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Es ist nicht zu bestreiten, dass Werkunternehmer in Deutschland darunter lei-
den, dass bei Streitigkeiten tber die Berechtigung von Werklohnforderungen
die lange Dauer der gerichtlichen Verfahren zur Durchsetzung der Forderungen
erhebliche finanzielle Probleme auf Unternehmerseite hervorruft. Andererseits
ist auch nicht zu verkennen, dass die Erfahrung mit Bauprozessen Uber einen
jahrzehntelangen Zeitraum zeigt, dass sich derartige Werklohnforderungen
auch nach jahrelangem Rechtsstreit keinesfalls as ,,im Regelfalle” berechtigt
erweisen. Im Ergebnis wird vielmehr eher selten dem Werkunternehmer die
von ihm geltend gemachte Forderung ganz oder auch nur zu weit Uberwiegen-

den Teilen zugesprochen.

Das Problem besteht daher darin, einen sachgerechten Ausgleich zwischen dem
berechtigten Interesse des Unternehmers an der Realisierung seiner Forderung
einerseits und den gegebenenfalls berechtigten Gegeranspriichen des beauftra
genden Bauherrn andererseits zu finden, die zu einer tellweisen Aufzehrung
der Werklohnanspriiche fiihren Bei einem solchen Interessenausgleich kann
allein die Zugigkeit, mit welcher der Unternehmer ohne Ansehung schutzwir-
diger Gegenrechte des Bauherren einen Titel sollte erlangen kénnen, ersichtlich
nicht das Mal3 der Dinge sein.
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Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass eine Verbesserung der
Situation auch ohne weitere gesetzliche Initiativen zu einem grof3en Teil bereits
dadurch erreicht werden kdnnte, dass die gerichtlichen Verfahren in Bausachen
effizienter geftihrt werden. Von einer befriedigenden Behandlung derartiger

Verfahren kann namlich in der Praxis nur selten gesprochen werden.

Dies ist zum einen dadurch bedingt, dass zwar auf Seiten der Prozessvertreter
durch die Fachanwaltsausbildungen eine deutlich kompetentere Behandlung
der Angelegenheiten zu verzeichnen ig, auf Seiten der Gerichte aber vor allem
in erster Instanz keine entsprechende Spezialisierung besteht und selbst bereit-
willige Einarbeitungen der Richter in dieses Gebiet dauerhaft nicht fruchtbar
gemacht werden konnen, weil ein standiger personeller Wechsel innerhalb der
gerichtlichen Spruchkorper stattfindet.

Zudem werden Bauprozesse unnétig dadurch aufgebldht, dass die Gerichte sich
— zum Teil offensichtlich auch deshalb, weil diese Leistungen im Pensen
schliissel keine Berticksichtigung finden — mit der Uberpriifung und Erarbei-
tung von Beweisfragen sowohl im selbsténdigen Beweisverfahren wie auch in
einem streitigen Verfahren nicht ausreichend beschéftigen, sondern unbesehen
und ungepruft unsubstantiierte, auf Ausforschung gerichtete Fragestellungen in
ihre BeschlUisse aufnehmen. Konsequenz derartiger undeutlicher, zumeist weit
ausschweifender Beweisfragenist ein vielfach kaum noch lesbares, vor alem
aber nicht verwertbares Beweisergebnis, das zu neuen Fragestellungen Anlass

gibt, die wiederum zu einer weiteren Verzogerung des Rechtsstreits fuhren.

Uber Verbesserungen in diesem Bereich sollte daher unbedingt — ebenfalls —

nachgedacht werden.



Der vorliegende Entwurf eines Forderungssicherungsgesetzes versucht die Be-
schleunigung von Bauprozessen zugunsten des Unternehmers insbesondere

durch die Einfihrung einer sog. vorlaufigen Zahlungsanordnung zu erzielen.

Der Unternehmer soll damit die Moglichkeit erhalten, bereits vor endguiltiger
Entscheidungsreife des Prozesses einen vorlaufig vollstreckbaren Titel zu a-

wirken.

Eine solche vorlaufige Zahlungsanordnung unterliegt vielfatigen Bedenken:

1. Abgesehen von besonderen Ausnahmeféllen gilt der rechtsstaatliche
Grundsatz, dass im Wege einstweiliger Maldnahmen aufgrund noch nicht
gesicherter Erkenntnislage eine Befriedigung des Gléubigers in Form einer
Zahlungsdurchsetzung grundsétzlich nicht erreicht werden soll. Diesen
Grundsatz durchbricht die vorlaufige Zahlungsanordnung. Anders as etwa
bei Unterhaltszahlungen, bei denen eine derartige Durchbrechung aus be-
sonderen Grinden vertretbar erscheint, gibt es entsprechend gewichtige
Grunde zur Durchbrechung des rechtsstaatlichen Grundsatzes zugunsten
des Werkunternehmens bel der Durchsetzung seiner Werklohnforderungen

ebenso wenig wie im Ubrigen kaufméannischen Verkehr.

2. Der Unternehmer ist keineswegs schutzlos der Entwicklung bis hin zu einer
far ihn nicht durchsetzbaren Werklohnforderung ausgesetzt. Er hat viel-
mehr im Laufe der Entwicklung seines Vertragsverhatnisses zum Bauher-
ren vielfdtige Moglichkeiten, die Konsequenz einer letztlich nicht ohne
Schwierigkeiten durchsetzbaren Forderung moglichst zu vermeiden. Von
diesen Moglichkeiten wird in der Baupraxis zumeist zu wenig Gebrauch

gemacht.



a. Der Unternehmer kann — im Verhdtnis zu einem Verbraucher aler-
dings nur mit Einschrankungen — belastbare vertragliche Regelungen
treffen, die sowohl seinem Sicherstellungsbedirfnis Rechnung tragen
wie auch seiner Notwendigkeit, zu liquiden Zahlungsmitteln zu gelan-

gen.

b. Er hat die Mdoglichkeit, sich durch ordnungsgemél erstellte Ab-
schlagsrechnungen in kurzen Absténden Gewissheit dartiber zu ver-
schaffen, ob sein Auftraggeber willens und in der Lage ist, berechtig-

ten Forderungen nachzukommen.

Insoweit ist es dankenswert, dass der Entwurf die Méglichkeiten einer
Stellung von Abschlagsrechnungen verbessert. Bedauerlich bleibt d-
lerdings, dass der Entwurf sich nicht in vollem Umfang an die seit
langem bewéhrte Regelung von Abschlagszahlungen in der VOB/B, §
16 Nr. 1 Abs. 1, anlehnt.

c. Der Unternehmer kann dartiber hinaus fur den Fall, dass ihm wahrend
der Abwicklung des Bauvertrages Bedenken hinsichtlich der Zah
lungsfahigkeit seines Kunden kommen sollten, kurzfristig reagieren
und Sorge daflr tragen, dass er zumindest nicht ohne entsprechende

Sicherstellung weitere Leistungen erbringen mul3:

Die Bauhandwerkersicherung nach § 648a BGB hat sich in diesem
Zusammenhang — entgegen anfanglichen Schwierigkeiten bei der
Praktizierung dieser Vorschrift — als probates Mittel erwiesen, ohne
nennenswertes rechtliches Risiko entweder eine Sicherstellung zu a-
langen oder aber zumindest nicht weitere Leistungen bei ungesicherter

Zahlungssituation erbringen zu missen.



Bedauerlich ist alerdings, dass auch der Entwurf des Forderungssi-
cherungsgesetzes nach wie vor die Moglichkeit der Forderung einer
Sicherheit nach § 648a BGB bel Einfamilienhausbauten (§ 648a Abs.
6 Nr. 2 BGB) verwehrt (Ausnahme: Einschaltung eines Baubetreuers).
Aus meiner Sicht ist dafur keinerlei Grund ersichtlich. Da grundsétz-
lich auch der private Einfamilienhausbauer auf gesicherter Grundlage
bauen sollte und deshalb dringlich vor Beginn seiner Baumal3nahme
einer Sicherstellung der Finanzmittel bedarf, ist es auch fir den priva
ten Bauherren, der lediglich ein Einfamilienhaus baut, unschwer mog-
lich, Uber seine finanzierende Bank eine Sicherung nach § 648a BGB
zu erlangen. Es ist deshab nicht einsichtig, weshalb er von dem E-
fordernis der Sicherstellung des Bauunternehmers befreit sein soll. Ein
privater Bauherr, der die Mittel fur seinen Einfamilienhausbau nicht
solide finanziert hat, verdient keinen besonderen gesetzlichen Schutz,

schon gar nicht zu Lasten des leistenden Werkunternehmers.

d. Letztlich kann der Unternehmer durch eine mdglichst solide Werkleis-
tung, ein geschaftsmélliges Handhaben von Abnahmen und Rech
nungsstellungen bereits wahrend der Baumalinahme den Grundstein
dafur legen, dass der Durchsetzung seiner Schlussrechnungsforderung

so wenig wie moglich Hindernisse entgegenstehen.

Es ist daher aus meiner Sicht das falsche Zeichen an den Werkunternehmer,
ihn in dem Glauben zu lassen, er brauche sich auch weiterhin bel Vertragsab-
schluss und Durchfiihrung der Baumal3nahme nicht mit dem Problem der sp&
teren Durchsetzungsmoglichkeit seiner Forderungen und deren Sicherstellung
zu beschéftigen. Er sollte gerade nicht auch noch vom Gesetzgeber in der in
der Praxis haufig anzutreffenden sachfremden Erwartung unterstitzt werden,
,die Juristen wirden ihm schon seine vertraglichen Unzuldnglichkeiten nach-
sehen und im Nachhinein dafir sorgen, dass er dennoch kurzfristig ,,zu seinem

Recht* kommt.“



Dies gilt umso mehr, as die jahrzehntelange praktische Erfahrung zeigt, dass
gerade Unternehmer, die wirtschaftlich in Schwierigkeiten geraten sind, dazu
neigen, um ihrer kreditgebenden Bank den Eindruck umfanglich vorhandener,
durchsetzbarer Forderungen zu vermitteln, unberechtigte bzw. tberhthte For-
derungsstellungen aufzumachen und diese sodann auch noch bel Gericht ver-
suchswei se durchzusetzen. Gerade dieser Unternehmerkreis darf durch eine ge-

setzliche MalRnahme nicht noch unterstitzt werden.

Abgesehen von den rechtsstaatlichen Bedenken sowie dem falschen Signal an
die Unternehmer mit Inaussichtstellung eines trotz nicht abschlief3end geklérter
Rechtdage kurzfristig durchsetzbaren Titels scheint auch die Méglichkeit des
Erlasses einer vorlaufigen Zahlungsanordnung in Bausachen prozessual von
vornherein nur eingeschrankt denkbar. Streitigkeiten in Bausachen sind nédm-

lich geprégt durch folgende Problemschwerpunkte:

- Nachtragsforderungen des Unternehmers
- Mangel einwendungen des Bauherren
- Anspriche wegen verzogerter Fertigstellung der Baumal3-

nahme

In alen diesen drei Hauptproblemfeldern in Bauprozessen ist die juristische —
rechtsstaatlich korrekte — Kléarung nur nach eingehender Beweisaufnahme
moglich. Zu den behaupteten Nachtrdgen und Verziigen miissen Zeugen ange-
hort und gegebenenfalls Sachverstéandige um gutachterliche Stellungnahme g
beten werden. Mangeleinwendungen sind regelméfdig nur nach umfanglichen

gutachterlichen Stellungnahmen klérbar.

In al diesen Falen kann sich der Richter regelmal3ig nicht — wie es mit der
Regelung zur vorlaufigen Zahlungsanordnung in 8§ 302a ZPO eigentlich ange-
dacht ist — bereits vor Durchfiihrung einer Beweisaufnahme eine belastbare

Vorstellung dartiber bilden, ob die Klage— insbesondere angesichts der Gegen-



einwendungen — eine ,,hohe Aussicht auf Erfolg” hat. Der serids und unpartei-
lich den Rechtsstreit bearbeitende Richter wird sich daher verstandlicherweise
vor einer Beweisaufnahme nicht in der Lage sehen, die Aussichten der Klager-
seite ernsthaft einzuschétzen. Die vorlaufige Zahlungsanordnung kann daher in

diesen Félen nicht greifen.

Lasst das Gericht diesen Gesicht spunkt der hohen Erfolgsaussicht, da er fir das
Gericht haufig nicht greifbar sein wird, weitgehend auRer Betracht und kon-
zentriert sich stattdessen auf das weitere Tatbestandserfordernis der Regelung
zur vorlaufigen Zahlungsanordnung in § 302a ZPO, namlich die Abwéagung der
beiderseitigen Interessen — insbesondere im Hinblick auf die voraussichtlich
verbleibende Verfahrensdauer —, it das Ergebnis dieser Abwégung letztlich
kein juristisch begrindetes; der Prozess lauft alein auf die Fragestellung an
den Richter heraus, wen er in diesem Fall fir stérker bzw. weniger schutzbe-
durftig erachtet.

In Bausachen wird daher eine zumindest teilweise Durchfiihrung der Bewels-
aufnahme immer erforderlich sein, bevor Uber eine Anwendung des § 302a

ZPO nachgedacht werden kann.

Da allerdings bekannt ist, dass vor allem Sachversténdigengutachten vielfach
berechtigterweise in ihren Aussagen angreifbar sind, wird das Gericht haufig
auch nach Vorliegeneiner gutachterlichen Stellungnahme noch nicht seine vor-
laufige Meinung bilden kénnen und dirfen Es muf3 vielmehr zunéchst berech
tigten Zweifeln an der Sachverstandigenaussage nachgehen. Geschieht dies, ist
der Rechtsstreit zumeist ohnehin in absehbarer Zeit entscheidungsreif und kann

auch ohne eine vorlaufige Zahlungsanordnung endguiltig entschieden werden.

Die vorlaufige Zahlungsanordnung ist daher als Mittel einer kurzfristigeren
Durchsetzung von Werklohnforderungen in Bausachen unter den vielféltigsten

Gesichtspunkten ungeeignet.



Wenn man dennoch das Instrument der vorlaufigen Zahlungsanordnung zulas-
sen sollte, mifdte zumindest mit absoluter Sicherheit Sorge dafUr getragen wer-
den, dass Zahlungen aufgrund einer derartigen vorlaufigen Zahlungsanordnung
abgesichert sind, damit der Bauherr, wenn sich im weiteren Verlauf des Ver-
fahrens die fehlende oder lediglich teilweise Berechtigung der vorléufigen Zah
lungsanordnung herausstellen sollte, gezahlte Betrdge in jedem Fall zurticker-
halt. Diesist nach dem augenblicklichen Entwurf nicht sichergestelit.

Zwar steht nach 8§ 302a Abs. 3 ZPO die vorlaufige Zahlungsanordnung einem
fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Endurteil gleich und ist daher bei erstin
stanzlichen Entscheidungen im Regelfalle eine Vollstreckung lediglich gegen
Scherheitdeistung (8709 ZPO) mdglich 8 710 ZPO ertffnet alerdings in Fal-
len der vorlaufigen Zahlungsanordnung vielfach unschwer die Moglichkeit fur
den Unternehmer, die Sicherheit nicht leisten zu mussenund dennoch vollstre-
cken zu durfen 8 710 ZPO erlaubt ndmlich dem Glaubiger, im Falle eines nur
gegen Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbaren Urteils das Urtell auch oh
ne Sicherheitdeistung fur vorlaufig vollstreckbar erklaren zu lassen, wenn er
die Sicherheit nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten leisten kann,
die Aussetzung der Vollstreckung aber fir ihn einen schwer zu ersetzenden
Nachteil bringen wirde, etwa weil er die Leistung fur seine Erwerbstétigkeit
dringend bendtigt.

Der finanziell nicht gut aufgestellte Unternehmer, der eine vorlaufige Zah
lungsanordnung erwirkt, durfte damit — allemal im Hinblick auf das mit der
Einfihrung der vorlaufigen Zahlungsanordnung verfolgte Ziel, dem Werkun-
ternehmer aus wirtschaftlichen Grinden zu einer friihzeitigen Zahlung zu ver-
helfen — im Regelfall mit einem Antrag nach § 710 ZPO, die vorlaufige Zah-
lungsanordnung fir ohne Sicherheitdeistung vorlaufig vollstreckbar zu erklé

ren, erfolgreich sein.



Der Schuldner hat demgegentber nur noch die Mdglichkeit eines Schutzantra-
ges nach § 712 ZPO, die, wenn man der Begrindung des Entwurfs, Seite 21,
folgt, offensichtlich eine nicht besonders aussichtsreiche ist. Vieles spricht da-
fr, dass regelmaliig die Glaubigerinteressen in diesem Zusammenhang als vor-

rangig eingestuft werden.

Der Schuldner lauft damit Gefahr, ohne hinreicherde Sicherheit leisten zu
mussen und im Falle einer gegebenenfalls im weiteren Verlauf des Verfahrens
zu seinen Gunsten revidierten gerichtlichen Entscheidung madglicherweise kei-
ne Chance mehr zu haben, das von ihm Gezahlte zuriickzuerhaten, wenn man
aus der Erfahrung der vergangenen Jahre in Betracht zieht, wie haufig Bauun
ternehmen im Laufe eines gerichtlichen Verfahrens insolvent werden. Dies
kann aber nicht der Preis fir eine kurzzeitige Verbesserung der finanziellen Si-

tuationdes Unternehmers sain.

V.

Fazit ist daher, dass m. E. die vorhandenen rechtlichen Grundlagen zur Durch-
setzung von Werklohnforderungen grundsétzlich ausreichen und es nicht des
zusétzlichen fragwirdigen Instruments einer vorldufigen Zahlungsanordnung
bedarf. Handlungsnotwendigkeiten sind eher im Rahmen der Regelung von
Abschlagszahlungen und Sicherheitseistungen (8§ 632a BGB, § 648a Abs. 6
BGB) zu sehen Die juristische Situation des fordernden Werkunternehmers ist
jedenfalls nicht so schwach, dass er unter Aufgabe rechtsstaatlicher Grundsétze
durch gesetzgeberische Mal3nahmen zusétzliche Durchsetzungsmoglichkeiten

fUr seine Forderung erhalten misste.
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