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Vorwort

Das am 01. Januar 2009 in Kraft getretene — und im Juli 2009 nur geringfugig novellierte -
Bauforderungssicherungsgesetz (BauFordSiG) ist fur die Bauwirtschaft in der Praxis nicht

umsetzbar und verfassungswidrig.

Dies belegt eindrucksvoll das vom Hauptverband der Deutschen Bauindustrie (HDB) bei den
Professoren Battis und Paulus (Humboldt-Universitat zu Berlin) im September 2009
eingeholte Gutachten zur ,Praxistauglichkeit und RechtméaRigkeit des BauFordSiG aus

wirtschafts-, insolvenz- und verfassungsrechtlicher Sicht“.

Auch wenn das Ziel des Gesetzgebers, Nachunternehmer im Insolvenzfall zu schitzen,
nachvollziehbar ist, gelangen die Gutachter eindeutig zu dem Schluss, dass die
Regelungen des BauFordSiG klar verfassungswidrig sind und dem Insolvenzrecht

widersprechen .

Die Praxisuntauglichkeit sowie der massive Liquiditdtsentzug durch das BauFordSiG haben

zudem mehrere hundert Bauunternehmen in einem offenen Brief an die Politik kritisiert?.

Auch wenn das Gutachten im Einzelfall von Betroffenen vor Gericht verwendet werden kann,
ist das Gesetz formell in Kraft und muss grundsétzlich — bis zu einer Anderung durch den

Gesetzgeber oder der Aufhebung durch das Bundesverfassungsgericht — beachtet werden.

Vor dem Hintergrund des Gutachtens st es nicht mdoglich , rechtssichere
Handlungsanweisungen zum BauFordSiG zu geben. Deswegen kénnen nachfolgend nur das

Gesetz und seine Risiken dargestellt werden.

Bitte beachten Sie, dass alle Ausfihrungen unverbindlich und unter Ausschluss jeglicher
Haftung erfolgen und konkreten Rechtsrat nicht ersetzen kénnen. Bei Fragen wenden Sie

sich bitte an lhren zusténdigen (Landes-)Verband oder holen externen Rechtsrat ein.

Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e. V.
Bundesvereinigung Mittelstandischer Bauunternehmen e.V.
Betriebswirtschaftliches Institut der Bauindustrie GmbH (BWI-Bau)

1 Abrufbar unter www.bauindustrie.de
2 Abrufbar unter www.bauindustrie.de.
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A. Einfuhrung

Seit 01. Januar 2009 gilt das Bauforderungssicherungsgesetz (BauFordSiG). Es erweitert
grundlegend das bis dahin geltende ,Gesetz Uber die Sicherung der Bauforderungen
(GSB)“ von 1909. Wahrend das GSB nur in zwei besonderen Féallen vorschrieb, "Baugeld"
zugunsten der an einem Bauvorhaben beteiligten Werk-, Dienst- oder Kaufvertragspartner zu
verwenden (namlich, wenn Bauherren fur Bauvorhaben ein Darlehen erhalten und eine
Grundschuld bzw. Hypothek am Baugrundstick bestellen, oder wenn Bauherren das
Eigentum am Baugrundstiick erst nach Erstellung eines Bauwerks erwerben - Bautréager),

erfasst das BauFordSiG daruber hinaus alle Falle, in denen Bauunternehmen an einem

Bauvorhaben andere Unternehmer aufgrund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags

beteiligen.

Das BauFordSiG besteht aus 2 Paragrafen (Gesetzestext siehe Anhang):

 § 1 BauFordSiG, der den Begriff ,Baugeld* definiert und eine zweckgebundene
Verwendungspflicht regelt.

* § 2 BauFordSiG, eine Strafvorschrift, die die nicht zweckgeméafie Verwendung des
Baugeldes bei Forderungsausfall eines Baugeldglaubigers und Zahlungsunfahigkeit

des Baugeldempfangers sanktioniert.

Es soll sicherstellen, dass das fiir ein bestimmtes Bauvorhaben zur Verfigung gestellte
Baugeld zur Bezahlung der auf dieser Baustelle tatigen Unternehmen — und nicht fir die
Schuldentilgung anderer Bauvorhaben, Bezahlung anderer Schulden oder private Zwecke —

verwendet wird.

Verwendet der Baugeldempfanger Baugeld vorsétzlich anders und damit zweckwidrig, ist er
u. a. seinen Nachunternehmern und Baustofflieferanten tber § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. 8§ 1,
2 BauFordSiG bis zum Betrag des zweckwidrig verwendeten Baugelds zum Schadensersatz
verpflichtet, wenn sein Unternehmen Insolvenz angemeldet oder die Zahlung eingestellt hat
und die begriindeten Rechnungen seines Nachunternehmers / Baustofflieferanten nicht mehr

beglichen werden kdnnen (Forderungsausfall).



B. Annahmen zum Anwendungsbereich des BauFordSiG

Fragestellung 1: Was ist Baugeld?

Der Begriff ,Baugeld” ist in 8 1 Abs. 3 BauFordSiG definiert.

Nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 BauFordSiG sind Baugeld - wie schon unter der Geltung des GSB -
Geldbetrage,

die zum Zweck der Bestreitung der Kosten eines Baues oder Umbaues in der Weise
gewahrt werden, dass zur Sicherung der Anspriiche des Geldgebers eine Hypothek
oder Grundschuld an dem zu bebauenden Grundstiick dient oder die Ubertragung
eines Eigentums an dem Grundstiick erst nach ganzlicher oder teilweiser Herstellung

des Baues oder Umbaues erfolgen soll.
D. h. fur die Herstellung des Baues oder Umbaues zweckbestimmte Gelder, die
grundpfandrechtlich gesichert sind (Baudarlehen) oder wenn Bauherren das Eigentum am

Baugrundstuick erst nach Erstellung eines Bauwerks erwerben (Bautrager).

Nunmehr sind jetzt nach 8 1 Abs. 3 Nr. 2 BauFordSiG Baugeld auch Geldbetrage,

1.1. die der Empfanger von einem Dritten fir eine im Zusammenhang mit der Herstellung des

Baues oder Umbaues stehende Leistung, erhalten hat,

1.2. wenn an dieser Leistung andere Unternehmer (8 14 des Birgerlichen Gesetzbuchs) auf

Grund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt waren;

also alle Gelder (auch Eigenmittel), die der Bauunternehmer von seinem Auftraggeber im
Zusammenhang mit der Herstellung des Baues oder Umbaues erhélt, wenn er an der
Leistung andere Unternehmer aufgrund eines Werk-, D ienst- oder Kaufvertrags

beteiligt .

Kurz gesagt ist damit jede Zahlung auf eine Abschlags- oder Schlussrechnung -
wahrscheinlich auch eine Vorauszahlung - Baugeld, wenn der Empfanger des Geldes
seinerseits Unternehmen (insbesondere Nachunternehmer oder Baustofflieferanten) an der

Herstellung beteiligt.



Fragestellung 2: Wer ist Baugeldempfanger?

. Bauherr (BH), der Fremdmittel zur Durchfihrung des Bauvorhabens erhélt und
verwendet.

. Generaltibernehmer

. Generalunternehmer

. Bautrager, Baubetreuer

. Bau-Arbeitsgemeinschaft (ARGE), Dach-Arbeitsgemeins  chaft (Dach-ARGE)

. Alle Bauunternehmen , die Baumaterialien kaufen oder mindestens einen weiteren
Unternehmer beauftragen.

. Alle  Nachunternehmer innerhalb einer Nachunternehmerkette, d. h. jeder
Nachunternehmer, der seinerseits Nachunternehmer oder Baustofflieferanten an der

Herstellung beteiligt.

Fragestellung 3: Sind alle Bauvorhaben erfasst, d. h. ist der Anwendungsbereich
im Sinne von Gebauden (eng) oder im Sinne von Ba  uwerken (weit)

auszulegen?

Diese Streitfrage ist offen. Insbesondere ist unklar, ob das BauFordSiG ausnahmslos alle
Bauvorhaben erfasst oder - wie bislang das GSB - nur fur Gebaude gilt und hier beschrankt

auf deren "wesentliche Bestandteile".

Um Haftungsrisiken zu vermeiden, sollten Bauunternehmen bis zu einer Klarung durch den
Gesetzgeber oder die Rechtsprechung davon ausgehen, dass samtliche Bauvorhaben (also
Hochbau, Tiefbau, Stral3enbau, Ingenieurbau etc.) erfasst sind (so auch Battis/Paulus,
Rechtsgutachten im Auftrag des HDB, S. 15).

Fragestellung 4: Anwendungsbereich bei Auslandsbert hrung?

Bei Baumalinahmen mit einer sog. Auslandsberiihrung (das Bauvorhaben befindet sich im
Ausland, die Zahlung erfolgt im Ausland, Beauftragung eines auslandischen
Nachunternehmers etc.) ist vorliegend aufgrund der Verschiedenartigkeit der Falle keine
pauschale Aussage zur Anwendbarkeit des BauFordSiG mdglich. Hier muss grundséatzlich

eine juristische Klarung im Einzelfall erfolgen.



Fiar Bauvorhaben in Deutschland verpflichtet das BauFordSiG auch Baugeldempfanger mit
Sitz im Ausland. Allerdings wéare im Insolvenzfall grundsatzlich das Insolvenzrecht am
auslandischen Sitz des Baugeldempfangers malfRgebend, insbesondere zu der Frage,
welche Rechtshandlungen nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die
Gesamtheit der  Glaubiger benachteiligen  (Verordnung  EG/1346/2000  Uber
Insolvenzverfahren, Artikel 3 Absatz 1 und 4 Absatz 2 m). Fraglich ist, ob durch die

Vereinbarung auslandischen Rechts das BauFordSiG ausgeschlossen werden kann.

C. Annahmen zur Baugeldverwendungspflicht nach BauF ordSiG

Fragestellung 5: Wer ist Baugeldglaubiger?

Baugeldglaubiger sind
e alle Unternehmen / Personen,
» die an der Herstellung des Baues oder dem Umbau

» auf Grund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt sind.

D. h.:

* Werkvertrag:
Bautrager, technische Baubetreuer, Bauunternehmen, Architekten, Statiker,
Sonderfachleute etc.
Nicht jedoch Mitglieder einer Bau-Arbeitsgemeinschaft (ARGE) untereinander, da
sie gleichrangig und nicht innerhalb einer Leistungskette beauftragt sind; u. U.
anders im Verhaltnis Dach-ARGE und Auftragnehmer.

» Dienstvertrag:
Arbeitnehmer der die Bauleistungen erbringenden Unternehmen (strittig).
Zumindest dann, wenn es sich um Baugeld nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 BauFordSiG
(Darlehen) handelt. Allerdings ist fraglich, ob sie auch in den Schutzbereich des
weiten Baugeldbegriffs von 8 1 Abs. 3 Nr. 2 BauFordSiG fallen, da sie keine
Unternehmer im Sinne von § 14 BGB sind (so auch Battis/Paulus,
Rechtsgutachten im Auftrag des HDB, S. 22).

» Kaufvertrag:
Vom Baugeldempfanger beauftragter Lieferant von Baustoffen fir die konkrete

Baustelle.



Fragestellung 6: Wann entsteht die Baugeldverwendun  gspflicht (gegentber den

Baugeldglaubigern)?

Alle ab dem 01.01.2009 empfangenen Zahlungen sind entsprechend den Vorgaben des

BauFordSiG zu verwenden.

Die Baugeldverwendungspflicht beginnt mit dem Empfang des Baugeldes.

. Stellt eine Vorauszahlung an Nachunternehmer auch im Falle noch nicht erbrachter
Nachunternehmerleistung eine im Sinne des § 1 BauFordSiG zweckmafige Verwendung

des Baugeldes dar?

Der Wortlaut des Gesetzes liefert hier keine Anhaltspunkte, da lediglich auf einen
Verwendungszweck abgestellt wird. Es ist unklar, ob eine Wertsteigerung durch Téatigkeit
des Nachunternehmers oder die Falligkeit der Forderung vorausgesetzt wird. Insoweit bleibt

die Entwicklung der Rechtsprechung abzuwarten.

Da der Baugeldempféanger jedoch in jedem Fall fur die ordnungsgeméRe Verwendung des
Baugeldes darlegungs- und beweisbelastet ist, sollte hier im Zweifel der sicherste Weg
gewahlt werden. Dies heilt, dass lediglich Baugeldzahlungen auf fallige
Nachunternehmerforderungen fir bereits erbrachte Leistungen eine zweckmafige

Verwendung von Baugeld darstellen durften.

Fragestellung 7: Sind Baugeldglaubiger nach Rangfol ge oder Quote zu

befriedigen?

Das BauFordSiG sieht weder eine bestimmte Rangfolge flur verschiedene Baugeldglaubiger
einer Baumalhahme noch eine Quote noch eine vorrangige Befriedigung der
Baugeldglaubiger vor Entnahme des Eigenleistungsanteils des Baugeldempfangers vor.
Damit durfte es zuldssig sein, dass der Baugeldempfanger von dem empfangenen Baugeld
zuerst den angemessenen Wert der von ihm erbrachten Leistungen entnimmt. Sobald das
Entnahmerecht fir die Eigenleistungen ordnungsgemdall ausgeiibt oder das erhaltene
Baugeld zur Befriedigung eines auf der konkreten Baustelle tatigen Baugeldglaubigers
verwandt wurde, liegt ein Handeln entsprechend den gesetzlichen Vorgaben vor und eine

zivil- und strafrechtliche Haftung im Hinblick auf dieses erhaltene Baugeld scheidet aus.



Unabhéngig davon bleiben die Bauunternehmen verpflichtet, fallige Entgeltforderungen ihrer
an einem Bauvorhaben beteiligten Vertragspartner (d. h. Ingenieure, Materiallieferanten,

Nachunternehmer etc.) rechtzeitig zu bezahlen.

Fragestellung 8: Wie (und bis zu welchem Zeitpunkt) hat der Baugeldempfanger

das erhaltene Baugeld zu schitzen und zu verwenden?

Das BauFordSiG selbst enthalt keine konkreten Vorgaben, ob und in welcher Weise der
Baugeldempfanger empfangenes Baugeld zu schitzen und zu verwenden hat.
Rechtsprechung zu dem erst seit Beginn des Jahres 2009 in Kraft getretenen Gesetzes

existiert (noch) nicht.

Nach dem vom HDB eingeholten Rechtsgutachten muss der Baugeldempfanger erhaltenes
Baugeld unmittelbar an die Baugeldglaubiger weiterleiten oder bis zu seiner zweckgemalen
Weiterleitung insolvenzfest dem Zugriff Dritter entziehen.

Dies bedeutet, dass das Baugeld bei drohender Inanspruchnahme durch Dritte, spatestens
jedoch im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens, vom allgemeinen Vermdgen des
Baugeldempfangers  separiert sein  muss. Rein  interne  Buchungs-  oder
Aufstellungshandlungen des Baugeldempfangers gewahrleisten keinen notwendigen

Insolvenzschutz.

Ein standardisiertes Schreiben an die Bank, dass eingehende Gelder Baugeld sind - wie vom
Bundesrat empfohlen (siehe Seite 2 der Drs. 443/09 (Beschluss) vom 12. Juni 2009) -,
kénnte allenfalls ein Pfandrecht der kontofihrenden Bank verhindern, nicht jedoch den
Zugriff Dritter auf das Baugeld. Zudem stellt ein solches Schreiben eine insolvenzrechtliche
Glaubigerbenachteiligung dar und unterféllt der insolvenzrechtlichen Anfechtung und
Ruckgangigmachung (so auch Battis/Paulus, Rechtsgutachten im Auftrag des HDB,
S. 16/17).

Die einzige insolvenzfeste Separierung dirfte wohl die eines treuhanderisch gehaltenen
Treuhandkontos sein. Dabei muss es sich aber auch tatséchlich um ein Treuhandkonto
handeln. Auf diesem darf sich nur Fremdgeld befinden.

Dies ist bei einem Baugeldtreuhandkonto ausgeschlossen, da sich aufgrund des
Entnahmerechts fiir Eigenleistungen auch immer Eigenmittel des Baugeldempfangers darauf

befinden (so auch Battis/Paulus, Rechtsgutachten im Auftrag des HDB, S. 19).



In der Folge bedeutet dies, dass ein Treuhandkonto nicht insolvenzfest ist und damit keine
zweckentsprechende Baugeldverwendung im Insolvenzfall sichert. (AuRRer der Baugeld-
empfanger verzichtet bis zum endgultigen Abschluss der BaumalRnahme auf die Entnahme
des Wertes der von ihm selbst erbrachten Leistungen, was jedoch nicht méglich ist, da kein
Bauunternehmen Uber so viel liquide Mittel verfiigt. Die Insolvenz wéare unweigerlich die

Folge.)

Damit erscheint es zurzeit faktisch ausgeschlossen, dass ein Baugeldempfanger

empfangenes Baugeld insolvenzfest sichern kann.

Trotz schwerer Bedenken wegen der Praktikabilitdt bietet sich die Einrichtung eines
Treuhandkontos je Baustelle an, da Treuhandkonten dem Zugriff Dritter (d. h. der
Bank/Sparkasse und Nicht-Baugeldglaubigern der konkreten Baustelle) entzogen sind.
Damit durften pro Baustelle eingerichtete Treuhandkonten — auch wenn sie nicht
insolvenzfest sind — zumindest fiur die (personliche) Haftung des Baugeldempfangers
haftungsreduzierend wirken (siehe hierzu auch Teil E: Annahmen zur Organisation der

Baugeldverwendung).

Zudem sollte eine detaillierte Dokumentation erfolgen, wann an wen wie viel Geld gezahlt

wurde (siehe hierzu auch Teil F: Die Dokumentation von Baugeldverwendung).

Fragestellung 9: Hat der Baugeldglaubiger hinsichtl ich des Baugeldes und seiner

Verwendung einen Auskunftsanspruch?

Das BauFordSiG sieht keinen Auskunftsanspruch vor. Mit Wegfall des nach dem friheren

GSB zu filhrenden Baubuchs besteht auch kein Einsichtsrecht mehr.

Fragestellung 10: Ist eine anderweitige Verwendung von Baugeld statthaft?

Ja, in zwei Fallen:

Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 BauFordSiG ist eine anderweitige Verwendung des Baugeldes bis

zu dem Betrag statthaft, in welchem der Empfanger Glaubiger der bezeichneten Art aus

anderen Mitteln bereits befriedigt hat.
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Nach 8§ 1 Abs. 2 BauFordSiG darf der Empféanger, wenn er selbst an der Herstellung
beteiligt ist, Baugeld in HOhe des angemessenen Wertes der von ihm erbrachten Leistungen
fur sich behalten (siehe hierzu auch unter G: Annahmen zur Ermittlung der Hohe des
angemessenen Wertes fur die vom Baugeldempfanger erbrachten Leistungen bei der
Herstellung oder Umbau — Eigenleistung). D. h. er darf diesen Betrag frei verwenden, ohne

gegen die Baugeldverwendungspflicht zu verstoRen.
Ob eine an den Baugeldgldubiger herausgereichte Burgschaft nach § 648a BGB ein

Entnahmerecht ermdglicht, ist ungeklart (bejahend Battis/Paulus, Rechtsgutachten im Auftrag
des HDB, S. 19).

D. Annahmen zur Haftung nach BauFordSiG

Fragestellung 11: Welche Haftungstatbestinde entste  hen (wann) bei Verstol3 gegen

die Baugeldverwendungspflicht?

Die persdnliche, zivilrechtliche Haftung der handelnden Personen ergibt sich aus § 823 BGB.

Dieser lautet wie folgt:

(1) ,Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das
Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.”

(2) ,Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckenden Gesetz verstoft. ..."

Das BauFordSiG ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, da der Gesetzgeber

die Baugeldglaubiger schitzen will.

Fragestellung 12:  Welche Verschuldensform muss fur die Entstehung des

Schadensersatzanspruches vorliegen?

Schadensersatzauslésende Handlung ist der Verstold gegen die Verwendungspflicht des
§ 1 Abs.1 BauFordSiG.
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Vorsatz: Die Schadensersatzhaftung setzt voraus, dass die empfangenen Baugelder
vorsatzlich zweckentfremdet wurden. Der Baugeldempfanger wendet die Regelungen des
8§ 1 Abs. 1 BauFordSiG bewusst und gewollt nicht an.

Auch der sog. bedingte Vorsatz reicht aus. Dieser liegt vor, wenn der Baugeldempfanger
zwar nicht positiv von der Zweckbestimmung der empfangenen Baugelder wusste, diese

Mdoglichkeit aber billigend in Kauf nahm.

Ein Bauunternehmen kann sich nicht darauf berufen, das BauFordSiG nicht zu kennen
(unbeachtlicher Verbotsirrtum). Es wird von jedem sach- und fachkundigen Bauunternehmen
erwartet, dass es die gesetzlichen Bestimmungen kennt, die fir seinen Arbeitsbereich

erlassen wurden.

Fragestellung 13:  Welchen Umfang hat der Schadenser  satzanspruch?

Der Schaden ist die Nichterfillung der begriindeten Entgeltforderung des

Baugeldglaubigers.

Die Schadenshohe st begrenzt durch die Hohe des zweckwidrig verwendeten
Baugeldbetrages sowie — falls niedriger — die Hohe der ausgefallenen Baugeldforderung

vermindert um den Wert ggf. mangelhafter Werk-, Dienst- oder Lieferleistungen.

Fragestellung 14:  Wer ist Schuldner des Schadensers  atzanspruches?

Im Falle der pflichtwidrigen Verwendung des Baugeldes nach 8§ 1 Abs. 1 BauFordSiG durch
den Baugeldempfanger ist Schadensersatzglaubiger der Baugeldglaubiger, der an der
Herstellung des Baues oder Umbaues aufgrund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrages

beteiligt ist.

Schadensersatzschuldner sind die handelnden Personen . Bei einem Einzelunternehmen
/ Einzelkaufmann haftet dieser personlich, bei juristischen Personen und

Personengesellschaften (§ 14 StGB) haften die vertretungsberechtigten Organe. Dies sind:
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- GmbH: der Geschéftsfuhrer

- OHG: die Gesellschafter oder der im Gesellschaftsvertrag bestimmte
geschéftsfihrende Gesellschafter

- KG: der Komplementar

- GmbH & Co. KG: der Geschéftsfuhrer der personlich haftenden GmbH

- AG: der Vorstand

Bei einer mehrgliedrigen Geschéftsfuhrung haftet der zustédndige Geschaftsfihrer bzw.
Vorstand, die Ubrigen Mitglieder kdnnen jedoch auch zivilrechtlich haften, wenn sie ihre

Uberwachungspflichten verletzen.

Sonstige Personen

- Prokuristen,

- Generalbevollmachtigte,

- Niederlassungsleiter,

- faktische Geschéftsfiuhrer,

- Handlungsbevollmachtigte,

- Baubetreuer gemaf § 1 Abs. 1 Satz 3 BauFordSiG,

- Anstifter, der den Baugeldkontenfiihrer, der Verfigungsmacht tiber das Baugeldkonto

hat, zur zweckwidrigen Verwendung anweist

kénnen sich nur dann personlich haftbar machen, wenn sie in ihrem Aufgabenbereich die

Baugeldverwendung bestimmen  und konkrete Verfigungen hieriber vornehmen kénnen.

Fragestellung 15:  Wer hat zu beweisen, dass gegen d ie Baugeldverwendungspflicht

verstol3en wurde?

Der Baugeldempfanger hat zu beweisen, dass das empfangene Geld kein Baugeld war oder
mit geeigneten Belegen nachzuweisen, dass er jeden Euro des empfangenen Baugeldes
zweckentsprechend verwendet hat (8 1 Abs. 4 BauFordSiG) (siehe hierzu auch Teil F: Die
Dokumentation von Baugeldverwendung). Der Schadensersatzglaubiger hat die Hohe seines

Schadens zu beweisen.
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Fragestellung 16: Wann verjahrt der Schadensersatza  nspruch?

Schadensersatzanspriiche nach 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8§ 1 Abs. 1 BauFordSiG
unterliegen der regelmafigen Verjahrungsfrist von 3 Jahren des § 195 BGB. Die
regelmafliige Verjahrung beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in
dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch begrindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit
erlangen misste. Die Einzelheiten hierzu muissen erst noch von der Rechtsprechung

herausgearbeitet werden.

Fragestellung 17:  Was sind die Voraussetzungen der Strafbarkeit?

Der Taterkreis betrifft den in Fragestellung 14 dargestellten Personenkreis:

Tathandlung ist ein Versto3 gegen die Regelungen des 8 1 Abs. 1 BauFordSiG.
Tathandlung ist insbesondere die Verwendung des Baugeldes fir eigene Zwecke, ohne
eigene Bauleistung erbracht zu haben oder Auszahlung an Dritte, die nicht Baugeldglaubiger

des konkreten Bauvorhabens sind.

Nachteil ist jede verschlechterte Vermdgenslage gegenitber derjenigen, die der
Baugeldglaubiger hatte beanspruchen konnen und die auf einer Zuwiderhandlung des

Baugeldempfangers gegen § 1 BauFordSiG beruht.

Vorsatz: Die Strafbarkeit setzt voraus, dass die empfangenen Baugelder vorsatzlich
zweckentfremdet wurden. Der Tater wendet die Regelungen des § 1 Abs. 1 BauFordSiG
bewusst und gewollt nicht an.

Auch der bedingte Vorsatz reicht aus. Dieser liegt vor, wenn der Tater zwar nicht positiv von
der Zweckbestimmung der empfangenen Baugelder wusste, diese Mdglichkeit aber billigend
in Kauf nahm.

Ein Bauunternehmen kann sich nicht darauf berufen, das BauFordSiG nicht zu kennen
(unbeachtlicher Verbotsirrtum). Es wird von jedem sach- und fachkundigen Bauunternehmen
erwartet, dass es die gesetzlichen Bestimmungen kennt, die fir seinen Arbeitsbereich

erlassen wurden.



14

Objektive Strafbarkeitsbedingung: Eine Strafbarkeit kommt nur in Betracht, wenn der
Baugeldempfanger seine Zahlungen eingestellt hat und / oder Uber sein Vermdgen das
Insolvenzverfahren erdffnet worden ist. Die Zahlungseinstellung setzt voraus, dass der
Baugeldempféanger wegen eines dauernden Mangels an Mitteln damit aufhért, seine falligen

Geldverbindlichkeiten ganz oder im Wesentlichen zu erfillen.

Verjahrungsfrist
Die Verjahrungsfrist betragt gemaf § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB funf Jahre.

E. Annahmen zur Organisation der Baugeldverwendung

Das Baugeld darf nur zur Befriedigung von Forderungen von Personen / Unternehmen
verwendet werden, die an der Herstellung des Baues oder dem Umbau auf Grund eines
Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt sind. Baugeld darf damit nicht fir andere Zwecke
verwendet werden. Das Baugeld muss in der konkreten Baustelle verbleiben. Ausnahmen

davon sind:

a) Der Baugeldempfanger darf das Baugeld bis zu einem Betrag anderweitig
verwenden, in welchem er Baugeldglaubiger aus anderen Mitteln bereits befriedigt
hat.

b) Der Baugeldempfanger darf Baugeld in der HOhe des angemessenen Wertes der von
ihm erbrachten Leistungen fiir sich behalten, wenn er selbst an der Herstellung oder

dem Umbau beteiligt ist.



15

Einzahlungen von Baugeld (Debitoren)

N2

Auszahlungen aus Baugeld fir die konkrete Baustelle bedingt durch

die Verwendungspflicht von Baugeld aufgrund eines

das Entnahmerecht des
Baugeldempféngers aufgrund der

Werkvertrags Dienstvertrags Kaufvertrags bereits erfolgten Beteiligung des
Befriedigung von Baugeld-
Baugeldglaubigern empféangers an der
der konkreten Herstellung oder
Kreditoren Arbeitnehmer Kreditoren Baustelle aus dem Umbau
(strittig) anderen Mitteln als
dem Baugeld
N N N2 N2 N2
Grundlage
i. d. R. Vertrdge mit | je nach i. d. R. Vertrage mit | bereits erfolgte vom

Nachunterneh-
mern, Gerist-

Interpretation des
Gesetzes Vertrage

Baustofflieferanten,
Fertigteilherstel-

Befriedigung von
Baugeldglaubigern

Baugeldempféanger
selbst erbrachte

bauern (strittig), mit Arbeitnehmern lern, etc.. der konkreten Leistungen bei der
Architekten, Baustelle aus Herstellung oder
Statikern, anderen Mitteln als Umbau
Sonderfachleuten dem Baugeld
v N N2 N2 N2
Hohe
berechtigte berechtigte berechtigte in der Hohe der angemessener Wert
Forderungen der Forderungen der Forderungen der bereits erfolgten der erbrachten
Baugeldglaubiger Baugeldglaubiger Baugeldglaubiger Befriedigung der Eigenleistungen
Baugeldglaubiger
der konkreten
Baustelle
N N N2 N2 N2
Basis
i.d. R. gem. i.d. R. gem. i.d. R. gem. i. d R. bereits (siehe hierzu
Rechnungsstellung | Lohnabrechnung Rechnungsstellung | erfolgte Zahlungen Ausfuhrungen unter

zzgl. Abgrenzung

zzgl. Abgrenzung

zzgl. Abgrenzung

G: Annahmen zur
Ermittlung des

bei noch nicht in von noch nicht bei noch nicht in angemessenen
Rechnung gestellter | abgerechneten Rechnung gestellter Wertes)
Leistung Léhnen Leistung

N2 N2 N2 N2 N2

Bei Auszahlungen, die durch die Verwendungspflicht von Baugeld bestimmt werden, ist keine Rangfolge
und/oder Quote beziiglich der Baugeldglaubiger zu beachten. Unabhangig davon bleibt ein Baugeldempféanger
verpflichtet, fallige Entgeltforderungen seiner an einem Bauvorhaben beteiligten Vertragspartner rechtzeitig zu

bezahlen.

Im Gesetzestext sind Mietvertrage nicht ausdrtcklich aufgefuhrt; Geratevermieter sind somit

nicht ausdriicklich von der Vorschrift erfasst.




16

F. Annahmen zur Dokumentation der Baugeldverwendung

Ist die Baugeldeigenschaft oder die Verwendung des Baugeldes streitig, so trifft die
Beweislast den Baugeldempfanger. Entsprechend sollte ein Baugeldempféanger die
zweckgemale Verwendung des empfangenen Baugeldes nachweisen kénnen. Zu diesem
Zweck sind die Baugeldzahlungsstréme pro Bauvorhaben zu erfassen und zu

dokumentieren.

Wie bereits in den Ausfilhrungen unter C erlautert, muss der Baugeldempfénger erhaltenes
Baugeld unmittelbar an den Baugeldglaubiger weiterleiten oder bis zu seiner zweckgemalen
Weiterleitung insolvenzfest dem Zugriff Dritter entziehen. Um dieser Schutzpflicht am
ehesten nachzukommen, wird der Baugeldempfanger gehalten sein, Treuhandkonten je
Bauprojekt getrennt anzulegen, damit bei einer drohenden Inanspruchnahme durch Dritte
nicht samtliche Bauvertragsketten erfasst werden. Entsprechend durften je Baustelle
angelegte Treuhandkonten zumindest dazu beitragen - auch wenn sie nicht insolvenzfest

sind - die Risiken der personlichen Haftung des Baugeldempfangers zu verringern.

Demnach koénnte die Erfassung der Baugeldzahlungsstrome mit Hilfe von getrennt
angelegten Treuhandkonten je Bauprojekt und einem sogenannten ,Cash-Konto* je

Unternehmen erfolgen.

Auf dem Treuhandkonto erfolgen ausschlie3lich die durch den Auftraggeber veranlassten
projektbezogenen Einzahlungen je Bauvorhaben sowie die zweckgebundenen
Auszahlungen, welche die Personen / Unternehmen betreffen, die an der Herstellung des
Baues oder dem Umbau auf Grund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt sind

oder sich auf Basis der Entnahmerechte des Baugeldempfangers begriinden lassen.

Auf dem ,Cash-Konto “ erfolgen die Zahlungseingange einerseits aus den Treuhandkonten
auf Grundlage der Enthahmerechte des Baugeldempfangers (fir den angemessenen Wert
der von ihm erbrachten Leistungen sowie fir die bereits aus anderen Mitteln erfolgte
Befriedigung von Baugeldglaubigern auf der konkreten Baustelle) und andererseits aus den
nicht projektbezogenen sonstigen Einzahlungen im Bauunternehmen (z. B. aus dem Verkauf

von nicht notwendigen Betriebsvermdgen oder aus Beteiligungs- und Kreditfinanzierung).
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Abbildung 1 stellt die Erfassung der Baugeldzahlungsstrome dar, die im Rahmen der
Finanzbuchhaltung unter Angabe des Verwendungszwecks und der Kostenstelle

dokumentiert werden kdnnten.

Einzahlungen

Einzahlungen aus Bauausfiihrung Einzahlungen nicht aus Bauausfiihrung
Treuhandkonto je Bauprojekt ’—> Cash-Konto je Unternehmen
%I\ Einzahlungen aus Auszahlungen Sonstige
uszahiungen Entnahmerecht fur erbrachte Auszahlungen
// 1 \\ Baugeldempféanger Eigenleistung
Entnahme- Entnahme- . . . E E
recht: recht: Werkvertrag: Dlenstve_rtrag. Kaufvertrag: H AGK BGK W+G \
. z. B. Nach- z.B. Arbeitneh- ' I
bereits erfolgte erbrachte . z. B. Baustoffe ' '
o . unternehmer mer (strittig) !
Befriedigung Leistungen H " lohnge- N !
1| Lohne u. lohnabhén- | !
i| Gehalter bundene ige Kosten| | ich
: : Kosten | |99 i nicht
| 1 ! projekt-
: i| Lohnne- || Mietkosten Kosten |, bezogen
' ! Investition/ | 1
! 1 | benkosten Baustelle Ny '
H ' Finanz. |!
; ! USst- :
: : Zahllast '

Abbildung 1: Erfassung der Baugeldzahlungsstréme

Die praktische Konsequenz dieser Art der Dokumentation ist allerdings ein nicht
vertretbarer Verwaltungs- und Birokratieaufwand 3. Zudem diirfte diese Méglichkeit in
ihrer praktischen Umsetzung unmdglich sein, da beim Fuhren von Treuhandkonten
besondere Regelungen zu beachten sind. Allein, dass der Kontoinhaber nach 8§ 8
Geldwaschegesetz (GWG) verpflichtet ist, den Namen und die Anschrift des wirtschaftlich
Berechtigten der kontofiihrenden Bank mitzuteilen, dirfte zu einem nicht erfillbaren
Verwaltungs- und Burokratieaufwand fuhren. Zudem durfte die Situation bei mehreren
Berechtigten (mehrere Nachunternehmer und Lieferanten) véllig unklar und untbersichtlich

sein.

®Bei einer etwas groReren BaumaRnahme ist es migewshnlich, dass der Baugeldempfanger (z. B. der
Generalunternehmer) mehr als 50 Lieferanten bzwhMaternehmer beauftragt hat. Diese haben fashatlk
wieder Nachunternehmer bzw. Zulieferer beauftrsigti somit ebenfalls Baugeldempfanger und missteh a
Treuhandkonten einrichten. Im Ergebnis missterifie einzelne Baustelle hunderte von Bankkonten
eingerichtet und die Baugeldverwendung dokumentiertien.
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G. Annahmen zur Ermittlung der H6he des angemessene n Wertes fur die vom
Baugeldempfénger erbrachten Eigenleistungen

Der § 1 Abs. 2 BauFordSiG raumt dem Baugeldempfénger das Entnahmerecht ein, ,Baugeld
in der Hohe des angemessenen Wertes der von ihm erbrachten Leistungen fir sich zu

behalten“.

Nach der Begrundung zum Gesetzentwurf (Bundestags-Drucksache 16/13159 S. 11)
umfasst der Begriff ,der von ihm erbrachten Leistungen® insbesondere folgende
Bestandteile:

» Allgemeine Geschéftskosten (AGK),

* (Baustellen)Gemeinkosten (B)GK) sowie

* Wagnis und Gewinn,

* Umsatzsteuerzahllast an das Finanzamt,

* Lohne und Gehalter,

* lohngebundene (gehaltsgebundene) Kosten des Personals,

* lohnabhangige (gehaltsabhangige) Kosten,

* Lohnnebenkosten,

» Kosten fur gemietete Gegenstande auf Baustellen sowie

» Kosten fur Investitions- und FinanzierungsmafRnahmen

Da die Auslegung des Begriffs ,der von ihm erbrachten Leistungen® aus der Begriindung
zum Gesetzentwurf enthommen ist, sei an dieser Stelle ausdriicklich darauf hingewiesen,

dass Gerichte an diese Begriffsauslegung nicht gebunden sind.

Den angemessenen Wert seiner erbrachten Leistungen hat der Baugeldempfanger selbst
Zu schatzen. Wie der ,angemessene Wert® zu bestimmen ist, bleibt nach dem
Gesetzeswortlaut und der Gesetzesbegrindung offen. Insoweit muss die Entwicklung der
Rechtsprechung abgewartet werden.

Vor dem Hintergrund, dass die Verwendungspflicht von Baugeld in ihrer Auspragung als eine
treuhandahnliche Verwahrungspflicht fir den Baugeldempfanger ausgelegt werden kann,
sollte eine “vorsichtige* Vorgehensweise zur Ermittlung des angemessenen Wertes flr die
erbrachten Leistungen ausgewahlt werden, um die Baugeldglaubiger nicht durch eine
unberechtigte (und damit spéater juristisch verfolgbare) Vorwegbefriedigung zu

benachteiligen.
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Entsprechend wird hier die Annahme getroffen, dass unter dem ,angemessenen Wert" ein
objektiver Wert zu verstehen ist. Zur Bestimmung eines objektiven Wertes konnte
beispielsweise der Begriff ,Vergitung“ nach 8§ 2 VOB/B als Anhaltspunkt herangezogen
werden. Danach werden durch die vereinbarten Preise alle Leistungen abgegolten, ,die nach
der Leistungsbeschreibung, den Besonderen Vertragsbedingungen, den Zusatzlichen
Vertragsbedingungen, den Zusétzlichen Technischen Vertragsbedingungen, den
Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen und der gewerblichen
Verkehrssitte zur vertraglichen Leistung gehdren.” Die Vergutung wird nach § 2 Abs. 2
VOB/B ,nach den vertraglichen Einheitspreisen und den tatsachlich ausgefiihrten Leistungen
berechnet, wenn keine andere Berechnungsart (z.B. Pauschalsumme, nach

Stundenlohnséatzen, nach Selbstkosten) vereinbart ist.”

Demgemal? waren bei der Ermittlung des angemessenen Wertes fir die vom
Baugeldempfanger erbrachten Leistungen die (Einheits)Preise heranzuziehen, die auf Basis
einer Angebots- bzw. Auftrags- und Vertragskalkulation sowie Nachtragskalkulation fir das

jeweilige Bauprojekt vertraglich vereinbart wurden.

Anhand der vertragliche vereinbarten (Einheits)Preise missten die tatsachlich erbrachten
Eigenleistungen des Baugeldempfangers im Einzelnen — i. d. R. positionsweise — bewertet
und - wenn notwendig - mit der gesetzlich giltigen Umsatzsteuer beaufschlagt werden.
Dabei gilt es allerdings zu beachten, dass fir die erbrachten Eigenleistungen lediglich die
Bestandteile des (Einheits)Preises zur Bewertung herangezogen werden durfen, welche in

der bereits 0. a. Begrindung zum Gesetzentwurf vorgestellt wurden.

Als praktische Konsequenz resultiert bei jeder projektbezogenen Baugeldentnahme
beziglich der vom Baugeldempfanger erbrachten Eigenleistungen ein nicht vertretbarer
Arbeitsaufwand zur Ermittlung des angemessenen Wertes. Einfachere Ermittlungsmethoden,
wie z. B. die retrograde Methode, welche vom Betrag des erhaltenen Baugeldes ausgeht und
alle berechtigten Forderungen der Baugeldglaubiger abzieht, um die erbrachte Eigenleistung
des Baugeldempfangers als Residualgréf3e zu schéatzen, waren zwar mit weniger
Arbeitsaufwand zu bewadltigen, aber mit einer grolReren Unsicherheit behaftet und kénnten

daher nicht das angenommene Kriterium der ,Objektivitat” erftllen.
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H. Mogliche betriebswirtschaftliche Auswirkungen de s BauFordSiG

Einschrankung des Cash-Pooling

Das bei der Konzernfinanzierung gebrauchliche Cash-Pooling wird durch die Zweckbindung

des Baugeldes stark eingeschrankt.

Ausweitung der Vorfinanzierungspflicht von Bauunternehmen

Die ohnehin von Bauunternehmen zu erbringende zeitraumbezogene Vorfinanzierungspflicht
wird um eine durch das BauFordSiG bedingte betragsmaRige Vorfinanzierungspflicht
ausgeweitet. Dies trifft insbesondere dann zu, wenn das Risiko des Zahlungsverzugs des
Auftraggebers eintritt, da in diesem Fall ein Bauunternehmen das erhaltene Baugeld eines
Bau-vorhaben nicht - wie vor dem BauFordSiG - fur ein anderes Bauvorhaben verwenden
darf und von daher den Zahlungsverzug durch andere Mittel (von Dritten = Fremdkapital)

ausgleichen muss.

Zeitpunkt der Schlusszahlung

Kosten

A Stellung der Schlussrechnung

Lt B ; Fertigstellung

I , Vorfinanzierungsbetrag
. / 4—,: ...... ;);)};‘énanzierungszeitspanne
Zeit
------------- Selbstkosten —— Leistungsermittlung und anschlieRende

Rechnungsstellung

Leistung = e Erhaltene Einzahlungen

Abbildung 2: Ausweitung der Vorfinanzierungspflicht von Bauunternehmen
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Das Eintreten eines Zahlungsverzugs des Auftraggebers wirde in der Praxis auch in die
Vertragskette zu Lasten der jeweils nachgelagerten Baugeldglaubiger weitergeleitet werden
missen, wenn beim nicht bedienten Baugeldempfanger die Eigenkapitalsituation einen Aus-
gleich aus eigener Kraft nicht zulasst bzw. ihm die bendtigten Drittmittel nicht zur Verfigung

gestellt werden.

Eine daraus resultierende Reaktion wird sein, dass die jeweils nachgelagerten
Baugeldglaubiger vom nicht bedienten Baugeldempfanger nach 8§ 648a BGB zur
Sicherstellung ihres Vergutungsanspruchs eine Sicherheitsleistung verlangen. Dies belastet
den nicht bedienten Baugeldempfanger doppelt: einerseits fehlt ihm die zustehende
Vergutung, andererseits belastet die Blrgschaft seinen Burgschaftsrahmen und damiti. d. R.
das gesamte Kreditvolumen. Selbst wenn der saumige Auftraggeber gewerblich tétig ist und
auch ihm gegenulber eine Sicherheit nach § 648a BGB eingefordert werden konnte, 10st dies
das Problem nicht, denn der Unternehmer kann die erhaltene Sicherheit nicht weiter leiten.
Sie erhoht nicht automatisch seinen Kreditrahmen. Auf3erdem muss er die Kosten einer

solchen Sicherheit tragen.

Die erweiterte Vorfinanzierungspflicht nach BauFordSiG kdnnte nur dann abgemildert
werden, wenn ein Paradigmenwechsel in der Refinanzierung von Bauvorhaben stattfindet.
Das Vergutungssystem nach VOB Teil B orientiert sich an einer Kostenerstattung fir bereits
erbrachte Bauleistungen (= Vorfinanzierungspflicht des Auftragnehmers). Ware ein
Vergitungssystem nach fest definierten Zeitpunkten (= Vorfinanzierungspflicht des
Auftraggebers) gegeben, ware die Anwendung des BauFordSiG aus
Liquiditatsgesichtspunkten weitgehend als unproblematisch einzustufen. Insofern geht das
BauFordSiG von der — in der Praxis zumeist nicht gegebenen - Idealvorstellung aus, dass
der Baugeldempfanger immer vor der Falligkeit seiner Zahlungsverpflichtungen vom
Auftraggeber seine Vergutung erhalt und somit die Zahlung nur treuhanderisch verwahren

muss.

Projektbezogene llliquiditdt kann zur Insolvenz von Bauunternehmen fiihren

Unter Beachtung der Baugeldverwendungspflicht, darf ein Bauunternehmen das Baugeld
von einem Bauvorhaben nicht fur ein anderes Bauvorhaben verwenden. Mit diesem
Ausschluss des in der gesamten Wirtschaft und bisher auch in den Bauunternehmen
praktizierten baustellentbergreifenden Cash-Pooling’s missen etwaige Zahlungslicken bei
den jeweiligen Bauprojekten aus “anderen Mitteln* (Kredite, Eigenmittel) zuséatzlich

zwischenfinanziert werden. Sind bei einem Bauunternehmen die “anderen Mittel“ bereits
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ausgeschopft, kdnnte ein ausbleibender Zahlungseingang von einem Auftraggeber dazu
fuhren, dass man fir dieses eine Bauvorhaben zahlungsunfdhig wird, da man nach
BauFordSiG nicht auf vorhandenes Baugeld anderer Bauvorhaben zuriickgreifen darf und

die “anderen Mittel“ ausgeschopft sind.

Obwohl eine unternehmensbezogene Zahlungsfahigkeit gegeben ware, kdnnte aber bereits
eine projektbezogene Zahlungsunfahigkeit dazu fiihren, dass ein Vorstand, Geschéftsfiihrer
usw. vorsorglich einen Insolvenzantrag stellt, um eine Haftung nach BauFordSiG zu
vermeiden. Grinde fir eine kurz- bis mittelfristige projektbezogene Zahlungsunféhigkeit
kénnen in der baubetrieblichen Praxis vielféltig sein, wie. z. B. Sicherheitseinbehalte
(insbesondere Druckzuschlag), Verlustbaustelle etc. Es ist vollig unklar, ob bei einer
projektbezogenen Zahlungsunfahigkeit (vorsorglich) sogar ein Insolvenzantrag gestellt
werden muss, weil das BauFordSiG verbietet, erhaltene Gelder anderweitig zu verwenden,
wozu auch die Hingabe als Sicherheitsleistung gegentiber der Hausbank o. & zahlt. Dies

stellt eine untragbare Situation fur die Geschéftsfiihrung von Bauunternehmen dar.

Besicherungsproblematik von Krediten bei Bauunternehmen

Als auferst problematisch missen die Fragen bezlglich der Sicherheiten/Besicherungen
von Kreditengagements gesehen werden, da Baugeld durch die Verwendungspflicht nach
BauFordSiG nicht mehr zur Sicherung von projekt- bzw. unternehmensbezogenen
Fremdfinanzierungen zur Verfliigung steht. Damit kdénnen fir die Besicherung neben dem
(aus Vermdgenssicht vom Volumen her eher unbedeutenden) Cash-Konto nur Maschinen,
Grundstiicke, Betriebsmittel oder das Privatvermégen der Geschéftsfiihrer/Vorstande
herangezogen werden, d. h. das Sicherheitsvolumen ist reduziert. Gleiches gilt fiir die sog.
Globalzession, die haufig Vertrags- und Gewahrleistungsbiirgschaften absichert. Es ist daher
zu befiurchten, dass sich die Zurverfiugungstellung von Fremdkapital aufgrund der oben
beschriebenen Besicherungsproblematik reduziert und/oder die Fremdkapitalkosten

erheblich erhdhen.

Verteuerung von Bauvorhaben

Insbesondere durch die Ausweitung der Vorfinanzierungspflicht werden die Bauunternehmen
in erheblichem Umfang auf weitere Zwischenfinanzierungen von Banken angewiesen sein,

wodurch sich die Herstellung von Bauprojekten abermals verteuern wird.
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. Zusammenfassung

Das BauFordSiG verlangt von Bauunternehmen:

a) alle Zahlungseingange vom jeweiligen Auftraggeber als "Baugeld" zu verwenden, um
fallige Entgeltforderungen ihrer aufgrund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags am
Bauvorhaben beteiligten Vertragspartner zu begleichen,

b) fir jedes Bauvorhaben den Zahlungseingang und die Zahlungsverwendung zu
dokumentieren, um im Streitfall eine zweckentsprechende Baugeldverwendung
nachweisen zu kdnnen,

¢) Zahlungseingange insolvenzfest vor einem drohenden Zugriff ihrer Hausbank und / oder
Dritter zu schitzen und

d) nicht in Insolvenz zu fallen, da dann eine persénliche Haftung sowie eine strafrechtliche

Verantwortung droht, sofern "Baugeld" nicht zweckentsprechend verwendet wurde.

Das vorliegende Rechtsgutachten des HDB zu den Praxisauswirkungen des BauFordSiG
gelangt zu dem Ergebnis, dass das BauFordSiG verfassungswidrig und mit geltendem
Insolvenzrecht nicht vereinbar ist. Hauptgrund der Verfassungswidrigkeit ist, dass das
Gesetz in der Praxis nicht handhabbar ist und der Baugeldempfanger keine praktikable

Mdglichkeit hat, empfangenes Baugeld insolvenzfest vor dem Zugriff Dritter zu schitzen.

Zudem sind die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen gravierend

Aus Sicht des HDB, der BVYMB und des BWI-Bau misste die zum 1.Januar 2009
beschlossene Aufnahme des § 1 Absatz 3 Nummer 2, der alle Bauunternehmen verpflichtet,
Baugeld zugunsten ihrer am Bauvorhaben beteiligten Kauf-, Liefer- oder
Werkvertragspartner zu verwenden, ersatzlos entfallen und eine grundlegend andere
Lésung gefunden werden

Eine neue Regelung misste, vom Bauherrn angefangen, alle Baubeteiligten einschliel3en
und diese gleichermalen belasten bzw. beginstigen. Zu beantworten ware dabei auch, aus
welchem sachlichen Grund diese Regelung nicht auch flr die tGbrige Wirtschaft gelten sollte,

wo ebenfalls diverse Kauf-, Werk- oder Dienstvertrage mit Zulieferern getroffen werden.



Anhang:
Gesetzestext des Bauforderungssicherungsgesetzes (BauFordSiG) in der seit 04. August
2009 geltenden Fassung:

g1
(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 anderweitige Verwendung des Baugeldes ist bis
zu dem Betrag statthaft, in welchem der Empfanger aus anderen Mitteln Glaubiger der
bezeichneten Art bereits befriedigt hat. Die Verpflichtung nach Satz 1 hat auch zu erfullen, wer als
Baubetreuer bei der Betreuung des Bauvorhabens zur Verfugung tber die Finanzierungsmittel

des Bestellers erméachtigt ist.

(2) Ist der Empfanger selbst an der Herstellung oder dem Umbau beteiligt, so darf er das Baugeld

in Hohe des angemessenen Wertes der von ihm erbrachten Leistungen 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 Anspriiche des Geldgebers eine Hypothek oder
Grundschuld an dem zu bebauenden Grundstiick dient oder die Ubertragung eines
Eigentums an dem Grundstiick erst nach ganzlicher oder teilweiser Herstellung des
Baues oder Umbaues erfolgen soll, oder

2. die der Empfanger von einem Dritten fir eine im Zusammenhang mit der Herstellung des
Baues oder Umbaues stehende Leistung, die der Empfanger dem Dritten versprochen
hat, erhalten hat, wenn an dieser Leistung andere Unternehmer (8 14 des Burgerlichen
Gesetzbuchs) auf Grund eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrags beteiligt waren.

Betrage, die zum Zweck der Bestreitung der Kosten eines Baues oder Umbaues gewahrt werden,
sind insbesondere Abschlagszahlungen und solche, deren Auszahlung ohne nahere Bestimmung
des Zweckes der Verwendung nach Maflgabe 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
Baugeldempfanger, welche ihre Zahlungen eingestellt haben oder tber deren Vermdgen das
Insolvenzverfahren erdffnet worden ist und deren in 8 1 Abs. 1 bezeichnete Glaubiger zur Zeit der
Zahlungseinstellung oder der Eréffnung des Insolvenzverfahrens benachteiligt sind, werden mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe bestraft, wenn sie zum Nachteil der

bezeichneten Glaubiger den Vorschriften des § 1 zuwidergehandelt haben.
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