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§ 3 Vertrag (Vertragsschluss und Vertragsgegenstand) Kap. 2

Schriftformklausel dazu {iber, Mehr- und Minderkostenlisten zu fiihren, um die finanziellen
Auswirkungen bauseitiger Leistungsmodifikationen zu bewerten, so geht diese Vorgehens-
weise der Formularklausel vor.*®

Wenn die Parteien ferner etwa unter Missachtung der vertraglichen Schriftformklausel
Abreden tiber Zahlungsmodalititen treffen, die von beiden Seiten umgesetzt werden, so
wird nicht nur die Akzeptanz der Abrechnung durch Zahlung als konkludenter Verzicht
auf das Schriftformerfordernis verstanden, sondern vielmehr Treuwidrigkeit festgestellt,
wenn sich der Zahlende im Nachgang auf das Schriftformerfordernis beruft.3

Allerdings erfordert die von Hein-Roder geduBerte Kritik an den Feststellungen des
OLG Miinchen nihere Betrachtung.’” Richtig ist, dass die Zahlung auf eine Abschlags-
rechnung kein Anerkenntnis der abgerechneten Leistung bzw. der hierfiir beanspruchten
Vergiitung mit sich bringt. Dies hat zunichst aber nichts damit zu tun, dass der Auftrag-
geber sich durch Zahlung auf eine Abschlagsrechnung offenbar mit der umgesetzten
Abrechnungsmodalitit (etwa, wie hier: pauschal statt auf Nachweis) einverstanden erklirt.
Insoweit widerspricht die hier zitierte Rechtsprechung entgegen dem Kommentar gerade
nicht der Feststellung, dass bezahlte Abschlagsrechnungen kein Anerkenntnis bedeuten.
Dem Auftraggeber steht immerhin auch bei Umstellung auf eine Pauschale (und ungeachtet
etwaig bezahlter Abschlagsrechnungen) die Einwendung zu, die Leistung sei gar nicht
erbracht worden und daher auch nicht zu vergiiten.

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten: mit Blick auf das eingangs dargestellte Interesse der
Parteien, auch etwaige Folgeabreden nachweisbar zu halten, sind Schriftformklauseln sinn-
voll. Dem Klauselverwender muss aber bewusst sein, dass seine Klausel — und zwar explizit
auch in Form einer doppelten Schriftformklausel — jedenfalls dann als unwirksam anzusehen
ist, wenn sie zur Folge haben soll, dass konkrete Individualabreden keine Wirksamkeit
entfalten sollen (was jedenfalls bei doppelten Schriftformklauseln stets der Fall sein diirfte).
Eine solche AGB-Klausel scheitert wegen § 305b BGB an § 307 Abs. 1 BGB.*

Nichts anderes gilt, wenn eine Klausel zwar miindliche Abreden vorsieht, diese aber zu
ihrer Wirksamkeit erst schriftlich bestitigt werden sollen.

,» Miindliche Abreden haben ohne schriftliche Bestditigung (...) keine Giiltigkeit.

Kommt es auf die schriftliche Bestitigung des Klauselverwenders an — und ein anderer
Fall scheint nicht denkbar — so ist die Klausel aus den dargestellten Griinden nicht wirk-
sam.*

Unter Verweis auf die obigen Ausfuihrungen zu den rechtlichen Grundsitzen eines Ver-
tragsschlusses sind auch Klauseln zu vermeiden, in denen der Vertragsschluss auf ein
Zuschlags- oder Bestitigungsschreiben des Auftraggebers noch gesondert bestitigt
werden muss, um vermeintlich wirksam zu werden. Derlei Klauseln haben keinerlei
Rechtswirkung: der Vertrag kommt zustande, sobald die rechtlichen Voraussetzungen dafiir
vorliegen. Liegt in der Zuschlagserteilung bereits die (unverinderte) Annahme des Ver-
tragsangebotes, so ist der Vertrag geschlossen — ob er nun nochmals bestitigt wird oder
nicht.

Keinen Bedenken begegnen schlieBlich Schriftformklauseln zur Kiindigung (= § 10
Rn. 471t), da die Schriftformvorgaben aus § 8 Abs. 6 bzw. § 9 Abs. 2 Satz 1 VOB/B
ihrerseits nicht gegen eine etwaig entgegenstehende gesetzliche Regelung verstoBen. Dass
allerdings eine Kiindigung tunlichst (auch ohne Klausel und auBerhalb der VOB/B)

35 OLG Diisseldorf 7.12.2017 — 5 U 124/16; BGH 17.6.2020 — VII ZR 294/17, IBR 2021, 60 m. Anm.
Bolz.

36 OLG Miinchen 11.3.2014 — 9 U 1477/13 Bau, IBR 2015, 59.

37 Hein-Roder IBR 2015, 59.

3 OLG Koblenz 26.1.2023 — 2 U 63/22, bislang nicht verdffentlicht; OLG Brandenburg 26.7.2018 — 12 U
11/17, IBR 2019, 119; OLG Karlsruhe 12.6.2018 — 8 U 102/16, IBR 2018, 612; LG Frankfurt/Main
28.6.2019 — 2—33 O 248/18, IBR 2020, 1058 m. Anm. Lennich.

3 BGH 26.3.1986 — VIII ZR 85/85, NJW 1986, 1809.
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Kap. 2 Kapitel 2 Typische AGB-Klauseln in Bauvertrigen

ohnehin schriftlich ausgesprochen werden sollte, wenn sie denn nicht vermieden werden
kann, sollte keine Uberraschung sein.

4. Vollstandigkeitsklauseln

In ist, was drin ist — oder andersherum: was nicht benannt ist, gilt auch nicht. Von ganz
erheblicher Bedeutung fiir den Vertrag ist daher seine Vollstindigkeitsvermutung (die
richtigerweise keine Klausel ist, sondern ein vertragsimmanentes Prinzip, auf dessen Be-
achtung nicht deutlich genug hingewiesen werden kann). Daher obliegt es den Parteien,
saimtliche Grundlagen, die sie in den Vertrag einbeziehen wollen, auch explizit als Vertrags-
grundlage zu benennen. Besonders bedeutsam ist das beim Angebot des Auftragnehmers
oder bei Protokollen durchgefiihrter Besprechungen bzw. Verhandlungen. Werden diese
nicht als Vertragsgrundlage benannt, so spielen sie fiir den Vertrag keine Rolle — denn der
Vertrag trigt die (widerlegbare) Vermutung seiner Vollstindigkeit in sich.*

In der Praxis spielen indes Vollstindigkeitsregelungen oftmals im Zusammenhang mit
miindlichen Abreden eine Rolle. Nicht selten finden sich in Vertrigen Regelungen wie:

,,Miindliche Nebenabreden sind nicht getroffen.

Bei einer solchen Regelung handelt es sich im Grundsatz zunichst um die Bestitigung
einer Tatsache, so dass — siche § 309 Nr. 12b BGB — keine Bedenken gegen ihre Wirk-
samkeit bestehen.!

Kritisch wird es aber dann, wenn es derlei miindliche Abreden tatsichlich gegeben hat,
diesen durch eine solche Klausel aber die Wirksamkeit abgesprochen werden soll. Oftmals
lauten die Klauseln etwa:

,, Nebenabsprachen sind nicht getroffen. Miindliche Absprachen haben keine Giiltigkeit. Fiir alle abweichenden und
erginzenden Vereinbarungen ist Schriftform erforderlich. “4?

Diese Klausel, die vom OLG Niirnberg fiir unwirksam erklirt wurde, steht im offenen
Konflikt mit dem bereits thematisierten Vorrang der Individualabrede, § 305b BGB.
Wichtig ist daher die Feststellung des Gerichts, dass bei Vollstandigkeitsklauseln der Beweis
des Gegenteils offenstehen muss: der Vertragspartner des Verwenders muss also entgegen
einer etwaigen Vollstindigkeitsklausel beweisen diirfen, dass es eine miindliche Abrede gab,
die sodann wegen § 305b BGB Wirksamkeit entfaltet. Freilich muss der Beweis konkret
geflihrt werden, muss also nicht nur die Umstinde der Abrede, sondern insbesondere ihren
Inhalt darstellen, der wiederum auf eine konkrete Leistungspflicht gerichtet ist. Im Nirn-
berger Beispielsfall hatte der Auftragnehmer miindlich zugesichert, alle Holzteile mit
wasserloslichen Farben zu behandeln, fiihrte dann aber anders (nidmlich in geringerer
Qualitit) aus. Dem Auftraggeber musste die Moglichkeit offenstehen, die Abrede und ihre
konkreten Umstande zu beweisen — anderenfalls hilt die Klausel, wie hier, einer Inhalt-
skontrolle nicht stand.

Zu betonen ist, dass der Fokus tatsichlich auf den Umstinden der Abrede liegen sollte.
Denn verhandelt wird erfahrungsgemil vieles; auch in Aussicht gestellt wird manches, bei
dem sich sodann die Frage stellt, ob es tatsichlich versprochen wurde. Wie oben bereits
dargestellt, ist dem Umstand, dass eine bestimmte Regelung gerade nicht zum Vertrags-
bestandteil gemacht wurde, hohe Bedeutung beizumessen. Es vermag daher, um beim
Beispielsfall zu bleiben, nicht auszureichen, wenn der Auftraggeber belegen kann, dass ihm
der Auftragnehmer irgendwann einmal die entsprechende Behandlung der Holzteile zuge-
sagt hat. Es muss vielmehr nachweislich feststehen, dass diese Abrede bis zum Schluss

40 OLG Miinchen 7.6.2016 —9 U 1677/15 Bau; BGH 20.2.2019 — VII ZR 179/16, IBR 2019, 477.

41 BGH 14.10.1999 —III ZR 203/98, NJW 2000, 207; fiir die Wirksamkeit auch im nicht kaufmannischen
Verkehr schon BGH 19.6.1985 — VIII ZR 238/84, NJW 1985, 2329.

4 OLG Niirnberg 15.1.1992 — 9 U 3700/89, IBR 1993, 94.
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§ 3 Vertrag (Vertragsschluss und Vertragsgegenstand) Kap. 2

fortgelten sollte und nicht durch die zwischenzeitlichen Verhandlungen tiberholt wurde
(was bekanntlich, nicht zuletzt um Kosten zu senken, regelmifig passiert).

III. Inhaltsklauseln

In vielen Bauvertrigen anzutreffen sind Klauseln, die bestimmte Erklarungen des Vertrags-
partners beinhalten oder die noch nicht vorliegende Vertragsunterlagen betreffen. Eine
Wiirdigung solcher Klauseln erfolgt mit diesem abschlieBenden Kapitel; ebenso eine kurze
Befassung mit den augenscheinlich nicht auszurottenden sogenannten salvatorischen Klau-
seln.

1. Erklarungen des Vertragspartners

RegelmiBig finden sich in Vertragswerken Klauseln, die gleichsam Erklirungen des Ver-
tragspartners — in aller Regel des Auftragnehmers — enthalten. In diesen Klauseln erklirt der
Vertragspartner beispielsweise:

o, Der Auftragnehmer bestitigt, dass er die Ausfithrungsunterlagen vollstindig erhalten und inhaltlich sichten konnte.
Er hat sich hinreichende Klarheit iiber deren Inhalt verschafft und bestdtigt, dass der Ausfiihrung keine Hindernisse
entgegenstehen. “

Zwar ist auch eine solche Klausel inhaltlich eng an die bereits thematisierte (bloBe)
Bestitigung von Tatsachen angelehnt, die nach § 309 Nr. 12b BGB unkritisch ist. Aller-
dings beinhaltet eine derartige Erklirungsklausel deutlich mehr als die bloBe Bestitigung,
Unterlagen erhalten zu haben — namentlich die konkrete Ubernahme des Risikos, dass
die Ausfiihrungsunterlagen moglicherweise doch nicht vollstindig sind oder dass etwaige
Bedenken, Unausfiihrbarkeiten und sonstige Risiken moglicherweise doch nicht erkannt
worden sind. Derlei Erklirungen greifen derart stark in die Risikoverteilung eines Ver-
trages ein, dass an ihre Wirksamkeit maximale Anforderungen gestellt werden miissen.
Hinterlegt ist etwa die gefestigte Rechtsprechung zum Umfang der Priif- und Hinweis-
pflicht von ausfiihrenden Bauunternehmern, die sich — auf den Punkt gebracht — im
Grunde darauf verlassen diirfen, dass der Bauherr und die von diesem beigezogenen (Fach-)
Planer ihre Arbeit ordentlich erledigt haben. Zu priifen ist also mit dem MaBstab eigener
Fachkunde (und in Relation zur Fachkunde des vertraglichen Gegeniibers) sowie der
Zumutbarkeit die Plausibilitdt der Unterlagen; zu riigen ist dann, wenn ein Fehler ins
Auge springt. (- § 4 Rn. 45 )"

Mit einer so allgemein gehaltenen Klausel wie im obigen Beispiel wiirde dem Auftrag-
nehmer vollig losgelost von seiner eigenen Fachkunde, der Fachkunde des Auftraggebers
und seiner Planungsbeteiligten und vollig unabhingig von der etwaigen Zumutbarkeit das
Risiko aufgebiirdet, dass die bauseitig zur Verfigung gestellte planerische Vorleistung nicht
vollstindig oder nicht mangelfrei bzw. baubar ist. Dieses Risiko kann dem Auftragnehmer
aber nicht wirksam formularmiBig iibertragen werden; insbesondere wird mit derartigen
Klauseln das Transparenzgebot verletzt.*

Ebenso hiufig werden Klauseln benutzt, mit denen der Vertragspartner etwa erklart:

,, Der Auftragnehmer hat sich mit der Ortlichkeit vertraut gemacht.

Oder andersherum:

3 stRspr, vgl. nur OLG Oldenburg 24.3.2022 — 14 U 50/17, IBR 2023, 8; OLG Stuttgart 24.5.2019 — 10
U 20/19; ferner OLG Schleswig 10.8.2017 — 7 U 120/15, das darauf abstellt, dass der Unternehmer (nur)
auf einen erkannten Widerspruch hinzuweisen hat; BGH 5.12.2018 — VII ZR 194/17, IBR 2019, 305.

4 OLG Hamburg 6.12.1995 — 5 U 215/94; BGH 5.6.1997 — VII ZR 54/96, IBR 1998, 98 m. Anm.
Schulze-Hagen.
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Kap. 2 Kapitel 2 Typische AGB-Klauseln in Bauvertrigen

., Der Auftragnehmer hat vor Unterzeichnung des Vertrages keine eingehende Untersuchung oder Besichtigung des
Grundstiicks vorgenommen. Der vereinbarte Fertigstellungstermin und der vereinbarte Festpreis beruhen auf der
Annahme, dass keine uniiblichen Grundstiicksgegebenheiten bestehen. ‘4>

Es diirfte eingedenk der obigen Erwigungen nicht verwundern, wenn auch die hier
skizzierten Formularklauseln nicht zu einer wirksamen Risikoverschiebung fithren kénnen.
Mag sich der Auftragnehmer mit der Ortlichkeit vertraut gemacht haben oder nicht, mag
er — auch das eine beliebige Spielart der Klausel — auch nur bestitigen, dass er Gelegenheit
hatte, sich mit der Ortlichkeit vertraut zu machen, so fiihrt dies nicht dazu, dass er jegliches
Risiko iibernommen hitte, das mit der Ortlichkeit, insbesondere mit der Bodenbeschaf-
fenheit, zusammenhingt. Sinnvoll kann die Klausel dennoch sein, denn auf erkennbare
Risiken muss der Auftragnehmer hinweisen, und hierfiir mag es mitunter angezeigt sein,
die Ortlichkeit einmal zu besichtigen. Was dort ,,ins Auge springt®, muss zur Kenntnis
genommen werden und in die Kalkulation des Auftragnehmers einflieBen — oder zu einem
Hinweis an den Auftraggeber fiihren.

2. Noch nicht vorliegende Vertragsunterlagen

Nicht immer kommt es erst dann zum Vertragsschluss, wenn simtliche erforderlichen
Unterlagen bereits vorliegen. Sind sich die Parteien einig, dass noch fehlende Unterlagen
zu Vertragsgrundlagen werden sollen, werden diese in der Regel im Zuge der Auflistung
der Bestandteile benannt und mit einem Hinweis versehen, der exemplarisch lauten
konnte:

o, (wird ab Vorliegen zum Vertragsbestandteil)

Hiufig betriftt dies Unterlagen, die seitens einer der Parteien erst im Nachgang erstellt
werden, etwa Zahlungspline; oder aber Untetlagen, die im Nachgang zwischen den
Parteien abgestimmt werden sollen, etwa Ablaufpline. Insoweit bestehen keine Bedenken
gegen die Vereinbarung dieser noch nicht existenten Dokumente als Vertragsgrundlagen;
es mag sich allenfalls die Folgefrage stellen, ob ein vertraglicher Anspruch einer Partei
bestehen kann, wenn der Vertragspartner eine von ihm zu liefernde Unterlage nicht oder
nicht rechtzeitig zur Verfligung stellt. Auch diese Frage wird man nicht pauschal beant-
worten konnen. Um den Vertragsschluss als solchen nicht zu torpedieren, werden derlei
Unterlagen nicht die essentialia negotii betreften, sondern Nebenabreden, etwa zur Bauzeit
oder zur Abrechnung und Zahlung. Selbst wenn hier eine vorgesehene Unterlage nie
erstellt oder nie abgestimmt wird, fallen die Parteien schlicht auf die jeweilige gesetzliche
Regelung, hilfsweise — im Falle ihrer unterstellten Vereinbarung — auf die Regelung der
VOB/B zuriick. Auch insoweit besteht mithin kein Grund, derlei Klauseln als unwirksam
einzustufen.

Auf einem anderen Niveau stellt sich dieselbe Frage allerdings, wenn es um erforderliche
Unterlagen geht, flir deren Aus-/Erstellung nicht eine der Parteien final verantwortlich ist.
MaBgeblich ist insoweit die Baugenehmigung, die zwar in aller Regel bereits vorliegt,
wenn es zum Abschluss des Bauvertrages kommt (nicht zuletzt, weil der Beginn der
Ausfiihrung der Bauleistungen ohne Baugenehmigung nicht zulissig ist), nicht selten fehlt
die letztliche Baugenehmigung aber noch, wihrend der Vertrag bereits geschlossen werden
soll. Auch in diesen Fillen behelfen sich die Parteien mit einer Klausel im nachstehenden
Sinne:

,,Die Parteien sind sich dariiber einig, dass die Baugenehmigung nebst etwaiger Auflagen im Zeitpunkt ihres
Vorliegens automatisch zur — nach diesem Vertrag — hichstrangigen Vertragsgrundlage wird.

4 Letztere Klausel bei Verwendung durch den Auftragnehmer, gebildet nach OLG Frankfurt 28.10.2020 —
29 U 146/19, IBR 2021, 76.
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§ 3 Vertrag (Vertragsschluss und Vertragsgegenstand) Kap. 2

Hierzu ist festzuhalten, dass das Fehlen der Baugenehmigung der Wirksamkeit des Bau-
vertrages dann nicht entgegensteht, wenn zum einen die Parteien sich iiber die auszufith-
rende Leistung sowie Preis, Ort und Zeit geeinigt haben und zum anderen beide Parteien
mit der Erteilung der Baugenehmigung positiv rechnen.*® Die obige Klausel ist mithin
als wirksam einzustufen. Sie ist tiberdies ausgesprochen zweckmiBig: nicht nur muss sich
der Auftraggeber selbstverstindlich absichern, dass die Baugenehmigung und insbesondere
deren Auflagen automatisch zum Leistungs-Soll des Auftragnehmers werden; er sollte dies
sinnigerweise auch in obig angelegter Rangfolge tun. Sollten sich nimlich aus der Bau-
genehmigung Auflagen ergeben, die beispielsweise den Vorgaben der Leistungsbeschrei-
bung zuwiderlaufen, so ist dem Auftraggeber nicht geholfen, wenn der Auftragnehmer
diesen Widerspruch im Sinne der Rangfolgeregelung zulasten der Baugenehmigung auf-
16sen konnte. Deutlich wird hieraus aber auch, dass mit einer derartigen Klausel keinerlei
Risikoiibertragung an den Auftragnehmer verbunden sein kann: das bepreiste Leistungs-
Soll bleibt dasjenige, das bereits bei Vertragsschluss ersichtlich und damit Gegenstand der
Kalkulation war. Kommt es durch eine nachgereichte Unterlage zu einer Modifikation,
liegt insoweit ein Nachtragssachverhalt vor, fiir den der Auftragnehmer eine gesonderte
Vergiitung wird beanspruchen kénnen.

3. Salvatorische Klauseln

Kurz vor den Unterschriften, hiufig eingebettet in den Abschlusspunkt zu ,,Sonstigem®,
findet sich noch immer regelmiBig die sogenannte salvatorische Klausel. Sie besagt, dass der
Vertrag im Ubrigen wirksam bleibt, wenn eine Allgemeine Geschiftsbedingung unwirksam
sein sollte — eine Regelung, die wegen § 306 Abs. 1 BGB bereits aus dem Gesetz folgt und
daher unnétig ist. Die klassische salvatorische Klausel lautet

,»Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages ganz oder teilweise nichtig oder unwirksam sein, wird dadurch
die Wirksamkeit der iibrigen Bestimmungen nicht beriihrt. «

und ist, da hier im Wesentlichen der Sinngehalt des § 306 BGB abgeschrieben wird, so
wirksam wie tiberfliissig. Kritisch werden salvatorische Klauseln aber dann, wenn sich die
Klauselverwender nicht auf die gesetzlichen Vorschriften zuriickfallen lassen wollen, wie es
§ 306 Abs. 2 BGB flir genau diesen Fall vorsieht. Dann nimlich werden die Klauseln hiufig
etwa wie folgt erginzt:

(-..) Auftraggeber und Auftragnehmer verpflichten sich, anstelle der nichtigen oder unwirksamen Bestimmungen
eine wirksame Regelung zu treffen, die ihr wirtschaftlich moglichst nahe kommt. “47

Derlei Erginzungen — oft zu beobachten ist auch

»(-..) eine Regelung zu treffen, die der Gewollten maglichst nahe kommt. «

oder alternativ

»(-..) eine Regelung zu treffen, mit der der verfolgte Zweck erreicht wird

sind unwirksam. Wie Lennich zurecht herausstellt,*” kann nicht der Vertragspartner des
Klauselverwenders, der bereits mit einer unwirksamen Klausel tiberzogen wurde, dariiber
hinaus dazu verpflichtet werden, der unwirksamen Regelung zur weitgehend wirkungs-
gleichen Geltung zu verhelfen. Nicht nur zielt eine solche Klausel darauf ab, dispositives
Recht (hier: § 306 Abs. 2 BGB) zu verdringen, was allein schon zur Unwirksamkeit nach
§ 307 Abs. 1 BGB fiihrt; dariiber hinaus — und hieran scheitern im Ergebnis die meisten
solcher Erginzungen — ist die Klausel auch viel zu abstrakt und verst6t damit gegen das
Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Das liegt auch auf der Hand: wenn fiir den

8 _

4 OLG Frankfurt 12.11.2010 — 10 U 74/10; BGH 14.7.2011 — VII ZR 215/10, IBR 2011, 564.

47 LG Frankfurt/Main 28.6.2019 — 2-33 O 248/18, IBR 2020, 1059 m. Anm. Lennich; ebenso schon BGH
3.12.2015 - VII ZR 100/15, NJW 2016, 401.

4 die zweitgenannte Klausel nach OLG Koblenz 26.1.2023 — 2 U 63/22, bislang unveroffentlicht.

4 Lennich IBR 2020, 1059.
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(aus Sicht des Klauselverwenders) abstrakten Fall, dass eine nicht niher definierte Klausel
unwirksam sein sollte, stattdessen eine andere Regelung greifen soll, die der nicht niher
definierten Klausel im Wirkungsgrad nahekommen soll, dann kann diese Konstruktion
schon aus sich hieraus nicht transparent sein.

C. Schlussfolgerungen

Dieser Abschnitt beleuchtete zwei existentielle Fragen: zum einen nimlich die Frage, ob
ein Vertrag tiberhaupt zustande kam; zum anderen, bejahendenfalls, mit welchem Inhalt
das der Fall ist.

Der Vertragsschluss als solcher ist angesichts der gesetzlichen Regeln der Rechtsgeschifts-
lehre — oftmals im Wege einer chronologischen Aufbereitung der Verhandlungs-
genese, im Rahmen derer die Parteien Anderungen vornehmen, Bedingungen formu-
lieren und damit Einfluss nicht nur auf den Vertragsinhalt, sondern explizit bereits auf
dessen Abschluss nehmen — zu bestimmen. Soll hiervon abgewichen werden, etwa weil der
Vertragsschluss (zB durch Bestitigungs- oder sonstige Erfordernisse, die das Gesetz nicht
vorsieht) verkompliziert wird, geht der Klauselverwender das Risiko ein, dass es bereits
zum Vertragsschluss gekommen ist, ohne dass er dies beabsichtigt hat, oder aber, dass es gar
nicht erst zum wirksamen Vertragsschluss kommt. Auch eine tiberlange Angebotsbindung
mag dem Interesse des Auftraggebers entsprechen, mehr Zeit zur Priifung zu haben; auch
hier besteht allerdings das erhebliche Risiko, dass eine Angebotsbindung (im avisierten
Umfang) nicht besteht. Anders als bei den ,,herkémmlichen® Auslegungsrisiken, die zu
Nachteilen des Klauselverwenders im Zuge der Vertragsausiibung fliihren kénnen, wenn
die Lesart keinen gesetzlichen Halt findet, droht hier besonders Ungemach: im Extremfall
gibt es keine rechtlichen Nachteile des Klauselverwenders, sondern schlichtweg nicht
einmal einen Vertrag.

Klauseln indes, die Einfluss auf die Vertragsgrundlagen als solche zu nehmen gedenken,
greifen in die Risikoverteilung und damit in das Herzstiick des Vertrages ein. Insoweit
spielen die Transparenzanforderungen des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und immer wieder
auch der Vorrang der Individualabrede in § 305b BGB eine maBgebliche Rolle. Aus
§ 1 Abs. 1 VOB/B, wonach Art und Umfang der Leistungspflicht des Auftragnehmers vom
Vertrag (also dem iibereinstimmenden Willen der Parteien) bestimmt werden, lisst sich
ableiten, dass die Leistungspflicht hierdurch auch begrenzt wird. Leistungs- und Ver-
giitungssoll sind folglich nicht pauschal durch Verweis auf den funktionalen Herstellungs-
begrift, sondern durch Auslegung des Vertrages zu ermitteln. Umso wichtiger ist, dass in
den Vertragsunterlagen alles Erwihnung findet, was auch Vertragsgrundlage werden soll.>

Im Bewusstsein, dass Bauvertrige durchaus auch miindlich bzw. jedenfalls ohne liickenlo-
se Dokumentation der Verhandlungen abgeschlossen werden, vermag als Schlussfolgerung
dieser Ausfihrungen der dringende Appell festgehalten zu werden, dass sich die Parteien im
eigenen und selbstverstindlich auch im Interesse des gemeinsamen Bauprojektes eindeutig
juflern sollten, zu welchen Bedingungen und mit welchem Inhalt der Vertrag geschlossen
werden soll. Nicht selten, so lehrt die Praxis, lisst sich retrospektiv feststellen, dass die
Grundlage fiir erheblichen Streit schon vor dem ersten Spatenstich gesetzt wurde, weil die
Parteien nicht transparent geiuBert haben, wie sie sich die Abwicklung des Vertrages
vorstellen. Dies ist so drgerlich wie vermeidbar.

50 Kapellmann/Messerschmidt/ von Rintelen VOB Teile A und B, 8. Auflage 2022, § 1 VOB/B, Rn. 2
mwN.
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A. Einleitung

Der Begrift ,,Bausoll*“ ist als solcher nicht gesetzlich definiert. In Rechtsprechung und 1
Literatur wird unter diesem Begriff die Gesamtheit der vom Bauunternehmer verein-
barungsgemill zu erbringenden Leistungen verstanden. Das Bausoll steht dem ,,Ver-
glitungssoll”, also der vereinbarten Gegenleistung, in einem durch die Vertragsparteien
rechtsgeschiftlich vereinbarten ,,Aquivalenzverhiltnis“ gegeniiber.! Das ,,Bausoll** beinhal-
tet dabei neben der eigentlichen Werkleistung (was ist zu bauen?) auch die Umstinde der
Leistungserbringung (wie ist zu bauen?) und die zeitlichen Aspekte der Leistung (wann ist
zu bauen?).? Das ,,Bausoll* wird im Ergebnis also durch das ,,versprochene Werk* im Sinne
des § 631 BGB verkorpert und ist mit diesem gleichzusetzen.

Die Bestimmung, worin das versprochene Werk letztlich besteht, unterliegt der Vertrags- 2
freiheit der Parteien. Sofern der Vertrag hinsichtlich der Beschaffenheit des Werkes eine
Detailbeschreibung enthilt, hat der Auftragnehmer das versprochene Werk vollendet, wenn
es diese vereinbarte Beschaffenheit aufweist. Auf die sogenannte Funktionstauglichkeit

I Leinemann/Leinemann § 2 VOB/B Rn. 70.
2 Kapellmann/Messerschmidt/Markus § 2 VOB/B Rn. 31 ff.
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des Werkes kommt es nur dann an, wenn die Parteien nicht die Beschaffenheit des Werkes,
sondern dessen Funktion als MaBstab fiir den Werkerfolg vereinbart haben.? Im Falle eines
,funktionalen Leistungssolls“ obliegt dem Auftragnehmer die Bestimmung der zur Errei-
chung des Leistungsziels notwendigen Details der Werkleistung, dh die (Entwurfs- und/
oder Ausflihrungs-)planung. Diese Leistungszielbestimmung korrespondiert mit dem daraus
resultierenden ,,Methodenwahlrecht® des Auftragnehmers.* Die Arten der Vertrags-
gestaltung unterscheiden sich also ganz grob danach, welcher Vertragspartei die Planung
des Werkes obliegt. Plant der Auftraggeber, bestimmt sich das versprochene Werk nach der
vereinbarten Beschaffenheit, plant der Auftragnehmer, ist die Funktion des Werks mal3-
geblich.

Der in der Praxis hiufige Fall, dass sich erst wihrend der Durchfithrung des Vertrages
herausstellt, dass die vereinbarte Beschaffenheit nicht geeignet ist, ein funktionstaugliches
Werk herzustellen und daher die Beschaffenheit und mithin das Bausoll geindert werden
muss, begriindet im Ergebnis einen Anspruch des Auftragnehmers auf Anpassung der
Vergiitung (§ 650c BGB, § 2 Abs. 5 und 6 bzw. ggf. § 8 VOB/B).>

Auch nach der Reform des Werkvertragsrechts fithrt allein der Umstand, dass das ver-
einbarte Werk nicht funktionstauglich ist, nicht dazu, dass der Auftragnehmer ohne weiteres
in Abweichung von der Leistungsbeschreibung ein funktionstaugliches Werk schuldet,
sondern begriindet nur ein Anordnungsrecht des Auftraggebers zur entsprechenden Anpas-
sung des Leistungssolls. Dieses Anordnungsrecht bedingt dann die sich aus dem Gesetz bzw.
dem Vertrag ergebenden vergiitungsrechtlichen Konsequenzen.® Der in der Literatur teil-
weise diskutierte ,,funktionale Mangelbegriff* hat weder in der Gesetzgebung noch in
der Rechtsprechung einen Riickhalt gefunden.” Die Vorstellung von einem ,,funktionalen
Mangel“ ist als tiberholt anzusehen.

Das von den Vertragsparteien tatsichlich vereinbarte Bausoll ist durch Auslegung der
Vertragsunterlagen zu ermitteln. Da fiir die Bestimmung und Auslegung des Bausolls aber
nur Vertragsregelungen herangezogen werden konnen, die die Parteien wirksam vereinbart
haben, ist die Beantwortung der Frage, ob entsprechende Klauseln der AGB-rechtlichen
Inhaltskontrolle unterliegen und, wenn ja, einer solchen auch standhalten, von besonderer
Bedeutung.

Den Vertragsparteien stehen fuir die Bestimmung des Bausolls in einem Werkvertrag, wie
eingangs erwihnt, letztlich zwei grundsitzliche Wege oftfen. Der Auftraggeber kann zum
einen nach vollstandiger Planung des gewiinschten Werks eine detaillierte Leistungs-
beschreibung erstellen, die simtliche zur Erreichung des von ihm angestrebten Vertrags-
erfolgs erforderlichen Leistungen enthilt und abbildet. Diese detaillierte Leistungsbeschrei-
bung entspricht dann dem Bausoll. Alternativ hierzu steht dem Auftraggeber die Moglich-
keit offen, auf eine solche detaillierte Leistungsbeschreibung zu verzichten und vielmehr
ohne vollstindige Planung nur die gewiinschte Funktion des beauftragten Werkes und
das Leistungsziel zu beschreiben (funktionale Leistungsbeschreibung). Die Planungs-
verantwortung flir die Details liegt dann beim Auftragnehmer. Das Bausoll bestimmt sich in
diesem Falle nach der vereinbarten Funktion des Werkes.

Die in der Praxis hiufig anzutreffenden Versuche, diese gegensitzlichen Alternativen
miteinander zu vermischen, stoBen vielfach an die Grenzen, die das AGB-Recht fiir
bausollbestimmende Klauseln setzt. Das Ansinnen insbesondere auf Seiten der Auftrag-
geber, sich durch Mischformen bei der Bausollbestimmung einen Vorteil zu verschaffen,

3 Markus/Kapellmann/Pioch/Markus Kapitel 8 Rn. 189.

4 Labrenz NZBau 2008, 350.

5 Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann § 2 VOB/B Rn. 28; Markus NZBau 2010, 604; Markus FS
Kapellmann 2007, 291 (293); Kapellmann NJW 2005, 182 (186), Motzke NZBau 2002, 641; unzutref-
fend BGH ,,Konsoltraggeriist NZBau 2002, 324 = BauR 2002, 935; inzwischen korrigiert durch BGH
,Dachdeckergeriiste NZBau 2006, 777 = NJW 2006, 3413 mit Anm. Kapellmann; sowie BGH — VII
ZR 194/06, ,,Bistrokiiche*, NZBau 2008. 437 = BauR 2008, 1134 m. Anm. Leinemann.

6 Leinemann/Schoofs § 1 VOB/B Rn. 65.

7 Markus NZBau 2016, 601; Markus NZBau 2010, 605.

146 Nonhoff/Kndbel



