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entspricht der Auftragnehmer der Erfolgsverpflichtung. Man-
ches spricht dafiir, den Auftraggeber bei Auftreten eines
Mangels in der Erfiillungsphase fiir ,,verpflichtet* zu halten,

Erfillungsphase die Planungsaufgabe des Unternehmers ak-
tualisieren. Anderungen sind jedoch nicht einseitig, sondern
nur einvernehmlich mit dem Auftraggeber méglich. [ ]

Rechtsanwalt Dr. Peter Hammacher™

Anwendbarkelt des Bauforderungssicherungsgesetzes fiir vor 2009
geschlossene Vertrage

Die Entscheidung des BGH vom 19. 8. 2010 (NZBau 2010, 746
= NJW 2010, 3365) ist nach Ansicht des Verfassers nicht auf
alle Fallkonstellationen des Bauforderungssicherungsgeset-
zes (BauFordSiG) Ubertragbar. Der Beitrag beleuchtet Pro-
blemfalle.

l. Ausgangsfall

In dem zu Grunde liegenden Fall nahm der Auftragnehmer
den Geschiftsfithrer eines insolvent gegangenen Auftrag-
gebers in Anspruch. Das Bauvorhaben war teilweise mit
einem durch eine Grundschuld abgesicherten Darlehen finan-
ziert. Die Rechnung des Auftragnehmers aus dem Jahr 2007
wurde nicht mehr beglichen.

Der BGH hielt fiir diesen Fall das Bauforderungssicherungs-
gesetz (BauFordSiG) in seiner seit 1. 1. 2009 giiltigen Fassung
nicht fiir anwendbar. Da das Forderungssicherungsgesetz
vom 23. 10. 2008 (BGBI I, 2022), das auch das Gesetz zur
Sicherung von Bauforderungen abgedndert und in ,,Baufor-
derungssicherungsgesetz (BauFordSiG)“ umbenannt hat, kei-
ne Ubergangsregelung enthalte, sei entsprechend dem in
Art. 170 EGBGB zum Ausdruck kommenden allgemeinen
Rechtsgedanken Inhalt und Wirkung eines Rechtsverhilenis-
ses nach dem Recht zu beurteilen, das zur Zeit der Verwirk-
lichung seines Entstehungstatbestandes galt.

Il. Neuer Gesetzestatbestand

Das heute giiltige Bauforderungssicherungsgesetz hat eine
wichtige Erweiterung der Durchgriffsmo§hchkelten fiir den
ausgefallenen Glaubiger mit sich gebracht.

Heute versteht das Gesetz unter ,,Baugeld“ alle Geldbetrége,
die der Auftraggeber mit den im Zusammenhang mit der
Errichtung oder Anderung eines Bauwerks erbrachten Leis-
tungen erhalten hat. Das Treuhandverhiltnis bezieht sich
also jetzt auch auf Baugeld, das nicht dinglich abgesichert
wurde, wie dies frither ausschlief§lich und heute noch immer
gilt, Der Empfianger von Baugeld trigt die Beweislast dafiir,
dass er das Baugeld zweckentsprechend verwendet hat.

Der der Entscheidung des BGH zu Grunde liegende Fall
betraf die ,klassische“ Variante des Baugelds, also Geld-
betrdge, die zum Zwecke der Bestreitung der Kosten eines
Baus durch eine Grundschuld an dem zu bebauenden Griind-
stiicke gesichert werden.

Diese Variante war bereits in § 1 IIl GSB enthalten und
wurde in dhnlicher Form auch in § 1 IIl Nr. 1 BauFordSiG
ibernommen. Der BGH hatte deshalb vorab fiir diese Fall-
konstellation zu kliren, welche der beiden Rechtsnormen er

seiner Entscheidung zu Grunde legen wollte. Es hat sich fur
diesen Fall zur Anwendung des alteren Rechts entschieden,
und zwar unter Ruckgriff auf einen in Art. 170 EGBGB zum
Ausdruck kommenden allgemeinen Rechtsgedanken, wonach
davon auszugehen sei, dass Inhalt und Wirkung eines Rechts-
verhiltnisses nach dem Recht zu beurteilen seien, das zur Zeit
der Verwirklichung seines Entstehungstatbestandes galt.

Damit ist aber noch keine Entscheidung getroffen, wie der
vom Gesetzgeber ausdriicklich aufgenommene neue Tat-
bestand zu beurteilen ist.

. Anwedung des neuen Rechts bei neuen Um-
stinden

Nach stindiger Rechtsprechung des BGH und des BAG ist
neues Recht anzuwenden, soweit es sich um ,neue, von
auflen an das Schuldverhiltnis herantretende, sich nicht aus
seiner inneren Entwicklung ergebende rechtserhebliche Um-
stinde“ handelt®.

So hat der BGH etwa die Vorschrift des § 242 BGB auf einen
Tatbestand angewendet, der vor Inkrafttreten des BGB lag,
also gem. Art. 170 EGBGB der § 242 BGB nicht hitte heran-
gezogen werden konnen. Dennoch wendete der BGH neues
Recht an, insbesondere deshalb, weil , die Beurteilung von
rechtserheblichen Umstinden in Frage steht, die sich nicht als
unmlttelbare Auswirkungen des Schuldverhaltmsses selbst
darstellen®,

In einem anderen Fall im Zusammenhang mit dem Einigungs-
vertrag hat der BGH die gesetzlich neu geschaffene Moglich-
keit einen Vertrag zu beenden zugelassen, da ,es sich um
neue, von auflen an das Schuldverhiltnis herantretende; sich

nicht aus seiner inneren Entwicklung ergebende Umstinde*
handele®.

Das BAG hat die Forderung nach der Beendigung eines Alt-
Vertrags als einen von auflen kommenden weiteren Willens-
akt angesehen, und deshalb neues Recht angewendet. ,Die

*  Der Autor ist als Rechtsanwalt und Mediator in Heidelberg titig.
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zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden gesetzlichen
Regelungen erfassen nicht mehr Tatbesténde, die das Schuld-
verhiltnis nachtraglich verandern In einem solchen Fall gilt
das neue Recht des BGB*°.

IV. Bewusste Entscheidung des Gesetzgebers fiir
Erweiterung des Schutzzwecks

Solche ,,neue, von auflen an das Schuldverhaltnis herantre-
tende, sich nicht aus seiner inneren Entwicklung ergebende
rechtserhebliche Umstinde® liegen hier vor in Form der Ent-
scheidung des Gesetzgebers, Auftragnehmer auch gegen die
Veruntreuung von Baugeldern zu schiitzen, die nicht dinglich
gesichert sind.

»Vorrangiges Ziel war es, eine sicherere und schnellere Durchsetzung
von Forderungen in der Bauunternehmerkette zu erreichen. Der Gesetz-
geber hat deshalb den Begriff des Baugelds um eine zweite, selbststiandi-
ge Definition erweitert“®

Es handelt sich um eine ordnungspolitische Entscheidung,
der der Gesetzgeber besondere Bedeutung zum Schutz der
Auftragnehmer zumafl. Dies zeigt sich darin, dass diese
Pflicht strafbewehrt ist, wie sich aus § 2 BauFordSiG ergibt.
Der Gesetzgeber hat damit noch deutlicher als in den oben
genannten Fillen der Anderung des Schuldrechts oder des
Hinzutretens von Willenserklarungen herausgestellt, dass er
die Einhaltung dieser Vorschrift erwartet,

D1e Vorschrift des neuen Rechts hat ,,prohlbmven Charak-
ter“, was fiir die Anwendung neuen Rechts spricht”.

Die Norm richtet sich an jeden Baugeldempfinger und ver-
pflichtet ihn, das Baugeld in der beschriebenen Weise zu ver-
wenden. Es handelt sich um eine neue Rechtstatsache, eine
Rechtspflicht, die von aufSen allen Betroffenen auferlegt wird,
unabhingig davon, wie sich die schuldrechtlichen Verhilt-
nisse darstellen und entwickeln.

Wesentlich ist, dass die Durchgriffsanspriiche auf Delikts-
recht basieren, § 823 II BGB 1. V. mit § 2 BauFordSiG. Die
Ankniipfung an die lex prior nach dem Rechtsgedanken des
Art. 170 EGBGB will zum einen das subjektive Vertrauen der
Parteien schiitzen, die das Schuldverhiltnis einem bekannten
Sachrecht unterstellt haben. Zum anderen soll verhindert
werden, dass erworbene Vertragsrechte durch eine Gesetzes-
anderung entzogen werden®. Beide Uberlegungen greifen hin-
sichtlich deliktischer Anspriiche nicht.

V. Vollendung der pflichtwidrigen Handlung als
maBgeblicher Zeitpunkt

Der BGH geht fiir den von ihm entschiedenen Fall davon aus,
dass Inhalt und Wirkung eines Rechtsverhiltnisses nach dem
Recht zu beurteilen sind, das zur Zeit der Verwirklichung
seines Entstehungstatbestandes galt.

Fir die Veruntreuung von Baugeldern, die nicht dinglich
gesichert sind, ist dies nicht der Zeitpunkt des Abschlusses
des Bauvertrags und auch nicht derjenige des Empfangs des
Baugeldes, sondern der Zeitpunkt der deliktischen Handlung,
denn erst mit der Veruntreuung entsteht das gesetzliche
Schuldverhiltnis. ,Die weitere Anwendung des bisherigen
Rechts setzt voraus, dass sich der gesamte Entstehungstat-
bestand des Schuldverhiltnisses unter der Geltung des bishe-

rigen Rechts verwirklicht hat.“®  Ein Tatbestand, der sich aus"

mehreren aufeinanderfolgenden Tatsachen zusammensetzt,
gehort dem Recht derjenigen Zeit an, in der er sich voll-
endet.'® _Bei gesetzlichen Schuldverhiltnissen ist auf den
Zeitpunkt der Vornahme der pflichtwidrigen Handlung ab-
zustellen“'*

Maf3geblich ist, ob der haftungsrelevante Sachverhalt von
dem am 1. 1. 2009 in Kraft getretenen BauFordSiG erfasst
wird'?. Der haftungsrelevante Sachverhalt ist die zweckwid-
rige Verwendung empfangenen Baugelds. Wann der Bauver-
trag abgeschlossen wurde, oder wann dieses Baugeld gezahlt
wurde, spielt hingegen nach dem Schutzzweck der Norm
keine Rolle.

VI. Vom Gesetzgeber gewollter Gleichlauf mit dem
Strafrecht

Der Gesetzgeber wollte den Schutz der Subunternehmer aus-
dricklich erweitern, indem er den Anwendungsbereich der
Strafvorschrift des § 2 BauFordSiG ausdehnte. Es geht also
im Kern um die Geltung des Strafrechts.

Es kann aber keinen Zweifel geben, dass Strafvorschriften zu
beachten sind, sobald sie erlassen wurden. Gemif$ § 2 II StGB
ist, fiir den Fall, dass sich die Strafandrohung wihrend der
Begehung der Tat dndert, das Gesetz anzuwenden, welches
bei Beendigung der Tat gilt. § 2 StGB stellt fir das Strafrecht
somit auf die Tathandlung ab.

Stammkétter ist zuzustimmen, dass fir das BauFordSiG
gleichfalls auf die Tathandlung abzustellen ist, denn nur so
ist der Gleichlauf-der zivilrechtlichen Vorschrift des § 1 mit
der strafrechtlichen Vorschrift des § 2 BauFordSiG sicher-
gestellt. Zu Recht weist er darauf hin, dass sich dieser Lo-
sungsansatz auch im EGBGB selbst findet, denn Art. 40
EBGB setzt ebenfalls bei der ,, Tathandlung“ an 13,

VIl. Keine Schutzwiirdigkeit pflichtwidrigen
Handelns in Kenntnis gednderter Umstédnde

Der Auftraggebervertreter, der bewusst seine Treuhandpflich-
ten vernachldssigt und das dem Auftragnehmer zustehende
Geld nicht sichert, ist auch nicht schiitzenswert. Dies gilt ins-
besondere in Fillen, in denen der Auftraggeber von dem
Auftragnehmer nach Inkrafttreten des Gesetzes ausdriicklich
auf seine Treuhinderpflicht hingewiesen wird. So hatte das
OLG Frankfurt a. M. in einem UWG-Fall dem dortigen Be-
klagten den Riickgriff auf den Rechtsgedanken des Art. 170
EGBGB verwehrt, weil er schriftlich tiber rechtlich zu beach-
tende Umstinde h1ngew1esen worden war, sich aber gleich-
wohl rechtswidrig verhielt'®. Es weist darauf hin, dass ,,auch
nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen niemand Rechtsvortelle
aus einem Tatbestand ableiten kann, der rechtswidrig und in
Kenntnis der Umstinde, die die Rechtswidrigkeit begriinden,
herbeigefiithrt wurde“. Dem ist nichts hinzuzufiigen.

VIIl. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BGH' vom 19. 8. 2010 diente ledig-
lich der Klirung, welche Gesetzesfassung des GSB/BauFord-
SiG bei unverandertem Sachverhalt anzuwenden ist, da das
Anderungsgesetz hierzu keine Bestimmung enthiilt.
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Auf den neu aufgenommenen Tatbestand der Veruntreuung

anderer als dinglich gesicherter Baugelder ist dies jedoch

nicht automatisch iibertragbar. Es liegen neue, von auffen an

das Schuldverhiltnis herantretende, sich nicht aus seiner in-

neren Entwicklung ergebende rechtserhebliche Umstinde

vor. Der von dem Gesetzgeber gewollte Schutz des Auftrag-
o

nehmers durch das Strafrecht greift auch fur Alt-Fille, wenn
die Tathandlung nach Inkrafttreten des BauFordSiG began-
gen wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Titer aus-
driicklich auf die nach neuem Recht zu beachtenden Pflichten
hingewiesen wird. [ ]
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