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gg) Construction Management und partnerschaftliches GMP-Modell. Das Constructi-
on Management und — in etwas geringerem MaBe — das partnerschaftliche GMP-Modell®*®
kombinieren Vorteile von Einzelvergabe und Vergabe an Kumulativleistungstriger flir den
Bauherrn:

— der Bauherr hat Einfluss auf die Nachunternehmervergaben auch noch zu spiten Zeitpunkten,

— erhilt aber gleichzeitig einen ,,single point of contact™ und eine Verantwortung aus einer Hand
fiir Termine, Preis, Qualitit, Abrechnung und Gewihrleistung;

— zwar ist ein Controlling n6tig®®, insbesondere ein Qualititsmanagement, aber der Projektlei-
tungsaufwand des Auftraggebers reduziert sich im Vergleich zur Generalunternehmervergabe
und insbesondere zur Einzelvergabe;

— die intensive Involvierung des Auftragnehmers in die Planung fithrt neben dem kooperativen
Abwicklungsansatz und der hohen Transparenz von Leistungssoll und Vergiitung zu geringen
Nachtragsvolumina und hoher Kostensicherheit flir den einmal gefundenen Preis;

— die Kosten und Terminsicherheit wird zu einem im Vergleich zur Einzel- oder Paketvergabe
frithen Zeitpunkt erreicht;

— kiirzere Projektabwicklungszeiten bis hin zu sog. Fast-Track-Projekten mit paralleler Planung
und Ausftihrung sind méglich;

— die Partneringansitze bewihren sich in aller Regel und fiihren zu einer geringeren Streitbe-
fangenheit von Construction Management-Modellen.

Diese Vorteile muss der Bauherr mit folgenden Nachteilen erkaufen.

— infolge der hohen Komplexitit der Leistungserbringung und der noch geringen Vertrautheit
der Anbieter auf dem deutschen Markt der Bauleistungen mit diesem Modell ist der Wett-
bewerb eingeschrinkt. Fiir Construction Management-Leistungen existiert nur eine be-
schrinkte Anzahl an kompetenten Bietern;

— der Abrechnungsaufwand im Selbstkostenerstattungsbereich ist relativ hoch, die Abrechnung
ist in Detailfragen komplex;

— das Beziehungsgeflecht einer Bauunternehmung als Construction Manager mit ihren Nach-
unternehmern ist auch bei ,,Glisernen Taschen® nicht immer durchschaubar;

— die Vertragsgestaltung ist komplex, das entsprechende Know-how ist nicht Allgemeingut.

Auf internationaler Ebene wird als Nutzen fiir die anbietenden Unternehmen insbesonde-
re der Aufbau von langfristigen Geschiftsbeziehungen auf einer Vertrauensbasis genannt, Ange-
botskosten werden durch die hohere Beauftragungsquote reduziert. Risikominimierung erfolgt
durch stabile Erlose bei auskommlichen Preisen und klaren Planungshorizonten.

Partnerschaftliche Baumodelle, die wie Construction Management umfangreich Elemente des
Partnering umsetzen, sind nicht fiir alle am Markt titigen Bauherren geeignet. Con-
struction Management erfordert eine hohe technische, wirtschaftliche und juristische Kompetenz
des Auftraggebers, die er intern bereitstellen oder extern hinzu erwerben muss, um z. B. in der
Preisfindung auf Augenhohe mit dem CM-Partner zu agieren, um im Value Management die
Optimierungsansitze des Auftragnehmers beurteilen zu kénnen und die Einflussmoglichkeiten
bei den Nachunternehmervergaben zu nutzen. Umfangreiche Erfahrung in der Projektabwick-
lung, wenn nicht mit partnerschaftlichen Modellen, so doch in traditionellen Vergabemodellen
wie der Einzelvergabe muss vorhanden sein. Nicht zu unterschitzen sind die Anforderungen an
Kooperationswilligkeit, aber auch die Kooperationsfihigkeit der Beteiligten.

Mit den geeigneten Beteiligten sind partnerschaftliche Modelle vor allem fiir gréBere,
komplexe Projekte geeignet. Construction Management ist eine etablierte Abwicklungsform
fiir technikorientierte Projekte im Anlagenbau (z. B. umwelttechnische oder chemische Anla-
gen). Fiir diverse Erscheinungsformen so genannter Fast-Track-Projekte (z.B. Produktions-
anlagen der Informationstechnologie) ist Construction Management das vorherrschende Ab-
wicklungsmodell. Geeignet ist Construction Management auch bei hochwertigen ,, Time-to-
Market“-Projekten, wie hochpreisigen Biirobauten in Toplagen. Je gréBer die Schnittstellenri-
siken sind, je unvollstindiger und offener die Planung und je mehr dennoch frithzeitige
Kostensicherheit zur Finanzierung oder Renditefestlegung von Bedeutung ist, desto eher ist
Construction Management (at risk) zur Projektabwicklung geeignet. Der Einsatz von Con-
struction Management macht auch beim Bauen im Bestand Sinn, bei dem sich in groffem
Ausmal} Unvorhergesehenes auftun kann, auf das flexibel reagiert werden muss. Der Pro-

38 Zum Begriff > Rn. 279.
39 Vgl. Diederichs/Bennison AHO-Heft 19, 102.

140 Richter



Beteiligte — Unternehmereinsatzformen 332-354 SySt. Teil D

jektmanagementapparat des Construction Management ist hingegen bei kleineren, gut be-
herrschbaren Biiro- oder Gewerbebauten oder Wohnungsbau im unteren oder mittleren Bautri-
gersegment nicht von Nutzen.

Abzuwarten bleibt, ob sich die partnerschaftlichen Baumodelle iiber die teilweise Einbrin-
gung von Partneringelementen in Generalunternehmermodelle hinaus in Deutschland dhnlich
etablieren wie am internationalen Bau oder im angloamerikanischen Ausland. Der Glaube der
offentlichen Auftraggeber an den Preiswettbewerb und die politischen Vorgaben der Mittel-
standsforderung im Vergaberecht sind Hindernisse fiir die Verbreitung partnerschaftlicher
Baumodelle. Die Strukturen vieler Auftraggeber stehen operativen Ansitzen des Construction
Management mit der frithzeitigen Einbeziehung eines Partners in die Planung entgegen, was in
der Industrie an der Dominanz der Einkaufsabteilungen und der Revision liegt. Die Tradition,
Vergaben allein aufgrund des Preises und nicht auf Grundlage der personlichen Kompetenzen
der Anbieter zu titigen, ist ebenso hinderlich wie die Verwurzelung traditioneller Rollenvertei-
lungen. Zu diesen Traditionen zihlt die Partnerschaftlichkeit bisher nicht. Die vielfach man-
gelnde Kompetenz der Bauindustrie in Partneringmodellen diskreditiert bei Misserfolgen das
gewihlte Abwicklungsmodell bei den Bauherren, aber auch innerhalb der Bauaktiengesell-
schaften. Bei der Vertragsgestaltung wird in erster Linie auf das System von Rechten und
Pflichten, auf die genaue Zuweisung von Risiken geachtet und nicht — wie hiufig im anglo-
amerikanischen Raum — auf Prozesse, Interessen und Risiken. Erfolgsfaktoren fiir partnerschaft-
liches Bauen sind effektive Prozesse, ein angemessener Interessenausgleich und aktives Risiko-
management und nicht in erster Linie und allein die ,;saubere Definition* von Rechten und
Pflichten. Treffend zum Ausdruck kommt dieser Ansatz im englischen Begrift des ,,relationship
contracting®“.

Das Vertragsmodell Construction Management at risk ist ein Vertragstypus eigener Art. Dieser
Construction-Management-Vertrag ist ein Projektmanagementvertrag mit Bauerrichtungsver-
pflichtung und kein Generalunternehmervertrag mit besonderer Vergiitungsabrede.®®

hh) Generalunternehmermodell mit GMP-Abrede. Das Generalunternehmermodell mit
einer GMP-Absprache in einstufiger Vertragsausfihrung entspricht in seinen Vor- und Nach-
teilen weitestgehend dem Generalunternehmermodell. Die Selbstkostenerstattung bringt zusitz-
lich den vordergriindigen Vorteil einer moglichen Beteiligung an Vergabegewinnen. Damit
partizipiert der Bauherr allerdings an einem zentralen Risikopuffer des Unternehmers. General-
unternehmerzuschlige sind hiufig so knapp kalkuliert, dass sie die Gemeinkosten und Wagnisse
des Auftragnehmers nicht abdecken und der Unternehmer auf zusitzliche Vergabegewinne
angewiesen ist. Die konfrontative Grundhaltung und die Interessenkonflikte in einem General-
unternehmermodell werden dann durch die Verwendung einer Maximalpreisabrede noch ver-
schirft. Ein weiterer Nachteil flir beide Seiten ist der hohe Aufwand der Beteiligung des
Bauherrn an der Nachunternehmervergaben und vor allem der Abrechnung und Priifung des
Selbstkostenerstattungspreises. Diese Nachteile werden nicht kompensiert durch die sonstigen
Vorteile des Construction Managements®!, insbesondere nicht durch den geringeren sonstigen
Projektleitungs- und Controllingaufwand.

ii) Sonstige partnerschaftliche Bauerrichtungsmodelle. Auf eine Darstellung zu Pu-
blic-Private-Partnership(PPP)-Modellen kann an dieser Stelle verzichtet werden, da deren
Vor- oder Nachteile {iberwiegend nichts mit deren bauvertraglichen Bereich zu tun haben.
Project Alliancing ist grundsitzlich fiir dieselben Projekte geeignet und bietet dieselben Vor-
und Nachteile wie Construction Management. Die Anforderungen an die Projektbeteiligten
sind im Hinblick auf die Abwicklungskompetenz in partnerschaftlichen Baumodellen noch
etwas hoher. Strategisches Partnering ist vor allen Dingen flir Bauherren geeignet, die einen
hohen Wiederholungsfaktor in den von Thnen errichteten Projekten haben. Beispiele sind
Biirokonzepte im unteren und mittleren Preissegment, die Optimierungen zuginglich sind,
und Sonderbauten wie Tankstellen oder Supermirkte. Wichtig ist dabei, dass ein strukturierter
und nachhaltiger Controllingprozess aufgesetzt wird, so dass durch stindige Optimierung und
Kontrolle der Effektivitit dieser Optimierungen eine stetige Senkung von Errichtungs- und
Betriebskosten und eine Verbesserung der Funktionalitit und Qualitit des Bauwerks erreicht
werden kann.

(nicht besetzt)

660 Diederichs/Bennison AHO-Heft 19, 83.
661  Rn. 328 f.
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III. Planer

Unter einem Plan wird allgemein ein Vorhaben oder ein Entwurf als Ergebnis einer Planung
verstanden. Planung ist die gedankliche Vorwegnahme der Mittel und Schritte, die zur effekti-
ven Erreichung eines Zieles notwendig erscheinen®?. Ein Planer ist derjenige, der solche
Planungen vornimmt. Bei den im Bauwesen an der Erstellung eines Bauwerks beteiligten
,Planern® in diesem Sinne wird im Allgemeinen zwischen Architekt, Statiker (Tragwerksplaner),
Ingenieur und Fachplaner unterschieden. Dabei finden sich Architekten hauptsichlich im Hoch-
bau. Sie iibernehmen in erster Linie gestalterische Aufgaben, dariiber hinaus aber auch tech-
nische, wirtschaftliche und funktionale. Ingenieure finden sich neben dem Hochbau auch im
Tietbau und im Ingenieurbau (zum Beispiel Briicken- und Wasserbau). Im Hochbau iiber-
nehmen Ingenieure regelmiBig technische Planungsleistungen, beispielsweise als Statiker oder
Haustechnikfachplaner.

1. Architekt. Der Begriff ,,Architekt® stammt urspriinglich aus dem griechischen. Wortlich
tibersetzt bedeutet er so viel wie oberster Handwerker, Baukiinstler oder Baumeister®®. Heute
versteht man darunter einen an einer Hochschule ausgebildeten Fachmann, der Bauwerke
entwirft und gestaltet, Baupline ausarbeitet und deren Ausfiihrung iiberwacht®®*. Dabei kommt
es regelmiBig darauf an, individuelle und gesellschaftliche Anspriiche in ein technisch und
wirtschaftlich realisierbares Ordnungskonzept zu iibertragen, das auch kiinstlerische Anspriiche
angemessen befriedigt®®.

a) Uberblick iiber die Titigkeit des Architekten. Der Architekt ist regelmiBig der erste
Ansprechpartner des Bauherrn. Indem er dessen Wiinsche in eine erste Planung umsetzt, stellt er
die entscheidenden Weichen fiir das spitere Bauwerk®.

Nach tiberkommenem Verstindnis bezeichnen sich Architekten gerne als Generalisten. In
dieser Funktion beraten sie den Bauherrn in allen Fragen der Errichtung eines Bauwerks. Dies
reicht im Planungsbereich von der Grundlagenplanung und Erstellung von Vorentwiirfen bis hin
zur Detail- und Ausfiihrungsplanung. In der Vergangenheit war hiervon oft sogar die Erstellung
der Statik umfasst. Heute erstellen Architekten regelmifig auch die Baubeschreibung bis hin
zum Leistungsverzeichnis, ermitteln die Kosten, fiihren die Vertragsverhandlungen, beaufsichti-
gen die Bauausfuhrung und priifen die Rechnungen.

In jiingerer Zeit hat sich mit zunehmender Spezialisierung der Aufgabenbereich des Archi-
tekten verindert. Die Statik fillt nun aus seinem Aufgabenbereich tiblicherweise heraus. Ins-
besondere bei grofleren Bauvorhaben werden immer mehr Aufgaben von Sonderfachleuten und
spezialisierten Ingenieurbiiros iibernommen. Der Architekt konzentriert sich oft auf gestalteri-
sche Fragen der eigentlichen Planung, also die Phasen der Grundlagenermittlung, Vorentwurfs-,
Entwurfs-, Genehmigungs- und Ausfiihrungsplanung. Bei der tatsichlichen Abwicklung und
Errichtung eines Bauvorhabens beschrinkt er sich auf eine kiinstlerische Oberbauleitung. Die
eigentliche Bauleitung (Objektiiberwachung) und die Objektbetreuung werden gerade bei
groBeren und komplexeren Bauvorhaben von spezialisierten Ingenieurbiiros wahrgenommen,
und zwar mitunter sogar gesondert nach Gewerken.

Die Arbeit von Architekten ist jedoch nicht auf Bauwerke beschrinkt. Architekten gestalten
auch Landschaften, Stidte, bei Gebduden Innenausstattungen und -einrichtungen einschlieBlich
Mébel und sonstigem Kleininventar®”.

Das Berufsrecht des Architekten ist in den Landesarchitektengesetzen geregelt. Architekten
iiben ihre Titigkeit regelmifBig als freien Beruf aus. Daneben gibt es jedoch auch angestellte
Architekten, Architekten im Staatsdienst und baugewerblich Titige®®. Die Berufsbezeichnung
als ,,Architekt* ist nach den Landesarchitektengesetzen geschiitzt und bedarf regelmiBig der
Eintragung in die Architektenliste der zustindigen Architektenkammer. Wer sich gleichwohl

62 Vgl. Brockhaus Bd. 17, Stichwort ,,Planung®.

063 Artikel Architekt. In: Wikipedia, Die freie Enzyklopidie. Bearbeitungsstand: 13. Juni 2011, 13:11. URL:
http://de.wikipedia.org/wiki/Architekt.

064 So Duden, Bd. 5, Fremdwdorterbuch.

065 Vgl. Brockhaus Bd. 2, Stichwort ,,Architekt®.

6% Fink/Klein in Freiberger Handbuch zum Baurecht, § 1 Rdn. 15.

667 Vgl. dazu Beuth/Beuth Lexikon Bauwesen.

668 [ocher Rdn. 352; Uberblick zum Berufsrecht bei Thode/Wirth/Kuffer Praxishandbuch Architektenrecht,

§ 1.
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als Architekt bezeichnet, handelt wettbewerbswidrig®®

keit®7"

b) Vertragsschluss. Als privatrechtlicher Vertrag kommt der Architektenvertrag nach den
allgemeinen Regelungen des BGB tiber Schuldverhiltnisse zu Stande. Erforderlich ist also die
Abgabe sich deckender kongruenter Willenserklirungen in Form von Angebot und Annahme,
§§ 145 ff. BGB. Diese Einigung muss nach allgemeinen Regeln neben den beteiligten Personen
auch die vereinbarten Leistungen zumindest so beschreiben, dass im Wege der Auslegung deren
Inhalt und Umfang ermittelt werden kann®”!. Eine Einigung iiber die Hohe der Vergiitung ist
hingegen wegen § 632 BGB nicht erforderlich®”?. Grundsitzlich ist zu vermuten, dass Architek-
ten nur gegen Entgelt titig werden. Eine Verglitung ist daher regelmiBig stillschweigend ver-
einbart (§ 632 BGB Rdn. 27)%3. Gemil § 632 Abs. 2 BGB richtet sich die Hohe der Ver-
glitung in diesen Fillen nach der HOAI, soweit die vereinbarten Vertragsleistungen von dieser
erfasst werden (niher zur HOAI Syst. Teil Q).

Immer wieder Schwierigkeiten bereitet in der Praxis die Abgrenzung zwischen Akquisiti-
on und Vertragsschluss. Dies ist in erster Linie bei der Geltendmachung von Vergiitungs-
anspriichen, aber auch fiir Haftungsfragen relevant. Nach der Rechtsprechung ist die Frage, ob
im Einzelfall ein rechtlich bindender Vertrag abgeschlossen oder nur ein Gefilligkeitsverhiltnis
begriindet wurde, danach zu beantworten, ob die Architektenleistung mit rechtsgeschiftlichem
Bindungswillen zugesagt oder erbracht worden ist. Zu unterschieden ist, ob Leistungen bereits
aufgrund eines erteilten Auftrags erbracht werden oder ob es sich lediglich um eine akquisitori-
sche Titigkeit ohne vertragliche Bindung handelt. Ob ein Rechtsbindungswille vorhanden
war, ist nicht nach dem inneren Willen des Leistenden zu beurteilen, sondern danach, ob der
Leistungsempfinger aus dem Handeln des Leistenden nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte gemil3 §§ 133, 157 BGB auf einen solchen Willen schlieBen durfte. Es kommt
also darauf an, wie sich dem objektiven Betrachter das Handeln des Leistenden darstellt. Ins-
besondere die wirtschaftliche Bedeutung einer Angelegenheit, das erkennbare Interesse des
Begiinstigten und die nicht ihm, wohl aber dem Leistenden erkennbare Gefahr, in die er durch
eine fehlerhafte Leistung geraten kann, kénnen auf einen rechtlichen Bindungswillen schlieBen
lassen®”*. Fiihrt der Architekt im Rahmen seiner Akquisitionsphase bereits Architektenleistungen
aus, so geschieht dies nicht zwingend auf der Basis eines Vertrages, sondern kann in der Hoftnung
auf einen Vertragsschluss erfolgen, die mitunter enttiuscht werden kann®”. Insbesondere kénnen
vorbereitende Planungen wie die Grundlagenermittlung vom Architekten auch deshalb erbracht
werden, damit sich der Bauherr Klarheit dartiber verschaffen kann, ob er einen Auftrag an diesen
Architekten erteilen will. Gerade bei GroBprojekten werden Planungsleistungen hiufig im vor-
vertraglichen Stadium in der Erwartung erbracht, sich im Realisierungsfalle einen interessanten
Auftrag zu sichern (Hoffnungsinvestition in der Phase der Vertragsanbahnung). Allein aus dem
Umstand, dass ein Architekt titig wird und tatsichlich Leistungen erbringt, kann daher der
Abschluss eines Vertrags nicht hergeleitet werden®”®. Vielmehr hat der Architekt dessen Zustan-
dekommen vorzutragen und im Bestreitensfall zu beweisen. In der Rechtsprechung wird dabei
unterschiedlich beurteilt, bei welchen Leistungen die Grenze zwischen Vertrag und Akquise zu
ziehen ist und ob in der Anfertigung einer Vorplanung-, einer Entwurfsplanung oder gar einer
Genehmigungsplanung noch Akquise liegen kann®’. Schematische Ldsungen verbieten sich

und begeht eine Ordnungswidrig-

069 BGH Urteil vom 25.3.2010 — [ ZR 68/09, BauR 2011, 136.

670 OLG Frankfurt Beschluss vom 8.6.2010 — 2 Ss-OWi 300/10, IBR 2011, 35.

671 Vgl. Liffelmann/Fleischmann Rdn. 757.

672 Kessel in Freiberger Handbuch zum Baurecht, § 3 Rdn. 17.

673 BGH Urteil vom 9.4.1987 — VII ZR 266/86, BauR 1987, 454 (455); OLG Hamm Urteil vom
26.9.1989 — 26 U 183/88, BauR 1990, 636 (637).

674+ BGH Urteil vom 29.2.1996 — VII ZR 90/94, BauR 1996, 570; OLG Frankfurt Urteil vom 20.9.2005
— 22U 210/02, BauR 2006, 1922; Werner/Pastor Rdn. 625 ff.

675 Schiwenker in: Thode/Wirth/Kufter, Praxishandbuch Architektenrecht, Rdn. 97 m. w. N.

676 OLG Diisseldorf Urteil vom 29.2.2008 — 23 U 85/07, NZBau 2009, 457; OLG Hamburg Urteil vom
10.2.2011 — 3 U 81/06; OLG Hamm Urteil vom 23.4.2010 —1-19 U 12/08, BauR 2010, 1782.

977 OLG Naumburg Urteil vom 22.2.2005 — 11 U 247/01, IBR 2006, 207 (Beauftragung der Genehmi-
gungsplanung); OLG Celle Urteil vom 17.2.2010 — 14 U 138/09, BauR 2010, 926; OLG Hamm Urteil vom
23.4.2010 — I-19 U 12/08, BauR 2010, 1782 (Entwurfsplanung als Auftragserteilung); a. A. OLG Diisseldorf
Urteil vom 16.1.2003 — 5 U 41/02, BauR 2003, 1251 (Entwurfsplanung kann noch Akquise sein); a. A. OLG
Karlsruhe Beschluss vom 17.2.2010 — 8 U 143/09, BauR 2010, 1279: Vorplanung als Grenze der Akquise;
vgl. zum Ganzen auch Retzlaff BauR 2011, 735 ft.
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jedoch. Der Ubergang zwischen freiwilliger Akquisitionstitigkeit des Architekten und vertrag-
licher Bindung ist vielmehr flieBend und oft Frage des Einzelfalles (vgl. Syst. Teil C Rdn. 79).
RegelmiBig ist die Auswertung einer Vielzahl von Indizien erforderlich. Die genannten Grund-
sitze gelten im Ubrigen genauso fiir das Verhiltnis zwischen einem Architekten als Generalplaner
und einem Sonderfachmann bzw. Ingenieur als Subplaner®®.

Der Architektenvertrag bedarf keiner Form. Er kann daher sowohl miindlich als auch kon-
kludent abgeschlossen werden®”. Aus Beweisgriinden ist jedoch die Schriftform zu empfehlen.
Alternativ kann zwischen Kaufleuten oder Personen, die gleich zu behandeln sind, auch auf das
kaufminnische Bestitigungsschreiben zuriickgegriffen werden®’. Bestimmte Honorarverein-
barungen sind jedoch nur in einer schriftlichen Vertragsurkunde wirksam moglich (vgl. § 7
HOALI). Die Schriftform muss dann bereits bei Vertragsschluss eingehalten werden.

Daneben sind die allgemeinen Formvorschriften zu beachten. Ist zwischen den Parteien die
Schriftform vereinbart, so fithrt ihre Nichtbeachtung gemifl § 125 Satz 2 BGB bzw. § 154
Abs. 2 BGB im Zweifel zur Unwirksamkeit bzw. zur Vermutung eines fehlenden Vertrags-
schlusses. Gemil3 § 126 BGB setzt zumindest die gesetzliche Schriftform eigenhindige Namens-
unterschrift beider Parteien auf derselben Urkunde voraus. Dies wird hiufig verkannt. Probleme
ergeben sich daraus insbesondere beim Versand per Telefax (§ 631 BGB Rdn. 41).

Auch Vertrige mit offentlichen Auftraggebern im kommunalen Bereich kénnen nach den
Gemeindeordnungen der Linder nur schriftlich wirksam vereinbart werden. Dartiber hinaus ist
bei Vertrigen mit Kommunen zusitzlich erforderlich, dass Amtsbezeichnung und Dienstsiegel
hinzugefligt wurden, sowie dass bestimmte Personen den Vertrag geschlossen haben. Niheres
ergibt sich insbesondere aus den Gemeindeordnungen der Linder (vgl. Syst. Teil D Rdn. 27).

Neben der Beachtung von Formvorschriften sind auch die tibrigen Regeln des BGB fiir die
Wirksamkeit des Architektenvertrages entscheidend. So ist auch hier die Willenserklirung eines
geschiftsunfihigen Vertragspartners (§ 105 BGB) unwirksam, eine anfechtbare Willenserklirung
mit Anfechtungserklirung als von Anfang an nichtig anzusehen (§ 142 BGB) und ein Vertrag,
der gegen ein gesetzliches Verbot wie das Koppelungsverbot des Artikels 10 § 3 MRVG
verstoBt®!, nichtig (§ 134 BGB) (vgl. Syst. Teil C Rdn. 86). Im Falle der Nichtigkeit des
Architektenvertrages konnen sich jedoch Anspriiche aus Geschiftsfihrung ohne Auftrag
(88 677 ff. BGB) oder Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB) ergeben®®.

c) Rechtsnatur des Architektenvertrages. Der Architektenvertrag ist nicht ausdriicklich im
Besonderen Schuldrecht des BGB geregelt. Seine rechtliche Einordnung als Dienst- oder Werk-
vertrag war lange Zeit umstritten. Die Leistungen des Architekten umfassen dienst- und werk-
vertragliche Elemente, daneben auch Geschiftsbesorgung. Der Architektenvertrag ist daher
typengemischter Vertrag. Der Architekt ist nicht nur Werkunternehmer im Auftrag des
Bauherrn, sondern zugleich auch Sachwalter des Bauherrn und nimmt umfassend dessen Interes-
sen war. So treffen Elemente des Werkvertrages, des Dienstvertrages und der Geschiftsbesorgung
(Handeln in fremdem Interesse) zusammen. Nach heutiger Auffassung handelt es sich jedenfalls
bei Beauftragung der Vollarchitektur um einen Werkvertrag®?. Der geschuldete Werkerfolg des
Architekten besteht in dem Entstehen lassen eines mangelfreien Bauwerks (vgl. Syst. Teil C
Rdn. 75). Die Beauftragung von Teilleistungen wie Planungsleistungen von der Vorplanung bis
zur Genehmigungsplanung sowie die Bauleitung sind ebenso nach Werkvertragsrecht zu behan-
deln®®. Aus dem Werkvertragscharakter ergibt sich, dass die Parteien eines Architekten- und
Ingenieurvertrags ebenso wie die Parteien eines Bauvertrages wihrend der Vertragsdurchfithrung
zur Kooperation verpflichtet sind®®. Aus dem Kooperationsverhiltnis ergeben sich Obliegenhei-
ten und Pflichten zur Mitwirkung und gegenseitigen Information (vgl. Syst. Teil D Rdn. 3).

d) Leistung des Architekten. Welche Leistung der Architekt zu erbringen hat, ergibt sich in
erster Linie aus dem Architektenvertrag, also aus den zwischen den Parteien getroffenen Ver-

78 OLG Hamburg Urteil vom 10.2.2011 — 3 U 81/06.

79 Zu den Vertragsschlussmoglichkeiten vgl. Kessel in Freiberger Handbuch zum Baurecht, § 3 Rdn. 24 ff.

80 Niher dazu Kessel in Freiberger Handbuch zum Baurecht, § 3 Rdn. 29.

681 BGH Urteil vom 22.7.2010 — VII ZR 144/09, BauR 2010, 1772; BGH Urteil vom 25.9.2008 — VII
ZR 174/07, BauR 2008, 2059; dazu Christiansen-Geify BauR 2009, 421 ff.

2 OLG Brandenburg Urteil vom 27.5.2010 —5 U 193/08, BauR 2010, 1279.

83 VWerner/Pastor Rdn. 675 fF.

84 Zur isolierten Bauiiberwachung OLG Naumburg Urteil vom 29.5.2006 — 1 U 27/06, BauR 2006,
2089; KG Urteil vom 15.4.2008 — 7 U 90/07, IBR 2008, 1165.

5 OLG Koblenz Urteil vom 8.3.2007 — 5 U 877/06, OLG-Report Koblenz 2007, 392.
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einbarungen. Erginzend kann auf das Werkvertragsrecht der §§ 631 ff. BGB zuriickgegriffen
werden. Der Architekt schuldet als Werkunternehmer einen Erfolg. Welcher Erfolg geschuldet
ist, ergibt sich aus dem Vertrag. RegelmiBig schuldet der Architekt die Planung und das Ent-
stehen lassen eines mangelfreien plangemifen Bauwerks. In diesem Rahmen ist er zur Koor-
dinierung der am Bau beteiligten Unternehmer verpflichtet.%%

aa) HOAI. Die HOAI kniipft als Honorarordnung an die vereinbarten Leistungspflichten
an. Sie setzt damit die Vereinbarung von Leistungspflichten in einem Vertrag voraus. Die
Regelungen der HOAI kénnen deshalb als solche nicht zur Begriindung von vertraglichen
Leistungspflichten herangezogen werden. Die HOAI beinhaltet kein Vertragsrecht und stellt
keine fuir die Parteien bereitliegende Vertragsordnung dar. Die HOALI ist 6ffentliches Preis-
recht. Sie regelt, in welcher Hohe und nach welchen Gesichtspunkten der Architekt sein
Honorar berechnen darf und muss, wenn aufgrund einer vertraglichen Abrede eine Leistung
geschuldet ist und Honoraranspruch besteht. Fiir vertragsrechtliche Regelungen fehlt es dem
Verordnungsgeber der HOAI schon an der notwendigen Ermichtigung. Demgemill enthilt
die HOAI kein normatives Leitbild fiir den Inhalt eines Architektenvertrages und hat keine
vertragsrechtliche Leitbildfunktion. Ebenso wenig regelt die HOAI dispositive Vertrags-
inhalte. Die Frage, was der Architekt zu leisten hat, bestimmt sich allein nach dem geschlosse-
nen Werkvertrag nach Malgabe der Regelungen des BGB. Die HOAI ist Honorarrecht und
kann deshalb den Inhalt eines Werkvertrages nicht regeln®’. Im Vertrag konnen die Parteien
aber an die HOAI ankniipfen. So koénnen die Parteien eines Architektenvertrags durch
Bezugnahme auf die Leistungsbilder oder Leistungsphasen der HOAI diese zum Gegenstand
der vertraglichen Leistungspflicht machen. Diese stellen dann eine Auslegungshilfe zur Be-
stimmung der vertraglich geschuldeten Leistung dar®®®. Die Parteien konnen beispielsweise auf
die Leistungsphasen der HOAI zuriickgreifen und einzelne Leistungsphasen als Vertragsinhalt
bestimmen und so zum Mafstab des vom Architekten geschuldeten Werkerfolgs erheben.
Dann konnen die Leistungsphasen der HOAI als Auslegungshilfe dienen. Die Leistungsbilder
der HOAI diirfen jedoch nicht schematisch tibernommen werden. Es gibt auch keine Grund-
satz des Inhaltes, wonach bei Beauftragung einer spiteren Leistungsphase die frithere Phase
automatisch mit umfasst ist®®’.

Die HOAI unterscheidet in den Leistungsbildern Grundleistungen, Besondere Leistungen und
zusitzliche Leistungen. Grundleistungen sind solche Titigkeiten, die beim Planungs- und Bau-
iberwachungsprozess erforderlich sind und nicht herausgenommen werden kénnen, ohne diesen
zu storen®. Die Grundleistungen werden in neun Leistungsphasen unterteilt: 1. Grundlagen-
ermittlung, 2. Vorplanung, 3. Entwurfsplanung, 4. Genehmigungsplanung, 5. Ausfithrungspla-
nung, 6. Vorbereitung der Vergabe, 7. Mitwirkung bei der Vergabe, 8. Objektiiberwachung und
9. Objektbetreuung und Dokumentation. Besondere Leistungen umfassen Leistungen, die die
Grundleistungen modifizieren und tiber diese hinausgehen. Zusitzliche Leistungen bedeuten
zusitzlichen Aufwand und sollen deshalb zusitzlich vergiitet werden.

bb) Sachwalter des Auftraggebers. Der umfassend beauftragte Architekt steht in einer
besonderen Vertrauensbeziehung zu seinem Auftraggeber und Bauherrn. Er ist ihm zu umfassen-
der Beratung verpflichtet. Der Architekt, der umfassend einschlieflich Objektiiberwachung und
Objektbetreuung beauftragt ist, wird deshalb auch als Sachwalter des Auftraggebers bezeichnet.
Sachwalterpflichten lassen sich im Wesentlichen unterteilen in Beratungs- und Hinweispflichten,
Priifpflichten, Verhandlungspflichten und die Verpflichtung zur Wahrnehmung der Interessen
des Bauherrn. Die Sachwalterpflichten des Architekten sollen die Realisierung des Bauvorhabens
ohne vermeidbare wirtschaftliche Nachteile fiir den Bauherrn sicherzustellen.

Sachwalter und Sekundirhaftung. Beratungspflichten entstehen schon mit dem Beginn
und der Aufnahme der Vertragsverhandlungen®! (- § 631 BGB Rdn. 110). Wer die Voraus-
setzungen zur Fithrung der geschiitzten Bezeichnung ,,Architekt nicht erfiillt, ist bereits im

086 [Verner/Pastor Rdn. 2486, 2936; OLG Koln Urteil vom 12.11.1998 — 18 U 68/98, BauR 1999, 768
(769).

687 BGH Urteil vom 24.10.1996 — VII ZR 283/95, BauR 1997, 154; BGH Urteil vom 19.12.1996 — VII
ZR 233/95, BauR 1997, 488; BGH Urteil vom 22.10.1998 — VII ZR 91/97; BauR 1999, 187 (188).

688 BGH Urteil vom 26.7.2007 — VII ZR 42/05; BauR 2007, 1761.

689 BGH Urteil vom 23.11.2006 — VII ZR 110/05, BauR 2007, 571; BGH Urteil vom 6.12.2007 — VII
ZR 157/06; BauR 2008, 543.

090 Locher Rdn. 374.

91 Weyer BauR 1987, 131 ff.; OLG Hamm BauR 1987, 582 (Verwendungsrisiko der Architektenleistung).
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Rahmen der Vertragsverhandlungen zur Aufklirung des Vertragspartners verpflichtet®®2. Ebenso
ist der Architekt verpflichtet, auf fehlende spezielle Fachkenntnisse hinsichtlich des avisierten
Bauvorhabens rechtzeitig hinzuweisen®®?. Der Architekt muss — wenn er Baukosten nennt — auch
schon vor Vertragsschluss zutreffende Angaben machen, aber nur ausnahmsweise von sich aus
tiber die Hohe seines Honorars aufkliren®*. In der Planungsphase ist der Architekt verpflichtet,
die Wiinsche des Auftraggebers auf ZweckmiBigkeit und Kosten zu priifen. Er hat auf ihre Vor-
und Nachteile hinzuweisen, zweckmifige Alternativen vorzuschlagen und besondere Risiken
deutlich hervorzuheben®”®. Wihrend der Vergabe hat er den Bauherrn bei einer zweckmiBigen
Vertragsgestaltung zu unterstiitzen und bei der Auswahl von Bauunternehmern und Lieferanten
zu beraten. Auf im Rahmen der Objektiiberwachung auffallende Fehler hat er den Bauherrn
hinzuweisen.

Der umfassend beauftragte Architekt schuldet als Sachwalter des Bauherrn im Rahmen seines
jeweils tibernommenen Aufgabengebiets die unverziigliche und umfassende Aufklirung der
Ursachen sichtbar gewordener Baumingel sowie die sachkundige Unterrichtung des Bauherrn
vom Ergebnis der Untersuchung und von der sich daraus ergebenden Rechtslage. Das gilt auch
dann, wenn die Mingel ihre Ursache auch in Planungs- oder Aufsichtsfehlern des Architekten
haben. Eine solche Pflicht zur Aufklirung tiber eigene Fehler ergibt sich aus den iibernommenen
Betreuungsaufgaben. Derartige Betreuungspflichten folgen fiir den umfassend beauftragten Ar-
chitekten daraus, dass er die Objektiiberwachung und die Objektbetreuung tibernommen hat. Er
ist verpflichtet, fiir die Mingelfreiheit des Bauwerks zu sorgen und dem Besteller auch nach
Fertigstellung des Bauwerks bei der Untersuchung und Behebung des Baumangels zur Seite zu
stechen. Mit der umfassenden Beauftragung seines Architekten riumt der Bauherr diesem eine
zentrale Stellung bei der Planung und Durchfiihrung des Bauwerks ein. Der umfassend beauf-
tragte Architekt ist der primire Ansprechpartner des Bestellers, wenn es zu Problemen bei der
Bauabwicklung kommt®?®.

Verletzt der Architekt schuldhaft diese Untersuchungs- und Beratungspflicht, so ist er dem
Bauherrn wegen positiver Vertragsverletzung zum Schadensersatz verpflichtet. Die Pflicht besteht
auch dann, wenn er hierzu eigene Planungs- oder Uberwachungsfehler offenbaren muss. Der aus
der ursichlichen Verletzung der Pflicht folgende Schadensersatzanspruch geht dahin, dass die
Verjahrung der gegen den Architekten gerichteten Gewihrleistungsanspriiche als nicht einge-
treten gilt®”’. An der einmal begriindeten Sekundirhaftung indert auch die spitere Vertrags-
beendung nichts®®®. Der Architekt muss den Bauherrn auch in einem Rechtsstreit gegen Dritte
mit seiner Sachkunde unterstiitzen®”.

Die zur Sekundirhaftung des Architekten entwickelten Grundsitze sind allerdings nicht auf
einen Architekten anwendbar, der lediglich mit den Aufgaben der Grundlagenermittlung bis zur
Vorbereitung der Vergabe beauftragt worden ist’”’. Vielmehr muss der Architekt umfassend
beauftragt sein. Nicht jeder Architekt ist also per se Sachwalter des Bauherrn. Die Sachwalter-
stellung, die Ankniipfungspunkt und Voraussetzung fiir die Sekundirhaftung ist, begriindet sich
aus dem Aufgabenkreis und den Leistungen, die der Architekt {ibernimmt, regelmifig also die
umfassende Beauftragung inklusive Objektiiberwachung und Objektbetreuung.

Rechtliche Beratung darf der Architekt jedoch lediglich in engem und unmittelbarem
Zusammenhang mit seiner Architektenleistung erbringen. Uberschreitet er diese Grenze, ver-
stoft er gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz’”!. Ein Architekt ist zu einer rechtsberatenden
Titigkeit des Bauherrn danach weder berechtigt noch verpflichtet. Im Rahmen seiner Beratung

02 OLG Diisseldorf Urteil vom 5.2.1993 — 22 U 235/92, BauR 1993, 630; Weyer BauR 1987, 131
(136 fF).

93 Weyer BauR 1987, 131 (138).

094 Zur Aufklirungspflicht iber Hohe des Honorars: OLG Hamm Urteil vom 11.8.1999 — 12 U 100/98,
BauR 1999, 1479; OLG Koéln BauR 1994, 271; vgl. dazu auch Pauly BauR 2000, 808 ff.

695 OLG Miinchen Urteil vom 16.7.2010 — 9 U 1501/09, BauR 2011, 542; Locher Rdn. 458.

69 BGH Urteil vom 27.9.2001 — VII ZR 320/00, BauR 2002, 108; BGH Urteil vom 23.7.2009 — VII
ZR 134/08, BauR 2009, 1607; dazu Nossek/Klaft BauR 2010, 152 ff.

697 BGH Urteil vom 26.10.2006 — VII ZR 133/04, BauR 2007, 423; BGH Urteil vom 15.4.2004 — VII
ZR 397/02, BauR 2004, 1171, 1172 m. w. N.; kritisch zur Sekundirhaftung Reinelt/Pasker BauR 2010, 983.

698 BGH Urteil vom 4.4.2002 — VII ZR 143/99, BauR 2002, 1718.

09 BGH Sch.-E Z. 3.01, 253.

700 BGH Urteil vom 23.7.2009 — VII ZR 134/08, BauR 2009, 1607.

701 OLG Naumburg Urteil vom 14.3.2008 — 10 U 64/07, IBR 2009, 45 (Projektsteuerungsvertrag); OLG
Diisseldorf Urteil vom 15.6.2010 — 20 U 175/09, IBR 2010, 722 (Sachverstandigenbiiro).
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sind von ihm dagegen Grundkenntnisse des privaten und offentlichen Baurechts zu verlangen.
Fir die Leistungen der Vorbereitung der Vergabe reicht es aus, wenn er dem Bauherrn gingige
Vertragsmuster flir mit Bauvertrige aushindigt. Dabei muss der Architekt Grundziige des Werk-

vertragsrechts beherrschen. Detailkenntnisse sind hingegen nicht zu fordern”®2.

cc) Stellvertretung. Zu den Aufgaben des Architekten gehort es, den Bauherren bei Ver-
handlungen mit Unternehmern zu vertreten. Vielfach schlieBt der Architekt selbst die Bauver-
trige fir und im Namen des Bauherrn ab. Ob der Architekt hierzu berechtigt ist, hingt davon
ab, ob ihm der Bauherr eine rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht erteilt hat, §§ 164 ff. BGB. Ei-
ne solche Vollmacht kann ausdriicklich im Architektenvertrag erteilt werden, aber auch getrennt
von diesem. Eine originire Architektenvollmacht besteht demgegeniiber nicht’®. Das BGB
kennt keine Vollmacht kraft Berufsstandes. Eine Vollmacht kann sich jedoch aus den allgemeinen
Grundsitzen der Anscheins- und Duldungsvollmacht ergeben’* (vgl. —» Syst. Teil C Rdn. 87,
- § 631 BGB Rdn. 28).

Je weiter die beabsichtigten rechtsgeschiftlichen Verpflichtungen des Vertretenen reichen,
desto eindeutiger muss die Vollmacht diese Geschifte umfassen.””® Insbesondere die Erteilung
von Bauauftrigen setzt eine ausdriickliche Vollmachtserteilung voraus. Diese folgt nicht bereits
aus dem Auftrag an den Architekten, Angebote einzuholen”".

RegelmiBig ist davon auszugehen, dass der Architekt konkludente Empfangsvollmacht hat. Er
kann deshalb Erklirungen des Unternehmers nach den §§ 4 Abs. 3, 4 Abs. 1 Nr. 4 und 2 Abs. 8
Nr. 2 VOB/B fiir den Bauherrn wirksam entgegennehmen’"”.

dd) Sonstige Pflichten. Als Sachwalter des Auftraggebers und Vertrauensperson treffen den
Architekten weitere Pflichten. Er ist insbesondere zur Verschwiegenheit iiber solche Umstinde
verpflichtet, die er im Rahmen der Auftragsabwicklung erfahren hat. Ob dies jedoch auch fiir
strafrechtlich relevante Verhaltensweisen gilt, ist zweifelhaft. Insbesondere betriigerische Absich-
ten des Bauherrn gegentiber Bauunternehmern wird der Architekt diesen jedenfalls dann mit-
teilen und zur Anzeige bringen diirfen, wenn er zuvor erfolglos den Auftraggeber von dessen
Betrugsvorhaben abzubringen versucht hat’*.

Der Architekt ist dem Bauherrn gegeniiber umfassend zur Auskunft verpflichtet. Eine Grenze
diirfte aber dort bestehen, wo er sich selbst einer strafrechtlichen Verantwortung aussetzen wiir-
de’. Niemand ist verpflichtet, sich selbst zu belasten. Eine solche Verpflichtung konnte gesetzlich
nicht geschaffen werden. Sie kann daher auch vertraglich nicht wirksam begriindet werden.

Der Architekt ist zur Herausgabe von in seinem Besitz befindlichen Bauakten des Bauherrn
gemil § 985 BGB verpflichtet. In eigene Bauakten muss er dem Bauherrn Einsicht gewihren.

Der planende Architekt, der Fachplaner oder der planende Bauunternehmer sind im Hinblick
auf die von ihnen erstellten Baupline, Planunterlagen, Dokumentationsunterlagen oder sonstiger
Unterlagen vorleistungspflichtig. Sie konnen sich deshalb nicht auf ein Zuriickbehaltungsrecht
oder sonstiges Leistungsverweigerungsrecht wegen etwaiger noch oftenstehender Honorarrech-
nungen oder Vergiitungsforderungen berufen. Die Herausgabe von Planunterlagen kann
nicht von der Begleichung einer offenen Rechnung abhingig gemacht werden’'’. Diese Grund-
sitze gelten ebenso, wenn der Architektenvertrag durch Kiindigung vorzeitig beendet worden
ist. Auch bei einem gekiindigten Vertrag besteht kein Zuriickbehaltungsrecht oder sonstiges
Leistungsverweigerungsrecht wegen der erstellten Unterlagen; diese sind an den Auftraggeber
herauszugeben”!!.

702 OLG Hamm Urteil vom 15.2.2005 — 21 U 27/04, BauR 2005, 1350; OLG Brandenburg Urteil vom
26.9.2002 — 12 U 63/02, BauR 2003, 1751.

703 Werner/Pastor Rdn. 1341 ff.

704 Vgl. Palandt/Heinrichs BGB, § 172 Rdn. 6 ff.; Werner/Pastor Rdn. 1353 ft.

705 Kessel/Kriiger in Freiberger Handbuch zum Baurecht, 1. A., § 3 Rdn. 44; Werner/Pastor Rdn. 1344;
OLG Oldenburg Urteil vom 18.1.2007 — 8 U 181/06, BauR 2009, 1917.

706 OLG Koln BauR 1992, 812 (813).

77 Werner/Pastor Rdn. 1347.

708 Teilweise aA. Locher Rdn. 466; vgl. auch BGH Sch.-E Z. 1 Bl. 1 und Bindhardt/Jagenburg § 7 Rdn. 17.

709 A, A. Locher Rdn. 467.

710 OLG Hamm Urteil vom 20.8.1999 — 25 U 88/99, BauR 2000, 295; OLG Koln Beschluss vom
11.7.1997 — 11 W 21/97, BauR 1999, 189; OLG Frankfurt Beschluss vom 21.1.1982 — 6 W 148/81, BauR
1982, 295.

711 OLG Hamm Urteil vom 20.8.1999 — 25 U 88/99, BauR 2000, 295; OLG Koln Beschluss vom 11.7.1997
—11W 21/97, BauR 1999, 189; OLG Frankfurt Beschluss vom 21.1.1982—6 W 148/81, BauR 1982, 295.
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