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Zweckwidrige Verwendung von Baugeld:
Begriff des Baugeldempfangers

Leitsatz:

Empfinger von Baugeld i.S.v. § 1 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 BauFordSiG ist jede Person, die fiir
das Versprechen einer Leistung im Zusam-
menhang mit der Herstellung eines Baues
oder Umbaues eine Verglitung erhalt und
andere Unternehmer aufgrund eines Werk-
, Dienst- oder Kaufvertrags an der Erfillung
ihrer Leistungsverpflichtung beteiligt. Dabei
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genigt es, wenn sich das Versprechen der
Leistung nur auf einzelne Teile des Baues
oder Umbaues bezieht. In diesem Fall ist
der (Nach-)Unternehmer grundsatzlich nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 BauFordSiG verpflichtet,
die erhaltene Vergitung zugunsten der von
ihm einbezogenen ,anderen Unternehmer"
zu verwenden, Diese Verpfilichtung besteht
unabhdngig davon, wie viele {(Nach-)Unter-
nehmer vor dem Baugeldempfinger in einer
Leistungskette tatig waren.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 17.05.2018,
Vil ZR 92/16

von Dr. Kristina Plank, RA'in und FA'in fir Bau-
und Architektenrecht, von Boetticher Rechtsan-
walte Partnerschaftsgesellschaft mbB, Minchen

A. Problemstellung

Der BGH hatte die in der Literatur umstritte-
ne Frage zu entscheiden, ob der nur mit einem
Teil eines Baues beauftragte (Nach-}Unterneh-
mer als Baugeldempfanger .5.d. § 1 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 des Gesetzes (ber die Sicherung der
Bauforderungen in der seit dem 01.01.2009 gel-
tenden Fassung (BauFordSiG) zu betrachten ist
oder nicht. Diese Frage hatte der BGH zu § 1 des
bis 31.12.2008 geltenden Gesetzes zur Siche-
rung der Bauforderungen (GSB) verneint. Auf
der Grundlage des seit dem 01.01.2009 geiten-
den BauFordSiG bejaht der BGH die Frage nun.

Die Klagerin verlangte von dem Beklagten Scha-
densersatz wegen zweckwidriger Verwendung
von Baugeld, Sie war im Rahmen der Errichtung
von Windkraftanlagen von der E. GmbH, deren
GeschaftsfUhrer der Beklagte war, mit Bohrun-
gen fir die Errichtung von Kabeltrassen unter-
beauftragt worden, nachdem die E. GmbH von
zwei Generaiunternehmern ihrerseits mit dem
Bau der Kabeltrassen fiir die beiden Windkraft-
anlagen beauftragt worden war. Uber das Ver-
mogen der E. GmbH wurde nach der Beendi-
gung der Arbeiten durch die Kldgerin das In-
solvenzverfahren eréffnet. Der Kldgerin standen
noch Anspriiche auf Zahlung von Restwerklohn
gegen die E, GmbH zu.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der BGH hat die Vorinstanzen bestatigt, die
bereits entschieden hatten, dass der Beklagte
schadensersatzpflichtig war. Das Berufungsge-
richt hatte zundchst festgestellt, dass die Kla-
gerin, das Unternehmen, das mit der Erstellung
der fir die Kabeltrassen notwendigen Bohrun-
gen beauftragt war, zum geschiitzten Personen-
kreis i.5.d. § 1 BauFordSiG gehorte.

Der BGH hat weiter bestétigt, dass dieE, GmbH,
deren Geschéftsflihrer der Beklagte war, als
Empfdnger von Baugeld anzusehen sei, weil
sie mit einem Teil des Baus der Windkraftan-
lagen beauftragt war. Der BGH erlautert, dass
er zuvor fir pflichtwidrige Handlungen bis zum
31.12.2008 entschieden hatte, dass lediglich
mit einem Teil des Baus beauftragte {Nach-}un-
ternehmer nicht Empfanger von Baugeld sei-
en. Grund hierflir sei gewesen, dass § 1 GSB
nicht auf (Nach-}Unternehmer erstreckt werden
konnte, die nur mit einzelnen Teilen des Baus
beauftragt waren, weil dies den Anwendungsbe-
reich jenes Gesetzes unzuldssig erweitert hatte.
Dies hatte angesichts der Strafdrohung des § 5
GSB einen deutlichen Ausdruck im Gesetz fin-
den missen,

Seit Inkrafttreten von § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
BauFordSiG zum 01.01.2009 misse diese Fra-
ge abweichend beurteilt werden. Dem Wortlaut
der neuen Vorschrift zufolge sei Empfanger von
Baugeld jede Person, die fiir das Versprechen
einer Leistung im Zusammenhang mit der Her-
steliung eines Baues oder Umbaues eine Vergu-
tung erhdlt und andere Unternehmer aufgrund
eines Werk-, Dienst- oder Kaufvertrages an der
Erfullung ihrer Leistungsverpflichtung beteiligt.

Dem entspreche auch die Systematik von § 1
Abs. 3 BauFordSiG. Nach dessen Satz 1 Nr. 1
sei fir die Baugeldeigenschaft eine dingliche Si-
cherung Voraussetzung. Dagegen sei § 1 Abs, 3
Satz 1 Nr. 2 BauFordSiG von einer dinglichen Si-
cherung abgekoppelt. Baugeldempfanger kon-
ne deshalb jede Person sein, die in einer Leis-
tungskette eine Verglitung enthalt, und zwar
unabhéngig davon, ob dieser Geldbetrag kredit-
finanziert und dinglich gesichert sei oder auf Ei-
genmitteln beruhe,

Die sich aus Wortlaut und Systematik ergeben-
de Auslegung entspreche auch dem Gesetzes-
zweck, weil der Gesetzgeber den Baugeldbegriff




jurisPR-PrivBauR 2/2019

erweitern habe wollen und das Gesetz alle Gel-
der erfassen soll, die ein Unternehmer in der
Kette nach dem Bauherm erhdit. Der Baugeld-
begriff solite auf die gesamte Kette von Bauherr
- Generalunternehmer - alle Nachunternehmer
ausgeweitet werden.

Auch fielen nicht nur wirtschaftlich wesentli-
che Arbeiten in den Anwendungsbereich von
§ 1 Abs, 3 Satz 1 Nr. 2 BauFordSiG. Zwar ha-
be der BGH in seinem Urteil vom 24.01.2013
die Verwendungspflicht auf sachenrechtlich we-
sentliche Bestandteile i.5.d. §§ 93, 94 BGB be-
grenzt. Hintergrund dieser Begrenzung sei aber
das Tatbestandsmerkmal in § 1 BauFordSiG, wo-
nach geschitzt sei, wer an der Herstellung oder
dem Umbau des Baus oder mit Arbeiten im Zu-
sammenhang hiermit beteiligt sei und nicht ei-
ne wirtschaftliche Betrachtungsweise. Dem Ge-
setz sei nicht zu entnehmen, dass nur Perso-
nen geschiitzt werden sollten, die mit einem be-
stimmten Prozentsatz an der Gesamtvergiitung
fir die Herstellung des Baus oder Umbaus be-
teiligt sind.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 1
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauFordSiG best(inden nicht,
Insoweit verweist der BGH auf eine Entschei-
dung des BVerfG (BVerfG, Beschl, v. 27.01.2011
-1 BvR 3222/09 - NJw 2011, 1578).

in den Vorinstanzen sei nicht angegriffen wor-
den, dass die E. GmbH durch die von den Gene-
ralunternehmern gezahlten Vergiitungen Bau-
geld in einer die Werklohnforderung der Kla-
gerin Ubersteigenden Héhe erhalten habe und
dass die Restwerklohnforderungen der Klage-
rin nicht erfllit worden seien. Deshalb habe es
nach§ 1 Abs. 4 BauFordSiG dem Beklagten oble-
gen, darzulegen und zu beweisen, dass das Bau-
geld ordnungsgemaRl verwendet worden sei.

Das Berufungsgericht habe weiter festgestellt,
dass der Geschaftsfliihrer gewusst habe, dass
die von den Generalunternehmern erhaltenen
Mittel nicht zur Bezablung der Klagerin ver-
wandt worden seien. Damit habe er zumindest
bedingt vorsétzlich die Baugeldverwendungs-
pflicht verletzt,

Ein unvermeidbarer Verbotsirtum habe
schliefllich auch nicht vorgelegen, weil der Be-
klagte bei der ihm nach den Umstanden des Fal-
les, seiner Personlichkeit sowie seines Lebens-
und Berufskreises zuzumutenden Anspannung

des Gewissens die Einsicht in das Unrechtma-
Rige seines Handelns hitte gewinnen kénnen.
Es sei anzunehmen, dass der Beklagte sich
als Geschaftsfiihrer eines mit groen Bauvor-
haben betrauten Unternehmens nicht nach den
flr seinen Tétigkeitsbereich einschidgigen Re-
gelungen erkundigt habe und dass er bei ent-
sprechender Einholung rechtlichen Rats zumin-
dest erfahren hidtte, dass fir die von den Ge-
neralunternehmern gezahiten Vergltungen ei-
ne Baugeldverwendungspflicht ernsthaft in Be-
tracht komme.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung befasst sich mit den Voraus-
setzungen des Schadensersatzanspruches ge-
maR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 1 BauFordSiG.
Nachdem die Gesetzeslage sich mit Wirkung
zum 01.01.2009 gedndert hat, nahm der BGH
die Gelegenheit wahr, zur Auslegung des neu-
en Gesetzes Stellung zu nehmen und die in der
Literatur bis dahin unterschiedlich beantworte-
te Fragen, ob und inwieweit die Rechtsprechung
des BGH zur alten Gesetzeslage auf die neue
Gesetzeslage Ubertragen werden kann und ob
die Baugeldverwendungspflicht auch Unterneh-
mer trifft, die nur einzelne Teile eines Baues
oder Umbaues versprechen, zu kidren.

Zu § 1 GSB hatte der BGH entschieden, dass
lediglich mit einem Teil des Baus beauftragte
{Nach-)Unternehmer nicht Empfianger von Bau-
geld sind (BGH, Urt. v. 16.12.1999 - Vil ZR 39/99
- BauR 2000, 573). Dies wurde damit begrin-
det, dass zwar der Generallibernehmer oder Ge-
neralunternehmer als Baugeldempfanger ange-
sehen wurden (BGH, Urt. v. 24.11.1981 - VI ZR
47/80-BauR 1982, 193; BGH, Urt. v, 19.11.1985
- VI ZR 148/84 - BauR 1986, 235; BGH, Urt. v.
12.12.1989 - VI ZR 12/89 - BauR 1990, 244;
BGH, Urt. v. 09.10.1990 - VI ZR 230/89 - BauR
1991, 96), weil es dem Schutzzweck des Geset-
zes entsprochen habe, den in § 1 GSB verwen-
deten Begriff ,,Empfanger von Baugeld” im In-
teresse der an der Herstellung des Baues Betei-
ligten weit zu fassen (BGH, Urt. v. 16.12.1999
- VIl ZR 39/99 - BauR 2000, 573; BGH, Urt. v.
19.12.1989- VI ZR 32/89 - BauR 1990, 246) und
weil Bautrager, Generalunternehmer und Gene-
ralGbernehmer einem Treuhander angendhert
und in aller Regel dariiber informiert seien, ob
und inwieweit der Bauherr des Objekts seiner-
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seits durch Hypothek oder Grundschuld gesi-
cherte Gelder verwende.

insoweit besteht der Unterschied zwischen
Bautrédgern, Generalunternehmern und Gene-
ralibernehmern einerseits und Nachunterneh-
mern, die nur bestimmte Gewerke (berneh-
men, andererseits, unzweifelhaft unverandert
fort. Hierauf kommt es jedoch dem BGH zufol-
ge auf der Grundlage der geltenden Gesetzes-
lage nicht an. Der Gesetzgeber hat durch § 1
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauFordSiG zwischenzeitlich
ausdriicklich geregelt, dass Baugeld nicht nur
Geldbetrdge sind, die dem Bauherrn gewdhrt
und dinglich gesichert sind, sondern dass Bau-
geld darliber hinaus auch Geldbetrige sind, die
der Empfanger von einem Dritten fUr eine im
Zusammenhang mit der Herstellung des Baues
oder Umbaues stehende Leistung erhaiten hat.

Damit ist der bisherigen Rechtsprechung des
BGH, wonach Baugeldempféanger nur sein kann,
wer der Position des Bauherrn zumindest dhn-
fich ist, die Grundlage entzogen. Entsprechend
zeigt der BGH ausfUhrlich auf, dass sich sowohl
aus dem Wortlaut als auch aus der Systema-
tik des neuen Gesetzes ergibt, dass nunmehr
Empféanger von Baugeld auch jede Person ist,
die flr das Versprechen einer Leistung im Zu-
sammenhang mit der Herstellung eines Baues
oder Umbaues eine Vergltung erhalt und ande-
re Unternebmer aufgrund eines Werk-, Dienst-
oder Kaufvertrages an der Erfiillung ihrer Leis-
tungsverpflichtung beteiligt. Der BGH weist -
wie bereits das Landgericht in der erstinstanz-
lichen Entscheidung - ferner darauf hin, dass
der Gesetzgeber den Baugeldbegriff erklarter-
malen erweitern wollte.

Die Entscheidung des BGH ist zutreffend und
entspricht einem Teil der Literatur, wonach in-
folge des heutigen Baugeldbegriffs nach § 1
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauFordSiG jeder nach-
gelagerte Unternehmer in Bezug auf eine ihm
gewahrte vertragliche Verglitung - soweit er
ebenfalls Subunternehmer einsetzt - zum Bau-
geldempfanger wird (Ingenstau/Korbion/jous-
sen, 20, Aufl. 2017, Anhang 1, Rn. 301; Fun-
ke in: Beck'scher VOB/B-Kommentar, 3. Aufl.
2013, Vor§ 2, Rn. 308; zustimmend auch Floeth,
NJW 2018, 2117; lllies, IBR 2018, 448} und die
Unterscheidung, ob ein Bauunternehmer nur
einen Teil der Bauwerksleistung erbringt oder
die gesamte Leistung, jedenfalls im Rahmen
des § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauFordSiG kei-

ne Rolle mehr spielt {ingenstau/Korbion/jous-
sen, 20. Aufl. 2017, Anhang 1, Rn. 303; Fun-
ke in: Beck'scher VOB/B-Kommentar, Vor § 2,
Rn. 308).

Die abweichenden, in der Literatur vertrete-
nen Auffassungen, wonach die Neufassung des
BauFordSiG nichts daran gedndert habe, dass
ein Nachunternehmer, der nur mit einem Teil
des Bauwerks beauftragt ist und diesen oder
Teile davon weitergibt, nicht als Baugeldemp-
fanger anzusehen ist, dass entscheidend sei
die VerfUgungsbefugnis, welche den Nachunter-
nehmer einem Generalunternehmer gleichstel-
le, und dass den Unternehmer, der mit Eigenka-
pital bezahit werde, die Pflichten nach dem Bau-
FordSiG nicht trafen {Koeble in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 10.
Teil, Rn. 237; Hochstadt, NJW 2013, 1712), sind
nach dem vorliegenden Urteil des BGH nicht
mehr haltbar. Sie sind auch nicht (berzeugend.
Soweit behauptet wurde, die Gesetzesbegrin-
dung werde Gberinterpretiert, wenn aus der For-
mulierung ,.alle Gelder ... die ein Unternehmer
in der Kette nach dem Bauherrn enthalt” da-
hin verstanden wird, dass damit auch die Ver-
gltung fur eine anteilige Leistung zur Herstel-
lung des Bauwerks erfasst werde {Hochstadt,
NJW 2013, 1712), ist dies nicht nachvollziehbar,
da sich nicht nur aus der Gesetzesbegriindung,
sondern bereits aus dem Wortlaut des Geset-
zes ergibt, dass ,eine im Zusammenhang mit
der Herstellung des Baues oder Umbaues ste-
hende Leistung” ausreicht und nicht etwa ge-
fordert wird, dass der Empfanger eine Leistung
~fur die Herstellung eines Baues” erhilt. Eben-
so Uberzeugt die Argumentation, dass, nach-
dem der Bauherr bereits aufgrund des Wortlau-
tes kein Baugeldempfangeri.S.d.§ 1 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 BauFordSiG sein kann, fir die Qualifizie-
rung als Baugeldempfanger nicht (mehr) maB-
geblich sein kann, dass die Person mit dem Bau-
herrn vergleichbar ist (Floeth, NJW 2018, 2117).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die vorliegende Entscheidung des BGH belegt
eindriicklich, dass die Auswirkungen des Bau-
FordSiG erheblich sein kénnen und maglicher-
weise nach wie vor nicht ausreichend bekannt
sind. Haufig wahnen sich Geschaftsfihrer im
Falle der Insolvenz des von ihnen gefiihrten Un-
ternehmens in Sicherheit. Aufgrund des Bau-
FordSiG kann der Geschaftsfiihrer jedoch per-
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sonlich haften, wenn eine zweckwidrige Ver-
wendung von Baugeld vorliegt bzw. wenn er
die ordnungsgeméafe Verwendung von Baugeld
nicht ausreichend darlegen und beweisen kann
(vgl. hierzu bereits BGH, Urt. v. 20.12.2012 -
VIl ZR 187/11 - NZBau 2013, 225; BGH, Urt. v.
19.08.2010 - Vil ZR 169/09 - BauR 2010, 2107).
Seit der Ausweitung des Baugeldbegriffs kann
diese personliche Haftung nun nicht nur Ge-
schaftsfihrer von Generalunternehmern, Gene-
ralibernehmern und Bautrdagern treffen, son-
dern ebenso Geschiftsfiihrer von Nachunter-
nehmern, die nur Teilgewerke ausfiihren, ih-
rerseits aber auch Leistungen unterbeauftra-
gen. Das BauFordSiG muss deshalb jedem Ge-
schaftsfihrer, der in der Baubranche tatig ist,
bekannt und bewusst sein.

Das Urteil des BGH und die Urteile der Vorin-
stanzen lassen erkennen, dass der Geschifts-
fihrer versucht hat, sich - Uber die vorstehend
erdrterte Auslegung des Gesetzes hinaus - im
Wesentlichen in zweierlei Hinsicht zu verteidi-
gen.

Einerseits hat der Beklagte wohl behauptet,
Baugeld sei ordnungsgemdR verwendet wor-
den. Das Landgericht hatte hierzu jedoch aus-
geflihrt, dass es dem Beklagten nicht gelungen
sei, substantiiert darzulegen und aufzuschlus-

seln, welche Zahlungen auf das Bauwerk ge-
leistet worden seien und in welcher Art und |
Weise empfangenes Baugeld an die jeweiligen
Bauhandwerker weitergeleitet worden sei (LG |
Magdeburg, Urt, v. 20.10.2015 - 9 O 1085/14 |
Rn. 48 f.). Der Geschiftsfihrer eines baugeld-
empfangenden Unternehmens muss deshalb
nicht nur im Interesse des Unternehmens, son-
dern gerade auch im eigenen Interesse nicht |
sowohl darauf achten, dass Baugeld ordnungs-
gemdl verwendet wird, als auch darauf, dass |
die ordnungsgeméBe Verwendung des Baugel- |

des detailliert dokumentiert wird.

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch
das Urteil des OLG Celle vom 27.06.2018 {3 U

61/17), das sich ebenfalls mit der Frage aus-
einandersetzt, wie die ordnungsgeméale Ver-

wendung von Baugeld und insbesondere Eigen-
leistungen des Baugeldempfangers substanti-
iert dargelegt und bewiesen werden kénnen.

Andererseits hat der Beklagte offenbar v@r-g

sucht, sich darauf zu stitzen, dass er nicht ge-
wusst habe, dass es sich bei den empfange-

nen Geldern um Baugeld handele (OLG Naum-
burg, Urt. v. 16.03.2016 - 5 U 181/15 Rn. 18}.
Auch dies hilft ihm der stindigen Rechtspre-
chung zufolge nicht. Der Geschéftsfihrer kénn-
te sich nur entlasten, wenn ein unvermeidba-
rer Verbotsirrtum vorldge und in diesem Zu-
sammenhang wird von ihm erwartet, dass er
sich als Geschéftsfiihrer eines mit Bauvorhaben
betrauten Unternehmens nach den fiir seinen
Tatigkeitsbereich einschlagigen Regelungen er-
kundigt. Héatte er dies getan - so der BGH -
hétte er zumindest erfahren, dass fir die von
Generalunternehmern gezahite Vergitung ei-
ne Baugeldverwendungspflicht ernsthaft in Be-
tracht kommt, Ein Geschaftsfiihrer muss daher
branchenspezifische Kenntnisse haben und sich
insoweit umfassend informieren, wenn er ei-
ner drohenden persdniichen Haftung entgehen
mdchte,

Damit dirfte auch bestdtigt sein, dass die
Auffassung des OLG Minchen {(OLG Mlnchen,
Urt. v. 13.11.2012 - 13 U 1624/12 Bau - NJW-
RR 2013, 212), wonach es einem Geschaftsfih-
rer am notwendigen Vorsatz fehlen sollte, wenn
er sich keine Gedanken darliber gemacht habe,
ob es sich bei dem empfangenen Werklohn um
Baugeld gehandelt habe oder nicht, nicht halt-
bar ist.






