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1. Einleitung

Der Gesetzgeber hat durch das Forderungssicherungsgesetz (FoSiG) die Bauhandwerkersiche-
rung zu Gunsten des Auftragnehmers erheblich umgestaltet. Die nachfolgenden Ausfliihrungen
beziehen sich allein auf die Neufassung des § 648a BGB, die gem. Art. 229 § 19 Abs. 1 EGBGB
fur alle Bauvertrage gilt, die nach dem 01.01.2009 abgeschlossen worden sind.

Der mangelhafte Schutz des Auftragnehmers und die Grundséatze des § 946 BGB (eingebaute
Materialien gehen in das Eigentum des Grundstuckeigentumers utber) fihren bereits am
01.05.1993 dazu, dass der Gesetzgeber neben der seit langem bekannten Bauhandwerkersi-
cherungshypothek die Vorschrift des § 648a BGB in das Gesetz eingeflgt hat. Viele Auftrag-
nehmer scheuen sich immer noch, Sicherheiten nach § 648a BGB zu verlangen. Dies ist un-
verstandlich, da taglich viele Probleme durch Zahlungsausfalle und unzureichende Sicherung
von Werklohnansprichen entstehen. Daher werden in der Rechtsprechung und Literatur Auf-
tragnehmer kritisiert, da sie ihre eigenen gesetzlichen Sicherungsmdglichkeiten nicht kennen
oder zu spat nutzen. Dabei ist es bekannt, dass viele Auftragnehmer ein Sicherungsverlangen
gem. § 648a BGB scheuen, da dann wahrend des laufenden Bauvertrags stdndig Reibereien
und Streitigkeiten vorprogrammiert sind, sei es, dass der Auftraggeber zahneknirschend dem
Sicherungsverlangen entspricht, ebenso deutlich aber zum Ausdruck bringt, kinftig mit dem
Auftragnehmer nicht mehr zusammenzuarbeiten. Diese Reaktionen des Auftraggebers sind
verfehlt, wenn man bedenkt, dass der Auftragnehmer eines Bauwerkvertrags aufgrund seiner
gesetzlichen, jedenfalls aber faktischen Vorleistungsfrist einem Kreditgeber gleichzustellen ist
und deshalb wie jeder andere Kreditgeber auch sein Risiko abgesichert sehen mdchte. Hinter-
grund dieser Verargerung im Auftraggeberlagern ist meist, dass die als Sicherheit gestellten
Blrgschaften insbesondere von Generalunternehmern oft nur schwer beigebracht werden
kdnnen, da die Kreditinstitute immer héhere Mal3stédbe ansetzen (,Basel 11“).

Auftragnehmer sollten Auftraggeber auf folgende Tatsachen hinweisen:

- Der Auftraggeber hat keinerlei Kosten fir die Stellung einer Sicherheit nach § 648a BGB
zu tragen.

- Der Auftraggeber musste, sofern er redlich ist, keine Schwierigkeiten haben, von seiner
Bank eine entsprechende Burgschaft als Sicherheit zu bekommen, wenn er im Rahmen
des erteilten Auftrages zahlungsféahig ist.

- Die Stellung von Birgschaften nach § 648a BGB gehdrt heute zum Alltagsgeschéaft der
Banken und stellt keinen Misstrauenstatbestand gegeniiber einem Auftraggeber dar.




-  Die Bauhandwerkersicherung ist vom Gesetzgeber geschaffen worden, um das Vorleis-
tungsrisiko des Auftragnehmers zu minimieren und ist als Ausgleich fir dieses Risiko zu
verstehen.

- Bei punktlicher Zahlung des Auftraggebers verliert die ausgereichte Sicherheit ihren Wert.

Die nachfolgende Ubersicht zeigt auf, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift des § 648a
BGB unabhéngig vom Vertragstyp, d. h. BGB- oder VOB-Werkvertrag ist.

BGB-Vertrag Mit Vertragsabschluss sowie nach Abnahme Verlangen nach Si-
cherheit gemal § 648a BGB moglich

VOB/B-Vertrag Mit Vertragsabschluss sowie nach Abnahme Verlangen nach Si-
cherheit geméal § 648a BGB moglich

Bauvorhaben Nicht anwendbar bei Herstellung oder Instandsetzung eines Ein-

familienhauses mit oder ohne eigene Einliegerwohnung (,,Hausle-
bauer“-Privileg)

Nicht anwendbar bei Betreuung des Bauvorhabens durch einen
zur Verfugung uber die Finanzierungsmittel des Bestellers er-
machtigten Baubetreuer.

Auftraggeber ~Besteller” ist jeder Auftraggeber eines Bauwerks, einer Auf3enan-

lage oder einer Architektenleistung. Gleichglltig ist es, ob der

»Besteller” auch gleichzeitig Grundsttickseigentiimer ist.

- Nicht anwendbar bei 6ffentlichen Auftraggebern

- Nicht anwendbar fur ,natirliche Personen®, wenn die Bauarbei-
ten zur Herstellung oder Instandsetzung eines Einfamilienhau-
ses mit oder ohne Einliegerwohnung auszuftihren sind (siehe
vorstehend Bauvorhaben)

2. Bedeutung fur die Praxis

In der Baupraxis ist die Bauhandwerkersicherung gem. § 648a BGB eine der effektivsten Si-
cherungsmitteln des Auftragnehmers. Sie gleicht die Schwachen der Bauhandwerkersiche-
rungshypothek nach § 648 BGB aus.

Im Gegensatz zur Bauhandwerkersicherungshypothek (8 648 BGB), die als Sicherheit lediglich
das Baugrundstiick im Auge hat, werden die zum Bauen bestimmten Finanzierungsmittel als
Grundlage der Sicherung herangezogen. Schwache der Bauhandwerkersicherungshypothek ist,
dass diese eine ldentitat des Eigentimers und des Auftraggebers als Voraussetzung hat, was
meist nicht der Baupraxis entspricht. Haufig ist es der Fall, dass ohnehin erhebliche Vorbelas-
tungen im Grundbuch eingetragen sind, so dass § 648 BGB haufig wertlos ist. § 648a BGB
bietet eine wichtige Alternative.

Nach 8§ 648a BGB kann der Auftragnehmer jederzeit Sicherheit vom Auftraggeber fir die zu
erbringende Vorleistung bis zur Héhe des voraussichtlichen Vergttungsanspruchs verlangen.

Gegenuber offentlichen Auftraggebern hat die Sicherheit nach § 648a BGB keinerlei Bedeu-
tung aufgrund einer entsprechenden Ausnahmevorschrift, die nicht insolvenzfahige juristische
Personen des oOffentlichen Rechts und 6ffentlich rechtliches Sondervermdgen ausdricklich vom
Anwendungsbereich ausnimmt.



3. Vereinbarung der Sicherheit
Die Bauhandwerkersicherung nach 8 648a BGB muss als gesetzliches Sicherungsmittel nicht
vereinbart werden.

Gem. 8§ 648a Abs. 7 BGB ist eine Abweichung von den Vorschriften der Absétze 1 bis 5 nicht
maglich. Abweichende Vereinbarungen sind unwirksam, gleichguiltig, ob sie als Individualabre-
de oder als Allgemeine Geschaftsbedingung erfolgen. Dies gilt auch flir Umgehungsversuche,
in denen die Rechtsstellung des Auftragnehmers beschnitten wird, wenn er seine Rechte aus §
648a BGB geltend macht.

Im Bauvertrag hei3t es: ,Falls der Auftragnehmer Rechte aus § 648a BGB geltend macht, muss er
in gleicher Hohe dem Auftraggeber eine Vertragserfiillungssicherheit gem. § 17 VOB/B stellen.

Eine derartige Vertragsgestaltung versto3t gegen 8§ 648a Abs. 7 BGB und ist unwirksam, da
ansonsten der Auftragnehmer an der Ausiibung seiner Rechte gehindert ist'. Nach einer zwei-
felhaften Entscheidung zu 8§ 632a BGB a. F. soll eine Abrede dahingehend wirksam sein, wenn
die Ausiibung des Sicherheitsverlangens gem. § 648a BGB den Auftragnehmer auf die gesetz-
lichen Abschlagszahlungen nach § 632a BGB gegeniiber § 16 VOB/B zurlick wirft.

Beispiel:

Im Bauvertrag heil3t es: ,,Der Auftragnehmer erhdlt Abschlagszahlungen gem. § 16 Abs. 1 VOB/B,
sofern er keine Sicherheit gem. § 648a BGB verlangt. In diesem Fall stehen ihm Abschlagszahlun-
gen nur noch zu, wenn die Voraussetzungen des Gesetzes nach § 632a BGB erfillt sind.“

Diese Klausel belastet den Auftragnehmer erheblich, da bei einem Sicherheitsverlangen der
Auftragnehmer so gut wie keine Abschlagsrechnung stellen kann, da die Altfassung des §
632a BGB a. F. kaum erfullt war.

Die Bewertung derartiger Klauseln in Bauvertragen bereiten erhebliche Schwierigkeiten, die
Entscheidungen der Gerichte sind nicht immer prognostizierbar.

4. Stellung der Sicherheit

Gem. § 648a Abs. 1 Satz 3 BGB hat seit der Neufassung dieser Vorschrift der sicherungsbe-
rechtigte Auftragnehmer nunmehr gegen den Auftraggeber einen Anspruch auf Sicherheit. Bei
den Regelungen der 88 648a Abs. 1 — 5 BGB handelt es sich gem. § 648a Abs. 7 BGB um
zwingendes Recht. Weder individuell noch formularmagig kann zu Lasten des Auftragnehmers
abgewichen werden.

Die Anspruchsvoraussetzungen der Bauhandwerkersicherheitsleistung ergeben sich aus nach-
folgender Ubersicht:

Bauhandwerkersicherheitsleistung nach 8 648a BGB

Voraussetzungen:

- Anspruchsinhaber: Unternehmer eines Bauwerks oder einer Freianlage
- Anspruchsgegner: Auftraggeber

- Anforderung einer Sicherheitsleistung in konkreter Hohe

- Fristsetzung zur Stellung der Sicherheitsleistung

1 Schmitz, Sicherheiten fir die Bauvertragsparteien, IBR-Reihe, Stand 09.06.2009, Rn. 453




Rechtsfolgen:

Wabhlrecht:

- Arbeitseinstellung hinsichtlich der weiteren Leistungserbringung inkl. Mangelbeseitigung und/oder
- Einklagen der Sicherheit oder

- Kindigung des Bauvertrages

Im Einzelnen zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Bauhandwerkersicherheitsleistung:

Sicherungsberechtigter Auftragnehmer:

Sicherungsberechtigt ist jeder Unternehmer eines Bauwerks oder von AuRenanlagen oder von
Teilen hiervon, § 648a Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Anspruchsberechtigte muss ,Unternehmer ei-
nes Bauwerks" sein. Anspruchsberechtigt ist in jedem Fall, wer durch Verwendung von Arbeit
und Materialien in Verbindung mit dem Erdboden eine unbewegliche Sache herstellt.
Baustofflieferanten unterfallen daher nicht dieser Vorschrift und besitzen insoweit keinen An-
spruch.

Da § 648a BGB im Gegensatz zu § 648 BGB keine Werterhéhung des Baugrundstiicks mittel-
bar voraussetzt, fallen auch der planende Architekt und sonstige Fachleute in den Kreis der
sicherungsberechtigten Personen, selbst wenn mit dem Bau noch nicht begonnen wurde.
Sicherungsberechtigt sind auch landschaftsgestalterische Arbeiten, Gartenarbeiten oder der
Sportplatzbau®.

Da die Vorschrift des 8§ 648a BGB anders als § 648 BGB nicht nur das Eigentum des Auftrag-
gebers am Grundstiick voraussetzt, sind auch Nachunternehmer sicherungsberechtigte Auf-
tragnehmer?®.

Nicht der Vorschrift unterfallt der Baustofflieferant, da es sich hierbei um eine rein kaufver-
tragsrechtliche Beziehung handelt. Ebenfalls nicht unter die Vorschrift fallt ein Bautrager,
mangels entsprechenden Schutzbedirfnisses, da sie auf ihnrem eigenen Grundstuick bauen, das
sie erst nach vollstandiger Zahlung ibereignen®.

Auftragnehmer, die dagegen bloRRe Abbruch-, Rodungs- oder vergleichbare Vorbereitungsar-
beiten, beispielsweise Gerist, erbringen, kénnen keine Sicherheit nach § 648a BGB fordern.

MERKE:

Anspruchsinhaber:

- Bauunternehmer, Hauptunternehmer

- Generalunternehmer, Totalunternehmer, Subunternehmer
- Unternehmer AuRenanlage

- Architekten, Ingenieure, Sonderfachleute

- Gerustbauer (bei mittelbarer Bauwerksleistung)
Anspruchsinhaber sind nicht:

- Abbruch-, Rodungs-, Gerustunternehmer (isolierte Beauftragung)
- Baustoffhandler weil Kaufvertrag

- Bautrager

2 Kimmich, Bach, VOB fiir Bauleiter, Rn. 1850, 3. Auflage 2009; Schmitz, Sicherheiten fir die Bauvertragsparteien,
IBR-Reihe, Stand 09.06.2009, Rn. 356

3 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR-Reihe, Stand 09.06.2009, Rn. 357

4 schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR-Reihe, Stand 09.06.2009, Rn. 359




MERKE:

Auch derjenige der Sicherheit verlangt, sollte prifen, ob er zum Kreis der Anspruchsinhaber
gehort. Selbst wenn er an sich von seinem Beruf her zu diesem Kreis zahlt, sollte er sich dar-
Uber im Klaren sein, dass es teilweise auch auf den Zeitpunkt ankommt, beispielsweise bei
Architekten und Ingenieuren (Beginn Bauarbeiten!). Es kann daher im Einzelfall gefahrlich
sein, wegen Nichterbringung der verlangten Sicherheit die Leistung einzustellen. Wer dies tut,
ohne Anspruchsinhaber zu sein, verhalt sich rechtswidrig und riskiert, dass der Auftraggeber
wegen Vertragserfullungsverweigerung berechtigt das Vertragsverhaltnis aul3erordentlich kiin-
digt.

Es ist daher zu empfehlen, immer zu versuchen, im Bauvertrag selbst eine Zahlungssicherheit
zu seinen Gunsten zu vereinbaren, insbesondere falls man nicht zum Kreis der Anspruchsinha-
ber gehort.

Sicherungsverpflichtete Auftraggeber:
Der Grundsatz, dass jeder Auftraggeber (Besteller) zur Sicherheitsleistung verpflichtet ist,
kennt Ausnahmen in 8§ 648a Abs. 6 BGB wie folgt:

- Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts und offentlich rechtliches Sondervermdégen
mussen als Auftraggeber keine Sicherheit leisten.

Die Ausnahmevorschrift in § 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BGB sieht vor, dass nicht insol-

venzfahige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und 6ffentlich-rechtliche Son-

dervermégen nicht sicherungsverpflichtet sind. Hierunter fallen gem. § 12 Abs. 1 Nr.

1 und Nr. 2 InsO der Bund und die Lander sowie juristische Personen des 6ffentlichen

Rechts, die der Aufsicht eines Landes unterliegen, wenn das Landesrecht bestimmt, dass

ein Insolvenzverfahren Uber das Vermoégen dieser juristischen Person unzulassig ist. Zu

den nicht insolvenzfahigen 6ffentlichen Auftraggebern gehdren insbesondere:

- Gemeinden

- Gemeindeverbande

- Landkreise

- Kommunale Zweckverbande

- Kirchen und Religionsgemeinschaften

- Sonstige Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, soweit die-
se aufgrund gesetzlicher Regelungen insolvenzunfahig sind.

Nicht unter die Ausnahmevorschrift des 8 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BGB fallen privat-

rechtlich organisierte 6ffentliche Auftraggeber. Denn sie sind grundsatzlich insol-

venzfahig (vgl. § 12 Abs. 1 InsO).

- Naturliche Personen, die Bauarbeiten ,.zur Herstellung oder Instandsetzung eines Einfami-
lienhauses mit oder ohne Einliegerwohnung* ausfihren lassen (,Hauslebauer“-Privileg).
Dies qilt aber nicht bei Betreuung des Bauvorhabens durch einen zur Verfigung Uber die
Finanzierungsmittel des Bestellers erméchtigten Baubetreuers.

MERKE:

Anspruchsgegner:

Besteller/Auftraggeber eines Bauwerks, einer Auflenanlage oder einer Architektenleistung,
gleichgultig ob der Besteller/Auftraggeber Grundstiickseigentimer ist.

Ausnahmen:

- Offentlicher Auftraggeber

- privater Auftraggeber eines Einfamilienhauses mit oder ohne Einliegerwohnung




Die vorstehend genannten Ausnahmen werden damit begriindet, dass bei diesen Fallgruppen
kein Sicherungsbedirfnis besteht, da der offentliche Auftraggeber nicht insolvenzféhig ist.
Beim kleinen Hauslebauer geht der Gesetzgeber davon aus, dass ein einmaliger Bau solide
finanziert ist. Dies mag im Einzelfall unzutreffend sein, &ndert aber nichts an den Ausnahme-
tatbesténden.

Sicherungsfahige Anspruche:

Gem. § 648a Abs. 1 Satz 1 BGB sind abgesichert die vereinbarte und nicht bezahlte Vergutung
oder ,Surrogate”, vgl. § 648a Abs. 1 Satz 2 BGB. Es handelt sich hierbei um Ersatzanspriche,
die an die Stelle der Vergitung treten kénnen.

Dies sind etwa Anspruche aus 88 281 Abs. 1 Satz 2 und 3, 643, 645 Abs. 1, 648a Abs. 5 Satz
2, 649 Satz 2 BGB oder aus § 9 Abs. 3 VOB/B.

Nach der Gesetzesbegrindung soll entgegen dem Wortlaut auch ein Entschadigungsanspruch
aus 8 642 BGB ausnahmslos sicherbar sein.

Absicherungsfahig sind auch alle Anspriiche aus Zusatzvereinbarungen. Hierunter fallen Ver-
einbarungen Uber gednderte und zusatzliche Leistungen, aber auch entsprechende einseitige
Anordnungen der Auftraggeber. Die Vergitungsanspriche stiitzen sich auf 88 2 Abs. 5, 2 Abs.
6 VOB/B und kénnen zumindest geschéatzt werden.

Hohe der Sicherheit, Gegenforderungen:

Sicherheit kann in Hohe der offenen voraussichtlichen Vergitung zuziglich einer Pauschale
von 10 % fur Nebenforderungen verlangt werden.

Der voraussichtliche VergUtungsanspruch ergibt sich beim Pauschalpreisvertrag aus dem ver-
einbarten Preis, bei Einheitspreis- und Stundenlohnvertragen aus einer Schatzung anhand der
Grundlagen bei Vertragsschluss, z. B. aus den vorlaufig angenommenen Massen und den ver-
einbarten Einheitspreisen bzw. dem abschatzenden Volumen von Stundenlohnarbeiten. Hinzu
kommt grundséatzlich die Umsatzsteuer®. In den Nachunternehmerfallen kommt es zu einer
Umkehr der Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfanger, also dem Auftraggeber. In der-
artigen Fallen besteht der ,voraussichtliche Verglitungsanspruch“ des Auftragnehmers nur in
der Nettohohe ohne Umsatzsteuer, so dass er auch nur in diesem Umfang Sicherheit verlan-
gen kann®.

Lediglich tatsachlich geleistete Voraus-, Abschlags- und Schlusszahlungen reduzieren die Si-
cherungshoéhe. Denn nur in dieser Hohe besteht das ,Vorleistungsrisiko” des Auftragnehmers
nicht mehr.

Auch Mangel beeinflussen die Hohe des Sicherungsverlangens nicht, wenn und soweit sich der
Auftragnehmer noch die hierauf anfallende Vergutung durch Nacherfiillung ,verdienen“ kann,
§ 648a Abs. 1 Satz 3 BGB. Selbst wenn Erfillungs- und Mangelanspriiche in Geld Gbergegan-
gen sein sollten, bleiben sie gem. 8 648a Abs. 1 Satz 4 BGB der Hohe nach unbericksichtigt,
es sei denn, sie sind unstreitig oder rechtskraftig festgestellt.

Ein Uberhdhtes Sicherungsverlangen des Auftragnehmers ist regelmagig nicht unwirksam; der
Auftraggeber muss in der Hohe eine Sicherheit stellen, in welcher sie fur ihn feststellbar ist.

5 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR-Reihe, Stand 09.06.2009, Rn. 381
8 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR-Reihe, Stand 09.06.2009, Rn. 382



MERKE:

Die Hohe der Sicherheit orientiert sich am Vergutungsanspruch fiur erbrachte sowie fir noch
zu leistende Arbeiten.

/. erhaltene Zahlungen

/. einer bestehenden Gegenforderung, sofern diese unstreitig oder rechtskraftig festgestellt
ist.

Die Neufassung des 8 648a Abs. 1 Satz 4 BGB hat drohende Risiken durch etwaige Gegenan-
spriche beseitigt. Das friihere Streitpotential bei der Altfassung besteht nicht mehr.

Art der Sicherheit:

Die tauglichen Sicherungsmittel ergeben sich zunéchst aus der allgemeinen Vorschrift des Ge-
setzes in den 8§ 232 ff. BGB, auflerdem — und allein praxisrelevant — aus § 648a Abs. 2 Satz 1
BGB. Keine praktische Bedeutung dirften die Verpfandungen von Forderungen oder bewegli-
chen Sachen haben. Dagegen kdnnen folgende Sicherungsmittel evtl. noch in Betracht kom-
men:

-  Die Bestellung einer Hypothek, wobei sowohl das Baugrundstiick als auch ein anderes,
nicht im Eigentum des Auftraggebers stehendes Grundsttick in Frage kommt.

- Die Abgabe einer Garantie oder eines sonstigen Zahlungsversprechens eines im Geltungs-
bereich des BGB zum Geschéftsbetrieb zugelassenen Kreditinstituts oder Kreditversiche-
rers. Hauptfall der Sicherheit ist die Burgschaft.

Fur die Burgschaft als Hauptanwendungsfall ergeben sich folgende Anforderungen:

Es sind keine Burgschaften auf erstes Anfordern zu stellen sondern solche, die wegen des
genau bezeichneten Vertrages eine Zahlungsverpflichtung des Blrgen exakt unter den Vor-
aussetzungen vorsehen, die § 648a BGB vorgibt. Strittig ist, ob eine Sicherheit gem. § 648a
BGB unbefristet sein muss.

Der Wortlaut des 8§ 648a BGB verbietet zwar keine Befristung der Sicherheit, nach richtiger
Ansicht darf die Blrgschaft aber keine Befristung enthalten. Ist die Sicherheit befristet, so
kann der Auftragnehmer sie als untauglich zuriickweisen. Er braucht seine Leistung nicht wie-
der aufzunehmen, bis ihm eine taugliche Sicherheit gestellt worden ist.

Diese Auslegung des Gesetzes ist aus dem Sinn und Zweck des 8§ 648a BGB zu entnehmen. Es
ist jederzeit mdglich, dass es zu Verzégerungen bei der Abwicklung des Bauvorhabens kommt
und moglicherweise eine Forderung des Auftragnehmers erst dann féllig wird, wenn bereits
die Befristung einer Birgschaft in Kraft getreten ist, so dass die Biirgschaft wertlos wirde.

Die einzige Einschréankung, die die Sicherheit enthalten darf, ist in 8 648a Abs. 1 Satz 3 BGB
ausdrtcklich genannt. Der Sicherungsgeber darf sich den Widerruf vorbehalten bei Vermo-
gensverschlechterung des Bestellers fur zu diesem Zeitpunkt noch nicht erbrachte Leistungen.
Kraft Gesetz entsteht dieses Widerrufsrecht nicht, sondern nur aufgrund ausdricklichen Vor-
behalts des Birgen.

MERKE:

Entsprechend 88 235, 262 BGB hat der Auftraggeber die Wahl, welche Art der tauglichen Si-
cherheit er stellt. Meist wird aber ohnehin die Burgschaft gewahlt. Nicht abschlieRend geklart
ist, ob der Auftraggeber den Austausch der Sicherheiten verlangen kann.

Zeitpunkt des Sicherungsverlangens:
Gem. § 648a Abs. 2 Satz 2 BGB ist nunmehr ausdricklich klargestellt, dass Sicherheit auch
noch nach Abnahme, also letztlich jederzeit verlangt werden kann.




Der Auftragnehmer kann die Sicherheit daher bereits unmittelbar nach Vertragsabschluss, also
schon vor Beginn der Leistungsausfuhrung verlangen. Empfehlenswert ist ein frihzeitiges Si-
cherungsverlangen bei Zweifeln an der Bonitat des Auftraggebers. Hier sollte bereits schon vor
Arbeitsaufnahme an ein Sicherungsverlangen gedacht werden.

Folglich kann der Auftragnehmer mit Vertragsabschluss wéahrend der gesamten Bauphase, bis
hin zum Zeitpunkt nach Abnahme, solange er nicht entsprechend vollstéandig ausgeglichen ist,
ein Sicherheitsverlangen nach § 648a BGB stellen.

MERKE:

Dem Auftragnehmer ist zu empfehlen, so frihzeitig wie mdglich ein Sicherheitsverlangen zu
stellen, um das Ausfallrisiko zu minimieren. Im Krisenfall gilt: ,, Je friher, desto besser”.

Die Forderung nach einem Sicherheitsverlangen ist eine einfache Mdglichkeit, entweder eine
Sicherheit zu erhalten, oder zu einer Arbeitseinstellung zu gelangen, ohne mit Gegenrechten,
beispielsweise aus Mangeln, konfrontiert zu werden.

Eine frihzeitige Geltendmachung lohnt sich auch im Insolvenzfall, da bestimmte Insolvenzan-
fechtungstatbestdnde neben der subjektiven Kenntnis des Glaubigers von der finanziellen Si-
tuation des Insolvenzschuldners (Auftraggeber) auch vom Zeitpunkt des Sicherheitserhalts
abhangen. Es droht ansonsten, trotz Sicherheit, eine Insolvenzanfechtung seitens des Insol-
venzverwalters.

Kostentragung der Sicherheit:

Nach 8§ 648a Abs. 3 Satz 1 BGB tragt der Auftragnehmer die Kosten der gestellten Sicherheit,
wobei der jahrliche Kostenersatz auf 2 % der Nominalhohe der Sicherheit begrenzt wird. Typi-
scherweise handelt es sich um die vom Auftraggeber an sein Kreditinstitut fir die Stellung
einer Birgschaft zu entrichtenden Avalpramie.

Der Auftraggeber kann, da sich sein Erstattungsanspruch aus dem Gesetz ergibt, die Stellung
der Burgschaft nicht von einer Kostenibernahmeerklarung des Auftragnehmers abhangig ma-
chen. Erweisen sich die Einwendungen des Auftraggebers gegen die vom Auftragnehmer gel-
tend gemachten, von der Sicherheit nach § 648a BGB abgesicherten Anspriiche als unberech-
tigt und unterbleibt deshalb mangels Zahlung eine vorzeitige Riickgabe der Sicherheit, so tragt
ausnahmsweise der Auftraggeber die Kosten der Sicherheit, § 648a Abs. 3 Satz 2 BGB.

MERKE:
Die Kosten der Sicherheit bis maximal 2 % pro Jahr tragt der Auftragnehmer.

5. Rechtsfolgen der Nichteinstellung
Leistet der Auftraggeber trotz Aufforderung binnen angemessener Frist keine Sicherheit, so
kann der Auftragnehmer gem. 8§ 648a Abs. 5 Satz 1 BGB nach seiner Wabhl:

- die Arbeit einstellen und die weitere Leistungserbringung inkl. Mangelbeseitigung verwei-
gern und/oder

- Klage auf Stellung der Sicherheit erheben oder

- Kindigung des Vertrages aussprechen.

Aus dem Gesetzeswortlaut lasst sich nicht entnehmen, dass der Auftragnehmer mit der Auf-
forderung den Auftraggeber warnen und eine bestimmte Manahme ankiindigen muss’.

7 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 42; BT-Drs 16/511, S. 17; a. A.: Hildebrandt BauR 2009, 4,
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Im Einzelnen:

Leistungsverweigerungsrecht:

Der Auftragnehmer braucht weder mit seinen Leistungen zu beginnen, diese fortzusetzen oder
Mangel zu beseitigen. Kraft Gesetz werden alle Leistungspflichten des Auftragnehmers sus-
pendiert. Er kann auch nicht in Verzug geraten®.

Das Leistungsverweigerungsrecht entfallt wieder, wenn der Auftraggeber nachtraglich die ge-
forderte Sicherheit stellt.

9

Im Falle einer teilweisen Sicherheitsstellung gilt § 320 Abs. 2 BGB analog, so dass das Leis-
tungsverweigerungsrecht nur dann entféllt, wenn die Sicherheit geringfligig hinter der berech-
tigt geforderten Anforderungshéhe zuriick bleibt™.

Klage auf Sicherheit:

Der Auftragnehmer kann die Sicherheit einklagen, wobei er beim Klageantrag das dem Auf-
traggeber nach den 88 262 ff. BGB ertffnete Wahlrecht, welche Sicherheit er stellen will, be-
achten muss. Erst in de Zwangsvollstreckung geht das Wahlrecht des Auftraggebers nach §
264 BGB auf den Auftragnehmer tiber'.

Eine Urkundenklage auf Stellung der Sicherheit wére unzulassig, da keine Geldforderung ver-
langt wird"?.

Kundigung:

Statt vom Leistungsverweigerungsrecht oder von der Klage auf Sicherheit gebrauch zu ma-
chen, kann der Auftragnehmer den Vertrag kiindigen. Die Kiindigung beendet den Bauvertrag
nach allgemeinen Grundsatzen nur fur die Zukunft. Erfullungs- und Mangelanspriche hinsicht-
lich des bis dahin erbrachten Teilwerks bleiben also unberiihrt*®.

Im Gegensatz zur friheren Rechtslage verliert der Auftragnehmer auch nicht automatisch sein
LErfillungs- und Méangelbeseitigungsrecht”, alle Mangelanspriiche werden auch nicht automa-
tisch in Geld umgewandelt. Die Schlussrechnung des Auftragnehmers wird erst nach Abnahme
zur Zahlung fallig*.

Der Auftragnehmer kann letztlich das Dilemma, fur die Mangelbeseitigung zur Erreichung der
Abnahmereife doch wieder in Vorleistung zu gehen, nur dadurch lésen, dass er hinsichtlich der
Mangel ein zweites Mal Sicherheit nach § 648a BGB fordert und nach fruchtlosem Fristablauf
den Vertrag hinsichtlich der Mangelbeseitigung nochmals kiindigt®.

Far die Berechnung der Vergitung gelten nach § 648a Abs. 5 Satz 2 und 3 BGB nunmehr die
Grundsatze fur eine ,freie Auftraggeberkindigung” nach § 649 BGB.

Der Auftragnehmer kann fir das erbrachte Teilwerk anteilig die vereinbarte Vergltung fir das
noch nicht erbrachte Teilwerk, anteilig dessen VergUtung abzuglich ersparter Aufwendungen
und abziglich anderweitiger bzw. boswillig unterlassener anderweitiger Verwendung seiner

8 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 43 m. w. N.
9 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 43 m. w. N.
10 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 43 m. w. N.
1 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 44
12 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 44
13 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 45
14 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 45
15 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 45



10

Arbeitskraft verlangen. Die Schlussrechnung des Auftragnehmers ist daher faktisch zweigeteilt,
wie beim gekindigten Bauvertrag.

Fur die anteilige Vergitung fir das nicht mehr erbrachte Teilwerk enthélt § 648a Abs. 5 Satz 3
BGB nunmehr eine Vermutung, dass dem Auftragnehmer die 5 % hiervon zustehen'®.

Die Vermutung ist widerlegbar.

Verwertung der Sicherheit:

Die Sicherheit nach § 648a BGB, falls sie gestellt wurde, kann nur nach Eintritt der unter in §
648a Abs. 2 Satz 2 BGB genannten Voraussetzungen (Anerkenntnis oder vorlaufig vollstreck-
bares Urteil hinsichtlich des Vergitungsanspruchs und Eintritt der Vollstreckungsvorausset-
zung) verwertet werden. Erst dann wird der Biirgschaftsanspruch fallig*’.

Es besteht daher ein Bedurfnis, den Birgen bereits vor Falligkeit an das Ergebnis des Vergu-
tungsrechtsstreits des Auftragnehmers gegen den Auftraggeber zu binden. Eine Streitverkiin-
dung ware unzuléassig und damit unwirksam. Die Bindung ist aber dadurch mdglich, dass der
Auftragnehmer den Biirgen zugleich mit einem Feststellungsantrag mit verklagt™®.

6. Zusammenfassung

Die Sicherungsmdoglichkeit Uber § 648a BGB ist eine der scharfsten Waffen, die das Gesetz zu
Gunsten des Auftragnehmers kennt. Leider wird von diesem Mittel, teils aus Unkenntnis, teils
aus Angst vor Liebesentzug, entweder kein oder verspatet Gebrauch gemacht. Dies ist unver-
standlich, wenn andererseits eine Vielzahl von Forderungsausfallen beklagt werden.

16 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 45
7 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 50
18 Althaus, Heindl, Der 6ffentliche Bauauftrag, Teil 7, Rn. 50



