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Gesetzentwurf
der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung falliger Zahlungen

A. Problem

Geldforderungen werden in zunehmendem Male zogerlich begli-
chen. Diese Entwicklung fiihrt bei den betroffenen Unternehmen zu
Liquiditatsschwierigkeiten, zur Beeintrdchtigung ihrer Rentabilitét
und zu einer Gefdhrdung der Wettbewerbsfahigkeit. In vielen Féllen
werden lebensfdhige Unternehmen insolvent, weil sie unberechtigte
AuBenstinde nicht iiber lange Zeit hinweg vorfinanzieren kdnnen.

B. Lésung

Es sollen deshalb Mafinahmen ergriffen werden, die die Verzogerung
von Zahlungen wirtschaftlich unattraktiv machen und die Moglich-
keiten, fallige Anspriiche ziligig gerichtlich geltend zu machen, ver-
bessern. Dazu sollen insbesondere der gesetzliche Verzugszinssatz
deutlich angehoben und eine Gutachterbescheinigung eingefiihrt
werden, durch die die Vergiitung von Werkleistungen schnell und
sicher fillig gestellt werden kann. Sie wird auch eine belastbare
Grundlage fiir die Finanzierung bestrittener Werklohnforderungen
geben.

C. Alternativen

Keine

D. Kosten

Keine. Es ist im Gegenteil zu erwarten, dall die beabsichtigten Mal3-
nahmen zu einer gewissen Entlastung der Gerichte und damit ten-
denziell zu einer Einsparung von Haushaltsmitteln fiihren werden.

E. Sonstige Kosten

Auswirkungen auf die Verbraucherpreise ergeben sich nicht. Die
MaBnahmen zielen darauf ab, daf fillige Anspriiche schneller und
zigiger durchgesetzt werden konnen. Dies erspart den betroffenen
Unternechmen Kosten und trdgt auch dazu bei, Insolvenzen zu ver-
meiden und Arbeitsplétze zu sichern.
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Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung falliger Zahlungen

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Das Biirgerliche Gesetzbuch in der im Bundesgesetz-
blatt Teil III, Gliederungsnummer 400-2 verdffentlich-
ten, bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch ..., wird
wie folgt gedndert:

1. §288 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefafit:

,Eine Geldschuld ist wahrend des Verzugs filir das
Jahr mit finf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz

nach § 1 des Diskontsatz-Uberleitungs-Gesetzes vom
9. Juni 1998 (BGBL. I S. 1242) zu verzinsen.*

2. Nach § 632 wird folgender § 632a cingefligt:
»$ 632a

Der Unternehmer kann von dem Besteller fiir in
sich abgeschlossene Teile des Werks auf Grund von
Teilrechnungen Abschlagszahlungen fiir die er-
brachten vertragsméfBigen Leistungen verlangen.
Dies gilt auch fiir Stoffe oder Bauteile, die eigens an-
gefertigt oder angeliefert sind, wenn Sicherheit gelei-
stet wird.”

3. Dem § 640 Abs. 1 werden folgende Sétze angefiigt:

»Wegen geringfligiger Méngel kann die Abnahme
nicht verweigert werden. Der Abnahme steht es
gleich, wenn der Besteller das abnahmefahige Werk
nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer be-
stimmten angemessenen Frist abnimmt.*

4. § 641 wird wie folgt gedndert:
a) Dem Absatz 1 wird folgender Satz angefiigt:

,,Kann der Besteller die Beseitigung von Méngeln
verlangen, so kann er die Zahlung der Vergiitung
in Hohe mindestens des Dreifachen der fiir die
Beseitigung der Mingel erforderlichen Kosten
verweigern.*

b) Nach Absatz 2 werden folgende Absdtze ange-
figt:

,»(3) Die Vergiitung des Unternehmers fiir ein
Werk, dessen Herstellung der Besteller einem
Dritten versprochen hat, wird spitestens fallig,
soweit der Besteller von dem Dritten fiir dieses
Werk eine Vergiitung erhalten hat.

(4) Die Vergiitung wird bei einem schriftlichen
Vertrag auch fillig, soweit dem Unternehmer eine
Fertigstellungsbescheinigung nach § 64la erteilt
wird. Werden im Verfahren nach § 641a Mingel
festgestellt, kann der Unternechmer sich von dem
Gutachter bescheinigen lassen, wie hoch der Auf-
wand zur Méngelbeseitigung ist. Die Vergiitung
wird fallig, wenn der Unternchmer fiir das Dreifa-
che der aus dieser Bescheinigung ersichtlichen
Maingelbeseitigungskosten Sicherheit leistet.*

5. Nach § 641 wird folgender § 641a eingefiigt:
,»$ 641a

»(1) Die Fertigstellungsbescheinigung wird dem
Unternehmer von einem offentlich bestellten und
vereidigten Gutachter erteilt, wenn das versprochene
Werk oder ein in sich abgeschlossener Teil davon
hergestellt und

1. nicht mit Méngeln behaftet ist, die fiir den Gut-
achter bei einer Besichtigung feststellbar sind,

2. nicht mit den vom Besteller behaupteten Miangeln
behaftet ist und

3. ein nach dem Vertrag fiir die Berechnung der
Vergiitung erforderliches Aufmal zutrifft.

Auf Antrag des Unternechmers bestimmt eine Indu-
strie- und Handelskammer, eine Handwerkskammer
oder eine vergleichbare andere o6ffentlich-rechtliche
Korperschaft einen Sachverstindigen, der eine un-
parteiische und unabhéngige Erledigung des betrof-
fenen Einzelfalls erwarten 14f3t.

(2) Der Gutachter wird vom Unternehmer beauf-
tragt. Er ist diesem und dem Besteller des zu begut-
achtenden Werks gegeniiber verpflichtet, dic Be-
scheinigung unparteiisch und nach bestem Wissen
und Gewissen zu erteilen und den aus einer Verlet-
zung dieser Pflicht entstehenden Schaden zu erset-
zen. Der Gutachter soll mindestens einen Besichti-
gungstermin abhalten, zu dem er auch den Besteller
mindestens zwei Wochen vorher einladen soll.

(3) Der Besteller ist verpflichtet, eine Untersu-
chung des Werks oder von Teilen desselben durch
den Gutachter zu gestatten. Verweigert er die Unter-
suchung ohne hinreichenden Grund, wird vermutet,
daBl das zu untersuchende Werk oder der zu untersu-
chende Teil des Werks vertragsgemall hergestellt
worden ist; die Bescheinigung nach Absatz 1 ist zu
erteilen.”

6. § 648a wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

aa) In Satz 1 werden nach dem Wort ,,Vorlei-
stungen‘ die Worter ,,einschlieflich dazuge-
horiger Nebenforderungen® eingefiigt.

bb) Satz 2 wird wie folgt gefalit:

»Sicherheit kann bis zur Hohe des voraus-
sichtlichen Vergiitungsanspruchs, wie er sich
aus dem Vertrag oder einem nachtréglichen
Zusatzauftrag ergibt, sowie wegen Nebenfor-
derungen verlangt werden; die Nebenforde-
rungen sind mit zehn vom Hundert des zu si-
chernden Vergiitungsanspruchs anzusetzen.*

b) Absatz 5 wird folgender Satz angefiigt:

»Es wird vermutet, dal der Schaden finf vom
Hundert der Vergiitung betréagt.
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Artikel 2

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Verkiindung in
Kraft.

Bonn, den 23. Juni 1999

Dr. Peter Struck und Fraktion
Kerstin Miiller (K6ln), Rezzo Schlauch und Fraktion
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Begriindung

1.

Allgemeine Begriindung

Die Zeitrdume, innerhalb derer fallige Forderungen
beglichen werden, werden immer ldnger. Das fiihrt
vor allem kleine und mittlere Betriebe immer 6fter in
Bedréngnis, da sie die grofler werdenden AuBlenstin-
de immer schwerer finanziell {iberbriicken konnen.
Besondere Probleme ergeben sich dabei in der Bau-
wirtschaft. Hier werden fillige Zahlungen oft unter
Berufung auf angebliche Méngel zuriickgehalten, die
dann in einer umfangreichen Beweisaufnahme auf-
geklart werden miissen. Das verzogert den Zah-
lungseingang deutlich stirker als das in anderen
Branchen der Fall ist.

Eine vom Bundesministerium der Justiz durchge-
fiihrte Praxisanhorung hat ergeben, da3 die wesent-
lichen Maflnahmen, die die Fraktion der CDU/CSU
in ithrem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Durchsetzung von Forderungen der Bau-
handwerker (Bauvertragsgesetz — BauVertrG) in
Drucksache 14/673 vorschldgt, zur schnelleren
Begleichung und Durchsetzung von Forde-
rungen allerdings kaum nennenswert beitragen
konnen:

Wiederbelebung des Gesetzes
zur Sicherung von Bauforderungen

Mit dem Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/CSU
wird vorgeschlagen, das Gesetz zur Sicherung von
Bauforderungen in das Biirgerliche Gesetzbuch zu
integrieren. Dieses Gesetz wird weitgehend nicht
beachtet und hat bisher nur eine gewisse Bedeutung
erlangt, um im Einzelfall eine Durchgriffshaftung
auf Organe einer Besteller-AG oder -GmbH zu er-
offnen. Dieses Gesetz fithrt nicht zu einer be-
schleunigten Zahlung, da das Gesetz zur Sicherung
von Bauforderungen lediglich dazu verpflichtet,
eingehende Baugelder und ihre Verwendung in
Baubiichern festzuhalten. Es besagt aber nichts dar-
iiber, ob und aus welchen Griinden Baugelder zu-
riickgehalten werden konnen. Das ist aber das ei-
gentliche Problem des ,Justizkredits®, womit das
planméBige Hinauszégern von Zahlungen apostro-
phiert wird. Eine Wiederbelebung des Gesetzes zur
Sicherung von Bauforderungen wiirde den Bau-
handwerkern auch nicht ohne weiteres deutlich ma-
chen, ob der Bautrdger, mit dem sie einen Vertrag
schlieBen wollen, fiir einen ziigigen Mittelabschlufl
sorgt oder nicht. Denn das wiirde voraussetzen, daf3
die Baubiicher jedermann zur Einsicht offenstehen
und damit auch jedermann deutlich wird, wie der
einzelne Bau finanziert wird und welche Gewinn-
spannen und Preise bei den am Bau Beteiligten ver-
einbart werden.

Richterliche Vorabverfligung

Die Einfiihrung einer richterlichen Vorabverfiigung
wird den von ihr angestrebten Zweck nicht erzielen.
Nach dem Vorschlag soll der Richter die Moglich-
keit haben, schon vor Durchfithrung einer Beweis-
aufnahme Teile der eingeklagten Werklohnforde-
rungen zuzusprechen. Dieses Instrument wiirde zu
einer beschleunigten Zahlung nur dann beitragen
konnen, wenn die Gerichte von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen. Das ist zweifelhaft. Die Vorab-
verfligung ist nicht gesondert anfechtbar. Kriterien
dafiir, wann sie erlassen werden soll, enthilt der
Vorschlag nicht. Es ist deshalb zu erwarten, daB3 die
Gerichte von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch
machen, um sich nicht dem Vorwurf der Willkiir
auszusetzen und die Fiihrung des eigentlichen Bau-
prozesses zu erschweren.

. Eine beschleunigte Erfiillung von Zahlungsforderun-

gen ist nur durch folgendes MaBnahmenbiindel zu
erreichen:

a)Im Gesetz sollte deutlich werden, da der Zah-
lungsverzug fiir den Schuldner einschneidende
Folgen hat. Deshalb sollte der reguldre Verzugs-
zins von 4 auf mindestens 5 Prozentpunkte iiber
dem Basiszinssatz angehoben werden.

b)Der Besteller von Werkleistungen sollte ver-
pflichtet werden, fiir abgeschlossene Teile seiner
Leistung und insbesondere fiir das vom Unter-
nehmer beschaffte teure Material Abschlagszah-
lungen bzw. Vorschiisse zu zahlen.

c) Die Abnahme erbrachter Werkleistungen sollte
der Besteller nicht mehr verweigern konnen,
wenn nur noch geringfiigige oder die Ge-
brauchstauglichkeit nicht  beeintrichtigende
Maingel vorliegen.

d) Dem Unternehmer sollte die Moglichkeit erdffnet
werden, die Vergiitung filir erbrachte mangelfreie
Werkleistungen auch ohne eine Abnahmeprozedur
fallig zu stellen. Die Vergiitung fiir Werkleistun-
gen sollte auch fillig werden, wenn der Unter-
nehmer einen schriftlichen Vertrag vorlegt und
eine unabhdngige Stelle bescheinigt, dal er die
versprochene Werkleistung oder in sich abge-
schlossene Teile hiervon mangelfrei erbracht oder
nach ihrer Uberpriifung etwa vorhandene Mingel
beseitigt hat.

e)Bei der Bauhandwerkersicherungsbiirgschaft
(§ 648a BGB) sollte fiir den Fall des Riicktritts
wegen Verweigerung der Biirgschaft eine Scha-
densersatzpauschale von 5 % der Auftragssumme
vorgesehen werden.
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Begriindung der einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1  (Anderung des Biirgerlichen

Gesetzbuchs)

Zu Nummer 1 (Neufassung von § 288 Abs. 1 Satz 1)

Nach § 288 Abs. 1 Satz 1 erhilt der Glaubiger beim
Verzug des Schuldners mit der Erfiillung einer Geldfor-
derung ohne ndhere Darlegung 4 % Zinsen per annum.
Dieser Zinssatz entspricht dem gesetzlichen Zinssatz des
§ 246, der immer zu zahlen ist, wenn das Gesetz eine
Zinspflicht vorsieht. Die Kosten des Glaubigers beim
Verzug des Schuldners mit einer Geldforderung liegen
aber heutzutage deutlich iiber diesem Betrag.

Nach § 288 Abs. 2 i.V.m. § 286 Abs. 1 ist die Geltend-
machung eines solchen weitergehenden Zinsschadens
nicht ausgeschlossen. Der Glaubiger muf3 diesen Zins-
schaden aber darlegen und — im Bestreitensfall — auch
beweisen. Ein solcher Nachweis 148t sich in aller Regel
mit einer Bescheinigung der Hausbank des Gléaubigers
fithren. Die Regelung zwingt den Gldubiger allerdings
dazu, seine finanziellen Verhiltnisse zumindest teilwei-
se offenzulegen. Viele Unternchmen scheuen das, weil
sie um ihren Ruf fiirchten.

Die geltende Regelung hat die ihr zugedachte bewuft-
seinspragende Wirkung im Laufe der Jahre verloren. Mit
§ 288 Abs. 1 sollte der Schuldner zur beschleunigten
Begleichung filliger Geldforderungen bewegt werden.
Bei Schaffung des BGB war es auch ein gewisses Droh-
potential, wenn der Schuldner im Verzugsfall nicht nur
den tatsdchlichen entstehenden Schaden, sondern unab-
héngig hiervon auf jeden Fall den gesetzlichen Zinssatz
zu zahlen hatte, auch wenn der Glaubiger seiner Geldfor-
derung tatséchlich gar keinen Zinsschaden hatte. Diese
Wirkung hat sich im Laufe der Jahre verfliichtigt. Es gibt
heute kaum noch einen Glaubiger, der beim Verzug des
Schuldners mit der Bezahlung einer Geldforderung kei-
nen Schaden erleidet. Der Schaden des Gléubigers im
Verzugsfall liegt auch in der Regel deutlich iiber 4 %. Die
Vorschrift gewahrt dem Glaubiger auch einen Anspruch
auf Ersatz dieses weitergehenden Schadens. Das hat sich
aber im RechtsbewuBtsein der Bevolkerung nicht durch-
gesetzt, weil die Vorschrift ausdriicklich nur den niedri-
gen Pauschalzins erwéhnt, die Pflicht zum Ersatz weiter-
gehenden Schadens aber durch eine dem Laien nicht
offenbar werdende Verweisung auf § 286 Abs. 1 erreicht.
Vielen Rechtsunterworfenen ist deshalb heute gar nicht
mehr bewullt, dal man im Verzug auch einen weiterge-
henden Schaden zu ersetzen haben kann. So wirkt die
Vorschrift heute vielfach als eine Einladung, statt des
teuren Bankkredits lieber den billigeren ,,Glaubigerkredit*
in Anspruch zu nehmen.

Dem soll durch eine deutliche Anhebung des gesetzlichen
Zinssatzes entgegengewirkt werden. Die Kommission zur
Uberarbeitung des Schuldrechts hatte 1991 vorgeschla-
gen, nicht nur den Verzugszins, sondern generell den
gesetzlichen Zins auf 2% iiber dem damals noch gelten-
den Diskontsatz (heute: Basiszinssatz), mindestens aber
6 % festzusetzen. Rechtstechnisch sollte dies durch eine
Anderung des § 246, nicht jedoch durch eine Anderung
des § 288 Abs. 1 geschehen. Dies ist sowohl vom Betrag

als auch von der Konstruktion her nicht geeignet, das
Rechtsbewulitsein der Bevolkerung zu adndern. Der ge-
setzliche Zinssatz ist der Zinssatz, der immer zu zahlen
ist, wenn das Gesetz iiberhaupt eine Zinspflicht vorsieht.
Eine solche Regelung ist schon im Ansatz nicht geeignet,
dem Schuldner deutlich zu machen, dafl der Verzug mit
einer Geldforderung einschneidende Folgen hat. Hinzu
kommt, daf3 der Betrag von 2 % iiber dem Basiszinssatz,
mindestens aber 6 % in aller Regel hinter dem tatsachli-
chen Verzugsschaden zuriickbleibt und deshalb ebenfalls
nicht geeignet ist, die ihm zugedachte verzugsvermeiden-
de Wirkung zu erzeugen. Der Entwurf orientiert sich
deshalb stiarker an der Regelung des § 16 Nr. 5 Abs. 3
VOB/B, der schon heute einen variablen Verzugszinssatz
vorsieht, der iiber dem gesetzlichen Verzugszinssatz liegt.
Er betrdgt dort einen Prozentpunkt iiber dem Lombard-
satz, der mit der Lombardsatz-Uberleitungs-Verordnung
vom 18. Dezember 1998 (BGBL. I S. 3819) durch den
Spitzenrefinanzierungszinssatz der Europdischen Zentral-
bank ersetzt worden ist. Dieser betragt derzeit 3,5 %. Bei
der Bemessung des hier anzusetzenden Zinssatzes sollte
auch der Stand der Beratungen iiber den Vorschlag der
EU-Kommission fiir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates zur Bekdmpfung des Zahlungs-
verzugs im Handelsverkehr nicht unberiicksichtigt blei-
ben. Die Kommission hat in ihrem urspriinglichen Vor-
schlag einen Zinssatz von 8 % ftiber der Einlagefazilitit
der Europdischen Zentralbank vorgeschlagen, was derzeit
etwa 10 % entspricht. Nach gegenwirtigem Stand spricht
viel dafiir, da3 sich der Ministerrat auf einen Zinssatz von
6 % tliber dem Refinanzierungszinssatz der Européischen
Zentralbank fiir 2 Wochen mit festgesetztem Zinssatz
entscheidet, was etwa 9 % entspricht. Dabei soll dessen
Stand am 2. Januar und 1. Juli eines jeden Jahres maf-
geblich sein. Dieser Zinssatz deutet die Richtung an. Er
steht aber noch nicht fest. Deshalb erscheint es zweckma-
Big, einen in dieser GroBenordnung liegenden variablen
Zinssatz zu wihlen, der schon in der Praxis erprobt ist.
Das ist der Verzugszinssatz nach § 11 Abs. 1 des Ver-
braucherkreditgesetzes: 5 Prozentpunkte iiber dem Basis-
zinssatz. Dieser Zinssatz beruht auf den sehr giinstigen
Refinanzierungsbedingungen der Kreditwirtschaft und
148t erwarten, dal3 er sich dauerhaft mit dem tatsdchlich
entstandenen Verzugszinsschaden deckt. Kein Schuldner
wiirde deshalb gezwungen, hohere Zinsen zu zahlen als er
nach derzeitiger Rechtslage schuldet. Ziel der Regelung
ist vielmehr eine Vereinfachung der Zinsermittlung und
eine Verdeutlichung der Verzugsfolgen.

Zu Nummer 2 (Einfligung von § 632a neu)
Vorbemerkung

Nach § 631 ist der Unternchmer des BGB-Werkver-
trages in vollem Umfang vorleistungspflichtig. Dies
andert sich gewohnlich nur, wenn die Geltung der Ver-
dingungsordnung fiir Bauleistungen, Teil B, (VOB/B)
vereinbart wird, nach deren § 16 Nr. 1 der Unternehmer
vom Besteller Abschlagszahlungen verlangen kann. Die
uneingeschriankte Vorleistungspflicht des Unternehmers
ist unter den heutigen finanziellen Rahmenbedingungen
nicht mehr zumutbar. Werkleistungen werden in gro3em
Umfang von kleinen und mittleren Betrieben durchge-
fithrt, die nicht in der Lage sind, teure Materialien und
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abgeschlossene Teile des Werkes iiber lidngere Zeit
hinweg vorzufinanzieren. Deshalb soll die Abschlags-
zahlungsregelung in § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B in das
gesetzliche Leitbild des BGB-Werkvertrages iibernom-
men werden.

Zu § 632a Abs. 1

Mit Absatz 1 fiihrt der Entwurf die Regelung des § 16
Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 und 2 VOB/B mit leichten Einschran-
kungen in das gesetzliche Leitbild des BGB-Werkvertrags
ein. Nach § 16 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/B kann der Un-
ternehmer vom Besteller Abschlagszahlungen in Hohe
des Wertes der nachgewiesenen vertragsgeméflen Lei-
stungen unter Einschlufl der Umsatzsteuer verlangen. Der
Nachweis ist nach Absatz 1 Satz 2 durch eine priifbare
Aufstellung zu fiihren, die eine rasche und sichere Beur-
teilung der Leistung erlaubt.

Abschlagszahlungen sind danach fiir in sich abgeschlos-
sene Teile des Werkes mdglich. Denkbar ist eine Ab-
schlagszahlung aber auch fiir Leistungen, die nicht zu
einem in sich abgeschlossenen Werk oder Teil desselben
gefiihrt haben. Voraussetzung hierfiir ist, da3 sie nach
dem Vertrag gesondert zu vergiiten sind und einen
eigenstandigen nachpriifbaren Wert haben. Als Beispiel
lassen sich aufwendigere Bodenuntersuchungen nennen,
die im Zusammenhang mit der Herstellung des Kellers
eines grofleren Bauwerkes durchzufiihren sind.

Diese Regelung soll mit einer an die Terminologie des
Biirgerlichen Gesetzbuchs angepafiten redaktionellen
Fassung ibernommen werden. Hierbei wird ein gesetz-
licher Anspruch auf Abschlagszahlungen aber nur fiir in
sich abgeschlossene Teile des Werks begriindet. Dies
deckt sich mit anderer Formulierung weitgehend mit den
praktischen Ergebnissen des § 16 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1
VOB/B. Allerdings 14t letzterer auch andere Fille eines
Anspruchs auf Abschlagszahlungen zu. Der Grund fiir
die Einschrankung des neuen § 632a liegt darin, daf3 die
Vorschrift hier nicht nur fiir Bauleistungen, sondern
— wie das Werkvertragsrecht des Biirgerlichen Gesetz-
buchs selbst — generell fiir alle Werkvertrdge gelten soll.
Generell 148t sich die Regelung aber nur rechtfertigen,
wenn es sich um abgeschlossene Teilleistungen handelt.
In anderen Féllen ist die Werthaltigkeit der Leistung fiir
den Besteller nicht gesichert.

Abschlagszahlungen koénnen nur fiir eine vertragsma-
Bige, d. h. eine méngelfreie Leistung gefordert werden.
VertragsmiBig ist die Leistung auch nur, wenn der Un-
ternehmer bereit und in der Lage ist, die von ihm ver-
sprochenen Leistungen auch zu Ende zu fithren. Es wére
also nicht moglich, da3 der Unternehmer etwa fiir die
Einrichtung der Baustelle eine Abschlagszahlung ver-
langt und dann keinerlei Leistungen mehr durchfiihrt.

Als einen besonderen Fall von Abschlagszahlungen hebt
Satz 2 die Lieferung von Bauteilen und Stoffen hervor.
Die Vorschrift ist § 16 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/B nach-
gebildet, soll aber auch in anderen Bereichen gelten. Sie
soll sicherstellen, daB der Unternehmer Abschlagszah-
lungen auf jeden Fall fiir eigens hergestellte Bauteile
und gelieferte Stoffe und Bauteile erhilt. Der erste Fall
ist das eigens fiir die geforderte Leistung hergestellte
Bauteil. Zu denken ist hier etwa an ein nach den Entwiir-

fen des Bestellers hergestelltes Tor oder Gelander, das
der Unternehmer auch einzubauen hat. Auch andere
Bauteile, wie z. B. eine besonders gestaltete Schaltanla-
ge oder dhnliches, kommen in Betracht. Abschlagszah-
lungen konnen auch fiir Bauteile verlangt werden, die
nicht eigens fiir die Leistung an den Besteller hergestellt
worden sind. Hier ist etwa zu denken an die Beschaf-
fung von Marmorplatten fiir einen zu verlegenden Mar-
morfulboden, Dachziegel fiir ein Dach oder auch ein
teurer Stoff fiir ein Kleid. Hier soll der Unternehmer
vom Besteller eine Abschlagszahlung in Hohe des Stof-
fes oder Bauteilwertes verlangen kdnnen. Voraussetzung
hierfiir ist nach § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, daf} er dem
Besteller entweder das Eigentum oder eine Sicherheit
fir das Eigentum an den Bauteilen oder Stoffen ver-
schafft. Diese Bedingung erscheint fiir die Ubernahme
der Vorschrift in das Leitbild des Werkvertrags im Biir-
gerlichen Gesetzbuch nicht ausreichend. Zu bedenken
ist, daB das Material beim Einbau beschidigt oder zer-
stort werden konnte. Deshalb sieht Satz 2 vor, dafl die
Abschlagszahlung fiir Material nur verlangt werden
kann, wenn in Hohe der Abschlagszahlung Sicherheit
dafiir geleistet wird, da3 das Material beim Einbau nicht
beschédigt oder zerstort wird. Es handelt sich praktisch
um eine Gewihrleistungsbiirgschaft. Die Regelung gilt
nicht nur fiir Bauvertrdge, sondern auch fiir andere
Werkvertrage.

Zu Nummer 3 (Anderung von § 640 Abs. 1)

Nach § 640 Abs. 1 ist der Besteller verpflichtet, das vom
Unternehmer hergestellte Werk abzunechmen. Die Ab-
nahmeverpflichtung ist eine Hauptleistungspflicht, die
zusammen mit dem Anspruch auf Vergiitung geltend
gemacht werden kann. Voraussetzung flir die Abnahme
ist die Abnahmefzhigkeit des Werks. In der Praxis wird
die Abnahmefdhigkeit regelméBig der Méngelfreiheit
gleichgesetzt, was aber nicht zutrifft. Abnahmeféhig ist
ein Werk schon dann, wenn es kleinere Méngel aufweist.
Diese Mingel miissen zwar im Rahmen der Nacherfiil-
lung beseitigt werden. Sie berechtigen den Besteller aber
nicht dazu, den gesamten Werklohn zuriickzuhalten.
Zuriickgehalten werden kdnnen nur die fiir die Méangelbe-
seitigung erforderlichen Teile des Werklohns nebst einem
Druckzuschlag, der unterschiedlich bemessen ist.

Der Werkunternehmer ist nach geltendem Werkvertrags-
recht des BGB-Werkvertrages in einer sehr schwachen
Position, weil er das Werk vollstdndig herstellen und der
Besteller vor vollstandiger Herstellung die Vergiitung
nicht zu zahlen hat. Die Rechtsstellung des Unterneh-
mers soll verbessert werden, um auch eine beschleunig-
tere Zahlung der tatsdchlich verdienten Vergiitung zu
erreichen. Dazu sollen mit dem neuen § 632a ein An-
spruch auf Abschlagszahlungen eingefithrt und mit der
hier in Rede stehenden Anderung des § 640 klargestellt
werden, dafl die Abnahme des Werks nur wegen mehr
als geringfiigiger Mangel versagt werden kann.

Nach dem neu anzufiigenden Satz 3 steht es der Abnahme
gleich, wenn der Besteller die Abnahme nicht innerhalb
einer ihm vom Unternchmer gesetzten angemessenen
Frist vornimmt. Diese neue Regelung zieht die Konse-
quenzen aus der Unklarheit der geltenden Rechtslage.
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Gegenwartig ist aus dem Gesetz nicht ablesbar, wie sich
die Rechtslage gestaltet, wenn der Besteller das (abnah-
meféhige) Werk nicht abnimmt, und wie sich der Unter-
nehmer in diesem Fall zu verhalten hat. Einigkeit besteht
dariiber, dafl diec Abnahme eine Hauptpflicht des Bestel-
lers ist. Streit besteht unter den Gerichten aber schon
dariiber, ob eine Werklohnklage nur schliissig ist, wenn
die Abnahme ausdriicklich behauptet wird. Das hat er-
hebliche Bedeutung flir das Versdaumnisverfahren (§ 331
Abs. 1 und 2 ZPO). Fehlt die Abnahme, so besteht insbe-
sondere unter den Instanzgerichten Uneinigkeit dariiber,
ob eine Werklohnklage mangels Abnahme abgewiesen
werden muf3, ob Tatsachenvortrag des Unternehmers zur
Mangelfreiheit die Werklohnklage schliissig macht oder
ob gar in jeder Werklohnklage die stillschweigende Be-
hauptung liegt, die Abnahme werde zu Unrecht verwei-
gert. Mehrheitlich wird die Klage auf Vergiitung bei feh-
lender Abnahme als schliissig angesehen, wenn der Un-
ternechmer zum einen vortrigt, da3 das Werk fertigge-
stellt, also in der Hauptsache mangelfrei hergestellt wor-
den, und zum anderen eine von ihm gesetzte angemessene
Frist zur Abnahme verstrichen sei. Daraus folgt, da3 der
Werkunternehmer zur Schliissigkeit seiner Werklohn-
klage entweder vortragen muf}, daf sein abnahmebediirf-
tiges Werk vom Besteller abgenommen sei oder dal3 die
beiden Voraussetzungen der mangelfreien Fertigstellung
sowie des Ablaufs der Abnahmefrist vorldgen. Dies soll,
um Klarheit zu schaffen, im Gesetz ausdriicklich geregelt
werden. Die Regelung entspricht dem Vorschlag der
Schuldrechtsreformkommission, die allerdings noch wei-
tergehen und die Abnahme als Regelvoraussetzung fiir die
Falligkeit der Vergilitung abschaffen will. Dieser Schritt
erscheint hier (noch) nicht angezeigt.

Zu Nummer 4 (Anderung von § 641)

Zu Buchstabe a (Anderung von Absatz 1)

Nach stindiger Rechtsprechung darf der Besteller, der
Maingelbeseitigung verlangen kann, die Zahlung der
Vergiitung nicht nur in Hohe des Betrages verweigern,
der den erforderlichen Kosten der Maingelbeseitigung
entspricht. Die Rechtsprechung billigt dem Besteller
vielmehr einen sog. Druckzuschlag zu. Dessen Hohe
wird im allgemeinen mit dem Doppelten bis Dreifachen
der Kosten angesetzt. Es gibt aber auch Entscheidungen,
die zu anderen Betrdgen kommen. An dem Druckzu-
schlag sollen die Anderungen bei der Abnahme nichts
andern. Um dies zu verdeutlichen, soll der Druckzu-
schlag im Gesetz ausdriicklich erwahnt werden. Hierbei
soll aber auch eine Vereinheitlichung seiner Bemessung
vorgenommen werden. Die Hohe des Druckzuschlags
orientiert sich an der herrschenden Rechtsprechung, die
bisher in aller Regel das Zwei- bis Dreifache der Mén-
gelbeseitigungskosten als erforderlich, aber auch ausrei-
chend ansieht, um auf den Unternechmer Druck auszu-
iiben. Hier soll als Minimum das Dreifache angesetzt
werden. Dieses kann besonders bei Forderungen iiber
einen geringen Betrag nicht ausreichend sein. Deshalb
1aBt die Vorschrift zu, dal ein héherer Druckzuschlag
angesetzt wird. Die Vorschrift schlief8t nicht aus, daf3 der
Druckzuschlag auch bei grofleren Forderungen tiber dem
Dreifachen angesetzt wird.

Zu Buchstabe b (Anfiigung der Absétze 3 und 4)
Vorbemerkung

Nach § 641 ist die Vergiitung des Unternehmers im
BGB-Werkvertrag erst fillig, wenn das Werk abge-
nommen ist. Denn der Unternehmer hat zwar nach § 640
einen Anspruch gegen den Besteller auf Abnahme. Er ist
auch berechtigt, die Klage auf Vergiitung mit der Klage
auf Abnahme zu verbinden. Diese Konstruktion hat fiir
den Unternehmer aber zwei gravierende Nachteile, die
sich gerade fiir kleine und mittlere Unternehmen im
Bereich des Handwerks oft als uniiberwindbar erweisen:

— Zum einen mufl der Unternehmer nicht nur seine
eigene Leistung, sondern auch die fiir die Herstel-
lung des Werkes erforderlichen Materialien und
Stoffe selbst beschaffen und vorfinanzieren.

— Zum anderen erhdlt der Unternechmer seine Vergii-
tung nur, wenn er dem Besteller jeden behaupteten
Mangel seines Werkes widerlegt.

Der ersten Schwierigkeit soll durch die Einfithrung einer
Abschlagszahlungsregelung mit dem neuen § 632a ent-
gegengewirkt werden. Sie fiihrt dazu, da der Unter-
nehmer zumindest die Materialien und Stoffe nicht mehr
vorfinanzieren muf3, sondern hierfiir schon wahrend der
Ausflihrung des Werkes Abschlagszahlungen erhilt. Der
zweiten Schwierigkeit soll mit der Ergénzung des § 641
um die Absétze 3 und 4 entgegengewirkt werden.

Zu Absatz 3

Absatz 3 regelt den besonderen Fall, da3 der Besteller
das vom Unternchmer hergestellte Werk seinerseits
einem Dritten versprochen hat und vom Unternehmer
herstellen 146t. Solche Situationen treten typischerweise
beim Bautrdger- oder Generaliibernehmervertrag auf.
Der Bautréger ist gegeniiber dem Unternehmer, der das
Werk letztlich herstellt, Besteller, gegeniiber dem Er-
werber, dem er es versprochen hat, aber Unternechmer.
Beim Bautrdagervertrag ist durch § 3 der Makler- und
Bautrdgerverordnung gesetzlich vorgeschrieben, daf3 der
Erwerber nur nach Baufortschritt zu zahlen hat. Entspre-
chendes ist beim Generaliibernehmervertrag zwar nicht
gesetzlich vorgeschrieben, aber iiblich. In der Praxis ist
immer wieder zu beobachten, dal der Bautrdger/
Generaliibernehmer nach Herstellung der einzelnen
Gewerke die Raten vom Erwerber einfordert und auch
erhilt, aber nicht an die Handwerker weiterleitet, die das
Werk eigentlich hergestellt haben. Ihnen gegeniiber
werden Méngel geltend gemacht. Ein solches Verhalten
ist widerspriichlich, weil der Bautrdger die Méngel, die
er seinen Handwerkern entgegenhilt, auch sich selbst
entgegenhalten miiite und von dem Erwerber keine
Raten einfordern diirfte. Deshalb bestimmt Absatz 3,
dall mit Eingang der fiir das jeweilige Gewerk anfallen-
den Raten auch die Vergiitung der Handwerker fillig
wird, die die Werkleistung eigentlich erbracht haben.

Zu Absatz 4

Nach § 641 Abs. 1 wird der Werklohn erst mit der Ab-
nahme féllig. Die Abnahme wird vom Besteller aber oft
wegen tatsdchlich vorhandener oder vorgeblicher Mén-
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gel verweigert. Der Unternehmer kann in einem solchen
Fall die Klage auf Vergiitung mit der Klage auf Abnah-
me verbinden. Im praktischen Ergebnis hilft ihm diese
prozessuale Moglichkeit aber nicht weiter. Der Unter-
nehmer erhélt ndmlich in diesem Fall seine Vergiitung
erst dann, wenn er im gerichtlichen Verfahren samtliche
Mingeleinwénde des Bestellers widerlegt hat. Das ist
regelmaBig nur durch Einholung eines oder mehrerer
Sachverstandigengutachten und nach lédngerer ProzeB-
dauer moglich. Das ist fiir kleine und mittlere Unter-
nehmen jedenfalls nicht mehr darzustellen, wenn die
streitig gestellten Forderungen einen namhaften Betrag
erreichen. Erschwerend kommt hinzu, da3 der Werkun-
ternehmer bei verweigerter Abnahme keine Mdglichkeit
hat, eine vorlaufige Titulierung zu erreichen. Das Zivil-
prozeBrecht stellt hierfiir vor allem den Urkundenprozef3
und das Vorbehaltsurteil zur Verfliigung, die er nicht
nutzen kann. Eine Geltendmachung der Anspriiche im
Urkundenverfahren scheidet auch dann aus, wenn der
Werkvertrag schriftlich abgeschlossen worden ist. Denn
Voraussetzung fiir die Falligkeit des Werklohns ist bei
verweigerter Abnahme die Begriindetheit des Abnahme-
anspruchs, die aber nach geltendem Recht nicht durch
eine Urkunde dargelegt, sondern nur durch ein Sachver-
standigengutachten bewiesen werden kann, was im
Urkundenproze3 nicht zuldssig ist. Auch ein Vorbe-
haltsurteil nach § 302 ZPO scheidet aus, weil die Be-
griindetheit des Abnahmeanspruchs Voraussetzung fiir
die Falligkeit des Werklohns ist und deshalb nicht vor-
behalten werden kann.

Fir den Unternehmer wire es aber praktisch wichtig,
wenn er die Moglichkeit hitte, seinen Vergiitungsan-
spruch einer schnellen vorldufigen Titulierung zuzufiih-
ren. Denn mit einer solchen schnellen vorldufigen Titu-
lierung verlore der Besteller den Anreiz, den Bauprozef3
durch mutwillige Méngeleinreden in die Linge zu zie-
hen. Er wiirde sich dann auf die berechtigten Einwénde
beschrianken. Eine solche vorldufige Titulierung soll in
dem Entwurf der Fraktion der CDU/CSU fiir ein
Bauvertragsgesetz (Drucksache 14/673) durch eine rich-
terliche Vorabverfligung erreicht werden. Danach soll
der Richter die Moglichkeit haben, schon vor Durchfiih-
rung einer Beweisaufnahme nach Art eines Vorbehalts-
urteils liber den Vergiitungsanspruch zu entscheiden und
dem Besteller gewissermalien die Geltendmachung von
Einwénden vorzubehalten. Diese Konstruktion ist pro-
zessual nicht einfach zu bewiltigen, weil die Geltend-
machung von Maéngeleinreden den Grund des Vergii-
tungsanspruchs beriihren und sich von den {iblichen
vorbehaltbaren Fragen deutlich unterscheidet. Das
Hauptproblem dieser Regelung besteht darin, daB3 der
Richter ohne Durchfiihrung einer Beweisaufnahme nicht
feststellen kann, ob die vom Besteller geltend gemach-
ten Méngeleinwinde berechtigt sind oder nicht. Es muf}
deshalb ein Weg gefunden werden, der dem Unterneh-
mer die schnelle vorldufige Titulierung seines An-
spruchs erlaubt, gleichzeitig aber eine Grundlage fiir die
Beurteilung von evtl. Méngeln bildet. Das soll mit Ab-
satz 4 und dem neuen § 641a erreicht werden.

Absatz 4 bestimmt, daf3 bei schriftlich abgeschlossenen
Werkvertragen die Félligkeit der Vergiitung auch dann
eintreten soll, wenn dem Unternehmer eine Fertigstel-

lungsbescheinigung nach § 641a erteilt wird (Satz 1).
Allerdings ist es moglich, dafl der Gutachter im Verfah-
ren nach § 641a zum Ergebnis kommt, da der Unter-
nehmer seine Leistung tatsdchlich nicht méangelfrei er-
bracht hat. Er hat aber nicht zu priifen, ob die vorhande-
nen Méngel geringfiligig sind und eine Abnahme erlau-
ben oder ob sie von Gewicht sind und eine Abnahme
nicht erlauben. Er hat festzustellen, ob iiberhaupt Man-
gel vorhanden sind. Die neue Vorschrift erlaubt dem
Unternehmer ein alternatives Vorgehen: Er kann alle
Mingel beseitigen und sich von dem Gutachter eine
Fertigstellungsbescheinigung erteilen lassen. Er kann die
Beseitigung von Méngeln aber auch zuriickstellen und
sich von dem Gutachter bescheinigen lassen, wie hoch
der Aufwand zur Mingelbeseitigung ist. Dann wird die
Vergiitung fallig, wenn der Unternehmer fiir das Dreifa-
che der Mangelbeseitigungskosten Sicherheit leistet. Die
fallig werdende Vergiitung bestimmt sich nach dem
Umfang des Werkes, das der Gutachter in Augenschein
nehmen soll. Ist die Werkleistung vollstindig erbracht
und soll ihre vertragsgemifBe Herstellung insgesamt
bescheinigt werden, dann wird im Fall der Verweige-
rung einer Besichtigung der gesamte Werklohn fillig.
Sind dagegen nur Teile eines Werkes in Augenschein zu
nehmen, wird auch nur die hierauf entfallende Vergii-
tung fallig.

Zu Nummer 5 (Einfligung von § 641a neu)
Vorbemerkung

§ 641a regelt die Erteilung der Fertigstellungsbescheini-
gung. Sie ist prozessual eine Urkunde, bei deren Vorlie-
gen die Vergiitung des Unternehmers fillig wird. Diese
Urkunde erdéffnet zusammen mit dem schriftlichen Ver-
trag, auf den § 641 Abs. 4 Satz 1 abstellt, den Weg in
den Urkundenprozef3. Im Urkundenprozef3 kann der Be-
steller nur urkundliche und solche Einwendungen gel-
tend machen, die sich mit einer Parteivernehmung des
Unternehmers beweisen lassen (§ 595 Abs. 2 ZPO). Er
wird dazu regelmaBig nicht in der Lage sein; ihm wird
deshalb nach § 599 Abs. 1 ZPO die Ausfiihrung seiner
Rechte (im Nachverfahren) vorzubehalten sein. Dieser
Vorbehalt fiihrt aber nach § 708 Nr. 4 ZPO nicht dazu,
daB die Vollstreckung — wie bei anderen Urteilen — nur
gegen Sicherheitsleistung stattfinden konnte. Die Voll-
streckung aus dem Urkundenvorbehaltsurteil ist viel-
mehr ohne Sicherheitsleistung moglich. Der Besteller
kann die Volllstreckung aber nach § 711 ZPO abwen-
den, indem er seinerseits Sicherheit leistet, sofern nicht
der Unternehmer zuvor Sicherheit geleistet hat. Diese
Regelung zwingt den Besteller dazu, sich reiflich zu
iiberlegen, welche Einwendung er im Nachverfahren
geltend machen will. Gerade das wiederum ist das einzi-
ge wirksame Mittel zu verhindern, dal mutwillige Ein-
wendungen vorgetragen und dann miithsam und zeitauf-
wendig, letztlich aber doch tberfliissigerweise aufge-
klart werden miissen. Ein in dieser Weise schneidiges
Verfahren kann man dem Unternehmer aber nur eroff-
nen, wenn sein Anspruch zuvor ernsthaft und effektiv
auf seine wirkliche Berechtigung iiberpriift wird. Denn
nicht jeder Unternehmer arbeitet mangelfrei, und nicht
jeder Einwand des Bestellers ist von vornherein nur eine
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Schutzbehauptung. Und diesem Zweck dient die Fertig-
stellungsbescheinigung, die deshalb inhaltlich auch die
Priifungstiefe eines gerichtlichen Sachverstdndigengut-
achtens hat und haben soll, ohne aber formal ein solches
Gutachten zu sein.

Uber diese prozessualen Moglichkeiten hinaus bietet die
Fertigstellungsbescheinigung dem Unternehmer noch
weitere Vorteile. Das entscheidende Problem besteht
bisher darin, da8 der Unternehmer keine greifbaren und
belastbaren Anhaltspunkte dafiir hat, in welchem Um-
fang seine Forderung voraussichtlich begriindet ist oder
nicht. Das macht sein Risiko schwer kalkulierbar und
eroffnet dem Besteller auch die Moglichkeit, durch
Geltendmachung unter Umstinden auch unbegriindeter
Mingel den Prozel in die Linge zu ziehen. Auch die
Aufnahme von Krediten auf die Forderung oder der
Verkauf der Forderungen im Factoring scheidet heute
vorwiegend deshalb aus, weil das Mangelrisiko nicht zu
kalkulieren ist. Das wird mit der hier vorgesehenen
Fertigstellungsbescheinigung grundlegend anders. Diese
Bescheinigung wird zwar aufgrund eines Vertrages
erteilt, den der Unternehmer mit dem Gutachter ab-
schlieBt. Es handelt sich aber nicht um das bisher iibli-
che Parteigutachten. Dieses hat bisher die beiden Grund-
schwichen, da3 der mogliche Vertragsinhalt von einer
Seite vorgegeben und der Gutachter nur der ihn beauf-
tragenden Seite des Vertrages zur Wahrheit verpflichtet
1st.

Zu Absatz 1

Absatz 1 Satz 1 beschreibt die sachlichen Voraussetzun-
gen der Fertigstellungsbescheinigung. Das ist zundchst
die Herstellung des Werks oder in sich abgeschlossener
Teile desselben. Herstellung meint hier die Vollendung,
also die Erbringung der versprochenen Leistungen ohne
Riicksicht darauf, ob sie mit Méngeln behaftet sind oder
nicht. Es diirfen dazu allenfalls unbedeutende Restar-
beiten fehlen.

Ferner darf das Werk nicht mit den unter Satz 1 Nr. 1
und 2 bezeichneten Fehlern behaftet sein. Es ist erwogen
worden, den Gutachter das Werk schlechthin auf Fehler
untersuchen zu lassen. Dies wiirde aber dazu fiihren, daf3
u. U. aufwendige Untersuchungen wegen moglicher
Mingel durchzufithren wéren, die am Ende keiner gel-
tend macht. Deshalb sollen zum einen die Méngel iiber-
priift werden, die der Besteller selbst riigt. Da der Be-
steller in der Regel nicht sachkundig ist und der Wert
der Fertigstellungsbescheinigung in ihrer Objektivitét
besteht, soll es dabei sein Bewenden nicht haben. Der
Gutachter soll vielmehr auch die Méngel priifen, die fiir
ihn als Sachverstdndigen bei einer Besichtigung fest-
stellbar sind. Im Ergebnis kann der Besteller sicher sein,
dal alle bei Besichtigung feststellbaren Méngel auch
iiberpriift worden sind, unabhingig davon, ob sie ihm als
Laien aufgefallen sind oder nicht.

Die Fertigstellungsbescheinigung wird dem Unterneh-
mer erteilt, der den Gutachter nach Absatz 2 Satz 1 zu
beauftragen und damit auch zu bezahlen hat. Das heifit
aber nicht, daB3 der Gutachter nur dem Unternehmer

verpflichtet wére. Nach Absatz 1 Satz 1 mu3 der Gut-
achter 6ffentlich bestellt und vereidigt sein.

Nach Absatz 1 Satz 2 kann der Unternehmer sich den
Gutachter auch nicht frei auswéhlen. Das Benennungs-
recht liegt danach ausschlieBlich bei einer Industrie- und
Handelskammer, einer Handwerkskammer oder einer
vergleichbaren  o6ffentlich-rechtlichen  Korperschatft.
Vergleichbar sind 6ffentlich-rechtliche Korperschaften,
wenn sie aus eigener Kenntnis in der Lage sind, Gut-
achter zu benennen. Dies wiirde etwa fiir Ingenieur- oder
Architektenkammern, aber z. B. fiir Rechtsanwaltskam-
mern nur zutreffen, wenn es zuféllig um die Bewertung
einer juristischen Werkleistung gehen wiirde. Diese
Fremdbestimmung des Gutachters ist fiir einen Gutach-
tervertrag etwas ungewohnlich. Sie ist aber ndtig, um
die Interessen des Bestellers zu wahren. Dieser soll
sicher sein konnen, dal die Fertigstellungsbescheini-
gung mit ihren einschneidenden Wirkungen nur von
einem wirklich unabhéngigen Gutachter erteilt wird, der
auch seine Interessen im Blick hat und berticksichtigt.
Deshalb soll seine Auswahl auf fachlich einschligige
offentlich-rechtliche und damit an Gesetz und Recht
gebundene Stellen verlagert und dort monopolisiert
werden. Um die notige Flexibilitdt zu erreichen, wird
aber fir jeden Ort jede Stelle dieser Art zugelassen,
ohne Riicksicht darauf, wie sonst die Zustidndigkeitsab-
grenzungen bestehen. Der Unternehmer kann auch selbst
entscheiden, an welche Stelle er sich wendet. In der
Regel wird sich die Eingrenzung aus der Sache von
selbst ergeben. Die Kammer muf} einen Gutachter aus-
wihlen, der eine gegeniiber dem Unternehmer und ge-
geniiber dem Besteller unparteiische und unabhingige
Erledigung des betroffenen Einzelfalls gewahrleistet.

Nicht immer geniigen die Priifung von Fehlern und die
Bescheinigung ihres Nichtvorhandensein zur Titulierung
der Vergiitung im Urkundsverfahren. Ist etwa ein Ein-
heitspreisvertrag abgeschlossen worden, muf3 der Unter-
nehmer ein Aufmal vorlegen, das zur schliissigen Dar-
legung seines Anspruchs gehort. Auch insoweit sollte
eine Vorpriifung stattfinden, weil sich hier erhebliche
Fehlbetragsrisiken allein durch Aufmalfehler ergeben
kénnen. Deshalb sieht Satz 1 Nr. 3 vor, da3 auch die
Richtigkeit des Aufmafles zu bescheinigen ist, wenn ein
solches Aufmall nach dem Vertrag erforderlich ist.

Zu Absatz 2

Nach Absatz 2 Satz 1 wird der Gutachter vom Unter-
nehmer beauftragt und bezahlt. Der Besteller kann aller-
dings zur Ubernahme der Kosten verpflichtet sein. Das
ist der Fall, wenn er sich mit der Zahlung des Werklohns
und/oder der Abnahme in Schuldnerverzug befindet und
Mingel geltend gemacht hat. Unabhéngig hiervon ist der
Gutachter trotz seiner Beauftragung durch den Unter-
nehmer nach Absatz 2 Satz 2 nicht an Weisungen des
Unternehmers zur Priifung des Werks gebunden. Er ist
vielmehr unabhéngig und dem Besteller genauso zu
Schadensersatz verpflichtet wie dem Unternchmer,
wenn er sein Gutachten nicht nach den Regeln der gut-
achterlichen Kunst ausrichtet. Tut er das aber, haftet er
beiden gegeniiber nicht, unabhéngig davon, zu welchem
Ergebnis er gelangt. Der Grund fiir diese Regelung liegt
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im folgendem: Der Gutachter wird zwar wie bei einem
herkommlichen Parteigutachten nur von einer Seite
beauftragt. Er hat aber anders als bisher Schutzpflichten
gegeniiber dem anderen Teil. Die Fertigstellungsbe-
scheinigung fiihrt zur vorzeitigen Félligkeit der Vergii-
tung des Unternehmers und damit zu einem Nachteil
gegeniiber dem Besteller. Aus dem Vertrag iiber die
Erstellung der Fertigstellungsbescheinigung erwachst
dem Gutachter deshalb zwangsldufig eine Schutzpflicht
gegeniiber dem Besteller. Thr Inhalt besteht darin, die
Bescheinigung nur dann zu erteilen, wenn sie sachlich
berechtigt ist. Der Gutachter wird die Bescheinigung
also nur dann erteilen, wenn seine Feststellungen auch
aus der Sicht beider Parteien ,,belastbar sind. Damit
aber ist diese Fertigstellungsbescheinigung eine verlal3-
liche Grundlage fiir die Beurteilung der Werthaltigkeit
der Forderung bzw. der Werthaltigkeit der geltend ge-
machten Mingel. Auf ihrer Grundlage 148t sich das
Prozefirisiko fiir beide Parteien gut kalkulieren. Der
Unternehmer wird nur die Vergiitung einklagen, die er
mit der Bescheinigung auch tatsichlich belegen kann.
Der Besteller wird sich auf die Mingel konzentrieren,
iber die ernsthaft gestritten werden muf3. Die Fertig-
stellungsbescheinigung kann aber auch als Grundlage
fiir eine Kreditierung der Forderung oder fiir ein Fac-
toring dienen, weil sie die innere Werthaltigkeit eines
Sachverstindigengutachtens hat.

Nach Absatz 2 Satz 3 hat der Gutachter das Werk zu
besichtigen, was ohnehin Voraussetzung fiir eine Aussa-
ge iiber Mingel ist. Dazu muB er aber auch den Besteller
einladen, und zwar 2 Wochen vorher, damit sich dieser
darauf einstellen und vorbereiten kann. Die Einladung
an den Besteller und die Moglichkeit zur Teilnahme an
dem Besichtigungstermin sollen auch sicherstellen, daf3
der Besteller seine Mingeleinwendungen vorbringen
kann mit der Folge, daf3 sie von dem Gutachter zu prii-
fen sind (Absatz 1 Satz 1 Nr. 2). Wegen der groflen
Bedeutung der Bescheinigung wird der Gutachter
grundsitzlich auf Terminwiinsche des Bestellers, z. B.
auf seine Ferienabwesenheit, einzugehen haben. An-
dererseits gelten insoweit die Grenzen von Treu und
Glauben. Der Besichtigungstermin kann nicht stdndig
verschoben werden.

Zu Absatz 3

Der Gutachter wird die Bescheinigung nur ausstellen
konnen, wenn er zuvor Gelegenheit hatte, das Werk in
Augenschein zu nehmen. Das bereitet keine Schwierig-
keiten, wenn sich das Werk noch beim Unternehmer
befindet. Dieser Fall wird aber eher die Ausnahme sein.
Nach § 631 Abs. 1 ist der Unternehmer verpflichtet, dem
Besteller die Ubertragung des Eigentums an dem Werk
anzubieten. Vielfach wird die Werkleistung auch auf
dem Grundstiick oder an einem Gebéude des Bestellers
durchzufiihren sein. In aller Regel wird sich das Werk
deshalb im Zeitpunkt der anstehenden Begutachtung im
Besitze des Bestellers befinden. Der Unternehmer kann
das Instrument der Fertigstellungsbescheinigung aber
nur nutzen, wenn der Gutachter freien Zugang zu dem
Werk hat. Deshalb sieht Absatz 3 Satz 1 vor, da} der

Besteller kraft Gesetzes verpflichtet ist, die Besichti-
gung des Werks zu dulden. Diesen Duldungsanspruch
konnte der Unternehmer im Verweigerungsfall eigen-
stindig durchsetzen. Das wiirde allerdings die Geltend-
machung seines Vergiitungsanspruchs nicht beschleuni-
gen, sondern tendenziell erschweren. Deshalb bestimmt
Absatz 3 Satz 2, daB in diesem Fall die mangelfreie
Herstellung vermutet wird. Die Fertigstellungsbeschei-
nigung kann der Gutachter dann ohne die Gefahr einer
Haftung erteilen (Absatz 2 Satz 2).

Zu Nummer 6 (Anderung von § 648a)
Zu Buchstabe a (Anderung von Absatz 1)
Zu Doppelbuchstabe aa (Anderung von Satz 1)

Mit der Ergénzung von Absatz 1 Satz 1 soll die Ver-
pflichtung des Bestellers, dem Unternehmer eine Si-
cherheit zu leisten, auch auf Nebenforderungen wie z. B.
Zinsen ausgedehnt werden. Denn auch insoweit ergibt
sich ein Sicherungsbediirfnis.

Zu Doppelbuchstabe bb (Neufassung von Satz 2)

Soll die Sicherheit auch Nebenforderungen umfassen,
stellt sich die Frage ihrer Bemessung. Um hier nicht
unndtig Streit aufkommen zu lassen, bestimmt Satz 2,
dal die dafiir anzusetzenden Kosten 10 % der zu si-
chernden Vergiitung betrdgt. Das bedeutet allerdings
nicht, da8 der Unternehmer nach Herstellung des Werks
ohne weitere Darlegung auch 10 % zusétzlich beanspru-
chen kann. Seinen Anspruch mufl er dann nach den
allgemeinen Vorschriften darlegen und beweisen. Es
geht hier nur um die Berechnung der Sicherheitslei-
stung.

Zu Buchstabe b — Anderung von Absatz 5

§ 648a bestimmt, dafl der Unternehmer vom Besteller zu
seiner Absicherung gegen dessen Konkurs die Stellung
einer Biirgschaft beanspruchen kann. Lehnt der Besteller
die Stellung der Biirgschaft ab, so darf der Unternehmer
den Vertrag kiindigen und Schadensersatz verlangen.
Die Darlegung dieses Schadensersatzes ist schwierig
und mit groBen Unsicherheiten behaftet, weshalb die
Unternehmer von dieser Moglichkeit nur selten Ge-
brauch machen. Die Aussicht, Schadensersatz leisten zu
miissen, ist aber oft das einzige Mittel, mit dem Besteller
dazu bewogen werden konnen, dem Unternehmer die
ihm gesetzlich zustehende Biirgschaft zu verschaffen.
Diese Aussicht besteht in der Praxis derzeit nicht, weil
der Unternehmer regelméfig seinen Schaden nicht dar-
legen kann. Es soll deshalb eine Pauschale eingefiihrt
werden, die dem Unternehmer die Darlegung seines
Schadens erlaubt. Sie erscheint mit 5 % der Auftrags-
summe angemessen bewertet.

Zu Artikel 2 (Inkrafttreten)

Das Gesetz soll am Tage nach seiner Verkiindung in
Kraft treten.
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