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Anspruch auf Sicherheitsleistung
gemdDd § 648a BGB nach Kiindigung des
Bauvertrages

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Der Unternehmer eines Bauwerks kann sei-
nen Anspruch auf Sicherheitsleistung nicht
mehr geltend machen, wenn er den Werkver-
trag gekiindigt hat und nicht mehr zur Mén-
gelbeseitigung verpflichtet ist (LG Hamburg,
Urt. v. 16.07.2010 - 325 O 469/09}.

Anmerkung zu LG Stuttgart, Teilurteil vom
03.12.2010, 8 O 284/10
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Hasse Lohmann

A. Problemstellung

Gegenstand dieser Besprechung sind zwei
landgerichtliche Urteile (LG Stuttgart, Urt. v.
03.12.2010- 8 O 284/10 und LG Hamburg, Urt. v.
16.07.2010 - 325 O 469/09) zu der Frage, ob
der Unternehmer eines Bauwerkes seinen An-
spruch auf Sicherheitsleistung gemaB § 648a
BGB noch geltend machen kann, wenn der Bau-
vertrag geklindigt ist. § 648a Abs. 1 Satz 1
BGB gewdhrt dem Unternehmer eines Bauwer-
kes in der seit dem 01.01.2009 geltenden Fas-
sung einen Anspruch auf Gewé&hrung einer Si-
cherheit fiir die vereinbarte und noch nicht ge-
zahlte Vergltung. Die Frage, ob der Unterneh-
mer den Anspruch auf Stellung einer Sicherheit
auch noch geltend machen kann, wenn der zu-
grundeliegende Bauvertrag bereits gekiindigt ist,
ist noch nicht hdchstrichterlich geklart.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

In dem vom LG Hamburg (Urt. v. 16.07.2010 -
325 O 469/09) entschiedenen Fall hat der Unter-
nehmer das Vertragsverhalinis gekiindigt, nach-
dem er zuvor den Besteller zur Stellung einer Si-
cherheit geman § 648a BGB aufgefordert hatte
und der Besteller eine Sicherheit nicht gestellt
hatte. Das Landgericht hat die Klage des Unter-
nehmers auf Leistung einer Sicherheit abgewie-
sen. Diese Entscheidung hat es damit begrindet,
dass dem Unternehmer geméaf § 648a Abs. 1
und Abs. 5 BGB ein Wahlrecht zustehe, wenn
der Besteller die verlangte Sicherheit nicht bin-
nen einer gesetzten (und angemessenen) Frist
leistet. In diesem Fall kdnne der Unternehmer
entweder den Vertrag fortsetzen und sich, solan-
ge der Besteller die Sicherheit nicht beibringt, auf
sein Leistungsverweigerungsrecht berufen und
zugleich auch auf Stellung der Sicherheit klagen
oder er kbnne den Vertrag kindigen mit der Fol-
ge, dass ein Anspruch auf Leistung einer Sicher-
heit grundséatzlich nicht mehr bestehe (so wohl
auch Hildebrandt, BauR 2009, 4, 9).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz soll —
nach Auffassung des LG Hamburg — bestehen,
wenn der Unternehmer auch nach der Kindi-
gung verpflichtet bleibt, etwaige Méngel an den
bis zur K{indigung erbrachten Werkleistungen zu
beseitigen. In diesem Fall bleibe er vorleistungs-

pflichtig mit der Folge, dass er, sofern und soweit
und solange die Vergiitung noch von dieser Vor-
leistung (Mangelbeseitigung) abhéngig sei, eine
Sicherheit nach § 648a BGB verlangen kodnne.
Soweit eine Mangelbeseitigungspflicht nicht oder
nicht mehr bestehe, komme eine Sicherheit nach
§ 648a BGB nicht in Betracht.

Da der Unternehmer in dem vom LG Hamburg
entschiedenen Fall zur Vornahme von Méangel-
beseitigungsmaBnahmen nicht mehr bereit war,
bestanden nach Auffassung des Landgerichts
keine Vorleistungspiflichten des Unternehmers
mehr, so dass das Gericht das Begehren des Un-
ternehmers, eine Sicherheit nach § 648a BGB zu
erhalten, fir unbegriindet hielt.

Dem vom LG Stuttgart (Urt. v. 03.12.2010-8 0O
284/10) entschiedenen Fall lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Nachdem der Unternehmer ei-
ne Sicherheit geman § 648a BGB gefordert hat-
te, erklarte der Besteller gegeniiber dem Unter-
nehmer, dass er den bestehenden Vertrag kiin-
dige. Daraufhin erstellte der Unternehmer eine
Schlussrechnung und klagte die Sicherheit ein.
Der Besteller machte in dem Verfahren widerkla-
gend Anspriche wegen Mangel geltend.

Das Landgericht hat in einem Teilurteil entschie-
den, dass dem Unternehmer ein Anspruch auf
Stellung einer Sicherheit geman § 648a BGB zu-
steht. Zur Zuldssigkeit eines Teilurteils flhrte das
Landgericht aus, dass Ziel des Forderungssiche-
rungsgesetzes gewesen sei, Handwerksbetriebe
in die Lage zu versetzen, ihre Werklohnforderun-
gen effektiv zu sichern und dem Unternehmer oh-
ne ein unter Umstanden umfangreiches zivilpro-
zessuales Verfahren Sicherheit zu bieten.

Dem Landgericht zufolge kommt es seit der Neu-
regelung des § 648a BGB nicht mehr darauf
an, ob der Besteller noch Erfillung fordert (so
zur alten Fassung des § 648a BGB vgl. BGH,
Urt. v. 22.01.2004 - VIl ZR 267/02} oder ob
und inwieweit der Unternehmer noch vorzulei-
sten verpflichtet ist. Weil § 648a BGB In der
alten Fassung lediglich ein Leistungsverweige-
rungsrecht eingerédumt habe und dieses leer ge-
laufen wiare, wenn der Unternehmer gar kei-
ne Leistungen mehr zu erbringen gehabt hatte,
sei flr das Leistungsverweigerungsrecht geman
§ 648a BGB in der bis zum 31.12.2008 gelten-
den Fassung Voraussetzung gewesen, dass der
Besteller noch Ertlllung gefordert habe. Aufler-
dem sei die Sicherheit gem&B § 648a BGB a.F.
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fiir die vom Unternehmer ,zu erbringenden Vor-
leistungen” zu stellen gewesen. GemalB § 648a
BGB n.F. sei die Sicherheit fOr die ,vereinbar-
te und noch nicht gezahlte Vergiitung” zu stel-
len. Diese Anderung des Wortlautes mache deut-
lich, dass es fir das Sicherheitsverlangen nicht
mehr darauf ankommen kénne, ob und inwieweit
der Unternehmer noch vorzuleisten verpilichtet
sei. Auch nach Kindigung bestehe ein Siche-
rungsbedirfnis. Der Unternehmer solle davor ge-
sichert werden, dass der Besteller insolvent wird.
Dieses Risiko vermindere sich durch eine Kindi-
gung nicht.

Das LG Stuttgart sieht in dieser Auffassung kei-
nen Widerspruch zu dem oben dargesteliten Ur-
teil des LG Hamburg (Urt. v. 16.07.2010 - 325
0 469/09). Wenn der Unternehmer den Werkver-
trag nach § 648a Abs. 5 BGB kiindige, ibe dieser
sein Wahlrecht aus. Kindige dagegen — wie in
dem vom LG Stuttgart entschiedenen Fall — der
Besteller, habe der Unternehmer kein Wahirecht
ausgelibt, so dass der Sicherungsanspruch nicht
entfalle.

C. Kontext der Entscheidung

Die Begriindungen der beiden Entscheidungen
werfen Fragen auf, die in Rechtsprechung und Li-
teratur bisher nicht zufriedenstellend geklart sind.

Das LG Stuttgart verneint einen Widerspruch
zum Urteil des LG Hamburg, weil im ersten Fall
der Besteller den Werkvertrag gekindigt hat,
wahrend im letzten Fall der Unternehmer die
Kindigung erklart hat. Tatsdchlich scheint die
Argumentation, der Anspruch auf Sicherheitslei-
stung entfalle, wenn der Unternehmer sein Wahl-
recht gemaB § 648a Abs. 5 BGB ausgeibt hat,
indem er den Werkvertrag gekiindigt hat, auf
den ersten Blick nachvollzienbar. Ebenso der
Schiuss, wenn der Besteller die Kindigung er-
klart, habe der Unternehmer kein Wahirecht aus-
gelbt und der Anspruch auf Sicherheitsleistung
entfalle deshalb nicht. Allerdings lasst sich mit
dieser Argumentation nicht die nach Auffassung
des LG Hamburg bestehende Ausnahme recht-
fertigen, wonach der Anspruch auf Sicherheitslei-
stung trotz Unternehmerkindigung fortbesteht,
wenn der Unternehmer noch vorleistungspflichtig
ist. Das Wahlrecht des § 648a Abs. 5 BGB hat
der Unternehmer auch in diesem Fall zugunsten
des Kindigungsrechts ausgeubt (nach Schmitz,
BauR 2009, 714, 721 soll der Bauvertrag nach
der Kindigung zweigeteilt sein und der Unter-

nehmer wegen der im Hinblick auf die Mangel-
beseitigung noch fortbestehenden Vorleistungs-
pflicht zum zweiten Mal eine Sicherheit gemén
§ 648a BGB verlangen und sich gegebenenfalls
mit einer zweiten Kindigung von der trotz der
ersten Kiindigung noch bestehenden Mangelbe-
seitigungspflicht 16sen kénnen).

Der Argumentation des LG Hamburg kann au-
Rerdem entgegengehalten werden, dass § 648a
Abs. 5 BGB seinem Wortlaut zufolge kein
Wahlrecht zwischen Kindigung und Geltend-
machung des Anspruchs auf Sicherheitsleistung
gibt, sondern ein Wahlrecht zwischen Kiindigung
und Geltendmachung eines Leistungsverweige-
rungsrechts. Ob die Geltendmachung des An-
spruchs auf Sicherheitsleistung nur fortbesteht,
wenn der Unternehmer die Geltendmachung des
Leistungsverweigerungsrechts wahlt oder auch
dann, wenn der Unternehmer den Werkvertrag
kindigt, ergibt sich aus dem Gesetzestext gera-
de nicht.

Abgesehen davon nimmt auch das LG Hamburg
— wie ausgeflhrt — an, dass im Falle einer Un-
ternehmerkindigung ein Anspruch auf Stellung
der Sicherheit nur im Grundsatz nicht mehr be-
steht und dass der Anspruch ungeachtet der Un-
ternehmerklndigung dennoch fortbesteht, wenn
der Unternehmer auch nach Kiindigung des Ver-
trages vorleistungspflichtig ist, weil er beispiels-
weise Méngel an den bis zur Kindigung erbrach-
ten Werkleistungen zu beseitigen hat. Weshalb
das Bestehen der Vorleistungspflicht die Folgen
der Ausiibung des Wahlrechis entfallen lassen
soll, lasst sich dem Urteil des LG Hamburg nicht
entnehmen.

Es stellt sich daher die Frage, cb maBgeblich
fir das Fortbestehen des Anspruchs auf Sicher-
heitsleistung ist, welche der Vertragsparteien die
Kiindigung erklart hat (so offenbar das LG Stutt-
gart) oder ob mafBgeblich ist, ob der Unternehmer
trotz der Kindigung weiterhin vorleistungspflich-
tig ist (so das LG Hamburg). Letzierenfalls hat-
te auch in dem vom LG Stuttgart entschiedenen
Fall der Anspruch auf Sicherheitsleistung ver-
neint werden mussen, weil aufgrund der vom Be-
steller erklarten Kiindigung feststand, dass eine
Vorleistungspflicht des Unternehmers nicht mehr
bestand.

Fir die MabBgeblichkeit der Vorleistungspflicht
des Unternehmers kénnte sprechen, dassin dem
vom LG Stuttgart entschiedenen Fall nicht er-
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sichtlich ist, weshalb der Unternehmer auf Stel-
lung einer Sicherheit und nicht auf Zahlung aus-
stehenden Werklohns klagt. Das LG Hamburg ar-
gumentiert insoweit, dass das Risiko, dem mit
dem Anspruch auf Sicherheitsleistung begeg-
net werden soll, nAmlich das Risiko, dass der
Besteller in Zahlungsschwierigkeiten gerét oder
gar insolvent wird, grundséatzlich mit der Kandi-
gung des Vertrages endet, da eine Vorleistungs-
pflicht nicht mehr besteht und der Unternehmer
den Vertrag abrechnen kann, das heif3t Zahlung
der Verglitung nach den in § 648a Abs. 5 BGB
bestimmten Abrechnungsregelungen verlangen
kann (so auch Siebert in: Kleine-Moller/Merl,
Handbuch des privaten Baurechts, 4. Aufl., 2009,
§ 13, Rn. 80).

Doch selbst wenn eine Vorleistungspilicht nicht
mehr besteht, spricht sowohl der Wortlaut des
§ 648a BGB als auch die Gesetzesbegriindung
dafir, dass ein Anspruch auf Sicherheitsleistung
auch dann bestehen soll, wenn der Unternehmer
seinen Vergitungsanspruch bereits durchsetzen
kénnte. GemaB § 648a Abs. 1 Satz 4 BGB blei-
ben Anspriche, mit denen der Besteller gegen
den Anspruch des Unternehmers auf Verglitung
aufrechnen kann, bei der Berechnung der Vergii-
tung unbericksichtigt, es sei denn, sie sind un-
streitig oder rechtskréaftig festgestelll. In der Ge-
setzesbegriindung wird hierzu ausgefiihrt, dass
der Unternehmer ansonsten im Streit Gber die Si-
cherung gezwungen wére, sich mit der Berechti-
gung des zur Aufrechnung gestellten Anspruchs
des Bestellers auseinander zu setzen. Dies wiir-
de dem Zweck der Bauhandwerkersicherung zu-
wider laufen {(BT-Drs. 16/511, S. 17). Das be-
deutet, dass der Unternehmer seinen Anspruch
auf Stellung einer Sicherheit schnell durchsetzen
kénnen soll, chne dass in diesem Veriahren auch
etwaige Gegenanspriiche des Bestellers endgiil-
tig Uberprift werden missten und das Risiko be-
steht, dass der Besteller wahrend des laufenden
Verfahrens insolvent wird.

Diese Gefahr besteht aber in dem vom LG Ham-
burg entschiedenen Fall. Zwar hat in diesem Fall
der Unternehmer selbst die Kindigung erklart,
wobei es ihm frei gestanden hatte, nur sein Lei-
stungsverweigerungsrecht geltend zu machen
und gleichzeitig auf Stellung der Sicherheit zu
klagen {vgl. zu den gegen diese Vorgehensweise
sprechenden Argumenten in praktischer Hinsicht
Siebertin: Kleine-Mdller/Mer!, Handbuch des pri-
vaten Baurechts, Rn. 78). Ungeachtet dessen
schlieBt weder die Kindigung durch den Un-

ternehmer noch die fehlende Vorleistungspflicht
aus, dass der Unternehmer nach wie vor ein In-
teresse an schneller Sicherheitsleistung hat, oh-
ne dass in diesem Verfahren auch samtliche Ge-
genanspriche des Bestellers Uberprift werden
muissen. Der in der Gesetzesbegrindung ge-
nannte Zweck des § 648a Abs. 4 BGB spricht da-
her dafir, dass der Unternehmer auch nachdem
er den Bauvertrag gekindigt hat und selbst wenn
er nicht mehr vorieistungspflichtig ist, berechtigt
ist, seinen Anspruch auf Sicherheit geltend zu
machen. Jedenfalls muss dies im Fall einer Be-
stellerkindigung gelten, da anderenfalls der Be-
steller es in der Hand hétte, die schnelle Durch-
setzung des Anspruchs des Unternehmers auf
Sicherheitsleistung durch Kindigung des Bau-
verirages zu verhindern (so auch LG Nirnberg-
Firth, Urt. v. 12.04.2010 - 17 O 11183/09).

Wie der BGH dies, insbesondere im Falle einer
Kundigung durch den Unternehmer selbst, be-
urteilen wird, bleibt abzuwarten. In der Literatur
wurde jedenfalls zur alten Fassung des § 648a
BGB geédufBert, dass ein Sicherungsverlangen
nur dann berechtigt sein kénne, wenn ein Rest-
werkiohnanspruch besteht, der abgesichert wer-
den soll und noch Leistungen erbracht werden
kénnen und massen (Kniffka/Koeble, Kompendi-
um des Baurechts, 2008, 10. Teil, Rn. 70).

Gegen die Auffassung des LG Hamburg, wonach
maBgeblich sein soll, ob der Unternehmer noch
vorleistungspflichtig ist oder nicht, kann auBer-
dem mit dem LG Stuttgart auf die Anderung des
Wortlautes des § 648a BGB verwiesen werden.
In der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung
konnte der Unternehmer gemani § 648a Abs. 1
Satz 1 BGB Sicherheit verlangen ,flr die von ihm
zu erbringenden Vorleistungen”. In der seit dem
01.01.2009 geltenden Fassung kann Sicherheit
Jfur die ... vereinbarte und noch nicht gezahlte
Vergitung ..." verlangt werden. Das LG Stuttgart
interpretiert diese Anderung des Wortlautes da-
hin, dass das Bestehen einer Vorteistungspflicht
fir das Bestehen eines Anspruchs geman § 648a
Abs. 1 Satz 1 BGB n.F. nicht mehr erforderlich
sein kann. Hierfar spricht — wie ausgefiihrt — auch
Sinn und Zweck der Vorschrift, wonach dem Un-
ternehmer ein schnell durchsetzbarer Anspruch
auf Sicherheit gewéhrt werden soll.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidungen des LG Stuttgart und des LG
Hamburg zeigen, dass im Zusammenhang mit
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der neuen Fassung des § 648a BGB noch zahl-
reiche Fragen ungeklart sind (vgl. hierzu auch
BGH, Urt. v. 27.05.2010 - VIl ZR 165/09 m.
Anm. Joussen, BauR 2010, 1655).

Der Unternehmer, der eine erfolglos abgelaufe-
ne Frist zur Sicherheitsleistung geman § 648a
BGB gesetzi hat und die Insolvenz des Bestel-
lers beflrchtet, sollte sorgféltig priifen, ob er das
ihm zustehende Kiindigungsrecht austibt und da-
mit — jedenfalls wenn er nicht mehr vorleistungs-
pflichtig ist, d.h. insbesondere wenn er nicht mehr
zur Beseitigung von Méngeln an der bis zur Kin-
digung erbrachten Werkleistung verpflichtet ist
— moglicherweise seinen Anspruch auf Leistung
einer Sicherheit in Héhe der vereinbarten und
noch nicht gezahlten Verglitung und wohl auch
die Verglnstigung des § 648a Abs. 1 Satz 4
BGB verliert. Denn wenn er jetzt statt des An-
spruchs auf Sicherheitsleistung seinen Anspruch
auf Werklohn einklagt, wird das Gericht sich auch
mit streitigen und noch nicht rechtskréftig festge-
stellten Anspriichen des Bestellers auseinander-
zusetzen haben. Dadurch kdnnte sich das Ver-
fahren verzégern und das Risiko einer Insolvenz
des Bestellers kdnnte sich realisieren.

Doch auch wenn der Besteller den Werkverirag
kindigt, nachdem der Unternehmer den Bestel-
ler zur Stellung einer Sicherheit nach § 648a BGB
aufgefordert hat, ist nicht ausgeschlossen, dass
ein Gericht argumentiert, dass der Unternehmer
nunmehr — vorausgesetzt er ist nicht mehr vor-
leistungspflichtig — unmittelbar auf Zahlung des
Werklohns klagen kénne und ein Sicherungsbe-
dirfnis — eben aufgrund der fehlenden Vorlei-
stungspflicht — nicht mehr bestehe. Hier wére ei-
ne hochstrichterliche Entscheidung winschens-
wert, die klarstellt, dass jedenfalls bei einer Be-
stellerkiindigung der Anspruch auf Sicherheits-
leistung — mit der Verglinstigung des § 648a
Abs. 1 Satz 4 BGB - nicht von dem Bestehen
einer Vorleistungspfilicht abhangt. Der Unterneh-
mer hat in diesem Fall das ihm nach § 648a
Abs. 5 Satz 1 BGB zustehende Wabhlrecht nicht
ausgelibt. Der Anspruch auf Sicherheitsleistung
muss ungeachiet der Bestellerkiindigung und un-
abhangig von einer bestehenden Vorleistungs-
pflicht des Unternehmers durchsetzbar sein.



