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Sicherungshypothek als Druckmittel

Werklohnforderungen absichern

In der SBZ-Ausgabe 18/2003
stellten wir das Sicherheitsverlan-
gen nach § 648 a BGB als
Schutz gegen Zahlungsausfille
vor. Als mogliche Alternative
kdnnen Handwerker ihre Forde-
rungen aus Bauwerkvertragen
auch durch eine Sicherungshypo-
thek am Grundstiick des Bestel-
lers eintragen lassen.

ie Sicherheitsmoglichkeiten fir aus-
Dstehenden Werklohn sind bekannt-

lich begrenzt. Das bereitet vielen
Handwerkern Kopfzerbrechen. Der § 648
BGB bietet dem Unternehmer von Baulei-
stungen die Moglichkeit, seine Forderun-
gen aus Bauwerkvertragen durch eine
Sicherungshypothek am Grundstlick des
Bestellers eintragen zu lassen. Dieses Si-
cherungselement ist zwar nur unter be-
stimmten Bedingungen erfolgreich einsetz-
bar, daftir aber von Schuldnern geftirchtet.

Voraussetzungen und
Bedingungen fiir die Eintragung

Die Eintragung setzt allerdings voraus, daB
Auftraggeber und Grundstiickseigentimer
grundsétzlich die selben Personen sind. Be-
dingung fir die Eintragung einer Siche-
rungshypothek ist weiterhin, daB die abzu-
sichernden Leistungen erbracht sein mus-
sen. Eine Falligkeit der Vergltungsan-
spriiche fur die erbrachten Leistungen muf
hingegen noch nicht eingetreten sein. Auch
vor Abnahme und Ablauf der zweimonati-
gen Pruffrist zur SchluBrechnung kann eine
Forderung gesichert werden. Abgesichert
werden konnen alle aus dem Vertrag be-
grindbaren Forderungen des Auftragneh-
mers gegen den Auftraggeber, wie bei-
spielsweise Werklohnanspriiche fiir bereits
erbrachte Leistungen, Schadenersatzan-
spriiche,  Restverglitungsanspriiche  bei
Kundigung des Vertrags fur die Leistungen,
die nun aufgrund der Kiindigung nicht
mehr fertig gestellt werden konnten, Ge-
wabhrleistungseinbehalte und auch die Ko-
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sten zur Eintragung der Sicherungshypo-
thek bzw. deren Vormerkung. Wohl ge-
merkt: es muB sich um Bauwerksarbeiten
handeln. Das Gesetz definiert den Begriff
.Bauwerk" als eine unbewegliche, durch
Verwendung von Arbeit und Material in
Verbindung mit dem Erdboden hergestell-
te Sache. Kleinreparaturen sind tber Hy-
potheken nicht absicherbar. Das trifft auch
fur Anspriiche aus Kauf-, Dienst-, Ge-
schaftsbesorgungs- oder Werkliefervertra-
gen zu, bei denen es sich eben auch nicht
um Bauwerksleistungen handelt. Liegen be-
grindet Méangel an der Bauwerksleistung
vor, wird in der Rechtsprechung davon aus-
gegangen, dal sich die Hohe der dem Auf-
tragnehmer zustehenden Sicherungshypo-
thek um die Kosten der Nachbesserung
mindert.

Uberraschendes Sicherungs-
und Druckmittel

Die Euphorie der
Baupraxis zu die-
sem Sicherungs-
mittel hélt sich in
Grenzen. Ge-
wohnlich  den-
ken Auftragneh-
mer erst aus AnlaB von Zahlungsschwie-
rigkeiten tber die Frage nach: Wie sichere
ich meinen Werklohn? Zu diesem Zeitpunkt
sind dann die Grundbulcher meist voll. Ban-
ken, Versicherungen und die cleversten un-
ter den Bauunternehmer sind sehr schnell
bei der grundpfandrechtlichen Absicherung
ihrer Forderungen. Bautrdger lassen im Re-
gelfall bereits vorrangig Auflassungsvor-
merkungen zugunsten der Erwerber einge-
tragen, so daR die Bauhandwerkersiche-
rungshypothek nur nachrangig wirkt. Dem-
nach sind nicht nur die Hirden fir die
Eintragung einer solchen Hypothek sehr
hoch gesetzt, sondern selbst dann, wenn
eine Eintragung erfolgt ist, sind die Er-
folgsaussichten flir eine Befriedigung von
Werklohnanspriichen des Auftragnehmers
haufig zweifelhaft. Dennoch: Der Sinn und
Zweck einer Sicherungshypothek besteht
darin, ein (berraschendes und einfach
durchsetzbares Sicherungs- und Druckmit-
tel zu sein. Die Eintragung ins Grundbuch
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bringt so man-
chen sdumigen
Auftraggeber auf
Trapp, ist doch
neben der Ein-
schrankung der - -
Bewegungsfrei-

heit in Grundstiicksangelegenheiten auch
fur die Finanzierungsinstitute erkennbar,
daB hier offensichtlich noch Schulden be-
stehen. Das wirkt sich dann mitunter ne-
gativ auf Nachfinanzierungen des Auftrag-
gebers aus. Vor diesem Hintergrund ist
schon mancher zahlungsunwillige, aber ei-
gentlich zahlungsfahige Auftraggeber in die
Knie gezwungen worden und hat schlieR-
lich doch die offenen Handwerkerrechnun-
gen beglichen. Selbst wenn im Falle einer
Insolvenz - also des , Super-Gau” fir den
Auftragnehmer — die vorrangig gesicherten
Grundpfandglaubiger langst die zur Verfu-
gung stehende Masse aufgebraucht haben
bis der grundpfandrechtlich abgesicherte
Auftragnehmer zum Zug kommt, gibt es
die Chance fur ihn, daB offene Forderun-
gen zumindest teilweise befriedigt werden.
Eine Zwangsversteigerung macht fir eine
Bank ndmlich nur dann Sinn, wenn das
Grundbuch ,clean” ist. Aus diesem Grund
bieten Banken dann den nachrangig gesi-
cherten Auftragnehmern héaufig Teilzah-
lungen an.

et e,

Kann § 648 BGB vertraglich
ausgeschlossen werden?

Die Rechte nach § 648 BGB konnen durch
individuelle vertragliche Vereinbarungen
ausgeschlossen werden. Das geht bei dem
§ 648 a BGB, der bekanntlich die Sicher-
heitsleistung zugunsten des Auftragneh-
mers festlegt, nicht. Eine individuelle ver-
tragliche Verabredung der Parteien setzt al-
lerdings voraus, daB tatsachlich auch beide
Parteien zu der Frage , Sicherungshypothek”
verhandeln und zu einem einvernehmlichen
Ergebnis gelangen. In Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen des Auftraggebers
sind AusschluBklauseln zum § 648 BGB hin-
gegen unwirksam. Das folgt aus § 307 BGB.
Gerichte haben dies damit begriindet, dal
Allgemeine Geschiftsbedingungen nicht
gegen den Gerechtigkeitsgehalt des § 648

SBZ 19/2003



Management

BGB verstoBen durfen. Eine Bauhandwer-
kersicherungshypothek nach § 648 BGB
kann dann nicht mehr eingetragen werden,
wenn der Auftragnehmer bereits eine Si-
cherheitsleistung nach § 648 a BGB erhal-
ten hat (§ 648 a, Abs. 4 BGB)

Wie laBt sich der Anspruch
durchsetzen?

Der Auftraggeber ist gehalten, auf Verlan-
gen eine Bauhandwerkersicherungshypo-
thek einzutragen. Kommt der Auftraggeber
dem Ansinnen des Auftragnehmers freiwil-
lig nach, eine Sicherungshypothek an sei-
nem Grundstlck ins Grundbuch eintragen
zu lassen, ist die Sache in Ordnung. Es stellt
sich aber haufig die Frage, was der Auf-
tragnehmer unternimmt, wenn dieser Ver-
pflichtung nicht nachgekommen wird. Denn
gewoOhnlich steigen die Zweifel an der Zah-
lungswilligkeit oder -fahigkeit des Auftrag-
gebers umgekehrt proportional zur verblei-
benden Zeit fur die Sicherung der Auftrag-
nehmeranspriiche. Wenn es zeitlich knapp
wird, bleibt die Vormerkung einer Siche-
rungshypothek per einstweiliger Verfligung
und in deren Folge der Klageweg. Der An-
trag auf einstweilige Verfligung zur Vor-
merkung einer Sicherungshypothek birgt
ein Uberraschungsmoment in sich. Wirde
man gleich klagen, hatte der Auftraggeber
Moglichkeiten eine schnelle Sicherung von
Anspriichen zu vereiteln bzw. zu verzogern.

Einstweilige Verfiigungen
brauchen Dringlichkeitsgrund

Das OLG Rostock hat einen in dieser Be-
ziehung merkwdirdigen BeschluB gefaBt:
bevor der Auftragnehmer im Wege einer
einstweiligen Verfugung die Vormerkung
der Eintragung einer Sicherungshypothek
betreibt, muB er den Auftraggeber ab-
mahnen, wenn er annehmen kann und
muB, dal er sein Ziel auch ohne gerichtli-
che Inanspruchnahme erreicht. Wie das
OLG Rostock entschied, ist ein Bauunter-
nehmer verpflichtet, vor Antragstellung die
grundsatzliche Zahlungs- bzw. Vergleichs-
bereitschaft des Auftraggebers zu ermitteln
und die Frage einer Bauhandwerkersiche-
rungshypothek mit ihm zu erdrtern. Vor
dem Hintergrund, daB sich die Parteien im
Verfahren verglichen, war das Gericht An-
dernfalls der Auffassung, dal® der Auftrag-
geber keine Veranlassung zum Antrag auf
ErlaB einer einstweiligen Verfligung gege-
ben und somit auch nicht die Kosten fir
das Verfugungsverfahren zu tragen hatte.
Mit einer einstweiligen Verfligung kénnen
sich Auftragnehmer bzw. deren Anwiélte
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aber nicht unbegrenzt Zeit lassen. Einst-
weilige Verfligungen brauchen immer ei-
nen Dringlichkeitsgrund bzw. eine Eilbe-
durftigkeit. Liegen zwischen der Fertigstel-
lung der Bauarbeiten und der Erstellung der
SchluBrechnung 21 Monate und zwischen
der Erstellung der SchluBrechnung und der
Beantragung der einstweiligen Verfligung
noch einmal neun Monate ist kein Verfu-
gungsgrund mehr gegeben, so das OLG
Celle (Urteil vom 27.02.2003 - 14 U 116/
02). Das Gericht war der Auffassung: Ein
Bauhandwerker, der nach Beendigung sei-
ner Arbeiten und nach Erstellen der SchluR-
rechnung geraume Zeit ins Land gehen laRt
um seine Ansprtiche absichern zu wollen, hat
keine Eile. Dabei kommt es auf die Griinde
fur das lange Zuwarten nicht an. Die Gefahr
einer Insolvenz des Schuldners stellt keinen
hinreichenden Verfiigungsgrund dar, weil es
nicht Sinn und Zweck eines einstweiligen
Verfligungsverfahrens ist, bestimmten Glau-
bigern einen Vorsprung vor anderen zu ver-
schaffen. Daraus kann nur der SchluB gezo-
gen werden, dal der Handwerker seine For-
derungen so frith wie moglich sichern sollte.

Was ist die Hypothek im Falle
einer Insolvenz wert?

Steht der Auftrag-
nehmer mindestens
drei Monate vor
dem Antrag des
Auftraggebers auf
Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens
mit seiner Sicherungshypothek im Grund-
buch ist der Anspruch werthaltig. Dann hat
er hinsichtlich seiner Forderungen ein Ab-
sonderungsrecht und ist moglicherweise
besser gestellt, als andere Glaubiger, die ih-
re Forderungen nur zur Tabelle anmelden
kénnen. Problematisch ist es dann, wenn
das Insolvenzverfahren unmittelbar im zeit-
lichen Zusammenhang mit den Aktivitaten
zur Eintragung einer Hypothek steht. Der
§ 88 der Insolvenzordnung (InsO) be-
stimmt, daf eine Sicherung mit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens unwirksam
wird, wenn sie ein Insolvenzglaubiger (wie
der Auftragnehmer) im letzten Monat vor
dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens oder nach diesem Antrag durch
Zwangsvollstreckung an dem zur Insolvenz-
masse gehdrenden Vermdgen des Schuldners
(hier: Auftraggebers) erlangt hat. Fur diesen
Fall muB der Insolvenzverwalter die Kennt-
nis des Glaubigers von der Zahlungsun-
fahigkeit des Auftraggebers beweisen. Dar-
aus kann der kluge Handwerker nur lernen
daB er bei drohender Insolvenz seines Auf-

traggebers seine Antrdge auf ErlaB einer
einstweiligen Verfligung zur Eintragung ei-
ner  Bauhandwerkersicherungshypothek
nicht mit der Kenntnis von der Zahlungs-
unfahigkeit des Auftraggebers begriindet.

Grundstiickseigentiimer und
Besteller sollten identisch sein

Das Gesetz geht bei § 648 BGB vom ,,Bau-
grundstlck des Bestellers” aus. Wie so oft
hat der BGH hierzu Ausnahmen behandelt
und entschieden. Von dem Grundsatz der
Identitdt zwischen Auftraggeber und Grund-
stiickseigentimer kann abgewichen wer-
den wenn besondere Umstande vorliegen,
die darauf hinweisen, daB der Grundstiicks-
eigentimer den Auftraggeber beherrscht
und die Moglichkeit hat, die Bauleistung des
Auftragnehmers auszunutzen. Inzwischen
liegen zu diesem Sachverhalt Urteile vor, die
dieser Sichtweise entsprechen aber auch
Urteile, die eine gegenteilige Position re-
flektieren. Ist der Geschéftsfiihrer einer GmbH
Grundsttickseigentimer und werden die
Arbeiten an seinem Grundsttick von seiner
GmbH, deren alleiniger Gesellschafter er ist,
beauftragt kann eine Bauhandwerkersiche-
rungshypothek eingetragen werden, ob-
wohl rechtlich gesehen Besteller und
Grundsttickseigentiimer nicht identisch sind
(OLG Dresden; BauR 1998 S 136 auch OLG
Koéln, Urteil vom 15.05.1986; Az: 12 U
234/85). Andere Oberlandesgerichte sind
der Meinung die vom BGH zugelassene
Ausnahme eng auszulegen, da nach der
Einfihrung des § 648 a BGB die Siche-
rungsmoglichkeiten fir den Auftragnehmer
deutlich verbessert worden sind.

us der Kontroverse laBt sich nur der
AScthB ableiten, daB moglichst frih-

zeitig Uber den Schutz des § 648 a
BGB nachgedacht werden sollte und der
Handwerker als Alternative und nur fur den
Fall, daR Grundstiickseigentimer und Auf-
traggeber eine Person darstellen, den Ein-
trag einer Bauhandwerkersicherungshypo-
thek nach § 648 BGB ins Auge faBt.
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