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Kann der Bauherr nicht zahlen?

as Bauprojekt in Kiel begann
euphorisch und endete fatal.
Der Investor hatte ein Woh-
nungsbauvorhaben in der
schleswig-holsteinischen Landeshaupt-
stadt dynamisch initiiert. Die Aussich-
ten auf Rentabilitét lieBen jedoch dunk-
. le Wolken am Horizont iiber der Kieler
Forde auftauchen. Diese sensibilisierten
die Architektenseite: Fiir die Leistungen
der Planung, der Ausschreibung und der
Objektiiberwachung war die Vergiitung
vereinbart, aber noch nicht erhalten.
Die Planer machten daher den gesetzli-
chen Sicherungsanspruch geltend: die
Bauhandwerkersicherung, die auch fiir
Planerhonorare und deren Sicherung
giiltig ist. Dieser Anspruch steht fiir die
gesamte vereinbarte Vergiitung zu wie
auch fiir schon erbrachte Planungsleis-
tungen, die noch nicht bezahlt sind. Ver-
traglich kann er auch nicht ausgeschlos-
sen werden.

* Die Bauherrenseite nahm die Auffor-
derung zur Legung der Sicherheit mit ge-
spielter Uberraschung zur Kenntnis und
reagierte pikiert: Der Auftraggeber kiin-
digte den Vertrag. Begriindung: Das Ver-
trauensverhaltnis sei tiefgreifend gestort,
weil die Planerseite unerwartet den Si-
cherungsanspruch geltend gemacht habe.
Eine ordentliche Kiindigung sei mit die-
ser auBerordentlichen Kiindigung jedoch
nicht verbunden, wie es die Bauherren-
seite formulierte.

-Ein solcher Fall ist immer wieder an-
zutreffen. Das zeigt, wie wenig auf der
Seite des Bauherren die Rechtskenntnis
vorhanden ist. Der Auftraggeber meint,
mit einer Kiindigung des Vertragsver-
héltnisses die Flucht nach vorne ergrei-
fen zu konnen, wenn der Auftragnehmer
den Sicherungsanspruch begehrt. Aber
die Annahme trifft eben nicht zu, dass
damit auch gleichermaflen der Siche-
rungsanspruch des Honorarberechtigten
entfallen wiirde.

Diesen Trugschluss hat jiingst der Bun-
desgerichtshof mit seinem Urteil vom 17.
August 2023 gezeigt (Aktenzeichen: VII
ZR 228/22). Auch nach Kiindigung des
Architekten- oder Bauvertrages steht
dem beauftragten Unternehmer nach wie
vor ein Sicherungsanspruch zu — fiir die
ihm zustehende Vergiitung, die der Bau-
herr noch nicht gezahlt hat. Wie sich die
Hohe des Sicherungsanspruchs darstellt,
ist allerdings differenziert zu betrachten.

Der Auftragnehmer macht die Siche-
rung fiir die Vergiitung héufig im Zuge
des Leistungserfiillungsprozesses gel-
tend. In diesem Fall bestimmt sich die
Hoéhe zundchst nach der Vergiitung fiir
Forderungen, die beauftragt, bisher abge-

“arbeitet und in Rechnung gestellt, aber
bislang nicht bezahlt sind. Hinzu tritt die
Vergiitung beauftragter Leistungen, die
noch nicht abgearbeitet sind. Der so zu
bewertende Betrag ist.mit einem Zu-
schlag von 10 Prozent zu bewerten, die
das Gesetz als ,dazugehorige Nebenfor-
derungen” bezeichnet. ’

Greift die auerordentliche Kiindigung
durch den Auftraggeber aufgrund von
tatsdchlich berechtigten Einwendungen,
steht dem sicherungsbegehrenden Unter-
nehmer lediglich eine Vergiitung bis zum

Die Baukrise lasst Anspriiche an Honorare
wanken. Der Bundesgerichtshof stérkt
nun die Sicherungsmoglichkeiten fiir Planer und
Architekten. Selten lauft das harmonisch ab.

Von Friedrich-Karl Scholtissek, Hamburg
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Will ein Planer sich absichern, kiindigt mancher Auftraggeber rasch.

Zeitpunkt der ausgebrachten Kiindigung
zu, soweit auf die bis dahin erbrachten
Leistungen nicht oder nicht vollsténdig
Honorar oder Werklohn gezahlt wurden.

. Auch diese ist wiederum mit 10 Prozent

zu beaufschlagen. :
Nun mag den Bauherrn ein Schaden-
ersatzanspruch wegen des berechtigten
Fehlverhaltens des Unternehmers zuste-
hen. Dieser hat jedoch mit Blick auf das
unternehmerseitig geltend zu machende
Sicherungsbegehren keine Auswirkung.
Das Gesetz regelt eindeutig, dass Ansprii-
che unberiicksichtigt bleiben, mit denen
der Auftraggeber gegen die Anspriiche
auf Vergiitung aufrechnen kann, was die
Hohe des zu sichernden Anspruches be-
trifft. Anderes ergibt sich lediglich, wenn
die Forderung des Bauherren unstreitig
oder rechtskrftig festgestellt worden ist.
Regelhaft ist dies jedoch nicht der Fall.

Die auflerordentliche Kiindigung ist an

hohe Anforderungen gekniipft. Mancher
Bauherr versucht die Flucht nach vorne
anzutreten und iibt das freie Kiindigungs-
recht des Auftraggebers aus. Dies ist jeder-
zeit und ohne Begriindung der Bauherren-
seite moglich. Dem ausfithrenden Planer

.
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oder Bauunternehmer steht ein &hnliches
Kiindigungsrecht zu, wenn der Bauherr
der Aufforderung zur Legung einer Sicher-
heitsleistung innerhalb einer angemesse~
nen Frist nicht Folge leistet. Ist.die regel-
hafte Zehn-Werktage-Frist fiir die Sicher-
heit meist durch eine Bankbiirgschaft oder
einen Kreditversicherer abgelaufen, ist der
Unternehmer ohne eine weitere Aufforde-
rung oder Fristsetzung gegeniiber dem
Bauherrn berechtigt, das Vertragsverhalt-
nis zu kiindigen. Eine Verpflichtung dies-
beziiglich besteht nicht. Alternativ ist er
berechtigt, die weitere Leistungserbrin-
gung einzustellen. All dies kann des Wei-
teren kombiniert werden.

Wenn es zu einer freien Kiindigung
durch den Auftraggeber oder zu einer
unternehmerseitigen Kiindigung des Ver-
tragsverhéltnisses nach fruchtlosem Ab-
lauf des Einforderns der Sicherung

kommt, sind die Rechtsfolgen nahezu

identisch. Denn dann bemisst sich die
Vergiitung auf die vereinbarte. Jedoch
muss sich der Auftragnehmer ersparte
Aufwendungen anrechnen lassen wie
auch durch anderweitige Verwendung
seiner Arbeitskraft Erworbenes oder

- wenn er den Erwerb boswillig unterlas-

sen hat. Folge: Nun édndert sich die Be-
rechnungsgrundlage fiir den Sicherungs-
anspruch, da das Unternehmen sich nicht
mehr die noch vollstindige Vergiitung si-
chern lassen kann. Hat der Auftragneh-
mer auf Sicherung der vollen Vergiitung
zuziiglich des Aufschlags von 10 Prozent
Klage erhoben und erfolgt nun die Kiin-
digung, ist er gehalten, aber auch berech-
tigt, diese demnach zu modifizieren, was
die Karlsruher Richter in ihrer jiingsten
Entscheidung hervorgehoben haben.
Jedoch obliegt es nicht einem Gericht
eine Schitzung des Sicherungsanspruches
etwa nach unten vorzunehmen, wie es fiir

- Streitigkeiten iiber die Schadensermitt-

lung durchaus méglich ist. Dem haben die
Richter in Karlsruhe einen Riegel vorge-
schoben. Denn es handelt sich beim Gel-
tendmachen des Sicherungsanspruches

- gerade nicht um eine streitige Schaden-

ersatzforderung. Ausreichend ist, wenn
der sicherungsfordernde Unternehmer
schliissig seine modifizierte Abrechnung
nach erfolgter ordentlicher Kiindigung
darlegt. Das Sicherungsbegehren bleibt
auch nach der Kiindigung bestehen. Ledig-
lich die Hohe der zu sichernden Forderung
ist anzupassen mit Bezug auf eine hierauf
aufbauende konkretisierende Darlegung
des Sicherungsanspruchs.

Mit diesem Sicherungsmittel hat der
Auftragnehmer ein ziigiges Instrument
erhalten, um vereinbarte Forderungen zu
sichern. Auch den Gerichten ist ein ziigi-
ges Werkzeug gegeben, um bei schliissi-
gen Darlegungen und Abrechnungen den
Sicherungsanspruch zu beschleunigen.
Hiermit lasst sich wirksam dem Ausfall
der Auftraggeberseite vorbeugen — ob
durch eine drohende Insolvenz oder an-

dere Schwierigkeiten. Es streitet sich ge-

lassener mit einem Vergiitungssiche-
rungsnetz eines liquiden Biirgen gerade
tiber die héufig jahrelangen Gerichtsver-
fahren. Das Prinzip Hoffnung, dass der
Auftraggeber auch nach Jahren eines
Urteils immer noch in der Lage sein wird,
zu bezahlen, ist in einer dynamischen Zeit
mit zunehmenden Insolvenzen in der
Baubranche ein schlechter Ratgeber.

Der Autor ist Rechtsanwalt und Griindungs-
partner der Sozietat SK-Rechtsanwilte in
Hamburg sowie Professor fiir privates Baurecht
an der Hafencity-Universitat Hamburg (HCU).



