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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(Bauhandwerkersicherungsgesetz)

A. Zielsetzung

Die Sicherung der Bauhandwerker fiir ihre Vorleistungen ist nach
geltendem Recht unzureichend. Von dem Anspruch auf Eintra-
gung einer Sicherungshypothek nach § 648 BGB wird in der Praxis
wenig Gebrauch gemacht, da die Sicherungshypothek in den mei-
sten Fallen nicht zur Befriedigung der Werklohnforderung fiihrt.
Durch das Bauhandwerkersicherungsgesetz soll die Sicherung
verbessert werden.

B. Lésung

Nach dem Entwurf soll im Regelfall nicht das Baugrundstiick als
Grundlage der Sicherung dienen, sondern die zum Bauen be-
stimmten Finanzierungsmittel des Bestellers. Der vorleistungs-
pflichtige Unternehmer soll ein unabdingbares Leistungsverwei-
gerungsrecht erhalten, wenn der Besteller innerhalb einer ihm zu
setzenden Frist dem Verlangen auf Sicherheitsleistung nicht nach-
kommt. Als Sicherheit wird neben den gesetzlich allgemein zuge-
lassenen Sicherungsmitteln insbesondere eine Auszahlungsgaran-
tie der baufinanzierenden Bank des Bestellers zugelassen. Anders
als eine Sicherung am Baugrundstiick, deren Werthaltigkeit sich
erst nach dem finanziellen Scheitern des Bauvorhabens in der
Zwangsversteigerung erweist, kann das vorgeschlagene, an die
verfiigbaren Finanzierungsmittel ankniipfende System von Sicher-
heiten den Baubeteiligten bereits in einem frithen Stadium Auf-
schluB iber die Seridsitat der Baufinanzierung geben.
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C. Alternativen

Nach den Vorschlagen der Insolvenzrechtskommission soll auf
Antrag des Bauhandwerkers ein Bauvermerk im Grundbuch ein-
getragen werden und die spétere Eintragung einer Hochstbetrags-
hypothek auf dem Baugrundstiick sichern. Bei Ausfall des Bau-
handwerkergrundpfandrechts in der Zwangsversteigerung soll
der Bauhandwerker einen sog. anfechtungsrechtlichen Aus-
gleichsanspruch gegen die im Rang vorgehenden und befriedigten
Grundpfandgldubiger — i. d. R. die baufinanzierenden Banken —
erhalten.

D. Kosten

Bund, Lander und Gemeinden werden durch die vorgeschlagene
Regelung nicht mit Kosten belastet.
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Bundesrepublik Deutschland

Der Bundeskanzler Bonn, den 12. Dezember 1991
021 (131) — 400 02 — Bii 15/91

An den Prasidenten
des Deutschen Bundestages

Hiermit iibersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs (Bauhandwerkersicherungs-
gesetz) mit Begriindung (Anlage 1) und Vorblatt.

Ich bitte, die BeschluBifassung des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.
Federfiihrend ist der Bundesminister der Justiz.

Der Bundesrat hat in seiner 634. Sitzung am 27. September 1991 geméaB Artikel 76
Abs. 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf, wie aus Anlage 2
ersichtlich, Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in
der als Anlage 3 beigefiigten GegenauBlerung dargelegt.

Kohl
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Anlage 1

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

(Bauhandwerkersicherungsgesetz)

Der Bundestag hat folgendes Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Das Biirgerliche Gesetzbuch in der im Bundesge-
setzblatt Teil IlI, Gliederungsnummer 400-2, verdf-
fentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt geandert

wurde durch . . ., wird wie folgt gedndert:
Nach § 648 wird folgender § 648a eingefugt:
+§ 648a

(1) Der Unternehmer eines Bauwerks oder eines
Teils eines Bauwerks kann vom Besteller Sicherheit
fiir die von ihm zu erbringenden Vorleistungen in der
Weise verlangen, daB er dem Besteller zur Leistung
der Sicherheit eine angemessene Frist mit der Erkla-
rung bestimmt, da8 er nach dem Ablauf der Frist seine
Leistung verweigere. Sicherheit kann bis zur Hohe
des voraussichtlichen Vergiitungsanspruchs verlangt
werden, wie er sich aus dem Vertrag oder einem
nachtraglichen Zusatzauftrag ergibt. Sie ist auch dann
als ausreichend anzusehen, wenn sich der Siche-
rungsgeber das Recht vorbehalt, sein Versprechen im
Falle einer wesentlichen Verschlechterung der Ver-
mogensverhélinisse des Bestellers mit Wirkung fur
Vergiitungsanspriiche aus Bauleistungen zu widerru-
fen, die der Unternehmer bei Zugang der Widerrufs-
erklarung noch nicht erbracht hat.

(2) Die Sicherheit kann auch durch eine Garantie
oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes zum Geschiaftsbetrieb
befugten Kreditinstituts geleistet werden. Das Kredit-
institut darf Zahlungen an den Unternehmer nur lei-
sten, soweit der Besteller den Vergiitungsanspruch
des Unternehmers anerkennt oder er durch vorldufig
vollstreckbares Urteil zur Zahlung der Vergiitung ver-
urteilt worden ist.

(3) Der Unternehmer hat dem Besteller die iiblichen
Kosten der Sicherheitsleistung zu erstatten. Dies gilt
nicht, soweit eine Sicherheit wegen Einwendungen
des Bestellers gegen den Vergutungsanspruch des

Unternehmers aufrechterhalten werden mufl und die
Einwendungen sich als unbegriindet erweisen.

(4) Soweit der Unternehmer fiir seinen Verglitungs-
anspruch eine Sicherheit nach den Absétzen 1 oder 2
erlangt hat, ist der Anspruch auf Einrdumung einer
Sicherungshypothek nach § 648 Abs. 1 ausgeschlos-
sen.

(5) Leistet der Besteller die Sicherheit nicht fristge-
mabB, so bestimmen sich die Rechte des Unternehmers
nach den §§ 643 und 645 Abs. 1. Gilt der Vertrag da-
nach als aufgehoben, kann der Unternehmer auch
Ersatz des Schadens verlangen, den er dadurch erlei-
det, daB er auf die Giultigkeit des Vertrags vertraut
hat.

(6) Die Vorschriften der Abséatze 1bis 5 finden keine
Anwendung, wenn der Besteller

1. eine juristische Person des offentlichen Rechts oder
ein offentlich-rechtliches Sondervermégen ist
oder

2. eine natiirliche Person ist und die Bauarbeiten
iberwiegend zur Deckung des eigenen Wohnbe-
darfs ausfithren 1aBt; dies gilt nicht bei Betreuung
des Bauvorhabens durch einen zur Verfliigung iiber
die Finanzierungsmittel des Bestellers erméchtig-
ten Baubetreuer.

(7) Eine von den Vorschriften der Absatze 1 bis 5
abweichende Vereinbarung ist unwirksam. "
Artikel 2

Auf Vertrage, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes
geschlossen worden sind, ist § 648a des Blirgerlichen
Gesetzbuchs nicht anzuwenden.

Artikel 3

Dieses Gesetz tritt am . . . in Kraft.
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Begriindung

A. Allgemeiner Teil

1. Die Sicherung der Bauhandwerker ist nach gelten-

dem Recht unzureichend. Sie sind gemdaB § 641
Abs. 1 BGB gegeniiber dem Besteller eines Bau-
werkes vorleistungspflichtig und tragen durch ihre
Arbeiten zur Wertsteigerung des Grundstiicks bei.
Thre Moglichkeiten, sich wegen der Werklohnfor-
derungen zu sichern, sind jedoch gering. Die ein-
gebauten Materialien gehen gema8 § 946 BGB mit
der Verbindung in das Eigentum des Grundstiicks-
eigentiimers liber. Das Biirgerliche Gesetzbuch ge-
wahrt dem Unternehmer eines Bauwerkes zwar in
§ 648 Abs. 1 einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Eintragung einer Sicherungshypothek am Bau-
grundstiick des Bestellers, jedoch hat diese Siche-
rung erhebliche Schwéachen. Die Eintragung einer
Sicherungshypothek kann erst dann verlangt wer-
den, wenn bereits Arbeiten erbracht worden sind.
Zu diesem Zeitpunkt ist das Baugrundstiick jedoch
meist schon so hoch mit anderen Grundpfandrech-
ten belastet, daB die Hypothek des Bauhandwer-
kers bei einer Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks ganz oder iiberwiegend ausfallt. Ist der Be-
steller nicht zugleich Eigentiimer des Baugrund-
stiicks, so entfallt von vornherein ein Anspruch
nach § 648 Abs. 1 BGB; Nachunternehmer sind
mithin durch diese Vorschrift iberhaupt nicht ge-
schitzt.

Da diese Schwachpunkte den beteiligten Kreisen
bekannt sind, wird von der Sicherungsmdéglichkeit
nach § 648 BGB in der Praxis wenig Gebrauch ge-
macht. Eine vom Zentralverband des Deutschen
Handwerks im Jahre 1985 durchgefiihrte Umirage
hat ergeben, daB von rund 1 000 befragten Unter-
nehmern nahezu 75% noch nie die Eintragung
einer Sicherungshypothek verlangt hatten. Die
restlichen 25 % der Betriebe haben in Einzelfallen
von der Sicherungsmdglichkeit nach § 648 BGB
Gebrauch gemacht, konnten jedoch in den meisten
Fallen ihre Forderungen nicht durchsetzen.

Die dem Bauhandwerker im Falle der Vereinba-
rung der Verdingungsordnung fir Bauleistungen
(VOB Teil B) gegebene Moglichkeit, Abschlags-
zahlungen zu verlangen und bei Nichtleistung
durch den Auftraggeber die Arbeiten einzustellen,
bietet ebenfalls keine ausreichende Sicherung. Die
Abschlagszahlungen sind frithestens 12 Werktage
nach Zugang der Abschlagsrechnung fallig, und
der Unternehmer kann erst nach Ablauf einer von
ihm zu setzenden zusdtzlichen angemessenen
Nachfrist seine Arbeiten einstellen (§ 16 Nr. 5
Abs. 3 VOB-B). Dies hat bei der Schnelligkeit des
heutigen Bauens zur Folge, daB bis zur Arbeitsein-
stellung neben der durch die Abschlagsrechnung
geltend gemachten Leistung weitere Leistungen

von hohem Wert erbracht werden und méglicher-
weise fur den Unternehmer verloren sind.

. Das nach iiber zwolfjéhriger Vorbereitung und Be-

ratung erlassene Gesetz lber die Sicherung von
Bauforderungen (GSB) vom 1. Juni 1909 (RGBI.
S. 449f.), das neben § 648 BGB einen zusatzlichen
Schutz der Bauhandwerker bewirken sollte, hat
dieses Ziel im wesentlichen nicht erreicht.

Der Zweite Abschnitt des Gesetzes tber die ,Ding-
liche Sicherung der Bauforderungen” war gemaf
§ 9 GSB an den Erlal landesherrlicher Verordnun-
gen gebunden, die niemals ergangen sind, weswe-
gen diese Vorschriften auch niemals Wirkung er-
langt haben. Vorgesehen war ein komplexes und
zeitaufwendiges Sicherungsverfahren, das auf die
Zurickdrangung von Vorbelastungen auf dem
Baugrundstiick abzielte und an dem regelmaBig
drei staatliche Einrichtungen — Baugenehmi-
gungsbehoérde, Grundbuchamt und ein eigens zu
errichtendes Bauschoéffenamt — zu beteiligen wa-
ren. Die Baugenehmigung sollte erst nach behérd-
licher Festsetzung des unbebauten Grundsticks-
wertes, nach Gestellung einer behoérdlich gesetz-
ten Differenzkaution durch den Bauherrn und nach
Eintragung eines rangwahrenden Bauvermerkes
zugunsten aller kiinftigen ,Baubeteiligten” erteilt
werden durfen. Der Bauvermerk sollte nur auf Er-
suchen des Bauschoffenamtes geloscht werden
kénnen, wenn dieses nach einem férmlichen An-
meldeverfahren festgestellt hatte, da keine unbe-
glichenen Bauforderungen mehr vorhanden wa-
ren, oder wenn es im Umfang der angemeldeten
unbeglichenen Bauforderungen die Eintragung ei-
ner Bauhypothek erwirkt hatte. Diese Regelungen
des Zweiten Abschnitts des GSB iiber die dingliche
Sicherung der Bauforderungen haben vielfach Kri-
tik erfahren (Harald Mergel, Die gesetzliche Siche-
rung der Vergutungsanspriiche der Bauhandwer-
ker und Bauunternehmen, Diss. Uni Tibingen,
1988, S. 38 bis 42 m. w. N.). Aus heutiger Sicht
kann eine derartige verfahrensmaBige Ausgestal-
tung, die den lickenlosen Schutz privater Interes-
sen zur behordlichen Aufgabe erklart und alle Bau-
mafBnahmen ohne Ernstfallbezug ausnahmslos be-
lastet, nicht befiirwortet werden.

Der Erste Abschnitt des Gesetzes iiber die Siche-
rung von Bauforderungen (,Allgemeine Siche-
rungsmafiregeln”) wurde reichsweit in Kraft ge-
setzt und gilt bis heute fort. Er verpflichtet in § 1
den Empfanger von Baugeld, das Baugeld zur Be-
friedigung bestimmter Baubeteiligter — insbeson-
dere auch der Bauhandwerker — zu verwenden.
Die Baugeldverwendungspflicht ist o6ffentlich-
rechtlicher Natur und begrindet keine Forde-
rungsrechte der geschiitzten Baubeteiligten. Als
hauptséchliches Druckmittel zur Durchsetzung der
Baugeldverwendungspflicht soll die Strafsanktion

5
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des § 5 GSB dienen, wonach vorsitzliche Zuwider-
handlungen des Baugeldempféangers mit Strafe be-
droht sind. Zivilrechtlich kann ein vorséatzlicher
VerstoB des Baugeldempféngers gegen die Bau-
geldverwendungspflicht einen Schadensersatzan-
spruch der geschiitzten Baubeteiligten nach § 823
Abs. 2BGBi. V. m. § 1 BSG auslosen. Obwohl den
Baubeteiligten kein Erfiilllungsanspruch zusteht, ist
unstreitig, daB § 1 Abs. 1 Satz 1 GSB ein Schutzge-
setz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB ist. Dieser
Schadensersatzanspruch setzt nach herrschender
Rechtsprechung jedoch ein vorsétzliches Handeln
des Baugeldempféangers zum Nachteil der Baube-
teiligten voraus (BGH NJW 1982, 1037; BGH NJW
85, 1134). Ist der schadensersatzpflichtige Baugeld-
empfanger mit dem Schuldner der Bauforderungen
(Besteller) identisch, so kann ein Schadensersatz-
anspruch dem Bauhandwerker keine zusatzliche
Sicherheit schaffen: Neben die ohnehin beste-
hende Werklohnforderung tritt nur ein schuld-
rechtlicher Schadensersatzanspruch. Praktische
Bedeutung kommt dem Schadensersatzanspruch
nach § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 1 BSG daher nur
im Konkurs juristischer Personen zu, wenn einem
Organ der juristischen Person eine vorséatzliche Zu-
widerhandlung gegen § 1 BSG nachgewiesen wer-
den kann. Eine ausreichende Sicherung der vorlei-
stungspflichtigen Bauhandwerker fiir ihre Werk-
lohnforderungen kann hierin nicht erblickt wer-
den.

. Im Jahr 1986 hat die vom Bundesminister der Justiz
berufene Kommission fiir Insolvenzrecht modell-
hafte Vorschlage fiir eine verbesserte Sicherung
der Handwerker unterbreitet (Zweiter Bericht der
Kommission fiir Insolvenzrecht, RWS-Verlag Koéln,
Leitsédtze 10.1 bis 10.6, Seiten 199 bis 275). Die Vor-
schlage orientieren sich weitgehend am Recht der
Schweiz (Artikel 837 Abs. 1 Nr. 3, Artikel 839 bis
841 ZGB), greifen aber in abgewandelter Form
auch das rechtliche Institut des Bauvermerks auf,
wie er im Zweiten Abschnitt des Gesetzes iiber die
Sicherung der Bauforderungen vom 1. Juni 1909
vorgesehen war. Mit Hilfe des Bauvermerks soll
allen am Bau tatigen Unternehmen und weitge-
hend auch den Subunternehmen erméglicht wer-
den, zur Sicherung ihrer Werklohnforderungen
Héchstbetragshypotheken am Baugrundstiick ein-
tragen zu lassen (Leitsatz 10.1). Subunternehmer
sollen ferner ein gesetzliches Pfandrecht an dem
Vergiitungsanspruch des Generalunternehmers
erhalten (Leitsatz 10.2). Soweit die Bauhandwer-
kergrundpfandrechte in der Zwangsversteigerung
des Baugrundstiicks keine Deckung erlangen, sol-
len die Bauhandwerker nach dem Vorbild des
Schweizerischen Rechts einen ,anfechtungsrecht-
lichen Ausgleichsanspruch” gegen die im Rang
vorgehenden Grundpfandglaubiger erhalten, die
ein Recht auf Befriedigung aus dem Grundstiick
haben (Leitsatz 10.4). Die Ausgleichsanspriiche
sollen untereinander gleichen Rang haben und im
Verteilungsverfahren nach dem Zwangsversteige-
rungsgesetz Dberichtigt werden (Leitsatz 10.4,
Abs. 5 und 6). Es ist das Verdienst der Insolvenz-
rechtskommission, nachhaltig auf die Probleme der
Bauhandwerkersicherung hingewiesen und zu ih-

rer Losung ein umfassendes, in sich schliissiges
Konzept vorgeschlagen zu haben. Der vorliegende
Entwurf unternimmt es, dasselbe Ziel auf anderem
und einfacherem Wege zu erreichen. Allgemein
erscheinen die Vorschlage der Kommission ver-
héltnisméaBig kompliziert, sie erfordern einen er-
heblichen rechtstechnischen und im Vollzug bi-
rokratischen Aufwand. Der vorgeschlagene Bau-
vermerk kann die ihm zugedachte Funktion, den
Bauhandwerkergrundpfandrechten einen Vorrang
vor den Grundpfandrechten der baufinanzieren-
den Banken zu sichern, nicht erfiillen. Er verhin-
dert zudem eine evtl. nétig werdende Nachfinan-
zierung des Baues und beeintrachtigt die Transpa-
renz des Grundbuchs, da der Umfang der durch ihn
gesicherten kiinftigen Forderungen nicht ersicht-
lich ist. Die zahlreich nétig werdenden Grundbuch-
eintragungen und -léschungen von Texten vor-
ibergehender Bedeutung verursachen einen er-
heblichen Kosten- und Arbeitsaufwand. Durch den
anfechtungsrechtlichen Ausgleichsanspruch wer-
den die Grundpfandrechte insbesondere der Bau-
kreditgeber erheblich gefdhrdet, wenn nicht ent-
wertet. Um einem Ausgleichsanspruch der in der
Zwangsversteigerung ausgefallenden Bauhand-
werker zu entgehen, miiiten die baufinanzieren-
den Banken nach den Vorschldgen der Insolvenz-
rechts-Kommission eine umfassende wirtschaftli-
che Baubetreuung einschlieBlich der Uberwa-
chung der Gesamtbudgetierung, der Auftragsver-
gabe, des Zahlungsflusses und der gleichmaBigen
Verteilung nicht ausreichender Mittel an die Bau-
beteiligten libernehmen. Dies erscheint den baufi-
nanzierenden Banken kaum zumutbar. Soweit
nach den Vorschldgen der Insolvenzrechts-Kom-
mission auch Subunternehmer einen Anspruch auf
Eintragung eines Grundpfandrechts am Baugrund-
stiick erhalten sollen, wird der Bauherr in unange-
messener Weise der Gefahr einer doppelten Zah-
lung — zuerst an den Generalunternehmer und
dann an den Subunternehmer — ausgesetzt.
SchlieBlich erscheint zweifelhaft, ob sich die Vor-
schlage der Insolvenzrechts-Kommission mit den
zum Schutze der Erwerber von Wohneigentum er-
lassenen Vorschriften der Makler- und Bautrager-
verordnung i.d.F. vom 11.Juni 1975 (BGBIL. I
S. 1351) in Einklang bringen lieflen.

4. a) Der Entwurf strebt zur besseren Sicherung der

Bauhandwerker eine mdglichst einfache und
flexible Lésung an, bei der im Regelfall nicht das
Baugrundstiick, sondern die zum Bauen be-
stimmten Finanzierungsmittel als Grundlage
der Sicherung dienen kénnen. Auf diese Weise
soll die Sicherheit der Grundpfandrechte, die
eine wesentliche Grundlage des Realkredits bil-
det, aufrechterhalten werden. Ferner sollen zu-
satzliche Belastungen der Grundbiicher und ein
ibermaBiger gesetzgeberischer und biirokrati-
scher Aufwand vermieden werden. Anders als
eine Sicherung am Baugrundstiick, deren Wert-
haltigkeit sich regelmé&Big erst nach dem finan-
ziellen Scheitern des Bauvorhabens in der
Zwangsversteigerung erweist, kann ein an die
verfiigbaren Finanzierungsmittel ankniipfendes
System von Sicherheiten den Baubeteiligten be-
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b)

c)

reits in einem frithen Stadium Aufschlufl Gber
die Seriositat der Baufinanzierung geben.

Nach dem Entwurf soll der vorleistungspflich-
tige Unternehmer eines Bauwerks ein unab-
dingbares Leistungsverweigerungsrecht erhal-
ten, wenn der Besteller innerhalb einer ihm zu
setzenden Frist dem Verlangen auf Bestellung
einer Sicherheit fiir den voraussichtlichen Ver-
gutungsanspruch nicht nachkommt (§ 648a
Abs. 1 Satz 1). Da die Sicherheitsleistung vor-
wiegend den Interessen des Unternehmers
dient und eine Verschlechterung der Vermo-
gensverhéltnisse des Bestellers abweichend von
§ 321 BGB nicht vorausgesetzt wird, soll der
Unternehmer dem Besteller allerdings grund-
satzlich die Kosten der Sicherheitsleistung er-
statten (§ 648a Abs. 3). Als Sicherheit kommen
grundsatzlich alle in den §§ 232 bis 239 BGB
zugelassenen Sicherungsmittel in Betracht, un-
ter anderem also auch eine Hypothek am Bau-
grundstick, wenn sie gemaf § 238 i.V.m.
§ 1807 Abs. 1 Nr. 1 BGB zur Sicherheitsleistung
geeignet (miindelsicher) ist.

Da dem Besteller/Bauherrn in den meisten Fal-
len Sicherheiten der in § 232 Abs. 1 BGB ge-
nannten Art nicht zur Verfiigung stehen, 1aft
der Entwurf zu, daB die Sicherheit in jedem Fall
auch durch eine Garantie oder ein sonstiges
Zahlungsversprechen eines Kreditinstituts ge-
leistet werden kann (Absatz 2 Satz 1). Gedacht
ist hierbei insbesondere an eine Auszahlungs-
garantie einer Bank, die aufgrund eigener Dar-
lehenszusagen an den Besteller oder aufgrund
von Riickgarantien anderer baufinanzierender
Banken einen Uberblick iiber die zur Finanzie-
rung zur Verfiigung stehenden Mittel hat. Die
Garantie soll mithin eng an die Baufinanzierung
angelehnt sein. Die Garantiebank weill auf-
grund ihrer Darlehenszusage an den Bauherrn
und/oder aufgrund von Finanzierungsbestati-
gungen anderer Banken, welche Finanzie-
rungsmittel fiir das Bauvorhaben des Bauherrn
zur Verfligung stehen. In dieser GréfSenordnung
kann sie sich gegeniiber Bauhandwerkem ver-
pflichten, unter bestimmten Voraussetzungen
Zahlungen auf deren Werklohnforderungen zu
leisten. Da die Garantiebank in der Regel auch
die Bank sein wird, tiber die der Bauherr seine
Zahlungen an die durch Garantie gesicherten
Handwerker leistet, wird die Bank bei stérungs-
freier Abwicklung mit der Ausfiihrung eines je-
den Zahlungsauftrags in demselben von ihrer
gegeniiber dem oder den Zahlungsempfangern
iibernommenen Garantie frei. Die Zahlungs-
pflicht der Bank soll im Rahmen der iibernom-
menen Garantie allerdings an die Bedingung
geknipft werden, da der Bauherr die Werk-
lohnforderung des Handwerkers anerkennt
(Absatz 2 Satz 2). Auf diese Weise soll sicherge-
stellt werden, daB die Garantiebank keine Zah-
lungen zu Lasten des Bauherrn leistet, wenn
iiber die Forderungen des Handwerkers — z. B.
wegen unterlassener oder mangelhafter Bau-
ausfiihrung — Streit besteht und eine gerichtli-
che Klarung noch aussteht. Zugleich soll die

d)

e)

f)

g)

Garantiebank der Last enthoben sein, in Aus-
einandersetzungen tiber den Baufortschritt und
die Qualitat der Bauleistungen des Handwer-
kers eintreten zu missen. Das Sicherungsinter-
esse des Handwerkers wird dadurch nicht be-
eintrachtigt, da die Garantie fortbesteht und
auch den Fall abdeckt, da8 der Vergiitungsan-
spruch spater gerichtlich festgestellt wird.

Die das Bauvorhaben finanzierende Bank kann
ihr dem Bauherrn gegebenes Darlehensver-
sprechen nach § 610 BGB widerrufen, wenn in
den Vermdégensverhaltnissen des Bauherrn eine
wesentliche, die Riickzahlung des Darlehens
gefahrdende Verschlechterung eintritt. Ein sol-
ches Widerrufsrecht soll im Grundsatz auch
dem Sicherungsgeber zustehen, wenn er ge-
geniber einem vom Bauherrn beauftragten
Bauhandwerker Sicherheit leistet. Mit der be-
absichtigten Sicherung der Bauhandwerker ist
ein Widerrufsrecht des Sicherungsgebers aller-
dings nur zu vereinbaren, soweit sich der be-
gunstigte Bauhandwerker rechtzeitig auf den
Widerruf einstellen kann. Soweit er im Ver-
trauen auf den Bestand des Sicherungsverspre-
chens Bauleistungen bereits erbracht hat, soll
ein Widerruf daher nicht moglich sein (Absatz 1
Satz 3).

Es muB damit gerechnet werden und der Ent-
wurf nimmt in Kauf, daB der Besteller/Bauherr
nicht in allen Fallen in der Lage sein wird, dem
Verlangen des Unternehmers nach Leistung ei-
ner Sicherheit zu entsprechen. Der Besteller
kann sich dann zunéchst durch Verweigerung
der geschuldeten Vorleistung vor wirtschaftli-
chen Nachteilen bewahren, jedoch bedarf die
entstehende Pattsituation in bezug auf die wei-
tere Abwicklung des Vertrags der Klarung.
Nach dem Entwurf (Absatz 5) soll der Unterneh-
mer die Rechte haben, die das BGB einem Un-
ternehmer in den §§ 643 und 645 Abs. 1 ein-
raumt, wenn der Besteller eine zur Herstellung
des Werkes erforderliche Mitwirkung unterlafit
(Fristsetzung, Kiindigung, Teilvergiitung). Er
soll ferner Ersatz des sogenannten Vertrauens-
schadens verlangen kdnnen.

Die durch § 648a begriindeten Rechte des Un-
ternehmers eines Bauwerks stehen auch Nach-
unternehmern im Verhaltnis zu Hauptunter-
nehmern zu. In diesem Verhaltnis ist der Haupt-
unternehmer ,Besteller” und der Nachunter-
nehmer ,Unternehmer” im Sinne des § 648a.
Der Entwurf geht davon aus, da dem Hauptun-
ternehmer die Beibringung einer entsprechen-
den Sicherheit — insbesondere auch einer
Bankgarantie — im Normalfall moéglich sein
wird, wobei die Werklohnforderung als Unter-
lage fur eine entsprechende Bankgarantie die-
nen kann.

Die im Entwurf vorgeschlagene Sicherung der
Bauhandwerker verursacht Kosten und belastet
die Bauherren und die zu beteiligenden Kredit-
institute bei der Durchfiihrung von Bauvorha-
ben. Eine Sicherheit nach § 648 a soll daher vom
Unternehmer nur verlangt werden konnen,

7
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wenn dies in einem angemessenen Verhaltnis
zu den Risiken steht, denen er durch seine Vor-
leistungen am Bau ausgesetzt ist. Ein Insolvenz-
risiko ist ausgeschlossen, wenn der Besteller
eine juristische Person des offentlichen Rechts
ist. Bei Bauvorhaben, die natiirliche Personen
zur Deckung des eigenen Wohnbedarfs durch-
fihren lassen, sind die Risiken zum einen vom
Auftragsumfang her geringer. Zum anderen
sind solche Bauvorhaben gewohnlich solide fi-
nanziert. Selbst wenn es in solchen Fallen gele-
gentlich zu Zahlungsstockungen des Bauherrn
kommt, so bietet doch die unbeschrankte und
lebensldngliche persdnliche Haftung des Bau-
herrn dem Handwerker betrachtliche Sicher-
heit. Bei der Einfithrung der vorgeschlagenen
besonderen Sicherung nach § 648 a BGB ist fer-
ner darauf Ricksicht zu nehmen, daB3 der Ar-
beits- und Verwaltungsaufwand, der auf die
Kreditinstitute zukommt, in vertretbaren Gren-
zen gehalten wird.

5. Bund, Lander und Gemeinden werden durch das
Gesetz nicht mit Kosten belastet (§ 648a Abs. 6
Nr. 1).

Nennenswerte Auswirkungen des Gesetzes auf die
Entgelte fiir Bauleistungen sind nicht zu erwarten.
Die Kosten fiir die als Sicherungsmittel in erster
Linie vorgesehenen Bankgarantien werden auf 0,5
bis 2% der Garantiesumme pro Jahr geschatzt. Je-
doch ist davon auszugehen, daB Sicherheit regel-
maBig fir wesentlich unter einem Jahr liegende
Zeitrdume, nur in einem Teil der Félle und auch
dann nur fiir einen Teil des Vergiitungsanspruchs
zu stellen sein wird. Zugleich entfallen die den
Bauherrn bisher belastenden Kosten fiir die Bestel-
lung einer Sicherungshypothek.

B. Einzelbegriindung
Zu § 648a

Zu Absatz 1

Nach Absatz 1 Satz 1 soll der ,Unternehmer eines
Bauwerks oder eines Teils eines Bauwerks" gegen-
iber dem Besteller unter bestimmten Voraussetzun-
gen zur Verweigerung der geschuldeten Leistung be-
rechtigt sein. Der Kreis der hierdurch geschiitzten
Baugléubiger ist grundséatzlich derselbe wie nach
§ 648 Abs. 1 und den dazu geltenden Rechtspre-
chungsgrundsédtzen. Unternehmer ist danach jeder,
der dem Besteller gegeniiber aufgrund eines Werk-
vertrags zur Herstellung eines Bauwerks oder eines
Teiles davon verpflichtet ist; dies kann auch ein Archi-
tekt oder Statiker sein, wenn er dem Besteller kraft
werkvertraglicher Verpflichtung eine fiir die Errich-
tung des Bauwerks notwendige geistige Leistung
schuldet, nicht aber der Lieferant, der Bauteile oder
Materialien aufgrund Kaufvertrag zu liefern hat. In
Erweiterung des Schutzbereichs des § 648 Abs. 1 ste-
hen die Rechte nach § 648 a auch dem Nachunterneh-
mer (Subunternehmer) gegeniiber dem Hauptunter-
nehmer zu. In diesem Verhéltnis ist der Nachunter-
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nehmer ,Unternehmer” und der Hauptunternehmer
~Besteller”; anders als der Anspruch auf Einrdumung
einer Sicherungshypothek nach § 648 Abs. 1 setzt das
Leistungsverweigerungsrecht nach § 648a Abs. 1 und
die zu seiner Abwendung erforderliche Sicherheit
nicht voraus, daB der Besteller zugleich Eigentiimer
des Baugrundstiicks ist. Damit wird eine in der recht-
lichen Anlage des § 648 begriindete Schwache der
Bauhandwerkersicherung vermieden.

Der Unternehmer kann Sicherheit ,fiir die von ihm zu
erbringenden Vorleistungen” verlangen. Anders als
nach § 648 BGB wird nicht vorausgesetzt, daB der
Unternehmer bereits irgendeine Leistung erbracht
hat. Vielmehr liegt der Sinn der Regelung gerade
darin, daBl er zu Vorleistungen nur gegen entspre-
chende Sicherheit fiir seinen voraussichtlichen Ver-
gutungsanspruch verpflichtet sein soll. Absatz 1
Satz 2 bestimmt, in welchem Umfang Sicherheitslei-
stung verlangt werden kann, namlich ,bis zur Héhe
des voraussichtlichen Vergiitungsanspruchs, wie er
sich aus dem Vertrag oder einem nachtréglichen Zu-
satzauftrag ergibt”. Damitistu. a. klargestellt, da8 das
Sicherungsverlangen auf einen Teil des Vergiitungs-
anspruchs beschrankt werden kann (,bis zur Héhe"),
und daf das Sicherheitsverlangen nicht sogleich bei
Vertragsabschlufl gestellt werden muB8, sondern auch
noch danach méglich ist (,nachtréglicher Zusatzauf-
trag”). Auch im Hinblick auf die Kosten soll der Unter-
nehmer die Moéglichkeit haben, eine Sicherheit bzw.
Teilsicherheit erst dann zu verlangen, wenn er dies fiir
angebracht halt, also zum Beispiel auch noch nach
Baubeginn. Hat der Besteller im Zeitpunkt des Siche-
rungsverlangens des Unternehmers an diesen bereits
Voraus- oder Abschlagszahlungen (§ 16 Nr. 1 und 2
VOB-B) geleistet, so ist in diesem Umfang keine Vor-
leistung des Unternehmers mehr anzunehmen; bei
Bestimmung der Obergrenze der zu beanspruchen-
den Sicherheit sind die erbrachten Voraus- und Ab-
schlagszahlungen von dem Betrag des ,voraussichtli-
chen Vergiitungsanspruchs” abzuziehen.

Bei Vereinbarung einer pauschalen Vergiitung berei-
tet die Feststellung des Verglitungsanspruchs schon
bei Vertragsbeginn keine Schwierigkeiten. Bei soge-
nannten Einheitspreisvertradgen steht die endgiiltige
Hohe des Vergiitungsanspruchs vor Vollendung der
Arbeiten zwar noch nicht fest, jedoch sind durch das
Leistungsverzeichnis und die Einheitspreise ausrei-
chende Anhaltspunkte fiir eine Schatzung vorhanden.
Diese sollte zweckmaBigerweise in Form einer Ange-
botssumme in den Vertrag aufgenommen werden; in-
soweit diirfte die Regelung auch dazu fiithren, da8
Angebote kinftig sorgfaltig kalkuliert werden.

Das Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers
setzt nach Absatz 1 Satz 1 voraus, daf} er den Besteller
mit der Sicherheitsleistung in Verzug gesetzt hat. Er
muBl vom Besteller verlangt haben, innerhalb einer
bestimmten — angemessenen — Frist Sicherheit in
bestimmter Hohe zu leisten, und er muB dieses Sicher-
heitsverlangen mit der Androhung verbunden haben,
nach fruchtlosem Ablauf der Frist seine Leistungen
einzustellen (Androhung der Einstellung). Die Dauer
der zu setzenden Frist ist nur mit dem unbestimmten
Begriff ,angemessen” umschrieben. Sie ist so zu be-
stimmen, daB dem Besteller erméglicht wird, die Si-
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cherheit ohne schuldhafte Verzégerung zu beschaf-
fen, wobei zu beriicksichtigen ist, daB in der Regel
Verhandlungen mit einem oder mehreren baufinan-
zierenden Kreditinstituten gefithrt werden mussen.
Eine Frist von 7 bis 10 Tagen wird in der Regel not-
wendig sein. Der Besteller kann seinerseits zur Ab-
kiirzung beitragen, indem er sich bei entsprechender
Lage friihzeitig um eine Auszahlungsgarantie be-
miiht.

Absatz 1 Satz 3 geht davon aus, daB der Sicherungs-
geber vielfach eine andere Person sein wird als der
Besteller selbst. In diesen Féllen soll sich der Siche-
rungsgeber nach dem Grundgedanken des § 610 BGB
das Recht vorbehaiten dirfen, sein Sicherungsver-
sprechen gegeniiber dem Unternehmer zu widerru-
fen, wenn sich die Vermogensverhéltnisse des Bestel-
lers wesentlich verschlechtern. Wird Sicherheit durch
Bilirgschaft oder Garantie einer baufinanzierenden
Bank geleistet, dann soll der Bank als Darlehensgeber
des Bestellers das Widerrufsrecht nach § 610 BGB im
Grundsatz erhalten bleiben. Um allerdings die Sicher-
heit fiir den Unternehmer nicht zu entwerten und sein
Vertrauen auf den Bestand der Sicherheit zu schiitzen,
soll ein Widerruf das einmal gegebene Sicherungsver-
sprechen nur in bezug auf den Teil der Werklohnfor-
derung beseitigen, der im Zeitpunkt des Zugangs der
Widerrufserkldrung beim Unternehmer noch nicht
durch entsprechende Bauleistungen verdient war. So-
weit bei Zugang des Widerrufs Bauleistungen bereits
erbracht sind, soll das Sicherungsversprechen fiir den
entsprechenden Vergiitungsanspruch nicht widerruf-
lich sein. Der Zeitpunkt, zu dem die Widerrufserkla-
rung dem Unternehmer zugegangen ist, wird im
Streitfall vom Sicherungsgeber zu beweisen sein, der
Umfang der bis dahin erbrachten Bauleistungen vom
Unternehmer.

Im Falle des Widerrufs wird dem Unternehmer beziig-
lich der noch nicht erbrachten Bauleistungen i. d. R.
ein sofortiges Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 321 BGB zustehen. Um die weitergehenden Rechte
aus § 648a Abs. 5 austiben zu konnen, wird der Unter-
nehmer emeut geméaf § 648a Abs. 1 gegen den Be-
steller vorgehen miissen.

Zu Absatz 2

Absatz 2 Satz 1 bestimmt in Erganzung der allgemei-
nen Vorschriften iiber die Sicherheitsleistung (§§ 232
bis 239), daB in jedem Falle auch ,eine Garantie oder
ein sonstiges Zahlungsversprechen” eines im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes zum Geschéftsbetrieb
befugten Kreditinstituts als Sicherheit ausreicht.
Grundsétzlich kommen als Sicherheit alle nach den
§8§ 232 bis 239 BGB zugelassenen und ausreichenden
Sicherungsmittel in Betracht, unter anderem also auch
eine Hypothek am Baugrundstiick, wenn sie gemaB
§ 238i. V. m. § 1807 Abs. 1 Nr. 1 BGB zur Sicherheits-
leistung geeignet, d. h. miindelsicher ist. Auch die
hilfsweise Gestellung eines tauglichen Biirgen gemaB
§ 232 Abs. 2 BGB soll nicht ausgeschlossen sein, wenn
der Biirge ein der Hohe der zu leistenden Sicherheit
angemessenes Vermdégen besitzt und seinen allge-
meinen Gerichtsstand im Inland hat (§ 239 BGB). Da
der Besteller jedoch in den meisten Féllen eine derar-

tige Sicherheit nicht wird beibringen kénnen, werden
in Absatz 2 Satz 1 weitere Sicherheiten zugelassen,
die gerade bei Bauarbeiten an Grundstiicken nahelie-
gen und erreichbar sind. Gedacht ist hierbei an ein an
die Baufinanzierung angelehntes Instrument der Si-
cherung, wie es in der Praxis des Fertighausbaues
schon weithin verwendet wird. Die Bank, die eine
Auszahlungsgarantie gegeniiber einem Unternehmer
iibernehmen soll, wird in der Regel zugleich Zahl-
stelle des Bauherrn fiir die Berichtigung der Bauforde-
rungen sein. Aufgrund ihrer eigenen Darlehenszu-
sage an den Bauherrn/Besteller oder aufgrund von
Zahlungsriickgarantien einer oder mehrerer anderer
Kreditinstitute, die dem Besteller ein Baudarlehen zu-
gesagt haben, kennt sie den Betrag der zur Verfligung
stehenden Finanzierungsmittel. Bis zu dieser Hohe
kann sie daher eine oder mehrere Auszahlungsgaran-
tien tibernehmen, durch die sie sich gegentiber einem
oder mehreren Bauhandwerkern verpflichtet, unter
bestimmten Voraussetzungen Zahlungen auf deren
Werklohnforderungen zu leisten. Bei storungsfreier
Abwicklung der Bauforderungen wird die Garantie-
bank mit der Ausfiilhrung eines jeden Zahlungsauf-
trags des Bauherrn in demselben Umfang von einer
gegenuber dem Zahlungsempfanger iibernommenen
Garantieverpflichtung frei. Die Uberwachung des
Mittelflusses seitens der Garantiebank beschrankt
sich darauf, daB sie darauf achtet, daB Zahlungen aus
dem Baukonto an nicht durch Garantie gesicherte
Empfénger nur in dem Umfang ausgefiihrt werden,
als iiber den Garantiebetrag hinausgehend Mittel zur
Verfiigung stehen. Eigenmittel des Bauherrn konnen
in der Weise in das Garantiesystem einbezogen wer-
den, daB der Bauherr diese bei der Garantiebank oder
einem anderen Kreditinstitut anlegt, das gegeniiber
der Garantiebank eine Riickgarantie ibernimmt.

Absatz 2 Satz 1 bezeichnet das Sicherungsverspre-
chen des Kreditinstituts bewuBt in einem weiten Sinne
als ,Garantie oder sonstiges Zahlungsversprechen”,
womit alle Haftungskredite im Sinne des § 19 Abs. 4
KWG (Biirgschaft, Garantie und sonstige Gewahrlei-
stungen) gemeint sind; die Entwicklung neuartiger
Sicherungsinstrumente soll nicht behindert werden.
Die Beschréankung auf im Inland zum Geschéftsbe-
trieb befugte Kreditinstitute entspricht der Regelung
tiber die Deckungsvorsorge in § 19 Abs. 2 des Geset-
zes lGber die Umwelthaftung.

Die in Absatz 2 Satz 1 als Sicherheitsleistung vorgese-
hene Garantie kann auch von einer Hypothekenbank
als grundsatzlich zulassiges Hilfsgeschaft im Rahmen
des Hypothekenbankgesetzes geleistet werden. Da in
dem Zahlungsversprechen gemall Absatz 2 Satz 2 zu
bestimmen ist, daB die Hypothekenbank Zahlungen
an den Bauhandwerker aus der Garantie nur leisten
darf, soweit der Besteller den Vergiitungsanspruch
des Bauhandwerkers anerkannt hat oder dieser An-
spruch durch vorlaufig vollstreckbares Urteil festge-
stellt ist, wird gewéahrleistet, daB der Wert des Belei-
hungsobjekts entsprechend der durch den Bauhand-
werker erbrachten Leistung gestiegen ist d. h. der
Inanspruchnahme der Hypothekenbank aus der Ga-
rantie eine entsprechende Erhéhung des Sicherungs-
wertes des Objekts gegeniibersteht. Von einer ver-
trags- und ordnungsgeméBen Ausfiihrung der Bau-
handwerkerleistung und somit der dadurch entstan-
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denen Wertsteigerung ist dann auszugehen, wenn
diese Leistung vom Besteller bzw. durch gerichtliche
Entscheidung festgestellt wurde. Auch die in Absatz 1
Satz 3 vorgesehene Moglichkeit der Hypotheken-
bank, im Falle einer wesentlichen Verschlechterung
der Vermogensverhdltnisse des Bestellers ihr Zah-
lungsversprechen mit Wirkung fiir Vergitungsan-
spriche aus kiinftigen Bauleistungen zu widerrufen,
gewahrleistet, daB die Inanspruchnahme der Hypo-
thekenbank aus dem Zahlungsversprechen durch
eine entsprechende Erhohung des Wertes des Belei-
hungsobjektes gedeckt ist.

Aus denselben Griinden wie im Falle der Hypothe-
kenbanken kann die Ubernahme einer Garantie nach
Absatz 2 Satz 1 auch als ein zuldssiges Hilfsgeschaft
einer Bausparkasse im Rahmen des Gesetzes iiber
Bausparkassen angesehen werden.

In Absatz 2 Satz 2 wird die Leistungspflicht des Kre-
ditinstituts aus dem Zahlungsversprechen gegeniiber
dem Unternehmer an die Voraussetzung gekniipft,
daB der Besteller den Vergiitungsanspruch des Unter-
nehmers anerkennt oder daB er durch vorlaufig voll-
streckbares Urteil zur Zahlung der Vergitung verur-
teilt ist. Damit wird den Interessen sowohl des Bestel-
lers als auch des Kreditinstituts Rechnung getragen.
Der Besteller wird davor geschiitzt, daB das Kreditin-
stitut Zahlungen an den Unternehmer leistet, obwohl
dessen Vergitungsanspruch vom Besteller — z. B.
wegen nicht erbrachter oder mangelhafter Baulei-
stungen — bestritten ist. Der Besteller miifite in die-
sem Falle mit einem entsprechenden Rickgriff des
Kreditinstituts rechnen und wiirde sein Zuriickbehal-
tungsrecht gegeniiber dem Unternehmer faktisch ver-
lieren. Zum anderen soll durch die Regelung des Ab-
satzes 2 Satz 2 das Kreditinstitut als Garantiegeber
davor bewahrt werden, iiber die Berechtigung des
Vergiitungsanspruchs des Unternehmers entscheiden
oder gar einen Rechtsstreit fiihren zu missen, wenn
der Besteller dem durch die Auszahlungsgarantie ge-
sicherten Vergitungsanspruch des Unternehmers wi-
derspricht. Dementsprechend wird das Kreditinstitut
gehalten sein, sein Garantieversprechen gegeniber
dem Unternehmer nicht als Garantie auf einseitige
Einforderung des Unternehmers auszugestalten, son-
dern den Garantieanspruch des Unternehmers von
der Anerkennung des Vergilitungsanspruchs durch
den Besteller oder der gerichtlichen Feststellung die-
ses Anspruchs abhdngig zu machen. Das Sicherungs-
interesse des Unternehmers wird durch diese Rege-
lung nicht beeintrachtigt, da die Sicherheit fortbesteht
und das Garantieversprechen auch den Fall abdeckt,
daB der Vergiitungsanspruch gerichtlich festgestellt
wird. Soweit sich die Einwendungen des Bestellers
gegen den Vergiitungsanspruch als unbegriindet er-
weisen, soll er den Kostenerstattungsanspruch nach
MaBgabe des Absatzes 3 Satz 2 verlieren.

Zu Absatz 3

Absatz 3 verteilt die Kosten der Sicherheitsleistung im
Verhaltnis zwischen Besteller und Unternehmer. Im
AuBenverhaltnis, beispielsweise gegeniiber einem
die Burgschaft oder Garantie ibernehmenden Kredit-
institut, schuldet aufgrund des Kreditauftrags stets der
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Besteller die Kosten der Sicherheitsleistung. Die
durchschnittlichen Kosten einer Bankgarantie kén-
nen, bevor das entsprechende Geschaft getatigt wird
und sich ein Marktpreis gebildet hat, nur geschatzt
werden. Baufinanzierungsfachleute halten eine Aval-
provision von 0,5 bis 3 % der Garantiesumme fir rea-
listisch. Dabei diirfte sich die Provision angesichts der
ublichen Fallkonstellation (schon vorhandene Kredit-
zusage an den Bauherrn) eher an der unteren Grenze
bewegen, im Einzelfall aber auch von der Bonitdt des
Avalauftraggebers abhangig sein. Schwerpunktma-
Big durften Provisionssatze unterhalb von 2% der Ga-
rantiesumme in Betracht kommen.

Nach Absatz 3 Satz 1 soll der Unternehmer grundsatz-
lich verpflichtet sein, dem Besteller die Gblichen Ko-
sten der Sicherheitsleistung zu erstatten. Die Sicher-
heitsleistung dient den Interessen des nach dem Ge-
setz vorleistungspflichtigen Unternehmers und setzt
abweichend von § 321 BGB eine Verschlechterung
der Vermogensverhaltnisse des Bestellers nicht vor-
aus. Sie wiirde den ihr zugedachten Sinn einer wirt-
schaftlichen Absicherung des Unternehmers aller-
dings u. U. betrachtlich einbiiBen, wenn dieser unbe-
grenzt zur Kostenerstattung verpflichtet ware. Sollte
beispielsweise eine Bankgarantie wegen mangelhaf-
ter Bonitat des Bestellers im Einzelfall nur gegen ei-
nen ungewohnlich hohen Avalzins zu erhalten sein, so
soll der Unternehmer nicht zur Erstattung dieser un-
gewohnlich hohen, sondern nur der ,ublichen” Ko-
sten verpflichtet sein. Als ,iiblich” kénnen nur solche
Kosten angesehen werden, die sich im Rahmen der
von den Kreditinstituten bei durchschnittlichen Risi-
ken in Rechnung gestellten Kosten halten. Einen An-
halt hierfir bieten derzeit die oben genannten, bei
bar- oder kreditunterlegten Haftungskrediten zu er-
wartenden Avalprovisionen. Erhebt der Besteller al-
lerdings gegen den Vergitungsanspruch des Unter-
nehmers Einwendungen, die sich spater als unbe-
grindet erweisen, und muB die Sicherheit daher l&n-
ger als notig aufrechterhalten werden, so soll insoweit
nach Absatz3 Satz 2 eine Kostenerstattungspflicht
des Unternehmers entfallen.

Zu Absatz 4

Nach § 648 Abs. 1 kann der Unternehmer eines Bau-
werks vom Besteller unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Einrdumung einer Sicherungshypothek am
Baugrundstiick verlangen. Dieser Anspruch soll ihm
grundsatzlich auch kinftig verbleiben. Ein schutz-
wiirdiges Interesse an dieser Sicherung entféllt je-
doch, soweit der Unternehmer zur Sicherung seines
Vergutungsanspruchs eine andere Sicherung nach
§ 648a — zum Beispiel eine Auszahlungsgarantie ei-
nes Kreditinstituts — erlangt hat.

Ausnahmsweise kann umgekehrt auch die Einrau-
mung einer Sicherungshypothek am Baugrundstick
das Interesse des Unternehmers an einer Sicherung
nach § 648a beseitigen, namlich dann, wenn die Hy-
pothek den Anforderungen einer Sicherheitsleistung
nachAbsatz 1 Satz 1i. V. m. § 232 Abs. 1, § 238 Abs. 1
und § 1807 Abs. 1 Nr. 1 BGB geniigt. In diesem Falle
versteht sich von selbst, dal der Besteller mit der Ein-
raumung der miindelsicheren Sicherungshypothek
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zugleich dem Sicherheitsverlangen des Unterneh-
mers nach Absatz 1 Satz 1 geniigt, so daB ein Lei-
stungsverweigerungsrecht des Unternehmers nicht
begriindet ist.

Zu Absatz 5

Absatz 5 trifft eine Regelung fiir den Fall, daB der
Besteller die Sicherheit nicht fristgemal leistet. Der
Besteller kann sich dann zunéchst durch Verweige-
rung der geschuldeten Vorleistung vor wirtschaftli-
chen Nachteilen schiitzen, jedoch bedarf der eintre-
tende Schwebezustand in bezug auf die weitere Ab-
wicklung des Vertrages der Klarung. Der Unterneh-
mer soll berechtigt sein, dem Besteller zur Nachho-
lung der Sicherheitsleistung eine angemessene Frist
mit der Erklarung zu bestimmen, daB er den Vertrag
kiindige, wenn die Sicherheit nicht bis zum Ablauf der
Frist geleistet werde (Absatz 5 Satz 1 i. V. m. § 643
Satz 1 BGB). Nach erfolglosem Ablauf der Frist soll
der Vertrag als aufgehoben gelten (Absatz 5 Satz 1
i. V. m. § 643 Satz 2). Gilt der Vertrag als aufgehoben,
so soll der Unternehmer Anspruch auf eine den er-
brachten Leistungen entsprechenden Teilvergiitung
und Ersatz der in der Vergiitung nicht inbegriffenen
Auslagen haben (Absatz5 Satz1 i.V.m. § 645
Abs. 1). Ferner soll der Unternehmer nach Absatz 5
Satz 2 den Ersatz des Vertrauensschadens (sogenann-
tes negatives Interesse) verlangen konnen, der z. B.
die VertragsabschluBkosten und den infolge Ableh-
nung eines anderweitigen Auftrags entgangenen Ge-
winn umfafBt.

. Zu Absatz 6

Absatz 6 nimmt zwei Gruppen von Bestellern von der
ganzen Sicherungsregelung aus. Die Obliegenheit
zur Beibringung einer Sicherung nach Absatz 1 bela-
stet die Bauherren und die zu beteiligenden Kreditin-
stitute nicht unerheblich. Diese Regelung soll daher

nur gelten, soweit sie in einem angemessenen Ver-
haltnis zu den Risiken des vorleistungspflichtigen
Bauhandwerkers steht. Ist der Besteller eine juristi-
sche Person des offentlichen Rechts oder ein offent-
lich-rechtliches Sondervermogen (Falle des Absat-
zes 6 Nr. 1), so ist ein Insolvenzrisiko ausgeschlossen.
Dariiber hinaus sind aber auch Bauvorhaben, die na-
tiirliche Personen zur Deckung des eigenen Wohnbe-
darfs durchfiihren lassen (Félle des Absatzes 6 Nr. 2),
in der Regel solide finanziert. Selbst wenn es in sol-
chen Fallen einmal zu Zahlungsstockungen kommt,
sind diese doch meist voriibergehender Natur. Die
unbegrenzte und lebenslangliche persodnliche Haf-
tung des Bestellers bietet dem Unternehmer betracht-
liche Sicherheit. Fiir die Ausnahme des privaten Bau-
ens fiir eigene Wohnzwecke spricht auch die Erwé-
gung, den Arbeits- und Verwaltungsaufwand, der auf
die baufinanzierenden Kreditinstitute zukommt, in
vertretbaren Grenzen zu halten. Dies gilt insbeson-
dere auch fir die Bausparkassen, die liberwiegend
nicht iiber ein ausgebautes System von Zweignieder-
lassungen verfiigen.

Bedient sich allerdings der private Bauherr der Dien-
ste eines Baubetreuers, der zur Verfigung iber die
Finanzierungsmittel ermachtigt ist, so koénnen sich
daraus zusatzliche Risiken in bezug auf den FluB der
Baugelder vom Bauherrn zum Unternehmer ergeben.
GemalB Absatz 6 Nr. 2 zweiter Halbsatz soll der Be-
steller nur dann von der Sicherungsobliegenheit frei-
gestellt sein, wenn ein solcher wirtschaftlicher Baube-
treuer nicht eingeschaltet ist, die finanzielle Abwick-
lung des Baugeschehens also in Handen des Bestel-
lers bleibt.

Zu Artikel 2

Die Ubergangsregelung stellt Vertrage, die vor In-
krafttreten des Gesetzes geschlossen worden sind,
von der Geltung des neuen § 648a BGB frei.
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Anlage 2

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 634. Sitzung am 27. Sep-
tember 1991 gemaB Artikel 76 Abs. 2 des Grundgeset-
zes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1.

12

Zu Artikel 1 (§ 648a Abs. 1 Satz 3 BGB)

a) Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren zu priifen, ob in § 648a Abs. 1
Satz 3 BGB klargestellt werden kann, da8 nach
dem Widerruf des Versprechens des Siche-
rungsgebers der Unternehmer nicht unmittelbar
nach Absatz 5 vorgehen kann, sondern dem Be-
steller zunéchst eine Frist zur Stellung einer
weiteren Sicherheit setzen muf}, wobei § 321
BGB unbertihrt bleibt.

Begriindung

Im bisherigen Text des Entwurfs sind die Folgen
eines Widerrufs der Sicherheit nicht geregelt.
Aus der Begriindung (Seite 17) kann entnom-
men werden, daB3 die Bundesregierung davon
ausgeht, daB bei einem Widerruf der Unterneh-
mer verpflichtet sein soll, vom Besteller erneut
eine Sicherheit zu verlangen, bevor er seine
Rechte nach Absatz 5 des Entwurfs geltend ma-
chen kann. Es erscheint angemessen, diese sehr
wesentliche Frage nicht nur in der Begriindung
anzusprechen, sondern eindeutig zu regeln.

b) Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren zu priifen, ob in § 648a Abs. 1
Satz 3 BGB klargestellt werden kann, daB der
Widerruf des Sicherungsgebers nicht nur die
Sicherung der Vergiitungsanspriiche des Unter-
nehmers fiir erbrachte — das heiBt einge-
baute — Bauleistungen, sondern auch fiir Vor-
bereitungsarbeiten, die fiir das konkrete Bau-
vorhaben getroffen worden sind, unberiihrt
last.

Begriindung

Es erscheint fraglich, ob die bisher vorgesehene
Beschrankung der Sicherung auf bereits er-
brachte Bauleistungen sachgerecht ist; zahlrei-
che Bauhandwerker erbringen wesentliche
Teile ihrer Leistungen nicht unmittelbar an der
Baustelle, sondern durch Vorbereitung einzu-
bauender Teile in der Werkstatt (z. B. Fenster-
bauer). Es erscheint sachgerechter, auch solche
im Vertrauen auf eine gegebene Sicherheit er-
brachten Leistungen von den Wirkungen eines
Widerrufs der Sicherheit auszunehmen.

2. Zu Artikel 1 (§ 648a Abs. 2 Satz 1, 2 BGB)

In Artikel 1 ist § 648a Abs. 2 wie folgt zu dndern:

a) In Satz 1 sind nach dem Wort ,Kreditinstituts”
die Worte ,oder Kreditversicherers” einzufii-
gen.

b) In Satz 2 sind nach dem Wort ,Kreditinstitut”
die Worte , oder der Kreditversicherer" einzufi-
gen.

Begrindung

Die von Kreditversicherern gestellten Sicherheiten
sind denen eines Kreditinstituts gleichwertig. Kre-
ditversicherer verfiigen gleichfalls iiber die not-
wendige Bonitat und unterliegen einer materiellen
Staatsaufsicht; sie sind dementsprechend auch
nach § 17 Nr. 2 VOB-B neben den Kreditinstituten
gleichrangig als Biirgen zugelassen.

. Zu Artikel 1 (§ 648a Abs. 2 Satz 2 BGB)

a) In Artikel 1 sind in § 648a Abs. 2 Satz 2 nach
den Worten ,verurteilt worden ist* die Worte
~und der Unternehmer eine nach einem fir vor-
laufig vollstreckbar erklarten Urteil fiir die Ein-
leitung der Zwangsvollstreckung gegebenen-
falls erforderliche Sicherheitsleistung erbracht
hat” einzufiigen.

Begrindung

Nach dem Wortlaut der bisherigen Fassung des
Entwurfs kann das als Sicherungsgeber tatig
werdende Kreditinstitut bei Vorlage eines zwi-
schen dem Unternehmer und dem Besteller er-
gangenen Urteils, in welchem der Besteller zur
Zahlung verurteilt wird, an den Unternehmer
auszahlen, ohne daB die vor Einleitung der
Zwangsvollstreckung gegen den Besteller nach
dem Urteil gegebenenfalls erforderliche Sicher-
heitsleistung durch den Unternehmer erbracht
wurde. Dem muf} vorgebeugt werden, um eine
Umgehung der entsprechenden — dem Schuld-
nerschutz dienenden — Vorschriften der Zivil-
prozeBordnung zu verhindern. Auch muf die
denkbare Folge, daB der Besteller in der Beru-
fungsinstanz obsiegt, mangels entsprechender
Sicherheitsleistung aber die Riickzahlung des
an den Unternehmer ausgezahlten Betrages
nicht mehr realisiert werden kann, vermieden
werden.

b) Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren zu priifen, wie in § 648a Abs. 2
Satz 2 BGB klargestellt werden kann, daB der
Unternehmer bei einer bloBen Zug-um-Zug-
Verurteilung noch keine Zahlungen erhalt.
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Begrindung

Die bisherige Fassung des Entwurfs regelt die
Frage nicht eindeutig, ob das als Sicherungsge-
ber titig werdende Kreditinstitut auch dann
Zahlungen auf Grund der Sicherheit an den Un-
ternehmer leisten darf, wenn der Besteller zur
Zahlung der Vergitung Zug um Zug gegen
Durchfiihrung weiterer Arbeiten (insbesondere
zur Mangelbeseitigung) verurteilt wurde. Der
Wortlaut spricht dafiir, daB auch bei einer der-
artigen ,bedingten” Verurteilung das Kreditin-
stitut Zahlungen leisten darf; aus dem Sinn und
Zweck der getroffenen Regelungen diirfte dem-
gegeniiber eher zu schlieBen sein, daB bei einer
solchen ,bedingten” Verurteilung noch keine
Zahlungen geleistet werden diirfen. Im Inter-
esse der Rechtssicherheit ist es geboten, diese
Frage eindeutig zu klaren, zumal bei Streitig-
keiten iber Werklohnforderungen relativ hau-
fig derartige ,bedingte” Verurteilungen vor-
kommen.

4. Zu Artikel 1 (§ 648a Abs. 6 BGB)

In Artikel 1 ist § 648a Abs. 6 wie folgt zu fassen:

.(6) Die Vorschriften der Abséatze 1 bis 5 finden
keine Anwendung, wenn der Besteller eine juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts oder ein 6ffent-
lich-rechtliches Sondervermégen oder ein Unter-
nehmen im Sinne des § 53 des Haushaltsgrundsat-
zegesetzes vom 19. August 1969 (BGBL. I S. 1273),
zuletzt gedndert durch Anlage I Kapitel IV Sachge-
biet B Abschnitt II Nr. 39 des Einigungsvertrages
vom 31. August 1990 in Verbindung mit Artikel 1
des Gesetzes vom 23. September 1990 (BGBIL. II
S. 885, 990), ist."

Begrindung

Ein Insolvenzrisiko besteht zwar de jure auch bei
Unternehmen in einer Rechtsform des privaten
Rechts, deren Anteile mehrheitlich einer Gebiets-
korperschaft gehoren. De facto kann jedoch fir
diese Unternehmen eine Insolvenz ausgeschlossen
werden. Sie sind deshalb den juristischen Personen
des offentlichen Rechts und den 6ffentlich-rechtli-
chen Sondervermégen gleichzustellen. Insbeson-
dere die Wohnungsbaugesellschaften der Gebiets-
korperschaften sollten von der nicht unerheblichen
Belastung befreit sein, die mit der Obliegenheit
verbunden ist, eine Sicherung nach § 648a Abs. 1
beibringen zu miissen. Zudem wiirden finanzielle
Auswirkungen der Sicherungsmittel auf den Woh-
nungsbau dieser Gesellschaften vermieden.

Absatz 6 Nr. 2 ist zu streichen, da es nicht gerecht-
fertigt ist, das private Bauen flir eigene Wohn-
zwecke von den Regelungen auszunehmen. In die-
sem Bereich von Bauvorhaben sind die Risiken fiir
Bauhandwerker nicht geringer als in anderen. Die
Annahme der Begrindung, Eigenheimbauten
seien solider finanziert als andere Bauvorhaben,
deckt sich nicht mit den Erfahrungen der gerichtli-
chen Praxis. Die lebensléngliche Haftung des Be-
stellers bedeutet fiir den Bauhandwerker, wenn es

zu Zahlungsschwierigkeiten kommt, keine ins Ge-
wicht fallende Entlastung. Das geringere finan-
zielle Volumen rechtfertigt die Ausnahme nicht,
weil hier in der Regel kleinere Bauunternehmen
beteiligt sind, die schon durch einen Zahlungsaus-
fall bei einem kleinen Bauvorhaben in Schwierig-
keiten geraten konnen.

Auch der Aufwand bei den baufinanzierenden Kre-
ditinstituten ist kein hinreichender Grund fiir eine
Ausnahme. Weil die Kreditinstitute die Darlehns-
valuta auch schon bisher nach Baufortschritt aus-
zahlen, ist der mit einem Zahlungsversprechen ver-
bundene Mehraufwand nicht unverhaltnismaBig.
Das gilt auch fiir Bausparkassen, die auflerdem
héaufig durch die ,Finanzierung aus einer Hand"
von dem Verwaltungsaufwand entlastet werden.
SchlieBlich werden die Kreditinstitute fiir ihren
Aufwand eine Vergiutung erhalten, die nach
§ 648a Abs. 3 Satz 1 BGB der Unternehmer tragen
soll. Der Unternehmer kann also abwégen, ob er
zur Minderung seines Risikos diese Kosten auf sich
nehmen will.

. Zu Artikel 1 (§ 648a BGB insgesamt)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, im wei-
teren Gesetzgebungsverfahren klarzustellen, daB
auch die Wohnungsbauférdermittel des Bundes zur
Sicherheitsleistung im Sinne des § 648a BGB von
den Landern eingesetzt werden kénnen.

. Zu Artikel 1 Nr. 2 — neu — (§ 651 Abs. 1 Satz 2

BGB)

In Artikel 1 ist folgende Nummer 2 anzufiigen:

2. In § 651 Abs. 1 Satz 2 wird die Angabe ,§§ 647,
648" durch die Angabe ,§§ 647 bis 648a" er-
setzt.’

Begrindung

Nach § 651 Abs. 1 BGB sind auf einen Werkliefe-
rungsvertrag zwar weitgehend die Vorschriften
des Werkvertrags anwendbar, jedoch hat der Un-
ternehmer keinen Anspruch auf Bestellung einer
Sicherungshypothek nach § 648 BGB. Da durch die
neu einzufiigende Vorschrift eine andere Sicher-
heit fiir den Unternehmer eingefithrt werden soll,
die an die Stelle der Sicherungshypothek tritt, er-
scheint es konsequent und sachgerecht, auch die
neu einzufiigende Vorschrift nicht auf den Werk-
lieferungsvertrag anzuwenden.

. Zu Artikel 3 — neu — (Anderung des

Verbraucherkreditgesetzes)

Nach Artikel 2 ist folgender Artikel 3 einzufiigen:

/Artikel 3
Anderung des Verbraucherkreditgesetzes

Das Verbraucherkreditgesetz vom 17. Dezember
1990 (BGBL. I S. 2840) wird wie folgt gedndert:
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1. In § 3 Abs. 1 wird der Punkt nach dem Text der
Nummer 4 durch ein Semikolon ersetzt und fol-
gende Nummer 5 angefiigt:

«5. die im Rahmen der Forderung des Woh-
nungswesens und des Stédtebaus auf
Grund o6ffentlich-rechtlicher Bewilligungs-
bescheide oder auf Grund von Zuwendun-
gen aus o6ffentlichen Haushalten unmittel-
bar zwischen der die Fordermittel verge-
benden offentlich-rechtlichen Anstalt und
dem Verbraucher zu Zinssatzen abgeschlos-
sen werden, die unter den marktiiblichen
Satzen liegen.”

2. In § 3 Abs. 2 Nr. 2 werden nach den Worten ,ge-
wahrt wird" die Worte ,, und deren Zwischenfi-
nanzierung" eingefiigt.

3. In § 4 Abs. 1 Satz 1 wird der Punkt durch ein
Semikolon ersetzt und folgender Halbsatz ange-
figt:

«der handschriftlichen Unterzeichnung der Er-
klarungen des Kreditgebers bedarf es bei ma-
schineller Bearbeitung nicht.”

4. § 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchstabe b erhalt fol-

gende Fassung:

«b) den Gesamtbetrag aller vom Verbraucher
zur Tilgung des Kredits sowie zur Zahlung
der Zinsen und sonstiger Kosten zu entrich-
tenden Teilzahlungen, wenn der Gesamt-
betrag bei AbschluB des Kreditvertrages der
Hohe nach feststeht;“’

Als Folge sind

a) in der Uberschrift des Gesetzentwurfs nach den
Worten ,Biirgerlichen Gesetzbuchs” die Worte
+~und des Verbraucherkreditgesetzes” und

b) nach der Angabe ,Artikel 1” die Worte ,Ande-
rung des Biirgerlichen Gesetzbuchs”

einzufiigen.

Begriindung
Zu Nummer 1

Diese Anderung dient der Klarstellung. Denn nach
§ 1 Abs. 1 Verbraucherkreditgesetz werden nur
solche Kreditvertrage erfaBt, bei denen der Kredit-
geber gewerblich oder beruflich handelt. Unver-
zichtbares Merkmal der gewerblichen Tatigkeit ist
nach sténdiger hochstrichterlicher Rechtsprechung
die Gewinnerzielungsabsicht. Die die o6ffentlich
geférderten Darlehen fiir das Wohnungswesen und
den Stédtebau vergebenden Anstalten des 6ffentli-
chen Rechts haben keine Gewinnerzielungsab-
sicht; aus dieser Tatigkeit ziehen sie auch keinen
Gewinn. Deshalb diirften derartige Kreditvertrage
nicht unter das Verbraucherkreditgesetz fallen.
Sachlich ist die Anwendung des Verbraucherkre-
ditgesetzes in diesen Féllen nicht geboten, da der
Kreditnehmer allenfalls in weit geringerem MaBe
des Schutzes vor Ubereilung bedarf und ein unmit-
telbarer Vergleich mit anderen Kreditangeboten in
der Regel ausscheidet, da es fir Forderkredite

keine konkurrierenden Angebote gibt. Wegen der
sehr weitreichenden Konsequenzen nach § 6 Ver-
braucherkreditgesetz, die die Nichtbeachtung der
Regelungen dieses Gesetzes fiir den Kreditgeber
nach sich ziehen kénnte (insbesondere Absenkung
auf den gesetzlichen Zinssatz), sollte von vornher-
ein jegliche Unsicherheit und jeglicher Streit tiber
die Anwendbarkeit dieses Gesetzes auf die Ver-
trage lber Forderkredite vermieden werden. Es
erscheint deshalb sachgerecht, entsprechend der
EntschlieBung des Bundesrates zu § 3 Verbrau-
cherkreditgesetz (BR-Drucksache 833/90 — Be-
schluB —) diese Kredite in § 3 Abs. 1 ausdriicklich
als Ausnahme zu nennen. -

Zu Nummer 2

Der bisherige Gesetzeswortlautdes § 3 Abs. 2 Nr. 2
legt nicht eindeutig fest, daB auch eine Zwischen-
finanzierung, die im Vorstadium einer Endfinan-
zierung durch einen grundpfandrechtlich gesicher-
ten Kredit erfolgt, unter die Ausnahmebestimmung
fallt. Dies fiihrt zu Auslegungszweifeln und Unsi-
cherheiten, die die praktische Abwicklung der Fi-
nanzierung von BaumaBnahmen zu Lasten aller
Beteiligten (Kreditgeber, Bauherrn, Bautragerge-
sellschaften und Notare) nachhaltig beeintrachti-
gen kénnen. Deshalb erscheint es angezeigt, aus-
driicklich klarzustellen, daB auch bei einer Zwi-
schenfinanzierung die Regelungen der §§ 7, 9 und
11 bis 13 keine Anwendung finden.

Unter einer Zwischenfinanzierung ist die Bereit-
stellung kurz- und mittelfristiger Gelder zu verste-
hen, deren Ablésung durch Mittel der Endfinanzie-
rung vorgesehen ist. Dazu zéhlen beispielsweise
Baukredite, die durch eine demnéchst fallig wer-
dende Lebensversicherung oder ein Bauspardarle-
hen abgeldst werden sollen. Es kann sich auch um
kurzfristige Kredite handeln, die von vornherein
auf eine Endfinanzierung durch einen grundpfand-
rechtlich abgesicherten Kredit gerichtet sind. Da-
bei werden bis zur Endfinanzierung des fertigge-
stellten Bauwerks — héufig iiber ein gesondertes
Baukonto, das als Kontokorrent gefiihrt wird —
nach Baufortschritt sukzessive die jeweils benétig-
ten Kapitalbetrage zur Verfliigung gestellt. Bis zur
Endfinanzierung leistet der Kreditnehmer nur die
auf das in Anspruch genommene Kapital félligen
Zinsen.

Die Zwischenfinanzierung stellt haufig eine wirt-
schaftlich notwendige Vorstufe der Baufinanzie-
rung dar, fiir die in gleichem MaBe wie bei den
langfristigen Endfinanzierungen die der Sonderre-
gelung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 zugrundeliegenden
Uberlegungen gelten, und zwar unabhédngig da-
von, ob die Konditionen im Einzelfall von denen
der langfristigen Endfinanzierung teilweise abwei-
chen. Eine unterschiedliche rechtliche Behandlung
wiirde zu erheblichen Wertungswiderspriichen
fihren.

Zum Beispiel konnte je nach der konkreten Kondi-
tionengestaltung der Zwischenfinanzierung ebenso
wie bei der Endfinanzierung die Verzugszinspau-
schale des § 11 fiir den Kreditnehmer eher ungiin-
stig sein. Kaum 16sbar erscheinende Abwicklungs-
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schwierigkeiten wiirden sich im Rahmen der Zwi-
schenfinanzierung bei Bautragervertragen im Hin-
blick auf § 9 (verbundene Geschéfte) ergeben. So
ist nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 der Makler- und Bautra-
gerverordnung die Falligkeit des Kaufpreises fir
das Bauobjekt an die Voraussetzung gekniipft, dafl
der Notar den Beteiligten schriftlich die Rechts-
wirksamkeit des Bautrdgervertrages mitgeteilt hat.
Die Feststellung der Rechtswirksamkeit des Bau-
tragervertrages wirde den Notaren nur schwer
iiberwindbare Schwierigkeiten bereiten, wenn der
Kaufvertrag geméB § 9 Abs. 2 wegen einer noch
bestehenden Widerrufsmoglichkeit hinsichtlich
des Zwischenkredits schwebend unwirksam
ware.

Zu Nummer 3

Das Erfordernis der handschriftlichen Unterzeich-
nung des Vertrags fihrt héufig zu groBem Mehr-
aufwand bei der Bearbeitung von Kreditvertragen
und gelegentlich auch zu Verzégerungen bei der
Auszahlung, da zahlreiche Kreditinstitute (z. B. die
meisten Bausparkassen und offentlich-rechtlichen
Forderanstalten) ihre Vertrage im Wege der Daten-
verarbeitung herstellen. Diese Rationalisierungs-
bestrebungen — die zu einer entsprechenden Ko-
stensenkung fithren — werden durch das Schrift-
formerfordernis wesentlich beeintrachtigt. Die In-
teressen der Kreditnehmer, insbesondere an ein-
deutigen und klaren Vertragsunterlagen, verlan-
gen keine handschriftliche Unterzeichnung seitens
des Kreditgebers; die teilweise schon lange Zeit
geiibte Praxis fithrte zu keinen Rechtsunsicherhei-
ten. Das Erfordernis der handschriftlichen Unter-
zeichnung kann deshalb — wenn die Erklarungen
des Kreditgebers maschinell bearbeitet werden —
als bloBer Formalismus, der sachlich nicht gerecht-
fertigt ist, bezeichnet werden.

Aus der Begriindung des Gesetzentwurfs (vgl. BT-
Drucksache 11/5462 S. 19) ergibt sich, da8 die Bun-
desregierung damit rechnete, daB die Einfithrung
des Schriftformerfordernisses zu keinen erhebli-
chen Erschwernissen bei der Abwicklung der Kre-
ditvertrage fiilhren wird. Diese Erwartung hat sich
jedoch nicht erfiillt. Deshalb sollte die genannte
Modifikation des Schriftformerfordernisses in das
Gesetz aufgenommen werden.

Zu Nummer 4

Die vorgeschlagene Fassung soll Zweifel und Unsi-
cherheiten hinsichtlich der Verpflichtung zur An-
gabe des Gesamtbetrages aller Teilzahlungen be-
seitigen, insbesondere hinsichtlich des Merkmals
~wenn moglich”. Die Gesetzesmaterialien enthal-
ten zur Auslegung dieser erst durch den Deutschen
Bundestag eingefiigten Bestimmungen keine Hin-
weise. :

Nach dem Zweck der Regelung, die Verbraucher
iiber den Gesamtumfang der Belastung zuverlassig
zu unterrichten, ist die Angabe eines Gesamtbetra-
ges nur sinnvoll, wenn dieser bei Vertragsschlufi
der Hohe nach vollstandig feststeht. Dies ist viel-
fach nicht der Fall, etwa wenn

— bei Rahmenkrediten und Kontokorrentkrediten
die Hohe der Inanspruchnahme offengehalten
wird;

— die Laufzeit nicht feststeht oder von einer Kiin-
digung abhéangt;

— der Zinssatz variabel ist;

— der Zinssatz und evtl. das Damnum nur fiir ei-
nen Teil der Laufzeit festgelegt ist (Immobilien-
darlehen oder Existenzgriindungsdarlehn);

— der Kredit abschnittsweise oder in Teilbetragen
in Anspruch genommen wird, wobei bis zur
Inanspruchnahme ein Bereitstellungszins, da-
nach der Vertragszins verlangt wird (z. B. Bau-
finanzierungen);

— die Tilgung — gegebenenfalls teilweise —
durch parallellaufende Bausparvertrage, Le-
bensversicherungen oder durch &hnlichen Til-
gungsersatz vorgesehen ist;

— bei Bauspardarlehen der Zeitpunkt der Inan-
spruchnahme des Kredits nicht feststeht und bis
zur Inanspruchnahme das Bausparguthaben
durch Zinsgutschriften oder Wohnungsbaupra-
mien noch anwéchst.

In der Kreditwirtschaft wird befiirchtet, auch in die-
sen Féllen konnte moglicherweise die Angabe ei-
nes Gesamtbetrags auf der Basis gewisser Unter-
stellungen (Gesamtbetrag entsprechend den An-
fangskonditionen) oder fiir einen Teil der Laufzeit
(Abschnittsgesamtbetrag) verlangt werden. Derar-
tig unsichere oder nicht aussagekraftige Angaben
erscheinen indes fiir die Verbraucherinformation
nicht dienlich und sogar irrefithrend. Das Bediirfnis
fiir eine ausdriickliche Klarstellung ergibt sich vor
allem aus den strengen Sanktionen, die in § 6
Abs. 1 (Nichtigkeit) und § 6 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG
(ErméBigung des Nominalzinses auf den gesetzli-
chen Zinssatz) an das Fehlen der Pflichtangabe
gekniipft sind.

Nach der vorgeschlagenen Fassung ist der Ge-
samtbetrag nach §4 Abs.1 Satz2 Nr.1 Buch-
stabe b in der Vertragsurkunde nur dann anzuge-
ben, wenn bereits im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses alle vom Verbraucher bis zur Endtilgung
des Kredits zu entrichtenden Teilzahlungen fiir Til-
gungen, Zinsen und sonstige Kosten der Héhe nach
feststehen.

Bei Vertragsabschlufi bestehende Unsicherheiten
liber marginale Kosten (z. B. Kontofithrungsgebiih-
ren) oder Drittkosten (z. B. Kosten fiir Bestellung
von Sicherheiten) rechtfertigen allerdings nicht die
Unterlassung der Angabe des Gesamtbetrages;
solchen Unsicherheiten ist in der Weise Rechnung
zu tragen, daB zusatzlich zum Gesamtbetrag auf
das Entstehen dieser Kosten und — wenn mog-
lich — ihre Berechnungsgrundlage hingewiesen
wird.
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Anlage 3

GegenéduBerung der Bundesregierung

Zu Nummer 1 Buchstabe a

Die Bundesregierung hélt eine Erganzung des Ge-
setzeswortlauts nicht fiir erforderlich.

Widerruft der Sicherungsgeber sein Versprechen we-
gen Verschlechterung der Vermodgensverhiltnisse
des Bestellers, so hat der Unternehmer bereits nach
§ 321 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht. Eine
Fristsetzung unter Androhung der Leistungsverwei-
gerung nach § 648a Abs. 1 Satz 1 wiirde daher keinen
Sinn ergeben. Will der Unternehmer aber nach Ab-
satz 5 vorgehen und kiindigen, so muB} er gemas Ab-
satz 5i. V. m. § 643 Satz 1 dem Besteller ,zur Nachho-
lung der Handlung eine angemessene Frist bestim-
men”. Auch diese Frist ist so zu bemessen, dafl der
Besteller im Einzelfall tatsdchlich ausreichend Gele-
genheit erhalt, die Handlung — hier: Beschaffung ei-
ner neuen Sicherheit — nachzuholen (Miinch-Komm-
Soergel, 2. Auflage, § 643 Rn. 2). Die Befiirchtung des
Bundesrates, der Unternehmer konne sofort kindi-
gen, ist daher unbegriindet.

Zu Nummer 1 Buchstabe b

Die Bundesregierung hélt eine Erganzung des Ge-
setzeswortlauts nicht fiir erforderlich.

In der Sache ist dem Bundesrat darin zu folgen, da8 als
erbrachte — und zu vergiitende — Bauleistungen ne-
ben den Leistungen, die bereits Eingang in das Bau-
werk gefunden haben, auch bestimmte, anderweitig
nicht mehr verwertbare Vorbereitungsarbeiten fiir
das Bauwerk anzusehen sind, z. B. eigens fiir das Bau-
werk angefertigte und bereitgestellte Bauteile.

Diese Auslegung liegt nicht nur nahe, sondern ist
auch ausdriicklich in die Regelung der Abschlagszah-
lungen nach § 16 Nr. 1 (1) Satz 3 VOB-B aufgenom-
men worden. Die Bundesregierung geht davon aus,
daf} auch bei Bemessung der Teilvergiitung, hinsicht-
lich derer das Garantieversprechen nach Absatz 1
Satz 3 nicht widerrufen werden kann, der Begriff der
bereits erbrachten bzw. noch nicht erbrachten Baulei-
stungen so ausgelegt wird, da8 z. B. die eigens fiir das
Bauwerk angefertigten und bereitgestellten Bauteile
als bereits erbrachte Bauleistungen angesehen wer-
den.

Zu Nummer 2 Buchstaben a und b

Den Vorschlagen wird zugestimmt.

Zu Nummer 3 Buchstaben a und b

Die vom Bundesrat unter Nummer 3a und b verfolg-
ten Anliegen sind begriindet. In beiden Fallen geht es
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darum, daBl der Besteller nicht uneingeschrankt zur
Zahlung der Vergiitung verurteilt worden ist, sondern
gegen Sicherheitsleistung (a) oder Zug um Zug gegen
Bewirkung einer bestimmten Gegenleistung (b). Die
vom Bundesrat dargelegten schiitzenswerten Interes-
sen des Bestellers gebieten es in beiden Fillen, eine
vorzeitige Zahlung des Sicherungsgebers an den Un-
ternehmer eindeutig auszuschlieBen. Daher soll im
Falle a der Sicherungsgeber nur dann zur Zahlung an
den Unternehmer befugt sein, wenn dieser die im
Urteil angeordnete Sicherheitsleistung erbracht hat,
und im Falle b nur dann, wenn die in dem Zug-um-
Zug-Urteil bezeichnete Gegenleistung bewirkt wird.

Die Bundesregierung schlagt vor, dem Anliegen des
Bundesrates durch folgende Fassung von Absatz 2
Satz 2, die sowohl den Fall a als auch b erfafit, Rech-
nung zu tragen:

.Das Kreditinstitut oder der Kreditversicherer darf
Zahlungen an den Unternehmer nur leisten, soweit
der Besteller den Vergiitungsanspruch des Unterneh-
mers anerkennt oder zur Zahlung der Vergiitung ver-
urteilt worden ist und die Voraussetzungen, unter de-
nen die Zwangsvollstreckung begonnen werden darf,
vorliegen.”

Zu Nummer 4

Die vorgeschlagene Fassung des Absatzes 6 weicht in
zwei Punkten vom Regierungsentwurf ab.

Dem Vorschlag des Bundesrates wird zugestimmt, so-
weit neben den in Absatz 6 Nr. 1 des Regierungsent-
wurfs genannten juristischen Personen des offentli-
chen Rechts und 6ffentlich-rechtlichen Sondervermé-
gen auch private Unternehmen im Mehrheitsbesitz
einer Gebietskorperschaft (Unternehmen im Sinne
des § 53 des Haushaltsgrundsatzegesetzes vom 19.
August 1969, BGBL. I S. 1273) von der Sicherungs-
pflicht nach den Absétzen 1 bis 5 freigestellt werden
sollen.

Dem Vorschlag wird widersprochen, soweit die in Ab-
satz 6 Nr. 2 des Regierungsentwurfs bezeichneten na-
tirlichen Personen in die Sicherungspflicht nach'den
Abséatzen 1 bis 5 einbezogen werden sollen. Aller-
dings erscheint es nach der Zielsetzung des Entwurfs
grundsaétzlich folgerichtig, auch das private Bauen fiir
eigene Wohnzwecke in die Sicherungsregelung ein-
zubeziehen. Dem Bundesrat ist einzuraumen, daf es
in der Vergangenheit auch bei Eigenheimbauten na-
tirlicher Personen zu Verlusten fiir die Bauhandwer-
ker gekommen ist. Gleichwohl sprechen bei Abwa-
gung der Interessen der Bauhandwerker einerseits
und der privaten Eigenheimbauer andererseits gute
Grinde dafiir, die letzteren — jedenfalls zunéchst —
von der neuen Sicherungsregelung auszunehmen.
Zweck dieser Regelung ist es vor allem, Bauunterneh-
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men vor den existensgefdhrdenden Risiken grofer
Baupleiten zu schiitzen. Beim individuellen Eigen-
heimbau durch den privaten Nutzer, der dem Unter-
nehmer mit seinem gesamten Vermégen lebenslang-
lich haftet, sind diese Risiken sowohl vom Volumen als
auch von der Bonitit her wesentlich geringer. Der pri-
vate Hauslebauer ist gegeniiber dem Bauunterneh-
mer als Besteller von Bauleistungen nicht selten die
schwichere Vertragspartei. Die Obliegenheit zur Bei-
bringung einer Sicherheit diirfte gerade ihn als nicht
professionellen Bauherrn erheblich belasten, zumal
Erfahrungen mit der neuen Sicherungsregelung noch
fehlen. Die Bausparkassen, die den privaten Eigen-
heimbau in weitem Umfang finanzieren, werden sich
aus verschiedenen Grinden, u. a. wegen Fehlens ei-
nes ausgebauten Netzes von Zweigniederlassungen,
als Sicherungsgeber jedenfalls zundchst sehr schwer
tun. Diese Erwagungen sprechen auch unter Ge-
sichtspunkten der VerhéitnisméaBigkeit dagegen, dem
Vorschlag des Bundesrates zu folgen.

Zu Nummer 5

Die den Landern vom Bund fiir den sozialen Woh-
nungsbau zur Verfligung gestellten Gelder sind
Haushaltsmittel der Lander. Die Lander entscheiden
damit auch tber die Verwendung dieser Gelder als
Sicherheitsleistung im Sinne des § 648a BGB. Die Ein-
zelheiten hinsichtlich der Riickfliisse an den Bund
koénnen im Rahmen des § 19 II. WoBauG in einer Ver-
waltungsvereinbarung geregelt werden.

Zu Nummer 6

Dem Vorschlag wird zugestimmt.

Zu Nummer 7

Dem Vorschlag unter Nummer 1 (Ergéanzung des § 3
Abs. 1 VerbrKrG) wird widersprochen, im iibrigen
wird den Vorschlagen zugestimmt.

Dem Bundesrat ist zwar darin zu folgen, daB die of-
fentlich-rechtlichen Anstalten bei der Vergabe zins-
gunstiger Kredite zur Forderung des Wohnungswe-
sens und des Stadtebaues ohne Gewinnerzielungsab-
sicht und auBerhalb des allgemeinen Wettbewerbs
handeln, weshalb zweifelhaft ist, ob von einer ,ge-
werblichen oder beruflichen Tatigkeit” ausgegangen
werden kann, wie sie in § 1 Abs. 1 VerbrKrG fur die
Anwendbarkeit des Gesetzes vorausgesetzt wird. Den
verbleibenden Zweifeln sollte jedoch nach Auifas-
sung der Bundesregierung in der Weise Rechnung
getragen werden, daf auch bei Vergabe der fragli-
chen Férdermittel die Schriftform und die Informa-
tionspflichten nach § 4 VerbrKrG eingehalten wer-
den. Denn das Informationsbediirfnis der Kredit-
nehmer entfallt keineswegs dadurch, daB die frag-
lichen Kredite zu Zinssatzen vergeben werden, die
unter den marktiiblichen Satzen liegen. Abgesehen
davon, daB die Forderung degressiv ausgestaltet
sein und wahrend der Laufzeit des Kredits abneh-
men kann, soll dem Verbraucher auch vor Augen
gefithrt werden, welche laufenden Belastungen
und welche Gesamtbelastung er sich aufbiirdet, unter
welchen Voraussetzungen Konditionen gedndert
werden kénnen, welche Sicherheiten er zu leisten hat
usw. Dem Vorschlag wird auch deshalb widerspro-
chen, weil er unvermeidbar weitere Ausnahme-
wiinsche nach sich zieht und die Gefahr besteht, daB
das Verbraucherkreditgesetz auf diese Weise ausge-
hohlt wird.

Kosten

Hinsichtlich der Kosten fiir Bund, Lander und Ge-
meinden ergeben sich auc der GegenaufSerung
keine Anderungen gegeniiber dem Regierungsent-
wurf.

Auch die Auswirkungen auf Einzelpreise und das
allgemeine Preisniveau werden — bei Beriicksichti-
gung der Vorschldge des Bundesrates — nicht veran-
dert.
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