
Welche Vorschriften muss ich bei Bauverträgen in der Praxis beachten? 
Dieser Kommentar stellt alles Nötige dar: die Vorschriften der VOB/B, das 
komplette Werkvertragsrecht mit dem neuen Bauvertragsrecht sowie das 
bei Bauvorhaben gerne unterschätzte Kaufvertragsrecht nach BGB.

Anhand zahlreicher Übersichten, Grafi ken, Beispiele und Tipps aus der Praxis 
veranschaulicht das versierte Autoren-Team die Thematik „Bauabwicklung 
und Bauvorhaben“. Besonders hilfreich für Ihren berufl ichen Alltag sind die 
direkt einsetzbaren Mustertexte und praktischen Checklisten.

Sämtliche Teile der 5. Aufl age wurden aktualisiert, viele aktuelle und teils 
grundlegende Urteile wurden eingearbeitet, etwa die Rechtsprechung des 
BGH zur Berechnung von Nachträgen auf Grundlage der tatsächlich erfor-
derlichen Kosten und zu Bauzeitverzögerungen. Die Auswirkungen der seit 
dem 1. Januar 2018 geltenden Regelungen zum Bauvertragsrecht und zum 
Verbraucherbauvertrag in Praxis und Rechtsprechung – wie die Möglich-
keit einstweiliger Verfügungen für Zahlungsansprüche - werden ebenfalls 
erläutert.

Für die Abwicklung von Bauverträgen gilt: die VOB/B ist ein wichtiges 
Werkzeug der Praxis geblieben und wird es bleiben, auch wenn ihre AGB-
rechtliche Bevorzugung eingeschränkt wurde und mit den neuen Regelungen 
des Bauvertrages im BGB ein anderes Vertragsmodell bereit steht. Nach 
wie vor hat aber die VOB/B viele Vorteile gegenüber dem BGB, nicht zuletzt 
beim Anordnungsrecht und der klaren Aufgabenverteilung. Das oft zu wenig 
beachtete Kaufvertragsrecht betrifft dabei alle Verträge über die Herstel-
lung und Lieferung von beweglichen Gegenständen – und damit viele 
Verträge des täglichen Baugeschehens.

Dieser Kommentar ist ein fundiertes und verständliches Werkzeug für die 
tägliche Praxis – und damit unverzichtbar für alle, die an Bauvorhaben 
beteiligt sind!
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Vorwort

Die Diskussion „VOB-Vertrag oder BGB-Vertrag“ hat in den letzten Jahren die Veranstaltungen der
Baujuristen verlassen und wird in Bauunternehmen und bei Veranstaltungen für Bauunternehmer mit
immer neuer Intensität geführt. In manchen Baubranchen hat man sich flächendeckend von der Ver-
einbarung der VOB/B verabschiedet. Auch die Einführung des gesetzlichen Bauvertrages Anfang
2018 hat diese Diskussion nicht beendet.

Was hat dies für Folgen für den einzelnen Vertrag? Was gilt ohne die VOB/B, was mit? Welche Gestal-
tungsmöglichkeiten gibt es?

Dieses Buch stellt in nunmehr fünfter Auflage sowohl die baurechtlichen Inhalte des BGB als auch die
VOB/B dar. Die Rechtsprechung zur VOB/B hat einige grundlegende Änderungen der Anwendung mit
sich gebracht. Das gesetzliche Bauvertragsrecht im BGB hat bei seiner Einführung einige Fragen auf-
geworfen, von denen, soweit ersichtlich, nur wenige wirklich eindeutig beantwortet werden können.
Es dauert doch länger als erwartet, bis sich Gerichte mit den neuen Themen befassen und sich ein-
heitliche Auffassungen herausbilden.

Diese Darstellung soll den Praktiker bei der sicheren Handhabung beider Regelwerke unterstützen.

Insbesondere die Darstellung der in ihren Auswirkungen oft unterschätzten kaufvertraglichen Rege-
lungen schließt eine Lücke der unternehmerischen Praxis.

Die Autoren des Buches haben aus ihrer Erfahrung heraus die Gestaltungsmöglichkeiten und die An-
wendung des privaten Baurechts beschrieben. Über Hinweise und Rückmeldungen jeder Art freuen
wir uns, schreiben Sie uns einfach an den Herausgeber ra@vonwietersheim.net.

Berlin, im Mai 2022

Prof. Dr. Mark von Wietersheim
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Teil 1 BGB

Allgemeines zum Vertragsabschluss und -inhalt

A. Der Vertragsabschluss

I. Angebot und Annahme

Bei jedem Vertragsverhältnis ist zunächst entscheidend, dass es wirksam zustande gekom-
men ist. Diese auf den ersten Blick banale Frage stellt sich in der Praxis durchaus nicht selten.
In einigen Fällen entstehen Zweifel an einem wirksamen Vertragsabschluss sogar erst nach
Beginn der Vertragserfüllung, nachdem zunächst keine der Parteien einen Gedanken daran
verschwendete. Dass dies fatale Folgen haben kann, liegt auf der Hand, denn ohne Vertrag
gelten z.B. die gesetzlichen Regelungen über Mängelansprüche nicht, erst recht sind Auf-
traggeber und Auftragnehmer nicht an vertragliche Pflichten wie Bausoll, Termine und Preis
etc. gebunden.

1. Willenserklärungen und Zugang

Ein Vertrag kommt – einfach ausgedrückt – zustande, wenn sich die Verhandlungspartner
über die feste Geltung eines bestimmten Vertragsinhalts einigen. Nach §§ 145 ff. BGB
kommt ein Vertrag durch zwei Willenserklärungen zustande, nämlich Angebot und An-
nahme. Dabei bezieht sich die Annahme auf das Angebot, beide Erklärungen müssen sich
decken und darüber hinaus den Inhalt haben, einen Vertrag mit dem festgelegten Inhalt ab-
zuschließen. Es muss also ein gewisser Bindungswille zum Ausdruck kommen.

Angebot und Annahme sind Willenserklärungen. Eine Willenserklärung wird juristisch defi-
niert als Äußerung eines auf die Herbeiführung einer Rechtswirkung gerichteten Willens.
Bloßes Schweigen hat demgegenüber regelmäßig keine Rechtsfolgen. Nur bei sogenannten
kaufmännischen Bestätigungsschreiben kann das Schweigen des Empfängers eine rechtsge-
schäftliche Wirkung haben, nämlich die Annahme des Vertrages (siehe unten, Rn. 11 ff.). In
allen anderen Fällen hingegen liegt im bloßen Schweigen oder Nichtreagieren keine Willens-
erklärung im rechtlichen Sinne.

Willenserklärungen müssen ihrem Empfänger zugehen, um wirksam zu werden. Eine nicht
zugegangene Erklärung hat keine rechtliche Wirkung. Zugang im rechtlichen Sinne heißt al-
lerdings nicht immer, dass der Empfänger tatsächlich Kenntnis von der Erklärung bekommen
muss. Denn es soll vermieden werden, dass der Empfänger absichtlich den Zugang einer Er-
klärung verhindert. Insbesondere bei schriftlichen Willenserklärungen wäre ihm dies sonst
leicht möglich:

Beispiel:

Bauunternehmer B gibt gegenüber Auftraggeber A ein Angebot über den Bau eines
Einfamilienhauses ab und merkt wenig später, dass er versehentlich die Garage nicht
in seinen Angebotspreis einkalkuliert hatte. Er weiß, dass der Auftraggeber schriftlich
antworten wird, und beschließt daher, eine Weile nicht seinen Briefkasten zu leeren.

Das BGB unterscheidet zwischen Willenserklärungen gegenüber Anwesenden und gegen-
über Abwesenden, also meist schriftlichen Willenserklärungen. Bei Letzteren muss für den
Zugang erst gesorgt werden. Zugang setzt voraus, dass die Erklärung in den Bereich des
Empfängers gelangt und dass er unter normalen Umständen die Möglichkeit hat, Kenntnis
von ihr zu nehmen. Zum Bereich des Empfängers gehören auch Einrichtungen wie Briefkas-
ten, E-Mail-Postfach, Anrufbeantworter. Bei schriftlichen Erklärungen reichen daher bei-
spielsweise Einwerfen in den Briefkasten oder persönliche Übergabe des Schreibens aus,
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ohne dass der Inhalt gelesen werden muss. Beim Einwerfen in den Briefkasten ist nur zu
überlegen, ob man eine sofortige Kenntnisnahme erwarten darf oder nicht. Eine außerhalb
der üblichen Geschäftszeiten (z.B. nachts oder sonntags) eingeworfene Erklärung gilt unter
Umständen erst am nächsten Geschäftstag als zugegangen. Mündliche Willenserklärungen
müssen für den Empfänger hörbar und verständlich sein.

Demnach kann der Empfänger nicht den Zugang der schriftlichen Annahme seines Ange-
bots verhindern, indem er wie B im obigen Beispiel seinen Briefkasten nicht leert. Die Wil-
lenserklärung ist vielmehr regelmäßig mit Einwurf in den Briefkasten, spätestens aber am
Morgen des nächsten Geschäftstages zugegangen. Diese Grundsätze können grundsätzlich
auch auf E-Mails übertragen werden. In Einzelfällen soll es allerdings Ausnahmen geben.
Beispielsweise kann angesichts der allseits bekannten Virenrisiken vom Empfänger nicht im-
mer verlangt werden, den Anhang eines unbekannten Absenders zu öffnen. In solchen Fäl-
len findet der Zugang möglicherweise erst mit Öffnen der Datei statt, unter Umständen also
auch gar nicht.

Bei einer Zugangsvereitelung oder -verzögerung durch den Empfänger (z.B. wenn ein ein-
geschriebener Brief nicht von der Post abgeholt wird) gelten die Grundsätze von Treu und
Glauben, wobei es keine schematische Lösung gibt. Vielmehr ist jeder Einzelfall gesondert
zu beurteilen. Auch ein etwaiges Mitverschulden des Absenders (z.B. nicht rechtzeitiges Auf-
geben bei der Post) ist hierbei zu berücksichtigen. Unter Umständen muss der Empfänger
sich so behandeln lassen, als wäre ihm die Erklärung rechtzeitig zugegangen. In diesen Fällen
darf er aus dem verspäteten Zugang keine Vorteile ziehen, sich also beispielsweise nicht auf
die Überschreitung einer Kündigungsfrist berufen.

Für die Annahme eines Angebots bleibt nicht endlos Zeit. Unter Anwesenden muss dies so-
fort geschehen. Der einem Abwesenden gemachte Antrag kann nach § 147 Abs. 2 BGB nur
bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den Eingang der
Annahme unter regelmäßigen Umständen erwarten darf.

2. Deckungsgleichheit

Angebot und Annahme sind die beiden Willenserklärungen, die für einen Vertragsschluss
zwingend erforderlich sind. Ein Angebot liegt vor, wenn eine Willenserklärung den Inhalt
hat, mit einem bestimmten Vertragspartner einen Vertrag mit einem bestimmten Inhalt ab-
schließen zu wollen. Dieses Angebot muss dem angedachten Vertragspartner zugehen. Der
Empfänger muss sodann mit dem gleichen Bindungswillen die Annahme genau dieses An-
gebots erklären. Der Vertrag kommt dann mit dem Inhalt des Angebots zustande.

Diesem zweistufigen Prinzip ist in vielen Fällen noch eine dritte Stufe vorgelagert, die soge-
nannte Aufforderung, ein Angebot abzugeben. Nicht immer ist einfach zu unterscheiden,
ob eine solche bloße Aufforderung oder bereits ein Angebot vorliegt, das dann vom Erklä-
rungsempfänger angenommen werden kann. Beispiele hierfür sind Zeitungsinserate, Ausla-
gen im Schaufenster oder die Ausschreibung eines Auftrags. Derartige Erklärungen richten
sich an einen noch unbestimmten Kreis von möglichen Vertragspartnern und sind erkennbar
noch nicht bindend gemeint. Würde man hierin schon ein Angebot sehen, würde beispiels-
weise der Ladeninhaber jedem Kunden, der die ausliegende Ware verlangt (und damit das
Angebot annehmen würde), deren Übereignung schulden. Dies hat der Erklärende jedoch
erkennbar nicht gewollt. Sowohl der Inhaber eines Ladengeschäfts als auch der Anbieter im
Rahmen eines Inserats wollen sich die Auswahl ihres Vertragspartners vorbehalten. Außer-
dem ist in all diesen Fällen nur eine begrenzte Anzahl, oft sogar nur ein Stück der angebote-
nen Ware vorhanden. Dies gilt erst recht im Falle einer Ausschreibung. Auch hier werden die
Bieter aufgefordert, Angebote abzugeben. Der Bieter macht sodann – ebenso wie der Anru-
fer auf ein Inserat – das Angebot, das dann vom Ausschreibenden angenommen werden
kann. Es ist jedoch nicht immer so leicht erkennbar, wer eine bloße Aufforderung zur Ange-
botsabgabe, wer das Angebot und wer die Annahme erklärt hat. Insbesondere bei lebhaf-
tem Schriftverkehr kann dies durchaus zweifelhaft sein. Diese Frage ist allerdings entschei-
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dend für den Vertragsinhalt. Denn durch die Annahme kommt der Vertrag zustande, und
zwar mit dem Inhalt des Angebots.

Beispiel:

Wie im obigen Beispiel gibt Bauunternehmer B ein Angebot ab. A erteilt B als preis-
wertestem Bieter den Zuschlag. B schreibt an A zurück: „Ich bestätige den Zuschlag
vom … [Datum] mit der Maßgabe, dass die Garage nicht im Angebotspreis enthalten
ist.“

Hier war in den Ausschreibungsunterlagen die Errichtung der Garage enthalten, im Angebot
des B somit auch. A hat das Angebot des B angenommen, damit kam der Vertrag zustande.
Die spätere Bestätigung des Auftrags mit geändertem Inhalt kann daran nichts mehr ändern.
Fälle einer wie auch immer gearteten „Bestätigung“ treten durchaus häufig auf. Hier muss
genau geprüft werden, ob es sich dabei um die Annahme eines vorherigen Angebots han-
delt (dann wäre im Beispiel der Auftrag ohne Garage zustande gekommen) oder um eine
bloße (Zugangs-) Bestätigung. Letztere ist zwar üblich und für den Annehmenden wichtig,
da er wissen will, ob der Vertrag zustande gekommen ist. Sie ändert aber nichts mehr am
Inhalt des Vertrags. Dieser ist auch ohne Bestätigung zustande gekommen.

Ähnlich schwierig ist die Rechtslage, wenn sich die Parteien wechselseitig immer wieder ver-
sichern, den Vertragsschluss zu wollen, aber auch immer wieder inhaltliche Änderungen
an der vorhergehenden Erklärung des Gegenübers vornehmen. Dann kann nach dem oben
Gesagten eigentlich kein Vertrag zustande kommen, weil der Inhalt des jeweils empfange-
nen Schreibens gerade nicht angenommen wurde. Wenn diese Änderungen aber unbe-
merkt bleiben und der Vertrag umgesetzt wird, streitet man sich später über den Vertragsab-
schluss und – falls ein solcher erfolgte – über den Vertragsinhalt. Auch hier kommt es stets
darauf an, in welchem Zeitpunkt durch welche Annahme eines (vorherigen) Angebots der
Vertrag zustande kam.

Denn nur wenn sich Angebot und Annahme decken, ist der Vertrag geschlossen. Dafür
reicht als Annahmeerklärung theoretisch auch ein einfaches „ja“ oder eine andere zustim-
mende Reaktion. Verbindet ein Verhandlungspartner seine Antwort jedoch mit neuen oder
geänderten Bedingungen, handelt es sich nicht um eine Annahme. Ganz im Gegenteil hat
eine solche geänderte „Annahme“ die Bedeutung, dass das ursprüngliche Angebot ge-
rade nicht angenommen wird. Der Angebotsempfänger lehnt vielmehr den Angebotsinhalt
zumindest bezüglich bestimmter Regelungen ab. Daher ist seine geänderte „Annahme“ als
Ablehnung des ursprünglichen Angebotes und als neues Angebot zu werten (§ 150 BGB).
Dieses neue Angebot muss nunmehr der andere Vertragspartner annehmen, damit ein Ver-
trag zustande kommt. Nimmt der andere Vertragspartner seinerseits dieses neue Angebot
nicht unverändert an, sondern besteht auf seinem ersten Angebot, so wiederholt sich das
„Spielchen“, es kommt nicht zum Vertragsschluss. Denn es liegen nur Angebote vor, die
nicht angenommen wurden. Auch hier wird deutlich, dass zwischen den 3 genannten Stu-
fen des Vertragsschlusses (Aufforderung, Angebot, Annahme) sauber zu unterscheiden ist,
da sich hieraus der Inhalt des Vertrags ergibt.

Für Änderungen eines bestehenden Vertrags gelten grundsätzlich die gleichen Regeln wie
für den Erstabschluss. Denn es handelt sich um einen Vertrag über die Änderung eines Ver-
trags.

3. Kaufmännisches Bestätigungsschreiben

Wie oben dargelegt, können nur Willenserklärungen eine rechtliche Wirkung entfalten,
Schweigen allein reicht grundsätzlich nicht. Von diesem Grundsatz gibt es nur eine Aus-
nahme: Schweigen hat die Rechtswirkung einer Annahme, wenn ihm ein sogenanntes kauf-
männisches Bestätigungsschreiben vorausging. In diesem Fall kommt auch ohne ausdrück-
lich erklärten Willen ein Vertrag zustande. Ein solches kaufmännisches Bestätigungsschrei-
ben liegt vor, wenn es
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• auf eine vorhergehende mündliche Vereinbarung Bezug nimmt;

• diese Vereinbarung inhaltlich wiedergibt;

• innerhalb kurzer Frist nach der Verhandlung dem Empfänger zugeht.

Wenn der Empfänger eines solchen Bestätigungsschreibens nicht reagiert, kommt eine Eini-
gung mit dem Inhalt des Schreibens zustande. Um dies zu verhindern, muss der Empfänger
widersprechen. Dieser Widerspruch muss seinerseits dem Absender des Bestätigungsschrei-
bens kurzfristig (regelmäßig innerhalb von 1 bis 2 Werktagen) zugehen. Eine Begründung
oder Richtigstellung muss der Widerspruch nicht enthalten, es reicht, dass dem kaufmänni-
schen Bestätigungsschreiben widersprochen wird.

Ein Widerspruch ist nur dann ausnahmsweise entbehrlich, wenn der Absender den Ver-
handlungsinhalt bewusst unrichtig oder entstellt wiedergegeben hat oder wenn eine Ab-
weichung von dem mündlich Verhandelten vorliegt, bei der der Absender vernünftigerweise
nicht mit einer Zustimmung des Empfängers rechnen kann. Hierauf sollte man sich aber als
Empfänger eines solchen Schreibens nicht verlassen, es empfiehlt sich in diesen Fällen zu wi-
dersprechen.

Ein kaufmännisches Bestätigungsschreiben kann also einen Vertragsschluss oder eine ver-
bindliche Vereinbarung im Rahmen eines bestehenden Vertrags (Beispiel: Baubesprechung)
herbeiführen. Hiervon zu unterscheiden ist das Schweigen auf eine bloße Auftragsbestäti-
gung, das keine Rechtsfolgen mehr hat, da der Vertragsabschluss bereits zuvor durch die An-
nahme eines Angebots („Beauftragung“) erfolgt ist.

Praxistipp:

Wer nach einer gemeinsamen Besprechung vom Verhandlungspartner ein Protokoll,
eine „Bestätigung“ oder auch nur einen Brief mit Bezugnahme oder Zusammenfas-
sung der Verhandlung erhält, sollte dieses Schriftstück sorgfältig prüfen. Weicht die
schriftliche Zusammenfassung von dem ab, was der Empfänger vereinbaren wollte,
sollte er diesem Schreiben umgehend widersprechen.

II. Vertretung

1. Grundsätzliches

Vollmachten sind im Bauwesen absolut üblich. Sehr oft sind Auftraggeber und Auftragneh-
mer nicht selber auf der Baustelle anwesend, sondern lediglich ihre Vertreter. Je nachdem,
ob die Vertretung auf zwingenden gesetzlichen Gründen beruht oder auf einer freien Ent-
scheidung des Vollmachtgebers, wird zwischen gesetzlicher und gewillkürter Vertretung un-
terschieden.

Bei juristischen Personen und Minderjährigen ist die gesetzliche Vertretungsmöglichkeit
wichtig. Juristische Personen, insbesondere GmbH, AG, GmbH & Co KG als rein rechtliche
Konstrukte, können naturgemäß nicht selber handeln, sie werden im Geschäftsverkehr
durch ihre Organe (z.B. Geschäftsführer) gesetzlich vertreten. Wer der gesetzliche Vertreter
einer solchen juristischen Person ist, ergibt sich für den Vertragspartner in erster Linie aus
dem Handelsregister. Ferner kann man dem Handelsregister entnehmen, ob die Geschäfts-
führer – falls mehrere bestellt wurden – die Gesellschaft einzeln vertreten dürfen oder ob sie
gemeinsam handeln müssen. Gleiches gilt für Vorstände einer AG oder für Prokuristen.

Auch Untervollmachten sind grundsätzlich zulässig. Gesetzliche Vertreter einer juristi-
schen Person können daher wie jede natürliche Person andere bevollmächtigen, an ihrer
Stelle zu handeln. Vollmachten sind nur ausnahmsweise formbedürftig, beispielsweise dann,
wenn auch der Vertragsabschluss (z.B: Grundstückskauf) einer bestimmten Form bedarf.
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A. Der Vertragsabschluss

2. Rechtsscheinvollmachten

Besonders kritisch sind die sogenannten Rechtsscheinvollmachten. Dies sind Vollmachten,
die nicht bewusst oder ausdrücklich erteilt werden, sondern sich aus einem bestimmten tat-
sächlichen Verhalten oder aus den Gesamtumständen ergeben. Hierdurch kann beim Ver-
tragspartner einen Vertrauenstatbestand erzeugt werden. Tritt jemand für einen anderen
auf, ohne ausdrücklich oder nachweisbar bevollmächtigt zu sein, so kann dennoch eine Voll-
macht nach den Grundsätzen der Rechtsscheinvollmacht vorliegen. Es werden zwei Fälle von
Rechtsscheinvollmachten unterschieden, nämlich Anscheins- und Duldungsvollmacht.
Die Grundsätze der Rechtsscheinvollmacht auf der Grundlage von Vertrauenstatbeständen
lassen sich am besten anhand eines Beispiels verdeutlichen:

Beispiel:

Hausmeister H ist Angestellter der Immobilienfirma I. Wenn kleinere Reparaturen
anfallen, ruft er oft Elektriker E an und beauftragt diesen mit den entsprechenden
Arbeiten. I bezahlt die Rechnungen von E jahrelang anstandslos. Eines Tages verwei-
gert der Geschäftsführer von I die Bezahlung einer Rechnung, weil das entsprechende
Budget erschöpft ist. H sei nicht berechtigt, derartige Aufträge zu erteilen. Hat E
Anspruch auf Bezahlung?

E konnte aufgrund der Tatsache, dass die von H beauftragten Leistungen stets bezahlt wur-
den, auf eine entsprechende Befugnis und Vollmacht des H vertrauen. I kann sich daher
nicht plötzlich darauf berufen, dass H keine Vollmacht hat.

Zwar lässt sich das Beispiel nicht verallgemeinern, auch der Vertretene ist in diesen Fällen
schutzbedürftig. Voraussetzungen für eine Rechtsscheinvollmacht sind daher die Schaffung
eines Vertrauenstatbestandes durch den Vertretenen und den Vertreter sowie tatsächliches
Vertrauen hierauf auf Seiten des Geschäftspartners.

Es wird zwischen Duldungs- oder Anscheinsvollmacht unterschieden. Bei der Duldungsvoll-
macht weiß der Vertretene von der Handlungsweise des Vertreters und duldet sie, bei der
Anscheinsvollmacht hätte er bei Anwendung der pflichtgemäßen Sorgfalt die vertrauensbil-
denden Tatsachen kennen können. Für den gutgläubigen Geschäftspartner haben beide
Fälle dieselbe Rechtsfolge: Wenn der Vertretene in diesen Fällen das Handeln in seinem Na-
men nicht rechtzeitig unterbindet, kann er sich später nicht auf die fehlende Vollmacht beru-
fen.

Variante zum obigen Beispiel:

Der Geschäftsführer weist H mehrfach darauf hin, dass er keine Reparaturen beauftra-
gen darf. Bereits bei der ersten Beauftragung durch H verweigert I daher die Bezah-
lung der Rechnung des E. Da I keinen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, hat E kei-
nen Anspruch auf Bezahlung.

Tritt jemand für einen anderen auf, ohne wirksam (gegebenenfalls auch durch Rechtsschein-
vollmacht) bevollmächtigt zu sein, handelt er als Vertreter ohne Vertretungsmacht und
läuft – wenn er die andere Seite nicht auf die fehlende Vollmacht hinweist – Gefahr, als sol-
cher nach § 179 BGB gegenüber dem Geschäftspartner persönlich zu haften. Diese Haf-
tung kann so weit gehen, dass der Vertreter ohne Vertretungsmacht einen Vertrag erfüllen
muss, den er im Namen eines anderen abschließen wollte (siehe hierzu unten 4.)

In der geschilderten Variante könnte H also E gegenüber haften.
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3. Vollmacht der am Bau Beteiligten

Architekten, Bauüberwacher und Bauleiter sind ohne gesonderte Vollmacht regelmäßig
nicht berechtigt, den Auftraggeber zu vertreten. Anders ist es nur bei Anordnungen und
Hinweisen, die von untergeordneter Bedeutung sind. Diese darf der Architekt erteilen,
ansonsten ist seine Vollmacht nach der Rechtsprechung eng auszulegen. Dies gilt auch für
Ingenieure und andere am Bau fachlich Beteiligte.

So sind diese beispielsweise regelmäßig berechtigt, Mängel zu rügen, geleistete Arbeiten
entgegenzunehmen, Anweisungen im Sinne des § 4 Abs. 1 Nr. 3 VOB/B zu erteilen und die
Schlussrechnung zu prüfen. Ob sie Erklärungen des Auftragnehmers für den Bauherrn wirk-
sam annehmen können (sogenannte Passivvertretung), ist umstritten und hängt vom Einzel-
fall, insbesondere vom Architekten-/Ingenieurvertrag ab. Der Auftragnehmer ist daher bes-
ser beraten, wichtige Erklärungen dem Auftraggeber persönlich zukommen zu lassen. Der
Architekt darf für den Bauherrn ohne gesonderte Vollmacht insbesondere nicht die Ab-
nahme erklären, eine Schlussrechnung als berechtigt anerkennen, Fertigstellungstermine
verschieben oder Zusatzaufträge erteilen. Als Grundsatz gilt: Der Architekt ist ohne beson-
dere Vollmacht nicht berechtigt, Erklärungen abzugeben oder wirksam entgegenzunehmen,
welche den Auftraggeber Geld kosten oder entscheidende vertragliche Rechtsfolgen nach
sich ziehen.

Wenn der Auftraggeber dem Architekten jedoch die umfassende Leitung der Baumaß-
nahme überträgt, kann die Vollmacht des Architekten im Einzelfall auch diese Handlungen
umfassen. Auch kann es zu Fällen von Rechtsscheinvollmacht des Architekten, Bauleiters
oder Bauüberwachers kommen. Es empfiehlt sich daher – im Interesse aller Beteiligten – im-
mer eine deutliche Festlegung des Auftraggebers gegenüber dem Bauunternehmer und
dem Architekten.

Die wirksame Vertretung des Auftraggebers kann andernfalls auch gegen seinen eigentli-
chen Willen angenommen werden, wenn er selber – wie I im obigen Beispiel – bestimmte,
vertrauensbildende Umstände gesetzt hat.

4. Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht

Wer als Vertreter für einen anderen handelt, ohne dazu bevollmächtigt zu sein, kann dem
Dritten gegenüber als Vertreter ohne Vertretungsmacht haften (§ 179 BGB).

Im letztgenannten Beispiel hat H keine Vollmacht, auch keine Rechtsscheinvollmacht. Da I
gleich beim ersten Mal die Zahlung verweigert, gibt es keinen Anlass für die Entstehung ei-
nes Vertrauenstatbestands, sodass keine Rechtsscheinvollmacht vorliegt. H hat also keine
wirksame Erklärung im Namen von I abgegeben, daher konnte er I durch den Auftrag nicht
gegenüber E verpflichten. Eine vertragliche Einigung zwischen I und E kam nicht zustande. In
diesen Fällen ist die Einigung schwebend unwirksam. Nach § 177 BGB hängt die endgültige
Wirksamkeit von der Genehmigung des Vertretenen, hier also I, ab. Diese Genehmigung
kann nur innerhalb von zwei Wochen nach einer Aufforderung durch den Dritten (hier E) er-
folgen. Wird die Genehmigung nicht erteilt, so gilt sie als verweigert.

Nach § 179 Abs. 1 BGB ist in diesen Fällen der vollmachtlose Vertreter verpflichtet, anstelle
des Vertretenen gegenüber dem Vertragspartner entweder den Vertrag zu erfüllen oder
aber Schadensersatz zu zahlen. Erfolgt jedoch die Genehmigung durch den Vertretenen,
so wird der Vertrag zwischen ihm und dem Dritten rückwirkend wirksam. Hat sich der Vertre-
tene (im Beispiel I) noch nicht zu dem Handeln des vollmachtlosen Vertreters geäußert, muss
sich also der andere Klarheit verschaffen und ihn zur Genehmigung auffordern.

Nur wenn der Vertreter H aus irgendwelchen Gründen nicht wusste, dass er nicht vertre-
tungsbefugt ist, haftet er nach § 179 Abs. 2 BGB nur beschränkt, nämlich nur für den Scha-
den, den der andere hat, weil er auf die Wirksamkeit der Vollmacht vertraut hat, etwa um-
sonst bestellte Materialien. Im Beispiel wusste H allerdings, dass er keine Vollmacht hatte,
die Haftungsbeschränkung greift hier nicht.
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Wenn jedoch auch die andere Seite wusste oder wissen musste, dass der Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht handelte, kann sie keine Ansprüche gegen den Vertreter stellen, § 179 Abs. 3
BGB. Die andere Seite muss sich allerdings nur ausnahmsweise erkundigen, ob der Vertreter
eine entsprechende Vollmacht hat oder nicht.

Bei Architekten muss sich der Auftragnehmer beispielsweise dann vergewissern, wenn der
Auftraggeber den Vertrag persönlich abgeschlossen hat und der Vertrag vorsieht, dass nur
der Auftraggeber selber zusätzliche oder geänderte Leistungen beauftragen darf. Aber auch
in den meisten Fällen ohne erkennbare Bevollmächtigung des Architekten wird man dem
Auftragnehmer eine Nachfrage beim Auftraggeber zumuten müssen. Die oben genannte
Rechtsprechung über den Umfang von Architektenvollmachten sollte in Fachkreisen als be-
kannt gelten.

III. Verschulden bei Vertragsverhandlungen

Schon vor Inkrafttreten des geltenden § 311 BGB im Jahr 2002 war bereits allgemein aner-
kannt, dass die Verletzung vorvertraglicher Sorgfaltspflichten gegenüber dem Verhand-
lungspartner zum Schadensersatz verpflichten kann. Dieser von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Rechtsanspruch wurde als Verschulden bei Vertragsverhandlungen oder „culpa in
contrahendo“ bezeichnet, kurz „c.i.c“.

Rechtsgrundlage für Schadensersatzansprüche wegen Pflichtverstößen während Vertrags-
verhandlungen, also bereits vor Vertragsabschluss, ist nunmehr § 311 Abs. 2 BGB. Klassi-
sches Beispiel für solche Ansprüche sind der unberechtigte Abbruch von Vertragsverhand-
lungen, wenn diese ein gewisses Stadium erreicht haben, bei dem der Verhandlungspartner
von einem Vertragsabschluss ausgehen konnte. Ein weiteres Beispiel ist die Verletzung eines
potenziellen Geschäftspartners vor Vertragsabschluss (z.B. Ausrutschen auf rutschigem Un-
tergrund in den Geschäftsräumen des Verhandlungspartners). Voraussetzung für die Entste-
hung eines solchen Schuldverhältnisses mit gegenseitigen Sorgfaltspflichten ist nach § 311
Abs. 2 BGB „die Aufnahme von Vertragsverhandlungen“, die „Anbahnung eines Vertrags“
mit der Möglichkeit, auf die Rechtsgüter des anderen einzuwirken oder „ähnliche geschäftli-
che Kontakte“. Für etwaige Schadensersatzansprüche muss darüber hinaus eine schuld-
hafte Pflichtverletzung vorliegen, also mindestens Fahrlässigkeit.

B. Vertragsinhalt

I. Vertragsbestandteile

Zur Klärung rechtlicher Fragen im Rahmen eines Bauvorhabens empfiehlt sich eine stufen-
weise Vorgehensweise. Die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner sind vorrangig an-
hand des Bauvertrages zu ermitteln, hier ist zunächst der Wortlaut entscheidend. Ge-
setzliche Regelungen können hier nur hilfsweise herangezogen werden.

Ist der Vertrag an der entscheidenden Stelle jedoch unklar, muss durch Auslegung der bei
Vertragsabschluss erkennbar gewollte Inhalt ermittelt werden. Bei Widersprüchen innerhalb
des Vertrags ist festzustellen, ob diese durch eine vertragliche Rangfolgeregelung oder durch
allgemeine Auslegungsregeln aufgelöst werden können.

Falls ein streitiger Punkt im Vertrag gar nicht geregelt ist, kann auf gesetzliche Regeln zurück-
gegriffen werden. Solche Lücken im Vertrag sind in der Praxis gar nicht selten, sie können
beispielsweise auch durch die Unwirksamkeit der hierfür vereinbarten Klausel entstehen.
Häufigster Fall ist die Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB).

II. Vertragsauslegung, Widersprüche, Rangfolge

Bauverträge sind häufig sehr umfangreiche Werke von mehreren hundert Seiten. Das er-
schwert die Klärung von Streitfragen erheblich. Der unterzeichnete eigentliche Vertragstext

47Passarge

28

29

30

31

32

33

34

35

E-Book – Bauvertragsrecht nach BGB und VOB/B



persönliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH

36

37

38

Teil 1 BGB

ist hierbei oft nur der Rahmen für ein ganzes Konvolut von weiteren Unterlagen, in denen
die Details des Projekts geregelt sind. Zu diesen wichtigen Vertragsbestandteilen zählt bei-
spielsweise das Leistungsverzeichnis, die Baubeschreibung, diverse Allgemeine oder Beson-
dere Vertragsbedingungen, Technische Unterlagen, Pläne und Zusätzliche technische Ver-
tragsbedingungen, darüber hinaus in vielen Fällen vertraglicher Schriftverkehr und Ge-
sprächsprotokolle. Angesichts dieser Menge an Vertragsbestandteilen, die über einen
längeren vorvertraglichen Zeitraum von mehreren Beteiligten erstellt wurden, sind Wider-
sprüche nicht selten.

Aus diesem Grunde enthalten viele Bauverträge ausdrückliche Rangfolgeregeln. Eine solche
enthält auch § 1 Abs. 2 VOB/B (siehe unten Rn. 39). Wichtig ist jedoch, zunächst zu klären,
ob die betreffenden Unterlagen überhaupt Vertragsbestandteil wurden und ob darüber hi-
naus auch tatsächlich ein Widerspruch vorliegt.

Die genannten einzelnen Unterlagen sind nur dann Vertragsbestandteil, wenn sie im Vertrag
genannt sind. Eine entsprechende Aufzählung der als Vertragsbestandteil geltenden Anla-
gen enthalten daher viele Bauverträge bereits in den ersten Paragraphen. Bei Verbraucher-
bauverträgen ist § 650k BGB zu beachten, danach können auch vorvertragliche Äußerun-
gen Inhalt des Vertrages sein.

Beispiel:

Der Bauvertrag sieht im beigefügten Leistungsverzeichnis vor, dass Fensterbänke in
einfacher Kunststoffausführung zu erstellen sind. Während der Vertragsverhandlung
hatten die Parteien besprochen, dass Auftraggeber A die Fensterbänke gerne in Mar-
mor hätte. Dies wurde auch in einem Verhandlungsprotokoll festgehalten. In der
Liste der Vertragsbestandteile unter § 1 des Bauvertrags sind mehrere Unterlagen auf-
geführt, unter anderen das Leistungsverzeichnis, das Protokoll hingegen nicht.

Auftraggeber A und Auftragnehmer B haben den Vertrag mit dem ursprünglich vorgesehe-
nen Inhalt unterschrieben. Das Protokoll wurde nicht als Vertragsbestandteil aufgeführt. Der
Bauunternehmer schuldet also nur die einfachen Fensterbänke. Wenn A stattdessen Mar-
mor haben will, muss der vertragliche Leistungsinhalt geändert werden – durch eine Anord-
nung seitens A oder durch eine Änderungsvereinbarung. Beides dürfte zu einer Nachtrags-
forderung des Bauunternehmens führen.

Grundsätzlich sind sämtliche Bestandteile eines Vertrags gleichwertig. Sie ergänzen einander
und ergeben im Idealfall ein Gesamtbild der geschuldeten Leistung (§ 1 VOB/B Rn. 4). Nur
im Falle von nicht auflösbaren Widersprüchen muss entschieden werden, ob eine Unterlage
der anderen in diesem speziellen Punkt vorgeht. Hätte im obigen Beispiel der Vertrag das
Verhandlungsprotokoll als Vertragsbestandteil aufgeführt, so hätte dies zu einem Wider-
spruch geführt, der eine Entscheidung über den Vorrang einer der beiden Unterlagen (Proto-
koll/LV) erfordert hätte. Allerdings nur in diesem einen streitigen Punkt. In anderen Ausfüh-
rungsfragen ergänzen sich die beiden Unterlagen möglicherweise, unter Umständen verwei-
sen sie vielleicht sogar aufeinander. Eine Rangfolge ist in diesen Punkten dann gar nicht
erforderlich. Im Übrigen gibt es auch keine grundsätzliche Rangordnung einzelner Vertrags-
bestandteile. Insbesondere der in früherer Rechtsprechung vereinzelt vertretene Standpunkt,
der Text gehe immer den Plänen vor, ist daher ebenso falsch wie die umgekehrte Meinung.
Vielmehr muss in jedem Einzelfall gesondert beurteilt werden, ob ein Vertragsteil dem ande-
ren vorgeht. Auch ohne ausdrückliche Rangfolgeregelung kann die Auslegung des Vertrags
nach allgemeinen Grundsätzen ergeben, dass ein Vertragsbestandteil dem anderen vorgeht.
So gehen beispielsweise spezieller auf das jeweilige Bauvorhaben zugeschnittene Vertrags-
bestandteile den eher allgemein gehaltenen vor, individuelle Vereinbarungen zwischen
den Parteien gehen vorformulierten vor (siehe zur Verwendung von AGB unten, Rn. 48 ff.)
und detailliertere Teile der Leistungsbeschreibung gehen meistens den groben, schemati-
schen, ungenauen vor. Ferner leuchtet ein, dass später erfolgte Festlegungen gegenüber
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älteren Festlegungen oft vorrangig sind, da man davon ausgehen muss, dass Letztere
schlichtweg überholt sind, also im Laufe der Vertragsverhandlungen geändert wurden.

Auch die vorgenannten Grundsätze gelten nicht absolut, sondern stellen lediglich Ausle-
gungsregeln dar, die in vielen Widerspruchsfällen helfen können, das vertraglich Gewollte
zu ermitteln.

Besser ist es jedoch, von vorneherein ausdrückliche und eindeutige Regelungen für den Fall
eines Widerspruchs im Vertrag aufzustellen. Auch wenn in diesem Fall stets eine Vertrags-
partei das Nachsehen hat, im obigen Beispiel also entweder Marmor geschuldet ist oder
eben extra vergütet werden muss, so ist doch die Streitfrage eindeutig entschieden, man
braucht sich nicht länger damit aufhalten.

Ein kurzer Blick in die VOB/B zeigt, dass dort in § 1 Abs. 2 eine Rangfolgeregel enthalten ist.
Diese ist jedoch in den meisten Fällen nicht ausreichend. Zum einen ist sie sehr allgemein
formuliert und bildet daher nicht die vielfältigen im Einzelfall vorliegenden Unterlagen ab.
Zum anderen benennt § 1 Abs. 2 VOB/B in Nr. 1, also erstrangig, nur „die Leistungsbeschrei-
bung“. Mit dieser Bezeichnung sind indes sämtliche Unterlagen gemeint, die die Leistung
beschreiben, also das Leistungsverzeichnis, Pläne, die Baubeschreibung etc., sie stehen dem-
nach auf einer Rangstufe (siehe hierzu § 1 VOB/B Rn. 27). Da sich jedoch oftmals gerade zwi-
schen diesen Unterlagen Widersprüche ergeben, hilft § 1 Abs. 2 VOB/B nicht weiter.

Beispiel:

Auftraggeber A und Bauunternehmer B sprechen während der Vertragsverhandlun-
gen über die Ausführung der Innenwände, die im LV als Trockenbauwände in Gips-
platten auszuführen sind. Abweichend vom Leistungsverzeichnis wird vereinbart,
dass bestimmte Wände stattdessen als Mauerwerk auszuführen sind. Im Vertrag ist
das entsprechende Verhandlungsprotokoll ausdrücklich als Vertragsbestandteil aufge-
führt. Die entsprechende Klausel lautet auszugsweise:

„Folgende Unterlagen sind Vertragsbestandteil und gelten im Verhältnis zueinander
gemäß nachstehender Rangfolge:

1. das Leistungsverzeichnis

2. das Besprechungsprotokoll vom … [Datum]

3. die Unterlagen …“

Welche Ausführung schuldet B?

Da das Leistungsverzeichnis gegenüber dem Besprechungsprotokoll ausdrücklich vorrangig
ist, muss der Auftragnehmer nur die im Leistungsverzeichnis beschriebene Leistung ausfüh-
ren. Das im nachrangigen Verhandlungsprotokoll genannte Mauerwerk schuldet er dem
Auftraggeber nicht.

Eine klare Rangfolgeregelung im Vertrag hilft also, den – gegebenenfalls streitigen – Ver-
tragsinhalt zu bestimmen und damit den Streit zu beenden, wenn auch wie hier mit schein-
bar „ungerechtem“ Ergebnis. Die Parteien haben es jedoch für mögliche spätere Streit-
punkte genauso festgelegt. Es gibt keine gesetzlichen Vorgaben für solche Rangfolgeverein-
barungen, die Parteien können die Rangfolge frei vereinbaren.

Beispiel:

Variante:

Abweichend von dem vorgenannten Fall haben A und B keinerlei Rangfolgeregelung
getroffen.

Ist der Fall nun anders zu beurteilen?
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In dieser Variante muss sicher berücksichtigt werden, dass das Protokoll nicht nur eine spezi-
elle, individuelle Regelung über eine konkrete Leistung (Mauerwerk) enthält. Das Protokoll
stellt auch den letzten Verhandlungsstand dar und dürfte somit den früheren Regelungen
vorgehen. Denn die Parteien haben das Leistungsverzeichnis bewusst abgeändert. Hier hat
also B die betroffenen Wände in Mauerwerk auszuführen.

Wie oben dargelegt, dienen Rangfolgeregeln dazu, einen Widerspruch innerhalb des Ver-
trags eindeutig zu klären. Zu prüfen ist jedoch stets, ob überhaupt ein Widerspruch vor-
liegt. Dies ist in erstaunlich vielen Fällen gar nicht der Fall. Ist beispielsweise in einem Plan
eine Leistung detailliert vorgesehen, im LV und in der Vorbemerkung jedoch überhaupt nicht
erwähnt, so ist dies noch kein Widerspruch. Denn die einzelnen Vertragsbestandteile sind ja
gerade deshalb so zahlreich im Vertrag zusammengefügt, weil sie sich ergänzen sollen und
daher umfassend und in ihrer Gesamtheit die Leistung beschreiben. Somit ist es folgerichtig,
dass sie Dinge beschreiben, die in anderen Vertragsunterlagen nicht oder nicht so genau be-
schrieben sind. Würden alle Teile nur dasselbe aussagen wollen, wären es unnötige Wieder-
holungen. Vielmehr sollen Vertragsbestandteile durchaus etwaige Lücken in anderen Teilen
schließen. Wenn also eine Leistung im Text nicht erwähnt ist, heißt dies nicht, dass sie ausge-
schlossen ist. Dafür ist sie eben im Plan detailliert vorgesehen und daher möglicherweise ge-
schuldet. Eine Rangfolgeregelung ist in derartigen Fällen nicht notwendig, ihre Heranzie-
hung wäre unter Umständen sogar unzulässig. Jedenfalls dann, wenn die Gesamtschau der
Vertragsunterlagen keinen Widerspruch ergibt, sondern nur eine gegenseitige Ergänzung.

Schwierigkeiten bereiten auch Widersprüche innerhalb einer Rangstufe, also beispielsweise
im selben LV.

Beispiel:

In zwei gleichrangigen Vertragsbestandteilen fordert der Auftraggeber an der einen
Stelle schmiedeeiserne Balkongeländer und an der anderen Stelle solche aus einfa-
chem Stahl.

Für derartige Fälle ist eine Rangfolgeregelung nutzlos. Das Gesetz stellt hierfür zwei – aller-
dings sehr allgemein formulierte – Auslegungsregeln bereit. Nach § 633 Abs. 2 S. 2 BGB
muss sich, wenn eine Beschaffenheit nicht vereinbart ist, das fertiggestellte Werk für die üb-
liche Verwendung eignen. Demnach ist zunächst festzustellen, welches die übliche Verwen-
dung des Werkes ist. Sodann ist zu klären, welche Leistung sich hierfür eignet.

Bezogen auf das vorgenannte Fallbeispiel hilft dies allerdings kaum weiter. Wenn keine be-
sonderen technischen Normen (z.B. DIN) existieren, eignen sich grundsätzlich beide Ausfüh-
rungsvarianten.

Weiterhin regelt § 243 BGB, dass der Auftragnehmer eine Leistung mittlerer Art und Güte
schuldet, die für die übliche Verwendung des Bauwerkes geeignet ist. Insbesondere bei strei-
tigen Varianten mit Qualitätsunterschied kann diese Bestimmung den Ausschlag geben.
Letztlich schuldet der Auftragnehmer in dem Fallbeispiel eine dem für ihn ersichtlichen Nut-
zungszweck des Bauteils entsprechende Leistung mit normaler durchschnittlicher Qualität,
also Stahl.

C. Form

Verträge können grundsätzlich formlos geschlossen werden, solange das Gesetz nicht et-
was anderes vorschreibt. Beispielsweise müssen Verbraucherbauverträge nach § 650i
Abs. 2 BGB in Textform abgeschlossen werden, Kaufverträge über Grundstücke immer no-
tariell abgeschlossen werden. Für Bauverträge i.S.d. § 650a BGB ist keine bestimmte Form
vorgeschrieben, sie können also mündlich, schriftlich oder auf andere Weise abgeschlossen
werden. Auch der kommentarlose Arbeitsbeginn kann eine Vertragsannahme sein, soge-
nanntes schlüssiges („konkludentes“) Verhalten. Hierbei handelt es sich nicht um Fälle völli-
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gen Schweigens. Vielmehr lässt hier das Verhalten einer Partei eine Zustimmung erkennen
(z.B. Baubeginn; Zahlung einer Rechnung etc.).

Von der genannten grundsätzlichen Formfreiheit gibt es bei Verträgen über Bauleistungen
nur wenige Ausnahmen:

• Verbraucherbauverträge nach § 650i Abs. 2 BGB müssen in Textform abgeschlossen wer-
den,

• Bauverträge, die in unlösbarem Zusammenhang mit Grundstückskaufverträgen stehen,
müssen nach § 311b BGB notariell beurkundet werden;

• Bauverträge mit Gemeinden müssen nach den meisten Gemeinde-Ordnungen schriftlich
abgeschlossen werden;

• Gleiches gilt für Verträge mit Genossenschaften, hier sind u.U. die Formvorschriften des
Genossenschaftsgesetzes zu beachten.

Eine Missachtung von Formvorschriften führt in der Regel zur Unwirksamkeit des Ver-
trags.

D. Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB)

Um die eigene Geschäftstätigkeit zu erleichtern und um bestimmte Bedingung stets einzu-
schließen verwenden viele Unternehmen einen Mustervertrag oder Mustervertragsbedin-
gungen. Diese sind stets vorgedruckt und werden standardmäßig benutzt. In diesem „Klein-
gedruckten“ sind üblicherweise Klauseln enthalten, die das eigene Unternehmen begünsti-
gen. Hierfür wurde von der Rechtsprechung bereits vor Jahrzehnten der Rechtsbegriff
„Allgemeine Geschäftsbedingungen“ (AGB) geschaffen, den dann das frühere AGB-Gesetz
übernahm. Dieses gesonderte Gesetz wurde 2002 nahezu unverändert in das BGB einge-
gliedert (§§ 305 ff.). Das AGB-Recht sieht eine verschärfte Inhaltskontrolle vor. Bestimmte
unangemessene Klauseln sind demnach unwirksam. Hier geht es seit jeher darum, den Ver-
tragspartner oder Kunden vor dem Missbrauch von Marktmacht durch Formularverträge zu
schützen. Im Kern handelt es sich um Verbraucherschutz.

I. Definition

Wie dargelegt, handelt es sich bei AGBs um Musterverträge für den eigenen Geschäftsbe-
reich. Auch öffentliche Auftraggeber haben in der Regel eigene formalisierte Vorgaben, z.B.
in Vergabehandbüchern. In all diesen Fällen handelt es sich um AGB im Sinne der §§ 305 ff.
BGB.

Ein wichtiger Fall von Mustervertragsbedingungen ist die VOB/B. Da es sich jedoch bei der
VOB/B um ein insgesamt ausgewogenes Vertragswerk handelt, das keine Seite einseitig be-
nachteiligt und das darüber hinaus von dem paritätisch besetzten Vergabe- und Vertragsaus-
schuss erstellt wird, genießt die VOB/B eine Ausnahmestellung im AGB-Recht, jedenfalls bei
Verträgen zwischen Unternehmen, juristischen Personen des öffentlichen Rechts und öffent-
lich-rechtlichen Sondervermögen. Sie ist bei diesen Verträgen von der strengen Inhaltskon-
trolle der §§ 305 ff. BGB ausgenommen. Voraussetzung hierfür ist allerdings nach § 310
Abs. 1 Satz 3 BGB, dass sie „in der jeweils zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden
Fassung ohne inhaltliche Abweichungen insgesamt einbezogen ist“. Sie muss also unverän-
dert, d.h. „als Ganzes“, vereinbart werden. (Näheres hierzu unter Teil 2, Einführung VOB/B.)
Weicht der Bauvertrag – gegebenenfalls auch nur in einzelnen Punkten – von der VOB/B ab,
gilt für jede Regelung in der VOB/B die strenge Inhaltskontrolle des AGB-Rechts.

Gilt ein Mustervertrag oder eine einzelne Klausel, so ist die genannte scharfe gesetzliche In-
haltskontrolle anzuwenden, was eben dazu führen kann, dass der Vertrag infolgedessen
möglicherweise ganz oder teilweise für unwirksam erklärt wird. Dies soll, wie oben bereits
erwähnt, eine Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders verhindern, der bei die-
ser formularmäßigen Mehrfachverwendung in der Regel keine Möglichkeit hat, Einwände
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gegen diese einseitigen Klauseln zu erheben. Insbesondere Verbraucher sollen vor unfairen
Verträgen geschützt werden. Die inhaltliche Prüfung orientiert sich dabei am Leitbild der
durch die Klausel abgeänderten gesetzlichen Regelung (meistens des BGB) und am gemein-
sam angestrebten Vertragszweck.

Nach § 305 Abs. 1 BGB gelten „alle für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierten Vertrags-
bedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Ab-
schluss eines Vertrags stellt“, als AGB. Für die Feststellung, dass es sich um AGB handelt,
müssen demnach drei Voraussetzungen vorliegen: Der Vertrag muss erstens vorformuliert,
zweitens für eine Vielzahl von Verwendungen vorgesehen und drittens von einer Vertrags-
partei der anderen gestellt worden sein.

Für die Vorformulierung im Sinne des AGB-Rechts kommt es nicht darauf an, ob der Verwen-
der die Bedingungen selber formuliert oder ob er von Dritten verfasste Vertragsbedingungen
verwendet. So sind nicht nur alle gekauften Formulare AGB (z.B. Kfz-Kaufvertrag aus dem
Schreibwarenhandel), auch notarielle Verträge können – zumindest gegenüber Verbrau-
chern – AGB darstellen.

Voraussetzung für das Vorliegen von AGB ist nach § 305 Abs. 1 BGB ferner, dass der Muster-
vertrag „für eine Vielzahl von Verträgen“ vorformuliert ist. Hier hat sich die Rechtsprechung
lange schwergetan, eine bestimmte Anzahl von Verwendungen festzulegen. Nach früher
herrschenden Auffassungen wurden drei oder auch mehr Anwendungen verlangt. Heute
wird vielfach auch eine zweifache Verwendung bereits für ausreichend gehalten. Es kommt
dabei allerdings nicht darauf an, ob es tatsächlich zu der beabsichtigten Mehrfachverwen-
dung kommt, es reicht, wenn die Klausel „für eine Vielzahl von Verträgen vorformuliert
war“, also eine Mehrfachverwendung beabsichtigt war. Das leuchtet ein, wenn das Muster
nicht vom Verwender selbst entworfen wurde, sondern aus einer Formularsammlung
stammt, oder bei handelsüblichen Formularverträgen. Hierbei handelt es sich auch dann um
AGB, wenn der Verwender sie nur einmalig benutzt. Die Vermutung, dass diese Vertragsbe-
dingungen einseitig zu seinen Gunsten formuliert sind, greift auch in solchen Fällen.

Die AGB werden vom Verwender gestellt, wenn sie von einem Vertragspartner einseitig
vorgegeben werden, ohne dass der andere Vertragspartner am Inhalt etwas ändern kann.
Nur wenn einzelne Klauseln „im Einzelnen ausgehandelt“ wurden, kann die Eigenschaft als
AGB nach § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB entfallen. Es muss also über diese Regelung ernsthaft ver-
handelt worden sein. In den meisten Fällen findet eine Verhandlung natürlich nicht statt, der
Verwender will dies ja mit seinem Mustervertrag gerade vermeiden. Daher muss in jedem
Einzelfall, in dem dies vom Verwender vorgetragen wird, genau geprüft werden, ob man hier
von einer echten Verhandlung im Sinne des AGB-Rechts sprechen kann. Der Verwender
muss dies im Zweifel beweisen. Entscheidend ist, dass der andere Vertragspartner eine echte
Verhandlungschance hatte. Dies ist nicht der Fall, wenn der Verwender die Vertragsklauseln
nur erläutert und nicht ernsthaft bereit ist, den Vertrag zu ändern. Die Rechtsprechung ver-
langt für ein „Aushandeln“, dass die Klausel ernsthaft zur Disposition gestellt wird. Bleibt
die Klausel am Ende unverändert, so spricht einiges dafür, dass keine echte Verhandlung
stattfand.

Die Frage des Aushandelns bezieht sich – wie sämtliche Voraussetzungen für die Inhaltskon-
trolle nach §§ 305 ff. BGB – stets auf die einzelne streitige Klausel.

Die Prüfung der Rechtmäßigkeit nach dem AGB-Recht bezieht sich immer auf die einzelne
angegriffene Klausel. Ein Formularvertrag kann also wirksame und unwirksame Klauseln
enthalten. Er kann ferner einzelne individuell ausgehandelte Vereinbarungen enthalten, die
dann gar nicht der Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB unterliegen. Umgekehrt kann ein individu-
ell ausgehandelter Einzelvertrag eine Klausel enthalten, die der Verwender aus einem Mus-
tervertrag abgeschrieben hat. Diese einzelne Klausel stellt dann eine AGB dar, die nach dem
AGB-Recht unwirksam sein kann. Die Unwirksamkeit einzelner Klauseln berührt nach § 306
Abs. 1 BGB den übrigen Vertrag nicht, es sei denn, dieser verbleibende Restvertrag stellt eine
unzumutbare Härte für eine Vertragspartei dar (§ 306 Abs. 3 BGB).
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II. Einbeziehung in den Vertrag

Aus dem Grundgedanken des AGB-Rechts, nämlich einen Missbrauch von vorformulierten
Musterverträgen durch eine Unwirksamkeitsandrohung zu unterbinden, folgt das Erforder-
nis einer transparenten Einbeziehung. Der Vertragspartner soll nicht durch unklare Vorgänge
zur Vereinbarung von „Kleingedrucktem“ verleitet werden. Zu einer wirksamen Einbezie-
hung in den Vertrag kommt es daher nach § 305 Abs. 2 BGB nur, wenn der Verwender

• bei Vertragsabschluss eindeutig darauf hinweist, dass seine AGB Vertragsbestandteil
werden sollen (nur in Ausnahmefällen durch gut sichtbaren Aushang), und

• der andere Vertragspartner bei Vertragsabschluss, also vor der Angebotsannahme, die
Möglichkeit hat, die AGB einzusehen.

Bei Verwendung von AGB gegenüber Unternehmen gelten nach § 310 BGB einfachere Re-
geln, hier werden AGB bereits dann wirksam in den Vertrag einbezogen, wenn der Verwen-
der in dem Vertrag seine AGB als Vertragsinhalt benennt. Es reicht hier auch der Hinweis auf
die „Geltung der VOB/B“.

Der Hinweis auf die Verwendung der AGB muss im Vertrag selber erfolgen, z.B. mit der For-
mulierung „dieser Bestellung liegen unsere Allgemeinen Geschäftsbedingungen zugrunde“.
Die Rechtsprechung stellt hohe Anforderungen an diesen Hinweis, er muss unmissverständ-
lich und für den Kunden klar erkennbar sein. Die Bezugnahme muss „bei Vertragsschluss
erfolgen“ (§ 305 Abs. 2 BGB). Ein Hinweis in einer späteren Auftragsbestätigung reicht also
nicht aus. Auch wenn die Vertragsparteien mehrere Verträge miteinander schließen (oder
schon geschlossen haben), muss der Hinweis bei jedem einzelnen Vertrag erfolgen.

Bei einem schriftlich geschlossenen Vertrag müssen die AGB der anderen Seite also zugäng-
lich gemacht werden, z.B. auf der Rückseite des Angebotsschreibens oder als separate An-
lage, wenn der Vertragspartner des Verwenders keine andere Möglichkeit hat, die AGB ein-
zusehen. Wird ein Vertrag in den Geschäftsräumen des Verwenders geschlossen, reicht es
regelmäßig aus, dass der Verwender die AGB zur Einsicht bereithält.

Zu der vom Gesetz geforderten Transparenz bei der Einbeziehung der AGB gehört es, dass
überraschende Klauseln nicht Vertragsinhalt werden. Nach § 305c Abs. 1 BGB ist dies der
Fall, wenn eine Klausel so ungewöhnlich ist, dass der Vertragspartner mit ihnen nicht zu
rechnen braucht. Typischer Fall ist die in den AGB, also im „Kleingedruckten“, versteckte
Hauptleistungspflicht, z.B. eine Vergütung für Kostenvoranschläge. Eine solche Klausel wird
nur dann Vertragsinhalt, wenn sie durch ihr äußeres Erscheinungsbild ausreichend hervorge-
hoben ist.

III. Vorrang von Individualvereinbarungen

Nach § 305b BGB haben individuelle Vertragsabreden Vorrang vor AGB. Hier geht es wie-
derum um die Frage, welche Regelung bei einem Widerspruch gilt. Das Gesetz ist hier ein-
deutig, die AGB treten zurück. Dies entspricht dem oben (Rn. 38, 42) dargelegten Grund-
satz, dass Einzelfallregelungen im Zweifel den allgemeinen Regelungen eines Vertrags vorge-
hen. Eine solche Individualvereinbarung liegt vor, wenn sie nur für diesen Einzelfall
formuliert und von beiden Seiten nach inhaltlicher Auseinandersetzung akzeptiert wurde.
Auch eine AGB-Klausel kann jedoch zu einer Individualvereinbarung werden, wenn über sie
ernsthaft verhandelt wird (siehe oben, Rn. 54).

IV. Sich widersprechende AGB

Falls beide Vertragspartner beim Vertragsabschluss auf die Geltung der jeweils eigenen AGB
bestehen, kann dies dazu führen, dass keine der beiden gilt.
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Beispiel:

Unternehmen A unterbreitet Unternehmen B ein Angebot. Dort heißt es: „Es gelten
unsere Allgemeinen Geschäftsbedingungen.“ Unternehmen B nimmt das Angebot an
mit einem gleichlautenden Hinweis.

Klar ist in diesem Fall, dass keine Seite die Bedingungen der jeweils anderen Seite akzeptiert
hat. Beide Erklärungen sind eindeutig. Wenn sich beide Parteien nicht am Ende auf irgendei-
nen Kompromiss einigen, wird man wohl annehmen müssen, dass ein Vertrag gar nicht zu-
stande kam. Denn wie oben dargelegt (Rn. 10), ist eine Annahme unter Änderungen nach
§ 150 Abs. 2 BGB ein neues Angebot. Falls es jedoch zur Vertragsausführung kommt, weil
beispielsweise der Bauunternehmer beginnt oder der Auftraggeber eine Abschlagszahlung
leistet, so wird man annehmen müssen, dass ein Vertragsschluss gewollt war. Vermutlich
wird keine Partei dies in Frage stellen. Streitig ist dann lediglich, welche AGB gelten. Diese
Fälle, in denen man erst später über einen vertraglichen Anspruch streitet, sind durchaus
nicht selten. Hier ist davon auszugehen, dass keine der beiden AGB gilt. Es gilt insbesondere
nicht eine Art „Recht des letzten Wortes“, ein Wettlauf der hin- und hergehenden Erklärun-
gen kann nicht entscheidend sein. Vielmehr haben beide Seiten unmissverständlich klarge-
macht, dass sie die AGB des anderen ablehnen. Vor diesem Hintergrund ist die Nichtgeltung
beider AGB logisch.

In solchen Fällen gelten – wie immer – vorrangig die individuell ausgehandelten Vertragsbe-
dingungen. In Einzelfällen kann auch angenommen werden, dass die AGB beider Seiten gel-
ten, soweit sie sich decken, also einzelne Klauseln. Dies müssten jedoch die Begleitumstände
schon sehr eindeutig hergeben, andernfalls ist der Ausschluss beider AGB eher sachgerecht.
Darüber hinaus muss durch Auslegung der Vertragsinhalt ermittelt werden (siehe oben
Rn. 38 ff.), im Zweifel gilt die gesetzliche Regelung, sofern eine solche existiert.

V. Inhaltskontrolle von AGB und ihre Rechtsfolgen

Ob und nach welchen Maßstäben die Inhalte von AGB zu prüfen sind, hängt davon ab, ob
der Vertragspartner des Verwenders ein Verbraucher (Ziff. 1) oder ein Unternehmer
(Ziff. 2+3) ist oder zu keiner der beiden Gruppen zählt.

1. Verwendung gegenüber Nichtunternehmern – allgemeine Grundsätze

Das Gesetz sieht für gewerblich oder selbstständig Tätige meistens einen geringeren Schutz
vor als für Verbraucher. Dies ist im AGB-Recht nicht anders, zumal dessen Ursprung klar im
Verbraucherschutz liegt. Bei einer Verwendung gegenüber Kaufleuten gelten also nicht die
in diesem Abschnitt dargestellten allgemeinen Unwirksamkeitsregeln. Diese gelten nur für
die Verwendung von AGB gegenüber Verbrauchern.

Die inhaltliche Wirksamkeit von AGB ist grundsätzlich nach §§ 307, 308, 309 BGB zu prüfen.
Dabei ist der Inhalt der streitigen AGB-Klausel zunächst nach §§ 308, 309 BGB, danach erst
anhand der Generalklausel des § 307 BGB zu prüfen. Die Spezialvorschriften §§ 308, 309
BGB enthalten eine katalogartige Aufzählung bestimmter gegenüber Verbrauchern unzuläs-
siger Klauseln. Anhand dieser Auflistung kann im Einzelfall recht schnell abgeklärt werden,
unter welches Verbot eine streitige Klausel fällt. Diese einzelnen Unwirksamkeitsgründe gel-
ten nicht bei einer Verwendung gegenüber Unternehmen. Für solche Verträge gilt nur die
Generalklausel § 307 BGB.

In § 308 BGB werden zunächst unzulässige Klauseln genannt, bei denen noch eine Wer-
tung im Einzelfall erfolgen muss, also Klauselverbote mit Wertungsmöglichkeit. Beispiels-
weise ist nach § 308 Nr. 4 BGB eine Klausel unwirksam, durch die sich der Verwender vorbe-
hält, seine eigene Leistung in für den Vertragspartner unzumutbarer Weise zu ändern oder
von ihr abzuweichen.
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Hingegen zählt § 309 BGB Klauseln auf, die in jedem Fall unwirksam sind. Sie werden vom
Gesetzgeber als Klauselverbote ohne Wertungsmöglichkeit bezeichnet. Beispielsweise
ist nach § 309 Nr. 12 BGB eine Beweislastumkehr zu Lasten des anderen Vertragspartners
unzulässig.

Fällt die AGB-Klausel nicht unter eines der in §§ 308,309 BGB aufgezählten Verbote, so kann
sie dennoch wegen Verstoßes gegen die Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB unwirksam
sein. Nach dieser sehr allgemeinen Vorschrift ist eine Bestimmung in AGB unwirksam, die
den Vertragspartner entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligt, was sich ausdrücklich auch daraus ergeben kann, dass die Klausel nicht klar und ver-
ständlich ist. In § 307 Abs. 2 BGB wird die Generalklausel etwas konkretisiert. Demnach liegt
eine unangemessene Benachteiligung vor, wenn die AGB-Regelung mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren
ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) oder wenn die AGB-Regelung wesentliche Rechte oder Pflichten,
die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschränkt, dass die Erreichung des Ver-
tragszwecks gefährdet ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

2. Weitergehende Spezialregelungen für Verbraucherverträge

Nach § 310 Abs. 3 BGB gelten bei einer Verwendung seitens eines Unternehmers gegenüber
einem Verbraucher einige weitere Verschärfungen. Demnach gelten AGB als vom Unterneh-
mer gestellt, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher in den Vertrag eingeführt wurden.
Darüber hinaus unterliegen die AGB auch dann der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB,
wenn der Verwender sie nur für eine einmalige Verwendung formuliert hat und soweit
der Verbraucher auf Grund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen
konnte. Im Ergebnis ist also jeder Vertrag, der dem Verbraucher bereits vorformuliert vorge-
legt wird, eine AGB. Außerdem sind bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteili-
gung nach der Generalklausel § 307 BGB auch die den Vertragsabschluss begleitenden Um-
stände zu berücksichtigen, also beispielsweise abweichende Werbung des Verkäufers.

3. Verträge mit Unternehmern

Bei einer Verwendung gegenüber einem Unternehmer gelten die Unwirksamkeitsgründe
der §§ 308, 309 BGB nicht unmittelbar. Bei diesen Fällen sind die AGB nur nach der General-
klausel des § 307 BGB zu prüfen, insbesondere also darauf, ob die AGB den Vertragspartner
unangemessen benachteiligen.

Unternehmer ist nach § 14 BGB jede natürliche oder juristische Person oder jede rechtsfä-
hige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschäfts in Ausübung ihrer ge-
werblichen oder selbstständigen beruflichen Tätigkeit handelt.

Auch bei Verwendung gegenüber Unternehmern hat die Rechtsprechung jedoch den
Grundsatz entwickelt, dass bei einem Verstoß gegen eines der Klauselverbote in §§ 308, 309
BGB gleichzeitig eine Abweichung von den wesentlichen Grundgedanken der betroffenen
gesetzlichen Regelungen vorliegt und damit ein Verstoß gegen die Generalklausel § 307
BGB. Es ist also klar festzustellen, dass auch Unternehmer nach dieser Rechtsprechung einen
sehr weitgehenden Schutz vor zweifelhaften AGB genießen.

4. Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen das AGB-Recht

Die Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen die genannten Vorschriften sind in § 306 BGB gere-
gelt. Die Klausel ist demnach unwirksam, allerdings nur die vom Verbot betroffene Einzel-
klausel. Im Übrigen bleibt der Vertrag wirksam. Nur ganz ausnahmsweise ist der Vertrag ins-
gesamt unwirksam. Der Gesetzgeber hat dies in § 306 Abs. 3 BGB für den Fall vorgesehen,
dass die nach § 306 Abs. 2 BGB eintretende Vertragsänderung (anstelle der AGB gelten die
gesetzlichen Regelungen) für eine Vertragspartei eine unzumutbare Härte mit sich bringen
würde.
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An die Stelle einer unwirksamen Klausel tritt die gesetzliche Regelung, sofern eine solche
existiert. Beispielsweise wird eine unwirksame Verkürzung der Gewährleistungsfrist durch
die gesetzliche Frist ersetzt.

Die Unwirksamkeit erfasst zwar wie erwähnt nur die betroffene Klausel, diese jedoch kom-
plett. Es kommt also keine Reduzierung auf den gerade noch wirksamen Teil in Betracht,
eine solche „geltungserhaltende Reduktion“ lässt das AGB-Recht nicht zu. Andernfalls
würde der Verwender kein Risiko tragen, er könnte sich auch bei den unangemessensten
Klauseln darauf verlassen, dass die Gerichte ihm nur den unzulässigen Teil streichen. Dann
bliebe stets der gerade noch zulässige Teil übrig. Der Verwender hätte keinerlei Anreiz, auf
die Rechtmäßigkeit seiner AGB zu achten. Nebenbei würde das Gericht im Streitfall noch
diese sorgfältige Prüfung und Abschichtung für ihn übernehmen.

Schließlich noch festzuhalten, dass sich der Verwender selbstverständlich nicht auf die Un-
wirksamkeit einer eigenen für ihn ungünstigen AGB-Klausel berufen kann. Er hat den Ver-
trag selber formuliert und ist im Ergebnis selber schuld, wenn eine Regelung die andere Ver-
tragspartei begünstigt. Andernfalls könnte er nach Belieben von einzelnen Klauseln Abstand
nehmen.
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A. Allgemeine Ausführungen zum Kaufrecht

I. Einführung

Der Kauf ist sowohl in der Gesamtwirtschaft als auch im Alltag des Einzelnen der wohl häu-
figste Vertragstypus. Die Schnittstelle zum Werkvertrag bildet § 650 BGB, der die Anwen-
dungsfälle des Kaufrechts bei Bauverträgen regelt.

Die Vorauflage umfasste die zum 01.01.2018 in Kraft getretene Reform des Bauvertrags-
rechts, die auch kaufrechtlich relevante Änderungen enthält. Hierbei geht es um die Ge-
währleistung für mangelhaftes Material, den Ersatz von Aus- und Einbaukosten und Rück-
griffsrechte entlang der Lieferkette. Werkunternehmer, die mangelhaftes Baumaterial ge-
kauft und verwendet haben, werden hierdurch entlastet. Im Einzelnen ist dies in den
kommentierten §§ 439 Abs. 3, 445a, 445 b BGB geregelt1.

In der jetzigen Auflage sind die seit dem 01.01.2022 geltenden umfangreichen Neuerungen
im Kaufrecht abgebildet. Hintergrund ist die Umsetzung von zwei EU-Richtlinien – die Digi-
tale-Inhalte-Richtlinie2 und die Warenkauf-Richtlinie3 –, die ein neues „Digitales Kaufrecht“
im deutschen Recht begründen. Ziel ist es, das Kaufrecht im Bereich von Produkten mit digi-
taler Funktion (Smartphones etc.) auf ein höheres Verbraucherschutzniveau zu heben. Insbe-
sondere der elektronische Handel schafft hier Regelungsbedarf. Die Regelungen bringen Än-
derungen insbesondere im Verbrauchsgüterkaufrecht, aber auch im allgemeinen Kaufrecht
mit sich. Hier hat sich z.B. der Begriff des Sachmangels verändert.

Im Zusammenhang mit der Darstellung der so genannten „Allgemeinen Leistungsstörun-
gen“ erfolgt ein kurzer Abriss über die rechtliche Bewältigung der Corona-Pandemie und
der Russland-Krise. Der Schwerpunkt liegt hier bei Problemen im Zusammenhang mit der
Vertragsdurchführung und den Lieferketten. Dabei wird auch auf das ab dem 01.01.2023
geltende Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) eingegangen und herausgearbeitet,
dass hier kaufrechtlich keine neuen Haftungsregelungen entstehen.

Die Grundzüge des Kaufrechts gilt es im Nachfolgenden für den Praktiker darzustellen, wo-
bei schwerpunktmäßig den Besonderheiten der Anwendung des Kaufrechts bei Bauverträ-
gen Rechnung getragen wird. Die zuvor skizzierten Änderungen zum „Digitalen Kaufrecht“
werden in dem Umfang behandelt, wie es zum Verständnis der jeweiligen Norm erforderlich
ist. Hinweise für den Praktiker sind redaktionell mit dem Hinweis „Praxistipp“ hervorgeho-
ben.

II. Anwendung des Kaufrechts bei Bauverträgen

Bauverträge unterfallen klassischerweise Werkvertragsrecht bzw. der VOB/B, soweit die Ver-
tragsparteien dies vereinbart haben. Seit dem 01.01.2018 ist der so genannte „Bauvertrag“
zudem als eigener Vertragstypus in den §§ 650a–650o BGB geregelt4. Dort sind Sonderbe-
stimmungen gegenüber dem allgemeinen Werkvertragsrecht enthalten5.

1 BR-Drs. 123/16, S. 17, 81.
2 EU-Richtlinie 2019/770 (Digitale-Inhalte-Richtlinie, diD-RL). Die nationale Umsetzung erfolgte durch das „Gesetz

zur Umsetzung der Richtlinie über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen“.

3 EU-Richtlinie 2019/771 (Warenkaufrichtlinie, WKRL). Die nationale Umsetzung erfolgte durch das „Gesetz zur
Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufrechts“. Diese Richtlinie
ersetzt faktisch die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie von 1999.

4 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, u.a.; v. 28.4.2017, BGBl I, S. 969, in Kraft getreten am 1.1.2018.
5 Einzelheiten dazu im eigenen Abschnitt zum Werkvertragsrecht.
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1. § 650 BGB Werklieferungsvertrag; Verbrauchervertrag über die Herstellung
digitaler Produkte

(1) Auf einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sa-
chen zum Gegenstand hat, finden die Vorschriften über den Kauf Anwendung. § 442 Abs. 1
Satz 1 findet bei diesen Verträgen auch Anwendung, wenn der Mangel auf den vom Besteller
gelieferten Stoff zurückzuführen ist. Soweit es sich bei den herzustellenden oder zu erzeu-
genden beweglichen Sachen um nicht vertretbare Sachen handelt, sind auch die §§ 642, 643,
645, 648 und 649 mit der Maßgabe anzuwenden, dass an die Stelle der Abnahme der nach
den §§ 446 und 447 maßgebliche Zeitpunkt tritt.

(2) Auf einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,

1. digitale Inhalte herzustellen,

2. einen Erfolg durch eine digitale Dienstleistung herbeizuführen oder

3. einen körperlichen Datenträger herzustellen, der ausschließlich als Träger digitaler In-
halte dient,

sind die §§ 633 bis 639 über die Rechte bei Mängeln sowie § 640 über die Abnahme nicht
anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vor-
schriften des Abschnitts 3 Titel 2a. Die §§ 641, 644 und 645 sind mit der Maßgabe anzuwen-
den, dass an die Stelle der Abnahme die Bereitstellung des digitalen Produkts (§ 327b Ab-
satz 3 bis 5) tritt.

(3) Auf einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, einen herzu-
stellenden körperlichen Datenträger zu liefern, der ausschließlich als Träger digitaler Inhalte
dient, sind abweichend von Absatz 1 Satz 1 und 2 § 433 Absatz 1 Satz 2, die §§ 434 bis 442,
475 Absatz 3 Satz 1, Absatz 4 bis 6 und die §§ 476 und 477 über die Rechte bei Mängeln nicht
anzuwenden. An die Stelle der nach Satz 1 nicht anzuwendenden Vorschriften treten die Vor-
schriften des Abschnitts 3 Titel 2a.

(4) Für einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet, eine Sache her-
zustellen, die ein digitales Produkt enthält oder mit digitalen Produkten verbunden ist, gilt
der Anwendungsausschluss nach Absatz 2 entsprechend für diejenigen Bestandteile des Ver-
trags, welche die digitalen Produkte betreffen. Für einen Verbrauchervertrag, bei dem der
Unternehmer sich verpflichtet, eine herzustellende Sache zu liefern, die ein digitales Produkt
enthält oder mit digitalen Produkten verbunden ist, gilt der Anwendungsausschluss nach Ab-
satz 3 entsprechend für diejenigen Bestandteile des Vertrags, welche die digitalen Produkte
betreffen.

Zu berücksichtigen ist hierbei jedoch § 650 BGB. Danach unterfällt die Lieferung herzu-
stellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen dem Kaufrecht.

Als Bauverträge (Werkverträge) qualifiziert werden demgegenüber Verträge über die Her-
stellung, Wiederherstellung, Beseitigung oder den Umbau von Bauwerken, einer Außenan-
lage oder eines Teils davon. Wesentliche Instandhaltungen unterfallen ebenfalls dem Bauver-
trag, § 650a Abs. 1 und 2 BGB.

Kaufrecht gilt somit für die Sachen, die für das Bauwerk geliefert werden6. Dies gilt auch
dann, wenn es sich um maßangefertigte Sachen handelt.

Beispiele:

• Lieferung von Fertigteilen für den Bau,

• Lieferung von Baumaterialien,

• Lieferung von Fertiggaragen,

6 Ausführlich zum Ganzen Grüneberg-Retzlaff, § 650 BGB Rn. 2 ff. Hinweis: Der BGB-Kommentar „Palandt“ ist ab
der 81. Auflage 2022 nach dem Mitautor und Koordinator der Autoren in „Grüneberg“ umbenannt worden.
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• Lieferung von Fenstern und Türen,

• Lieferung von Haustechnik, z.B. Klimaanlage, Heizungsanlage.

Praxistipp:

Besteht die Leistung nicht in erster Linie in der Lieferung/Anfertigung der bewegli-
chen Sache, sondern schwerpunktmäßig in einem darüber hinausgehenden Erfolg
– der Bauleistung – so gilt Werkvertragsrecht7. Umfangreiche Einbauarbeiten spre-
chen z.B. für die Anwendung von Werkvertragsrecht8.

Es kommt also entscheidend auf den Schwerpunkt der Leistung an: Schwerpunkt Lieferung
der Sache = Kaufrecht. Schwerpunkt darüber hinausgehende Bauleistungen etc. durch den
Lieferanten = Werkvertragsrecht. Als Anhaltspunkt kann hier die Angebotskalkulation des
Lieferanten dienen.

2. Fazit und Auswirkungen

§ 650 BGB bedeutet für die Lieferung beweglicher Sachen, dass das Kaufrecht des BGB an-
zuwenden ist, sofern die Parteien sich nicht auf die Anwendung Allgemeiner Geschäftsbe-
dingungen verständigt haben9.

Die Anwendung des Kaufrechts hat u.a. folgende Auswirkungen:

• Fälligkeit der Vergütung bereits mit Vertragsschluss und nicht erst mit Abnahme,

• Es gelten die Gewährleistungsregeln des Kaufrechts,

• Anwendung der handelsrechtlichen Rügepflichten, wenn der Auftraggeber Kaufmann
ist,

• Anwendung der Regeln des Verbrauchsgüterkaufs, wenn der Auftraggeber Privatmann
ist.

Weitere Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertrag, die im Weiteren noch herausgear-
beitet werden, sind folgende:

• Ein Recht, den Mangel selbst zu beseitigen (Selbstvornahme), gibt es ausdrücklich nur im
Werkvertragsrecht (§ 637 BGB)

• Beim Kaufvertrag kann der Käufer die Art der Mängelbeseitigung wählen (§ 439 Abs. 1
BGB). Beim Werkvertrag steht dieses Recht dem Werkunternehmer zu (§ 635 Abs. 1
BGB).

• Der Käufer kann den Kaufvertrag nicht vor seiner Ausführung kündigen. Dem Besteller
eines Werks steht dies jederzeit gemäß § 648 BGB zu. Allerdings ist dies mit Kosten ver-
bunden.

7 Hierzu v. Wietersheim, Basiswissen Privates Baurecht, 52 ff.
8 Vgl. Grüneberg-Retzlaff, § 650 BGB Rn. 8 mit diversen Beispielen.
9 Zur Anwendbarkeit Allgemeiner Geschäftsbedingungen s.o., Allgemeines zum Vertragsschluss/Allgemeine Ge-

schäftsbedingungen.
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Abbildung 1: Unterschiede zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht

III. Abgrenzung zwischen Kaufrecht und allgemeinen Leistungsstörungen

Beim Abschluss und der Abwicklung eines Kaufvertrages ergeben sich die Rechte und Pflich-
ten der Parteien nicht nur aus dem Kaufrecht der §§ 433 ff. BGB, sondern auch allgemein
nach dem Recht der Leistungsstörungen10. Hierbei ist es erforderlich, die allgemeinen Leis-
tungsstörungen von den besonderen Regeln des Kaufrechts abzugrenzen.

Beispiel:

Fensterbauer A liefert dem Bauunternehmer B Fenster für einen Hausbau.

1. Gewährleistungsrecht des Kaufrechts

„Der Schuldner hat geleistet, aber er hat mangelhaft geleistet.“

Beispiel:

Die von A gelieferten Fensterrahmen haben „Schrammen“.

Die Gewährleistungsregeln des Kaufrechts kommen immer dann zur Anwendung, wenn die
gelieferte Sache mit einem Mangel behaftet ist. Der Gläubiger kann sodann seine Rechte aus
§ 437 BGB geltend machen, d.h. primär Nacherfüllung durch Nachbesserung oder Nachlie-
ferung verlangen. Bei Fehlschlag dieser Maßnahmen kann er mindern oder vom Vertrag zu-
rücktreten. Es kommen zudem Schadensersatzansprüche in Betracht11. Diese einzelnen Ge-
währleistungsrechte werden im weiteren Verlauf noch ausführlich dargestellt.

10 Vgl. Lorenz, Schuldrechtsreform 2002: Problemschwerpunkte drei Jahre danach, NJW 2005, 1889 (1890).
11 S.u. Kommentierung zu § 437 BGB.

60 Berger

E-Book – Bauvertragsrecht nach BGB und VOB/B



persönliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH

A. Allgemeine Ausführungen zum Kaufrecht

2. Unmöglichkeit, § 275 Abs. 1 BGB

„Der Schuldner hat noch nicht geleistet, er kann auch nicht mehr leisten.“

Beispiel:

Es handelt sich um Fenster-Unikate, die B für ein denkmalgeschütztes Bauobjekt
benötigt. Vor der Übergabe werden die Fenster zerstört.

Unmöglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB bedeutet, dass die Leistung nicht mehr erbracht wer-
den kann. Sie kommt beim Kaufvertrag insbesondere in Betracht, wenn die zu liefernde Sa-
che vor der Übergabe zerstört wird. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass der Schuldner die
Sache grundsätzlich wieder neu liefern kann. Hierzu ist er vor der Übergabe auch verpflich-
tet! Demzufolge greifen die Regeln der Unmöglichkeit insbesondere bei der Lieferung von
Unikaten, die nicht mehr nachgeliefert werden können (Bsp.: unter Denkmalschutz stehen-
des Gebäude, bei dem Unikate verbaut werden sollen).

Bei anfänglicher Unmöglichkeit (Unmöglichkeit tritt vor Abschluss des Vertrages ein) haftet
der Schuldner nach § 311a Abs. 2 BGB auf Schadensersatz, sofern er das Leistungshindernis
kannte oder hätte kennen können. Bei nachträglicher Unmöglichkeit ergibt sich der Scha-
densersatzanspruch aus §§ 280 ff., 283 BGB, wenn der Schuldner das Leistungshindernis zu
vertreten hat.

3. Verzug, § 286 BGB

„Der Schuldner hat zu spät geleistet bzw. der Schuldner hat noch nicht geleistet, er kann
aber noch leisten.“

Beispiel:

Die Fenster werden von A zu spät geliefert.

Verzug liegt vor, wenn der Schuldner die – noch mögliche – Leistung verzögert, § 286 BGB.
Der Auftraggeber kann neben der Lieferung der Fenster nach den §§ 280, 286 BGB den
durch die Verzögerung entstandenen Schaden verlangen; z.B. Mehrkosten wegen Änderun-
gen in der Baudurchführung aufgrund des verspäteten Einbaus.

Voraussetzungen des Verzugs sind:

• Fälligkeit,

• Mahnung oder fester Termin,

• Verschulden.

Praxistipp:

Die Fenster sind noch nicht geliefert, der Auftraggeber B „ist bedient“ und will die Lie-
ferung nicht mehr.

Der Auftraggeber muss gemäß §§ 280, 281 Abs. 1 S. 1 BGB neben den Verzugsvorausset-
zungen eine Frist zur Lieferung setzen und kann nach Fristablauf vom Vertrag zurücktreten
oder Schadensersatz verlangen (z.B. Mehrkosten wegen Deckungskauf).
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4. Nebenpflichtverletzung, §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB (früher „positive
Vertragsverletzung“ – pVV)

„Der Schuldner hat eine Nebenpflicht (Rücksichtsnahmepflicht) verletzt.“

Beispiel:

Die Fenster werden von A zwar rechtzeitig und ohne Mängel geliefert, die eigentliche
Leistung ist damit fehlerfrei, aber bei der Anlieferung werden Baumaterialien, die ord-
nungsgemäß auf dem Gelände gelagert sind, schuldhaft beschädigt. Darüber hinaus
wird ein Bauarbeiter durch die unsachgemäße Anlieferung verletzt. A hat also auf
sonstige Rechtsgüter seines Vertragspartners keine Rücksicht genommen.

Die Regelungen zu Gewährleistungsrechten, Unmöglichkeit und Verzug erfassen nicht alle
Formen von Leistungsstörungen. Es existieren Neben- und Rücksichtnahmepflichten, die ne-
ben die eigentliche Pflicht zur Leistungserbringung treten, § 241 Abs. 2 BGB. Gemäß § 280
Abs. 1 BGB führt jede Verletzung von Pflichten, die der Schuldner zu vertreten hat, zur Scha-
densersatzpflicht12. Neben der Lieferung der Fenster ist es eine Rücksichtsnahme- bzw. Ne-
benpflicht des Lieferanten, auf der Baustelle keinerlei sonstigen Schaden anzurichten. Die
Beschädigung von Gegenständen bzw. die Verletzung eines Dritten stellt insoweit eine zum
Schadensersatz verpflichtende Handlung dar. Art und Umfang des Schadensersatzes richten
sich nach den §§ 249 ff. BGB. Der Geschädigte ist danach so zu stellen, als wäre das schädi-
gende Ereignis ausgeblieben. Beschädigte Baumaterialien sind zu reparieren oder zu erset-
zen, § 249 BGB, dem Bauarbeiter sind die Heilbehandlungskosten, ggf. auch ein Schmer-
zensgeld13 zu zahlen, §§ 249 Abs. 2, 253 Abs. 2 BGB.

5. Pflichtverletzungen im vorvertraglichen Raum, § 311 Abs. 2 BGB (früher „Culpa in
Contrahendo“ – cic)

„Der Schuldner hat bereits bei der Vertragsanbahnung Sorgfalts-Pflichten verletzt.“

Beispiel:

Bei den Preisverhandlungen verschweigt der Fensterbauer A eine den endgültigen
Preis erhöhende Provisionsabrede. Daraufhin schließen die Parteien den Kaufvertrag.

Die Haftung für vorvertragliche Pflichtverletzungen ist seit 2002 in § 311 Abs. 2 BGB nor-
miert. Derartige Pflichtverletzungen begründen in Verbindung mit § 280 Abs. 1 und § 241
Abs. 2 BGB einen Schadensersatzanspruch. Der Geschädigte ist auch hier so zu stellen, wie
er ohne die Pflichtverletzung stehen würde, §§ 249 ff. BGB14. Vorliegend hat der Vertrags-
partner auf die Wahrheit und Vollständigkeit der Aussagen des A vertraut und den Vertrag
daraufhin abgeschlossen. Hätte er um die Provisionsabrede gewusst, wäre der Vertrag nicht
bzw. nicht so zustande gekommen. Der Geschädigte ist so zu stellen, als wäre in ihm das
enttäuschte Vertrauen auf die Vollständigkeit der Aussagen des A nie geweckt worden.
Möglicher Umfang des Schadensersatzes:

• Rückgängigmachung des Vertrages

• Nachteile aufgrund des Nichtabschlusses eines anderen Geschäfts15

• Mehrkosten

12 Grüneberg-Grüneberg, § 280 BGB Rn. 24 ff. u. § 241 BGB Rn. 6.
13 Grüneberg-Grüneberg, § 253 BGB Rn. 8.
14 So bereits BGH, NJW 1981, 1673.
15 Möglich ist daneben auch eine Anfechtung wegen arglistiger Täuschung durch Verschweigen, § 123 BGB.
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6. Störung/Wegfall der Geschäftsgrundlage, § 313 BGB

„Die Geschäftsgrundlage ist gestört aufgrund eines Umstandes, der nicht in den Verantwor-
tungsbereich der Parteien fällt.“

Beispiel:

Nachdem der Kaufvertrag über die Fenster geschlossen wurde, ändern sich unvorher-
gesehenerweise technische DIN-Normen, sodass die Fenster in dieser Form nicht
mehr vom Bauunternehmer B verwendet werden dürfen.

Das Rechtsinstitut Störung bzw. Wegfall der Geschäftsgrundlage ist seit 2002 in § 313 BGB
normiert16. Sofern sich nach Vertragsschluss Umstände erheblich verändern, die nicht in den
Verantwortungsbereich einer der Parteien fallen, ist die ursprüngliche Grundlage für den
Vertragsschluss beeinträchtigt. § 313 BGB will dies ausgleichen. Nach § 313 Abs. 1 BGB liegt
eine Störung der objektiven Geschäftsgrundlage vor, wenn sich nach Vertragsschluss Um-
stände schwerwiegend verändern und die Parteien den Vertrag in dieser Form nicht ge-
schlossen hätten, sofern sie die Veränderung vorausgesehen hätten. Die subjektive Ge-
schäftsgrundlage ist nach § 313 Abs. 2 BGB gestört, wenn sich wesentliche Vorstellungen
als falsch herausstellen, die Vertragsgrundlage geworden sind.

In diesen Fällen kommt primär eine Vertragsanpassung, ggf. auch ein Rücktritt, in Betracht17.

7. Die Corona-Pandemie: Sonderfall hinsichtlich der Geschäftsgrundlage

Einen Sonderfall bezüglich Störung/Wegfall der Geschäftsgrundlage stellt die Corona-Pan-
demie und die damit verbundene „Lage“ dar. Die WHO hat die weltweite Ausbreitung des
Coronavirus SARS-CoV-2 am 11.03.2020 offiziell zu einer Pandemie erklärt. Bei einer sol-
chen pandemischen Lage handelt es sich um „höhere Gewalt“. Hierunter versteht die Recht-
sprechung ein von außen kommendes, nicht vorhersehbares und auch durch äußerste, ver-
nünftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht abwendbares Ereignis, das von keinem Beteilig-
ten verschuldet ist18. Epidemien wurden bereits in mehreren Gerichtsentscheidungen als
eine solche Form der höheren Gewalt anerkannt19. Ebenso wurden behördliche Maßnah-
men als höhere Gewalt eingestuft20. Nunmehr hat der BGH in einem Urteil vom 12.01.2022
dies auch für behördliche Anordnungen im Rahmen der Corona-Pandemie bestätigt21.

Juristisch geht es bei der Konstellation „höhere Gewalt“ um die Frage der Risikoverteilung
in Geschäftsbeziehungen. Internationale Lieferverträge enthalten teilweise vertragliche
Regeln zur höheren Gewalt – auch Force majeure genannt. Üblicherweise wird hier im Falle
höherer Gewalt die – unverschuldete – Auflösung, Aussetzung oder Anpassung der Leis-
tungspflichten vereinbart. Diese Klauseln müssen aber explizit bestimmen, was als höhere
Gewalt definiert wird. Im Fall von Corona ist dies nicht unkritisch, da die Welt diese Form der
pandemischen Lage bislang nicht kannte.

Dass auf explizit vereinbarte vertragliche Regeln abzustellen ist, zeigt auch eine BGH-Ent-
scheidung vom 26.01.2022, die sich erstmalig mit der Frage der Erstattungspflicht von Versi-
cherungen für Coronaschäden befasste22. Im konkreten Fall enthielt der Vertrag zwischen
Gastwirt und Versicherer Zusatzbedingungen bezüglich Entschädigungen im Fall der Schlie-
ßung aufgrund behördlicher Anordnung nach dem Infektionsschutzgesetz. Die meldepflich-

16 Davor handelte es sich um richterrechtlich entwickelte Grundsätze, die erstmals nach dem Ersten Weltkrieg und
der dortigen Geldentwertung zur Anwendung kamen.

17 Vgl. zum Ganzen bereits Köhler, Die Lehre von der Geschäftsgrundlage als Lehre von der Risikobefreiung, in:
50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, 2000 Bd. I, S. 295 ff.

18 Vgl. BGH, NJW 2017, 2677.
19 AG Homburg, Urt. v. 2.11.1992 – 2 .C 1451/92-18; ferner AG Augsburg, Urt. v. 9.11.2004 – 14 C 4608/03.
20 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 16.9.2004 – 16 U 19/04.
21 BGH, Urt. v. 12.1.2022 – XII ZR 8/21.
22 BGH, Urt. v. 26.1.2022 – IV ZR 144/21.
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tigen Krankheiten waren in den Bedingungen aufgezählt – „Covid-19“ war nicht genannt.
Der BGH entschied, dass diese vertragliche Regelung maßgeblich sei. Die Aufzählung der
Krankheiten in den Versicherungsbedingungen sei abschließend. Insoweit verneinte der
BGH eine Entschädigungspflicht des Versicherers. Dies sei interessengerecht, denn es ent-
spräche der vertraglichen Risikoverteilung. Der durchschnittliche Versicherungsnehmer
könne nicht davon ausgehen, dass der Versicherer auch für nicht aufgeführte Krankheiten
die Deckung übernehmen will23.

Existiert keine vertragliche Regelung, kommen gesetzliche Regeln der zuvor beschriebe-
nen „Allgemeinen Leistungsstörungen“ zur Anwendung – und zwar Unmöglichkeit, Verzug
bzw. Wegfall/Störung der Geschäftsgrundlage. Sofern die Waren noch anderswo am Markt
bezogen werden können, wird regelmäßig nur eine Leistungserschwerung und keine Un-
möglichkeit vorliegen. Ferner ist zu berücksichtigen, dass Schadensersatzansprüche aus Un-
möglichkeit und Verzug ein Verschulden voraussetzen, das bei höherer Gewalt ja gerade
nicht vorliegt.

Haben sich die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen jedoch so nachteilig verändert, dass
die ursprünglich vereinbarte Leistungserfüllung nicht mehr zugemutet werden kann, so
kommt eine Störung der Geschäftsgrundlage nach § 313 BGB in Betracht. Verträge sind
dann anzupassen oder sogar kündbar, wenn sich wesentliche Vertragsumstände nach Ver-
tragsschluss geändert haben. Dieses Rechtsinstitut wird von der Rechtsprechung nur als Ul-
tima Ratio herangezogen und wurde selbst in der Finanzkrise 2008 nur sehr zurückhaltend
angewendet.

Hier kommt nun die oben erwähnte BGH-Entscheidung vom 12.01.2022 zum Tragen. Der
BGH hat in einer Entscheidung zum Mietrecht dargelegt, dass im Falle einer coronabeding-
ten Geschäftsschließung die Regeln zur Störung der Geschäftsgrundlage nach § 313 BGB
Anwendung finden. Der BGH verneinte damit eine vollständige Mietzahlungspflicht und be-
jahte einen Anspruch auf Anpassung der Miete wegen Störung der Geschäftsgrundlage24.
Denn durch die COVID-19-Pandemie sei die Geschäftsgrundlage schwerwiegend gestört.
Allein der Wegfall der Geschäftsgrundlage berechtige jedoch nicht zu einer Vertragsanpas-
sung. Vielmehr sei unter Abwägung aller Umstände des Einzelfalls, inklusive der vertragli-
chen Risikoverteilung, zu prüfen, dass ein unverändertes Festhalten am Vertrag nicht zuge-
mutet werden kann25. Konkret seien finanzielle Nachteile aus den coronabedingten Ein-
schränkungen, insbesondere Umsatzrückgange, zu ermitteln. Diesen seien die finanziellen
Vorteile gegenüberzustellen, z.B. staatliche Corona-Beihilfen oder Leistungen einer Betriebs-
versicherung, nicht jedoch bloße Corona-Darlehen. Die unterlassene Inanspruchnahme von
Corona-Beihilfen seien wie geleistete Zahlungen zu behandeln26.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass Verträge coronabedingt angepasst werden können. Der
konkrete Umfang der kommerziellen Anpassung muss jedoch in jedem Einzelfall unter Be-
rücksichtigung aller Umstände ermittelt werden27. Dies alles dürfte in der praktischen Um-
setzung nicht unproblematisch sein und führt insgesamt zu folgenden Praxistipps:

Praxistipp

Kommt es aufgrund der Corona-Pandemie zu Störungen in einer laufenden Vertrags-
beziehung, so sind „Allgemeine Leistungsstörungen“ wie folgt zu prüfen:

Höhere Gewalt

– Corona stellt grundsätzlich einen Fall der „höheren Gewalt“ dar.

23 BGH, a.a.O.
24 BGH, Urt. v. 12.1.2022 – XII ZR 8/21. In dem zu Grunde liegenden Fall ging es die Anmietung von Räumlichkeiten

durch den Textilhändler KiK.
25 BGH, a.a.O. Der BGH hat hinsichtlich dieser Abwägung an das OLG Dresden zurückverwiesen.
26 BGH, a.a.O.
27 In dem KiK-Fall hatte der BGH eine 50:50-Aufteilung der Mietkosten durch das vorinstanzliche OLG Dresden als

zu pauschal abgelehnt.

64 Berger

E-Book – Bauvertragsrecht nach BGB und VOB/B



persönliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH

A. Allgemeine Ausführungen zum Kaufrecht

– Hierfür ist aber eine ausdrückliche vertragliche Klausel erforderlich (!).

– Dann entfällt auch ein Verschulden der Vertragspartner bei Leistungsstörungen.

– Höhere Gewalt darf aber nicht bei bereits vorhandenen Leistungsstörungen vorge-
schoben werden.

Verzug

– Verzugsansprüche entfallen bei erkennbarem Zusammenhang zwischen Verzug
und Corona.

– Es liegt aufgrund der höheren Gewalt kein Verschulden vor.

– Die einvernehmliche Vereinbarung neuer Liefertermine sollte angestrebt werden.

Unmöglichkeit

– Sofern die Waren noch anderswo beschafft werden können, liegt nur eine Leis-
tungserschwerung vor, keine Unmöglichkeit.

– Wie beim Verzug liegt kein Verschulden vor.

– Neue Liefertermine sollten einvernehmlich vereinbart werden.

– Auch bei bereits erbrachten Teilleistungen ist eine einvernehmliche Lösung anzu-
streben.

Störung/Wegfall der Geschäftsgrundlage

– Ist eine vertragliche Klausel nicht vorhanden, können Verträge coronabedingt
unter dem Aspekt Störung/Wegfall der Geschäftsgrundlage nach § 313 BGB ange-
passt werden.

– Auch erhöhte Beschaffungskosten können von der Anpassung erfasst sein.

– Der konkrete Umfang der Anpassung ist in jedem Einzelfall unter Berücksichti-
gung sämtlicher Umstände zu ermitteln.

– An die Einzelfallabwägung stellen die Gerichte hohe Anforderungen. Dies
umfasst auch die Darlegungs- und Beweislast für die jeweilige Vertragspartei. Des-
halb ist eine vorprozessuale Einigung zwischen den Vertragsparteien anzustreben.

8. Die Russland-Krise: Ein weiterer Sonderfall hinsichtlich der Geschäftsgrundlage

Vor Redaktionsschluss dieser Neuauflage veränderte der 24. Februar 2022 und die Russland-
Invasion in der Ukraine die geopolitische Lage. Die Auswirkungen auf die Vertragsbeziehun-
gen sind aus juristischer Sicht in weiten Teilen vergleichbar mit den Rechtsfolgen der Corona-
Pandemie. Auch hier geht es letztlich um die Frage, wie diese Form der Leistungsstörung sich
auf die Geschäftsgrundlage auswirkt. Im Einzelnen:

Entscheidend für die rechtliche Bewertung ist, ob der Vertragspartner sich auf einer Sankti-
onsliste befindet.28 Sofern dies der Fall ist, dürfen keine Neuverträge mit diesen Firmen ab-
geschlossen werden, da sie gegen § 134 BGB (Gesetzliches Verbot) verstoßen. Ein dennoch
geschlossener Vertrag ist nichtig, sodass ein Rückgriff auf Leistungsstörungen gar nicht mehr
erforderlich ist. Bei laufenden Verträgen liegt aufgrund der Sanktionslistung eine (rechtliche)
Unmöglichkeit vor, § 275 BGB. Damit sind die Leistungspflichten der Parteien gesetzlich aus-
gesetzt29. Vertraglich besteht darüber hinaus üblicherweise ein Sonderkündigungsrecht, da
Verträge dies im Rahmen ihrer Integritätsklausel vorsehen.

Falls sich der Vertragspartner nicht auf einer Sanktionsliste befindet, sind Verträge formal
zu erfüllen. Dieser Fall betrifft die Vielzahl deutscher Unternehmen, deren Lieferketten durch
die Russland-Krise beeinträchtigt sind.

28 Für Öffentliche Auftraggeber gelten weitergehende Restriktionen: Die EU-Verordnung 2022/576 des Rates vom
8.4.2022 (5. Sanktionspaket) enthält in Art. 5k für künftige Vergaben mit „russischen“ Geschäftspartnern ein
Zuschlagsverbot. Für laufende Verträge gilt ab dem 11.10.2022 ein Erfüllungsverbot.

29 Allgemein zu Rechtsfolgen der Unmöglichkeit, Grüneberg-Grüneberg, § 275 BGB Rn. 10.

65Berger

26

27

28

E-Book – Bauvertragsrecht nach BGB und VOB/B



persönliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH

29

30

Teil 1 BGB

Befinden sich im Vertrag Regelungen zur „Höheren Gewalt“ bzw. „Force majeure“, kann
sich bereits hieraus eine Aussetzung der Leistungspflichten ergeben. Das Vorliegen der Um-
stände Höherer Gewalt muss in jedem Einzelfall konkret festgestellt werden (Leistungsge-
genstand, Erfüllungsfristen etc.). Gesetzlich können Vertragspflichten ausgesetzt werden,
wenn in Russland ansässige Vertragspartner aufgrund der Kriegssituation aktuell nicht liefer-
fähig sind. Es liegt dann eine (tatsächliche) Unmöglichkeit vor, § 275 BGB.

In den verbleibenden Fällen ist das Rechtsinstitut „Störung/Wegfall der Geschäftsgrund-
lage“ nach § 313 BGB heranzuziehen. Geschäftsgrundlage ist die Erwartung der vertrags-
schließenden Parteien, dass sich die grundlegenden politischen, wirtschaftlichen und sozia-
len Rahmenbedingungen eines Vertrages nicht ändern. Diese Grundlage hat sich durch den
Kriegsausbruch tiefgreifend verändert, sodass ein unverändertes Festhalten am Vertrag nicht
mehr zumutbar sein kann30. Diese ist für jede Vertragsbeziehung gesondert zu prüfen und
darzulegen. Die Begründung der unzumutbaren Störung des Leistungsverhältnisses hat da-
her – ähnlich wie bei Corona – im konkreten Einzelfall zu erfolgen.

Praxistipp

Abschließend bleibt festzuhalten, dass die Prüffolge der vertraglichen Beziehungen
bei nicht auf Sanktionslisten geführten Vertragspartnern in der Russland-Krise ähnlich
zu erfolgen hat, wie oben im Zusammenhang mit Corona bereits dargestellt:

– Höhere Gewalt

– Verzug

– Unmöglichkeit

– Störung/ Wegfall der Geschäftsgrundlage

Bei Unternehmen auf Sanktionslisten ist die Leistung rechtlich unmöglich und beim
– unzulässigen – Abschluss von Neuverträgen sind diese nichtig, da sie gegen ein
gesetzliches Verbot verstoßen, § 134 BGB.

9. Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz: Kein neuer zivilrechtlicher
Haftungstatbestand

Engpässe in der Lieferkette unterliegen vertraglich keiner neuen Bewertung, wenn am
01.01.2023 das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in Kraft tritt. Das LkSG sanktioniert pri-
mär Menschenrechts- und Umweltverletzungen in der Lieferkette31. Mit dem LkSG müssen
die dort erfassten Unternehmen künftig ihre Lieferkette prüfen, um die zuvor genannten
Verletzungen abzuwenden32. Das Gesetz sieht verschiedene Sorgfaltspflichten vor, die in
erster Linie das unternehmerische Risikomanagement betreffen. Damit hat das Gesetz einen
hohen Fokus für Compliance- und Einkaufsabteilungen. Das Bundesamt für Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle (BAFA) wird die Einhaltung des LkSG und die sich hieraus ergebenden öf-
fentlich-rechtlichen Pflichten überprüfen und ggfs. als Ordnungswidrigkeiten ahnden.

Der Gesetzgeber hat sich im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens entschieden, keine ei-
gene zivilrechtliche Haftung in das LkSG aufzunehmen. Eine unabhängig von dem Gesetz
begründete zivilrechtliche Haftung bleibt gemäß § 3 Abs. 3 LkSG unberührt33.

Der Schutzzweck des Gesetzes umfasst Menschenrechts- und Umweltverstöße. Die Auf-
rechterhaltung der Supply-Chain als solche wird im LkSG nicht geschützt. Engpässe in der
Lieferkette und Lieferprobleme sind insoweit nach den zuvor geschilderten allgemeinen zivil-
rechtlichen Regeln zu bewerten.

30 Vgl. BHG, Urt. v. 8.2.1984 – VIII ZR 254/82, NJW 1984, 1746 f. zum Krieg im Iran.
31 Vgl. BGBl I 2021, S. 2959 ff.
32 Ab dem 1.1.2023 sind Unternehmen mit mindestens 3.000 Mitarbeitern im Inland erfasst, ein Jahr später zudem

Unternehmen mit mindestens 1.000 Mitarbeitern, § 1 Abs. 1 LkSG.
33 BGBl I 2021, S. 2962.
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§ 433 BGB Vertragstypische Pflichten beim Kaufvertrag

Zudem sei an dieser Stelle bereits auf § 445a BGB hingewiesen, der später noch kommen-
tiert wird. § 445a BGB ermöglicht die Durchreichung von Gewährleistungsansprüchen ent-
lang der Lieferkette. Dies gilt nach § 445a Abs. 3 BGB ausdrücklich auch im B2B-Bereich zwi-
schen Unternehmen.

Zusammenfassend stellt sich die Abgrenzung zwischen Kaufrecht und allgemeinen Leis-
tungsstörungen wie folgt dar:

Abbildung 2: Abgrenzung zwischen Kaufrecht und allgemeinen Leistungsstörungen

B. Ausführungen zu den einzelnen Vorschriften

§ 433 BGB
Vertragstypische Pflichten beim Kaufvertrag

(1) Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer einer Sache verpflichtet, dem Käufer die Sache
zu übergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Der Verkäufer hat dem Käufer
die Sache frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verschaffen.

(2) Der Käufer ist verpflichtet, dem Verkäufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die
gekaufte Sache abzunehmen.

I. Einführung

§ 433 BGB spiegelt das Wesen des Kaufvertrages wider, da hier die Verpflichtungen von Ver-
käufer (§ 433 Abs. 1) und Käufer (§ 433 Abs. 2) festgelegt werden. Diese Regelung über den
Kauf von Sachen findet gemäß § 453 BGB entsprechend Anwendung für den Kauf von
Rechten und sonstigen Gegenständen (z.B. Patente, Strom, Wärme)1.

1 Vgl. Westermann, Das neue Schuldrecht, NJW 2002, 241 (242).
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II. Pflichten von Käufer und Verkäufer

Der Verkäufer hat:

• den Kaufgegenstand zu übergeben,

• dem Käufer das Eigentum zu verschaffen,

• dem Käufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verschaffen.

Der Käufer hat:

• den Kaufpreis zu zahlen,

• die Sache anzunehmen.

Praxistipp:

Der Verkäufer verpflichtet sich lediglich, das Eigentum an der Sache zu verschaffen,
d.h., mit Abschluss des Kaufvertrages allein erlangt der Käufer noch kein Eigentum.
Der Eigentumswechsel findet grundsätzlich erst mit Übergabe der Sache statt. Beson-
derheiten gelten beim sogenannten Eigentumsvorbehalt2.

Anders als im Werkvertragsrecht wird der Kaufpreis bereits mit Vertragsschluss fällig – und
nicht grundsätzlich erst bei Abnahme.

Die Lieferung einer mangelfreien Sache gehört zu den vertraglichen Pflichten des Ver-
käufers, § 433 Abs. 1 S. 2 BGB. Solange der Lieferant keine mangelfreie Ware liefert, hat er
somit seine vertraglichen Pflichten nicht erfüllt und ist zur Nacherfüllung verpflichtet3. Dies
führt zu einer Stärkung der Rechte des Auftraggebers beim Bau.

Abbildung: Die Pflichten beim Kaufvertrag

2 S.u. Kommentierung zu § 449 BGB.
3 S.u. Kommentierung zu § 437 BGB.
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