Nach dem Vertrag uber die Lieferung und Montage einer Anlage schuldet der Auftragnehmer
(Unternehmer] deren mangelfreie und funktionsfihige Herstellung, der Auftraggeber (Be-
steller] die Abnahme und die Zahlung des vereinbarten Werklohns, Meinungsverschiedenhei-
ten Uber die Berechtigung der Werklohnforderung und die Mangelfreiheit des Werks prégen
daher auch die baurechtlichen Auseinandersetzungen. Was dies fiir den Anlagenersteller zu
bedeuten hat und welche Risiken bestehen, erldutert der Beitrag,

Chancen fur Anlagenbauer

Sicherung des Werklohns durch Eintragung einer Hypothek
auf dem Baugrundstiick? — von René Buscher

Bis zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer oder schlieRlich
durch ein Gericht geklart ist, ob
eine Werklohnforderung berech-
tigt ist, tragt der Auftragnehmer
das Risiko, dass sein Auftraggeber
Insolvenz anmeldet und daher sei-
ne eigene Forderung ganz oder
teilweise nicht mehr durchgesetzt
werden kann. Eine Moglichkeit zur
Sicherung der Anspriiche ist ein
gerichtliches Eilverfahren. Damit
kann eine Vormerkung im Grund-
buch zur Sicherung einer Hypothek
in Hohe des offenen Werklohns auf
dem Baugrundstiick eingetragen
werden und anschlielend — im
Klageweg — die Eintragung einer
entsprechenden Hypothek erwirkt
werden. Dies kann weitreichende
Konsequenzen haben und ist von
verschiedenen Voraussetzungen
abhingig.

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB),
das auch im VOB/B-Vertrag An-
wendung findet, sieht in § 648
Folgendes vor: Der Unternehmer
eines Bauwerks oder eines Teils ei-
nes Bauwerks kann flir seine Forde-
rungen die Einrdumung einer Si-
cherungshypothek an dem Bau-
grundstiick des Bestellers verlan-
gen. Wenn das Werk noch nicht
vollendet ist, kann der Auftragneh-
mer die Sicherungshypothek fur
einen der geleisteten Arbeit ent-

(Fortsetzung von Seite 28)

oder aber er nicht (mehr) Eigenti-
mer des Grundstticks ist. Fiihrt der
Widerspruch des Auftraggebers
nicht zu einer Aufhebung der Ver-
fligung oder hat er keinen Wider-
spruch eingelegt, muss der Auf-
tragnehmer, wenn der Auftragge-
ber nicht freiwillig eine entspre-
chende Erkldrung abgibt, in einem
zweiten Schritt auf Zustimmung
zur Eintragung der Bauhandwer-
kersicherungshypothek klagen.
Denn die Eintragung der Vormer-
kung bewirkt lediglich die Siche-
rung der Rangstelle im Grundbuch,
nicht aber die Eintragung der Hy-
pothek selbst. Fiir diese ist die Zu-
stimmung des Grundstiickseigen-
tiimers erforderlich, die durch ein
entsprechendes Urteil ersetzt
werden kann.

Risiken fiir die Parteien

Flr den Bauherrn kann sich ein er-
hebliches Problem ergeben, wenn
der Auftragnehmer nach obigem
Prozedere zwangsweise eine Vor-
merkung und spater gegebenen-
falls eine Hypothek auf dem Bau-
grundstiick eintragen ldsst. Grund-
satzlich besteht nach dem Eintra-

sprechenden Teil der Vergltung
und fiir die in der Vergilitung nicht
inbegriffenen Auslagen verlangen.
Kurz: Zur Absicherung seines
Werklohns erhalt der Anlagenbau-
er eine Hypothek, aus der er auch
die Zwangsvollstreckung in das
Baugrundstlick betreiben kann.

Yoraussetzungen

Die erste Voraussetzung ist zu-
nachst, dass es sich bei den ausge-
flihrten Arbeiten um Arbeiten an
einem Bauwerk handelt. Abzu-
grenzen ist hier zwischen einem
Werkvertrag und einem reinen Lie-
fervertrag. Nur beim Werkvertrag
findet die Regelung des § 648 BGB
Anwendung. Hierzu hat das OLG
Bremen in einem Urteil vom Mérz
2010 (bestatigt durch einen Be-
schluss des BGH vom 23. Mérz
2011 - VIl ZR 66/10) festgehalten:

gen der Hypothek das Risiko, dass
der Auftragnehmer aus dieser die
Zwangsvollstreckung betreibt.
Dies kommt aber vergleichsweise
selten vor. Relevanter ist die Hypo-
thek als Druckmitte! des Auftrag-
nehmers, insbesondere dann,
wenn der Bauherr fir eine (Nach-)
Finanzierung des Bauvorhabens
Grundschulden zu Gunsten finan-
zierender Banken eintragen lassen
will. Denn ein mit Voreintragungen
anderer Glaubiger belastetes
Grundstiick ist fur die finanzieren-
de Bank im Fall einer Verwertung
des biirgenden Grundstiicks (zum
Beispiel bei einer Versteigerung)
weniger werthaltig. Problematisch
kann die Vormerkung oder Hypo-
thek auch dann sein, wenn der
Bauherr das Grundstiick lastenfrei
an einen Dritten verkaufen will.
Dies ist klassischerweise bei einem
Bautrager der Fall. Denn wenn Vor-
eintragungen des Auftragnehmers
auf dem Grundbuch lasten, kann
der Auftraggeber ohne dessen Zu-
stimmung zur Loschung das
Grundstick nicht lastenfrei weiter
verdulern.

Damit wird deutlich, dass die Ein-
tragung der Vormerkung oder Hy-

Erbringt der Unternehmer die Her-
stellung und den Einbau von be-
weglichen Teilen, liegt ein Werklie-
ferungsvertrag vor, Wenn nach
dem Vertrag die Verpflichtung, Ei-
gentum und Besitz an den Einzel-
teilen zu Ubertragen, im Vorder-
grund steht. Dagegen gilt Werkver-
tragsrecht, wenn das Interesse des
Bestellers an der Erstellung eines
funktionsfahigen Werks Uber-
wiegt. Dabei kommt es weder auf
den Umfang eventueller Eigenleis-
tungen des Bestellers an noch dar-
auf, ob die Montage der Bauteile
insgesamt nur wenig Zeit bean-
sprucht.

Eine weitere Voraussetzung ist,
dass der Vertrag, der der Forderung
zugrunde liegt, direkt zwischen
dem Grundstilckseigentimer als
Auftraggeber und dem Auftrag-
nehmer zustande gekommen ist.
Das bedeutet im Umkehrschluss,

pothek nicht nur ein Sicherungs-,
sondern auch ein Druckmittel fiir
den Auftragnehmer zur Lésung der
Streitigkeit liber den Werklohn sein
kann.

Nicht vergessen werden sollte das
Kostenrisiko der Parteien. Denn in
einem Zivilverfahren tragt der un-
terliegende Teil die Kosten des Ver-
fahrens, das heiRt die Anwalts- und
die Gerichtskosten. Es niitzt dem
Auftragnehmer also nichts, tber-
eilt beziehungsweise ohne tat-
sdchliche Grundlage die Eintra-
gungeiner Vormerkung oder Hypo-
thek zu beantragen. Denn wenn
sich schon im Rahmen des Eil- oder
des nachgelagerten Klageverfah-
rens die fehlende Berechtigung
herausstellt, hat er die Verfahrens-
kosten zu tragen. Gleiches gilt fiir
den Auftraggeber, der gleichzeitig
Grundstickseigentiimer ist und zu
Unrecht die Zahlung des berechtig-
ten Werklohns verweigert.

Zu beachten ist im Ubrigen, dass
§ 648 (anders als § 648a) BGB
durch die Parteien vertraglich aus-
geschlossen werden kann. Dann
gelten vorstehende Ausfiihrungen
nicht.

dass Nachunternehmer keinen
Anspruch auf die Eintragung einer
Sicherheit gegentiber dem Grund-
stlckeigentimer haben. Auch
wenn der Auftraggeber/Bauherr
nicht Eigentimer des Grundstiicks
ist (sondern gewerbliche Mieter
oder zwischengeschaltete Dritte),
scheidet die Eintragung einer Bau-
handwerkersicherheit nach § 648
BGB grundsatzlich aus.

Anwendung auf die LiKK

Far die Gewerke der Luftung- Kli-
ma- und Kaltetechnik (LGKK) wird
man aufgrund der geschuldeten
Funktion im Bauwerk (Liften, Kli-
matisieren) meist zu dem Ergebnis
gelangen, dass es sich um Werkver-
trage handelt. Dies hat das OLG
Bremen flr den Einbau von Kuhl-
zellen und Kihlrdumen entspre-
chend bestatigt. Damit ware § 648
BGB anwendbar. Im Einzelfall muss
gepraft werden, ob die Regelung
anwendbar ist.

Umsetzung des Ansprucis

Wenn es zu Unstimmigkeiten zwi-
schen den Vertragsparteien Uber
die Berechtigung des geforderten
Werklohns kommt, ist wenig wahr-
scheinlich, dass der Auftraggeber
dem Unternehmer freiwillig eine
Sicherheit fiir diesen Werklohn
ubergibt. Sofern der Unternehmer
nicht den Weg Uber den sehr wir-
kungsvollen § 648a BGB gehen und
stattdessen eine Sicherungshypo-
thek erlangen will, wird er zuerst —
mit anwaltlichem Schriftsatz —
einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung auf Ein-
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tragung einer Vormerkung zur Si-
cherung des Anspruchs auf Eintra-
gung einer Bauhandwerkersiche-
rungshypothek beim ortlich und
sachlich zustandigen Gericht stel-
len.

Gegen diese Verfligung kann der
Auftraggeber Widerspruch einle-
gen. Dieser ist sinnvoll, wenn der
Auftraggeber belegen kann, dass
das Werk mangelhaft ist, die Werk-
leistung gar nicht erbracht wurde

(Fortsetzung auf Seite 32)

Checkliste

Bevor der Auftragnehmer Uber
ein gerichtliches Eilverfahren
nachdenkt, mit dem ervom Auf-
traggeber eine Vormerkung im
Grundbuch zur Sicherung einer
Hypothek in Hohe des offenen
Werklohns auf dem Baugrund-
stlick erreichen kann, sollte er
folgende Fragen fir sich beant-
worten:

O Ist der Besteller/Auftragge-
ber Grundeigentiimer? |

O Liegen Voreintragungen im
Grundbuch vor (ist der An-
spruch Oberhaupt werthal-
tig und durchsetzbar)?

O Kann der Anspruch bei ei-
nem Antrag auf eine einst-

[ weilige Verfugung glaubhaft
gemacht, im Klageverfahren
im Streitfall bewiesen wer-
den? _

O Liegen Mangel vor und wenn
ja in welcher Hohe (Reduzie-
rung des Anspruchs)?

O Ist die Anwendbarkeit von §
648 BGB im Vertrag wirksam
ausgeschlossen?




