BETRIEBSFUHRUNG

Das neue Forderungs-
sicherungsgesetz

Mit diesem Gesetz wurden eine Reihe von 1
baurechtlich wichtigen Anderungen beschlossen.

Es handelt sich nicht um ein eigenstandiges

neues Gesetz, sondern um Anderungen im BGB und im Gesetz
iiber die Sicherung von Bauforderungen. Diese traten am
01.01.2009 in Kraft und sind auf alle Bauvertrage, die ab
diesem Zeitpunkt geschlossen werden, anzuwenden.

Anderungen, die der Unter-
nehmer kennen sollte

Diese Anderungen des BGB und
im Gesetz Uber die Sicherung von
Bauforderungen — jetzt neu: Bau-
forderungssicherungsgesetz  —
sind auf alle seit 1. Januar 2009
abgeschlossenen  Bauvertrage
anzuwenden.

1. Aufhebung der
Privilegierung der VOB/B
Die Erganzungen in § 310 BGB
fuhren dazu, dass gegenuber
Verbrauchern als Vertragspartner
des Unternehmers die Privilegie-
rung der VOB/B aufgehoben wird.
Bei der Verwendung der VOB/B
gegenuber Verbrauchern werden
somit samtliche Bestimmungen
der VOB/B hinsichtlich ihrer Wirk-
samkeit nach AGB-rechtlichen
Gesichtspunkten Uberpruft.

BGB gilt. Konsequenz ist, dass
damit eine Reihe von VOB-Rege-
lungen, die im Vergleich zum BGB
fur den Verbraucher als Auftrag-
geber unglinstiger sind, keine An-
wendung finden und statt dessen
das Gesetz, also das BGB gilt.
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Umgekehrt sind  verbraucher-
glnstige Regelungen der VOB/B,
die an sich ebenfalls vom Gesetz
— insbesondere dem BGB - er-
heblich abweichen, jedoch nach
wie vor wirksam.
Unwirksame VOB-Regelungen.
Damit durften folgende VOB-Re-
gelungen unwirksam sein, wenn
es sich um einen Vertrag mit
einem Verbraucher handelt:
e § 12 Nr. 5 — Regelung der
fiktiven Abnahme
e § 13 Nr. 4 - Verklrzung der
gesetzlichen Gewahrleistungs-
frist
e § 15 Nr. 3 — Anerkenntnisfik-
tion bei nicht fristgemaR zu-
rickgegebenen Stundenlohn-
zetteln
e § 16 Nr. 1 — Erleichterung des
Anspruchs auf Abschlagszah-
lungen.
Moglicherweise wird die Recht-
sprechung weitere VOB-Paragra-
phen fir unwirksam erklaren.
Wichtig: Es ist nochmals klar da-
rauf hinzuweisen, dass die VOB-
Klauseln nur dann unwirksam
sind, wenn die VOB gegeniiber
einem Verbraucher gestellt wer-

den. Dies gilt aber nicht im um-
gekehrten Fall, wenn der Ver-
braucher, ggf. vertreten durch
einen Architekten, gegeniiber
dem Unternehmer die VOB/B in
den Vertrag einbezieht.
Gegeniiber Unternehmen. Hier
ist die VOB/B insgesamt wirk-
sam, sofern mit sonstigen Ver-
tragsbestimmungen keine Abwei-
chung von den Regelungen der
VOB/B erfolgt.
Abweichungen. Im Falle von Ab-
weichungen werden, wie bisher,
zu Lasten dessen, der die Ver-
tragsbestimmungen  formuliert
und von der VOB/B abweicht,
Paragraphen der VOB/B auf ihre
Wirksamkeit untersucht.
Auftraggeber. Wenn der Auftrag-
geber die VOB/B stellt und von
ihr abweicht, sind Paragraphen
der VOB/B, die den Auftraggeber
im Verhaltnis zum Gesetz bevor-
zugen, unwirksam.
Auftragnehmer. Wenn dagegen
der Auftragnehmer den Vertrag
und die VOB/B stellt, sind die
oben aufgefiihrten Regelungen
der VOB/B unwirksam, da diese
den Unternehmer besser stellen
als die gesetzliche Regelung.

Unwirksame VOB-Vorschriften.

Die Rechtsprechung hat folgende

VOB-Vorschriften flr unwirksam

erklart, wenn der Auftraggeber

die Vertragsbestimmungen ein-
schlieBlich VOB/B stellt und

Abweichungen von ihr regelt:

e § 16 Nr. 3 — Schlusszahlung,
Ausschluss von Nachforderun-
gen

e § 16 Nr. 3 Abs. 1 - Falligkeit
der Schlusszahlung erst zwei
Monate nach Zugang der
Schlussrechnung.

Auch hier bleibt abzuwarten, ob

die kunftige Rechtsprechung

weitere VOB-Klauseln fir unwirk-
sam erklart.

2. Abschlagszahlungen
Wertzuwachs. Der Gesetzgeber
hat den Anspruch des Auftrag-
nehmers auf Abschlagszahlun-
gen verbessert. Hierfur gilt nicht
mehr als Voraussetzung, dass
der Auftragnehmer ,in sich abge-
schlossene Teile des Werkes*
ausgefuhrt hat.

Nach Neuregelung des § 632 a
BGB kann der Auftragnehmer
Abschlagszahlungen in der Hohe
verlangen, in der der Auftrag-
geber durch die Leistung bereits
einen Wertzuwachs erlangt hat.
Nach den Vorschriften des Um-

satzsteuergesetzes ist in der
nachzuweisenden Hohe des
Wertes der vertragsgemafien
Leistung die darauf entfallende
Umsatzsteuer enthalten.

Die neue gesetzliche Regelung
ist fur den Auftragnehmer immer
noch unglnstiger als die Rege-
lung der VOB/B in § 16 Nr. 1.
Zweifelhaft erscheint es nach
dem Wortlaut des Gesetzes, ob
ein Anspruch auch gegen den
Auftraggeber bestehen soll, der
nicht Grundstlickseigentimer ist.
Nach dem Wortlaut soll der Be-
steller einen Wertzuwachs erhal-
ten. Ist der Besteller aber nicht
Eigentimer des Grundsticks,
erhalt den Wertzuwachs streng
genommen ein Dritter, der Grund-
stuckseigentiimer.

Hier wird abzuwarten sein, wie
die Rechtsprechung die Neurege-
lung des § 632 a BGB auslegt.
Unwesentliche Mangel. Wegen
unwesentlicher Mangel kann die
Abschlagszahlung durch den
Auftraggeber nicht verweigert
werden.

Wesentliche Mangel. Bei we-
sentlichen Mangeln besteht da-
gegen — anders als nach der
VOB/B - Uberhaupt kein Recht
auf Abschlagszahlungen. Dies wi-
derspricht dem Sinn und Zweck
der Gesetzesanderung, die For-
derungen des Auftragnehmers zu
sichern. Der ,findige* Auftragge-
ber wird dann schlicht behaup-
ten, es lagen wesentliche Mangel
vor, was im Streitfall nur ein
Sachverstandiger klaren kann.
Die Regelung zu Abschlagszah-
lungen in § 632 a BGB ist
abdingbar, kann also vertraglich
geandert werden.

Wichtig: Es empfiehlt sich
daher, in Bauvertragen fiir Ab-
schlagszahlungen die Regelung
des § 16 Nr. 1 VOB/B zu verein-
baren - gleichgiiltig ob die
VOB/B in den Vertrag einbezo-
gen ist oder nicht. Die Neurege-
lung in § 632 a BGB stellt im
Vergleich zu § 16 Nr. 1 VOB/B
immer noch die fiir den Unter-
nehmer ungiinstigere Regelung
dar.

Sicherheiten. Sofern der Auftrag-
geber Verbraucher ist, ist ihm mit
der 1. Abschlagszahlung eine
Sicherheit fur seinen Erflllungs-
anspruch i. H. v. 5 % des Ver-
gutungsanspruchs zu leisten.
Erhoht sich der Vergltungsan-
spruch infolge von Anderungen
oder Erganzungen des Vertrages
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um mehr als 10 %, ist dem
Auftraggeber bei der nachsten
Abschlagszahlung eine weitere
Sicherheit i. H. v. 5 % des zusatz-
lichen Vergutungsanspruchs zu
leisten, § 632 Abs. 3 BGB n. F.
Die Sicherheit soll alle Anspriiche
abdecken, die darauf beruhen,
dass die Auftragnehmerleistung
hinter der vertraglich vorausge-
setzten Tauglichkeit oder Wert-
haltigkeit zurtckbleibt.

Dies betrifft auch die Bauzeit. Da-
mit ist eine gesetzliche Sicher-
heit zugunsten des Verbrauchers
in der Erfullungsphase geschaf-
fen worden. Fur die Gewahrleis-
tungsphase ist dagegen keine ge-
setzliche Sicherheit vorgesehen.

3. Durchgriffsfalligkeit

Die Stellung des Subunterneh-

mers gegenuber dem Generalun-

ternehmer (GU) wird gestarkt.

Kinftig ist gemaR des neuen

§ 641 Abs. 2 BGB bei Herstellung

eines Werkes fir einen Dritten

die Vergltung jedenfalls fallig:

e soweit der Auftraggeber vom
Dritten seine Vergltung zumin-
dest teilweise erhalten hat

e oder das Werk vom Dritten ab-
genommen worden ist

e oder der Auftragnehmer dem
Auftraggeber erfolglos eine
Frist zur Auskunft hierliber ge-
setzt hat.

Damit wird also z. B. die Vergi-

tung des Unternehmers auch

dann fallig, wenn der Bauherr
dem Generalunternehmer gegen-

Uber das vom Subunternehmer

erbrachte Gewerk abgenommen

oder — zumindest teilweise — be-
zahlt hat.

4. Druckzuschlag

Das Recht des Auftraggebers, bei
Mangeln einen Teil der Vergltung
zurlickzuhalten, wird gemafd des
neuen § 641 Abs. 3 BGB vom
Dreifachen der zu erwartenden
Mangelbeseitigungskosten auf in
der Regel das Doppelte gesenkt.
Allerdings kann auch diese Rege-
lung leicht unterlaufen werden,
indem der Auftraggeber die
Mangelbeseitigungskosten ,auf-
blast“ und so auch mit der Ver-
dopplung den gewunschten Ein-
behalt erreicht.

Wichtig: Dagegen konnen sich
Auftragnehmer nur wehren, in-
dem friihzeitig Belege fiir die tat-
sachlichen Mangelbeseitigungs-
kosten vorgelegt werden, ggf.
bei hohen Forderungsbetragen
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durch Hinzuziehung von Sachver-
standigen.

Dann kann der Nachweis gelin-
gen, dass der Auftraggeber einen
zu hohen Einbehalt vornimmt —
mit daraus resultierenden Ver-
gutungs- und Verzugszinsanspru-
chen des Auftragnehmers.

5. Regelung zur
Bauhandwerkersicherung
Die Regelung zur Bauhandwer-
kersicherung wird im neuen
§ 648 a BGB erweitert. So wird
klargestellt, dass der Auftragneh-
mer auch nach der Abnahme das
Recht hat, eine Sicherheit flr
noch nicht gezahlte Vergltung zu
verlangen, wenn der Auftraggeber
noch Mangelbeseitigung fordert.
Der Auftraggeber kann dem
Anspruch auf Sicherheit keine
Gegenanspriche auf Erfullung
oder Mangelbeseitigung entge-
genhalten. Desweiteren raumt
die Neuregelung dem Auftragneh-
mer einen Anspruch auf das
Sicherungsmittel ein.  Bisher
konnte der Auftragnehmer nur
nach fruchtlosem Fristablauf die
Leistung verweigern und nach
Ablauf einer weiteren Frist den
Vertrag kundigen. Nunmehr hat
der Auftragnehmer bereits nach
Ablauf einer Frist folgende Wahl-
maoglichkeiten:
e Er arbeitet weiter und klagt die
Sicherheit ein.
e Er stellt die Arbeiten ein.
e Er kindigt den Bauvertrag.
Da der Auftragnehmer einen An-
spruch auf die Sicherheit hat,
stellt die Nichtleistung eine
Vertragsverletzung dar, die den
Auftragnehmer zur auflerordent-
lichen Kindigung des Vertrages
berechtigt. Danach kann er die
VergUtung fur die erbrachten Leis-
tungen verlangen und hinsichtlich
der nichterbrachten Leistungen
die Pauschale von 5 %.

6. Vermutung fiir Entschadi-
gungshohe bei Kindigung

Der Auftraggeber kann einen
Bauvertrag jederzeit kindigen.
Als Ausgleich steht dem Auftrag-
nehmer eine angemessene Ver-
gutung zu, flr deren Ermittlung
das neue Gesetz dem Auftrag-
nehmer eine Erleichterung ein-
raumt. Nunmehr wird gema® §
649 BGB n. F. vermutet, dass
dem Unternehmer 5 % der auf
den noch nicht erbrachten Teil
der Werkleistung entfallenden
vereinbarten Vergutung zustehen.
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Claus-Jiirgen  Korbion, Dr.
Mark von Wietersheim: Das
neue Forderungssicherungs-
gesetz — effektiver Schutz ge-
gen schlechte Zahlungsmoral:
Rudolf Haufe Verlag, Freiburg
i. Br., 1. Auflage 2008, DIN A4-
Broschur mit CD- s
ROM, 184 Seiten,
39,80 Euro, ISBN
978-3-448-
06510-7, Bestell-
Nr. 07124
Die Broschure
enthalt die neuen
Vorschriften wie
z. B.
e Erleichterung
bei Abschlagszahlungen
e Starkung des Subunterneh-
mers
e Wegfall der Fertigstellungs-
bescheinigung

Das neue Forderungs-
sicherungsgesetz

e Anderungen beim Druckzu-
schlag
e Verbesserung der Bauhand-
werkersicherung
e Personliche Haftung gegen-
Uber Lieferanten.
Zugleich werden diese neuen
Regelungen praxis-
gerecht kommentiert.
Neben  Handlungs-
empfehlungen zur
Forderungsdurchset-
zung werden Praxis-
beispiele und Gestal-
tungsmaoglichkeiten
aufgezeigt. Als Ar-
beitshilfen  werden
Checklisten und Mus-
Durchsetzen von Zah-

ter zum
lungsforderungen angeboten.
Bei den Normen wird die alte
und neue Rechtslage gegen-
Ubergestellt.

7. Neues Bauforderungs-

sicherungsgesetz

Durch das neue Bauforderungssi-

cherungsgesetz wird ein General-

oder Hauptunternehmer (GU/HU)
zum Treuhander seiner Nachun-
ternehmer (NU). Jede Abschlags-
zahlung, die er von seinem Auf-
traggeber erhalt, gilt kinftig als

Baugeld. Dieses muss zur Be-

zahlung der von ihm beauftragten

NU (ebenso: Architekten, Liefe-

ranten, etc.) verwendet werden.

Wird dieses Baugeld zweckwidrig

verwendet und konnen die NU

ihre Forderungen —z. B. wegen In-
solvenz — nicht mehr durchsetzen,
muissen die Verantwortungstrager
des GU/HU mit einer person-
lichen Inanspruchnahme rechnen.

Zur Vermeidung dieser Haftungs-

risiken ist zu beachten:

e Der GU/HU muss das erhalte-
ne Baugeld auf einem geson-
derten Konto deponieren und
daflir Sorge tragen, dass es
nicht von Dritten (auch nicht
der Hausbank) gepfandet wer-
den kann. In der Regel emp-
fiehlt sich die Einrichtung eines
Treuhandkontos.

e Er darf das Baugeld nicht fur
eigene Zwecke oder zur De-
ckung der allgemeinen Ge-
schaftskosten verwenden.

e Er darf keine ,Locher” aus an-

deren Baustellen stopfen und

keine baufremden Verbindlich-

keiten bedienen, wie z. B.

Grundstlcks-, Rechtsanwalts-

oder Maklerkosten usw.

Erbringt der GU/HU selbst Bau-

leistungen, so darf er vom Bau-

geld nur einen Betrag in Hohe
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von 50 % des angemessenen
Werts des Baugeldes — nicht
des Rechnungsbetrags - fir
sich behalten.
Das Gesetz wurde dahingehend
geandert, dass fir Anspriche
aus der zweckwidrigen Verwen-
dung von Baugeld eine Beweis-
lastumkehr vorgesehen wird.
Die Pflicht zur FUhrung eines
Baubuchs entfallt.

8. Zivilprozessordnung

Die urspringlich im Entwurf des
Forderungssicherungsgesetzes
vorgesehene Anderung der Zivil-
prozessordnung, wonach mit
Hilfe einer vorlaufigen Zahlungs-
anordnung der Auftragnehmer
schneller einen Titel gegen den
Auftraggeber erlangen sollte, ist
nicht im Gesetz enthalten.

Fazit

Insbesondere die Neuregelung
des § 648 a (Bauhandwerkersi-
cherung) sowie die Erweiterung
der personlichen Haftung der Ver-
antwortlichen firr die Baugeldver-
wendung  (Bauforderungssiche-
rungsgesetz) stellen kunftig ein
»Scharfes Schwert“ fir Bauunter-
nehmer dar. Insofern eroffnet
das neue Gesetz ihnen gute Mog-
lichkeiten, hohe Aufenstande
oder gar Forderungsausfalle zu
vermeiden. Dies gelingt jedoch
nicht ,automatisch”, denn die
Unternehmer mussen die neuen
Instrumentarien  kennen  und
rechtzeitig anwenden.

A. SiR

Einfachlésungen
zur Auftragsbearbeitung

Die Softwarebranche hat in den letzten Jahren einen nicht zu
iibersehenden Konsolidierungsprozess durchlaufen. Dabei ist
das Angebot an Losungen zur Auftragsbearbeitung zwar kleiner,
aber kaum iibersichtlicher geworden. Bei der Suche nach
einem geeigneten Produkt hat der Nutzer nach wie vor die
»Qual der Wahl“. Da erweist es sich vielfach als sinnvoll,
zunachst mit einer kleinen einfachen Losung zu beginnen.

Unterschiedliche
Anforderungen

Die Anforderungen an ein Pro-
gramm zur Auftragsbearbeitung
werden durch die jeweilige Bran-
che, die konkrete Betriebsgrofe
und nicht zuletzt durch die
Winsche des Nutzers bestimmt.
Ausgehend davon sind modular
erweiterbare Branchenlésungen
entwickelt worden, deren Funk-
tionsumfang auf  bestimmte
LFirmentypen“ ausgerichtet ist.
Aber diese typischen Firmen gibt
es immer weniger, ofter gibt es
Firmen die ganz gezielt Nischen
besetzen und Uber die Speziali-
sierung ihren Platz am Markt be-
haupten. Fur diese Firmen sind
die Ublichen Branchenlosungen
dann in vielen Fallen nicht sinn-
voll einsetzbar. Zu einer ahn-
lichen Schlussfolgerung gelangt
sicher auch mancher Jungunter-
nehmer. Gerade die Anfangszeit
einer Selbstandigkeit ist — trotz
sorgfaltiger Planung — durch viele
Unwagbarkeiten gekennzeichnet.
Es gibt daher gute Grinde mit der
Anschaffung eines Programms
zur Auftragsbearbeitung zunachst
etwas abzuwarten. Man spart
nicht nur die Kosten, sondern hat
nach einiger Zeit auch deutlich
prazisere Vorstellungen bezlglich
des bendtigten Funktionsumfan-
ges. Aber nicht nur fir Existenz-
grinder oder Firmen die vorzugs-
weise in Nischenmarkten tatig
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sind, stellt die Wahl geeigneter
Software zur Auftragsbearbeitung
ein Problem dar. Firmen, die
schon langer existieren, aber
auf Grund der Marktentwicklung
einen Schrumpfungsprozess
durchlaufen haben, missen zu-
weilen feststellen, dass ihre in
guten Zeiten angeschaffte Soft-
ware jetzt eher hinderlich ist. In
diesen Situationen kann es
durchaus sinnvoll sein, Uber die
Nutzung von Einfachlosungen
zum Schreiben von Angeboten
und Rechnungen auf der Basis
der allseits bekannten Office-
Pakete nachzudenken.

Office-Pakete nutzen

Der PC verdankt seinen Sieges-
zug vor allem zwei Programmen,
den Textverarbeitungen und den
Tabellenkalkulationen. Und um
mit groleren Datenmengen z. B.
Adress- und Artikeldaten umge-
hen zu konnen, erweist sich
darlber hinaus ein Datenbank-
system als sehr nltzlich. Die Ent-
wickler derartiger Programme
sind daher schon recht friih dazu
Ubergegangen diese Programme
nicht nur einzeln, sondern im
Paket anzubieten. Um Arbeitsab-
laufe formalisieren und dem
Endanwender die Arbeit weiter
erleichtern zu konnen, verfugen
diese Pakete noch Uber eine
integrierte Programmiersprache
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