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Schuster, bleib bei Deinem Leisten!
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Planende: Finger weqg von der Rechts-
beratung!

Das Erbringen von Rechtsdienstleistungen wird durch das Rechtsdienstleistungsge-
setz (RDG) geregelt. Nach § 3 RDG ist die selbstandige Erbringung auf3ergerichtlicher
Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfang zulassig, in dem sie durch ein Gesetz er-
laubt wird. Wahrend flr Architekten und Ingenieure einzelne Aufgaben ihrer Tatigkeit
(wie z.B. die Bauvorlageberechtigung oder Standsicherheitsnachweisberechtigung)
gesetzlich vorbehalten sind, ist die Rechtsberatung als Rechtsdienstleistung generell
durch das RDG erfasst. Eine Rechtsdienstleistung ist jede Tatigkeit in konkreten frem-
den Angelegenheiten, sobald sie eine rechtliche Prifung des Einzelfalls erfordert. Da-
bei unterscheidet die Rechtsprechung zwischen der zuldssigen Rechtsanwendung
und einer erlaubnispflichtigen Rechtsprufung.

Im November 2023 entschied der Bundesgerichtshof (BGH) Uber einen Fall, in dem
ein Architekt sich verpflichtete, seinem Auftraggeber eine Skontoklausel zur Verwen-
dung in den Vertragen mit den bauausfiihrenden Unternehmern zu entwerfen. Auf-
grund eines inhaltlichen Fehlers war die Regelung unwirksam und fihrte zu Schadens-
ersatzforderungen. Die Entscheidung hat erneut zu Diskussionen gefuhrt, wann Archi-
tekt*innen und Ingenieur*innen unzulassige Rechtsberatung erbringen. Die Autoren
haben dies zum Anlass genommen, erhaltene Anfragen sowie einschlagige Entschei-
dungen aus der Rechtsprechung zu erlautern:

Frage 1: Ein Planer: In der Praxis habe ich
viel mit Vertragen zu tun und fuhle mich da-
her auch in der Lage, Bauherrn in rechtli-
chen Fragen zu beraten. Was kann denn
geschehen?

Antwort 1: Die gute Nachricht vorab: Das
unbefugte Erbringen von Rechtsdienstleis-
tungen als solches ist bis auf spezielle Aus-
nahmen (z.B. Inkassoleistungen) keine
Ordnungswidrigkeit oder Straftat. Jedoch
ist das selbststéandige Erbringen aulerge-
richtlicher Rechtsdienstleistungen nach § 3
RDG nur in dem Umfang zulassig, in wel-
chem es durch Gesetz oder aufgrund eines
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Gesetzes erlaubt ist. Teilweise wurde bis-
her die Ansicht vertreten, dass Leistungen
nach der HOAI wie z.B. Mitwirken bei der
Auftragserteilung (LPH 7) einen Erlaubnis-
tatbestand darstellen und der Planer daher
sogar verpflichtet sei, Vertrage zu entwer-
fen bzw. Vertragsunterlagen zusammenzu-
stellen.

Der BGH! hat nun jedoch geklart, dass die
HOAI nur honorarrechtliche Bestimmungen
enthalt, es also nur um die Frage geht, in
welchem Umfang eine erbrachte Leistung
zu verguten ist. Die HOAI regelt hingegen
nichtt ob und welche Rechtsdienst-
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leistungen Planer erbringen dirfen. Soweit
keine Befugnis zum Erbringen einer
Rechtsdienstleistung besteht, ist der ge-
schlossene Vertrag wegen Verstofles ge-
gen § 3 RDG nach § 134 BGB nichtig, der
Planer hat also keinen Anspruch auf das
Honorar fur solche Leistung. Dennoch haf-
tet der Planer fir Schaden aus einer fehler-
haften Beratung unter den Voraussetzun-
gen der § 311 Absatz 2 Nummer 1 BGB
oder § 823 Absatz 2 BGB. Darlber hinaus
kénnen das Angebot oder die Erbringung
von Rechtsdienstleistungen ohne Befugnis
zu wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen
fuhren. Mit diesen wird die Abgabe einer
strafbewahrten Unterlassungserklarung
eingefordert und der Planer kann zur Uber-
nahme der Kosten herangezogen werden.
Der Planer sollte also trotz guter Kennt-
nisse im Vertragsrecht keine Rechtsbera-
tung anbieten.

Frage 2: Ein Planer: Ich wurde von einem
Unternehmen mit Architektenleistungen der
Leistungsphasen 1 bis 8 flir den Neubau ei-
nes Fabrikations- und Verwaltungsgebau-
des beauftragt. Zu der Mitwirkung der
Vergabe in Leistungsphase 7 gehdren un-
ter anderem das Zusammenstellen der Ver-
tragsunterlagen sowie die Mitwirkung bei
der Auftragserteilung. Hierzu habe ich dem
Auftraggeber das Muster einer Skonto-
Klausel fir Bauvertrage zur Verfugung ge-
stellt, welches dieser auch gerne verwen-
det hat. Nun meldet sich der Auftraggeber
und berichtet, er sei von einem Bauunter-
nehmen, mit dem er diesen Vertrag ge-
schlossen habe, verklagt worden. Ein Ge-
richt habe entschieden, dass meine
Skonto-Klausel unwirksam sei und mein
Auftraggeber daher der Baufirma das ein-
behaltene 3%-Skonto in Héhe von rd.
125.000€ zahlen musse. Der Auftraggeber
mochte nun, dass ich diesen Schaden be-
zahle. Muss ich jetzt fur den Schaden

2 BGH, Urteil vom 9. November 2023 - VII
ZR 190/22.
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einstehen? Und wenn ja, wird meine Versi-
cherung den Schaden Ulbernehmen? Das
ware die Frage auf der Grundlage des zu-
vor genannten Urteils des BGH. Das ist nun
entschieden.

Antwort 2: Das Erstellen von Vertragen
bzw. Vertragsklauseln ist eine Rechts-
dienstleistung, deren Zulassigkeit sich
nach dem RDG richtet. Eine Skonto-Klau-
sel zur Anwendung in Vertragen erfordert
eine Prifung im Einzelfall. Dies ist auch
nicht als sog. Nebenleistung zulassig, denn
Aufgabe des Planers ist es, diejenigen
Leistungen zu erbringen, welche erforder-
lich sind, um die mit dem Besteller verein-
barten Planungs- und Uberwachungsziele
zu erreichen (§ 650p Abs. 1 BGB). So kann
es zum Erreichen dieser Ziele notwendig
sein, Uber Kenntnisse des offentlichen und
privaten Baurechts zu verfigen und diese
in der Beratung des Bauherrn umzusetzen.
Nach der Rechtsprechung des BGH? muss
der Planer als geschaftlicher Oberleiter,
sachkundiger Berater und Betreuer des
Bauherrn zwar erhebliche Kenntnisse des
Werkvertragsrechts, des BGB und der ent-
sprechenden Vorschriften der VOB/B besit-
zen. Die Tatigkeit des Planers kann zudem
erfordern, dem Bauherrn das planerische,
wirtschaftliche und rechtliche Umfeld des
Vorhabens zu erlautern und in diesem Zu-
sammenhang offentlich-rechtliche  Vor-
schriften zum Bauplanungs- und Bauord-
nungsrecht in seine Beratung einzubezie-
hen.

Der Planer ist jedoch kein Rechtsberater
des Bauherrn; eine allgemeine Rechtsbe-
ratung wird von dem Berufsbild des Planers
nicht erfasst. Die Zurverfigungstellung ei-
ner der Interessenlage der Auftraggeberin
entsprechenden Skontoklausel zur Ver-
wendung in Vertragen mit den bauausfih-
renden Unternehmern geht Gber die typi-
scherweise mit der Verwirklichung von
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Planungs- und Uberwachungszielen ver-
bundenen Aufgaben und damit Uber das
Berufsbild des Planers hinaus. Denn die Er-
fullung einer solchen Pflicht erfordert ver-
tiefte Rechtskenntnisse, wie sie Ublicher-
weise nur in der Anwaltschaft vorhanden
sind. Der Planer muss sogar den Auftrag-
geber darauf hinweisen, dass ihm eine sol-
che Tatigkeit nicht erlaubt ist und er inso-
weit anwaltlicher Beratung bendtigt.

Ist dem Auftraggeber durch die unwirksame
Skonto-Klausel ein Schaden entstanden,
hat der Planer dafiir einzustehen. Da die
Skonto-Klausel unter Versto3 gegen das
RDG zur Verfugung gestellt wurde und der
Planer eine Uber das versicherte Berufsbild
hinausgehende Tatigkeit ausgelbt hat, be-
steht zusatzlich kein Versicherungsschutz
durch die Berufshaftpflichtversicherung.

Frage 3: Eine Ingenieurin: Ich bin von einer
Kommune mit der Objektplanung fir die Er-
neuerung des Dachs am Dorfgemein-
schaftshaus nach § 34 HOAI beauftragt
und soll samtliche Grundleistungen des
Leistungsbildes in den Leistungsphasen 6
.vorbereitung der Vergabe“ und 7 ,Mitwir-
kung bei der Vergabe“ erbringen. Fir das
Bauvorhaben sollen EU-Foérdermittel in
Hohe von knapp 40.000€ in Anspruch ge-
nommen werden. In dem Zuwendungsbe-
scheid ist die Auflage enthalten, dass die
Vergabe von Auftragen unter Einhaltung
der vergaberechtlichen Bestimmungen zu
erfolgen habe. Ich habe sowohl bei der Vor-
bereitung wie auch der Durchfihrung der
Vergabe flur die erforderlichen Bauleistun-
gen mitgewirkt. Hierzu habe ich ein Leis-
tungsverzeichniss erstellte, die Vergabeun-
terlagen zusammengestellt und zur Verof-
fentlichung Uber eine Vergabeplattform vor-
bereitet. Weiter habe ich nach der Ange-
botséffnung die Angebote losweise gepruft
und eine Zusammenstellung mit Vergabe-
empfehlung vorgenommen. Der Auftragge-
ber ist meiner Empfehlung gefolgt und hat
die Bauleistungen beauftragt. Bei einer
Prifung durch den Foérdermittelgeber hat
dieser festgestellt, dass die Angebote nicht
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ausreichend geprift wurden und daher For-
dermittel in H6he von ca. 27.000€ zurlck-
gefordert. Muss ich fir diesen Schaden haf-
ten?

Antwort 3: Grundsatzlich ist zu unterschei-
den zwischen den Leistungen, zu denen
sich die Planerin vertraglich verpflichtet hat
und der Frage, ob diese Leistungen zulas-
sigerweise erbracht werden durfen oder
eine unzulassige Rechtsberatung sind und
der Vertrag daher insoweit nichtig ist.

Der Katalog der Grundleistungen enthalt
konkrete Aufgaben, darunter in LPh 6 unter
lit. f) die Zusammenstellung der Vergabe-
unterlagen fir alle Leistungsbereiche sowie
in LPh 7 unter lit. ¢) das Prifen und Werten
der Angebote, unter lit. d) das Flihren von
Bietergesprachen und unter lit. e) das Er-
stellen der Vergabevorschlage sowie der
Dokumentation des Vergabeverfahrens.
Die Gemeinde ist als der offentliche Auf-
traggeber vergaberechtlich verpflichtet, die
Entscheidungen im Vergabeverfahren und
ganz besonders die Entscheidung Uber die
Auswahl des Bestbieters in Eigenverant-
wortung zu treffen. Dabei ist in vergabe-
rechtlicher Hinsicht die Mitwirkung eines
oder mehrerer Berater an der Vorbereitung
und Durchfihrung des Vergabeverfahrens
zulassig, soweit sie die Grenze der blofen
Unterstutzung nicht Uberschreitet. Diese
Unterstutzung kann - je nach dem Umfang
des konkreten Auftrags - in der Aufklarung
der objektiven Entscheidungsgrundlagen
bestehen, welche in der fachlichen Praxis
als fur die vorgesehene Beurteilung maf3-
geblich und geeignet angesehen werden, in
deren nachvollziehbarer Darlegung und
dort, wo Entscheidungsalternativen beste-
hen, in deren Aufzeigen. Vergaberechtlich
obliegt es dem Auftraggeber selbst, alle
Vorarbeiten des Beraters nachzuvollzie-
hen, kritisch zu priufen und sodann die Ent-
scheidung unter Berilcksichtigung dieser
Grundlagen sowie unter eigener Ausfullung
der Beurteilungs- und Ermessensspiel-
raume zu treffen.
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Fir Planende ist eine Zulassigkeit rechts-
beratender Nebenleistungen bei der Vorbe-
reitung und Durchfihrung von Vergabever-
fahren anerkannt. In diesem Sinne ist die
Ubernahme der Organisation und Abwick-
lung des Vergabeverfahrens grundsatzlich
eine zulassige Nebenleistung der Planen-
den. Das kommt nicht zuletzt auch in der
Beibehaltung der Beschreibung des Leis-
tungsbildes in den LPh 6 und 7 nach § 34
Abs. 3 HOAI 2013 als Grundleistungen
nach § 34 i.V.m. Anlage 10.1 HOAI 2013
zum Ausdruck.

Trotz der Komplexitat und Schwierigkeit
des Vergaberechts, ist es zuerst Sache der
Vertragsparteien, in ihnrem Vertrag ggf. indi-
viduell die Reichweite und die Grenzen der
Rechtsdienstleistungen der Planenden
festzulegen und sodann eine Obliegenheit
der Planenden auf die Grenzen ihrer Kom-
petenzen jeweils hinzuweisen, u.U. Beden-
ken anzumelden oder auf die zusatzliche
Inanspruchnahme rechtsberatender
Dienstleistungen hinzuwirken.?

So kommt jedenfalls das OLG Naumburg
zum Ergebnis, dass Regressanspriche
durchaus moglich sein kdnnen, wenn die
Planerin das Vergaberecht nicht ausrei-
chend beachtet hat. Allerdings Ubertragt
das OLG wiederum der Vergabestelle die
Aufgabe den Vergabevorschlag der Plane-
rin zu prifen und wenn diese den Verstol}
hatte erkennen konnen, musste sie flr den
Schaden doch nicht einstehen.

Die Entscheidung macht deutlich, dass die
Ansicht des BGH nicht unumstritten und in
der Praxis auch nicht einfach umzusetzen
ist. Wahrend das Entwerfen von Vertrags-
klauseln nachvollziehbar als Rechtsbera-
tung anzusehen ist, gebietet die Einheit der
Rechtsordnung eine Wirdigung der HOAI

3 Oberlandesgericht des Landes Sachsen-
Anhalt, Urteil vom 16. Dezember 2022 -7 U
40/22
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und der dort als Aufgabe fir Architekten
und Ingenieure beschriebenen Leistungen.

Frage 4: Ein Auftraggeber: Ich habe einen
Planer in der Leistungsphase 8 auch mit
den Grund- und Besonderen Leistungen
der HOAI zur Nachtragsprifung beauftragt.
Bei einer Nachtragsforderung des bauaus-
fuhrenden Unternehmens bestehen nun
Zweifel, ob die Nachtrage Uberhaupt beauf-
tragt wurden und ob sie dem Grunde nach
berichtig sind. Beide Fragen betreffen den
Nachtrag, also soll der Planer auch beides
prufen. Oder spricht etwas dagegen?

Antwort 4: Der Planer hat im Rahmen der
Leistungsphase 8 grundsatzlich nur die
bautechnischen und baubetrieblich-kalku-
latorischen Voraussetzungen fir die Be-
rechtigung der geltend gemachten Wer-
klohnforderung zu prifen. Die Frage, ob die
rechtlichen Voraussetzungen fur einen
Nachtrag vorliegen, ist eine Rechtsfrage,
fur die Rechtsberatung im Sinne des RDG
erforderlich ist. So umfasst die nach der
HOAI vorgesehenen Grund- und Besonde-
ren Leistungen nicht die Priifung, ob Ande-
rungen des Bauentwurfs einen Mehrvergu-
tungsanspruch rechtfertigen, ob zusatzli-
che Leistungen wirksam angeordnet wur-
den oder ob eine wirksame Aufrechnung
mit Gegenansprichen vorliegt. Der Planer
schuldet allein die Prufung des Zahlen-
werks und hat allein fir dessen Richtigkeit
gegenuber dem Auftraggeber einzu-
stehen.*

Folglich ist es fur den Auftraggeber nicht
sinnvoll, sich vom Planer die Rechtsfrage
der Berechtigung von Nachtrdgen beant-
worten zu lassen. Der Auftraggeber sollte
also die kalkulatorische Rechnungsprifung
gemal der HOAI den Planer und fir dar-
Uber hinausgehende Rechtsfragen eine an-
waltliche Beratung beauftragen.

4 OLG Frankfurt, Beschluss vom 2. Marz
2023 -21 U 69/21.
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Frage 5: Eine Planerin: Ein Bauherr
mochte auf seinem Grundstick ein Ge-
baude errichten lassen und Alternativen ge-
pruft wissen, die leicht vom Bebauungsplan
abweichen. Auch um die Finanzierung ab-
zusichern, hat er mich zunachst beauftragt,
eine Bauvoranfrage bei der Bauaufsichts-
behdrde zu stellen. Diese habe ich auf-
tragsgemal eingereicht und die Bauvoran-
frage wurde abgelehnt. Der Bauherr und
ich sind beide der Auffassung, dass die Ab-
lehnung zu Unrecht ergangen ist. Daher hat
er mich beauftragt, nun in seinem Namen
einen Widerspruch gegen die Ablehnung
einzureichen und Erstattung der Kosten fir
das Widerspruchsverfahren zu verlangen.
Kann ich das tun?

Antwort 5: Die Bauvoranfrage erfordert die
Anwendung des geltenden Rechts, wohin-
gegen die Vertretung des Bauherrn in ei-
nem Widerspruchsverfahren gegen den
negativen Bescheid und Geltendmachung
von Kostenerstattungsanspriichen eine
Rechtsdienstleistung darstellt. So umfasst
die Berufsaufgabe der Planenden ublicher-
weise die Beratung, Betreuung und Vertre-
tung der Auftraggeberin oder des Auftrag-
gebers in allen mit der Planung und Durch-
fuhrung eines Vorhabens zusammenhan-
genden Fragen, nicht jedoch die Vertretung
in rechtlichen Angelegenheiten gegeniber
Dritten wie z.B. einer Bauaufsichtsbehdrde.
So schuldet der Planende zwar eine geneh-
migungsfahige Planung, sind jedoch des-
wegen nicht verpflichtet, die Genehmigung
dieser Planung auch durchzusetzen.®

Frage 6: Ein Ingenieur: Im Auftrag eines
Bauunternehmens habe ich eine neue Me-
thode fir den 3D-Druck von Gebauden ent-
wickelt, mit der sich die Qualitat und Bau-
zeit deutlich verbessern lassen. Wie verein-
bart habe ich dem Auftraggeber die Nut-
zungsrechte an dem Verfahren Ubertragen,
damit dieser sich das Verfahren als Patent

5BGH, Urteil vom 11. Februar 2021 -1 ZR
227/19.
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schiitzen lassen kann. Nun bittet er mich,
das Verfahren beim Deutschen Patent- und
Markenamt (DPMA) anzumelden. Als Ent-
wickler bin ich dazu sicher auch der Rich-
tige, oder?

Antwort 6: Die Anmeldung von Schutz-
rechten zur Eintragung in das DMPA-Re-
gister ist eine Rechtsdienstleistung, deren
Zulassigkeit sich nach dem RDG richtet.
Dass der Ingenieur das Verfahren zunachst
— im Auftrag — selbst entwickelt hat, andert
nichts daran, dass die Anmeldung im frem-
den Interesse — namlich dem des Auftrag-
gebers — erfolgt. Meldet der Ingenieur fir
seinen Auftraggeber gewerbliche Schutz-
rechte an, erfordert dies komplexe rechtli-
che Uberlegungen, weshalb diese Aufgabe
ausdrucklich in § 3 Patentanwaltsordnung
als berufliche Aufgabe flir Patentanwalte
beschrieben wird. Im Verhaltnis dazu stellt
die Patentanmeldung auch keine — nach §
5 RDG mdglicherweise zulassige — Neben-
leistung dar. die Haupttatigkeit eines Ent-
wicklungsingenieurs besteht vielmehr in
der technisch gepragten Produktentwick-
lung.®

Frage 7: Ein Ingenieur: Wie ist es, wenn ich
selbst Bauherr bin und fiir ein eigenes Vor-
haben Widerspruch einlege? Darf ich das
tun?

Antwort 7: Das Rechtsdienstleistungsge-
setz dient dem Schutz der Rechtsratsu-
chenden und will verhindern, dass diese
ihre Rechtsangelegenheiten in ungeeig-
nete Hande legen. Eines solchen Schutzes
bedarf der Rechtsratsuchende jedoch nicht
vor sich selbst. Nach § 2 Absatz 1 RDG liegt
eine Rechtsdienstleistung im Sinne des
Gesetzes nur bei fremden Angelegenheiten
vor. Entsprechend liegt kein Verstol gegen
das RDG vor, wenn ein Ingenieur Wider-
spruch fur ein eigenes Vorhaben einlegt.

¢ BGH, Urteil vom 31. Marz 2016 -1 ZR
88/15.
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Empfehlen kann man es ihm dennoch si-
cher nicht.

Frage 8: Ich bin als Ingenieur bei einem
Unternehmen angestellt. Aus einer ande-
ren Abteilung habe ich eine Frage zu Nach-
tragen bekommen. Die Beantwortung erfor-
dert eine vertiefte rechtliche Prufung. Darf
ich diese Frage Uberhaupt beantworten?

Antwort 8: § 3 RDG regelt nur die selbst-
standige Erbringung aullergerichtlicher
Rechtsdienstleistungen. Die Erledigung
von Rechtsangelegenheiten des Arbeitge-
bers durch dessen Mitarbeiter wie hier ei-
nem angestellten Ingenieur unterliegt somit
nicht dem RDG und ist daher zulassig.

Frage 9: Eine Ingenieurin: Ich wurde von
einem Bauunternehmer mit der Objektpla-
nung und Bauliberwachung flir ein Wohn-
gebaude beauftragt. Der Bauunternehmer
Ubernimmt die Rohbauarbeiten selbst und
mochte die Wohnungen nach Fertigstellung
einzeln verkaufen. Hierzu sollte ich die
Kaufvertrage, Teilungserklarungen und ei-
nen Hausverwaltervertrag entwerfen, was
er mir auch entsprechend vergutet hat. Die
Vertrage konnte ich anhand von Mustern
leicht erstellen. Nachdem der Bauunter-
nehmer mit der Schlussrechnung fir die
Objektplanung nicht einverstanden ist, er-
klart er nun, dass er das Honorar flr die Er-
arbeitung der Vertrage zurtickfordere bzw.
gegen das Honorar der Objektplanung auf-
rechne. Hierzu verweist er darauf, dass ich
das Honorar fur die Vertrage zu Unrecht er-
halten hatte, da ich die Leistung gar nicht
hatte erbringen durfen. Dabei hat er mich
doch damit beauftragt?

Antwort 9: Die hier in Frage stehende Ta-
tigkeit der Ingenieurin, die Vorbereitung und
Abfassung der Vertrage dient nicht der Her-
stellung des Gebaudes, sondern seiner
Veraulerung. Das gehort jedoch nicht zu
den Berufsaufgabe einer Ingenieurin,

7 BGH, Urteil vom 10. November 1977 - VII
ZR 321/75 -, BGHZ 70, 12-18.
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sondern ware allenfalls der Tatigkeit einer
Maklerin zuzuordnen. Entsprechend liegt
ein Verstold gegen das RDG vor und der
hierzu geschlossene Vertrag ist nach § 134
BGB insoweit nichtig. In der Folge fehlt es
an einer rechtlichen Grundlage fiir das ge-
zahlte Honorar und der Bauunternehmer
kann dieses zu Recht zurlckverlangen
bzw. gegen bestehende Anspriche auf-
rechnen.’

Frage 10: Ein Ingenieur: Ich bin als Sach-
verstandiger fur ein Wohngebaude mit der
Uberwachung der Fertigstellungs- und
Mangelbeseitigungsarbeiten im Rahmen
der Leistungsphase 8 beauftragt. Ein bau-
ausfihrendes Unternehmen hat mitgeteilt,
dass seine Leistungen abgeschlossen
seien und um Abnahme gebeten. Beim ge-
meinsamen Ortstermin habe ich jedoch we-
sentliche Mangel festgestellt und diese
auch entsprechend dokumentiert. Im An-
schluss habe ich dem bauausfiihrenden
Unternehmen mitgeteilt, dass die aufge-
fuhrten Mangel beseitigt werden sollen und
hierzu auch eine Frist gesetzt. Da die Man-
gel nicht fristgerecht beseitigt wurden, habe
ich in einem weiteren Schreiben darauf hin-
gewiesen, dass bei ausbleibender Mangel-
beseitigung eine Abnahme abzulehnen
sein wurde und ich meinem Auftraggeber
dann raten misse, die ausstehenden Zah-
lungen nicht zu leisten. Zudem habe ich da-
rauf hingewiesen, dass bei ausbleibender
Mangelbeseitigung die Maoglichkeit einer
Ersatzvornahme besteht. Nun meldet sich
eine durch das Bauunternehmen beauf-
tragte Kanzlei mit einem Schreiben und
meint, meine Schreiben wirden eine verbo-
tene Rechtsberatung darstellen und ver-
langt, dass ich mich zur Unterlassung und
Zahlung der entstandenen Kosten ver-
pflichte. Bin ich tatsachlich nicht berechtigt,
solche Schreiben zu verschicken?
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Antwort 10: Fir die Abgrenzung zu einer
erlaubnispflichtigen Rechtsdienstleistung
ist entscheidend, ob die Tatigkeit Gberwie-
gend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und
die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange
bezweckt oder aber die rechtliche Seite der
Angelegenheit im Vordergrund steht. Dabei
ist zu bertcksichtigen, dass nahezu alle Le-
bensbereiche rechtlich durchdrungen sind
und eine wirtschaftliche Betatigung daher
kaum ohne rechtsgeschaftliches Handeln
moglich ist oder ohne rechtliche Wirkung
bleibt. Daher kann nicht allein auf die recht-
lichen Formen und Auswirkungen des Ver-
haltens abgestellt werden. Vielmehr geht
es darum, die Tatigkeit auch durch andere
Personen als Rechtsanwalte ausgeubt
werden kann, ohne dass dabei die Qualitat
und Funktionsfahigkeit der Rechtspflege
beeintrachtigt wird. Dafir ist auch von Be-
deutung, ob der Auftraggeber im Rahmen
der Geschaftsbesorgung eine besondere
rechtliche Prifung des Inhalts des Ge-
schéafts oder der mit diesem verbundenen
Risiken ausdrucklich winscht oder zumin-
dest erkennbar erwartet.?

Bei der Tatigkeit des Ingenieurs geht es um
die Aufgabe, dass technische Mangel an ei-
nem Bauwerk festgestellt und darauf zu
stitzende Gewahrleistungsrechte geltend
gemacht werden sollen. Dabei ware grund-
satzlich mdglich, dass die technische Be-
gutachtung und die zur Verfolgung von Ge-
wahrleistungsrechten notwendigen Hand-
lungen getrennt verlaufen, hier sind sie in
einer Person, dem Sachverstandigen ver-
eint. Entsprechend ist die Tatigkeit des In-
genieurs hier immer noch vorrangig wirt-
schaftlich und nicht rechtlicher Art. Dieser
berat und unterstitzt seinen Auftraggeber
bei der Behebung von Mangeln und beim
Vorgehen gegen den Bauunternehmer. Ob-
gleich das Werkvertragsrecht grundsatzlich
komplex ist, sind die hier vorgenommene

8 OLG Dusseldorf, Urteil vom 20. Septem-
ber 2005 - 1-20 U 213/04.

Seite 7 von 9

Fristsetzung und Anklindigung einer even-
tuellen Ersatzvornahme keine Rechtsbera-
tung im konkreten Einzelfall. Die Grenze zu
einer erlaubnispflichtigen Rechtsdienstleis-
tung ist erst dann Uberschritten, wenn z. B.
die Abnahme tatsachlich verweigert wiirde
oder Zahlungen nicht geleistet werden.

So ware der Sachverhalt anders zu beurtei-
len, wenn z.B. eine unangemessen kurze
Frist fur die Mangelbeseitigung gesetzt
worden ware und bei Ablauf der zu kurzen
Frist eine Ersatzvornahme durch ein ande-
res Bauunternehmen beauftragt worden
ware.

Frage 11: Ein Auftraggeber: Ich habe einen
Planer mit Leistungen im Bereich energeti-
sche Sanierung fir die Fassade einer Be-
standsimmobilie beauftragt. Hierzu schrieb
der Planer die Warmeputz- und Betonsa-
nierungsarbeiten aus und fuhrte auch be-
reits Verhandlungen mit einem Bauunter-
nehmen. Im Anschluss hat der Planer ein
Auftragsschreiben vorbereitet, um das
Bauunternehmen zu beauftragen. Dieses
hat er mir zur Verfigung gestellt und ich
habe das Auftragsschreiben mit der Bitte
um Bestéatigung innerhalb von 14 Tagen an
das Bauunternehmen geschickt. Innerhalb
dieser Frist habe ich keine Antwort erhal-
ten. Der Planer riet mir daraufhin, den er-
teilten Auftrag aus wichtigem Grund zu kin-
digen. Hierzu stellte er mir ein vorformulier-
tes Kundigungsschreiben zur Verfligung,
welches ich an das Bauunternehmen ge-
schickt habe. Das Bauunternehmen hat
den Eingang der Kiindigung bestatigt, je-
doch mitgeteilt, dass kein wichtiger Grund
fur eine Kindigung vorliegt und sie daher
den Vergutungsanspruch abzlglich erspar-
ter Aufwendungen verlangen. Da der Pla-
ner hier einen Fehler gemacht hat, muss er
den Schaden tGibernehmen, oder?
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Antwort 11: Der Rat den Vertrag zu kindi-
gen und die Formulierung des Kiindigungs-
schreibens stellen eine Rechtsdienstleis-
tung dar. Die Empfehlung, eine Kiindigung
auszusprechen, stellt das Ergebnis einer
vorherigen rechtlichen Prifung der Frage
dar, ob hier uberhaupt ein Vertrag zwischen
dem Auftraggeber und dem Bauunterneh-
men zustande gekommen ist. Dazu ist eine
vertiefte rechtliche Prifung der abgegebe-
nen Erklarungen sowie der Bedeutung des
Auftragsschreibens erforderlich. Der Inge-
nieur hat mit seiner Empfehlung, den Ver-
trag zu kindigen, die Ursache fur den
Schadensersatz gesetzt. Die Auftraggebe-
rin hat hier auf den Rat des Ingenieurs, zu
kindigen, vertraut. Eine Rechtsdienstleis-
tung liegt bereits dann vor, wenn in einer
unklaren Vertragssituation zur Ausubung
eines konkreten Gestaltungsrechts (hier
der Kundigung) geraten wird. Dies gilt erst
recht, wenn wie hier die Kiindigung sogar
noch vorformuliert wird. Voraussichtlich
wird die Berufshaftpflichtversicherung eine
Regulierung des Schadens unter Hinweis
auf Verstol® gegen das RDG und der Er-
bringung einer berufsbildfremden Leistung
ablehnen.®

Frage 12: Ein Planer: Ich bin im Bereich
Beratung und Baubegleitung fur Férderpro-
jekte der Kreditanstalt fir Wiederaufbau
(KfW) tatig. Eine Bauherrin hat mich mit
dem Umbau und der Sanierung eines
Mehrfamilienhauses beauftragt. Hierzu
habe ich die Bauherrin Uber die Moglichkeit
einer Forderung durch die KfW im reinen
Zuschussprogramm informiert, wenn das
Haus in Wohnungseigentum aufgeteilt wird.
Nach meiner damaligen Kenntnis sollte da-
fur die Eintragung einer Vormerkung aus-
reichend sein. Die Bauherrin entschied sich
fur die von mir empfohlene Aufteilung. Auch
Uber die weiteren Schritte im Zusammen-
hang mit der Aufteilung habe ich die

? OLG Koblenz, Beschluss vom 7. Mai 2
020-3U2182/19.

Seite 8 von 9

Bauherrin beraten. Im Anschluss an die Be-
antragung der Foérdergelder wurde das
Haus in Wohnungseigentum umgewandelt.
SchlieRlich habe ich fir die Bauherrin die
Auszahlung der Foérdermittel bei der KfW
beantragt. Die Auszahlung wurde jedoch
mit dem Hinweis abgelehnt, dass die For-
derbedingungen nicht vorliegen wirden.
Nun will die Bauherrin von mir Schadenser-
satz in Hohe der beantragten Fordermittel.
Dabei bin ich doch nur fiir die Energiebera-
tung zustandig.

Antwort 12: Aufgabe von Energieberatern
ist die dienstvertragliche Beratung bezlug-
lich des Erreichens technischer Werte
durch Baumalinahmen sowie deren Doku-
mentation, Prifung und Darlegung gegen-
Uber der KfW. Die Aufgabe umfasst jedoch
nicht die Erlangung von Fordervorausset-
zungen in wohnungseigentumsrechtlicher
Sicht. So ist es nicht Aufgabe der Energie-
berater, Uber die technischen Anforderun-
gen hinaus auch zu den eigentumsrechtli-
chen Voraussetzungen fur die Beantragung
von Férdermitteln zu beraten. Hierzu muss
der Planer den Bauherrn darauf verweisen,
dass solche Tatigkeiten von ihm nicht ge-
schuldet und ihm auch nicht erlaubt sind
und sich der Bauherr diesbezuglich an ei-
nen Rechtsanwalt zu wenden hat.

Die Beratung zur Anderung der Eigentums-
verhaltnisse durch Umwandlung in Woh-
nungseigentum stellt eine Rechtsberatung
dar, zu welcher Energieberater nicht befugt
sind. Auf Ersatz des durch die fehlerhafte
Beratung entstandenen Schadens in Héhe
der entgangenen Fordermittel hat die Bau-
herrin einen Anspruch, den die Berufshaft-
pflichtversicherung nicht ibernehmen wird,
da es sich bei der Leistung um eine unzu-
lassige Rechtsberatung gehandelt hat.1©

Fazit: Planungsleistungen weisen in vielfa-
cher Hinsicht Beruhrungen zu Rechts-

101 G Frankenthal, Urteil vom 23. November
2023-7013/13
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dienstleistungen auf. So mussen Planende
bei ihrer tagtaglichen Arbeit (bau-)rechtli-
che Vorschriften anwenden, indem sie z. B.
bei ihrer Entwurfsplanung und fir den Bau-
antrag prifen, ob die Voraussetzungen des
,Einfugens in die ndhere Umgebung“ nach
§ 34 BauGB vorliegen oder nicht. Je enger
Leistungen mit der Kerntatigkeit von Pla-
nenden verbunden sind, desto eher handelt
es sich um nach dem RDG zulassige Tatig-
keiten. Beispiel hierfir ist die technische
Feststellung von Mangeln und Aufforde-
rung zur Mangelbeseitigung. Hingegen lie-
gen das Entwerfen von Vertragen, Bereit-
stellen von Vertragsklauseln oder Durch-
fuhrung von Widerspruchs- oder Klagever-
fahren aulRerhalb der Kerntatigkeit. Hier ist
vorstellbar, dass Planende mit ihnrem bau-
technischen Wissen Anwalte bei der

Autoren:
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Durchfiihrung eines Klageverfahrens unter-
stiitzen. Ahnlich liegt es im Bereich des
Vergaberechts: So ist die technische Ver-
fahrensbegleitung (z. B. durch Vorgabe ge-
eigneter Referenzobjekte) eine Aufgabe,
die von Ingenieuren als qualifizierte Verga-
beberater wahrgenommen wird. Hingegen
ware die Durchfihrung eines Nachpri-
fungsantrags Aufgabe der Anwalt*innen,
welche beziglich technischer Fragen durch
qualifizierte Vergabeberatende unterstitzt
werden kénnen.

Werden Planende von Auftraggeber*innen
mit Leistungen beauftragt, bei denen Zwei-
fel zur Vereinbarkeit mit dem RDG beste-
hen, sollten sie sich an ihre Berufshaft-
pflichtversicherung wenden und dort nach-
fragen.
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