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I. Ausgangslage und Problem

Wird ein Planungsvorhaben nicht innerhalb der dafiir vorgesehen Leistungszeit realisiert, hat das
zumeist unmittelbare Folgen fiir die Profitabilitat der Architektenleistungen. Solche zeitlichen Sto-
rungen konnen natirlich aus den verschiedensten Griinden und in verschiedenen Formen auftre-
ten, zum Beispiel auch durch Unterbrechungen zwischen Leistungsstufen, Verzogerungen bei der
Genehmigungserteilung, Vergabeschwierigkeiten (ob im férmlichen Vergabeverfahren des offent-
lichen Bauherrn oder nicht), Material- und Lieferengpésse, anderer Leistungsverzug oder gar Kiin-
digung bzw. Insolvenz von ausfiihrenden Firmen usw.; die zeitlichen Storungen kdnnen fiir den Ar-
chitekten mit Mehr- oder Wiederholungsleistungen verbunden sein oder auch nicht.

Die Vergitung des Architekten nach der HOAI ist eine baukostenabhdngige Pauschale (in den
Grenzen der Grundleistungen, regelmaRig auf der Grundlage der Kostenberechnung). Sie ist
grundsatzlich unabhingig von der Leistungszeit. Anderungen der Leistungszeit dndern also nicht
die Vergitung.

Manche Vertrage enthalten eine Regelung fiir eine zusatzliche Vergilitung bei Bauzeitverlangerun-
gen. Die Architektenkammer Berlin schlagt auf der Grundlage einer Orientierungshilfe der Bun-
desarchitektenkammer folgenden Passus dazu vor:

Verlangert sich der aus Ziffer ... dieses Vertrags ersichtliche Zeitraum der Objektiiberwa-
chung bis zur Fertigstellung des Gebiudes (Ubergabe bzw. bestimmungsgemiRe Inbe-
triebnahme) zzgl. eines Karenzzeitraums von ... % der Vertragsdauer jedoch max. ... Mona-
ten, erhélt der Auftragnehmer ein zuséatzliches Honorar, wenn und soweit die Verlange-
rung nicht von ihm selbst zu vertreten ist. Ein Abminderungsfaktor i.H.v. 0,75 wirdigt,
dass nicht alle Grundleistungen verlangert, sondern nur zeitlich versetzt erbracht werden.
Das Zusatzhonorar berechnet, sich nach folgender Formel:

urspr. Honorar LP 8 x honorarfdhige Verldngerung in Monaten x 0,75 (Abminderungsfak-
tor) dividiert durch urspriinglich vereinbarte Bauzeit in Monaten

Die aktuelle RBBau 2021 sieht eine Muster-Regelung dafiir vor (§ 10 Ziff. 10.2 AVB):

Treten wahrend der Bauausfiihrung Ablaufstérungen ein, die nicht dem Risikobereich des
Auftraggebers zuzurechnen sind, fihren diese grundsatzlich nicht zu einer Anpassung der
Vergitung, es sei denn, die Voraussetzungen des § 313 BGB sind erfiillt. Bei einer durch
derartige Umstdnde bedingten Verlangerung des Zeitraums der Objektiiberwachung legen
die Vertragsparteien die Zumutbarkeitsschwelle bei 20 % der vertraglich vorgesehenen
Zeitdauer der Objektliberwachung fest, so dass der Auftragnehmer fir dariiberhinausge-
hende Ausfiihrungszeitverlangerungen eine zuséatzliche Verglitung fir Leistungen der Ob-
jektiberwachung geltend machen kann. Derartige Anspriiche sind auf den vom Auftrag-
nehmer im Einzelfall konkret nachzuweisenden Mehraufwand beschrankt. Weitergehende
gesetzliche Anspriiche bleiben unberiihrt. Im Ubrigen begriinden Veranderungen der fest-
gelegten Termine allein keinen Anspruch auf Erhéhung des Honorars.

Diese Regelungen sind nicht prinzipiell schlecht, haben aber Schwachen. Zunachst helfen sie nicht
auBerhalb einer Verdanderung der Bauzeit, wenn also die Ubrige Leistungszeit gestort ist. Mit ihrer
starren, prozentual ausgedriickten Karenzregelung ist gerade die Regelung der RBBau oft im kon-
kreten Fall unangemessen. Und sie fiihrt zu vielfaltigen Diskussionen dazu, wie die Mehrvergi-
tung berechnet wird. Eine Regelung soll aber Streit vermeiden, nicht erzeugen. Der Berechnungs-
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vorschlag der Berliner Architektenkammer, das Honorar linear fortzuschreiben, ist klarer, hat da-
fiir die Nachteile einer Pauschale. Dem allen soll hier nicht weiter nachgegangen werden, denn
um die vertraglichen Regelungen geht es hier nicht.

AuRerhalb der vertraglichen Regelungen gibt es zwei interessante gesetzliche Regelungen: Uber
die Anpassung des Vertrages bei Anderung der Geschiftsgrundlage und die Entschiadigung bei
Annahmeverzug des Auftraggebers in § 642 BGB.

Il. §313 BGB

Nach der Vorschrift in § 313 BGB kann ein Vertragspartner die Anpassung des Vertrages verlangen,
wenn sich Grundlagen des Vertrages so schwerwiegend gedndert haben, dass ihm nicht zugemu-
tet werden kann, am unverdnderten Vertrag festgehalten zu werden. Die Vorschrift klingt sehr viel
einfacher, als ihre Anwendung in der Praxis ist.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat grundlegend entschieden, dass die Regelungen iiber die AdGG
neben den Honorarregelungen der HOAI stehen, also von ihnen nicht gleichsam gesperrt werden
(Urt. v. 30. September 2004 - VII ZR 456/01). Nicht anwendbar sind die Regelungen aber dann,
wenn der Vertrag selbst schon eine Vereinbarung fir Zeitverdanderungen betrifft. Ist zum Beispiel
die RBBau-Regelung zur Bauzeit getroffen worden, hat es dabei fiir die Bauzeit sein Bewenden.
Auf die Bauzeit kdnnen dann die Vorschriften tiber die AdGG nicht mehr angewendet werden.

1. Voraussetzungen
a) Leistungszeit als Geschaftsgrundlage

Eine Storung der Geschaftsgrundlage wegen Leistungszeitverlangerung setzt zunachst vo-
raus, dass die Leistungszeit Vertragsgrundlage geworden ist. Das kann nur fir die Bauzeit
oder nur fir die Planungszeit oder fiir den gesamten Leistungszeitraum gelten. Geschafts-
grundlage ist entweder die gemeinsame Vorstellung, beide Vertragspartner bei Vertrags-
schluss oder die Vorstellung eines Vertragspartners, die vom anderen Vertragspartner er-
kennbar und von ihm nicht beanstandet wird, sofern der Geschaftswille der Vertrags-
partner darauf aufbaut. Die Geschaftsgrundlage kann sich aus dem Vertrag ergeben. Ist
zum Beispiel vereinbart:

,Dauert die Bauausfiihrung langer als 15 Monate, so sind die Parteien verpflichtet,
Uber eine angemessene Erhéhung des Honorars fir die Bauliberwachung (Leistungs-
phase 8) zu verhandeln. [...]”,

liegt darin die Geschaftsgrundlage (und hier ist sofort auch die Rechtsfolge fiir den Fall der
AdGG bestimmt, wenn auch denkbar unkonkret).

Aber auch ohne Vereinbarung kann sich die Geschaftsgrundlage aus anderen Umstanden
ergeben, aus den Unterlagen des Auftraggebers zu der Aufforderung zum Angebot (so im
Fall des OLG Dresden, Urt. v. 6. September 2018 — 10 U 101/18). Typische Anknupfungs-
punkte sind u.a.:

e Annahmen zur Leistungszeit in Angebotsaufforderung und/oder Angebot;

e Termin- und/oder Leistungszeitenpldne als Vertragsanlagen;

e im Vertrag bestimmte Fertigstellungstermine und/oder Leistungsfristen fiir den Archi-
tekten.
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Voraussetzungen des Anpassungsanspruchs
Der Anpassungsanspruch setzt dreierlei voraus:

e Es muss zu einer schwerwiegenden Veranderung der dem Vertrag zugrunde gelegten
Umstande gekommen sein (tatsachliches Moment). Die Leistungszeit muss sich also ganz
erheblich verlangert haben. Eine starre Regel gibt es hier nicht; das ist stets eine Frage
des Einzelfalls.

e Kleinere Anderungen der Leistungszeit bleiben also unberiicksichtigt. Das ist grundsatz-
lich unabhangig von der Frage, dazu gleich, ob der Architekt mit solchen Anderungen hat
rechnen missen.

e Eine hypothetische Betrachtung muss ergeben, dass die Parteien, wenn sie den Eintritt
dieser Veranderung vorhergesehen hatten, den Vertrag nicht oder nicht mit demselben
Inhalt geschlossen hatten (hypothetisches Element). Diese Voraussetzung dirfte bei ei-
ner erheblichen Leistungszeitverlangerung regelmaRig vorliegen, da davon auszugehen
ist, dass die Parteien in Kenntnis dieser zumindest eine Honorarvereinbarung anderen
Inhalts getroffen hatten.

e Diese Voraussetzung kann schwierig sein. Denn weil die Vergiitung des Architekten eine
baukostenabhangige Pauschale ist, wird sie regelmaRig auch fiir verschiedene Leistungs-
zeiten identisch getroffen. Ob fir die Ausfiihrungsplanung 5 oder 10 Monate geplant
sind: Die Vergitung richtet sich nach Kosten, Honorarzone und Honorarsatz. Dennoch
kann auch diese Voraussetzung erfiillt werden. Denn eine génzlich unprofitable Verein-
barung kann dem Architekten nicht unterstellt werden, er hatte mit einer zusatzlichen
Verglitungsvereinbarung — oder auch mit anderer Einsatzplanung — reagieren kénnen.

e Vorausgesetzt ist schlieRlich, dass sich mit der Anderung nicht ein dem Architekten zu-
gewiesenes Risiko verwirklicht hat, und es muss ihm die weitere Vertragserfillung un-
zumutbar sein (normatives Element). Ohne besondere Regelung handelt es sich jeden-
falls bei der Bauzeit nicht um ein dem Architekten zugewiesenes Risiko; bei der Pla-
nungsleistungszeit ist das nicht so eindeutig. Hier kommt es auf die Ursachen der Ver-
langerung an. Hat der Architekt nicht geniigend Mitarbeiter, ist das allgemeine Leis-
tungsrisiko angesprochen, dass er Gbernommen hat. Haben aber die vom Auftraggeber
zu beauftragenden Sonderfachleute nicht rechtzeitig geliefert, liegt es anders. AulRer-
dem ist in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass ein gewisses Abweichungs-
potential immer zu dem vom Auftragnehmer bernommenen Leistungsrisiko gehoéren
dirfte.

e Die Unzumutbarkeit beurteilt sich auf Grundlage einer Gesamtwirdigung, die einerseits
die Umstdnde berlicksichtigt, die zur Fehlvorstellung gefiihrt haben, und andererseits
die wirtschaftliche Auswirkung dieser Fehlvorstellung. Unzumutbar ist stets ein existenz-
gefdhrdender oder ruintser Vertrag.

SchlieRlich darf der Architekt die entscheidende Anderung der Verhiltnisse nicht verschul-
det oder in sonst zurechenbarer Weise verursacht haben. Andernfalls kann er aus der
dadurch herbeigeflihrten Vertragsstorung keine Rechte herleiten.
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Rechtsfolgen

Rechtsfolge ist in erster Linie ein Anpassungsanspruch; scheidet die Anpassung aus oder ist sie
dem anderen Vertragsteil nicht zumutbar, kommt auch ein Kindigungsrecht in Betracht. In aller
Regel aber kann die Anderung der Leistungszeit durch eine zusitzliche Vergiitung kompensiert
werden, so dass der Vertrag schlicht durch eine zusatzliche Verglitung anzupassen ist. Wie diese
zusatzliche Vergltung berechnet wird, ist in der Rechtsprechung bisher nicht einheitlich beant-
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wortet worden. Es kdnnen drei Berechnungsvarianten unterschieden werden:

Variante 1 -
Lineare Fortschreibung der

Variante 2 -
Ermittlung des Aufwands im

betroffenen Vergiitung

Verldangerungszeitraum

Variante 3 -
Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Aquivalenzver-
héltnisses

Aufwandsunabhangige
Vergltungsberechnung
Vereinbartes Honorar flr die
LP, die sich verlangert hat,
geteilt durch die urspriingli-
che Leistungszeit, ist die
Vergitung fir die Verlange-
rungszeit

Streitfragen: Wird nur antei-
lig hochgerechnet? Was be-
deutet der Begriff der ,,bau-
zeitabhangigen” Grundleis-
tungen?

Ermittlung des nach Ablauf
der Soll-Bauzeit zzgl. etwai-
ger Karenzzeit tatsachlich
entstandenen Zeitaufwands
Berechnung der Mehrkosten
nach Stundensatz oder mo-
natlichen Personalkosten
Streitfrage: wie in Var. 1

Ausgangspunkt ist die ur-
spriingliche Aufwandskalku-
lation, also das Verhiltnis
des urspriinglich vereinbar-
ten Honorars zu dem ur-
spriinglichen, angemesse-
nen Personaleinsatz
Wiederherstellung dieses
Aquivalenzverhiltnisses fiir
den tatsachlichen Mehrein-
satz

Streitfragen: Gewinnerhalt?

3. Praxishinweise

Kein Vertrag ohne eine zugrundeliegende Terminplanung

Terminplan zur Geschaftsgrundlage machen

(Grobe) Aufwandskalkulation mit Leistungszeiten und Personaleinsatz pro Leistungsphase
zum zeitpunkt des Vertragsschlusses aufstellen und niederlegen; Gehaltsniveau zum Leis-

tungszeitpunkt dokumentieren

Bei Anderungen (in jeder Leistungsphase) dokumentieren, worauf sie zuriickzufiihren sind

und welche Folgen sich daraus ergeben

Hinweis- und Beratungspflichten gegeniiber dem Auftraggeber beachten

Entschadigung bei auftraggeberseitigen Behinderungen (§ 642 BGB)

Wenn die Ursache der Verzégerung in Stérungen aus der Sphare des Auftraggebers liegt, kommt
ein Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB in Betracht.
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1. Voraussetzungen

Der Entschadigungsanspruch hat zwei Voraussetzungen: Der Architekt muss eine bestimmte
Handlung des Auftraggebers fiir die weitere Leistung bendtigen, und der Auftraggeber muss we-
gen dieser ausstehenden Handlung in Annahmeverzug sein.

a) Mitwirkungsobliegenheit des Auftraggebers

Die vom Auftraggeber vorzunehmende Handlung, die fiir den Architekten fiir seine Leistung
erforderlich ist, nennt man die Mitwirkungsobliegenheit des Auftraggebers. Es ist eine Ob-
liegenheit (im Unterschied zur Handlungspflicht), weil der Architekt keinen (klagbaren) An-
spruch auf Vornahme dieser Handlung hat, er kann nur mit Entschadigung — oder auch
Kindigung — (defensiv) reagieren, wenn der Auftraggeber seine Obliegenheit nicht erfillt.
Im Vertrag konnen bestimmte Mitwirkungsobliegenheiten des Auftraggebers vereinbart
worden sein. Es geht nicht nur um Dinge, die der Auftraggeber selbst tun muss; es kommen
auch Leistungen Dritter in Betracht, fur die der Auftraggeber sorgen, geradestehen muss.
Auch ohne gesonderte Vereinbarung hat der Auftraggeber stets folgende mindeste Mitwir-
kungshandlungen zu erbringen:

Bendtigte Planunterlagen, -grundlagen und Vorleistungen herausgeben
Fachplanungen beauftragen

Behordliche Genehmigungen einholen

ggf. Planungsstufen abrufen

Baufirmen beauftragen und vorhalten (Problemfall Insolvenzen)
Entscheidungen treffen

Die weiteren Einzelheiten hierzu sind unaufgeklart und im konkreten Einzelfall oft streitig:
Reicht es, Fachplaner zu beauftragen, oder ist es auch eine Obliegenheit des Auftraggebers,
dass sie (rechtzeitig, vollstandig) leisten? Dieselbe Frage stellt sich fur die ausfiihrenden Un-
ternehmen. Welche Entscheidungen missen getroffen werden? Wie verhélt es sich mit
Planungsfreigaben? Das muss fir jeden Einzelfall sorgfaltig aufgeklart werden.

b) Annahmeverzug des Auftraggebers

Wegen der Verletzung der Mitwirkungsobliegenheit muss der Auftraggeber auch in An-
nahmeverzug gekommen sein. Zu diesem Begriff eine kurze Erlauterung: Der ,normale”,
bekannte Verzug ist ein Schuldnerverzug: Wer eine Leistung schuldet, gerat damit in Ver-
zug. Der Annahmeverzug ist umgedreht: Derjenige, der eine Leistung fordern kann, kommt
in Verzug damit, sie auch abzunehmen. So ist es bei der Mitwirkungsobliegenheit konstru-
iert, denn — wie erldutert — schuldet der Auftraggeber dem Architekten nicht die Mitwir-
kungen, es handelt sich lediglich um Obliegenheiten. Der Architekt hat nur die Moglichkeit,
dem Auftraggeber seine Leistungen auch anzubieten: Wirde die erforderliche Mitwirkung
geleistet, konnte auch der Architekt seine weiteren Leistungen erbringen.

Der Annahmeverzug setzt dieses Leistungsangebot grundsatzlich voraus (§ 293 BGB). Dafir
muss der Architekt seine Leistungen ausdriicklich anbieten und sich dort leistungsbereit
aufhalten, wo die Leistungen zu erbringen sind. Das ist regelmaRig das Biro des Architek-
ten, kann aber auch die Baustelle sein.

Problematisch an dieser Voraussetzung ist meist der Zeitpunkt. Wann muss der Auftragge-
ber die Mitwirkungshandlung erbringen? Welche Bedeutung haben Terminplane, fihren sie
gar zur Entbehrlichkeit des ausdriicklichen Leistungsangebots (§ 296 BGB)? Auch hier ist
noch sehr viel ungeklart und streitig. Das erforderliche Angebot sollte fiir jeden Einzelfall
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sorgfaltig vorbereitet werden; es deckt sich inhaltlich oft mit den bekannten Behinderungs-
anzeigen; oft genligen diese aber nicht ohne weiteres.

2. Rechtsfolgen
Rechtsfolge ist zweierlei:
a) Entschadigung

Dem Architekten steht ein Entschadigungsanspruch dafiir zu, dass wahrend des Annahme-
verzugs Personal, Gerate und Kapital (also die Produktionsmittel) unproduktiv bereitgehal-
ten werden missen. Die Entschadigung bestimmt sich einerseits nach der Dauer des Ver-
zugs und der Hohe der vereinbarten Aufwendungen. Andererseits muss sich der Architekt
dasjenige anrechnen lassen, was er infolge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder
durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann.

Konkret entschadigungsfahig sind der Vorhalt von Arbeitskraften (zzgl. eines AGK- und
W+G-Zuschlags) und weiterer ,,Produktionsmittel” flr die Baustelle als Ganzes, z.B. nutzlose
Mietkosten des Baubliros. Streitig bei der Berechnung des Entschadigungsanspruches ist,
ob nur komplett nutzlose Aufwendungen bei vollstandigem Stillstand zu entschadigen sind,
oder auch die durch eine Verlangsamung entstehenden Mehraufwendungen (Ineffizienz).

Der Entschadigungsanspruch ist zeitlich begrenzt auf die Dauer des Annahmeverzugs. Er
endet mithin in dem Moment, in dem der Auftraggeber seine Mitwirkungshandlung er-
bringt. Damit erfasst er nie die sich aus den mit verzogerter Mitwirkungshandlung verbun-
denen Stérungen ergebenden Konsequenzen.

b) Kiindigungsmoglichkeit

Daneben kann der Architekt den Vertrag durch Fristsetzung und Kiindigungsandrohung be-
enden (§ 643 BGB). Voraussetzung ist ein nicht nur geringfligiger Annahmeverzug des Auf-
traggebers und eine (angemessene) Fristsetzung. Danach hat der Architekt (nur) Anspruch
auf die Vergltung fir erbrachte Leistungen zzgl. Auslagen (§ 645 Abs. 1 S. 2 BGB) und da-
neben die Entschadigung nach 0 bis zur Kiindigung, danach nicht mehr.

3. Praxishinweise

e Im Vertrag moglichst genau definieren, welche Mitwirkungen des Auftraggebers erforder-
lich sind.

e Mit dem Auftraggeber einen moglichst detaillierten Terminplan fir die ineinander ver-
schrankten Leistungsbeitrage entwickeln, abstimmen, vereinbaren.

® Bei Ausbleiben der Mitwirkungshandlungen sofort dazu auffordern und gesondert anmah-
nen. Folgen der Stérungen/Behinderungen dokumentieren, insbesondere der Moglichkeit,
insbesondere Mitarbeiter anderweit einzusetzen.
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