Dr. Wolfgang Koeble 72764 Reutlingen, Kaiserpassage 8
Rechtsanwalt Telefon: 07121/3831-11
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht Telefax: 07121/3831-33

www.koeble-kollegen.de

Vorlage zur Sitzung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages vom 26. Mai 2008
betreffend das FoSiG (BT-Drucks. 16/511)

L
Materiell-rechtliche Regelungen

Die mit dem Entwurf eines Forderungssicherungsgesetzes vorgesehenen Anderungen
in §§ 632a, 641, 641a und 648a BGB sind vom Grundsatz her zu begriiRen. Einige
Modifizierungen und Ergdnzungen sowie Streichungen werden das Gesetzespaket op-

timieren.

y

Abschlagszahlungen (§ 632a BGB-E)

a) Die Anderungen in Abs. 1 sind zum grofden Teil zielfihrend.

Die Streichung der Wérter ,flr in sich abgeschlossene Teile des Werks* ist ge-
nauso zu akzeptieren, wie das Ziel der Anpassung an § 16 Nr. 1 Abs. 1 S. 1
VOB (B), wonach Abschlagszahlungen ,in Héhe des Wertes der jeweils nach-
gewiesenen, vertragsgemal erbrachten Leistungen" gewéhrt werden miissen.

Zur Absicherung des Auftraggebers ist auch der Passus, dass die Leistungen
»in nicht mehr entziehbarer Weise zur Verfligung gestellt sein missen” zutref-
fend. Die Kritik, wonach die Formulierung unklar und fiir Subunternehmerver-
trdge ungeeignet sei' ist nicht berechtigt. In nicht mehr entziehbarer Weise
deckt sowohl rechtliche Sachverhalte (Eigentumsiibergang nach § 946 BGB)
als auch tatsachliche Sachverhalte (z.B. Installation einer EDV-Anlage) ab und
im Verhdltnis zwischen dem Subunternehmer und dem Generalunternehmer
kommt es darauf an, in welcher Weise die Leistung dem Hauptauftraggeber
(Dritter) zur Verfligung gestellt wurde (Eigentumsiibergang ebenfalls nach
§ 946 BGB).

! so Ganten ZfBR 2006, 203



Bei Abs. 1 S. 1 sollte erganzt werden, dass Abschlagszahlungen ,in angemes-
senen zeitlichen Abstanden® geleistet werden, wie in § 8 Abs. 2 HOAI. Damit

wird die standige Anforderung von Abschlagszahlungen vermieden.

Z.T. wird vertreten, dass in Abs. 1, S. 2 eine Differenzierung zwischen ,wesent-
lichen“ und ,unwesentlichen® Mangeln nicht erforderlich ist und der Begriff ,un-
wesentlicher" gestrichen werden sollte, sodass Abschlagszahlungen auch bei
wesentlichen Mangeln geleistet werden miissten und insoweit ein Zurtickbehal-
tungsrecht geltend gemacht werden kénnte? . Dagegen kdnnte man argumen-
tieren, es musse eine Gleichschaltung mit der Schlusszahlung bzw. Abnahme
(§ 640 Abs.1 S. 2 BGB) erfolgen. Auf den ersten Blick erscheint es auch nicht
richtig, den Auftragnehmer, der eine Abschlagszahlung geltend macht, gegen-
Uber einem Auftragnehmer, der die Schlusszahlung anfordert, besser zu stel-
len. Wirde man aber wesentliche Mangel als Hindernis fur die Falligkeit von
Abschlagszahlungen ansehen, dann ware der gesetzgeberische Zweck, Uber-
haupt Abschlagszahlungen zu gewahren, gefahrdet (Streit Gber die Wesentlich-
keit von Mangeln). Eine Streichung des Wortes ,unwesentlicher” ist deshalb
sinnvoll. Ob dies ausreicht, muss Uberlegt werden. In Abs. 1 S. 1 ist als Vor-
aussetzung geregelt ist, dass die Leistungen ,vertragsgemald erbracht sind.
Ein Teil der Literatur® vertritt die Auffassung, die Leistung sei nur dann ver-
tragsgemaR erbracht, wenn sie ,im Wesentlichen mangelfrei* ist'. Eine Klar-
stellung kdnnte so aussehen, dass in S. 2 der Besteller wegen Mangeln auf ein

Zuriickbehaltungsrecht verwiesen wird:

~Wegen Méngeln steht dem Besteller ein Zuriickbehaltungsrecht

in entsprechender Anwendung des § 641 Abs. 3 zu”.

2 vgl. z.B. Frerick ZfBR 2004, 627 f; Ganten aaO

® 2.B. Palandt/Sprau, § 632a, Rdn. 5

* a.A. Kniffka, ZfBR 2000, 229; ders. BauR 2005, 732; ders. ibr-online-Kommentar, § 632a
Rdn. 6 ff; Motzke NZBau 2000, 489, die wegen aller Arten von Mangeln ein
Zuruckbehaltungsrecht gewahren



Der bisherige AS. 2 kann dann entfallen. Mit dieser, hier vorgeschlagenen Re-
gelung ware dann die — vom Gesetzgeber gewollte — Anpassung an § 16 Nr. 1
Abs. 2 VOB (B) erfolgt. Zu dieser Vorschrift hat ndmlich der BGH entschieden,
dass Abschlagszahlungen trotz Vorliegens wesentlicher Mangel geltend ge-
macht werden kdénnen und der Auftraggeber — neben den Rechten aus § 4

Nr. 7 VOB (B) — auf ein Zuriickbehaltungsrecht verwiesen ist°.

b) Gegen die Einflihrung des S. 4 bestehen keine Bedenken. Auch wenn die
.Prufbarkeit* bisher in gesetzliche Regelungen keinen Eingang gefunden hat,
so ist sie dem Baurecht nicht fremd (§ 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB (B) und § 8 Abs. 1
HOAI). Auch flr Architekten- und Ingenieurhonorarforderungen ist entschieden
worden, dass Abschlagszahlungen in prifbarer Form abgerechnet werden
miissen®. Die Priifbarkeit bemisst sich ja im ibrigen nach den Informations-

und Kontrollinteressen des Auftraggebers.
2. Durchgriffsfalligkeit (§ 641 Abs. 2 BGB-E)

Die Neuregelung der Durchgriffsfalligkeit kann fir Subunternehmer und Subplaner

Vorteile bringen:

» Wie bisher wird die Vergutung des Sub fallig bei Zahlung des Hauptauftragge-
bers (,... von dem Dritten ...“) nach § 641 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

» Vorteile kdnnte die Neuregelung in § 641 Abs. 2 Nr. 2 BGB bringen, wonach
Falligkeit fir den Sub auch dann eintritt, wenn der Hauptauftraggeber die Ab-

nahme erklart.

» Ebenfalls neu ist die Regelung in § 641 Abs. 2 Nr. 3 BGB, wonach Falligkeit
eintritt, wenn der Besteller innerhalb angemessener Frist keine Auskunft Gber
Zahlung/Abnahme erteilt.

® BGH BauR 1991, 81 (83); Frerick ZfBR 2004, 627 (628); Mdller BauR 2005, 1849 (1851)
% so XIl Senat BGH BauR 2005, 1951 und VII Senat BGH BauR 1999, 267 = NJW 1999, 713



In der Literatur steht man den Neuregelungen mit Skepsis gegeniiber ’. Die Vor-
schriften kénnten aber einen gewissen Schutz fur Subplaner und Subunternehmer
bringen und kénnen deshalb ins Gesetz Ubernommen werden. Jedoch sollte ge-
strichen werden, dass die Vergltung ,spatestens” fallig wird, wenn einer der drei
Sachverhalte vorliegt. Andernfalls besteht die Gefahr, dass es keine ,spatere®
Falligkeit mehr geben kann, wenn zusatzliche Voraussetzungen fir die Falligkeit
erst spater eintreten®. Statt der Formulierung ,spatestens fallig* sollte ,... auch

fallig ...“ formuliert werden.

In der Literatur werden Bedenken geauldert, dass mit der vorgesehenen Fassung
die Rechte des Bestellers ausgeschlossen wiirden®. Diese Bedenken halte ich
nicht fur berechtigt, weil die Vorschrift nur die Falligkeit regelt und Gegenrechte
nicht abschneidet. Z.T. wird angeregt, nicht nur die Durchgriffsfalligkeit zu regeln,
sondern auch Gegenrechte auszuschlieen. Das ist jedoch angesichts der Relati-
vitat von Vertragsverhaltnissen und der vertraglichen Eigendynamik nicht gerecht-
fertigt.

3. Druckzuschlag (§ 641 Abs. 3 BGB-E)

Die neue Vorschrift betreffend den Druckzuschlag ist zu begriiRen. Richtig ist ins-

besondere, dass es sich nicht um einen Mindestbetrag handelt, sondern das Zwei-
fache der Mangelbeseitigungskosten ,in der Regel* angesetzt werden kann. Zu be-
tonen ist, dass jeder Besteller das Zurlickbehaltungsrecht austiben kann und zwar

auch dann, wenn der Hauptauftraggeber (Dritter) abgenommen oder bezahlt hat.

4. Fertigstellungsbescheinigung (§ 641a BGB a.F.)

Diese Vorschrift kann mangels Praxisrelevanz auch dann entfallen, wenn die vor-

laufige Zahlungsanordnung nicht eingefiihrt wird.

5. Bauhandwerkersicherung (§ 648a BGB-E)

" so Peters NZBau 2004, 1 (7) und Moller BauR 2005, 1852
® so mit Recht Ganten, aaO, S. 206
® Ganten aaO; Mdller BauR 2005, 1849 (1852)



a) Zur Neuregelung in Abs. 1 ist vorweg zu sagen, dass die sprachliche Fassung
aus dem Entwurf der Bundesregierung (BT-Drucks. 16/511, S. 29) verwendet

werden sollte.

Die wichtigste Neuerung in Abs. 1 ist, dass jetzt Kraft ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung ein klagbarer Anspruch auf die Sicherheit besteht (,der Unter-
nehmer ... kann vom Besteller Sicherheit ... verlangen...“). Die Bedeutung die-
ser Regelung wird in der Literatur verschiedentlich verkannt. Sie liegt in zwei

verschiedenen Umstanden:

» Der Auftragnehmer muss nicht mehr den Weg Uber das Zurtickbehaltungs-
recht bzw. Uber die Kindigung gehen, welche ihm beide Nachteile bringen
kénnen. Von der Vollstreckung aus einem Titel Uber die Stellung einer

Sicherheit darf man sich allerdings nicht zu viel versprechen.

» Die insolvenzrechtliche Bedeutung darf nicht unterschatzt werden. Zweifel-
haft ist ndmlich, ob die Stellung einer Sicherheit nach § 648a BGB in der
geltenden Fassung in den letzten drei bzw. ein Monat(en) vor Antrag auf
Eréffnung eines Insolvenzverfahrens insolvenzfest ist. Zwar verneint der
BGH' eine Glaubigerbenachteiligungsabsicht bei einer fiir Nachtrage ver-
einbarten Abtretung von Anspriichen eines Generalunternehmers gegen
den Bauherrn an seinen Subunternehmer. Die Besonderheit des Falles
war aber, dass die Abtretung vorher vereinbart war. Ob eine kongruente
Deckung (§ 130 InsO) oder eine inkongruente Deckung (§ 131 InsO) vor-
liegt, wurde nicht entschieden. In der Literatur wird dies angesichts der gel-
tenden Fassung des § 648a BGB z.T. verneint, weil eben kein Anspruch

auf die Sicherheit bestehe, sondern nur ein Zuriickbehaltungsrecht.

Der Anspruch auf Sicherheit besteht auch nach der Abnahme. Damit wird die
Rechtsprechung des BGH ins Gesetz Gibernommen. Die Regelung ist sinnvoll.
Hinsichtlich der weiteren grundlegenden Aussagen des BGH bedarf es keiner
Aufnahme in Abs. 1.

1 Urt.v.18.11.2004 — IX ZR 299/00 = BauR 2005, 1321



Die Sicherheit gilt auch fir Anspriche, die ,anstelle der Vergutungsanspriiche
treten”, wovon insbesondere Schadenersatzanspriche statt der Leistung er-
fasst sind. Auch Nebenforderungen zum Vergutungsanspruch werden mit
10 % des zu sichernden Vergutungsanspruchs bei der Hohe der Sicherheit an-

gesetzt. Beides ist zu begrifien.

Neu und zu begrifen ist das Wahlrecht des Unternehmers nach Abs. 5:

» Zunachst hat er die Mdglichkeit, weiter zu arbeiten und Klage auf die
Sicherheit zu erheben und aus einem Urteil ggf. zu vollstrecken (die
Zwangsvollstreckung wegen einer nicht vertretbaren Handlung koénnte

dann allerdings zum Insolvenzantrag des Schuldners flihren).

» Dariber hinaus hat er die Mdglichkeit, die Arbeit einzustellen.

» SchlieRlich eréffnet ihm die Neuregelung die Moglichkeit zur Kiindigung.

Nach der jetzigen Fassung von Abs. 5 genlgt der fruchtlose Ablauf einer an-
gemessenen Frist. Das erscheint im Hinblick auf die Arbeitseinstellung (Leis-
tungsverweigerungsrecht) und die Kindigung problematisch. Es sollte deshalb
aufgenommen werden, dass die Arbeitseinstellung und die Kiindigung nur aus-

gesprochen werden kénnen, wenn sie vorher angedroht waren.

Zu begrifien ist auch die Neuregelung, wonach die Klindigung ausgesprochen
werden muss und nicht schon mit der Kiindigungsandrohung und dem entspre-
chenden Fristablauf als erfolgt gilt. Sinnvollerweise sollte als Voraussetzung
noch die Androhung der Kindigung im Aufforderungsschreiben verlangt wer-

den (vgl. oben).

Hinsichtlich der Kindigungsfolgen wird § 648a BGB von §§ 643, 645 Abs. 1
BGB zu Recht abgekoppelt. Statt den getatigten Investitionen und dem Ver-
trauensschaden (§ 648a Abs. 5 S. 2 BGB a.F.) wird eine dem § 649 S. 2 BGB

entsprechende Regelung eingefuhrt. Es erscheint sinnvoll, wenn dies durch



Verweisung auf diese Vorschrift geschieht, zumal hier gesicherte Rechtspre-

chung und umfassende Kommentarliteratur zu dieser Vorschrift vorliegt.

In S. 3 wird eine Vermutung aufgenommen, wonach 5 % der Restvergutung zu
bezahlen ist. Es sollte allerdings nicht von der ,noch nicht verdienten Vergu-
tung“ die Rede sein, sondern wie bisher in § 649 S. 2 BGB, sondern ,noch
nicht erbrachte Leistungen® heil3en. Darlber hinaus sollten auch Architekten
und Ingenieure als Unternehmer berticksichtigt werden, zumal ihnen — im Un-
terschied zu § 648 BGB — schon mit Vertragsabschluss ein Anspruch auf

Sicherheit zusteht''. Die Regelung in S. 3 sollte folgendermaRen lauten:

,ES wird vermutet, dass dem Unternehmer 5 % sowie Architekten
und Ingenieuren fiir Planungs- und Uberwachungsleistungen bei
Bauwerken, AuBenanlagen oder eines Teils davon 40 % der Ver-

glitung fiir noch nicht erbrachte Leistungen zustehen.”

Der Ansatz der 40 % kommt aus den RBBau-Vertragsmustern sowie allen
sonstigen o6ffentlichen Vertragsmustern und auch denjenigen der Kirchen. Es

gibt hier Erfahrungswerte, die auch im Gesetz genutzt werden sollten.

c) Von verschiedenen Verfassern'? wird gefordert, dass die Ausnahme von der
Sicherheitsleistung fur Verbraucher, welche ein Einfamilienhaus (mit oder ohne
Einliegerwohnung) bauen, entfallen misse. Zur Begriindung wird auf die ,zu-
nehmenden Verbraucherinsolvenzen® hingewiesen und auch darauf, dass
diese ,den Bauhandwerkern besonders zusetzen®. So lange hier keine gesich-
erten Erfahrungswerte vorliegen, sollte m.E. auf eine Streichung von Abs. 6 Nr.

2 verzichtet werden.

d) Der zwingende Charakter der Regelungen in § 648a BGB sollte in Abs. 7 wie
bisher beibehalten bleiben, Abweichungen zu Gunsten des Unternehmers soll-

ten zugelassen werden.

" h.M.; OLG Diisseldorf BauR 2005, 585
12 7 B. Ganten ZfBR 2006, 203 (208)



6. Kiindigungsfolgen (§ 649 BGB-E)

Hier soll ein dem § 648a Abs. 5 S. 3 BGB entsprechender Satz eingefuhrt werden.
Vom Ergebnis her ist die Vorschrift zu begrifen, jedoch sollte sie direkt in § 649
als S. 3 stehen und sowohl hinsichtlich § 649 S. 2 als auch hinsichtlich § 649 S. 3

BGB von dort auf hier verwiesen werden.

Prozessuale Neuregelungen

Im Hinblick auf die prozessualen Neuregelungen muss zuvor nicht nur Gber andere
Varianten der Sicherung (z.B. franzdsisches Modell) nachgedacht werden. Vielmehr
muss man sich vergegenwartigen, welche Probleme Uberhaupt durch gesetzliche Re-

gelungen geldst werden kdénnen:

» Das Liquiditatsproblem ist weder materiell-rechtlich noch prozessual vor der

Rechtskraft des Endurteils abschlieRend zu klaren. Durch vorlaufige Entscheidun-
gen jeder Art kann entweder nur gegen Sicherheitsleistung vollstreckt werden
oder die Vollstreckung durch Sicherheit des Gegners abgewendet werden. Im Fal-
le der Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung andert die Zahlung des Gegners
am Kreditlimit des Glaubigers nichts, weil ja die Sicherheit noch aussteht. Die L6-
sung dieses Problems kann nur durch Verfahrensbeschleunigung bei allen Betei-

ligten (Parteien, Rechtsanwalte, Gerichte und Sachverstandige) geldst werden.

» Das Insolvenzrisiko kann dagegen durch materiell-rechtliche Regelungen einge-

schrankt werden (z.B. § 648a BGB). Zu klaren ist aber, wo es Ulberhaupt typis-
cherweise auftritt. Das ist nicht beim 6ffentlichen Auftraggeber der Fall und selten
beim privaten Auftraggeber (Verbraucher). Hier ist demgemal auch das Miss-
brauchsrisiko im Hinblick auf Mangel und sonstige Leistungsstérungen sowie im
Hinblick auf Prozessverschleppung nicht sehr grof3. Anders sieht es bei
gewerblichen Auftraggebern aus. Hier kénnen neben der Absicherung durch §
648a BGB auch prozessuale MalRnahmen erfolgreich sein. Allerdings darf man

davon keine Wunder erwarten.



1.

Teilurteil (§ 301 ZPO-E)

Die zum Teilurteil vorgesehenen Neuregelungen kénnen akzeptiert werden'.

Erlauternd und erganzend ist Folgendes zu sagen:

Die Neufassung des Abs. 2 mit einer Pflicht des Gerichts zum Erlass eines Tei-
lurteils bei Vorliegen der Voraussetzungen ist sinnvoll, auch die Aufnahme von
nur noch zwei Ausnahmen, bei denen nach Ermessen des Gerichts ent-
schieden werden kann (entscheidungsreifer Teil ist geringfligig und restlicher

Gegenstand ist ,alsbald entscheidungsreif*).

Richtig ist auch die Neuregelung in Abs. 3, wonach den Parteien ein Antrags-
recht zusteht und sich damit das Gericht mit der Sache auf jeden Fall befassen
muss. Akzeptiert werden kann auch, dass die Zurlckweisung eines Antrags

durch Beschluss, der ,kurz zu begriinden® ist, erfolgen kann.

Die Neuregelung in Abs. 4 betrifft den Fortgang des nicht entschiedenen Teils

in der Instanz.

Das Problem des Teilurteils ist allerdings die Zulassigkeit: Notig ist namlich eine
Unabhangigkeit des entschiedenen Teils vom restlichen Verfahrensgegenstand.
Der Grund liegt darin, dass kein Widerspruch zwischen Teilurteil und Endurteil
entstehen koénnen soll. Ob diese von der Rechtsprechung entwickelte und von der
h.M. getragene Voraussetzung aus rechtsstaatlichen Griinden akzeptiert werden
muss, ist zu Uberlegen. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des Teilurteils
— oder auch des Vorbehaltsurteils — hatte gegeniber der vorlaufigen Zahlungsan-
ordnung den Vorteil, dass Entscheidungsreife hinsichtlich der Hauptforderung vor-
liegen misste. Nach bisheriger Rechtslage ware das Teilurteil auch in der Neufas-

sung nicht von erheblicher praktischer Bedeutung.

¥ vgl. Sonntag NZBau 2006, 91
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2. Vorbehaltsurteil (§ 302 ZPO-E)

Vom Verfahren ist ist hier beim Vorbehaltsurteil eine dem § 301 ZPO entsprechen-

de Regelung vorgesehen. Das Gericht muss entscheiden und die Parteien haben

ein Antragsrecht.

Die Probleme des Vorbehaltsurteils in den letzten Jahren bestanden darin, dass
verschiedene Oberlandesgerichte ,Verrechnung“ mit Gegenanspriichen angenom-
men hatten und dieses Rechtsinstitut ausgeweitet worden war. Die Folge davon
war, dass § 302 ZPO nicht anwendbar war. Dem ist der BGH' zu Recht entge-
gengetreten. Er hat erklart, dass Verrechnung nicht in allen Fallen mdglich sei,
sondern vom Grundsatz her nur bei grollem Schadensersatz nach Differenz-
methode. Im April-Heft der NZBau hatte ein Autor' nach dieser Entscheidung
noch erfreut festgestellt, dass nun dem Instanzrichter mit dem Vorbehaltsurteil

,schon heute das Instrument flr ztgige Titulierungen an die Hand gegeben” sei.

Dabei konnte aber offensichtlich ein Urteil des BGH'® bei Abfassung des Aufsatzes
noch nicht berlicksichtigt werden. Danach ist ndmlich zu Recht ein Vorbehaltsurteil
grundsatzlich ausgeschlossen, wenn der Besteller gegenuber einer Werklohnfor-
derung mit einem Anspruch auf Ersatz der Kosten der Mangelbeseitigung oder der
Fertigstellung aufrechnet. Nur ausnahmsweise, wenn die Gegenanspruche geringe
Aussicht auf Erfolg haben und nach Interessenabwagung sowie der voraussicht-
lichen Verfahrensdauer es angezeigt erscheint, dem Unternehmer Liquiditat oder
Sicherheit zu verschaffen, ist nach dieser Entscheidung ein Vorbehaltsurteil zu-
lassig. Die Entscheidung ist sicher zutreffend, weil sonst der aufrechnende Be-
stellter gegenlber demjenigen, der ein Zurlickbehaltungsrecht geltend macht, be-

nachteiligt ware.

Ob eine Lésung durch den Gesetzgeber, das Vorbehaltsurteil allein bei Entschei-

dungsreife der Klagforderung zuzulassen, gerechtfertigt ware, mdchte ich bezwei-

4 Urt.v.23.6.2005 — VII ZR 197/03 = BauR 2005, 1477 = NJW 2005, 2771
1% Schafer NZBau 2006, 206
16y, 24.11.2005 — VIl ZR 304/04 = BauR 2006, 411 = NZBau 2006, 169
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feln. Speziell fur Bausachen eine solche Regelung aufzunehmen, erschiene mir
ebenfalls nicht sachgerecht. Im Ergebnis ist damit aber das Vorbehaltsurteil nicht
die Losung fur den am Bau Beteiligten, eher noch das Teilurteil in einer Form,
welche die Unabhangigkeit des Rechts nicht als zwingende Voraussetzung kennt.
Probleme ergeben sich dann aber hinsichtlich der Bestandigkeit von gerichtlichen
Entscheidungen und im Hinblick auf die vorlaufige Zwangsvollstreckung aus sol-

chen Urteilen.

. Vorlaufige Zahlungsanordnung (§ 302a ZPO-E)

Am meisten in der Diskussion steht die vorlaufige Zahlungsanordnung.

a) Die Argumente ,Pro und Contra“ sind — zusammengefasst — folgende:

» Dem Auftragnehmer soll Liquiditat zugefiihrt werden, um Insolvenzen infol-
ge Zahlungsunfahigkeit zu vermeiden. Dieses Ziel kann die vorlaufige Zah-
lungsanordnung aber nicht erflllen, weil die Vollstreckung nur gegen
Sicherheitsleistung (§ 709 ZPO) mdglich ist und eine Vollstreckungsre-
gelung, welche Uber die Moglichkeiten bei Endurteilen hinausgeht, nicht an-
gemessen ware. Mit der Sicherheitsleistung bleibt fir den Auftragnehmer

die Belastung seines Kreditlimits.

» Den Gebuhrenmehreinnahmen von Staat und Rechtsanwalten steht ein er-
héhter Verfahrensaufwand gegentber und es wird auch mehr Prozesskos-

tenhilfe zu zahlen sei.

» Ob die Drohung mit der vorlaufigen Zahlungsanordnung die Vergleichsbe-
reitschaft vor allem des Auftraggebers fordert, ware zu entscheiden. Der
nahezu insolvente Auftraggeber wird es ,ohnehin darauf ankommen las-
sen“. Der solvente Auftraggeber wird die Zahlung gegen Sicherheitsleistung
erbringen, ohne dass sich dadurch in der Einstellung zum Gesamtrechts-

streit etwas andert.
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» Ob die Zahl der Bauinsolvenzen — auf lange Sicht — verringert wird, was
dann auch fur die 6ffentlichen Haushalte angeblich geringere Folgekosten

nach sich ziehe, bezweifle ich.

» M.E. wird Uber die vorlaufige Zahlungsanordnung allenfalls eine zusatzliche
Sicherheit flr spater rechtskraftig festgestellte Anspriiche geschaffen. Die-
se Sicherheit hatte sich der Auftragnehmer nach § 648a BGB langst vorher
verschaffen kénnen. Das gilt nach neuem Recht vor allem auch deshalb,
weil ein Anspruch auf die Sicherheit besteht und im Wege der Klage ein Ti-
tel leicht beschafft sowie daraus vollstreckt werden kann. Der Anspruch
besteht auch noch nach der Abnahme, sodass eine optimale Absicherung
— falls sie vom Auftraggeber geleistet werden kann — durchgesetzt werden
kann. Mehr lasst sich Uber die vorlaufige Zahlungsanordnung ebenfalls
nicht erreichen. Ob hier noch ein ,rechtliches Interesse“ besteht, ist

zweifelhaft.

» Hinzu kommt, dass die Sicherheit nur einen bestimmten, allerdings riskan-
ten Zeitraum abdeckt. Nur diejenigen Falle, in denen der Auftraggeber wah-
rend des Rechtsstreits zahlungsunfahig wird und zuvor noch die Zahlung

auf vorlaufige Zahlungsanordnung geleistet hat, sind erfasst.

» Durch die vorlaufige Vollstreckung kann der Auftraggeber — auf der Grund-
lage eines ,kursorischen Verfahrens® — in die Insolvenz getrieben werden.
Das gilt auch flir einen privaten Auftraggeber. Ob diesem namlich bei Vor-
liegen von Mangeln die Bank zusatzliche Sicherheit stellt, ist fraglich. Die
Voraussetzungen fir Auszahlungen des Darlehens liegen bei Mangeln
nicht vor. Ob eine Sicherheit durch die finanzierende Bank fir den Auftrag-

geber nicht zusatzlich den Kreditrahmen belastet, misste geklart werden.

» Wenn der Auftragnehmer auf der Grundlage einer vorlaufigen Zahlungs-
anordnung die eidesstattliche Versicherung beantragt oder ein Insolvenz-
verfahren einleitet, riskiert er Schadensersatzanspriiche (ohne Verschul-
den) nach § 302a Abs. 8 ZPO.
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» Jeder Rechtsanwalt wird als Interessenvertreter in jedem Prozess versu-
chen bzw. versuchen missen, im ersten Termin einen Antrag auf vorlaufige
Zahlungsanordnung zu stellen (Vorschlage in Prozessformularbichern).
Das fuhrt zu Mehrarbeit beim Gericht und zu Verzdégerungen des Rechts-
streits, vor allem dann, wenn man die Beschwerde zuldsst, was aber wohl
sinnvoll ware (Rechtssicherheit durch Entscheidungen Ubergeordneter Ge-
richte). Die (eigentlich akzeptable) Regelung, wonach vorlaufige Zahlungs-
anordnungen abgeandert werden kénnen, flhrt zu einer Fortsetzung des

Kampfes um die vorlaufige Zahlungsanordnung.

» Mit der Entscheidung Uber den Antrag auf vorlaufige Zahlungsanordnung
kénnen Wertungen sowohl hinsichtlich des Vergltungsanspruchs als auch
hinsichtlich der Qualitat von Mangelansprichen des Auftraggebers verbun-
den sein, obwohl ohne Beweisaufnahme Uber beide Anspriche nichts Ab-
schlieBendes gesagt werden kann. Die bloRRe Vorlage eines Privatgutach-
tens fur eine Vergutungsforderung ist angesichts der — in Bausachen — be-
kannten Schwache von Privatgutachten ungeeignet. Es besteht die Gefahr,
dass bei Erlass einer vorlaufigen Zahlungsanordnung die Gegenanspriiche
zunachst einmal als ,missbrauchlich® abgestempelt werden. Daruber hin-
aus besteht die Gefahr, dass mit der Entscheidung auch Festlegungen fur

das Endurteil getroffen werden.

» Der gewissenhafte und sorgfaltige Richter wird bei Zweifeln die Anforderun-
gen an die vorlaufige Zahlungsanordnung héher stecken und den Antrag im
Zweifel abweisen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass — im Unterschied
zum Teilurteil und zum Vorbehaltsurteil — Anderungen von gerichtlichen
Entscheidungen haufiger vorkommen werden. Das dirfte aus rechtsstaat-

lichen Grunden nicht erwiinscht sein.
b) Daneben gibt es auch inhaltliche Bedenken:
» Es ist rechtsstaatlich problematisch, ohne Entscheidungsreife einen Titel zu

schaffen und die ,hohe Aussicht auf Erfolg“, kombiniert allerdings mit einer

Interessenabwagung, ausreichen zu lassen. Wegen der Unsicherheiten in
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einem solchen Fall wird man die sofortige Beschwerde zulassen mussen,
was dann wiederum zu Verzégerungen fihrt. Eine Beschrankung der Frist
fur die Entscheidung der zweiten Instanz — &hnlich wie im Vergabeverfah-

ren — m.E. im Zivilprozess problematisch.

Soweit z.T. angeregt wird, die Woérter ,besondere Nachteile* durch die Wér-
ter ,von Nachteilen“ zu ersetzen, wiirde dies zu einem erleichterten Erlass
von vorlaufigen Zahlungsanordnungen fiihren. Allerdings meine ich, dass
diese Anderung nicht gerechtfertigt ist, weil die bloRe Erwéhnung von
Nachteilen keine tatbestandliche Voraussetzung mehr darstellt. Es ist fir
jeden Auftragnehmer immer nachteilig, keine Zahlungen zu erhalten, so-
dass der Begriff ,von Nachteilen“ nur noch eine Worthlilse ware. Die Be-
sonderheit muss sich m.E. aus anderen Umstanden, ggf. aus der konkreten

Situation oder drohenden Veranderungen ergeben.

Z.T. wird ein Sondervollstreckungsrecht fir die vorlaufige Zahlungsanord-
nung gefordert. Statt der §§ 708 — 712 ZPO soll die vorlaufige Zahlungsan-
ordnung nach dieser Meinung stets gegen Sicherheitsleistung vollstreckbar
sein. Diese Auffassung ist jedoch zu weitgehend. M.E. ist es nicht erforder-
lich, einen besseren Vollstreckungsschutz zur Verfigung zu stellen. Nach
§ 709 ZPO ist die vorlaufige Zahlungsanordnung — wie ein rechtskraftiges
Endurteil — gegen Sicherheitsleistung vollstreckbar. Es ist ein Schutzantrag
des Schuldners nur unter den (engen) Voraussetzungen des § 712 ZPO
maoglich (wenn die ,Vollstreckung dem Schuldner einen nicht zu ersetzen-
den Nachteil“ bringen wiirde, kénnte die Abwendung der Zwangsvollstreck-
ung durch Sicherheitsleistung verlangt werden und nur, wenn dem Schuld-
ner die Sicherheitsleistung nicht méglich ist, kann entweder die Vollstreck-
barkeit beseitigt oder nur die Sicherungsvollstreckung nach § 720a ZPO zu-
gelassen werden). Eine Besserstellung der vorlaufigen Zahlungsanordnung
gegeniber noch nicht rechtskraftigen Endurteilen, Teilurteilen und Vorbe-

haltsurteilen ist nicht gerechtfertigt.

Die sofortige Beschwerde muss wegen des kursorischen Verfahrens und

wegen der Schaffung einheitlicher Grundlagen mdglich sein.
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.
Anderung des GSB

Das von der Literatur und Rechtsprechung Ende der 70er Jahre wieder ausgegrabene
GSB ist kein umfassendes Sicherungsmittel. Es soll nur in besonderen Fallen den

Haftungsdurchgriff auf Organe von Vertragspartnern ermdglichen, wenn diese als Ver-

gutung fur Bauhandwerker u.d. bestimmtes Baugeld zweckwidrig verwendet haben.
Es handelt sich hier um eine Ausnahmesituation, weshalb von den Bestimmungen des
GSB von vornherein nicht eine Generalldsung erwartet werden darf. Zum Gesetzent-

wurf sind folgende Anmerkungen zu machen:

» Eine Namensanderung von ,GSB* auf ,BauFG* (vgl. BT-Drucks. 16/511, S. 23) ist

nicht angezeigt.

» Die Eingliederung des GSB in das BGB bringt keinerlei erkennbaren Vorteile. Im
Ubrigen wére dies fir eine Strafvorschrift auch systematisch bedenklich. Das GSB
stellt ein Schutzgesetz i.S. § 823 Abs. 2 BGB dar und bei anderen Schutzgesetzen
hat sich noch niemand Gedanken gemacht, ob sie nicht in das BGB eingegliedert

werden sollen.

» Das Problem von Anspriichen auf der Grundlage des GSB war bisher die Baugeld-
eigenschaft und — vor allem — damit zusammenhangend die Kenntnis der Organe
davon. Letzteres war deshalb von erheblicher Bedeutung, weil nur der vorsatzliche
Verstold strafbar war (§ 5 GSB) und deshalb nur unter diesen Voraussetzungen
Anspriiche nach § 823 Abs. 2 BGB geltend gemacht werden konnten. Es war bis-
her nicht nachvollziehbar, weshalb Baugeld nur dann vorliegen sollte, wenn es
durch Grundschuld oder Hypothek abgesichert war. In Rechtsstreiten konnte Bau-
geldverwendern praktisch nicht nachgewiesen werden, dass sie Kenntnis davon
hatten, welche Teile der Zahlungen nun dinglich abgesichert waren'. Das wird
nun durch eine Erstreckung des Baugeldbegriffs auch auf Eigenkapital des Bau-

herrn sowie auf Fordergelder korrigiert. Es muss fir jeden, gewerblich am Bau Be-

" vgl. die Rechtsprechungsnachweise bei Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 2.
Aufl., 10. Teil Rdn. 122, 139
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teiligten klar sein, dass Mittel des Bauherrn fur die Bauerrichtung bestimmt sind,

egal, aus welcher Quelle sie kommen.

» Die Bestimmungen Uber das Baubuch kénnen nach der Neuregelung entfallen. Die
Rechtsprechung des BGH hatte zwar hier schon eine praktikable Lésung gefunden
(Beweislastumkehr bei Verweigerung von Ausklnften bzw. der Herausgabe des
Baubuchs). Mit der Neufassung des § 1 Abs. 4 — hier konkret ,Verwendung des
Baugeldes" — wird gesetzgeberisch das gleiche Ergebnis erzielt. Falls eine solche
Beweislastvermutung in einer Strafnorm méglich und wirksam ist, kann dem
Gesetzentwurf zugestimmt werden. Andernfalls misste die Vorschrift Gber das
Baubuch — ggf. etwas reformiert — beibehalten werden, weil sonst die Baugeld-

verwendung durch den Auftraggeber nicht dargelegt werden kénnte.

» Wenn die Neuregelung des Baugeldbegriffs und die Vermutung hinsichtlich der
Baugeldverwendung wirksam geregelt werden kénnen, bedarf es keiner Erweite-
rung der Strafbarkeit auf grobe Fahrlassigkeit. Andernfalls musste darliber nachge-

dacht werden.

Iv.

Resiimee

M.E. sollte man nicht gesetzliche Regelungen einflhren, die ,mdglicherweise einen
Fortschritt bringen. Vielmehr missten schon ,gewichtige Griinde* fur die vorlaufige
Zahlungsanordnung sprechen. Als politischer Akt scheint mir die vorlaufige Zahlungs-

anordnung ungeeignet zu sein.

Das fir die Anspruchssicherung zur Verfiigung stehende rechtliche Instrumentarium
ist ausreichend. Die Einfiihrung neuer Rechtsinstitute ist weder in materiell-rechtlicher
noch in prozessualer Hinsicht erforderlich bzw. geboten. Dagegen ist es notwendig,
einzelne bestehende gesetzliche Regelungen zu verbessern. Das geschieht mit den
— nach den obigen Anregungen zu optimierenden — Vorschlagen im Entwurf eines For-

derungssicherungsgesetzen.





