Ersatz der Mehraufwendungen des
Architekten bei Bauzeitverlangerung

Die Uberschreitung von Bauzeiten ist fast alltiglich. Ein Urteil des OLG Diisseldorf stellt klar,
wann Architekten hier mehr Honorar verlangen konnen

RegelmiBig kommt es vor, dass die tatsdchliche Ausfiih-
rungsphase eines Bauvorhabens ldnger wird, als es sich
die Parteien eines Architektenvertrags bei Abschluss des
Vertrags vorgestellt haben. Die HOAI bietet in der Regel
keine geeigneten Instrumente fiir den bauiiberwachenden
Architekten, eine Erh6hung seines vertraglich vereinbarten
Honorars durchzusetzen. Die infrage kommenden Gebiih-
rentatbestande der HOAI - §§ 4 Abs. 3, 4a,20und 21 - sind
regelmaBig nicht erfillt. Der BGH hat mit seinem Urteil
vom 30. September 2004 - VIIZR 456/01 * - eine Losungs-
moglichkeitauBerhalb der HOAI aufgezeigt, die der amtliche
Leitsatz wiedergibt: Vereinbaren die Parteien eines Archi-
tektenvertrages, dass dem Auftragnehmer bei Uberschrei-
tung einer bestimmten Bauzeit ein Anspruch auf Verhand-
lung tiber eine angemessene Entgelterh6hung zustehen
soll, kann dies als vertragliche Regelung der Folgen eines
Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu verstehen sein (aus-
fihrlich erlautert in DAB 12/2004, S. 57 ff.). Aussagekraf-
tige Rechtsprechung, wie diese ,angemessene Entgelter-
hohung® zu berechnen ist, fehlte bisher. Diese Liicke fiillt
das folgende Urteil des OLG Diisseldorf:
1. Die Klausel ,Dauert die Bauausfiihrung langer als 30
Monate, sind die Parteien verpflichtet, tiber eine ange-

messene Erhohung des Honorars fiir die Bautiberwachung
(§ 15 Abs. 2 HOAI Leistungsphase 8) zu verhandeln. Die
nachgewiesenen Mehrkosten sind dem Architekten in
jedem Fall zu erstatten, es sei denn, dass der Architekt
die Bauzeitiiberschreitung zu vertreten hat.“ ist wirksam,
sofern die iiblicherweise einzukalkulierenden Bauzeit-
verzogerungen beriicksichtigt worden sind und die
Griinde, die zur Bauzeitverlangerung fiihrten, nicht vor-
hergesehen werden konnten.

. Bei Verwendung der oben genannten Klausel ist die

Grundlage zur Ermittlung der Mehrkosten die eigentlich
zur Schadensbestimmung entwickelte Differenzhypothe-
se, nach der der Schaden in dem Unterschied zwischen
der Vermogenslage des Geschéddigten, wie sie sich infol-
ge des schadensstiftendenEreignisses gestaltet hat, und
seiner Vermogenslage, wie sie ohne dieses Ereignis be-
stehen wiirde, zu sehen ist. Im Hinblick auf die durch
Bauverziogerung bedingten Arbeitsstunden sind die Kos-
ten fiir Arbeitsstunden, die der Auftragnehmer fiir das
Bauvorhaben nach seiner Kalkulation ermittelt hat, den
tatsachlich aufgewandten Stunden gegeniiberzustellen.

. Grundsitzlich bestehen keine Bedenken, die Biirokosten

als Bestandteil der allgemeinen Geschéaftskosten bei der

(*) Das Urteil kann als kostenlose PDF-Datei unter www.bundesgerichtshof.de unter dem Meniipunkt ,,Entscheidungen” und Angabe des Aktenzeichens heruntergeladen werden.
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Bemessung der Mehrkosten im Sinne der oben genannten
Klausel anzusehen.

4. Auf die Zahlungen gemaB der oben genannten Klausel
fallt Mehrwertsteuer an.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 26. Oktober 2006 - 5 U 100/02

Sachverhalt: ImJahre 1990 wurden die inzwischen insolvent
gewordenen Architekten mit Leistungen gemaB § 15 HOAI,
Leistungsphasen 1-9 fiir den Bau eines neuen Gesundheits-
und Informationszentrums in der Kélner Altstadt beauftragt.
Zur Bauzeitenthielt der Architektenvertrag die oben zitierte
Klausel. Die Bauzeit verdoppelte sich beinahe iiber die ur-
spriinglich angenommenen 30 Monate um weitere 28 Mo-
nate. Nach Beginn im August/September 1993 waren die

Bauarbeiten erstimJuni 1998 abgeschlossen. Hierfiir waren

folgende Griinde ausschlaggebend:

 ein Baustopp durch historische Funde aus der Romerzeit
nach Beginn der Ausschachtungsarbeiten;

* unvorhergesehen musste eine Bohrpfahlgriindung durch-
gefiihrt werden;

* durch Planungsianderungen im Zusammenhang mit ei-
nem Planungswettbewerb wurden die Baustellenablaufe
verandert;

¢ die Griindung einer neuen Gesellschaft anstelle des ur-
spriinglichen Auftraggebers fiihrte zu einer Anderung
der Nutzung des Gesamtbauvorhabens, die nicht nur die
gesamten Versorgungsleitungen betraf, sondern eine
neue Bauteilnutzung beinhaltete.

Die Verhandlungen zwischen den Architekten und den

Auftraggebern {iber eine zusitzliche Vergiitung wegen

der Bauzeitverlangerung blieben ohne Ergebnis, sodass

der Insolvenzverwalter unter anderem nunmehr 552400

DM Vergiitung wegen Verlangerung der Objektiiberwa-

chung einklagt. Davon spricht das OLG Diisseldorf dem

Insolvenzverwalter 529 699,39 DM (entspricht 270 830,99

Euro) zu.
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Entscheidungsgriinde: Der Anspruch kann lediglich auf
die Ausfallklausel der Ziff. 4.1 Satz 2 gestiitzt werden. Die
Architekten konnten ihre Bauiiberwachungsarbeiten erst
28 Monate nach dem eigentlich vorgesehenen Beendigungs-
zeitpunktabschlieBen. Aus dieser deutlichen Verldangerung
der Bauzeit und damit zwangslaufig auch der Bautiiberwa-
chung folgt grundsétzlich der Anspruch auf Ersatz der
nachgewiesenen Mehrkosten.

Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser Klausel bestehen
nicht. Die Parteien des Architektenvertrags haben ihrer
Leistungs- und Honorarvereinbarung eine Bauzeit von 30
Monaten zugrunde gelegt. Die Pflicht der Architekten zur
Bautiberwachung war nicht auf diese Frist beschrankt, viel-
mehr haben sie — wie aus der Erfolgsbezogenheit des Archi-
tektenvertrags folgt — eine zeitlich unbeschrankte Verpflich-
tungibernommen. Geschaftsgrundlage dieser Verpflichtung
war die Bauzeit von 30 Monaten. Mit der in Rede stehenden
Anpassungsklausel haben die Parteien die Rechtsfolgen fiir
den Fall des Wegfalls dieser Geschéftsgrundlage geregelt.
Die preisrechtlichen Bestimmungen der HOAI hindern die
Wirksamkeit dieser Anpassungsklausel nicht: Es ist nicht
ersichtlich, dass die Parteien bei Vertragsschluss die Verlan-
gerung der Bauzeitin dem tatsdchlich geschehenen Umfang
bei Vertragsschluss auch unter Einbeziehung tiblicherweise
einzukalkulierender Bauzeitverzogerungen vorhergesehen
haben oder hatten vorhersehen konnen. Auch bestehen
keine Anhaltspunkte fiirdie Annahme, dass die urspriingliche
Kalkulation und Vorstellung der Parteien, das Bauvorhaben
konne innerhalb einer Bauzeit von 30 Monaten verwirklicht
werden, unrealistisch gewesen ist.

Umstritten ist zwischen den Parteien, wie die Vertrags-
klausel Ziff. 4.1 Satz 2 im Hinblick auf die Ermittlung der
Mehrkosten zu verstehen ist. Die Beklagte meint, dass nur
der Mehraufwand, der storungsbedingt im Zeitraum von
September 1993 bis Februar 1996 angefallen sei, fiir den
Erstattungsanspruch herangezogen werden kann. Dem- »
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gegenliber haben die Klager ihren Anspruch auf Bauiiber-
wachungstitigkeit auf den gesamten Verldngerungszeit-
raum erstreckt. Sie meinen, dass Mehrkosten diejenigen
sind, welche aus der Uberwachungstitigkeit resultieren,
die nach der vertraglich vorgesehenen Bauzeit erforderlich
geworden ist.

Beide Ansitze zur Ermittlung der Mehrkosten entsprechen
nach Auffassung des OLG nicht dem Regelungsgehalt der
Vertragsklausel. Wenn dort bestimmt wird, dass die nach-
gewiesenen Mehrkosten in jedem Fall zu erstatten sind, kann
dies nurso zu verstehen sein, dass die Mehraufwendungen,
die gegeniiber einem storungsfreien Ablaufentstanden sind,
vom Anspruch umfasst sein sollen. Die Parteien wollten
durch die Regelung sicherstellen, dass der Klagerin dann,
wenn die tatsdchliche Zeitdauer und der Aufwand der K1&-
gerinvon der gemeinsamen Vorstellung bei Vertragsschluss
abweicht, hierdurch keine finanziellen Nachteile entstehen.
Durch sie sollen also die Mehraufwendungen ohne Gewinn-
anteil ausgeglichen werden. Ein solches Verstandnis stimmt
auch tiberein mit den obigen Erwdgungen zum rechtlichen
Charakter der Klausel als vertraglich geregelter Fall des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage.

Dieses mitdem offenbaren Willen der Parteien in Einklang
stehende Verstdndnis von der Zielrichtung der Regelung
rechtfertigt nach Auffassungdes Gerichts die Heranziehung
der von der Rechtsprechung und Literatur zu § 6 Nr. 6
VOB/B entwickelten Grundsatze zur Schadensbestimmung
im Falle von Ausfiihrungsunterbrechungen. Nach dieser
Vorschrift steht dem Werkunternehmer ein Anspruch auf
Ersatz des nachweislich entstandenen Schadens zu, wenn
er durch Umstédnde, die vom Bauherrn zu vertreten sind, bei
der Bauausfiihrung behindert wird. Der Anspruch beinhal-
tet den entgangenen Gewinn nur bei Vorsatz oder grober
Fahrlassigkeit. Der Gleichsetzung der Regelung des Ziff. 4.1
Satz 2 des Vertrages mit der Regelung des § 6 Nr. 6 VOB/B
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steht auch nicht entgegen, dass Letztgenannter ein Vertre-
tenmiissen der hindernden Umstiande durch den Vertrags-
partner verlangt. Zwar ist in Ziff. 4.1 Satz 2 von einem Ver-
schulden der Beklagten als Auftraggeberin nicht die Rede.
Jedoch zeigt die Regelung, dass im Hinblick auf die Vergiitung
fiir die verlangerte Bauiiberwachung das Risiko, das mit der
Verldngerung der Bauausfithrung verbunden ist, nicht die
Klagerin als Auftragnehmerin tragen soll. Grundlage zur
Ermittlung der Mehrkosten ist somit die zur Schadensbe-
stimmung ebenfalls anzuwendende Differenzhypothese.
Danach besteht der Schaden in dem Unterschied zwischen
der Vermogenslage des Geschidigten, wie sie sich infolge
des schadensstiftenden Ereignisses gestaltet hat, und sei-
ner Vermogenslage, wie sie ohne dieses Ereignis bestehen
wiirde. Gegentiberzustellen ist damit der kalkulierte Aufwand
(der entstanden wire, wenn die letztlich verwirklichte Pla-
nung ohne Verzogerung durchgefiihrt worden ware) dem
Aufwand, der tatsichlich angefallen ist.

Zusatzlich ist zu beriicksichtigen, dass die Klager sich bei
der Erfiillung ihrer Leistungspflichten sowohl angestellter
Mitarbeiter als auch als Subplaner tatiger, freier Mitarbeiter
bedient haben. Hieraus resultieren unterschiedliche Kos-
tenansitze je nach der Art des Personals, das fiir die Kldager
die Uberwachungstitigkeit ausgeiibt hat. Insoweit kann fiir
die jeweiligen Stundenansadtze der Kalkulation der Klager
zuriickgegriffen werden. Hinzuzurechnen ist ein Biirokos-
tenzuschlag, den der Senat auf 15 Prozent der reinen Sub-
unternehmerkosten beziehungsweise 65 Prozent der reinen
Lohnkosten schitzt. Grundsatzlich keine Bedenken bestehen,
die Biirokosten als Bestandteil der allgemeinen Geschéafts-
kosten bei der Bemessung der Mehrkosten im Sinne der
maBgeblichen Regelung der Ziff. 4.1 Satz 2 anzusehen. Dass
allgemeine Geschéftskosten in diesem Rahmen eine ersatz-
fahige Schadensposition darstellen konnen, istin der Recht-
sprechung zu § 6 Nr. 6 VOB/B anerkannt.
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Das Urteil ist bemerkenswert, weil die Rechtsprechung
erstmals in einem konkreten Fall eine detaillierte Hand-
lungsanweisung zur Ermittlung von verzogerungsbedingten
Mehrkosten der Architekten darlegt. Fiir die Gestaltung von
Planervertragen und fiir die Berechnung der Mehrvergiitung
konnen wichtige Grundsitze abgeleitet werden.

Zunéchsteinmal wischtdas Gerichtden typischen Einwand
des Auftraggebers, ein hoheres Honorar als vereinbart sei
wegen der Hochstsatziiberschreitung nicht zu zahlen, vom
Tisch. Bei Wegfall der Geschaftsgrundlage greifen namlich
die einschlagigen Vorschriften des § 4 Abs. 3 HOAInicht. Bei
einer — wie im vorliegenden Fall - plausiblen, realistischen
Annahme der Bauzeit kann durch entsprechende Klauseln
eine bestimmbare Erstattung der Mehrkosten von vornherein
vereinbart werden. Auch der Einwand, die Mindestsatzfik-
tion des § 4 HOAI sei beeintrachtigt, greift demnach nicht.

Das Gericht wendet die seitJahren tiblichen Berechnungs-
verfahren bei Bauablaufstorungen beziehungsweise Bauzeit-
verlangerungen, die zu § 6 Nr. 6 VOB/B entwickelt worden
sind, entsprechend an. Dort wird tiblicherweise nach der in
den Leitsatzen des Urteils zitierten Differenzhypothese eine
Gegeniiberstellung des kalkulierten, sich aus dem vertrag-
lichen SOLL ergebenden Aufwands des Unternehmers mit
dem tatsdchlichen IST-Aufwand vorgenommen. Selbst-
verstandlich ist dabei zu priifen, ob zum einen die kalkula-
torischen Anséatze realistisch waren und zum anderen der
tatsachliche Aufwand plausibel ist, jeweils im Vergleich zu
anderen dhnlichen Objekten. Zudem ist der vereinbarte
Baupreis, bei Architekten demgemaB das gemaB HOAI zu
erzielende Honorar, in diesen Gedankengang einzubeziehen,
da sich daraus gegebenenfalls die kalkulierten Gewinn-und
Verlustzuschlage errechnen lassen.

Die Architekten legten nach Auffassung des Gerichts
iiberzeugend dar, dass der tatsachliche Aufwand fiir die Bau-
leitung (Leistungsbilder Architektur und technische Ausriis-
tung) in den 58 Monaten knapp 14 000 Stunden betragen hat.

Mangels Bestreiten des Bauherrn akzeptierte das Gericht
diesen Wert als gegeben. Ob dieser Aufwand in der Summe
bei vergleichbaren Projekten in gleicher Hohe angefallen
wire, brauchte das Gericht nicht sachverstdndig iiberpriifen
zu lassen, weil der Auftraggeber dies nicht bestritten hatte.
Kalkuliert und in dhnlicher Hohe sachverstandig bestatigt
hatten die Architekten rund 8 000 Stunden. Das Gericht bil-
ligt —im Wesentlichen dem kldgerischen Vortrag folgend — den
Architekten abziiglich eines Sicherheitsabschlags wegen der
Prognoseunsicherheit der kalkulatorischen Ansitze rund
5500 Stunden als erstattungsfahigen Mehraufwand zu.

Dieses Vorgehen des Gerichts fiihrt zu der Schlussfol-
gerung, dass Architekten gut beraten sind, eine Kalkula-
tion aufzustellen und diese im Projektverlauf durch Erfassen
des angefallenen Stundenaufwands abzugleichen. Erstens
sind nur auf diesem Weg Abweichungen festzustellen,
zweitens ist dieses Vorgehen eine geradezu zwingende
Voraussetzung fiir die Vergilitung des Mehraufwandes.
Denn der Architekt ist insoweit darlegungs- und beweis-
pflichtig. Dass dieses Vorgehen zum Erfolg fiihren kann,
wird mit diesem Urteil eindrucksvoll bestdtigt. All jenen
Architekten, die keine Stundenerfassung vornehmen, sei
klar gesagt, dass ohne dieses Instrument eine juristische
Durchsetzung auch berechtigter Anspriiche auerordent-
lich schwer werden wird. Hier liegt derzeit noch einiges im
Argen: Laut der aktuellen Hommerich-Studie im Auftrag
der BAK werden nurin 36 Prozent der Biiros die Arbeitszei-
ten der Mitarbeiter aufgezeichnet, die der Inhaber nur in
18 Prozent der Biiros.

Die sachverstiindig gestiitzten Uberlegungen des Gerichts
zur Hohe des Stundensatzes sind nachvollziehbar. Ohne
Frage gehoren auch die allgemeinen Geschéiftskosten (AGK)
zuden erstattungsfahigen Bestandteilen des Mehraufwands.
Den Fachmann iiberrascht es dabei nicht, dass die AGK bei
Architekten und Ingenieuren bedingt durch die ganzlich »
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andere Kostenstruktur deutlich hoher liegen als bei Bau-
unternehmen. Das Gericht hat die diesbeziiglichen konkre-
ten Vorbringungen des Architekten, die einen Zuschlag auf
die Lohnkosten in Hohe von 65 Prozent AGK ergaben, aus-
driicklich als richtig anerkannt. Es ergab sich ein Stun-
densatz von seinerzeit im tiblichen Rahmen liegenden
96,50 DM (circa 49 Euro) fiir die fest angestellten Mitarbei-
ter. Fiir die als Subunternehmer des Architekten auf der
Baustelle tatigen Personen wurde aber ein an der oberen
Grenze liegender ,Handling“-Zuschlag von 15 Prozent ge-
billigt, um die Kosten des Architekten bei der Anleitung der
Subunternehmer zu decken. Selbstverstandlich sind diese
Werte jeweils im konkreten Fall biiro- beziehungsweise
projektspezifisch zu ermitteln.

Bei aller fiir Architekten berechtigten Freude iiber das
Urteil sollte nicht ibersehen werden, dass die Regelungen
der VOB/B im Allgemeinen fiir den Architekten- und Inge-
nieurvertrag nicht anwendbar sind. Ob die Grundsétze der
Schadensberechnung, wie sie zu § 6 Nr. 6 VOB/B von der
Rechtsprechung entwickelt sind, auch auf den Honoraran-
spruch des Architekten und Ingenieurs bei Bauzeitverzoge-
rungen iibertragen werden konnen, bedarf einer grundsatz-
lichen Erorterung. Das OLG Diisseldorf folgert namlich aus
der Ubertragung der Grundsitze des § 6 Nr. 6 VOB/B, auch
dem Bautiberwacher stehe der Anspruch auf entgangenen
Gewinn fiir den Regelfall nicht zu, wie es § 6 Nr. 6 VOB/B
bestimmt. Die einschlagigen Bestimmungen des BGB hitten
etwas differenziertere Berechnungen zur Folge gehabt. Ob
§ 642 BGB dem Unternehmer einen Anspruch auf entgan-
genen Gewinn verschafft, ist zwar heftigst umstritten. Die
besseren Griinde sprechen aber dafiir (Schilder BauR 2007,
450 ff.). Vor diesem Hintergrund vermag die Begriindung
des Gerichts, der kalkulierte Gewinn sei dem Architekten
nicht zu erstatten, nicht restlos zu iiberzeugen. Hinzu kommt,
dass nach Ansicht des OLG Diisseldorf der entgangene Ge-
winn nur dann zu erstatten ist, wenn der Auftraggeber sich
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auf Verhandlungen mit dem Bauiiberwacher einldsst. Un-
terlasst er dies, obwohl ihn die Vertragsklausel dazu ver-
pflichtet, soll dem Bautliberwacher ein Anspruch aufentgan-
genen Gewinn nicht zustehen. Ergebnis der Auslegung der
Klausel ist somit, dass es im Belieben einer Vertragspartei
steht, ob der Vertragspartner auch den entgangenen Gewinn
liquidieren kann. Eine derartige Auslegung vernachlassigt
eklatant die Interessen des Glaubigers und widerspricht
daher dem Gebot derinteressengerechten Auslegung. Letzt-
lich ist auch eine Gegeniiberstellung mit dem aus der Ver-
groBerung des Bauwerks durch vom Bauherrn geforderte
Planungsdnderungen resultierenden Honorar offensichtlich
unterblieben. Hierbei hiatten sowohl die fiir die spatere Losung
mehr anfallenden Stunden als auch das hohere Honorar
anspruchsmindernd beriicksichtigt werden miissen.

Abgesehen von diesen Einwidnden ist den betroffenen
Architekten die Aufnahme einer konkreten und bestimmten
(zum Beispiel Euro/Monat) als auch nur bestimmbaren
(zum Beispiel Nachweis des Mehraufwands) Honoraranpas-
sungsklausel in den Vertrag stets zu empfehlen. Bei einer
Uberpriifung muss die Hohe der Vergiitung aber durch eine
Kalkulation der (Planungs- und) Uberwachungsleistun-
gen belegbar sein. Der Nachweis des Mehraufwands oder
eine bestimmte Summe je Monat kann sich nur aus einer
SOLL-/IST-Gegentiberstellung des kalkulierten und tatsach-
lichen (natiirlich richtigen) Aufwands ergeben. Dies gilt
umso mehr, wenn bei unvorhergesehener Bauzeitverlange-
rung, fiir die es keine vertraglichen Vorkehrungen gibt, eine
Erhéhung des Honorars gefordert wird. Nachweispflichtig
ist der Architekt. Die HOAI regelt nicht jeden erdenklichen
Einzelfall. Betriebswirtschaftliches Denken tut gut!

A Prof. Dr-Ing. Clemens Schramm, Hannover/Berlin
RA Hans Christian Schwenker, Celle /Hannover
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