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2. Was der Bauleiter uber den Abschluss von
Vereinbarungen wissen muss

Unabhangig davon, ob es sich um den Abschluss des Haupt-
vertrages, oder um eine Vereinbarung handelt, die wéhrend der
Vertragsdurchfihrung getroffen werden soll:

Ein Vertrag kommt durch ein Angebot und dessen rechtzeitige
und uneingeschrankte Annahme durch den Empfénger des An-
gebots zu Stande.

Derjenige, der ein Vertragsangebot macht, kann dieses nicht
ohne Weiteres wieder zuriickziehen. Mit dessen Zugang beim
Empfanger ist der Antragende hieran gebunden.

Dies gilt nicht nur fur schriftliche, sondern auch fir miindlich ab-
gegebene Angebote.

2.1 Wie lange besteht die Bindung an ein Vertrags-
angebot?

2.1.1 Muindliches Angebot

Bei der Dauer dieser Bindung muss man allerdings unterschei-
den:

Ein mundliches Angebot ,,unter Anwesenden“ kann nur ,so-
fort* angenommen werden, also solange beide Gesprachspart-
ner ohne Unterbrechung anwesend sind (§ 147 Abs. 1 BGB).

Beispiel:

Auf telefonische Anfrage erklart der Baustoffhandler, dass er
den vom Bauleiter benétigten Baustahl zu einem bestimmten
Preis liefern kann.

Der Bauleiter erklart, dass er zurtickrufen will.

Als er den Auftrag am né&chsten Tag erteilen will, verlangt der
Baustoffhandler einen héheren Preis.

Auch ein Telefongespréach findet ,unter Anwesenden” statt.

Mit Beendigung des Gespréachs ist die Bindung an das zuvor
gemachte Angebot erloschen (§ 147 Abs. 1 BGB). Der Baustoff-
handler ist nicht mehr an den am Vortag genannten Preis ge-
bunden.
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2.1.2 Schriftliches Angebot

An ein schriftliches Angebot ist der Anbietende langer gebun-
den.

Beispiel:

Auf telefonische Anfrage schickt der Baustoffhandler dem Bau-
leiter eine E-Mail, in der er bestatigt, dass er den bendtigten
Baustahl zu einem bestimmten Preis liefern kann. Als der Bau-
leiter den Auftrag am nachsten Tag erteilt, verlangt der Baustoff-
handler einen héheren Preis.

In diesem Fall handelt es sich um ein ,,unter Abwesenden*
gemachtes Angebot, an das der Baustoffhandler fir eine ,,an-
gemessene Frist“ gebunden ist (§ 147 Abs. 2 BGB). Diese ist
am folgenden Tag noch nicht erloschen (siehe Rdn. 8).

Die Angebotsbindung tritt mit Zugang des Angebots beim Emp-
fanger (z. B. Auftraggeber) ein. ,Zugegangen® ist das Angebot
dann, wenn es in den ,Machtbereich“ (z. B. Briefkasten) des
Empfangers gelangt ist. Hierzu ein Beispiel:

Der Auftragnehmer schickt am 23. Oktober ein Angebot mit
normaler Post ab. Am Abend des 23. Oktober liest er nochmals
die Vertragsbedingungen durch und entdeckt eine ,,Skontorege-
lung®, die er so nicht akzeptieren will.

Um das Angebot noch zu widerrufen, muss er nun — etwa per
Telefax, Telegramm, Boten — daflr sorgen, dass sein Widerruf
dem Auftraggeber zugeht, bevor das Angebot in dessen ,Macht-
bereich® gelangt.

Bei Ausschreibungen nach VOB/A (also bei Vergabe o6ffent-
licher Bauleistungen) beginnt die Angebotsbindung erst mit dem
Beginn des Eroffnungstermins (vgl. § 10 Abs. 2 VOB/A). So-
mit besteht hier die Mdglichkeit, das Angebot bis zum Beginn
des Eréffnungstermins noch zu verandern.

Zur Dauer der Angebotsbindung gilt Folgendes:

— Haufig ist die Angebotsbindefrist im Angebot des Auftrag-
nehmers oder in den Angebotsunterlagen des Auftraggebers
festgelegt. Beispiel:

,Der Bieter ist bis zum ..... an sein Angebot gebunden®.

— Wurde die Angebotsbindefrist mit dem Auftragnehmer ,indi-
viduell ausgehandelt®, liegt es im Ermessen der Vertragspar-
teien, wie lange die Frist sein soll.

Die Angebots-
bindung beginnt
mit Zugang des
Angebots.
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das Angebot
ablehnt oder
andert.

— Wurde allerdings — wie haufig — die Angebotsbindefrist durch
Allgemeine Geschaftsbedingungen des Auftraggebers
festgelegt, ist zu beachten, dass unangemessen lan-
ge Bindefristen nach § 307 f. BGB unwirksam sind (vgl.
Rdn. 19 ff.) und durch eine angemessene Bindefrist ersetzt
werden (§§ 306 Abs. 2, 147 Abs. 2 BGB).

Eine angemessene Angebotsbindefrist gilt auch dann, wenn
hierzu Angaben in den Angebotsunterlagen fehlen.

— Bei Bauvertragen wird (in Anlehnung an § 10 Abs. 4 VOB/A)
in der Regel eine Frist von einem Monat ab Zugang des
Angebots angemessen sein.

— Im Ubrigen richtet sich die Bindefrist nach den Umsténden
des Einzelfalles.

Beispiel:

Der Auftraggeber fordert den Auftragnehmer zu einem Nachtrag
auf, der in einer Woche auszufiihren ist. Die Bindefrist wird hier
auch nur eine Woche betragen.

Beispiel:

Der Baustoffhandler schickt sein Verkaufsangebot tber Baustahl
per Fax. Schon die Versendeart zeigt, dass hier nur eine kurze
Bindefrist — etwa von 2 Tagen — gilt (LG Wiesbaden, NJW-RR
98, 1435).

Nach dem Gesetz endet die Angebotsbindung immer dann,
wenn der andere Vertragspartner das Angebot ablehnt (§ 146
BGB).

Beispiel:

Auf das Angebot des Auftragnehmers erklart der Auftraggeber
im Vergabegespréach:

,Dieser Preis ist mir zu hoch*.

Als Ablehnung gelten auch solche Félle, in denen der Auftragge-
ber das Angebot des Auftragnehmers &ndert.

Beispiel:
Der Auftraggeber schreibt: ,Hiermit erteile ich Zuschlag. Bei Zah-
lung binnen 14 Werktagen gewéhren Sie ein Skonto von 3%.*

War dieses Skonto im Angebot nicht enthalten, hat der Auftrag-
geber das Angebot des Auftragnehmers nicht angenommen,
sodass der Vertrag nicht zustande kommt.
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Aufgrund der Ablehnung oder Anderung ist die Bindung des Auf-
tragnehmers an sein Angebot erloschen (§ 150 Abs. 2 BGB).
Die Bindung lebt auch nicht wieder auf, wenn der Auftrag-
geber nachtraglich erklart, das Angebot nun doch zu ak-
zeptieren.

Der Auftragnehmer hat die Méglichkeit, in seinem Angebot eine
Angebotsbindung auszuschlieBen. Er muss dann sein Ange- 10

bot beispielsweise mit folgendem Zusatz versehen: Der Auftragneh-
mer kann die An-
gebotsbindung
ausschlieBen.

,Dieses Angebot erfolgt freibleibend.”. Allerdings ist zu beach-
ten, dass ein solcher Vorbehalt bei Ausschreibungen der 6ffent-
lichen Hand zum Ausschluss des Angebots flhrt (§ 13 Abs. 1
Nr. 5 VOB/A).

2.2 Wie kommt ein Vertrag zustande?

Nur die vorbehaltlose — unverdnderte — Annahme eines Ange-

botes flihrt zum Vertragsabschluss. 11

Durch vorbehalt-
lose Annahme
des Angebots.

Das wirkungslose Auftragsschreiben in obigem ,Skontofall
(Rdn. 9) stellt nun jedoch seinerseits ein Angebot gegenuber
dem Auftragnehmer zum Abschluss eines Vertrages mit
Skontoregelung dar (§ 150 Abs. 2 BGB).

Beginnt der Auftragnehmer daraufhin mit der Ausfihrung der
vereinbarten Leistungen, hat er dieses Angebot ,stillschwei-
gend® durch sein Verhalten angenommen.

Vertragliche Erklarungen kdénnen also nicht nur in schriftlicher
oder ausdrucklicher Form, sondern auch stillschweigend durch
entsprechendes Verhalten abgegeben werden.

Schickt ein Vertragspartner beispielsweise einen Mitarbeiter zu
einem Besprechungstermin mit einem anderen Vertragspartner,
bei dem es um rechtliche Sachverhalte geht, ist davon auszuge-
hen, dass der Mitarbeiter zumindest stillschweigend Uber eine
Handlungsvollmacht verfligt (OLG Munchen vom 22. 05. 2019,
Az.: 7 U 2782/18, Baurechts-Report 2022, S. 23).

Allerdings:

Durch bloBes ,,Schweigen” einer Vertragsseite kann ein Bauver-
trag grundsatzlich nicht geschlossen werden.
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Beispiel:

Der Auftragnehmer schickt dem Auftraggeber ein Vertragsange-
bot. Der Auftraggeber schreibt zurick:

,Hiermit nehme ich Ihr Angebot an. Gegeniiber Ihrem Angebot
entfallt die Position ,Bereitstellung eines Baubiros®. Au3erdem
stellen die dem Angebot beigefugten mit ,RegelmaBen” gekenn-
zeichneten Zeichnungen Mindestmaf3e dar.”

Der Auftragnehmer schweigt daraufhin und beginnt auch nicht
mit den Arbeiten zu dem im Angebot vorgesehenen Termin.
Dazu ist er auch nicht verpflichtet, da der Vertrag mangels Ei-
nigung (auch nicht durch einvernehmliches Verhalten) nicht zu
Stande gekommen ist (Kammergericht vom 20. 05. 2011, Bau-
rechts-Report 2011, S. 27).

Im Einzelfall kann jedoch auch durch bloBes Schweigen ein Ver-
trag zu Stande kommen, nadmlich dann,

— wenn dies nach Treu und Glauben gerechtfertigt ist, etwa
wenn die Vertragspartner Uber Nachtragspreise verhandelt
haben und der Auftraggeber trotz anstehender Ausfiihrung
auf ein ,abschlieBendes Angebot* des Auftragsnehmers nicht
reagiert, oder

— wenn die Voraussetzungen eines kaufmannischen Bestati-
gungsschreibens vorliegen.

Beispiel:

Nach Zusendung des Angebots durch den Auftragnehmer er-
klart der Auftraggeber in einem Telefonat, dass er einen Preis-
nachlass wunscht. Kurz nach diesem Gesprach schickt der
Auftraggeber ein Auftragsschreiben, das auf eine ,im Telefonat
angesprochene Preisvereinbarung® Bezug nimmt und einen
Nachlass von 4% auf alle Einheitspreise und einen Skonto von
2% bei Zahlung innerhalb von zehn Tagen enthalt.

Reagiert der Auftragnehmer auf ein solches Bestatigungsschrei-
ben nicht innerhalb angemessener Frist, kann dies als Zustim-
mung gewertet werden (OLG Dresden, Baurechts-Report 2014,
S. 35). Zum kaufmannischen Bestatigungsschreiben im
Einzelnen siehe Rdn. 49 ff.
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2.3 Wie sind Vertragserklarungen auszulegen?

Bei allen Willenserklarungen kommt es allerdings nicht darauf
an, was sich der Erklarende selbst (subjektiv) unter seiner Er- 12
klarung vorstellt.

Entscheidend ist vielmehr, wie die Erklarung aus der Sicht Erklarungen sind
eines objektiven, fachkundigen Dritten verstanden werden  so zu verstehen,
muss. Der Bundesgerichtshof spricht hier vom ,objektiven Emp-  wie sie ein ,ob-

fangerhorizont®. jektiver fach-
kundiger Dritter
Beispiel: verstehen kann.

Der Auftragnehmer rdumt dem Auftraggeber im Zuge von Ver-
tragsverhandlungen einen Nachlass von finf Prozent ,auf alle
Einheitspreise” ein.

Waéhrend der Ausfihrung erhalt er einen Zusatzauftrag, ohne
dass die Frage des Nachlasses angesprochen wird.

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 24. 07. 2003 (Bau-
rechts-Report 11/2003) entschieden, dass der Nachlass auch
von der Zusatzleistung abgezogen werden kann.

Es kommt nicht darauf an, ob der Auftragnehmer den Nachlass
auch fir Zusatzleistungen einrdumen wollte. MaBgeblich ist der
objektive Wortlaut des Vertrages, wonach der Nachlass auf ,alle
Einheitspreise” zu gewahren ist.

Da sich weder aus dem Vertragstext, noch aus den Begleit-
umstanden ergibt, dass Zusatzleistungen vom Nachlass aus-
genommen sein sollen, trifft die Nachlassvereinbarung die
objektive Aussage, dass samtliche Preise von der Nachlassre-
gelung betroffen sind.

Gerade bei Bauleistungen werden meist eine Vielzahl von Ein-
zelvereinbarungen getroffen. 13

Insbesondere bei den Texten der Leistungsverzeichnisse
kommt es deshalb h&ufig zu Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen den Vertragspartnern darliber, was unter dem vereinbar-
ten Text zu verstehen ist.

Ist der Wortlaut einer solchen Leistungsposition nicht eindeu-
tig, muss also immer durch so genannte Auslegung ermittelt
werden, wie ein fachkundiger objektiver Dritter die Formulierung
bzw. das Verhalten verstehen musste.

21
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Bei Auftragen

nach VOB/A sind

Auslegungs-

zweifel im Sinne
von § 7 VOB/A
auszurdumen.
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Fihrt das

Vereinbarte zu
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Méngeln?

Beispiel:

Im Ausschreibungstext fur einen Schulneubau sind ,kunststoff-
beschichtete Turen, Farbe nach Wahl des Auftraggebers® aus-
geschrieben.

Der Auftraggeber wahlt spater Paneele in einer sog. ,,Sonder-
farbe®, die eigens unter hohem Kostenaufwand hergestellt wer-
den mussen.

Der Auftragnehmer ist im Gegensatz zum Auftraggeber der Auf-
fassung, dass sich die Farbwahl nur auf Standardfarben bezieht,
die im Handel erhéltlich sind.

Dieser Ausschreibungstext ist auszulegen, da sein Wortlaut
nicht eindeutig ist.

Dabei ist davon auszugehen, dass ein fachkundiger auBBenste-
hender Dritter annehmen wiirde, dass vorliegend nur eine Farb-
wahl unter den ca. 200 von den Schichtstoffplattenherstellern
vorgehaltenen Einzelfarben gemeint sein kann.

Gerade bei Ausschreibungen offentlicher Auftraggeber, fir
die die VOB/A gilt, ist davon auszugehen, dass nur Standard-
farben gemeint sein kdnnen.

Anderenfalls wéare die Leistung fir den Auftragnehmer nicht kal-
kulierbar, und dies wirde bedeuten, dass die Ausschreibung
gegen § 7 Abs. 1 VOB/A verstdBt. Hiervon kann bei objektiver
Betrachtung nicht ausgegangen werden, weil die VOB/A fir
Offentliche Auftraggeber verbindlich ist (OLG Kéln, Baurechts-
Report 2/1999).

Es kann auch vorkommen, dass der Auftraggeber eine Leistung
ausgeschrieben hat, die zu einem Mangel fuhren wirde.

Beispiel:

Im Rahmen eines Detail-Pauschalvertrages (vgl. Rdn. 111)
schreibt der Auftraggeber eine nicht ausreichende Betonglte
aus, deren Einbau zu einem Wassereintritt fihren wurde.

Zwar schuldet der Auftragnehmer fur die vereinbarte Vergitung
nur die ausgeschriebene Leistung.

Trotzdem darf er die beschriebene Leistung nicht ausfuhren,
sondern hat gegenlber dem Auftraggeber eine Hinweispflicht
(siehe hierzu unten Rdn. 149 ff.).
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Ordnet der Auftraggeber daraufhin eine ausreichende Beton-
qualitat an, hat der Auftragnehmer aufgrund der angeordneten
Anderung Anspruch auf Mehrvergiitung nach § 2 Abs. 5 VOB/B
oder § 650b BGB und § 650c BGB (siehe hierzu Rdn. 84 ff.).

Es kann auch vorkommen, dass der Auftraggeber im Ausschrei-
bungstext eine Bezeichnung verwendet, die etwas anderes
ausdruckt, als er eigentlich ausdricken will, der Auftragnehmer
dies bei der Kalkulation jedoch ebenso wie der Auftraggeber
verstanden hat.

Es fragt sich dann, ob der Auftragnehmer von dieser der Kalku-
lation zugrunde gelegten Auffassung wieder abriicken und eine
Mehrvergitung verlangen kann.

Beispiel:

Bei einer Abbrucharbeit hat der Auftraggeber neben Positionen
fur den Abbruch mit schwerem Geréat eine weitere Position vor-
gesehen, in der der Abbruch von Kellerdecken ausgeschrieben
ist. Beide Vertragspartner gehen hier von Handabbruch aus.
Spéter zeigt sich, dass der Abbruch mit einem Bagger mdglich
ist und vom Auftragnehmer auch mit Geréat ausgefiihrt wird, was
einen erheblich geringeren Aufwand bedeutet. Trotzdem ver-
langt der Auftragnehmer hierflr den fir den Handabbruch kal-
kulierten entsprechend hohen Einheitspreis.

Hier ist der Auftragnehmer im Unrecht, wenn ihm der Auftragge-
ber nachweisen kann, dass er in dieser Position mit dem schwe-
ren Gerat gearbeitet hat.

Wenn beide Vertragspartner trotz unzutreffender Bezeichnung
das Gleiche meinen, gilt dieses und zwar unabhangig davon,
wie die Bezeichnung fiir einen auBenstehenden objektiven Drit-
ten aufzufassen wére (OLG Celle, Urteil vom 07. 05. 1998, Bau-
rechts-Report 12/1998).

2.4 Sind alle Regelungen des Vertrags auch wirksam?

Unsere Rechtsordnung geht zwar von dem Grundsatz aus, dass
im Rahmen eines Vertrages alles wirksam vereinbart werden
kann, was nicht gegen die guten Sitten verstdBt. Entscheidend
ist nur, dass sich beide Vertragspartner hiertber einigen.

Bei der Anwendung dieses Grundsatzes gibt es jedoch eine ent-
scheidende Einschrankung:

16

17

Eine falsche
Bezeichnung
schadet nicht,
wenn beide Ver-
tragsseiten das
Gleiche meinen.
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Mindestens drei-
mal verwendet?
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Weicht die Klau-

sel in unange-
messener Weise
vom Gesetz ab?
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2.4.1 Handelt es sich um ,Allgemeine Geschéaftsbedingungen®?

Soweit Vertragsinhalte nicht individuell fir einen bestimmten
Einzelfall ausgehandelt werden, sondern ein Vertragspartner
dem anderen vorformulierte Vertragsbedingungen stellt
(also einseitig auferlegt), findet eine so genannte gesetzliche
Angemessenheitskontrolle nach §§ 305 ff. BGB statt, die zur
Nichtigkeit der Klausel flihren kann, wenn sie den anderen Ver-
tragspartner unangemessen benachteiligt. Bei dieser gesetzlich
geregelten Inhaltskontrolle ist wie folgt zu verfahren:

— Im ersten Schritt ist zu prifen, ob die Bedingungen vorfor-
muliert sind. Hiervon spricht man, wenn sie der Verwender
nicht nur fir einen einzelnen Anwendungsfall aufstellt, son-
dern diese zumindest dreimal verwendet hat oder zu ver-
wenden beabsichtigt.

Beispiel:

Ein Privatmann stellt fir den Bau seines Einfamilienhauses
Vertragsbedingungen auf, die fir die Anbieter eine Reihe sehr
nachteiliger Klauseln enthalten. Er will sie allerdings ausschlief3-
lich fUr seinen Bau verwenden.

Vergibt dieser Auftraggeber die Leistung komplett (schlisselfer-
tig) an nur einen Anbieter, liegt keine Mehrfachverwendung vor.
Soweit die Bedingungen nicht gegen die guten Sitten versto3en,
sind sie wirksam.

Schreibt der Auftraggeber die Bauleistung jedoch getrennt nach
Gewerken aus und will er die Bedingungen gegeniiber mindes-
tens 3 Anbietern verwenden oder nutzt er einen Mustervertrag,
handelt es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB).

— Dann ist zu prifen, ob einzelne Vertragsklauseln in diesen
AGB nach §§ 305 ff. BGB unwirksam sind. Das sind alle
Klauseln im Vertragstext, die den Vertragspartner einseitig
und unangemessen benachteiligen.

Als MaBstab fur die Angemessenheit einer Klausel gilt grund-
satzlich dasjenige, was zu diesem Sachverhalt im Gesetz gere-
geltist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Weicht eine Klausel hiervon nicht nur unwesentlich, sondern
in ihrem Gerechtigkeitsgehalt zugunsten des Verwenders der
Klausel ab, ist sie unwirksam.
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Damit entfallt die Klausel. Die hierdurch entstehende Lucke
wird dann durch die entsprechende gesetzliche Regelung ge-
schlossen, wenn eine solche vorhanden ist (§ 306 Abs. 2 BGB).

Beispiel:

Der Auftraggeber verwendet die Klausel: ,Massendnderungen
— auch Uber 10% — sind vorbehalten und berechtigen nicht zur
Preiskorrektur.*

Bei der Schlussabrechnung ergeben sich erhebliche Mengen-
minderungen, woflr der Auftragnehmer einen Ausgleich flr
entgangene Allgemeine Geschéftskosten und entgangenen Ge-
winn verlangt. Dem hélt der Auftraggeber die genannte Klausel
entgegen.

Da die Klausel die gesetzlich geregelte Preisanpassung zu-
gunsten des Auftragnehmers nach den Grundsatzen Uber die
Stérung der Geschaftsgrundlage ausschlief3t, ist sie nach § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Statt der unwirksamen Klausel
gilt dann die gesetzliche Regelung, die dem Auftragnehmer
nach den Grundséatzen Uber die Stérung der Geschaftsgrund-
lage, je nach Einzelfall, eine Preisanpassung zugesteht, wenn
eine Mengenminderung in der GréBenordnung von mehr als
20% erreicht wird (BGH vom 04. 11. 2015, Az.: VIl ZR 282/14,
Baurechts-Report 2015, S. 45).

Eine Klausel kann jedoch auch dann unwirksam sein, wenn es
keine gesetzliche Regelung gibt, die als MaBstab herangezo-
gen werden kann.

Beispiel:

Der Auftragnehmer hat eine Vertragsstrafe-Klausel vorgesehen,
wonach der Auftragnehmer fir jeden Tag verschuldeter Verspa-
tung 0,5% der Auftragssumme als Vertragsstrafe zu bezahlen
hat.

Diese Klausel wiirde dazu flihren, dass der Auftragnehmer nach
200 Verspatungstagen seinen gesamten Werklohn selbst dann
verlieren wiirde, wenn dem Auftraggeber gar kein erheblicher
finanzieller Schaden durch die Verspatung entstanden ist.

Die Klausel ist deshalb grob unangemessen und damit nach
§ 307 BGB unwirksam (BGH, Urteil vom 07. 03. 2002, Bau-
rechts-Report 6/2002).

Unwirksame
Allgemeine
Geschéaftsbedin-
gungen werden
durch die
entsprechende
gesetzliche Re-
gelung ersetzt.

Fehlt eine
gesetzliche Re-
gelung, entfallt
die unangemes-
sene Klausel
ersatzlos.
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