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Architektenhaftung in Deutschland

Ulrich Hagenloch
Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden im Ruhestand

I. Einleitung

Fragen der Architektenhaftung kommt in der
deutschen zivilrechtlichen Praxis eine erhebliche
praktische Bedeutung bei. Wahrend bei kleinerer
Bauprozessen meist nur zwischen dem Auftraggeber
(im Regelfall: Bauherrn) und dem bauausfiihrenden
Unternehmen Streit besteht, sind in Rechtsstreitigkeit
lber groRere Bauvorhaben haufig auch Architekten
und Ingenieure einbezogen. Das kann auch mittelbar
dadurch geschehen, dass der Architekt oder Ingeni-
eur nicht selbst Partei des Rechtsstreits ist, sondern in
einem gerichtlichen Verfahren zwischen dem Auf-
traggeber und dem Bauunternehmen inzident dar-
Giber zu entscheiden ist, ob dem Architekten oder In-
genieur Fehler unterlaufen sind, die sich der Auftrag-
geber zurechnen lassen muss.

1. Hierzu sei vorab angemerkt, dass in Deutsch-
land zwischen dem Aufgabenfeld des Architekten und
jenem des Ingenieurs unterschieden wird. Verein-
facht dargestellt, obliegt dem Ingenieur (Statiker,
Tragwerksplaner) vor allem, flr die technische Stabili-
tdt des Bauwerks Sorge zu tragen, wahrend der Archi-
tekt mehr fir die planerischen und bauliberwachen-
den Aspekte sowie fiir die Asthetik des Bauvorhabens
verantwortlich ist. Vor allem bei gréReren Bauvorha-
ben kommen neben dem das Bauvorhaben insgesamt
planenden und Uberwachenden Architekten (Ge-
samtplaner) haufig noch die Fachplaner von einzel-
nen Gewerken zum Einsatz (dazu unten Il. 2). Recht-
lich unterschieden sich die Pflichtenstellungen dieser
Berufsbilder aber kaum; am ehesten beim Umfang
der Sachwalterstellung (dazu unten V. 2. b)). Die nach-

folgend an Hand des Architekten erdrterten Rechts-
fragen stellen sich deshalb weitgehend in gleicher
Weise bei den Ingenieuren und Fachplanern.

2. Die hier behandelten Themen betreffen aus-
schlieBlich die Rechtsstellung des vom Auftraggeber
betrauten Architekten, vor allem dessen Pflichten als
Planer und Bauliberwacher. Die Rechte und Pflichten
des fur den Auftraggeber tatigen Architekten haben
rechtlich nichts mit den Aufgabenbereichen der mit
einem Bauvorhaben befassten offentlichen Stellen zu
tun. Dies zeigt sich bereits darin, dass die 6ffentlich-
rechtlichen Stellen bei der Priifung der Genehmi-
gungsfahigkeit der Planungen und bei der von ihnen
vorgenommenen Bauaufsicht ausschlieflich an die 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften gebunden sind und
zumindest schwerpunktmaRig im o6ffentlichen Inte-
resse handeln. Zwar koénnen diese O6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften unter gewissen Vorausset-
zungen einen sogenannten drittschiitzenden Charak-
ter haben und im Falle ihrer Verletzung Amtshaf-
tungsanspriiche auslésen.l Aber selbst ein solcher
drittschutzender Charakter andert nichts daran, dass
das offentlich-rechtliche Handeln der Behdrden bei
der Genehmigung der Plane und bei der Bauaufsicht
rechtlich selbststandig neben dem rein zivilrechtli-
chen Handeln des Architekten bei der Erstellung der
Genehmigungsplanung und bei der von ihm im Inte-
resse des Auftraggebers (ibernommenen Bauaufsicht
steht. Beide Bereiche missen also streng voneinan-

der getrennt werden. Der einzige Berlihrungspunkt

1 BGH, Urteil vom 13. Dezember 2019 - V ZR 152/18 - NZM
2020, 811, juris Rn. 21 ff.; BGH, Urteil vom 26. April 2018 - Il
ZR 367/16 - BauR 2018, 1270, juris Rn. 23 ff.
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liegt darin, dass der Architekt in seinem Rechtsver-
haltnis zum Auftraggeber zivilrechtlich gehalten ist,
die offentlich-rechtlichen Vorgaben auch seinerseits
zu beachten (zur Genehmigungsplanung unten Ill. 1.
b) bb).

3. Erst recht haben die Rechte und Pflichten des
fur den Auftraggeber handelnden Architekten nichts
mit dem sogenannten Bauleiter zu tun. Die Baulei-
tung dient nur der Wahrung der eigenen Belange des
Bauunternehmens. Deshalb wird der Bauleiter auch
ausschlieBlich fiir das Bauunternehmen tatig und von
diesem bezahlt. Die Objektliberwachung (Baulber-
wachung) des Architekten erfolgt hingegen im Auftrag
und im Interesse des Auftraggebers, so dass auch die-
ser die Kosten tragt (dazu naher unter VI. 3. b) ee)).
Der Bauleiter des Bauunternehmens und der bau-
Uberwachende Architekt verfolgen zwar jeweils als
Ziel, dass ein mangelfreies Bauvorhaben entsteht.
Rechtlich handelt es sich aber um vollig getrennte Be-
reiche.

4. Im Ausgangspunkt beantwortet sich die Pflich-
tenstellung des Architekten nach den Grundsitzen
des Werkvertragsrechts.

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) enthalt seit
dem 01.01.2018 in § 650p bis § 650t BGB Sonderre-
gelungen, welche die allgemeinen werkvertraglichen
Regelungen und die gesonderten Bestimmungen Uber
Bauvertrdge (§ 650a bis § 6500 BGB) erganzen. Bis
zum Jahreswechsel 2017/2018, dem Inkrafttreten
dieser Sonderregelungen, waren auf den Architekten-
vertrag wegen seines werkvertragsdhnlichen Charak-
ters grundsatzlich die allgemeinen Regelungen uber
das Werkvertragsrecht anwendbar.?

Das georgische ZGB differenziert zwar in Art. 629
ZGB weniger trennscharf als das deutsche Recht zwi-

2 BGH, Urteil vom 22. Oktober 1981 - VII ZR 310/79 - BGHZ 82,
100, juris Rn. 17 ff.; BGH, Urteil vom 14. Juni 1973 - VIl ZR
202/72 - NJW 1973, 1458, juris Rn. 6 ff.; Stelzner in: Herber-
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 10.
Aufl., § 650p BGB (Stand: 01.02.2023) Rn. 3; in der friiheren
Rechtsprechung (bis vor etwa 40 bis 50 Jahren) wurde abwei-
chend hiervon meist das Dienstvertragsrecht angewandt;
tendenziell hierfir weiterhin: Staudinger/Peters (2019) Vor-
bemerkung zu §§ 650p ff. Rn. 14

schen dem Dienst- und dem Werkvertrag. Die Unter-
scheidung zwischen mehr handlungs- und mehr er-
folgsbezogenen Leistungspflichten ist aber auch in
Art. 629 ZGB angelegt. Im Ausgangspunkt dirfte sich
deshalb der Architektenvertrag auch im georgischen
Recht als werkvertragsahnlich einzustufen lassen.

5. Mittelbar wirkt in Deutschland auf das Haf-
tungsrecht auch die Verordnung Uber die Honorare
fur Architekten- und Ingenieurleistungen (HOAI)? ein.
Bei dieser handelt es sich zwar um eine Art 6ffentlich-
rechtliche Honorartabelle (juristischer formuliert: um
eine offentlich-rechtliches Preis-Rahmenrecht). Die
HOAI beschreibt in diesem Zusammenhang aber na-
her, welche sog. Leistungsbilder (betreffend die Art
des Objekts; Gebdude, Landschaftsbau, StraRenbau
usw.) und welche sog. Leistungsphasen (betreffend
die bei dem jeweiligen Leistungsbild schwerpunkt-
maRig in Betracht kommenden Aufgabenbereiche;
Planung, Bauliberwachung usw.) dem Architekten ty-
pischerweise Ubertragen werden kénnen. Auf die
Leistungsphasen der HOAI wird in Architektenvertra-
gen deshalb haufig auch verwiesen, um die Leis-
tungspflichten zu strukturieren und zu konkretisie-

ren.*

Als offentlich-rechtliche Preisregelung besagt die
HOAI aber nicht unmittelbar etwas daruber, welche
Pflichten einem Architekten obliegen; dies beurteilt
sich vielmehr ausschlieRlich nach den allgemeinen
schuldrechtlichen Regelungen (dazu unten Il. 2. b)
aa)).

Il. Geschuldeter Leistungserfolg des Architekten
1. Aligemeine Grundsatze

Die dargelegte Anwendung werkvertraglicher
Grundsatze besagt aber nicht, dass der vom Archi-
tekten geschuldete Erfolg die Errichtung des Bau-
werks als kérperliche Sache ist. Einen solchen Erfolg
kann der Architekt nicht eigenverantwortlich errei-

3 https://www.gesetze-im-internet.de/hoai_2013/)

4 vgl. exemplarisch die unter Il. 2. a) noch niher dargestellten
Leistungsphasen fir das Leistungsbild "Gebdude und Innen-
raume"; https://www.hoai.de/hoai/grundleistungen/
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chen (und daher bei interessengerechter Auslegung
des Architektenvertrages auch nicht schulden), weil
die Mangelfreiheit des Bauvorhabens von vielfaltigen
Faktoren abhdngt, die er nicht beeinflussen kann
(Vorgehen der Bauunternehmen, Verhalten des Auf-
traggebers usw.). Er schuldet deshalb jene MafRRnah-
men, die notwendig sind, um die vereinbarten Pla-
nungs- und Uberwachungsziele (z.B. bestimmte Pla-
nungen oder bestimmte UberwachungsmaRnahmen)
erreichen zu koénnen (sog. Planungserfolg bzw.
Uberwachungserfolg).’ Vereinfacht formuliert, schul-
det er also jene Leistungsergebnisse, welche die Er-
richtung eines mangelfreien Bauvorhabens ermogli-
chen.

Der Bundesgerichtshof fiihrt hierzu aus:

BGH, Urteil vom 11. Juli 2019 - VII ZR 266/17 -
BGHZ 223, 1, juris (Zitate leicht verandert, Hervorhe-
bungen vom Autor:

,Randnummer 20

b) Zu den Leistungsbestimmungen, ... die ... den
unmittelbaren Gegenstand der Hauptleistungspflich-
ten bilden, gehéren sdmtliche Vereinbarungen der
Vertragsparteien zur Beschaffenheit der von dem Ar-
chitekten zu erreichenden Planungs- und Uberwa-

chungsziele.
Randnummer 21

aa) Nach § 650p Abs. 1 Satz 1 BGB wird der Archi-
tekt durch einen Architektenvertrag verpflichtet, die
Leistungen zu erbringen, die nach dem jeweiligen
Stand der Ausfiihrung des Bauwerks oder der Aufien-
anlage erforderlich sind, um die zwischen den Par-
teien vereinbarten Planungs- und Uberwachungszie-
le zu erreichen. Mit dieser Formulierung wird zum
Ausdruck gebracht, dass der Architektenvertrag ty-
pischerweise eine Reihe verschiedener Pflichten um-
fasst und zwischen dem Planungserfolg und den
Planungs- und Leistungsschritten zu unterscheiden
ist (Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauver-
tragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen

5 BGH, Urteil vom 11. Juli 2019 - VIl ZR 266/17 - BGHZ 223, 1,
juris Rn. 20 ff.; Schwenker/Rodemann in: Erman BGB, Kom-
mentar, 17. Auflage 2023, § 650p BGB Rn. 4

Midéngelhaftung, BT-Drucks. 18/8486, S. 66). Die auf
dieser Grundlage vom Architekten als Hauptleistung
zu erfiillenden Pflichten definiert das Gesetz - anders
als beispielsweise im Kauf- oder Mietrecht - nicht
selbst, sondern verweist auf die Planungs- und
Uberwachungsziele, die die Parteien vereinbaren.
Die vertragliche Vereinbarung ist damit entschei-
dend dafiir, welche Hauptleistungspflichten der Ar-
chitekt zu erfiillen hat (MiinchkommBGB/Busche, 7.
Aufl., § 650p Rn. 9; ...)."

Diese mehr fachspezifische Komponente der
steht

Wechselwirkung mit der Pflicht zur Wahrung der

Hauptleistungspflichten in einer gewissen
wirtschaftlichen Belangen des Auftraggebers,® so
dass der Architekt (abhdngig von den entsprechen-
den Vorgaben des Auftraggebers) bei in etwa
gleichwertigen Alternativen im Regelfall gehalten ist,
auf eine eher kostengiinstige und zeitsparende Aus-

fiihrung des Bauvorhabens hinzuwirken.

2. Gestaltungsformen der Planungs- und Uberwa-
chungserfolge

Welche Planungs- und Uberwachungserfolge typi-
scherweise erreicht werden sollen, hangt entschei-
dend von der Art des Leistungsbildes ab.

In der Praxis stehen meist Architektenleistungen
im Zusammenhang mit der Errichtung oder mit dem
Umbau/Ausbau von Gebduden im Mittelpunkt. Ab-
hidngig vom konkreten Gegenstand des Vorhabens
kdnnen sich aber auch andere Schwerpunkte erge-
ben, etwa bei fachplanerischen Leistungen (Planun-
gen der Elektrotechnik, der Belliftungstechnik oder
der Heizungstechnik, emissionsschutzrechtliche Pla-
nungen usw.), bei landschaftsplanerischen Leistun-
gen, bei verkehrsplanerischen Leistungen oder bei
tragwerksplanerischen Leistungen.7 Die nachfolgen-
den Ausflihrungen orientieren sich schwerpunktma-
Rig an dem Leistungsbild "Geb&dude und Innenrdume"
und an den dortigen Leistungsphasen (unten e)), da

6 dazu OLG Celle, Urteil vom 15. Dezember 2016 - 5 U 97/15 -
juris Rn. 28
7 vgl. dazu im deutschen Recht die Anlagen 1 bis 15 der HOAI
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diese in der gerichtlichen und anwaltlichen Praxis
meist im Mittelpunkt steht.

Die Vertragsfreiheit eroffnet es, weitergehende
Leistungsziele zu vereinbaren. Als Erfolg kann etwa
die Errichtung eines Bauwerks zu bestimmten
Hochstkosten (vgl. unten VI. 1.)8 oder zu bis zu einem
bestimmten Termin9 vereinbart werden. Selbstre-
dend unterliegt auch der freien Disposition der Par-
teien, dass dem Architekten nur einzelne Leistungs-
phasen oder innerhalb der Leistungsphasen nur be-

stimmte Leistungsteile Ubertragen werden.

a) exemplarisch: Gestaltungsformen der Pla-
nungs- und Uberwachungserfolge bei Gebiuden und
Innenrdumen

Beispielhaft sollen die in Betracht kommenden
Gestaltungsformen der Architektenleistung an Hand
des fur die Praxis besonders bedeutenden Leistungs-
bildes ,,Gebdude und Innenrdume” aufgezeigt werden
(hier orientiert am Leistungsbild "Gebdude und In-
nenrdume" nach §§ 34 Abs. 4, § 35 Abs. 7, Anlage 10
HOAI).10 Soweit auf die HOAI nicht Bezug genommen
wird, bieten die dort erwadhnten Leistungsphasen al-
lerdings lediglich einen gewissen Anhalt dafiir, welche
Leistungen einem Architekten sinnvoller Weise Uber-
tragen werden kénnen, um einen planvollen, koordi-
nierten und auch zeitlich logisch voranschreitenden
Planungs- und Baufortschritt zu erreichen. Mit dieser
Maligabe konnen die nachfolgend erwahnten Leis-
tungsphasen auch in Georgien als eine gewisse Orien-
tierungshilfe dienen. Insbesondere bei eher kleinen
Baumalinahmen wird es haufig genligen, nur einen
Teil der genannten Leistungen zu erbringen bzw. zu
vereinbaren. Wie bereits erwdhnt,11 ist zudem im-
mer erforderlich, dass die einzelnen Planungs- und
Leistungsschritte im konkreten Einzelfall auch erfor-
derlich sind, um den geschuldeten Planungs- und
Uberwachungserfolg herbeifiihren zu kénnen. Vor al-

8  BGH, Urteil vom 11. Juli 2019 - VII ZR 266/17 - BGHZ 223, 1,
juris Rn. 24

9  Schwenker/Rodemann in: Erman BGB, Kommentar, 17. Aufla-
ge 2023, § 650p BGB Rn. 4

10 https://www.gesetze-im-
internet.de/hoai_2013/Anlage_10.HTML

11 BGH, Urteil vom 11. Juli 2019 - VIl ZR 266/17 - BGHZ 223, 1,
juris Rn. 21, auszugsweise wiedergegeben unter II. 1.

lem bei kleineren Bauvorhaben trifft dies meist nur
fir einen Teil der in den jeweiligen Leistungsphasen
erwdhnten Planungs- und Leistungsschritte zu. Auch
werden bei kleineren Bauvorhaben haufig die nach-
folgend genannten Leistungsphasen 1 bis 5, also die
Planungsphasen, eher ineinander verschmelzen und
die Leistungsphasen 6 und 7 (Auftragsvergabe) und 9
(abschlieende Objektbetreuung) ganz oder weitge-
hend entfallen.

aa) Leistungsphase 1: Grundlagenermittlung

Den ersten Schritt eines Planungsvorhabens bildet
die Grundlagenermittlung. Sie betrifft insbesondere
die Kldrung der Aufgabenstellung. Als zusatzliche
Leistungen sind etwa eine Mitwirkung bei der Grund-
stiicksauswahl, eine Standortanalyse, die Erstellung
eines Raumprogramms oder eine Prifung der Um-
weltvertraglichkeit denkbar.

Bei einem Wohnungsbauvorhaben wird in dieser
Phase etwa zu ermitteln sein, welcher Raumbedarf
(Kinderzimmer, Arbeitszimmer etc.?) besteht, welche
fir die Planung grundlegenden spezifischen Anforde-
rungen der Auftraggeber hat (Zahl der Geschosse, Art
des Daches, eher funktional-einfach oder eher luxuri-
0s usw.) und welcher finanzielle Rahmen dem Auf-
traggeber zur Verfligung steht.

Da der Auftraggeber oft nicht die Sachkunde und
die Kreativitdt besitzt, um die sich stellenden Fragen
Uberhaupt erkennen zu kénnen, darf sich der Archi-
tekt nicht lediglich nach den Vorstellungen des Auf-
traggebers erkundigen. Vielmehr muss er den Auf-
traggeber aktiv befragen und alle fiir die weitere Pla-
nung relevanten Themen friihzeitig ansprechen. Sol-
ches gilt insbesondere fur Aspekte, die grundsatzlich
gleich zu Beginn geklart werden muissen, um kosten-
und zeitaufwandige spatere Konkretisierungen oder
Verdanderungswiinsche zu vermeiden. Plakativ formu-
liert heillt das: Der Architekt darf nicht einfach darauf
losplanen.?

12 BGH, Urteil vom 23. April 2015 - VII ZR 131/13 - BGHZ 205,
107, juris Rn. 25

13 OLG Oldenburg, Urteil vom 15. Dezember 1999 - 2 U 187/99 -
juris Rn. 23
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Zudem ist der Architekt bereits im Rahmen der
Grundlagenermittlung gehalten, den wirtschaftlichen
Rahmen fiir ein Bauvorhaben abzustecken.'* Nur so
|asst sich sicherstellen, dass im Verlauf des weiteren
Planungs- und Bauvorhabens nicht Anderungen er-
forderlich werden, weil der Auftraggeber andere Kos-
tenvorstellungen hat als der Architekt (vgl. auch II. 2.
b) bb)).

bb) Leistungsphase 2: Vorplanung (Projekt und
Planungsvorbereitung)

(1) Der Architekt hat bei der Vorplanung und bei
allen nachfolgenden Planungsphasen vorauszudenken
und Umstinde, die zu Plandnderungen oder zu Ande-
rungen beim zeitlichen Ablauf fiilhren kdnnen, so friih
wie moglich zu erkennen und zu beriicksichtigen.
Denn: Jede Plandnderung und jede Storung in der
zeitlichen und technischen Koordinierung kosten Zeit
und Geld und laufen daher den Interessen des Auf-
traggebers zuwider.

(2) Teil der Leistungsphase 2 kdnnen insbesondere
Abstimmungen mit den Leistungen der beteiligten
Fachplaner sowie Hinweise auf Zielkonflikte sein. Des
Weiteren kann es um die Darstellung und Bewertung
von Varianten, um die Fertigung von maRstabsge-
rechten Zeichnungen, um die Bereitstellung der Ar-
beitsergebnisse als Grundlage fiir die Koordination
und Integration von den Leistungen der anderen an
der Planung fachlich Beteiligten gehen. Als zusatzliche
Leistungen kommen etwa die Erstellung eines Finanz-
plans oder die Fertigung von Digital- oder Prasentati-
onsmodellen in Betracht (vgl. zu den erforderlichen
MaBnahmen das unter Il. 4. b) bb) auszugsweise wie-
dergegebene Urteil des Bundesgerichtshofs vom 23.
April 2015 - VII ZR 131/13 - BGHZ 205, 107, juris Rn.
28)

cc) Leistungsphase 3: Entwurfsplanung (System-
und Integrationsplanung)

Die Entwurfsplanung dient vor allem als Grundla-

14 BGH, Urteil vom 11. November 2004 - VII ZR 128/03 - BauR
2005, 400, juris Rn. 30; BGH, Urteil vom 17. Januar 1991 - VII
ZR 47/90 - BauR 1991, 366, juris Rn. 7; OLG Hamm, Urteil vom
15. M&rz 2018 - 21 U 22/17 - juris Rn. 80

ge fiir die weiteren Leistungsphasen und fir die Vor-
offentlich-
rechtlichen Genehmigungen. In sie flieRen die Beitra-

bereitung von etwa erforderlichen
ge der anderen Fachplaner ein. Dies geschieht etwa,
abhangig von Art und GrolRe des Objekts, durch de-
tailgenaue Zeichnungen unter Berlcksichtigung aller
fachspezifischen Anforderungen (bei Gebaduden in
Deutschland meist im MaRstab 1:100, bei Innenrau-
men im Malistab 1:50 bis 1:20) und ggf. durch eine
Objektbeschreibung. Des Weiteren sind in dieser Pha-
se ggf. die urspriingliche Kostenschatzung zu einer
Kostenberechnung fortzuschreiben und die Termin-

planung zu aktualisieren.
dd) Leistungsphase 4: Genehmigungsplanung

In dieser Phase geht es um das Erarbeiten und das
Zusammenstellen der Unterlagen fiir die 6ffentlich-
rechtlichen Genehmigungen und um etwa erforder-
lich werdende Anpassungen. Auf Einzelheiten wird
unter lll. 1. b) bb) eingegangen.

ee) Leistungsphase 5: Ausfiihrungsplanung

In der Leistungsphase 5 wird die Ausflihrungspla-
nung mit allen fir die Ausfiihrung notwendigen
zeichnerischen und textlichen Einzelangaben erar-
beitet.
schreibungen missen als Grundlage fiir die weiteren

Die Planungsunterlagen und Leistungsbe-

Leistungsphasen und fiir die weiteren Leistungen der
anderen Fachplaner geeignet sein. Sind verschiedene
Gewerke betroffen, erfordert dies in der Regel eine
an den jeweiligen Gewerken orientierte Ausfiihrungs-
planung, also etwa eine fiir die Elektroinstallation und
eine gesonderte fiir die Heizungsinstallation. Hierzu
sind Ausfliihrungs-, Detail- und Konstruktionszeich-
nungen zu erstellen, soweit dies nach Art und GroRRe
des Objekts unter Beriicksichtigung aller fachspezifi-
schen Anforderungen erforderlich ist (in Deutschland
zum Beispiel bei Gebduden durch Ausfiihrungszeich-
nungen im Malfistab 1:50 bis 1:1 und bei Innenrau-
men im MaRstab 1:20 bis 1:1).

Des Weiteres ist die Kostenermittlung ggf. den
weiteren Entwicklungen anzupassen.

ff) Leistungsphase 6: Vorbereitung der Vergabe
(Ausschreibung der Leistung)
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Im Mittelpunkt dieser Leistungsphase steht das Er-
stellen von Leistungsbeschreibungen mit Leistungs-
verzeichnissen, getrennt nach den jeweiligen Leis-
tungsbereichen. Als besondere Leistung kann ggf.
(etwa wenn atypische Unsicherheiten Gber den Kos-
tenrahmen oder Uber die Lieferfahigkeit benétigter
Produkte bestehen) auch erforderlich sein, alternati-
ve Leistungsbeschreibungen zu erstellen, um gegen
spatere "Uberraschungen" und Verzégerungen gefeit
zu sein.

Insbesondere bei kleineren Bauvorhaben werden
diese Leistungen haufig nicht oder nur in begrenztem
Umfang vereinbart. Stattdessen kommt es dann zu
sog. funktionalen Auftragsvergaben oder zu einer
konkludenten Ubertragung von Planungsleistungen
auf das Bauunternehmen (dazu unten IV. 1).

gg) Leistungsphase 7: Mitwirkung bei der Verga-
be

Wird diese Leistungsphase dem Architekten tber-
tragen, sind zundchst Angebote einzuholen bzw. die
Leistungen auszuschreiben. Sind Fachplaner beteiligt,
muss deren Mitwirkung an der Vergabe koordiniert
werden. Die eingegangenen Angebote sind sodann zu
prifen und zu bewerten. Enthalten die eingegange-
nen Angebote zusatzliche oder teilweise abweichen-
de Leistungen, etwa weil der Bieter diese fiir sachge-
recht oder notwendig hilt, sind diese Anderungen
oder Erweiterungen inhaltlich zu prifen und preislich
zu bewerten. Dem schlielen sich im Regelfall die Er-
stellung von Vergabevorschldagen, ggf. die Dokumen-
tation des Vergabeverfahrens sowie die Mitwirkung
bei der Auftragserteilung an.

hh) Leistungsphase 8: Objektiiberwachung (Bau-
liberwachung) und Dokumentation

Die Leistungsphase 8 umfasst die Betreuung des
Bauvorhabens wahrend dessen Realisierung. Die
Pflichten des Architekten sichern in dieser Phase des
Bauvorhabens ab, dass die anderen Beteiligten, vor
allem also die Bauunternehmen, durch ein koordi-
niertes und fehlerfreies Vorgehen ein mangelfreies

Bauvorhaben in der vereinbarten Zeit und ohne
vermeidbare zusétzliche Kosten errichten.15

Die Schwerpunkte der den Architekten bei der Ob-
jektiberwachung (Bautuberwachung/Bauaufsicht)
treffenden Pflichten liegen zum einen bei der zeitli-
chen und inhaltlichen Koordination der Leistungen
der am Bau Beteiligten und zum andern bei der Bau-
lberwachung im engeren Sinne (Kontrolle der Arbei-
ten der Bauunternehmen). Zudem kénnen dem Ar-
chitekten gewisse Pflichten als Sachverwalter seines
Auftraggebers insoweit erwachsen, als er dessen in
Zusammenhang mit der Ausfliihrung des Bauvorha-
bens stehenden sonstigen (vor allem wirtschaftli-

chen) Interessen wahrzunehmen hat.

Der Architekt muss die Arbeiten der Bauunter-
nehmen in angemessener und zumutbarer Weise
liberwachen und sich durch Kontrollen vergewis-
sern, dass seine Anweisungen sachgerecht erledigt
werden.16 Sind mit der Objektiiberwachung fiir de-
ren Fachbereiche Fachplaner betraut, ist deren Tatig-
keit zu koordinieren. Eine wichtige Aufgabe des Archi-
tekten kann bei der Objektiiberwachung auch darin
liegen, den Terminplan zustandig zu tiberwachen und
fortzuschreiben, etwa durch ein Balkendiagramm, um
die Leistungen der jeweils an der Realisierung des Ob-
jekts Beteiligten jederzeit aufeinander abstimmen zu
kdnnen. Parallel hierzu ist der Bauablauf ggf. zu do-
kumentieren, etwa in einem Bautagebuch.

Dem schlieRen sich, soweit vereinbart, die Vor-
nahme eines gemeinsamen AufmaBes mit den Bau-
unternehmen, die Rechnungsprifung samt Priifung
der AufmaRe und eine Kostenkontrolle durch einen
Vergleich zwischen der Leistungsabrechnung und den
Vertragspreisen an. Zugleich sind ggf. die vertragli-
chen Abnahmen der jeweiligen Leistungen und, so-
weit erforderlich, die offentlich-rechtlichen Abnah-
men vorzubereiten und durchzufiihren. Ergdnzend
kdnnen eine systematische Zusammenstellung der
Dokumentation, der zeichnerischen Darstellungen
und der rechnerischen Ergebnisse des Objekts hinzu

15 OLG Dusseldorf, Urteil vom 19. November 2019 - |-23 U
208/18 - BauR 2021, 574 juris Rn. 26

16 OLG Koln, Urteil vom 13. April 2022 - I-11 U 22/21 - juris Rn.
100
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kommen. Dies kann einschlieen, dass die Verjah-
rungsfristen fiir Mangelanspriiche aufzulisten sind.
Haben sich bei der Abnahme Mangel ergeben, obliegt
es dem Architekten im Regelfall zudem, deren Besei-
tigung zu Uberwachen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die Ausfiih-
rungen in Abschnitt V. verwiesen.

i) Leistungsphase 9: Objektbetreuung

Als zeitlich letzte Aufgabe des Architekten kann die
der Abnahme nachfolgende Objektbetreuung verein-
bart werden. Diese umfasst beispielsweise die fachli-
che Bewertung von Gewahrleistungsanspriichen, eine
Objektbegehung zur Mangelfeststellung vor Ablauf
der Verjahrungsfristen sowie die Mitwirkung bei der
Freigabe von Sicherheitsleistungen fir etwaige Ge-
wahrleistungsanspriiche. Auf diese Leistungsphase
wird im Folgenden nur vereinzelt eingegangen.

b) inhaltliche Ausgestaltung der einzelnen Leis-
tungsschritte

Wie bereits dargelegt, besagt die soeben gege-
bene Ubersicht nur, welche Aufgaben einem Archi-
tekten bei dem Leistungsbild "Gebaude und Innen-
raume" typischerweise iibertragen werden kénnen.
Ob und inwieweit ihm diese Aufgaben ilibertragen
wurden, richtet sich nach dem (ggf. durch Auslegung
zu ermittelnden) Inhalt des Architektenvertrages.

aa) allgemeine Kriterien

Haben die Vertragspartner im Architektenvertrag
auf die Bestimmungen der HOAI Bezug genommen,
bringen sie im Regelfall konkludent zum Ausdruck,
dass die in dieser Leistungsphase beschriebenen
MaRnahmen vom Architekten geschuldet sind.!” Aber
auch ohne eine solche ausdriickliche Bezugnahme
bieten die in der HOAI enthaltenen Beschreibungen
der jeweiligen Leistungsphasen einen gewissen An-
halt fiir die geschuldeten Leistungen, da sich aus
ihnen ergibt, welche Leistungen als grundsatzlich
sinnvoll oder geboten erscheinen. Insoweit bieten

17 BGH, Urteil vom 24. Juni 2004 - VII ZR 259/02 - BGHZ 159,
376, juris Rn. 29; BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VII ZR 65/10 -
BauR 2011, 1677, juris Rn. 14

die Leistungsphasen der HOAI auch in Georgien eine
gewisse Orientierungshilfe. Entscheidend bleibt aber
immer, ob diese Leistungen auch fiir die Durchfiih-
rung eines Bauvorhabens der vorliegenden Art als
erforderlich anzusehen sind.

Der Auftraggeber muss deshalb nicht konkret
darlegen, weshalb aus seiner Sicht die Leistung ge-
rade fiir sein konkretes Bauvorhaben notwendig
war. Es geniigt vielmehr, dass sich die betreffende
Malnahme fir Bauvorhaben der vorliegenden Art,
also bei einer typisierenden Betrachtung, als not-
wendig erweist.

So hat der Bundesgerichtshof etwa zur Fihrung
eines Bautagebuches ausgefiihrt:

BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VIl ZR 65/10 -
BauR 2011, 1677, juris:

,Randnummer 16:

....Der Beklagte war nicht gehalten, konkret zur Er-
forderlichkeit des Bautagebuches fiir die einzelnen
Baumafsnahmen vorzutragen. Insbesondere musste er
nicht darlegen, welche Angaben er den Bautagebii-
chern hat entnehmen wollen. Denn die Erforderlich-
keit des Fiihrens eines Bautagebuchs fiir die jeweili-
gen Baumafinahmen ergibt sich ohne weiteres aus
dem Sinn und Zweck des Bautagebuches. Das Bauta-
gebuch hat den Zweck, das Baugeschehen mit allen
wesentlichen Einzelheiten zuverldssig und beweiskrdf-
tig festzuhalten. Diese Dokumentation kann insbeson-
dere bei Stérungen des Bauablaufs oder Auseinander-
setzungen mit anderen Baubeteiligten von grofSer Be-
deutung sein (...). Dieses Dokumentationsinteresse
besteht nicht nur bei Neubauten, sondern auch bei
Bauten im Bestand, also bei Modernisierungsmafs-
nahmen, Instandsetzung und Ausbau. Gerade bei die-
sen Mafsnahmen kann es von grofser Wichtigkeit sein,
Abweichungen vom vorausgesetzten Bestand und sich
daraus ergebende Probleme zu dokumentieren, weil
sie erfahrungsgemdfS Grundlage von Nachtragsforde-
rungen der Bauunternehmer sein kénnen.”
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bb) Abwagung der Planungsziele

Architekten verstehen sich nicht selten als schop-
ferische Gestalter von Architektur, die sich mit ihren
planerischen Ideen einem sichtbaren Wettbewerb
stellen wollen.18 Dieses kreative Bestreben von Ar-
chitekten andert aber nichts daran, dass nicht der
Architekt, sondern der Auftraggeber die Planungs-
ziele eines Bauvorhabens bestimmt; wenn auch in
Abstimmung mit dem Architekten. Ausgangspunkt
der Planung miissen daher stets die vom Auftragge-
ber gesteckten duBeren Rahmenbedingungen sein.
Nur innerhalb dieser Grenzen bleibt fiir die Kreativi-
tat des Architekten Raum.

Als grober Anhalt kann dienen, dass bautechnisch
als Planungsziel eine mit den anerkannten Regeln
der Technik und mit den o6ffentlich-rechtlichen Vor-
gaben libereinstimmende Konzeption des zu pla-
nenden Objekts vereinbart und geschuldet ist (dazu
unten lll. 1.). Weitere (ausdriicklich oder konkludent
vereinbarte) Planungsziele konnen sich aus den spe-
zifischen Funktionsanforderungen des zu planenden
Objekts, aus den gestalterisch-asthetischen Vorstel-
lungen des Auftraggebers, aus dem erstrebten Qua-
litdtslevel sowie vor allem aus dem verfiigbaren Kos-
tenrahmen19 und aus dem Gebot einer wirtschaft-
lich verniinftigen Vorgehensweise ergeben. Aus die-
sem Grunde hat der Architekt bereits bei der Grund-
lagenermittelung die Kostenvorstellungen seines
Auftraggebers zu erfragen, um hierdurch den wirt-
schaftlichen Rahmen des Vorhabens abstecken zu
kénnen.?

Welche Gewichtung diesen Aspekten bei der Ab-
wagung der einzelnen Planungsziele zukommt,
hangt stark von den Umstdnden des Einzelfalles ab.
Auch konnen auf Grund der spezifischen Funktion
des Objekts oder der spezifischen Vorstellungen des
Auftraggebers andere Faktoren ein erhebliches Ge-

18 ygl. Gratz, AnwZert BauR 19/2013 Anm. 1 unter A.

19 OLG Hamm, Urteil vom 21. Juli 2011 - 1-24 U 151/04 - BauR
2012, 1981, juris Rn. 26

20 BGH, Urteil vom 23. April 2015 - VII ZR 131/13 - BGHZ 205,
107, juris Rn. 25, auszugsweise wiedergegeben unter Il. 4. b)
bb); BGH, Urteil vom 21. Marz 2013 - VII ZR 230/11 - BGHZ
197, 93, juris Rn. 9

wicht erlangen. Es ist die Aufgabe des Architekten,
diese konfligierenden einzelnen Planungsziele - aber
stets unter Beriicksichtigung der Vorgaben des Auf-
traggebers - zu einem optimalen Ausgleich zu brin-
gen. Allerdings ist dem Architekten hierbei im Regel-
fall ein gewisser Bewertungsspielraum zuzubilligen.

cc) Uberwachungsziele

Das zentrale Uberwachungsziel liegt im Regelfall
darin, dass der Architekt innerhalb des ihm Ubertra-
genen Aufgabenbereichs kontrolliert, dass die ein-
zelnen Leistungen von den Bauunternehmen und
den Fachplanern fach- und zeitgerecht erbracht
werden. Nur dann kann er etwaigen Fehlentwicklun-
gen umgehend entgegenwirken (dazu unten V.). Aber
auch in der Planungsphase kénnen sich bereits Uber-
wachungsziele ergeben, vor allem in Bezug auf die
Leistungen der eingeschalteten Fachplaner (dazu un-
ten VII. 1. b).

dd) Leistungsvergabe/Dokumentationen

Mit der Vorbereitung und mit der Mitwirkung an
der Vergabe sowie mit den diversen Dokumentati-
onspflichten werden keine eigenstiandigen Planungs-
und Uberwachungsziele umgesetzt. Vielmehr sind
dies MaBnahmen, die der Erreichung der ihnen
libergeordneten Planungs- und Uberwachungserfol-
ge dienen. Dies andert allerdings nichts daran, dass
die Mitwirkung an der Vergabe sowie die diversen
Dokumentationspflichten als eigenstidndige Haupt-
leistungspflichten verstanden werden.?

Praktische Folge dessen ist zum einen, dass die
Haftung unmittelbar an die Verletzung dieser Haupt-
leistungspflichten anknipft (zur Vergabe unten IV.).
Zum andern ergibt sich daraus, dass insoweit im Re-
gelfall rechtlich selbststandig geschuldete Teilleistun-
gen vorliegen, also aus den sogleich unter II. 3.) dar-
gelegten Griinden bei Leistungsstoérungen eine Min-
derung des Werklohnanspruchs in Betracht kommt.?

Dieses Minderungsrecht besteht also auch dann,

21 ygl. zum Bautagebuch: BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VII ZR
65/10 - NJW-RR 2011, 1463, juris Rn. 17

22(BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VII ZR 65/10 - NJW-RR 2011,
1463, juris Rn. 17, fur Bautagebuch
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wenn die Leistung des Architekten trotz der Defizite
bei den einzelnen Leistungsschritten im Endergebnis
zu einem mangelfreien Planungs- und Uberwa-

chungserfolg gefiihrt hat.

3. Konkret geschuldete Planungs- und Uberwa-
chungserfolge:

Wahrend zweifelsfrei ist, dass der Architekt nicht

die  mangelfreie  Erstellung des  korperlich-
gegenstandlichen Bauobjekts schuldet, bereitet der
Rechtspraxis gewisse Schwierigkeiten, den nach den
jeweiligen Vertragsgestaltung konkret geschuldeten

Planungs- und Uberwachungserfolg zu ermitteln.

a) Rechtliche Einordnung der einzelnen Leis-
tungsschritte:

Grundsdtzlich ist fiir die Erfiillung der werkvertrag-
lichen Hauptleistungspflichten nur entscheidend, dass
das letztlich entstandene Werk den vertraglichen An-
forderungen geniigt. Unerheblich ist hingegen, wie
das Werk entstanden ist und in welcher Weise die ein-
zelnen Arbeitsschritte vorgenommen wurden. Dies be-
ruht darauf, dass das Werkvertragsrecht im Regelfall
nur auf das entstandene End-Ergebnis ausgerichtet
ist.

Dieser geschuldete Gesamterfolg ist aber beim
Architektenvertrag nicht die Mangelfreiheit des
Bauvorhabens (dazu oben Il. 1.), so dass die von den
Bauunternehmen einerseits und vom Architekten
andererseits geschuldeten Leistungsergebnisse nicht
inhaltsgleich sind. Deshalb besagt auch die Mangel-
freiheit des Bauvorhabens nicht unmittelbar etwas
dariiber, ob auch die Werkleistung des Architekten
fehlerfrei dist. Vielmehr ist dies durch eine Auslegung
des Architektenvertrages zu ermitteln.

Es kann deshalb dazu kommen, dass das Bauvor-
haben vertragsgemdfs erstellt wurde, die Leistung des
Architekten aber dennoch mangelhaft ist. In einer sol-
chen Situation kénnen zwar dem Auftraggeber man-
gels eines Schadens gegen den Architekten keine
Schadenersatzanspriiche zustehen kénnen. Unabhdn-
gig hiervon kommt aber ggf. eine Minderung der Ho-
norarforderung in Betracht.

b) rechtliche Selbststidndigkeit der einzelnen Leis-
tungsschritte:

Maligebend hierfir ist, wie sich die einzelnen Leis-
tungsschritte und die im Endergebnis erstrebten Pla-
nungs- und Uberwachungserfolge zueinander verhal-
ten. Anders formuliert: Es geht darum, ob der werk-
vertragliche Vergilitungsanspruch entgegen dem
werkvertraglichen Grundprinzip (dazu oben a)) ge-
malk § 634 BGB (vergleichbar mit Art. 645 ZGB iV.m.
Art. 642 ZGB) wegen eines Mangels bei den einzelnen
Leistungsschritten gemindert werden kann; und zwar
selbst dann, wenn sich dieser Mangel auf den Ablauf
des Bauvorhabens und auf die von den Bauunter-
nehmen geschuldete Leistung nicht nachteilig aus-
wirkt und damit das mit dem Abschluss des Architek-
tenvertrages letztendlich verfolgte Ziel (nicht zu ver-
wechseln mit dem geschuldeten Planungserfolg) er-
reicht wurde. Insoweit zeigt sich, dass der Architek-
tenvertrag zwar werkvertragsahnlich ist, aber auch

dienstvertragliche Komponenten enthalt.
Der Bundesgerichtshof flihrt hierzu aus:

BGH, Urteil vom 24. Juni 2004 - VIl ZR 259/02 -
BGHZ 159, 376, juris (Zitate leicht verandert; Hervor-
hebungen vom Autor):

"Randnummer 28

Der vom Architekten geschuldete Gesamterfolg
ist im Regelfall nicht darauf beschriinkt, daf8 er die
Aufgaben wahrnimmt, die fiir die mangelfreie Er-
richtung des Bauwerks erforderlich sind. Umfang
und Inhalt der geschuldeten Leistung des Architekten
sind, soweit einzelne Leistungen des Architekten, die
fiir den geschuldeten Erfolg erforderlich sind, nicht als
selbstdndige Teilerfolge vereinbart worden sind, durch
Auslegung zu ermitteln. Nach dem Grundsatz einer in-
teressengerechten Auslegung sind die durch den kon-
kreten Vertrag begriindeten Interessen des Auftrag-
gebers an den Arbeitsschritten zu berlicksichtigen, die
fiir den vom Architekten geschuldeten Werkerfolg er-
forderlich sind. Der Auftraggeber wird im Regelfall
ein Interesse an den Arbeitsschritten haben, die als
Vorgaben aufgrund der Planung des Architekten fiir
die Bauunternehmer erforderlich sind, damit diese
die Planung vertragsgerecht umsetzen kénnen. Er

9
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wird regelmdflig ein Interesse an den Arbeitsschritten
haben, die es ihm erméglichen zu (iberpriifen, ob der
Architekt den geschuldeten Erfolg vertragsgemdyf
bewirkt hat, die ihn in die Lage versetzen, etwaige
Gewdhrleistungsanspriiche gegen Bauunternehmer
durchzusetzen, und die erforderlich sind, die Mafs-
nahmen zur Unterhaltung des Bauwerkes und dessen
Bewirtschaftung zu planen.

Randnummer 29

Eine an den Leistungsphasen des § 15 HOAI (Hin-
weis des Autors: Die HOAI ist hier in der damals gel-
tenden Fassung der HOAI 2002 :zitiert. Gemeint ist
damit inhaltlich die Objektplanung) orientierte ver-
tragliche Vereinbarung begriindet im Regelfall, daf3
der Architekt die vereinbarten Arbeitsschritte als
Teilerfolg des geschuldeten Gesamterfolges schul-
det. Erbringt der Architekt einen derartigen Teilerfolg
nicht, ist sein geschuldetes Werk mangelhaft."

Zu einer vertragswidrig unterbliebenen Kostener-
mittlung dulert sich der Bundesgerichtshof u.a. wie
folgt:

BGH, Urteil vom 11. November 2004 - VII ZR
128/03 - NJW-RR 2005, 318, juris (Zitate leicht veran-
dert, Hervorhebungen vom Autor):

,Randnummer 52

b) ... Der vom Architekten geschuldete Gesamter-
folg ist im Regelfall nicht darauf beschrinkt, daf er
die Aufgaben wahrnimmt, die fiir die mangelfreie Er-
richtung des Bauwerks erforderlich sind. Vielmehr
kénnen auch Teilerfolge vereinbart sein. Inwieweit
das der Fall ist, ist durch die Auslegung des Vertrages
zu ermitteln. Dabei sind die durch den Vertrag be-
griindeten Interessen des Bestellers an den Arbeits-
schritten zu beriicksichtigen (BGH, Urteil vom 24. Juni
2004 - VIl ZR 259/02- soeben auszugsweise wieder-
gegeben). Vereinbaren die Parteien, dafs der Architekt
die in § 15 Abs. 2 HOAI (Hinweis des Autors: Die HOAI
ist hier in der damals geltenden Fassung der HOAI
2002 zitiert) genannten Kostenermittlungen schuldet,
so sind diese als Teilerfolge geschuldet (...). Sie miis-
sen grundsdtzlich in den Leistungsphasen erbracht
werden, denen sie in der HOAI zugeordnet sind. An-

10

dernfalls wiirden sie ihren Zweck regelmdflig nicht
mehr erfiillen kénnen. Dieser besteht darin, eine vom
Planungsstand abhdngige Information (liber die vo-
raussichtlichen Kosten des Bauwerks zu erhalten...

Randnummer 53

¢) Danach kommt eine Minderung der Vergiitung
der Beklagten ... in Betracht. Die Minderung der Ho-
noraranspriiche wegen des Fehlens der Kostenschit-
zung, Kostenberechnung und des Kostenanschlags
kann nicht deshalb versagt werden, weil der Kldger
den Beklagten keine Frist mit Ablehnungsandrohung
gesetzt hat. Auch wenn, wofiir viel spricht, § 634 Abs.
1 BGB anwendbar ist, kann der Kldger Schadensersatz
oder Minderung verlangen. Die Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung ist entbehrlich. Eine etwa erfor-
derliche Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ist
nicht Voraussetzung fiir die Minderung wegen eines
Mangels der Architektenleistung, wenn der Besteller
das Interesse an der Leistung deshalb verloren hat,
weil die Leistung ihren vertraglich vorgesehenen
Zweck nicht mehr erfiillen kann. Das ist fiir die Kos-
tenschdtzungen, Kostenberechnungen und Kostenan-
schldge, die erst nach Durchfiihrung des Bauvorha-
bens und meist zu Zwecken der Honorarberechnung
vorgelegt werden, ohne weiteres anzunehmen. ..."

In einer frilheren Entscheidung hatte der Bundes-
gerichtshof hierzu allerdings eine andere Auffassung
vertreten und ausgefiihrt, der Architekt sei in der Art
seiner Aufgabenerfillung, insbesondere im Umfang
der ihm obliegenden Aufsichtsleistung, frei. Dement-
sprechend sei sein Honoraranspruch allein objekt-,
nicht dagegen zeit- oder tatigkeitsbezogen. Das finde
seine Rechtfertigung darin, dass es dem Auftraggeber
(im Regelfall: Bauherrn) im Ergebnis lediglich auf die
ordnungsgemaRe Errichtung des Bauwerks ankomme.
Fiir den Auftraggeber sei in der Regel ohne Interesse,
wie der Architekt den angestrebten Erfolg herbeifiih-
re und welchen Arbeitseinsatz er dazu fiir erforderlich
halte.”

2 BGH, Urteil vom 11. Marz 1982 - VIl ZR 128/81 - BGHZ 83,
181, juris Rn. 14
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Fiihrt die unterbliebene oder unvollstindig er-
brachte Teilleistung zu einem Schaden, fiir den der
Architekt eintrittspflichtig ist, muss der Auftraggeber
den Minderungsbetrag in die der Ermittlung der
Schadenshéhe dienende bilanzielle Betrachtung ein-
stellen. Dies hat der Bundesgerichtshof bislang aller-
dings nur fur den Fall entschieden, dass die Erbrin-
gung der Teilleistung nicht insgesamt unterblieben ist,
sondern dem Architekten ,,nur” eine mangelhafte o-
der unvollstindige Erbringung der Teilleistung vorzu-
halten war.%

Bei einer vollstandig unterbliebenen Teilleistung
kann aber die Rechtslage nicht anders sein. Auch
dann ist die in Folge der Minderung des Honoraran-
spruchs ersparte Vergltung nach den Grundsatzen
der Vorteilsausgleichung auf den Schadenersatzan-
spruch anzurechnen. Denn nur so kann bei einem
Vergleich zwischen der tatsachlichen und der hypo-
thetischen Vermdgenslage (in die das bei vertragsge-
maRem Vorgehen verdiente Honorar als zusatzlicher
Aufwand einzustellen wiére) die erlittene Vermogens-
einbulle sachgerecht ermittelt werden.

Der Bundesgerichtshof begriindet seine Rechts-
auffassung wie folgt:®

BGH, Urteil vom 11. Mérz 1982 - VII ZR 128/81 -
BGHZ 83, 181, juris (Zitate leicht verdndert):

"Randnummer 16

...Dagegen wirkt sich diese (Hinweis des Autors: in-
zwischen aufgehobene) Vorschrift auf die Héhe der
Geblihrenforderung nicht aus, wenn einzelne Teilleis-
tungen der Gesamtarchitektur zwar unvollstindig
ausgefiihrt werden, das Bauwerk aber als einheitliche
Leistung errichtet wird (BGHZ 45, 372, ...).

Randnummer 17

3) Wie bereits in dem Senatsurteil ... (Hinweis des

24 BGH, Urteil vom 11. Marz 1982 - VIl ZR 128/81 - BGHZ 83,
181, juris Rn. 18

25 rechtsdogmatisch differenziert diese Entscheidung allerdings
nicht trennscharf zwischen einer rein bilanziellen Betrachtung
und Aspekten der Vorteilsausgleichung (,,so besteht weder ein
Bediirfnis noch ein Grund...”)

Autors: BGH, Urteil vom 11. Mdrz 1982 - VIl ZR
128/81 - BGHZ 83, 181, juris Rn. 18) angedeutet, kann
nichts anderes gelten, wenn das Werk des Architekten
bei nur unvollstindig erbrachten Teilleistungen zwar
insgesamt entstanden ist, aber Fehler aufweist. Der-
artige Mdngel berechtigen den Bauherrn zur Gel-
tendmachung von Gewdhrleistungsanspriichen, las-
sen jedoch die Honorarforderung des Architekten zu-
ndichst unberdiihrt.

Randnummer18

Die gegenteilige Auffassung hdtte zur Folge, dafs
die durch unvolistindige Teilleistungen verursachten
Médingel doppelt beriicksichtigt wiirden, ndmlich ein-
mal bei der Kiirzung des Verglitungsanspruchs, zum
anderen bei den in aller Regel auf Schadensersatz ge-
richteten Gewdhrleistungsanspriichen des Bauherrn.
Erhélt dieser im Wege des Schadensersatzes einen
Ausgleich fiir die Schlechterfiillung des Architekten-
vertrages, so besteht weder ein Bediirfnis noch ein
Grund, ihn durch eine Herabsetzung des Architekten-
honorars zusdtzlich zu begiinstigen {(...). In diesem Fal-
le steht der Bauherr aufgrund der Schadensersatzleis-
tung des Architekten im Ergebnis so, als sei ordnungs-
gemdfs erfiillt worden. Das verpflichtet ihn anderer-
seits, die ... geschuldete Vergiitung vollsténdig zu ent-
richten oder sich von ihr durch Aufrechnung mit sei-
nen Schadensersatzanspriichen zu befreien.

Randnummer19

Weist das Architektenwerk allerdings aus Ver-
schulden des Architekten so schwerwiegende Mdngel
auf, daf es nicht nachbesserungsfdhig und deshalb
fiir den Auftraggeber wertlos ist, braucht keine Vergii-
tung gezahlt zu werden (...). Erforderlich ist mithin,
daf die Gesamtleistung des Architekten abgenommen
wird oder zumindest abgenommen werden kann."

4. Umfang der libertragenen Aufgabenbereiche

Ausgangspunkt fiir die Haftungsfrage muss immer
sein, welche vertraglichen Haupt-Leistungspflichten
dem Architekten Ubertragen wurden. Maligeblich ist
also zunachst, welche (wie es in § 650p Abs. 1 BGB

11
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heiRt) "Planungs- und Uberwachungsziele" zwischen
dem Architekten und seinem Auftraggeber vereinbart
sind. Dieser Ubertragene Leistungsumfang ist, soweit
keine ausdriicklichen Vereinbarungen bestehen,
durch eine interessengerechte Auslegung zu ermit-
teln. Es gibt keine Vermutung dafiir, dass dem Archi-
tekten ein sog. Vollauftrag, gemeint im Sinne einer
vollstindigen Ubertragung aller Leistungsphasen, er-

teilt wird.?®
a) Auslegungskriterien:

Exemplarisch sollen die hierbei in Betracht kom-
menden Auslegungskriterien an Hand eines Urteils
des OLG Dusseldorf aufgezeigt werden.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 1. Juli 2016 - 1-22 U
22/16 - BauR 2017, 1704, juris (Abkurzungen teilwei-
se ausgeschrieben; Zitate leicht verandert, Hervorhe-
bungen vom Autor):

"Randnummer 91

a. Riickschliisse (Hinweis des Autors: gemeint auf
den jeweiligen Vertragsumfang) sind - insbesondere
bei nur miindlicher Beauftragung - aus den jeweiligen
Umstdnden des Einzelfalles zu ziehen {(...), wobei ... die
allgemeinen rechtsgeschdftlichen Grundsdtze des BGB
zur Feststellung bzw. Auslegung von (auch konkluden-
ten) Willenserkldrungen bzw. Vertrdgen gelten {(...). ...

Randnummer 92

b. Dabei kommen die folgenden wesentlichen Fall-
gruppen in Betracht:

Randnummer 93

aa. Wird dem Architekten der Auftrag erteilt, einen
Bauantrag zu stellen oder die Baugenehmigung ein-
zuholen, wird man regelmdflig davon auszugehen ha-
ben, dass dem Architekten (nur) die Leistungsphasen
1-4 (Grundlagenermittlung bis Genehmigungsplanung
[Hinweis des Autors: dazu Erlduterungen unter Il. 2.

26 BGH, Urteil vom 4. Oktober 1979 - VII ZR 319/78 - NJW 1980,
122, juris Rn. 13; Brandenburgisches Oberlandesgericht, Ur-
teil vom 1. Dezember 2022 - 12 U 199/21 - juris Rn. 136; OLG
Dusseldorf, Urteil vom 1. Juli 2016 - 1-22 U 22/16 - BauR 2017,
1704, juris Rn. 90

a)] beauftragt worden sind {(...)).
Randnummer 94

bb. Wird dem Architekten ein Planungsauftrag er-
teilt, wird dies regelmdfig als Planungsauftrag im en-
geren Sinne zu verstehen sein, der die eigentlichen
"Planungs-Leistungsphasen” umfasst, d.h. die Leis-
tungsphasen 1-5 (Grundlagenermittlung bis Ausfiih-
rungsplanung ....). Nur bei entsprechenden Umstdn-
den kann dies im Sinne eines Planungsauftrages im
weiteren Sinne fiir die Leistungsphasen 1-7 (Grundla-
genermittlung bis Mitwirkung bei der Vergabe) zu
verstehen sein, da die Bauausfiihrung (im Gegensatz
zur Planung) und die damit verbundenen Architekten-
leistungen erst mit der Leistungsphase 8 (Objekt-
liberwachung) beginnen {(...).

Randnummer 95

c. AufSerdem sind die beiden Grundsituationen zu
unterscheiden, ob es sich um eine "beginnende Zu-
sammenarbeit" zwischen Architekten und Bauherrn
handelt, bei der der Architekt regelmdfSig nur mit den
Leistungsphasen 1 und 2 - etwa im Sinne einer Mach-
barkeitsstudie - betraut wird (...) oder ob der Bauherr
bereits hinreichend zu erkennen gibt, mit dem Archi-
tekten ein bestimmtes Bauvorhaben realisieren zu
wollen, so dass dem Architekten in einem solchen Fall
sdmtliche Grundleistungen (ibertragen werden (vgl.
BGH, Urteil vom 29.11.1959, VIl ZR 120/58, BGHZ 31,
224; ...).

Randnummer 96

d. Als sonstige Umstdnde im Rahmen der Ausle-
gung sind dabei insbesondere die Finanzierung des
Bauvorhabens, der Abschluss des Erwerbsvorgangs
des Baugrundstticks und der Verwirklichungswille des
Bauherrn zu beriicksichtigen (...), wobei eine unstrei-
tige Inangriffnahme der Genehmigungsplanung re-
gelmdfSig Vorbringen des Bauherrn zu einer angeblich
gleichwohl bestehenden Unentschlossenheit auf sei-
ner Seite erfordert (...).

Randnummer 97

Aufserdem kénnen fiir einen weitergehenden Auf-
tragsumfang solche Planungsschritte des Architekt
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sprechen, die dieser im Einvernehmen mit dem Bau-
herrn bereits iiber das Stadium der Vorplanung (Ent-
wurfs-/Genehmigungsplanung) hinaus entwickelt (...),
soweit es sich nicht um ein sog. unzuldssiges Vorpre-
schen des Architekten handelt (vgl. BGH, Urteil vom
26.07.2007, VIl ZR 42/05, BauR 2007, 1762;....).

Randnummer 98

e.aa. Bei der stufenweisen Beauftragung eines Ar-
chitekten (vgl. BGH, Urteil vom 18.09.1997, VIl ZR
300/96, BauR 1997, 1065; OLG Braunschweig, Urteil
vom 24.08.2006, 8 U 154/05, BauR 2007, 903;...) liegt
ein wirksamer Architektenvertrag (bzw. mehrere Ein-
zelvertrége) nur hinsichtlich der jeweils beauftragten
Stufe vor; die weiteren Stufen stehen ggf. unter einer
aufschiebenden Bedingung (BGH, Urteil vom
27.11.2008, VIl ZR 211/07, NJW-RR 2009, 447; ...).
Diese Meéglichkeit wdhlen vielfach vorsichtige Auf-
traggeber, wenn noch nicht abschliefsend feststeht, ob
das Bauvorhaben tatséchlich durchgefiihrt wird oder
Ungewissheit besteht, ob das Bauvorhaben genehmi-
gungsféhig ist, oder die Leistungsfdhigkeit des Archi-
tekten zundchst liberpriift werden soll {...).

Randnummer 99

bb. Entsprechendes wie fiir die "stufenweise Be-
auftragung" gilt fiir den Fall einer sog. Areal-
Bebauung bzw. "abschnittsweisen Beauftragung”,
wenn dem Architekten - im Sinne einer aufschieben-
den Bedingung bzw. eines Optionsvertrages - nur ein
Gebdude in Auftrag gegeben wird und die Auftrige
fiir weitere Gebdude von dem Verkaufserfolg abhdén-
gig gemacht werden (BGH, Urteil vom 27.11.2008, VI
ZR 211/07, BauR 2009, 264; BGH, Urteil vom

18.12.2008, VIl ZR 189/06, BauR 2009, 523; ...).
Randnummer 100

cc. Von der stufenweisen Beauftragung bzw. einem
Optionsvertrag ist das sog. "Abrufen" von Leistungs-
stufen zu unterscheiden, wobei dem Architekten die
entsprechenden Leistungen bereits mit Abschluss des
Architektenvertrages in Auftrag gegeben werden und
lediglich die Fdilligkeit einzelner Leistungsphasen von
einem Abruf des Auftraggebers abhdngig gemacht
wird {(...).

Randnummer 101

dd. Der Architektenvertrag bzw. sein konkreter
Umfang kann schlieflich durch zahlreiche Umstéinde
(z.B. die Finanzierbarkeit bzw. eine Finanzierungszu-
sage, Grundstiickserwerb, Findung eines Ankermie-
ters) aufschiebend bedingt sein, wobei - wie oben
ausgefiihrt - auch die sog. "stufenweise Beauftra-
gung" einen Fall der aufschiebenden Bedingung dar-
stellt (vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2008, VIl ZR 211/07,
NJW-RR 2009, 447;...).

Randnummer 102

Dabei muss der Architekt die Behauptung des
Bauherrn, es sei eine aufschiebende Bedingung ver-
einbart worden, widerlegen, da er alle Umstéinde des
Klagegrundes, die einen unbedingten (Honorar-
JAnspruch ergeben, beweisen muss (sog. Leugnungs-
theorie, vgl. BGH, Urteil vom 17.10.1984, VIl ZR
181/83, NJW 1985, 497; ...). Voraussetzung dafiir ist
indes, dass der Bauherr seinerseits (im Rahmen seiner
Bestreitens- bzw. sekunddren Darlegungslast) sub-
stantiiert vortrdgt, wann und unter welchen Umstdn-
den eine aufschiebende Bedingung vereinbart worden

sein soll (...).
Randnummer 103

ee. Es ist jeweils eine Frage der Gesamtumstéinde,
welche der vorstehenden Arten der Beauftragung
des Architekten im Einzelfall vorliegt (vgl. BGH, Urteil
vom 26.03.1992, VIl ZR 198/91, BauR 1992, 505;...)."

b) Vertragsgestaltung bei noch unklarem Pla-
nungserfolg:

Eine zentrale Problematik bei der Ermittlung des
Vertragsinhalts liegt haufig darin, dass im Zeitpunkt
der Beauftragung des Architekten der letztlich ge-
schuldete Planungserfolg noch nicht feststeht. Das
Ziel eines Planungsauftrages kann deshalb in der
ersten Stufe auch sein, den letztlich geschuldeten
Planungserfolg erst im Verlauf des Planungsvorha-
bens Schritt fiir Schritt zu entwickeln.

aa) Stufenweise Beauftragung:

Einer solchen Situation kann zum einen dadurch
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Rechnung getragen werden, dass die Beauftragung
des Architekten stufenweise erfolgt, der Architekt
also mit den zeitlich nachfolgenden Planungsphasen
immer erst betraut wird, wenn durch die bereits rea-
lisierten Leistungsphasen fiir die weiteren Planungs-
ziele eine hinreichend klare Grundlage geschaffen
wurde.27

bb) Weitergehende Beauftragung:

Wird trotz zundchst eher unklarer Planungsziele
ein auch spatere Leistungsphasen umfassender Ar-
chitektenvertrag geschlossen, wirft dies zwei Fragen
auf:

- Welche Bestimmtheitsanforderungen sind zu
wahren, um von einer wirksamen Einigung ausgehen
zu kdnnen.

- Wie ist rechtlich einzuordnen, dass sich die
Notwendigkeit ergibt, den letztlich geschuldeten
Planungs- und Uberwachungserfolg in einem dyna-
mischen Prozess zu konkretisieren.

Die Rechtsprechung hdlt es grundsatzlich fir
moglich, dass die Partner des Architektenvertrages
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weder die Pla-
nungs- und Uberwachungsziele niher bestimmen
noch die Planungs- und Leistungsschritte detailliert
beschreiben.28 Zu den rechtlichen Mindestvoraus-
setzungen an eine wirksame Vertragsgestaltung die-
ser Art und zu ihrer rechtlichen Einordnung fiihrt der
Bundesgerichtshof aus:

BGH, Urteil vom 23. April 2015 - VII ZR 131/13 -
BGHZ 205, 107, juris (Zitate leicht verandert, Her-
vorhebungen vom Autor):

"Randnummer 24

a) Ein Vertrag nach §§ 145 ff. BGB (Hinweis des
Autors: vgl. im georgischen Recht Art. 327 ZGB) setzt
grundsdtzlich voraus, dass im Zeitpunkt des Ver-

27 vgl. zur stufenweisen Beauftragung das soeben unter Il. 4. a)
auszugsweise wiedergegebene Urteil des OLG Dusseldorf,
dort Rn. 98

28 BGH, Urteil vom 11. Juli 2019 - VII ZR 266/17 - BGHZ 223, 1,
juris Rn. 23; BGH, Urteil vom 23. April 2015 - VIl ZR 131/13 -
BGHZ 205, 107, juris Rn. 24 ff.

14

tragsschlusses die geschuldeten Leistungen be-
stimmt sind oder nach objektiven Mafstéiben ermit-
telt werden kénnen, also bestimmbar sind (vgl. zur
Leistung des Architekten: BGH, Urteil vom 8. Februar
1996 - VIl ZR 219/94 - BauR 1996, 412...).

Randnummer 25

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses waren die
Pflichten der Kléigerin zur Grundlagenermittlung ...
hinreichend bestimmt. Die Grundlagenermittlung be-
inhaltet u.a. die Kldrung der Aufgabenstellung und die
Beratung zum gesamten Leistungsbedarf. Dabei sol-
len die Probleme, die sich aus der Bauaufgabe, den
Planungsanforderungen und den Zielvorstellungen
ergeben, untersucht, analysiert und gekldrt werden.
Dazu gehéren das Abfragen und Besprechen der
Wiinsche, Vorstellungen und Forderungen des Auf-
traggebers (BGH, Urteile vom 10. Juli 2014 - VIl ZR
55/13 - BauR 2014, 1801, Rn. 10; BGH, Urteil vom 20.
Juni 2013 - VIl ZR 4/12 - BauR 2013, 1472). Zudem hat
der Architekt die Kostenvorstellungen zu erfragen, um
den wirtschaftlichen Rahmen des Vorhabens abzuste-
cken (BGH, Urteil vom 21. Mdrz 2013 - VIl ZR 230/11 -
BGHZ 197, 93, Rn. 9).

Randnummer 27

b) aa) Die weiteren ... (Hinweis des Autors: die Leis-
tungsphasen 2 ff. [vgl. Il. 2. a] betreffenden) ... Pflich-
ten der Kldgerin waren im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses weder bestimmt noch objektiv bestimmbar.

Randnummer 28

Die Leistungsphase 2 betrifft die Vorplanung. Diese
schliefst nach § 15 Abs. 2 Nr. 2 HOAI (2002) die Analy-
se der Grundlagen ein. Darunter ist die Erfassung,
Zergliederung und Eingliederung aller in Leistungs-
phase 1 erarbeiteten oder durch den Auftraggeber
vorgegebenen Ergebnisse zu verstehen {(...). Darauf
aufbauend sind die Zielvorstellungen des Auftragge-
bers abzustimmen, ein Planungskonzept zu entwi-
ckeln, Vorverhandlungen iiber die Genehmigungsfd-
higkeit zu fiihren und eine Kostenschdtzung zu erstel-
len. Sind bei Vertragsschluss die Aufgabenstellung
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und der Leistungsbedarf derart ungekldrt wie im
Streitfall, ist die Leistungspflicht des Architekten im
Rahmen der Leistungsphase 2 weder von den Ver-
tragsparteien bestimmt noch objektiv bestimmbar.

Randnummer 29

In einem solchen Fall sind erst Recht die weiteren
Leistungspflichten entsprechend den Leistungsphasen
3 bis 9 nach § 15 Abs. 2 HOAI (2002) im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses nicht bestimmt oder objektiv be-
stimmbar, da diese auf der Vorplanung aufbauen.

Randnummer 30

bb) Die fehlende Bestimmtheit des Vertragsin-
halts im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiihrt aber
nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages, wenn, was
das Berufungsgericht nicht erwogen hat, die Ver-
tragsparteien eine (stillschweigende) Vereinbarung
getroffen haben, nach der der Mutter der Beklagten
ein Leistungsbestimmungsrecht hinsichtlich des In-
halts der Leistungspflichten der Kldgerin zustand (§§
315, 316 BGB) (Hinweis des Autors: Diese Regelungen
des BGB sind in den Grundziigen mit Art. 325 ZGB
vergleichbar)..

Randnummer 31

Die Regelungen der §§ 315 ff. BGB erméglichen es
den Vertragsparteien, die Konkretisierung der ge-
schuldeten Leistung vom Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses zu lésen, indem einer Vertragspartei (§$§
315, 316 BGB) oder einem Dritten ... aufgrund einer
ausdriicklichen oder stillschweigenden Vereinbarung
vorbehalten bleibt, den Leistungsinhalt zu bestimmen

()"

cc) Sonderfragen bei weitergehender Beauftra-
gung:

(1) Erweist sich im Verlauf des Planungsprozesses,
dass der zunédchst ins Auge gefasste Planungserfolg
objektiv unerreichbar ist, scheidet ein einseitiges Leis-
tungsbestimmungsrecht aus, weil sich dieses nicht
mehr in dem vertraglich vereinbarten Rahmen bewe-
gen wiirde. Es hangt dann von den Umstanden des
Einzelfalles ab, ob die Vertragspartner nach Treu und
Glauben verpflichtet sind, das Vertragsverhaltnis so

anzupassen, dass objektiv realisierbare Planungser-
folge geschuldet werden.? Ist das nicht der Fall, sind
auf das Vertragsverhaltnis die allgemeinen Grundsat-
ze der Leistungsstorung bei einem Dauerschuldver-
haltnis anwendbar.

(2) Erweist sich nach dem Ergebnis der Grundla-
genermittlung, dass der Auftraggeber seine Vorstel-
lungen nicht verwirklichen kann, eréffnet § 650r BGB
dem Auftraggeber im deutschen Recht inzwischen ein
(ohne Begriindung auszuiibendes) Sonderkindi-
gungsrecht. Da das georgische Recht (ebenso wie das
deutsche Recht bis Jahresende 2017) ein solches
Sonderkindigungsrecht nicht kennt, verbleibt dem
Auftraggeber in Georgien lediglich das allgemeine

Kindigungsrecht nach Art. 636 ZGB.30

lll. Haftung bei Planungsfehlern
1. Aligemeine Grundsitze

Der Architekt schuldet eine Planung, mit welcher
die vereinbarten Planungserfolge herbeigefiihrt
werden konnen (vgl. die Ausfiihrungen unter Il. 1.).

a) Vorstellungen des Auftraggebers:

Ein Architektenvertrag erfordert daher insbeson-
dere in den Planungsphasen ein kooperatives Mitei-
nander zwischen dem Architekten und dessen Auf-
traggeber.

Der Architekt hat mit seiner spezifischen Sach-
kunde den Auftraggeber zu beraten; und zwar
grundsatzlich nicht nur in fachlich-technischer Hin-
sicht, sondern auch in Bezug auf etwaige wirtschaft-
liche Konsequenzen der vom Auftraggeber geduBer-
ten Vorstellungen. Ist allerdings der Auftraggeber in
diesem Sinne sachkundig beraten und aufgeklart,
kommt es dem Auftraggeber zu, das Ziel der Planung
zu konkretisieren. Ist die Planung des Architekten
geeignet, dieses Ziel in technisch und wirtschaftlich

29 ygl. auch Schwenker/Rodemann in: Erman BGB, Kommentar,
17. Auflage 2023, § 650p BGB Rn. 4

30 vgl. zum deutschen Recht (§ 648 BGB): Stelzner in: Herber-
ger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 10.
Aufl., § 650r BGB (Stand: 01.02.2023) Rn. 12
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sachgerechter Weise zu verwirklichen, verhilt er
sich vertragskonform. Hieran dndert nichts, wenn
ein vom hinreichend aufgeklarten Auftraggeber ge-
wolltes Konzept technisch (etwa wegen hoher stati-
scher Anforderungen) besonders aufwandig oder als
eher teuer erscheint.

b) Bedeutung der anerkannten Regeln der Tech-
nik:

Standard-
Bauvorhaben, kann davon ausgegangen werden,

Im Regelfall, vor allem bei
dass die anerkannten Regeln der Technik die Min-
dest-Anforderungen an die Planung bilden.31 Ein Ar-
chitektenwerk ist deshalb grundsatzlich mangelhaft,
wenn es nicht den anerkannten Regeln der Technik

entspricht.*?

Eine technische Regel gilt dann als allgemein aner-
kannt, wenn sie unter den technischen Fachleuten
eine allgemeine wissenschaftliche Anerkennung ge-
funden hat sowie in der Praxis erprobt und bewahrt
ist.33

aa) Abweichen von den anerkannten Regeln der
Technik:

Allerdings ist es den Vertragspartnern durch die
Vertragsfreiheit eroffnet, eine von den Regeln der
Technik abweichende Planungsleistung zu vereinba-
ren. Hierbei sind zwei Konstellationen zu unter-
scheiden:

(1) Aus der spezifischen Art des Bauvorhabens
kann sich ergeben, dass eine vertragsgerechte Pla-
nung ein Abweichen von den allgemein anerkannten
Regeln der Technik zwingend erfordert. Dies gilt ins-
besondere fiir gewerbliche Sonderbauten oder fiir
Wohngebdude mit spezifischen Nutzeranforderun-
gen, wie etwa fiir ein behindertengerechtes Woh-

31 im Einzelnen: BGH, Urteil vom 10. Juli 2014 - VIl ZR 55/13 -
NJW 2014, 3511, Rn. 17 f., auszugsweise wiedergegeben
nachfolgend unter 2. c)

32 OLG Dusseldorf, Urteil vom 27. Oktober 2020 - I-21 U 57/17 -
juris Rn. 78; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.02.2001 - 22 U
130/00 - juris Rn. 3; OLG Dresden, Urteil vom 09.06.2010-1 U
745/09 - juris Rn. 42

33 OLG Rostock, Beschluss vom 23. September 2020 - 4 U 86/19
- BauR 2021, 1479, juris Rn. 4

nen.34 Allerdings haben sich in der Praxis fiir derar-
tige Sonderbauten haufig gesonderte Standards
entwickelt, denen unter den genannten Vorausset-
zungen der Charakter einer anerkannten Regel der
Technik zukommen kann.

(2) Der Architekt kann auch auf Grund von Vor-
gaben des Auftraggebers verpflichtet sein, von den
anerkannten Regeln der Technik abzuweichen. Die
geschuldete "Zielerreichung" wird namlich innerhalb
des rechtlich zuldssigen Rahmens (dazu sogleich unter
bb)) durch den Auftraggeber bestimmt.

Der Architekt muss aber in aller Deutlichkeit die
Risiken aufzeigen, wenn ein Auftraggeber die sich
aus den anerkannten Regeln der Technik ergeben-
den Mindest-Anforderungen unterschreiten will.*°
Kennt der Auftraggeber die Tragweite eines Abwei-
chens von den technischen Standards nicht, entfillt
deshalb eine Pflichtverletzung des Architekten nicht
bereits dadurch, dass der Auftraggeber einer hinter
den allgemein anerkannten Regeln der Technik zu-
rickbleibenden Ausfiihrung des Bauvorhabens zu-
stimmt.3®

Von den Umstédnden des Einzelfalles hdngt ab, ob
der Architekt eine Planung schuldet, die ganz oder
teilweise liber dem qualitativen oder gestalterischen
Level der anerkannten Regeln der Technik liegt; so
etwa, wenn der Auftraggeber zu erkennen gibt, dass
ihm an einem gediegenen oder gar luxuriésen Bau-
vorhaben gelegen ist.

bb) Genehmigungsplanung, Grenzen des Pla-
nungsspielraums:

Den &duleren Handlungsrahmen jedweder bau-
bilden die offentlich-
rechtlich rechtlichen Vorgaben.?” Gleiches gilt fir die

technischen Konzeption

34 vgl. zu den Planungsanforderungen bei behindertengerechter
Wohnung: OLG Hamm, Urteil vom 28. Januar 2021 - I-21 U
54/19 - NJW-RR 2021, 675, juris Rn. 37 ff.

35 OLG Dresden, Urteil vom 9. Juni 2010 - 1 U 745/09 - juris Rn.
24

36 vgl. BGH, Urteil vom 14.11.2017 - VII ZR 65/14 - NJW 2018,
391, juris Rn. 29; BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR
134/12 - BauR 2013, 952, juris Rn. 15; BGH, Urteil vom 4. Juni
2009 - VIl ZR 54/07 - BGHZ 181, 225, Rn. 14

37 vgl. zur Genehmigungsfahigkeit: OLG Frankfurt, Urteil vom 15.
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(in aller Regel bereits in den offentlich-rechtlichem
Vorgaben bericksichtigten) Belange der allgemeinen
Verkehrssicherung, so etwa fiir die Gefahr sich 16sen-
der Bauteile.

Das heifRt allerdings nicht, dass es einem Archi-
tekten von vornherein verwehrt ware, die Grenzen
fiir eine offentlich-rechtliche Genehmigungsfihigkeit
auszuloten. Vor allem bei Standard-Bauvorhaben ist
zwar im Regelfall davon auszugehen, dass die Ver-
tragspartner eine Planung erstreben, bei der ernst-
hafte Zweifel an der Vereinbarkeit mit den offent-
lich-rechtlichen Vorgaben nicht bestehen kodnnen.
Dies entspricht im Regelfall schon deshalb dem
mutmaRBlichen Willen der Vertragspartner, weil alle
im oOffentlich-rechtlichen Genehmigungsverfahren
aufkommenden Zweifel zu einer Verzégerung und zu
einem zusatzlichen Abstimmungsbedarf, ggf. auch zu
Plananderungen, fiihren. Hieran wird ein Auftragge-
ber aber zumindest bei Standard-Bauvorhaben im
Regelfall kein Interesse haben.

Es kann aber, vor allem beim Sonderbau und bei
gewerblichen Bauvorhaben, sehr wohl Situationen
geben, bei denen der Auftraggeber nicht von vorn-
herein den offentlich-rechtlich sichersten Weg be-
schreiten will. Ist sich der Auftraggeber auf Grund
entsprechender Hinweise des Architekten des Risi-
kos eines solchen Vorgehens bewusst, ist der Archi-
tekt berechtigt, eine entsprechende risikobehaftete
Planung zu erstellen. Er wird dann aber im Regelfall
auch Vorkehrungen fiir den Fall treffen miissen, dass
die vorgelegte Planung offentlich-rechtlich nicht ge-
billigt wird.

Die Ausfiihrungen zu den offentlich-rechtlichen
Schranken des Planungsspielraums gelten grundsatz-
lich auch fiir die nachbar- und eigentumsrechtlichen
Bestimmungen. Da diese aber innerhalb der durch
die Zivilrechtsordnung gezogenen Grenzen dispositiv
sind, kann eine Planung, die in Rechte Dritter ein-
greift, dennoch vertragsgemaB sein. Voraussetzung
hierfiir ist, dass der insoweit im Regelfall sachkundi-
gere Architekt den Auftraggeber iiber die rechtliche
Problematik belehrt und sich bei dessen Billigung so

Dezember 2011 - 12 U 71/10 - NJW 2012, 1739, juris Rn. 60

friih wie méglich bemiiht, die zivilrechtliche Proble-
matik zu beseitigen, etwa durch die Vereinbarung
von Grunddienstbarkeiten.

Ein die Objektplanung und die Vergabe iiber-
nehmender Architekt hat dariiber hinaus sicherzu-
stellen, dass es zu keinen Verstoflen gegen das
Vergaberecht kommt.38 GleichermaBBen hat der Ar-
chitekt jene Vorgaben zu beachten, die zum Schutz
von Arbeitnehmern bei Arbeitsraumen zu beachten
sind, etwa zu Raumhohen, Beleuchtungen oder Be-
liftungen.®®

cc) inhaltliche Anforderung an Ausfiihrungsplane,
Leistungsbeschreibungen usw.:

Ausfiihrungsplane, Ausfiihrungszeichnungen und
Leistungsbeschreibungen hat der Auftraggeber den
Bauunternehmen in jenem Umfang und in jener De-
tailgenauigkeit zu liberlassen, die notwendig sind,
um eine mangelfreie Werkleistung erbringen und ei-
nen reibungslosen Ablauf sicherstellen zu kénnen.*
Dies kann es bei technisch eher anspruchsvollen Wer-
kleistungen auch deren genaue Beschreibung ein-
schlielen; insbesondere wenn das entsprechende
Wissen bei den Bauunternehmen nicht ohne Weite-
res vorausgesetzt werden kann.*

Soweit sich der Auftraggeber zur Erfillung dieser
Obliegenheit (dazu unten VII. 3. b) aa) und ff)) der Hil-
fe des Architekten bedient, hat der Architekt Ausfiih-
rungsunterlagen zu erstellen, die diesen Anforderun-
gen genligen. Das heil3t, dass die berechtigten Erwar-
tungen im Rechtsverhaltnis zwischen dem Auftragge-
ber und den Bauunternehmen auf den Inhalt der Leis-
tungspflicht des Architekten ausstrahlen.

Der Architekt kann im Rahmen der Ausflihrungs-

38 QOberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 16.
Dezember 2022 - 7 U 40/22 - BauR 2023, 1285, juris Rn. 41 ff.

39 OLG Disseldorf, Urteil vom 27. Oktober 2020 - 1-21 U 57/17 -
juris Rn. 80

40 vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 1969 - VIl ZR 8/68 - WM
1970, 354, juris Rn. 41 Schleswig-Holsteinisches Oberlandes-
gericht, Urteil vom 8. Juli 2022 - 1 U 97/21 - NJW 2022, 2940,
juris Rn. 31

41 KG Berlin, Urteil vom 1. Februar 2019 - 21 U 70/18 - BauR
2019, 1818, juris Rn. 26, fur nicht brennbares Warmedamm-
verbundsystems bei einer Brandwand
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planung auch gehalten sein, durch detaillierte Vorga-
ben sicherzustellen, dass bei den Fachplanungen und
bei der Bauausfiihrung die Anforderungen des 6ffent-
lichen Baurechts beachtet werden. Der Architekt darf
sich nicht ohne Weiteres darauf verlassen, dass etwa
eingeschaltete Fachplaner oder die bauausfiihrenden
Unternehmen aus ihrer eigenen Verantwortung her-
aus die offentlich-rechtlichen Vorgaben beachten.*

dd) Koordinierungspflichten im Rahmen einer
Gesamtplanung:

Insbesondere bei Grofbauvorhaben kann es zu
den Pflichten des Gesamtplaners zdhlen, die Fortent-
wicklung der einzelnen Planungsschritte aufeinander
abzustimmen. Dies erfordert klare Zustdandigkeiten
sowie eine klare Ausgestaltung und Uberwachung
von Schnittstellen zwischen den unterschiedlichen
Beteiligten, vor allem zwischen der Planung und der
Ausfiihrung, sowie exakte Terminvorgaben. Anders
lassen sich zumindest GroRprojekte nicht sachgerecht
bewiltigen.*®

c) Rechtsfolgen eines Planungsfehlers:

Da der Architekt als Erfolg seiner Planungsleis-
tung nicht die Errichtung eines mangelfreien Bau-
vorhabens schuldet (dazu oben Il. 1.), kann bei einer
Verletzung seiner Leistungspflicht auch die ihn tref-
fende werkvertragliche Gewahrleistung nicht auf die
Beseitigung der Mangel am Bauvorhaben gerichtet
sein.* Der Umfang eines Nachbesserungsanspruchs
kann namlich seiner Art gemaR nicht Gber den Um-
fang des Hauptleistungsanspruchs hinausgehen. Das
heilt in den Worten des Bundesgerichtshofs, dass
»die Herstellung des geschuldeten Werks die Reich-
weite der Nacherfillung” bestimmt.*

42 OLG Dusseldorf, Urteil vom 1. Juli 2022 - 1-22 U 67/21 - BauR
2023, 1012, juris Rn. 63

43 BGH, Urteil vom 26. Juli 2007 - VII ZR 42/05 - BGHZ 173, 314,
juris Rn. 35

44 BGH, Urteil vom 16. Februar 2017 - VII ZR 242/13 - NJW 2017,
1669, juris Rn. 23; BGH, Urteil vom 8. Juli 2010 - VIl ZR 171/08
- NJW 2010, 3573, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 11. Oktober
2007 - VII ZR 65/06 - BauR 2007, 2083, juris Rn. 15

45 BGH, Urteil vom 7. Februar 2019 - VIl ZR 63/18 - BGHZ 224,
271, juris Rn. 32

Gleiches gilt, soweit dem Auftraggeber ein Scha-
denersatzanspruch zusteht. Denn auch eine Natural-
restitution kann nicht auf die Herbeiflihrung eines Zu-
standes gerichtet sein, der auch ohne pflichtwidriges
Verhalten nicht geschuldet gewesen ware.

Scheidet aber hinsichtlich des durch den Planungs-
fehler ausgelésten Mangels am Bauvorhaben eine
Nacherfiillung von vornherein aus, ist zwangslaufig
auch kein Raum fiir eine Aufforderung zur Nachbes-
serung.’® Vielmehr ist jedweder Gewihrleistungs-
und Schadenersatzanspruch auf Zahlung in Geld bzw.
auf Freistellung von Zahlungsanspriichen Dritter ge-
richtet.*” Aus diesem Grund weicht auch in unzulissi-
ger Weise vom gesetzlichen Leitbild ab, wenn in ei-
nem Architektenvertrag als Allgemeine Geschéftsbe-
dingung vorgesehen ist, dass der Auftraggeber die
Beseitigung eines vom Architekten am Bauwerk ver-
ursachten Schadens auf Verlangen dem Architekten
Uberlassen misse.*®

Hat sich ein Mangel der Planung allerdings noch
nicht im Bauwerk niedergeschlagen, ist dem Architek-
ten vor der Geltendmachung anderer Gewahrleis-
tungsanspriiche eine Nacherfiillung seiner fehlerhaf-
ten Planungsleistung zu erméglichen.®

Sind sowohl der Architekt als auch wegen eines
Ausfiihrungsfehlers das Bauunternehmen fir den
Mangel am Bauvorhaben verantwortlich, kann diese
Beschriankung auf Zahlungs- oder Freistellungsan-
sprichen zu Konflikten mit den gegen das bauausfiih-
rende Unternehmen gerichteten Anspriichen fihren,

4 BGH, Urteil vom 28. Januar 2016 - VIl ZR 266/14 - BGHZ 208,
372, juris Rn. 37, auszugsweise wiedergegeben unter Ill. 2. c)
(2); BGH, Urteil vom 10. Juli 2014 - VII ZR 55/13 - NJW 2014,
3511, juris Rn. 18, auszugsweise wiedergegeben unter lIl. 2. c)
(4); BGH, Urteil vom 8. Juli 2010 - VII ZR 171/08 - NJW 2010,
3573, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007 - VII ZR
65/06 - BauR 2007, 2083, juris Rn. 15

47 BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 - VIl ZR 46/17 - BGHZ 218,
1, juris Rn. 59, nachfolgend unter 2. c) (1)) teilweise wieder-
gegeben

48 BGH, Urteil vom 16. Februar 2017 - VIl ZR 242/13 - NJW 2017,
1669, juris Rn. 18 ff.

49 BGH, Urteil vom 29. September 1988 - VII ZR 182/87 - BauR
1989, 97, juris Rn. 35; OLG Frankfurt, Urteil vom 11. Mai 2020
-29 U 56/19 - juris Rn. 114
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weil diese vorrangig auf Nacherfillung gerichtet sind.
Hierauf wird unter VII. 2. c) ndher eingegangen.

Ist das Bauvorhaben in seinem vom Planungsfeh-
ler betroffenen Bereich bereits verwirklicht, stellt sich
die Frage, inwieweit der Auftraggeber an einer Nach-
besserung der fehlerhaften Planung ein rechts-
schutzwiirdiges Interesse hat. Der Bundesgerichtshof
hat das in einer &lteren Entscheidung verneint.*® Al-
lerdings dirfte der Auftraggeber ein berechtigtes In-
teresse zumindest dann haben, wenn er nach einer
erfolgten Beseitigung des Mangels des Bauvorhabens
eine Dokumentation des durch die Nachbesserung
entstandenen Zustandes bendtigt; es etwa, wenn es
um den Verlauf von Elektro-, Heizungs- und Wasser-

leitungen und von Abflussrohren geht.

2. Schadensersatzanspruch, Verschulden, Scha-
densermittlung:

Verletzt der Architekt eine seiner

Leistungspflichten schuldhaft, ist er nach den allge-

Haupt-

meinen schuldrechtlichen Bestimmungen schadener-
satzpflichtig. Soweit in den nachfolgend behandelten
gerichtlichen Entscheidungen die Haftung aus § 635
BGB (a.F.) hergeleitet wird, ist diese Anspruchsgrund-
lage durch eine Gesetzesanderung (berholt. Inhaltli-
che Veranderungen sind damit aber nicht verbunden.

Der Schwerpunkt der nachfolgenden Ausfiihrun-
gen liegt nicht bei der (meist eher unproblemati-
schen) Anspruchsgrundlage, sondern bei Fragen des
Verschuldens und bei Fragen der Schadensberech-
nung. In diesen Bereichen stimmen das georgische
Recht (Schadenersatzanspruch aus Art. 394 ZGB,
Aufwendungsersatzanspruch aus Art. 643 ZGB) und
das deutsche Recht im Ergebnis weitgehend (iberein,
so dass die nachfolgenden Ausfiihrungen auch eine
Grundlage fur die Fortentwicklung des georgischen
Rechts der Architektenhaftung bilden kénnen. Die all-
gemeinen schadensrechtlichen Grundsatze werden
im Folgenden als bekannt vorausgesetzt, so dass

50 vgl. BGH, Beschluss vom 1. Februar 1965 - GSZ 1/64 - BGHZ
43, 227 - juris Rn. 16, wonach eine Nachbesserung der Plane
dann "zu nichts fihren" wiirde, weil durch die bloRe Ande-
rung eines fehlerhaften Planes der Mangel am Bauvorhaben
nicht behoben werde

weitgehend nur auf jene schadensrechtliche Aspekte
eingegangen wird, die flir das Recht der Architekten-
haftung typisch sind.

a) Verschulden:

Ein Architekt handelt schuldhaft, wenn er nicht
iiber jene Fachkenntnisse verfiigt, die fiir die Durch-
fiihrung der von ihm iibernommenen Aufgaben er-
forderlich sind.*! Sind fiir die Planung des Bauvorha-
bens spezifische Fachkenntnisse notwendig, ist nach
den allgemeinen Auslegungsgrundsidtzen zu ermit-
teln, ob dem mit der Gesamtplanung betrauten Ar-
chitekten auch diese Fachplanungen lbertragen sind
oder ob der Auftraggeber die Fachplaner im eigenen
Namen zu beauftragen hat.>?

Ist dem Gesamtplaner auch die Fachplanung
ibertragen und erweist sich (von vornherein oder im
nachhinein), dass ihm die erforderlichen Fachkennt-
nisse (moglicherweise) fehlen, gibt es fiir ihn zwei
Handlungsoptionen. Entweder beauftragt er im ei-
genen Namen und auf eigene Rechnung einen Fach-
planer; dieser ist dann sein Erfiillungsgehilfe, so dass
er fiir dessen Versaumnisse eintrittspflichtig ist (§
278 BGB; Art. 396 ZGB). Oder er informiert seinen
Auftraggeber hiervon und wirkt darauf hin, dass die-
ser im eigenen Namen und auf eigene Rechnung die
notwendigen Fachplaner hinzuzieht.*3

Letzteres entbindet ihn jedoch nicht von der ei-
genen Verantwortlichkeit. Er haftet dann weiterhin
dafiir, dass er den Fachplaner sorgfiltig auswahlt
und sachgerecht unterrichtet sowie dessen Planun-
gen nach dem MaR der von ihm als Architekten zu
erwartenden Kenntnisse liberprift (vgl. Ausfiihrun-
gen unter VII. 1. b)).>*

51 BGH, Urteil vom 10. Juli 2003 - VII ZR 329/02 - BauR 2003,
1918, juris Rn. 26; OLG KolIn, Urteil vom 30. Oktober 2015 - 19
U 53/13 - juris Rn. 111

52 BGH, Urteil vom 19. Dezember 1996 - VII ZR 233/95 - BauR
1997, 488, juris Rn. 17

53 BGH, Urteil vom 14. Februar 2001 - VII ZR 176/99 - BGHZ 147,
1, juris Rn. 18; OLG Kéln, Urteil vom 30. Oktober 2015 - 19 U
53/13 - juris Rn. 111

54 BGH, Urteil vom 14. Februar 2001 - VIl ZR 176/99 - BGHZ 147,
1, juris Rn. 18; Urteil vom 19. Dezember 1996 - VII ZR 233/95 -
NJW 1997, 217, juris Rn. 18; OLG KolIn, Urteil vom 30. Oktober
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b) Sowieso-Kosten, verlangerte Nutzungsdauer:

Ein spezifisches Problem bei Planungsfehlern eines
Architekten (ebenso bei Fehlern im Rahmen der Leis-
tungsvergabe; dazu unten IV. 4.) bilden die sog. So-
wieso-Kosten. Hierbei handelt es sich um jene zur
Schadensbeseitigung erforderlichen Kosten, die bei
einer ordnungsgemaBen Planung ebenfalls angefal-
len waren. Nach standiger Rechtsprechung muss sich
der Auftraggeber diese Kosten nach den Grundséatzen
der Vorteilsausgleichung anspruchsmindernd anrech-
nen lassen.>

Hat beispielsweise ein Architekt falschlich an Stelle
einer Brandschutztiire eine gewohnliche Stahltire
geplant, handelt es sich bei den Aufwendungen fir
den Ausbau der Stahltiire und fiir den Einbau der
Brandschutztlire um einen grundsétzlich erstattungs-
fahigen Schaden. Der geschadigte Auftraggeber muss
sich aber diejenigen Mehrkosten anrechnen lassen,
die auf dem Einbau einer teureren Tire und ggf. auf
deren (wegen des gréReren Gewichts einer Brand-
schutztilre) starkeren Verankerung im Mauerwerk be-
ruhen. Diese zusadtzliche Kosten hatte er namlich auch
dann aufwenden missen, wenn er von vornherein
richtig geplant, also von Anfang an eine Brandschutz-
tire vorgesehen hatte.

Die Ermittlung dieser Sowieso-Kosten kann aller-
dings mit erheblichen faktischen Schwierigkeiten ver-
bunden sein, insbesondere wenn Pauschalpreise ver-
einbart wurden oder wenn die einzelnen Rechnungs-
posten aus anderen Griinden nicht eindeutig der vom
Fehler betroffenen Leistung zugeordnet werden kon-
nen. In solchen Sachlagen wird eine gewisse Scha-
densschatzung, unter Berlcksichtigung der den Scha-
diger bei einer Vorteilsausgleichung treffenden Darle-
gungs- und Beweislast, erforderlich.

Entsteht durch eine Mangelbeseitigung eine deut-
lich verlangerte Nutzungsdauer, ist (aber eher aus-
nahmsweise) eine Anrechnung dieses Nutzungsvor-

teiles zu erwagen, wenn der Mangel sich verhaltnis-
maRig spat auswirkt und der Auftraggeber bis dahin
keine Gebrauchsnachteile hinnehmen musste.*® Sol-
ches kann beispielsweise in Betracht kommen, wenn
sich StraRenbelagsarbeiten als mangelhaft erweisen,
der betroffene StraBenabschnitt aber liber einen Zeit-
raum von fast vier Jahren zweckentsprechend und
ohne erkennbare Einschriankungen genutzt werden
konnte und sich durch die Erneuerung des Stralenbe-
lags dessen Nutzungsdauer verlangert.>’

Auf die Haftungsfragen bei mehreren Beteiligten
wird unter VII. eingegangen.

c) Beispiele fiir die Schadensermittlung aus der
Rechtsprechung:

(1) BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 - VII ZR
46/17 - BGHZ 218, 1 (Zitate leicht verdndert, Hervor-
hebungen vom Autor):

Schwerpunkt:  allgemeine  schadensrechtliche
Grundsatze, Folgeschaden, Schadensermittlung bei

unterbliebener Mangelbeseitigung
Aus den Griinden:
"Randnummer 58

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs schuldet der Architekt dem Besteller gemdfs §
634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB Schadensersatz wegen
der von ihm zu vertretenden Planungs- oder Uberwa-
chungsfehler, die sich im Bauwerk bereits verwirklicht
haben. Bei dem gegen den Architekten gerichteten
Schadensersatzanspruch wegen Mcdngeln des Bau-
werks, die auf seine Planungs- oder Uberwachungs-
fehler zurtickzufiihren sind, handelt es sich der Sache
nach um einen Schadensersatz neben der Leistung
nach § 280 Abs. 1 BGB, denn die Mdngel des Bau-
werks kénnen nicht durch Nacherfiillung der Architek-
tenleistung noch beseitigt werden. Mit dem Scha-
densersatzanspruch neben der Leistung gemdfs § 280

2015-19 U 53/13 - juris Rn. 111

55 BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VII ZR 45/17 - NJW
2019, 421, juris Rn. 81; BGH, Urteil vom 18. Januar 1990 - VII
ZR 171/88 - BauR 1990, 360, juris Rn. 13; BGH, Urteil vom 17.
Mai 1984 - VII ZR 169/82 - BGHZ 91, 20, juris Rn. 31
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56 BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VII ZR 45/17 - NJW
2019, 421, juris Rn. 86; BGH, Urteil vom 13. September 2001 -
VII ZR 392/00 - BauR 2002, 86, juris Rn. 22

57 BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VII ZR 45/17 - NJW
2019, 421, juris Rn. 85 f.
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Abs. 1 BGB kann Schadensersatz fiir Schéden bean-
sprucht werden, die an anderen Rechtsglitern des Be-
stellers oder an dessen Vermégen eintreten (vgl. BGH,
Urteil vom 16. Februar 2017 - VIl ZR 242/13, BauR
2017, 1061 Rn. 23...).

Randnummer 59

Dieser Schadensersatzanspruch ist auf Zahlung ei-
nes Geldbetrags gerichtet. Hat der Architekt die von
ihm geschuldeten Planungs- oder Uberwachungsleis-
tungen mangelhaft erbracht und hat der Besteller
deswegen das bei einem Dritten in Auftrag gegebene
Bauwerk nicht so erhalten wie als Ziel der vom Archi-
tekten geschuldeten Mitwirkung vereinbart, ist das
hierdurch geschiitzte Interesse des Auftraggebers an
einer entsprechenden Entstehung des Bauwerks ver-
letzt. Der Schaden des Bestellers besteht darin, dass
er im Ergebnis ein Bauwerk erhdlt, das hinter dem
im Architektenvertrag als Ziel vereinbarten Bauwerk
zuriickbleibt. Fiir den sich daraus ergebenden Vermé-
gensnachteil hat der Architekt Schadensersatz in Geld
zu leisten. Nach § 249 Abs. 1 BGB muss der Architekt
den Zustand herstellen, der bestehen wiirde, wenn er
nicht mangelhaft geleistet hditte. Héitte der Architekt
die von ihm geschuldeten Architektenleistungen
mangelfrei erbracht, wdére es dem Auftraggeber
mdglich gewesen, das Bauwerk wie gewiinscht, ins-
besondere ohne Midingel, durch den Bauunterneh-
mer entstehen zu lassen. Der Architekt hat dem Be-
steller als Schadensersatz daher die Mittel zur Ver-
fiigung zu stellen, die dieser zur Kompensation des
verletzten Interesses benétigt (vgl. BGH, Urteil vom
16. Februar 2017 - VIl ZR 242/13, aaO Rn. 24....).

Randnummer 60

c) Auch im Verhdltnis zum Architekten scheidet
hinsichtlich der von ihm zu vertretenden Planungs-
oder Uberwachungsfehler, die sich im Bauwerk bereits
verwirklicht haben, ein Zahlungsanspruch in Héhe der
fiktiven Mdngelbeseitigungskosten betreffend das
Bauwerk aus.

Randnummer 61

aa) Eine solche Bemessung ldsst sich ... mit der
bisherigen Rechtsprechung des Senats, wonach ein

Mangel selbst ein Vermdégensschaden in Héhe der
notwendigen Mdngelbeseitigungskosten sei, ohnehin
nicht begriinden. Denn es geht im Verhdltnis zum Ar-
chitekten nicht um die Bemessung eines Mangelscha-
dens, weil der Architekt nicht die Errichtung des Bau-
werks selbst schuldet (vgl. BGH, Beschluss vom 1. Feb-
ruar 1965 - GSZ 1/64, BGHZ 43, 227, juris Rn. 10).
Mdngel des Architektenwerks sind nur die Defizite in
Planung oder Uberwachung.

Randnummer 62

bb) Fiir die Frage, wie der durch die im Bauwerk
verwirklichten Planungs- oder Uberwachungsfehler
(Mdngel des Architektenwerks) verursachte Schaden
vermdgensmdifSig zu bemessen ist, kénnen die obigen
Erwdgungen betreffend das Verhdltnis des Bestellers
zum Bauunternehmer entsprechend herangezogen
werden. Danach ist die Schadensbemessung auch im
Verhdltnis zum Architekten daran auszurichten, wel-
che Dispositionen der Besteller zur Schadensbeseiti-
gung trifft, und sie hat einen vollen Ausgleich bei
Vermeidung einer Uberkompensation zu erreichen.

Randnummer 63

cc) Nach diesen Mafistiben gilt hinsichtlich dieser
Schéden Folgendes:

Randnummer 64

(1) Ldsst der Besteller den Mangel des Bauwerks
nicht beseitigen, kann er seinen Schaden im Wege
einer Vermégensbilanz nach dem Minderwert des
Bauwerks im Vergleich zu dem hypothetischen Wert
des Bauwerks bei mangelfreier Architektenleistung
bemessen oder gegebenenfalls - bei Verdiufierung
des Objekts - nach dem konkreten Mindererlés (...).

Randnummer 65

Hat der durch die mangelhafte Architektenleis-
tung verursachte Mangel des Bauwerks - wie hier -
zur Folge, dass eine Stérung des Aquivalenzverhiilt-
nisses des Bauvertrags vorliegt, kann der Besteller
stattdessen seinen Schaden auch in der Weise be-
messen, dass er ausgehend von der mit dem Bauun-
ternehmer vereinbarten Vergiitung den mangelbe-
dingten Minderwert des Werks des Bauunterneh-
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mers ermittelt (...). Denselben Vermdgensschaden
hat der Architekt, vermittelt durch den Mangel des
Werks des Bauunternehmers, durch seine mangelhaf-
te Architektenleistung verursacht und deshalb zu er-
setzen.

Randnummer 66

(2) Léisst der Besteller den Mangel des Bauwerks
beseitigen, sind die von ihm aufgewandten Kosten
als Schaden gemdpfl § 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB zu
ersetzen. Denn ihm ist in Hbéhe der Aufwendungen ein
Vermégensschaden entstanden, den er ohne die
mangelhafte Architektenleistung nicht gehabt hdtte.
Vor Begleichung der Kosten kann der Besteller zudem
Befreiung von den eingegangenen Verbindlichkeiten
verlangen.

Randnummer 67

Hierin erschépft sich der Vermdgensschaden des
Bestellers jedoch nicht. Er muss nunmehr auch Nach-
teile und Risiken einer Vorfinanzierung der Arbeiten
am Bauwerk tragen, die ohne die mangelhafte Ar-
chitektenleistung nicht entstanden widren. Nach §
634 Nr. 2, § 637 BGB werden dem Besteller im Ver-
hdltnis zu dem mangelhaft leistenden Bauunterneh-
mer die Nachteile und Risiken einer Vorfinanzierung
durch die Gewdhrung eines Vorschussanspruchs ab-
genommen. Diese fiir das Werkvertragsrecht ge-
troffene Wertung des Gesetzgebers ist auch fiir Pla-
nungs- oder Uberwachungsfehler des Architekten, die
sich im Bauwerk bereits verwirklicht haben, zu be-
riicksichtigen. Ein umfassender Ausgleich des verletz-
ten Interesses des Bestellers im Rahmen des Scha-
densersatzanspruchs gemdfs § 634 Nr. 4, § 280 BGB
wegen Planungs- oder Uberwachungsfehlern, die sich
im Bauwerk bereits verwirklicht haben, erfordert da-
nach auch die Uberwdlzung der Vorfinanzierung auf
den Architekten in Form der vorherigen Zahlung eines
zweckgebundenen und abzurechnenden Betrags an
den Besteller.

Randnummer 68

(3) Architekt und Bauunternehmer haben insoweit
gegeniiber dem Besteller gemeinsam fiir die Mdngel
des Bauwerks und den hierdurch entstandenen Scha-
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den (wegen §§ 254, 278 BGB gegebenenfalls in unter-
schiedlicher Héhe - Hinweis des Autors: dazu sogleich
kurze Erlduterung) einzustehen, wenn jeder von ihnen
seine Pflichten mangelhaft erfiillt hat (vgl. BGH, Be-
schluss vom 1. Februar 1965 - GSZ 1/64, BGHZ 43,
227, juris Rn. 12).

Hierzu sei erganzend angemerkt, dass der Bundes-
gerichtshof diese Ausflihrungen zur Schadensermitt-
lung bei einer unterbliebenen Mangelbeseitigung in
spateren Entscheidungen bekraftigt hat.® Die unter
Randnummer 68 der Entscheidung angetippte The-
matik, ob der Architekt hinsichtlich der Planungsleis-
tungen im Rechtsverhaltnis mit dem bauausfiihren-
den Unternehmen Erfiillungsgehilfe des Auftragge-
bers (im Regelfall: Bauherrn) ist und sich dieser daher
den Planungsfehler des Architekten als Mitverschul-
den seines Erflllungsgehilfen zurechnen lassen muss
(vgl. im georgischen Recht Art. 396, 415 ZGB), wird
unter VII. 3. b) bb) ndher behandelt.

(2) BGH, Urteil vom 28. Januar 2016 - VII ZR
266/14 - BGHZ 208, 372 (Zitate leicht verandert, Her-
vorhebungen vom Autor):

Leitsatze:

1. Der Schaden des Architekten wegen eines sich
im Bauwerk seines Auftraggebers bereits verkérper-
ten Planungsmangels des vom Architekten beauftrag-
ten Fachplaners liegt darin, dass dem Auftraggeber
gegen den Architekten aufgrund des Planungsman-
gels Schadensersatzanspriiche zustehen. Von diesen
Anspriichen hat ihn der Fachplaner im Wege des
Schadensersatzes freizustellen.(Rn. 26)

2. ...

3. Das Recht des Architekten, den Honoraran-
spruch des von ihm beauftragten Fachplaners wegen
Mcdingeln der von diesem erbrachten Planungsleistung
zu mindern, wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass
er sein Honorar von seinem Auftraggeber vollstindig

58 BGH, Urteil vom 24. September 2020 - VIl ZR 91/18 - NJW-RR
2020, 1471, juris Rn. 15; BGH, Urteil vom 21. November 2019
- VII ZR 278/17 - NJW-RR 2020, 404, juris Rn. 13; BGH, Urteil
vom 8. November 2018 - VIl ZR 100/16 - NJW-RR 2019, 211,
jurisRn. 15 f.
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erhalten hat.(Rn. 36)
Sachverhalt (stark verkirzt und vereinfacht)

Die J. KG als Bauherrin beauftragte den beklagten
Architekten mit der Erbringung von Planungsleistun-
gen fiir ein Betriebsgebdude. Der Beklagte beauftrag-
te seinerseits die Kldgerin als Fachplanerin mit Pla-
fir die Gewerke Hei-
zung/Liiftung/Sanitdr (im Folgenden: HLS) sowie
Elektrotechnik.

nungsleistungen

Bei der Planung der Heizungsanlage legte die Kld-
gerin einen unzutreffenden k-Wert (Wédrmeddmm-
wert) zugrunde. Die Heizleistung der Heizungsanlage
ist deshalb nicht ausreichend. Eine Nachbesserung
wiirde Kosten in Héhe von ca. 70.000 € verursachen.
Eine solche Nachbesserung der Heizungsanlage ist
aber weder erfolgt noch wurde der Beklagte von der J.
KG insoweit in Anspruch genommen. Zwischenzeitlich
sind die Forderungen der J. KG gegen den Beklagten
auch verjéhrt. Die Honorarforderung des Beklagten
hat die J. KG in vollem Umfang beglichen.

Die Klégerin macht im Rechtsstreit ihren Honorar-
anspruch geltend. Der Beklagte hdlt sich wegen der
Planungsmdngel zu einer Minderung des Honoraran-
spruchs in Héhe von 50 % berechtigt. Im Ubrigen
rechnet er mit Schadensersatzanspriichen aufgrund
der Mangelhaftigkeit der Planungsleistung der Klége-
rin auf.

Aus den Griinden:
"Randnummer 25

bb) Die vom Beklagten in der Klageerwiderung ...
erkldrte Aufrechnung mit einem Schadensersatzan-
spruch wegen mangelhafter Planungsleistungen der
Kldgerin hat die Klageforderung nicht zum Erléschen
gebracht. Der vom Beklagten zur Aufrechnung gestell-
te Schadensersatzanspruch ist mit dem geltend ge-
machten Honoraranspruch nicht gleichartig im Sinne
von § 387 BGB (Hinweis des Autors: Im deutschen
Recht ist durch diese Bestimmung ausdriicklich vorge-
geben, dass eine Aufrechnung die Gleichartigkeit der
Anspriiche erfordert).

Randnummer 26

(1) Dem Beklagten steht wegen der von der Klédge-
rin mangelhaft erbrachten Planungsleistungen im Be-
reich HLS kein auf Zahlung gerichteter Schadenser-
satzanspruch wegen der Mdngel an der Heizungsan-
lage, sondern lediglich ein Freistellungsanspruch zu.
Eine Aufrechnung mit einem Freistellungsanspruch
gegen den von der Kldgerin geltend gemachten Zah-
lungsanspruch kommt nicht in Betracht, weil es an
der gemdf3 § 387 BGB erforderlichen Gleichartigkeit
der Forderungen fehlt (...). Der Schaden des Beklag-
ten liegt darin, dass er infolge der mangelhaften Leis-
tung der Kldgerin mit Verbindlichkeiten belastet wird,
weil seiner Auftraggeberin aufgrund des Planungs-
mangels, der sich im Bauwerk bereits verkérpert hat,
Schadensersatzanspriiche gegen den Beklagten zu-
stehen. Von diesen Anspriichen hat ihn die Kldgerin im
Wege des Schadensersatzes freizustellen. Die bisheri-
ge Rechtsprechung des Senats zur Leistungskette im
Verhdltnis zwischen Werkunternehmern (vgl. ...; BGH,
Urteil vom 28. Juni 2007 - VIl ZR 81/06, BGHZ 173,
83; ..., BGH, Urteil vom 20. Dezember 2012 - VII ZR
209/11, BauR 2013, 624...) ist ... auf den Ersatz von
durch Miéngel der Planung bedingte Folgeschiden
nicht anwendbar. (Hinweis des Autors: Nach dieser
Rechtsprechung, die auch unter Rn. 35 angesprochen
wird, kann in einer werkvertraglichen Leistungskette
ein Nachunternehmer, der von seinem Auftraggeber
wegen Mdngeln am Werk nicht mehr in Anspruch
genommen wird, nach dem Rechtsgedanken der
Vorteilsausgleichung gehindert sein, seinerseits An-
spriiche wegen dieser [dann auf beiden Leistungs-
ebenen identischen] Mdéngel gegen seinen Auftrag-
nehmer geltend zu machen).

Randnummer 28

2. Der Revision des Beklagten verhilft auch eine
etwaige Umdeutung seiner Aufrechnungserklédrung in
eine Einrede eines Zuriickbehaltungsrechts nach §§
273, 274 BGB wegen eines Anspruchs auf Freistellung
von Schadensersatzanspriichen seiner Auftraggeberin
nicht zum Erfolg. Denn dieser Anspruch des Beklagten
ist entfallen, weil solche Anspriiche seiner Auftragge-
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berin im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht verjdhrt waren. (Hin-
weis des Autors: Es folgen Ausfiihrungen dazu, unter
welchen Voraussetzungen auch wegen einer verjéhr-
ten Forderung ein Zuriickbehaltungsrecht ausgelibt
werden kann; vgl. dazu auch BGH, Urteil vom 12.
Midrz 1984 - Il ZR 82/83, VersR 1984, 580, juris Rn. 23;
BGH, Urteil vom 28. Juni 2007 - VIl ZR 81/06, BGHZ
173, 83, Rn. 23, wonach vom Schuldner im Regelfall
verlangt werden, dass er sich gegeniiber seinem
Gldubiger auf die Einrede der Verjidhrung beruft).

Randnummer 34

3. Dagegen kann mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung eine Minderung des kldgeri-
schen Honoraranspruchs nicht verneint werden, so-
weit diese die von der Kldgerin fiir Planungsleistungen
im Bereich HLS geltend gemachte Honorarforderung
betrifft. Der Beklagte hat sich gegeniiber dem Hono-
raranspruch der Kldgerin ... auf eine Minderung von
50 % berufen. Das Berufungsgericht geht rechtsfeh-
lerhaft davon aus, dass der Geltendmachung der
Minderung der Rechtsgedanke des Vorteilsausgleichs
entgegenstehe.

Randnummer 35

a) Die Rechtsprechung des Senates zur Leistungs-
kette (..., Hinweis des Autors: siehe dazu die Erldute-
rungen unter Rn. 26 am Ende) beruht auf der norma-
tiven, von Treu und Glauben gepriigten schadens-
rechtlichen Wertung, dass dem Hauptunternehmer,
jedenfalls dann, wenn er wegen des Mangels nicht
mehr in Anspruch genommen werden kann, unge-
rechtfertigte, ihn bereichernde Vorteile zufliefien,
wenn er gleichwohl als Schadensersatz die Mdngelbe-
seitigungskosten vom Nachunternehmer fordern {...)
oder dessen Vergiitung in Héhe der Mdngelbeseiti-
gungskosten mindern kann (...). Darauf kommt es im
Fall der Minderung wegen des Minderwerts der Fach-
planung nicht an, weil dieser zum Folgeschaden am
Bauwerk keinerlei Bezug hat.

Randnummer 36
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b) Auch der Umstand, dass der Beklagte von seiner
Auftraggeberin wegen seiner Planungsleistungen in
voller Héhe bezahlt worden ist, fiihrt nicht dazu, ihm
sein Recht auf Minderung gegeniiber der Klégerin zu
versagen. Das Recht des Beklagten, den Honoraran-
spruch der Kldgerin wegen Mdngeln der Planungsleis-
tung zu mindern, wird durch das Verhalten der Auf-
traggeberin des Beklagten nicht beriihrt, weil inso-
weit zwej selbsténdige Schuldverhdltnisse in Rede
stehen, die grundsdtzlich unabhéngig voneinander zu
beurteilen sind.

Randnummer 37

c) Auch die librigen Voraussetzungen der Minde-
rung gemdfS § 634 Nr. 3, §§ 636, 638 BGB liegen vor,
insbesondere ist - entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts - eine Fristsetzung zur Mdngelbeseiti-
gung entbehrlich. Eine solche ist nicht Voraussetzung
fiir die Minderung wegen eines Mangels der Architek-
tenleistung, wenn der Auftraggeber das Interesse an
der Leistung deshalb verloren hat, weil die Leistung
ihren vertraglich vorgesehenen Zweck nicht mehr er-
fiillen kann (BGH, Urteil vom 11. November 2004 - VII
ZR 128/03, BauR 2005, 400, juris Rn. 53 .... Nachdem
die fehlerhafte Planung der Kldgerin sich bereits im
Bauwerk konkretisiert hat, kann eine Nachbesserung
nicht mehr zu dem geschuldeten Erfolg fiihren. Der
Beklagte musste sich daher nicht darauf verweisen
lassen, dass er eine Neuplanung mit zutreffendem k-
Wert gegebenenfalls zur Beseitigung der Méngel an
der Heizungsanlage der Bauherrin verwenden kann."

(3) BGH, Urteil vom 14. Januar 2016 - VII ZR
271/14 - NJW 2016, 1089 (Zitate leicht verdndert,
Hervorhebungen vom Autor):

Schwerpunkt: Fragen der Drittschadensliquidation,
wenn die durch einen Planungsfehler entstandenen
Mangelbeseitigungskosten von einem Dritten getra-
gen werden.

59 dazu aus georgischer Sicht: Rusiashvili, in: Kommentar zum
georgischen Zivilgesetzbuch, Band Ill, L. Chanturia (Hrsg), Art.
408 Rn. 25 ff.; Rusiashvili/Egnatashvili, Fallouch zum gesetzli-
chen Schuldverhaltnissen, Thilisi 2016, S. 199 f.; Rusiashvili,
Fallbuch zum Schuldrecht AT, Thilisi 2020, S. 44 ff.)
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Sachverhalt in Stichworten:

Die Kldgerin hat den beklagten Architekten mit der
Planung einer Industriehalle betraut. In Folge eines
Planungsfehlers hat der Hallenfufsboden Mdngel auf-
gewiesen. Die Beseitigung dieser Mdngel hat der
Pdichter der Industriehalle in Auftrag gegeben. Er hat
nach den pachtvertraglichen Vereinbarungen diese
Kosten fiir die Mangelbeseitigung zu tragen, kann sie
also nicht von der Kldgerin ersetzt verlangen. Die Kld-
gerin nimmt jetzt den Architekten auf Ersatz der Kos-
ten fiir die Mangelbeseitigung in Anspruch.

Orientierungssatz:

1. Hat der im Rahmen der Erweiterung einer In-
dustriehalle beauftragte Architekt schuldhaft durch
sein fehlerhaftes Architektenwerk die Mangelhaf-
tigkeit des Hallenfufsbodens verursacht, so dass dieser
komplett saniert werden muss, sind die Sanierungs-
kosten aber von dem Hallenpdchter (der auch die Sa-
nierungsarbeiten in Auftrag gegeben hat) im Rahmen
der ihm obliegenden (Instandhaltungs- und Instand-
setzungs-)Pflichten aus dem Pachtvertrag vollsténdig
getragen worden, ist dem Grundstiickseigentiimer
(Auftraggeber) kein eigener Schaden entstanden. Bei
dieser Sachlage wiirden dem Grundstiickseigentiimer
ungerechtfertigte Vorteile zufliefen, wenn er Ersatz
eines eigenen Schadens in Form der Sanierungskosten
erhalten kénnte.

2. An dieser normativen von Treu und Glauben ge-
prégten schadensrechtlichen Wertung dndert im
Streitfall die Erwdgung nichts, dass dem Ersatzpflich-
tigen solche Vorteile grundsdtzlich nicht zugute kom-
men sollen, die sich der Ersatzberechtigte durch Ab-
schluss eines - den Ersatzpflichtigen nichts angehen-
den - Vertrags mit einem Dritten erarbeitet hat. Im
Streitfall geht es nicht um eine nachtréigliche Beseiti-
gung oder -verminderung eines bereits eingetretenen
Schadens aufgrund eines derartigen vom Ersatzbe-
rechtigten geschlossenen Vertrags. Vielmehr hat sich
bei dem Grundstiickseigentiimer unter Berlicksichti-
gung der bereits zum Zeitpunkt des schddigenden Er-
eignisses bestehenden Vereinbarung im Pachtvertrag
hinsichtlich der Sanierungskosten von vornherein kei-
ne VermdégenseinbufSe verwirklicht.

3. Ein Schadensersatzanspruch hinsichtlich der Sa-
nierungskosten kommt aber nach den Grundsdtzen
der Drittschadensliquidation in Betracht. Der Schaden
ist bei dem Pdchter eingetreten, der selbst keinen ei-
genen vertraglichen oder gesetzlichen Anspruch auf
Ersatz der entstandenen Sanierungskosten hat. Dabei
handelt es sich um eine blofe - zufillige - Verlagerung
des Schadens. Eine die Zuldssigkeit der Drittschadens-
liquidation hindernde Schadenshdufung kann im
Streitfall nicht mit der Erwdgung angenommen wer-
den, dass bei dem Grundstiickseigentiimer ein Scha-
den in Form der von dem Architekten schuldhaft ver-
ursachten Mdngel des Architektenwerks eingetreten
sei.

4. Bei einer Drittschadensliquidation, bei der der
nach dem Vertrag Ersatzberechtigte Leistung an sich
verlangt, ist es dessen Sache, die grundsdtzlich den
Schddiger nichts angeht, die Ersatzleistung an den ge-
schddigten Dritten weiterzuleiten. Nur wenn feststeht,
dass der geschddigte Dritte tatscichlich nichts davon
erhalten wiirde, ist es gerechtfertigt, den Anspruch zu
versagen. Das Vorliegen eines solchen Ausnahmefalls
ist vom Schddiger zu beweisen.

Aus den Grinden (nur einige rechtliche Grundzi-
ge; Zitate leicht verandert, Hervorhebungen vom Ver-
fasser):

"Randnummer 22

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann ein Schadensersatzanspruch des Bestellers
aufgrund einer normativen von Treu und Glauben (§
242 BGB) geprdgten schadensrechtlichen Wertung
zu verneinen sein, wenn dem Besteller durch dessen
Erfiillung ungerechtfertigte, ihn bereichernde Vortei-
le zufliefen wiirden (vgl. BGH, Versdumnisurteil vom
1. August 2013 - VIl ZR 75/11, BGHZ 198, 150 Rn.
22...).

Randnummer 23

b) Aufgrund einer entsprechenden normativen von
Treu und Glauben geprigten schadensrechtlichen
Wertung ist im Streitfall ein eigener Schaden der Kld-
gerin, soweit es um die entstandenen Kosten der Sa-
nierung des Hallenfubodens geht, zu verneinen, weil
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sich bei der Kldgerin unter Berlicksichtigung der Ver-
einbarung im Pachtvertrag ...hinsichtlich dieser Kos-
ten von vornherein keine VermdgenseinbufSe verwirk-
licht hat.

Randnummer 25

An der vorstehenden normativen von Treu und
Glauben geprigten schadensrechtlichen Wertung
dgndert im Streitfall die Erwégung nichts, dass dem
Ersatzpflichtigen solche Vorteile grundsditzlich nicht
zugute kommen sollen, die sich der Ersatzberechtig-
te durch Abschluss eines - den Ersatzpflichtigen
nichts angehenden - Vertrags mit einem Dritten er-
arbeitet hat (vgl. BGH, Urteil vom 15. November 1967
- VIl ZR 150/65, BGHZ 49, 56, juris Rn. 15; BGH, Urteil
vom 25. April 1996 - VIl ZR 157/94, BauR 1996, 735,
juris Rn. 18; BGH, Beschluss vom 1. Juni 2010 - VI ZR
346/08, NJW-RR 2010, 1683 Rn. 17). Im Streitfall geht
es nicht um eine nachtrédgliche Beseitigung oder -
verminderung eines bereits eingetretenen Schadens
aufgrund eines derartigen vom Ersatzberechtigten
geschlossenen \Vertrags. Vielmehr hat sich bei der
Kldgerin unter Berlicksichtigung der bereits zum Zeit-
punkt des schddigenden Ereignisses bestehenden Ver-
einbarung im Pachtvertrag ... hinsichtlich der Sanie-
rungskosten von vornherein keine VermégenseinbufSe
verwirklicht.

Randnummer 26

5. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be-
griindung kann indes ein Schadensersatzanspruch der
Kldgerin hinsichtlich der entstandenen Sanierungskos-
ten nach den Grundsdtzen der Drittschadensliquidati-
on nicht verneint werden.

Randnummer 27

a) Aufgrund einer Vertragspflichtverletzung kann
der Vertragspartner den daraus entstehenden Scha-
den grundsdtzlich nur insoweit geltend machen, als
er bei ihm selbst eingetreten ist (vgl. BGH, Urteil
vom 4. Dezember 1997 - IX ZR 41/97, NJW 1998,
1864, juris Rn. 6). In besonders gelagerten Fdillen
Ildsst die Rechtsprechung allerdings eine Drittscha-
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densliquidation zu, bei der der Vertragspartner den
Schaden geltend machen kann, der bei dem Dritten
eingetreten ist, der selbst keinen Anspruch gegen
den Schddiger hat. Fiir die Zulassung einer Drittscha-
densliquidation ist der Gesichtspunkt maf3gebend,
dass der Schédiger keinen Vorteil daraus ziehen soll,
wenn ein Schaden, der eigentlich bei dem Vertrags-
partner eintreten miisste, zufdllig aufgrund eines zu
dem Dritten bestehenden Rechtsverhdltnisses auf die-
sen verlagert ist (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar
1983 - V ZR 300/81, WM 1983, 416, juris Rn. 17). Die
Anwendung der Grundsdtze der Drittschadensliquida-
tion scheidet aus, wenn die Drittschadensliquidation
zu einer dem allgemeinen Vertragsrecht widerspre-
chenden Schadenshdufung fiihren wiirde (vgl. BGH,
Urteil vom 27. Juni 1985 - VIl ZR 23/84, BGHZ 95, 128,
juris Rn. 29; ...).

Randnummer 28

b) Nach diesen Mafstiben kommt im Streitfall ein
Schadensersatzanspruch der Kldgerin gegen die Be-
klagte hinsichtlich der entstandenen Sanierungskos-
ten nach den Grundsdtzen der Drittschadensliquidati-
on in Betracht. ...

Randnummer 31

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

Randnummer 32

Bei einer Drittschadensliquidation, bei der der
nach dem Vertrag Ersatzberechtigte Leistung an sich
verlangt, ist es dessen Sache, die grundsdtzlich den
Schddiger nichts angeht, die Ersatzleistung an den
geschddigten Dritten weiterzuleiten (vgl. BGH, Urteil
vom 4. Dezember 1997 - IX ZR 41/97, NJW 1998,
1864, juris Rn. 7). Nur wenn feststeht, dass der ge-
schdadigte Dritte tatsdchlich nichts davon erhalten
wiirde, ist es gerechtfertigt, den Anspruch zu versa-
gen. Das Vorliegen eines solchen Ausnahmefalls ist
vom Schdédiger zu beweisen {(...)."

(4) BGH, Urteil vom 10. Juli 2014 - VII ZR 55/13 -
NJW 2014, 3511 (Zitate leicht verdndert, Hervorhe-
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bungen vom Autor):

Schwerpunkt: Beratungspflichten des Architekten
bei der Grundlagenermittlung; Schadensermittlung,
wenn in Folge einer fehlerhaften Beratung das Bau-
vorhaben anders ausgefiihrt wird, als vom Auftragge-
ber an sich gewollt; vertragliche Vereinbarung der Be-
schaffenheit; Bedeutung der anerkannten Regeln der
Technik; Schadensermittlung, wenn objektiv vorhan-
dener Mangel erst nach einer aus anderen Griinden
erfolgten Mangelbeseitigung erkannt wird.

Sachverhalt (stark verkiirzt und insoweit etwas
verdndert, als zur vereinfachten Darstellung streitiger
Sachverhalt als unstreitig dargestellt wird):

Der Beklagte beauftragte den klagenden Architek-
ten in einer schriftlichen Vertragsurkunde mit der Pla-
nung eines Wohnhauses, das im Stil eines "Toskanah-
auses" zweigeschossig ausgefiihrt werden sollte.
Nachdem das Wohnhaus bis zum Dachstuhl errichtet
war, lief8 der Beklagte den Rohbau wieder vollsténdig
abreifien. Anlass hierfiir war, dass seine urspriingli-
chen Vorstellungen auf eine eingeschossige Bauweise
gerichtet waren. Auf die vereinbarte zweigeschossige
Bauweise hatte er sich nur eingelassen, weil ihm der
Kldger mitgeteilt hatte, dass eine eingeschossige
Bauweise nicht genehmigungsféhig sei. Diese Aus-
kunft des Kldgers war aber unzutreffend; auch eine
eingeschossige Bauweise wdre genehmigungsfihig
gewesen. Erst durch den Abriss des Gebdudes erkann-
te der Beklagten, dass die Bodenplatte vom bauaus-
flihrenden Unternehmen in Stahlfaserbeton ausge-
flihrt war. Diese Betonqualitit entsprach nicht den
anerkannten Regeln der Technik. Mit der Klage be-
gehrt der Kldger sein Honorar. Der Beklagte macht
widerklagend die durch die Errichtung und die durch
den Abbruch des Rohbaus entstandenen Kosten gel-
tend. Deren Ersatz schulde der Kldger sowohl wegen
der zweigeschossigen Planung als auch wegen der
fehlerhaften Ausfiihrung der Bodenplatte. Diesen
Mangel der Bauleistung hdtte der Kldger im Rahmen
der Objektiiberwachung (Bauaufsicht) erkennen miis-
sen.

Aus den Griinden:

"Randnummer 9

1. Rechtsfehlerhaft hélt das Berufungsgericht das
Vorbringen des Beklagten fiir unerheblich, der Kldger
habe ihn dariiber getduscht, dass eine eingeschossige
Bauweise in dem Baugebiet nicht zu verwirklichen
gewesen sei und er sich nur aus diesem Grund mit der
vom Kléger vorgeschlagenen zweigeschossigen Bau-
weise einverstanden erkldrt habe. Trifft dieses Vor-
bringen zu, wovon im Revisionsverfahren zugunsten
des Beklagten auszugehen ist, steht dem Beklagten
dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch wegen
der im Zusammenhang mit der Planung, Errichtung
und dem Abriss des Gebdudes aufgewendeten Kosten
gemdfs § 634 Nr. 4, §§ 636, 280, 281 BGB zu. Zu einem
solchen Schadensersatzanspruch kann auch eine feh-
lerhafte Grundlagenermittlung fiihren (BGH, Urteil
vom 20. Juni 2013 - VIl ZR 4/12, BauR 2013, 1472 Rn.
16...).

Randnummer 10

a) Die vom Kldger erbrachte Planungsleistung war
mangelhaft. Nach den getroffenen Feststellungen war
der Kldger unter anderem mit der Grundlagenermitt-
lung beauftragt. Die Grundlagenermittlung schliefst
eine Beratung zum gesamten Leistungsbedarf ein
(vgl. § 15 Abs. 2 Nr. 1 HOAI). Dabei sollen die Proble-
me, die sich aus der Bauaufgabe, den Planungsanfor-
derungen und den Zielvorstellungen des Bestellers er-
geben, untersucht, analysiert und gekldrt werden. Da-
zu gehért das Abfragen und Besprechen der Wiinsche,
Vorstellungen und Forderungen des Bestellers (BGH,
Urteil vom 20. Juni 2013 - VIl ZR 4/12, aaO Rn. 16; ....
Der Architekt hat den Besteller dabei iiber die Ge-
nehmigungsféhigkeit des in Aussicht genommenen
Bauvorhabens volistéindig und richtig zu informie-
ren. Verletzt der Architekt diese Pflicht und erkldrt
sich der Besteller aus diesem Grund damit einverstan-
den, dass der Architekt ein anderes Gebdude als das
urspriinglich gewollte plant, ist der Architekt dem Be-
steller zum Schadensersatz gemdfs § 634 Nr. 4, §§
636, 280, 281 BGB verpflichtet. Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts kann ein Schadensersatz-
anspruch des Bestellers nicht mit Hinweis darauf ab-
gelehnt werden, dass das geplante Gebdude dem im
Vertrag vereinbarten entspricht und insoweit eine
Abweichung der Ist- von der Soll-Beschaffenheit nicht
vorliegt. Stimmt der Besteller der Planung eines Ge-
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bdudes mit einer bestimmten Bauweise nur deswe-
gen zu, weil er aufgrund einer falschen Auskunft des
Architekten davon ausgeht, das von ihm urspriing-
lich gewollte Haus sei nicht genehmigungsféhig, ist
die Planungsleistung des Architekten mangelhaft.
Der Schaden besteht in diesem Fall darin, dass der
Besteller Aufwendungen fiir ein Gebdiude titigt, das
er ohne die mangelhafte Grundlagenermittlung des
Architekten und die darauf beruhende Planung nicht
hditte errichten lassen. Der Besteller kann als Scha-
densersatz vom Architekten diejenigen Kosten erstat-
tet verlangen, die urséichlich auf die mangelhafte Pla-
nungsleistung zurtickzufiihren sind. Hierzu gehéren
neben dem an den Architekten gezahlten Honorar
und den aufgewendeten Baukosten auch die Kosten,
die der Besteller zur Beseitigung des von ihm ur-
spriinglich nicht gewollten Gebdudes aufwendet. Ein
noch nicht erfiillter Honoraranspruch des Architekten
entfdllt.

Randnummer 11

b) Nach dem fiir das Revisionsverfahren zugrunde
zu legenden Vorbringen des Beklagten hat dieser ein
zweigeschossiges "Toskanahaus" nur deswegen er-
richten lassen, weil der Kldger ihn auf Nachfrage un-
zutreffend dahin informiert hatte, dass ein einge-
schossiges Haus in dem Baugebiet nicht genehmi-
gungsfihig sei. Dem Beklagten steht daher dem
Grunde nach ein Schadensersatzanspruch gemdf’ §
634 Nr. 4, §§ 636, 280, 281 BGB in Héhe der Kosten
zu, die er im Zusammenhang mit dem Abschluss und
der Ausfiihrung des Bauvertrags sowie dem Abriss des
Gebdudes aufgewendet hat. Der Kldger kann von dem
Beklagten ferner kein Honorar fiir die von ihm bis zur
Kiindigung erbrachten Leistungen beanspruchen, weil
diese infolge der mangelhaften Planungsleistung fiir
den Beklagten ohne Wert gewesen sind. Einer Frist-
setzung zur Beseitigung des Mangels der Architekten-
leistung bedurfte es nicht, weil sich der Mangel be-
reits in der Bauausfiihrung verwirklicht hatte (vgl.
BGH, Urteil vom 8. Juli 2010 - VIl ZR 171/08, BauR
2010, 1778, Rn. 11 ...; BGH, Urteil vom 11. Oktober
2007 - VIl ZR 65/06, BauR 2007, 2083...).
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Randnummer 17 (Hinweis des Autors: Die nachfol-
genden Ausfiihrungen betreffen nicht mehr die Frage
eines Planungsfehlers, sondern der vertragsgerechten
Ausfiihrung des Bauvorhabens und der entsprechen-
den Pflichten des Architekten bei der Objektiiberwa-
chung)

. Soweit das Berufungsgericht in Ubereinstim-
mung mit den Ausfiihrungen des Sachverstéindigen F.
davon ausgehen will, dass eine mit den allgemein an-
erkannten Regeln der Technik nicht im Einklang ste-
hende Ausfiihrung der Bodenplatte mit Stahlfaserbe-
ton nicht stets einen Mangel darstellt, sondern eine
solche Bauausfiihrung im Einzelfall als ordnungsge-
mdfS angesehen werden kann, ist dem nicht zu folgen.
Ein Werk ist mangelhaft, wenn es nicht die vertrag-
lich vereinbarte Beschaffenheit aufweist. Es ist an-
zunehmen, dass die Beachtung der allgemein aner-
kannten Regeln der Technik, sofern nicht ein anderer
Standard vereinbart worden ist, als Mindeststan-
dard geschuldet ist. Entspricht die Werkleistung dem
nicht, liegt ein Werkmangel vor (vgl. BGH, Urteil vom
7. Mdrz 2013 - VIl ZR 134/12, BauR 2013, 952, Rn. 9;
BGH, Urteil vom 21. April 2011 - VIl ZR 130/10, NZBau
2011, 415, Rn. 11; BGH, Urteil vom 14. Mai 1998 - VIl
ZR 184/97, BGHZ 139, 16 ...). Das Berufungsgericht
hat keine Feststellungen dazu getroffen, dass hinsicht-
lich der Ausfiihrung des Bauwerks ein gegeniiber dem
iiblichen Standard geringerer Qualitéitsstandard ver-
einbart worden ist. Danach ist die Annahme des Beru-
fungsgerichts nicht haltbar, eine nicht den allgemein
anerkannten Regeln der Technik entsprechende Aus-
flihrung der Sohlplatte stelle keinen Mangel des Ge-
bdudes dar.

Randnummer 18

.... Da sich der in einer fehlerhaften Uberwachung
der Ausfiihrung der Bodenplatte liegende Mangel der
Architektenleistung nach Errichtung des Rohbaus be-
reits im Bauwerk verkérpert hat und ohne Beseitigung
des Bauwerks nicht behoben werden kann, steht dem
Besteller wegen dieses Mangels gegen den Architek-
ten ein Schadensersatzanspruch gemdfs § 634 Nr. 4,
§§ 636, 280, 281 BGB zu, ohne dass es einer Fristset-
zung wegen des Mangels bedarf. Dieser Anspruch ist
auf Ersatz der fiir die Errichtung des Gebdudes und fiir
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dessen Abriss aufgewendeten Kosten gerichtet. Die
flir die Errichtung des Gebdudes angefallenen Kosten
sind, wenn das Gebdude zur Beseitigung eines Man-
gels abgebrochen werden muss, als nutzlose Aufwen-
dungen erstattungsfdhig. Der Beklagte kann zudem
die Leistung des Architekten insgesamt als fiir ihn un-
brauchbar zuriickweisen und braucht hierfiir keine
Vergiitung zu entrichten |(...).

Randnummer 20

Ist danach anzunehmen, dass der Kléger in Bezug
auf eine mangelhafte Ausfiihrung der Sohlplatte des
Gebdudes seine Pflicht zur Bauliberwachung verletzt
hat, kann der Schadensersatzanspruch des Beklagten
nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, es fehle
an der Ursdchlichkeit der Mangelhaftigkeit der Sohl-
platte fiir die vom Beklagten aufgewendeten Kosten,
weil der Beklagte diesen Mangel erst nach Abriss des
Gebdudes festgestellt habe. Die Kausalitét zwischen
einem Uberwachungsfehler des Architekten, der zu
einem Mangel des Bauwerks gefiihrt hat, und dem
Schaden, der dem Besteller in Gestalt der zur Man-
gelbeseitigung erforderlichen Aufwendungen ent-
steht, ist nach objektiven Kriterien zu beurteilen.
Sind die vom Besteller ergriffenen MafSnahmen zur
Beseitigung des Mangels objektiv erforderlich, kommt
es nicht darauf an, ob der Besteller den Mangel vor
der Ausfiihrung der Mdngelbeseitigung erkannt hat."

IV. Haftung wegen Fehlern bei der Leistungsvergabe

Hat es der Architekt (ibernommen, fir den Auf-
traggeber an der Leistungsvergabe mitzuwirken (dazu
Leistungsphasen 6 und 7; oben Il. 2. a) ff) und gg)),
hangt der Umfang der Leistungspflichten des Archi-
tekten von der konkreten Vertragsgestaltung ab.

1. Allgemeine Grundsatze

Sind die dem Architekten im Rahmen der Leis-
tungsvergabe obliegenden Pflichten nicht ausdriick-
lich festgelegt, richten sie sich im Regelfall nach dem
Rechtsverhaltnis zwischen dem Auftraggeber und den
bauausfihrenden Unternehmen. Dies gilt insbeson-

dere dann, wenn der Architekt diese Pflichten kennt
oder aus den Gesamtumstinden erkennen kann.®®
Maligebend fiir den Inhalt und den Umfang einer
Leistungsbeschreibung ist der mit ihr verfolgte Zweck:

Mit einer Ausschreibung soll das Vergabeverfahren
u.a. transparent gemacht werden, um ein ginstiges
Kosten-Nutzen herbeizufiihren. Diesen Zweck erfillt
die Ausschreibung aber nur, wenn sie fiir die Bieter
eine ausreichende Kalkulationsgrundlage schaffen
kann.®! Bei der Leistungsvergabe ist daher die Leis-
tung so eindeutig und so erschépfend zu beschreiben,
dass alle Unternehmen die Beschreibung im gleichen
Sinne verstehen miissen und ihre Preise sicher und
ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen
(vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A, wiedergegeben sogleich
unter 2.).

Anders als einem o6ffentlichen Auftraggeber bleibt
es einem privaten Auftraggeber grundsatzlich unbe-
nommen, auf jedwede Form von Ausschreibung und
von transparentem Vergabeverfahren zu verzichten.
Die Vertragsfreiheit ermdglicht ihm auch, das Bauun-
ternehmen um die (ggf. konkludente) Erstellung eines
Angebots nach eigenen Planungen und sogar um die
Durchfiihrung des Bauvorhabens nach gewissen eige-
nen Vorstellungen zu ersuchen. Dies kann einschlie-
Ren, dass dem Bauunternehmen (soweit die fiir eine
Bestimmtheit des Vertragsgegenstands zu stellenden
Grundanforderungen gewahrt sind) in gewissem Um-
fang konkludent ein Leistungsbestimmungsrecht ge-
wiahrt wird.®? Sofern sich ein privater Auftraggeber al-
lerdings entschlieRt, die Auftragsvergabe Uber eine
Ausschreibung durchzufiihren, sind neben der Fehler-
freiheit der Planungsunterlagen zumindest die in § 7
Abs. 1 der VOB/A niedergelegten Kriterien, also eine
eindeutige und vollstdndige Leistungsbeschreibung,

80 in Deutschland ist das insbesondere hinsichtlich der einen 6f-
fentlichen Auftraggeber bindenden Vorgaben der VOB/A (da-
zu sogleich unter 2.) von Belang; vgl. BGH, Urteil vom 28. Feb-
ruar 2002 - VII ZR 376/00 - NJW 2002, 1954, juris Rn. 18; BGH,
Urteil vom 27. Juli 2006 - VII ZR 202/04 - BGHZ 168, 368, juris
Rn. 42, fur die technischen Bedingungen in VOB/C

61 BGH, Urteil vom 21. Marz 2013 - VIl ZR 122/11 - NJW 2013,
1957, juris Rn. 16, auszugsweise sogleich wiedergegeben un-
ter 3. (1)

62 dazu oben Il. 3. b) bb) bei Planungsauftrag an Architekten
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ein generelles Leitbild fiir die Art und Weise einer
ordnungsgemalien Ausschreibung.

Eine Zwischenform stellen die sog. funktionalen
Ausschreibungen bzw. funktionalen Auftragsvergaben
dar. Bei diesen gibt der Auftraggeber als Ziel die Er-
stellung eines seiner Planung, meist der Genehmi-
gungsplanung, entsprechenden Werks vor. Er (ber-
lasst es aber dem Bieter bzw. dem Bauunternehmen
zumindest im Wesentlichen, in welcher Weise dieses
Ziel verwirklicht wird. Bei einer derartigen funktiona-
len Ausschreibung schuldet der Auftraggeber im Re-
gelfall keine oder eine allenfalls rudimentédre Leis-
tungsbeschreibung und keine Ausfiihrungsplanung. Es
liegt dann im Aufgabenbereich des Bauunterneh-
mens, auf der Grundlage der Vorgaben des Auftrag-
gebers die fir eine funktionierende und zweckent-
sprechende Bauausfiihrung notwendigen Einzelheiten
selbst zu ermitteln.®

Mit einer funktionalen Ausschreibung bzw. eine
funktionale Auftragsvergabe ist daher auch verbun-
den, dass sich das Risiko der Vollstiandigkeit der Leis-
tungsbeschreibung auf das Bauunternehmen verla-
gert.® Erst recht gilt dies, wenn der Auftraggeber auf
jede Form der Leistungsbeschreibung verzichtet und
dem Bauunternehmen Uberlasst, eigenverantwortlich
daflir Sorge zu tragen, dass er den geschuldeten Leis-
tungserfolg sachgerecht herbeiflihrt; d.h. in technisch
einwandfreier und moglichst kostenglinstiger Weise.

2. Grundziige der VOB/A

Der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fiir
Bauleistungen® hat eine Vergabe- und Vertragsord-
nung fiir Bauleistungen herausgegeben.

63 vgl. BGH, Urteil vom 13. Mérz 2008 - VIl ZR 194/06 - BGHZ
176, 23, juris Rn. 18, auszugsweise sogleich wiedergegeben
unter 3. (2)

64 BGH, Urteil vom 23. Januar 1997 - VII ZR 65/96 - BauR 1997,
464, juris Rn. 16

65 Bei dem Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bau-
leistungen handelt es sich um einen Verein, der u.a. die
Grundsatze fiir die Vergabe und Abwicklung von 6ffentlichen
Bauauftragen entwickelt. Vereinsmitglieder sind Vertreter der
offentlichen Auftraggeber sowie der Spitzenorganisationen
der Wirtschaft und der Technik
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In deren Teil A (VOB/A)®® sind Regelungen zu den
Leistungsbeschreibungen und zu den Vergabeunterla-
gen enthalten sind. Diese Regelungen der VOB/A sind
liber eine Verweisungskette fir offentliche Auftrag-
geber bindend. Sie lauten auszugsweise (stark ge-
klrzt, Hervorhebungen vom Autor):

§ 7 Leistungsbeschreibung

(1) 1. Die Leistung ist eindeutig und so erschép-
fend zu beschreiben, dass alle Unternehmen die Be-
schreibung im gleichen Sinne verstehen miissen und
ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten
berechnen kénnen.

2. Um eine einwandfreie Preisermittlung zu er-
méglichen, sind alle sie beeinflussenden Umstdnde
festzustellen und in den Vergabeunterlagen anzuge-
ben.

3. Dem Auftragnehmer darf kein ungewéhnliches
Wagnis aufgebiirdet werden fiir Umstdnde und Er-
eignisse, auf die er keinen Einfluss hat und deren Ein-
wirkung auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus
schdtzen kann.

6. Die fiir die Ausfiihrung der Leistung wesentli-
chen Verhdltnisse der Baustelle, z. B. Boden- und
Wasserverhdltnisse, sind so zu beschreiben, dass das
Unternehmen ihre Auswirkungen auf die bauliche An-
lage und die Bauausfiihrung hinreichend beurteilen
kann.

(3) Bei der Beschreibung der Leistung sind die ver-
kehrsiiblichen Bezeichnungen zu beachten.

$7a
Technische Spezifikationen

(1) Die technischen Anforderungen ... an den Auf-
tragsgegenstand miissen allen Unternehmen gleich-

66 https://www.verwaltungsvorschriften-im-
inter-
net.de/bsvwvbund_31012019_BWI1781063060120180001604
634.htm
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ermafSen zugdnglich sein.

(2) Die technischen Spezifikationen sind in den
Vergabeunterlagen zu formulieren: (Hinweis des Au-
tors: Es folgt eine Auflistung nationaler und europdi-
scher Normen und technischer Bewertungen)

2. oder in Form von Leistungs- oder Funktionsan-
forderungen, die so genau zu fassen sind, dass sie den
Unternehmen ein klares Bild vom Auftragsgegen-
stand vermitteln und dem Auftraggeber die Erteilung
des Zuschlags ermdéglichen;

3. oder in Kombination der Nummern 1 und 2, das
heifst

...(Hinweis der Autors: Es folgen umfangreiche
weitere Kriterienkataloge)

§ 8 Vergabeunterlagen
(1) Die Vergabeunterlagen bestehen aus

1. dem Anschreiben (Aufforderung zur Angebots-
abgabe ..., gegebenenfalls Teilnahmebedingungen...
und

2. den Vertragsunterlagen {(...).

... (Hinweis des Autors: Wird in der Folge weiter-
gehend konkretisiert)".

Diese Pflicht zur eindeutigen und vollstandigen
Beschreibung bezieht sich aber nur auf den Leis-
tungsgegenstand als solchen. Er erstreckt sich grund-
satzlich nicht auf die Art der zu verwendenden Bau-
materialien. Deren sachgerechte Auswahl liegt im
Regelfall im ausschlieRlichen Verantwortungsbereich
des Bauunternehmens, das hierfiir auch Gber die er-
forderliche Sachkunde zu verfligen hat. Wegen der
Einzelheiten wird auf die Ausfiihrungen unter VII. 3.
b) aa) Bezug genommen.

3. Beispiele aus Rechtsprechung

Die konkreten Anforderungen sollen exemplarisch
durch einige Beispiele verdeutlicht werden:

(1) BGH, Urteil vom 21. Marz 2013 - VIl ZR 122/11

- NJW 2013, 1957 (Zitate leicht verdndert, Hervorhe-
bungen vom Autor):

Schwerpunkt: Hinweis auf Bodenkontamination
bei Ausschreibung

"Randnummer 16

a) Ein Bieter darf die Leistungsbeschreibung einer
Offentlichen Ausschreibung nach der VOB/A im Zwei-
felsfall so verstehen, dass der Auftraggeber den An-
forderungen der VOB/A an die Ausschreibung ent-
sprechen will (vgl. BGH, Urteil vom 22. Dezember
2011 - VIl ZR 67/11, BGHZ 192, 172 Rn. 15; ... Danach
sind die fiir die Ausfiihrung der Leistung wesentli-
chen Verhdltnisse der Baustelle, wie z.B. Bodenver-
hdltnisse, so zu beschreiben, dass der Bewerber ihre
Auswirkungen auf die bauliche Anlage und die Bau-
ausfiihrung hinreichend beurteilen kann. (Hinweis
des Autors: Es folgen Hinweise auf technische Stan-
dard) ...Sowohl nach ... als auch nach ... ist in der Leis-
tungsbeschreibung eine Schadstoffbelastung nach
den Erfordernissen des Einzelfalls anzugeben (vgl.
BGH, Urteil vom 22. Dezember 2011 - VIl ZR 67/11,
BGHZ 192, 172 Rn. 22). Die ausdriickliche Angabe ei-
ner Bodenkontamination ist allerdings nicht in jedem
Fall zwingend; sie kann unterbleiben, wenn sich aus
den gesamten Vertragsumstidnden klar ergibt, dass
eine derartige Kontamination vorliegt (vgl. BGH, Ur-
teil vom 22. Dezember 2011 - VIl ZR 67/11, BGHZ 192,
172 Rn. 22). Denn in solchen Fdllen ist den in § 9
VOB/A a.F. zum Schutz des Bieters enthaltenen Aus-
schreibungsgrundsdtzen Geniige getan, weil dieser
auch ohne Angaben in der Ausschreibung eine ausrei-
chende Kalkulationsgrundlage hat."

(2) BGH, Urteil vom 13. Marz 2008 - VII ZR 194/06
- BGHZ 176, 23 (Zitate leicht verandert)

Leitsatz

1. Fordert der Auftraggeber ein funktionales An-
gebot des Auftragnehmers zur Erstellung einer techni-
schen Anlage fiir ein Bauwerk unter Vorlage der von
ihm bis zu diesem Zeitpunkt erstellten Bauwerkspla-
nung, so wird diese grundsdtzlich Gegenstand des
Angebots... .
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2. Soweit nach Vertragsschluss vom Auftraggeber
angeordnete Anderungen der Bauwerksplanung An-
derungen der technischen Leistungen zur Folge ha-
ben, ist das als Anderung des Bauentwurfs anzuse-
hen ... und kann zu einem gednderten Vergiitungsan-
spruch des Auftragnehmers fiihren ... .

3. Die Parteien kénnen vereinbaren, dass der Auf-
tragnehmer auch solche Mehrleistungen ohne An-
spruch auf Mehrvergiitung zu erbringen hat, die
dadurch entstehen, dass der Auftraggeber nach Ver-
tragsschluss die dem Vertrag zugrunde liegende Pla-
nung dndert. Wegen der damit libernommenen Risi-
ken sind an die Annahme einer solchen Vereinbarung
strenge Anforderungen zu stellen ... .

4. Mit der bei einer Ausschreibung technischer
Leistungen (iblichen Formulierung "nach Erfordernis"
wird regelmdflig zum Ausdruck gebracht, dass es Sa-
che des Auftragnehmers ist, auf der Grundlage der
dem Vertrag zugrunde liegenden Planung die fiir eine
funktionierende und zweckentsprechende Technik
notwendigen Einzelheiten zu ermitteln. Damit wird
der funktionale Charakter der Ausschreibung zum
Ausdruck gebracht ... ..

5. Es besteht keine Auslegungsregel, dass ein Ver-
trag mit einer unklaren Leistungsbeschreibung allein
deshalb zu Lasten des Auftragnehmers auszulegen ist,
weil dieser die Unklarheiten vor der Abgabe seines
Angebots nicht aufgeklért hat (im Anschluss an BGH,
Urteil vom 25. Juni 1987, VIl ZR 107/86, BauR 1987,
683, ..., BGH Urteil vom 25. Februar 1988, VIl ZR
310/86, BauR 1988, 338, ...).

6. Zur Bestimmung der Anforderungen an eine Llif-
tungsanlage, wenn sich aus der zugrunde liegenden
Planung weder die vereinbarte Beschaffenheit der zu
beliiftenden Rdumlichkeiten noch die nach dem Ver-
trag vorausgesetzte Verwendung ergibt ...

Sachverhalt (stark verkdrzt):

Die Beklagte hat die Kléigerin unter Vorlage eines
Grundrisses liber die Raumaufteilung um die Angabe
eines Angebots fiir den Einbau einer Liiftungsanlage
wie folgt gebeten:
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"...Planung, Lieferung und Einbau einer mechani-
schen Liiftungsanlage je nach Erfordernis fiir Bistro
und Bistro-Kiiche. ...". Die Kldgerin hat hierauf ein An-
gebot abgegeben und ihre Leistung wie folgt be-
schrieben: "Bistro- und Biirobereich komplett, incl.
Hygieneausstattung".

Der zu diesem Zeitpunkt vorliegende Grundriss des
Objekts wies ein Bistro, eine Bistrokiiche und ein Bist-
rolager aus. Ein Kiichenausstattungsplan, in dem die
zum Einsatz kommenden Gerdte enthalten sind, lag
noch nicht vor. Der Beklagte legte in der Folge einen
gedinderten Grundriss und gleichzeitig eine Kiichen-
planung vor. Danach waren im vergréfSerten Bistro
verschiedene Kiichengerdite vorgesehen. Die Beklagte
hat die Auffassung vertreten, die Kldgerin schulde die
fiir die letzte Planung erforderliche Liiftungsanlage zu
den im Angebot enthaltenen Preisen.

Zu der Entscheidung vorab:

Eine derartige funktionale Auftragsvergabe, die
mehr das Ziel, aber nicht den Weg beschreibt, ist
nicht von vornherein fehlerhaft. Allerdings muss der
Architekt vor einer solchen funktionalen Auftrags-
vergabe sicherstellen, dass diese dem Willen des Auf-
traggebers entspricht und sich dieser der Risiken ei-
ner solchen Auftragsvergabe bewusst ist. Letztlich
muss ein privater Auftraggeber also abwéagen, ob er
die (nicht selten erheblichen) Kosten fiir eine voll-
standige Leistungsschreibung sparen und stattdessen
die Risiken einer unvollstandigen Auftragsvergabe in
Kauf nehmen will.

Diese Risiken liegen nicht nur darin, dass ohne ei-
ne vollstandige Leistungsbeschreibung die Gefahr ei-
ner Fehlleistung des (mit der inzident Ubertragenen
Planung dann ev. fachlich tberforderten) Bauunter-
nehmens ansteigt. Vielmehr fuhrt eine rein funktiona-
le Auftragsvergabe zumindest tendenziell auch dazu,
dass Uber den Vertragsgegenstand Unklarheiten und
spatere Streitigkeiten entstehen kdnnen. Diese be-
schranken sich auch nicht auf die im o.a. Leitsatz an-
gesprochenen Fragen, sondern betreffen oft auch die
Frage, was Uberhaupt Gegenstand der geschuldeten
Leistung ist. Anschaulich kann dies an Hand einiger
Passagen aus dem o.a. Urteil aufgezeigt werden:
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"Randnummer 32

Welche Leistungen durch die Leistungsbe-
schreibung erfasst sind, ist durch Auslegung der ver-
traglichen Vereinbarung der Parteien zu ermittein...
Dabei sind das gesamte Vertragswerk und dessen Be-
gleitumstdnde zugrunde zu legen (BGH, Urteil vom 27.
Juli 2006 - VII ZR 202/04, BGHZ 168, 368; BGH, Urteil
vom 22. April 1993 - VIl ZR 118/92, BauR 1993,
595 ...). Neben dem Wortlaut der Ausschreibung sind
die Umstdnde des Einzelfalles, unter anderem die
konkreten Verhdltnisse des Bauwerks zu beriicksichti-
gen (BGH, Urteil vom 28. Februar 2002 - VIl ZR
376/00, BauR 2002, 935, ...; BGH, Urteil vom 18. April
2002 - VIl ZR 38/01,BauR 2002, 1394, ...).

Randnummer 44

Soweit es um die Ausstattung der Kiiche mit Kii-
chengerdten geht, ldsst sich eine Beschaffenheitsver-
einbarung nicht feststellen. Ebenso wenig ldsst sich
ein nach dem Vertrag vorausgesetzter Verwendungs-
zweck feststellen, der iiber die Verwendung als Bistro-
Kiiche hinausgeht. Der Vertrag enthdlt keine Anhalts-
punkte dafiir, in welcher Weise die Kiiche genutzt
werden sollte. .... Es kommt deshalb darauf an, wie
eine Bistro-Kiiche gewéhnlich genutzt wird. Hinsicht-
lich der Beschaffenheit der Gerdite kommt es darauf
an, welche Beschaffenheit der Kiichengerdte iiblich
ist und die Beklagte nach Art der Kiiche erwarten
durfte. Der gewéhnliche Gebrauch ist nach allgemei-
ner, gewerblicher Verkehrssitte unter Beriicksichti-
gung von Treu und Glauben zu ermitteln, wobei es auf
die értlichen Gegebenheiten ankommen kann (BGH,
Urteil vom 5. Juli 2001 - VII ZR 399/99, BauR 2001,
1731...).°

(3) OLG Kéln, Urteil vom 28. November 2019 - |-7
U 166/18 - juris (Zitate leicht verandert; Hervorhe-
bungen vom Autor):

Hinweis des Autors: Ausgangspunkt der nachfol-
genden Ausfihrungen ist, dass das Oberlandesgericht
einen Fehler des bauausfilhrenden Unternehmens
bejaht, weil dieses bei der Ausfiihrung von StralRen-
bauarbeiten fiir eine Busspur nicht beriicksichtigt hat,

dass der Busverkehr wegen der engen Spurfiihrung
bei zugleich starker Belastung hochste Anforderungen
an die Verformungsresistenz des Fahrbahnuntergrun-
des stellt. Zu der Verantwortlichkeit der Auftraggebe-
rin (im Urteil Kldgerin) bzw. des von ihr mit der Pla-
nung und Vergabe betrauten Architekten fuhrt das
Oberlandesgericht sodann aus:

"Randnummer 40

Allerdings hat das Landgericht rechtsfehlerhaft
unberticksichtigt gelassen, dass der Sachverstindige
zugleich einen Planungsfehler bzw. Ausschreibungs-
fehler der Klédgerin festgestellt hat. Die Kldgerin hat
nach den Feststellungen des Sachverstdndigen ... ge-
gen ihre Verpflichtung zur eindeutigen und klaren
Leistungsbeschreibung ... verstofien und den Unter-
grund nicht, wie erforderlich, hinreichend untersucht.
Hierbei handelt es sich zugleich (aufgrund des Unter-
lassens der gebotenen Untersuchungen) um einen
Planungsfehler.

Randnummer 41

Mdngel der Planung und der sonstigen Ausfiih-
rungsunterlagen kénnen jedoch ein Mitverschulden
des Auftraggebers gemdf3 § 254 BGB begriinden, wo-
bei sich der Auftraggeber die Fehler seiner Architek-
ten und Sonderfachleute als die seiner Erfiillungsgehil-
fen zurechnen lassen muss (vgl. BGH, Urteil vom
11.10.1990, VIl ZR 228/89 - NJW-RR 1991, 276; Pastor
in Werner/Pastor, Der Bauprozess, 16. Aufl. 2018, Rn.
2043). Mafistab fiir die Abwdgungen der jeweiligen
Beitréige von Auftragnehmer und Auftraggeber zu den
entstandenen Schéden ist der Gedanke des Vertrau-
ensschutzes. Grundsdtzlich tréigt dabei nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes der Auf-
tragnehmer die héhere Verantwortung, weil er mit
der gebotenen Priifung die Mcdngel hdtte verhindern
kénnen und damit die eigentliche Ursache fiir die wei-
teren Schdden setzt (vergleiche BGH, aaO; ... ). Eine
héhere Verantwortlichkeit des Auftraggebers kann je-
doch dann geboten sein, wenn die Ausschreibung von
einem Fachingenieurbiiro erstellt wurde und der Auf-
tragnehmer nicht (liber entsprechende weitgehende
Fachkenntnisse fiir das in Betracht kommende Werk

verfiigt (...)."
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Die letztgenannten Ausfiihrungen wird erganzend
angemerkt, dass unter VII. 4. a) nadher auf die Frage
eingegangen wird, ob und wann dem Auftraggeber
ein Verschulden des von ihm mit der Vergabe beauf-
tragten Architekten als ein solches seines Erfiillungs-
gehilfen anrechnen lassen muss. Unter VII. 2. und 4.
b) wird zudem naher behandelt, ob bei solchen Sach-
lagen hinsichtlich der gegen den Architekten und ge-
gen das Bauunternehmen gerichteten Anspriiche eine
Gesamtschuldnerschaft besteht und welche Ge-
sichtspunkte beim Ausgleich zwischen den Gesamt-
schuldnern zu bericksichtigen sind.

4. Rechtsfolgen einer fehlerhaften Vergabe

Ob sich der Werklohnanspruch des Architekten
mindert, wenn er die Vergabe entgegen seiner ver-
traglichen Verpflichtung unvollstandig ausfihrt, rich-
tet sich nach den unter Il. 3. dargelegten Grundsat-
zen. Ist dem Architekten die Durchfiihrung der Verga-
be lbertragen, ist im Zweifel davon auszugehen, dass
die dafiir notwendigen Schritte rechtlich selbststandig
geschuldete Leistungsteile sind. Bei einer unvollstan-
digen Leistungserbringung ist sein Werklohnanspruch
daher im Regelfall zu mindern; und zwar unabhangig
davon, ob das Leistungsdefizit zu irgendwelchen
nachteiligen Konsequenzen gefiihrt hat oder nicht.

Entsteht in Folge einer unvollstindigen Leistungs-
beschreibung im Rechtsverhaltnis zwischen dem Auf-
traggeber und dem Bauunternehmen ein Anspruch
auf Mehrvergiitung,®’ stellt sich hiufig die Frage, ob
es sich bei diesen Mehrkosten ganz oder teilweise um
sog. Sowieso-Kosten handelt. Hierzu wird auf die Aus-
fihrungen unter Ill. 2. b) Bezug genommen.

Wegen der sonstigen schadensrechtlichen Fragen
wird auf die Ausfiihrungen unter Il. 2. verwiesen. Die
mit der Haftung mehrerer Beteiligter verbundenen
Themen (Mitverschulden, Architekt als Erflillungsge-
hilfe des Auftraggebers, Gesamtschuld) werden in Ab-
schnitt VII. behandelt.

67 was sich nach den vertraglichen Regelungen zwischen dem
Auftraggeber und dem Bauunternehmen richtet; vgl. Leitsatze
2 und 3 des Urteils des BGH vom 13. Marz 2008 - VII ZR
194/06 - BGHZ 176, 23, unter 1. b) auszugsweise wiedergege-
ben
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V. Haftung fiir Fehler bei der Objektiiberwachung
(Bauiiberwachung)

1. Pflichtenstellungen

Ist dem Architekten die Objektiiberwachung
(Bauliberwachung/Bauaufsicht) Gbertragen, treffen
ihn die bereist dargelegten Pflichten im Bereich Koor-
dination und Baulberwachung im engeren Sinne
(Kontrolle der Arbeiten der Bauunternehmen). Hierzu
wird zunachst auf die Ausfiihrungen unter Il. 2. a) hh)
Bezug genommen. Uber diese beiden zentralen Auf-
gabenbereiche hinaus ergibt sich aus der Objekt-
Uberwachung zudem eine Sachwalterstellung des Ar-
chitekten, also die Pflicht im Zusammenhang mit der
Objektliberwachung stehende wirtschaftliche Belan-
ge des Auftraggebers wahrzunehmen.

2. Bauiiberwachungsfehler

Haftungsfragen stellen sich im Rahmen der Ob-
jektiiberwachung zum einen bei Stérungen im zeitli-
chen und inhaltlichen Zusammenwirken der einzel-
nen Bauunternehmen (Koordinierungsfehler) und
zum andern bei einer unzulidnglichen Uberwachung
der bauausfiihrenden Unternehmen (Bauiiberwa-
chungsfehler im engeren Sinne). Letzteres betrifft vor
allem Fallgestaltungen, bei denen dem Bauunter-
nehmen ein Mangel an der Bauausfiihrung unterlauft
und diese fehlerhafte Leistung des Bauunternehmers
von dem bauliberwachenden Architekten nicht oder
jedenfalls nicht rechtzeitig erkannt wird.

a) Bauiiberwachung im engeren Sinne

Das AusmaR der Uberwachungspflicht des mit der
Bauiliberwachung betrauten Architekten hangt von
den jeweiligen Umsténden des Einzelfalles ab.®®

Der Architekt ist nicht verpflichtet, sich standig auf
der Baustelle aufzuhalten.®® Er muss die Arbeiten je-
doch in angemessener und zumutbarer Weise iiber-
wachen und sich durch hdufige Kontrollen vergewis-

68 BGH, Urteil vom 6. Dezember 1984 - VII ZR 305/83 - BauR
1985, 229, juris Rn. 18

69  OLG Dusseldorf, Urteil vom 19. November 2019 - I-23 U
208/18 - BauR 2021, 574, juris Rn. 26; OLG Hamm, Urteil vom
27. Februar 2014 - 1-21 U 159/12 - BauR 2014, 1338, juris Rn.
84
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sern, dass seine Anweisungen sachgerecht erledigt
werden.”®

Maligebend fir die Intensitdt der notwendigen
Uberwachung sind insbesondere die Bedeutung so-
wie die Schwierigkeit und die Gefahrtrachtigkeit der
einzelnen Bauabschnitte bzw. Bauleistungen.”* Des-
halb bediirfen eher alltagliche Arbeiten mit geringem
Fehlerrisiko keine intensiven Uberwachung, so etwa
das Einhangen von Tiiren in die fachgerecht erstellten
Turrahmen und Tlrangeln.

Zu den eher intensiv zu iberwachenden Baumal3-
nahmen zdhlen Betonierungs- und Bewehrungsarbei-
ten (Verstarkung von Betonbauteilen zur Erhdéhung
der Tragfahigkeit durch den Einbau von Verbundwerk-
stoffen, insbesondere durch im Stahlbeton eingegos-
senen Armierungsstahl).”? Das heil’t allerdings nicht,
dass der Architekt gehalten ist, den haufig langwieri-
gen Betoniervorgang zeitlich und rdumlich llickenlos
zu Uberwachen.” Als besonders risikobehaftet gelten
auch die Unterfangung des Giebel eines entkernten
Gebiudes, erst recht bei schlechter Bausubstanz,’®
sonstige Altbausanierungen,” die Abdichtung gegen

70 BGH, Urteil vom 10. Februar 1994 - VII ZR 20/93 - BGHZ 125,
111, juris Rn. 11; OLG Koln, Urteil vom 13. April 2022 - |-11 U
22/21 - juris Rn. 100; Oberlandesgericht des Landes Sachsen-
Anhalt, Urteil vom 13. Oktober 2021 - 2 U 29/20 - BauR 2022,
1527, juris Rn. 102, auszugsweise sogleich wiedergegeben un-
ter 2. c) (2)

71 BGH, Urteil vom 10. Februar 1994 - VII ZR 20/93 - BGHZ 125,
111, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 6. Juli 2000 - VII ZR 82/98 -
BauR 2000, 1513, juris Rn. 15; OLG Koln, Urteil vom 13. April
2022 - 1-11 U 22/21 - juris Rn. 100; OLG Frankfurt, Urteil vom
5. Juli 2021 - 29 U 110/20 - NJW-RR 2021, 1384, juris Rn. 33;
OLG Dusseldorf, Urteil vom 1. Dezember 1993 - 19 U 21/93 -
juris Rn. 24; vgl. auch OLG Oldenburg, Urteil vom 24. Marz
2022 - 14 U 50/17 - juris Rn. 63; Oberlandesgericht des Lan-
des Sachsen-Anhalt, Urteil vom 13. Oktober 2021 - 2 U 29/20
- BauR 2022, 1527, juris Rn. 102, auszugsweise sogleich wie-
dergegeben unter 2. c) (2)

72 OLG Disseldorf, Urteil vom 19. April 2016 - I-21 U 102/15 -
BauR 2017, 1718, juris Rn. 55

73 OLG Hamm, Urteil vom 30. Oktober 2007 - 21 U 57/07 - BauR
2008, 1023, juris Rn. 43

74 OLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Januar 2016 - 1-22 U 92/15 -
BauR 2016, 1946, juris Rn. 110

75 BGH, Urteil vom 18. Mai 2000 - VIl ZR 436/98 - NJW 2000,
2500, juris Rn. 24

driickendes Wasser mittels einer Dickbeschichtung’®
und die Ausfiihrung der Drainage.”’

Ebenso kann eine vertiefte Uberwachungspflicht
entstehen, wenn BaumaRnahmen ausgefiihrt wer-
den, deren Vertragsgerechtigkeit nach ihrer Vornah-
me nicht oder nur noch mit einem unverhaltnismalfi-
gen Aufwand Uberpriift werden kann. Dies betrifft vor
allem Bauleistungen, die durch nachfolgende Arbei-
ten iliberdeckt werden und danach zumindest rein vi-
suell nicht mehr berprift werden kénnen, wie etwa
Bewehrungsarbeiten oder Arbeiten an der Drainage.
Des Weiteres wird die Kontrollpflicht erhéht, wenn
sich im Verlauf der Bauausfiihrung Anhaltspunkte fir
Mingel ergeben.”

Handwerkliche Selbstverstandlichkeiten bei gan-
gigen Bauarbeiten, deren Beherrschung durch den
Bauunternehmer vorausgesetzt werden kann, muss
der Architekt hingegen grundsatzlich nicht im Einzel-
nen Uberwachen.” Hiervon unberiihrt bleibt jedoch,
dass die fachgerechte Vornahme solcher (nicht spezi-
fisch risikobehafteten) Arbeiten stichprobenartig zu
Gberprifen und einer Endkontrolle zu unterziehen
ist.2% Zudem muss der Architekt zumindest stichpro-
benartig die Eignung der gelieferten und eingesetzten
Materialien kontrollieren.®

76 BGH, Urteil vom 15. Juni 2000 - VII ZR 212/99 - NJW 2000,
2991, juris Rn. 20; OLG Frankfurt, Urteil vom 19. April 2021 -
29 U 177/19 - juris, Orientierungssatz 2, sogleich wiedergege-
ben unter 2.c) (1)

77 OLG Frankfurt, Urteil vom 19. April 2021 - 29 U 177/19 juris,
Orientierungssatz 2, sogleich wiedergegeben unter 2.c) (1)

78 BGH, Urteil vom 10. Februar 1994 - VII ZR 20/93 - BGHZ 125,
111, juris Rn. 11; OLG Disseldorf, Urteil vom 19. November
2019 -1-23 U 208/18 - BauR 2021, 574, juris Rn. 26

79 OLG Kdln, Urteil vom 13. April 2022 - I-11 U 22/21 - juris Rn.
100; Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil
vom 13. Oktober 2021 - 2 U 29/20 - BauR 2022, 1527, juris
Rn. 102, auszugsweise sogleich wiedergegeben unter 2. c) (2);
OLG Stuttgart, Urteil vom 9. Juli 2019 - 10 U 14/19 - juris Rn.
233

80  Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 24. Okto-
ber 2019 - 12 U 47/19 - juris Rn. 39; KG Berlin, Urteil vom 16.
Dezember 2015 - 21 U 81/14 - juris Rn. 34

81 Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 13.
Oktober 2021 - 2 U 29/20 - BauR 2022, 1527, juris Rn. 104;
OLG Stuttgart, Urteil vom 9. Juli 2019 - 10 U 14/19 - juris Rn.
233
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Trotz der weitreichenden Verantwortung des bau-
Uberwachenden Architekten dirfen die Anforderun-
gen an seine Priufungspflichten indessen nicht tber-
spannt werden. Sie mussen ihre Grenze dort finden,
wo eine entsprechende Sachkunde von ihm nicht
mehr erwartet werden kann.®? Allerdings muss der
mit der gesamten Objektliberwachung betraute Ar-
chitekt dann sicherstellen, dass ein entsprechend
qualifizierter Spezialist mit der Uberpriifung solcher
Sondergewerke betraut und dessen Tatigkeit koordi-
niert wird.®

Nach den allgemeinen Grundsatzen des An-
scheinsbeweises kann bei einer allgemeinen Le-
benserfahrung aus dem Vorliegen eines Bauausfiih-
rungsfehlers des Bauunternehmens auf eine Verlet-
zung der Bauliberwachungspflicht des Architekten
geschlossen werden.? Dies gilt insbesondere, wenn
es sich um einen Mangel in der Bauausfiihrung han-
delt, der vom Architekten im Rahmen der Objekt-
Uberwachung typischerweise erkannt werden kann.®
In der Praxis haben diese Grundsatze des Anscheins-
beweises eine erhebliche Bedeutung.

b) Koodinierungsfehler/Sachwalterstellung:

Dem Auftraggeber obliegt es, die Leistungen der
Bauunternehmen® oder (bei der Einschaltung von
Fachplanern) der einzelnen Fachplaner®” aufeinan-

82 QLG Dusseldorf, Urteil vom 1. Dezember 1993 - 19 U 21/93 -
juris Rn. 24

83 QLG Stuttgart, Urteil vom 24. April 2012 - 10 U 7/12 - BauR
2014, 865, juris Rn. 35, 40

8  BGH, Urteil vom 22. Juli 2010 - VII ZR 77/08 - BauR 2010,
1959, juris Rn, 10; BGH, Urteil vom 16. Mai 2002 - VII ZR
81/00 - NJW 2002, 2708, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 27. No-
vember 2008 - VIl ZR 206/06 - BGHZ 179, 55, juris Rn. 23; OLG
Dusseldorf, Urteil vom 19. April 2016 - 1-21 U 102/15 - BauR
2017, 1718, juris Rn. 56

85 OLG Oldenburg, Urteil vom 24. Méarz 2022 - 14 U 50/17 - juris
Rn. 72; Thiiringer Oberlandesgericht, Urteil vom 17. Februar
2022 - 8 U 1133/20 - juris Rn. 58; Brandenburgisches Ober-
landesgericht, Urteil vom 27. Juni 2018 - 4 U 203/16 - BauR
2019, 1640, juris Rn. 42

8 dazu: BGH, Urteil vom 15. Dezember 1969 - VII ZR 8/68 - WM
1970, 354, juris Rn. 41; Schleswig-Holsteinisches Oberlandes-
gericht, Urteil vom 8. Juli 2022 - 1 U 97/21 - NJW 2022, 2940,
juris Rn. 32

87 dazu: BGH, Beschluss vom 31. Juli 2013 - VII ZR 59/12 -NJW
2013, 3180, juris Rn. 11
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der abzustimmen. Diese im Rechtsverhaltnis zwi-
schen dem Auftraggeber und den Bauunternehmen
bzw. den Fachplanern bestehende Obliegenheit (dazu
unten VII. 3. b) bb) und ff) flihrt gemaR den dargeleg-
ten generellen Grundsatzen zu einer korrespondie-
renden Pflicht des Architekten in dessen Rechtsver-
haltnis zum Auftraggeber. Das heiRt, dass auch inso-
weit die berechtigten Erwartungen im Rechtsverhalt-
nis zwischen dem Auftraggeber und den Bauunter-
nehmen bzw. den Fachplanern auf den Inhalt der
Leistungspflicht des Architekten ausstrahlen (vgl.
oben Ill. 1. b) cc)).

Dieser Koordinierungspflicht wohnen sowohl Ele-
mente der Bauiliberwachung im engeren Sinne als
auch der Planung inne. Sie wird daher teilweise als
bautberwachende Aufgabe mit planendem Charakter
verstanden.® Der Bundesgerichtshof differenziert
hingegen mehr danach, ob der Fehler des Architekten
eher im organisatorisch-konzeptionellen Bereich liegt,
etwa weil Balkendiagramme von vornherein nicht er-
stellt werden (dann im Regelfall Planungsfehler), oder
in einer eher nachlassigen Vorgehensweise, etwa weil
der Architekt Verzogerungen bei der Bauausfiihrung
nicht rechtzeitig erkennt und daher die nachfolgen-
den Bauhandwerker nicht mehr zeitlich sachgerecht
eintakten kann (dann im Regelfall Bauiiberwachungs-
fehler).® Da diese Abgrenzung ohne gréRere prakti-

sche Relevanz ist, soll sie hier nicht vertieft werden.

Insbesondere in sensiblen Bereichen kann es zu-
dem erforderlich sein, dass der Architekt nicht nur
den Einsatz der Bauunternehmen koordiniert, son-
dern jenen der zur Bauliberwachung eingeschalteten
Fachplaner. Zudem hat er zu Uberpriifen, ob diese
Fachplaner die auf ihren jeweiligen Fachgebieten tati-
gen Bauunternehmen hinreichend kontrollieren.*
Geschieht dies, kann der mit der gesamten Baulber-
wachung betraute Architekt davon befreit sein, die
Bauausfiihrung auf den Sachgebieten der jeweiligen

88 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 8. Juli
2022 -1U97/21 - NJW 2022, 2940, juris Rn. 32

89  BGH, Urteil vom 15. Dezember 1969 - VII ZR 8/68 - WM 1970,
354, juris Rn. 33

% QLG Oldenburg, Urteil vom 24. Méarz 2022 - 14 U 50/17 - juris
Rn. 63; OLG Stuttgart, Urteil vom 24. April 2012 - 10 U 7/12 -
BauR 2014, 865, juris Rn. 35, 40
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Fachplaner selbst vertieft zu lGberwachen; also etwa
in Bezug auf die Liftungstechnik oder die elektro-
technische Ausgestaltung eines Serverraums.

Die Sachwalterstellung des mit der Objektiber-
wachung betrauten Architekten schlieBt ein, dass er
im Rahmen seines jeweils ibernommenen Aufgaben-
gebiets die Ursachen sichtbar gewordener Mangel
des Bauwerks unverziglich und umfassend aufklart
und seinen Auftraggeber Uber das Ergebnis seiner Ur-
sachenforschung. sowie liber etwaige rechtliche Ver-
antwortlichkeiten umfassend unterrichtet. Diese
Pflicht endet mit der Fertigstellung des Bauvorhabens
nicht, so dass er auch danach seinem Auftraggeber
bei der Untersuchung und Behebung eines Bauman-
gels zur Seite zu stehen hat.°* Diese Pflicht besteht
auch unabhangig davon, ob dem Architekten eine Ob-
jektbetreuung im Sinne der Leistungsphase 9 (dazu Il.
2. a) aa)) Ubertragen ist oder nicht.®? Wegen der da-
mit verbundenen verjahrungsrechtlichen Fragen wird

auf die Ausfiihrungen in Abschnitt VIII. verwiesen.

Eine derartige umfassende Sachwalterstellung
kommt im Regelfall nicht den Fachplanern®® und erst
recht nicht den bauausfiihrenden Unternehmen® zu.
Gleiches gilt flir Architekten, den nur Aufgaben inner-
halb der Leistungsphasen 1 bis 6 (dazu oben), also
nur von der Grundlagenermittlung bis zur Vorberei-
tung der Vorgabe, Ubertragen sind.*> Andererseits
steht einer Sachwalterstellung nicht entgegen, dass
dem Architekten die Vergabe und eine allgemeine
Objektbetreuung nicht obliegen, ihm also die Leis-

91 BGH, Urteil vom 10. Januar 2019 - VIl ZR 184/17 - BauR 2019,
850, juris Rn. 20; BGH, Urteil vom 10. Oktober 2013 - VII ZR
19/12 - BauR 2014, 127, juris Rn. 34; BGH, Urteil vom 28. Juli
2011 - VII ZR 4/10 - NJW 2011, 3086, juris Rn. 10 ff.; BGH, Ur-
teil vom 23. Juli 2009 - VII ZR 134/08, BauR 2009, 1607, juris
Rn. 10

92 BGH, Urteil vom 26. September 2013 - VIl ZR 220/12 - NJW
2013, 3513, juris Rn. 25

93 BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VII ZR 4/10 - NJW 2011, 3086,
juris Rn. 11 ff; BGH, Urteil vom 27. September 2001 - VII ZR
320/00 - NJW 2002, 288, juris Rn. 21

% Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 2. Marz
2023 - 12 U 78/22 - NJW-RR 2023, 799, juris Rn. 27

9  BGH, Urteil vom 26. September 2013 - VIl ZR 220/12 - NJW
2013, 3513, juris Rn. 25

tungsphasen 4 und 9 nicht ibertragen sind.%
c) Beispiele aus Rechtsprechung:

Exemplarisch sollen die konkreten Anforderungen
an Hand von zwei Entscheidungen aufgezeigt werden:

(1) OLG Frankfurt, Urteil vom 19. April 2021 - 29
U 177/19 - juris (Hervorhebungen vom Autor) :

Orientierungssatz:

1. Der bauiiberwachende Architekt hat dafiir zu
sorgen, dass das Bauwerk plangerecht und frei von
Midngeln entsteht und zur Vollendung kommt. Um den
geschuldeten Werkerfolg zu erreichen, ist der bau-
liberwachende Architekt verpflichtet, die auszufiih-
renden Arbeiten der Unternehmen in angemessener
und zumutbarer Weise zu iiberwachen und sich
durch Kontrollen zu vergewissern, dass seine Anwei-
sungen sachgerecht erledigt werden. Zwar ist der Ar-
chitekt nicht verpflichtet, sich stdndig auf der Baustel-
le aufzuhalten. Bei wichtigen oder bei kritischen Bau-
die erfahrungsgemdfs ein héheres
Midingelrisiko aufweisen, ist der Architekt aber zu er-

mafSnahmen,

héhter Aufmerksamkeit und zu einer intensiveren
Wahrnehmung der Bauaufsicht verpflichtet. Zu die-
sen (iberwachungsintensiven Bauabschnitten gehéren
im Hinblick auf ihre Schadenstrdchtigkeit und die ge-
steigerten Anforderungen an Baumaterial und Bau-
ausfiihrung insbesondere Abdichtungs- und Isolie-
rungsarbeiten. Zeigt sich insoweit ein schwerwiegen-
der Mangel am Bauwerk, so spricht ein Anscheinsbe-
weis fiir eine Verletzung der Bauiiberwachungspflicht
des Architekten. In einem solchen Fall ist es Sache des
Architekten, den Beweis des ersten Anscheins dadurch
auszuréumen, dass er seinerseits darlegt, was er oder
sein Erfiillungsgehilfe an UberwachungsmafSnahmen
geleistet haben. Ist die schuldhafte Verletzung der
Bauaufsichtspflicht eines Architekten fiir einen Bau-
werksschaden miturséchlich, so fiihrt dies zur vollen
Haftung des Architekten gegeniiber dem Auftragge-
ber.

2. Der Architekt verletzt seine Bauliberwachungs-

% BGH, Urteil vom 26. September 2013 - VII ZR 220/12 - NJW
2013, 3513, juris Rn. 25
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pflicht, wenn er den Einbau der Abdichtung und der
Drainage nicht intensiv (iberwacht, weil es sich hierbei
um schadenstrichtige Bauteile handelt. Ferner ver-
letzt er seine Kontrollpflichten wenn er nicht darauf
achtet, dass ein Schichtstdrkenprotokoll vorliegt (Hin-
weis des Autors: Das Schichtdickenprotokoll dokumen-
tiert bei Abdichtungen die Dicke und den Aufbau der
Feuchtigkeitsabdichtung). Ein solches muss gefiihrt
werden, um die ausreichende Schichtstérke zu doku-
mentieren. Das Schichtstérkenprotokoll ist zwar von
dem Unternehmer zu fiihren, der Architekt hat dies
aber zu kontrollieren und zu liberpriifen. Das Unter-
lassen einer solchen qualitétssichernde MafSnahme
stellt einen Verstof8 gegen technische Regeln dar und
es gilt die Vermutung, dass ein Schaden, dem die Re-
gel vorbeugen soll, durch den Regelverstofs mit verur-
sacht worden ist, hier also die stellenweise unzu-
reichende Stirke durch undokumentierte Arbeitswei-
se. Zudem ist der Architekt verpflichtet, bei nachtrdg-
licher Kontrolle das Fehlen des Schichtstérkenproto-
kolls und die Neuerstellung incl. Dokumentation zu
verlangen. Allein schon aus der unterbliebenen Bean-
standung des fehlenden Schichtstdrkenprotokolls
ergibt sich, dass der Architekt fiir eine regelkonforme
Dickbeschichtung pflichtwidrig nicht gesorgt hat und
damit haftet.

(2) Oberlandesgericht des Landes Sachsen-
Anhalt, Urteil vom 13. Oktober 2021 - 2 U 29/20 -
BauR 2022, 1527, juris (Zitate leicht verdndert, Her-
vorhebungen vom Autor):

"Randnummer 102

(a) Der die Bauaufsicht fiihrende Architekt hat da-
fiir zu sorgen, dass der Bau plangerecht und frei von
Mdngeln errichtet wird. Er ist dabei nicht verpflichtet,
sich sténdig auf der Baustelle aufzuhalten. Er muss al-
lerdings die Arbeiten in angemessener und zumutba-
rer Weise (iberwachen und sich durch hdufige Kontrol-
len vergewissern, dass seine Anweisungen sachge-
recht erledigt werden. Bei wichtigen oder kritischen
Baumafnahmen, die erfahrungsgemdfs ein hohes
Madngelrisiko aufweisen, ist der Architekt zu erhéhter
Aufmerksamkeit verpflichtet. Besondere Aufmerk-
samkeit hat der Architekt auch solchen Baumafnah-
men zu widmen, bei denen sich im Verlauf der Bau-
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ausfiihrung Anhaltspunkte fiir Mdngel ergeben (z.B
BGH, Urteil vom 10. Februar 1994 - VIl ZR 20/93 -
BGHZ 125, 111 ...). Handwerkliche Selbstverstind-
lichkeiten bei allgemein (iblichen gdngigen Bauarbei-
ten, deren Beherrschung durch den Bauunternehmer
vorausgesetzt werden kann, muss der Architekt
grundsdtzlich nicht im Einzelnen iiberwachen (z.B.
KG, Urteil vom 15.02.2006, 24 U 29/05...; OLG Kéin,
Urteil vom 30.04.2003, 13 U 207/01 ...).

Randnummer 103

Bei der Herstellung eines WDVS (Hinweis des Au-
tors: Widrmeddmmverbundsystems) geht es nicht um
bauliche Leistungen einfacher Art, sondern um ein
technisch anspruchsvolles, kompliziertes und , sensib-
les” Gewerk, das neben Windkriiften auch thermi-
schen Faktoren ausgesetzt ist und das deshalb zur
Vermeidung von Rissen und insbesondere zur Gewdhr-
leistung der Standsicherheit einer besonderen Fixie-
rung bedarf. In der allgemeinen bauaufsichtlichen Zu-
lassung wird das einzuhaltende Vorgehen detailliert
beschrieben; deshalb ist darauf zu achten, dass die
Zulassungsvorgaben strikt eingehalten werden (z.B.
OLG Niirnberg, Urteil vom 20. Juni 2012 - 6 U
1643/09 ... Rz. 83, 84). Zwar gelten Putzarbeiten all-
gemein als nicht besonders (iberwachungsbediirftig,
weil es sich bei dem Aufbringen von Putz grundséitz-
lich um eine handwerkliche Selbstversténdlichkeit
handelt (z. B. OLG Dresden, Urteil vom 28. Januar
2010, 10 U 1414/08, ... Rz. 30 ff. zu Innenputzarbei-
ten; OLG Rostock, Urteil vom 11. November 2008, 4 U
27/06, ... Rz. 133 zu Putz im Treppenhaus; KG Berlin,
Urteil vom 15. Februar 2006, 24 U 29/05...Rz. 28 ff. zu
Deckenputz). Allerdings geht es bei den in den ge-
nannten Entscheidungen betroffenen Putzarbeiten
vorwiegend um optische Fragen, wéhrend die Putz-
stdrken bei einem WDVS auch wegen der eingebette-
ten Gewebeeinlage wichtig fiir dessen Funktion sind,
weshalb man hier - abweichend - von einer Uberwa-
chungspflicht des Architekten auch hinsichtlich des
Putzes eines WDVS ausgehen muss."

d) Rechtsfolgen des Bauiiberwachungsfehlers:

Wegen der schadensrechtlichen Fragen wird auf
die Ausfiihrungen unter Ill. 2. verwiesen. Die mit der
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Haftung mehrerer Beteiligter verbundenen Themen
(Mitverschulden, Architekt als Erfullungsgehilfe des
Auftraggebers, Gesamtschuld) werden in Abschnitt
VII. behandelt.

VI. Haftung bei Bausummeniiberschreitung und
sonstigen Abweichungen von vertraglichen
Vorgaben

1. Bausummengarantie/Bausummenobergrenze
a) Bausummengarantie:

Erweist sich, dass ein Bauvorhaben teurer wird, als
vom Architekten veranschlagt, stellt sich zunachst die
Frage, ob der Architekt eine rechtsgeschaftliche Bau-
summengarantie Glbernommen hat. Eine solche kann
ein Architekt zwar grundsétzlich eingehen; und zwar
in verschiedenen Abstufungen, wie diese etwa fiir
"Festpreisvereinbarungen" im Rechtsverhaltnis zwi-
schen einem Auftraggeber und einem Bauunterneh-
men (Generalunternehmer) anerkannt sind. Ange-
sichts der Unwagbarkeiten von Bauvorhaben ist eine
derartige (verschuldensunabhangige) rechtsgeschaft-
liche Garantie flir den Architekten aber mit sehr gro-
Ren Risiken verbunden. Dies ist auch fir den Auftrag-
geber erkennbar, so dass die Annahme eines solchen
Einstandswillens nur ganz ausnahmsweise in Betracht
kommt.%’

b) Bausummenobergrenze:

Von dieser Bausummengarantie ist die Vereinba-
rung einer verbindlichen Obergrenze der Baukosten
zu unterscheiden.® Ob diese Baukostenobergrenze
im Sinne eines absoluten Wertes oder eher eines
obersten Kostenrahmens zu verstehen ist, hangt von
den Umstanden des Einzelfalles ab. Im Regelfall wird

97 Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 17.
Juli 2007 - 9 U 164/06 - juris Rn. 64; Gratz, AnwZert BauR
19/2022 Anm. 1 unter B. II.; vgl. auch OLG Hamm, Urteil vom
21. Juli 2011 - 1-24 U 151/04 - BauR 2012, 1981, juris Rn. 24;
OLG Kéln, Urteil vom 12. Januar 2007 - 19 U 128/06 - BauR
2008, 697, juris Rn. 21 f.

9% dazu: BGH, Urteil vom 21. Marz 2013 - VII ZR 230/11 - BGHZ
197, 93, juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 13. Februar 2003 - VII ZR
395/01 - BauR 2003, 1061, juris Rn. 9

dem Architekten aber bei einer vertraglich vereinbar-
ten Obergrenze der Baukosten kein Toleranzspiel-
raum zuzubilligen sein.*® Ansonsten wiirde die Ver-
einbarung einer Baukostenobergrenze im Regelfall ih-
res Sinnes entleert, weil sie sich dann in ihren Rechts-
folgen kaum noch von den allgemeinen gesetzlichen
Folgen bei einer Fehleinschitzung der Kosten unter-
scheiden wirde (dazu sogleich 2.).

Uberschreiten die Baukosten diese Obergrenze,
erwdchst dem Auftraggeber (im Regelfall: Bauherrn),
anders als bei der Garantie, kein rechtsgeschaftlicher
ErfUllungsanspruch. Vielmehr begriindet eine Baukos-
tenobergrenze die vertragliche Pflicht des Architek-
ten, das Bauvorhaben so zu planen und zu betreuen,
dass die Baukostenobergrenze nicht Uberschritten
werden kann. Die Einhaltung des Kostenlimits ist al-
so Teil der vertragsgerechten Beschaffenheit des von
ihm geschuldeten Werks.!® Das bedeutet, dass ein
Uberschreiten dieser Grenze zu einem vertraglichen

Schadenersatzanspruch fihrt. %!

Nach gefestigter Rechtsprechung folgt aus der
Vereinbarung einer Bausummenobergrenze zudem,
dass der Architekt sein Honorar nur auf der Grundla-
ge des vereinbarten Hochstbetrages abrechnen
darf.’®2 Wiirde diese Mehrkosten als anrechenbare
Kosten berticksichtigt, stiinde dem Architekten nam-
lich aufgrund der Mangelhaftigkeit seines Werkes ei-
ne hohere Verglitung zu als bei einer vertragsgerech-

ten Leistung.'%3

99 BGH, Urteil vom 21. Mérz 2013 - VIl ZR 230/11 - BGHZ 197,
93, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 13. Februar 2003 - VII ZR
395/01 - BauR 2003, 106, juris Rn. 17; BGH, Urteil vom 23. Ja-
nuar 1997 - VII ZR 171/95 - BauR 1997, 494, juris Rn. 10

100 BGH, Urteil vom 21. Marz 2013 - VII ZR 230/11 - BGHZ 197,
93, juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 13. Februar 2003 - VII ZR
395/01 - BauR 2003, 106, juris Rn. 9

101 BGH, Urteil vom 6. Oktober 2016 - VII ZR 185/13 - BauR 2017,
134, juris Rn. 16

102 BGH, Urteil vom 23. Januar 2003 - VIl ZR 362/01 - BauR 2003,
566, juris Rn. 15; Saarlandisches Oberlandesgericht Saarbri-
cken, Urteil vom 6. Juli 2011 - 1 U 408/09 - NJW-RR 2011,
1465, juris Rn. 90; OLG Stuttgart, Urteil vom 30. Marz 2009 -
10 U 6/09 - BauR 2010, 1260 - juris Rn. 44; Thiringer Ober-
landesgericht, Urteil vom 20. Juni 2013 - 1 U 1032/12 - juris
Rn. 22,24

103 BGH, Urteil vom 23. Januar 2003 - VIl ZR 362/01 - BauR 2003,
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Im Ergebnis ist die Rechtsprechung mit der An-
nahme einer vertraglich vereinbarten Bausummen-
obergrenze eher zuriickhaltend. Der Auftraggeber
muss hierfir in irgendeiner Art zum Ausdruck brin-
gen, dass ein bestimmter Kostenrahmen nicht Uber-
schritten werden soll. Hierfiir genligt nicht, dass ledig-
lich Kostenzusammenstellungen (bergeben wer-
den.’® Auch kann eine zunichst geschlossene Ver-
einbarung Uber eine Bausummenobergrenze konklu-
dent aufgehoben oder angepasst werden, wenn der
Auftraggeber im Wissen um die kostenmalige Rele-
vanz eine Veranderung derjenigen planerischen Vor-
stellungen begehrt, die der Ermittlung der Bausum-

menobergrenze zu Grunde liegen.%

Sind dem Auftraggeber fir die Durchfiihrung des
Bauvorhabens finanzielle Grenzen gesetzt, entstehen
zwischen dem (ggf. konkludenten) Abschluss einer
Vereinbarung lber eine Bausummenobergrenze und
der Pflicht, die Kosten eines Bauvorhabens zutreffend
zu ermitteln (dazu sogleich 2.), eher flieRende Uber-
gange. Die prazise rechtliche Einordnung ist bei derar-
tigen Fallgestaltungen meist entbehrlich. Ist ndmlich
dem Architekten erkennbar, dass der Auftraggeber
eine Uber der Kostenermittlung liegende tatsachliche
Bausumme nicht finanzieren kann, ist er im Regelfall
auch ohne Vereinbarung einer Bausummenobergren-
ze gehalten, die ermittelten Gesamtbaukosten (ohne
Toleranzbereich) einzuhalten (dazu unten 2. a) bb)).

Fir die tatbestandlichen Voraussetzungen einer
Pflichtverletzung des Architekten ist der Auftraggeber
darlegungs- und beweispflichtig. Er hat deshalb auch
darzulegen, dass die tatsachlich erfolgte Ausfiihrung
des Bauvorhabens der Vereinbarung der Bausum-
menobergrenze zu Grunde lag, also keinen spateren
Plandnderungen erfolgt sind.

566, juris Rn. 15

104 QLG Oldenburg, Urteil vom 7. August 2018 - 2 U 30/18 -NJW
2019, 1377, juris Rn. 58

105 QLG Celle, Urteil vom 15. Dezember 2016 - 5 U 97/15 - juris
Rn. 28; LG Karlsruhe, Urteil vom 10. August 2018 - 10 O
569/16 - juris Rn. 79

106 QLG Celle, Urteil vom 15. Dezember 2016 - 5 U 97/15 - juris
Rn. 28; allerdings zweifelhaft, da es dem Architekten dann ob-
liegt, auf die entstehenden Mehrkosten hinzuweisen, dazu
unten 2. a)
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Wegen der Anrechnung eines durch die Bausum-
meniberschreitung etwa entstandenen Mehrwerts
wird auf die Ausfiihrungen unter V. 2. b) verwiesen.

2. Folgen eines Abweichens von der Kostener-
mittlung

Liegen die tatsachlichen Kosten eines Bauvorha-
bens hoher als vom Architekten zunachst geschatzt
oder ermittelt® und ist eine vertragliche Vereinba-
rung Uber eine Bausummenobergrenze nicht ge-
schlossen, stellen sich im wesentlichen zwei Fragen:

— Wann ist Gberhaupt davon auszugehen, dass
dem Architekten ein Fehler unterlaufen ist.

— Wenn ja: Wie ist der Schaden zu ermitteln, ins-
besondere wenn der Auftraggeber durch das
Bauvorhaben einen Vermoégenswert erlangt hat,
der Uber die Kostenschatzung bzw. Kostenermitt-
lung des Architekten liegt.

a) Pflichtverletzung des Architekten:

Ist dem Architekten
und/oder Kostenermittlung (im Folgenden nur noch

eine Kostenschiatzung

Kostenermittlung) ausdriicklich oder (durch eine Be-
zugnahme auf die Leistungsphasen) iibertragen,
schuldet er dem Auftraggeber eine sachgerechte Be-
ratung. Die schuldhafte Verletzung dieser Bera-
tungspflicht 16st dem Grunde nach eine Schadener-

satzpflicht aus.1%®

aa) Aligemeine Kriterien:

Ein Beratungsfehler des Architekten kann bereits
darin liegen, dass er durch eine sehr niedrige ur-
spriingliche Kostenschdtzung den Entschluss des
Auftraggebers zur Errichtung des Vorhabens nach-
haltig geférdert hat, obwohl er aufgrund des Wis-

107 ygl. zu der laufenden Fortschreibung der Kostenschatzung
bzw. der Kostenermittlung oben unter Il. 2. a)

108 BGH, Beschluss vom 7. Februar 2013 - VII ZR 3/12 - BauR
2013, 982, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 11. November 2004 -
VIl ZR 128/03 - BauR 2005, 400, juris Rn. 28
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sens um die begrenzten Finanzierungsmaoglichkeiten
des Auftraggebers verpflichtet war, die Kostener-

mittlung besonders sorgfiltig vorzunehmen.'®

Von einer Pflichtverletzung ist aber auch auszu-
gehen, wenn zwar die Kostenermittlung im Zeit-
punkt ihrer Vornahme sachgerecht war, sich in der
Bauausfiihrungsphase aber eine drohende Uber-
schreitung des Kostenrahmens abzeichnet und der
Architekt weder seinen Auftraggeber hieriiber in
Kenntnis setzt noch durch eine kostengiinstigere
Planung reagiert. '°Der Architekt kann auch gehal-
ten sein, seinen Auftraggeber dariiber aufzukldren,
dass die Kostenermittlung wegen der verbleibenden
Unsicherheiten keine geeignete Grundlage ist, um
den Finanzierungsrahmen bei Kredit- oder Forderan-

trigen abstecken zu kénnen.*!

Veranlasst der Auftraggeber nach Abschluss der
Kostenermittlung Umgestaltungen der urspriingli-
chen Bauplanung, geniigt der Architekt im Regelfall
seinen Sorgfaltspflichten, wenn er seinen Auftrag-
geber hinreichend deutlich darauf hinweist, dass die
erweiterten oder veranderten Planungswiinsche den

vorgegebenen Kostenrahmen sprengen.!?

An die Erfiillung dieser Pflicht sind nicht geringe
Anforderungen zu stellen. Es gehort namlich zu den
wichtigsten Aufgaben des Architekten, die Baukos-
ten des Bauvorhabens im Planungsverfahren richtig
zu ermitteln und diese Kostenermittlung im Rahmen
der Bauausfiihrung so umzusetzen, dass es zu keinen
oder jedenfalls zu keinen unvertretbaren Kosten-
liberschreitungen kommt. Daraus folgt zugleich, dass
er bei der Umsetzung der Planungsvorgaben (etwa

109 OLG Hamm, Urteil vom 15. Méarz 2018 - 21 U 22/17 - juris Rn.
79

110 ygl. BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - VIl ZR 190/14 - BauR
2015, 1515, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 24. Juni 1999 - VII
ZR 196/98 - BauR 1999, 1319, juris Rn. 30; BGH, Urteil vom 3.
Juli 1997 - VII ZR 159/96 - BauR 1997, 1067, juris Rn. 10, fur
Kostenanstieg um tber 40% innerhalb weniger Monate

111 BGH, Urteil vom 11. November 2004 - VII ZR 128/03 - BauR
2005, 400, juris Rn. 29

112 BGH, Urteil vom 21. Marz 2013 - VII ZR 230/11 - BGHZ 197,
93, juris Rn. 11; BGH, Beschluss vom 7. Februar 2013 - VII ZR
3/12 - BauR 2013, 982, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 3. Juli
1997 - VII ZR 159/96 - BauR 1997, 1067, juris Rn. 10

beim Ausbaustandard) den wirtschaftlichen Belan-
gen des Auftraggebers, vor allem also auch den Kos-
ten-Obergrenzen, ein besonderes Gewicht beizu-
messen hat.'13

bb) Toleranzbereich:

Von den Umstdnden des Einzelfalles hdngt ab, ob
und ggf. in welchem Umfang dem Architekten bei
der Kostenermittlung ein Toleranzbereich (Toleranz-
rahmen) zuzubilligen ist.!!* So ist etwa von Belang,
ob die Kostenermittlung in einer eher friihen oder in
einer eher fortgeschrittenen Phase der Planung er-
folgt und wie streng der Kostenrahmen vereinbart
ist; etwa durch die Verwendung von Begriffen wie
"ungefdhr", "ca." oder ohne solche relativierende
Formulierungen.!'> Ebenso wirkt sich aus, ob nach
der Art des Bauvorhabens der Umfang etwaiger Kos-
teniiberschreitungen eher beherrschbar ist, wie et-
wa bei typisierten Standardbauvorhaben, oder ob es
sich um Objekte mit typischerweise eher unkalku-
lierbaren Entwicklungen handelt, wie etwa bei der
Sanierung von Altbauten!?®,

SchlieBlich kann es mit entscheidend darauf an-
kommen, ob der Auftraggeber iiber einen eher un-
begrenzten Finanzrahmen verfiigt oder ob er, dem
Auftraggeber erkennbar, einen bestimmten finanzi-
ellen Rahmen nicht Giberschreiten kann. Ist dies der
Fall, hat der Architekt alles Zumutbare zu unterneh-
men, um die Kosten in dem gerade noch finanzierba-
ren Rahmen zu halten. Dies schlief3t ein, dass er den
Auftraggeber auf drohende Kosteniiberschreitungen
hinweist und ihm aufzeigt, wie durch Umplanungen
Kosteneinsparungen maéglich sind.

113 QLG Celle, Urteil vom 15. Dezember 2016 - 5 U 97/15 - juris
Rn. 28

114 BGH, Urteil vom 16. Dezember 1993 - VII ZR 115/92 - NJW
1994, 856, juris Rn. 7

115 ygl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 25. Marz 2014 - I-23 U 166/12
- BauR 2016, 2120, juris Rn. 15; OLG Stuttgart, Urteil vom 20.
Dezember 2018 - 14 U 44/18 - NJW-RR 2019, 628 - juris Rn.
34, fur Flachenangaben, dazu unten 3.

116 QLG Koblenz, Beschluss vom 9. November 2012 - 5 U 1228/11
- juris Rn. 24, wonach bei einer Altbausanierung von einer
Pflichtverletzung nur ausgegangen werden kann, wenn sich
die Kostenermittlung als ein "Fehlgriff in Oktave" erweist
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Von vornherein ist dem Architekten ein solcher
Toleranzrahmen nicht zuzubilligen, wenn die Kos-
teniiberschreitung nicht mit den Unwagbarkeiten
einer kiinftigen Kostenentwicklung'’ oder mit Unsi-
cherheiten iiber den Umfang der erforderlich wer-
denden BaumaRBnahmen erklart werden kann, son-
dern Folge eines groben Fehlers bei der Ermittlung
der Berechnungsgrundlagen ist.}'® Dies gilt etwa bei
einem Ubersehen der Mehrwertsteuer,'*® bei einer

120 gder

vollig unrealistischen Annahme zur Kubatur
bei der Annahme von vollig unrealistschen Kubikme-
terpreisen von Baustoffen.!?! Bei solchen Sachlagen
ist namlich ohne Weiteres plausibel, dass die Kosten-
Uberschreitung nicht schicksalhaft ist, sondern zu-
mindest mit auf einer Fehlleistung des Architekten

beruht.

Da der Umfang des Toleranzrahmens von den Um-
standen des Einzelfalles abhangt, verbieten sich typi-
sierende Betrachtungen. Als grobe Daumenregel mag
aber eine Toleranzschwelle im Bereich von 30 % -
40 % dienen.'??

cc) Beispiel aus Rechtsprechung:

Exemplarisch sollen diese Fragen an Hand des
nachfolgenden Urteilsauszugs aufgezeigt werden.

OLG Hamm, Urteil vom 15. Marz 2018 - 21 U
22/17 - juris (Zitate leicht verdndert, Hervorhebungen
vom Autor):

117 zu diesen: Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil
vom 24. April 2009 - 1 U 76/04 - juris Rn. 52

118 BGH, Urteil vom 7. November 1996 - VIl ZR 23/95 - BauR
1997, 335, juris Rn. 4

119 BGH, Urteil vom 7. November 1996 - VIl ZR 23/95 - BauR
1997, 335, juris Rn. 4

120 QLG Hamm, Urteil vom 15. Marz 2018 - 21 U 22/17 - juris Rn.
83, sogleich auszugsweise wiedergegeben unter cc)

121 BGH, Urteil vom 7. November 1996 - VII ZR 23/95 - BauR
1997, 335, juris Rn. 4; OLG Frankfurt, Urteil vom 15. Dezem-
ber 2011 - 12 U 71/10 - NJW 2012, 1739, juris Rn. 53

122 ygl, OLG Hamm, Urteil vom 15. Marz 2018 - 21 U 22/17 - juris
Rn. 83; OLG Kéln, Urteil vom 12. Januar 2007 - 19 U 128/06 -
BauR 2008, 697, juris Rn. 21 f. fir Kosteniiberschreitung um
mehr als ein Drittel; eine Kostenlberschreitung um 16 % hat
der Bundesgerichtshof nicht ohne weiteres geniigen lassen:
BGH, Urteil vom 16. Dezember 1993 - VII ZR 115/92 - NJW
1994, 856, juris Rn. 7
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,Randnummer 79

... Ein Beratungsfehler des Architekten kann insbe-
sondere darin liegen, dass er durch eine sehr niedrige
anféingliche Kostenschétzung den Entschluss des
Bauherrn zur Errichtung des Vorhabens nachhaltig ge-
fordert hat, obwohl er aufgrund des Wissens um die
geplante Finanzierung zu besonderer Sorgfalt im Hin-
blick auf die Kostenermittlung verpflichtet war (OLG
Frankfurt, NZBau 2012, 306, 308).

aa) Randnummer 80

Der Architekt ist gegeniiber seinem Auftraggeber
gehalten, stets dessen wirtschaftliche Belange zu be-
achten. Hierzu gehért insbesondere eine zutreffende
Beratung liber die voraussichtlich entstehenden Bau-
kosten. Schon im Rahmen der Grundlagenermittlung
trifft den Architekten die Pflicht, den wirtschaftlichen
Rahmen des Bauherrn abzustecken. Auch im Rahmen
der Vorplanung hat der Architekt den wirtschaftlichen
Rahmen abzustecken und ihm bekannte Kostenvor-
stellungen des Auftraggebers bei seiner Planung zu
beriicksichtigen (OLG Hamm, BauR 2012, 530, 531,...).
Der Architekt ist verpflichtet, die Planungsvorgaben
des Auftraggebers zu den Herstellungskosten des
Bauwerks zu beachten. Dabei muss er nicht nur genau
vereinbarte Baukostenobergrenzen einhalten, son-
dern muss stets die ihm bekannten Kostenvorstellun-
gen des Auftraggebers bei seiner Planung beriick-
sichtigen (BGH NJW 2013, 1593). Eine Haftung des
Architekten kann sich sowohl aufgrund schuldhaft un-
zutreffender Kostenschditzungen, die Grundlage einer
Investitionsentscheidung des Bauherrn geworden
sind, ergeben als auch infolge unterbliebener oder un-
richtiger Information iiber eine Verteuerung des
Bauwerks (...).

Randnummer 81

Hier war den Beklagten unstreitig aufgrund der
vom Kldger auch schriftlich gemachten Angaben be-
kannt, dass dieser auf eine Darlehensfinanzierung an-
gewiesen war und beabsichtigte, eine bestehende Fi-
nanzierungsliicke mittels Eigenleistungen zu schlie-
fen. Der Wunsch, fehlendes Eigenkapital durch die
Erbringung von Eigenleistungen zu ersetzen, hing er-
sichtlich nicht davon ab, ob das Bauvorhaben als frei-
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stehendes Einfamilienhaus oder als Anbau verwirk-
licht wiirde. Der Kldger teilte den Beklagten ausdriick-
lich mit, dass er die Finanzierung auf Grundlage der
auf ca. 210.000 € lautenden Kostenschditzung ge-
plant habe, und die Beklagten nahmen dazu aus-
driicklich Stellung, indem sie die vorliegende Kosten-
schdtzung als in den Summen noch darstellungsféhig
bezeichneten. Sie waren daher, unabhdngig von ihrer-
seits gegebenen Hinweisen auf Unsicherheiten der
Schétzung, zu besonderer Sorgfalt bei der Kostener-
mittlung verpflichtet.

bb) Randnummer 82

Gemessen an diesen grundlegenden Anforderun-
gen war die Kostenschétzung der Beklagten, die
Grundlage der Entscheidung des Kldgers fiir die Reali-
sierung des Bauvorhabens wurde, mangelhaft.

Randnummer 83

Im Rahmen der Kostenschdtzung wird zwar dem
Architekten regelmdiflig eine Toleranz von 30-40%
eingeréiumt, und die Darlegungs- und Beweislast hin-
sichtlich der Uberschreitung des Toleranzrahmens
trifft den Auftraggeber (OLG Schleswig, NJW-Spezial
2009, 477; ...). Bei groben Pflichtverletzungen, wie
2.B. dem Ubersehen der MwsSt. oder véllig unrealisti-
schen Annahmen zur Kubatur, wird indes regelmdpfig
eine Toleranz nicht zugebilligt (BGH NJW-RR 1997,
402;...).

Randnummer 85

Ein grober Fehler, hinsichtlich dessen eine Toleranz
nicht zugebilligt werden kann, liegt hier vor, denn die
Kostenschéitzung ist bereits in sich offenkundig falsch.
Das ausgewiesene Ergebnis ldsst sich weder mathe-
matisch noch systematisch aus den dargestellten Re-
chenoperationen ableiten (Hinweis des Autors: wird

n

im Folgenden ndher ausgefiihrt)....".
b) Schadensfragen:

Die Ermittlung des Schadens richtet sich nach den
allgemeinen schadensrechtlichen Prinzipien. Wichtig
ist, dass einerseits grundsatzlich die Wertsteigerung

am Grundstiick!® und andererseits (falls geltend
gemacht) die Finanzierungs-Mehrkosten'?* grund-
satzlich in die Schadensermittlung mit einzustellen

sind.
aa) Kausalitat:

Nach allgemeinen schadensrechtlichen Prinzipien
ist Voraussetzung fiir eine Schadenersatzpflicht, dass
die Pflichtverletzung des Architekten kausal fiir den
Schaden ist. Das erfordert, dass der Auftraggeber bei
einer sachgerechten Kostenermittlung das Bauvor-
haben entweder liberhaupt nicht in Angriff genom-
men oder umgeplant hitte, um den Kostenrahmen
einzuhalten.

Hierfiir ist der Auftraggeber entsprechend den
allgemeinen schadensrechtlichen Prinzipien darle-
gungs- und beweisbelastet. Es besteht insoweit kei-
ne Vermutung dafiir, dass er bei einem rechtzeitigen
Wissen um den tatsachlichen Kostenrahmen von der
Durchfiihrung des Bauvorhabens Abstand genom-
men oder eine kostengtinstigere Konzeption gewahlt
hatte.!?> Allerdings kann hierfiir ein Indiz bilden,
wenn der Auftraggeber einen den Kostenrahmen
libersteigenden Betrag entweder Uberhaupt nicht
oder allenfalls unter erheblichen Beeintrachtigungen
seiner allgemeinen Lebensfiihrung hatte finanzieren
kénnen.

bb) Schadensermittlung:

Zu den allgemeinen Grundsatzen der Schadensbe-
rechnung fiihrt der Bundesgerichtshof aus:

BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - VII ZR 190/14 -
BauR 2015, 1515 (Zitate leicht verdndert, Hervorhe-
Autor):

bungen vom

123 BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - VII ZR 190/14 - BauR 2015,
1515, juris Rn. 23

124 BGH, Urteil vom 16. Dezember 1993 - VII ZR 115/92 - NJW
1994, 856, juris Rn. 18

125 BGH, Urteil vom 23. Januar 1997 - VIl ZR 171/95 - BauR 1997,
494, juris Rn. 22; OLG Hamm, Urteil vom 11. Januar 2022 - I-
24 U 65/20 - BauR 2023, 1418, juris Rn. 31 f,, sogleich aus-
zugsweise unter bb) wiedergegeben; OLG KolIn, Urteil vom 30.
Oktober 2014 - 24 U 76/14 - juris Rn. 39; OLG Oldenburg , Ur-
teil vom 15. Januar 2013 - 2 U 49/12 - BauR 2013, 1712, juris
Rn. 15
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"Randnummer 19

1. Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Uberschreitung einer mit dem Ar-
chitekten vereinbarten Bausumme kann zwar ein
Schaden in den liberschiefSenden Baukosten bestehen.
Der Bauherr erleidet jedoch insoweit keinen Scha-
den, als der zu seinen Lasten gehende Mehraufwand
zu einer Wertsteigerung des Objekts gefiihrt hat (vgl.
BGH, Urteil vom 11. November 2004 - VIl ZR 128/03,
BauR 2005, 400, ..., juris Rn. 41; BGH, Urteil vom 7.
November 1996 - VIl ZR 23/95, BauR 1997, 335, ..., ju-
ris Rn. 13; BGH, Urteil vom 16. Dezember 1993 - VIl ZR
115/92, BauR 1994, 268, ..., juris Rn. 17;...). Um die-
sen Schaden festzustellen, ist die Vermdgenslage des
Bauherrn mit und ohne die Pflichtverletzung des Ar-
chitekten zu vergleichen (BGH, Beschluss vom 7. Feb-
ruar 2013 - VIl ZR 3/12, BauR 2013, 982 Rn. 16).
Mapgeblicher Zeitpunkt fiir die Schadensberechnung
ist, wie auch sonst bei der Ermittlung eines Schadens,
der Schluss der letzten miindlichen Tatsachenverhand-
lung (BGH, Urteil vom 7. November 1996 - VIl ZR
23/95, BauR 1997, 335 f,, juris Rn. 8 ff.).

Randnummer 20

Fiihren diese Mafstibe zur Schadensberechnung
unter Beriicksichtigung etwaiger Vorteile im Einzel-
fall zu einem Ergebnis, das dem Zweck des Ersatzan-
spruchs zuwiderléduft, das heifdit, dem Geschddigten
nicht mehr zuzumuten ist und den Schddiger unan-
gemessen entlastet, ist ein Vorteilsausgleich, dessen
Grundsditze aus Treu und Glauben entwickelt wur-
den, zu begrenzen (BGH, Urteil vom 7. November
1996 - VIl ZR 23/95, BauR 1997, 335, ... juris Rn. 12)."

Diese einhellige und gefestigte Rechtsprechung zur
Anrechnung der Wertsteigerung erfahrt in der Litera-
tur allerdings vereinzelt Kritik. lhr wird entgegen ge-
halten, dass die Wertschépfung dem Auftraggeber
aufgedrangt sei und ihre Anrechnung daher nicht
nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung, son-
dern nach den Grundsatzen der aufgedrangten Berei-
cherung zu erfolgen habe.!?®

Teil dieser Gegenliiberstellung der tatsachlichen

126 Staudinger/H6pfner (2021) BGB § 249 Rn. 180
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und der hypothetischen Vermégensbilanzen sind jene
Finanzierungskosten, die auf die den Toleranzrahmen
libersteigenden Teil der Mehrkosten entfallen, also
der sog. Nachfinanzierungsschaden.’”” Die im Zeit-
punkt der Schadensermittlung noch nicht falligen Zin-
sen sind hierbei mit ihrem Kapitalisierungsbetrag zu
bemessen. Wird der Schaden, wie grundsatzlich mog-
lich (vgl. unten c)), nicht durch die Gegeniberstellung
zweier Gesamt-Vermogensbilanzen, sondern durch
eine Gegenulberstellung der vom Schadensereignis
betroffenen Einzelpositionen ermittelt, sind auf die
anteiligen Finanzierungskosten die durch sie geschaf-
fenen Vorteile im Regelfall anzurechnen.'?®

Hat ein Auftraggeber das Bauvorhaben wahrend
dessen Ausfiihrung abgebrochen, weil er in Folge der
Fehler bei der Kostenermittlung in ein finanzielles
und personliches Desaster geraten ist, kann es aus-
nahmsweise angebracht sein, von einer Anrechnung
der Wertsteigerung abzusehen. Auf diese und auf
weitere Fragen der Schadensbemessung wird im fol-
genden Urteil eingegangen.

OLG Hamm, Urteil vom 11. Januar 2022 - 1-24 U
65/20 - juris (Zitate leicht verandert, Hervorhebungen
vom Autor):

Sachverhalt (stark vereinfacht):

Der Auftraggeber (im Urteil: Kldger) hat erwogen,
einen im Familienbesitz befindlichen Altbau zu sanie-
ren und zu einem Wohnhaus auszubauen. Da er nur
begrenzte finanzielle Mittel hatte, wollte er einen er-
heblichen Teil der Gewerke in Eigenleistung erbringen.
Der Architekt (im Urteil: Beklagter) ermittelte Ge-
samtkosten von 600.000.- DM (306.775,13 €), die der
Auftraggeber angesichts des Einsatzes erheblicher Ei-
genleistungen gerade noch hdtte finanziell bewdilti-
gen kénnen. Wdhrend der Ausfiihrung des Bauvorha-
bens ergab sich, dass dieser finanzielle Rahmen nicht
einzuhalten war und der Auftraggeber die Gesamt-

127 BGH, Urteil vom 16. Dezember 1993 - VII ZR 115/92 - NJW
1994, 856, juris Rn. 18; OLG Hamm, Urteil vom 15. Marz 2018
- 21U 22/17 - juris Rn. 131; OLG Zweibriicken, Urteil vom 25.
Juli 2014 - 2 U 33/13 - juris Rn. 72. ff.

128 BGH, Urteil vom 16. Dezember 1993 - VIl ZR 115/92 - NJW
1994, 856, juris Rn. 18; OLG Oldenburg, Urteil vom 7. August
2018 - 2 U 30/18 - BauR 2019, 1184, juris Rn. 34
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kosten nicht finanzieren konnte. Der Auftraggeber hat
daraufhin die weitere Ausfiihrung des Bauvorhabens
abgebrochen. Er hatte bis zu diesem Zeitpunkt unter
Einschluss seiner Eigenleistungen bereits einen Ge-
samtaufwand von 345.635,31 € erbracht. Der gericht-
liche Sachverstdndige stellte fest, dass das Bauvorha-
ben in der vom Architekten gefertigten Planung rund
800.000.- DM, also rund 409.000.- €, gekostet hditte.
Des Weiteren ermittelte der Sachverstdndige, dass die
bis zum Abbruch der Bauarbeiten erbrachten Gesamt-
kosten von 345.635,31 € zu einer Wertsteigerung von
lediglich 33.600.- € gefiihrt hdtten. Dies beruht im
Wesentlichen darauf, dass wegen des Abbruchs der
Bauarbeiten eine Bauruine entstanden ist, fiir die ein
Markt und ein Interesse potentieller Erwerber kaum
vorhanden ist.

Der Auftraggeber hat Schadenersatzanspriiche
von insgesamt 166.169,86 € geltend gemacht und da-
zu im Wesentlichen vorgetragen, dass er bei einer zu-
treffenden Kostenermittlung von der Sanierung des
Altbaus abgesehen und stattdessen einen Neubau er-
richtet hdtte. Dieser sei von ihm von vornherein erwo-
gen worden und hdtte Gesamtkosten von rund
342.000.- € ausgelést. Der Architekt habe ihm aber
von einem Neubau abgeraten. Sein Schaden liege da-
her in der Differenz seiner jetzigen Vermdégenslage mit
jener, die sich bei Durchfiihrung des Neuvorhabens
ergeben hdtte. Die Wertsteigerung des Grundstiicks
sei nicht in Abzug zu bringen, da das abgebrochene
Bauvorhaben zu einem "Sanierungsfall” gefiihrt habe.
In die Gesamtbilanz sei auch einzustellen, dass die Fi-
nanzierung wesentlich teurer gewesen sei als bei der
Errichtung eines Neubaus.

In einem Grundurteil hatte das Oberlandesgericht
die Schadenersatzpflicht des Architekten bereits fest-
gestellt und hierbei auch ausgefiihrt, dass von der
Vereinbarung einer Bausummenobergrenze auszuge-
hen sei und daher ein Toleranzrahmen ausscheide.

Aus den Griinden:
"Randnummer 28

b) Das Landgericht hat bei der Bestimmung der
Schadenshéhe - im Ausgangspunkt - zu Recht auf die
entstandenen Mehrkosten unter Berlicksichtigung der

durch die Baumafinahmen entstandene Wertsteige-
rung abgestellt.

Randnummer 29

aa) Eine zwingende Schadensbemessung nach die-
ser Methode ldsst sich der Rechtsprechung allerdings
nicht entnehmen. Die von dem Landgericht zitierten
héchst- und obergerichtlichen Entscheidungen stellen
in erster Linie darauf ab, dass der geschédigte Auf-
traggeber sich eine Wertsteigerung im Wege des Vor-
teilsausgleichs anrechnen lassen muss (...) und davon,
dass der Schaden bei einer Baukostenliberschreitung
grundsdtzlich in den (iber den vorgesehenen Baukos-
ten liegenden tatscichlichen Kosten liege.

Randnummer 30

Demgegendiber ist die Frage der richtigen Scha-
densbemessung allerdings im Ausgangspunkt allge-
meiner zu beantworten. Die Ankniipfung an die iiber-
schieflenden Baukosten stellt nur eine Méglichkeit
der Schadensbestimmung dar, wobei die Wertsteige-
rung des Objekts infolge des Mehraufwands grund-
sditzlich im Wege des Vorteilsausgleichs abzuziehen
ist; die Schadensbemessung ist aber insbesondere
dann nicht auf diese Methode beschrédinkt, wenn da-
von auszugehen ist, dass der Auftraggeber bei zu-
treffender Beratung von der Baumafnahme voll-
stdndig abgesehen hdtte (vgl. BGH, Urteil vom
21.05.2015 - VIl ZR 190/14, NJW-RR 2015, 1048; BGH,
Urteil vom 07.07.1988 - VIl ZR 72/87, NJW-RR 1988,
1361; OLG Oldenburg, Urteil vom 07.08.2018 - 2 U
30/18, NJW 2019, 1377; ...). Vielmehr ist fiir die Be-
messung des Schadens ein Vergleich der Vermégens-
lagen mit bzw. ohne den haftungsbegriindenden
Fehler unter Beriicksichtigung der Grundsditze der
Vorteilsausgleichung vorzunehmen (vgl. BGH, Urteil
vom 07.02.2013 - VIl ZR 3/12, BauR 2013, 982; ...).

Randnummer 31

bb) Dies zu Grunde gelegt ist fiir die Bemessung
des Schadens mafgeblich, wie sich der Geschddigte
fiir den Fall, dass er richtig beraten worden widire, ver-
halten hdtte.

Randnummer 32
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(1) Fiir die Frage, wie sich der Bauherr bei einer
richtigen Kostenschétzung/Beratung durch den Ar-
chitekten verhalten hdtte, ist er darlegungs- und
beweisbelastet, wobei die Vermutung beratungsge-
rechten Verhaltens in Fdllen wie dem vorliegenden
nicht greift (...) ...

Randnummer 33

(2) (a) Der Kldger behauptet zwar, er hétte im Falle
einer richtigen Beratung durch den Beklagten von den
Sanierungsmafinahmen hinsichtlich des Altbaus ins-
gesamt abgesehen und das seinem Bruder gehérende
Nachbargrundstiick zum Preis von 150.000 DM er-
worben und auf diesem einen Neubau errichtet. Im
Verhiiltnis zu den nach seinen finanziellen Méglichkei-
ten maximalen Sanierungskosten von 600.000 DM
entstehende Mehrkosten aufgrund Grundstiickser-
werb und Neubauerrichtung hdétten durch eine Ver-
mietung des Altbaus finanziert werden kénnen. Es sei
ihm deshalb ein ganz erheblicher Schaden entstan-
den, da er die Sanierungskosten zu 100 % erspart hdt-
te. Den aufzuwenden Grundstiickserwerbs- und Neu-
bauerrichtungskosten wdren der Wert des dann ent-
standenen Neubaus sowie die fiir diesen Fall realisier-
baren Mieteinnahmen aus der Vermietung des Alt-
baus gegenzurechnen.

Randnummer 34

(b) Nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme ist
dem Klédger der Beweis, dass er diesen Weg gegangen
wdre, indes nicht gelungen; der Senat ist nach der er-
forderlichen Gesamtwiirdigung aller in der Verhand-
lung zu Tage getretenen Umsténde und Beweisergeb-
nisse nicht davon (iberzeugt, dass der Kldger von den
Sanierungsmafinahmen abgesehen und einen Neubau
errichtet hdtte....

(Hinweis des Autors: wird weiter ausgefiihrt)....
Randnummer 45

(3) (a) Der weitere Schritt des Landgerichts, die
Wertsteigerung des Gebdudes im Wege des Vorteils-
ausgleichs von dem Schadensbetrag abzuziehen ent-
spricht im Grundsatz der héchstrichterlichen Recht-
sprechung, wobei das Landgericht allerdings zu be-

46

riicksichtigen gehabt hdtte, in welchem Umfang die
durch die Sanierung eingetretene Wertsteigerung des
Gebdudes gerade auf die aufgewendeten Mehrkos-
ten in Héhe von 38.860,18 EUR (entspricht 11,2 % der
Gesamtsanierungskosten) zuriickzufiihren gewesen
wdre (vgl. BGH, Urteil vom 21.05.2015 - VIl ZR
190/14, NJW-RR 2015, 1048; ..; Urteil vom
13.07.1970 - VIl ZR 189/68, NJW 1970, 2018: "... als
der zu seinen Lasten gehende Mehraufwand zu einer
Werterhéhung ... gefiihrt hat" ...).

Randnummer 46

(b) Es kann allerdings dahinstehen, auf welche
Weise diese auf die Mehrkosten zurlickzufiihrende
Wertsteigerung zu ermitteln wdére, denn die Grunds-
Gtze des Vorteilsausgleichs finden im vorliegenden
Fall ausnahmsweise keine Anwendung.

Randnummer 47

Die Grundsditze des Vorteilsausgleichs sind aus
Treu und Glauben entwickelt worden; der Vorteil-
sausgleich findet somit dort seine Grenze, wo das
Ergebnis dem Zweck des Ersatzanspruchs zuwider-
lduft, das heifit dem Geschédigten nicht mehr zuzu-
muten ist und den Schéddiger unangemessen entlas-
tet (vgl. BGH, Urteil vom 07.11.1996 - VIl ZR 23/95,
NJW-RR 1997, 402 m.w.N.; OLG Miinchen, Urteil vom
15.01.2013 - 9 U 3704/11, juris Rn. 92). Ein solcher
Fall ist anzunehmen. So steht dem Gesamtsanie-
rungsaufwand in Héhe von 676.003,90 DM (=
345.635,31 EUR) nach den nachvollziehbaren Ausfiih-
rungen des Landgerichts im Zeitpunkt der letzten
landgerichtlichen miindlichen Verhandlung eine Ge-
samtwertsteigerung von ohnehin nur 33.600 EUR ge-
geniiber - wobei gemessen fiir die letzte miindliche
Verhandlung vor dem Senat (vgl. BGH, Urteil vom
21.05.2015 - VIl ZR 190/14, NJW-RR 2015, 1048; ...)
wegen des fortlaufenden Wertverlusts des Gebdudes
eine noch geringere Wertsteigerung anzunehmen wd-
re. ... Mafgeblich gegen eine Beriicksichtigung der
die
tatsdchlichen Sanierungskosten eine unverhdltnismdé-

Wertsteigerung spricht jedoch schlieflich, dass ...

Bige finanzielle und psychische Belastung fiir die Fa-
milienmitglieder des Klégers bedeutet haben. Ein Vor-
teilsausgleich ist nach allem dem geschddigten Kldger
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nicht zumutbar."

In gleicher Weise hat das Oberlandesgericht
Nirnberg von einer Anrechnung der Wertsteigerung
abgesehen, wenn diese von den Auftraggebern "mit
hohen Schulden, einer Uberdurchschnittlich langen
Bauphase, jahrelangen Geldsorgen und erheblichen
Einschrankungen in ihrer gewohnten und gewiinsch-
ten Lebensfiihrung erkauft" worden ist.*?°

c) Beispiel fiir Schadensberechnung:

Fir die Berechnung des Schadens gibt es grund-
sitzlich zwei Modelle,**° die aber stets zum selben Er-
gebnis fihren missen. Ist das Bauvorhaben trotz der
Kostenliberschreitung vollstandig ausgefiihrt worden,
kann der Schaden meist am einfachsten durch die Dif-
ferenz zwischen den (iber dem Toleranzbereich lie-
genden Mehrkosten und der durch diese Mehrkosten
entstandenen Wertschopfung (anteiligen Wertsteige-
rung des Grundstiicks) ermittelt werden.’3! Dieser
(sich auf die betroffenen Rechnungsposten beschran-
kende) Rechenweg wird nachfolgend noch verdeut-
licht. Der andere Weg, der insbesondere bei einem
abgebrochenen Bauvorhaben nahe liegt, besteht in
einer bilanziellen Gesamtbetrachtung zwischen dem
tatsdchlichen und dem hypothetischen Kausalver-
lauf.!32

Ausgangspunkt der Schadensermittlung ist bei je-
dem dieser beiden Rechenmodelle, ob und in wel-
chem Umfang dem Architekten ein Toleranzrahmen
zuzubilligen ist. Wie bereits dargelegt, liegt namlich
ein Schaden nur in den (iber dem Toleranzbereich lie-
genden Mehrkosten; im Regelfall abziglich der durch
diese Mehrkosten geschaffenen Wertschopfung.

Innerhalb der Schadensberechnung wirft beson-

125 OLG Nurnberg, Urteil vom 24. September 2019 - 6 U 521/17 -
juris Rn. 67

130 dazu OLG Hamm, Urteil vom 11. Januar 2022 - |-24 U 65/20 -
juris Rn. 29, soeben auszugsweise wiedergegeben

131 OLG Hamm, Urteil vom 11. Januar 2022 - 1-24 U 65/20 - juris
Rn. 29, soeben auszugsweise wiedergegeben

132 BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - VII ZR 190/14 -BauR 2015,
1515, juris Rn. 19: OLG Hamm, Urteil vom 11. Januar 2022 - I-
24 U 65/20 - juris Rn. 29, soeben auszugsweise wiedergege-
ben

dere Schwierigkeiten auf, dass fir die Anrechnung
nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung die
auf die Mehrkosten zurickzufihrende Wertsteige-
rung zu ermitteln ist. In der Regel ist es aber bei ei-
nem Bauvorhaben nur begrenzt moglich, die Wert-
steigerung isoliert den einzelnen Gewerken zuzuord-
nen.

Im Regelfall wird deshalb eine eher typisierende
Betrachtung erforderlich. Dieser wird die Annahme zu
Grunde gelegt, dass alle Gewerke einen gleichen An-
teil an der insgesamt durch das Bauvorhaben ent-
standenen Wertschopfung haben. Das kann dann zu
folgender Schadensermittlung fiihren:!33

Kostenermittlung des Architekten
1.000.000.- Lari

Tatsachliche Gesamtkosten
1.500.000.- Lari

Kostenermittlung zzgl. Toleranzschwelle von 30 %
1.300.000.- Lari

Von Baumehrkosten als Schaden anrechenbar
200.000.- Lari

Wird des weiteren unterstellt, dass der Verkehrs-
wert des Objekts 1.100.000.- Lari betrdgt und dass die
auf die (den Toleranzbereich lbersteigenden) Mehr-
kosten von 200.000.- Lari entfallende Wertschoépfung
nicht konkret bestimmten Gewerken zugeordnet
werden kann, wiirde das vorstehend dargelegte Be-
rechnungsmodell zu folgendem Ergebnis fiihren:

Der Gesamtaufwand von 1.500.000.- Lari hat zu
einer Wertschopfung (Wertsteigerung des Grund-
stiicks) von 1.100.000.- Lari gefiihrt. Die Wertschop-
fungsquote betragt also 73,33 % des Aufwandes (Re-
lation von 1.100.000.- Lari zu 1.500.000.- Lari). Wird
diese Quote mangels gegenteiliger Anhaltspunkte auf
den im Ausgangspunkt ersatzpflichtigen Mehrauf-
wand von 200.000.- Lari Ubertragen, folgt daraus,
dass dieser zu einer anteiligen Wertschdpfung von
146.666.67 Lari (73,33 % von 200.000.- Lari) gefiihrt

133 Die Mehrkosten bei der Finanzierung sowie die durch diese
Mehrkosten entstandene Wertschopfung werden auBer Be-
tracht gelassen
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hat. Dieser Betrag ist als Vorteilsausgleich auf den
Schaden von 200.000.- Lari anzurechnen, so dass sich
ein Schadenersatzbetrag von 53.333,33 Lari ergibt.

3. Abweichen von sonstigen Planungszielen

Eine vergleichbare Thematik stellt sich, wenn
dem Architekten vertragliche Vorgaben zur Errei-
chung anderer Planungsziele quantitativen Charak-
ters gemacht werden. Dies gilt etwa, wenn dem Ar-
chitekten vorgegeben wird, eine bestimmte Wohn-
flache oder ein bestimmtes Raumvolumen zu errei-
chen oder nicht zu liberschreiten.’** Insoweit wird
daher sowohl wegen des rechtlichen Charakters sol-
cher Angaben als auch wegen der Schadensfragen
(bindende Grenze oder Toleranzrahmen, Schadens-
berechnung usw.) auf die obigen Ausfiihrungen un-
ter 1. und 2. verwiesen.

VII. Haftungsfragen bei mehreren Beteiligten

Bauvorhaben zeichnen sich typischerweise
dadurch aus, dass mehrere Beteiligte zusammenzu-
wirken haben, um das Bauvorhaben realisieren zu
konnen. Hierdurch steht auch der Architekt, der zu-
mindest faktisch das verbindende Glied in der Kette
aller am Bau Beteiligter ist, in vielfaltigen tatsachli-
chen und rechtlichen Beziehungen zu den Bauunter-
nehmen und zu den Fachplanern. Hieraus resultieren

vor allem folgende juristischen Fragestellungen:

1. Rechtsstellung des Architekten bei Leistungen
Dritter

Insbesondere bei gréReren oder technisch an-
spruchsvollen Bauvorhaben ist neben dem fiir die Ge-
samtplanung verantwortlichen Architekten meist
auch ein Tragwerksplaner (Statiker) tatig. Nicht selten
kommen auch Fachplaner fiir Sondergewerke, etwa
fiir die Elektrotechnik, fir die Liftungstechnik oder
fiir die Heizungstechnik zum Einsatz. Zudem kann es
im Zuge der Durchfiihrung des Bauvorhabens zu ei-
nem Wechsel in der Person des fir die jeweiligen
Leistungsphasen verantwortlichen Architekten kom-

134 ygl. OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Dezember 2018 - 14 U
44/18 - NJW-RR 2019, 628, juris Rn. 34
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men.
a) Dritter als Erfiillungsgehilfe des Architekten:

Mit der Einschaltung eines Fachplaners oder eines
sonstigen Dritten sind keine spezifischen juristischen
Probleme verbunden, wenn der Architekt diese Drit-
ten im eigenen Namen beauftragt und sie daher ge-
malk § 278 BGB (vergleichbar mit Art. 396 ZGB) Erfdl-
lungsgehilfen des Architekten sind (vgl. unter IIl. 2.

a)).

Hierfir genigt aber nicht, dass der Dritte im Auf-
trag des Architekten handelt. Vielmehr ist gemaR den
allgemeinen Voraussetzungen von § 278 BGB, Art.
396 ZGB zusatzlich erforderlich, dass der Dritte eine
Leistung erbringt, die der Architekten gegeniiber sei-
nem Auftraggeber als Leistungspflicht oder als Oblie-
genheit zu erbringen hat.!® Hieran fehlt es beispiels-
weise, wenn der Architekt aus Vorsicht ,Uberobligati-
onsmafig” ein Bodengutachten einholt, obwohl er im
Rechtsverhaltnis zu seinem Auftraggeber ein solches
Bodengutachten nicht schuldet.®® In solchen atypi-
schen Situationen obliegen dem Architekten zwar
hinsichtlich dieses Gutachtens die allgemeinen eige-
nen Verhaltens- und Kontrollpflichten (dazu sogleich
unter b)). Er muss sich aber nicht die Versdumnisse
des Fachplaners wie eigene Fehler zurechnen lassen.

b) Kontrollpflichten des Architekten:

Bauen die Leistungen des Architekten auf die Vor-
leistungen anderer Planer auf, kénnen sich deren Feh-
ler in der Planung des Architekten fortsetzen. So wird
sich etwa ein Mangel der Tragwerksplanung in der
Regel in der Genehmigungs- und in der Ausflihrungs-
planung des Architekten niederschlagen und auch bei
diesen zu einem Fehler fiihren. Eine dhnliche Situati-
on ergibt sich, wenn ein Fachplaner seine Leistungen
auf den Planungsgrundlagen des Gesamtplaners auf-
baut oder wenn ein (von planenden Architekten per-
Architekt
die Unterlagen des planenden Architekten bendtigt,

sonenverschiedener) bauliberwachender

135 BGH, Urteil vom 19. Dezember 1996 - VIl ZR 233/95 - BauR
1997, 488, juris Rn. 17; Eichberger, AnwZert BauR 6/2023
Anm. 2 Abschnitt B I.

136 BGH, Urteil vom 19. Dezember 1996 - VIl ZR 233/95 - BauR
1997, 488, juris Rn. 17
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um die Bauliberwachung sachgerecht vornehmen zu
konnen. Es stellt sich deshalb die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Architekt oder Fach-
planer gehalten ist, die Vorleistung auf ihre Mangel-
freiheit zu Uberprifen, bevor er sie zur Grundlage
seiner weiteren eigenen Planungen macht.

Die hierzu ergangene deutsche Rechtsprechung
wird nachfolgend an Hand von Planungen aufgezeigt,
mit denen der Architekt auf die bautechnischen Vor-
gaben des Tragwerkplaners aufbaut. Sie gelten sinn-
gemal jedoch auch fir andere Vorleistungen Dritter;
beispielsweise wenn (spiegelbildlich hierzu) ein Stati-
ker seine tragwerksplanerische Leistung auf eine feh-
lerhafte Planung des Architekten aufbaut.'®”

Der Architekt darf sich grundsatzlich auf die Be-
rechnungen eines Statikers verlassen. Er muss sich je-
doch vergewissern, dass sie auf der Grundlage zutref-
fender und vollstindiger bautechnischer Vorgaben
vorgenommen worden sind. Er muss sie zudem auf
solche Fehler oder Unvolistandigkeit {iberpriifen, die
fir ihn als Architekten auch ohne Spezialkenntnisse

erkennbar sind.'38

Der Architekt tragt nicht die

(Mit-)Verantwortung fiir Bereiche, die einem Fach-

hingegen

planer in Auftrag gegeben wurden, wenn die konkrete
fachspezifische Frage nicht zum Wissensbereich des
Architekten gehort; denn vom Architekten kann eine
Mitpriifung neben den Fachplanern nur dort erwartet
werden, wo er Uber die notwendigen fachspezifi-
schen Kenntnisse verfiigt.!3® Hiervon unberiihrt
bleibt, dass der Architekt selbst dann die Tatigkeit der
Fachplaner koordinieren muss und zu liberprifen hat,
ob sie ihrer Pflicht zur Bauliberwachung hinsichtlich
der Sondergewerke nachkommen.14°

137 QLG Dusseldorf, Urteil vom 19. Juni 2007 - I-21 U 38/05 - juris
Rn. 35

138 OLG Kéln, Urteil vom 14. April 2021 - I-16 U 118/20 - NJW-RR
2021, 1027, juris Rn. 35; OLG Stuttgart, Urteil vom 24. April
2012 - 10 U 7/12 - BauR 2014, 865, juris Rn. 41; OLG Kd&ln, Ur-
teil vom 17. August 2011 - I-11 U 16/11 - juris Rn. 8

139 OLG Kéln, Urteil vom 14. April 2021 - 1-16 U 118/20 - NJW-RR
2021, 1027, juris Rn. 35

140 OLG Oldenburg, Urteil vom 24. Marz 2022 - 14 U 50/17 - juris
Rn. 63

2. Gesamtschuldnerische Haftung von Architekt
und anderen am Bauvorhaben Beteiligten

Tragen flr einen Mangel des Bauvorhabens so-
wohl der Architekt wegen eines Planungs-, wegen ei-
nes Ausschreibungs- oder wegen eines Bauilberwa-
chungsfehlers als auch das Bauunternehmen wegen
eines Bauausfiihrungsfehlers Verantwortung, stellt
sich die Frage, wie sich die gegen die jeweiligen
Schuldner gerichteten Anspriiche zueinander verhal-
ten, vor allem ob eine Gesamtschuld vorliegt. Ver-
gleichbare Fragen stellen sich, wenn es in anderen
Fallgestaltungen zu einem multi-kausal verursachten
Mangel an einem Bauvorhaben kommt.

a) Grundsatzliche Problematik:

Die spezifische juristische Problematik liegt dabei
darin, dass die beiden Anspriiche zumindest zunachst
nicht inhaltsgleich sind. Wie bereits dargelegt, stellen
sich die dem Architekten zurechenbaren Baumangel
im Rechtsverhaltnis zu seinem Auftraggeber als Fol-
geschaden dar. Damit scheidet eine Nachbesserung
aus und ist seine Gewahrleistungshaftung von vorn-
herein auf Schadenersatz in Geld gerichtet (dazu
oben Ill. 1. c)). Die Gewahrleistungsanspriiche gegen
das Bauunternehmen sind hingegen nach den werk-
vertraglichen Regelungen im Regelfall zunachst auf
Nacherfillung (Nachbesserung) gerichtet. Das wirft in
Bezug auf eine gesamtschuldnerische Haftung zwei
Problemstellungen auf:

- Hindert die zundchst unterschiedliche Art des
Anspruchs eine gesamtschuldnerische Haftung bzw.
kann eine Gesamtschuld erst ab jenem Zeitpunkt in
Betracht kommen, zu dem sich der Anspruch auf
Nacherflllung (Nachbesserung) in einen Anspruch auf
Schadenersatz in Geld umwandelt und damit beide
Anspriche inhaltsgleich sind?

- Wirde das Recht des Bauunternehmens auf
Nachbesserung unterlaufen, wenn der Auftraggeber
den Architekten auf Schadenersatz in Anspruch
nimmt, bevor sich der Gewahrleistungsanspruchs ge-
gen das Bauunternehmen in einen Anspruch auf
Geldzahlung umgewandelt hat? Zur Erlauterung:
Wirde bei einer Gesamtschuld der Architekt von sei-

nem Auftraggeber auf Schadenersatz in Anspruch ge-
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nommen, stiinde ihm gegen das Bauunternehmen ein
Anspruch auf Gesamtschuldnerausgleich zu. Dieser
Anspruch konnte aber seiner Art gemald allein auf
Zahlung in Geld oder auf Freistellung von den auf
Geld gerichteten Schadenersatzanspriichen des Auf-
traggebers des Architekten gerichtet sein. Dies wiirde
aber damit kollidieren, dass dem Bauunternehmen
zunachst ein Recht auf Nachbesserung zusteht.

Hierzu sei vorab angemerkt, dass sich die deutsche
Rechtsprechung trotz dieser Probleme fiir eine ge-
samtschuldnerische Haftung entschieden hat. Der
letztgenannten Thematik hat sich in Deutschland in-
zwischen der Gesetzgeber zumindest teilweise ange-
nommen und in § 650t BGB folgendes bestimmt:

"§ 650t Gesamtschuldnerische Haftung mit dem
bauausfiihrenden Unternehmer

Nimmt der Besteller (Hinweis des Autors: der Auf-
traggeber) den Unternehmer (Hinweis des Autors: Ar-
chitekten) wegen eines Uberwachungsfehlers in An-
spruch, der zu einem Mangel an dem Bauwerk oder
an der Auflenanlage gefiihrt hat, kann der Unterneh-
mer die Leistung verweigern, wenn auch der ausfiih-
rende Bauunternehmer fiir den Mangel haftet und der
Besteller dem bauausfiihrenden Unternehmer noch
nicht erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiil-
lung bestimmt hat."

Da es in Georgien keine vergleichbare gesetzliche
Regelung gibt, wird § 650t BGB im Folgenden ausge-
blendet und die Rechtslage so dargestellt, wie sie bis
zum Inkrafttreten von § 650t BGB in Deutschland war.

b) Generelle Voraussetzungen fiir Gesamtschuld:

Als Leitentscheidung gilt in Deutschland der nach-
folgende Beschluss des Bundesgerichtshofs.

BGH, Beschluss vom 1. Februar 1965 - GSZ 1/64 -
BGHZ 43, 227 - juris (ohne Zitate; die erwahnten Best-
immungen des BGB sind inzwischen lberwiegend ge-
andert, Hervorhebungen vom Autor):

"Randnummer 10

... Das vom Architekten versprochene Werk be-
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steht im allgemeinen in Bauplanung, Oberleitung
und értlicher Aufsicht (...). Der von dem Architekten
auf Grund des mit ihm geschlossenen Vertrages ge-
schuldete Erfolg ist jedoch nicht das Bauwerk selbst
als kérperliche Sache {(....). Er schuldet einen gegen-
sténdlichen Erfolg nur insoweit, als ihm die Planung
iibertragen worden ist. Hinsichtlich der Oberleitung
und értlichen Bauaufsicht hat er durch zahlreiche
ihm obliegende Einzelleistungen dafiir zu sorgen,
daf das Bauwerk plangerecht und frei von Méngeln
entsteht und zur Vollendung kommt (...). Der einzel-
ne Bauunternehmer schuldet dagegen nur die man-
gelfreie Herstellung des von ihm versprochenen Ein-
zelwerkes, also des Mauerwerkes, der Fuf3béden
usw.

Randnummer 11

1. Der Architekt schuldet hiernach, solange nicht
Leistungsstérungen den Inhalt der Verpflichtungen
veréindern, im Sinne des § 421 BGB (Hinweis des Au-
tors: vergleichbar mit Art. 463 ZGB) etwas anderes als
der Unternehmer. Dadurch, dafS der eine - Architekt
oder Bauunternehmer - die von ihm geschuldete Leis-
tung bewirkt, erfiillt er nicht die Verbindlichkeiten des
anderen. Architekt und Bauunternehmer sind deshalb,
soweit es sich um die Errichtung des Bauwerkes han-
delt, keine Gesamtschuldner (...).

2.
Randnummer 12

2. Architekt und Bauunternehmer sind dagegen
Gesamtschuldner, wenn sie beide wegen eines Man-
gels am Bauwerk auf Schadensersatz in Geld wegen
Nichterfiillung nach § 635 BGB haften. Auch in bezug
auf die Erfiillung dieser Verbindlichkeit besteht zwi-
schen ihnen die von der bisherigen Rechtsprechung
insoweit fiir notwendig erachtete rechtliche Zweck-
gemeinschaft, die nicht nur zufdllig und absichtslos
zustande gekommen ist. Der Zweck dieser Gemein-
schaft ist es, daf3 Architekt und Bauunternehmer je-
der auf seine Art fiir die Beseitigung desselben
Schadens einzustehen haben, den der Bauherr
dadurch erlitten hat, daf jeder von ihnen seine ver-
traglich geschuldeten Pflichten mangelhaft erfiillt
hat. Der Bauherr kann sich nach seinem Belieben an
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den einen oder den anderen halten. Er kann aber die
Leistung nur einmal fordern. Die Leistung des einen
befreit auch den anderen. Derjenige, der geleistet
hat, kann nach Mafigabe des § 426 BGB (Hinweis des
Autors: inhaltlich mit Art. 475 ZGB vergleichbar) von
dem anderen Ausgleichung verlangen. In welchem
Umfang der andere auszugleichen verpflichtet ist,
hdngt von den jeweiligen Umsténden ab. Insbesonde-
re ist nach § 254 BGB (Hinweis: vergleichbar mit Art.
415 ZGB) zu beriicksichtigen, inwieweit der Schaden
vorwiegend von dem einen oder von dem anderen
verursacht worden ist (...). Die Priifung kann zu dem
Ergebnis fiihren, daf8 der eine Gesamtschuldner ge-
geniiber dem anderen von der Haftung frei ist (...).
Das wird oft so sein, wenn der Mangel auf ein Ver-
schulden des Bauunternehmers bei der Herstellung
des Bauwerks zuriickzufiihren ist und wenn der Archi-
tekt nur seine Aufsichtspflichten verletzt hat. Es ist
aber auch in diesem Fall nicht so, daf$s im Innenver-
hdltnis die Ersatzpflicht stets allein den Bauunter-
nehmer trifft. Die Umstdnde kénnen auch dann so
sein, daf die Ersatzpflicht im Innenverhdltnis aufzutei-
len ist und daf8 sie in ganz besonderen Fdllen auch
einmal allein den Architekten treffen kann.

Randnummer 16

.. was Architekt und Bauunternehmer schulden,
(ist) auch dann nicht etwas géinzlich Verschiedenes,
wenn der Architekt Geldersatz zu leisten und der
Bauunternehmer nachzubessern hat. Die Nachbesse-
rungspflicht des Bauunternehmers kann alsbald in
eine Schadensersatzpflicht in Geld iibergehen {...).
Umgekehrt kann der Architekt zwar in der Regel in
Féillen wie hier ... nicht nachbessern; denn das wiirde
zu nichts fiihren. Durch die blofe Anderung eines et-
wa fehlerhaften Planes wiirde der Mangel nicht be-
hoben, und die versdumte Bauaufsicht kann nicht
nachgeholt werden...

Randnummer 17

Die Verpflichtungen des Architekten und des
Bauunternehmers stehen sich also bei der vorliegen-
den Sachlage nicht nur deshalb besonders nahe, weil
sie durch eine enge Zweckgemeinschaft verbunden

sind, die auf die plangerechte und mangelfreie Er-
richtung des Bauwerkes gerichtet ist, es wohnt ihnen
vielmehr dariiber hinaus eine besonders enge Ver-
wandtschaft auch deshalb inne, weil ihre inhaltliche
Verschiedenheit hart an der Grenze zur inhaltlichen
Gleichheit (Identitdit) liegt.

Randnummer 18

Wenigstens bei einer solchen Fallgestaltung er-
scheint es geboten, ... das Erfordernis genauer Identi-
tdt aufzulockern. ... UnerldfSliche Voraussetzung fiir
das Bestehen einer Gesamtschuld nach § 421 BGB ist,
daf8 dem Gldubiger mehrere Schuldner in der Weise
haften, dafs er sich mit der Leistung eines von ihnen
zufrieden geben muf. Das ist auch dann der Fall,
wenn, wie hier, der Unternehmer nachzubessern, der
Architekt dagegen Schadensersatz in Geld zu leisten
hat. Bessert der Unternehmer nach, dann kann der
Bauherr den Architekten nicht mehr gemdf3 § 635 BGB
in Anspruch nehmen, weil der Schaden behoben ist.
Leistet andererseits der Architekt vollen Ersatz in
Geld, dann ist der mit dem § 633 Abs 2 BGB verfolgte
Zweck erreicht; denn der Bauherr hat die zur Beseiti-
gung des Mangels erforderlichen Mittel erhalten... ."

Die Ausfiihrungen in diesem grundlegenden Be-
schluss hat der Bundesgerichtshof in der Folge mehr-
fach bestatigt.’*! Sie gelten in gleicher Weise, wenn
das Zusammenwirken eines Planungsfehlers des Ar-
chitekten und eines Ausfiihrungsfehlers des (den Pla-
nungsfehler schuldhaft nicht erkennenden) Bauun-

2 oder wenn das Zusammenwirken ei-

ternehmens®
nes Fehlers des Architekten bei der Leistungsbe-
schreibung und eines Ausfiihrungsfehlers des (den
Fehler bei der Leistungsbeschreibung schuldhaft nicht
erkennenden) Bauunternehmens zu einem Mangel

des Bauwerks gefiihrt haben.'*?

In dieses Gesamtschuldverhéltnis werden auch die

141 BGH, Urteil vom 21. Dezember 2000 - VII ZR 192/98 - BauR
2001, 630, juris Rn. 24; BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007 -
VIl ZR 65/06 - BauR 2007, 2083, juris Rn. 14

142 BGH, Urteil vom 19. Dezember 1968 - VII ZR 23/66 - BGHZ 51,
275, juris Rn. 18; OLG Hamm, Urteil vom 22. September 2022
-1-24 U 65/21 - BauR 2023, 1109, juris Rn. 230

143 OLG Hamm, Urteil vom 8. Juli 2020 - 1-12 U 74/19 - juris Rn.
84
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nachfolgenden Bauunternehmen einbezogen, sofern
auch das nachfolgende Bauunternehmen fiir den vom
Architekten (mit-) verschuldeten Fehler (mit-) ver-
antwortlich ist (etwa weil es seine eigene Kontroll-
pflicht hinsichtlich der Mangelfreiheit der Vorleistung
verletzt hat) und die Mangel in den Werkleistungen
beider Bauunternehmen nur einheitlich behoben
werden kénnen.'* Eine solche Lage kann etwa ent-
stehen, wenn sowohl der bauliberwachende Archi-
tekt (Bauliberwachungsfehler) als auch der nachfol-
gend tatig werdende Fliesenleger (Kontrollfehler des
Nachunternehmens in Bezug auf die Vorleistung des
Estrichlegers) das Fehlen von Dehnungsfugen am vom
Estrichleger gefertigten Estrichbelag (Bauausfiih-
rungsfehler des Vorunternehmens) nicht erkannt ha-
ben und es hierdurch in der Folge zu Rissbildungen
sowohl im Estrich-, als auch im Fliesenbelag kommt.
In einer solchen Situation haften alle drei Schuldner
dem Auftraggeber gegeniliber fir die Kosten der
Mangelbeseitigung gesamtschuldnerisch, da die feh-
lerhaften Werkleistungen von Estrichleger und Flie-
senleger aufeinander aufbauen und eine Sanierung
durch das nachtragliche Einbringen von Dehnungsfu-
gen nur einheitlich erfolgen kann.'*> Wie noch naher
dargelegt, stellt sich bei einem solchen multi-kausalen
Geschehen zudem die Frage, ob sich der Auftragge-
ber sowohl gegeniiber dem Estrichleger als auch ge-
gentber dem Fliesenleger ein Mitverschulden an-
rechnen lassen muss, weil der von ihm beauftragte
Architekt den Estrichleger nicht hinreichend uber-
wacht hat (dazu unten 3. b) ee)) und weil in Folge
dieses Uberwachungsfehlers die Vorleistung, auf wel-
che der Fliesenleger seine Leistungen aufgebaut hat,

mangelhaft war (dazu unten 3. b) dd)).

Eine zur Gesamtschuld fiihrende rechtliche
Zweckgemeinschaft liegt auch zwischen dem planen-
den und dem bauliberwachenden Architekten vor,
wenn der planende Architekt einen mangelhaften
Plan erstellt und der (personenverschiedene) bau-

Uberwachende Architekt keine hinreichenden MaR-

144 BGH, Urteil vom 26. Juni 2003 - VII ZR 126/02 - BGHZ 155,
265, juris Rn. 12; OLG Karlsruhe, Urteil vom 12. April 2022 - 19
U 87/20 - juris Rn. 32

145 OLG Frankfurt, Urteil vom 24. April 2015 - 13 U 193/12 - juris
Rn. 37
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nahmen ergreift, um die Folgen dieses Planungsfeh-

lers abzuwenden.#®

Eine Gesamtschuld besteht allerdings nicht, wenn
die fiir den Mangel am Bauvorhaben Verantwortli-
chen nicht auf einer Stufe stehen, also der Leistungs-
zweck der einen Verpflichtung gegeniiber dem Leis-
tungszweck der anderen Verpflichtung nachrangig
ist.1¥” An einer solchen Gleichstufigkeit fehlt es, wenn
dem Auftraggeber einerseits gegen dem Architekten
ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der
vertraglichen Objektbegehungspflicht als Teil der Ob-
jektbetreuungspflicht nach Leistungsphase 9 (dazu
oben II. 2. a) ii)*® zusteht und ihm andererseits das
Bauunternehmen wegen eines ihm zuzurechnenden
Mangels des Bauwerks gewéhrleistungspflichtig ist.14°
Die Objektbegehung erfolgt namlich nach Abschluss
der Bauarbeiten und kann daher, anders als die Ob-
jektiiberwachung (Bauliberwachung), von vornherein
das Entstehen des Mangels nicht verhindern. Ihr
Zweck liegt vielmehr darin, das Vorhandensein eines
etwaigen Mangels festzustellen und hierdurch dem
Auftraggeber die Geltendmachung von Gewahrleis-
tungsanspriichen gegen das Bauunternehmen zu er-
moglichen.

c) Unterlaufen des Nachbesserungsrechts des
bauausfiihrenden Unternehmens:

Zu der bis zum Inkrafttreten von & 650t BGB vor-
handenen gewesenen Gefahr eines Unterlaufens des
Nachbesserungsrechts des Bauunternehmens hat der
Bundesgerichtshof folgende Auffassung vertreten.

BGH, Urteil vom 26. Juli 2007 - VII ZR 5/06 - BauR
2007, 1914, juris (Zitate leicht verandert, Hervorhe-
bungen vom Autor):

146 BGH, Urteil vom 29. September 1988 - VII ZR 182/87 - BauR
1989, 97, juris Rn. 44; OLG Karlsruhe, Urteil vom 12. April
2022 - 19 U 87/20 - juris Rn. 33

147 BGH, Urteil vom 1. Dezember 2022 - VII ZR 90/22 - BGHZ 235,
215, juris Rn. 35; BGH, Urteil vom 27. Oktober 2020 - XI ZR
429/19 - NJW 2021, 550, juris Rn. 18

148 nicht zu verwechseln mit der Objektiiberwachungspflicht
nach Leistungsphase 8

149 BGH, Urteil vom 1. Dezember 2022 - VIl ZR 90/22 - BGHZ 235,
215, juris Rn. 36
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"Randnummer 23

Grundsdtzlich haftet der Architekt fiir Bauauf-
sichtsfehler dem Auftraggeber auf Schadensersatz,
wenn es infolge des Fehlers zu einem Mangel des
Bauwerks gekommen ist. Der Schadensersatzan-
spruch kann in Hoéhe der Mdngelbeseitigungskosten
berechnet werden. Der Architekt und der Unterneh-
mer sind im Umfang ihrer Haftung Gesamtschuldner
(BGH, Beschluss vom 1. Februar 1965 - GSZ 1/64,
BGHZ 43, 227 ....). Dem Auftraggeber steht es grund-
sdtzlich frei, ob er wegen eines Mangels am Bauwerk
den Unternehmer oder den Architekten, der seine

Aufsichtspflicht verletzt hat, in Anspruch nehmen will.
Randnummer 24

b) Allerdings kann sich die Inanspruchnahme ei-
nes Gesamtschuldners als rechtsmissbréduchlich dar-
stellen. Der Gldubiger darf bei seinem Entschluss,
gegen welchen Gesamtschuldner er vorgeht, nicht
jede Riicksichtnahme auf den anderen vermissen
lassen. Er hat vielmehr seine Rechte nach Treu und
Glauben auszuiiben, § 242 BGB. So kann der Auf-
traggeber ausnahmsweise gehindert sein, einen Ar-
chitekten wegen eines Bauaufsichtsfehlers in An-
spruch zu nehmen, wenn und soweit er auf einfache-
re, insbesondere billigere Weise von dem Unterneh-
mer die Beseitigung des Mangels verlangen kann
(BGH, Urteil vom 2. Mai 1963 - VIl ZR 171/61, BGHZ
39, 261...).

Randnummer 25

Geht es allein um den finanziellen Ausgleich des
Schadens, ist einem Gesamtschuldner in der Regel je-
doch der Einwand versagt, der Gldubiger hdtte sich
durch rechtzeitigen Zugriff bei dem anderen Gesamt-
schuldner befriedigen kénnen und miissen. Etwas an-
deres kann gelten, wenn der Gldubiger arglistig han-
delt, wenn also sein Vorgehen im Hinblick auf die be-
sonderen Umstdnde des Falles sich als Missbrauch
seines Rechts darstellen wiirde, die Leistung nach Be-
lieben von jedem Schuldner zu fordern. Als rechts-
missbrduchliches Verhalten wdre das Verhalten des
Gldubigers anzusehen, wenn er sich nur deswegen an
einen von mehreren Gesamtschuldnern halten und
ihm das Regressrisiko aufbiirden wiirde, weil er aus

missbilligenswerten Motiven die Absicht hat, gerade
diesen Schuldner zu belasten (BGH, Urteil vom 22. Ja-
nuar 1991 - XI ZR 342/89, NJW 1991, 1289; ...).

Ob diese Rechtsprechung zwingend war, mag be-
zweifelt werden. Eine interessengerechte Auslegung
der vertraglichen Regelungen hatte es wohl ermog-
licht, dem Auftraggeber auch ohne eine ausdriickliche
gesetzliche Norm jene Verhaltenspflichten aufzuerle-
gen, die jetzt der Gesetzgeber in § 650t BGB von ihm
fordert. So hat etwa das Oberlandesgericht Dresden
die Auffassung vertreten, dass die Inanspruchnahme
des Architekten gegen Treu und Glauben verstoRt,
wenn der Bauunternehmer bereit ist, den Mangel zu
beseitigen.'*®

3. Rechtsverhiltnisse zwischen mehreren am
Bauvorhaben Beteiligten

a) Rechtsfragen bei sich fortfressendem Mangel:

Wie bereits ausgefiihrt, treffen den Architekten
grundsatzlich Kontrollpflichten, wenn er seine Leis-
tung auf die Leistung eines Dritten, vor allem eines
Fachplaners oder Statikers, aufbaut (dazu oben VII. 1.
b)). Eine dhnliche Problematik stellt sich, wenn die
Leistungen der anderen am Bauvorhaben Beteiligten
in Wechselwirkungen zueinander stehen; so etwa,
wenn die Leistungen der Bauunternehmen auf einer
mangelhaften Planung des Architekten aufbauen o-
der wenn sich der bei einer Vorleistung entstandene
Mangel (obiges Beispiel: fehlende Dehnungsfugen im
Estrichbelag) in den nachfolgenden Gewerken fort-
setzt (obiges Beispiel: in Folge dessen eintretende
Rissbildung beim nachfolgend aufgebrachten Fliesen-
belag).

Die entscheidende Ausgangsfrage ist insoweit, in-
wieweit diese faktischen Wechselwirkungen zu recht-
lichen Pflichten oder Obliegenheiten flihren. Von der
Beantwortung dieser Frage hangt untrennbar ab, ob
der Architekt Erfullungsgehilfe des Auftraggebers ist;
das heiBt, ob sich der Auftraggeber in seinem Rechts-

150 OLG Dresden, Urteil vom 19.10.2016 - 13 U 74/16 - NJW
2017, 1555, juris Rn. 50
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verhdltnis zu den anderen am Bauvorhaben Beteilig-
ten das Verschulden des Architekten zurechnen las-
sen muss.

Ein erheblicher Teil der sich in diesem Zusammen-
hang stellenden Fragen ist in dem nachfolgend unter
c) auszugsweise wiedergegebenen Urteil des Bundes-
gerichtshofs beantwortet.> Die wichtigsten Ergeb-
nisse dieser Entscheidung sowie einiger weiterer Ur-
teile sollen vorab wie folgt zusammengefasst werden:

b) Rechtliche Einordnung der faktischen Wech-
selwirkungen:

Zur rechtlichen Einordnung dieser faktischen
Wechselwirkungen hat sich in der deutschen Recht-
sprechung eine umfangreiche Kasuistik entwickelt.
Die wesentlichen Grundsatze lassen sich wie folgt zu-

sammenfassen:

aa) Fehler des Architekten bei der Planung und
Leistungsbeschreibung:

Der Auftraggeber schuldet dem Bauunternehmen
grundsatzlich eine mangelfreie Planung und eine

mangelfreie Leistungsbeschreibung.'*?

Hinsichtlich der zu verwendenden Baustoffe ge-
nlgt der Auftraggeber seiner Verpflichtung zur voll-
standigen Leistungsbeschreibung bereits dadurch,
dass er die zu verwendenden Materialien in allgemei-
ner Weise beschreibt. Weist dieser Baustoff eine ge-
nerelle Eignung auf, darf er davon ausgehen, dass das
Bauunternehmen im Stande ist, sich den konkret er-
forderlichen Baustoff eigenverantwortlich zu beschaf-
fen.’> Deshalb war der Architekt beispielsweise in

151 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55,

152 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VIl ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 35, unter VII. 4. c) auszugsweise wiederge-
geben; BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VII ZR 45/17 -
BauR 2019, 246, juris Rn. 50; BGH, Urteil vom 16. Oktober
2014 - VIl ZR 152/12 - BauR 2015, 523, juris Rn. 24; Schleswig-
Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 8. Juli 2022 -1 U
97/21 - BauR 2023, 986, juris Rn. 31

153 OLG Disseldorf, Urteil vom 13. Januar 2006 - 1-22 U 114/05 -
juris Rn. 23; vgl. auch BGH, Urteil vom 14. Mérz 1996 - VII ZR
34/95 - BGHZ 132, 189, juris Rn. 16
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dem unter llI. 2. c) (4) behandelten Fall*>* nicht ver-
pflichtet, die fiir die Bodenplatte zu verwendene Art
des Betons in der Leistungsbeschreibung zu konkreti-
sieren. Der Fehler des Architekten lag daher nicht bei
der Leistungsbeschreibung, sondern darin, dass er im
Rahmen der Bauiliberwachung die minderwertige
Qualitat des verwendeten Betons nicht erkannt hat.

Schreibt der Architekt allerdings einen konkreten
Baustoff vor, hat er fur dessen Eignung einzutreten.®®
Dies gilt selbst dann, wenn der Architekt insoweit die
Empfehlung des kiinftigen bauausfiihrenden Unter-
nehmens aufgreift. Der Architekt wird durch eine sol-
che Empfehlung nur dann von seiner eigenen (Mit-)
Verantwortlichkeit befreit, wenn das Bauunterneh-
men durch eine (ggf. konkludente) rechtsgeschaftli-
che Vereinbarung das damit verbundene Risiko liber-
nimmt.>>®

Fehler in der Planung und Leistungsbeschreibung
lassen grundsatzlich die gewahrleistungsrechtliche
Verantwortlichkeit des Bauunternehmens unbe-
riihrt. Denn dieses hat in aller Regel Gber das fiir eine
mangelfreie Ausfiihrung der von ihm ibernommenen
Bauleistungen erforderliche Fachwissen zu verfi-
gen.’ Von seiner eigenen (Mit-) Verantwortlichkeit
wird das Bauunternehmen daher in der Regel nur be-
freit, wenn es den Auftraggeber vor Ausfiihrung sei-
ner Werkleistung in der gebotenen Weise auf Beden-
ken gegen die planerischen Vorgaben des Architekten
oder gegen dessen Leistungsbeschreibung hingewie-
sen hat.’® Der Umfang dieser Priifungs- und Hinweis-
pflicht bestimmt sich in erster Linie nach dem vom

154 BGH, Urteil vom 10. Juli 2014 - VII ZR 55/13 - NJW 2014, 3511

155 BGH, Urteil vom 14. Marz 1996 - VIl ZR 34/95 - BGHZ 132,
189, juris Rn. 16

156 BGH, Urteil vom 17. Mai 1984 - VII ZR 169/82 - BGHZ 91, 206,
juris Rn. 27 f.; BGH, Urteil vom 12. Mai 2005 - VII ZR 45/04 -
BauR 2005, 1314, juris Rn. 25, 30

157 BGH, Urteil vom 23. Oktober 1986 - VII ZR 48/85 - NJW 1987,
643, juris Rn. 8; OLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Juli 2010 - I-5
U 25/09 - BauR 2010, 2142, juris Rn. 75

158 BGH, Urteil vom 12. Mai 2005 - VII ZR 45/04 - BauR 2005,
1314, juris Rn. 28; BGH, Urteil vom 24. Februar 2005 - VII ZR
328/03 - BauR 2005, 1016, juris Rn. 40; OLG Hamm, Urteil
vom 8. Juli 2020 - I-12 U 74/19 - BauR 2021, 1971, juris Rn.
84; OLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Juli 2010 - 1-5 U 25/09 - ju-
ris Rn. 75
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Bauunternehmen zu erwartenden Fachwissen und
nach allen Umstanden, die bei hinreichend sorgfalti-
ger Priifung als bedeutsam erkennbar sind.*>®

SinngemakR sind diese Grundsatze auf das Verhalt-
nis zwischen dem Architekten und dem Fachplaner
Ubertragbar. Hierzu wird auf die Ausfiihrungen unter
cc) verwiesen.

bb) Fehler bei der Baukoordination:

Im Rahmen der Baukoordination obliegt es dem
Auftraggeber bzw. dem fiir ihn handelnden Architek-
ten, die Leistungen der Bauunternehmen aufeinander
abzustimmen.®® Insoweit wird auf die Ausfiihrungen
unter Il. 2. a) hh) und Ill. 1. a) dd) Bezug genommen.

cc) Auswirkungen von Planungsfehlern auf ande-
re Planungs- und Uberwachungsleistungen:

Beauftragt der Auftraggeber einen Architekten mit
der gesamten Objektplanung (Gesamtplaner) und ei-
nen Fachplaner mit der Planung einzelner Gewerke
oder mit der Tragwerksplanung, trifft den Auftragge-
ber (handelnd durch den Gesamtplaner) grundsatz-
lich die Obliegenheit, dem Fachplaner die fiir seine
Planung erforderlichen Plane und Unterlagen zur
Verfiigung zu stellen.’®! Sind diese Pline unvollstin-
dig oder fehlerhaft, liegt hierin eine Pflichtverletzung.
Allerdings bleibt hiervon unberiihrt, dass auch der
Fachplaner grundséatzlich tberpriifen muss, ob die
ihm Uberlassenen Unterlagen fehlerfrei und vollstan-
dig sind (dazu oben VILI. 1. b)).262

Auch einem von planenden Architekten personen-
verschiedenen, also "nur" mit der Baulberwachung

159 BGH, Urteil vom 8. November 2007 - VII ZR 183/05 - BGHZ
174, 110, juris Rn. 24; OLG Disseldorf, Urteil vom 15. Juli
2010 - 1-5 U 25/09 - BauR 2010, 2142, juris Rn. 57

160 BGH, Urteil vom 15.12.1969 - VII ZR 8/68 - WM 1970, 354, ju-
ris Rn. 41; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil
vom 8. Juli 2022 -1 U 97/21 - BauR 2023, 986, juris Rn. 32

161 BGH, Urteil vom 14. Juli 2016 - VII ZR 193/14 - NJW 2016,
3022, juris Rn. 16, flr Fachplaner der AuBenanlage; BGH, Ur-
teil vom 15. Mai 2013 - VII ZR 257/11 - BGHZ 197, 252, juris
Rn. 20 ff,, fur Angaben zu den Boden- und Grundwasserver-
haltnissen gegenliber dem Tragwerksplaner

162 BGH, Urteil vom 15. Mai 2013 - VIl ZR 257/11 - BGHZ 197,
252, juris Rn. 22; OLG Karlsruhe, Urteil vom 2. Méarz 2017 - 8
U 152/15 - juris Rn. 37

betrauten Architekten, schuldet der Auftraggeber
mangelfreie Plane.'®® Nur an Hand dieser Pline kann
der bautiberwachende Architekt kontrollieren, ob die
bauausfiihrenden Unternehmen ihre Werkleistung
mangelfrei erbringen.'®*

Dies entbindet den bauaufsichtsfiihrenden Archi-
tekten allerdings nicht davon, dass er die Mangelfrei-
heit und Vollstandigkeit der ihm Uberlassenen Plane
gemal den dargelegten allgemeinen Kriterien (dazu
oben aa)) liberpriift.1®®> Diese jeweiligen Obliegenhei-
ten zur fehlerfreien Information und zur wechselseiti-
gen Kontrolle andern aber nichts daran, dass bei ge-
trennten Vertragsverhaltnissen zum Auftraggeber re-
gelmaRig weder der vom Auftraggeber eingeschaltete
Sonderfachmann Erfiillungsgehilfe im Vertragsver-
haltnis zum Architekten ist (dazu oben lll. 2. a)) noch
spiegelbildlich der Architekt im Vertragsverhaltnis

zwischen dem Auftraggeber und dem Fachplaner.16®

Die vorgenannten Prinzipien gelten nicht, soweit -
etwa durch eine funktionale Leistungsbeschreibung
(dazu oben IV. 1.) - die Planung vertraglich wirksam
auf das Bauunternehmen ubertragen worden ist.2®”
Zudem scheidet eine haftungsrechtliche (Mit-) Ver-
antwortlichkeit des Auftraggebers aus, wenn er ei-
nem von ihm beauftragten Architekten oder Fachpla-
ner Unterlagen Uberlasst, deren Erstellung der Archi-
tekt oder Fachplaner als eigene Leistung schuldet.
Dann kann der Architekt nicht erwarten, dass dies in
Erfallung einer vertraglichen Pflicht oder Obliegenheit
geschieht.'® Solches kommt etwa in Betracht, wenn

163 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 28 ff., auszugsweise wiedergegeben unter
VII. 4. c) (1); OLG Karlsruhe, Urteil vom 2. Marz 2017 - 8 U
152/15 - BauR 2017, 2192, juris Rn. 26, 38 f.

164 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 35, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4.¢c) (1)

165 QLG Karlsruhe, Urteil vom 2. Marz 2017 - 8 U 152/15 - BauR
2017, 2192, juris Rn. 26

166 BGH, Urteil vom 10. Juli 2003 - VII ZR 329/02 - BauR 2003,
1918, juris Rn. 31; BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 - VII ZR 66/01,
BauR 2002, 1719, juris Rn. 12

167 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 8. Juli
2022 -1 U 97/21 - BauR 2023, 986, juris Rn. 33; OLG Dussel-
dorf, Urteil vom 22.11.2013 - 22 U 32/13 - BauR 2014, 851, ju-
ris Rn. 124

168 BGH, Urteil vom 14. Juli 2016 - VIl ZR 193/14 - BauR 2016,
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nach einem Architektenwechsel der neu beauftragte
Architekt mit Leistungen betraut wird, die bereits von
dem friheren Architekten ganz oder teilweise er-
bracht wurden. Uberldsst der Auftraggeber in einer
solchen Situation die ihm vorliegenden Unterlagen
dem nunmehr beauftragten Architekten, geschieht
dies, soweit nichts anderes vereinbart ist, auf der
Ebene einer reinen "Gefilligkeit".

dd) mangelfreie Vorleistung:

Nicht abschlieRend geklart ist, ob der Auftragge-
ber den bauausfiihrenden Unternehmen gegeniber
fiir eine mangelfreie Vorleistung Sorge zu tragen hat.

Dies wird in der Rechtsprechung jedenfalls dann
verneint, wenn das nachfolgende Unternehmen seine
Leistung unabhédngig davon mangelfrei erbringen
kann, dass die Vorleistung mangelhaft ist. In Folge
dessen ist der Vorunternehmer grundsatzlich nicht
Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers in dessen
Rechtsverhiltnis zum Nachfolgeunternehmer.!®® E-
her offen ist hingegen, ob das auch gilt, wenn die
Leistungen dergestalt aufeinander aufbauen, dass
sich der Mangel der Vorleistung in der nachfolgenden
Leistung zwangslaufig fortsetzt und das nachfolgende
Unternehmen den Mangel der Vorleistung selbst der
Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht erkennen
kann.® Wegen des Meinungsstandes hierzu wird auf
folgende Ausflihrungen verwiesen:

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Ur-
teil vom 8. Juli 2022 - 1 U 97/21 - BauR 2023, 986, ju-
ris ( Zitate leicht verandert, Hervorhebungen vom Au-
tor):

Sachverhalt (stark verkiirzt, bautechnisch verein-
facht und leicht veréndert):

Die Beklagte als Bauherrin hat mit der (ihren

1943, juris Rn. 18; OLG Karlsruhe, Urteil vom 2. Marz 2017 - 8
U 152/15 - BauR 2017, 2192, juris Rn. 40; OLG Karlsruhe, Ur-
teil vom 09. Mé&rz 2010 - 19 U 100/09 - juris Rn. 65

169 OLG Hamm, Urteil vom 22. September 2022 - 1-24 U 65/21 -
BauR 2023, 1109, juris Rn. 214

170 BGH, Beschluss vom 23. Juni 2005 - VII ZR 204/04 — juris, in
Verbindung mit OLG Frankfurt, Urteil vom 22. Juni 2004 - 14 U
76/99 - juris Rn. 67; OLG Hamm, Urteil vom 22. September
2022 -1-24 U 65/21 - BauR 2023, 1109, juris Rn. 214
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Werklohn einklagenden) Kldgerin einen Vertrag liber
Abdichtungsarbeiten bei dem Neubau einer Wohnan-
lage geschlossen. Die Kldgerin hatte unter anderem
Abdichtungsarbeiten auf Balkonen und Laubengdn-
gen zu leisten. Nach der Abnahme kam es in den
Wohnungen zu Feuchtigkeitserscheinungen und zur
Schimmelbildung. Die Beklagte sieht die Ursache hier-
fiir in einer mangelhaften Bauausfiihrung durch die
Kldgerin und hat gegen deren Werklohnanspruch mit
ihren Schadenersatzanspriichen aufgerechnet.

Nach den Feststellungen der Sachversténdigen be-
ruhen die Schéiden u.a. auf folgenden Ursachen:

- Die Kldgerin hat die Bitumenabdichtung zum
Kalksteinmauerwerk unvollstindig ausgefiihrt. Insbe-
sondere wurde diese an den Seiten der Laubengénge
und Balkone nicht ausreichend hochgefiihrt.

- Es fehlen Klemmprofile zum wasserdichten An-
schluss an den Tiiren.

- Die von einem anderen Bauunternehmen gefer-
tigte Betonplatte hat im Bereich der Tiiren ein Gegen-
gefille in Richtung der Winde aufgewiesen, so dass
Regenwasser nicht abgeleitet wurde, sondern auf das
Gebdude zulief. Die Kldgerin hat dessen ungeachtet
die Bitumenabdichtung aufgebracht.

Die Kldgerin hdilt fiir diese Mdngel die Beklagte fiir
mitverantwortlich. Sie trdgt hierzu u.a. vor, dass der
Beklagten folgende Fehler anzulasten seien:

— Die von einem anderen Bauunternehmen gefer-
tigte Betonplatte habe ein Gegengefdlle aufge-
wiesen;

— der fiir die Beklagte tétige Architekt habe bei der
Festlegung der Héhe der Bitumenbahnen auf
dem AufSenmauerwerk die Trittbelagsh6he unbe-
riicksichtigt gelassen;

— es fehlten Vorddcher lber und Rinnen mit Gitter-
rosten vor den Tiiren;

— das Widrmeddmmverbundsystem sei vor Ab-
schluss der Arbeiten zur Bitumenabdichtung liber
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diese hinweg hergestellt worden. Es sei daher gar
nicht méglich gewesen, die Bitumenabdichtung
vollstéindig anzubringen.

Bei ihrer Schadensberechnung hat die Beklagte
den Aufwand fiir die Beseitigung des Gegengefdlles
an der Betonplatte als sog. Sowieso-Kosten unberiick-
sichtigt gelassen.

Aus den Griinden:
,Randnummer 38

... Der Vorunternehmer ist (Ergénzung des Autors:
hinsichtlich einer Mangelfreiheit der Vorleistung) je-
denfalls in bisherigen Entscheidungen nicht als Erfiil-
lungsgehilfe des Bauherrn angesehen worden (BGH,
Urteil vom 10.11.2005, VIl ZR 64/04, Rn. 32 ...; BGH,
Urteil vom 27.10.1999, VIl ZR 185/98, Rn. 20 ...). Der
Unternehmer nehme es hin, dass der Bauherr, der ein
Bauwerk arbeitsteilig errichten lasse, die Vorleistun-
gen typischerweise nicht selbst erbringe. Der Bauherr
verpflichte sich typischerweise nicht, eine mangelfreie
Vorleistung zur Verfiigung zu stellen. Der Vorunter-
nehmer werde so nicht in den Pflichtenkreis des Bau-
herrn gegeniiber dem Unternehmer einbezogen {(...).

Randnummer 39

Nachdem der BGH die Verletzung einer Obliegen-
heit des Bauherrn statt einer Pflicht gegeniiber dem
Unternehmer fiir eine Mithaftung hat ausreichen las-
sen (Urteil vom 27.11.2008, VIl ZR 206/06,Rn. 30f. ...),
ist erwogen worden, ob der Vorunternehmer Erfiil-
lungsgehilfe des Bauherrn sei, weil es dem Bauherrn
obliege, dem bauausfiihrenden Unternehmen die Vor-
leistungen zur Verfligung zu stellen, die zur fachge-
rechten Ausfiihrung der Arbeiten notwendig sind...

Randnummer 40

Dagegen ist eingewandt worden, der Folgeunter-
nehmer wisse, dass er sich nicht auf die Qualitdt von
Vorleistungen verlassen kénne, deren Herstellung der
Bauherr nur begrenzt beeinflussen kénne und nicht
liberwachen miisse, so dass keine Obliegenheit beste-
he. ... Der Schutzzweck der Obliegenheit sei nicht be-
troffen, da der Unternehmer einerseits fiir seine Leis-
tung nicht in gleicher Weise auf eine mangelfreie Vor-

leistung angewiesen sei wie auf eine mangelfreie Pla-
nung, andererseits der Bauherr die Vorleistungen, an-
ders als die Plidne, dem Unternehmer nicht mit dem
Ziel zur Verfiigung stelle, dass dieser mangelfrei leis-
ten kénne {(...). ... .

Randnummer 41

Nach Auffassung des Senats sind dem Bauherrn
mangelhafte Leistungen des Vorunternehmers nicht
im Wege des Mitverschuldens zuzurechnen. Man
wird zwar nicht bestreiten kénnen, dass der Bauherr
ein Eigeninteresse daran hat, dass alle mit ihren Leis-
tungen aufeinander aufbauender Unternehmer man-
gelfrei leisten, damit ein mangelfreies Bauwerk ent-
steht. Auch hat der Nachunternehmer dasselbe Inte-
resse an einer fehlerfreien Planung wie an fehlerfreien
Vorleistungen, damit er sein Werk fehlerfrei erbringen
kann. Er darf sich auch bei der Planung nicht auf de-
ren Mangelfreiheit verlassen, sondern muss sie ihm
Rahmen der von ihm zu erwartenden Fachkenntnisse
priifen. Dennoch kann zwischen der Planung und der
Vorleistung differenziert werden mit der Folge, dass in
der Zurverfiigungstellung einer mangelhaften Vorleis-
tung keine Obliegenheitsverletzung, jedenfalls nicht
innerhalb deren Schutzzwecks, gesehen werden kann.
Die Bauplanung greift unmittelbar in die Leistung des
Unternehmers ein, indem sie ihm vorschreibt, wie er
sein Werk zu erbringen hat. Die Vorleistung ist dage-
gen in der Regel lediglich die Grundlage, auf der Un-
ternehmer sein Werk erbringt. Das gilt jedenfalls
dann, wenn er unabhdngig von der Qualitét der Vor-
leistung sein eigenes Werk mangelfrei erbringen kann,
und sei es nach Abstimmung mit dem Bauherrn durch
die Erbringung zusétzlicher Leistungen. Dann ist nur
das Vorhandensein der Vorleistung Voraussetzung fiir
die eigene Leistung, sodass durchaus davon gespro-
chen werden kann, dass die Interessen von Unter-
nehmer und Bauherrn andere sind als bei der Uber-
gabe der Baupléne.

Randnummer 42

Der Unternehmer haftet aber nicht allein fiir ei-
nen Mangel seines Werks, der auf einem Mangel der
Vorleistung beruht, den der vom Bauherrn einge-
setzte Architekt im Rahmen der Bauiiberwachung
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hdtte verhindern kénnen und den der Nachunter-
nehmer nicht erkennen konnte (OLG Frankfurt, Urteil
vom 22.06.2004, 14 U 76/99, Rn. 67). Auch sind Fiille
denkbar, in denen dem Mangel der Vorleistung Pla-
nungs- oder Koordinierungsfehler zugrunde liegen,
die dem Bauherrn zurechenbar sind."

Aus Sicht des Autors spricht viel dafir, dass der
Auftraggeber zwar nicht generell gehalten ist, flr eine
Mangelfreiheit der Vorleistung Sorge zu tragen. Auch
wird man ihm verborgene Mangel der Vorleistung
nicht ohne Weiteres zurechnen konnen, da die feh-
lende Erkennbarkeit fiir ihn in gleicher Weise gilt wie
fir das nachfolgende Unternehmen. Anderes muss
aber dann gelten, wenn die Mangelhaftigkeit der Vor-
leistung ihre Ursache nicht nur in Versdumnissen des
Vorunternehmers hat, sondern wenn dem Auftragge-
ber bzw. dem Architekt als dessen Erfiillungsgehilfe
ein eigener PflichtenverstoR anzulasten ist. Dann hat
namlich das Verhalten des Auftraggebers bzw. seines
Erfillungsgehilfen fir die Ausfihrung der nachfol-
genden Gewerke eine Gefahrerhéhung geschaffen.
Die - dem Auftraggeber erkennbaren - berechtigten
Erwartungen des nachfolgenden Baunternehmens
gehen aber dahin, dass ihm derartige vom Auftragge-
ber herbeigefiihrte zusatzliche Risiken nicht auferlegt
werden. Dies zeigt sich auch darin, dass die haftungs-
rechtliche Zurechnung als Folgeschaden unzweifelhaft
ware, wenn das nachfolgende Gewerk nicht von ei-
nem anderen bauausflihrenden Unternehmen er-
bracht worden waére, sondern von jenem, das auch
das unmittelbar vom Versaumnis des Auftraggebers
betroffene Gewerk erstellt hat.

In besonderen Sachlagen kann die Pflicht zur Bau-
Uberwachung auch einschlieRen, dass der Auftragge-
ber (Uber den Architekten als seinen Erfiillungsgehil-
fen) den nachfolgenden Bauunternehmer vorsorglich
auf spezifische Risiken einer Vorleistung hinzuwei-
sen hat.?’! Solches kann etwa in Betracht kommen,
wenn die vom Vorunternehmer verwendenten Mate-
rialien (etwa wegen ihrer spezifischen chemischen
oder physikalischen Eigenschaften) nicht allseits be-

171 OLG Dusseldorf, Urteil vom 19. November 2019 - 1-23 U
208/18 - BauR 2021, 574, juris Rn. 32, fir entsprechende
Pflicht des Vorunternehmers
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kannte Auswirkungen auf die nachfolgenden Leistun-
gen haben kénnen oder wenn die Werkleistung des
Vorunternehmens als Grundlage fiir die auf ihr auf-
bauenden Nachfolgeleistungen nur unter bestimmten
Voraussetzungen geeignet ist. Der Auftragnehmer ist
dann (liber seinen Architekten als Erflllungsgehilfen)
nach Treu und Glauben ausnahmsweise verpflichtet,
das nachfolgende Bauunternehmen darauf hinzuwei-
sen, wie bei den nachfolgenden Arbeiten verfahren

werden muss.’?

ee) Obliegenheit zur Bauiiberwachung:

Der Auftraggeber schuldet dem bauausfiihrenden

Unternehmen grundsatzlich keine Bauiiberwa-

chung.!™®

Jedes Bauunternehmen ist im Regelfall allein dafir
verantwortlich, dass es im Stande ist, die von ihm
Ubernommene Werkleistung auf Grund eigenen
Fachwissens mangelfrei zu erbringen.'’* Setzt der
Auftraggeber einen Architekten zur Bauiiberwachung
ein, dient das deshalb allein der Wahrnehmung ei-
gener Belange des Auftraggebers.

Allerdings gilt dies nur, wenn sich der Fehler in der
Bauiliberwachung darauf beschrankt, dass der Archi-
tekt den Bauausfiihrungsfehler nicht erkannt oder
andere gegeniiber seinem Auftraggeber geschuldete
Malnahmen unterlassen hat. Hat er hingegen im
Rahmen der Bauiliberwachung aktiv in das Bauge-
schehen eingegriffen und hierbei fehlerhaft gehan-

172 ygl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 19.11.2019 - 23 U 208/18 -
BauR 2021, 574, juris Rn. 32; OLG Minchen, Urteil vom
17.07.2012 - 3 U 658/11 -NJW-RR 2012, 1232, juris Rn. 4

173 nahezu einhellige Rechtsprechung: BGH, Urteil vom 27. No-
vember 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ 179, 55, juris Rn. 29;
Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 8. Juli
2022 -1 U 97/21 - BauR 2023, 986, juris Rn. 36; OLG Kd&ln, Ur-
teil vom 13. Januar 2022 - I-7 U 29/21 - BauR 2022, 1666, juris
Rn. 31; OLG Hamm, Urteil vom 8. Juli 2020 - I-12 U 74/19 -
BauR 2021, 1971, juris Rn. 93; OLG Disseldorf, Urteil vom 7.
Februar 2020 - 1-22 U 548/19 - juris Rn. 196; OLG Minchen,
Urteil vom 9. Juni 2015 - 9 U 2530/14 Bau, juris Rn. 35; etwas
hinterfragend allerdings: OLG Koblenz, Urteil vom 27. Sep-
tember 2016 - 4 U 674/14 - juris Rn. 168

174 QLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Juli 2010- 1-5 U 25/09 - juris;
OLG Minchen, Urteil vom 9. Juni 2015 - 9 U 2530/14 Bau - ju-
ris Rn. 35; OLG Dusseldorf, Urteil vom 7. Februar 2020 - |-22 U
548/19 - juris Rn. 196
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delt, hat er als Erflllungsgehilfe des Auftraggebers
dessen Obliegenheiten verletzt.”®

Ganz ausnahmsweise kann die Vornahme einer
Bauliberwachung zu den Obliegenheiten eines Auf-
traggebers zdhlen. Solches kommt etwa in Betracht,
wenn es sich um ein technisch sehr ungewoéhnliches
und hoéchst anspruchsvolles Bauvorhaben handelt
oder wenn auf Verlangen des Auftraggebers in der
Praxis nicht hinreichend erprobte Baustoffe Verwen-
dung finden soll. In solchen Lagen kann nicht ohne
Weiteres davon ausgegangen werden, dass selbst ein
auf dem jeweiligen Fachgebiet besonders erfahrenes
und kenntnisreiches Bauunternehmen alle baulich er-
forderlichen MalRnahmen ohne eine begleitende Un-
terstlitzung durch den bauaufsichtsfilhrenden Archi-
tekten hinreichend verlasslich ausfiihren kann.

ff) Obliegenheit oder Leistungspflicht?

Bei den entsprechenden Pflichtenstellungen han-
delt es sich im Regelfall um Obliegenheiten, keine
Leistungspflichten. Allerdings kann diese Obliegen-
heit des Auftraggebers durch die vertragliche Verein-
barung zu einer Leistungspflicht erhoben werden.'’®
Daraus folgt, dass der Beglinstigte im Regelfall keinen
Anspruch auf Vornahme diese Mitwirkungsobliegen-
heiten hat und seine Leistung auch nicht wegen einer

unterbliebenen Mitwirkung zurlickhalten kann.
4. Mitverschulden, Gesamtschuldnerausgleich

a) Architekt als Erfullungsgehilfe, gespaltenes Ge-
samtschuldverhaltnis:

aa) Erfillungsgehilfe:

Soweit entsprechende Mitwirkungspflichten und
Obliegenheiten bestehen und der Auftraggeber zu
deren Erflllung seinen Architekten einsetzt, ist der

Architekt  Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers.'”’

175 Fischer, AnwZert BauR 3/2020 Anm. 2 Abschnitt G

176 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VIl ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 35, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4.c¢)(1)

177 einhellige Rechtsauffassung, siehe etwa: BGH, Urteil vom 27.
September 2018 - VIl ZR 45/17 - BauR 2019, 246, juris Rn. 50;
BGH, Urteil vom 14. Juli 2016 - VII ZR 193/14 - BauR 2016,
1943, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 16. Oktober 2014 - VIl ZR

Dies gilt auch unabhéangig davon, ob das jeweils , ge-
schuldete” Verhalten als rechtliche Verpflichtung oder
als Obliegenheit zu verstehen ist.'”®

Unterlauft dem Architekten in einer solchen Situ-
ation ein schadensursachlicher Fehler, wird sein Ver-
schulden dem Auftraggeber in seinem Rechtsver-
haltnis zum bauausfiihrenden Unternehmen gemaR
§ 278 Abs. 2 Satz 2, § 254 BGB (vgl. zum georgischen
Recht: Art. 396 ZGB, Art. 415 ZGB) zugerechnet.'’®
Tritt dieser zurechenbare Verursachungsbeitrag des
Architekten in dessen Rechtsverhaltnis zum Bauun-
ternehmen bei einer wertenden Betrachtung nicht
zurlick (dazu unter IV. 4. c)), mindert sich nach den
Grundsatzen des Mitverschuldens der Schadenser-
satzanspruch des Architekten um dessen interne Haf-
tungsquote. Hiervon unberihrt bleibt jedoch, dass
der Architekt der Auftraggeber gegeniber unbe-
grenzt haftet.

bb) Gespaltene Gesamtschuld

Da zwischen dem Architekten und dem bauaus-
fihrenden Unternehmen eine gesamtschuldnerische
Haftung besteht (dazu oben VII. 2.), fiihrt ein zuzu-
rechnendes Mitverschulden zu einer betragsmaRi-
gen Aufspaltung des insgesamt geschuldeten Scha-
denersatzbetrages. Das heif3t, dass der Architekt und
das Bauunternehmen gesamtschuldnerisch in Héhe
jenes Betrages haften, den sie beide als Schadener-
satz schulden, also in Hohe des um die zuzurechnen-
de Mitverschuldensquote verringerten Schadener-
satzbetrages.'®® Hinsichtlich des Differenzbetrages ist

152/12 - BauR 2015, 523, juris Rn. 24; BGH, Urteil vom 12.
Mérz 2015 - VII ZR 173/13 - BauR 2015, 1202, juris Rn. 46 fir
Projektsteuerer

178 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 31, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4.c¢)(1)

179 BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VII ZR 45/17 - BauR
2019, 246, juris Rn. 50; BGH, Urteil vom 14. Juli 2016 - VII ZR
193/14 - BauR 2016, 1943, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 16.
Oktober 2014 - VII ZR 152/12 - BauR 2015, 523, juris Rn. 24;
BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 31, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4.c¢)(1)

180 QLG Stuttgart, Urteil vom 30. September 2019 - 10 U 107/19 -
BauR 2020, 677, juris Rn. 107; OLG Koln, Urteil vom 19. De-
zember 2018 - 11 U 110/16 - BauR 2020, 300, juris Rn. 47;
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jener Schuldner, dessen Haftungsquote nicht wegen
eines anrechenbaren Mitverschuldens gekiirzt wird,
in den genannten Beispielsfallen also der Architekt,
Einzelschuldner.

cc) Mitverschuldensquote:

Die Bemessung der Mitverschuldensquote richtet
sich nach denselben Gesichtspunkten wie bei der in-
ternen Verteilung im Rahmen des Gesamtschuld-
nerausgleichs. Es wird deshalb insoweit auf die nach-
folgenden Ausfiihrungen unter b) verwiesen.

b) Gesamtschuldnerausgleich:

Der Ausgleich der Gesamtschuldner richtet sich
nach den allgemeinen zu § 426 BGB (korrespondie-
rend Art. 475 ZGB) entwickelten Kriterien.

MaRgebend sind die Umstdnde des Einzelfalles,
insbesondere die jeweiligen Aufgaben der Beteilig-
ten und deren Verantwortungsbeitrag. Dabei ist in
einer mit § 254 BGB (Art. 415 ZGB) vergleichbaren
Weise zu priifen, inwieweit der Schaden unter Be-
riicksichtigung des jeweiligen Aufgabenbereichs
vorwiegend vom Architekten oder dem Bauunter-
nehmer als Gesamtschuldner verursacht und ver-
schuldet worden ist.’®! In erster Linie kommt es dabei
auf das MaB der beiderseitigen Verursachungsbei-
trage an. Auf das beiderseitige Verschulden ist erst in
zweiter Linie abzustellen.’®? Entscheidend ist also,
wessen pflichtwidriges Verhalten den Eintritt des
Schadens in erheblich h6herem MaBe wahrschein-
lich gemacht hat.'®

OLG Stuttgart, Urteil vom 31. Juli 2018 - 10 U 150/17 - BauR
2019, 996, juris Rn. 27; Saarldndisches Oberlandesgericht
Saarbriicken, Urteil vom 17. Dezember 2015 - 4 U 140/14 -
NJW 2016, 3186, juris Rn. 96

181 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 32, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4. ¢) (1); OLG Kéln, Urteil vom 13. Januar 2022 - |-7 U 29/21 -
juris Rn. 4; OLG Stuttgart, Urteil vom 30. September 2019 - 10
U 107/19 - BauR 2020, 677, juris Rn. 159

182 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 32, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4.¢)(1)

183 BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR 206/06 - BGHZ
179, 55, juris Rn. 32, auszugsweise wiedergegeben unter VII.
4. c) (1); BGH, Urteil vom 12. Oktober 1999 - XI ZR 294/98 -

60

Da die Umstdnde des Einzelfalles maRgeblich sind,
gibt es entgegen einer gelegentlich vertretenen Auf-
fassung auch keinen Grundsatz, wonach ein Ausfiih-
rungsverschulden des Bauunternehmens das Uber-
wachungsverschulden des Architekten immer Uber-
wiege. Ebenso wenig gibt es eine Grundregel, wonach
ein Planungsmangel immer ein groBeres Gewicht ha-
be als ein Ausfiihrungsmangel.*®

Der Auftraggeber und der Architekt bilden hin-
sichtlich der ihnen zurechnenden Verursachungsbei-
trage im Rahmen des Gesamtschuldnerausgleichs ei-
ne sogenannte Haftungseinheit. Das heif3t, dass ihre
Verursachungsbeitrage bei der Abwagung wie ein
einziger Beitrag behandelt werden.’® Mit dieser

"18 \wird vermieden, dass es durch

187

"Gruppenbildung
parallel wirkende Verursachungsbeitrage'®’ zu sach-
lich nicht gerechtfertigten Verschiebungen der Haf-
tungsquote kommt.'® GleichermaRen bilden im Re-
gelfall der Fachliberwacher von Sondergewerken und
die von ihm zu Uberwachenden Bauunternehmen der
Sondergewerke gegeniliber dem das Bauvorhaben all-
Architekten

Uberwacher) eine Haftungseinheit.!®°

gemein Uberwachenden (Gesamt-

Hat das Bauunternehmen den Mangel der Wer-
kleistung selbst beseitigt, kann es in den Gesamt-
schuldausgleich den Wert seiner Nacherfiillungsleis-
tung einstellen; ansonsten die zur Mangelbeseitigung

NJW-RR 2000, 272, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 20. Januar
1998 - VI ZR 59/97 - NJW 1998, 1137, juris Rn. 8; OLG Kéln,
Urteil vom 13. Januar 2022 - -7 U 29/21 - BauR 2022, 1666,
juris Rn. 38

184 QLG Stuttgart, Urteil vom 30. September 2019 - 10 U 107/19 -
BauR 2020, 677, juris Rn. 159; OLG Stuttgart, Urteil vom 31.
Juli 2018 - 10 U 150/17, juris Rn. 39

185 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2009 - VII ZR 172/08 - NJW
2010, 1592, juris Rn. 23

186 der haftende Schuldner und sein Erfiillungsgehilfe werden
quasi als eine Person behandelt

187 Zur Erlauterung: in dem Dreiecksverhéltnis Auftraggeber - Ar-
chitekt - Bauunternehmen wirkt beispielsweise ein Planungs-
fehler des Architekten parallel, weil er sowohl zu dessen eige-
ner (Mit-) Verantwortlichkeit fuhrt als auch Uber die Zurech-
nung des Handelns als Erfullungsgehilfe zu einer Verantwort-
lichkeit des Auftraggebers

188 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2009 - VII ZR 172/08 - NJW
2010, 1592, juris Rn. 23

189 |G Wuppertal, Urteil vom 12. Oktober 2018 - 17 O 97/12 -
BauR 2019, 692, juris Rn. 69 f.
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aufgewandten Kosten.®

Beispielhaft soll eine Abwagungsentscheidung

nachfolgend aufgezeigt werden.

OLG Celle, Urteil vom 27. Februar 2019 - 14 U
54/18 - BauR 2020, 1196 (Zitate leicht verdndert,
Hervorhebungen vom Autor):

"Randnummer 41

a) Der Gesamtschuldner-Innenausgleich zwischen
einem Architekten und einem Bauunternehmer rich-
tet sich nach den jeweiligen Verursachungsbeitréigen
beider Gesamtschuldner, wobei jeweils diejenige
Partei, die eine liberwiegende Verursachung eines
Mangels am Bauwerk durch die andere Partei be-
hauptet, einen iiber den jeweiligen Kopfteil hinaus-
gehenden Verursachungsanteil des anderen Ge-
samtschuldners zu beweisen hat. Im Verhdltnis zwi-
schen einem planenden und/oder iiberwachenden Ar-
chitekten und einem Bauunternehmer gibt es von
vornherein keine Vermutung fiir ein Ubergewicht ei-
nes bestimmten Verursachungsanteils (Planungsver-
schulden, Uberwachungsverschulden oder Ausfiih-
rungsverschulden). Vielmehr hat die Gewichtung der
Haftungs- und Verantwortungsanteile unter Beriick-
sichtigung der jeweiligen Besonderheiten des Einzel-
falles individuell zu erfolgen. Die Festlegung der Haf-
tungsverteilungsquote und damit die Bewertung und
Gewichtung der einzelnen festgestellten Verursa-
chungsbeitrdige ist als Rechtsfrage vom Gericht eigen-
sténdig zu entscheiden. Grundlage hierfiir kénnen
Ausflihrungen eines Sachverstidndigen zur Bedeutung
eines Mitverursachungsanteils aus (bau-) technischer
Sicht sein. (OLG Stuttgart, Urteil vom. 31.07.2018 — 10
U 150/17 ...). Bei der Abgrenzung zwischen mehreren
Schadensverursachern ist zu berlicksichtigen, dass
Planungsfehler grundsdtzlich in den Verantwor-
tungsbereich des (planenden) Architekten, Ausfiih-
rungsfehler hingegen in den Verantwortungsbereich
des (bauausfiihrenden) Unternehmers fallen (vgl.
OLG Celle, Urteil vom 18.05.2017 — 7 U 168/16 ...BauR

190 BGH, Beschluss vom 1. Februar 1965 - GSZ 1/64 - BGHZ 43,
227 - juris Rn. 20; BGH, Beschluss vom 10. August 2022 - VII
ZR 243/19 - BauR 2022, 1812, juris Rn. 21

2018, 139, juris Rn. 28f.). Die Uberwachungspflicht
des bauleitenden Architekten dient regelmdfSig nicht
dem Schutz des bauausfiihrenden Unternehmens,
sondern dem Schutz des Auftraggebers (..-). Das kann
im Einzelfall gleichwohl eine Quotierung rechtferti-
gen, bei der der liberwiegende Haftungsanteil beim
planenden Architekten zu verbleiben hat (OLG Celle —
7 U 168/16 aaO — Quote von 70:30 zu Lasten des pla-
nenden Architekten, der als planender und bauliber-
wachenden Architekt im Verhdltnis zum bauausfiih-
renden Unternehmen gleichsam , doppelt” fiir den
Mangel verantwortlich war und zudem mit der feh-
lerhaften Planung die Grundursache fiir den Scha-
denseintritt gelegt hat). Eine Alleinhaftung des Pla-
ners und bauiiberwachenden Architekten ist aller-
dings ein Ausnahmefall.

Randnummer 42

b) Im hier zu beurteilenden Sachverhalt hat sich
indes eine schon vom Ansatz her verfehlte Planung
lediglich wdhrend der Ausfiihrung (und auch der
Mangelbeseitigungsversuche) perpetuiert und letzt-
lich zwangsléufig den gesamten Mangel mafigeblich
verursacht. Die ,reinen” Ausfiihrungsfehler waren
demgegentiiber nachrangig und in der Gesamtabwd-
gung zu vernachldssigen. ... (Hinweis des Autors: wird
im Folgenden umfassend begriindet).”

c) Beispiel aus Rechtsprechung:

(1) Ein erheblicher Teil der vorgenannten Fragen
ist im folgenden Urteil vertieft zusammengefasst:

BGH, Urteil vom 27. November 2008 - VII ZR
206/06 - BGHZ 179, 55, juris (Zitate stark gekiirzt und
leicht verandert, Hervorhebungen vom Autor):

"Randnummer 28

a) Ob sich der Bauherr im Vertragsverhdltnis zum
bauaufsichtsfiihrenden Architekten Fehler des pla-
nenden Architekten zurechnen lassen muss, ist in
Rechtsprechung und Literatur umstritten. ...

Randnummer 29

b) Der Senat hat sich zu dieser Frage noch nicht
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gedufert. Er hat die Frage der Anwendbarkeit der §§
254, 278 BGB (Hinweis des Autors: vgl. im georgi-
schen Recht Art. 396, 415 ZGB) auf die am Bau Betei-
ligten lediglich in anderen Konstellationen erértert
(...). So hat er entschieden, dass der bauaufsichtsfiih-
rende Architekt nicht Erfiillungsgehilfe des Bestellers
(Hinweis des Autors: Auftraggebers) in dessen Ver-
hdltnis zum planenden Architekten ist (BGH, Urteil
vom 29. September 1988 - VIl ZR 182/87, BauR 1989,
97, ...). Auch im Verhiltnis des Bestellers zum Bauun-
ternehmer st der bauaufsichtsfiihrende Architekt
nicht als Erfiillungsgehilfe angesehen worden; der
Bauherr schulde dem Bauunternehmer eine mangel-
freie Planung aber keine Bauaufsicht, dieser kénne
sich daher nicht auf mangelhafte Bauaufsicht beru-
fen. Dagegen ist der planende Architekt Erfiillungs-
gehilfe des Bauherrn in dessen Verhdltnis zum Bau-
unternehmer (zum planenden Architekten: BGH, Ur-
teil vom 7. Mdrz 2002 - Il ZR 1/00, BauR 2002, 1536,
..., BGH, Urteil vom 24. Februar 2005 - VIl ZR 328/03,
BauR 2005, 1016, ...; zum bauaufsichtsfiihrenden Ar-
chitekten: BGH, Urteil vom 18. April 2002 - VIl ZR
70/01, NZBau 2002, 514; BGH, Urteil vom 16. Oktober
1997 - VIl ZR 64/96, BGHZ 137, 35, ...).

Randnummer 30

¢) Es kommt nicht darauf an, ob ein Besteller dem
von ihm beauftragten bauaufsichtsfiihrenden Archi-
tekten die Vorlage von Plénen in dem Sinne schuldet,
dass die Lieferung fehlerhafter Pldne als Verletzung
einer Leistungspflicht einzuordnen wdre. Denn in sei-
nem Vertragsverhdltnis zum bauaufsichtsfiihrenden
Architekten trifft den Besteller jedenfalls eine Oblie-
genheit, diesem mangelfreie Pléne zur Verfiligung zu
stellen. Nimmt der Besteller den bauaufsichtsfiihren-
den Architekten wegen eines Bauwerkmangels in An-
spruch, der darauf zuriickzufiihren ist, dass die gelie-
ferten Pline mangelhaft sind und der bauaufsichts-
flihrende Architekt dies pflichtwidrig nicht bemerkt
hat, muss er sich gemdf3 §§ 254 Abs. 1, 278 BGB das
mitwirkende Verschulden des planenden Architekten
als seines Erfiillungsgehilfen zurechnen lassen.

Randnummer 31

aa) § 254 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass bei der
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Entstehung des Schadens ein Verschulden des Ge-
schddigten mitgewirkt hat. Dieses Verschulden bedeu-
tet nicht die vorwerfbare Verletzung einer gegeniiber
einem anderen bestehenden Leistungspflicht, sondern
ein Verschulden in eigener Angelegenheit. Es handelt
sich um ein Verschulden gegen sich selbst, um die Ver-
letzung einer im eigenen Interesse bestehenden Ob-
liegenheit (...). Nach § 254 Abs. 2 Satz 2 BGB, der sich
auch auf § 254 Abs. 1 BGB bezieht (...), ist § 278 BGB
entsprechend anwendbar. Dem Geschddigten kann
die schuldhafte Mitverursachung des Schadens durch
Dritte entgegengehalten werden, wenn er sich dieser
Personen zur Erfiillung der ihn aus § 254 Abs. 1 BGB
im eigenen Interesse treffenden Obliegenheit bedient
hat. Hierfiir reicht es aus, wenn die Hilfspersonen bei
einer fiir den entstehenden Schaden kausal geworde-
nen Handlung oder Unterlassung diejenige Sorgfalt
aufSer Acht gelassen haben, die nach der Sachlage im
eigenen Interesse des Geschddigten geboten war {(...).

Randnummer 32

Liegt ein Mitverschulden des Geschddigten in die-
sem Sinne vor, hidngt der Umfang der Ersatzpflicht
von einer Abwégung der Umstdnde des Falles ab, wo-
bei insbesondere auf das Maf3 der beiderseitigen Ver-
ursachung abzustellen ist und erst in zweiter Linie auf
das Maf3 des beiderseitigen Verschuldens. Es kommt
fiir die Haftungsverteilung wesentlich darauf an, ob
das Verhalten des Schddigers oder das des Geschd-
digten den Eintritt des Schadens in erheblich héhe-
rem MafSe wahrscheinlich gemacht hat (BGH, Urteil
vom 12. Oktober 1999 - XI ZR 294/98, NJW-RR 2000,
272; BGH, Urteil vom 20. Januar 1998 - VI ZR 59/97,
NJW 1998, 1137).

Randnummer 33

bb) Diese Grundsdtze gelten auch, wenn der Bau-
herr durch das schuldhafte Verhalten am Bau Beteilig-
ter geschddigt wurde, dabei aber ihm obliegende
Mitwirkungshandlungen nicht oder nur unzureichend
erbracht hat.

Randnummer 34

(1) Zur Erfiillung eines Bauvertrages sind in zahl-
reichen Féllen Mitwirkungshandlungen des Bestellers
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erforderlich. Sofern sich aus dem Gesetz oder den ver-
traglichen Vereinbarungen nichts anderes ergibt,
handelt es sich bei diesen Mitwirkungshandlungen
regelmdflig um Obliegenheiten des Bestellers (BGH,
Urteil vom 16. Mai 1968 - VII ZR 40/66, BGHZ 50,
175, ..., BGH, Urteil vom 21. Oktober 1999 - VIl ZR
185/98, BGHZ 143, 32, ...; ...).

Randnummer 35

(2) Im Rahmen dieser Mitwirkungshandlungen hat
der Besteller dem Unternehmer zuverldssige Pléine
und Unterlagen zur Verfiigung zu stellen. Sind diese
mangelhaft, muss er sich ein Verschulden des planen-
den Architekten gemdfs §§ 254 Abs. 1, 278 BGB zu-
rechnen lassen. Der Senat hat schon friiher darauf
hingewiesen, dass ein mitwirkendes Verschulden des
planenden Architekten dann vorliege, wenn Pflichten
und Obliegenheiten verletzt worden seien, die den Be-
steller gegeniiber dem Unternehmer triifen, wie z.B.
die Lieferung von Pldnen (...). Zwar hat der Senat spd-
ter den Begriff "Obliegenheit" nicht mehr verwendet,
sondern ausgefiihrt, der Besteller "schulde" dem Un-
ternehmer zuverléssige Pline oder "habe" diese zu
stellen (...). Diese Formulierung dndert jedoch nichts
daran, dass es sich insoweit jedenfalls um eine Oblie-
genheit des Bauherrn handelt, die allerdings durch die
vertragliche Vereinbarung zu einer Leistungspflicht
erhoben werden kann.

Randnummer 36

(3) In gleicher Weise trifft den Besteller regelmdfig
die Obliegenheit, dem bauaufsichtsfiihrenden Archi-
tekten einwandfreie Pldne zur Verfiigung zu stellen.
Vorbehaltlich einer abweichenden Vereinbarung der
Parteien hat dieser insoweit zwar keinen durchsetzba-
ren Anspruch; es handelt sich auch nicht um eine
Pflicht des Bestellers, deren Verletzung zu einem
Schadensersatzanspruch fiihren kénnte. Der Besteller
hat aber den bauaufsichtsfiihrenden Architekten zur
Risikominimierung eingesetzt; er will durch diese zu-
sdtzliche Sicherungsmafinahme gewdhrleisten, dass
das Bauwerk mangelfrei errichtet wird. Der bauauf-
sichtsfiihrende Architekt kann diese Aufgabe nur auf
der Grundlage mangelfreier Plidne sinnvoll wahrneh-
men. Solche zu libergeben liegt daher im eigenen In-

teresse des Bestellers. Daran dndert sich nichts
dadurch, dass der bauaufsichtsfiihrende Architekt
verpflichtet ist, die ihm (iberlassenen Plédne auf Fehler
und Widerspriiche zu (iberpriifen (..). Das Interesse
des Bestellers, durch Ubergabe einwandfreier Pléine
die Tdtigkeit des bauaufsichtsfiihrenden Architekten
méglichst zu erleichtern und auch auf diese Weise auf
die Errichtung eines mangelfreien Bauwerks hinzuwir-
ken, wird dadurch nicht geringer. Uberldsst er dem
bauaufsichtsfiihrenden Architekten fehlerhafte Pldne,
verletzt er dieses Interesse im Sinne eines Verschul-
dens gegen sich selbst.

Randnummer 37

(4) Einer Zurechnung des Planungsverschuldens
wird zu Unrecht entgegengehalten, der Bauiiberwa-
cher habe die Aufgabe, den Besteller vor Schédden aus
einer fehlerhaften Planung zu bewahren. Er kénne
nicht auf eine fehlerfreie Planung vertrauen. Der
Schutzzweck der Obliegenheit, einwandfreie Pldne zur
Verfligung zu stellen, sei verfehlt, wolle man den bau-
aufsichtsfiihrenden Architekten entlasten. Wollte man
ein Mitverschulden annehmen, kiime der fehlerhaften
planerischen Vorleistung als der eigentlichen Scha-
densursache immer das Ubergewicht zu und die ei-
genstdndige Pflicht des bauaufsichtsfiihrenden Archi-
tekten, den Besteller gerade vor den Folgen dieses
VerstofSes zu schiitzen, verkéme zur stets nachgeord-
neten Randpflicht des Architekten. Der eigenstindige
Aufgabenkreis des bauaufsichtsfiihrenden Architekten
hebe ihn (iber den anderer Baubeteiligter; insoweit sei
er Schutzgarant fiir den Bauherrn {(...).

Randnummer 38

Daran ist richtig, dass der bauaufsichtsfiihrende
Architekt eine herausgehobene Stellung unter den
Baubeteiligten hat. Ihm obliegt es, fiir eine mangel-
freie Realisierung des Bauvorhabens zu sorgen. Dazu
gehért auch in den durch die Aufgabe vorgegebenen
Grenzen die Priifung der ihm vorgelegten Pline, ob
diese geeignet sind, das Bauwerk mangelfrei entste-
hen zu lassen. Diese herausgehobene Stellung recht-
fertigt es jedoch nicht, die Mitwirkung des Bestellers
im Rahmen der Haftung entgegen §§ 254, 278 BGB
gdnzlich unberiicksichtigt zu lassen. Es ist auch ein
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Zweck der Pldne, eine Grundlage fiir die Leistung des
Objektiiberwachers zu schaffen, so dass die Anrech-
nung eines Mitverschuldens keinesfalls eine Zweckver-
fehlung widire {(...). Insoweit gilt nichts anderes als fiir
den Bauunternehmer, der die Planung ebenfalls im
Rahmen des von ihm zu erwartenden Fachwissens
liberpriifen muss, mag auch die Priifungskompetenz
des bauaufsichtsfiihrenden Architekten deutlich er-
weitert sein. Die Zurechnung des Mitverschuldens ist,
wie auch im Verhdltnis zum Bauunternehmer, sachge-
recht. Sie fiihrt insbesondere dazu, dass die Riick-
griffs- und Insolvenzrisiken unter den Beteiligten an-
gemessen unter Beriicksichtigung der Umsténde des
Einzelfalls verteilt werden. Ob das auch fiir die Zu-
rechnung des Planungsverschuldens gegeniiber ande-
ren Baubeteiligten gilt, muss der Senat nicht ent-
scheiden.

Randnummer 39

(5) Die in der Rechtsprechung gedufierte Besorg-
nis, Fehler in der Bauiiberwachung wiirden nicht aus-
reichend schadensrechtlich sanktioniert, ist unbe-
griindet. Beruht der Mangel des Bauwerks darauf,
dass der planende Architekt fehlerhaft gearbeitet
und der bauaufsichtsfiihrende Architekt dies unter
Verletzung seiner Bauaufsichtspflicht nicht bemerkt
hat, sind diese Umstdinde bei der Abwéigung der bei-
derseitigen Verursachungsbeitréige im Rahmen von §
254 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen. Die Verletzung
der Bauaufsichtspflicht darf dabei nicht vernachlds-
sigt werden. Der Bundesgerichtshof hat zwar fiir
méglich gehalten, das Gewicht des Planungsfehlers
im Verhdltnis zum Ausfiihrungsfehler eines Bauunter-
nehmers kénne derart (iberwiegen, dass der Mitver-
schuldensanteil des Bauunternehmers ganz zuriicktre-
te (BGH, Urteil vom 19. Dezember 1968 - VIl ZR 23/66,
BGHZ 51, 275, ...). Er hat in einer dlteren Entschei-
dung auch gemeint, der bauaufsichtsfiihrende Archi-
tekt werde im Innenverhdltnis zum Bauunternehmer
oft von der Haftung frei werden, weil er "nur" seine
Aufsichtspflicht verletzt habe (BGH, Urteil vom 1. Feb-
ruar 1965 - GSZ 1/64, BGHZ 43, 227, ...). Der Senat
hat jedoch wiederholt auch darauf hingewiesen, dass
die Verletzung von Priifungs- und Hinweispflichten
nicht bagatellisiert werden darf, weil diese in der Re-
gel eine gewichtige Ursache fiir den Schaden am
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Bauwerk darstellen (BGH, Urteil vom 24. Februar
2005 - VIl ZR 328/03, BauR 2005, 1016...). Der Verur-
sachungsbeitrag des bauaufsichtsfiihrenden Architek-
ten an dem Bauwerksschaden darf deshalb nicht ver-
nachldssigt, sondern muss unter Beriicksichtigung
seiner besonderen Aufgabenstellung gewichtet wer-
den. Eine andere Beurteilung wiirde tendenziell dazu
flihren, dass der bauaufsichtsfiihrende Architekt (na-
hezu) haftungsfrei wére, was der Bedeutung seiner
Verpflichtung nicht gerecht wiirde. Ein vollsténdiges
Zuriicktreten der Haftung des bauaufsichtsfiihrenden
Architekten wird deshalb nur in seltenen Ausnahme-
fdllen in Betracht kommen.

Randnummer 40

(6) Diese Grundsdtze gelten entsprechend, wenn
Auftraggeber des planenden und des bauaufsichts-
flihrenden Architekten nicht der Bauherr selbst ist,
sondern der Bauherr zundichst einem Architekten
sdmtliche Architektenleistungen libertragen und die-
ser sodann den Auftrag getrennt nach Planung und
Bauleitung an andere Architekten weitergegeben
hat."

(2) Ein weiteres Beispiel fir die Abwagung der
Verursachungsbeitrage bildet das Urteil des OLG Kdln
(OLG Koln, Urteil vom 28. November 2019 - I-7 U
166/18 - juris, Rn. 41), das unter IV. 3. (3) auszugswei-
se wiedergegeben ist.

VIII. Sekundarhaftung

Einem umfassend beauftragten Architekten ob-
liegt es im Rahmen seiner Betreuungs- und Sach-
walteraufgabe, die Ursachen fiir ewaige Mangel des
Bauvorhabens zu ermitteln (dazu oben V. 2. b)) Hier-
bei hat der Architekt auch abzukldren, ob ihm eigene
Planungs- oder Aufsichtsfehler zur Last fallen. Ist das
der Fall, muss er seinen Auftraggeber (ber seine ei-
gene haftungsrechtliche Verantwortlichkeit unterrich-

ten 191

191 zum Ganzen: BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VII ZR 4/10 - NJW
2011, 3086, juris Rn. 10 ff.; BGH, Urteil vom 23. Juli 2009 - VII
ZR 134/08, BauR 2009, 1607, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 27.
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Verletzt er diese Pflicht, fiihrt dies zu einem wei-
teren Schadenersatzanspruch, dem sog. Sekun-
daranspruch. Dieser Sekundaranspruch ist, anders als
die Planungs- und Bauliberwachungspflicht, nicht auf
die Herstellung des geschuldeten Architektenwerks
gerichtet. Vielmehr leitet er sich aus einer vertragli-
chen Nebenpflicht ab. Er ist rechtlich selbststandig
und unterliegt einer gesonderten (in Deutschland 30-
jahrigen) Verjahrungsfrist.1® In dieser lingeren Ver-
jahrungsfrist liegt die praktische Bedeutung dieses
rechtlich selbststandigen Sekundaranspruchs.

September 2001 - VII ZR 320/00 - NJW 2002, 288, juris Rn. 21
192 BGH, Urteil vom 26. Oktober 2006 - VII ZR 133/04 - NJW 2007,
365, juris Rn. 17

Voraussetzung fir eine solche Sekundarhaftung ist
allerdings, dass sich die Pflicht zur Aufklarung tber
eigene Fehler aus den (ibernommenen Betreuungs-
aufgaben ergibt. Derartige Betreuungspflichten folgen
flir den umfassend beauftragten Architekten bereits
daraus, dass er fur die Mangelfreiheit des Bauwerks
zu sorgen und dem Besteller auch nach Fertigstellung
des Bauwerks bei der Untersuchung und Behebung
des Baumangels zur Seite zu stehen hat (vgl. oben V.
2.b)).
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Der Kampf um das Justizsystem in Georgien
»Mehrheitsprinzip“ und ,Verrechtlichung” im Dienste der Clan-Regierung

Assoz. Prof. Dr. Vakhushti Menabde
llia State University

Die Unabhangigkeit der Justiz ist ein zentrales Thema fiir Georgien. Trotz enormer internationaler Unterstiit-
zung (die Deutsche Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit hat unter anderem viele Jahre lang die jus-
tizielle Reform in Georgien unterstitzt), wurde dieses Problem weder nach der Rosenrevolution gelost, als die
revolutiondre Regierung der Versuchung nachgab, die Justiz zu unterwerfen, noch nach der Machtiibernahme
durch Partei ,Georgischer Traum®, die ihr eigenes Modell zur Unterwerfung des Justizapparats schuf (Ironi-
scherweise hat der Parlamentssprecher Georgiens, Shalva Papuashvili, lange Zeit im Rahmen des deutschen
Projekts zur Justizreform gearbeitet). In seinem Artikel schreibt der Zivilaktivist und auBerordentliche Profes-
sor an der llia State University, Vakhushti Menabde, tiber das Modell der ,,Clan-Regierung” im Justizsystem.
Dieser Artikel war der erste Versuch, die Geschichte und Struktur der ,Clan-Regierung” zu beschreiben. Va-
khushti Menabde enthillt auch die unsichtbaren internen Strukturen der ,Schattenregierung”, die nicht nur

fiir die Justiz oder fiir Georgien typisch sind, sondern auch fiir die meisten postsowjetischen Lander.

Vorwort

Die Unabhangigkeit der Justiz war schon immer
eine zentrale Sorge des innerpolitischen Lebens in
Georgien, sie hat aber in den letzten Jahren auch eine
auBerpolitische Bedeutung gewonnen. Am 16. Juni
2022 hat die Europaische Kommission Georgien zwolf
Empfehlungen vorgeschrieben und den Statuserwerb
eines EU-Kandidaten davon abhangig erklart. Eine der
Empfehlungen bezog sich auf das Justizsystem.

Heute steht das georgische Justizsystem unter der
vollen Kontrolle einer einflussreichen Gruppe von
Richtern, dem sogenannten "Clan". Es besteht eine
unausgesprochene Vereinbarung zwischen dem Clan
und der politischen Regierung, wonach jeder Ge-
richtsfall, der fiir die Regierung von der Interesse ist,
zugunsten dieser regierenden Partei ,Georgischer
Traum” entschieden werden soll. Im Gegenzug greift
die Partei fast nie in das Justizsystem ein oder beein-
flusst Entscheidungen in den anderen Fillen, die ei-
nen GroRteil von Fallen bilden. Dies mag das Gefhl
erwecken, dass das Justizsystem autonom ist, aber in
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Wirklichkeit sind einzelne Richter weit davon ent-
fernt, unabhéngig zu sein.

,Georgischer Traum“ kam 2012 an die Macht und
regiert seitdem das Land. Die Partei libernahm die
Verwaltung des Justizsystems von der , Vereinten Na-
tionale Bewegung”. , Georgischer Traum“ trug dazu
bei, die , Clan-Regierung” in diesem System zu etab-
lieren und eine unausgesprochene Vereinbarung zu
treffen. Das heutige Modell unterscheidet sich voll-
standig von dem unter der ,Vereinten Nationalen
Bewegung”. Friiher war alles direkt der herrschenden
Gruppe untergeordnet. Jetzt genieRt der Clan Auto-
nomie, setzt diese jedoch nicht im Interesse der Ge-
sellschaft ein, sondern um seine eigenen Ambitionen
zu befriedigen und um eigenen Wohlstandswillen.
Die andere Seite der Vereinbarung ist, dass die Clan-
Mitglieder in wichtigen Fallen nach den Anweisungen
der herrschenden Partei die Urteile fassen miissen.

Der Zweck dieses Artikels ist es, das clan-regierte
georgische Justizsystems zu beschreiben, aufzude-
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cken, wie es entstanden ist, wie es sich entwickelt hat
und wie es heute funktioniert.

1. Der Hintergrund der Reform

In der ersten Halfte des Jahres 2012, als die ,Ver-
einte Nationale Bewegung” noch an der Macht war,
veroffentlichte die Coalition for an Independent and
Transparent Judiciary, die aus liber dreiRig nichtstaat-
lichen, Wirtschafts- und Medienorganisationen be-
stand, einen ausfihrlichen Bericht, der eine systema-
tische Analyse der katastrophalen Situation des Jus-
tizsystems darstellte, das zu dieser Zeit von der herr-
schenden Regierungsgruppe kontrolliert wurde, mit
dem Justizminister Zurab Adeishvili an der Spitze. Die
grundlegenden Probleme, die im Bericht herauskris-
tallisiert wurden, waren die ,unzureichende Beteili-
gung des Richterkorps an den Prozessen” und die
,Konzentration von Befugnissen in den Handen einer
Regierungsabteilung”. Entsprechend wurden L&sun-
gen filir das Problem vorgeschlagen, wie die interne
Demokratie gefordert und die Unabhangigkeit der
Richter sichergestellt werden koénnten, beide Mal3-
nahmen hatten zu einer Distanzierung der politischen
Macht vom Justizsystem gefiihrt.

Georgien ist ein Einheitsstaat. Innerhalb des da-
maligen rechtlichen Rahmens konnte ein gewahlter
Prasident und die Mehrheit des Einkammerparla-
ments die Behorden des Justizsystems, die die Befug-
nisse zur Ernennung und Absetzung von Richtern inne
hatten, direkt und frei kontrollieren. Das Hauptprob-
lem war das ,Mehrheitsprinzip“ (eine Logik der Ver-
teilung von Befugnissen, bei der die Opposition kei-
nen Einfluss auf die Prozesse nehmen kann).

Basierend auf diesen Pramissen erklarte die dama-
lige oppositionelle Partei ,,Georgischer Traum“ in ih-
rem Wahlprogramm ausdrticklich, dass die ,Vereinte
Nationale Bewegung” die Kontrolle Uber das Jus-
tizsystem hatte, das zu einem ,Unterabteilung der
Staatsanwaltschaft” degradiert wurde. Die neue Re-
gierung setze sofort eine Reform des Justizsystems in
Gang, die zu dieser Zeit von der Justizministerin Thea
Tsulukiani geleitet wurde.

2. Misserfolg des ,georgischen Traums” und
Einlassung auf die Vereinbarung

Das dreistufige System von ordentlichen Gerich-
ten in Georgien besteht aus Stadtgerichten, Beru-
fungsgerichten und Kassationsgerichten. Diese sind
insgesamt mit Uber dreihundert Richtern besetzt.
GemaR der georgischen Verfassung wird das Jus-
tizsystem vom Hochrat der Justiz geleitet. Die Mehr-
heit seiner flinfzehn Mitglieder wird von einer Rich-
terkonferenz gewahlt. Von den Laienmitgliedern des
Hochrates der Justiz wird eines vom Prasidenten er-
nannt, finf vom Parlament (mit einer 3/5-Mehrheit),
wahrend der Vorsitzende des Obersten Gerichtshofs
ex officio Mitglied ist. Der Hochrat der Justiz ernennt
und entldsst Richter der beiden unteren Gerichte. Die
Richter des Obersten Gerichtshofs werden vom Par-
lament auf Vorschlag des Prasidenten und seit 2018
auf Vorschlag des Hochrates der Justiz ernannt.

Die Reform begann im Jahr 2013, und ein ,erstes
Packet” von Gesetzen wurde vom Parlament am 1.
Mai desselben Jahres genehmigt. Die meisten Ande-
rungen basierten auf den Empfehlungen der Koaliti-
on. Allerdings ist es der politischen Regierung nicht
gelungen, der Kritik bei ihrem Versuch zu entgehen,
das Justizsystem unter ihren Einfluss zu bringen. Die
meiste Kritik richtete sich gegen die vorzeitige Abbe-
rufung von Richtern und die Ernennung der Richter
des Hochrates. In beiden Fallen hatten die Justiz und
die parlamentarische Mehrheit entscheidende Stim-
men, wahrend der parlamentarischen Minderheit die
Moglichkeit genommen wurde, den Prozess zu beein-
flussen. Das Mehrheitsprinzip blieb bestehen.

Anstatt institutionelle Garantien zu schaffen, um
den Hochrat der Justiz mit Mitgliedern zu besetzen,
die unvoreingenommen und daher in der Lage waren,
einen Konsens zu finden (damit ein System entstehen
kdonnte, das vollstandig frei von externem Einfluss ist
und gegen internen Einfluss resistent ware), ent-
schieden sich die Fiihrer des ,georgischen Traums”
von Anfang an, nach ,zuverldssigen” Kandidaten zu
suchen, was fiir den Ruf der Reform abtraglich war.
Angeblich versuchte die neue Regierung auf diese
Weise, das System von Personen zu sdubern, die dem
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alten Regime loyal waren, und sie durch solche zu er-
setzen, die dem neuen Regime loyal sind.

Trotzdem erreichte die parlamentarische Mehr-
heit nicht ihr Ziel, das Justizsystem zu unterwerfen.
Ein paar Wochen nach Verabschiedung des neuen
Gesetzes veranstalteten die Richter eine Konferenz
und wahlten neue Mitglieder des Hochrates der Justiz
bei einem Sieg, der von Richtern errungen wurde, die
gegeniber dem ,georgischen Traum“ oppositionell
eingestellt waren. Die Regierung musste den nachs-
ten Schritt in Richtung ihres Ziels unternehmen. Des-
halb beschloss sie, den Einfluss der Mehrheit im
Hochrates der Justiz zu verringern, ihre Macht zu be-
schranken und die auf Lebenszeit erfolgende Ernen-
nung von oppositionell gesinnten Richtern zu verzo-
gern.

Am Ende des Jahres 2013 trat die gednderte Ver-
fassung in Kraft. Sie flihrte die lebenslange Ernen-
nung von Richtern anstelle der zehnjahrigen Amtszeit
fir Richter gemal} der vorherigen Verfassung ein. Die
Verfassungsanderungen sahen jedoch eine dreijahri-
ge Probezeit vor der lebenslangen Ernennung vor,
genau die Licke, die der georgische Traum ausnutzte.
Im Ergebnis war der Hochrat nicht mehr in der Lage,
Richter direkt auf Lebenszeit zu ernennen.

Dies war ein wesentlicher Bestandteil der ,zwei-
ten Welle” der Justizreform, die Kritik von Gerichten
sowie von internen und externen Beobachtern her-
vorrief. Gleichzeitig nahmen die Ereignisse am Hoch-
rat eine dramatische Wendung, als eine Konfrontati-
on zwischen den gewahlten Richtern und den von
den neuen Behoérden ernannten Laienmitgliedern be-
gann.

Eine grundlegende Anderung der Strategie der po-
litischen Regierung erfolgte wahrend der dritten Pha-
se der Reform. Im Friihjahr 2015 erarbeitete das Jus-
tizministerium ein Paket von Anderungen, von denen
drei besondere Aufmerksamkeit verdienen: (1) Ge-
richtsvorsitzende sollten von den Richtern gewahlt
werden, (2) das fur die Wahl der Laienmitglieder des
HCoJ erforderliche Quorum sollte auf eine absolute
parlamentarische Mehrheit reduziert werden und (3)
die Anzahl der Mitglieder des Obersten Gerichtshofs

68

sollte auf achtundzwanzig erhoht werden. Die erste
dieser Anderungen sollte die vertikale Struktur
schwiachen, die gegen den ,georgischen Traum“ ar-
beitete; die zweite zielte darauf ab, die Entscheidung
Uber die Hochrat-Mitglieder, die durch das parlamen-
tarische Quotensystem ernannt wurden, von den
Vorlieben der politischen Mehrheit abhangig zu ma-
chen; die dritte ermoglichte es, ein neues Macht-
gleichgewicht im Obersten Gericht zu schaffen. Nur
die erste Anderung wurde von der Koalition gutge-
priesen.

Die erste parlamentarische Anhoérung zu den Ent-
wurfanderungen fand im Oktober 2015 statt. Die Be-
ratung der Anderungen wurde bald darauf ausgesetzt
und erst einige Monate spater fortgesetzt. Es besteht
kein Zweifel daran, dass die politische Regierung und
die Gruppe von einflussreichen Richtern in diesem
Zeitraum eine Einigung erzielten. Bemerkenswert ist,
dass das Paket von Anderungen zu diesem Zeitpunkt
erheblich verdandert wurde, um einflussreichen Rich-
tern mehr Macht zu verleihen. Die , dritte Welle” der
Reform wurde schlieRlich Anfang 2017 genehmigt.

Zu diesem Zeitpunkt war klar, dass die Konfronta-
tion zwischen den Behoérden und dem Clan vorbei
war. Es gab eine Vereinbarung, die es den politischen
Autoritdten ermdoglichte, Einfluss auf das Justizsystem
zu nehmen, wahrend eine Gruppe einflussreicher
Richter Garantien flr Immunitat und eine Carte Blan-
che fiir die interne Kontrolle erhalten hatte.

Das Hauptziel der , dritten Welle” der Reform be-
stand darin, gesetzliche Barrieren zu beseitigen, die
dem Clan die Kontrolle Uber das Justizsystem er-
schwerten. Alle darauffolgenden Gesetzesreformen -
sei es die ,vierte Welle” (2017-2019) oder die gesetz-
liche Annahme des Verfahrens zur Ernennung der
Richter des Obersten Gerichtshofs - dienten nur dazu,
die Illusion von Fortschritt zu schaffen. Die fliihrende
Rolle in diesem Prozess wechselte vom Justizministe-
rium zum Parlament, das sich fiir die Verfolgung der
,Verrechtlichung” (d. h. den Ersatz politischer Prozes-
se durch rechtliche Verfahren und die Verwendung
technokratischer Methoden zur Losung politischer
Probleme) aussprach, aber die Mehrheitslogik und
das Diktat intakt liels.
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Das war auch die Zeit, als die Verfassungsreform
begann (sie wurde Ende 2017 vom Parlament ge-
nehmigt). Trotz positiver Veranderungen, wie der Er-
nennung von Laienmitgliedern des Hochrates auf
Grundlage von Konsens, erwiesen sich die vorge-
schlagenen MaBnahmen als unzureichend, um einen
Durchbruch in der Justizreform zu erzielen, insbeson-
dere da das gesamte Verfassungssystem innerhalb
der Mehrheitslogik verblieb.

Eine wichtige Phase der Reform war die Annahme
des Verfahrens zur Besetzung der Kassationsgerichte,
gefolgt von einem langen und komplexen Prozess der
Genehmigung der Richterkandidaten des Obersten
Gerichtshofs zuerst beim Hochrat der Justiz und dann
im Parlament, mitten in der Konfrontation zwischen
der Regierung-Clan-Koalition auf der einen Seite und
der Opposition, der Zivilgesellschaft und internatio-
nalen Akteuren auf der anderen Seite. Dieser Prozess
verwandelte sich bald in eine Farce, weil "neu erlas-
sene Vorschriften dem 'Clan' nicht im Wege stehen
konnten, solche Kandidaten an das Parlament zu
schicken, die fiir sie akzeptabel waren". Das Parla-
ment stimmte vierzehn von zwanzig vom Hochrat
nominierten Kandidaten zu.

Alles hatte sich im Kreis gedreht. Urspriinglich gab
es die Hoffnung, wenn auch unbegriindet, dass der
»georgische Traum” die Kassationsgerichte nicht dem
Clan Uberlassen wiirde, aber dann wurde offensicht-
lich, dass der Clan und die Regierung die vakanten
Stellen einfach zwischen sich aufgeteilt hatten. An-
fangs versuchte die herrschende Gruppe, das System
von Personen zu sdubern, die dem alten Regime loyal
waren, und sie durch solche zu ersetzen, die dem
neuen loyal waren. Dann jedoch ergriffen sie Mal3-
nahmen, um die ,,Clan-Herrschaft” Gber das Justizsys-
tem zu garantieren und gleichzeitig die Illusion des
Fortschritts zu schaffen.

3. Paradigmenwechsel in der Reform

Die Idee, das Justizsystem den Interessen der poli-
tischen Autoritdten zu unterwerfen, war von Anfang
an fehlerhaft, aber es dauerte einige Jahre, bis Be-
obachter dies erkannten. Obwohl der erste Koaliti-

onsbericht das Mehrheitssystem kritisierte, tat der
zweite umfassende Bericht dies nicht.

Das flihrende Paradigma der justiziellen Reform
flir Georgien war zunachst die der Verrechtlichung.
Die anfangliche Kritik am Justizsystem zielte darauf
ab, die politischen Machtstiitzinstrumente innerhalb
des Systems zu identifizieren und zu eliminieren.
Nach dem Machtwechsel im Jahr 2012 wurde die Re-
form jedoch darauf umgelenkt, Verfahren auszuar-
beiten und technokratische Elemente zu verbessern.
Seit 2014 waren die Hauptbefiirworter und Unter-
stitzer dieses Paradigmas die auslandischen Partner
Georgiens, der Ombudsmann und die Mehrheit des
Zivilgesellschaft, die ihr Modell (angeboten von der
Venedig-Kommission (der Europdischen Kommission
fir Demokratie durch Recht des Europarats), der
OSZE und anderen internationalen Organisationen
sowie der Expertengemeinschaft) auf der Uberzeu-
gung aufbauen, dass die Transparenz und Legitimitat
justizieller Entscheidungen oder die Einhaltung der
Regeln fir Berufungen allein dem Land ein unabhan-
giges Justizsystem bieten kdnnen, das dem offentli-
chen Interesse dient. Im Gegensatz dazu erwies sich
die Strategie der politischen Autoritditen und des
Clans, das Justizsystem nach ihren Interessen zu for-
men, als realistisch. Die politischen Autoritdten und
der Clan erkannten recht bald, dass das von der Zivil-
gesellschaft entwickelte Konzept der justiziellen Re-
form zu ihren Gunsten funktionieren wiirde, weil, wie
Justizsystemforscherin Sopho Verdzeuli es ausdriick-
te, "legislative Reformen nur die Formen der Macht-
auslibung konkretisieren und die Logik der Machtver-
teilung nicht beeinflussen".

Im Zusammenhang mit den verfassungsrechtli-
chen Anderungen empfahl die Koalition: (1) die Rege-
lung fir die Wahl der fiinf Laienmitglieder des Hoch-
rates von Justiz durch das Parlament so zu andern,
dass eine "Beteiligung nicht nur der regierenden,
sondern auch der oppositionellen politischen Krafte"
sichergestellt wird; (2) die Probezeit fir Richter abzu-
schaffen; (3) die Hochrat-Richter aufgrund einer offe-
nen Abstimmung und begriindeter Entscheidungen
zu ernennen; (4) die Wahl der Richter des Obersten
Gerichtshofs durch das Parlament auf Vorschlag des
Hochrates abzuschaffen.
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Diese Empfehlungen blieben immer noch im Rah-
men des alten Paradigmas der Verrechtlichung und
boten weder eine Lésung fir das politische Problem
der Unterordnung der justiziellen Reform noch einen
Weg, das System abzubauen. Die Koalition ging einen
langen Weg, bevor es ihr gelang, ihre Vision an die
veranderten Realitdten anzupassen. Der Wendepunkt
auf diesem Weg ereignete sich Ende 2018, als der
Hochrat zehn Kandidaten fiir Richter am Obersten
Gericht aufstellte, und zwar in einer Weise, die alle
verargerte.

Von diesem Moment an begannen der zivile Sek-
tor und die internationale Gemeinschaft stillschwei-
gend frihere Fehler einzugestehen und verlagerten
den Fokus von technischen Problemen auf politische.
Diese Verschiebung spiegelte sich in ihren Empfeh-
lungen wider. Obwohl der Diskurs der Verrechtli-
chung weiterhin dominant war, begannen die Emp-
fehlungen mehr und mehr Fragen aufzuwerfen, die
das bestehende Machtgefiige infrage stellten. Es
wurde vorgeschlagen, Uber Themen zu diskutieren,
die flir eine Konsensdemokratie wichtig sind, wie die
Entscheidungsfindung des Hochrates bei der Nomi-
nierung von Kandidaten durch doppelte Mehrheit
(mit Unterstltzung von 2/3 der Richtermitglieder und
einer 2/3-Mehrheit der Laienmitglieder des Hochra-
tes) oder die Ernennung der Richter des Obersten Ge-
richts auf der Grundlage eines Konsenses zwischen
der regierenden Partei und der Opposition. In diesem
Zusammenhang war besonders wichtig der offene
Brief von Mitgliedern der Zivilgesellschaft, der offen
erklarte: "Es ist irrig anzunehmen, dass die Ausarbei-
tung von Auswahlverfahren und Kriterien fir die
Richter am Obersten Gericht die Krise, mit der das
Justizsystem konfrontiert ist, beheben koénnte. Der
einzige Ausweg aus dieser ernsten Situation ist der
Ricktritt der Mitglieder des sogenannten 'Clans', zu-
sammen mit ihren 11 Unterstitzern im Hohen Rat
der Justiz. Erst danach kénnten wir wirklich Gber die
Reform des Rates sprechen."

Der letzte Tropfen, der das Fass der Geduld der Zi-
vilgesellschaft in Bezug auf den technokratischen An-
satz zum Uberlaufen brachte, war das im September
2020 verabschiedete Gesetz. Das Parlament leitete
den Prozess zur Anderung der Regeln fiir die Zusam-
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mensetzung des Obersten Gerichtshofs erneut ein
und erfasste im Wesentlichen die Empfehlungen zur
Verwendung eines meritokratischen Ansatzes bei der
Ernennung von Richtern. Die Koalition entschied,
dass sie ihren Ansatz grundlegend dndern misse, weil
die bisherige Theorie sich nicht bewahrt hatte. "Die
Probleme des georgischen Justizsystems stammen
nicht aus dem Mangel an Verfahren, sondern aus
dem Einfluss der Regierung und der unkontrollierten
Macht einer informellen Gruppe", erklarte die Koali-
tion, die sich sechs Jahre lang auf Verfahrensfragen
konzentriert hatte.

Eine demokratische Reform des Justizsystems
wurde in zwei wichtigen Dokumenten skizziert, die
von der Young Lawyers Association of Georgia im Mai
und Juni 2021 veroéffentlicht wurden. Ein Dokument
legte einen konzeptionellen Rahmen fest, der sich
von dem bisher fiihrenden Paradigma der justiziellen
Reform unterschied. Das andere Dokument enthielt
konkrete Empfehlungen zur Reform und eine Be-
schreibung einer demokratischen Reform, die auf
dem Ubergang vom Mehrheitsansatz zum konsensua-
len Ansatz basierte. Interessant ist die Tatsache, dass
der Abschnitt des "Charles Michel-Abkommens" (das
von Charles Michel, dem Prasidenten des Europai-
schen Rates, am 19. April 2020 den Behérden und der
Opposition Georgiens vorgeschlagene Abkommen)
zur georgischen Justiz immer noch im Rahmen des
Paradigmas der Verrechtlichung lag und keine explizi-
ten Forderungen nach substanziellen Reformen ent-
hielt.

Sehr bald entwickelte die Koalition ein endgiiltiges
Konzept fir die justizielle Reform in dem Dokument
mit dem Titel "A New Perspective on Judicial Re-
form". Das Dokument umfasste vier Punkte. Die ers-
ten beiden bezogen sich auf die konsensuale Zusam-
mensetzung des Hochrates der Justiz und anderer
Gerichte, der dritte Punkt forderte eine Untersu-
chung und Bewertung der "Clan-Herrschaft" durch
eine parlamentarische Kommission; der vierte Punkt
Uberlegte die Moglichkeit des "Vettings", d.h. das
Wiederherstellen des Vertrauens zu ernannten Rich-
tern durch eine zusatzliche Bewertung und gegebe-
nenfalls den Austausch einiger von ihnen. Die Koaliti-
on sah keinen Sinn darin, Uber andere Themen zu
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diskutieren, bevor diese vier gelost waren. Die Haupt-
leistung in dieser Zeit bestand darin, dass die Vene-
dig-Kommission in ihrer Resolution, die sich darauf
konzentrierte, den Laienmitgliedern eine bedeutende
Rolle in der Entscheidungsfindung des Hochrates zu
geben, zum ersten Mal die Notwendigkeit eines Kon-
senses ansprach.

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass
die Konfrontation zwischen dem Paradigma der Ver-
rechtlichung und dem politischen Paradigma auch ein
Kampf um die justizielle Macht war. Welche Interes-
sen sollte diese justizielle Macht vertreten: die des
Volkes oder der Machteliten? In diesem ungleichen
Kampf gingen der Clan und die politische Regierung
als Sieger hervor, weil sie leise ein Netzwerk der
Macht aufbauten, wahrend die Zivilgesellschaft und
ihre Verbiindeten all ihre Energie auf geringfligige Re-
formen verwendeten. Es dauerte neun Jahre, bis sie
realisierten, dass das Netzwerk der Macht und seine
Zentren gedndert werden mussten. In dieser Zeit ha-
ben sie ihre anfanglichen Vorteile verschwendet.

,Georgischer Traum“ und der Clan hingegen ver-
schwendeten keine Zeit damit, unwichtige Aullenpos-
ten zu verteidigen, sondern starkten stattdessen die
Machtzentren und Systemkontrollzentren. Sie haben
auf viele Forderungen ihrer Gegner im Rahmen des
Verrechtlichungsparadigmas eingewilligt, aber im Ge-
genzug, indem sie Uber diese Fragen verhandelten,
kauften sie sich Zeit, um das System zu starken und
zu vervollstandigen.

4. Die Losung: Konsensdemokratie

Ein komplexes und schwer zu beschreibendes
Problem erfordert einen besonderen Ansatz. Daher

hat es einen grundlegenden Paradigmenwechsel
im Ansatz der Zivilgesellschaft und internationaler
Akteure zur justiziellen Reform in Georgien gegeben.

Heute zweifelt niemand daran, dass die Diskussion
technischer Fragen mit der politischen Regierung,
wie etwa prozeduralen Verbesserungen, Berufungen,
Begriindung justizieller  Entscheidungen  usw.,
nichts weiter als ein Spiel auf fremdem Terrain
ist. Alle Hauptakteure sowohl in Georgien als

auch im Ausland sind sich einig, dass die

Befreiung des Justizsystems von der Clan-
Herrschaft und Regierungs-Untertanenschaft und
seine kiinftige Rickkehr im Dienst des Volkes politi-
sches Nachdenken Uber die Frage der Macht erfor-

dert.

Dies schafft eine gute Gelegenheit, eine Diskussi-
on Uber ein demokratisches System im Land zu be-
ginnen. Heute basiert das politische System auf dem
Mehrheitsprinzip, was breite Teile der Gesellschaft
von der Mitgestaltung von Politiken und der Aus-
Ubung von Macht ausschliel3t. Die oben genannten
Ansatze, auf die das Konzept der justiziellen Reform
der Koalition und die Vereinbarung vom 19. April set-
zen, starken die Unterstltzung der Reform im Geiste
der Konsensdemokratie in Georgien.

Das Modell der Konsensdemokratie bietet ein In-
strument, um das Land dabei zu unterstiitzen, die Po-
larisierung zu Uberwinden, die auf der Logik des Null-
summenspiels basiert. Dieses Modell sollte nicht nur
positive Verdanderungen im Justizsystem, sondern
auch in allen anderen politischen Bereichen des Lan-
des bringen, damit der Staat endlich den Interessen
des Volkes und nicht der Eliten dient.
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Opinion

Plaintiff, by her father and next friend, brought an
action under the lllinois "dog-bite" statute (lll. Rev.
Stat. 1973, ch. 8, par. 366) for injuries inflicted upon
her by defendant's dog. From judgment entered on a
jury verdict for the defendant, she appeals.

On the date of her injury, plaintiff Jo Ann Nelson, a
2 1/2-year-old, was playing "crack-the-whip" in de-
fendant's backyard with his daughter and other chil-
dren. Jo Ann was on the end of the "whip." The tes-
timony shows that after she had been thrown off the
whip, Jo Ann fell or stepped on the dog's tail while
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the dog was chewing a bone. The dog, a large Dalma-
tian, reacted by scratching the plaintiff in her left eye.
There was no evidence that plaintiff or anyone else
had teased or aggravated the dog before the inci-
dent, nor was there evidence that the dog had ever
scratched, bitten, or attacked anyone else. According
to its owner, the dog had not appeared agitated ei-
ther before or after the incident. As a result of her in-
juries, Jo Ann incurred permanent damage to a tear
duct in her left eye. It was established that Jo Ann's
left eye will overflow with tears more frequently and
as a result of less irritation than normal, but that her
vision in the eye was not affected.
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Nelson v. Lewis

Our statute pertaining to liability of an owner of a
dog attacking or injuring persons provides:

"If a dog or other animal, without provocation, at-
tacks or injures any person who is peacefully con-
ducting himself in any place where he may lawfully
be, the owner of such dog or other animal is liable in
damages to such person for the full amount of the in-
jury sustained."” (Ill. Rev. Stat. 1973, ch. 8, par. 366.)

Under this statute there are four elements that
must be proved: injury caused by a dog owned or
harbored by the defendant; lack of provocation;
peaceable conduct of the person injured; and the
presence of the person injured in a place where he
has a legal right to be. ( Siewerth v. Charleston, 89 Ill.
App. 2d 64, 231 N.E.2d [***3] 644 (1967); Messa v.
Sullivan, 61 Ill. App. 2d 386, 209 N.E.2d 872 (1965);
Beckert v. Risberg, 50 Ill. App. 2d 100, 199 N.E.2d 811
(1964) rev'd on other grounds, 33 Ill. 2d 44, 210
N.E.2d 207 (1965).) There is no dispute but that the
dog caused the plaintiff's injury; the defendant
owned the dog; the plaintiff's conduct was peacea-
ble; and she was injured in a place where she had a
legal right to be. The issue presented is whether
plaintiff's unintentional act constitutes "provocation"
within the meaning of the statute.

It appears that this issue has not been passed up-
on by an lllinois court. The statute does not distin-
guish between intentional and unintentional acts of
provocation and thus, defendant argues, an uninten-
tional act, so long as it provokes an animal or dog,
may constitute provocation. Defendant's position,
that the mental state of the actor who provokes a
dog is irrelevant, is consistent with the commonly
understood meaning of provocation. Provocation is
defined as an act or process of provoking, stimulation
or incitement. (Webster's Third New International
Dictionary 1827 (1961).) Thus it would appear that an
unintentional act can constitute provocation within
the plain meaning of the statute.

Only three reported decisions have considered the
question of provocation within the meaning of this
statute. In Siewerth v. Charleston, the court held
there was provocation where the injured boy and his

companion kicked a dog three times. The argument
was there raised that provocation meant only an in-
tentional act, but the court did not pass upon this
contention as it found the injured boy's acts in kicking
the dog clearly intentional and provoking. In Messa v.
Sullivan, the court found no provocation on the part
of the plaintiff where she walked into a hallway pa-
trolled by a watchdog that attacked her on sight. The
court held the acts of the plaintiff did not constitute
provocation within the intent of the statute and that
plaintiff had a right to be on the defendant's premis-
es. While plaintiff argues that in Messa the plaintiff
did not intend to provoke the dog and there was no
provocation found, it appears that the court's holding
was based on a determination that plaintiff's actions
and conduct were not of a provoking nature, not on
any determination of the intent with which plaintiff's
acts were done. The court stated that it did not be-
lieve "provocation" within the meaning of the statute
was intended to apply to a situation where a vicious
dog interpreted a visitor's nonthreatening move-
ments as hostile actions calling for attack. Similarly in
Steichman v. Hurst, 2 Ill. App. 3d 415, 275 N.E.2d 679
(1971), it was held that the acts of a postal carrier in
spraying the defendant's dog with a repellant was not
provocation. Although language in the decision might
be read to mean that absence of intent by the plain-
tiff to provoke is material, we do not believe that this
is an accurate reading of the opinion. In Steichman
the letter carrier had previous difficulties with de-
fendant's dog and had made several efforts to avoid
the dog on the day she was attacked. The court char-
acterized her conduct as "reasonable measures for
self protection evoked by the dog's actions and de-
terring him only momentarily." Thus, the plaintiff's
acts, although intentional, did not amount to an in-
citement or provocation of the dog, triggering the at-
tack.

In the present case, it was admitted that the plain-
tiff jumped or fell on the dog's tail; that the dog was
of a peaceful and quiet temperament; and that the
dog was gnawing on a bone when the incident oc-
curred. Under these circumstances, we believe that
the Dalmatian was provoked, although the provoca-
tion was not intentional.
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Plaintiff argues that since her act was uninten-
tional, or that because she was of an age at which she
could not be charged with scienter, she did not pro-
voke the dog within the meaning of the act. Although
her counsel presents a strong argument for interpret-
ing the instant statute to impose essentially strict lia-
bility upon a dog owner for injuries caused to a child
of tender years, we cannot agree that the public poli-
cy of this State compels the adoption of such a stand-
ard.

At common law in lllinois, one injured by a dog
could recover from the owner only if he could prove
that the dog had manifested a disposition "to bite
mankind" and that the dog's keeper or owner had no-
tice of this disposition. ( Chicago & Alton R.R. Co. v.
Kuckkuck, 197 Ill. 304, 64 N.E. 358 (1902); Domm v.
Hollenbeck, 259 Ill. 382, 102 N.E. 782 (1913); Klatz v.
Pfeffer, 333 Ill. 90, 164 N.E. 224 (1928).) He could not
recover for an injury resulting from his own contribu-
tory negligence either by knowingly exposing himself
to the dangerous dog (Chicago & Alton R.R. Co. v.
Kuckkuck) or by provoking the dog. ( Keightlinger v.
Egan, 65 Ill. 235 (1872).) A dog owner's liability rested
upon negligence, and he could be liable only if he
harbored a "vicious" dog. Thus, one injured by a dog
bore a substantial burden of proof.

The instant statute, and its immediate predeces-
sor, substantially eased this burden imposed by the
common law. It eliminates the requisite proof that
the dog was vicious towards humans and that the
owner knew of this disposition, and made irrelevant
questions of the injured person's contributory negli-
gence (other than provocation). ( Beckert v. Risberg,
33 1ll. 2d 44, 210 N.E.2d 207 (1965).) We do not be-
lieve, however, that it was meant to impose strict lia-
bility on dog owners for all injuries caused by dogs,
except those intentionally provoked. Instead this act
was apparently drawn to eliminate as much as possi-
ble any inquiry into subjective considerations.
Whether the injured person was attacked or injured
while conducting himself in a peaceful manner in a
place where he could lawfully be are all matters
which require no inquiry into a person's intent. We
believe that the determination of "provocation"

should also be made independently of such consider-
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ations. A determination of provocation does not re-
quire consideration of the degree of willfulness which
motivates the provoking cause. Had the legislature
intended only intentional provocation to be a bar to
recovery we think it would have so specified. Its con-
clusion apparently was that an owner or keeper of a
dog who would attack or injure someone without
provocation should be liable. This implies that the in-
tent of the plaintiff is immaterial. Nor do we think
that the plaintiff's status as a child of tender years
should relieve her of all responsibility for a provoking
act. Our Supreme Court in Beckert v. Risberg, 33 Il
2d 44, 210 N.E.2d 207 (1965), sanctioned a jury in-
struction in the language of the statute where the
plaintiff was a 3-year-old boy. Although the court did
not specifically address the issue, it appears by impli-
cation that a young child is not exempted from re-
sponsibility for his or her acts which provoke a dog
under this statute.

We have been referred to decisions from other ju-
risdictions which permit an injured person to recover
for unintentional acts which "provoke" a dog. Two of
these cases, however, were decided on common law
negligence theories, the courts concluding that these
unintentional acts did not constitute contributory
negligence. ( Smith v. Pelah, 2 Strange 1264, 93 Eng.
Rep. 1171 (1795); Fake v. Addicks, 45 Minn. 37, 47
N.W. 450 (1890).) Another case applied a statute
which provided for strict liability for injuries inflicted
by a dog unless the injury was voluntarily brought on
by plaintiff with full knowledge of the probable con-
sequences. ( Wojewoda v. Rybarczyk, 246 Mich. 641,
225 N.W. 555 (1929).) These decisions are inapposite
in that while they arise from similar factual situations
they were decided upon legal theories which placed
emphasis upon the injured person's scienter.

Although we believe that the instant statute does
not impose liability upon a dog owner whose animal
merely reacts to an unintentionally provocative act,
the present appeal does not involve a vicious attack
which was out of all proportion to the unintentional
acts involved. (E.g., Messa v. Sullivan.) The Dalmatian
here apparently only struck and scratched plaintiff
with a forepaw in response to the plaintiff's stepping
or falling on its tail while it was gnawing on a bone,
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an act which scarcely can be described as vicious. that no reversible error was committed in the trial
Therefore we hold that "provocation" within the court.

meaning of the instant statute means either inten-
For the foregoing reasons, the judgment of the

Circuit Court of St. Clair County is affirmed.

tional or unintentional provocation; that the defend-
ant's dog was provoked by the plaintiff's unintention-

al acts and did not viciously react to these acts; and This decision has been transmitted by Avtandil

Sopromadze
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