OLG Minchen, Beschluss v. 03.08.2023 — 28 U 1119/23 Bau

Titel:
Anspruch auf Bauhandwerkersicherung auch noch nach Kiindigung durch den Unternehmer

Normenkette:
BGB § 631 Abs. 1, § 650f Abs. 1, Abs. 5

Leitsatz:

Der Anspruch auf Stellung einer Sicherheit fiir den Vergiitungsanspruch des Unternehmers geht auch dann
nicht unter, wenn der Unternehmer den Vertrag wegen nicht geleisteter Sicherheit kiindigt. (Rn. 10 und 17 —
26) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Landgerichts Minchen | vom 28.02.2023,
Aktenzeichen 24 O 7467/22, wird zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Minchen | und dieser Beschluss sind ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des zu vollstreckenden
Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des zu
vollstreckenden Betrages leistet.

5. Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 175.000,00 Euro festgesetzt.
Grinde
l.

1
Die Parteien streiten Uber die Pflicht zur Erbringung von Sicherheitsleistungen.

2

Hinsichtlich der Darstellung des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand im angefochtenen Urteil
des Landgerichts Miinchen | vom 28.02.2023 und den Hinweis des Senats vom 19.6.2023 Bezug
genommen.

3
Im Berufungsverfahren wird durch die Beklagte mit Schriftsatz vom 02.06.2023 beantragt,



1. Das Teilurteil des Landgerichts Munchen | vom 28.02.2023 zu Az. 24 O 7467/22 wird aufgehoben und
die Klage abgewiesen.

2. Hilfsweise: Das Teilurteil des Landgerichts Minchen | vom 28.02.2023 zu Az. 24 O 7467/22 wird
aufgehoben und zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zurlickverwiesen.

4
Erganzend wird auf den Hinweis des Senats vom 19.06.2023 Bezug genommen.

5

Die Berufung gegen das Teilurteil des Landgerichts Miinchen | vom 28.02.2023, Aktenzeichen 24 O
7467/22, ist gemaly § 522 Abs. 2 ZPO zurlckzuweisen, weil nach einstimmiger Auffassung des Senats das
Rechtsmittel offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine grundsatzliche
Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordern und die Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung Uber die Berufung nicht geboten ist.

1. Offensichtliche Aussichtslosigkeit der Berufung

6

Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des Landgerichts Miinchen hat offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg im Sinn von § 522 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Davon ist der Senat nach eingehender Priifung der
Sach- und Rechtslage Uberzeugt. Er wiirde in der Sache nicht anders entscheiden als das Landgericht.

7

Zur Begriindung nimmt der Senat zunachst auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Erstgerichts in den
Urteilsgriinden sowie auf seinen Hinweis vom 19.06.2023 Bezug, in dem er seine leitenden Erwagungen
bereits zum Ausdruck gebracht hat.

8

Die Ausfiihrungen des Berufungsfiihrers in der Gegenerklarung vom 25.07.2023 sind nicht geeignet, die im
Ersturteil und im Hinweisbeschluss ausgefihrten Argumente zu entkraften bzw. der Berufung zum Erfolg zu
verhelfen.

9

Mit der Gegenerklarung vom 25.07.2023 wendet sich der Berufungsfuhrer vertieft gegen die bereits im
Hinweisbeschluss vom 19.06.2023 enthaltene Auffassung des Senats, dass die Klagerin weiterhin einen
Anspruch auf Sicherheit nach § 650f Abs. 1 BGB hat, obwohl der Vertrag gern. § 650f Abs. 5 S. 1 BGB
wegen Nichtleistung der Sicherheit gekiindigt wurde.

10
Der Anspruch auf Stellung einer Sicherheit gern. § 650f Abs. 1 BGB geht auch nach Kiindigung des
Vertrages nach § 650f Abs. 5 S. 1 BGB nicht unter.

11
I. Ziel des § 650f BGB, wie auch der Vorgangervorschrift des § 648a BGB, ist die friihzeitige Sicherung des
Unternehmers in Hinblick auf Vergutungsanspriiche auch im Fall einer Insolvenz des Bestellers.

12

Der Gesetzgeber wollte dem Unternehmer die Méglichkeit eréffnen, méglichst schnell und effektiv vom
Besteller eine Sicherheit fur den Fall erlangen zu kdnnen, dass der Besteller ihn nicht bezahlt (vgl.
Begrindung zu § 648a a.F., BT Drs. 16, 511,1). § 650f BGB verfolgt nunmehr den Zweck, die Sicherung
effektiver auszugestalten und die Unternehmerrechte zu starken. Er raumt dem Unternehmer einen
Anspruch auf die Sicherheit ein, der folglich auch einklagbar ist (vgl. Kniffka/Jurgeleit/Schmitz
Bauvertragsrecht, Stand 29.05.2023, § 650f Rdn 6 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 27.5.2010 — VIl ZR
165/09 Rdn. 19 f; Urt. v. 6.3.2014 — VIl ZR 349/12 Rdn. 13).

13



Diesem Gesetzeszweck liefe es zuwider, wenn der Anspruch auf Sicherheitsleistung nach Auslibung des
Kundigungsrechts nach § 650f Abs. 5 BGB erléschen wirde. Denn dann hatte der Besteller es in der Hand,
den bestehenden Sicherungsanspruch durch Verweigerung der Sicherheitsleistung bis zur Kiindigung durch
den Unternehmer zu verhindern und den Zweck des Sicherungsverlangens und den tatsachlich
bestehenden Anspruch auf Sicherheit auszuhdhlen. Der Besteller kdnnte auf diese Weise die Verpflichtung
zur Leistung einer Sicherheit abschlieRend umgehen.

14
II. Der Klagerin steht auch weiterhin ein sicherbarer Vergltungsanspruch zu, §§ 631, 650f Abs. 5 S. 2 BGB.

15
I. Der Anspruch auf Sicherheit entsteht mit dem Verlangen des Unternehmers auf Sicherheit (vgl. BGH
Urteil v. 25. 03.2021, VII ZR 94/20).

16

Der Anspruch auf Sicherheitsleistung ist nicht von einem Vorleistungsrisiko des Unternehmers abhangig
(BGH Urteil vom 06.03.2014, VII ZR 349/12). Die Bauhandwerkersicherheit sichert nicht eine Vorleistung
des Unternehmers ab, sondern dessen Vergutungsanspruch (Senat, Beschluss vom 20.10.2019, 28 U
3648/19).

17
Il. Ein Erléschen des Anspruchs auf Sicherheitsleistung mit Kiindigung des Vertrages ist der gesetzlichen
Regelung nicht zu entnehmen.

18

Der Anspruch besteht bis zur vollstandigen Befriedigung der von § 650f BGB erfassten Anspriiche
(BeckOGK/Mundt, 1.4.2023, BGB § 650f Rn. 48.; Griineberg/Retzlaff Rn. 12). Auch die Kiindigung nach §
650f Abs. 5 BGB fiihrt nicht zum Erldschen des Anspruchs. Die Kiindigung nach § 650f Abs. 5 BGB ist ein
Sonderfall der Kiindigung aus wichtigem Grund. Die Kiindigung nach § 650f Abs. 5 BGB flihrt zur groRen
Klndigungsvergutung, wie sie auch in § 648 BGB vorgesehen ist (Griineberg/Retzlaff, 82. Auflage 2023, §
650 f Rn. 21). Unabhangig vom Kiindigungsgrund hat der Unternehmer nach einer Kiindigung stets
Anspruch auf Vergltung der erbrachten Leistungen gern. § 631 BGB (Kniffka/Koeble, Teil 8 Die Abwicklung
des gekundigten Bauvertrages Rn. 46).

19

Der Anspruch aus § 648 S. 2 BGB oder § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B ist ein Vergutungsanspruch, der sich aus
dem Vertrag ergibt, § 631 Abs. 1 BGB, und der um die ersparten Aufwendungen (bzw. Kosten nach VOB/B)
und um den anderweitigen oder bdswillig unterlassenen anderweitigen Erwerb gekirzt wird (Kniffka/Koeble,
a.a.0.).

20

Es handelt sich daher hier bei dem — dem Sicherungsverlangen zugrunde gelegten — Anspruch aus § 650f
Abs. 5 S. 2 BGB um den bisherigen Vergutungsanspruch des Unternehmers und nicht einen Anspruch
eigener Art. § 650f Abs. 5 S.1 BGB ist in Bezug auf die Kiindigung als Rechtsfolgenverweisung anzusehen
und entspricht der Regelung des § 648 BGB.

21
Ill. Der Vergltungsanspruch aus § 650f Abs. 5 BGB ist nicht als Schadensersatzanspruch, sondern
ausdricklich als Vergitungsanspruch, entsprechend § 648 BGB, ausgestaltet.

22

Wahrend das bis zum 01.01.2009 geltende Recht dem Unternehmer nach der Vertragsaufhebung nur einen
Vertrauensschadensersatzanspruch gewahrte, entspricht die Regelung in § 650f Abs. 5 Satz 2 BGB der seit
jeher maflgeblichen Abrechnungsvorgabe des § 648 Satz 2 BGB. Zugleich prazisierte der Gesetzgeber des
Forderungssicherungsgesetzes die Vermutung sprachlich (§ 650f Abs. 5 Satz 3 BGB) und inkorporierte sie
auch in § 648 Satz 3 BGB (KniffkaJurgeleit/Schmitz, Bau vertragsrecht/Schmitz Stand 23.5.2023, § 650f Rn.
206). Der Unternehmer behalt also nach § 650f Abs. 5 BGB seinen Vergltungsanspruch und ist
entsprechend dem Wortlaut des § 648 BGB verpflichtet, sich ersparte Aufwendungen anrechnen zu lassen.
Der Vergutungsanspruch bestand daher weiter. Der Anspruch ist unter Berlicksichtigung des § 650f Abs. 5
S. 2 BGB um die ersparten Aufwendungen zu kurzen.



23

IV. Auch nach einer Kuindigung kann der Unternehmer daher wegen seines offenen Vergutungsanspruchs —
wie er sich infolge der Kiindigung berechnet — neben oder vor der Klage auf Zahlung der Vergitung eine
Klage auf Sicherheit anhangig machen (Kniffka Bau vertragsrecht/Schmitz § 650f Rn. 185).

24
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den von der Berufungsfihrerin in ihrem Schriftsatz vom 25.7.2023
in Bezug genommenen Entscheidungen.

25

Insbesondere der Entscheidung des BGH vom 23.11.2017, VII ZR 34/15 ist ein Untergang des Anspruchs
auf Sicherheit nicht zu entnehmen. Auch nach der Kiindigung kann der Anspruch auf Sicherheitsleistung
noch geltend gemacht werden (vgl. Kniffka/Koeble Kompendium des Bau rechts, Teil 9 Rn. 172). Die
Entscheidung stellt vielmehr eindeutig klar, dass auch nach einer Kiindigung noch ein Sicherheitsanspruch
in Bezug auf den Vergutungsanspruch besteht.

26

Hinsichtlich der Entscheidungen des Landgerichts Hamburg vom 16.07.2010 sowie der Entscheidung des
Landgerichts Stuttgart v. 03.12.2010 ist festzuhalten, dass diese noch zum alten Recht vor Anderung des §
648a a.F. durch das Forderungssicherungsgesetz zum 01.01.2009 ergingen. Die Entscheidung des
Landgerichts Hamburg vom 06.12.2012 orientierte sich inhaltlich stark an der Entscheidung des
Landgerichts Hamburg vom 03.12.2010 und wurde mit der Entscheidung des BGH vom 06.03.2014
hinfallig. Dies kommt in der Entscheidung des BGH vom 06.03.2014, VII ZR 349/12 in Rn. 18/19 zum
Ausdruck, da der Senat in dieser Entscheidung deutlich macht, dass entgegen der bisher iberwiegend
verdffentlichen Rechtsprechung, unter Zitat der Entscheidung des LG Hamburg, eine differenzierte
Betrachtung geboten ist und auch nach Kindigung des Vertrages der Unternehmer eine Sicherheit
verlangen kann(BGH Urteil vom 06.03.2014, VIl ZR 3349/12).

27
V. Die H6he der Sicherheit hat sich indessen nunmehr an dem Werklohn zu orientieren, den der
Unternehmer nach der Kiindigung noch verlangen kann.

28
Er muss also ersparte Aufwendungen und anderweitig erzielten oder erzielbaren Erwerb bericksichtigen (§
650f Abs. 5 Satz 2 BGB). Dies ist in der zutreffenden Entscheidung des Landgerichts berlcksichtigt.

29
2. Weitere Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 Nr. 2 — 4 ZPO Der Senat halt aufgrund der Sach- und
Rechtslage eine miindliche Verhandlung fiir nicht geboten, § 522 Abs. 2 Nr. 4 ZPO.

30

Der Rechtssache kommt im Ubrigen auch keine grundsatzliche Bedeutung zu, noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Berufungsgerichts, § 522 Abs. 2 Nr. 2 und 3 ZPO. Insbesondere orientiert sich die Entscheidungen an der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshof zu § 650f BGB bzw. § 648a BGB a. F.

31
Die Berufung ist daher zuriickzuweisen.

32
VI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

33
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit des angefochtenen Urteils erfolgt gemaf § 708 Nr. 10,
711 ZPO.

34
Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wurde in Anwendung der §§ 3 ZPO, 47, 48 GKG bestimmt.



