HUMMERICH & BISCHOFF

Rechtsanwalte e Steuerberater

Der Bundesrat hatte bereits in der 14. und 15. Le-
gislaturperiode Entwiurfe fur ein Forderungssiche-
rungsgesetz (BT-Drs. 14/9848 und 15/3594) ein-
gebracht. Der letzte Entwurf beinhaltete die Werk-
unternehmer auf den Arbeiten der Bund-Lander
Arbeitsgruppe "Verbesserung der Zahlungsmoral”
und aktuell der jetzt vorgeschlagenen Fassung.

Der Bundestag hat in seiner 172. Sitzung am
26.06.2008 mit dem Forderungssicherungsgesetz
(kurz: FordSiG) ein Reihe von baurechtlich wichti-
gen Gesetzesédnderungen beschlossen(BT-Drs.
16/511). Das Gesetz ist am 01.01.2009 in Kraft
treten.

1. Gesetzeszweck

Das Gesetz verfolgt das Ziel, Werkunternehmer,
vor allen in der Baubranche, besser vor Forde-
rungsausfallen abzusichern.

2. Privilegierung der VOB/B

Das Forderungssicherungsgesetz wird die Privile-
gierung der Vergabe- und Vertragsordnung flr
Bauleistungen, Teil B (kurz:VOB/B) gegeniiber
sonstigen Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) fur Verbrauchervertrage aufheben. Nach
der bisherigen Rechtsprechung (BGHZ 86, 135,
142) unterliegen die einzelnen Klauseln der
VOB/B auch in Verbrauchervertragen keiner In-
haltskontrolle nach dem Recht der AGB (8§ 307
ff. BGB), sofern die Parteien die VOB/B unveran-
dert "als Ganzes" vereinbart haben.

Zuklnftig findet nach dem FordSiG bei Verbrau-
chervertragen (Definitionen des Verbrauchers in §
13 BGB) statt dessen eine uneingeschrankte In-
haltskontrolle statt. Ein Beispiel fir eine in sol-
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chen Vertragen kunftig unwirksame Klausel ist §
13 Nr. 4 VOB/B, der die Verjahrung von Mange-
lanspriichen auf 4 Jahre bzw. fur wartungsbedurf-
tige Anlagen unter Umsténden sogar auf 2 Jahre
verkirzt. An die Stelle von § 13 Nr. 4 VOB/B tritt
bei nach Inkrafttreten des Forderungssicherungs-
gesetzes abgeschlossenen VOB-Vertrdgen mit
Verbrauchern die gesetzliche Verjahrungsfrist von
5 Jahren, sofern nicht individualvertraglich etwas
anderes vereinbart wird.

Fur Vertrage im Geschéaftsverkehr zwischen Un-
ternehmern (§ 14 BGB) oder mit der 6ffentlichen
Hand wird die Privilegierung der VOB/B durch
das Forderungssicherungsgesetz hingegen ge-
setzlich festgeschrieben. Dies bedeutet, dass in-
soweit die insgesamt einbezogene VOB/B unein-
geschrankt gilt, ohne dass eine Inhaltskontrolle
stattfindet. Anderes gilt allerdings dann, wenn ein-
zelne Regelungen der VOB/B vertraglich abbe-
dingen, werden und das Regelwerk somit nicht
mehr "als Ganzes" vereinbart ist.

3. Abschlagszahlungen

Der Anspruch des Werkunternehmers auf Ab-
schlagszahlungen wird durch eine Anderung von
§ 632 a BGB ausgeweitet. Bislang besteht ein
Anspruch auf Abschlagszahlungen nur fur die
Vorleistungen von Material und die Herstellung in
sich abgeschlossener und nach dem Vertrag
selbststandig bewertbare Teile des Werks. Nach
dem neuen § 632 a Abs. 1 BGB kann der Auftrag-
nehmer Abschlagszahlungen in der Hohe verlan-
gen, in der der Auftraggeber durch die Leistung
bereits einen Wertzuwachs erlangt hat. Dies kann
etwa der Erwerb des Eigentums an einem Teil-
werk durch die Verbindung mit dem Grundstiick
sein. Zweifelhaft erscheint daher, ob ein An-
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spruch auch gegen den Auftraggeber bestehen
soll, der nicht Grundstiickseigentliimer ist.

Wegen unwesentlicher Mangel kann die Ab-
schlagszahlung nicht verweigert werden. Dem
Auftraggeber steht jedoch ein Zuriickbehaltungs-
recht in Héhe des in der Regel doppelten der fur
die Beseitigung des Mangels erforderlichen Kos-
ten zu. Bei wesentlichen Méangeln besteht hinge-
gen, anders als nach der VOB/B, kein Recht auf
Abschlagszahlungen. Ist der Auftraggeber aller-
dings Verbraucher, ist ihm mit der ersten Ab-
schlagszahlung eine Sicherheit fur seinen Erfil-
lungsanspruch in Hohe von 5 % der Auftragssum-
me zu stellen.

Von § 632 a BGB abweichende Vereinbarungen
sind grundsatzlich zulassig. Sie unterliegen aber
der AGB-Kontrolle. Insbesondere darf in AGB
nicht von wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung abgewichen werden. Fur
Bautragervertrage sind die zulassigen Abschlags-
zahlungen weiterhin in der Verordnung tber die
Abschlagszahlungen bei  Bautragervertragen
(vom 23.05.2001) in Verbindung mit der Makler-
und Bautragerverordnung (in der Fassung vom
21.12.2007)festgelegt.

4. Durchgriffsfalligkeit

Die Stellung des Subunternehmers gegeniber
dem Generalunternehmer wird gestérkt. Kunftig
ist gemaf § 641 Abs. 2 BGB n.F. bei Herstellung
eines Werkes fir einen Dritten die Vergitung je-
denfalls fallig, soweit der Auftraggeber von Dritten
seine Vergiutung zumindest teilweise erhalten hat
oder das Werk von Dritten abgenommen worden
ist oder der Auftragnehmer vom Auftraggeber er-
folglos eine Frist zur Auskunft hierliber gesetzt
hat. Damit wird also die Vergutung des Subunter-
nehmers auch dann fallig, wenn der Bauherr dem
Generalunternehmer gegentiber das vom Subun-
ternehmer erbrachte Werk abgenommen hat.

5. Druckzuschlag

Der sogenannte Druckzuschlag, also das Recht
des Auftraggebers, bei mangelhafter Erstellung

eines Werkes einen Teil der Vergutung zurtickzu-
erhalten, um den Auftragnehmer zur Nachbesse-
rung anzuhalten, wird gemal § 641 Abs. 3 BGB
n.F. von dem Dreifachen der zu erwartenden
Mangelbeseitigungskosten auf in der Regel das
Doppelte gesenkt und gleichzeitig flexibilisiert.

6. Fertigstellungsbescheinigung

Das durch Gesetz vom 30.03.2000 eingefihrte
Institut der Fertigstellungsbescheinigung (8 641 a
BGB) wird ersatzlos gestrichen, da es sich in der
Praxis nicht bewahrt hat.

7. Bauhandwerkersicherung

Die Regelung zur Bauhandwerkersicherung wird
gemalR § 648 a BGB n.F. erweitert, wobei teilwei-
se lediglich die hochstrichterliche Rechtspre-
chung tUbernommen wird. So wird klar gestellt,
dass der Auftragnehmer auch nach Abnahme das
Recht hat, eine Sicherheit fiir noch nicht gezahlte
VerglUtung zu verlangen, wenn der Auftraggeber
noch Mangelbeseitigung fordert. Einbezogen wer-
den auch solche Anspriche, die, wie etwa der
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung,
anstelle des Vergutungsanspruchs treten.
Gegenanspriiche des Auftraggebers auf Erfillung
oder Mangelbeseitigung kénnen dem Anspruch
auf Sicherheit nicht entgegen gehalten werden.

Dabei wird bewusst in Kauf genommen, dass der
Auftraggeber auch Sicherheit leisten muss, wenn
der Auftragnehmer mangelhaft gearbeitet hat.
Zwar kann der Auftraggeber nicht daran gehindert
werden, mit moglichen Schadensersatzanspri-
chen aufzurechnen und so den Vergitungsan-
spruch zu reduzieren. Dies hat aber keinen Ein-
fluss auf die Hohe des Sicherungsanspruches, es
sei denn, der Gegenanspruch ist unstreitig oder
rechtskraftig festgestellt. Der Anspruch auf die Si-
cherheitsleistung wird einklagbar. Der Bauun-
ternehmer hat die Wahl, ob er bei Nichterfiillung
des Sicherungsanspruches klagt oder den Ver-
trag nach Fristsetzung kiindigt. Das bisherige Er-
fordernis der Kiindigungsandrohung entfallt.
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8. Vermutung fiur die Entschadigungshdhe bei
Kindigung des Auftraggebers

Bei der sog. "freien" Kindigung des Auftragge-
bers wird kiinftig gemal § 649 BGB n.F. vermu-
tet, dass dem Unternehmer 5 % der auf den noch
nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallen-
den vereinbarten Vergitung zustehen. Zwar hat
der Unternehmer auch bisher schon bei Kindi-
gung durch den Auftraggeber Anspruch auf Er-
satz der entgangenen Verguitung, allerdings ob-
liegt dem Unternehmer im Streitfall die Darle-
gungs- und Beweislast fir den Vergutungsan-
spruch. Dies bereitete in der Vegangenheit regel-
mafig Schwierigkeiten.

Das Gesetz uber die Forderung von Bauforderun-
gen vom 01.06.1909 - sog. "Bauforderungssiche-
rungsgesetz" (BauFordSiG) soll verhindern, dass
Baugeld zu fremden Zweck verwendet wird. Nach
gefertigter Rechtsprechung handelt es sich bei §§
1 und 5 BauFordSiG um ein Schutzgesetz im Sin-
ne des § 823 Abs. 2 BGB zugunsten der Baube-
teiligten (BGH, NJW, 1982, 1037). Dieses Gesetz
wird modernisiert. Der Baugeldbegriff im Sinne
des BauFordSiG soll ausgewertet werden. Fir
Anspriche aus der zweckwidrigen Verwendung
von Baugeld wird eine Beweislastumkehr einge-
fihrt. Danach wird sowohl die Eigenschaft als
Baugeld als auch die vertragswidrige Verwen-
dung vermutet. Daher entféllt die Buchfiihrungs-
pflicht.
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