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dings der ,,Schwerpunkt® auf der Herbeifiihrung eines Erfolges liege.>> Wolle man in der
Praxis den Planervertrag als ,,gemischten Vertrag” mit Elementen des Werk-, Dienst- und
des Geschiftsbesorgungsvertrages qualifizieren, werde die Praxis mit nicht mehr beherrsch-
baren Rechtsunsicherheitsproblemen belastet.?

Von Teilen der Literatur werden demgegeniiber unverindert einzelne oder wesentliche
Bereiche der klassischen Planerleistungsbilder als rein dienstvertraglich qualifiziert.’* Ins-
besondere die These des BGH, wonach der Planer das ,,Entstehenlassen® eines mangel-
freien Bauwerks schulde, sei abzulehnen, weil der Planer nicht fiir etwas einstehen konne,
was weitgehend auBerhalb seiner Einflussmoglichkeiten liege.?

cc) Stellungnahme: Der Planervertrag als Werkvertrag. Gemill § 631 Abs. 1
BGB wird der Unternehmer ,,zur Herstellung des versprochenen Werkes“ verpflichtet. Ge-
mil § 631 Abs. 2 BGB kann Gegenstand des Werkvertrags ,,ein anderer durch Arbeit oder
Dienstleistung herbeizufiihrender Eifolg sein. Aus diesem Wortlaut ergeben sich drei hier
wesentliche Aussagen:

— Dass in Wahrheit simtliche Planerleistungen aus den Leistungsbildern der HOAI ,,Dienst-
leistungen® sind,* hindert ganz offenkundig nicht die Einordnung des Vertrags als
Werkvertrag.

— ,,Dienstleistungen* sind als das Mittel zum Zweck vom ,,Erfolg® zu unterscheiden. Dies
spricht fiir ihre ,,Unselbstindigkeit” im Hinblick auf den einen versprochenen Erfolg.
Aber auch die vereinbarten Dienstleistungen selbst sind geschuldet, denn gerade durch
sie (und nicht durch Zufall oder Dritte) ist der Erfolg ,,herbeizufiihren.

— Entscheidendes Abgrenzungskriterium zum Dienstvertrag ist nicht bereits eine Erfolgs-
bezogenheit der Dienstleistung als solcher, sondern erst das dartiber hinausgehende Ver-
sprechen des Werkes, dass der Erfolg herbeizufiihren ist, kurz: das Versprechen des Er-
folgseintritts.

(1) Das Erfolgsversprechen als maBgebliches Abgrenzungskriterium. Abgren-
zunggskriterium zwischen Dienst- und Werkvertrag ist mithin nicht eigentlich ,,der Erfolg*.
Jede Dienstleistung hat letztlich das Erreichen eines gewiinschten Erfolgs zum Ziel. Die
irztliche Behandlung soll die Genesung des Patienten bewirken; der private Nachhilfeun-
terricht ist darauf gerichtet, dass der Schiiler die Anforderungen seines Schuljahrgangs
beherrscht; der forensisch titige Anwalt soll den Prozess gewinnen. Maf3geblich kann daher
nicht allein sein, ,,inwieweit die Architektentitigkeit erfolgsbezogen ist“.>” Fiir die Annah-
me von Werkvertragsrecht gentigt als Begriindung nicht allein, dass bestimmte zu erbrin-
gende Planerleistungen wie Rechnungspriifung, Kostenfeststellung, das Auflisten von Ge-
wihrleistungsfristen erfolgsbezogen sind, oder ob die Planerleistungen einem Erfolg ,, dienen “. 3
Es gentigt nicht ohne weiteres, dass im Vertrag die Ziele des Auftraggebers festgelegt wer-
den und dass die zu erbringenden Leistungen (natiirlich) diesen Zielen dienen sollen.
Vielmehr ist entscheidend, ob dieser — ggf. im Vertrag beschriebene — Erfolg selbst
geschuldet sein soll. Der Erfolg selbst muss ,,Gegenstand des Werkvertrags sein, er ist ,,her-
beizufiihren®, § 631 Abs. 2 BGB. Mafigebliches Unterscheidungskriterium fiir die Abgren-
zung zwischen Dienst- und Werkvertrag ist daher die entscheidende Frage: Darf der Be-
steller die Unterschrift des Planers unter den Vertrag nach dem malgeblichen objektiven
Empfingerhorizont (§§ 133, 157 BGB) so verstehen, dass der Planer nicht nur ordnungs-

32 Vgl. Cramer in Messerschmidt/Voit Teil C Rn. 28.

3 Vgl. Preussner in MPK Teil ] Rn. 17; Pefers/Jacoby in Staudinger Vorbem. zu §§ 631 ff Rn. 129.

3 Vgl. Pointiert jiingst Reichert BauR 2014, 626, der fiir die ,,Planung*, ,,Vergabe®, ,,Kostenkontrolle*
und ,,Uberwachung“ vertritt, dass der Planer hier jew. nur eine Titigkeit nach bestimmten Regeln der Kunst
schuldet, nicht aber einen Erfolg verspreche.

% Vgl. PDKR Einl. Rdnr. 32f.; Reichert BauR 2014, 626 (627 ff.).

3 Nimlich als Fall weit zu verstehender ,,Dienste jeder Art“, wie der Wortlaut des § 611 Abs. 2 BGB
formuliert (vgl. Miiller-Glige in MiiKoBGB § 611 Ran. 2).

% In diese Richtung zB Kniffka in Kniftka Einf. v. § 631 Rn. 62.

3 Vgl. BGH Urt. v. 26.11.1959 — VII ZR 120/58, BGHZ 31, 224 = NJW 1960, 431.
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gemilBe Titigkeiten nach allen Regeln der Kunst zusagt, sondern gerade fiir ein dariiber
hinausgehendes Endergebnis, ein mangelfreies Werk ,,einstehen* will, und zwar
grundsitzlich verschuldensunabhingig (§ 635 BGB)? Das ,,Erfolgsversprechen®, das , Ein-
stehen“ fiir den Erfolg, die objektiv erklirte Risikoiibernahme daftir, dass der erwtinschte
Erfolg auch erreicht wird, die ,,Zusage® des Erfolgs, ist das entscheidende Moment des
Werkvertrags.®® Deshalb kommt es nicht abstrakt-ontologisch auf die ,,Natur®, das ,, We-
sen‘ der zu qualifizierenden Titigkeit(en) an (,,Planung®, ,,Uberwachung“),‘“’ sondern
darauf, ob der Planer in der konkreten vertraglichen Vereinbarung das (verschuldensunab-
hingige) Einstehen fiir den Erfolg seiner iibernommenen Leistungspflichten selbst zusagt
und was dieses versprochene Ergebnis nach den vertraglichen Vereinbarungen sein soll.

(2) Der gemiB §§ 133, 157 BGB konkret versprochene Erfolg bei Beauftragung
mit ,,Planung® oder/und ,,Uberwachung®. Die vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien sind hierbei gemil §§ 133, 157 BGB in zweifacher Hinsicht maBgeblich: Erstens
bei der Frage, ob tiberhaupt ein Erfolg versprochen wird. Der Planer ist selbstverstindlich
nicht gehindert, im Vertrag lediglich eine ordnungsgemiBe Uberwachung als solche und
sonst nichts zuzusagen.*! Daraus wird keine Werkvertrag, nur weil diese Titigkeit letztlich
einem Erfolg dient (zB einem mangelfreien Bauwerk). Zweitens: Geschuldet wird im
Werkvertragsrecht kein unbestimmter, gleichsam unbegrenzter Erfolg, sondern ,,nur* das
,versprochene Werk® (§ 631 Abs. 1 BGB).*? Versprochener ,,Erfolg” kann bloB die richtige
Schadensdiagnose sein. Versprochener Erfolg kann weitergehend die vollstindige Schadens-
reparatur sein.** Die Schadensdiagnose ist dann nur ein Arbeitsschritt. Auch wo ,,ein® Er-
folg versprochen wird, ist also zu fragen, welcher konkrete Erfolg?

Insbesondere wenn hierzu im Vertrag nichts ausdriicklich geregelt ist, konnen beide
Aspekte freilich nicht getrennt betrachtet werden. Ob der Auftraggeber verniinftiger-
weise (§§ 133, 157 BGB) von einem ,,Einstehenwollen* ausgehen darf, hiangt
seinerseits maBgeblich von Umfang und Reichweite des (versprochenen) Erfolgs
ab. Die Auslegung einer Willenserklirungen als Zusage nicht blo ordnungsgemilBer
Titigkeit, sondern Versprechen eines bestimmten Erfolgs dieses Tatigwerdens verbietet sich
in der Regel — freilich nicht zwingend — dort, wo der erwiinschte Erfolg typischerweise von
Faktoren abhingt, die der Erklirende nicht zu beherrschen vermag (Disposition des Patienten;
kognitive Fahigkeiten des zu Unterrichtenden); flir einen typischerweise ungewissen Erfolg
wird sich niemand verniinftigerweise (§8 133, 157 BGB) verpflichten wollen.* Umge-
kehrt: Dass das Erreichen des versprochenen Erfolges von Mitwirkungshandlungen des
Bestellers oder ihm ,,zuzurechnender* Vorleistungen Dritter abhingt, macht den Werkver-
trag nicht etwa zum Dienstvertrag, sondern kann gerade werkvertragrechtsimmanent gelost
werden (siche zB §§ 642, 643, 645 BGB). Und schlieBlich: Der versprochene Erfolg (zB
mangelfreie Planung) kann, muss keineswegs mit dem Vertragszweck (mangelfreies Bau-
werk) identisch sein.®

Die danach fur die Frage eines konkret versprochenen Erfolges malgeblichen Aus-
legungsgrundsitze*® nach §§ 133, 157 BGB hat der X. Zivilsenat im Falle eines zu beur-
teilenden Forschungs- und Entwicklungsvertrages aufgezeigt:*’

% Am Klarsten herausgearbeitet von Ganten, FS Thode (2005) S. 21 (25).

40 Pointiert gegen jedwede Vertragstypenzuordnung nach einer angeblichen ,,Natur® der zu beurteilenden
Titigkeit Oechsler in Staudinger, Eckpfeiler, Teil M Rn. 34; vgl. auch Peters/Jacoby in Staudinger Vorbem.
zu §§ 6311f. Rn. 26: , Gedanklich lisst sich jede Titigkeit fiir andere sowohl dienstvertraglich wie werkvertraglich
deuten, ...

' Vgl. treffend auch PDKR Einl. Rn. 31: ,, Haftung lisst sich am besten dadurch begrenzen, dass man nicht
mehr verspricht als man halten kann.

2 Siehe dazu auch Kapellmann/Schiffers Bd. 1 Rn. 100.

4. das ,,Lehrbuchbeispiel“ bei Medicus/Lorenz SchuldR II Rn. 691.

# Vgl. Larenz SchuldR 11/1, S. 310f. (S. 342).

* Vgl. v. Rintelen in Messerschmidt/Voit § 631 BGB Rn. 4.

40 Zutreffend Busche in MiiKoBGB § 631 Rn. 15: , nicht in erster Linie ein rechtsdogmatisches Problem, sondern
eine Frage der Vertragsauslegung “.
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,, Fiir die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag ist der im Vertrag zum Ausdruck kommende
Wille der Parteien mafsgebend. Es kommt darauf an, ob auf dieser Grundlage eine Dienstleistung
als solche oder als Arbeitsergebnis deven Erfolg geschuldet wird. (...). Bei der tatrichterlichen
Feststellung, was bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung Vertragsgegenstand ist, sind die gesam-
ten Umstinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen. (...).

Sofern der Vertrag hierzu keine ausdriickliche Regelung enthdlt, kann fiir dessen Auslegung
eine Vielzahl von Umstinden von Bedeutung sein. Fiir das Vorliegen eines Werkvertrags
kann es sprechen, wenn die Parteien die zu erledigende Aufgabe und den Umfang der Arbeiten
konkret festlegen (...) oder eine erfolgsabhdngige Vergiitung vereinbaren (...).

Fiir die Frage, ob der Auftragnehmer fiir den Eintritt eines Erfolgs einstehen will, kann
auch von Bedeutung sein, mit welcher Wahrscheinlichkeit nach der Vorstellung der Parteien mit
dem Eintritt eines Erfolges gerechnet werden kann. Zuwar ist es weder logisch noch rechtlich ausge-
schlossen, dass der Werkunternehmer das Erfolgsrisiko auch dann iibernimmt, wenn der Eintritt
des Erfolgs ungewiss ist (...). Je grofer die mit der Titigkeit erkennbar verbundenen Unwigbarkei-
ten sind, umso ferner kann es aber auch aus Sicht eines verstindigen Bestellers liegen, dass der
Unternehmer das Erfolgsrisiko dennoch iibernehmen will. ¢

Hieraus folgt fiir die Auslegung des konkreten Planervertrags nach den konkreten Um- 16
stinden des Einzelfalls: Regelt der Vertrag die ,,Abnahme* der vom Planer geschuldeten
Leistungen, werden Teilabnahmen ausgeschlossen, verweist der Vertrag fiir den Fall nicht
ordnungsgemiBer Planungsleistung auf die ,,Méngelrechte der §§ 633 ff. BGB*, definiert
der Vertrag gar ausdriicklich einen ,,geschuldeten Werkerfolg* oder werden bestimmte
Ziele ,,als vereinbarte Beschaffenheit* festgelegt, so sprechen diese Kriterien zumeist je
fiir sich, erst recht aber im Zusammenwirken entscheidend fiir die Qualifizierung dieses Pla-
nervertrags als Werkvertrag: Denn der Planervertrag wird hier in wesentlichen Bereichen
ausdriicklich dem werkvertraglichen Rechtsregime unterstellt bzw. kntipft bewusst an die
Begrifflichkeit der §§ 631ff. BGB an. Auf den Vergiitungsmodus kommt es hingegen
hochstens indiziell an: Werkvertragliche Leistungen kénnen und werden hiufig — und nicht
nur bei schlecht kalkulierbarem Aufwand — nach Zeitaufwand vergiitet.*

Lisst der Planervertrag hingegen — nicht selten — solche Regelungen vermissen und wird 17
der Planer lediglich mit der ,,Planung und Uberwachung des Baus eines Einfamilien-
hauses® beauftragt, dann kommt es besonders darauf an, wie ein ,,verniinftiger Auftrag-
geber nach dem objektiven Empfingerhorizont (§§ 133, 157 BGB) das Einverstindnis des
Planers mit dieser Beauftragung verstehen durfte. Wie bereits der BGH im Jahre 1959%
zutreffend festgestellt hat, ist dies ganz sicherlich nicht das Versprechen des mangelfreien
Bauwerks selbst, denn dazu gehorte als wesentliche Leistung auch die Bauausfithrung, die
hier gerade nicht im beauftragten Leistungsumfang enthalten ist.>° Die vertragliche Zusage
der ,,Planung eines Bauwerks‘ kann und darf der ,,verniinftige® Auftraggeber hingegen
sehr wohl so verstehen, dass ihm der Planer nicht nur eine ordnungsgemif3e Titigkeit zu-
sagt, sondern dariiber hinaus verspricht, dass seine Planung geeignet ist, zu einem
mangelfreien Bauwerk in Ubereinstimmung mit den Leistungszielen des Auf-
traggebers zu fiihren.”' Den versprochenen Erfolg einer solchermallen mangelfreien
Planung kann der Planer maBgeblich selbst beeinflussen. Das ggf. verschuldensunabhingige
Einstehen des Planers flir seine mingelfreie Planung ist berechtigte Erwartung des Rechts-
verkehrs. § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB trigt dem Rechnung. Hieran idndert sich auch nichts,
wenn der Planervertrag die geschuldete Planunggsleistung nunmehr in zahlreiche Einzelleis-
tungen aufteilt, die der Planer zu erbringen hat (s. niher Rn. 18ff). Sicherlich ein Grenz-
fall, aber nach diesen MaBstiben ebenfalls werkvertraglich einzuordnen, ist die ,,Uber-

¥ BGH Urt. v. 16.7.2002 — X ZR 27/01, BGHZ 151, 330 = NJW 2002, 3323.

* Vgl. v Rintelen in Messerschmidt/Voit § 631 BGB Rn. 3.

* BGH Urt. v. 26.11.1959 — VII ZR 120/58, BGHZ 31, 224 = NJW 1960, 431 f.

5 AA jiingst Miernik BauR 2014, 155 (159) aus alterer Zeit Ganten NJW 1970, 687 (689); ders. NJW
1971, 374 (375); mindestens missverstindlich auch Sass BauR 2014, 1378 (1379).

5! Eingehend — Syst A V Rn. 6f.

Berger 141
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wachung® der Bauausfiihrung: Auch hier darf der ,,verniinftige* Auftraggeber die vertrag-
iche Zusage der Objektiiberwachung gemill §§ 133, 157 BGB regelmiBig so verstehen,
dass der Planer nicht nur ordnungsgemife Titigkeit zusagt, sondern eine Uberwachung
verspricht, die geeignet ist, zu einem mangelfreien Bauwerk in Ubereinstim-
mung mit den Leistungszielen des Auftraggebers zu fiihren.>? Die Uberwachung
stellt vor allem deshalb einen Grenzfall dar, weil das ,,Uberwachungsergebnis® hier noch
weniger ,,greifbar ist als bei der Planung, wo der Auftraggeber immerhin die Planung (als
Ergebnis) ,,in der Hand halten* kann. Uberdies kann rein begrifflich das Wort ,,Planung*
anders als ,,Uberwachung* sowohl die Titigkeit wie auch das Ergebnis bezeichnen. Auch
hier hat es jedoch der Planer entgegen manch anders lautenden AuBerungen® durchaus in
der Hand, eine geeignete Uberwachungsleistung zu erbringen, die das Entstehen von Bau-
mingeln verhindert und die Beseitigung gleichwohl entstandener Baumingel bewirkt.>
Dieses Versprechen eines Uberwachungserfolgs mag mit nicht unerheblichem Aufwand
verbunden sein, wie die Anforderungen der Rechtsprechung an die Uberwachungsinten-
sitit zeigen.”® Unmdgliches wird vom Planer hingegen nicht erwartet, der Eintritt des ver-
sprochenen Erfolgs ist keineswegs unwahrscheinlich, hiangt nicht etwa nur von Zufilligkei-
ten und Unwigbarkeiten ab, sondern ist vielmehr vom Planer, insbesondere weil er Mingel
der ausfiihrenden Unternehmen bereits zu verhindern hat,> maBgeblich beeinflussbar. Die
Versicherungspraxis hat sich auf diese berechtigten Erwartungen des Rechtsverkehrs lingst
eingestellt. Sie finden sich durch den Gesetzgeber in § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB bestitigt.
Wird der Planer also mit der ,,Planung* oder/und ,,I"Jberwachung“ zB des Baus eines
Einfamilienhauses beauftragt, ist dieser Planervertrag in Ubereinstimmung mit der hM
(s. Rn. 51f.) als Werkvertrag gemiB §§ 631ff. BGB zu qualifizieren. Diese Grundsitze
sind entsprechend auf Ingenieurvertrige zu iibertragen. Die Beauftragung eines Vermes-
sungsingenieurs iiber die Erstellung eines Lage- und Hohenplans sowie die Berechnung der
Abstandsflichen bspw. unterliegt danach Werkvertragsrecht.>’

(3) Der Planervertrag gleichwohl als ,,typengemischter‘ Vertrag? Auch wenn
man die Beauftragung mit ,,Planung und Uberwachung des Baus eines Einfamilienhauses*
grundsitzlich als werkvertraglich einordnet, bleibt die Frage, ob nicht die einzelnen verein-
barten ,,Arbeitsschritte”, die einzelnen Bestandteile der Leistung also, getrennt fiir sich zu
analysieren und je einem gesetzlich geregelten Vertragstyp zuzuordnen sind. Lassen sich
nicht alle Leistungsbestandteile unter einen einzigen gesetzlich geregelten Vertragstypus
subsumieren, so lige ein ,typengemischter Vertrag, ein sog. Typenkombinationsver-
trag®® vor. Damit wire indes noch nicht iiber dessen vertragsrechtliche Behandlung ent-
schieden: Nach der Kombinationsmethode ist fiir den jeweiligen Leistungsbestandteil
konsequent das jeweils einschligige Vertragsrecht anzuwenden, so dass es im Ergebnis zu
einem ,,gespaltenen® Rechtsregime kommt. Diese Methode scheint am ,,gesetzestreuesten®
zu sein,® auch das BGB selbst legt sie gerne bei gemischttypischen Vertrigen zugrunde,
s. zB § 651 Satz 3 BGB oder § 675 Abs. 1 BGB. Die Nachteile dieser Methode liegen
nicht allein in ihren offensichtlichen Praktikabilititsproblemen. Spitestens bei den — nicht
wenigen — Rechtsfragen, die notwendig das Vertragsverhiltnis insgesamt betreffen (zB Ab-

52 Eingehend — Syst A V Rn. 8.

3 Vgl. jlingst etwa Reichert BauR 2014, 626; Putzier BauR 2012, 143 (148f.); in diese Richtung auch
PDKR Einl. Rn. 32f; s. auch Peters/Jacoby in Staudinger Vorbem. §§ 631 ft Rn. 124, die aber nicht nach
dem konkret versprochenen Erfolg fragen.

>* Eingehend — § 34 Rn. 284.

% Vgl. die eingehenden Rechtsprechungsnachweise und Erliuterungen bei der Kommentierung der je-
weiligen Grundleistungen in den einzelnen Leistungsbildern.

% Gegen Putzier BauR 2012, 143 (148); wie hier etwa BGH Urt. v. 9.11.2000 — VII ZR 362/99, NJW
2001, 965 = BauR 2001, 273; eingehend — § 34 Rn. 284.

57 Zutreffend OLG Koln Urt. v. 15.6.2012 - 1-19 U 116/11, IBR 2014, 490.

5 Die Begrifflichkeit hier und nachstehend folgt Larenz/Canaris SchuldR 11/2 § 63 I 1b und 3.

5 Weshalb sie von Larenz/Canaris SchuldR II/2 § 63 I 3b) favorisiert wird. Noch weitergehend Oechsler
in Staudinger, Eckpfeiler, Teil M Rn. 17 ff.
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nahme, Sicherheiten, Kiindigung), muss sie an substanzielle Grenzen stof3en, da hier, kont-
rir zu ihrem Ausgangspunkt, eine vereinheitlichende Betrachtungsweise unabweislich ist.
Die Absorbtionsmethode wendet deshalb auf den gesamten Typenkombinationsvertrag
nur das Recht eines potenziell einschligigen Vertragstyps an, und zwar des dominierenden.
Auch der BGH hilt in diesen Fillen flir malgeblich, wo der Schwerpunkt liegt, welches
Element ,,iiberwiegt®. Ein sehr anschauliches methodisches Beispiel ist die vom BGH vor-
genommene Einordnung des Projektsteuerungsvertrages.®

Ist der Planer mit einem Leistungsbild der HOAI beauftragt, so geben sicherlich vor al- 19
lem die Planungsleistungen im engeren Sinn (zB ,,Erarbeiten der Ausfiihrungsplanung®)
sowie die Bauiiberwachung im engeren Sinn (zB ,,Uberwachen der Ausfiihrung des Ob-
jektes ...“) dem Vertrag seine Prigung und bilden seinen wesentlichen Schwerpunkt, mag
insgesamt auch ein ganzes ,,Leistungsbiindel” beauftragt worden sein. Dies bestitigen die in
den gingigen Vertragsmustern auch hier anzutreffenden ,,iiberschriftsihnlichen Formulie-
rungen wie ,, Beauftragungsgegenstand: Planung eines Biiros “. Hat man diese vertragsprigenden
Leistungen als werkvertraglich qualifiziert (s. 0. Rn. 17), kann der Verweis auf die ,,Schwer-
punkttheorie” zu einer insgesamt werkvertraglichen Qualifikation dieses Vertrages fiihren.
Hat der Planer sich vertraglich zugleich zur Ubereignung des zu beplanenden Grundstiickes
verpflichtet, so konnte man — § 3 ArchLG freilich ausgeblendet — in der Verpflichtung zur
Grundstiicksiibertragung hingegen eine derart weitere den Vertrag prigende Leistungspflicht
sehen, dass ein einziger ,,Schwerpunkt® nicht mehr bestimmt werden konnte, sondern auf
den entgeltlichen Grundstiicksiibereignungsteil Kaufrecht und hinsichtlich der entgeltli-
chen Planungsleistungen Werkvertragsrecht angewendet wird (was die Kombinationsme-
thode ohnehin machen wiirde).

Diese Uberlegungen gehen namentlich bei den ,,klassischen® Planervertrigen mit 20
beauftragtem Leistungsbild gemil HOAI jedoch am Kernproblem vorbei. Zu fragen ist
nimlich, ob denn die einzelnen (Grund-)Leistungen, sofern sie nicht ,,isoliert” beauf-
tragt sind, tiberhaupt einer solchen separaten rechtlichen Qualifikation fahig sind.
Ein entsprechender Parteiwille diirfte regelmifig zu verneinen sein. Gemifl § 631 BGB
verpflichtet sich der Unternehmer zu dem einen Werk, zu dem einen Werkerfolg. Nichts
hindert den Besteller, zur Erreichung dieses einen Werkerfolges ein ganzes Leistungsbiindel
an zu erbringenden Einzelleistungen zu vereinbaren. Allein die separate Auflistung
und Benennung fiihrt nicht automatisch zu einer rechtlichen Verselbstindigung
dieser Einzelleistungen. Sie werden beauftragt als Arbeits- oder Leistungsschritte und
bleiben Teilleistungen®' (vgl. etwa §§ 266,%% 320 Abs. 2 BGB). Die Situation ist hier nicht
ginzlich anders als beim Bauausfihrungsvertrag, bei dem die Erstellung einer Wand, auch
einer tragenden Wand, keine verselbstindigte Leistung, keinen ,,selbstindigen Teiler-
folg® darstellt.®> Anders ist dies bspw. bei isolierten Beauftragung mit Grund- oder
Besonderen Leistungen sowie — nach wohl hM — bei sog Stufenauftrigen zu sehen, bei
denen die einzelnen Stufen aufgrund der vertraglichen Gestaltung rechtlich verselbstindigt
sein sollen.®* Im Regelfall aber ist die Begrifflichkeit eines ,,selbstindigen Téilerfolges “ im Zu-
sammenhang mit den beauftragten Grundleistungen also mindestens missverstandlich. Fiir
die Frage der Rechtsnatur des konkreten Planervertrages (Werkvertrag oder/und Dienst-
vertrag) kommt es wegen dieser regelmifig fehlenden Verselbstindigung bei nicht isolierter
Beauftragung mithin gar nicht darauf an, ob mit der betreffenden Teilleistung ein ,, Teiler-
folg* versprochen wird oder nicht.® Erst recht nicht enthilt der , klassische Planervertrag

0 — Syst ] Rn. 691f.

! Zum Teilleistungsbegriff instruktiv Gernhuber HdB SchuldR Bd. 3, § 8; siche auch Kriigerin MiiKoBGB
§ 266 Rn. 2ft.; speziell zum Teilleistungsbegrift beim Architektenvertrag instruktiv Ziegler ZfBR 2006, 424,
wenngleich ihm nicht in allen Schlussfolgerungen gefolgt werden kann. Siehe niher — Syst AV Rn. 85ff.

2 Der beim Planervertrag regelmiBig abbedungen ist, siche — Syst A V Rn. 87.

3 Dazu Voit BauR 2011, 1063 (1064 f.) unter Betonung des ,,punktuellen* Leistungsbegriffs beim Werk-
vertrag.

4 Zum Grad der rechtlichen Verselbstindigung der einzelnen Stufen — Syst A II Rn. 46.

% Auch aus diesem Grunde unzutreffend Reichert Bau 2014, 626 (628 t.).
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,,zahlreiche ,Einzelwerke“.% Die fiir den Werkerfolg vereinbarten Leistungsschritte sind

beim ,,normalen® Planervertrag einer solchen rechtlichen Verselbstindigung gar nicht fi-
hig, zumindest ist eine solche von den Parteien regelmiBig nicht gewollt, und kénnen da-
mit die Einordnung des betreffenden Planervertrages als Werkvertrag nicht hindern, auch
nicht teilweise.

(4) Die ,,isolierte‘* Beauftragung von (Grund-)Leistungen. Eine separate Quali-
fizierung einzelner (Grund-)Leistungen wird also nur erforderlich, wenn diese ,,iso-
liert* beauftragt werden, ohne dass der Planer zugleich mit der ,,Planung® oder ., Uber-
wachung® (im Ubrigen) beauftragt ist. Bei den meisten Grundleistungen wird man nach
den o.g. dargelegten Auslegungsgrundsitzen auch bei isolierter Beauftragung einen Werk-
vertrag bejahen konnen.®” Denn es steht sehr wohl in der Macht des Planers, seinem Auf-
traggeber eine richtige Kostenermittlung, vollstindige Leistungsverzeichnisse mit richtig
ermittelten Mengen,® eine vollstindige Liste mit den zutreffenden Gewihrleistungsfristen®
usw. zu Ubergeben. Er kann diesen ,,isolierten‘* Erfolg (nicht: Teil-Erfolg! Das ist gemes-
sen an seinem Auftrag der Erfolg.) damit selbstverstindlich auch versprechen. Nur bei
ganz wenigen Grundleistungen, etwa bzgl. des , Fiilrens von Bietergesprachen, wird man
sich in der Tat schwer tun, einen solchen isolierten Werkerfolg zu begriinden. Dass diese
Leistung gleichsam ,,erfolgsbezogen” auch flir ein mingelfreies Bauwerk erbracht wird,
geniigt hierfiir jedenfalls nicht.”’

b) Einordnung unter Schuldverhiltnisse des Allgemeinen Schuldrechts. aa) Ge-
genseitiger Vertrag, §§ 320ff. BGB. Beim entgeltlichen Planervertrag handelt es
sich um einen gegenseitigen Vertrag, bei dem die Erbringung der versprochenen Planungs-
leistungen und das Honorar hierfiir im Gegenseitigkeitsverhiltnis gemif3 §§ 320ft. BGB
stehen. Diese synallagmatische Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung setzten auch
die preisrechtlichen Vorschriften des § 8 Abs. 1, 2 HOAI gedanklich voraus. Ist der Planer-
vertrag, wie regelmifBig (s. Rn. 11ff.) ein Werkvertrag, ist dies dahingehend zu prizisieren
dass gemill § 631 BGB die Herstellung des versprochenen Werkes und die Zahlung der
vereinbarten Vergiitung im Synallagma stehen.”!

Der Planer hat also erst dann seine Leistung ,,bewirkt® (§§ 320, 362 BGB), wenn der
versprochene Erfolg eingetreten ist (s. Rn. 12). Kein gegenseitiger Vertrag — und auch kein
»echter Werkvertrag — liegt vor, wenn die Parteien einen unentgeltlichen Planerver-
trag schlieBen, was sie nach dem Grundsatz der Privatautonomie kdnnen.”

bb) Kein Dauerschuldverhiltnis gemidB8 § 314 BGB. Ein Dauerschuldverhilt-
nis’® im Sinne des § 314 BGB liegt vor, wenn wiederkehrende Leistungen geschuldet wer-
den (Beispiel: Mietvertrag, Leihe, Arbeitsverhiltnis). Dies ist fiir den Werkvertrag und da-
mit insbesondere regelmiBig fiir den Planervertrag zu verneinen.’* Zwar ist der
Planervertrag wie ein Dauerschuldverhiltnis hiufig durch eine lingere Laufzeit gekenn-
zeichnet (,,Langzeitverhiltnis*‘). Hieraus erwachsen besondere Nebenpflichten wie die
Kooperationspflichten der Vertragspartner.”” Anders als bei Dauerschuldverhiltnissen ent-
stehen jedoch beim Werk- bzw. Planervertrag jedoch nicht fortgesetzt neue Leistungs-

 So aber Koeble in LKF Einl. Rn. 44.

7 IErg weitgehend wie hier etwa Koeble in LKF Einl. Rn. 43; Werner in Werner/Pastor Rn. 677 ff.

% Vgl. OLG Dresden Urt. v. 1.8.2013 — 10 U 1030/11, NZBau 2014, 179; OLG Brandenburg Urt. v.
29.8.2014 — 11 U 170/11, BauR 2015, 288.

% Vgl. Groscurth in Neuenfeld Teil IT Rn. 88.

70 So aber Koeble in LKF Einl. Rn. 43.

"' Vgl. Jansen/v. Rintelen in Kniftka § 631 Rn. 1.

72 Zum unentgeltlichen ,,Werkvertrag® s. niher — Syst A VI Rn. 2.

7 Instruktiv zum Dauerschuldverhiltnis Larenz SchuldR 1 § 2 VI und Gaier in MiiKoBGB § 314
Rn. 5.

7+ Zum Bauausfithrungsvertrag BGH Urt. v. 9.1.2003 — VII ZR 181/00, BGHZ 153, 279 = NZBau
2003, 214 = BauR 2003, 533; fiir den Planervertrag etwa Schwenker in TWK § 4 Rn. 179; Koeble in LKF
Einl. Rn. 220.

7> Dazu — Syst A V Rn. 95ff. sowie — Syst A VI Rn. 35ff.
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pflichten und wird auch kein dauerndes Verhalten geschuldet. Vielmehr schuldet der Planer
regelmiBig einen, ggf. in vereinbarten unselbstindigen, hiufig auf einander aufbauenden Ar-
beitsschritten bzw. Teilleistungen zu erbringenden Erfolg (0. Rn. 20), und der Auftraggeber
die Verglitung, mag diese auch abschlagsweise (§ 632a BGB, § 15 Abs. 2 HOAI) zu zahlen
sein. Vor allem aber hingt der Umfang der von den Parteien des Planervertrags geschulde-
ten Gesamtleistung nicht von der Linge der Zeit ab, wihrend derer die Leistungen fortge-
setzt werden sollen, sondern vom Eintritt des versprochenen Erfolgs. Dass der Planervertrag
kein Dauerschuldverhiltnis ist, schlieBt freilich eine analoge Anwendung des § 314
BGB nicht von vorne herein aus.”

cc) Verbrauchervertrag/,,auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossener Ver- 25
trag®, §§ 312ff., 355 ff. BGB. Wird der entgeltliche Planervertrag mit einem ,,Verbrau-
cher” (§ 13 BGB) als Auftraggeber geschlossen, ist regelmifBig ein Verbrauchervertrag und
bei Vorliegen einer Abschlusssituation gemidl § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 3 BGB ein
»auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossener Vertrag™ (friher: ,,Haustiirgeschift®) zu
bejahen. ,,Verbraucher* im Sinne des § 13 BGB sind alle natiirlichen Personen, soweit
sie den konkreten Vertrag auBerhalb ihres beruflichen oder gewerblichen Titigkeitenkreises
abschlieen, also auch der ,,Unternehmer®, wenn dieser im konkreten Fall ,,als Privat-
mann handelt.”” Umgekehrt ist der einzelne Planer bei Abschluss des Planervertrages
regelmilBig ,,Unternehmer® im Sinne des § 14 BGB, wenn und weil er hier in Aus-
tibung seiner selbstindigen beruflichen Titigkeit handelt. Wird der Planervertrag — wie
hiufig mit dem ,,privaten Hiuslebauer” — in der Privatwohnung des Verbrauchers oder auf
dem zu beplanenden Grundstiick des Verbrauchers verhandelt und geschlossen (§ 312b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB), liegen die Tatbestandsvoraussetzungen eines ,,auBerhalb von
Geschiftsriumen geschlossenen Vertrags® gemill § 312b BGB vor. Gleiches gilt,
wenn der Vertragsabschluss mit dem Verbraucher zwar im Planungsbiiro des Auftraggebers
erfolgt, der Verbraucher jedoch auBerhalb dieser Geschiftsriume des Planers vom Planer
unmittelbar zuvor’® werbemiBig angesprochen wurde (§ 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGB).
Die Anwendung des § 312b BGB ist insbes. nicht durch (die fragwiirdige Privilegierung
des) § 312a Abs. 2 Nr. 3 BGB (), Vertrige iiber den Bau von Gebiuden oder erheblichen Umbau-
mafinahmen ) gesperrt: Diese Regelung ist eng auszulegen und nicht analogiefihig,” insbes.
nicht mit der Formulierung ,,bei einem Bauwerk“ im Sinne des § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB
gleichzusetzen,® und umfasst nur das ,,Bauen aus einer Hand“ (zB GU-Vertrag, Fertig-
hausvertrag).®! Deshalb steht dem Auftraggeber insbes. ein Widerrufsrecht bzgl. des Planer-
vertrags nach niherer Maligabe der §§ 312g Abs. 1, 355 BGB zu (dazu und zu den
Rechtsfolgen Rn. 58f.).

2. Zustandekommen des Planervertrags

a) Ubereinstimmende Willenserklirungen. Wie jeder schuldrechtliche Vertrag 26
kommt auch der Planervertrag durch zwei tibereinstimmende Willenserklarungen zustande,
regelmiBig also durch Angebot und dessen — uneingeschrinkte (§ 151 Abs. 2 BGB) — An-
nahme. Dies richtet sich im Einzelnen nach §§ 145ff. BGB, so dass grundsitzlich auf die
einschligige zivilrechtliche Literatur verwiesen werden kann.®? Die Willenserklirungen
konnen auch bei Planervertrigen ausdriicklich oder ,,konkludent* (dh durch schlissiges
Verhalten) abgegeben werden. Bei nur ,,konkludent” geschlossenen Planervertrigen stellt

76 Dazu — Syst A VIII Rn. 73f.

77Vgl. BGH Urt. v. 23.10.2001 — XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80 = NJW 2002, 368; Glockner BauR
2014, 411 (413), dort auch zur Dual use-Problematik.

78 Dazu etwa Griineberg in Palandt § 312b Rn. 6.

7 Vgl. Griineberg in Palandt § 312b Rn. 8; Glockner BauR 2014, 411 (415).

80 Vgl. Griineberg in Palandt § 312b Rn. 11; Glockner BauR 2014, 411 (415).

81 Vgl. Glockner BauR 2014, 411 (415).

82 Vgl. Wolf/Neuner § 37; Flume BGB AT II § 35; aus der architektenrechtlichen Literatur mit einem
knappen Uberblick etwa Schwenker in TWK § 4 Rn. 72ff.
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sich besonders das Problem der Abgrenzung zu einer etwaig vorangehenden Akquisephase,
bei der noch kein wechselseitiger R echtsbindungswille besteht (ausf. Rn. 34{f.). Werden die
Willenserklarungen ausdriicklich abgegeben, kann dies miindlich oder schriftlich erfolgen
(zu Formfragen unten Rn. 47 ft.). Wegen § 7 Abs. 1 HOAI, der fiir eine wirksame Honorar-
vereinbarung im Rahmen des verbindlichen Preisrechts verlangt, dass diese schriftlich und
,,bel Auftragserteilung erfolgt, kommt dem Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Planver-
tragsrecht zwar besondere Bedeutung zu. Solange aber nicht die Auslegung des Verhaltens/
der Erklirungen der Vertragsparteien ausnahmsweise ergibt, dass diese gerade wegen § 7
Abs. 1 HOAI (jetzt noch) keinen Vertragsschluss wollten (s. unten Rn. 37), bleiben auch hier
die einschligigen Regeln des BGB malgeblich (zB §§ 130, 149ff. BGB). Zum Vertrags-
schluss bei Stufenvertrigen ui s. eingehend — Syst A IT Rn. 10ft.

Durch bloBles Schweigen auf ein Angebot kommt ein Vertrag und damit auch ein Pla-
nervertrag hingegen grundsitzlich nicht zustande. Allerdings kann das Schweigen auf ein
sog ,,kaufiannisches Bestatigungsschreiben“®> im Geschiftsverkehr dazu fithren, dass
ein Planervertrag mit dem Inhalt dieses unwidersprochen gebliebenen Bestitigungsschrei-
bens zustande kommt. Dies ist dann der Fall, wenn der Absender eines solchen Bestiti-
gungsschreibens berechtigt erwarten durfte, dass der Empfinger diesem Schreiben, soweit
er damit nicht einverstanden ist, widerspricht. Voraussetzung fiir die Anwendung dieser
allgemein anerkannten gewohnbheitsrechtlichen Verkehrsschutzregel ist, dass beide Vertrags-
parteien ,kaufmannsdhnlich am Geschiftsverkehr teilnehmen. Deshalb kann nach der
Rechtsprechung des BGH auch ein freiberuflicher Architekt Empfianger eines solchen
»kaufminnischen Bestitigungsschreibens® sein.® Im Ubrigen gelten bzgl. des sog
,Kkaufminnischen Bestitigungsschreibens® grundsitzlich keine Besonderheiten, weshalb
auch insoweit auf das einschligige Schrifttum verwiesen werden kann.%

Inhaltlich muss die Einigung die essentialia negotii umfassen, das heif3t diejenigen Punkte,
welche Gegenstand der rechtsgeschiftlichen Regelung sein miissen, damit einer der von
Rechtsordnung anerkannten Vertragstypen vorliegt.®® Wollen die Parteien, wie regelmifBig
beim Planervertrag (s. Rn. 11ft.), einen Werkvertrag abschlieBen, muss also vor allem der
durch Dienstleistung herbeizufiithrende Erfolg (§ 631 Abs. 2 BGB) festgelegt und verspro-
chen werden. Dies setzt — und sei es in allergrobster Form — die Festlegung des (objektbezo-
genen) Leistungsziels sowie des hierflir zu erbringenden Leistungsumfangs voraus.®” We-
gen §632 Abs.2 BGB (taxmilBige bzw. tbliche Vergiitung) bzw. bei vereinbarten
Grundleistungen flir Objekte innerhalb der Tafelwerte wegen § 7 Abs. 5 HOAI (Geltung der
Mindestsitze bei fehlender Honorarvereinbarung) gehort eine Einigung tiber die Honorar-
héhe nicht zu den essentialia negotii des Planervertrags.®® Wenn die Parteien sich iiber einen
Planervertragsabschluss als solchen einig sind, also Rechtsbindungswillen haben, miissen sie
sich also nicht iiber die Entgeltlichkeit einigen, denn in diesen Fillen greift die Vermu-
tungswirkung des § 632 Abs. 1 BGB ein.%

Ebenfalls wie jeder andere schuldrechtliche Vertrag kann auch der Planervertrag als solcher
aufschiebend oder auflosend bedingt geschlossen werden. Es kann auch nur die Ver-
glitungsabrede (idR aufschiebend) bedingt sein. MaBgeblich sind hierfur wiederum Vor-

83 Dazu allgemein Flume BGB AT II § 36 und K. Schmidt HandelsR § 19 Rn. 66 ff.

8 Vgl. BGH Urt. v. 27.1.2011 — VII ZR 186/09, BGHZ 188, 128 = NZBau 2011, 303 = BauR 2011,
669. Dem folgt die architektenrechtliche Literatur weitestgehend, vgl. etwa Schwenker in TWK § 4 Rn. 103;
Koeble in LKF Einl. Rn. 57.

% Instruktiv zum sog ,Kaufminnischen Bestitigungsschreiben® etwa K. Schmidt HandelsR § 19
Rn. 66fF; aus der architektenrechtlichen Literatur mit einem knappen Uberblick etwa Schwenker in TWK
§ 4 Rn. 9914F.

% Vgl. Flume BGB AT I1 § 6, 2.

87 Ausf. dazu — Syst A V Rn. 2.

% Vgl. Flume BGB AT II § 34, 6b); zum unentgeltlichen ,,Werkvertrag® s. niher — Syst A VI Rn. 2.

8 Vgl. BGH Urt. v. 9.4.1987 — VII ZR 266/86, NJW 1987, 2742 = BauR 1987, 454; ebenso Schwenker
in TWK §4 Rn. 76; prizise v Rintelen in Knifftka § 631 Rn. 46: , Sobald ein Vertrag zustande gekommen
ist, besteht eine Entgeltlichkeitsvermutung fiir die vercinbarten Leistungen®. S. eingehend hierzu — Syst A VI
Rn. 22t
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