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Stattdessen ist wie bei den strukrurell vergleichba-
ren und das Integrititsinteresse abbildenden An-
spriichen aus § 280 Abs. 1 BGB im Falle anderer
PHichtverletzungen als der Erzeugung von Werk-

Ubereignung von Stoffen oder Bautei-
len zur Erlangung einer Abschlagszah-
lung und Kiindigung des Bauvertrags

von Rechtsanwalt Andreas Jacob, Berlin*

I. Ausgangslage zu Abschlagszahlungen
fir Stoffen und Bauteile
§ 632a Abs. 1 Satz 6 BGB sieht vor, dass der Unter-
nehmer ,fiir erforderliche Stoffe oder Bauteile, die
angeliefert oder eigens angefertigt und bereitge-
stellt sind” eine Abschlagszahlung verlangen kann,
~wenn dem Besteller nach seiner Wahl Eigentum
an den Stoffen oder Bauteilen iibertragen oder ent-
sprechende Sicherheit hierfiir geleister wird“. § 16
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 VOB/B sieht in ganz dhnlicher
Weise vor, dass der Auftragnehmer fiir die gefor-
derte Leistung eigens angefertigten und bereitge-
stellten Bauteile sowie die auf der Baustelle angelie-
ferten Stoffe und Bauteile™ eine Abschlagszahlung
beanspruchen kann, ,wenn dem Auftraggeber
nach seiner Wahl das Eigentum an ihnen iiber-
tragen ist oder entsprechende Sicherheit gegeben
wird”. Im Ergebnis differenzieren beide Vorschrif-
ten zwischen (1) Stoffen und (2) Bauteilen sowie
zwischen (1) Anlieferung bzw. (2) Anfertigung und
Bereitstellung. In inhaldicher Weise unterscheiden
sich die Regelungen darin, dass nach Maf8gabe von
Y 632a BGB Abschlagszahlungen auch fiir eigens
angefertigte und bereitgestellte Stoffe gewihrrt,
wohingegen nach Maflgabe von § 16 VOB/B Ab-
schlagszahlungen nur fiir eigens angefertigte und
bereitgestellte Bauteile gewihrt werden. Beiden
Vorschriften haben gemein, dass der Unternehmer
cine solche Abschlagszahlung nur nach Sicherheits-
leistung oder Eigentumsiibertragung beanspru-
chen kann, wobei das Wahlrecht, sofern nicht eine
Eigentumsiibertragung ausnahmsweise unméglich
ist, weil der Unternehmer selbst noch nicht Eigen-
timer der angelieferten bzw. angefertigten und be-
reitgestellten Stoffe bzw. Bauteile ist, dem Besteller
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méngeln und wie bei der deliktischen Verletzung
absoluter Rechtsgiiter nach § 823 Abs. 1 BGB die
Regelverjihrung die passende Verjihrungsregel fiir
den Schadensersatzanspruch neben der Leistung,

zusteht." Ungeachtet
dieser inhaltlichen
Unterschiede und
Ubereinstimmungen
werfen beide Regelungen die Frage nach dem
Schicksal der angelieferten bzw. angefertigten und
bereitgestellten Stoffe oder Bauteile fiir den Fall
auf, dass der Besteller sich gegen eine Sicherheit
und fiir das Eigentum an diesen Stoffen und Bau-
teilen entscheidet, zu deren Einbau es infolge einer
Kiindigung des Bauvertrags nicht mehr kommt.

Die Regelungen sowohl in § 632a Abs. 1 Satz 6
BGB als auch in § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 VOB/B
implizieren, dass es sich bei den angelieferten
bzw. angefertigten und bereitgestellten Stoffen
oder Bauteilen noch nicht um eine erbrachte Bau-
leistung handelt. Dafiir spricht die Existenz der
vorgenannten Regelungen selbst, die beide vollig
tiberfliissig wiren, sofern es sich bei den angeliefer-
ten bzw. angefertigten und bereitgestellten Stoffen
oder Bauteilen bereits um eine erbrachte (Bau-)
Leistungen handeln wiirde. Denn dann kénnte der
Unternehmer fiir diese Stoffe bzw. Bauteile bereits
aus § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB bzw. aus § 16 Abs. 1

Nr. 1 Satz 1 VOB/B eine Abschlagszahlung bean-
spruchen. Auferdem spricht der Wortlaut in § 16

Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 VOB/B dafiir, dass Anlieferung

bzw. Anfertigung und Bereitstellung von Stoffen

bzw. Bauteilen noch keine Bauleistung begriinden.

Dort heifdt es wortlich: ,,Als Leistungen gelten hier-

——

*  Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Leinemann & Part-

ner Rechtsanwilte mbB.

1 Leinemann-Franz, VOB/B, 6. Aufl., § 16 VOB/B, Rdnr. 33.
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bei auch ...“. Diese Formulierung impliziert, dass
es sich bei den angelieferten bzw. angefertigten
und bereitgestellten Stoffen und Bauteilen streng
genommen eben noch nicht um erbrachte (Bau-)
Leistungen handelt.

Die vorgenannte Wertung entspricht auch der
herrschenden Ansicht, der zufolge es sich bei der
Anlieferung bzw. Anfertigung und Bereitstellung
von Stoffen und Bauteilen um Vorbereitungshand-
lungen handelt.? Eine erbrachte Bauleistung liegr
demzufolge erst mit deren Einbau vor.” Dies hitte
dogmatisch zur Folge, dass es sich bei der Zahlun-
gen fiir die angelieferten bzw. angefertigren und
bereitgestellten aber noch nicht eingebauten Stofte
und Bauteile streng genommen um eine Voraus-
zahlung handelte. Demzufolge sichert die vom
Auftragnehmer nach den vorgenannten Vorschrif-
ten beizubringende Sicherheit die Riickzahlungs-
anspriiche des Bestellers fiir den Fall, dass dieser an
diese Stoffen zw. Bauteilen kein Eigentum infolge
des Einbaus erwirbt, bspw. weil der Vertrag zuvor
gekiindigt wird.*

Il. Problematik nach Kiindigung des Ver-

trags und Losungsansatze

Die vorgenannte Primisse, dass die Anlieferung
bzw. die Anfertigung und Bereitstellung von
Stoffen und Bauteilen vor deren Einbau keine
erbrachte (Bau-) Leistung begriinden, hat zur
Folge, dass der Unternehmer den auf diese Stoffe
oder Bauteile entfallenden Anteil der Vergiitung
nach Kiindigung des Vertrags in der Schlussrech-
nung grundsitzlich nicht abrechnen kann. Das
gilt selbst dann, wenn der Unternehmer dem Be-
steller das Eigentum hieran tibertragen hatte, um
seinen Anspruch auf Abschlagszahlung tiberhaupt
erst zu begriinden, denn auch bei der Eigentums-
libertragung handelt es sich gerade nicht um eine
(bis zur Kiindigung des Bauvertrags) erbrachte
(Bau-) Leistung.” Auf der anderen Seite sind die
fiir die angelieferten bzw. angefertigten und be-
reitgestellten aber noch nicht eingebauten Srofte
und Bauteile vom Besteller nach Eigentums-
tibertragung geleisteten Abschlagszahlungen in
der Schlussrechnung zu dessen Gunsten zu be-
riicksichtigen. Im Ergebnis hat diese Wertung,
dass die Ubertrag des Eigentums an den Stoffen
bzw. Bauteilen noch keine erbrachte Bauleistung
begriindet, mithin zur Folge, dass der Besteller
diese Stoffe oder Bauteile zwar nicht zu bezahlen
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braucht, als deren Eigentiimer aber grundsitzlich

behalten darf.

Dieses Ergebnis ist wenig iiberzeugend, da es letzt-
lich darauf hinausliefe, dass der Besteller das Eigen-
tum an den angelieferten bzw. angefertigten und
bereitgestellten Stoffe oder Bauteile kostenlos er-
wirbt, jedenfalls wenn keine freie Kiindigung vor-
liegt, bei der der Unternehmer gem. § 648 Satz 2
BGB bzw. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B auch den auf
die nicht erbrachten Anteil entfallende Vergiitung
abziiglich ersparter Kosten bzw. ersparter Autwen-
dungen abrechnen kann. Zur Losung dieses Kon-
flikts bieten sich zwei Ansitze an:

— Eigentumsiibertragung als erbrachte Leistung
Die Ubereignung der angelieferten bzw. angefer-
tigten und bereitgestellten Stoffe oder Bauteile
wird als erbrachte Leistung betrachtet. Dann
kann der Unternehmer diese Leistung auch als
solche in der Schlussrechnung berticksichtigen,
d.h. den auf die Stoffe bzw. Bauteile entfallen-
den Anteil der vertraglich vereinbarten Vergii-
tung abrechnen. Der Besteller muss diese Stoffe
und Bauteile bezahlen, so dass ihm das unein-
geschrinkte Eigentum hieran endgiiltig zusteht.

— Sicherungsiibereignung
Die Ubereignung der angelieferten bzw. ange-
fertigten und bereitgestellten Stofte oder Bau-
teile begriindet keine erbrachte Leistung des
Unternehmers. Der Unternehmer kann diese
Leistung (vorbehaltlich des Vorliegens einer
freien Kiindigung des Bauvertrags) daher in
der Schlussrechnung auch nicht abrechnen
und der Besteller muss hierfiir nichts bezahlen.
Die Ubereignung der angelieferten bzw. ange-
fertigten und beréitg:—:-s‘tell_ten Stoffe oder Bau-
teile erfolgte sicherheitshalber und sichert den
Riickzahlungsanspruch des Bestellers fiir den

Fall ab, dass die Abschlagszahlung auf die Stoffe
und Bauteile letztlich zu einer Uberzahlung des

2 Kniffka/von-Rinrelen, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrechr,

Stand 12.03.2018, § 632a BGB, Rdnr. 67.

Palandt/Sprau, BGB, 78. Aufl., § 632a BGB, Rdnr. 11.

BGH, Urt. v. 09.04.1992 — IX ZR 148/91, BauR 1992, 632;

Weise, Sicherheiten im Baurecht, Rdnr. 79.

5 Etwas anderes kann lediglich bei Vorliegen einer freien Kiin-
digung des Bestellers gelten, nach der der Unternchmer gem.
§ 648 Satz 2 BGB bzw. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B auch den auf
die nicht erbrachren Leistungen entfallenden Anteil der Ver-
giitung abzgl. ersparter Aufwendungen bzw. Kosten beanspru-

chen kann.

W
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Unternehmers geftihrt hat. Sofern und soweit
kein solcher Anspruch besteht oder aber dieser
erfille wurde, fillt das Eigentum an den Stoffen
und Bauteilen ggf. nach deren Riickiibereignung
wieder an den Auftragnehmer.

lll. Auslegung des § 632a Abs. 1
Satz 6 BGB und des § 16 Abs. 1 Nr. 1

Satz 3 VOB/B
Der Wortlaut der § 632a Abs. 1 Satz 6 BGB und
S 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 VOB/B gibt zumindest

keinen eindeutigen Hinweis, ob die Ubereignung
der angelieferten bzw. angefertigten und bereit-
gestellten Stoffe oder Bauteile nur zur Sicherheit
erfolgen soll oder aber eine endgiiltige Zuordnung
bezweckt. Zwar sprechen beide Vorschriften von
»Eigentum” und nicht nur von ,Sicherungseigen-
tum”. Dies kénnte fiir eine unbedingte und damit
fiir eine endgiiltige Eigentumsiibertragung spre-
chen. Allerdings ist zu beachten, dass die Eigen-
tumsiibertragung neben der Sicherheitsleistung
eine von zwei Alternativen ist, bei deren Vorliegen
der Unternehmer fiir angelieferten bzw. angefertig-
ten und bereitgestellten Stoffe oder Bauteile eine
Abschlagszahlung beanspruchen kann. Beide Alter-
nativen stehen den Parteien parallel zur Verfiigung.
Dies konnte datiir sprechen, dass der Eigentums-
ibertragung, ebenso wie der Sicherheitsleistung
eben nur dem Sicherungsinteresse des Auftragge-
bers dienen soll,® d.h., dass auch die Eigentums-
libertragung nur sicherungshalber erfolgen soll.
Allerdings heifdt es in § 632a Abs. 1 Satz 6 BGB
ausdriicklich, dass der Unternehmer fiir Stoffe und
Bauteile eine Abschlagszahlung verlangen kann,
~wenn dem Besteller nach seiner Wahl Eigentum
an den Stoffen oder Bauteilen iibertragen oder ent-
sprechende Sicherheit hierfiir geleistet wird“. Da-
bei bezieht das Wort ,hierfiir” sich sprachlich auf
die Eigentumsiibertragung. Die Vorschrift kann
also dahingehend interpretiert werden, dass die
Eigentumsiibertragung ggf. abgesichert werden,
d.h. endgiiltig erfolgen soll. Im Ergebnis muss
jedoch festgestellt werden, dass der Wortlaut der
vorgenannten Vorschriften keinen zwingenden
Riickschluss zulisst.

Die VOB/B enthiilt bereits seit ihrer ersten Fassung
aus dem Jahr 1926 die Moglichkeit des Auftrag-
nehmers fiir die ,,angelieferten, aber noch nicht
eingebauten Werkstoffe" gegen Eigentumsiibertra-

- ...‘I

gung oder Sicherheitsleistung Abschlagszahlungen
zu beanspruchen. In der VOB/B von 1926 heifdt es
wortlich: ,Als Leistung gelten hierbei auch die an-
gelieferten, aber noch nicht eingebauten Werkstof-
fe, wenn das Eigentum an ihnen dem Auftraggeber
tibertragen oder entsprechende Sicherheit gegeben
wird.” Ob die Eigentumsiibertragung sicherheits-
halber oder aber endgiiltig als Teil der vom Auf-
tragnehmer zu erbringenden Bauleistung erfolgen
sollte, blieb schon damals offen.

Die Gesetzesbegriindungen zu § 632a BGB helfen
ebentalls nicht weiter. § 632a BGB wurde mit dem
Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen in
das BGB eingefiigt.” Dabei sah der erste Entwurf
des § 632a BGB lediglich vor, dass der Unterneh-
mer fiir angefertigte und bereitgestellte bzw. ange-
lieferte Stoffe und Bauteile nach entsprechender Si-
cherheitsleistung eine Abschlagszahlung verlangen
kann. Die Forderung einer Abschlagszahlung auf-
grund einer Eigentumsiibertragung war in diesem
ersten Entwurt (insoweit einschrinkend gegeniiber
§ 16 VOB/B) noch gar nicht vorgesehen. Zur Be-
griindung dieser Einschrinkung gegeniiber der
Regelung in § 16 VOB/B heifdt es in der Gesetzes-
begriindung, dass die Eigentumsiibertragung fiir
eine vom Besteller zu leistende Abschlagszahlung
nicht ausreichend sei, weil die Baumaterialien bei
Einbau beschidigt oder zerstort werden kénnten.
Bei der Sicherheitsleistung handele es sich daher
~praktisch um eine Gewihrleistungsbiirgschaft*.®
Diese Begriindung impliziert, wenn auch nicht
zwingend, dass das Eigentum (und auch die alter-
nativ zu begebene Sicherheit) den Erfiillungsan-
spruch des Besteller auf Verschaffung des Eigen-
tums an einer mangelfreien Sache und nicht erwa
dessen Riickzahlungsanspruch bspw. nach einer
Kiindigung des Vertrags absichern wiirde, d.h. dass
in der Eigentumstibertragung bereits eine teilwei-
se vertragserfiillende Wirkung hitte. Im Zuge des
Geserzgebungsvertahrens wurde § 632a BGB dann

—_ —_— = —_— — e e S - - — —

6 So murmafSlich: Kniftka/von-Rintelen, ibr-online-Kommentar
Bauvertragsrecht, Stand 12.03.2018, § 632a BGB, Rdnr. 67 ff;
Motzke, Abschlagszahlung, Abnahme und Gutachterverfahren
nach dem Beschleunigungsgeserz, NZBau 2000, 489 (492).
Geserz zur Beschleunigung filliger Zahlungen v. 30.03.2000,
BGBI Teil T 2000, 330.
8 BT-Drucks. 14/1246 (Gesetzentwurf), S. 6; Kniffka, Das Gesetz
zur Beschleunigung filliger Zahlungen — Neuregelung des Bau-
vertragsrechts und seine Folgen, ZfBR 2000, 227 (229).

~J
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dahingehend erweitert, dass der Auftragnehmer flir
angefertigte bzw. angelieferte Stoffe und Bauteile
auch nach Eigentumsiibertragung Abschlagszah-
lungen erhalten sollte. Dazu heifSt es in der Ge-
setzesbegriindung lediglich, dass sich § 632a BGB
stirker an die entsprechende Regelung in § 16
VOB/B anlehnen® soll.” Mit dem Forderungssi-
cherungsgesetz wurde § 632a BGB dann dahin-
gehend erginzt, dass Wahlrecht zwischen Eigen-
tumsiibertragung und Sicherheit explizit dem
Besteller zugeordnet wurde.'" Zur Begriindung
wurde darauf hingewiesen, dass sich das Wahl-
recht des Bestellers dem Vorbild von § 16 VOB/B
folgt, der sich ,in der Praxis bewihrt™ habe."
Im Ergebnis liefert die Entstehungsgeschichte zu
§ 632a BGB daher allenfalls ein schwaches Indiz
dafiir, dass die Eigentumsiibertragung eine Erfiil-
lungswirkung zukommt, mit der Folge, dass der
Unternehmer nach Kiindigung des Vertrags (und
vorbehaltlich eines noch nicht erfiillten Riick-
zahlungsanspruchs des Bestellers) nicht etwa die
Riickiibertragung des Eigentums beanspruchen
kann, sondern den auf die Stoffe und Bauteile ent-
fallenden Anteil der Vergiitung endgiiltig abrech-

nen kann. Zwingend ist dies aber nicht.

IV. Konsequenzen der Losungsansatze

1. Eigentumsiibertragung als erbrachte
Leistung

Fiir die Annahme, dass die Ubereignung der an-
gelieferten bzw. angefertigten und bereitgestellten
Stoffe oder Bauteile endgiiltig sein soll, d.h. dass
es sich insoweit um eine erbrachte (Bau-) Leistung
handelt mit der Folge, dass dieser Ubereignung
eine abrechenbare Erfillungswirkung des Bau-
vertrags zukommt, scheinen durchaus praktische
Griinde zu sprechen. Der Besteller kann die ihm
iibereigneten Stoffe und Bauteile nach Kiindi-
gung des Bauvertrags sofort einem nachfolgenden
Unternehmer zur Verfligung stellen und so zur
Vollendung des Bauvorhabens verwerten. Das ist
insbesondere dann hilfreich, wenn es sich um nicht
ganz alltigliche Baumaterialien handelt, die még-
licherweise nur auftragsbezogen hergestellt werden
und lingere Lieferzeiten haben. Dies ist schliefflich
auch die Ratio des § 8 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B, dem-
zufolge der Auftraggeber nach einer Kiindigung
des Vertrags aus wichtigem Grund u.a. noch nicht
eingebaute Stoffe und Bauteile des Auftragneh-
mers gegen angemessene Vergiitung in Anspruch
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nehmen kann.'” Dem Unternechmer kommt diese
Wertung ebenfalls zugute; er muss sich keine Ge-
danken iiber Riicktransport der Stoffe und Bau-
teile machen, sofern und soweit diese bereits auf
der Baustelle angeliefert wurden sowie iiber deren
anderweitige Verwertung. Vielmehr ist er die Stoffe
und Bauteile los und kann er den auf die Stoffe und
Bauteile entfallenden Anteil der Vergiitung neben
den sonst bis zur Kiindigung des Vertrags erbrach-
ten Leistungen abrechnen.

Uberdies wiirden die nachteiligen Folgen vermie-
den, die entstiinden, wenn die Ubereignung nur
als Sicherungsiibereignung zur Sicherung des ver-
meintlichen Riickzahlungsanspruchs des Bestellers
bewertet wiirde. Denn sofern der Besteller eine
Uberzahlung des Unternehmers fiir moglich hile,
wird er die Riickiibereignung und ggf. die Her-
ausgabe der {ibereigneten Stoffe und Bauteile mit
Riicksicht auf sein Sicherungsbediirfnis zunichst
verweigern mit der Folge, dass der Unternehmer
gehindert ist diese Stoffe und Bauteile entweder an
den entsprechenden Lieferanten zuriickzugeben
oder aber in einem weiteren Bauvorhaben zu ver-
werten.

Ungeachtet dessen wire aber auch der Besteller
an der Verwertung der Stoffe und Bauteile gegen
den Willen des Unternehmers zunichst gehin-
dert. Grundsitzlich tritt der Sicherungsfall analog
§ 1228 Abs. 2 BGB zwar bereits mit Falligkeit der
gesicherten Forderung ein,'” d.h. mir Filligkeit des
Riickzahlungsanspruchs die wiederum spitestens
mit Schlussrechnungslegung eintrict.'* Tatsdchlich
diirfte der Besteller allerdings geneigt sein, mit der
Verwertung der Stoffe und Bauteile solange zuzu-
warten, bis ein Riickzahlungsanspruch anerkannt
wurde oder rechtskriftig feststeht. Denn sollte sich
im Ergebnis herausstellen, dass der Besteller gar
keinen Riickzahlungsanspruch gegen den Unter-
nehmer hatte, wire eine vorangegangene Ver-

9 BT-Drucks. 14/2752 (Beschlussempfehlung), S. 11.

10 Gesetz zur Sicherung von Werkunternehmeranspriichen und
zur verbesserten Durchserzung von Forderungen (Forderungs-
sicherungsgeserz — FoSiG) v. 23.10.2008, BGBL. 2008 1, 2022.

11 BR-Drucks. 16/511, S. 15; kritisch Deckers, Das neue Forde-
rungssicherungsgeserz, S. 56.

12 Leinemann-Franz, VOB/B, 6. Aufl.. § 8 VOB/B, Rdnr. 166.

13 MiinchKomm.-Oechsler, BGB, 7. Aufl., Anh. §§ 929 bis 936
BGB, Rdnr. 48.

14 Kapellmann/Messerschmidi-Messerschmidr, VOB, 6. Aufl.,
§ 16 VOB/B, Rdnr. 79.
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6. Aufl., § 8 VOB/B, Rdnr. 166.
GB, 7. Aufl., Anh. §§ 929 bis 936

t-Messerschmidr, VOB, 6. Aufi.,
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wertung des Sicherungseigentums unrechtmiflig
gewesen, mit der Folge dass der Unternehmer in
seiner Eigenschaft als Sicherungsgeber gegen den
Besteller in seiner Eigenschaft als Sicherungsgeber
einen Schadensersatzanspruch aus § 1243 BGB

hacre.

Die streitige Auseinandersetzung eines gekiindig-
ten Bauvertrags nimmt hiuhg allerdings Monate
oder gar Jahre in Anspruch. Wihrend dieser Zeit
konnten die iibereigneten Stoffe und Bauteile bei
Unterstellung von Sicherungseigentum nicht ver-
wertet werden. Die Unterstellung von Sicherungs-
eigentum an den angelieferten bzw. angefertigten
und bereitgestellten Stoffe oder Bauteile wiirde in
der Praxis hiaufig dazu fithren, dass die Stoffe und
Bauteile tiber einen lingeren Zeitraum nichr ver-
wertet werden, was deren Qualitdt nicht zutrig-
lich sein diirfte, insbesondere falls diese bereits vor
Ort des Bauvorhabens im Freien gelagert werden.
Uberdies sind die Stoffe und Bauteile dort dem Zu-
grift Unbefugter ausgeserzt und es ergibt sich mog-
licherweise die Notwendigkeit einer Versicherung
der Stoffe und Bauteile. Aber auch eine anderweiri-
ge Lagerung verursacht regelmifSiig Kosten.

Der Unternehmer wire zur Minimierung eines
durch Zeitablauf eintretenden Wertverfalls der an-
gelieferten bzw. angefertigten und bereitgestellten
und dem Besteller sicherungshalber iibereigneten
Stoffe und Bauteile daher gezwungen den Bestel-
ler um Herausgabe bzw. hilfsweise um sofortige
Verwertung derselben zu ersuchen. Dies hat fiir
den Unternehmer den Nachrteil, dass er von da ab
das Insolvenzrisiko des Auftraggebers fiir den Fall
tragt, dass der Riickzahlungsanspruch des Auftrag-
gebers letztlich nicht besteht oder jedenfalls hinter
dem Verwertungserlds zurtickbleibt, denn solange
das Bestehen und die Hohe des Riickzahlungsan-
spruchs nicht endgiiltig feststeht, wird der Bestel-
ler kaum bereit sein den Verwertungserlés an den
Unternehmer herauszugeben, sofern und soweit
auch nur die Moglichkeit besteht, dass er diesen
mit dem Riickzahlungsanspruch verrechnen kann.
Diese negativen Konsequenzen konnten simtlich
vermieden werden, wenn die Eigentumsiibertra-
gung an den Stoffen und Bauteilen i.S.d. § 632a

Abs. 1 Satz 6 BGB und § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
VOB/B als erbrachte (Bau-) Leistung betrachtet
wiirde, mit der Folge, dass der Unternehmer den
auf diese Stoffe und Bauteile entfallenden Anteil

der Vergiitung auch dann abrechnen kénnte, wenn

der Besteller den Vertrag gekiindigt hat.

2. Sicherungsubereignung

Den skizzierten Vorteilen bei Unterstellung einer
endgiiltigen Eigentumsiibertragung, die als er-
brachte (Bau-) Leistung zu bewerten ist, stehen
allerdings auch einige Nachteile gegeniiber. Zu-
nichst miisste der Unternehmer die eigens ange-
fertigten und bereitgestellten aber noch nicht auf
der Baustelle angelieferten Stoffe und Bauteile, fiir
die er bereits eine Abschlagszahlung erhalten hat,
trotz der Kiindigung des Bauvertrags noch auf der
Baustelle anliefern. Vor dem Hintergrund, dass
Kiindigungen in der Praxis hdufig mit Meinungs-
verschiedenheiten zwischen Besteller und Unter-
nehmer auch und gerade iiber die Héhe des dem
Unternehmer zustehenden Vergiitungsanspruchs
bzw. bzw. Riickzahlungsanspriiche des Bestellers
einhergehen, muss der Unternehmer gleichwohl
damit rechnen, dass der Besteller diesen Vergii-
tungsanspruch nicht freiwillig erfiillen wird. Mit
der Anlieferung der angefertigten und bereitgestell-
ten Stoffe und Bauteile erhéht der Auftragnehmer
daher sein Engagement moglicherweise eher un-
freiwillig. Gleichwohl wird der Unternehmer die
Lieferung der angefertigten und bereitgestellten
aber noch nicht auf der Baustelle angelieferten
Stoffe und Bauteile nicht von der Leistung einer
Sicherheit gem. § 650 BGB abhiingig machen
konnen. Zumindest sofern und soweit er fiir diese
Stoffe und Bauteile bereits eine Abschlagszahlung
erhalten hat, diirfre der Sicherungszweck fehlen.

Weit schwerer wiegt tiberdies, dass nachfolgende
Unternehmer hiaufig nicht willens sein werden, die
aus deren Sicht vom Besteller beigestellten Stof-
fe und Bauteile zu verarbeiten, weil sie zu Recht
Abgrenzungsschwierigkeiten fiir den Fall befiirch-
ten, dass es zu Midngeln kommt. Teilweise diirften
nachfolgende Unternehmer sogar gar nicht in der
Lage sein, die vom gekiindigten Unternehmer an-
gelieferten bzw. angefertigten und bereitgestellten
Stoffe oder Bauteile zu erarbeiten. Das kann ins-
besondere fiir spezielle technische Anlagen der Fall
sein, bei denen die einzelnen Unternehmer nur
eigene Produkte oder Produkte eines bestimmten

15 MiinchKomm.-Dammrau, BGB, 5. Aufl., § 1228 BGB,
Rdnr. 13.
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Herstellers verarbeiten. Aus diesem Grund erkennt
die Rechtsprechung die Verpflichtung des Bestel-
lers nach Kiindigung des Vertrags die bereits auf
der Baustelle angelieferten Materialien zu verwen-
den, auch nur in Ausnahmefillen an.'®

Im Ergebnis ist daher die grundsitzliche Wertung
des Werkvertragsrechts zu beachten, der zufolge
eine erbrachte Leistung erst dann vorliegt, wenn die
entsprechenden Stoffe und Bauteile eingebaut wur-
den.!” Das bedeutet, dass es sich bei den angeliefer-
ten bzw. angefertigten und bereitgestellten Stoffen
oder Bauteilen eben nicht um erbrachte Leistun-
gen i.S.d. Werkertragsrechts handelt, auch wenn
der Unternehmer dem Besteller das Eigentum an
diesen Stoffen oder Bauteilen {ibertragen hatte, um
die Voraussetzungen fiir eine korrespondierende Ab-
schlagszahlung zu schaffen. Der Unternehmer kann
den auf die angelieferten bzw. angefertigten und be-
reitgestellten Stoffe und Bauteile entfallenden Anteil
an der vertraglich vereinbarten Vergiitung daher in
der Schlussrechnung nicht zu seinen Gunsten anset-
zen, wohingegen er die darauf geleistete Abschlags-
zahlung sehr wohl zu Gunsten des Bestellers zu be-
riicksichtigen hat. Vielmehr hat der Unternehmer
nur einen Anspruch auf Riickiibereignung und ggf.
Herausgabe dieser Stoffe und Bauteile, sofern und
sobald feststeht, dass der Besteller aufgrund der im
Gegenzug fiir die Eigentumsiibertragung geleisteten
Abschlagszahlung keinen Anspruch auf Riickzah-
lung gegen den Unternehmer hat bzw. sobald dieser
erfiillt wurde. Dies stellt auch keine unbillige Hirte
fiir den Unternehmer dar.

Zum einen ist diese Problematik ohnehin im We-
sentlichen dann relevant, wenn eine Kiindigung
des Bestellers aus wichtigem Grund vorliegt. Denn

im Falle einer freien Kiindigung hat der Auftrag-

nehmer gem. § 648 Satz 2 BGB bzw. § 8 Abs. 1
Nr. 2 VOB/B ohnehin Anspruch auf die volle ver-

traglich vereinbarte Vergiitung abzgl. ersparter Auf-
wendungen Kosten, so dass er grundsitzlich auch
den auf die angelieferten bzw. angefertigten und
bereitgestellten und dem Besteller iibereigneten
Stoffe oder Bauteile entfallenden Anteil der Ver-
giitung abrechnen kann, denn insoweit hat der
Unternehmer (vorbehaltlich der Riickgabe und
Weiterverwertung der Stoffe und Bauteile) nichts
erspart. Eine Kiindigung des Vertrags durch den
Auftraggeber aus wichtigem Grund beruht in aller
Regel allerdings auf einer irgendwie gearteten Ver-
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fehlung des Unternehmers, so dass dieser wenig
schutzwiirdig ist.

Zum anderen diirfte der Besteller unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben insbesondere
fiir den Fall, dass er die endgiiltige Ubernahme
der angelieferten bzw. angefertigten und bereit-
gestellten und ihm iibereigneten Stoffe oder Bau-
teile ablehnt, zuzumuten sein, das Eigentum an
diesen Stoffen oder Bauteilen gegen Vorlage einer
anderen Sicherheit an den Unternehmer zuriick
zu libertragen und ggf. herauszugeben. Zwar steht

das in § 632a Abs. 1 Satz 6 BGB als auch in § 16
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 VOB/B begriindete Wahlrecht

zwischen Eigentumsiibertragung und Sicherheit
grundsitzlich dem Besteller zu."® Dabei mag der
Besteller zunichst gute Griinde dafiir gehabt haben
sich fiir das Eigentum zu entscheiden bspw. weil
diese lange Lieferzeiten haben oder anderweitig
schwer zu beschaffen sind und er sich den ersten
Zugriff auf diese Stoffe und Bauteile sichern méch-
te, auch wenn es sich nur um Sicherungseigentum
handelt. Eine Verwertung dieser Stoffe und Bau-
reile durch Einbau kommt daher vorbehaltlich des
Vorliegens der Voraussetzungen von § 8 Abs. 3
Nr. 3 VOB/B nur mit Zustimmung des Unter-
nehmers in Betracht. Der Grund fiir die Wahl des
Eigentums kann allerdings auch altruistischer Na-
tur sein, z.B. wenn der Besteller dem Unternehmer
lediglich die durch Sicherheitsleistung gof. entste-

henden Kosten (Avalzinsen) ersparen mochte.

Sobald der Besteller den Vertrag kiindigt, die ihm
iibereigneten Stoffe und Bauteile zur Sicherung des
vermeintlichen Riickzahlungsanspruchs zwar be-
hilt, aber nicht (z.B. im Zuge der Fertigstellung des
Bauvorhabens) verwerten will, so endet jedentalls
sein Interesse an der Perpetuierung dieser einmal
getroffenen Wahl. Insbesondere also, wenn durch
die Verwahrung dieser iibereigneten Stoffe und
Bauteile deren Verschlechterung droht oder aber
zusitzliche Kosten fiir deren Lagerung und Versi-
cherung entstehen, entsteht vielmehr ein valides In-
teresse des Unternehmers an der Verwertung dieser
letztlich nur im Sicherungseigentum des Bestellers
stehenden Stoffe und Bauteile. Dies rechtfertigt es
dem Unternehmer ein Recht auf Austausch der Si-

16 BGH. Urt. v. 09.03.1995 — VII ZR 23/93, BauR 1995, 545.
17 BGH. Urt. v. 09.03.1995 — V1I ZR 23/93, BauR 1995, 545.
18 Leinemann-Franz, VOB/B, 6. Aufl., § 16 VOB/B, Rdnr. 33.
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cherheit zu gewihren. Dabei diirfte die Sicherheit
der Héhe nach auf die nach Eigentumsiiberctragung
geleistete Abschlagszahlung bzw. auf den vermeint-
lichen Riickzahlungsanspruch des Bestellers be-
schrinkt sein, je nachdem was niedriger ist.

V. Resumee

Sowohl § 632a Abs. 1 Satz 6 BGB als auch § 16
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 VOB/B gewihren dem Unter-
nehmer Anspruch auf Abschlagszahlungen fiir
angelieferte bzw. angefertigte und bereitgestellte
Stofte oder Bauteile, sofern der Unternehmer Si-
cherheit leistet oder dem Besteller das Eigentum an
diesen Stoffen und Bauteilen iibertrigt.

1. Sicherungseigentum des Bestellers an
den Stoffen oder Bauteilen

Der Besteller hat grundsitzlich die Wahl, ob er
die Abschlagszahlung nur gegen Eigentumsiiber-

Einbruchsschutz geschuldet bei

fehlender Vereinbarung?

von Rechtsanwalt Dr. Hendrik Hunold, MUnchen***

Nahezu jeder kennt die Fernsehsendung , Akten-
zeichen XY — ungeldst” und die dortigen Bilder,
wie sich Einbrecher mittels Brecheisen oder ahn-
lichen Werkzeugen im Dunkeln an schwer ein-
sehbaren Stellen Zutritt zum Haus verschaffen
wollen. Die Zahl solcher Wohnungseinbriiche be-
trug im Jahr 2017 noch 116.540 und 2018 immer
noch 97.504." Der hierin enthaltene Versuchsan-
teil von 45 % wurde 2017 als eine positive Wir-
kung von PraventionsmalSnahmen eingestuft.?
Einbruchsversicherungen werden z.B. damit be-
worben, dass ,alle 4 Minuten in Deutschland
ein Einbrecher zuschlagt”.? Allerdings hat sich
nahezu bisher kein Urteil oder die baurechtliche
Fachliteratur mit der Frage beschaftigt, ob und
iInwieweit MaBnahmen zum Einbruchsschutz ge-
schuldet sind, sofern es an einer ausdriicklichen
Vereinbarung hierzu fehlt (§ 633 Abs. 2 Satz 2
BGB). Dieser Aufsatz soll die sich in diesem Zu-
sammenhang stellenden Fragen bezogen auf den
BGB-Bau-, den VOB/B-, den Verbraucherbau-, den
Bautragerkauf- sowie den Architektenvertrag im
Detail beleuchten.?

tragung oder gegen Sicherheitsleistung leisten will.
Sofern der Besteller sich fiir das Eigentum ent-
scheidet, so handelt es sich hierbei noch nicht um
eine erbrachte Bauleistung, sondern nur um Siche-
rungseigentum. Dieses Sicherungseigentum sichert
den Anspruch des Bestellers auf Riickzahlung der
tir die Stoffe und Bauteile geleisteten Abschlags-
zahlung fiir den Fall, dass es bspw. infolge einer
Kiindigung nicht mehr zum Einbau dieser Stoffe
und Bauteile kommrt.

2. Austauschrecht des Unternehmers

Sofern der Bauvertrag beendet wird, bevor die
angelieferten bzw. angefertigten und bereitge-
stellten und dem Besteller (sicherungshalber)
libereigneten Stoffe oder Bauteile eingebaut
wurden, so hat der Unternehmer das Recht diese
Sicherheit gegen eine andere Sicherheit auszu-
tauschen.

A. Vertragliche
Regelungen zum

Einbruchschutz
... finden sich in der
vertragsgestaltenden

Der Autor ist Fachanwalrt fiir Bau- und Architektenrecht und
Partner der Kanzlei Hunold Farian Rechtsanwiilte sowie Leht-
beauftragter tiir Bau- und Architektenrechr an der Hochschule
tiir angewandte Wissenschaften Miinchen.

" Ein herzliches Dankeschon gilt Herrn Kriminalhauptkommissar
Michael Fritsch, Polizeidirektion Hannover, technische Priven-
tion, fir den regen Austausch und die Zuarbeit in allen techni-
schen Fragen des Einbruchsschutzes.

1 DPolizeiliche Kriminalstatistik des Bundeskriminalamtes2018,

Ausgewiihlte Zahlen im Uberblick, S. 16.

Polizeiliche Kriminalstatistik des Bundeskriminalamrtes, Jahr-

buch 2017, Band 4, 65. Ausgabe, S. 64. Der Band 4 der Statistik

2018 lag zum Zeitpunkt des Abfassens dieses Aufsatzes noch

nicht vor.

3 Grundlage hierfiir soll die Polizeiliche Kriminalstatistik des
Bundeskriminalamtes, Jahrbuch 2014, 62. Ausgabe sein. So aber
auch: www.zuhause-sicher.de.

4 Eine Erstverdftentlichung zu diesem Themenbereich findet sich
in ZMR 2019, 254 H.

o
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