BAUVERTRAG

Sicherungsverlangen auch noch nach Kiindigung
moglich

1. Auch nach einer Kindigung des Bauvertrags kann der Unternehmer i
Sicherheit nach § 648a Abs. 1 BGB verlangen. - fmp.iww.de

2. Der Unternehmer muss die ihm nach einer Kiindigung zustehende Ver- Abruf-Nr. 140730
gltung schlissig darlegen.

3. Sind die tatsachlichen Voraussetzungen der Berechnung des dargeleg-
ten Vergitungsanspruchs streitig, ist dem Unternehmer fir seine
schlissig dargelegte Vergltung eine Sicherheit ohne Klarung der
Streitfragen zu gewahren. Anderes gilt, wenn die Klarung der Streitfra-
gen nicht zu einer Verzdgerung des Rechtsstreits fiihrt.

(BGH 6.3.14, VIl ZR 349/12, Abruf-Nr. 140730)

Entscheidungsgriinde/Praxishinweis i

Die Geltendmachung von Forderungen aus Werkvertragen, vor allem Bauver- i BGH klart wichtige
tragen gehort zur taglichen Praxis des Rechtsanwalts. Das gilt fir die Vertre- Streitfrage

tung des Bauherrn ebenso wie fiir das Bauunternehmen oder zwischen Bau- :

unternehmen bei Subunternehmervertragen. Besondere Schwierigkeiten

macht hier die Abrechnung, wenn der Bauvertrag - warum auch immer - gekiin-

digt wird. Hier entsteht oft Streit, der vor allem Zeit kostet, in der der Bauunter-

nehmer wegen seiner Restforderung nicht gesichert ist. Die Entscheidung des

BGH zeigt auf, wie der Bauunternehmer Sicherheit erlangen kann und ent-

scheidet damit eine wichtige Streitfrage in Rechtsprechung und Literatur.

Der Anspruch des Bauunternehmers auf Sicherheitsleistung kann in § 648a Neues Recht
Abs. 1 BGB begrindet sein, der zum 1.9.09 grundlegend umgestaltet wurde. :

B Im Wortlaut: § 648a Abs. 1 BGB

Der Unternehmer eines Bauwerks, einer Aufienanlage oder eines Teils davon kann
vom Besteller Sicherheit fir die auch in Zusatzauftragen vereinbarte und noch
nicht gezahlte Verglitung einschlieBlich dazugehdriger Nebenforderungen, die mit
10 vom Hundert des zu sichernden Vergiitungsanspruchs anzusetzen sind, verlan-
gen. Satz 1 gilt in demselben Umfang auch fur Anspriche, die an die Stelle der
Vergutung treten. Der Anspruch des Unternehmers auf Sicherheit wird nicht da-
durch ausgeschlossen, dass der Besteller Erfullung verlangen kann oder das Werk
abgenommen hat. Anspriiche, mit denen der Besteller gegen den Anspruch des
Unternehmers auf Vergutung aufrechnen kann, bleiben bei der Berechnung der
Vergltung unbericksichtigt, es sei denn, sie sind unstreitig oder rechtskraftig fest-
gestellt. Die Sicherheit ist auch dann als ausreichend anzusehen, wenn sich der
Sicherungsgeber das Recht vorbehalt, sein Versprechen im Falle einer wesentli-
chen Verschlechterung der Vermadgensverhaltnisse des Bestellers mit Wirkung fur
Vergutungsanspriche aus Bauleistungen zu widerrufen, die der Unternehmer bei
Zugang der Widerrufserklarung noch nicht erbracht hat.

Wahrend der Unternehmer nach der Altfassung des Gesetzes keinen durch- Neu: einklagbarer
setzbaren Anspruch auf Sicherheitsleistung hat, gewahrt ihm die Neufassung i Anspruch

nun einen solchen Anspruch, der auch mittels Klage geltend gemacht werden :

kann (BGH BauR 10, 1219).
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MERKE | Auch wenn die Abnahme bereits erklart wurde, die Forderung aber i Verzégerungen
noch nicht ausgeglichen wurde, weil noch Prifungen stattfinden, kann noch ein i sollen vermieden
Sicherungsverlangen begriindet werden (BT-Drucksache 16/511, S. 17). So kann werden
verhindert werden, dass durch vermeintliche Prifungen und Nachfragen der :
Forderungsausgleich verzogert wird.

Der Anspruch besteht nach Auffassung des BGH auch nach einer Kiindigung,
weil der Wortlaut des Gesetzes hier keine Einschrankungen zeigt und der
Unternehmer auch keine Vorleistungen mehr erbringen muss (a.A. noch LG
Hamburg 6.12.12, 313 0 243/12). Mit der Neufassung wollte der Gesetzgeber
also nicht mehr die Vorleistung des Unternehmers, sondern generell seinen
Vergitungsanspruch sichern. Das ergebe sich aus dem Wortlaut, der Gesetz-
gebungsgeschichte und dem Regelungszusammenhang.

Ist damit entschieden, dass auch der Verglitungsanspruch nach der Kindi- In welcher Hdhe ist
gung geschutzt wird, stellt sich die Frage, in welcher Hohe. Dies war bisher i der Vergiitungsan-
umstritten: i spruch geschiitzt?

UBERSICHT /Streitfrage um die Hohe des Sicherungsbeddirfnisses

B Nach einer hauptsachlich in der Literatur vertretenen Ansicht ist der Anspruch auf Sicherheitsleistung nach
§ 648a Abs. 1 BGB nicht unabhangig von dem konkreten Sicherungsbedirfnis des Unternehmers zum Zeitpunkt
der Geltendmachung des Anspruchs. Die Hohe der Sicherheit miisse dem geschuldeten Leistungsumfang an-
gepasst werden, wenn sich der Leistungsumfang gegentiiber der urspriinglichen vertraglichen Vereinbarung
gedndert habe (vgl. MiiKo/Busche, BGB, 6. Aufl.,, § 648a Rn. 24; Bamberger/Roth/Voit, BGB, 3. Aufl., § 648a
Rn. 7; Schmitz in: Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand: 29.9.13, § 648a BGB Rn. 59/1,2;
Palandt/Sprau, BGB, 73. Aufl., § 648a Rn. 14; Schmidt, NJW 13, 497).

B Dagegen gehen die Instanzgerichte (LG Nirnberg-Fiirth 12.4.10, 17 0 1183/09; LG Stuttgart 3.12.10, 8 0 284/10; LG
Paderborn 9.6.11, 3 0 521/10; OLG Celle BauR 12, 1808) davon aus, dass eine Kiindigung an der von dem Unter-
nehmer zu beanspruchenden Sicherheit der Hohe nach nichts andere, weil die Moglichkeit, eine Sicherheit zu
fordern, dem Unternehmer den einfachen und flexiblen Zugriff auf die zum Bauen bestimmten Finanzmittel des
Bestellers eroffnen solle. Da dieser Anspruch bereits ab Vertragsschluss bestehe, also zu einem Zeitpunkt, in
dem der Unternehmer noch keinerlei Vorleistungen erbracht habe, bestehe er erst recht, wenn bereits Leistun-
gen erbracht worden seien. Der Anspruch auf Sicherheitsleistung bestehe unabhangig davon, welches Schick-
sal der zugrunde liegende Werkvertrag in der Zeit zwischen Vertragsschluss und Kiindigung genommen habe.
Dies ergebe sich bereits aus § 648a Abs. 1S. 3 BGB, wonach der Anspruch des Unternehmers auf Sicherheit
nicht dadurch ausgeschlossen werde, dass der Besteller Erfillung verlangen konne, er das Werk abgenommen
oder eine Aufrechnung erklart habe. Der Gesetzgeber habe dem Werkunternehmer im Hinblick auf das Insol-
venzrisiko des Bestellers eine schnelle Sicherheit geben wollen, um dann anschlieBend im Werklohnprozess die
Berechtigung des geltend gemachten Anspruchs unter Beriicksichtigung etwaiger Gegenanspriiche klaren zu
konnen. Da sich das Insolvenzrisiko durch die Kiindigung nicht vermindere, konne diese auf den Anspruch des
Unternehmers auf Bestellung einer Sicherheit keinen Einfluss haben.

Den BGH liberzeugen beide Ansichten nicht vollstandig, sodass er eine diffe- Bisherige Meinungen
renziertere Sicht der Dinge wahlt, die an den Sachvortrag des Bevollmachtig- liberzeugen den BGH
ten gegeniber den bisherigen Vorgaben der Rechtsprechung héhere Anfor- i nicht

derungen stellt:
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B Nach Sinn und Zweck des Gesetzes ist dem Unternehmer einerseits eine
Sicherheit zu gewahren, die ihren Zweck nicht verfehlt, ihn vor dem Ausfall
des Bestellers zu schiitzen (Insolvenzrisiko). Deshalb kann ein den Rechts-
streit Uber die Stellung einer Sicherheit verzogernder Streit Uber die tat-
sachlichen Voraussetzungen der Berechnung des Verglitungsanspruchs
nicht zugelassen werden.

B Andererseits besteht kein Grund, den Unternehmer aus seiner Verpflich- i Hier ist der Rechts-

tung zu entlassen, die Hohe der ihm nach der Kiindigung auf der Grundlage ! anwalt gefordert
der getroffenen Vereinbarung zustehenden Verglitung schliissig darzulegen.
Fir den Bevollmachtigten gilt es, diesem Aspekt Rechnung zu tragen.
Dabei sind zwei Falle zu unterscheiden, namlich der der freien Kiindigung
und der der auf3erordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund, d.h. einer
wesentlichen Vertragsverletzung des Unternehmers.

B Nach § 649 S. 2 BGB muss sich der Unternehmer nach einer freien Kiindi-
gung auf die vereinbarte Vergiitung das anrechnen lassen, was er infolge der
Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unter-
lasst. Im VOB-Vertrag ist dies ausdriicklich Gegenstand der getroffenen Ver-
einbarung, § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B. Diesen Anspruch muss der Bevollméach-
tigte fir den Unternehmer darlegen. Der BGH zeigt in seiner Entscheidung
auf, dass es dazu nicht gendigt, nur den entgangenen Gewinn zu beziffern.

CHECKLISTE /So wird die Vergltung nach der freien Kiindigung berechnet

Es ist in drei Stufen vorzugehen:

1.

2.1

Es ist darzulegen, welche Leistungen aufgrund der Kiindigung noch nicht erbracht wurden und wie hoch die
hierauf entfallende Vergitung ist. Dabei sollten die entsprechenden Ziffern des Leistungsverzeichnis angege-
ben werden, damit das Gericht dies einfach nachvollziehen kann. Der Ubersichtlichkeit halber empfehlen sich
also zwei Rechnungen, d.h. eine fir die erbrachten (Teil-]Leistungen einschlieBlich der Zusatz- und Mehrleis-
tungen und eine fur die kiindigungsbedingt nicht erbrachten Leistungen.

m zweiten Schritt ist darzulegen, fiir welche Leistungen Aufwendungen erspart wurden und wie hoch diese sind.
Dies betrifft insbesondere die Sachleistungen, d.h. das Material. Hier ist der Einstandspreis anzugeben und vom
vertraglichen Verkaufs- bzw. Uberlassungspreis in Abzug zu bringen, auch wenn dies bedeutet, dass in gewisser
Weise die eigene Kalkulation offen gelegt werden muss. Dies erfordert gegebenenfalls auch eine Offenlegung
der Kalkulation von Mischpositionen, in denen ein Einheitspreis fir Arbeit und Material angeboten wurde. Hier
kann auch dargelegt werden, dass bestimmte Aufwendungen schon getatigt - und damit nicht erspart - wurden,
weil das Material einerseits auf Maf} hergestellt, geliefert, aber vor der Kiindigung noch nicht eingebaut wurde
und andererseits wegen der Individualitat nicht zurlickgegeben werden konnte.

3. Vor allem im Hinblick auf die Personal- und Maschinenkosten ist dann darzulegen, inwieweit diese bei anderen Pro-

jekten eingesetzt werden konnten und welche Vergitung hierfiir gezahlt wurde. Nur die Differenz zuungunsten des
Unternehmers kann er als Vergltung verlangen. Die Vermutungsregel des § 649 S. 3 BGB, wonach dem Unterneh-
mer 5 Prozent der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden vereinbarten Verglitung zuste-
hen, wird diesem in den seltensten Fallen geniigen. Allerdings kann hilfsweise auch hierauf abgestellt werden.

B Nach aufBerordentlicher Kiindigung des Bestellers aus wichtigem Grund i Darlegungslast beim

st

eht dem Unternehmer die vereinbarte Vergitung nur fir die erbrachte Unternehmer

Leistung zu. Auch diesen Anspruch muss der Unternehmer schlissig darle-
gen (BGH NJW 06, 2475; NJW 03, 1450; BauR 93, 469).
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Damit der Bevollmachtigte schliissig vortragen kann, muss sein Mandant
Vorarbeiten leisten, namlich die Schlussrechnung schnellstmaoglich erstel-
len, die den Verglitungsanspruch untermauert.

MERKE | Die VOB/B sieht in § 14 Abs. 3 dafiir sogar eine Frist von zwolf Tagen vor,
wenn die Bauleistung in nicht mehr als drei Monaten zu erbringen war. Die Frist
verlangert sich um jeweils sechs Tage je weitere drei Monate Ausfiihrungszeit.
Diese Frist besagt aber nicht, dass die Schlussrechnung nicht schon friiher vor-
gelegt werden darf.

Jeder Praktiker wird gegen diese Sicht einwenden, dass der Streit meist auch
bei der Frage beginnt, welche Form der Kiindigung vorliegt. Wahrend der Bestel-
ler meist von einer auBerordentlichen Kiindigung ausgehen wird, behauptet
der Unternehmer, dass ein wichtiger Grund zur Kiindigung nicht vorliegt und
eine freie Kiindigung anzunehmen ist. Dieser Streit ist oft erst nach einer
Beweisaufnahme zu entscheiden, was den Rechtsstreit erheblich verzdgern
kann und damit dem Sicherungsbeddrfnis nicht hinreichend Rechnung tragt.

Dem tragt der BGH allerdings auf der dritten Ebene seiner Entscheidung
Rechnung. Ein Streit Uber die tatsachlichen Voraussetzungen der Berech-
nung des Verglitungsanspruchs wird im Prozess auf Stellung einer Sicher-
heit nicht zugelassen. Das bedeutet, dass hinsichtlich der Form der Kiindi-
gung allein vom Vortrag des Unternehmers auszugehen ist. Hierauf aufbau-
end muss dann die Hohe der Forderung durch Vorlage der Schlussrechnung
schlissig dargelegt werden. Damit liegt es allein in der Hand des Unterneh-
mers, wie weit sich die Stellung der Sicherheit verzogert.

TIPP | Da das Stellen der Sicherheit den Besteller in seiner finanziellen
Handlungsfahigkeit beeintrachtigt, kann ein primares Vorgehen nach § 648a
BGB den Druck auf eine Vergleichsweise Losung auf Seiten des Bestellers
erhdhen und die investitionshemmende Zeit fir den Unternehmer aufgrund
der Ungewissheit Uber den ihm zuflieBenden Betrag verkiirzen. Das Stellen
der Sicherheit verringert daneben die Gefahr, die Forderung mittels Zwangs-
vollstreckung durchsetzen zu missen oder sie sogar nur in einem Insolvenz-
verfahren anmelden zu konnen.

Der BGH geht davon aus, dass der Gesetzgeber die erheblichen praktischen
Nachteile fir den Besteller in Form der Belastung seiner Kreditlinie, die Not-
wendigkeit, dem Nachunternehmer ebenfalls eine Sicherheit stellen zu mis-
sen, die Nichtberlicksichtigung erheblicher Einwendungen zu Grund und Ho-
he der Vergiitung, der Gefahr der Ubersicherung und auch dem Risiko, die
Sicherheit aufgrund der Liquiditat des Unternehmers nicht zurtickzuerlan-
gen, bewusst in Kauf nehmen wollte. Ihnen kann also kein Vorrang vor den
Interessen des Unternehmers eingeraumt werden.

MERKE | Auf solche Einwendungen muss der Bevollmé&chtigte also nicht in der
Sache antworten. Er kann sie vielmehr unter Hinweis auf die BGH-Entscheidung
als unerheblich zuriickweisen. Hilfsweise sollte er um einen rechtlichen Hinweis
nach § 139 ZPO bitten, wenn das angerufene Gericht sie gleichwohl als erheblich
erachtet.
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Fristen beachten

Kein Streit iber die
tatsachlichen
Voraussetzungen der
Berechnung im
Prozess

BGH: Gesetzgeber
hat Nachteile fiir den
Besteller gesehen
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