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Gerade auch die Architekten und Ingenieure wa-
ren es, welche so sehr auf die angekiindigte Re-
form des Werkvertragsrechts, mit der insbeson-
dere erwartungsgemaf den Besonderheiten des
Architektenrechts besser gerecht werden sollte,
warteten.

Die Freude Uber das seit 01.01.2018 vorliegende
neue Gesetz soll grundsatzlich tatsachlich auch
grof3 sein. Dem Gesetzgeber wird bescheinigt,
dass er mit bemerkenswerter Ausdauer und Sorg-
falt ein mutiges Regelwerk erarbeitet habe, dass
in weiten Teilen den Anforderungen eine von
komplizierten rechtlichen, 6konomischen und
technischen Zusammenhangen gepragten Wirt-
schaftszweigs durchaus gerecht wiirde.

. Aber ...

Erheblich getriibt ist die Freude allerdings gerade
bei den Architekten und Ingenieuren; dies zum
Einen wegen der Vielzahl weiterer zusitzlicher
Pflichten und Verantwortlichkeiten in Hinblick
auf den neuen Architekten- und Ingenieurver-
trag 1.V.m. den neuen im Vorfeld als sog. ,K&-
nigsparagrafen® angekiindigten Regelungen des

§ 650p BGB.

BauR 7 - 2019

Zum Anderen soll der
Anspruch der Archi-
tekten — anders als der
des Bauunternehmers
— auf Vergiitungsan-
passung durch Anderungsanordnungen im Wege
der sogenannten Bauverfiigung nicht durchsetzbar
sein; das Anordnungsrecht der Besteller gegen-
iber den Architekten bei Umplanungen hin-
gegen schon.

Dies, obwohl doch das Gesetz zur Bauverfligung ge-
rade kostenintensive Konflikte und eine Stérung des
Liquidititsflusses der — also streng genommen aller —
am Bau beteiligten Unternehmen vermeiden soll.

Il. Zur Erinnerung

Der Unternehmer soll im Wege einer vorliufigen
Pauschalierung wihrend der Ausfithrung des Bau-
es leicht zu begriindende 80 % geschuldete Ab-
schlagszahlungen erhalten, wenn sich die Partei
nicht iiber die Mehrvergiitung geeinigt haben.

*  Die Autorin ist Fachanwiltin fiir Bau- und Architektenrecht bei
P & B Law Rechtsanwaltsgesellschaft mbH + P & B Law Ber-
lin Rechsanwaltsgesellschaft mbH.
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Weniger Streitigkeiten tiber die Zumutbarkeit
einer Anderungsanordnung des Bestellers sowie
iiber die aus einer Anderungsanordnung folgen-
de Vergiitungsanpassung soll die Folge sein. Die
grundsitzlich vorleistungspflichtigen Unterneh-
mer sollen im besonderen Mafle auf Liquiditit —
etwa durch an den neuen Leistungsumfang ange-
passte Abschlagszahlungen — angewiesen sein; vor
allem dann, wenn es aufgrund der Anderungsan—
ordnung(en) zu erheblichen Kostensteigerungen
kommt — und diese so erhalten.

Erkannt wurde also vom Gesetzgeber, dass es drin-
gend notwendig ist, Pattsituationen, Stillstinden
und Liquidititsengpdssen im Zusammenhang mit
der Realisierung von Bauvorhaben entgegenzuwir-
ken.

Deshalb wurde nun dem Besteller im Hinblick auf
dessen Interessenlage nicht nur ein einseitiges, im
Wege der einstweiligen Verfigung gem. § 650d
BGB durchsetzbares Anordnungsrecht sowohl
gegeniiber dem Bauunternehmer, sondern auch
gegeniiber den Architekten und Ingenieuren gem.
§ 650b BGB eingerdumt.

Datfiir hat der Gesetzgeber im Falle der Ausiibung
dieses Anordnungsrechts durch den Besteller eine
Anpassung des dem Bauunternehmer zustehen-
den Vergiitungsanspruchs auf der Grundlage von
§ 650c BGB vorgesehen.

Dariiber hinaus soll es {iber die Vorschrift der einst-
weiligen Verfiigung gem. § 650d dem Unterneh-
mer mdglich sein, ziigig einen Vergiitungsanspruch
beziiglich der gednderten Anforderungen titulieren
zu lassen, d.h. nicht nur den Druck auf den Bestel-
ler zu erhdhen, sondern die Liquiditit des Unter-
nehmers zu férdern.

lll. Das Problem

Ausgerechnet den Architekten und Ingenieuren
als ebenfalls am Bau beteiligten Unternehmer, als
diejenigen, ohne welche der Werkerfolg, hier das
hergestellte mangelfreie Bauwerk als Ziel, in den al-
lermeisten Fillen tiberhaupt nicht erreichbar wire,
hat der Gesetzgeber — folgt man dem Wortlaut des
§ 650q Abs. 1 — dieses ,,Privileg” jedoch nicht zu-
gebilligt.

Dies fithrt in der Praxis dazu, dass Auftraggeber
an den bereits beauftragten Planer eine Vielzahl
von Umplanungswiinschen vor und wihrend
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der Bauphase herantragen und diese umgesetzt
wiinschen, andererseits jedoch tatsichlich nicht
bereit sind unter regelmiflig gleichlautender Ar-
gumentation jene, d.h. auch nicht im Wege von
Abschlagszahlungen, entsprechend adiquat zu
vergiiten.

Selbst grofSere Architekturbiiros als am Bau maf3-
geblich beteiligte Unternehmen geraten deshalb
durchaus in angespannte Situationen, ja sogar
wirtschaftliche Schieflagen.

Eine frithzeitig vorlidufige Leistungsverweigerung
wire in einer solchen Situation theoretisch und
rechtlich moglich — soll jedoch nach dem gesetz-
geberischen Willen gerade vermieden werden.

Eine vorzeitige Beendigung durch Auftragnehmer-
kiindigung ist in den allermeisten Fillen aufgrund
der hohen Risiken insbesondere in Hinblick auf
Darlegungs-, Beweis- und Kostenlast allesamt zu-
lasten des Architekten im Falle einer gerichtlichen
Auseinandersetzung — zweifelsfrei ebenfalls keine
praktikable Losung. Aufgrund der beabsichtigten
Vermeidung von Stillstinden und Schiden diirf-
te auch eine solche vom Gesetzgeber gerade nicht
gewollt sein. Sie wird also die relative Ausnahme

bleiben.

Es findet sich in keiner Kommentierung, aber auch
in keinem Bericht, keiner Beschlussempfehlung,
keinem Entwurf etc. rund um die Gesetzesreform
zum Werkvertragsrecht eine plausible tragfihige
Erklirung dafiir, warum hier — jedenfalls nach
dem Wortlaut des neuen Gesetzes — den Architek-
ten und Ingenieuren gerade nicht das Recht einge-
riumt wird, ebenfalls im Wege einer einstweiligen
Verfiigung ihren Anspruch auf Vergiitungsanpas-
sung bei Umplanungen respektive Anderungen des
Leistungsziels geltend zu machen.

Hingegen der Besteller hat, wie vorerwihnt, das
Recht, seine Anderungswiinsche in Form von An-
ordnungen im Wege der einstweiligen Verfligung
bei Architekten und Ingenieuren nicht nur zii-
gig und einfach titulieren zu lassen, sondern da-
mit auch durchsetzen zu kénnen. Bereits diesem
theoretischen Druckmittel fiigt sich der Architekt
bislang: ohne etwas Wirksames entgegensetzen zu
konnen.

Das Anordnungsrecht des Bestellers im Architek-
tenvertrag folgt der gleichen Systematik im Bau-
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vertrag. Es gibt insoweit keine Besonderheiten. Es
zieht einen Honoraranpassungsanspruch unab-
hingig von den Willen des Bestellers nach sich. Ist
keine Vergiitung vereinbart, ergibt sich die Hohe
des Anspruchs aus den Mindestsitzen der HOAI
fir die erbrachte Leistung.

Dass tiberhaupt kein Verweis auf die Anwendbar-
keit der einstweiligen Verfiigung, der Bauverfii-
gung des § 650d erfolgt, soll nach tiberwiegender
Auffassung ein redaktionelles Versehen sein. Insge-
samt liefSe der Gesetzgeber den Anwender zu dieser
Frage jedoch ratlos zuriick.

Hiufig wird ein praktisches Bediirfnis fiir nach-
trigliche Anderungen bestehen. Dass der Gesetz-
geber aber ausgerechnet dort, wo er in besonderem
Mafle ein Bediirfnis fiir Anordnungen sieht, den
Parteien den zeitgleich im Gesetz eingefithrten
Konfliktlsungsmechanismus vorenthalten wollte,
ist nicht anzunehmen.

Zudem ist es nach {iberwiegender Auffassung sach-
lich nicht zu rechtfertigen, den Unternehmer von
Architekten- oder Ingenieurleistungen schlechter
zu stellen als den Unternehmer von Bauleistungen.

§ 650d BGB soll seinem Wortlaut nach zwar nur
fur Streitigkeiten nach Beginn der Bauausfithrung
gelten, also wohl jedenfalls nicht fiir den dem
vorgelagerten Planungsbereich; d.h. fiir die ent-
sprechende Anwendung des § 650d BGB auf den
Architekten- und Ingenieurvertrag soll die For-
mulierung ,nach Beginn der Bauausfiihrung® als
»nach Leistungsbeginn bzw. Planungsbeginn® — so
die weiterfithrenden Uberlegungen — verstanden
werden.

Folgerichtig, konsequent — und letztendlich ge-
recht — wiire jedoch unabhingig von der Frage, ob
es sich um ein Redaktionsversehen des Gesetzge-
bers, um blofle Ignoranz des Problems oder um
andere nicht ablesbare Motivationen handelt, auch
eine entsprechende Méglichkeit den Architekten
und Ingenieuren einzurdumen.

Dies, auch wenn sich jedenfalls heute noch nicht
abschen lisst, inwieweit die einstweilige Verfigung
nach § 650d BGB grundsitzlich tiberhaupt praxis-
tauglich ist. Der aktuelle Erkenntnisgewinn diesbe-
ziiglich geht derzeit ziemlich genau auf Null.

Fir die Anwendbarkeit der Bauverfigung bzgl.
der Durchsetzung der Mehrvergleichsanspriiche

BauR 7 - 2019

spricht dariiber hinaus, dass zunichst nach dem
Gesetzeswortlaut den Architekten und Ingenieu-
ren auch kein Anspruch auf Sicherung ihres Ho-
norars im Wege der Sicherungshypothek und der
Bauhandwerkersicherung eingeriumt worden war
bzw. ist, nach gefestigter Rechtsprechung jedoch
— entgegen des Wortlautes — den Architekten und
Ingenieuren lingst ebenfalls Zugang zu diesen Si-
cherungsmitteln erméglicht wird.

Des Weiteren gelten nach dem Wortlaut des
§ 650q Abs. 1 nicht nur die Vorschriften des
Kap. 1 des Untertitels 1 entsprechend, sondern
auch die §§ 650b, 650e-h.

Der fiir den Bauvertrag vorgeschene § 650c¢, die
Vergiitungsanpassung bei Anordnung gem. § 650b
wird aufgrund der fehlenden Praktikabilitit fiir
den Architekten- und Ingenieurvertrag durch das
Regelungsmodell des § 650q Rechnung getragen.

Es fehlt als Aquivalent die entsprechende Anwend-
barkeit des § 650d fiir Abschlagszahlungsansprii-
che aufgrund geinderter Leistungen fiir Architek-
ten und Ingenieure.

Es wire unbillig, dieses Recht den Architekten und
Ingenieuren nicht zuzugestehen.

Erginzend dazu: Unter Herstellung eines Baus als
Gegenstand eines Bauvertrages i.5.d. § 1 Abs. 1
GSB bzw. BauFordSiG ist zunichst ebenfalls
auch der Neubau zu verstehen, hierher gehéren
aber unzweifelhaft auch Leistungen oder Liefe-
rungen fiir Umbauten, Modernisierungen oder
Sanierungen. Auch jener Anwendungsbereich ist
keineswegs auf reine Bauleistungen fiir Gebdude
beschrinkt. Vielmehr gehéren auch Bauleistun-
gen und Lieferungen fiir Ingenieurbauwerke so-
wie den Straflenbau dazu. Auch insoweit handelt
es sich um Bauwerke (Objekte). D.h., dort sind
ebenfalls Architekten- und Ingenieurleistungen
erfasst.

Und nochmals: Die einstweilige Verfiigung in
Bausachen, hier auf Eintragung einer Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer
Bauhandwerkersicherungshypothek ist dem Archi-
tekten als Unternehmer ebenfalls eréffnet. Der
Architeke, der simtliche Architektenleistungen von
der Planung bis zur ortlichen Bauaufsicht erbracht
hat, ist ebenfalls als ,,Unternehmer eines Bauwerks®
anzusehen und kann damit fiir sein Honorar die

1049



Neumann - ,,Bis dat, qui cito dat — Zwei mal gibt, wer schneller gibt” ...

Einrdumung einer Bauhandwerkersicherungs-
hypothek verlangen.

Es diirfte also wieder Sache der Rechtsprechung
sein, hier zu korrigieren, wohl durch Riickgriff auf
die Vorschriftengruppe des Werkvertragsrechts.

Denn mittlerweile ist auch bekannt, dass die
§§ 650p fI., vertragstypische Pflichten aus Archi-
tekten- und Ingenieurvertrigen, ebenfalls nur ein
so genanntes ,rudimentires Regelungsprogramm®
enthalten, welches sich darauf beschrinkt, neben
der Festlegung des Vertragstyps einige wenige wei-
tere Sachmaterien zu regeln, die sich aus dem spe-
zifischen Inhalt des Architekten- und Ingenieur-
vertrags ergeben. Mithin bedarf es dort bereits
ebenfalls der erginzenden Heranzichung anderer
Bestimmungen aus der Vorschriftengruppe des
Werkvertragsrechts.

Fakt ist: Die aktuelle ,, Wortlaut-Situation® zulas-
ten der Architekten und Ingenieure ist offenkundig
weder gerecht noch gerechtfertigt noch zu recht-
fertigen.

Schliefllich ist die Situation des Architekten und
Ingenieurs mit der des Bauunternehmers, aber
auch das drohende Schadenszenario insgesamt fiir
alle am Bau Beteiligten mindestens, vergleichbar.
Es ist sogar noch wesentlich kritischer.

Denn wenn hier der Planer seine Leistungen vor-
liufig einstellt bzw. das Auftragsverhiltnis vorzeitig
beendet durch Kiindigung aufgrund festgefahrener
Verhandlungen tiber Mehrvergiitungsanspriiche
des Architekten mit dem Bauherren, dann steht
die gesamte Baustelle still.

Und dies nicht nur iiber einen Zeitraum, der be-
ndtigt wird, einen neuen Bauunternehmer fiir die
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Herstellung eines gewissen Werkerfolges zu finden,
sondern denklogisch iiber wesentlich lingere Zeit
bis ein neuer (General)Planer gefunden wird, wel-
cher iiberhaupt bereit ist, das unfertige Werk in
seine Verantwortung zu iibernehmen und zur Fer-
tigstellung zu fithren.

Die Mehrvergiitungsanspriiche der Bauunterneh-
men wegen Behinderung addieren sich zudem
schnell zu einem erheblichen Schaden.

Selbstverstindlich wird sich erst in der Praxis zei-
gen, ob der Wille des Gesetzgebers in den vielen
Einzelfillen iiberhaupt zu realisieren ist.

Es wird aber zuvorderst darauf ankommen, diesem
Willen Geltung zu verschaffen und nicht — priziser
und treffender kann es kaum formuliert werden
— in kleinlicher Wortinterpretation die Ziele des
Gesetzgebers aus den Augen zu verlieren. Die Ge-
richte sind in einer ganz besonderen Verantwor-
tung, weil es viele Auslegungsfragen gibt, wie bei
einem neuen Gesetz nicht anders zu erwarten ist
und wie es auch nicht verhindert werden kann. Es
geht in dem neuen Gesetz auch darum, neue Wege
zur Kooperation zu finden und dafiir die Grund-
lagen zu legen.!

Die Architekten und Ingenieure als mafigeblich
am Gesamterfolg eines Projektes Beitragende da-
von auszuschliefen, kann jedenfalls nicht der Wil-
le des Gesetzgebers sein. Er muss hier klarstellend
nachbessern, um nicht wiederholt simtliche Ver-
antwortung an die Gerichte und andere Organe
der Rechtspflege zu tibergeben.

1 Khniffka/Retzlaff, BauR 2017, 1747 (1751).
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