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ZU

aktuellen Uberlegungen hinsichtlich der Verbesse-
rung der Absicherung des Bestellers fir den Fall
der Unternehmerinsolvenz
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Die deutschen Versicherer bedanken sich fur die Mdéglichkeit zur Stellungnahme
zu den aktuellen Uberlegungen des BMJ hinsichtlich der Verbesserung der Absi-
cherung des Bestellers fiir den Fall der Unternehmerinsolvenz. Die Uberlegungen
sind fur die deutsche Versicherungswirtschaft in Bezug auf ihre Geschaftstatigkeit
als Kautionsversicherer relevant. In der Kautionsversicherung tibernehmen Versi-
cherer im Auftrag ihrer Versicherungsnehmer Avale (Burgschaften, Garantien oder
sonstige Gewahrleistungen) zugunsten der Glaubiger zur Sicherung vertraglicher
oder gesetzlicher Verpflichtungen, deren Schuldner die Versicherungsnehmer
sind. Der Begtinstigte kann den Versicherer in Anspruch nehmen, wenn der Ver-
sicherungsnehmer insolvent wird. Insbesondere in der Bauwirtschaft sowie im Ma-
schinen- und Anlagenbau sind Kautionsversicherungen weit verbreitet, etwa zur
Ubernahme von Anzahlungs-, Vertragserfillungs- und Mangelgewéhrleistungs-
burgschaften. Die deutschen Kautionsversicherer haben im Jahr 2022 Birgschaf-
ten und Garantien mit einem Gesamtvolumen von rund 78 Mrd. Euro Gbernom-
men.
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Zusammenfassung

Die Versicherungswirtschaft hat in der vom BMJ in der 19. Legislaturperiode ein-
gesetzten Arbeitsgruppe Bautragervertragsrecht mitgewirkt. In den Beratungen
der Arbeitsgruppe haben wir wiederholt auf die Probleme einer obligatorischen In-
solvenzabsicherung der Anspriiche des Erwerbers hingewiesen und eine Teilab-
sicherung des Erwerbers, etwa durch eine Absicherung der Fertigstellungsmehr-
kosten in Hohe von 10 bis 20 % der Auftragssumme, als vorzugswiurdige Lésung
qualifiziert. Damit sich fir das Modell einer Riickzahlungsbirgschaft ein Versiche-
rungsmarkt entwickeln kénnte, missten die Bautrager den Bonitatskriterien der
Kautionsversicherer gentigen, was nur fir einen Teil der Unternehmen der Fall sei.

Das nunmehr vom BMJ zur Diskussion gestellte ,optionale Modell* (Verpflichtung
des Bautragers, dem Besteller eine Absicherung der Abschlagszahlungen fir den
Insolvenzfall als zusétzliche Option anzubieten) andert nichts am Grundproblem
der fur den Abschluss einer Kautionsversicherung nicht hinreichenden Bonitét ei-
nes nicht unerheblichen Teils der Bautrager. Bonitatsschwache Bautrager wirden
voraussichtlich weiterhin keinen Versicherer finden und kdnnten ihren Bestellern
dementsprechend keine optionale Insolvenzabsicherung anbieten. Die vom BMJ
aufgeworfenen Fragen zur konkreten Ausgestaltung eines solchen ,optionalen
Modells* lassen zudem eine Reglementierung befiirchten, die die Marktgangigkeit
voraussichtlich noch weiter einschranken wirde.

Zu Frage 1 (Einfuhrung eines ,optionalen Modells*)

Frage 1:

Sollte der Unternehmer vor dem Abschluss des Bautragervertrags verpflichtet wer-
den, dem Besteller eine Absicherung der Abschlagszahlungen fir den Insolvenz-
fall als zuséatzliche (und in der Regel mit Mehrkosten verbundene) Option anzubie-
ten? Der Besteller kbnnte dann selbst entscheiden, ob er (unter Zahlung der ent-
sprechenden Mehrkosten) einen Vertrag mit Insolvenzabsicherung schlielBen will
oder aber einen (preisgunstigeren) Vertrag ohne Insolvenzabsicherung der Ab-
schlagszahlungen bevorzugt.

Bewertung:

Wie bereits ausgefuhrt, andert die optionale Ausgestaltung nichts am Grundprob-
lem der fur den Abschluss einer Kautionsversicherung nicht hinreichenden Bonitat
eines nicht unerheblichen Teils der Bautrdger. Der Vorschlag passt zudem nur
eingeschrankt auf die Anwendung bei einer Kautionsversicherung und wirft erheb-
liche Folgeprobleme auf.

(1) Bei einer Kautionsversicherung musste der Bautrager zwingend Versiche-
rungsnehmer sein und die Pramie tragen. Eine origindre Zahlungspflicht des Be-
stellers gegentiber dem Versicherer kann es denknotwendig nicht geben.
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(2) Wirde der Bautrager berechtigt, die Kosten der Kautionsversicherung an den
Besteller weiterzureichen, entstehen weitere wirtschaftliche Belastungen bzw. Un-
wagbarkeiten. Die Weiterbelastung konnte umsatzsteuerpflichtig sein, da eine
Leistung erbracht wird. Die Weiterbelastung kénnte zudem gegen die zum Bank-
recht entwickelte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verstof3en, wonach
einzelne Kostenpositionen, die aufgrund der eigenen Leistungspflicht der Partei
entstehen, nicht weitergegeben werden durfen.

(3) Ist der Besteller Versicherungsnehmer, kann eine zuséatzliche Steuerlast ent-
stehen, da es sich um eine Versicherung nach Nr. 16 der Anlage 1 zum VAG (,Ver-
schiedene finanzielle Verluste) handeln dirfte. Diese unterliegt im Gegensatz zur
Kautionsversicherung (Nr. 15 der Anlage 1 zum VAG) der Versicherungssteuer.

Zu Frage 2 (Konkrete Ausgestaltung eines , optionalen Modells*)

Frage 2:

Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung eines solchen ,optionalen Modells* stel-
len sich weitere Fragen. Sollten weitere gesetzliche Regelungen getroffen werden,
um

a) eine hinreichende vorvertragliche Aufklarung des Bestellers tber die Insolvenz-
risiken und damit eine hinreichend informierte Entscheidung des Bestellers zu ge-
wahrleisten?

b) einen einheitlichen Mindestumfang und Mindestinhalt der anzubietenden Si-
cherheit zu gewahrleisten?

c¢) einheitliche Parameter fir die Bemessung der Kosten der anzubietenden Si-
cherheit zu gewahrleisten?

Bewertung:

a) Vorvertragliche Aufklarung Uber die Insolvenzrisiken

Unklar ist, was unter einer hinreichenden vorvertraglichen Aufklarung zu verstehen
ist und wer diese Aufklarung zu erteilen hat.

(1) Eine durch den Versicherer zu erteilende Information dirfte dazu fihren, dass
keine Versicherung angeboten werden kann, da diese rechtliche und wirtschaftli-
che Aufklarung nachtréaglich justiziabel ist. Der Kautionsversicherer wirde sich ei-
nem nicht kalkulierbaren Risiko aussetzen.

(2) Eine durch den Bautrager zu erteilende Information konnte Auswirkungen auf
andere Versicherungssparten wie die Haftpflichtversicherung haben, da auch der
Bautrager bzw. der Insolvenzverwalter erheblichen Haftungsrisiken ausgesetzt
waren.
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b) Einheitlicher Mindestumfang/-inhalt der Sicherheit

Das von der Arbeitsgruppe Bautragervertragsrecht in der 19. Legislaturperiode
mehrheitlich empfohlene Modell sieht vor, das der Bautrager verpflichtet werden
soll, die gesetzlichen Anspriiche des Bestellers auf Rickgewahr geleisteter Ab-
schlagszahlungen in voller H6he abzusichern. Wir méchten hierzu erneut darauf
hinweisen, dass sich fur ein derartiges Modell einer vollumfanglichen Absicherung
voraussichtlich kein Versicherungsmarkt entwickeln wird und sich die Uberlegun-
gen bezuglich einer Fortentwicklung des Konzepts stattdessen auf eine Teilabsi-
cherung konzentrieren sollten, mit dem maogliche Fertigstellungsmehrkosten von
z.B. 10 bis 20 % der Auftragssumme abgesichert werden kdnnten. Der GDV hatte
dem BMJ hierzu bereits im Jahr 2014 das Positionspapier ,Bautragervertrag/Absi-
cherung des Erwerbers/Einschatzung zur Versicherbarkeit* vom 22.09.2014 Uber-
sandt, dessen Kernaussagen weiterhin aktuell sind.

c) Einheitliche Kostenparameter der Sicherheit

Auch dieser Aspekt erscheint problematisch. Grundsatzlich hangt die Pramien-
héhe in der Kautionsversicherung von der Bonitat des Risikos, der Verfligbarkeit
von Sicherheiten, der Laufzeit der Blrgschaft und der Blrgschaftsart (Gewahrleis-
tungs-, Ausfiihrungs-, Vertragserflillungsbuirgschaft etc.) ab. Auf dieser Grundlage
kalkuliert der Kautionsversicherer eine individuelle risikoadaquate Pramie. Auch
die versicherungsaufsichtsrechtlichen Eigenkapitalvorschriften verlangen eine risi-
koadaquate Bepreisung. Einheitliche Kostenparameter kdnnten ggf. gegen die
Vorgabe einer risikoadaquaten Bepreisung verstol3en.

Insgesamt bleibt zu den Fragen 2 a) bis c) festzuhalten, dass weitere gesetzliche
Regelungen zur konkreten Ausgestaltung des ,optionalen Modells* die Marktgéan-
gigkeit von Versicherungsangeboten weiter einschréanken durfte.

Berlin, den 03.03.2023
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