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Pleitenprophylaxe durch Sicherheitsverlangen

Zahlungsausfille vermeiden

Der Jammer Gber die schlechte
Zahlungsmoral hat seinen Ur-
sprung leider oft in eigenen Feh-
lern, da vorhandene Sicherungs-
systeme gegen Zahlungsausfalle
einfach nicht eingesetzt werden.
Vor Zahlungsausfillen kann man
sich schon schiitzen. Man muf}
nur die vorhandenen Sicherungs-
moglichkeiten kennen und diese
dann eben auch nutzen. Das
Sicherheitsverlangen nach § 648 a
BGB bietet den so oft ersehnten
Schutz.

Moglichkeiten,  Werklohnanspriiche

abzusichern. Und das wird fiir Hand-
werksbetriebe kiinftig Uberlebenswichtig
sein. Glaubt man den betriebswirtschaft-
lichen Einschdtzungen der Experten, wird
das Zahlungsausfallrisiko in Zukunft nicht
ab-, sondern zunehmen. Abnahmeverzo-
gerungen, Mdangeleinreden oder die
schmerzreichen Verluste aus den Folgen
von Insolvenzen lehren, daR es auf eine
Sicherung der Werklohnanspriiche mehr
denn je ankommt. Der § 648 a BGB mufR-
te deshalb als probates Sicherungsmittel be-
stens bekannt sein. Oder ist es etwa eine
psychologische Barriere, weshalb die Be-
triebe ihn nicht anwenden? Verzichtet der
Auftragnehmer bewuBt auf die Sicherheit
nach § 648 a BGB, (weil er sich beispiels-
weise den Auftraggeber ,erhalten” will),
mag dies betriebswirtschaftlich ja noch
nachvollziehbar sein. Wenn der Auftrag-
nehmer allerdings in der heutigen Zeit der
zunehmenden Ausfallrisiken, 10 Jahre nach
Einfuhrung dieser gesetzlichen Handwer-
kersicherheit, aus Unwissenheit auf ein
Sicherheitsverlangen verzichtet, ist das
mehr als Leichtsinn. Aus der Praxis [&Bt sich
belegen, daR dieser Verzicht nicht selten
mit der eigenen Pleite geendet hat — und
das bei durchaus soliden und alteingeses-
senen SHK-Handwerksbetrieben.

Es gibt fur SHK-Unternehmer effektive
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Vorleistungspflicht
des Unternehmers

Es liegt in den Wurzeln deutscher Rechts-
tradition begrindet, da ein Werk-Unter-
nehmer vorleistungspflichtig ist. , Erst die
Ware, dann das Geld" heift es in einem al-
ten Kaufmannsgrundsatz. Nach § 641 Abs.
1 BGB ist der Besteller einer Werkleistung
verpflichtet, die Vergltung erst bei Ab-
nahme des Werks zu entrichten. Bis dahin
dauert das groRe Zittern beim Auftragneh-
mer, ob der Auftraggeber zahlungsfihig
und auch zahlungswillig ist. Beides ist — das
zeigt die aktuelle Praxis — leider gar nicht
mehr so selbstverstiandlich, wie zu Zeiten
als sich ehrbare Kaufmannsgrundsétze her-
ausbildeten. Der Auftragnehmer tragt also
grundsétzlich bis zur Fertigstellung und Ab-
nahme das Insolvenzrisiko und dariiber hin-
aus das Risiko, seine berechtigten An-
spriiche auch noch mit

weiteren  finanziellen

Vorleistungen, Nerven- =
und Zeitaufwand vor

Gericht durchsetzen zu

mussen. Ein BauprozeB

dauert, wenn man das

Pech hat, ausgefuchste Anwalte

auf der Gegenseite und ein strapaziertes
Gericht vor sich zu haben, auch schon mal
Uber 3 Jahre. Da kommt dem Auftragneh-
mer schnell der Spruch in den Sinn, dass es
nicht ausreicht Recht zu haben, sondern
daB man auch noch mit der Justiz rechnen
muB.

Der Grundsatz der Vorleistungspflicht kann
bekanntlich durch die Einbeziehung der
VOB/B modifiziert werden. Danach sind
auf Antrag des Auftragnehmers vom Auf-
traggeber Abschlagszahlungen in Héhe des
Werts der jeweils nachgewiesenen Leistun-
gen einschlieBlich der darauf entfallenden
Umsatzsteuer in moglichst kurzen Zeitab-
schnitten zu gewéhren (§ 16 VOB/B). Die
Leistungen sind durch eine prifbare Auf-
stellung nachzuweisen, die eine rasche und
sichere Beurteilung der Leistungen ermég-
lichen muB. Als Leistungen gelten hierbei
auch die fur die geforderte Leistung eigens
angefertigten und bereitgestellten Bauteile
sowie die auf der Baustelle angelieferten
Stoffe und Bauteile, wenn dem Auftragge-

ber nach seiner Wahl das Eigentum an

ihnen Ubertragen ist oder entsprechende

Sicherheit gegeben wird.

Das galt bis vor kurzem aber eben nur fur

Werkvertrdge nach VOB/B. Die Frage, ob

denn tberhaupt ein VOB-Werkvertrag vor-

liege, hat so manchem Unternehmer den

Angstschwei ins Gesicht getrieben. Be-

kanntlich liegen VOB/B-Werkvertrdge nur

dann vor, wenn die Einbeziehung der

VOB/B rechtswirksam erfolgt ist. Ein

VOB/B-Werkvertrag liegt nur dann vor,

wenn sich die Parteien bei AbschluB des

Vertrages auf die Einbeziehung des VOB/B-

Klauselwerkes als Ganzes einigen. Einem

Verbraucher muB Kenntnis von der VOB/B

verschafft werden — und zwar notfalls durch

Uberreichung des vollstindigen Klauseltex-

tes der VOB/B — das Einverstandnis muf

ausdricklich (nachweislich) vorliegen.

Seit der Novellierung des BGB (siehe § 632 a
BGB) gilt nun, daB fur BGB-Werk-
vertraige mit Datum nach dem
30.04.2000 auch Abschlagszah-

i lungen verlangt werden konnen.
Dieser Anspruch besteht aber nur
fur in sich abgeschlossene Teile
des Werks oder fiir erforderliche

Stoffe und Bauteile, die eigens angefertigt

oder angeliefert sind. Diese Festlegung pro-

voziert geradezu den Streit zur Frage, was
in sich abgeschlossene Leistungen sind. Der

Anspruch auf Abschlagszahlung nach dem

BGB setzt zudem voraus, dal der Auftrag-

nehmer Sicherheit in Hohe der Abschlags-

zahlungen leisten muB, wenn der Besteller
nicht das Eigentum an den Teilleistungen
erhalt.

Aus diesen und weiteren Griinden ist es nur

Recht und billig, wenn der Auftragnehmer

einer Werkleistung fur die von ihm zu er-

bringenden Vorleistungen ebenfalls durch
ausreichende Sicherheit abgesichert wird
und zwar unabhdngig davon, ob er einen

Werkvertrag nach VOB/B oder nach BGB

abgeschlossen hat.

Anspruchssicherung
nach § 648 a BGB

Bei zwei Auftraggebergruppen kann das
Sicherheitsverlangen nicht gestellt werden.
Gegenlber 6ffentlichen Auftraggebern und
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natdrlichen Personen, die Bau-
arbeiten zur Herstellung oder
Instandsetzung eines Einfami-
lienhauses ausfuhren lassen.
Gegenliber , Hauslebauern
bietet sich das Sicherungs-
verfahren Uber eine Bauhand-
werkersicherungshypothek
an. Wird der Einfamilien-
hausbau allerdings tber
eine Firma, einen Architekten
oder die Einschaltung
eines finanzierungs-
befugten Baubetreu-
ers erledigt, kann
Sicherheit  verlangt
werden. In allen anderen

Fallen kann der Auftragnehmer eines Bau-
werks nach § 648 a BGB bis zu der Hohe
des voraussichtlichen Verglitungsanspru-
ches, vom Auftraggeber Sicherheit fur die
von ihm zu erbringenden Vorleistungen
verlangen. Die Hohe des Vergltungs- und
damit Sicherungsanspruchs ergibt sich aus
dem Vertrag und ggf. den nachtrdglichen
Zusatzauftragen.

Auch fur Nebenforderungen kénnen Sicher-
heiten verlangt werden. Diese umfassen im
wesentlichen Verzugszinsen, Mahnkosten,
Bearbeitungsgebulhren, Rechtsverfolgungs-
kosten. Sie sind mit 10 % des zu sichern-
den Vergltungsanspruchs anzusetzen (§
648 a Abs. 1 S. 2 BGB). Wenn zu dem Zeit-
punkt, in dem die Sicherheit verlangt wird,
bereits hohere Nebenkosten angefallen
sind, kommt ein Sicherungsbetrag von tiber
10 % des zu sichernden Vergiitungsan-
spruchs in Betracht. Das durfte dann der
Fall sein, wenn sich der Auftraggeber zum
Zeitpunkt des Sicherungsverlangens mit sei-
nen Mitwirkungspflichten (z.B. Zahlung
von Abschlagsrechnungen) bereits im Ver-
zug befindet. Allerdings muf sich der Auf-
tragnehmer dann darauf einstellen, die ent-
sprechenden Nachweise durch Vorlage von
Zinsbescheinigungen der Banken, die Vor-
lage von Anwaltsrechnungen, die Darle-
gung der Mahnkosten etc. zu erbringen.
In der Praxis kann es schwierig sein, den
konkreten Sicherheitsanspruch der Hohe
nach zu bestimmen. Dies ist regelmaBig
dann der Fall, wenn nicht gleich zu Beginn
des Vertragsverhéltnisses, sondern erst
nach Erbringung bestimmter Vorleistungen
im Verlaufe der Baudurchfilhrung das
Sicherheitsverlangen gestellt wird. Wenn
nun der Unternehmer eine nach objektiven
Kriterien Uberzogene Sicherheit fordert,
verliert er damit nicht seinen Anspruch auf
Sicherheitsleistung insgesamt. Vielmehr ist
der Auftraggeber verpflichtet, fristgerecht
Sicherheit in angemessener Héhe anzubie-
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ten. So entschied das OLG Karlsruhe
(BauR 1999, 47, 48; OLG Karlsruhe, NJW
1997, 264).

Hat der Auftragnehmer eine Sicherheit
nach § 648 a BGB erhalten, kann er in-
soweit keinen Anspruch mehr auf Einrdu-
mung einer Bauhandwerkersicherungshy-
pothek geltend machen (§ 648 a Abs. 4

§ 648 a BGB

(1) Der Unternehmer eines Bauwerks, ei-
ner AuBenanlage oder eines Teils davon
kann vom Besteller Sicherheit fur die von
ihm zu erbringenden Vorleistungen
einschlieBlich dazugehériger Nebenforde-
rungen in der Weise verlangen, daf er
dem Besteller zur Leistung der Sicherheit
eine angemessene Frist mit der Erklarung
bestimmt, daB er nach dem Ablauf der
Frist seine Leistung verweigere. Sicherheit
kann bis zur Héhe des voraussichtlichen
Verglitungsanspruchs, wie er sich aus
dem Vertrag oder einem nachtraglichen
Zusatzauftrag ergibt sowie wegen Neben-
forderungen verlangt werden; die Neben-
forderungen sind mit zehn vom Hundert
des zu sichernden Vergiitungsanspruchs
anzusetzen. Sie ist auch dann als ausrei-
chend anzusehen, wenn sich der Siche-
rungsgeber das Recht vorbehlt, sein Ver-
sprechen im Falle einer wesentlichen Ver-
schlechterung der Vermogensverhaltnisse
des Bestellers mit Wirkung fiur Vergi-
tungsanspriiche aus Bauleistungen zu wi-
derrufen, die der Unternehmer bei Zu-
gang der Widerrufserklarung noch nicht
erbracht hat.

(2) Die Sicherheit kann auch durch eine
Garantie oder ein sonstiges Zahlungsver-
sprechen eines im Geltungsbereich dieses
Gesetzes zum Geschéftsbetrieb befugten
Kreditinstituts oder Kreditversicherers ge-
leistet werden. Das Kreditinstitut oder der
Kreditversicherer darf Zahlungen an den
Unternehmer nur leisten, soweit der Be-
steller den Vergiitungsanspruch des Un-
ternehmers anerkannt oder durch vorlau-
fig vollstreckbares Urteil zur Zahlung der
Vergutung verurteilt worden ist und die
Voraussetzungen vorliegen, unter denen
die Zwangsvollstreckung begonnen wer-
den darf.

(3) Der Unternehmer hat dem Besteller
die Ublichen Kosten der Sicherheitslei-
stung bis zu einem Hochstsatz von 2 vom
Hundert fir das Jahr zu erstatten. Dies

BGB). Hat der Unternehmer im umgekehr-
ten Fall eine Sicherungshypothek nach §
648 BGB eintragen lassen, so kann diese
den Anspruch nach § 648 a BGB entfallen
lassen, wenn sie den Anforderungen einer
Sicherheitsleistung nach § 648 a Abs. 1 S.
1iV.m. § 232 Abs. 1, § 238 Abs. 1 und §
1807 Abs. 1 Nr. 1 BGB genligt. Es sei dar-

gilt nicht, soweit eine Sicherheit wegen
Einwendungen des Bestellers gegen den
Vergitungsanspruch des Unternehmers
aufrecht erhalten werden muf und sich
die Einwendungen als unbegriindet er-
weisen.

(4) Soweit der Unternehmer fir seinen
Vergutungsanspruch eine Sicherheit nach
den Absdtzen 1 oder 2 erlangt hat, ist der
Anspruch auf Einrdumung einer Siche-
rungshypothek nach § 648 Abs. 1 aus-
geschlossen.

(5) Leistet der Besteller die Sicherheit
nicht fristgemaR, so bestimmen sich die
Rechte des Unternehmers nach den 8§
643 und 645 Abs. 1. Gilt der Vertrag da-
nach als aufgehoben, kann der Unter-
nehmer auch Ersatz des Schadens verlan-
gen, den er dadurch erleidet, daR er auf
die Gultigkeit des Vertrags vertraut hat.
Dasselbe gilt, wenn der Besteller in zeit-
lichem Zusammenhang mit dem Sicher-
heitsverlangen gemaB Abs. 1 kindigt, es
sei denn, die Kiindigung ist nicht erfolgt,
um der Stellung der Sicherheit zu entge-
hen. Es wird vermutet, dal der Schaden
funf Prozent der Vergiitung betragt.

(6) Die Vorschriften der Absitze 1 bis 5
finden keine Anwendung, wenn der Be-
steller

1. eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts oder ein 6ffentlich-rechtliches
Sondervermogen ist oder

2. eine nattrliche Person ist und die Bau-
arbeiten zur Herstellung oder Instandset-
zung eines Einfamilienhauses mit oder
ohne Einliegerwohnung ausfiihren laRt;
dies gilt nicht bei Betreuung des Bauvor-
habens durch einen zur Verfligung tber
die Finanzierungsmittel des Bestellers er-
méchtigten Baubetreuer.

(7) Eine von den Vorschriften der Absét-

ze 1 bis 5 abweichende Vereinbarung ist
unwirksam.
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Anforderung einer Sicherheit nach § 648 a BGB

Sehr geehrte Damen und Herren,

Sicherheiten bieten fiir beide Vertragspartner die Gewdéhr, dass ein Bauvorhaben im
besten Einvernehmen errichtet und abgeschlossen wird. Wir leisten vor und dtirfen
daflr das gesetzlich verbriefte Recht auf Sicherheit gemaR § 648 a BGB zur Absi-
cherung unserer betrieblichen Existenz in Anspruch nehmen. Die gesetzliche Rege-
lung erlaubt uns, von lhnen Sicherheit bis zur Hohe des voraussichtlichen Vergu-
tungsanspruchs der von uns zu erbringenden Leistungen zu verlangen.

Die Hohe des voraussichtlichen Vergtitungsanspruchs betrdgt auf Grund

O des geschlossenen Vertrages
O der weiteren Vorleistungen

Euro. Dieser Betrag erhoht sich nach § 648 a Abs. 1 Satz 2 BGB um 10%.
Fur die Bestellung der Sicherheit in Hohe von insgesamt EUR, die zweck-
maBigerweise eine Auszahlungsgarantie Ihrer baufinanzierenden Bank sein sollte,
mussen wir lhnen eine Frist bis zum
(ca. 10 Tage) setzen.
Sofern Sie die Sicherheit bis zum Ablauf dieser Frist nicht geleistet haben, erklaren

wir hiermit, dass wir von unserem gesetzlichen Leistungsverweigerungsrecht Ge-
brauch machen.

Management

einstellung ndmlich nicht ohne weiteres.
War nun eine Sicherheit verlangt, muf der
Auftragnehmer dem Auftraggeber fur die
Beibringung eine angemessene Frist setzen.
Diese wird zwischen 7-10 Tagen bemes-
sen. Erst wenn die Frist ergebnislos verstri-
chen ist, kann der Unternehmer die Arbei-
ten sofort einstellen (§ 648 a Abs. 1 S. 1
BGB). Sofern dann auch eine weitere Nach-
frist (mindestens 3-4 Werktage) vom Auf-
traggeber fur die Sicherheitserbringung
nicht eingehalten wird, kann der Auftrag-
nehmer unter Ablehnungsandrohung die
Beendigung des Vertrags herbeifiihren (§
648 a Abs. 5 S. 1 BGB). Der Vertrag gilt als
aufgehoben (8§ 643 BGB). Einer besonde-
ren Kindigung bedarf es dann nicht mehr.
Die sich fir den Auftragnehmer hier an-
schlieBenden Rechte sind folgende:

e die Abrechnung der erbrachten Teillei-
stungen (§ 645 Abs. 1 BGB)

e Geltendmachung der Auslagen, die nicht
in der Verglitung enthalten sind (§ 645 Abs.
1 BGB)

e Behinderungsanzeige bei einem VOB/B
Vertrag nach § 6 VOB/B

o Geltendmachung von Schadenersatzfor-
derungen. Hierzu zdhlen VertragsabschluR-
kosten und der infolge Ablehnung eines an-
derweitigen Auftrags entgangene Gewinn

Mit freundlichen GriiRen
MUSTERSCHREIBEN

(Firmenstempel/Unterschrift)

an erinnert, daB eine Bauhandwerkersiche-

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit unserem Schreiben vom

Nachfristsetzung: Anforderung einer Sicherheit nach § 648 a BGB

haben wir Sie gem. § 648 a BGB zur Sicher-

rungshypothek nur in wenigen Féllen ein
geeignetes Sicherungsmittel ist, ndmlich
dann, wenn Auftraggeber und Grundstticks-
eigentiimer in der Person identisch sind.

Folgen der Nichterbringung einer
Sicherheit nach § 648 a BGB

Abgesehen davon, daB jedem Auftragneh-
mer das berihmte , Licht" aufgehen muR-
te, wenn dem Sicherheitsverlangen nicht
entsprochen wird, stellt sich die Frage nach
den rechtlichen Konsequenzen sehr schnell
und sehr deutlich. Oft drticken Termine und
mit der Beantwortung der Frage, ob und
wann der Auftragnehmer seine Leistungen
rechtmaRig einstellen kann, sind Handwer-
ker schon vielfach ,ins offene Messer" ge-
laufen. Allein das Ausbleiben einer Ab-
schlagszahlung rechtfertigt eine Leistungs-
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heitsleistung Uber einen Betrag von
eine angemessene Frist bis

nicht nachgekommen.

Wir setzen Ihnen daher hiermit eine Nachfrist gem. § 648 a Abs. 5 Satz 1 BGB
i.V.m. § 643 Satz 1 BGB bis

Euro gebeten und lhnen dafir
gesetzt. Dieser Aufforderung sind Sie leider

zur Nachholung der Sicherheitsleistung.

Liegt uns die Sicherheit bis zum Ablauf der genannten Frist nicht vor, bleibt uns
bedauerlicherweise keine andere Wabhl, als den Vertrag zu kiindigen und die wei-
teren Rechte nach § 645 BGB geltend zu machen

Mit freundlichen GruBen

(Firmenstempel/Unterschrift)
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sowie Personalkosten fiir eigens fir diesen
Auftrag eingestellte Mitarbeiter, die nicht
anderweitig beschéftigt werden konnen
und durch die Kindigung bedingte An-
spriiche von Subunternehmern. § 648 a
Abs. 5 BGB enthélt die - vom Auftragge-
ber widerlegbare — gesetzliche Vermutung,
daB die Schadenshdhe 5 % der vereinbar-
ten Vergiitung betrdgt. Macht der Unter-
nehmer einen hoheren Schaden geltend, so
muB er diesen darlegen und beweisen.

Sicherheitsverlangen kann
nicht abgelehnt werden

Findige Auftraggeber wollten das Sicher-
der Begriindung ablehnen bzw. ein-

schranken, es wdaren schlieBlich Ab-
schlagszahlungen vereinbart. Der BGH

heitsverlangen des Auftragnehmers mit ":".,_‘ll
"'-.!

hat klargestellt, daB weder aus dem s ———

Wortlaut noch aus dem Sinn und
Zweck des Gesetzes eine Beschrankung des
Sicherungsanspruches fiir den Fall herge-
leitet werden kann, daB Raten- oder Ab-
schlagszahlungen vereinbart sind. Dies sei
nicht sachgerecht, da durch die Vereinba-
rung von Raten- oder Abschlagszahlungen
nicht gewdhrleistet ist, daB das Vorlei-
stungsrisiko des Unternehmers verldBlich
begrenzt wird (BGH-Urteil vom 09. 11.
2000/Az.: VIl ZR 82/99). Das Sicherungs-
bedurfnis des Auftragnehmers entfallt erst
dann teilweise, wenn er Abschlagszahlun-
gen erhalten hat. In diesem Fall kann die
Sicherheit nur noch in Hohe des nach Ab-
zug der erhaltenen Zahlungen zu sichern-
den Anspruchs verlangt werden.

Sicherheitsverlangen
auch nach Abnahme maéglich

Strittig war lange die Frage, ob auch noch
nach der Abnahme Sicherheiten verlangt
werden konnen, weil der Unternehmer zu
diesem Zeitpunkt ja seine Leistungen er-
bracht habe und von ,zu erbringenden
Vorleistungen” nicht mehr gesprochen
werden kénne. Der BGH hat dazu festge-
stellt: Vorleistungen im Sinne des § 648 a
BGB liegen erst dann nicht mehr vor, wenn
die erbrachten Leistungen bezahlt sind.

Méngeleinreden
und Sicherheitsverlangen

Der BGH hat sich auch noch zu einer wei-
teren, fur Auftragnehmer interessanten,
Frage ausgelassen. Bekanntlich ist es eine
oft gelibte Unsitte, dass auf die Werklohn-
forderungen der Auftragnehmer Mangel
vorgebracht werden. Die o.g. BGH-Ent-
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scheidung stellt fest, daR es ohne EinfluR
auf die Hohe des Sicherheitsanspruches ist,
wenn der Besteller Méngel riigt. Der Un-
ternehmer ist zwar verpflichtet, daB Werk
mangelfrei herzustellen. Solange er in der
Lage und bereit ist, die Médngel zu beseiti-
gen, hat er jedoch ein grundsétzlich schit-
zenswertes Interesse an der Absicherung
seines nach Mangelbeseitigung in voller
Hohe durchsetzbaren Vergiitungsanspru-
ches. Insoweit ist auch unerheblich, dal’ der
Auftraggeber wegen der Méangel ein Lei-
stungsverweigerungsrecht gegentber einer
Raten- oder Abschlagszahlungsforderung
haben kann. Das Leistungsverweige-
rungsrecht betrifft ndmlich ledig-
lich den Zahlungsanspruch, nicht
aber den Anspruch auf Sicher-
heitsleistung, den §
648 a BGB einrdumt.
Hat der Auftraggeber
allerdings zu recht we-
gen der Mangel gemindert oder wirksam
die Aufrechnung mit Gegenanspriichen er-
klart, reduziert sich nach der Auffassung des
BGH der Vergitungsanspruch in Héhe der
Minderung oder der aufgerechneten Ge-
genforderung.

)

Formen der Sicherheit

Ein haufiger Fehler der Auftragnehmersei-
te im Zuge des Sicherheitsverlangens ist die
Fixierung auf eine bestimmte Sicherungsart
z.B. das ausdrlckliche Verlangen einer
Bankbiirgschaft. Das Sicherheitsverlangen
darf nicht auf eine konkrete Form be-
schrankt sein. Anderenfalls riskiert der Auf-
tragnehmer die Unwirksamkeit seines Ver-
langens.

Gemal § 648 a Abs. 2 BGB, und §§
232-239 b BGB sind folgende Formen von
Sicherungen zuldssig:

— Auszahlungsgarantie eines Kreditinstituts
oder Kreditversicherers (§ 648 a Abs. S. 1
BGB)

- Bankbiirgschaft (Vertragserfiillungsbiirg-
schaft; § 232 Abs. 2 BGB)

— Hinterlegung von Geld oder Wertpapie-
ren (§ 232 Abs. 1 BGB)

- Verpfindung von Forderungen aus
Staatspapieren (§ 232 Abs. 1 BGB)

- Verpfandung von beweglichen Sachen (§
232 Abs. 1 BGB)

- eine Hypothek am Baugrundsttick (§ 232
Abs. 1 BGB), wenn sie gemdR § 238 BGB
i.V.m. § 1807 Abs. 1 Nr. 1 BGB mundel-
sicher ist.

Dem Auftraggeber steht entsprechend §§
235, 262 BGB das Recht zu, unter den ver-
schiedenen Sicherheiten zu wahlen.

Sicherheit muB
insolvenzfest sein

Nach der o. g. BGH-Entscheidung liegt ei-
ne taugliche Sicherheit in Form einer Burg-
schaft gemal § 648 a BGB nur dann vor,
wenn sich aus einer Birgschaft, einer Ga-
rantie oder einem sonstigen Zahlungsver-
sprechen ein unmittelbarer Zahlungsan-
spruch des Unternehmers gegen das Kre-
ditinstitut oder den Kreditversicherer ergibt.
Diese Sicherheitsleistung nach § 648 a BGB
muB zudem insolvenzfest ausgestaltet sein.
Gegenteiliges ergibt sich gerade nicht aus
§ 648 a Abs. 1 S. 3 BGB, wonach sich der
Sicherungsgeber das Recht vorbehalten
kann, sein Versprechen im Falle einer we-
sentlichen Verschlechterung der Vermogens-
verhéltnisse des Auftraggeber mit Wirkung
fur Vergitungsanspriiche aus Bauleistun-
gen zu widerrufen, die der Unternehmer
bei Zugang der Widerrufserklarung noch
nicht erbracht hat. Ein Widerruf des Siche-
rungsversprechens ist gerade nicht moglich,
soweit es sich auf bis zum Zugang des Wi-
derrufs erbrachte Leistungen bezieht. Da-
her muB das Sicherungsversprechen auch
insolvenzfest sein.

Kosten der Sicherung

Die Kosten der Sicherheit, zum Beispiel
Avalzinsen einer Biirgschaft, hat grundsatz-
lich der Auftragnehmer zu tragen, weil die
Sicherheit zu seinen Gunsten zu leisten ist.
GemaR § 648 a Abs. 3 BGB ist die Hochst-
grenze fir die Kostenerstattungspflicht des
Auftragnehmers auf 2 % pro Jahr festge-
legt. In den Féllen, bei denen es dem Auf-
tragnehmer gelingt, nachzuweisen, daB die
geltend gemachten Kosten unublich sind,
d.h. Uber die Kosten hinausgehen, die ei-
nem Durchschnittskunden normalerweise
von Banken auferlegt werden, kann der Er-
satzanspruch des Auftraggebers abgelehnt
werden, selbst wenn die 2 %-Grenze nicht
erreicht wurde. Der
Auftragnehmer hat
die Kosten in Aus-
nahmeféllen nicht
zu tragen. Diese
sind:

- wenn wegen un-
begriindeter  Ein-
wendungen  des
Auftraggebers die Sicherheitsleistung langer
aufrecht erhalten werden muf

— wenn sich der Auftraggeber im Vermo-
gensverfall (§ 321 BGB) befindet

Selbst wenn dem Auftragnehmer durch ein
Sicherheitsverlangen  Kosten entstehen,
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dirfte die mit einer Sicherheitsleistung ver-
bundene Absicherung der Werklohnforde-
rungen betriebswirtschaftlich und rechtlich
Grund genug sein, diese Kosten vor Anbe-
ginn in die Kalkulation einzustellen.

Unwirksame Vereinbarungen
zu Sicherheitsleistungen

Von den gesetzlichen Vorschriften des §
648 a Abs. 1-5 BGB kann weder in indivi-
duellen Vertragsabreden, noch durch All-
gemeine Geschéftsbedingungen (AGB) ab-
gewichen werden (§ 648 a Abs. 7 BGB).
Gerade in AGB der Auftraggeberseite sind
hinsichtlich des Sicherheitsanspruches des
Auftragnehmers nach § 648 a BGB die
abenteuerlichsten Formulierungen anzu-
treffen, die auf die Einschrankung der Auf-
tragnehmerrechte abzielen. Hier einige Bei-
spiele:

m , Die Vertragspartner einigen sich dar-
auf, daB ein Sicherheitsverlangen gem. §
648 a BGB ausgeschlossen ist."

m , Der Auftragnehmer erklart seinen Ver-
zicht auf Sicherheit nach § 648 a BGB."

m Der Auftraggeber verzichtet auf Ver-
tragserfillungssicherheiten und der Auftrag-
nehmer auf Sicherheit nach § 648 a BGB."

Die Klauseln sind hinsichtlich der Ein-
schrankungen des § 648 a BGB unwirksam
und damit nichtig. Der Auftragnehmer
kann eine vertragliche Vereinbarung, die
entweder ganz oder teilweise auf den Ver-

zicht seine Sicherungsrechte gemaR § 648
a BGB gerichtet ist jederzeit erfolgreich an-
greifen. Die Vertragsparteien konnen aller-
dings Vereinbarungen tber andere Siche-
rungselemente treffen, die nicht von § 648
a BGB erfalit sind.

Fehlinterpretationen
entgegentreten

Die Erfahrung lehrt, daB im Zuge von Ver-
tragsverhandlungen selten Gber die Rechte
des Auftragnehmers gesprochen wird. Da-
mit korrespondiert ein weit verbreiteter Irr-
tum der Auftraggeberseite, daR angeblich
Sicherheit nach § 648 a BGB nur dann ver-
langt werden durfe, wenn dies vertraglich
vereinbart sei. Weder muB der Auftrag-
nehmer die Sicherheit bei VertragsschluB
fordern, noch kann sich die Auftraggeber-
seite nach VertragsschluB auf irgendwelche
AusschluB- oder Eingrenzungsklauseln be-
rufen. Der Anspruch auf Sicherheitsleistung
kann jederzeit auch erst wéhrend der Ver-
tragsdurchfihrung geltend gemacht wer-
den, und zwar vollig nach Belieben des Auf-
tragnehmers. Auch auf eine konkrete Ge-
fahrdungssituation kommt es nicht an,
wenngleich  Zahlungsverzégerungen der
Auftraggeberseite haufig ein erstes Alarm-
signal und Ausloser fur Sicherheitsverlan-
gen sind. Flr die Sicherung nach § 648 a
BGB ist allein entscheidend, dall der Un-
ternehmer eine Vorleistung fur ein Bau-
werk, eine AuBenanlage oder einen Teil
hiervon zu erbringen hat.

Dr. jur. Hans-Michael
Dimanski

gehort seit vielen Jahren
dem SBZ-Redaktionsbeirat
an. Er ist Geschaftsfuhrer
im FVSHK Sachsen-Anhalt
und Gesellschafter der
Uberortlichen Rechtsanwaltssozietdt Dr. Dimanski
& Kollegen, Telefon (03 91) 6 26 96 57, Telefax
(03 91) 626 96 53, E-Mail: RA.Dimanski@t-online.de

as Sicherheitsverlangen nach § 648 a
DBGB ist eines der wenigen, dafir

aber umso effektiveren Mittel zur Si-
cherung von Werklohnforderungen, die
dem Handwerker zur Verfigung stehen.
Die sachgerechte Handhabung vermindert
das Risiko von Zahlungsausféllen auf ein
Minimum. Selbst in dem Fall, daR Sicher-
heitsleistungen nach § 648 a BGB auf An-
forderung nicht erbracht werden, ergibt
sich aus dem nicht entsprochenen Antrag
ein positives Resultat. Der Handwerksbe-
trieb gewinnt Klarheit Gber seine Risikosi-
tuation, er hat das Recht zur Leistungsver-
weigerung — was dann, wenn ungiinstige
Vertrdge abgeschlossen wurden, besonde-
ren Wert erlangt — und schlieBlich kann er
neben der Abrechnung erbrachter Leistun-
gen einen pauschalierten Schadenersatz
geltend machen. So 14Rt sich durch ein
Sicherheitsverlangen unter Umstédnden
richtig Geld verdienen.
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Stets Sicherheitsverlangen
nachschieben

SBZ: Nach Ihren Ausfiihrungen gibt es mit
dem § 648 a BGB ein probates Mittel, sich
gegen Zahlungsausfélle abzusichern. Den
Paragraphen gibt es seit zehn Jahren. War-
um wird er in der Praxis zu wenig einge-
setzt?

Dimanski: Der tibergroBe Teil der Hand-
werker hat sich mit dem Thema einfach
noch nicht intensiv beschaftigt. Offen-
sichtlich ist der Glaube daran, daB in un-
seren Gesetzen auch etwas Positives fur
den Handwerker zu finden ist, so sehr er-
schuttert, daB sich eine regelrechte Aver-
sion zu Rechtsthemen entwickelt hat. Nach
der Vogel-StrauB-Methode den Kopf in
den Sand zu stecken wird allerdings frither
oder spater zu Rechtsnachteilen flhren.
,Unwissenheit schiitzt vor Strafe nicht"
sagt ein altes Rechtssprichwort.

SBZ: Und bei den Betrieben, die den &
648 a BGB kennen und nicht verlangen.
Warum gehen diese das Risiko ein?

Dimanski: Sie sind wohl der Meinung, der
§ 648 a belaste das Verhéltnis zum Auf-
traggeber und sei aus diesem Grund
schlecht anwendbar. Ein faires Vertrags-
verhéltnis muR jedoch ein Sicherheitsver-
langen des Auftragnehmers aushalten. Es
geht schlieBlich um nichts anderes, als um
die Zusicherung, daR eine ordnungs-

gemdBe Leistung auch ordnungsgemal
bezahlt wird. Und immer, wenn es eben
nicht fair zugeht, muB der Handwerker
wissen: ohne Sicherheit groBeres Risiko.
Hier ist dann also zunéchst eine betriebs-
wirtschaftliche Entscheidung zu treffen,
bevor es rechtlich wird. Es sollte sich aber
zu einem unumstoBlichen Grundsatz ent-
wickeln, daR der Handwerker bei gewerb-
lichen Auftraggebern die er nicht kennt, in
jedem Fall, nach dem Trocknen der Tinte
des Vertrages, ein Sicherheitsverlangen
nachschiebt.

SBZ: Insolvenzen wegen
Zahlungsausféllen sind in
der SHK-Branche leider an
der Tagesordnung. Hétten
diese vermieden werden
kénnen, wenn Sicherheits-
verlangen vorgebracht wor-
den wéren?

Dimanski: Das laft sich nicht sicher be-
haupten. Allzu viele Umstande fuhren heu-
te zu Insolvenzen. Zahlungsausfallen kann
jedenfalls durch Sicherheitsverlangen nach
§ 648 a BGB effektiv vorgebeugt werden.
In Bankkreisen hat sich das auch herum-
gesprochen. Interessanterweise knupfen
inzwischen einige Finanzinstitute ihre Kre-
ditierungszusage an die Zusicherung des
Handwerkers, in jedem moglichen Ver-
tragsfall eine Absicherung nach § 648 a
BGB vom Auftraggeber zu verlangen. Viel-
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leicht verhilft ja dieser Druck dem Anlie-
gen des § 648 a BGB auf die Spriinge.

SBZ: Wiirden Sie sagen, die Betriebsinha-
ber haben unverantwortlich gegentiber
sich selbst und ihren Mitarbeitern gehan-
delt, wenn sie den § 648 a BGB nicht an-
wenden?

Dimanski: Wenn es schlagkraftige Grin-
de flir den Unternehmer gibt, auf ein Sicher-
heitsverlangen zu verzichten, ist das von
auBen nicht bewertbar. Wer sich allerdings
wegen Unwissenheit oder wider besseren
Wissens — und damit gewis-
sermaBen ,auf Knochen"
seiner Mitarbeiter — nicht mit
dem § 648 a BGB beschaf-
tigt, handelt nicht nur leicht-
sinnig, sondern wegen der
moglicherweise dramati-
schen Folgen fir sein Unter-
nehmen unverantwortlich.

SBZ: Was empfehlen Sie Betrieben, die
noch Sicherungsroulette betreiben?

Dimanski: 1. Nachdenken. 2. Informatio-
nen zum § 648 a BGB einholen. 3. Be-
triebliche Entscheidungsstrukturen schaf-
fen. 4. Risikobewertung von Auftrdgen
vornehmen. 5. Musterschreiben benutzen.
Wem dies alles zu viel ist, der kann ja an
das Sprichwort denken: , Bestatter und Ju-
risten leben von den Fehlern, die andere
gemacht haben." 0
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