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Geleitwort

Recht haben und Recht bekommen, das sind oft zwei relativ weit auseinanderliegende
Gegensitze. In den Lebensbereichen liegt das an den vielen unterschiedlichen Gegebenhei-
ten, die selbst der umsichtigste Gesetzgeber und Ausleger des Rechts nicht perfekt regeln
kann. Die Liickenhaftigkeit fuihrt leider oft dazu, dass ,.findige” Anwender den Rechts-
rahmen wie das Recht dazu nutzen, um es fiir eigene Zwecke zu ,,missbrauchen®, ein nach
meiner Auffassung schindliches, aber leider alltigliches Verhalten.

Der Bau ist wohl der Wirtschaftsbereich mit den vielfiltigsten und konflikttrichtigsten
Rahmenbedingungen. Diese muss der Rechtsrahmen so abbilden, dass er in der tiglichen
Praxis gelebt werden kann.

Ob der Rechtsrahmen eine geeignete Basis fur ein faires Zusammenspiel der Krifte auf
einem Markt darstellt, zeigt sich am Ende daran, ob die Ertrige die durch die wirtschaftli-
che Titigkeit auf der Nachfrage- und der Angebotsseite entstehen, iiber viele Vorginge
hinweg in einem ausgeglichenen Verhiltnis stehen. Das ist in der Bauwirtschaft seit vielen
Jahren nicht der Fall. Viel zu viele Bauunternehmen scheitern an den Risiken des
Baumarktes, die Renditen waren iiber viele Jahre gemittelt duBerst miBig. Bei dieser
Aussage darf die sehr gute Baukonjunktur der letzten Jahre nicht tduschen, da diese speziell
auch dadurch entstanden war, dass zuvor zu viele Bauunternehmen ihr Geschift aufgeben
oder radikal kiirzen mussten. Am Bau haben wir aus dieser Erkenntnis heraus das Problem
eines nicht ausreichend balancierten Rechtsrahmens, bzw. einer balancierten Rechtsaus-
legung, die nachgeschirft werden miissen. Dies ist nicht Ergebnis von schuldhaftem Ver-
halten, sondern es hat sich unbemerkt so ,,eingeschlichen. Fiir die notwendigen Ver-
inderungen gibt es viele Vorschlige, wie Ubernahme von Regelungen aus dem BGB in
die VOB, Einfithrung eines Rechts auf Adjudikation, alternative Vertragsmodelle angelehnt
an die englischen NEC Vertrige und vieles mehr.

Die Aporie des Rechtsrahmens erweist sich deutlich bei technisch besonders anspruchs-
vollen Bauvorhaben, vor allem im Bereich des Tiefbaus. Bauten werden selten in Serie
produziert; sie werden zum iiberwiegenden Teil als Unikate und mithin als ,,Prototypen®
hergestellt, weswegen die Risiken der Bauausfiihrung mit der Komplexitit des Bauwerks
unverkennbar {iberproportional ansteigen. Diese Risiken in der Kalkulation voll zu erfassen,
ist nahezu unméglich. Eine eigene Rolle spielen dabei die ortlichen Bodenverhiltnisse, die
nie perfekt vorhergesagt werden konnen. Die anzuwendenden Bauverfahren reagieren
allerdings oft auf kleinste Unterschiede im Boden mit extrem unterschiedlichen Produkti-
vititen.

Wer Recht setzt und Recht anwendet, ob bei der Verfassung der Gesetzestexte, der
Abfassung von Vertrigen, oder bei deren Interpretation im Bauablauf oder im Streitfall, der
muss beide Einfliisse verstehen, die technischen Grundlagen eines Bauwerkes mit den
Prozessen bei dessen Umsetzung und die rechtlichen Regelungen fiir das Zusammenspiel
aller Baubeteiligten. Ohne technisches Verstindnis kann weder der Bauherr ein Projekt
leistungsgerecht begleiten noch ein Richter einen Bauprozess interessengerecht und fair
entscheiden.

Das lasst sich an einem Beispiel erliutern: Noch vor 50 Jahren war es nahezu unmoglich
einen Boden mit einer Hirte von iiber 150 Megapascal, der MaBeinheit zur Bestimmung
der Gesteinshirte, zu bohren. Mit einem entsprechend ausgeriisteten Bohrgerit kann heute
Fels mit einer solchen Hirte sogar bei groBen Durchmessern mit einer Geschwindigkeit
von 1 Meter pro Stunde durchbohrt werden. Betrigt die Gesteinshirte 200 Megapascal,
bendtigt man mit dem gleichen Bohrverfahren jedoch ca. 5 Stunden fiir den Meter. Steigt
die Gesteinshirte also um 1/3, sinkt der Bohrfortschritt auf ein Fiinftel und die Kosten der
Bauleistung verflinffachen sich. Nahezu jeder Unternehmer musste erfahren, dass juristische
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Geleitwort

Auseinandersetzungen, deren Gegenstand derartige Verinderungen bei der Ausfiihrung
gegeniiber den Angaben in der Ausschreibung bildeten, oft verloren gehen oder die
zugesprochene Kompensation sehr gering gegeniiber dem realen Verlust ausfiel, weil weder
die technischen Zwinge noch die damit verbundenen wirtschaftlichen Folgen im Urteil
gebiihrend beriicksichtigt wurden. Gleiches gilt schon zu Beginn des Bauvorhabens, wenn
es um die faire Verteilung von Risiken geht. Auf Seiten der Auftraggeber versuchen
Rechtskundige immer noch, derartige Risiken — im Nebensatz — auf die Unternehmerseite
zu verschieben, was zu dem schlechten wirtschaftlichen Ergebnis der Baubranche beitrigt.

Die wichtigste Voraussetzung flir korrekte und faire Verhiltnisse beim Bauen ist das
Verstehen der Zusammenhinge, die hier stattfinden. Dazu gehort zuerst das Verstindnis
der marktwirtschaftlichen Mechanismen, die dem Verhalten der Marktteilnehmer zugrun-
de liegen. Dies ist nicht Teil dieses Buches. Erfreulich ist, dass es die beiden anderen
Aspekte zusammenfasst, die Technik und die juristischen Rahmenbedingungen. Auch
erfreulich ist, dass dieses Buch den schwierigsten Teil des Bauens, den Tiefbau in den Fokus
nimmt und die Autoren in ihren Beitrigen mit dem notwendigen Verstindnis fur die
Zusammenhinge aus den unterschiedlichen Blickwinkeln erortern.

Allen Autoren sei fiir Thren Beitrag ganz herzlich gedankt. Ich hoffe, dass dieses Werk der
Baupraxis viel Unterstiitzung geben wird und dass es dazu beitrigt, die groBartigen und
besonderen Fihigkeiten einer Branche, aber auch die Probleme, die bei Projekten ent-
stehen einem breiten Publikum nahezubringen.

Prof. Dr.-Ing. E. h. Dipl.-Kfim. Thomas Bauer Juli 2022
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Vorwort der Herausgeber

Liebe Leserin, lieber Leser,

Sie haben ein Buch aufgeschlagen, das in mehrerlei Hinsicht nicht der Belletristik ent-
springt und auch nicht eine erholsame, entspannende Beschiftigung mit Literatur ver-
spricht. Dennoch hoffen wir — nein: sind wir davon tiberzeugt — dass Thnen dieses Buch
helfen kann, vielleicht bei einer anderen Art der Entspannung.

Wenn Sie sich dieses Buch zu Gemiite fithren, dann sind Sie in irgendeiner Weise befasst
mit Tiefbauleistungen. Sei es als Planer, Projekt- oder Bauleiter, als Auftraggeber- oder
Auftragnehmer Vertreter — oder als Jurist. Dieses Buch heilit zwar ,,Handbuch Tiefbau-
recht, wendet sich aber ausdriicklich nicht nur an Rechtswissenschaftler, sondern an jeden,
der mit Tiefbau zu tun hat. In unserer tiglichen Praxis stellen wir drei Herausgeber als
Fachanwilte fir Bau- und Architektenrecht immer wieder fest, dass eine rechtzeitige
Beschiftigung mit rechtlichen Aspekten viel Arger und Streit verhindern kann. Wie in der
Zahnmedizin, gilt auch im Baurecht: Ist eine Tiefbauleistung nicht nur technisch, sondern
auch rechtlich gut vorbereitet, liuft sie insgesamt storungsfreier. Im Idealfall sind sogar
Storungen, die sich im Tiefbau systembedingt immer wieder ergeben, selbst wenn die
Vorbereitung noch so akkurat war, dann besser zu managen, weil die Vertragsparteien
bereits Losungsmoglichkeiten rechtlich vorbereitet haben und Mechanismen, die dann
greifen, schon friihzeitig installiert haben.

Dieses Buch mochte Sie dabei in der tiglichen Praxis unterstiitzen. Bei der Aufbereitung
von Ausschreibungen und Angeboten, bei der Erstellung von Vertrigen, bei der rechtlichen
Begleitung der Ausfihrung von Tiefbauleistungen aller Art. Dabei geht es uns nicht nur
um GroBbaustellen, bei denen riesige Bohrgerite fiir eine U-Bahn-Linie oder fiir einen
Wolkenkratzer Bohrpfihle als Griindung herstellen. Tiefbau ist nicht nur Tunnelbau oder
wenn riesige Bohrgerite tief in die Erde bohren. Tiefbau ist auch bereits die Herstellung
eines Unterbaus fiir einen kleinen Weg, ein Kabelgraben oder der ,,Aushub® fiir eine
Zaunsiule. Bei all diesen Tiefbauleistungen soll Thnen'dieses Buch rechtliche Erliuterungen
und Sicherheit an die Hand geben als Begleiter flir die Technik — als Vorbereitung fiir eine
Baustelle ebenso wie als begleitender Ratgeber, wenn es im Verlauf der Bauausfithrung
oder bei der Abrechnung zu rechtlichen Differenzen zwischen den Beteiligten kommt.

Das Bauen wird immer ,rechtlicher, jedenfalls begegnet uns diese Einschitzung der
Baubeteiligten seit geraumer Zeit immer mehr. Von daher empfehlen wir allen Baube-
teiligten dringend, sich rechtzeitig zu ,,riisten, nicht nur in technischer, sondern auch in
rechtlicher Hinsicht. Sobald Recht vom Zufall abhingt, wird es schwierig.

Wir mochten mit diesem Handbuch aber natiirlich auch allen Juristen ein Werkzeug fiir
die tigliche Praxis an die Hand geben. Die Schnittstelle zwischen Technik und Recht nur
schwer oder mit Verstindnisproblemen zu bewerkstelligen. In diesem Handbuch haben wir
daher bewusst nicht nur die rechtlichen Komponenten dargestellt, sondern immer auch die
Wechselwirkung mit Technik, Geotechnik und Baubetrieb aufbereitet. Ein Tiefbaufall ist in
aller Regel nicht 16sbar ohne eine interdisziplinire Sicht auf das Problem. Dazu miissen sich
der Ingenieur oder Techniker bereiterkliren, auch rechtlichen Systeme zu durchdenken,
ebenso wie der Jurist nicht umhin kann, sich anzusehen und erkliren zu lassen, was denn im
konkreten Fall eigentlich technisch vor sich geht. Das gilt iibrigens nicht nur flir Firmen-
juristen oder Anwilte, sondern ebenso auch fiir die Kolleg*innen auf der Richterbank.

Nochmals: Das Bauen wird immer rechtlicher. Das ist nicht nur Aufgabe fir die
Praktiker, sondern auch bereits fiir die Ausbilder. Obwohl immer mehr Recht die Bau-
stellen prigt und beherrscht, stellen wir fest, dass das Baurecht in der Ausbildung von
kiinftigen Bauleitern — nimlich an Fakultiten fir Bauingenieurwesen von Unis, tech-
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Vorwort der Herausgeber

nischen und sonstigen Hochschulen — vielfach immer noch ein viel zu groBes Schattenda-
sein fithrt. Natiirlich ist es Kernaufgabe dieser Studienginge, die kiinftigen Bachelor und
Master auf ihr Kerngeschift vorzubereiten. Die Lehrenden an derartigen Fakultiten sind
freilich zumeist Techniker. Fiir manche ist die Juristerei mehr oder weniger notwendiges
,,Ubel“. Das kiinftige Kerngeschifts der jungen Menschen aus diesen Studiengingen wird
zweifelsfrei die Technik sein. Doch auch hier gilt: Wer nicht weil}, wie er rechtssicher
agiert, wird sich schwer tun. Darum widmen wir dieses Handbuch bewusst auch den
Technikern, die Studierende ausbilden, und den Studierenden, die kiinftig dafiir sorgen
werden, dass auch weiterhin sensationelle und ,,normalsterbliche‘ Tiefbauwerke entstehen
werden — verbunden mit einem dringenden Appell: Sorgen Sie dafiir, dass auch in den
technischen Baustudiengingen das Recht nicht nur eine unbedeutende Nebenrolle spielt,
sondern sorgen Sie dafiir, dass bereits in der Ausbildung der interdisziplinire Grundstock
fiir die Zukunft der jungen Baufachleute gelegt wird!

Wir wiinschen Thnen trotz der naturgemil3 vielfach trockenen Materie viel Freude und
Erkenntnisgewinn mit diesem neuen Handbuch.

Unseren vielen Autorinnen und Autoren danken wir ganz herzlich flir die Ausarbeitung
ihrer kompetenten und hochinteressanten Beitrige — den Ingenieuren und Technikern,
dass sie sich auf die Mitarbeit an einem formell juristischen Buch beteiligt haben und den
juristischen Kolleginnen und Kollegen, dass sie nach Kriften versucht haben, auch kom-
plexe rechtliche Zusammenhinge moglichst griffig und verstindlich darzustellen.

Dem Verlag C. H. BECK sagen wir ein ganz herzliches Dankeschon dafiir, dieses inter-
disziplindre Werk ermoglicht zu haben. Frau Anke Schaub vom Verlag danken wir be-
sonders flir die engagierte Betreuung des Buchs wie Herrn Dr. Roland Klaes vom Verlag
fir die Realisierung des Werks. Frau Anastasia Makarenko, Julia Molitor und Frau Alina
Fischer gilt unser besonderer Dank flir die Unterstiitzung bei der kritischen Durchsicht der
Manuskripte.

Wenn Sie Anregungen haben, Fehler finden, die trotz intensiver Korrektur iibersehen
wurden, wenn Sie neue Gedanken haben — schreiben Sie uns gern. Wir freuen uns darauf
und dariiber. Tiefbaurecht darf keine starre Materie bleiben. Stattdessen muss es offen sein
fiir Neues, flir Verinderung, flir Weiterentwicklung. Lassen Sie uns alle in dieser auf-
geschlossenen Haltung die anstehenden Aufgaben angehen. Mége Thnen dieses Buch von
Nutzen sein.

Herzliche Griifle, Ihr Herausgeberteam

Prof. Dr. jur. Bastian Fuchs Michael Maurer Prof. Dr. jur. Giinther Schalk
September 2022
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