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Neues aus der Gesetzgebung

Bauforderungssicherungsgesetz (BauFordSiG) nur unwe sentlich geandert

Nachdem das Bundeskabinett eine Anderung des Bauforderungssicherungsgesetzes (Bau-
FordSiG) wegen der massiven Kritik hinsichtlich der zweckentsprechenden Baugeldverwen-
dung und der Berlcksichtigung des Eigenleistungsanteils des Baugeldempfangers nicht nur
zu 50%, sondern zu 100% beschlossen hatte, entschied sich der Bundesrat in seiner 860.
Sitzung am 10.07.2009 gegen eine so weitgehende Anderung. Entgegen den Forderungen
der Bauindustrie und entsprechend der geltenden Fassung des BauFordSiG soll die Separie-
rungspflicht fir alle Baugeldempféanger erhalten bleiben.

Im Anderungsgesetz verblieb lediglich die Regelung, nach der die Eigenquote, die der Bau-
geldempfanger fur von ihm erbrachte Leistungen behalten darf, auf 100 Prozent erhdht wird.
Am 03.08.2009 wurde das Anderungsgesetz zum BauFordSiG im Bundesgesetzblatt verof-
fentlicht. Es trat am 04.08.2009 in Kraft. Die Debatte um das neue BauFordSiG diirfte damit
(zunachst) abgeschlossen sein.

II. Neues aus der Rechtsprechung

1. BGH Ausschluss von § 768 BGB flihrt zur Gesamtunw  irksamkeit der
Sicherungsabrede

Der BGH entschied am 16.06.2009 (Az. XI § 768 BGB ausschlief3t. Eine Sicherungs-
ZR 145/08) uber die Wirksamkeit folgen- abrede uber die Stellung einer Mangelsi-
der, in Bauvertragen oft verwandter Siche- cherheit von 5% fihrt nur dann nicht zu
rungsabrede: einer unangemessenen Benachteiligung,
.Der Einbehalt zur Sicherung der Gewahr- wenn sie einen fairen Ausgleich dafur
leistungsanspriiche  betrédgt 5% der vorsieht, dass der Auftragnehmer den
Schlussabrechnungssumme zuzuglich Werklohn nicht sofort erhalt, er das Boni-
Mehrwertsteuer. Die Sicherheit kann durch tatsrisiko des Auftraggebers fur die Dauer
Stellung einer Birgschaft abgeldst wer- der Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche
den. Der Sicherheitseinbehalt/die Bulrg- tragen muss und ihm die Verzinsung des
schaft wird auf schriftiches Verlangen Werklohns entgeht (BGH, BauR 1997,
nach dem vereinbarten Gewahrleistungs- 829). Die alleinige Ablésungsmdglichkeit
zeitraum zurtickgegeben. durch Burgschaft mit Verzicht des Blrgen
Samtliche selbstschuldnerische  Bank- auf sdmtliche Einreden aus dem Haupt-
blurgschaften missen den Verzicht auf die schuldverhéaltnis ist dagegen kein ange-
Einreden der Anfechtbarkeit, der Aufre- messener Ausgleich. Samtliche Einreden
chenbarkeit und der Vorausklage (88 768, wie etwa der Umfang des Leistungsver-
770, 771 BGB) und den Verzicht auf das weigerungsrechts nach § 641 Abs. 3 BGB
Recht der Hinterlegung enthalten®. sind damit endgultig ausgeschlossen.
Nach Ansicht des BGH ist diese Klausel Diese die Akzessorietat teilweise aufhe-
insgesamt unwirksam, weil die Siche- bende Wirkung benachteiligt unmittelbar
rungsabrede die Einrede des Birgen aus auch den AN, weil der Birge bei ihm Re-
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gress nehmen kann. Die Vereinbarung
einer Mangelsicherheit mit der Ablo-
sungsmaglichkeit durch eine Mangelbirg-
schaft bildet eine untrennbare konzeptio-
nelle Einheit (vgl. BGH, BauR 2007,
1918).

Entgegen der Auffassung des VII. Zivilse-
nats des BGH, der in seiner Entscheidung
vom 12.02.2009 Uber einen ahnlichen Fall
der Ansicht war, dass nur eine Teilunwirk-
samkeit der Sicherungsabrede eintritt, ist
nach der vorliegenden Entscheidung von
einer vollstandigen Unwirksamkeit der
Sicherungsabrede auszugehen. Das sollte
zuklnftig beachtet werden. Mafligebend
ist ferner, dass der BGH in der vorliegen-

2. BGH:

Anforderungen des Herstellers kénnen den an
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den Entscheidung andeutet, der AGB-
rechtlich ebenfalls unwirksame formular-
mafige Verzicht des Blurgen auf die Ein-
rede der Aufrechenbarkeit (BGB § 770
Abs. 2) moglicherweise ebenfalls zur Ge-
samtunwirksamkeit der Sicherungsabrede
fuhren konnte. Hier riber werden wir wei-
ter berichten.

abrufbar Uber
Quick-Link-

Die Entscheidung st
www.leinemann-partner.de,
Nr. 2040901

RA Dr. Thomas Hildebrandt, Hamburg

erkannten

Regeln der Technik vorgehen

Dem vom BGH mit Urteil vom 23.07.2009
(Az.: VII ZR 164/08) entschiedenen Fall
lag der nachfolgende Sachverhalt zugrun-
de.

Eine Fachwerkstatt wurde mit der Grund-
Uiberholung eines Gasmotors, mit dem ein
Blockheizkraftwerk betrieben wird, beauf-
tragt. Einige Monate nach der Grunduber-
holung kam es zu erheblichen Schaden
am Motor, nachdem ein Gegengewicht der
Kurbelwelle abgerissen war. Ursache des
Abrisses war der Bruch von zwei hochfes-
ten Befestigungsschrauben, die im Zuge
der Grundiuberholung von der Fachwerk-
statt zunachst geldst und nach Durchfih-
rung der Grundiberholung sowie entspre-
chender Prufung weiter verwendet wur-
den. Der Versicherer des Bestellers mach-
te vertragliche Schadenersatzanspriche
gegen die Fachwerkstatt geltend.

Zwar war nach den anerkannten Regeln
der Technik das Vorgehen der Fachwerk-
statt nicht zu beanstanden, soweit sie
nach sorgfaltiger Prufung keine Schaden
an den Befestigungsschrauben feststellte.
Jedoch sahen die Wartungsvorschriften
des Herstellers vor, einmal geltste Befes-
tigungsschrauben stets zu erneuern.

Der BGH fihrte aus, dass uber die aner-
kannten Regeln der Technik hinausge-
hende Anforderungen des Herstellers fir
die Grunduberholung und Wartung jeden-
falls dann zu beachten seien, wenn sie,
wie vorliegend, die Sicherheit des Betriebs
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der technischen Anlage betreffen. Er hob
aus diesem Grunde das Urteil des Beru-
fungsgerichts auf, das entschieden hatte,
dass Wartungsvorschriften nur private
technische Regelungen mit Empfehlungs-
charakter darstellen und die Fachwerkstatt
kein Verschulden treffe. Der BGH verwies
zudem darauf, dass dann, wenn der Her-
steller aus Sicherheitsgriinden Anforde-
rungen an die Grundiberholung stellt, die
die Anforderungen Uubertreffen, die allge-
mein dblich sind und den anerkannten
Regeln der Technik entsprechen, der Un-
ternehmer nicht eigenmachtig entscheiden
darf, ob das bei der abweichenden Aus-
fuhrung bestehende Risiko eingegangen
werden soll. Eine solche Entscheidung
stehe allein dem Besteller zu. Auch die
Berufung der Fachwerkstatt darauf, dass
ihr als nicht autorisierte Vertragswerkstatt
die Wartungsvorschriften des Herstellers
nicht zugénglich gewesen seien, andere
nichts an ihrer Haftung. Nur durch eine
entsprechenden Aufklarung des Bestellers
Uber den Umstand des fehlenden Zugangs
zu den Herstellervorschriften kénne der
Unternehmer eine Haftung vermeiden.

abrufbar Uber
Quick-Link-

Die Entscheidung st
www.leinemann-partner.de,
Nr. 2040902

RA René Berger, Hamburg
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3. OLG Dusseldorf :
(Vergabe)

Das OLG Dusseldorf (Az.: Verg 66/08) hat
sich mit Beschluss vom 09.02.2009 mit
der Frage auseinandergesetzt, ob Kosten-
oder Preisverlagerungen per se anst6fig
seien. Dem lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Die Antragsgegnerin schrieb
arbeitsmedizinische Betreuungsleistungen
fur die Bundeswehr aus. Die Vergabeun-
terlagen sahen neben Leistungen nach § 3
Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG) unter an-
derem arbeitsmedizinische Untersuchun-
gen und Leistungen vor, die nach naherer
Bestimmung gem&afR der Gebuhrenord-
nung fur Arzte (GOA) vergiitet werden
sollten. Die Antragsstellerin warf der Bei-
geladenen vor, den Uberschuss, den die
Beigeladene bei den nach GOA zu vergii-
tenden arbeitsmedizinischen  Untersu-
chungen erwartet, dazu zu verwenden,
den Preis fur die Leistungen nach 8§ 3
ASIG herabzusetzen. Damit habe die Bei-
geladene eine unzulassige Mischkalkulati-
on vorgenommen.

Das OLG fuhrt aus, dass eine Verletzung
der Antragsstellerin in lhren Rechten nicht
vorliege. Das Angebot der Beigeladenen
sei nicht wegen einer Mischkalkulation von
der Wertung auszunehmen. Die Feststel-
lung einer unvollstéandigen, weil unzutref-
fenden Preisangabe setze nicht den
Nachweis einer Mischkalkulation voraus,
mit anderen Worten, dass ermittelt wird,
welcher  gegebenenfalls  abgepreisten
Leistung welche andere, aus Griinden der
Kompensation aufgepreiste Leistung im
Angebot des betroffenen Bieter entspricht.

4, OLG Hamm:

Eine Mischkalkulation stellt
fende Preisangabe dar

Fehlende Ubergabe von Revisionsplanen

Mangel darstellen

Das OLG Hamm hat sich in einem Urteil
vom 17.06.2008 (Az.: 19 U 152/04, Nicht-
zulassungsbeschwerde BGH am
18.06.2009 zurtickgewiesen) mit dem
Rechtsbegriff des wesentlichen Mangels
auseinandergesetzt. Daneben nahm das
OLG zu den Anforderungen an eine kon-
kludente Abnahme Stellung, wenn die Ver-
tragsparteien die nach dem abgeschlos-
senen Vertrag ausdricklich vereinbarte
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nicht grundsatzlich eine unzutref-

Eine unvollstandige Preisangabe, die zum
Ausschluss den Angebots fluhrt, sei zwar
schon anzunehmen, wenn ein einzelner
Preis unzutreffend, das heif3t nicht so, wie
gefordert, vollstandig mit dem Betrag an-
gegeben worden ist, den der Bieter fur die
betreffende Leistung tatsédchlich bean-
sprucht (BGH, Urt. v. 18.05.2004 — Az.: X
ZB 7/04). Wie ein Bieter seine Preise kal-
kuliert, schreiben die Vertrags- und Ver-
dingungsordnungen hingegen nicht vor.
Dies liege als Ausdruck der Freiheit unter-
nehmerischen Handels in seinem Verant-
wortungsbereich. Mischkalkulationen sei-
en nicht per se anstoRig, sie seien nicht
zu beanstanden, wenn im Angebot jeden-
falls der Preis genannt wird, den der Bieter
nach dem Ergebnis seiner Kalkulation
dem Auftraggeber tatsachlich in Rechnung
zu stellen beabsichtigt. So betrachtet durf-
te die Beigeladene einen aufgrund der
Abrechnung nach GOA bei den betriebs-
arztlichen Untersuchungen und Leistun-
gen erwarteten Erlostiberschuss der
Preiskalkulation bei Leistungen nach § 3
ASIiG durchaus gutbringen und solche
Leistungen gewissermalRen quersubventi-
onieren. Mit dieser Entscheidung starkt
das OLG Dusseldorf die Kalkulationsfrei-
heit des Bieters.

abrufbar Uber
Quick-Link-

Die Entscheidung st
www.leinemann-partner.de,
Nr. 2040903

RA Bastian Haverland, Hamburg

kann wesentlichen

formliche Abnahme nicht durchgefihrt
haben.

So hat das OLG ausgefihrt, dass die Zur-
verfugungstellung der Revisionsplane
nicht nur eine fur die Gebrauchsfahigkeit
des Werks unbedeutende Nebenleistung,
sondern eine fur die Gebrauchsfahigkeit
des Objekts in der Zukunft wesentliche
Vertragsleistung darstelle, ohne deren
Vorliegen die Werkleistung nicht vollstan-
dig erbracht sei. Diese Einordnung sei
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deshalb gerechtfertigt, weil ein detaillierter
zu den Revisionsunterlagen gehdrender
Ubersichtsplan, insbesondere uber die
Elektro-, Sanitar- und Heizungsanlagen-
einrichtungen, fir die fachgerechte und
Zielorientierte Instandhaltung und Wartung
dieser Anlagen bei einem Objekt der vor-
liegenden Grolenordnung (groReres Se-
niorenheim) unerlasslich sei. Es wertete
die fehlende Ubergabe der Revisionsplane
als wesentlichen Mangel, der einer Ab-
nahmereife entgegen steht.

Das OLG zeigte Uberdies auf, dass es
auch nach einer tber 6-jahrigen Nutzung
eines neu errichteten Gebaudes an einer
(konkludenten) Abnahme fehlen kann.
Insbesondere dann, wenn die Parteien
vertraglich ausdrtcklich die Durchfiihrung
einer formlichen Abnahme vereinbart ha-
ben, kann in dem Umstand, dass die form-
liche Abnahme Uber langere Zeit vom Auf-
traggeber nicht verlangt wird, ein Verzicht
nur dann gesehen werden, wenn aus dem
Verhalten des Auftraggebers

auf einen solchen Verzichtswillen ge-
schlossen werden kann. Dabei sind an die
hierfir zu treffenden Feststellungen erheb-
liche Anforderungen zu stellen, die vorlie-
gend nicht erreicht wurden.

Die Entscheidung des OLG verdeutlicht,
dass in der Praxis im Falle eines erhebli-
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chen Zeitablaufs nach der Ingebrauch-
nahme des Bauwerks trotz der Nichtdurch-
fuhrung einer vereinbarten formlichen Ab-
nahme oftmals vorschnell, ohne exakte
rechtliche Prifung, auf einen konkludenten
Verzicht geschlossen und eine konkluden-
te Abnahme angenommen wird. Hier kann
eine detaillierte Auseinandersetzung loh-
nenswert sein.

Fur die Ausflillung des Rechtsbegriffs des
wesentlichen Mangels" ist grundsatzlich
auf den Einzelfall abzustellen. Kriterien
sind dabei die Art, der Umfang und vor
allem die Auswirkung des Mangels. Die
Ausfihrungen des OLG zur Bedeutung
der fehlenden Ubergabe von Revisions-
planen dirften von erheblicher praktischer
Bedeutung sein. Gerade im Hinblick auf
komplexe technische Anlagen erscheint
die Klassifizierung der fehlenden Uberga-
be der Revisionsplane als wesentlicher
Mangel sachgerecht. Bei weniger komple-
xen Werken ist hingegen eine Einordnung
als unwesentlicher Mangel naheliegender.

Die Entscheidung ist abrufbar Uber
www.leinemann-partner.de, Quick-Link-
Nr. 2040904

RA René Berger, Hamburg
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