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Das neue Bauforderungssicherungsgesetz

Der Bundestag hat in der Sitzung vom 26.06.2008 noch
vor Beginn der Sommerpause das Forderungssiche-

rungsgesetz zur Sicherung der Handwerkerforderungen
beschlossen. Aus diesem Gesetz ergeben sich ein Rei-
he baurechtlich wichtige Anderungen, die die Durch-

setzbarkeit von Handwerkerforderungen sichern sollen.
Erforderlich ist noch die Zustimmung des Bundesrates.

Wann das Gesetz genau in Kraft tritt ist, noch nicht be-
kannt. Wir werden Sie jedoch informieren.

Ziel des Gesetzes ist, den Werkunternehmer zu schiit-
zen und gegen Forderungsausfélle abzusichern. Zu-
mindest materiell-rechtlich wurden eine Reihe von An-
derungen vorgenommen. Zivilprozessuale Anderungen
sind zwar vorgesehen gewesen, aber noch nicht verab-
schiedet worden.

Im einzelnen ergeben sich folgende Neuerungen:

1. Bekanntlich sind die Regelung der VOB/B lediglich
keine Gesetze oder Verordnungen, sondern allge-
meine Geschaftsbedingungen.

Nach der bisherigen Gesetzeslage verhielt es sich
so, dass dann, wenn die VOB/B insgesamt verein-
bart war, eine Uberpriifung der einzelnen Klauseln
nach den gesetzlichen Regelungen Uber die allge-
meinen Geschéftsbedingungen nicht mehr erfolgt.

Zukinftig wird dies in Vertragen mit Endverbrau-
chern nicht mehr der Fall sein. Vielmehr wird dann,
wenn der Unternehmer die Vertragsbedingungen
stellt und mit einem Endverbraucher einen Werk-
vertrag abschlief3t,, die VOB/B uneingeschréankt un-
ter den gesetzlichen Gesichtspunkten Uberpruft
werden, ob die einzelnen Klauseln der VOB/B als
allgemeine Geschéaftsbedingung wirksam sind.

Bei Anwendung im Geschéaftsverkehr, namlich
dann, wenn auf beiden Vertragsseiten Gewerbe-
treibende aus dem Bausektor beteiligt sind, bleibt
es bei der bisherigen Regelung, dass die VOB/B
keiner Uberpriifung unterliegt, wenn sie insgesamt
vereinbart ist.

Darauf hinweisen dirfen wir, dass die VOB/B be-
reits dann nicht mehr insgesamt vereinbart ist,
wenn auch nur im geringsten von ihr abgewichen
wird.

Bei welchen Klauseln Bedenken hinsichtlich ihrer
Wirksamkeit bestehen und welche Entscheidungen
die Rechtsprechung bereits zur Wirksamkeit ein-

zelner Klauseln getroffen hat, kénnen Sie unserer
Website entnehmen.

Im BGB-Vertrag konnten bisher Abschlagszahlun-
gen nur verlangt werden fur Material und die Her-
stellung von in sich abgeschlossenen Teilen des
Werkes. Wann ein Werk in sich abgeschlossen
sein sollte, war haufig strittig. Jedenfalls ergab sich
in der Regel, dass Abschlagszahlungen in einem
BGB-Werkvertrag nicht erfolgreich durchgesetzt
werden konnte. Dem sollte jetzt Abhilfe geleistet
werden.

Nach der neuen Gesetzeslage wird es sich so ver-
halten, dass Abschlagszahlungen entsprechend
dem Baufortschritt verlangt werden kénnen, wenn
der Auftraggeber bereits einen Wertzuwachs erhal-
ten hat, z. B. durch Einbau von Materialien und
Bauleistungen in ein Grundstiick. Denn mit Einbau
in ein Grundstiick erwirbt der Bauherr Eigentum an
den eingebauten Sachen, da diese wesentlicher
Bestandteil der Grundstlicks werden.

Ein Problem bleibt beim Subunternehmervertrag.
Denn der Auftraggeber des Subunternehmers ist
regelmaRig nicht Eigentimer des Grundstiicks. In
diesen Fallen sollte darauf geachtet werden, dass
gesonderte Vereinbarungen getroffen werden, oder
die VOB/B vereinbart wird, nach der Abschlags-
zahlungen nach Baufortschritt vorgesehen sind.

Bei unwesentlichen Méangeln wird die Abschlags-
zahlung auch nach neuem Recht geschuldet. Je-
doch kann hiergegen ein Zurlickbehaltungsrecht
geltend gemacht werden, welches jedoch auf die
Hoéhe des Doppelten der Mangelbeseitigungskos-
ten beschrankt ist.

Liegen jedoch wesentliche Méngel an der Teilleis-
tung vor, fur die eine Abschlagszahlung gefordert
wird, wird die Abschlagszahlung nach der Neurege-
lung nicht fallig.

Bei Verbrauchvertragen besteht die Besonderheit,
dass ein Anspruch auf Abschlagszahlung nur dann
besteht, wenn der Auftragnehmer dem Auftragge-
ber bei der ersten Abschlagszahlung eine Ver-
tragserfullungsbirgschaft in Héhe von 5% der Ge-
samtauftragssumme zur Verfugung stellt.

Im Bautragervertrag wird es bei den bisherigen Re-
gelungen der Makler- und Bautragerverordnung
verbleiben.

Bei Subunternehmervertrdgen wird die Vergltung
des Subunternehmers jedenfalls auch dann ohne
Abnahme seines Auftraggebers (also des Haupt-
auftragnehmers) fallig, wenn der Auftraggeber von
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einem Dritten, namlich dem Hauptauftraggeber
zumindest teilweise seine Vergltung erhalten hat
oder der Hauptauftraggeber das Werk abgenom-
men hat.

Dem Subunternehmer steht insoweit ein Aus-
kunftsanspruch gegen seinen Auftraggeber zu.
Setzt der Subunternehmer dem Auftraggeber eine
Frist zur Erteilung der Auskunft, ob die Vorausset-
zungen vorliegen und antwortet der Auftraggeber
nicht, so wird die Forderung des Subunternehmers
auch ohne gesonderte Abnahme fallig.

5. Das Zuriickbehaltungsrecht wegen Méangeln an der
Werkleistung wird entgegen der bisherigen Ubung
auf das Doppelte der bei einer Drittbeauftragung
zur Mangelbeseitigung erforderlichen Mangelbesei-
tigungskosten beschrankt.

6. Die bisherige gesetzliche Regelung, die Abnahme
durch eine Fertigstellungsbescheinigung zu erset-
zen, wird aufgrund der Tatsache, dass dies in der
Praxis kaum jemals zur Anwendung kam, ersatzlos
gestrichen.

7. Bezlglich der Bauhandwerkersicherung nach §
648 a gilt, dass diese auch nach der Abnahme vom
Unternehmer verlangt werden kann, jedenfalls so-
lange, wie der Auftraggeber noch Mangelbeseiti-
gung fordert. Insoweit stellt diese Neuregelung le-
diglich eine Anpassung an die ohnehin hierzu be-
reits bestehende Rechtsprechung dar.

8. Sicherbar werden nach § 648 BGB zukunfig auch
Anspriiche auf Schadenersatz satt Leistung.

9. Gegenanspriche des Auftraggebers auf Erfullung
oder Mangelbeseitigung kénnen dem Anspruch auf
Sicherheit nicht entgegengehalten werden.

10. Schadenersatzanspriiche des Auftraggebers min-
dern den Anspruch auf Sicherheitsleistung der Ho-
he nach nur, wenn die Schadensersatzanspriiche
unstreitig oder rechtskraftig festgestellt sind.

11. Der Anspruch auf Sicherheitsleistung wird zukinf-
tig einklagbar sein.

12. Nach fruchtlosem Fristablauf wird der Auftragneh-
mer die Wahl haben, ob er Schadenersatz geltend
macht oder den Auftrag kiindigt. Die Androhung der
Kindigung wird zukinftig nicht mehr erforderlich
sein fur den Fall, dass die Sicherheit nicht rechtzei-
tig geleistet wird.

13. Bei Kundigung des Werkvertrages steht dem Un-
ternehmer grundsétzlich die volle Vergultung abziig-

lich ersparter Aufwendungen zu, wenn kein wichti-
ger Grund fir die Kiindigung vorliegt.

Zukunftig wird ohne naheren Nachweis gesetzlich
vermutet, dass dem Unternehmer 5% der auf den
noch nicht erbrachten Teil der Leistung entfallenen
Teil der Vergutung zusteht.

Wie sich dies zukinftig auf die Darlegungs- und
Beweislast auswirkt, ist im Moment noch nicht si-
cher.

14. Das Bauforderungssicherungsgesetz wird dahin-
gehend geéndert, dass, wie heute auch, ein An-
spruch bei zweckwidriger Verwendung von zu Bau-
zwecken zur Verfigung gestellten Baugeldern be-
steht, ggf. auch im Wege der Durchgriffshaftung
gegen den Geschéftsfihrer.

Zukinftig wird insoweit eine Beweislastumkehr ein-
gefuihrt. Danach wird sowohl die Eigenschaft als
Baugeld, als auch die zweckwidrige Verwendung
vermutet. Im Gegenzug dafiir entféllt die Buchfih-
rungspflicht fur die Baugelder. Dies stellt eine we-
sentliche Starkung im Insolvenzfall fiir den Subun-
ternehmer dar.

Neuer Zinssatz seit 01.07.2008

Zur Berechnung von Verzugszinsen ist es Vorausset-
zung, den jeweiligen Basiszinssatz zu kennen. Hier-
nach berechnet sich die Hohe der Verzugszinsen.

Diese belaufen sich bei Geschaften mit Verbrauchern
auf 5 % Uber dem Basiszins, bei Geschaften zwischen
Geschaftsleuten auf 8 % liber dem Basiszins.

Seit dem 01.07.2008 belauft sich dieser auf 3.19 %, so
dass sich ab diesem Zeitpunkt der Verzugszins auf 8,19
% bei Verbrauchern, auf 11,19 % zwischen Gewerbe-
treibenden belauft.

Umlage von Verwaltungskosten im Gewerbemiet-

recht

OLG Rostock, Urteil vom 10.04.2008, 3 U 158/06 (nicht
rechtskraftig)

Im zugrundeliegenden Fall hat der Vermieter in dem
Mietvertrag mit dem gewerblichen Mieter versucht, die-
sem Verwaltungskosten durch eine vorformulierte Klau-
sel im Rahmen der Nebenkosten aufzuerlegen. Die
Klausel zahlt diverse Einzelkosten auf, darunter auch
ohne néhere Erlauterung ,Verwaltungskosten®. Nach
Vorlage der Nebenkostenabrechnung moniert der Mie-
ter diese, worauf der Vermieter die ausgewiesene
Nachzahlungsforderung einklagt.
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Das OLG Rostock weist den Anspruch zuriick und be-
grundet, dass die Klausel intransparent sei. Zwar seien
Verwaltungskosten grundsétzlich im Gewerbemietrecht
abwalzbar, wenn dies ausdriicklich vereinbart werde.
Auch dort musse der Mieter allerdings die Kosten we-
nigstens im Groben einschéatzen kdénnen. Der Begriff
Verwaltung lasst jedoch offen, welche Kosten tatséach-
lich auf den Mieter Gbertragen werden. Damit kénne
sowohl die kaufméannische Verwaltung oder auch die
technische Verwaltung gemeint sei, also etwa die Ertei-
lung und Abwicklung von Auftragen an Handwerker.
Der Begriff ,Verwaltungskosten“ sei daher unbestimmt.
Einen Ruckgriff auf die Betriebskostenverordnung oder
das WEG zur Konkretisierung lehnt das Gericht ab.

Auch das OLG KaoélIn hatte kirzlich Gber ahnliche Falle
zu entschieden. Mit Urteil vom 18.12.2007 (22 U 67/07)
war der 22. Senat der Ansicht, dass eine solche Klausel
unwirksam sei, wenn der Mieter aus dem Vertrag nicht
ersehen kann, wie hoch diese Kosten seien. Dagegen

meinte der 1. Senat mit Urteil vom 18.01.2008 (1 U
40/07), dass eine Umlage der Verwaltungskosten auf
den Mieter nicht Uberraschend und daher auch nicht
unwirksam sei, wenn sie keine Kostenbegrenzung ent-
halt.

Das Urteil des OLG Rostock ist noch nicht rechtskraftig.
Die Revision ist zugelassen und beim BGH (XII ZR
69/08) eingelegt.

Anmerkung:

Gewerblichen Vermietern ist zu raten, im Mietvertrag
klar festzulegen, welche Kosten konkret umgelegt wer-
den sollen. Sind die Vertrage bereits abgeschlossen
und als umlegbare Betriebskosten nur enthalten ,Ver-
waltungskosten®, ist dem Mieter nach bisheriger Ent-
scheidungslage zu raten, die Kosten, die auf diese Po-
sition insgesamt entfallen, nicht zu zahlen. In der Regel
handelt es sich dabei auch um erhebliche Betrage. Das
letzte Wort hat allerdings der BGH.
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