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Urs Hess-Odoni

Unentgeltliche Akquisition
oder entgeltlicher Auftrag

Die Frage, bis wann Architekten- oder Ingenieur-
tatigkeiten unentgeltliche Akquisitionshemiihungen
darstellen und wann sie zu honorarpflichtigen
Vertragsleistungen werden, bildet ein Dauerthema
des Baurechts. Ohne die gefestigte Praxis der
Vermutung der Honorarpflicht in Frage zu stellen,
dréingen sich auf dem Hintergrund der Bau-
wirklichkeit doch gewisse Differenzierungen auf.

Obwohl die Rechtsnatur des Architekten- oder Ingeni-
eurvertrages in Lehre und Rechtssprechung umstritten
ist', gehen wir bei der Diskussion der Entgeltlichkeit
oder Unentgeltlichkeit der Leistungen primir von den
Bestimmungen {iber den Auftrag aus. Die Anwendung
der werkvertraglichen Bestimmungen ergibe aber im
Wesentlichen die gleichen Antworten.

Der schweizerische Gesetzgeber hat mit der Formulie-
rung von Art. 394 Abs. 3 OR (Eine Vergiitung ist zu
leisten, wenn sie verabredet oder iblich ist) die Frage
nach der Entgeltlichkeit von Auftragsleistungen offen
gelassen. Das schweizerische Recht geht weder von
einer Vermutung der Unentgeltlichkeit aus’, noch
macht es die Entgeltlichkeit zu einem wesentlichen Ver-
tragsmerkmal des Auftrages’. Die Honorierung muss
daher entweder (ausdriicklich oder stillschweigend) ver-
einbart sein oder sich aus der Verkehrsiibung ergeben.
Sonst ist der Auftrag unentgeltlich.

In Ubereinstimmung mit der Wirtschaftswirklichkeit
gehen Lehre und Rechtssprechung davon aus, dass die

Kommerzialisierung und Professionalisierung des

Dienstleistungsbereiches zu einer faktischen Vermu-
tung fiir die Entgeltlichkeit von Auftragsleistungen
fithren'. Abweichende Vereinbarungen bleiben aber
natiirlich jederzeit vorbehalten, wobei solche Unent-
geltlichkeitsvereinbarungen formlos, insbesondere
auch stillschweigend, getroffen werden konnen’.
Zudem bleibt auch die Moglichkeit bestehen, dass in
einem bestimmten Bereich eben keine Praxis (Ubung)
der Honorierung existiert.

Immer dann, wenn klare und ausdriickliche Vereinba-
rungen vorliegen, stellen sich die hier zu diskutieren-
den Fragen nicht. Es ist aber branchentiblich, dass sich
Architekten- und Ingenieurverhiltnisse sehr oft «naht-
los» aus ersten Kontaktaufnahmen und Abklirungen
heraus entwickeln, wobei ausdriickliche oder gar klare
Abmachungen kaum je getroffen werden. Dementspre-
chend hiufig sind denn auch Diskussionen und Strei-
tigkeiten iiber die Frage der Entgeltlichkeit oder Unent-
geltlichkeit von Architekten- und Ingenieurleistungen.

Erste Bedingung: Zustandekommen eines
Vertrages

Die Regelung von Art. 394 Abs. 3 OR kommt nun
natiirlich nur zur Anwendung, wenn tberhaupt ein
Auftrag zwischen Bauherrn (Auftraggeber) und Archi-
tekt/Ingenieur (Auftragnehmer) zustandgekommen
ist". Solange kein Vertrag besteht, kann naturgemass
auch kein Honoraranspruch geltend gemacht werden’.
Bevor iiber die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit
diskutiert werden kann, muss daher immer gepriift wer-
den, ob es iiberhaupt einen Architekten-/Ingenieurver-
trag gibt. Dabei liegt die Beweislast fiir das Vorliegen
cines Vertrages klar beim Architekten/Ingenieur, der
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einen Honoraranspruch geltend machen will (Art. 8
ZGB).

Fir das Zustandekommen eines Architekten-/Inge-
nieurvertrages gelten die normalen Vorschriften iiber
den Vertragsschluss von Art. 1 ff. OR. Es braucht tiber-
einstimmende gegenseitige Willenserklarungen des
Auftraggebers und des Auftragnehmers®. Das Auftrags-
recht enthilt grundsitzlich keine besonderen Vorschrif-
ten, denn Art. 395 OR regelt trotz seines umfassenden
Marginales «Entstehung» nur einen Spezialfall zu Art. 6
OR (stillschweigende Annahme einer Vertragsofferte).

Vorgesprache und Vorabkldarungen

Wie bei jedem anderen Vertrag (Kauf, Miete, Unter-
nehmerwerkvertrag usw.) gehen auch beim Architek-
ten- und Ingenieurverhiltnis einem allfilligen Vertrags-
abschluss Vorgespriche und Vorabklirungen voraus’,
die noch nicht unter den Vertrag selber fallen und
daher als reine Akquisitionstitigkeiten auch nicht
honorierungspflichtig sind”. Solche Vorgespriche miis-
sen sich naturgemiss bereits auf das vom Bauherrn
gewlnschte konkrete Bauvorhaben beziehen, denn nur
so kénnen die Parameter einer moglichen Zusammen-
arbeit (Baugrundstiick, Raumprogramm, Rahmenbe-
dingungen eines Auftrages wie Baukosten, Ausbaustan-
dard usw., Terminvorstellungen, Honorarvorstellungen
usw.) verhandelt und bereinigt bzw. die gegenseitigen
Vorstellungen aufeinander abgestimmt werden. Dazu
wird der Bauherr dem Architekten/Ingenieur auf jeden
Fall gewisse Informationen, Vorstellungen und Wiin-
sche unterbreiten, ohne dass damit bereits der Wille zu
einem Vertragsabschluss zum Ausdruck kommt. Es
wird auch kaum zu vermeiden sein, dass der Archi-
tekt/Ingenieur bereits in diese Vorphase gewisse Kon-
zept- und Projektideen auf den Tisch legt, um seine
«Leistungsart und seine Qualititen» als Verhandlungs-
argument ins Gesprich zu bringen («zu verkaufen»).
Auch dies stellt nicht automatisch eine stillschweigende
Willenserkldarung zum Vertragsabschluss dar.

Aus diesem Grund muss klar festgestellt werden, dass
aus dem Nachweis solcher konkreter Gespriche und
Verhandlungen zwischen einem Bauherrn und einem
Architekten/Ingenieur noch nicht zwingend auf das
Zustandekommen eines Vertrages geschlossen werden
kann. Mit dem Nachweis solcher konkreter Gespriche
kann der Architekt/Ingenieur somit seine Beweislast
fur das Zustandekommen eines Vertrages eindeutig
noch nicht erfillen. Es braucht mehr.
Selbstverstindlich ist zu beachten, dass die fiir einen
Vertragsabschluss notwendigen ibereinstimmenden
gegenseitigen Willensdusserungen gemass Art. 1 Abs. 1
OR nicht nur ausdriicklich, sondern auch stillschwei-
gend bzw. konkludent vorgenommen werden kénnen'.
Dies bedeutet, dass aus den unverbindlichen, noch
nicht zum Vertrag gehorenden Vorgesprichen und
«Vorleistungen» ohne formellen Akt ein Vertrag entste-
hen kann, wenn dies dem Willen der beiden Vertrags-
parteien entspricht. Dies ist dann der Fall, wenn die
Fortsetzung der Vorgespriche dem gegenseitig ausge-
driickten Willen beider Parteien entspricht, nun wirk-
lich miteinander eine vertragliche Beziehung einzuge-
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hen. Obwohl damit logisch-strukturell ein genau defi-
nierter Zeitpunkt, ndmlich der Zeitpunkt des Kon-
senses im Sinne von Art. 1 OR gegeben und massge-
bend ist, erscheint der Ubergang von aussen als
unscharf und fliessend, so dass er beweismissig nur
schlecht nachzuweisen ist. Es ist auch zu beachten, dass
das Zustandekommen eines Konsenses und damit der
Abschluss eines Vertrages keineswegs zu vermuten sind.
Dies gilt generell, aber in bezug auf Architekten- und
Ingenieurvertrige auch deshalb, weil in der heutigen
Wirklichkeit des Baumarktes gescheiterte Akquisitions-
bemithungen durchaus hdufig und ublich sind. Werden
uberdies in diesem Zusammenhang bzw. in dieser
Phase Ausdriicke wie «unverbindlich» oder «ohne Ver-
pflichtung» gebraucht, so sind sie ein starkes Indiz, dass
noch kein Vertrag zustandgekommen ist”. Gegen einen
Vertragsabschluss fillt auch ins Gewicht, wenn der Bau-
herr in dieser Phase noch mit mehreren Architekten
oder Ingenieuren Kontakt hat und verhandelt, denn es
ist nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge nicht anzu-
nehmen, dass er mehr als einen Architekten- oder Inge-
nieurvertrag fiir sein Bauvorhaben abschliessen will.
Ebenso ist nicht zu vermuten, dass der Bauherr schon
einen Vertrag schliessen will, bevor er sich tiberhaupt
fir ein Baugrundstiick entschieden oder dieses erwor-
ben hat".

Diese Beweisschwierigkeiten wirken sich immer zu
Lasten des Architekten oder Ingenieurs aus, der ein
Honorar beanspruchen will und daher die Beweislast
fir den Konsens trigt. Kann er diesen nicht klar nach-
weisen, so muss der Richter seine Forderung im Zweifel
abweisen.

Bestadtigung

Es ist dem Architekten oder Ingenieur daher dringend
zu empfehlen, dem Bauherrn sofort schriftlich zu
bestitigen, wenn er den Auftrag als zustandegekommen
und seine Leistungen als honorarpflichtig betrachtet”.
Tut er dies nicht, so muss er mit einer hohen Wahr-
scheinlichkeit auf ein Honorar verzichten. Eine solche
Bestitigung hat zwar nicht den gleichen Beweiswert wie
eine ausdrickliche Vereinbarung, sie verbessert aber die
Beweissituation des Architekten oder Ingenieur doch
wesentlich. Hitte der Bauherr nimlich eine andere Auf-
fassung, so miusste er dies nach Treu und Glauben
kundtun und den Inhalt des Briefes zuriickweisen.
Dadurch wiirde auf jeden Fall Klarheit geschaffen.

Skizze einer Bestatigung des Architekten

Sehr geehrter Herr A

Es freut mich, dass Sie mir im Rahmen der gestrigen Bespre-
chung den Auftrag erteilt haben, in einer ersten Phase fiir ihr

mogliches Bauvorhaben auf dem Grundstiick xxx Skizzen und
Vorprojektstudien zu erabeiten sowie erste Kostentiberlegun-

gen anzustellen.

Gerne werde ich lhren Auftrag zu den Bedingungen der Ord-
nung SIA 102 fir Leistungen und Honorare der Architekten

erfillen.

Ich freue mich auf die Zusammenarbeit und griisse Sie freund-

lich.




Zusammenfassend muss man betonen, dass aus den
ersten konkreten Gesprichen zwischen einem Bau-
herrn und einem Architekten/Ingenieur noch nicht auf
das Vorliegen eines Auftrages geschlossen werden kann.
Damit gibt es fiir diese Phase auch keine faktische Ver-
mutung der Entgeltlichkeit. Wenn dem Architekten
oder Ingenieur nicht der klare Beweis fiir das Zustande-
kommen eines Konsenses gelingt, muss er daher mit
seiner Honorarforderung scheitern. Die Situation der
Architekten und Ingenieure ist in der Akquisitionspha-
se nicht besser als diejenige irgendeiner anderen Person,
die im Hinblick auf einen méglichen Vertragsabschluss
Vorleistungen erbringt.

Das Gleiche wiirde auch gelten, wenn der Architekten-
oder Ingenieurvertrag dem Werkvertragsrecht unter-
stellt wiirden. Auch dort ist ein Werklohn nur dann
geschuldet, wenn ein Werkvertrag durch gegenseitige
ibereinstimmende Willensidusserungen des Bestellers
und des Unternehmers iiberhaupt zustande gekommen
ist. Auch dann trigt der Unternehmer, welcher den
Werklohn fordert, dafiir die Beweislast fiir den Konsens
tber den Abschluss des Werkvertrages.

Wann besteht die faktische Vermutung

der Entgeltlichkeit bei einem Architekten-

oder Ingenieurvertrag?

Nach der gefestigten sowie richtigen Lehre und Rechts-
sprechung besteht, gestiitzt auf Art. 394 Abs. 3 OR,
eine faktische Vermutung der Entgeltlichkeit, wenn ein-
mal das Zustandekommen eines Vertrages nachgewie-
sen ist. Dies gilt fiir die Architekten- und Ingenieurver-
trige genauso wie fiir andere Arten von kommerziellen
Auftrigen. Diese Vermutung baut auf der grundsitzlich
berechtigten Annahme auf, dass solche Leistungen
tblicherweise nur gegen Entgelt erbracht werden.

Beweispflicht fiir die Ublichkeit eines Honorars

Diese Grundannahme der Entgeltlichkeit der Architek-
ten- und Ingenieurleistungen muss aber auf dem Hin-
tergrund der Bauwirklichkeit immer wieder iiberpriift
werden. Sie darf nicht einfach als Glaubenssatz voraus-
gesetzt werden. Konkret ist es so, dass der Architekt
oder Ingenieur, welcher sich auf die Ubung der Entgelt-
lichkeit beruft, dafiir die Beweislast trigt (Art. 8 ZGB).
Wird diese Ubung in einem konkreten Fall vom Bau-
herrn und Auftraggeber bestritten, so muss der Archi-
tekt oder Ingenieur diese Ubung nicht bloss substan-
ziert und konkret fir die fragliche Leistungsphase
behaupten”, sondern auch beweisen". Im Zweifelsfall
hat der Richter gegen die Entgeltlichkeit zu entschei-
den.

Stillschweigende Vereinbarung der Unentgeltlichkeit

Es ist - unabhingig davon ob man diese Entwicklung
begriisst oder ablehnt - in der Bauwirklichkeit Mode
und Ubung (je nach der Sichtweise Sitte oder Unsitte,
aber doch immerhin Realitit) geworden, dass viele
Architekten und teilweise auch Ingenieure am Anfang
eines Vertrages Leistungen «auf Risiko» bzw. «ohne
Kostenfolgen» erbringen. Das bedeutet, dass sie die
Leistung auf eigene Kosten und ohne Verrechnung an

den Bauherrn erbringen, um damit eine gute Ausgangs-
situation fiir einen weiteren Auftrag zu erhalten. Oft-
mals besteht eine Art Konkurrenzsituation, in der meh-
rere Architekturbiiros nebeneinander ganze Vor-
projekte oder doch Vorprojektstudien erstellen, wobei
fur alle Beteiligten klar ist, dass diese nur dann zu
honorieren sind, wenn der Bauherr sich iiberzeugen
lasst und gestitzt darauf einen honorarpflichtigen Wei-
terbearbeitungsauftrag erteilt. Bejaht man fiir eine sol-
che Situation das Vorliegen eines Auftrages”, so kann
jedenfalls nicht gesagt werden, fiir derartige Leistungen
sei die Honorierung tiblich. Dabei ist zu beachten, dass
auch Lehre und Rechtssprechung die Méglichkeit der
stillschweigenden Vereinbarung der Unentgeltlichkeit
ausdriicklich vorsehen'. Darum diirfte es dem Archi-
tekten oder Ingenieur unter Beriicksichtigung der kon-
kreten Marktverhiltnisse dusserst schwer fallen, den
Beweis zu erbringen, dass fiir solche Arbeiten der ersten
Phase (erste Skizzen, Vorprojektstudien, Vorprojekte,
erste Kosteniiberlegungen) eine Honorierung iiblich
sei. Auch wenn noch keine faktische Vermutung der
Unentgeltlichkeit besteht und nachgewiesen wer-
den kann, fehlt es realistisch betrachtet am Beweis einer
Ubung der Entgeltlichkeit. Dies aber ist entschei-
dend.

Wiederum ist den Architekten und Ingenieuren daher
dringend zu empfehlen, vorgingig zu solchen Leistun-
gen eine schriftliche Bestitigung an den Bauherrn ab-
zugeben, falls sie solche Leistungen honoriert haben
mochten”. Ohne ein solches Dokument diirfte ein
Honoraranspruch fiir die Anfangsleistungen (Vorpro-
jektstudien, Vorprojekt) kaum durchzusetzen sein.

Honorierung fiir die weiteren Teilleistungen

Anders ist die Situation dagegen fiir die nachfolgenden
Leistungen, namlich fur die Teilleistungen der Projekt-,
der Vorbereitungs-, der Ausfithrungs- sowie der Ab-
schlussphase. Hier kann ohne weiteres davon ausgegan-
gen werden, dass die Honorierung brancheniiblich ist.
Solche umfassenden Arbeiten haben mit Akquisition
nichts mehr zu tun und sind auch in der heutigen Bau-
wirklichkeit ganz allgemein zu honorieren.

Situation bei der Werkvertragsqualifikation

Wie ist nun aber die Frage der Entgeltlichkeit oder
Unentgeltlichkeit von Anfangsleistungen zu beurtei-
len, wenn man den Architektenvertrag dem Werkver-
tragsrecht unterstellt? Hier ist vorab zu beachten, dass
der Werkvertrag begriffswesentlich entgeltlich ist. Soll
eine Leistung unentgeltlich erbracht werden, so fillt sie
selbst dann unter das Auftragsrecht, wenn sie sonst dem
Werkvertragsrecht zuzuordnen wire™. Dabei hat wie-
derum der Architekt oder der Ingenieur die Beweislast
fir das Zustandekommen eines Werkvertrages durch
einen Konsens, der alle begriffswesentlichen Merkmale
des Vertrages umfasst. Damit muss wiederum die
Ublichkeit der Vergiitung bewiesen werden, wenn keine
klare Vereinbarung nachgewiesen werden kann. Somit
ergeben sich die genau gleichen Probleme und Schwie-
rigkeiten wie bei einer Auftragsqualifikation des Archi-
tekten-/Ingenieurvertrages.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die allgemein
anerkannte faktische Vermutung der Entgeltlichkeit der
Architekten- und Ingenieurleistungen aufgrund der
Bauwirklichkeit in der Anfangsphase eines Vertragsver-
hiltnisses noch nicht spielen kann. Hier liegt immer
noch die Beweislast fiir die Entgeltlichkeit beim Archi-
tekten oder Ingenieur, der sich den entsprechenden
Beweis sichern muss, wenn er sich vor Enttduschungen
bewahren will. Die herrschende Lehre und Praxis muss
daher auf dem Hintergrund der Bauwirklichkeit prizi-
siert werden. Damit besteht fiir die Architekten und
Ingenieure ein Handlungs- und Klarstellungsbedarf.

Urs Hess-Odoni, Dr. iur., Rechtsanwalt und Notar,
Luzern
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Anmerkungen

1

16
152

19
20

Die Qualifikation schwankt zwischen reinem Auftrag,
reinem Werkvertrag und einem aus Werkvertrag und
Auftrag gemischten Vertragsverhaltnis: BK-Fellmann,
N. 179 ff. zu Art. 394 OR; OR-Weber, BS-Komm. N. 31
zu Art. 394; Gauch, Vom Architekturvertrag, seiner
Qualifikation und der SIA 102 in Gauch/Tercier, Das
Architektenrecht, N. 26 ff.; Hess, Der Architekten- und
Ingenieurvertrag, S. 18

Diese Vermutung bestand auf der Basis der rémisch-
rechtlichen Mandatskonstruktion und hat auch noch im
schweizerischen Recht gewisse Spuren hinterlassen:
BK-Gautschi, N. 70 zu Art. 394 OR; BK-Fellmann, N.
364 zu Art. 394 OR; Guhl/Merz/Druey, Das Schweize-
rische Obligationenrecht, S. 495)

BK-Fellmann, N. 367 zu Art. 394 OR

OR-Weber, BS-Komm., N. 35 zu Art. 394
BK-Fellmann, N. 388 zu Art. 394 OR; OR-Weber, BS-
Komm., N. 35 zu Art. 394

Das Gleiche gilt fiir den Werklohnanspruch geméss
Art. 374 OR, der ebenfalls nur zum Tragen kommt,
wenn wirklich ein Werkvertrag vorliegt.

Gauch, Vom Architekturvertrag, seiner Qualifikation
und der SIA 102 in Gauch/Tercier, Das Architekten-
recht, N.20, wobei sich Gauch hier allerdings vor allem
mit dem Problem der formell zustandegekommenen,
aber wirkungslosen (unverbindlichen) Vertrage befasst.
von Tuhr/Peter, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Bd. |, § 24; BK-Fellmann, N. 13 ff.
zu Art. 395 OR

Je nach den Verhaltnissen kénnen die dadurch entste-
henden Aufwendungen sehr umfangreich sein. Als Bei-
spiel sei auf den Offertaufwand fir eine gréssere Bau-
meisterofferte verwiesen, die allenfalls sogar mit einer
Unternehmervariante verkniipft wird.

Unter ganz bestimmten und engen Voraussetzungen
kénnen solche vorvertraglichen Bemiihungen und Auf-
wendungen allenfalls unter dem Titel «culpa in contra-
hendo» entschadigt werden. Das hat aber mit der hier
zu diskutierenden Frage nichts zu tun.

OR-Bucher, BS-Komm., N. 17 ff. zu Art. 1; BK-Fell-
mann, N. 16 zu Art. 395 OR

Diese Aussage wird durch BGE 64 Il 19 nicht wider-
legt. In jenem Préjudiz ging das Bundesgericht von der
Existenz eines Architektenvertrages aus, so dass es
lediglich die Frage priifte, ob der vom Bauherrn ver-
wendete Begriff «<sans engagement» die faktische Ver-
mutung der Entgeltlichkeit bei einem bestehenden
Auftrag widerlege und daher als «kostenlos» zu inter-
pretieren sei. Abgesehen davon, dass dieses iltere
Bundesgerichtsurteil durchaus auf Kritik gestossen ist
(Gauch, vom Architekturvertrag, seiner Qualifikation
und der Ordnung SIA 102 in Gauch/Tercier, Das Archi-
tektenrecht, N. 14), misste dieser Begriff «sans enga-
gement» eben véllig anders gewichtet werden, wenn es
um die Frage des Zustandekommens oder Nichtzustan-
dekommens eines Vertrages tiberhaupt geht.

Nattrlich kann es in einem konkreten Fall anders sein,
das wiére aber zu beweisen, da es nicht der Usanz und
nicht der allgemeinen Erfahrung entspricht.

z.B. in einem Brief, in welchem der Architekt oder Inge-
nieur fiir den erteilten Auftrag dankt und verspricht, die-
sen nach den Regeln und zu den Honorarkonditionen
der massgebenden SIA-Ordnung abzuwickeln. Es liegt
aber in der Natur der Sache, dass dieser Brief nicht ein-
geschrieben zugestellt werden kann, so dass gewisse
Beweisprobleme bleiben.

Selbstverstandlich geniigt dabei nicht der Hinweis auf
Lehre und Rechtssprechung zum Architekten- und
Ingenieurvertrag bzw. zum Auftrag im Allgemeinen. Es
muss vielmehr in tatsdchlicher Hinsicht dargelegt wer-
den, dass in der Bauwirklichkeit solche Leistungen nor-
malerweise («Ublicherweise») honoriert werden.
BK-Fellmann, N. 382 zu Art. 394 OR

Was allerdings nur mit Zuriickhaltung anzunehmen ist
und jedenfalls nur dann bejaht werden darf, wenn der
Architekt oder Ingenieur des Auftragskonsens nach-
weisen kann.

BK-Fellmann, N. 369 und 388 zu Art. 394 OR; OR-
Weber, BS-Komm., N 35 zu Art. 394

vgl. vorne N.14

Teilweise wird auch die These eines unentgeltlichen, im
Gesetz nicht geregelten Innominatkontrakts vertreten
(vgl. OR-Zindel/Pulver, BS-Komm., N. 6 zu Art. 363). In
Anbetracht von Art. 394 Abs. 2 OR ist aber von einem
Auftrag auszugehen.
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