GRUNDSATZE

Vorsorge fiir den
Fall des Falles

So hilft die Haftpflichtversicherung:
Tipps fur Planer und Bauherren

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir
Honorare nach HOAL ingside” Biisuum und Dipl.-
Kfm. (Univ.) Gerhard F. Embser, unabhingiger
Versicherungsmakler, Berlin, Essen und Stuttgart”

Mangelhafte Planungs- oder Uberwachungs-
leistungen fiihren haufig zu Schaden an Bauwerken. Der Bauherr hat
aber ein mangelfreies Bauwerk bestellt und verlangt deshalb zu Recht
die Mingelbeseitigung. Das kann sehr teuer und fiir Planungsbiiros
existenzbedrohend sein. Sie haben deshalb eine Berufshaftpflichtver-
sicherung abgeschlossen. Diese Versicherung tritt aber nicht fiir alles
ein und zudem nur dann, wenn die Versicherungsbedingungen keine
entsprechenden Ausschliisse vorsehen. Es lohnt sich fiir Bauherren
ebenso wie fiir Planer, sich deshalb mit der Berufshaftpflichtver-

sicherung zu befassen.

Die mangelhafte Leistung

Der Architekt hat seine Leistungen frei
von Sach- und Rechtsméngeln zu erbrin-
gen. Was unter einem Sach- oder Rechts-
mangel zu verstehen ist, ergibt sich aus
§ 633 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB).

§ 633 BGB — Sach- und Rechtsmangel

(1) Der Unternehmer hat dem Besteller

das Werk frei von Sach- und Rechtsmdin-

geln zu verschaffen.

(2) Das Werk ist frei von Sachmdngeln,

wenn es die vereinbarte Beschaffenheit

hat. Soweit die Beschaffenheit nicht ver

einbart ist, ist das Werk frei von Sach-

mangeln,

1. wenn es sich fiir die nach dem Ver-
trag vorausgeselzie, sonsi

2. fiir die gewohnliche Verwendung eig-
net und eine Beschaffenheit aufweist,
die bei Werken der gleichen Art iib-
lich ist und die der Besteller nach der
Art des Werkes erwarten kann.

Die Leistung ist frei von Rechtsméngeln,

wenn Dritte in Bezug auf das Architek-

tenwerk keine entgegenstehenden Rechte

geltend machen konnen.

* Anmerkung der Autoren: Einige der nachfol-
genden Erlduterungen sind dem ,Leitfaden fiir
Architekten und Ingenieure — Haftung und Ver-
sicherung. der VHV Allgemeine Versicherung
AG Hannover, Stand 03/2014" entnommen.
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Beschaffenheitsvereinbarung

Beschaffenheitsvereinbarungen kon-
nen insbesondere Abreden zu der Art
der Ausfiihrung (z.B. Pldne in EDV-
Form, Dokumentation tiber ein Bauta-
gebuch) oder zu den zu erreichenden
Zielen des Vertrages (z.B. Objekt mit
Passivhausstandard, Einhaltung einer
Baukostenobergrenze) sein.

Die Nichteinhaltung der Beschaffenheit
fiihrt automatisch — ohne dass es auf ein
Verschulden des Architekten ankommt
— zur Mangelhaftigkeit der Leistung.
Werden Beschaffenheitsvereinbarungen
aufgenommen, so sollte auf jeden Fall
verdeutlicht werden, unter welchen Pri-
missen diese stehen. Uber mogliche Un-
sicherheitsfaktoren sollte aufgeklért wer-
den (z.B. durch noch ausstehende Bau-
teiloffnungen).

Eignung

Die vom Architekten erbrachte Leistung
dient tiblicherweise einer vertraglich fi-
xierten oder — sofern dieses nicht aus-
driicklich festgelegt wurde — gewohnli-
chen Verwendung. Sie miissen zum Zeit-
punkt der Abnahme den dann geltenden
allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik (a.a.R.d.T.) entsprechen.

Eine Leistung kann bereits mangelhaft
sein, wenn der Architekt die Forderfahig-
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keit einer Baumafinahme falsch beurteilt
hat und der Bauherr die Vorschldge aus
finanziellen Griinden nicht realisieren
kann.

Rechtsmangel

Ein Rechtsmangel kommt insbesondere
in Betracht, wenn die Planungsleistung
Urheberrechte eines anderen Planers ver-
letzt und dieser eine Unterlassung der
Verwertung seiner Plane einfordert.

Der Mangelvorwurf

Im Zentrum der vertraglichen Haf-
tung des Planers steht der Anspruch
des Bauherrn auf Schadensersatz.

Ein Anspruch auf Schadensersatz kann
sich aus verschiedenen Grundlagen erge-
ben. Das ist im Einzelfall zu priifen. Der
Bauherr muss seine Anspruchsgrundlage
jedenfalls benennen. Insbesondere sind
hier Handlungs- oder Unterlassungs-
pflichten des Planers zu nennen. So be-
stehen neben den vertraglichen Haupt-
pflichten auch wichtige vertragliche Ne-
benpflichten wie insbesondere die Hin-
weis- und Beratungspflicht gegeniiber
dem Bauherrn.

Der Planer sollte wissen, dass schon
durch die Aufnahme von Vertragsver-
handlungen, die Anbahnung eines Ver-
trages oder dhnliche Kontakte — insbe-
sondere Akquisitionsgespriche — Sorg-
falts-, Riicksichtnahme- und Aufkli-
rungspflichten begriindet werden, deren
Verletzung  Schadensersatzanspriiche
auslosen konnen (§ 311 Abs. 2 BGB).

Das gilt auch fiir sog. Gefilligkeitsleis-
tungen, die der Planer ohne vertragliche
Vereinbarung erbringt. Er haftet dann
(OLG Karlsruhe, Urteil v. 23.12.2009 —
15 U 243/08), obwohl ihm fiir die Leis-
tungen kein Honorar zusteht.

Planer sollten daher solche Anfragen von
Bauherren ablehnen oder hieriiber einen
zusétzlichen Vertrag mit einer entspre-
chenden Vergiitung abschliefen.

Der Schaden

Verletzt der Planer seine Pflichten, kann
dies zu einer Schadigung des Auftragge-
bers oder eines Dritten fiihren. Das Ent-
stehen eines Schadens ist — neben der
Pflichtverletzung — eine weitere Voraus-
setzung flir den Schadensersatzanspruch.
Schadenarten

Das BGB kennt drei Schadenarten, und
zwar

e den Personenschaden,

» den Sachschaden,

* den Vermdgensschaden.



3.2 Arten des Schadensersatzes

Ein Schadensersatzanspruch erfasst ins-
besondere folgende Schéden:

* Nachbesserungskosten,

« Freistellung von der Honorarforde-
rung wegen z.B. unbrauchbarer Pla-
nung,

* Schdden, die durch Mangelbeseiti-
gung nicht mehr behebbar sind (z.B.
entgangener Verduflerungs-Gewinn),

¢ Mangelfolgeschéden,

«  Korperverletzung/Totung, (Heilbe-
handlung, Bestattung u.a.m.),

* Sachschaden,

» echter Vermogensschaden (z.B. Min-
derwert des Bauwerks).

Die
Berufs-Haftpflichtversicherung
Aufgabe der Berufs-Haftpflichtversiche-
rung ist es, den freiberuflich tdtigen Pla-
ner vor den extremen finanziellen Risi-
ken zu schiitzen, die mit diesen Haft-
pflichtgefahren verbunden sind.

Fiir eine Haftung miissen im Regelfall
folgende Voraussetzungen kumulativ er-
fuillt sein:

* Bestehen einer Leistungs- oder Un-
terlassungspflicht des Planers,

¢ Verletzung dieser Pflicht,

e Verursachung cines Schadens durch
die Pflichtverletzung,

e der Planer hat den Schadenseintritt
zu vertreten (Verschulden).

Zwar kann der Planer in einge-
schrianktem Malle seine Haftungsrisi-
ken einzelvertraglich minimieren,
ausschliefen kann er sie indes nicht.
Es hilft nur der Abschluss einer Be-
rufshaftpflichtversicherung. Diese ist
in den meisten Bundesldandern ohne-
hin vorgeschrieben (z.B. Architekten-
gesetze, Ingenieurgesetze, Satzungen
der Kammern, Landesbauordnungen
u.a.m.).

Grundgedanke der Pflichtversicherung
ist der Verbraucherschutz. Der Bauherr
soll geschiitzt werden, indem ein solven-
ter Versicherer hinter seinem Vertrags-
partner, d.h. dem Planer, steht. Dieser
Urgedanke, der dem Leitbild des Einfa-
milienhausbauherrn und dem von ihm
beauftragten Architekten entspringt, hat
mit der heutigen Realitdt kaum mehr et-
was zu tun. Viele Planungsgesellschaften
sind so groB, dass ihr Geschiftsvolumen
grofler ist als das der vom Bauherrn be-
auftragten Baufirma. Letzterer wird aber
eine Pflichtversicherung nicht abver-
langt.
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Auch ist nicht alles versicherbar. Es gilt
der Grundsatz: Haftung ist nicht gleich
Deckung. Nur durch Ausschliisse und
Einschrankungen des Versicherungs-
schutzes ist das Risiko fiir den Versiche-
rer kalkulier- und damit iiberhaupt wirt-
schaftlich tragbar.

An dieser Stelle kann nicht auf alle Fa-
cetten der Berufshaftpflichtversicherung
eingegangen werden. Es sei jedoch da-
rauf hingewiesen, dass fiir jeden Einzel-
fall Sonderlosungen denkbar und mach-
bar sind. Die sich dafiir ergebende Pri-
mienerhdhung ist vom Planer bei seiner
Angebotskalkulation zu berticksichtigen.
Insoweit hat auch der Bauherr direkten
Einfluss auf die Hohe des zu vereinba-

renden Honorars, z.B. durch Verzicht auf

tiberhohte Versicherungsnachweise in
VgV-Verfahren.

Leistungspflicht des
Versicherers

Die Leistungspflicht des Versicherers ge-
geniiber dem versicherten Planungsbiiro
umfasst im Versicherungsfall neben der
Aufkldrung des Sachverhalts in techni-
scher und juristischer Hinsicht die fol-
genden Aufgaben:

» Rechtsschutzgewédhrung  (Abwehr

unberechtigter Anspriiche!),

» Freistellung von berechtigten Scha-
densersatzverpflichtungen.

Begrenzung der Leistungspflicht

Die Leistungspflicht des Versicherers
wird begrenzt durch die vereinbarten
Versicherungssummen. Durch sie wird
die Hochstersatzleistung des Versiche-
rers je Verstol3 festgelegt.

Grundsitzlich werden getrennte Versi-
cherungssummen vereinbart fiir:

*  Personenschidden und

e sonstige Schidden (Sach- und Vermo-
gensschdden).

Die Hohe der Mindestversicherungssum-
me kann sich aus den jeweiligen Landes-
gesetzen, den Kammersatzungen, Be-
rufsordnungen,  Landesbauordnungen
oder sonstigen Verordnungen ergeben.
Als Auffangtatbestand regelt § 114
Abs. 1  Versicherungsvertragsgesetz
(VVQ), dass die Mindestversicherungs-
summe bei einer Pflichtversicherung,
soweit durch Rechtsvorschrift nichts an-
deres bestimmt ist, 250.000,— € je Versi-
cherungsfall und 1 Mio. € fiir alle Versi-
cherungsfille eines Versicherungsjahres
betragen muss.

Die Versicherungssummen sollten vo-
rausschauend vereinbart werden und in
gewissen Zeitabstdnden immer wieder
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tiberpriift werden, ob deren Hohe noch
zeitgemal sind.

Serienschadenklausel

Die Versicherungssummen stehen nur
einmal zur Verfligung bei Serienschidden,
d.h.

¢ wenn mehrere gleiche oder gleichar-
tige Verstofle, die unmittelbar auf
demselben Fehler beruhen,

* zu Schidden an einem Bauwerk oder
mehreren Bauwerken fiihren, auch
wenn diese Bauwerke nicht zum sel-
ben Bauvorhaben gehéren (= 1. Vari-
ante) und/oder

e zu Schiden durch eine oder mehrere
Umwelteinwirkungen  fithren (=
2. Variante)

e und/oder

* zu einem oder mehreren Umwelt-
schiden fiithren. (= 3. Variante)

Maximierung der
Versicherungssummen

Im Ubrigen wird eine Maximierung der
Versicherungssummen festgelegt, indem
die Hochstersatzleistung des Versiche-
rers flir alle Versicherungstfille eines Jah-
res auf das ein- oder mehrfache der ver-
einbarten  Versicherungssummen be-
grenzt wird. Ublich ist hier die zweifache
oder dreifache Maximierung.

Selbstbeteiligung

Grundsitzlich liegen allen Berufs-Haft-
pflichtversicherungsvertragen Selbstbe-
teiligungsvereinbarungen fiir Sach- und
Vermogensschidden zugrunde. Die Hohe
dieser Selbstbeteiligungsvereinbarungen
ist allerdings unterschiedlich. Ublicher-
weise sieht die Selbstbeteiligungsrege-
lung einen festen Betrag (z.B. 2.500 €)
vor. Dieser Betrag ist dann gleichzeitig
Mindestselbstbeteiligung, d.h. bis zu die-
sem Betrag hat der Versicherungsnehmer
den Schaden selbst zu tragen.

Besonderheiten der
Berufs-Haftpflichtversicherung

Fiir die Berufs-Haftpflichtversicherung
des Planers gibt es folgende versiche-
rungstechnische Besonderheiten:

VerstoBprinzip

Maf3geblich fur die Gewdhrung des Ver-
sicherungsschutzes ist der Verstofl des
Versicherungsnehmers, der zeitgleich
den Versicherungsfall darstellt.

Hat der Planer den Berufshaftpflichtver-
sicherer einmal oder mehrfach gewech-
selt, kann es in der Praxis zu Problemen
kommen, wenn nicht klar ist, in welche
Versicherungszeitraume welches Versi-
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cherers die vermeintlichen Verstdfie hi-
neinfallen. Versicherer verweisen dann
gerne auf die jeweils anderen aufgrund
des VerstoBprinzips vermeintlich betrof-
fenen Versicherer, die die Schidden zu
regulieren hitten.

Das kann in Extremfillen so weit fiihren,
dass ein Biiro ,,im Aufienverhdltnis™ zum
Schadenersatz aufgrund Gerichtsurteils
aus dem Architekten- oder Ingenieurver-
trages verurteilt wurde, und ,,im Innen-
verhiltnis™ die moglicherweise betroffe-
nen Versicherer die Entschddigungszah-
lung ablehnen.

Das Planungsbiiro miisste dann im Zwei-
fel, findet sich keine Einigung unter den
Versicherern, die Versicherer im Wege
einer Feststellungsklage (sog. Deckungs-
klage) auf Gewidhrung des Versiche-
rungsschutzes verklagen. Hier drohen
erhebliche Finanz- und Liquiditétsrisi-
ken, die die Existenz der Biiros und die
tatsdchliche Erlangung von Schadener-
satz auf Seiten des Auftraggebers bedro-
hen.

Das Vorhandensein einer Versicherungs-
vertragsrechtsschutzversicherung  beim
Planer kann hier risikomindernd wirken.

Riickwartsversicherung

Nach dem Verstof3prinzip muss die Ursa-
che (VerstoR3) des Schadens, der zu Scha-
densersatzanspriichen fiihrt, zwischen
Beginn und Ablauf des Versicherungs-
vertrages liegen, damit Versicherungs-
schutz besteht.

Um insbesondere flir junge Planer, die
sich gerade selbststéindig gemacht haben,
den Versicherungsschutz zu erweitern,
wurde eine einjdhrige Riickwirtsversi-
cherung installiert. Diese Riickwirtsde-
ckung gilt allerdings nur fiir den erstma-
ligen Abschluss einer Berufs-Haftpflicht-
versicherung und erstreckt sich auf sol-
che VerstoBe, die im Zeitraum eines
Jahres vor dem Beginn des Versiche-
rungsvertrages begangen wurden.

Nachhaftung des Versicherers

Die mit Ablauf des Versicherungsvertra-
ges beginnende Nachhaftung besteht
zeitlich unbegrenzt. Nach einigen Ge-
richtsurteilen zur Frage der Nachhaftung
des Berufshaftpflichtversicherers ist dies
entweder in modernen Versicherungsbe-
dingungen so klar dokumentiert oder
wird als sog. Usance bei der Schadenre-
gulierung von den allermeisten Versiche-
rern anerkannt.

Bestimmte Obliegenheiten setzen die
Versicherer flir ihre unbegrenzte Nach-
haftung allerdings voraus.
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Mitversicherte Personen

Durch die Berufs-Haftpflichtversiche-
rung sind alle Betriebsangehorigen des
Planungsbiiros gegen beruflich bedingte
Schéden mitversichert.

Die Versicherung sog. freier Mitarbeiter
sollte unbedingt mit dem Versicherer
gekldrt werden. Sie sind i.d.R. mitversi-
chert. Anders ist das bei Subplanern.
Diese miissen eine eigene Berufs-Haft-
pflichtversicherung abschlielen. Der
Hauptauftragnehmer tut gut daran, dies
zu kontrollieren und einen Nachweis hie-
riiber zu verlangen. Fiir Subplaner gilt
zudem, dass nicht nur fiir die Versiche-
rung des Subplaners, sondern auch fiir
die Versicherung des weitergebenden
Planers eine erhohte Versicherungspra-
mie anfallt.

Kooperationsformen

Fiir Arbeitsgemeinschaften, Planungsrin-
ge, Generalplaner, Partnerschaftsgesell-
schaften u.a. Kooperationsformen gelten
besondere Bestimmungen. Planer und
ihre Auftraggeber sind gut beraten, sich
hierzu kundig zu machen.

Auslandsschaden

Diese Spezialfille werden hier nicht né-
her betrachtet. Fiir das Auslandsconsul-
ting gelten ohnehin andere Mafstéibe bei
Leistung, Honorierung, Vergabe und
Haftung.

Projektsteuerung

Leistungen der Projektsteuerung sind
keine Planungsleistungen. Die sich da-
raus ergebenden Risiken sind deshalb
anderer Art. Dem Planer ist deshalb zu
raten, sich mit dem Versicherer in Ver-
bindung zu setzen und zu kldren, in
welchem Umfang Projektsteuerungsleis-
tungen von der Berufshaftpflichtversi-
cherung umfasst sind.

Auch dem Auftraggeber ist mit einem
vertraglich vereinbarten Versicherungs-
nachweis nicht geholfen, wenn die tiber-
tragenen Leistungen gar nicht versichert
sind.

Sicherheits- und
Gesundheitsschutzkoordinator

Anders als bei der Projektsteuerung sind
diese Leistungen i.d.R. der Berufshaft-
pflichtversicherung fiir Planer ein mitge-
decktes Risiko. Wegen der strafrechtli-
chen Risiken, die mit der Tatigkeit als
SiGe-Koordinator verbunden sind, sollte
allerdings darauf geachtet werden, dass
in der Versicherung auch der Strafrechts-
schutz enthalten ist.

Aktive Honorarklage

Je nach Versicherer und Versicherungs-
bedingungen werden unter bestimmten
Voraussetzungen die gesetzlich vorgese-
henen Prozesskosten flir die gerichtliche
Durchsetzung von Honorarforderungen
des Versicherungsnehmers gegen seinen
Auftraggeber mitversichert.

Die Aufrechnungserklarung des Auftrag-
gebers wegen vermeintlicher Schadener-
satzanspriiche mit den Honorarforderun-
gen des Planers ist daftir notig. Auch
sollten die Honorarforderungen dem
Grunde und der Héhe nach fillig, aber
nicht bestritten sein. Wie eng die Versi-
cherer diese Voraussetzungen auslegen,
um die aktive Honorarklage tatsdchlich
zu finanzieren, hingt wie so oft vom
Einzelfall ab.

Wichtiger Hinweis

Eine echte Alternative zu der Hono-
rarklagelosung ist die sog. Vertrags-
und Honorarrechtsschutzversicherung
als Annexprodukt zur Berufshaft-
pflichtversicherung. Hiermit kénnen
Honorarforderungen aus schriftlich
zustande gekommenen Werkvertra-
gen (Angebot und Annahme per Mail
reichen dafiir aus) eingeklagt werden.
Der Versicherer iibernimmt hier das
Prozesskostenrisiko eines Honorar-
prozesses (einschlieBlich der Ge-
richtskosten, der eigenen Anwaltskos-
ten, im Falle des Unterliegens auch
der gegnerischen Anwaltskosten, Gut-
achter- und Zeugenkosten).

Sonstige Schaden und Risiken

Dem Planer ist zu raten, sich mit seinem

Versicherer zu folgenden Themenkreisen

auseinanderzusetzen:

* Rechtsberatung,

e Mediation,

*  Umweltschdden,

» Datenschutz,

*  Building Information Modeling
(BIM),

« Haftpflichtschdden aus Cyberangrif-
fen.

Die Versicherer bieten hierzu angepasste
Leistungspakete.

Ausschliisse

Grundsitzlich vom Versicherungsschutz
ausgeschlossen sind

e Anspriiche wegen Schédden aus der
Uberschreitung der Bauzeit sowie
von Fristen und Terminen,

e Uberschreitung von Vor- und Kosten-
anschldgen (Achtung bei Baukosten-
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obergrenzen, Garantien und Beschaf-
fenheitsvereinbarungen dazu),

e Verletzung von gewerblichen Schutz-
und Urheberrechten, Vergabe von
Lizenzen,

*  Abhandenkommen von Sachen ein-
schlieBlich Geld, Wertpapieren und
Wertsachen,

e Schadenstiftung durch ein bewusst
gesetz-, vorschrift- oder pflichtwidri-
ges Verhalten (z.B. Freigabe von
Rechnungen ohne Kontrolle des
Leistungsstandes),

von Geld-, Kredit-,
oder #hnlichen Ge-

*  Vermittlung
Grundstiicks-
schéften,

» Zahlungsvorgénge aller Art, Kassen-
fithrung, Untreue und Unterschla-

gung.

Die Versicherer und der Markt

Der Markt der Berufshaftpflichtversiche-
rer kann sich in etwa wie folgt segmen-
tieren lassen:

GroBe deutsche ,,Allround*-Versicherer,
die sich aufgrund von Kundenanzahl und
Branchenerfahrung seit Jahrzehnten im
grofien Stil mit der Versicherung von
Planungshaftpflichtrisiken befassen.

In Deutschland gibt es etwa eine Hand
voll Versicherer fiir Berufshaftpflichtver-
sicherungen fiir Architekten und Ingeni-
eure mit einem geschétzten Marktanteil
von mehr als 70 %. Die tibrigen Anbieter
haben je nur einen kleinen Anteil. Belast-
bare Untersuchen oder Statistiken dazu
gibt es allerdings nicht.

Die groflen Versicherer sind entweder im
Besitz von Aktiondren oder in Eigentum-
Holdings genossenschaftlich als Versi-
cherungsvereine organisiert (gehoren
also den Kunden selbst). Diese Versiche-
rer zeichnen aktiv neue Geschifte und
haben ,,Risikoappetit*. Sie haben grofie-
re Spezialschadenabteilungen, die sich
nur mit Planungshaftpflichtschdaden be-
fassen. Sie sind deshalb einerseits eine
starke Interessenvertretung des Versiche-
rungsnehmers bei der Schadensabwehr
und andererseits eine starker ,,Gegner™
der Bauherren.

Deutsche 6ffentlich-rechtliche Versiche-
rer, die ebenfalls jahrzehntelange Erfah-
rung bei der Versicherung von Planungs-
haftpflichtrisiken besitzen, allerdings
zumeist nur wenige Berufshaftpflichtrisi-
ken im Bestand haben, und derzeit kein
ausgeprigtes Interesse am Neugeschaft
entfalten.

Das Schadenregulierungs-Know-how ist
allerdings bei diesen Versicherern teil-
weise nicht ausgeprdgt und personell
auch nicht ausreichend stark besetzt.
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Grolle deutsche ,,Allround*-Versicherer
(Aktiengesellschaften oder Versiche-
rungsvereine), die vielleicht jeweils eini-
ge hundert Planungshaftpflichtrisiken im
Bestand haben, aber kaum Neugeschift
in diesem Bereich zulassen. Sie sind
,»Verwalter von halbwegs gut verlaufen-
den Risiken, die man aber behalten
mochte.

Der ,,Rest* sind ausldndische Versicherer
(Franzosen und Angelsachsen), die im
Rahmen der Dienstleistungsfreiheit oder
mit eigener deutscher Versicherungszu-
lassung entweder projektbezogen oder
durchlaufend (auf sich automatisch ver-
langernder Jahresvertragsbasis) teilweise
sehr aktiv, aber teilweise selektiv und
manchmal geflihlt eher ,,zufdllig™ versi-
chern.

Es werden eher kleinere Risiken durch-
laufend, aber teilweise grofe bis sehr
grof3e Risiken projektbezogen versichert.
Teilweise sind keine eigenen Schadenre-
gulierungsfachkrifte vorhanden. Die Re-
gulierung erfolgt dann iiber externe
Dienstleister. Ublicherweise erfolgt die
Ubernahme der Risiken auf dem in
Deutschland gebrduchlichen Verstof3-
prinzip.

Die Anzahl der aktiven Berufshaft-
pflichtversicherer auf dem deutschen
Versicherungsmarkt ist seit Jahren
riickldufig. Woran liegt das? Die an-
haltend schwierige bis sehr schwieri-
ge Schadensituation (ohne Chance auf
dauerhaft interessante Ertrage) hat ei-
nige Konzerne veranlasst, sich wei-
testgehend aus dem Geschéft zurtick-
zuziehen. Dies betrifft sogar ehemali-
ge Marktfiihrer, die unter Konzern-
steuerung im europdischen Ausland
stehen.

Es kommt zu ,,Run-Off**-Szenarien, dass
Versicherer (sogar ein ehemaliger Markt-
fithrer) ihre Altverpflichtungen aus lau-
fenden oder noch nicht bekannten Schéa-
den an ,,Insurance Bad Banks* verkauft
haben. Es ist nicht damit zu rechnen,
dass neue Versicherer diesen schwierigen
Markt in Deutschland betreten. Insbe-
sondere diirfte das VerstoBprinzip mit
extrem langen Nachhaftungszeitraumen
davor abschrecken.

Wettbewerb ist ausreichend vorhanden
auf dem Markt. Dies betrifft die Preisfin-
dung. Die Versicherungsbedingungen
sind weitestehend bei allen Anbietern
identisch, sie unterscheiden sich allen-
falls in Nuancen. Der Versicherungs-
schutz ist sehr umfassend, es gibt ver-
gleichsweise wenige Ausschlusstatbe-
stinde im Vergleich zu anderen Versiche-
rungsarten.

Insgesamt etwa zwanzig Versicherern
stehen zehntausende Versicherungs-
schutz nachfragende Biiros gegentiber.
Der Markt ist also eher oligopolistisch

gepragt.

Der Markt der Versicherungsvermittler
verhélt sich dhnlich: Etwa zwanzig ver-
sichererunabhédngige  Spezialversiche-
rungsmakler vermitteln und betreuen
geschitzt 60-70 % der Planungsbiiros.
Der Rest entfillt auf Versicherungsmak-
ler ohne Spezial-Know-how und gebun-
dene Versicherungsvermittler (also Ver-
treter einzelner Versicherer).

Interessant ist, dass nur noch einige
wenige Versicherer Dreijahresvertra-
ge anbieten, also Kalkulationssicher-
heit fur die Planungsbiiros fiir drei
Jahre ermdoglichen. Im Schadenfall
(nach erfolgter Schadenzahlung durch
den Versicherer) haben sowohl Versi-
cherungsnehmer als auch Versiche-
rungsgeber allerdings ein aufleror-
dentliches Kiindigungsrecht.

Das Priamienvolumen (netto ohne Versi-
cherungssteuer) diirfte bei 250 bis
350 Mio. € bundesweit fiir alle Planungs-
biiros liegen. Validierte, 6ffentlich zu-
géngliche Zahlen dazu gibt es nicht. Das
gesamte Beitragsvolumen der Schaden-
und Unfallversicherung in Deutschland
liegt bei gut 70 Mrd. €. Vielleicht ein
halbes Prozent der gesamten Einnahmen
der Versicherungswirtschaft kommen
also aus der Planungshaftpflichtversiche-
rung.

Gesamtschadenquoten der Planungshaft-
pflichtversicherung, die haufig bei den
Versicherern aus Unkenntnis auch als
Architektenhaftpflichtversicherung  be-
zeichnet wird, werden nicht erhoben
bzw. verdffentlicht. Hier kann allenfalls
geschitzt werden, dass sich die Quote
inkl. Kosten (flir Schadenregulierung
und Bearbeitung und Verglitungen flr
die Versicherungsvermittler) seit Jahren
um die 100-Prozentmarke bewegt, also
in der Tendenz und Gesamtheit den Ver-
sicherern eher Verluste als Gewinne be-
schert.

Eine Aufteilung der Versicherungsbeitra-
ge auf Objektplaner im Hochbau und
Tiefbau und auf Fachplaner bzw. Sonder-
fachleute konnte nur geschitzt werden.
Dies betrifft ebenfalls die Schadenge-
neigtheit der einzelnen Bereiche der frei-
beruflich Tétigen am Bau. Die Versiche-
rer erheben und/oder veroffentlichen
keine Statistiken dazu. Man kann nur aus
der Preisfindung der Versicherer ableiten,
dass z.B. bestimmte Bereiche wie Archi-
tektur oder Tragwerksplanung als beson-
ders gefahrengeneigt gelten.
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Aktuell kommt es héufiger als man
glaubt zu Vertragskiindigungen durch
den Versicherer, zumeist wegen zu vieler
Planungs- bzw. Uberwachungsfehler und
den sich daraus ergebenden Schadensre-
gulierungen.

Die Versicherungspramie sollte tiblicher-
weise nicht mehr als 1 % des Jahresum-
satzes betragen. ,,Ausreifler” konnen sich
bei besonderer Vorschadenbelastung und
besonderen Risiko- bzw. Deckungssum-
menkonstellationen aber durchaus erge-
ben.

Worauf man unbedingt achten
sollte bzw. die groBten Fehler
beim Umgang mit Schaden

Damit der Versicherer seine vertragli-
chen Leistungspflichten ordnungsgeméf
erfillen kann, benotigt er moglichst
schnell genaue Kenntnisse tiber Art, Her-
gang und Umfang eines Schadens. Hier-
zu ist die Unterstlitzung durch den Versi-
cherungsnehmer erforderlich. Der Versi-
cherungsnehmer hat deshalb im Scha-
denfall Pflichten — auch Obliegenheiten
genannt — zu erftllen, die im sog. ,,Klein-
gedruckten™ des Versicherungsvertrages
und im Versicherungsvertragsgesetz ge-
regelt und Voraussetzungen flir die Er-
haltung des vollen Anspruchs aus dem
Versicherungsvertrag sind.

Schadenmeldepflicht

Die Mitteilung an den Versicherer, dass
Schadenersatzanspriiche gegen ihn erho-
ben worden sind, sollte innerhalb einer
Woche (bei manchen Versicherern bin-
nen vierzehn Tagen) erfolgen. Die Pflicht
zur unverziglichen Anzeige, d.h. ohne
schuldhaftes Zogern, gilt, wenn

a) der Geschddigte einen vermeintli-
chen Anspruch gegeniiber dem Pla-
ner geltend macht, oder gegen den
Versicherungsnehmer ein

b) staatsanwaltschaftliches Verfahren
(z.B. Ermittlungsverfahren),

¢) ein behordliches oder gerichtliches
Verfahren (z.B. selbststindiges Be-
weisverfahren, Klageverfahren) ein-
geleitet,

d) ein Mahnbescheid erlassen oder

e) ihm gerichtlich der Streit verkiindet
wird.

Eine Aussage des Auftraggebers, dass
die Leistung des Planers mangelhaft sei,
16st also die Meldung aus und fiihrt dazu,
dass der Auftraggeber sich fortan mit der
Versicherung auseinandersetzen muss.

Es ist empfehlenswert, die geltend ge-
machten Anspriiche (egal ob miindlich
oder schriftlich) vorab seinem Versiche-

Vergabe Navigator 5 - 2020

GRUNDSATZE

rungsvermittler zu  kommunizieren.
Wenn dieser sachkundig ist, kann er Rat-
schldge geben, ob und wie die Vorwiirfe
tatsdchlich dem Versicherer zu melden
sind. Es gibt z.B. die Mdoglichkeit einer
sog. vorsorglichen Schadenmeldung.
Diese 16st nicht gleich eine den Versiche-
rungsvertrag belastende Riickstellung
beim Versicherer aus.

Schadenminderungspflicht

Der Planer hat die Pflicht, alle erforderli-
chen Mafinahmen zur Abwendung und
Minderung des Schadens zu ergreifen,
soweit ihm dies billigerweise zugemutet
werden kann. Ggf. hat er Weisungen des
Versicherers zu beachten.

Auskunfts- und
Aufklarungsobliegenheiten

Bei der Beurteilung des Schadens oder
Schadenherganges hat der Planer den
Versicherer oder dessen Beauftragten
(z.B. einen Rechtsanwalt oder Gutachter)
zu unterstiitzen und alles zu tun, was der
Aufkldarung dienlich ist. Insbesondere
geht es auch darum, Beweise zu sichern,
um dadurch die eigene Rechtsposition
bei streitigen Auseinandersetzungen zu
verbessern.

So sollten beispielsweise folgende Sach-
verhalte dem Bauherrn gegeniiber
schriftlich (unter Hinweis auf einen mog-
lichen Schadeneintritt nebst daraus resul-
tierender -Folgen und -Kosten) festge-
halten werden:

a) Der Planer hat Zweifel an der fach-
lichen Qualifikation des ausgewihl-
ten Bauunternehmers oder Bauhand-
werkers.

b) Trotz vorgetragener Bedenken hilt
der Bauherr an der von ihm ge-
wiinschten Ausfiihrungsart bzw. ge-
troffenen Materialauswahl fest, so-
dass Folgeschédden zu erwarten sind.

¢) Aus Kostengriinden will der Bau-
herr von technisch erforderlichen
Mafinahmen Abstand nehmen, ob-
wohl er tiber die daraus erwachse-
nen Risiken eingehend belehrt wor-
den ist.

d) Der Bauherr lehnt die vom Planer zu
speziellen Fragen vorgeschlagene
Einschaltung eines Sonderfachman-
nes ab.

In dem Schreiben an den Bauherrn sollte
der Planer gleichzeitig seine Verantwor-
tung fiir alle Schdden ablehnen, die da-
raus resultieren, dass der Bauherr in den
vorerwidhnten Fillen seine Meinung
nicht dndert.
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Ratsam ist: Kein
Schuldanerkenntnis abgeben

Der Versicherungsnehmer sollte im
Schadenfall die Priifung der Sach-
und Rechtslage seinem Berufs-Haft-
pflichtversicherer iiberlassen und
nicht von sich aus einen Schadenser-
satzanspruch anerkennen oder befrie-
digen. Bei einem filschlicherweise
abgegebenen Anerkenntnis besteht
die Gefahr, dass der Versicherungs-
nehmer auf den Kosten sitzen bleibt,
da der Versicherer in diesem Fall nicht
an das Anerkenntnis gebunden ist. Bei
Vergleichsgespréachen  (gerichtlich
oder aufergerichtlich) ist immer der
Versicherer mit einzubeziehen.

Die berechtigten Interessen
der Bauherren

Bei Bauvorhaben geht es regelméBig um
viel Geld. Es ist deshalb ein berechtigtes
Interesse des Bauherrn, sein Risiko bzgl.
finanzieller Verluste zu minimieren. Eine
Berufshaftpflichtversicherung des Pla-
ners/Uberwachers ist hierfiir ein probates
Mittel. Planungs- bzw. Uberwachungs-
fehler sind dadurch abgedeckt.

Der Bauherr vereinbart deshalb mit dem
Planer eine entsprechende Versicherung
im Architekten-/Ingenieurvertrag und
sollte einen aktuellen Versicherungs-
nachweis verlangen. Ggf. kann es ratsam
sein, in der Versicherungsbestitigung
auch den Nachweis des bezahlten Versi-
cherungsbeitrages zu verlangen. Die ge-
forderten Deckungssummen sollten da-
bei dem Bauwerk angemessen sein.

Manchmal ist es ratsam, den Planer zu
verpflichten, fiir das eigene Bauvorhaben
eine eigene Planungshaftpflichtversiche-
rung (eine sog. Objekt- oder Projektver-
sicherung) oder eine objektbezogene
Deckungssummenerh6hung der Pla-
nungshaftpflichtversicherung zu veran-
lassen. Oftmals ist es im eigenen Interes-
se, die zusitzlichen Kosten dafiir dem
Planer auf Nachweis zu vergiiten bzw.
ithn aufzufordern, diese in seine Kalkula-
tion einzupreisen.

Die berechtigten Interessen
der Planer

Planer haben ein Interesse an moglichst
niedrigen  Versicherungspriamien bei
gleichzeitig max. Versicherungsschutz.
Das Optimum kénnen sie selbst dadurch
herbeifiihren, dass sie moglichst keine
Schéden produzieren. Planer wollen aber
auch nicht, dass ihre Versicherung fiir
Schéden herhalten muss, die ein Dritter,
z.B. eine Baufirma, verursacht hat. Es ist
ja bei Uberwachungsfehlern regelmiBig

13




so, dass der Planer/Uberwacher den
Schaden am Bauwerk gar nicht verur-
sacht, sondern lediglich nicht oder zu
spét bemerkt hat.

Hier half dem Bauherrn in der Vergan-
genheit die gesamtschuldnerische Haf-
tung. Er konnte frei wihlen, wen er zur
Schadensbeseitigung heranziehen wollte.
Das war sehr hiufig der Planer/Uberwa-
cher, weil dieser eine Versicherung hatte.

Hier hat der Gesetzgeber nun mit dem
neuen § 650t BGB eine Hiirde aufgebaut.

§ 650t BGB — Gesamtschuldnerische
Haftung mit dem bauausfiihrenden
Unternehmer

Nimmt der Besteller den Unternehmer
wegen eines ["'/M'}‘\\m'/11/11;{.‘_’/(’/1/(1/:\ in
Anspruch, der zu einem Mangel an dem
Bauwerk oder an der Aufenanlage ge-
fiihrt hat, kann der Unternehmer die
Leistung verweigern, wenn auch der aus-
fiihrende Bauunternehmer fiir den Man-
gel haftet und der Besteller dem bauaus-
fiihrenden Unternehmer noch nicht er-
folglos eine angemessene Frist zur Nach-
erfiillung bestimmt hat.

Diese neue Vorschrift ist seit dem
1.1.2018 in Kraft und riittelt nicht am
Grundsatz der gesamtschuldnerischen
Haftung. Sie stellt lediglich heraus, wel-
che Reihenfolge einzuhalten ist.

Zusammenfassung und Fazit

* Die Haftung des planenden, tiberwa-
chenden und gutachterlich am Bau
tatigen Biiro ist enorm. Die Ansprii-
che und Anspruchsgrundlagen sind
oft komplex.

¢ Die Rechtsprechung wirkt sich zu-
nehmend ungiinstig fir das Biiro und
die Berufshaftpflichtversicherer und
glinstig fiir den Bauherren aus. ,,Der
Laie soll vor dem Fachmann ge-
schiitzt werden®.

* Die Anzahl und die Durchschnittsho-
he der Schidden durch Planungs-,
Uberwachungs- und Gutachterfehler
nimmt kontinuierlich zu.

e Der Versicherermarkt im Bereich der
Planungshaftpflichtversicherung ist
oligopolistisch und von hohen Scha-
denquoten geprdgt, aber dennoch
wettbewerbsintensiv.

«  Fir Auftragnehmer wie Auftraggeber
ist es sinnvoll, versichererunabhéngi-
ge und spezialisierte Vermittler und
Berater einzuschalten, um bestmogli-
che Schadenregulierungsergebnisse
zu erzielen. Nur diese Spezialisten
kennen die Usancen der Berufshaft-
pflichtversicherung und den iiber-
schaubaren Kreis von Schadenregu-
lierungs-Entscheidern bei den Be-
rufshaftpflichtversicherern.
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Erwiderung zu Dr. Kay-Uwe Rhein,
Beschaffungen in Zeiten von Corona,
VergabeNavigator 3/20

Wenn der Autor ,, die Auswirkungen der
Pandemie auf die Abwicklung bestehen-
der Vertrdge" beschreibt, so sind seine
im letzten Abschnitt des Beitrages ge-
machten Ausfithrungen zum ,, Umgang
mit aktuell nicht mehr benétigten Dienst-
leistungen ™ als rechtlich nicht zutreffend
zu qualifizieren. Dabei lautet die Aus-
gangsfrage des Autors: ,, Soweit die Rei-
nigung der Schulen und Kindertagesstcit-
ten nicht mehr bendtigt wird, stellt sich
die weitere Frage, ob in diesen Berei-
chen eingesetzte Dienstleistungsunter-
nehmen einen Anspruch auf Vergiitung
behalten.

Der Autor nimmt zunichst Bezug auf die
Stellungnahme des Landesinnungsver-
bandes des Gebdudereiniger-Handwerks
NRW gegentiber dessen Mitgliedsunter-
nehmen und zitiert dann ein vom Gebéu-
demanagement der Stadt Monchenglad-
bach empfohlenes Antwortschreiben an
ein Reinigungsdienstleistungsunterneh-
men, in welchem die Rechtsbegriffe
. Unvermégen*, ,, Unmaglichkeit", |, ho-
here Gewalt" und ,, Wegfall der Ge-
schdfisgrundlage * aufgegriffen werden.

Allerdings liegt bereits keine ,, hdhere
Gewalt" vor, die zum ,, Unvermdgen zur
Durchfiihrung von Reinigungsdienstleis-
tungen " fiihrte, wie der Autor meint.
Denn es konnte ja in den Schulen und
Kindertagesstitten ohne Weiteres weiter-
hin gereinigt werden, da es kein behord-
liches Betretungsverbot flir Reinigungs-
dienstleister bzw. deren Mitarbeitende
gab bzw. gibt. Dies wird am Beispiel der
Durchfithrung von Reinigungsarbeiten
wihrend der Teiloffnung von Kitas zum
Zwecke der Notbetreuung deutlich. Zwar
mag aus Sicht der Betreiber von Schulen
und Kitas im Ubrigen der Bedarf an der
Durchfithrung der vereinbarten Reini-
gungsdienstleistungen zweitweise entfal-
len sein, die tatsdachliche Moglichkeit zu
ithrer Durchfiihrung bestand aber unstrei-
tig fort. Von einem Unvermdgen oder gar
einer Unmoglichkeit wegen |, hdherer
Gewalt " kann daher keine Rede sein.

Wenn der Autor unter Berufung auf das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom
22.42004, 1II ZR 108/03, meint, dass
. das Unvermdégen zur Durchfiihrung von
Reinigungsleistungen im vorliegenden
Fall auf héhere Gewalt zuriickzufiihren*
sei, so ist dies nicht zutreffend. In der
Entscheidung des Bundesgerichtshofes
ging es darum, dass sich eine Gemeinde

gegeniiber ihrer Anlagenhaftung aus § 2
Haftpflichtgesetz auf hohere Gewalt beru-
fen konnte, nachdem ein ganz ungewdhn-
licher und seltener Starkregen zu einem
Riickstau in der Abwasserkanalisation
und zu einem Wiederaustritt des Nieder-
schlagwassers flihrte, was erhebliche
Schidden beim klagenden Grundstiicksbe-
sitzer nach sich gezogen hatte. Der Bun-
desgerichtshof hatte also eine in § 2 Abs.
3 Nr. 3 Haftpflichtgesetz geregelte Ein-
wendung des schadensersatzrechtlich in
Anspruch genommenen Anlagenbetrei-
bers zu priifen, denn diese Vorschrift be-
stimmt, dass die Ersatzpflicht des Inha-
bers einer Anlage dann ausgeschlossen ist,
wenn der Schaden durch hohere Gewalt
verursacht worden ist. Ein derartiger ge-
setzlich geregelter ,, Einwand der hdheren
Gewalt" ist im Leistungsstorungsrecht
des BGB (Unvermdagen, Unmdéglichkeit,
Wegfall der Geschdifisgrundlage) jedoch
nicht vorgesehen.

Vor allem tritt der Begrift der ,, idheren
Gewalt" auch nicht an die Stelle der
§§ 275, 326 BGB oder des § 313 BGB.
Denn er ist kein eigenstdndiges Rechts-
instrument, welches zum Wegfall von
Hauptleistungspflichten fiihren kann.

Zutreffend ist zwar, dass der Schuldner
auswihlen darf, mit welcher Bestimmung
(§ 275 Abs. 2-3 BGB oder § 313 BGB)
er sich gegen den gegen ihn geltend ge-
machten Anspruch verteidigt, jedoch
miissten selbstredend auch samtliche Tat-
bestandsvoraussetzungen der von ihm
ausgewidhlten Bestimmung vorliegen.
Hier liegen aber weder ein Unvermogen
zur Durchfiihrung von Reinigungsdienst-
leistungen (sieche oben) noch ein Wegfall
der Geschiftsgrundlage vor. Denn eine
Stoérung der Geschiftsgrundlage liegt ge-
mil § 313 Abs. 1 BGB nur dann vor,
wenn sich Umstidnde, die zur Grundlage
des Vertrags geworden sind, nach Ver-
tragsschluss schwerwiegend verdndert
haben und die Parteien den Vertrag nicht
oder mit anderem Inhalt geschlossen hét-
ten, wenn sie diese Verdnderung voraus-
gesehen hitten. Derartige Umstinde, die
sich dauerhaft oder zumindest langerfris-
tig verdndert haben konnten, sind hier
jedoch nicht erkennbar, wie bereits die
zwischenzeitlich erfolgte Offnung von
Kitas und Schulen zeigt.

Auch das Fazit des Autors zum hier inte-
ressierenden Thema ist daher nur teilwei-
se zutreffend. Dort heif3t es wortlich:
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