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VI. Gesetzliche Risikozuweisung Kapitel 2

den beschriebenen entsprechen.*! Es ist daher selbstverstindlich, dass der Besteller nicht die
Augen vor Gefahrenlagen verschlieBen darf, die aus ,,seinem* Baugrund resultieren.*?

Weiterhin sind die DIN EN 1997-2 bzw. DIN 4020 und der Abschnitt 0 der DIN 646
18299 ft. sowie die weiteren Tiefbaunormen der VOB/C fiir Beschreibung und Unter-
suchung des Baugrunds strikt zu beachten.*”> Bei einem Versto muss der Auftraggeber
nicht sofort automatisch das Baugrundrisiko tragen.** Die Befolgung der VOB/C emp-
fiehlt sich aber nicht nur im Rahmen des Baugrundrisikos, sondern grundsitzlich.

Jedoch darf nicht blind darauf vertraut werden, Gerichte wiirden dem Auftraggeber das 647
Baugrundrisiko im Ernstfall schon zuordnen. So entschied der BGH 2009 nimlich,** dass
Mehrkosten fiir nachteilige Bodenverhaltnisse nicht mit der allgemeinen Aussage geltend
gemacht werden konnen, den Bauherrn treffe das Baugrundrisiko sowieso. Es ist daher
weiterhin der Auslegung im Einzelfall besondere Bedeutung beizumessen.

2. Bauunternehmer

Gerichte nehmen oftmals vorschnell eine wirksame Ubertragung aller Baugrundrisiken an 648
den Auftragnehmer an und tibersehen, dass daran strenge Anforderungen zu stellen sind, die
garantieren sollen, dass sich die Baufirma der Risikoiibernahme auch wirklich bewusst war.4%

Grundsitzlich haben Bauunternehmer Folgendes zu beachten: 649

Der Unternehmer ist ohne vertragliche Risikozuweisung dazu verpflichtet, die vertrag-
lichen Beschaffenheitsvorgaben aus dem Leistungserfolg zu erreichen.*’” Als Bieter darf der
Bauunternehmer sich grundsitzlich auf Erkenntnisse und Empfehlungen eines Baugrund-
gutachtens verlassen, das im Auftrag des Bauherrn erstellt wurde.**® Es kann dem Bieter
aber durchaus zugemutet werden, das Baugrundgutachten auf auffillige Unstimmig-
keiten hin zu iiberpriifen.*® Dies kann im Rahmen einer Plausibilitatspriifung erfolgen,
bei der der Bieter den Auftraggeber iiber erkannte Mingel informieren muss.>® Ist der
Mangel aber erst einmal erkannt, muss der Bieter das Baugrundgutachten eingehender auf
weitere Mingel priifen.>!

Weiterhin kommen Priif- und Hinweispflichten des Bauunternehmers in Betracht, 649a
die auch hinsichtlich des Baugrundrisikos relevant sind. Gibt es keine vertragliche Risiko-
zuweisung und hat der Auftraggeber den Baugrund als Baustoff geliefert oder bereitgestellt,
fallen die Pflichten des Bauunternehmers jeweils nur in sehr geringem Umfang an.>*? Die
Bedeutung dieser Pflichten steigt, je mehr Baugrundrisiken dem Unternehmer per Vertrag
zugeordnet werden.’® Eigene Baugrunduntersuchungen sind bei nicht vorhandener ander-
weitiger Vereinbarung vom Auftragnehmer in der Regel nicht zu verlangen, dies ist bei
Geltung der VOB/C auch eindeutig.>*

In der Rechtsprechung und Literatur haben Anspriiche aus culpa in contrahendo einen 650
bedeutenden Anteil bei der Baugrundproblematik.>%> Diese Rechtsfigur findet ihre Ver-
ankerung in §§ 180 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB.

4“1 OLG Hamm, Urt. v. 1.6.2007 — 12 U 9/06, BeckRS 2008, 11174; OLG Jena, Urt. v. 10.4.2013, BeckRS
2015, 11963.
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499 OLG Jena, Urt. v. 19.12.2001 — 7 U 614/98, IBR 2003, 122.

500 Drittler, Nachtrige und Nachtragsamanagement, Rn. 94.
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Zugunsten des Bauunternehmers entschied der BGH in folgendem Fall: 5% Der Auf-
tragnehmer war mit dem Bau einer Autobahnbriicke beauftragt, woflir unter anderem die
Errichtung eines Traggertists notig war. Der Auftraggeber hatte dem Auftragnehmer ein
Baugrundgutachten iibergeben, das aber keine Aussagen zum Standort des Traggeriists
machte. Nachdem sich herausgestellt hatte, dass die Baugrundverhiltnisse an dieser Stelle
anders waren, forderte der Auftragnehmer die nicht einkalkulierten Zusatzkosten.>”” Der
BGH entschied, dass das Baugrundrisiko auf den Bauunternehmer iibertragen sei, er
insofern das Risiko flir unerwarteten Bodenverhiltnisse tragt.>’8

3. Weitere Baubeteiligte

Die Einschaltung weiterer Baubeteiligter ist fiir das Baugrundrisiko nur in begrenztem
MaBe relevant, da Planer, Architekten und Ingenieure entweder durch Beauftragung des
Auftraggebers oder des Auftragnehmers an der Baustelle mitwirken. Macht einer dieser
Baubeteiligten einen Fehler und treten dadurch Probleme mit dem Baugrund auf, so ist das
Baugrundrisiko meist schon gar nicht verwirklicht. Die folgenden Beispiele werden allein
vor dem Hintergrund des Baugrundrisikos beleuchtet und lassen daher die ansonsten
duBerst komplexen rechtlichen Konstellationen, die zwischen den einzelnen Baubeteiligten
auftreten konnen, auBler Acht.

Denkbar ist folgender Fall: Hat der vom Auftraggeber beauftragte planende Architekt
unzutreffende Angaben gemacht, aufgrund dessen die Statik durch zB einen Tragwerk-
splaner mangelhaft ist, so ist dem Auftraggeber das Verschulden des Architekten gem.
§§ 254, 278 BGB zuzurechnen.®” Das ist zwar rechtlich durchaus interessant, hat aber
wenig mit dem ,,echten Baugrundrisiko zu tun, das sich hier (aufgrund der menschlichen
Fehlerquelle) nicht verwirklicht hat.

Ahnlich kann es sich im Verhiltnis zum Tragwerksplaner verhalten. Grundsitzlich gilt:
Verletzt der Auftraggeber die Obliegenheit, dem Tragwerksplaner erforderliche Angaben
zu Boden- und Grundwasserverhiltnisse zur Verfligung zu stellen und ist die Statik dann
mangelhaft, kann den Auftraggeber eine Mithaftung wegen Verschuldens gegen sich selbst
treffen.>10

Entscheidend fur das Baugrundrisiko ist aber: Auch hier ist eine menschliche Fehlerquelle
fiir die Probleme mit dem Baugrund verantwortlich.

Baugrundgutachten konnen nicht immer sichere Aussagen iiber den Baugrund geben
und sind daher eher als begrenzt nachvollziehbare Wahrscheinlichkeitsangaben zu
sehen, sodass auch dem Baugrundgutachter abweichende Baugrundverhiltnisse nicht ange-
lastet werden konnen, vorausgesetzt, die Ausfihrung des Baugrundgutachtens erfolgte
sorgfiltig und fehlerfrei.>!!

VII. Rechtsfolgen

Wenn die Frage der Risikozuweisung ausreichend geklart ist, stellt sich die Frage, was die
daraus resultierenden Rechtsfolgen sind. Dieser Unterabschnitt hebt einige Besonderheiten
auf der Rechtsfolgenseite hervor, die regelmifBig bei Verwirklichung des Baugrundrisikos
relevant werden. Allerdings kommen Schadensersatzanspriiche aufgrund eines verwirklich-
ten Baugrundrisikos grundsitzlich nicht in Betracht, da beim ,,echten” Baugrundrisiko
gerade kein Verschulden vorliegt.

506 OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.3.2019 — 21 U 118/16, NJW-Spezial 2019, 15747 = BeckRS 2019, 15747.
507 OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.3.2019 — 21 U 118/16, NJW-Spezial 2019, 15747 = BeckRSS 2019, 15747.
508 OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.3.2019 — 21 U 118/16, NJW-Spezial 2019, 15747 = BeckRSS 2019, 15747.
509 BGH, Urt. v. 15.5.2013 — VII ZR 257/11, Z{BR 2013, 654 = BeckRS 2013, 2268.

510 Korbion/Mantscheft/ Vygen/ Korbion, HOAI § 51, Rn. 41.

511 Prinz /Strauf, Ingenieurgeologie, 4.
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VII. Rechtsfolgen Kapitel 2

1. Fristen

Einen der relevantesten Aspekte bei der Verwirklichung des Baugrundrisikos stellt die Frage
dar, wie mit eventuellen Zeitverzdgerungen umzugehen ist. Je nach den konkret vorgefun-
denen Baugrundbedingungen kann das gesamte Bauprojekt unter ganz erheblichen Ver-
zbgerungen leiden.

Hinsichtlich der Fristverlingerungen beim BGB-Vertrag ist auf § 637 Abs. 1 und 2
BGB zu verweisen.5'2 Im Ubrigen ergeben sich hier speziell fiir das Baugrundrisiko keine
Besonderheiten. Da fur die Beurteilung der Frage, ob die Verlingerung der Fristen
angemessen ist, regelmiBig ein Gutachten erforderlich ist, sei den Vertragsparteien zu einer
zuverlissigen und liickenlosen Dokumentation der Ereignisse auf der Baustelle geraten, die
sich (nicht nur, aber eben auch) bei Fillen des Baugrundrisikos als notwendig erweist.>'?

Beim VOB-Vertrag ist der Anspruch auf Verlingerung der Ausfiihrungsfristen in § 6
Abs. 2 geregelt. Fiir das Baugrundrisiko diirfte regelmifig § 6 Abs. 2 Nr. 1a und ¢ VOB/B
als primirer Anspruch auf Fristverlingerung einschligig sein, da ein verwirklichtes Bau-
grundrisiko einen unabwendbaren Umstand darstellt.>'4

2. Mingelhaftung

Auch hier muss erneut darauf hingewiesen werden, dass es sich bei jedem Mangel um einen
Einzelfall handelt, insbesondere wenn der Mangel mit den Komplexititen des Baugrunds
zusammenhingt. Grundsitzlich gilt, dass gerade Mingel im Baugrund einen enorm hohen
Aufwand bei der Mangelbeseitigung erfordern und in manchen Fillen nur die Neuher-
stellung als Option bleibt.>'>

Es ist zu beachten, dass unterschiedliche Normen herangezogen werden miissen, je
nachdem, ob es sich um einen BGB-Vertrag oder einen VOB-Vertrag handelt.

Beim BGB-Werkvertrag bzw. -Bauvertrag sind die §§ 631ff. BGB zu beachten,
insbesondere § 634 BGB. Allerdings erfihrt § 634 BGB eine Korrektur fir Mingel, die
nicht dem Risikobereich des Auftragnehmers entstammen (so beim Baugrundrisiko), da
dann der Auftragnehmer nicht dazu verpflichtet Nachbesserungsarbeiten vorzunehmen.>'¢

Diese Befreiung von der Mangelbeseitigungspflicht setzt voraus, dass der Auftrag-
nehmer seine Priifungs- und Hinweispflichten erfiillt hat, was, wie bereits oben festgehal-
ten, eine Voraussetzung der Verwirklichung des echten Baugrundrisikos ist.

Fiir den VOB-Vertrag ist § 13 Abs. 3 VOB/B heranzuziehen. Nicht nur beim BGB-
Bauvertrag, sondern auch im Rahmen der VOB ist der Aufragnehmer von der Mingelhaf-
tung befreit, wenn sich das echte Baugrundrisiko verwirklicht.>'” Hinsichtlich des Ersatzes
von Zusatzaufwendungen beim echten Baugrundrisiko kommt § 2 Abs. 5/6 VOB/B in
Betracht.>®

Zusammenfassend kann fur die Mingelhaftung gesagt werden: Der Inhaber des Bau-
grundrisikos trigt auch das Mingelhaftungsrisiko.>!”

3. Vergiitung

Fir die Verglitung ist der Zeitpunkt der Risikoverwirklichung maBgeblich. Tritt vor
der Abnahme im Rahmen eines BGB-Werkvertrags aufgrund eines Mangels Untergang,
Verschlechterung oder Unausfiihrbarkeit ein, ohne dass den Tiefbauunternehmer ein Ver-

512 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 212.

513 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 212.

514 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 215 ff.

515 Ganten/Kindereif, Baumingel, 2. A. Baugrund, Rn. 84.
516 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 199.

517 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 204.

518 Drittler, Nachtrige und Nachtragsmanagement, Rn. 99.
519 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 206.
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schulden trifft, kann ein Teil der geleisteten Arbeit als Vergiitung und Ersatz der in der
Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen, verlangt werden.>?° Hierflir ist § 645 Abs. 1 S. 1
BGB zu beachten.

Beim VOB-Vertrag ist bei Beschidigung oder Zerstérung ein Vergiitungsanspruch des
Auftragnehmers gemil § 6 Abs. 5 VOB/B moglich, § 7 Abs. 1 VOB/B. Diese Regelung
wurde fiir Leistungen geschaffen, die infolge hoherer Gewalt, Krieg oder aufgrund anderer
unabwendbarer, vom Auftragnehmer nicht zu vertretenden Umstinde, teilweise oder ganz
beschidigt wurden.>?! Das Baugrundrisiko kann einen solchen Anspruch begriinden, wenn
es der Kategorie ,,andere unabwendbare, vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Umstinde“
zugeordnet wird.>?? Das diirfte mit Verweis auf obige Ausfiihrungen zur Verwirklichung
des Baugrundrisikos unproblematisch méglich sein.

In diesem Zusammenhang ist eine Entscheidung des BGH hervorzuheben, die sich mit
den Auswirkungen auf die Vergiitung bei Verwirklichung des Baugrundrisiko befasste.
MaBgeblich sei, ob Herstellungsparameter Vertragsinhalt geworden sind.>?* Bezieht
sich das Angebot auf Seiten des Auftragnehmers auf bestimmte Bodenverhiltnisse,
so stellt dies die Grundlage fiir die Vergiitung dar.>?* Treten abweichende Bedingungen
im Baugrund auf, schuldet der Auftragnehmer zwar weiterhin den vertraglichen Erfolg —
jedoch nicht zwangsliufig zur urspriinglich vereinbarten Vergiitung. %

Mehrvergiitung kann zwar wegen abweichender Baugrundverhiltnisse nicht pauschal mit
der Begriindung geltend gemacht werden, dem Auftraggeber sei sowieso das Baugrund-
risiko zuzuweisen.52¢ Allerdings kénnen Bodenverhiltnisse, die durch ein Bodengutachten
ermittelt wurden und der Ausschreibung beiliegen, zu einer vertraglich geschuldeten Leis-
tungspflicht werden.>?

Verwirklicht sich das Baugrundrisiko nach der Abnahme, finden die allgemeinen Ver-
glitungsregeln des § 641 Abs. 1 BGB bzw. § 16 Abs. 3 Nr. 1 iVm § 14 VOB/B Anwen-
dung und gewihren dem Auftragnehmer einen ungekiirzten Zahlungsanspruch.>?

VIII. Fazit

Das Baugrundrisiko existiert. Auch wenn die Fille, in denen sich das Baugrundrisiko
verwirklicht, nicht sehr hiufig vorkommen, miissen sich die Vertragsparteien trotzdem
dieses moglichen Szenarios bewusst sein.

Auch wenn die gesetzliche Zuweisung des Baugrundrisikos noch immer beim Auftrag-
geber liegt, so sollte darauf nicht blind vertraut werden, dass ein Gericht im eigenen Fall zu
demselben Ergebnis kommt. Klar im Vorteil sind diejenigen Bauvertragsparteien, die sich
frithzeitig, schon vor Einreichung eines Angebots oder Unterzeichnung eines Bauvertrags,
Gedanken machen.

Insbesondere darf die Bedeutung der Auslegung nicht unterschitzt werden, sowie die
Moglichkeit, dass Gerichte eine vertragliche Regelung anders auslegen konnen als die
Vertragsparteien dies getan hitten. Gerade wegen der massiven wirtschaftlichen Kon-
sequenzen, die ein verwirklichtes Baugrundrisiko mit sich bringt, wird diese Thematik die
Gerichte auch in Zukunft weiter beschiftigen.

520 st. Rspr., zB: BGH Urt. v. 16.12.2004 — VII ZR 16/03, NZBau 2005, 285 = BeckRS 2005, 0895.
521 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 175.

522 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 177.

52 BGH, Urt. v. 20.8.2009 — VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 = BeckRS 2009, 25040.

524 BGH, Urt. v. 20.8.2009 — VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 = BeckRS 2009, 25040.

525 BGH, Urt. v. 20.8.2009 — VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 = BeckRS 2009, 25040.

526 BGH, Urt. v. 20.8.2009 — VII ZR 205/07, NJW 2010, 227 = BeckRS 2009, 25040.

527 B/K/M/ Wirth/Fischer/Schottke, VOB/C DIN 18312 Rn. 16.

528 E/G/M, Kapitel 6, Rn. 193.
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