Risikoverteilung beim Global-
Pauschalvertrag, Planungsverant-
wortung des Auftragnehmers

1. Die Regelung, dass der Auftragnehmer keine
zusitzliche Vergiitung fiir Leistungen beanspru-
chen kann, die durch nach Vertragsschluss erge-
hende Auflagen und Nebenbestimmungen der zu-
stindigen Baugenehmigungsbehoérde im Rahmen
gesetzlicher Vorgaben erforderlich werden, ist zu-
ldssig. Der Auftragnehmer iibernimmt das struktu-
rell im Vertrag angelegte Risiko, den nicht in seine
planerische Verantwortung gegebenen Inhalt der
noch ausstehenden Baugenehmigung auch inso-
weit entschiadigungslos umsetzen zu miissen, wie
sich hieraus nicht kalkulierter Mehraufwand er-
gibt.

2. Bei einem Vertrag, mit welchem der Auftrag-
nehmer neben der Ausfiihrung auch die Planung
der Griindung des Bauwerkes iibernommen hat,
sind von diesem zusitzliche ErkundungsmaBnah-
men des Baugrundes durchzufiihren, wenn er
Zweifel an den Baugrunduntersuchungen des Auf-
traggebers hat. Daneben tragt der Unternehmer
das Risiko, ob die vorgesehene Griindungsvarian-
te im auftraggeberseitigen Baugrundgutachten
auch tatsachlich technisch realisierbar ist.

(Leitsatze des Einsenders)

BGB §§341 Abs.1, 631; VOB/B §§1 Nr.4, 2 Nr.6,
11 Nr.1,2; AGBG §1.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 6. Juli 2006
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Zum Sachverhalt:

Der Klager beansprucht als Insolvenzverwalter zusétzli-
chen Werklohn fur die schlisselfertige Erstellung eines
Einkaufszentrums. Die Parteien streiten im Wesentlichen
um Nachtragsforderungen i.H.v. 639847,66 € wegen
Grindung des Gebaudes, die urspriinglich als Flachgriin-
dung geplant und kalkuliert worden war und schlieBlich
als Bohrpfahlgrindung ausgefiihrt wurde. Streitig ist au-
Berdem ein Nachtrag hinsichtlich der Erhéhung der Bal-
konbritstung und der Begriinung der Fassade i.H.v.
3785549 €.

Die Beklagte hat eingewendet, dass die zur Begrlindung
der Nachtrdge herangezogenen Arbeiten bereits nach
dem Generaliibernehmervertrag geschuldet waren und
deshalb durch Bezahlung des vertraglich vereinbarten
Pauschalpreises abgegolten sind. Eine abweichende Aus-
fuhrung der Griindung ist jedenfalls dem vertraglich uber-
nommenen Risiko der Klagerin zuzuordnen. Im Ubrigen
hélt die Beklagte die Vertragsstrafe i.H.v. 153387,56 €
entgegen. Die Bauzeitverldangerung wurde maBgeblich
durch die Umstellung der Griindung verursacht.

Als Auftraggeberin oblag der Beklagten die Erstellung der
Genehmigungsplanung, wo hingegen die Auftragnehmerin
mit Planungsaufgaben ab Leistungsphase 5 gemaB §15
HOAI beauftragt war. Der Vertrag beinhaltet folgende Kom-
plettheitsvereinbarung in §3 Nr.8:

,Dem (GU) ist bekannt, dass die Baugenehmigung
von dem Bauvorbescheid abweichende Festsetzun-
gen und Bestimmungen enthalten kann.

Wenn und soweit durch diesen Vertrag, seine Anlagen
und Grundlagen der vom (GU) geschuldete Leistungs-
umfang nicht abschlieBend oder nicht zweifelsfrei be-
stimmt sein sollte, wird hiermit vorsorglich vereinbart,
dass der (GU) in Erganzung des vor- und nachste-
hend beschriebenen Leistungsumfangs verpflichtet
ist, zu dem vereinbarten Pauschalpreis alle Lieferun-
gen, Werk- und Dienstleistungen sowie alle hierzu
gehorigen Nebenleistungen zu erbringen, die zu einer
schllsselfertigen, fiir den vorgesehenen Zweck - Ein-
kaufszentrum mit SB-Warenhaus einschlieBlich
Shops, Burordumen, einer Gaststatte und Parkie-
rungsanlage nebst AuBenanlagen - erforderlichen
funktionsfahigen, betriebsbereiten, vermietungsreifen
und behérdlich genehmigten Erstellung des Bauvor-
habens entsprechend den Ubrigen vereinbarten Aus-
fuhrungs- und Qualitatsstandards erforderlich sind.*

In §5 Nr.1 Abs. 3 (Vergitung) heiBt es:

«In dem vereinbarten Pauschalfestpreis ist alles inbe-
griffen und mit dem Pauschalfestpreis ist alles abge-
golten, was zur vollsténdigen, ordnungsgeméfen und
mangelfreien Ausflihrung und Lieferung der vertrags-
geméB geschuldeten Leistungen und zur Herbeiflih-
rung des vertraglich vereinbarten Erfolges notwendig
ist, einschlieBlich aller hiermit in Zusammenhang ste-
henden Kosten, Gebiihren (z.B. Baugenehmigungs-
gebuhren, alle Prif- und Abnahmegebiihren etc.) und
sonstigen finanziellen Anforderungen.

Bauauflagen und Nebenbestimmungen (auch soweit
sie nachtraglich ergehen) und/oder eine eventuelle
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Anderung bereits gemachter Auflagen und Nebenbe-
stimmungen seitens der Baugenehmigungsbehérde,
der Brandschutz- bzw. Gewerbeaufsicht etc. oder sei-
tens der Versorgungsunternehmen stellen keinen
Grund zur Anpassung der Pauschalvergiitung dar.

Zusétzliche Kosten, die aus solchen Auflagen in der
Baugenehmigung resultieren, die iiber gesetzliche
Bestimmungen hinausgehen bzw. nicht in Verordnun-
gen und Richtlinien ihre Ursache haben und ftir den
(GU) zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Vertrages
nicht vorhersehbar sind, sind von dem in §5 Nr.1 ver-
einbarten Pauschalpreis dagegen nicht umfasst und
vom (AG) zusétzlich zu vergiten.“

Zur Verteilung des Risikos aus dem Baugrund haben die
Parteien in § 3 Nr.7 des Vertrages geregelt:

.Dem (GU) wurde zur Beurteilung der Baugrundver-
héltnisse das Baugrundgutachten des geotechni-
schen Instituts Prof. Dr. M. vom 14.9.1989 tibergeben.
Samtliche GriindungsmaBnahmen, deren Notwendig-
keit sich aus dem Baugrundgutachten ergibt, ein-
schlieBlich hiermit im Zusammenhang stehender
eventuell erforderlicher zusatzlicher GriindungsmaB-
nahmen, sind von dem in §5 Nr.1 genannten Pau-
schalpreis umfasst.

Der (GU) hat nur dann einen Anspruch auf Vergitung
von Mehrkosten, wenn die tatsachlichen Gritndungs-
bedingungen vor Ort nachteilig von den in dem Bau-
grundgutachten aufgeflihrten Bedingungen abwei-
chen und dem (GU) auf Grund der Erschwernisse
nachweisbare Mehrkosten entstehen.”

In §4 Nr.2 des Vertrages haben die Vertragsparteien die
ausbedungene Vertragsstrafe an die Uberschreitung der
in §4 Nr.1 des Vertrages vereinbarten Vertragsfrist fr die
Fertigstellung der vertraglich vereinbarten Werkleistungen
und die Ubergabe des Bauwerkes geknipft.

Das Landgericht hat die Beklagte mit Teil- und Grundur-
teil vom 1.7.2005 zur Zahlung eines Betrages i.H.v.
183649,68 € verurteilt und unter Abweisung der Klage im
Ubrigen festgestellt, dass die Beklagte dem Grunde nach
verpflichtet sei, dem Kliger diejenigen Mehrkosten zu er-
statten, die durch die anstelle der urspriinglich kalkulier-
ten tiefen Flachgrindung durch Bohrpfahigriindung ent-
standen sind. Der ausgeurteilte Betrag setzt sich aus dem
Vertragsstrafeneinbehalt und der lediglich um einen Man-
gelbeseitigungsaufwand gekirzten Nachtragsforderung
hinsichtlich Bruistung und Begriinung der Fassade zusam-
men.

Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten will die
Klage insgesamt als abgewiesen wissen.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist zuldssig, insbesondere frist- und
formgerecht eingelegt. Sie hat auch in der Sache
Erfolg.

1. Die von dem Klager geltend gemachten Mehr-
vergiitungsanspriiche der Gemeinschuldnerin sind
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nicht gerechtfertigt. Es kann nicht festgestelit wer-
den, dass die Gemeinschuldnerin tiber den bereits
nach dem Generalibernehmervertrag vergiitungs-
pflichtigen Leistungsumfang hinaus weitere Leis-
tungen erbracht hat, fur die sie eine gesonderte
Vergltung beanspruchen kann.

a) Ankniipfungspunkt fir die Beantwortung der
streitentscheidenden Frage, ob und wenn ja, in
welchem Umfang der Gemeinschuldnerin Nach-
tragsforderungen zustehen sind der Inhalt des Ge-
neralunternehmervertrages und der danach zum
Pauschalpreis geschuldete Leistungsumfang. Inso-
weit halt der Senat zunachst folgende grundlegen-
den Ausflihrungen firr veranlasst:

Die Parteien haben einen Global-Pauschal-Vertrag
geschlossen, mit dem sich die Gemeinschuldnerin
zur schlusselfertigen Herstellung des Objekts nach
den im Vertrag niedergelegten Vorgaben der Be-
klagten verpflichtet hat. Die Besonderheit des Ver-
trages besteht darin, dass der Beklagten als Auf-
traggeberin die Erstellung der Genehmigungspla-
nung oblag, wohingegen die Gemeinschuldnerin
lediglich mit Planungsaufgaben ab Lph 5 geméaB
§ 15 HOAI beauitragt war (vgl. §3 Nr.1b, 2a; Abs.4
des Generallibernehmerverirages). Vor diesem
Hintergrund enthalt der Generalibernehmervertrag
konkrete Regelungen fiir die Ausgestaltung der in
der  Schlusselfertigkeitsabrede  manifestierten
Komplettheitsvereinbarung.

Die Baugenehmigung lag bei Vertragsschluss noch
nicht vor, wohl aber ein Bauvorbescheid vom
3.8.1998. Beide, kiinftige Baugenehmigung und
Bauvorbescheid, sind durch §2 Nr.1 zur Vertrags-
grundlage erhoben worden, ebenso die Baugeneh-
migungsplanung der Projektgemeinschaft S. + M.,
freie Architekten, Stand 25.9.1998. In dieser Pla-
nung waren die hier in Rede stehenden Leistungen
nicht konkret vorgesehen. Sie fanden erst nach
Vertragsschluss Eingang in die endgliltige Bauge-
nehmigungsplanung, Stand 10.2.1999, und wur-
den schlieBlich Bestandteil der Baugenehmigung
vom 11.3.1999.

Jedenfalls bei den oben genannten Vertragsklau-
seln handelt es sich nicht um Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen, weil der Vertrag insoweit un-
abhéngig von den an den Vertragsverhandlungen
beteiligten (juristischen) Personen im zumindest
billigenden Einvernehmen der Vertragsparteien in-
dividuell gestaltet und offenkundig nur auf das kon-
krete Bauvorhaben zugeschnitten ist - §1 Abs.2
AGBG [1]. Fir eine Mehrfachverwendung bestand
kein ersichtlicher Anlass, weil der Gemeinschuld-
nerin als Generalunternehmerin die gesamte Bau-
Planung und -ausfilhrung - soweit nicht von der
Beklagten selbst zu erbringen - Ubertragen war
(§1 Abs.1 Satz1 AGBG). In Erwéigung dessen hat
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der Senat keine Bedenken gegen die Wirksamkeit
der hier interessierenden vertraglichen Abreden,
die allenfalls als Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen eine unzulssige Risikolberbirdung beinhal-
ten kénnten [2].

b) Nachtrag 02

Die Parteien streiten darum, ob die Gemeinschuld-
nerin die als Nachtrag 02 in der Schlussrechnung
in Ansatz gebrachten Betrage fur die Herstellung
von Pflanztrogen, Lisenen (Fassadenteile) und die
Erh6hung von Betonbriistungen zuséatzlich zum
vertraglichen Pauschalpreis verlangen kann.

Die Anspruchsgrundlage fir den geltend gemach-
ten Nachtrag ergibt sich allenfalls aus den Vor-
schriften in §§1 Nr.4, 2 Nr.6 VOB/B i.V.m. mit den
oben genannten vertraglichen Regelungen. Unter-
stellt man mit dem Klager, dass die in Rede stehen-
den Arbeiten nicht vom urspriinglichen Bausoll (=
nach dem Generalibernehmervertrag vergitungs-
pflichtiger Leistungsumfang) umfasst waren, so
handelt es sich jedenfalls bei den in Zeitpunkt des
Vertragsschlusses unstreitig noch nicht planerisch
vorgegebenen Pflanztrogen und den Lisenen um
Zusatzleistungen i.S. des §1 Nr.4 VOB/B, deren
Ausfihrung durch die Vorgaben der Baugenehmi-
gung erforderlich geworden war. Nichts anderes
gilt im Ergebnis fir die Erhdhung der Betonbris-
tungen, die nach Auffassung des Senats als ledig-
lich quantitativer Mehraufwand ebenfalls keine
Bauplananderung i.S. des §1 Nr.3 VOB/B darstel-
len [3]. Letztlich kommt es auf die Abgrenzung zwi-
schen §2 Nr.6 und 2 Nr.5 VOB/B hier nicht an, weil
der Mehrvergitungsanspruch des Klagers in bei-
den Fallen eine nachtragliche Abweichung vom
vergltungspflichtigen Bausoll voraussetzt Daran
fehlt es.

MaBgebend fir die Ermittlung des vergiitungs-
pftichtigen Bausolls ist der Bauverirag einschlieB-
lich aller dort in Bezug genommenen Pléane und Un-
terlagen [4]. Sind die sich so ergebenden vertragli-
chen Regelungen nicht eindeutig, muss der Ge-
genstand der vertraglichen Leistungspflicht des
Auftragnehmers im Wege der Auslegung nach
MaBgabe der §§ 133, 157 BGB ermittelt werden [5].
So auch hier, weil dem Vertrag nicht unmittelbar zu
entnehmen ist, welche Leistungen die Gemein-
schuldnerin konkret fir die vertraglich vereinbarte

[1] Vgl. BGH, NJW-RR 2002, 13.

[2] Vgl. hierzu: Kapellmann/Messerschmidt/Kapelimann,
Kom., Teil B, §2 Rdnr. 267 ff,

[3] Zur Abgrenzung zwischen §2 Nr.6 und 2 Nr.5 VOB/B in diesen
Fallen: Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann, VOB-Kom., Teil B,
§2 Rdnr.183.

[4] Kapellmann/Messerschmidt/Kapellmann, VOB-Kommentar, Teil
B, §2 Rdnr.64; vgl. auch: OLG Koblenz, BauR 1997, 143,

[5] Eingehend hierzu m.zahlr.N.: Markus, Jahrbuch Baurecht 2004,
3ff.
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Vergutung zu erbringen hatte. Das hat auch das
Landgericht richtig gesehen. Seine hieran an-
knuipfenden Erwagungen greifen indes zu kurz.

Im Ausgangspunkt zu Recht weist der Klager da-
rauf hin, dass die in Rede stehenden Leistungen in
der bei Vertragsschluss vorliegenden, zum Ver-
tragsinhalt erhobenen Baugenehmigungsplanung
vom 25.9.1998 unstreitig nicht vorgesehen waren.
Allein daraus folgt allerdings nicht, dass sie nicht
zum Bausoll gehorten, wie sich unzweifelhaft aus
§3 Nr.8 und §5 Nr.1 Abs.3 des Vertrages ergibt.
Danach schuldete die Gemeinschuldnerin grund-
satzlich unabhangig vom damaligen Planungsstand
alle Leistungen, die fir eine funktionsgerechte, den
baubehordlichen Vorgaben entsprechende Her-
stellung des Gewerkes erforderlich waren. In die-
sem Zusammenhang haben die Vertragsparteien
insbesondere in §3 Nr.8 ausdriicklich geregelt,
dass der Inhalt der kinftig zu erteilenden Bauge-
nehmigung selbst dann maBgebiich sein sollte far
den Inhalt der durch den Pauschalpreis abgegolte-
nen Leistungsverpflichtung, wenn sich hieraus Ab-
weichungen zu den bei Vertragsschluss vorliegen-
den Planungsvorgaben, insbesondere zum Bauvor-
bescheid, ergeben sollten. Dabei war den Vertrags-
parteien ersichtlich bewusst, dass die Gemein-
schuldnerin nicht kalkulierten Mehraufwand ggf.
ohne zusétzliche Vergiitung wiirde betreiben mus-
sen, soweit dieser durch die Vorgaben der Bauge-
nehmigung erforderlich werden wiirde. Eigens far
diesen Fall haben sie die in §5 Nr.1 Abs.3 nieder-
gelegte Vergiitungsregelung getroffen. Dort setzt
auch das Landgericht an, ohne allerdings den Re-
gelungsgehalt der Klausel vollstandig erfasst zu
haben.

§5 Nr.1 Abs.3 des Vertrages bestimmt ausdriick-
lich, dass die Gemeinschuldnerin keine zusélizliche
Vergiitung fiir Leistungen beanspruchen kénnen
sollte, die durch nachiragliche - gemeint ist nach
Veriragsschluss ergangene - Auflagen und Neben-
bestimmungen der zustindigen Baugenehmi-
gungsbehérde erforderlich werden wirden. Damit
hat die Gemeinschuldnerin das strukturell im Ver-
trag angelegte Risiko (ibernommen, den nicht in ih-
re planerische Verantwortung gegebenen Inhalt
der noch ausstehenden Baugenehmigung auch in-
soweit entschadigungslos umsetzen zu mussen,
wie sich hieraus nicht kalkulierter Mehraufwand er-
gab. Eine Ausnahme solite nach oben genannter
Vertragsklausel nur fir solche baubehdrdlichen
Auflagen gelten, die nicht durch gesetzliche Be-
stimmungen, Verordnungen oder Richtlinien veran-
lasst und fiir die Gemeinschuldnerin bei Vertrags-
schluss nicht vorhersehbar waren. Vor diesem Hin-
tergrund ist hinsichtlich der hier streitigen Nach-
tragsleistungen zu unterscheiden.
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Nach dem Vorbringen der Beklagten war die Erhg-
hung der Balkonbristungen bauordnungsrechtlich
erforderlich und solcherart zwingende Vorausset-
zung far die Erteilung der Baugenehmigung. Dem
ist der Klager nicht entgegengetreten. Auch sonst
ist nichts Gegenteiliges ersichtlich. Dann aber greift
jedentfalls fir diese Nachtragsleistungen die vorer-
wahnte Ausnahmeklausel fir abseits der bauord-
nungsrechtlichen Notwendigkeiten durch die Bau-
genehmigung vorgegebene Mehrleistungen nicht.
Es bleibt also bei der vertraglich vereinbarten Zu-
weisung des Vergltungsrisikos an die Gemein-
schuldnerin, worin sich zugleich die fiir die Ausle-
gung des Vertrages entscheidende Erkenntnis re-
prasentiert, dass jene Leistungen zum vergltungs-
pflichtigen Bausoll zu rechnen sind.

Nichts anderes gilt im Ergebnis fur den Mehrauf-
wand betreffend die Herstellung von Pflanztrégen
und Lisenen im Fassadenbereich. Mit Recht ver-
weist die Beklagte in diesem Zusammenhang auf
den zum Vertragsgegenstand erhobenen Bauvor-
bescheid vom 3.8.1998 hin, der in den als Anlage
2 beigefuigten Nebenbestimmungen unter Nr.9 fol-
gende Vorgabe enthélt:

,Die den benachbarten Grundsticksflachen
zugewandten Seiten des Einkaufszentrums
sind ansprechend, in Abstimmung mit der Bau-
rechtsbehdrde zu gestalten. Insbesondere
auch einer ansprechenden Begrinung ist Sor-
ge zu tragen.”

Genau darum ging es bei den in Rede stehenden
Leistungen, namlich um die Fassadengestaltung
und deren Begrinung. Dann aber lasst sich nicht
feststellen, dass der hierdurch bedingte Mehrauf-
wand im Zeitpunkt des Vertragsschiusses fir die
Gemeinschuldnerin nicht vorhersehbar war, wie es
§5 Nr.1 Abs.3 fur die ausnahmsweise Zubilligung
einer zusatzlichen Vergutung ausdriicklich voraus-
setzt. Im Gegenteil: Die Gemeinschuldnerin wusste
bei Vertragsschluss oder hitte zumindest wissen
miissen, dass gerade hinsichtlich der Fassadenge-
staltung bis dato nicht kalkulierte Leistungen erfor-
derlich werden konnten, die abseits bauordnungs-
rechtlicher Notwendigkeiten aliein auf Grund fakul-
tativer Vorgaben der Baugenehmigungsbehorde zu
beachten waren. Dieses Risiko hat sie bewusst
tibernommen. Dementsprechend gelangt die gebo-
tene Auslegung des Verirages auch in diesem
Punkt zu dem Ergebnis, dass die streitigen Mehr-
leistungen vom vergttungspflichtigen Bausoll um-
fasst waren. Dass die Gemeinschuldnerin die Leis-
tungen unter dem 10.2.1999 angeboten haben will,
#ndert an alledem nichts, weil weder dargetan
noch sonst ersichtlich ist, dass die Beklagte abwei-
chend vom Generaltibernehmervertrag einen ent-
sprechenden vergtungspflichtigen Zusatzauftrag
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erteilt hat Zur Anordnung des unter dem 6.4.1999
gestellten Nachtirages, war sie nicht verpflichtet.

¢) Nachtrage 06, 07, 14 — Griindungsmehraufwand

Die soeben erérterten Auslegungsgrundséize gel-
ten auf gleicher Vertragsgrundlage auch fur die
Entscheidung tber den im Zentrum der gerichtli-
chen Auseinandersetzung stehenden Mehrauf-
wand fir die Grindung des Gebaudes, den die Be-
klagte ebenfalls nur dann gemaB §§1 Nr.4, 2 Nr.6
VOB/B vergiten muss, wenn die Mehrleistungen
nicht bereits vom vergiitungspflichtigen Bausoll
umfasst waren. Hierfur sind im Ausgangspunkt fol-
gende Umstinde maBgebend:

aa) Der Vertrag enthilt keine konkreten Vorgaben
fur die Griindung des Gebaudes, die vieimehr ei-
genverantwortlich von der Gemeinschuldnerin
funktionsgerecht zu planen und auszufiihren war.
Welche in diesem Sinne erforderlichen Grin-
dungsmaBnahmen ausgefihrt werden mussten,
hangt naturgeméB von der Bodenbeschaffenheit im
Baubereich ab. Hierliber verhalt sich das freilich
schon Jahre zuvor und fiir ganz andere Zwecke
(Errichtung einer Tiefgarage) von der Auftraggeber-
seite eingeholte Baugrundgutachten des Geotech-
nischen Instituts Prof. Dr. M. (im Folgenden: GMP)
vom 14.9.1989, das die Vertragsparteien gemés
§2 Nr.1 lit.r) ausdriicklich zum Gegenstand des
Generallibernehmervertrages gemacht haben. Da-
raus l4sst sich allerdings nicht der Schluss ziehen,
dass die Gemeinschuldnerin die von GMP im oben
genannten Gutachten angesprochenen Griin-
dungsvorschldge umsetzen sollte, und zwar schon
deshalb nicht, weil die dahingehenden Ausfihrun-
gen der GMP auf die seinerzeit geplante Errichtung
einer Tiefgarage bezogen waren, die offenkundig
anderen statischen Voraussetzungen unterlegen
hatten, als sie fur die Herstellung eines Einkaufs-
zentrum zu gelten haben. Vielmehr bleibt es im
Ausgangspunkt dabei, dass die Gemeinschuidne-
rin jedwede funktionsgerechte Grindung zum Ver-
tragspreis erbringen musste. Dieses, letztlich durch
die Komplettheitsabrede bedingte Vergltungsrisi-
ko haben die Parteien gesehen und in §3 Nr.7 des
Vertrages besonders geregelt.

Die Klausel kann bei sinnwahrender Auslegung nur
als Einschrankung des weiterhin bei der Gemein-
schuldnerin als Generaliibernehmerin verbliebe-
nen aligemeinen Planungs- und Vergatungsrisikos
verstanden werden. Vergiitungspflichtiges Bausoll
waren demnach all diejenigen GriilndungsmaBnah-
men, die auf der Grundlage der als richtig unter-
stellten Feststellungen der GMP zur Bodenbe-
schaffenheit fir die Erreichung des vertraglich ge-
schuldeten Werkerfolgs erforderlich waren. Dem-
gegenliber hat die Beklagte (lediglich) das (unech-
te) Baugrundrisiko Ubernommen, was im Ubrigen
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auch gerecht ist, weil die sich aus dem oben ge-
nannten Gutachten ergebenden Vorgaben aus ih-
rem Verantwortungsbereich stammten. Aus alle-
dem lassen sich im Zusammenspiel mit Abs.2 der
oben genannten Vertragsklausel die folgenden Vo-
raussetzungen fur die zusétzliche Abrechnung
nicht kalkulierten Griindungsaufwandes ableiten:

— Die tatsachlich vorgefundenen Bodenverhéit-
nisse diirfen nicht den im Gutachten GMP ge-
nannten entsprochen haben

und

- es muss aufseiten der Gemeinschuldnerin
gerade durch die solcherart von den vertragli-
chen Vorgaben abweichenden Bodenverhéli-
nisse erschwernisbedingter Mehraufwand im
Zusammenhang mit der Herstellung einer funk-
tionstauglichen Griindung entstanden sein.

Diesen, durch versténdige Auslegung des Vertra-
ges gewonnenen Grundsétzen, tragen die Erwa-
gungen des Landgerichts nicht angemessen Rech-
nung.

Der Klager macht geltend, die Gemeinschuldnerin
habe auf der Grundlage der von GMP vorgelegten
Bodenanalyse eine tiefe Flachgrindung geplant
und kalkuliert. Tatsachlich sei eine Bohrpfahlgriin-
dung mit erheblichem Mehraufwand erforderlich
gewesen, weil die Bodenverhdltnisse nach den
Feststellungen in einem von der Auftraggeberseite
kurz vor Vertragsschiuss beigebrachten Bodengut-
achten der Gesellschaft flir Mess- und Filtertechnik
(im Folgenden: GMF) vom 12.11.1998 nicht denen
im Gutachten der GMP entsprochen hatten, viel-
mehr schlechter gewesen seien und die geplante
tiefe Flachgriindung nicht (mehr) zugelassen hét-
ten. Dem ist das Landgericht im Ergebnis gefolgt.
Der Senat teilt die darin zum Ausdruck kommende
Beurteilung der Vertrags- und Rechtslage nicht.

bb) Dabei kann zun&chst dahinstehen, ob und
wenn ja, mit welchen Auswirkungen far die Gran-
dung des Gebsudes die Feststellungen in den
oben genannten Gutachten zu den maBgeblichen
Bodenverhéaltnissen voneinander abweichen. Ent-
scheidend ist vielmehr gemaB §3 Nr.7 Abs.1, 2 des
Vertrages, inwieweit die von GMP zugrunde geleg-
ten Bodenparameter objektiv falsch waren. Anders
ausgedriickt: Der von der Gemeinschuldnerin be-
anspruchte Nachtrag ist allenfalls dann gerechtfer-
tigt, wenn das GMF-Gutachten richtig und das
GMP-Gutachten falsch ist. Darlegungs- und be-
weispflichtig hierflir ist nach allgemeinen Grund-
sitzen der Klager. Diese Zusammenhange hat
auch das Landgericht zunachst richtig erkannt, wie
sich aus der Beweisfrage unter Nr.i. 1. des Ergan-
zungsbeweisbeschlusses vom 11.7.2003 ergibt. In-
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des: Der Kléager hat den ihm nach obigen Grund-
sétzen obliegenden Beweis flr die Fehlerhatftigkeit
des GMP-Gutachtens nicht gefithrt. So hat der ge-
richtliche Sachverstandige Prof. Dr.-ing. H. in sei-
nem schriftlichen Gutachten vom 20.1.2004 einiei-
tend ausgefiihrt, dass die tatséchlichen Bodenver-
héltnisse im Uberbauten Raum nicht mehr, jeden-
falls nicht mehr mit vertretbarem Aufwand feststell-
bar seien. Im Rahmen des anschlieBenden Ver-
gleichs der beiden Bodengutachten ist der Sach-
verstdndige zu der Erkenntnis gelangt, dass sich
Unterschiede lediglich in der Beschreibung und
Auswertung der Bodenkennwerte (Scherfestigkeit,
Steifenmodul/Tragfahigkeit) ergeben, die im GMF-
Gutachten unglnstiger ausfallen. Sodann hat sich
der Sachverstandige um eine Plausibilitatsbewer-
tung bemiht, die mit im Gesamtzusammenhang
Uberzeugenden Erwégungen zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die Bewertung der GMP ,nachvolizieh-
barer, sachgerechter und besser belegt erscheint
als die im Gutachten GMF". Gleichwohl hat der Se-
nat im Rahmen des vorliegenden Berufungsverfah-
rens Anlass gesehen, sich durch abermalige Anhé-
rung des Sachverstandigen Klarheit dartiber zu
verschaffen, ob dessen schriftlich niedergelegte
Einschétzung niherer Nachpriifung standhalt und
auch abseits der Feststellungen im GMF-Gutach-
ten keine Mdglichkeiten bestehen, die damals tat-
séchlich vorhandene Beschatffenheit des Baugrun-
des weiter aufzuklaren. Die solcherart motivierten
miindlichen Erlduterungen des Sachverstindigen
im Termin am 18.5.2005 sind eindeutig: Sie besté-
tigen, dass dem Inhalt des GMF-Gutachtens jeden-
falls keine héhere Verlasslichkeit hinsichtlich der
richtigen Beurteilung der Baugrundbeschaffenheit
zum maBgeblichen Zeitpunkt zugebilligt werden
kann, als sie den Feststellungen des Sachverstan-
digen Magar im GMP-Gutachten zukommt. Im Ge-
genteil: Die far alle Beteiligien offenkundig wohler-
wogenen und zur Gewissheit des Senats lberzeu-
genden Ausfilhrungen des Sachverstiandigen las-
sen keinen vernlnftigen Zweifel daran, dass die
dem GMP-Gutachten zugrunde liegenden Verfah-
ren zur Analyse der Bodenbeschaffenheit umfas-
sender und damit grundsatzlich verlasslicher wa-
ren, als es die nachfolgend von der GMF veranlag-
ten Bodenuntersuchungen und die daraus gewon-
nenen Erkenntnisse hatten sein kénnen. Dem folgt
der Senat jedenfalls insoweit, wie die entschei-
dungserheblich Frage zu verneinen ist, dass die
Feststellungen im GMF-Gutachten hinreichend si-
chere Anhaltepunkte fiir Annahme liefern kénnen,
dass die sich aus dem GMP-Gutachten ergebende
Bodenqualitat nicht der tatsachlich im entschei-
denden Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorhan-
denen Bodenbeschaffenheit entsprach. Des Weite-
ren ist nach den auch insoweit iberzeugungskréfti-
gen Ausfilhrungen des Sachverstindigen davon
auszugehen, dass sich die damals angetroffene
Bodenbeschaffenheit mit Riicksicht auf die zwi-
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schenzeitlich nicht zuletzt durch die Bebauung be-
dingten Verénderungen des Baugrundes heute
auch anderweitig nicht mehr feststellen lasst, ins-
besondere nicht mithilfe der von der Kiagerin hier-
zu benannten Zeugen, deren Kenntnisse sich not-
wendig in einer subjektiven Einschétzung der Qua-
litét des in inrem Beisein geférderten Erdreichs er-
schdpfen und schon deshalb nicht Gegenstand ej-
ner wissenschaftlich fundierten Bodenanalyse sein
kénnen. Gleiches gilt im Ergebnis fir seinerzeit ge-
nommene Bodenproben, deren Aussagewert eben-
falls von den nicht mehr aufklarbaren Umsténden
ihrer Gewinnung abhéngt und zudem nicht unbe-
einflusst ist von zeitablaufbedingten Veranderun-
gen ihrer Zusammensetzung.

Aus alledem folgt, dass die Feststellungen im GMF-
Gutachten nicht geeignet sind den Nachweis fiir
die Fehlerhafiigkeit der Bodenanalyse im GMP-
Gutachten zu erbringen. Auch sonst lisst sich die-
se Erkenntnis nicht, jedenfalls nicht mit ausrei-
chender Sicherheit gewinnen. Dann aber steht der
Gemeinschuldnerin der vom Klager geltend ge-
machte Nachtrag in Ansehung der soeben erliuter-
ten vertraglichen Regelung in § 3 Nr.7 des General-
Ubernehmervertrages schon in Ermangelung einer
feststellbaren Abweichung der Bodenwerte von
den Vorgaben des GMP-Gutachtens nicht zu.

cc) Das Landgericht gelangt zur gegenteiligen Aui-
fassung, indem es der Vertragsklausel in §3 Nr.7
im Wege der Auslegung einen anderen Erkldrungs-
wert beimisst, als er im Wortlaut der Regelung sei-
nen Niederschlag gefunden hat. Danach soll der in
§3 Nr.7 Abs.2 vorbehaltene Mehrvergiitungsan-
spruch vor dem Hintergrund des kurz vor Venrtrags-
schluss vorgelegten GMF-Gutachtens interessen-
gerecht dahin zu verstehen sei, dass die Vertrags-
parteien die Bewilligung einer Zusatzvergiitung
nicht mehr an abweichende tatsdchliche Boden-
verhéltnisse, sondern an die sich aus den Feststel-
lungen im GMF-Gutachten ergebenden Griin-
dungsbedingungen héatten knlpfen wollen.

Damit verkennt das Landgericht die Interessenlage.
Der Gemeinschuldnerin sollte durch die Regelung
in §3 Nr.7 nicht die ihr als Generaliibernehmerin
zugewiesene Planungsverantwortung fiir die erfor-
derlichen GrundungsmaBnahmen abgenommen
werden. Die hierfir zu treffenden Entscheidungen
hingen maBgeblich von den Grindungsbedingun-
gen, also von den Bodenverhdltnissen ab. Diese im
Rahmen der ihr uberlassenen Planungsverantwor-
tung verldsslich zu ermitteln, war Sache der Ge-
meinschuldnerin. Das belegt gerade die oben ge-
nannte Regelung in §3 Nr.7. Denn der dortigen
Mehrvergttungsregelung bedurfte es nur deshalb,
weil die Vertragsparteien erkennbar davon ausgin-
gen, dass die Bodenverhaltnisse durch das GMP-
Gutachten noch nicht verlasslich und verbindiich



Bauvertragsrecht (inkl. Bautragerrecht)

geklart waren, vielmehr die Gemeinschuldnerin im
Rahmen der ihr obliegenden Planungsverantwor-
tung zu entscheiden hatte, ob sie auf der Grundla-
ge der von GMP ermittelten Bodenwerte bauen
konnte oder nicht. Lediglich das Vergttungsrisiko
der Gemeinschuldnerin sollte auf den Erkenntnis-
wert des ihrer Angebotskalkulation zugrunde lie-
genden GMP-Gutachtens beschrankt sein, um ihr
hinsichtlich der nach dem erkennbaren Versténd-
nis beider Vertragsparteien nur unvollkommen auf-
geklarten Grundungsbedingungen kein unkalku-
lierbares Vertragsrisiko aufzubtrden. Darin be-
stand - jedenfalls im Ausgangspunkt — das in §3
Nr.7 zu Tage tretende Ubereinstimmende Vertrags-
interesse der Parteien und nicht in der Festlegung
der mabBgeblichen Bodenverhaltnisse nebst einer
damit einhergehenden teilweisen Verschiebung
der Planungsverantwortung.

Daran konnte sich durch die Vorlage des GMF-
Gutachtens nur dann etwas gedndert haben, wenn
die Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertrages
Ubereinstimmend und feststellbar davon ausge-
gangen waéren, dass der BaumaBnahme die Bau-
grundbeurteilung der GMF verbindlich zugrunde zu
legen gewesen ware. Dann hatte also die Beklagte
die Gewahr fur die Richtigkeit dieses Baugrundgut-
achtens (ibernommen und die Gemeinschuldnerin
hatte sich verpflichtet, auf der Grundlage der sich
so ergebenden Erkenntnisse Uber die Grindungs-
bedingungen zu bauen. Ein dahin gehender Ver-
tragswille hat in den vertraglichen Regelungen in-
des keinen Anklang gefunden. Denn dann hatte es
nahe gelegen, das GMF-Gutachten anstelle desje-
nigen der GMP zur Vertragsgrundlage zu machen
oder - zur Vermeidung einer Neukalkulation der
bereits auf der Grundlage des GMP-Gutachtens
geplanten Grindung - den Mehrvergiitungsan-
spruch der Gemeinschuldnerin ausdrticklich an ei-
ne nachteilige Abweichung der nach dem GMF-
Gutachten erforderlichen von den sich aus dem
GMP-Gutachten ergebenden Griindungsbedingun-
gen zu koppeln, Gerade das ist in §3 Nr.7 des Ge-
nerallibernehmervertrages nicht geschehen. Viel-
mehr haben die Vertragsparteien bewusst auf eine
Einbeziehung des GMF-Gutachtens in den zu die-
sem Zeitpunkt bereits konzipierten Vertrag verzich-
tet, wie sich aus den Schreiben der Beklagten vom
1.12.1998 und 2.12.1998 ergibt. Uber die Griinde
hierfur streiten die Parteien. Nach der Darstellung
des Klagers soll die Beklagte die Mitteilung der Ge-
meinschuldnerin, die Uberpriifung des Gutachtens
dauere mindestens 14 Tage, angesichts des beste-
henden Zeitdrucks zum Anlass genommen haben,
von der Einbeziehung des Gutachtens in den Ver-
trag Abstand zu nehmen, wo hingegen die Beklagte
eine -~ nach Auffassung des Landgerichts nicht be-
wiesene - telefonische Erkldrung des Geschéfts-
flhrers der Gemeinschuldnerin, aus dem GMF-
Gutachten ergaben sich keine anderen Erkenntnis-
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se fur die Grindung als aus dem GMP-Gutachten,
sodass wie kalkuliert (tiefe Flachgriindung) gebaut
werden solle, als Grund fur den Verzicht auf die
Aufnahme des GMF-Gutachtens in die Vertragsun-
terlagen anfuhrt. Im letztgenannten Fall Iage es auf
der Hand, dass der Regelungsgehalt der Klausel in
§3 Nr.7 des Generalibernehmerverirages dem
oben Gesagten entspricht Denn dann wéaren die
Vertragsparteien Ubereinstimmend davon ausge-
gangen, dass sich aus dem GMF-Gutachten kein
Regelungsbedarf ergab und die fir den Mehrver-
gitungsanspruch maBgebliche Abweichung von
den Feststellungen im GMP-Gutachten koénnte
sinnwahrend nur auf die tatséchlichen Bodenver-
haltnisse bezogen werden. War es hingegen so,
dass die Gemeinschuldnerin der Einbeziehung des
GMF-Gutachtens in den Vertrag entgegengetreten
ist, weil nicht genug Zeit bestand, das Gutachten zu
prafen und die Grindung ggf. neu zu planen und
zu kalkulieren, so hatte diesem Umstand im Vertrag
dadurch Rechnung getragen werden kénnen, in §3
Nr.7 als BezugsgréBe fur den Mehrvergtitungsan-
spruch der Gemeinschuldnerin nicht die tatsachli-
chen, sondern die im GMF-Gutachten festgestell-
ten Bodenverhdltnisse zu benennen. Denn dann
hétte die Gemeinschuldnerin bei gleichzeitiger
Festlegung der fur die Vertragsabwicklung maB-
geblichen Griindungsbedingungen ohne zusétzli-
ches Kalkulations- und Vergutungsrisiko nachtrag-
lich prifen und entscheiden kénnen, ob die Vorga-
ben im GMF-Gutachten zu Grindungsmehrauf-
wand fiihren wiirden oder nicht. So aber kann aus
der tatséchlich in §3 Nr.7 getroffenen Vertragsab-
rede nur der Schluss gezogen werden, dass die
Vertragsparteien bewusst darauf verachtet haben,
einen eventuellen Mehraufwand fur die Grindung
des Gebdudes an eventuelle Abweichungen zwi-
schen dem GMP- und dem GMF-Gutachten zu
koppeln. Das war im Ubrigen auch sachgerecht,
weil bei objektiver Betrachtungsweise fur die Ver-
tragsparteien kein verniinftiger Grund fur die gesi-
cherte Annahme bestehen konnte, dass gerade die
vom GMF ermittelten Bodenwerte richtig und die
von GMP festgestellten falsch waren. Deshalb
machte es Sinn, die Beantwortung dieser Frage der
Gemeinschuldnerin im Rahmen ihrer Planungsta-
tigkeit zu Uberlassen und ihr lediglich das durch
die bewusst in Kauf genommenen Unklarheiten
Uber die Bodenverhaltnisse bedingte Vergltungsri-
siko zu nehmen. So geschehen in §3 Nr.7 des Ge-
neralibernehmervertrages.

Diese Zusammenhéange hat das Landgericht nicht,
jedenfalls nicht hinreichend gewurdigt. Richtig ist
zwar, dass die Gemeinschuldnerin das Gutachten
nicht ignorieren durfte. Gleichwohl musste sie aus
den bereits dargelegten Grinden weiterhin in eige-
ner Planungsverantwortung entscheiden, von wel-
chen Bodenverhéltnissen sie fir die Grindung
ausgehen wollte. Hatte sie hinsichtlich des einen
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oder des anderen Gutachtens Bedenken, hatte sie
als Generaliibernehmerin und nicht, wie das Land-
gericht meint, die Beklagte, die Bodenverhaltnisse
eigenverantwortlich prufen und bewerten lassen
mussen. Dass die Beklagte zuvor beide Gutachten,
beigebracht hatte, erlangt allenfalls im Rahmen der
Sachmaéngelhaftung aus dem Gesichtspunkt einer
moglichen Mitverursachung Bedeutung. Damit
muss sich der Senat indes nicht befassen. Fur die
hier gebotene Auslegung des Vertrages bleibt die-
ser Umstand hingegen ohne Belang.

Bereits aus alledem folgt, dass der Gemeinschuld-
nerin kein Mehrvergtungsanspruch aus §§1 Nr.4,
2 Nr.6 VOB/B fir die tatséchlich ausgef(ihrte Bohr-
pfahlgriindung zustand, den der Klager nun gel-
tend machen konnte. Auf die dariber hinaus zwi-
schen den Parteien streitigen Voraussetzungen fir
die Geltendmachung der Nachtrage 06, 07, 14 be-
treffend die Griindung des Gebaudes kommt es so-
mit nicht an.

2. Vertragsstrafe 153387,56 €

Der nach alledem allenfalls noch offene Restwerk-
lohn von 153387,56 € steht dem Kléger ebenfalls
nicht zu. In dieser Hohe ist der Vergltungsan-
spruch der Gemeinschuldnerin durch Aufrechnung
mit einem Vertragsstrafenanspruch der Bekiagten
in ndmlicher Héhe erloschen - §389 BGB.

a) Die Vertragsparteien haben die in §4 Nr.2 des
Generalibernehmervertrages ausbedungene Ver-
tragsstrafe an die Uberschreitung der in §4 Nr.1
des Vertrages vereinbarte Vertragsfrist fur die Fer-
tigstellung der vertraglich vereinbarten Werkleis-
tungen und die Ubergabe des Bauwerkes gekniipft.
Es handelt sich also um eine Vertragsstrafe fir die
nicht gehdrige (nicht zeitgerechte) Erfullung der
vertraglichen Leistungspflichten i.S. des §341
BGB. Die diesen Vertragssirafenanspruch betref-
fenden Vertragsklauseln in §4 des Generaltber-
nehmervertrages sind wirksam, und zwar auch un-
ter Berticksichtigung der von dem Kléger fur seine
gegenteilige Auffassung herangezogenen Bestim-
mungen des AGBG.

Zwischen den Parteien steht auBer Streit, dass die
aufseiten der Beklagten von der OMG Objekt Mar-
keting GmbH fiir Projektentwicklung (im Folgenden:
OMG) wahrgenommenen Vertragsverhandlungen
auf der Grundlage eines zur Akte gereichten Ent-
wurfs der Gemeinschuldnerin fiir einen General-
Ubernehmervertrag (Anlagenordner) gefihrt wur-
den. Der Senat geht in Ermangelung gegenteiliger
tatsachlicher und rechtlicher Anhaltspunkte mit
dem Klager davon aus, dass dieser Entwurf - je-
denfalls im Wesentlichen - fir eine Vielzahl von
Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen,
mithin Formularklauseln i.S. des §1 Abs.1 Satz1
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AGBG enthielt. Soweit der Vertragsentwurf - insbe-
sondere betreffend den in §4 Nr.2 niedergelegten
Verzicht auf einen Vertragsstrafenvorbehalt — in-
haltlich unverdnderten Eingang in den unter dem
4./11.12.1998 geschlossenen Generaliiberneh-
mervertrag gefunden hat, kann der Klager hieraus
fur die nach MaBgabe der §§9ff. AGBG vorzuneh-
mende Inhaltskontrolle gleichwohl nichts zu seinen
Gunsten herleiten. Denn auch in Ansehung der von
der OMG im Rahmen der Vertragsverhandlungen
veranlagten Anderungen und Ergdnzungen des
Vertragsentwurfs bleibt es jedenfalls hinsichtlich
der aus dem urspriinglichen Vertragsentwurf in
den Generalibernehmervertrag (bernommenen
Formularbedingungen dabei, dass deren Einbezie-
hung auf die Initiative der Gemeinschuldnerin zy-
rickgeht und nicht etwa der Beklagten zugerech-
net werden kann. Daraus folgt, dass die Gemein-
schuldnerin auch noch im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses Verwenderin dieser Klauseln war [6])
und deshalb gemé&B §9 Abs.1 AGBG gehindert ist,
sich unter Hinweis auf eine unangemessene Be-
nachteiligung auf die Unwirksamkeit dieser von ihr
selbst gestellten Klauseln zu berufen. Etwas ande-
res konnte allenfalls dann gelten, wenn die Beklag-
te im Zusammenhang mit den von der OMG gefiihr-
ten Vertragsverhandlungen zu erkennen gegeben
hatte, sich die von der Gemeinschuldnerin einge-
fahrten Allgemeinen Geschéftsbedingungen insge-
samt als solche zu eigen machen zu wollen [7].
Konkrete Anhaltspunkte flr eine dahin gehende
Annahme lassen sich bei gebotener objektiver Be-
trachtungsweise indes nicht finden. Vielmehr war
es offenkundig das durch die Verhandiungsbemu-
hungen der OMG manifestierte Bestreben der Be-
klagten, die urspringlich von der Gemeinschuldne-
rin vorgegeben Vertragsbedingungen ihren Bed(irf-
nissen und Vorstellungen anzupassen. Dass sie
dariiber hinaus ein nachvollziehbares Interesse da-
ran hatte haben kénnen, die von ihr akzeptierten
und deshalb unverdndert gebliebenen vertragli-
chen Regelungen aus dem Vertragsentwurf der
Gemeinschuldnerin nunmehr als eigene Formular-
klauseln in den Vertrag einzufiihren, ist nicht er-
sichtlich.

Soweit der Generalibernehmervertrag vom 4./
11.12.1998 in §4 Regelungen enthalt, die nicht den
Vertragsklauseln im oben genannten Vertragsent-
wurf der Gemeinschuldnerin entsprechen, sind
diese Anderungen unstreitig und aus den von dem
Klager vorgelegten weiteren Vertragsentwirfen oh-
ne Weiteres ersichtlich das Ergebnis der Vertrags-
verhandlungen der Gemeinschuldnerin mit der
OMG. Sie sind u.a. hinsichtlich der Vertragsstra-

[6] Vgi. zu den Anforderungen an die Einbeziehung durch den Ver-
wender: BGH, NJW 1985, 2477; BGH, WM 1984, 240, 241.

[7]1 Vgl.: OLG Kdln, VersR 2000, 730; Berger, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, BGB-Kom., 20086, §305 Rdnr. 8.
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fenregelungen nach dem insoweit unwiderspro-
chen gebliebenen Vorbringen der Beklagten am
11.8.1998 im Einzelnen ausgehandelt worden und
erweisen sich solcherart gemaB §1 Abs.2 AGBG
als Individualvereinbarungen, die nicht den Inhalts-
beschrankungen des AGBG unterliegen. Dass es
sich bei jenen vertraglichen Regelungen jedenfalls
nicht um von der Beklagten gestellte, fiir eine Viel-
zah! von Vertrdgen vorformulierte Formularbedin-
gungen i.S. des §1 Abs.1 Satz1 AGBG handelt,
liegt auf der Hand und bedarf keiner naheren Be-
grindung.

b) Nach alledem schuldet die Gemeinschuldnerin
geméB §4 Nr.2 des Generallibernehmervertrages
i.V.m. §§341 Abs.1 BGB; 11 Nr.1, 2, VOB/B eine
Vertragsstrafe von 5000,- DM pro Kalendertag fir
die Uberschreitung des in §4 Nr.1 als verbindliche
Vertragsfrist vereinbarten Fertigstellungs- und
Ubergabetermins. Diese, nach obigen Ausfihrun-
gen als Individualabrede ausgehandelte Regelung
ist wirksam. Sie fohrt dazu, dass die Gemein-
schuldnerin fur jeden Kalendertag der Fristlber-
schreitung einen Betrag i.H.v. ca. 0,0004% der
Nettoauftragssumme zu zahlen hat, insgesamt
nicht mehr als 5% des Vertragspreises. Die sol-
cherart festgelegte Hohe der Vertragsstrafe halt
der rechtlichen Uberpriifung anhand der maBgebli-
chen Vorschriften in §§134, 138 BGB stand. Sie
beinhaltet eine im Ergebnis moderate, jedenfalls
angemessene Uberbtirdung des Verzégerungsrisi-
kos auf die Gemeinschuldnerin und ist insbeson-
dere vor diesem Hintergrund nicht schon deshalb
sittenwidrig, weil die Verwirkung der Vertragsstrafe
auch an Sonn- und Feiertage gekniipft ist [8].

Die Gemeinschuldnerin hat den im Vertrag aus-
driicklich als verbindliche Vertragsfrist vereinbar-
ten Fertigstellungstermin nicht eingehalten. In §4
Nr.1 des Generalibernehmervertrages ist festge-
legt, dass das Vertragsobjekt spatestens 50 Wo-
chen nach Ubersendung der vollzugsfahigen Bau-
genehmigung vollstdndig fertig gestellt sein und
Ubergeben werden sollte. Die Baugenehmigung lag
der Gemeinschuldnerin am 11.3.1999 (Donners-
tag) vor. Die Fertigstellungsfrist endete demnach
mit Ablauf des 24.2.2000 (§§187 Abs.1, 188 Abs.2
BGB). Sie war nicht deshalb gemaB §6 Nr.2 VOB/B
zu verléngern, weil die Gemeinschuldnerin anstelle
der urspriinglich geplanten tiefen Flachgriindung
eine Bohrpfahlgriindung ausgefiihrt hat. Auf die
von den Parteien ausgebreitet diskutierten Auswir-
kungen der vorgefundenen Bodenverhiltnisse auf
die Griindung kommt es auch in diesem Zusam-
menhang nicht an, weil die hierfir maBgeblichen
Umstande aus den bereits unter 1.c) dargelegten
Griinden allein der Risikosphare der Gemein-
schuldnerin zuzuordnen waren und einen An-
spruch auf Verlangerung der Bauzeit ungeachtet
der Regelungen in §3 Nr.7 des Generaliiberneh-
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mervertrages schon deshalb nicht zu rechtfertigen
vermochten.

c) Das von der Gemeinschuldnerin zu errichtende
Bauobjekt war unstreitig erst am 5.5.2000 fertig
gestelit. Die Beklagte beansprucht die vertraglich
vereinbarte Vertragsstrafe fir den Zeitraum vom
3.3.2000 bis zum 5.5.2000, also fur 60 Kalenderta-
ge. Das ist nicht zu beanstanden.

Ob die Gemeinschuldnerin sich wéhrend dieses
Zeitraums in Verzug befand, ist fur die hier zu tref-
fende Entscheidung letzilich ohne Belang. Die Ver-
tragsparteien haben den Vertragsstrafenanspruch
der Beklagten lediglich an die Uberschreitung der
vertraglichen Fertigstellungsfrist geknipft und
durch die Regelung in §4 Nr.2 Abs.1 des General-
Gbernehmervertrages unmissverstandlich klarge-
stellt, dass nur héhere Gewalt oder von der Beklag-
ten zu vertretenden Griinden die Gemeinschuldne-
rin von der Verwirkung der Vertragsstrafe entlasten
kénnen. Daraus folgt bei gebotener sinnwahrender
Auslegung der Klausel (§§ 133, 157 BGB), dass die
Vertragsstrafe nach dem rechtsgeschéaftlichen Wil-
len der Parteien abweichend von den Vorschriften
der §§339, 286 Abs.4 BGB; 11 Nr.2 VOB/B [9]
nicht davon abhangen sollte, ob die Gemein-
schuldnerin ein Verschulden an der Nichteinhal-
tung der verbindlichen Vertragsfrist trifft. Die sol-
cherart zum Ausdruck kommende Abstandnahme
vom Erfordernis des (schuldhaften) Verzuges ist
— als Individualabrede - wirksam [10]. Deshalb be-
darf es auch an dieser Stelle keiner weiteren Eror-
terung der Griinde fur die unstreitige Verzdgerung
der Fertigstellung, die aus den Erw&gungen unter
1.c) weder der Risikosphire der Beklagten zuzu-
ordnen sind, noch auf hohere Gewalt zurtickgefuhrt
werden kdnnen.

Auf einen Vorbehalt der Vertragssirafe bei Abnah-
me der Bauleistungen kommt es vorliegend nicht
an, weil das Erfordernis des Vertragsstrafenvorbe-
halts (§ 1 Nr.4 VOB/B) in §4 Nr.2 des Generaliiber-
nehmervertrages wirksam abbedungen ist [11].

{Mitgeteilt von Rechtsanwalt Rainer Pietschmann, Berlin)

Anmerkung:

Der 5. Zivilsenat des OLG Diisseldorf unterstellt im
Urteil vom 6.7.2006, dass es den ,Global-Pau-
schalvertrag” als institutionalisierten Vertragstypus
gibt. Er lehnt sich insoweit an die Begriffsbestim-

{8] Vgl.: Langen, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kom.; Teil B,
§11 Rdnr. 41.

[9] Zur Geltung des §11 Nr.2 in diesem Zusammenhang vg!. BGH,
BauR 2002, 782.

[10] BGHZ 72, 178; BGHZ 82, 402; BGH, NJW-RR 1997, 686, 688.
[11] Vgl BGH, BauR 1983, 80, 82,
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mung von Kapelimann an [12]. Ob zutreffend oder
nicht, ist der Begriff nur Sammelbecken fur mehr
oder weniger funktional beschriebene Leistungs-
pflichten, i.d.R. verbunden mit der Ubernahme von
Planungsleistungen. Will man eine Art .Normalfall*
des Global-Pauschaivertrages annehmen, ware
dies wohl ein solcher, der auf einer Entwurfspla-
nung und einem Raumbuch oder sonstigen funk-
tionalen Leistungsbeschreibungen beruht. Die Ge-
nehmigungs- und Ausfihrungsplanung liegen typi-
scherweise in den Handen des Unternehmers [13].

Besondere weitere Probleme entstehen, wenn die
funktional beschriebene Leistung den Vertragsum-
fang definiert, andererseits aber die Konkretisie-
rung im Zuge der Ausfihrungs- und Detailplanung
in den Handen des Auftraggebers verbleibt. Inso-
fern ergibt sich daraus regelmaBig ein nach billi-
gem Ermessen auszulibendes Leistungsbestim-
mungsrecht des Auftraggebers.

Dies widerspricht allerdings der typischen Risiko-
verteilung des ,Normalfalles* des Global-Pauschal-
preisvertrages in der Konkretisierung und Vervoll-
standigung liegt auch die Chance der wirtschaftli-
chen Umsetzung, mithin die Erflllung des funktio-
nal beschriebenen Leistungserfolges mit méglichst
geringem Aufwand in der Realisierungsphase [14].

Das Oberlandesgericht hatte sich nun mit einem
Global-Pauschalvertrag auseinanderzusetzen, in
welchem die Baugenehmigung zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses schon beantragt war, jedoch die
Erteilung noch ausstand. Allerdings sollte der Auf-
tragnehmer auch solche Leistungen erbringen,
welche nicht konkret Gegenstand der Genehmi-
gungsplanung waren, aber durch Auflagen oder
nachtragliche Nebenbestimmungen zur Baugeneh-
migung erforderlich werden kdnnten, wenn diese
Anforderungen auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhten [15].

Der Unternehmer soll hiernach also fir Planungs-
leistungen die wirtschaftliche Verantworturig (iber-
nehmen, welche nicht von ihm selbst erstellt wur-
den. Dies ist im Ubrigen eine immer h&ufiger anzu-
treffende Konstellation, namlich dass im Rahmen
von pauschalierten Bauleistungsvertragen der Un-
ternehmer vertraglich das Risiko fir die vom Auf-
traggeber beauftragten Planer und Fachplaner
Ubernimmt.

Die Besonderheit des Generallibernehmervertra-
ges liegt allerdings darin, dass eine regelmasig
hiermit verbundene ,Komplettheitsgarantie“ oder
sonstige Vervollstandigungsregelung die Frage der
Vorteilsausgleichung bei getrennter Vergabe von
Planungs- und Ausfiihrungsleistungen (,Sowieso-
Kosten®) zulasten des Unternehmers lost: Dieses
sonst verbleibende Risiko des Bauherrn aus An-
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passungen der Planung im Zuge der Konkretisjg.
rung des Entwurfs werden vom Generalliberneh.
mer bernommen. Insoweit hat der Generaliibey.
nehmervertrag den rechtlichen Charakter einer
selbststandigen Garantie.

Der 5. Senat des Oberlandesgerichtes hatte sich
zugleich mit den Auswirkungen der funktional pe.
schriebenen Leistung auf das Baugrundrisiko [1 6]
auseinanderzusetzen. Der Senat weist, insoweit
konsequent, die Planungsverantwortung fir die er-
forderlichen GriindungsmaBnahmen vollstang;
dem Auftragnehmer zu. Alleine auf die Verlésslich-
keit der Angaben der auftraggeberseitig gesteliten
Baugrundsondierungen durfte nach Ansicht des
Senats der Unternehmer vertrauen.

Der Unternehmer tragt hiernach also bei dieser
Konstellation das Ausfihrungs- und Vergitungsri-
siko, wenn die Analysen der Baugrundsondierun-
gen und ihre Bewertungen ex post betrachtet rich-
tig waren, sich aber infolge weiterer Erkenntnisse
im Zuge der Konkretisierung der Planung und Aus-
fiihrung als unzureichend erwiesen haben. Dies
diirfte nach Auffassung des Senats jedenfalls dann
gelten, wenn auftretende Erschwernisse im Rah-
men der Vorhersehbarkeit und Erkennbarkeit lie-
gen.

Der Senat geht dann aber in der Risikoverteilung
im Rahmen des Grundungsrisikos noch weiter und
erlegt dem Unternehmer unter Bezugnahme auf
seine Planungsverantwortung eine umfangreiche
Prifungspflicht auf:

,Diese Zusammenh&nge hat das Landgericht nicht,
jedenfalls nicht hinreichend gewdrdigt. Richtig ist
zwar, dass (der Auftragnehmer) das Gutachten
nicht ignorieren durfte. Gleichwohl musste (er) aus
den bereits dargelegten Griinden weiterhin in eige-

[12] Kapellmann/Schiffers: Vergltung, Nachtrdge und Behinde-
rungsfolgen beim Bauvertrag, Band 2: Pauschalvertrag einschlieB-
lich Schiisselfertigbau, 3.Aufl. 2000, Rdnr.11 mit Verweis auf
FuBn.3; ,Unsere Formulierungen haben Eingang in die Praxis gefun-
den”.

[13] Kapellmann/Schiffers: Vergltung, Machirdge und Behinde-
rungsfolgen beim Bauverlrag, Band 2: Pauschalvertrag einschlied-
lich Schlissellertighau, 3.Aufl. 2000, Rdnr,443-448; Verschiebung
mindestens einzeiner Planungsfunktionen vom AG auf den AN als
notwendiges Charakteristikum des Global-Pauschalvertrags; Wer-
ner/Pastor, Der Bauprozess, 11.Aufl, Rdnr.1188,

[14] So auch Vygen, in: FS far Mantscheff, 5.459, 472, der darauf
hinweist, dass ein AN im Rahmen einer funktionalen Leistungsbe-
schreibung im Globalpauschalvertrag Gber Inhalt und Umfang aller
Details des Bauwerks selbst entscheiden kann,

[15] §5 Nr.1 Abs:3 (Vergitung) des streilgegenstindlichen Ver-
trags: nach Kapellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB Telle
A und B, Kommentar Minchen 2003, §2 VOB/B Rdnr. 260, stellt der
Vertragsbestandteil .noch zu ertellende Baugenehmigung ein-
schlieflich aller Auflagen” als individuelle Regelung eine besondere
Risikotbernahme des AN dar. Gehért allerdings eine auftraggeber-
seitige Entwurfs- und Genehmigungsplanung zu den Vertragsunter-
lagen, so dirfe der AN von deren Richligkeit ausgehen, Falsche Pla-
nung dirfe nicht auf den AN abgewdlzt werden.

[16] Zum Begriff ausfiihrlich: Englert/Grauvogl/Maurer, Handbuch
des Baugrund- und Tiefbaurechts, 3. Aufl. 2004, Rdnr. 832ff.



Bauvertragsrecht (inkl. Bautrégerrecht)

ner Planungsverantwortung entscheiden, von wel-
chen Bodenverhiltnissen (er) fur die Grindung
ausgehen wollte. Hatte (er) hinsichilich des einen
oder des anderen Gutachtens Bedenken, hatte (er)
als Generalilbernehmer und nicht, wie das Landge-
richt meint, die Beklagte, die Bodenverhéltnisse ei-
genverantwortlich priiffen und bewerten lassen
muissen. Dass die Beklagte zuvor beide Gutachten
beigebracht hatte, erlangt allenfalls im Rahmen der
Sachmangelhaftung aus dem Gesichtspunkt einer
mdglichen Mitverursachung Bedeutung.”

Uber die Planungsverantwortung geht damit ein Teil
des Bodenrisikos auf den Aufiragnehmer Uber,
namlich das Risiko, ob die Bodenbeschaffenheit
die vorgesehene Griindung zulasst. Allein die Rich-
tigkeit der Sondierungsergebnisse/Baugrundauf-
schltisse verbleibt hiernach beim Auftraggeber. Die
hieraus zu ziehenden Schlussfolgerungen missen
schon bei Angebotsabgabe vom Auftragnehmer
geprift und planerisch nachvolizogen werden.

Die Auslegung und Risikozuordnung erscheint bei
einem Generaliibernehmervertrag folgerichtig: Ge-
schuldet ist im Rahmen der Grindung die plane-
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risch-konstruktive Loésung des Unternehmers. Ver-
lass bieten nach Ansicht des Oberlandesgerichts
allein die Sondierungsergebnisse; die Unwéagbar-
keiten der Interpolierung — also die Rluckschlisse
aus Einzelsondierungen auf den gesamten Bau-
grund - liegen beim Unternehmer.

Offen bleibt allerdings, wo hier die Grenze zu zie-
hen ist, also wann nach Treu und Glauben trotz
ordnungsgemaBer Baugrunduntersuchung, Er-
schwernisse oder Unwégbarkeiten nicht mehr der
Risikosphére des Unternehmers zuzuordnen sind.
Hier bietet es sich an, auf den gleichen MaBstab,
welcher auch fur den Sorgfalts- und PflichtenmaB-
stab der Fachplaner auf Auftraggeberseite gilt, ab-
zustellen.

Treten Umstéande im Zuge der Ausflihrung auf, wel-
che auch bei ordnungsgemaBer Baugrunduntersu-
chung nicht absehbar waren, muss dieses such
beim Generaltibernehmervertrag gelten. Eine ,ver-
steckte” Risikozuweisung Gber die Planungsverant-
wortung kann nicht das ,echte” Baugrundrisiko auf
den Unternehmer verschieben.

Rechtsanwalt Rainer Pietschmann, Berlin



