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Sonderausgabe
Forderungssicherungsgesetz

Mitteilungen Rechtsanwalt Kesselring
Dresden

Sehr geehrte Damen und Herren,

Das Forderungssicherungsgesetz ist in Kraft getreten!

Wie Sie sicherlich bereits mitbekommen oder in den vorherigen Infobriefen gelesen haben,
ist das Forderungssicherungsgesetz am 01.01.2009 in Kraft getreten. Es gilt damit fiir alle
Bauvertrage, die ab dem 02.01.2009 geschlossen werden. Wichtig fir die Praxis sind vor
allem die vereinfachte Geltendmachung von Abschlagszahlungen (jederzeit flr nachgewie-
sene, vertragsgemaBe Teilleistungen und nicht mehr nur fir ,in sich abgeschlossene Teile
des Werkes*), die bei Bauvertragen mit Verbrauchern zu stellende Vertragserfillungssicher-
heit von 5 % der Auftragssumme (bei der ersten Abschlagsrechnung zu bertcksichtigen) und
die erleichterte Kindigung des Vertrages durch den Auftragnehmer, wenn eine geforderte
Sicherheit nach § 648a BGB nicht fristgemaR gestellt wurde (keine Nachfrist und keine Kin-
digungsandrohung mehr erforderlich!).

Fir lhre Bauakten sind nachfolgend die wesentlichen Neuregelungen des Werkver-
tragsrechts (auszugsweise) wiedergegeben, Sie kéonnen sich diese als ,,Gedanken-
stutze“ ausdrucken.

Inhaltsubersicht:

BGB Werkvertragsrecht: Abschlagszahlungen fiir vertragsgeméBe Teilleistungen:
jederzeit

Abschlagszahlungen bei Verbrauchervertragen (priv. BH):
nur gegen 5 % Sicherheit

Durchgriffsfélligkeit und Auskunftsanspruch
Zuriickbehaltungsrecht: nur noch doppelte Beseitigungskosten
§ 648 a BGB: keine Nachfrist mehr erforderlich

VOB/B-Werkvertragsrecht: § 310 Abs. 1 S. 3 BGB (Privilegierung der VOB/B)

BauFordSiG (bish. GSB): Baugeld
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BGB-Werkvertragsrecht

§ 632 a Abs. 1 BGB (Abschlagszahlungen)

(1) Der Unternehmer kann von dem Besteller fiir eine vertragsgeman erbrachte
Leistung eine Abschlagszahlung in der Hohe verlangen, in der der Besteller
durch die Leistung einen Wertzuwachs erlangt hat. Wegen unwesentlicher
Mangel kann die Abschlagszahlung nicht verweigert werden. § 641 Abs. 3 gilt ent-
sprechend. Die Leistungen sind durch eine Aufstellung nachzuweisen, die
eine rasche und sichere Beurteilung der Leistungen erméglichen muss. Die Satze
1 bis 4 gelten auch fur erforderliche Stoffe oder Bauteile, die angeliefert oder ei-
gens angefertigt und bereitgestellt sind, wenn dem Besteller nach seiner Wahl Ei-
gentum an den Stoffen oder Bauteilen Ubertragen oder entsprechende Sicherheit
hierflr geleistet wird.

Anmerkung:
Diese Neuregelung stellt fir den Auftragnehmer eine Verbesserung gegen-

tber der bisherigen Rechtslage beim BGB-Bauvertrag dar, weil das Kriterium
»,in sich abgeschlossene Teile des Werkes®, das bislang Anspruchsvoraussetzung
war, ersatzlos entfallen ist. Fir jede vertragsgemdB erbrachte und prifféhig
nachgewiesene Teilleistung - ob ,in sich abgeschlossen® oder nicht - kann jetzt
also eine Abschlagszahlung beansprucht werden. Die gesetzliche Regelung ist
damit der in der VOB Teil B enthaltenen Regelung deutlich angenéahert.

Fir Architekten und Ingenieure und deren Recht auf Abschlagszahlungen
andert sich durch diese Neuregelung nichts, weil die ahnlich lautende Sonder-
regelung des § 8 Abs. 2 HOAI ohnehin Vorrang vor der gesetzlichen Regelung
des BGB hatte und weiterhin hat (so jedenfalls die bislang standige Rechtspre-
chung des BGH).

§ 632 a Abs. 3 BGB
(Abschlagszahlungen bei Verbrauchervertragen)

(3) Ist der Besteller ein Verbraucher ..., ist dem Besteller bei der ersten Ab-
schlagszahlung eine Sicherheit fiir die rechtzeitige Herstellung des Werkes oh-
ne wesentliche Mangel in Héhe von 5 vom Hundert des Vergitungsan-
spruchs zu leisten. Erhéht sich der Vergiitungsanspruch infolge von Anderun-
gen oder Ergdnzungen des Vertrages um mehr als 10 vom Hundert, ist dem Be-
steller bei der nachsten Abschlagszahlung eine weitere Sicherheit in Héhe von 5
vom Hundert des zuséatzlichen Vergutungsanspruchs zu leisten. Auf Verlangen
des Unternehmers ist die Sicherheitsleistung durch Einbehalt dergestalt zu
erbringen, dass der Besteller die Abschlagszahlungen bis zu dem Gesamtbetrag
der geschuldeten Sicherheit zurlickhalt.

§ 641 Abs. 2 BGB
(Durchgriffsfalligkeit und Auskunftsanspruch)

(2) Die Vergutung des Unternehmers fur ein Werk, dessen Herstellung der Bestel-
ler einem Dritten versprochen hat, wird spatestens fallig,
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1. soweit der Besteller von dem Dritten fiir das versprochene Werk wegen dessen
Herstellung seine Vergitung oder Teile davon erhalten hat,

2. soweit das Werk des Bestellers von dem Dritten abgenommen worden ist
oder als abgenommen gilt oder

3. wenn der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemessene Frist
zur Auskunft Uber die in den Nummern 1 und 2 bezeichneten Umsténde be-
stimmt hat.

Hat der Besteller dem Dritten wegen méglicher Mangel des Werks Sicherheit ge-
leistet, gilt Satz 1 nur, wenn der Unternehmer dem Besteller entsprechende Si-
cherheit leistet.

§ 641 Abs. 3 BGB (Zuriickbehaltungsrecht)

(3) Kann der Besteller die Beseitigung eines Mangels verlangen, so kann er nach
der Félligkeit die Zahlung eines angemessenen Teils der Vergitung verweigern;
angemessen ist in der Regel das Doppelte der fur die Beseitigung des Man-
gels erforderlichen Kosten.

Anmerkung:
Nach der bisherigen Fassung konnte der Besteller/Auftraggeber das Zurtickbe-

haltungsrecht ,mindestens in Héhe des Dreifachen der fiir die Beseitigung des
Mangels erforderlichen Kosten* austiben. Die Neufassung stellt also eine weitere
Verbesserung gegeniber der bisherigen Rechtslage beim BGB-Bauvertrag
dar.

§ 648 a BGB (Bauhandwerkersicherung)

(1) Der Unternehmer eines Bauwerks, einer AuBenanlage oder eines Teils davon
kann vom Besteller Sicherheit fir die auch in Zusatzauftragen vereinbarte
und noch nicht gezahlte Verglitung einschlieBlich dazugehériger Neben-
forderungen, die mit 10 vom Hundert des zu sichernden Vergutungsanspruchs
anzusetzen sind, verlangen. Satz 1 gilt in demselben Umfang auch fir Anspri-
che, die an die Stelle der Verglitung treten. Der Anspruch des Unternehmers
auf Sicherheit wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Besteller Erflllung
verlangen kann oder das Werk abgenommen hat. Anspriiche, mit denen der
Besteller gegen den Anspruch des Unternehmers auf Verglitung aufrech-
nen kann, bleiben bei der Berechnung der Vergilitung unberiicksichtigt, es
sei denn, sie sind unstreitig oder rechtskraftig festgestellt. Die Sicherheit ist
auch dann als ausreichend anzusehen, wenn sich der Sicherungsgeber das
Recht vorbehalt, sein Versprechen im Falle einer wesentlichen Verschlechterung
der Vermdgensverhaltnisse des Bestellers mit Wirkung far VerglUtungsanspriiche
aus Bauleistungen zu widerrufen, die der Unternehmer bei Zugang der Wider-
rufserklarung noch nicht erbracht hat.

(2) Die Sicherheit kann auch durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungs-
versprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschéftsbetrieb
befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden. Das Kreditinsti-
tut oder der Kreditversicherer darf Zahlungen an den Unternehmer nur leisten,
soweit der Besteller den VergUtungsanspruch des Unternehmers anerkennt oder
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durch vorlaufig vollstreckbares Urteil zur Zahlung der Vergltung verurteilt worden
ist und die Voraussetzungen vorliegen, unter denen die Zwangsvollstreckung
begonnen werden darf.

(3) Der Unternehmer hat dem Besteller die Ublichen Kosten der Sicherheitsleis-
tung bis zu einem Hoéchstsatz von 2 vom Hundert fir das Jahr zu erstatten. Dies
gilt nicht, soweit eine Sicherheit wegen Einwendungen des Bestellers gegen den
VergUtungsanspruch des Unternehmers aufrechterhalten werden muss und die
Einwendungen sich als unbegriindet erweisen.

(4) Soweit der Unternehmer fiir seinen VergUtungsanspruch eine Sicherheit nach
den Abséatzen 1 oder 2 erlangt hat, ist der Anspruch auf Einrdumung einer Siche-
rungshypothek nach § 648 Abs. 1 ausgeschlossen.

(5) Hat der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemessene Frist
zur Leistung der Sicherheit nach Absatz 1 bestimmt, so kann der Unter-
nehmer die Leistung verweigern oder den Vertrag kiindigen. Kiindigt er den
Vertrag, ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergitung zu verlangen;
er muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung
des Vertrages an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung
seiner Arbeitskraft erwirbt oder bdswillig zu erwerben unterlasst. Es wird vermu-
tet, dass danach dem Unternehmer 5 vom Hundert der auf den noch nicht
erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden vereinbarten Vergitung zu-
stehen.

(6) Die Vorschriften der Absatze 1 bis 5 finden keine Anwendung, wenn der Be-
steller

1. eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder ein 6ffentlich-rechtliches
Sondervermdégen ist, Uber deren Vermoégen ein Insolvenzverfahren unzuléssig
ist, oder

2. eine natlrliche Person ist und die Bauarbeiten zur Herstellung oder Instand-
setzung eines Einfamilienhauses mit oder ohne Einliegerwohnung ausfihren
lasst.

Satz 1 Nr. 2 gilt nicht bei Betreuung des Bauvorhabens durch einen zur Verfi-
gung Uber die Finanzierungsmittel des Bestellers erméachtigten Baubetreuer.

(7) Eine von den Vorschriften der Abséatze 1 bis 5 abweichende Vereinbarung ist
unwirksam.

Anmerkung:
Das Recht auf Sicherheitsleistung ist nunmehr ein eigenstandiger, durchsetz-

barer (und damit auch einklagbarer) Anspruch. Sicherheit kann auch fir Zu-
satzleistungen und fir Geldforderungen verlangt werden, die an Stelle des Vergu-
tungsanspruchs treten, ebenso flr die nach Abnahme noch zu erbringenden Leis-
tungen. Die wesentliche Anderung gegenlber der bisherigen Rechtslage ist der
Entfall der Nachfristsetzung; der Unternehmer muss also nur noch eine (an-
gemessene) Frist zur Leistung der Sicherheit setzen und kann nach deren
erfolglosem Ablauf entweder die Leistung verweigern oder den Vertrag
kindigen. Der vorherigen Ankiindigung oder Androhung der Leistungsver-
weigerung oder der Kiindigung bedarf es nicht mehr.
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VOB/B-Werkvertragsrecht

§ 310 Abs. 1 S. 3 BGB (Privilegierung der VOB/B):

In den Fallen des Satzes 1 findet § 307 Abs. 1 und 2 auf Vertrage, in die die Ver-
gabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil B (VOB/B) in der jeweils zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Fassung ohne inhaltliche Abweichun-
gen insgesamt einbezogen ist, in Bezug auf eine Inhaltskontrolle einzelner Be-
stimmungen keine Anwendung.

Anmerkung:
Die ,Privilegierung“ der VOB/B, also deren Freistellung von einer AGB-

rechtlichen Inhaltskontrolle, ist bei Vertragen gegeniiber Verbrauchern insge-
samt ausgeschlossen und bei Vertragen gegenlber der 6ffentlichen Hand und
(baugewerblichen) Unternehmern auf diejenigen Félle beschrankt, in denen sie
ohne jegliche inhaltliche Veranderung, also ,als Ganzes®, in den Vertrag einbezo-
gen worden ist. In allen anderen Fallen (Verwendung gegenlber Verbrauchern,
egal ob unverandert oder verandert, und gegentiber Unternehmern in veranderter
Form) findet eine vollstandige Inhaltskontrolle nach AGB-Recht statt.

BauFordSiG (bisheriges GSB)

§ 1 (Verwendung von Baugeld; Begriff des Baugeldes)

(1) Der Empfanger von Baugeld ist verpflichtet, das Baugeld zur Befriedigung
solcher Personen, die an der Herstellung oder dem Umbau des Baues auf Grund
eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt sind, zu verwenden. Eine an-
derweitige Verwendung des Baugeldes ist bis zu dem Betrag statthaft, in wel-
chem der Empfénger aus anderen Mitteln Gldubiger der bezeichneten Art bereits
befriedigt hat. Die Verpflichtung nach Satz 1 hat auch zu erfiillen, wer als
Baubetreuer bei der Betreuung des Bauvorhabens zur Verfligung lber die
Finanzierungsmittel des Bestellers ermachtigt ist.

(2) Ist der Empfanger selbst an der Herstellung beteiligt, so darf er das Baugeld
in Hohe der Halfte des angemessenen Wertes der von ihm in den Bau verwen-
deten Leistung, oder, wenn die Leistung von ihm noch nicht in den Bau verwen-
det worden ist, der von ihm geleisteten Arbeit und der von ihm gemachten Aus-
lagen fir sich behalten.

(3) Baugeld sind Geldbetrage,

1. die zum Zweck der Bestreitung der Kosten eines Baues oder Umbaues in
der Weise gewahrt werden, dass zur Sicherung der Anspruch des Geldge-
bers eine Hypothek oder Grundschuld an dem zu bebauenden Grundstiick
dient oder die Ubertragung eines Eigentums an dem Grundsttick erst nach ganz-
licher oder teilweiser Herstellung des Baues oder Umbaues erfolgen soll, oder

2. die der Empfanger von einem Dritten fiir eine im Zusammenhang mit der
Herstellung des Baues oder Umbaues stehende Leistung, die der Empfan-
ger dem Dritten versprochen hat, erhalten hat, wenn an dieser Leistung an-
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dere Unternehmer (§ 14 des Birgerlichen Gesetzbuchs) auf Grund eines
Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt waren.

Betrage, die zum Zweck der Bestreitung der Kosten eines Baues oder Um-
baues gewahrt werden, sind insbesondere Abschlagszahlungen und solche,
deren Auszahlung ohne n&here Bestimmung des Zweckes der Verwendung nach
MaBgabe des Fortschrittes des Baues oder Umbaues erfolgen soll.

(4) Ist die Baugeldeigenschaft oder die Verwendung des Baugeldes streitig, so
trifft die Beweislast den Empfanger.

§ 2 (Strafvorschriften)

Baugeldempfanger, welche ihre Zahlungen eingestellt haben oder Uber deren
Vermdgen das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist und deren in § 1 Abs. 1
bezeichnete Glaubiger zur Zeit der Zahlungseinstellung oder der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens benachteiligt sind, werden mit Freiheitsstrafe bis zu flnf
Jahren oder Geldstrafe bestraft, wenn sie zum Nachteil der bezeichneten Glau-
biger den Vorschriften des § 1 zuwidergehandelt haben.

Anmerkung:
Entscheidend ist, dass § 2 ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar-

stellt und damit eine persénliche Ausfallhaftung der Geschéftsfiihrer, Proku-
risten etc. des Auftraggebers (auch Generalunternehmers) begriindet wer-
den kann, wenn Baugeld zweckwidrig verwendet wurde und Auftragnehmer
durch die Insolvenz des Auftraggebers mit ihren Forderungen ausfallen.

Diese Info enthalt allgemeine Rechtsausfiihrungen auf Grundlage aktueller Ent-
scheidungen und Pressemitteilungen. Fiir deren Inhalt und Anwendbarkeit im Ein-
zelfall kann deshalb keine Haftung libernommen werden. Fiir eine individuelle Bera-
tung stehe ich lhnen jederzeit zur Verfiigung.
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