf Hefstellerangaben, Priifzeug-
nisse und —siegel verlassen darf, er muss sich diese aber dann
auch vorlegen lassen*, Dass schlieflich der Umgang mit Ver-
jahrungsfristen, ihre richtige Bestimmung (Art) und Berech-
nung (Anfang und Ende) eine einzige Haftungsfalle fiir den
Architekten ist, bedarf keiner weiteren Erlduterung mehr,

VIi. Objektbetreuung

Hier ist nochmals zu iiberlegen, inwieweit bei dieser Leis-
tungsphase 9 haftungsrelevante Problemstellungen fiir den
Architekten entstehen konnen. Dazu ist wiederum zu klaren,
was unter ,,Objektbetreuung® zu verstehen ist.

Mit der Leistungsphase 9 ,,Objektbetrenung® werden grund-
sitzlich noch mal vier verschiedene Leistungen des Leistungs-
bilds vom Architekten gegeniiber seinem Bauherrn als Auf-
traggeber geschuldet.

Vor allem die dortigen Unterpunkte ,(a) Objektbegehung zur
Mingelfeststellung vor Ablauf der Verjihrungsfristen fiir
Miingelanspriiche gegeniiber den bauausfithrenden Unter-
nehmen und (b) Uberwachen der Beseitigung von Mingeln,
die innerhalb der Verjihrungsfristen fiir Mingelanspriiche,
lingstens jedoch bis zum Ablauf von vier Jahren seit Abnah-

me der Bauleistungen auftreten® sind nach Meinung der Ver-
fasser hier von besonderem Interesse.

1. Objektbegehung zur Méngelfeststellung vor
Ablauf der Verjahrungsfristen fir Mangelanspriiche:
gegeniiber den bauausfiihrenden Unternehmen

Hier sollen die die Anspriiche des Bauherrn wihrend der Verjihrungs-
frist gegenitber den Unternehmern festgestellt und bei Vorliegen von

- Miingeln deren Beseitigung veranlasst und iiberwacht werden®’. Dies

allerdings setzt natiirlich voraus, dass der Architekt zuvor (im Rahmen
der Leistungsphase 8) die Verjihrungsfristen fiir Mingelanspriiche auch
richtig erfasst hat.

2. Uberwachen der Beseitigung von Méngeln, die
innerhalb der Verjahrungsfristen fiir Mangel-
anspriiche, ldngstens jedoch bis zum Ablauf von vier
Jahren seit Abnahme der Bauleistungen auftreten

In diesen Aufgabenkreis des Architekten fallen nun noch alle Miingel,
die erst nach der Objektiiberwachung (und der dortigen Abnahme) ent-
deckt worden sind, Hierzu gehéren auch die Méngel, die schon vor der
Abnahme vorlagen, jedoch erst nach der Abnahme entdecke werden®2,

3. Haftungsrelevanz der Teilleistungen der
Leistungsphase 9

Im Wesentlichen kann hier Bezug genommen werden auf die bereits
erfolgten Ausfithrungen im Kapitel ,,Haftungsrelevanz der Teilleistun-
gen der Leistungsphase 8 (s. oben unter VI 6). Insbesondere die richtige
Einschitzung der oftmals unterschiedlichen Verjahrungsfristen ist hier
sehr gefahrerichrig”s.

Besondere Beachtung ist hier auch der Objektbegehung vor Ablauf der
Verjahrungsfristen zu schenken. Unterliisst der Architekt diese Be-

gehung, oder lejster diese nicht rechtzeitig (bezogen aufdie laufenden
Verjihrungsfristen), haftet er ebenfalls®,

VIIl. Haftung des Architekten

Welche Anspriiche hat der Bauherr gegen den Architekten
bei Verletzung seiner Leistungspflichten? Und was passiert,
wenn der Architekt Anspriichen des Bauherrn ausgesetzt ist
und selbst unter Umstinden keinen Regress bei Dritten dafiir
nehmen kann?

Von den ,grofen Drei“ der Haftungsmaoglichkeiten des Ar-
chitekten ,Planung-Koordination-Bauiiberwachung“ sind
hier also vor allem die Bereiche Koordination und Bauiiber-
wachung betroffen. Und dabei ist die Haftung fiir mangelhaf-
te Koordination dem Bereich der Bauiiberwachung zuzuord-
nen, mit der Konsequenz, dass Fehler des Architekten dabei
nicht zu Lasten des Bauherrn zu beriicksichtigen sind*.

Grundsitzlich gilt fiir den Architekten und seine Hafrung gegeniiber
dem Bauherrn stets das Werkvertragsrecht. Und danach kann auch der
Bauherr von seinen Architekten Nacherfillung verlangen. Da sich je-
doch erfahrungsgemif bei Erkennen solcher Anspriiche der Mangel
bereits im Bauvorhaben realisiert hat (hier also im Bereich der Koor-
dination oder der Bauniiberwachung) und deshalb nicht mehr durch den
Architekten selbst beseitigr werden kann, bleibt oftmals nur eine Scha-
densersatzverpflichrung des Architekten gegeniiber dem Bauhermn beste-
hen®®. Gelegentlich diskutiert-wird in diesem Zusammenhang, ob der
Architekt seinerseits nicht (wenigstens) Einfluss nehmen kénnen soll auf
die Mangelbeseitigung Dritter, zum Beispiel in der Form, dass der Archi-
tekt die Beauftragung dafiir und die Verhandlung iiber die Kosten (die

47 Jansen, IBR 2010, 1361 (nur online) Rdnr. 31.

48 Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fufin. 1),S. 457 (461).

49 Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fufin. 1), S. 457 (462).

50 Rath, in: Festschr. f. Koeble (0. Fuffn. 1), S. 457 (461).

51 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fufin. 7), § 33 Rdnr. 261.
52 Koeble, in: Locber/Koeble/Frik (0. Fuftn. 7), § 33 Rdnr. 263.
53 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fun. 7), § 33 Rdnr. 276.
54 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik {o. Fufin. 7),§ 33 Rdnr. 276.
55 Werner, in: Werner/Pastor (0. Fufin. 2), Rdnr. 2009.

56 Werner, in: Werner/Pastor (0. Fuffn. 2), Rdnr. 2169.
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er schlieflich selbst bzw. sein Haftpflichtversicherer tragen muss) fithren
kann. Fir diese Fille haben die herrschende Meinung und die Recht-
sprechung eine solche Méglichkeit im Sinne einer Schadensminderungs-
pllicht des Bauherrn gegeniiber dem Architekten, bzw. einem Mitver-
schulden auf Seiten des Bauherrn gegeniiber dem Architekten bei einer
Verv;'elgerung einer solchen gebotenen Mitwirkungshandlung bestd-
tigt’”. Die Haftpflichtversicherer jedoch sind in der Regel einer solchen
Maoglichkeit nicht aufgeschlossen, so dass es faktisch bei einer reinen
Schadensersatzleistung in Geld verbleibt und auch nur selten ein entgelt-
licher Aufrechnungsanspruch des Architekten wegen eines Mitverschul-
dens (des Bauherrn) gegeniiber dem Schadensersatzanspruch des Bau-
herrn iiberhaupt erfolgt (bzw. erfolgen kann).

Dieser Schadensersatz kann dann im Einzelfall einen erheb-
lichen Umfang erreichen, denn neben den reinen Mangelschi-
den sind zudem und vor allem auch die so genannten Man-
gelfolgeschiiden durch den Architekten gegeniiber seinem
Bauherrn als Teil des Schadensersatzes mit auszugleichen
(niche hingegen die so genannten entfernteren Mangelfolge-
schiden)*®.

Hingegen eine nicht unwahrscheinliche gesamtschuldnerische
Mithaftung der an der Ausfithrung beteiligten Gewerke gem.
§ 426 BGB und eine damit einhergehende Abwilzung eines
Teils der Schadenslast durch den Architekten auf Dritte am
Bau Beteiligte, scheidet oftmals aus, weil Anspriiche gegen
diese (z. B. eben wegen einer mangelhaften Leistung des
Architekten im Rahmen der Bauiiberwachung) verjihrt sind,
oder auch - faktisch — wegen des Ausfalls der Leistungsfahig-
keit (Insolvenz) des Mithaftenden.

Hinzu tritt neben der méglichen Haftung fiir eine mangelhaf-
te Leistungserbringung im Rahmen der Leistungen der Leis-
tungsphasen 7 und 8 bzw. 9 unter Umsténden auch noch die
so genannte Sekundirhaftung des Architekten. Denn der Ar-
chitekt muss als so genannter Sachwalter der Interessen des
Bauherrn gegebenenfalls auch noch nach Beendigung seiner
eigentlichen Titigkeiten bei der Kldrung und Behebung von
Baumingeln - einschlieflich eigener Planungs- oder Auf-
sichtsfehler — zur Seite stehen. ,,Die Erfiillung dieser Pflichten
betrifft allerdings nicht die Herstellung des eigentlichen Ar-
chitektenwerks, sondern lediglich eine Nebenverpflichtung
des Architekten. ... “°. Andererseits wird vertreten, alle Leis-
tungen der Phasen 1-9, und somit auch die Beratungen aus
Leistungsphase 9 seien Hauptpflichten des Architekten. Folgt
man dem BGH in seiner Ansicht einer Nebenpflicht, sind fiir
diese Sekundirpflichten insbesondere aber andere Verjah-
rungsfristen einschligig®®, nimlich die (vormals nach positi-
ver Vertragsverletzung) iiber § 241 II BGB anzuwendende
regelmiBige Verjahrung mit einer Verjahrungsfrist von drei
Jahren gem. § 199 BGB L

IX. Haftungsabwehrméglichkeiten des Architekten

Auf Grund der soeben geschilderten umfinglichen Haftung
des Architekten ist jede Uberlegung einer moglichen Ein-
schrinkung oder gar eines volligen Ausschlusses solcher Haf-
tungsfolgen gut nachvollziehbar. Die gilt vor allem auch fiir
die Gefahren, die die Anwendung des § 377 HGB am Bau
mit sich bringt.

Jedoch ist vor der Behandlung verschiedener vertraglicher Gestaltungs-
optionen fiir den Architekten noch kurz zu erwihnen, dass die alltig-
liche Praxis am Bau kaum die Rahmenbedingungen stellt fir die An-
nahme so genannte Individuralvereinbarungen. Solche sind nimlich nur
anzunehmen wenn der Vertrag zwischen Bauherr und Architekt nicht
vom Architekten gestellt (d. h. im Wesentlichen inhaltlich vorgegeben)
wird, sondern moglichst individuell ohne inhaltliche Vorgaben (soweit
Regelungen zumindest disponibel sind und sein diirfen) zwischen den
Vertragsparteien ,verhandelt* wird®?, Vielmehr besteht bei der Verwen-
dung von Individualvereinbarung die Gefahr, dass diese als Individual-

vereinbarung gewollten Vereinbarungen schnell zu formularvertragli-
chen Vereinbarung werden®.

Allein die Tatsache, dass ein Text handschriftlich oder ma-
schinenschriftlich gefasst wurde fiihrt nicht zwangsliufig zur
Auslegung der Vereinbarung als individualvertraglich verein-
bart, § 305 12 BGB. Der Verwender muss vielmehr den
gesetzesfremden Kerngehalt seiner AGB inhaltlich ernsthaft
zur Disposition stellen®®. Zudem muss der Wille des Verwen-
ders aus der Fassung der Klausel ergeben, dass diese wirklich
nur einmalig fiir diesen besonderen Fall verwendet werden
soll. Es darf sich keine Absicht der mehrfachen Verwendung
ergeben®.

Zudem werden Formularvertrige juristisch ginzlich anders bewertet
hinsichtlich ihrer einzelnen Vertragsbestimmungen als so genannter In-
dividualvereinbarungen. Sie unterliegen nimlich der Inhaltskontrolle
gem. §§ 305 f£.BGB. Wenn es sich danach bei einem Vertrag zwischen
dem Architekten und dem Bauherrn um so genannte allgemeine Ge-
schiftsbedingungen handelt, ist sogar noch eine verschirfte Form der
Inhaltskontrolle bei Architektenvertrigen mit so genannten Verbrau-
chern zu beachten, wihrenddessen §egeniiber Unternehmern mehr (aber
bei Weitem nicht alles) moglich ist®®.

1. Ausschluss der Haftung des Architekten durch
Nichtvereinbarung haftungsrelevanter Leistungen
im Architektenvertrag

Danach kann ein Architekt seine eigene Leistung bzw. den
Leistungsumfang der einzelnen Leistungsphasen, die er mit
dem Bauherrn vereinbart bzw. vereinbaren will, begrenzen.
Das heiflt letztlich nichts anderes, als bestimmte (und oft
hinsichtlich ihres Inhalts streitige und in jedem Fall substan-
ziell nur schwer oder faktisch sogar gar nicht zu leistende
mégliche) Aufgaben (bzw. Leistungen) der jeweils zu verein-
barenden Leistungsphase bereits von Anfang an im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht (mehr) anzubieten. Argument ge-
geniiber dem Bauherrn sollte dabei immer sein, dass be-
stimmte oft schwierigste und fiir den Bauherrn gleichwohl
bedeutende Fachaufgaben nur Sonderfachleuten (so schon in
der HOAI fiir technische Dinge an vielen Stellen ausdriicklich
erwihnt) zur qualifizierten Beratung auferlegt werden sollten.
Dies geschieht im — quasi hochst eigenen — Interesse des
Bauherrn, der natiirlich einen reibungslosen Bauablauf
wiinscht und sich zu diesem Zweck ja gerade seines Architek-
ten als Fachberater bedient. Und dessen qualifizierte Fachbe-
ratung empfiehlt den Fachjuristen hinzuzuziehen (sowie gef.
auch den Fachplaner fiir Kilte- und Klimatechnik etc.). Aber
Vorsicht: Bei fehlender Neigung des Bauherrn zu einer sol-
chen Beauftragung sollte der Architekt stets an die Entschei-
dung zur Vertragsstrafenregelung durch einen Architekten
denken (s. oben unter V 4), wonach eine blofe Empfehlung
fiir den Fachjuristen und schlieglich doch — wegen der Weige-
rung des Bauherrn, einen solchen Fachjuristen einzuschalten
- eigenem Handeln des Architekten diesen uneingeschrinke
hat haften lassen.

Unproblematisch diirfte dabei sein, dass der oftmals als Mustervertrag
oder eigenstindig vom Architekten vorformulierte Vertrag wohl in der
Regel als allgemeine Geschiftsbedingungen zu beurteilen und damic

57 Werner, in: Werner/Pastor (o. Fufin. 2), Rdnr. 2169.

58 Werner, in: Werner/Pastor (0. Fun. 2)Rdnr. 2208.

59 Werner, in: Werner/Pastor (o. Fufin. 2), Rdnrn. 2024 u. 2025

60 Dolle, in: Werner/Pastor (o. Fuffn. 2), Rdnr. 2874

61 Aus Griinden der Ubersichtlichkeit und des eigentlichen Aufsatzschwer-
punktes wird hier keine weitere rechliche Wiirdigung der Sekundirhaf-
tung des Architekten erfolgen.

62 Palandt/Griineberg, BGB, 70. Aufl. (2011), § 305 Rdnr. 20.

63 Locher, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fun. 7), Einleitung Rdnrn. 238 ff.

64 Palandt/Griineberg (o. Fufin. 62), § 305 Rdnr. 20.

65 Palandt/Griineberg (0. Fufin. 62), § 305 Rdnr. 23.

66 Locher, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fuln. 7), Einleitung Rdnrn. 237f.
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dsiezlich der Kontrolle gem. §§ 305 . BGB unterworfen ist”. Denn
die HOAI regelt explizit Leistungsphasen und Leistungen in diesen
Phasen, die uneingeschriinkt aber auch eingeschranke vereinbart werden
kénnen gem. § 8 HOAL Und dies gilt eben nicht nur fiir die Verein-
barung einzelner Leistungsphasen, sondern auch fiir einzelne Leistungen
innerhalb der Leistungsphasen, gem. § 8 11 HOAI®®. Was aber die HOAI
als zwingend anzuwendende und von Architekten zu beachtende Rege-
Jung (zumindest-unter Beriicksichtigung des § 1 HOAI) selbst als Rege-
lungsgehalt (wenn auch im Zusammenhang mit der Frage des Architek-
tenhonorars) ausdriicklich verlangt bzw. erméglicht, kann, da sie den
Vertragspartner (Bauherr) des Verwenders (Architekt) somit nicht ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachtei-
ligen, nicht unwirksam sein.

2. Ausschluss der Haftung des Architekten durch
Vereinbarung von Haftungsbeschrénkungen
beziiglich bestimmter Leistungen im
Architektenvertrag

Ganz anders hingegen diirfte der Versuch eines Architekten
zu bewerten sein, der unter vertraglicher Zusicherung der
vollstindigen Leistungsphasen (hier also insb. der Phasen 7
und 8 bzw. 9) im Wege eines von ihm vorformulierten Ver-
trags einzelne Haftungsbeschrankungen oder gar Haftungs-
ausschliisse zu vereinbaren. Dann namlich haben nahezu alle
diesbeziiglichen Formulierungen gegeniiber dem Bauherrn als
Verbraucher keinen und gegeniiber dem Bauherrn als Kauf-
mann nur sehr eingeschrinkt Bestand. Zudem ist auch hier
vieles streitig, und auf Grund sich stindig weiterentwickeln-
der Rechtsprechung zu zahllosen einzelnen Klauseln kann
von einem Status einer gesicherten Rechtslage fiir solche
Klauseln faktisch iiberhaupt nicht ausgegangen werden. Da-
her ist, in’ Anbetracht der vergleichsweisen »Einfachheit“ des
IX 1) dargestellten Vertrags ohne
dem Architekten der Weg iiber

bestimmte Leistungsinhalte,
Vertragsklauseln keinesfalls

Ausschliisse in vorformulierten
zu empfehlen®.

3. Ausschluss der Haftung des Architekten durch
Vereinbarung von Verpflichtungen des Bauherrn,
seinerseits bestimmte Einschrénkungen gegeniiber
Dritten in den Vertrigen mit diesen zu vereinbaren

Fraglich ist hier schon der Umfang der dann noch vom Archi-
tekten vereinbarten eigenen Leistungen. Geht man von einem
Vollarchitekturvertrag — typischerweise als Formularvertrag
- aus, wiren solche Bestimmungen erganzend zum Wesens-
kern des Vertrags zu betrachten, die jedoch wiederum ihrer-
seits einen Verstof gegen die §§ 305 ff. BGB wahrscheinlich
erscheinen lassen, da diese Ergénzungen in Wirklichkeit eine

iberbordende Leistungsverpflichtung auf Seiten des Bauherrn

zu Gunsten des Architekten darstellen konnten. Denn fiir
diese Pflichten des Bauhermn gibt es kein Aquivalent auf
Seiten des Architekten im Rahmen des Architektenvertrags.
Vielmehr wiitde es sich bei solchen Vereinbarungen doch um
eine fiir den Bauherrn verpflichtende Haftungsbeschrinkung
zu'Gunsten des Architekten handeln.

4, (Indirekter) Ausschluss bzw. Einschrénkung der
Haftung des Architekten durch Haftungsausschliisse
oder -einschrénkungen im Vertragsverhaltnis des
Bauherrn mit Dritten am Bau Beteiligten

Zugleich ist aber auch der Weg eines Ausschlusses bzw. einer Begren-
zung der Haftung auf Seiten des Bauherrn gegeniiber Dritten am Bau
Beteiligten denkbar (die so mittelbar auch zu einem geringeren Haf-
tungsrisiko auf Seiten des Architekten fiihren wiirde und, falls der
Bauherr diese Méglichkeiten — vertragswidrig - gegeniiber dem Archi-
tekten nicht wahenimmt, unter Umstinden bis zu einer Haftungsfrei-
stellung fiir den Architekten fithren kdnnte).

Dann aber miisste der Architekt einen eigenen Vertrag mit dem Bau-
herrn entsprechend ausgestalten (s. oben unter IX 3), oder dafiir Sorge
tragen, dass in den entsprechenden Verhandlungen mit Leistungsanbie-
tern bei der Vertragsgestaltung bestimmte Ausschliisse oder zumindest
-Haftungsbeschrinkungen Eingang in die vertraglichen Vereinbarungen
zwischen dem Bauherrn und am Bau beteiligten Dritten finden.

Und damit wire der Architekt wieder in hohem Mafe risikoanfllig fiir
eine eigene Hafning gegeniiber dem Bauherm auf Grund einer eigenen
juristischen Fehleinschétzung bestimmter Vereinbarungen und der dafiir
in den Vertriigen mit Dritten am Bau beteiligten getroffenen Formulie-
rungen. Dabei sei in diesem Zusammenhang noch einmal auf die ,Ver-
tragsstrafen-Entscheidung® des OLG Brandenburg (s. oben unter V 4)
verwiesen, und auf die dringende Empfehlung der Norwendigkeit der
Hinzuziehung eines Fachjuristen auf Seiten des Bauherrn fiir derartiges
Unterfangen.

Hier nun folgt, ungeachtet dieser bésonderen Problematik fiir
den Architekten, ein kurzer abschliefender Uberblick iiber
den derzeitigen Stand der Diskussionen iiber vertragliche
Moglichkeiten der Haftungsbeschrinkung fiir den Bauherrn.
im Wege individueller Vereinbarung oder auch mittels for-
mularvertraglicher Klauseln.

5. individualvertragliche Ausschlussmdglichkeiten
der Haftung fiir den Bauherrn

Zum einen kénnte einer Vereinbarung des Baubermn mit
einem am Bau beteiligten Dritten den Inhalt haben, dass
dieser grundsitzlich den § 651 BGB und seine Folgen diesem
Dritten gegeniiber ausschliefit, indem stets Werkvertragsrecht
fiir alle Fille (auch die Anwendungsfille des § 651 BGB) als
vereinbart gelten soll.

Ob eine solche Vereinbarung der Anwendu% des Werkvertragsrechts
insgesamt moglich ist, ist aber sehr umstritten”?. Fiir Abweichungen von
den vom Gesetzgeber in § 651 BGB angeordneten Regeln durch Indivi-
dualvereinbarung miissen die Grundsitze gelten, die fiir Abweichungen
von dispositivem Recht anerkannt sind. Zumindest fiir Unternehmer
wird eine solche Moglichkeit der Wahl eigenen Rechts aber diskutiert,
weil diese schlieflich auch eine eigene Rechtswahl bei internationalen
Vertrdgen haben. Doch der iiberwiegende Teil der Literarur lehnt auch
diese Moglichkeit fiir Unternehmer ab, da der Gesetzgeber — bewusst —
diese Regelung des § 651 BGB eben nicht ins Belieben der davon betrof-
fenen Verkehrskreise gestellt hat. Und bei Verbrauchern wird eine solche
Maglichkeit schon wegen dem VbrGKRL generell abgelehnt.

Jedoch sind damit nicht bereits alle individualvertraglichen
Méglichkeiten des Bauherrn ausgeschopft. So sollen indivi-
dualvertragliche Gestaltungen zu Mitwirkungspflichten des
Auftraggebers moglich sein 3,

Die Unterscheidung zwischen vertretbaren und nicht vertret-
baren Sachen fithrt zu Schwierigkeiten bei der Anwendung
von Kaufrecht ohne die erginzend in § 651 S. 3 BGB genann-
ten werkvertraglichen Regelungen. Mangels Auslegungsmog-
lichkeiten konnen deshalb nur vertra;l.iche Losungen fiir sol-
che Problemfille angedacht werden 2. So konnte eine An-
wendung dieser erginzend genannten werkvertraglichen Re-
gelungen generell fiir baubezogene Kaufvertrige, also sowohl
aiber vertretbare als auch nicht vertretbare Sachen vereinbart
werden”>.

Wird der Vertrag als Werkvertrag qualifiziert, so sind die
Nebenkosten der Nacherfiillung vom Unternehmer zu tragen;
handelt es sich um einen Kaufvertrag, so treffen den Kiufer
die Kosten. Daher sind vertragliche Kosteniibernahmever-

67 Locher, in: Locher/Koeble/Frik (o. Fuffn. 7), Einleitung Rdnrn. 235 ff.
68 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik (0. Fun. 7), § 8 Rdnm. 194

69 Locher, in: Locher/Koeble/Frik {o. Fufn. 7), Einleitung Rdnrn. 232 f.
70 Voit, BauR 2009, 369 (378).

71 Jansen,IBR 2010,1361 (nur online) Rdnr. 25.

72 Jansen, IBR 2010,1361 (nur online) Rdnrn. 24 u. 26.

73 Jansen,IBR 2010,1361 (nur online) Rdnr. 69.
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kiufers fiir den Bauherrn zu empfehlen’.

Streitig ist, ob § 377 HGB durch Individualvereinbarungen,

abdingbar ist. Ein Teil der Literatur ist der Meinung”>, die
Untersuchungs- und Riigepflicht kann dabei zu Gunsten den
Kiufers vollig ausgeschlossen werden’®, und ebenso kénnen
Ort, Art und Umfang der Untersuchung sowie die Dauer der
Riigefrist unter Beachtung des § 138 I BGB vertraglich fest-
gelegt werden””. Andere wiederum vertreten die Ansicht, es

gelte der Grundsatz: Immer Untersuchen und gegebenenfalls

Riigen. Und bei offenkundigen Mingeln seien vertraglich
| abgedungene Untersuchungs- und Riigeverpflichtungen wohl
\ unwirksam, es sei denn, zugleich wiirden alternative Quali-
| titssicherungssysteme auf Seiten des Verkiufers mit verein-
h bart’®. Die Reichweite von Vereinbarungen sei letztlich in

\

1

\\ pflichtungen auch fiir die Nebenkosten auf Seiten des Ver-
1

|

jedem Falle an §§ 134, 138 BGB zu messen.

6. FormularméaBige Ausschlussméglichkeiten der
Haftung .

| Eine formularmifige vertragliche Vereinbarung von Werk-
| vertragsrecht. ist nach herrschender Meinung nicht pauschal
in AGB méglich, auch nicht zwischen Unternehmern, mit
dem Argument, dass ein Wahlrecht fiir eine Rechtsordnung
nicht gleichzusetzen ist mit einem Wahlrecht nationaler Ver-
1t;ragstypen”.

Bei der Vereinbarung von Mitwirkungspflichten des Bestel-
lers in AGB liegt nach Ansicht von Teilen der Literatur keine
Abweichung vom Grundgedanken der gesetzlichen Regelun-
gen des Kaufrechts vor, sodass auch in Formularvertrigen
solche Regelungen grundsitzlich méglich sein sollen®. '

GB zu Gunsten oder zu Lasten des Verkiufers/Kiufers fiihren, sind
iese allein an § 307 BGB zu messen®!, da § 309 Nr. 8b ee BGB im
erhiltnis zwischen Kaufleuten nicht anwendbar ist®2,

%urch Formularvereinbarungen, die zu einer Abweichung von § 377
l

Die herrschende Meinung ist jedoch, dass ein umfassender.
usschluss wie im Rahmen von Individualvereinbarungen
dann nicht méglich ist®>. Ob und in welchem Umfang eine
vertragliche formularmifige Einschrinkung bzw. ein ginzli-
cher Ausschluss der Priifungs- und Riigepflicht moglich ist,
l leibt daher sehr zweifelhaft®.

|
|
|

|
|

X. Fazit

Die hier im Teil I dargestellten Probleme - unter Beriick-
sichtigung der beiden BGH-Entscheidungen — bezogen auf
das Architektenrecht (und insbesondere dort die Architekten-
haftung) haben bei den Architekten bisher keine Beachtung
und somit auch kaum Eingang gefunden in die Vertrags-
gestaltung der Architektenvertrige selbst.

Dabei fithren eine Vielzahl von vertraglich geschuldeten Ver-
pflichtungen aus dem ,,Standardkatalog* des Architektenver-
trags (in der Regel angelehnt an die Leistungsphasen und die
dort geregelten Leistungen gemiff HOAI) geradewegs in die
Gefahr umfangreicher Haftungen, denen es zukiinftig drin-
gend zu begegnen gilt.

Auf Seiten der Architekten ist diesen dabei — unter Beriick-
sichtigung der bisherigen uneinheitlichen Rechtsprechung
und Literatur zu den einzelnen von den Architekten angebo-
tenen Leistungsphasen bzw. Leistungen gegeniiber den Bau-
herren — nach Ansicht der Verfasser dringend anzuraten, auf
Klauseln der Haftungsbeschrinkung zu verzichten. Vielmehr
sollte zukiinftig fiir beide Vertragsparteien auch vertragspsy-
chologisch gedeihlichere — weil transparentere — Weg einer
ausdriicklichen Leistungsbegrenzung, hin zu wieder rein ar-
chitektenfachspezifischen vertraglichen Leistungsverpflich- -
tungen, also insbesondere ohne Wahrnehmung — primir ju-
ristischer — Beratungstitigkeiten, vereinbart werden. .

Zudem muss der Architeke sich zukiinftig auch mit den Fol-
gen der Anwendung des § 377 HGB befassen, weil er nicht
als Vertreter des Bauherrn aufgrund blofer Nichtwahrneh-
mung unverziiglicher Riige- und Anzeigepflicht Dritten (Bau-
lieferanten) gegeniiber, selbst en erhebliches Haftungsrisiko
eingehen. )
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