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I. Problematik

Im Nachgang zu Baubesprechungen, im Zuge derer nicht
selten Nachtragsfragen erdrtert werden, beruft sich hau-
fig einer der Bauvertragspartner darauf, an Erklarungen,
die Mitarbeiter abgegeben haben und die méglicherweise
protokolliert wurden, nicht gebunden zu sein, da der von
ihm entsandte Teilnehmer keine Vertretungsbefugnis be-
saB.

An derartigen Baubesprechungen nehmen in der Regel -
jedenfalls bei Bauvorhaben und Baubeteiligten einer ge-
wissen GréBenordnung - nicht die vertretungsberechtig-
ten Organe der Bauvertragspartner teil (z.B. der Ge-
schéftsfiihrer einer GmbH oder aber der Geschéftsfihrer
der Komplementarin einer GmbH & Co. KG, der Vor-
standsvorsitzende einer Aktiengesellschaft etc.). Fir
denjenigen Vertragspartner, der die von seinem Mitarbei-
ter getroffene Abrede erst in der Nachschau als fir sich
unginstig bewertet, stellt es bislang ein probates Mittel
dar, sich darauf zu berufen, dass sein Mitarbeiter, wel-
cher die entsprechende Erklarung abgegeben hat, zur
Abgabe derartiger Erklarungen nicht bevollmachtigt war
und man daher an die so getroffene Abrede nicht gebun-
den sei. Hierbei macht es keinen Unterschied, ob die Ab-
rede mundlich oder aber schriftlich getroffen wurde.

In der Fachwelt wurde das Urteil des Bundesgerichtsho-
fes vom 27. Januar 2011 (Aktenzeichen VII ZR 186/09)
als Riegel, der dieser bisweilen unséaglichen Vorgehens-
weise nunmehr vorgeschoben wurde, gefeiert. Im Fol-
genden wird erdrtert, ob dem tats&chlich so ist mit der
Folge, dass demjenigen Vertragspartner, welcher sich an
die Vereinbarung nicht gebunden fihlt, jegliche diesbe-
zligliche Argumentation zukinftig verwehrt ist.

Il. Sachverhalt

Der Entscheidung des Bundesgerichtshofes lag folgen-
der Sachverhalt zu Grunde:

Nach Vertragsschluss wurden zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer erneut Verhandlungen gefuhrt. Der

Auftragnehmer entsandte hierzu einen vollmachtlosen
Vertreter. Im Zuge der Verhandlungen vereinbarten die-
ser vollmachtlose Vertreter und der Auftraggeber unter
anderem auch Anderungen der beiderseitigen Vertrags-
pflichten. Ob der Auftragnehmer zu der Verhandlung
ausdricklich unter Hinweis auf die beabsichtige Erstel-
lung eines Verhandlungsprotokolls eingeladen wurde
oder aber dem Auftragnehmer mitgeteilt wurde, im Zuge
des Termins solle der bereits geschlossene Vertrag le-
diglich urkundlich fixiert werden, war zwischen den Par-
teien streitig. Unstreitig ist, dass im Zuge der Bespre-
chung ein Verhandlungsprotokoll angefertigt wurde, wel-
ches der vollmachtlose Vertreter des Auftragnehmers
und der Auftraggeber unterzeichnet haben.

Das unterzeichnete Verhandlungsprotokoll Ubersandte
der Auftraggeber dem Auftragnehmer. Dem Inhalt dieses
Verhandlungsprotokolls hat der Auftragnehmer nicht wi-
dersprochen. Nachdem der Auftraggeber sich auf eine
der in dem Verhandlungsprotokoll enthaltenen Abreden
berief, wandte der Auftragnehmer ein, dass die so getrof-
fene Vereinbarung rechtsunwirksam sei, da sie von ei-
nem vollmachtlosen Vertreter abgegeben worden sei.

lll. Entscheidungsgriinde

Die Einwendung des Auftragnehmers, im Rahmen der
Verhandlung nicht wirksam vertreten gewesen und daher
an die im Verhandlungsprotokoll enthaltenen Vereinba-
rungen nicht gebunden zu sein, bleibt ohne Erfolg.

1.

Der Bundesgerichtshof hat zum Einen ausgefiihrt, dass,
wenn zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragneh-
mer nach Erteilung des Zuschlages ein Termin zur Er-
stellung eines Verhandlungsprotokolls vereinbart wird
und der Auftragnehmer zu diesem Termin einen mit der
Sache befassten und sachkundigen Mitarbeiter entsen-
det, er sich dessen rechtsgeschéftliche Erklarungen je-
denfalls im Wege der Anscheinsvollmacht zurechnen
lassen muss. Dies mit Ricksicht darauf, dass der Auf-
tragnehmer, sofern er zu dieser Verhandlung einen Mit-
arbeiter entsendet, regelméBig den Anschein erzeugt, er
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werde durch einen Bevollmé&chtigten vertreten, wenn er
das vermeintlich vollmachtlose Verhalten nicht sogar
duldet und deshalb eine Duldungsvollmacht anzunehmen
ist. Auf den so gesetzten Rechtsschein kann der Auf-
traggeber vertrauen, weil er nicht damit rechnen muss,
dass der Auftragnehmer auf eine Einladung zu einer Ver-
tragsverhandlung Uber den durch Zuschlag zustande ge-
kommenen Vertrag einen vollmachtlosen Vertreter ent-
sendet, wenn nicht besondere Umstande vorliegen (z.B
entgegenstehende vertragliche Vereinbarungen zu Ver-
tretungsbefugnissen) oder ihm dies sonst verdeutlicht
wird.

2.

Der Bundesgerichtshof fihrt zum Anderen weiter aus,
dass sich die Rechtslage allerdings anders darstellt,
wenn die Einladung des Auftraggebers inhaltlich aus-
schlieBlich auf eine bloBe Formalitat dergestalt gerichtet
ist, dass ein bereits geschlossener Vertrag lediglich ur-
kundlich fixiert werden soll, in der Verhandlung dann je-
doch vom bereits vereinbarten Vertrag abweichende
Vereinbarungen getroffenen werden, fur die der erschie-
nene Mitarbeiter keine Vollmacht besitzt, gleichwohl al-
lerdings das Verhandlungsprotokoll unterzeichnet. In die-
sem Fall ist dem Auftragnehmer entgegen des unter Zif-
fer 1. geschilderten Sachverhaltes die Erklarung des Mit-
arbeiters als Vertreter ohne Vertretungsmacht nach
Rechtsscheinsgrundsatzlich nicht zuzurechnen, weil der
Auftragnehmer keinen Rechtsschein fir eine Uber die
bloBe Bestatigung des bereits geschlossenen Vertrages
hinausgehende Bevollmachtigung setzt und der Auftrag-
geber auch kein dahingehendes Vertrauen bilden konnte.

3.

Im vorliegenden Fall war allerdings zu berlcksichtigen,
dass der Mitarbeiter des Auftragnehmers das Verhand-
lungsprotokoll unterzeichnet hatte und das unterzeichne-
te Verhandlungsprotokoll dem Auftragnehmer zeitnah
Ubersandt worden war. Diesem unterzeichneten Ver-
handlungsprotokoll hatte der Auftragnehmer unstreitig
nicht widersprochen. Der Bundesgerichtshof hat hierzu
ausgefiihrt, dass es sich bei der Ubersendung des unter-
zeichneten Verhandlungsprotokolls zwar nicht um ein
sogenanntes Kaufmannisches Bestatigungsschreiben
handelt, allerdings die hierflir entwickelten Grundsatze
entsprechend anzuwenden seien, so dass der Auftrag-
nehmer dem Inhalt dieses Schreibens unverziglich hétte
widersprechen missen, um zu verhindern, dass sein
Schweigen wie eine nachtragliche konkludente Geneh-
migung der Willenserklarung des vollmachtlosen Vertre-
ters behandelt wird und die Vereinbarung mit diesem In-
halt zustande kommt.

Die Pflicht zum sofortigen Widerspruch nach Erhalt eines
kaufmannischen Bestatigungsschreibens wird aus im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrau-
chen und aus den Grundsatzen von Treu und Glauben
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abgeleitet. Zwar sind diese Grundsatze nach den Fest-
stellungen des Bundesgerichteshofes auf den der Ent-
scheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt nicht direkt
anwendbar, da ein Protokoll Uber eine nach Vertrags-
schluss durchgefiihrte Verhandlung lber den geschlos-
senen Vertrag kein kaufmannisches Bestétigungsschrei-
ben darstellt. Ein solches Schreiben ist aber einem
kaufmannischen Bestatigungsschreiben inhaltlich und
seinem Zweck nach so nahe, ,dass es gerechtfertigt ist,
die Grundsédtze zum kaufmdnnischen Bestétigungs-
schreiben entsprechend anzuwenden.”

Des Weiteren wird ausgefiihrt, dass eine derartige Pflicht
zum unverzlglichen Widerspruch nach Erhalt eines sol-
chen Protokolls den Auftragnehmer auch nicht Gberforde-
re, sondern vielmehr seinen eigenen Interessen diene.
Darlber hinaus entspreche es insbesondere den beson-
deren Anforderungen an ein ,redliches Verhalten bei der
Abwicklung eines Bauvertrages®, da insbesondere die
Durchfilhrung derartiger Bauvertrage haufig durch Ande-
rungen gekennzeichnet sei, welche aus sich stédndig neu
ergebenden technischen oder rechtlichen Problemen re-
sultieren.

4,

Der Bundesgerichtshof hat ungeachtet dessen, dass in
dem von ihm zu entscheidenden Fall ein Verhandlungs-
protokoll vorlag, gleichwohl im Hinblick auf Baubespre-
chungsprotokolle weiter ausgefuhrt:

,Solche Anderungen erfolgen in (Nach-)Verhandiungen,
Baubesprechungen oder anderen Sitzungen, die dem
Zweck dienen, den Vertrag an die verdnderten Umstadnde
anzupassen. Es ist dblich, dass lber diese Verhandlun-
gen Protokolle erstellt und an die Parteien verschickt
werden. Der Senat muss nicht entscheiden, ob ein vom
Adressaten noch nicht unterzeichnetes Protokoll wie ein
kaufménnisches Bestéatigungsschreiben zu behandeln
ist. Jedenfalls dann, wenn ein solches Protokoll in rechts-
geschéftlicher Vertretung von einem entsandten Mitarbei-
ter eines Vertragspartners unterzeichnet ist, der (iber ei-
nen bereits geschlossenen Vertrag verhandelt, ist die
Anwendung dieser Grundsétze geboten.”

5.

Der Bundesgerichtshof ist daher in dem von ihm zu ent-
scheidenden Fall zu dem Ergebnis gelangt, dass der Auf-
tragnehmer dadurch, dass er nach dem Zugang des un-
terzeichneten Verhandlungsprotokolls dem Inhalt dieses
Protokolls nicht widersprochen hat, an die darin enthalte-
nen Erklarungen gebunden ist.

IV. Auswirkungen auf die Baupraxis

Festzuhalten ist zunachst, dass die vom Bundesge-
richtshof entwickelten Grundsatze sowohl fir Auftragge-
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ber als auch fiir Auftragnehmer gelten. Hinzuweisen ist
ferner darauf, dass, wenn der Empfanger eines Verhand-
lungsprotokolls kein Kaufmann ist, sondern ein Verbrau-
cher, die vom Bundesgerichtshof formulierten Grundsét-
ze nicht gelten.

Soweit das Urteil des Bundesgerichtshofes als die L6&-
sung des oben unter Ziffer |. skizzierten Problems gefei-
ert wird, ist aus folgenden Griinden Zurlickhaltung gebo-
ten:

Zunachst einmal hat der Bundesgerichtshof lediglich ei-
nen Fall entschieden, in welchem es um eine Verhand-
lung Gber Vertragsmodalitaten ging. Hierliber wurde so-
dann ein ,Verhandlungsprotokoll“ erstellt. Dagegen hat
der Bundesgerichtshof ausdriicklich ausgefuhrt, dass er
den Fall, in dem ein Protokoll Uber regelméaBig stattfin-
dende Baubesprechungen (Jour fix) angefertigt und dem
Vertragspartner Ubersandt wird, nicht zu entscheiden
hatte. Im Zuge dieser turnusmaBig stattfindenden Bau-
besprechungen geht es gerade nicht von vornherein um
die Besprechung und Vereinbarung von Vertragsénde-
rungen. Vielmehr haben derartige Baubesprechungen in
der Regel lediglich technische oder bauorganisatorische
Fragen zum Gegenstand. Zu diesen Baubesprechungen
werden von Seiten des Bauherrn regelméaBig Objekt-
Uberwacher oder aber Bauleiter entsandt, von Seiten des
Auftragnehmers ebenfalls Bauleiter.

Uberdies ist auch nicht entschieden, wie es sich mit ei-
nem Protokoll verhalt, welches nicht von den unter Um-
stdnden vollmachtlosen Vertretern des Auftraggebers
oder Auftragnehmers unterzeichnet wurde und dem an-
deren Vertragspartner sodann Ubersandt wird.

Den Andeutungen des Vorsitzenden Richters des VII.
Zivilsenats (Bausenat) des Bundesgerichteshofes am
Rande einer Vortragsveranstaltung in Hamburg am
8. April 2011 war allerdings zu entnehmen, dass der
Bundesgerichtshof zumindest dahin tendiert, seine jlings-
te Rechtssprechung auch auf nicht unterzeichnete, dem
Vertragspartner Ubersandte Baubesprechungsprotokolle
zu Ubertragen.

Vor diesem Hintergrund ist sowohl Auftraggebern als
auch Auftragnehmern dringend zu empfehlen, den Inhalt
von Baubesprechungsprotokollen unverziglich, d.h. bin-
nen drei Werktagen nach Erhalt der Baubesprechungs-
protokolle dahingehend zu prifen, ob der Inhalt des Pro-
tokolls den Inhalt der Baubesprechung tatsachlich wie-
dergibt. Im Zweifel sollte hier ein schriftlicher Wider-
spruch erfolgen.

Zu beachten sind in jedem Fall die vertraglichen Rege-
lungen. Oftmals ist in den Bauvertrdgen geregelt, wer je-
weils auf Auftraggeber wie auch auf Auftragnehmerseite
befugt ist, rechtsgeschéaftliche Erklarungen abzugeben

>3

und wer befugt ist, den Vertragspartner in technischer
Hinsicht zu vertreten. In diesem Fall ist nur der dort an-
gegebene Mitarbeiter zur Abgabe rechtsgeschaftlicher
Erklarungen, mithin zur Vereinbarung von Nachtrédgen
befugt.

Ferner sind auch Regelungen dergestalt nicht selten,
dass der Auftragnehmer zu den Baubesprechungen ei-
nen rechtsgeschaftlich zur Vertretung bevollmachtigten
Mitarbeiter zu entsenden hat. In diesem Fall darf der Auf-
traggeber davon ausgehen, dass der teilnehmende Mit-
arbeiter auch zu Vertragsanderungen, d.h. auch zu
Nachtragsvereinbarungen bevollméachtigt ist. Der Auf-
tragnehmer kann sich sodann nicht mehr darauf berufen,
dass der von ihm entsandte Mitarbeiter keine Vollmacht
besaB.

Bislang vollkommen unberiicksichtigt geblieben ist die
Problematik, dass die Grundsatze des Kaufmannischen
Bestatigungsschreibens und damit dessen Bindungswir-
kung nur dann greifen, wenn das Baubesprechungspro-
tokoll nicht gravierend vom Besprochenen abweicht und
der Absender das Verhandlungsergebnis nicht bewuBt
unrichtig wiedergibt. Behauptet nunmehr einer der Ver-
tragspartner, der méglicherweise versaumt hat, wahrend
der oben genannten Frist dem Kaufmannischen Bestati-
gungsschreiben zu widersprechen, Uber dort wiederge-
gebene Dinge sei gar nicht gesprochen worden, obliegt
dem anderen Vertragspartner nach wie vor der Beweis,
dass der Inhalt des Protokolls Gesprachsgegenstand
war.

Dies wird nur mittels Zeugenaussagen mdéglich sein.
Liegt dagegen ein von beiden Vertragspartnern unter-
zeichnetes Baubesprechungsprotokoll vor, wird es der
anderen Partei jedenfalls schwer fallen, Uber Zeugen
darzulegen und zu beweisen, dass derartige Inhalte gar
nicht besprochen worden sind.

V. Fazit

Beabsichtigt einer der Vertragspartner der Parteien kiinf-
tig, im Rahmen von Baubesprechungen oder aber an-
derweitigen Verhandlungen verbindliche Einigungen zu
erzielen, empfiehlt es sich grundsétzlich, bei dem Vertre-
tungsberechtigten des Vertragspartners eine schriftliche
Erklérung zu erbitten, dass der zu der Verhandlung Ent-
sandte zur Abgabe samtlicher rechtsgeschéftlicher Erkla-
rungen befugt ist. Dieser Weg bietet die gréBte Sicher-
heit und das geringste Risiko einer Auseinandersetzung
zu einem spateren Zeitpunkt. Sollte dies versaumt wor-
den sein oder aber auf Grund der am Bau stets vorherr-
schenden zeitlichen Zwénge nicht méglich sein, sollten
die Protokolle von beiden Parteien unterzeichnet werden,
sofern eine Bindungswirkung angestrebt ist, und das so
unterzeichnete Protokoll dem anderen Vertragspartner,
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dort der vertretungsberechtigten Person unverzlglich
Ubersandt werden. Besteht dort kein Einverstandnis mit
einzelnen Inhalten dieses Schreibens, ist entsprechend
den Grundsétzen des Kaufménnischen Bestatigungs-
schreibens spatestens binnen drei Werktagen — ent-
scheidend fur die Fristwahrung ist der Zugang des Wi-
derspruchs beim Vertragspartner — zu widersprechen.

Hinweis

Unser Jusletter beruht auf einer sorgféltigen Recherche
der Rechtslage. Deren allgemeine Darstellung kann die
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles jedoch nicht
berticksichtigen. Der Jusletter dient nur der Information
und ist keine vertragliche Beratungsleistung. Er kann
deshalb eine individuelle Rechtsberatung nicht ersetzen.

Kontakt

Ahlers & Vogel _ Bremen
Contrescarpe 21 _ 28203 Bremen
Telefon +49 (421) 33 34-0
Telefax +49 (421) 33 34-111
E-Mail: bremen@abhlers-vogel.de

Ahlers & Vogel _ Hamburg
Schaarsteinwegsbriicke 2 _ 20459 Hamburg
Telefon +49 (40) 37 85 88-0

Telefax +49 (40) 37 85 88-88

E-Mail hamburg@ahlers-vogel.de

Ahlers & Vogel _ Leer
KodnigstraBe 32 _ 26789 Leer
Telefon +49 (491) 454 52 29-0
Telefax +49 (491) 454 52 29-99
E-Mail: leer@ahlers-vogel.de

Ahlers & Vogel _ Rostock
Gerhart-Hauptmann-StraBe 24 _ 18055 Rostock
Telefon +49 (381) 491 39-0

Telefax +49 (381) 491 39-99

E-Mail: rostock@ahlers-vogel.de

>4

*Dr. Tina GroBkurth studierte Rechtswissenschaften in
Gottingen und Wolverhampton (GB) und ist seit 2001 als
Rechtsanwaltin tatig. Seit 2006 betreut Frau Dr. GroB-
kurth unsere Mandanten als Fachanwaltin fir Bau- und
Architektenrecht in diesen Bereichen, in welchen sie
promovierte. Seit 2009 ist sie Partnerin der Sozietét. Sie
ist Mitglied der ARGE Baurecht im Deutschen Anwalt-
verein.



