ImmoTips 1/2009

Bautrdgervertrag: Auswirkungen

des Forderungssicherungsgesetzes
(FoSiG) vom 23.10.2008 (BGBI I Nr. 48)

1.
- Neuregelung -

§ 632 a Abs. 3 BGB bestimmt in
der ab 1.1.2009 geltenden Fas-
sung, dass der Besteller, der
auch Verbraucher ist, bei dem
Vertrag uber die Errichtung
oder den Umbau eines Hauses
bei der 1. Abschlagszahlung An-
spruch auf eine Sicherheit fur
die rechtzeitige Herstellung
des Werkes ohne Mangel in
Hohe von 5 % des Vergiitungs-
anspruches hat.

Erhoht sich der Vergilitungsan-
spruch infolge von Anderungen
oder Ergdnzungen des Ver-
trages um mehr als 10 v.H., hat

der Besteller bei der niachsten
Abschlagszahlung Anspruch auf
eine weitere Sicherheit in Héhe
von 10 v.H. des Erhéhungsbe-
trages.

Sicherheiten nach der Neu-
regelung kdnnen durch eine
Garantie oder ein sonstiges
Zahlungsversprechen eines im
Geltungsbereich des Gesetzes
zum Geschiftsbetrieb befugten
Kreditinstitutes oder Kreditver-
sicherers geleistet werden. Der
Unternehmer kann aber auch
bestimmen, dass die Sicher-
heitsleistung durch Einbehalt
aus der Vergltung erbracht
wird.
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2.
- Bautrdgervertrag -

Die Neuregelung regelt die
Zul@ssigkeit von Abschlagszah-
lungen im Werkvertragsrecht
allgemein. Die Bestimmung gilt
aber auch zugleich furr Bautréa-
gervertrage, diezuldssigerweise
Abschlagszahlungen unter Ver-
weis auf die MaBV festlegen.

§632a Abs.2 BGB regelt die Be-
griffsbestimmung fiir den Bau-
tragervertrag dabei direkt. Der
Bautrdgervertrag ist nach dem
Gesetz ein Vertrag, der die Er-
richtung oder den Umbau eines
Hauses oder eines vergleich-
baren Bauwerkes zum Gegen-

stand hat und die Verpflichtung
des Unternehmers enthilt,
dem Besteller das Eigentum am
Grundsttick zu tibertragen oder
- je nach Anwendungsfall - ein
Erbbaurecht zu bestellen oder
zu Ubertragen. Im Bautrager-
vertrag kénnen also kiinftig Ab-
schlagszahlungen nach § 632 a
Abs. 1/2 BGB nur noch verlangt
werden, wenn die im Gesetz
neu geregelte Sicherheit gelei-
stet oder deren Abzug aus dem
Werklohn gestattet wird.

3.
- Hohe/Art -
Das Gesetz verlangt die Absi-
cherung in Héhe von 5 v.H. des
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Verglitungsanspruches. § 632 a
Abs. 3 BGB orientiert sich hier-
bei an § 14 Nr. 2 VOB/A.

Verlangt werden i.d.R. Erfl-
lungsbiirgschaften. Die Hinter-
legung ,nur“ auf einem Nota-
randerkonto ist fiir die Sicher-
heitsleistung unzuldssig, weil
im Gesetz nicht vorgesehen.
Sie wiére sachlich (wohl) auch
ungeeignet.

4,
- Zeitpunkte -

Die Sicherheit ist nach § 632 a
Abs. 3 BGB (n.F.) bei der 1. Ab-
schlagszahlung zu leisten. Sie
muss so lange aufrechterhalten
werden, wie der Sicherungsfall
eintreten kann.

Der Anspruch auf Ruckgewahr
entsteht also erst mit der voll-
standigen Fertigstellung, i.d.R.
(wohl) verstanden als der Zeit-
punkt, in dem alle vertraglich
geschuldeten Leistungen er-
bracht sind.

Ob und inwieweit dies auch die
Méngelfreiheit des Vertragsob-
jektes voraussetzt, ist eine Fra-
ge des Einzellfallesund in vielen
Punkten streitig.

5.

- Dispositionsfreiheit -
Nach der Gesetzesbegriin-
dung soll die Neufassung des
§ 632 a BGB keine zwingende
Regelung darstellen, sondern
auch der Dispositionsfreiheit
der Vertragsparteien unterlie-
gen. Bautragervertrage stellen
aber klar Formularvertrage
dar.

Fir diese ist zu beachten, dass
die Neufassung des § 632 a BGB
die wesentlichen Grundgedan-
ken des Werkvertragsrechts
darstellen wird und einer als
allgemeine Geschéftsbedin-
gung verwendete abweichende
Regelung wohl § 309 Nr. 2 BGB
widersprechen wird.

Die Neuregelung wird damit
bei jedem Bautrdgervertrag
zu beachten sein, der ab dem
1.1.2009 geschlossen wird.

6.
- Formulierung -

Es wird ein neues Erfordernis
fur die Félligkeit bestehen. Vo-
raussetzung fiir die Falligkeit al-
ler vom Erwerber geschuldeten
Zahlungen wird hiernach sein,
dass der Bautrager dem Erwer-
ber eine i.S. des § 632 a Abs. 3
BGB taugliche Sicherheit eines
i.S.des § 632 a Abs. 4 BGB (n.F.)
geeigneten Kreditinstitutes
oder Kreditversicherers ge-
wahrt hat, die die rechtzeitige
Herstellung des Werkes ohne
wesentliche Mangel bis zur
Hohe von 5 % der Gesamtver-
gutung sichert.

Steht fest, dass keine Sicher-
heit geleistet wird, muss die
1. Rate um 5 Prozentpunkte re-
duziert werden.

Dieser Rest kann dann zur
Zahlung féllig werden, wenn
das Vertragsobjekt rechtzeitig
und ohne wesentliche Mangel
fertiggestellt ist. Die Quote wa-
re dem Anteil der letzten Rate
bei der Zahlung nach Baufort-
schritt (i.d.R. 3,5 %) hinzuzu-
rechnen.

Der Bautrager kann sich aber
auch die Option offen halten,
auf dem einen oder anderen
Weg vorzugehen.

7.
- Exkurs -
Alles hat aber auch seine Gren-
zen. Der Bundesgerichtshof hat
in einer erst jlingst veroffentli-
chten Entscheidung (MittBay-
Not 08, 471) den Leitsatz aufge-
stellt, dass ein unberechtigtes
Méngelbeseitigungsverlangen
eines Kaufers nach § 439 Abs.
1BGB eine zum Schadensersatz
verpflichtende schuldhafte Ver-
tragsverletzungdarstellenkann,

wenn der Kiufer erkannt oder
fahrldssig nicht erkannt hat,
dass ein Mangel der Kaufsache
nicht vorliegt, sondern die Ur-
sache fir das Symptom, hinter
dem er einen Mangel vermutet,
in seinem eigenen Verantwor-
tungsbereich liegt.

Es wird davon ausgegangen,
dass dieser Grundsatz sich auch
auf das Werkvertragsrecht und
damit auf den Bautrdgerver-

trag ubertragen lassen kann.
Die Grenzziehung fiir zuldssig
erhebbare Einwendungen liegt
danach im Merkmal subjektiver
Redlichkeit, (nur) diese gestat-
tet die sanktionslose Rechts-
verfolgung (Herrler MittBayNot
08,473).E
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