Hinweise zur Anwendung der Formulare 

des § 650 f BGB(vormals § 648 a BGB)

Ab dem 01.01.2018 ist die früher in § 648 a BGB geregelte Bauhandwerkersicherung in § 650 f neu geregelt. Der Text der neuen Regelung ist im Wesentlichen inhaltsgleich. 

Zur Vermeidung der Verwendung unterschiedlicher Formulare vor und nach der Ab​nahme bzw. nach einer Kündigung sind die Texte so verfasst, dass sie sowohl für den Anwendungsfall des § 650 f BGB während der Leistung und nach Abnahme bzw. nach Kündigung Verwendung finden können. Gegebenenfalls mögen die ent​sprechenden nicht zutreffenden Passagen gestrichen werden. Unschädlich ist es, wenn diese Passagen in den Formularen enthalten sind. 

Die überarbeiteten Formulare sind notwendig geworden, da der BGH in seinen Ent​scheidungen vom 22.01.2004 – VII ZR 183/02, VII ZR 267/02, VII ZR 68/03 –grund​sätzlich die Fragen entschieden hat, ob nach Abnahme oder nach einer Kündigung für ausstehenden Werklohn eine Sicherheit nach § 650 f BGB verlangt werden kann. Betroffen sind die Standardfälle, in denen Mängel gerügt werden und insoweit eine Vorleistung des Unternehmers bei gleichzeitiger Geltendmachung eines Zurückbe​haltungsrechts des Auftraggebers (§ 320 BGB) verlangt wird. 

Der BGH hat entschieden, 

dass eine Sicherheitsleistung nach § 650 f BGB nach der Abnahme und nach einer Kündigung ver​langt werden kann. 

Wird die Sicherheit nicht geleistet, kommt es nach der Rechtsprechung des BGH zu einer sogenannten Pattsituation. Dem Mängelbeseitigungsverlangen steht die Nicht​leistung der Sicherheit entgegen, so dass die Mängelbeseitigung verweigert werden kann nach Ablauf der gesetzten Frist. Der Auftragnehmer muss keine Nachfrist setzen nach Ablauf der von ihm zunächst zur Stellung der Sicherheit gesetzten Frist. Setzt er keine Nachfrist, bleibt es dabei, dass der Auftraggeber ein Zurückbe​haltungsrecht hat (regelmäßig das Dreifache der Mängelbeseitigungs​kosten). 

Es könnte dann eine Zug- um Zugverurteilung, also Zahlung des Werklohns Zug um Zug gegen Mängelbeseitigung, verlangt werden. 

Der BGH hat dann im weiteren ausgeführt, dass der Unternehmer, mit einer Nach​fristsetzung verbunden, erklären kann, dass er nach Ablauf der Nachfrist die Mängel​beseitigung ablehnt. Dies führt dann zur Auflösung der Pattsituation dahingehend, dass der Auftraggeber, wenn er die Sicherung in der Nachfrist nicht stellt, den Mängelbeseitigungsanspruch verliert und der Auftragnehmer nicht mehr vor​leistungspflichtig ist. Es wird dann in Anlehnung an die Rechtsfolgen des § 650 f BGB bei bestehendem Vertrag eine Endsituation dergestalt herbeigeführt, dass der Unternehmer den Vergütungsanspruch hat, wobei die einfachen Mängelbe​seitigungskosten davon in Abzug zu bringen sind. 

Dieser Rechtsprechung des BGH entsprechend enthalten die Formulare die notwendigen Aussagen und Hinweise. 

Ergänzt werden die bisherigen Formulare durch entsprechende Abrechnungs​schreiben. Das Schreiben, das die Übersendung der Schlussrechnung zum Gegenstand hat, schließt an einen vorzeitig beendeten Vertrag wegen Nichtleistung der Sicherheit nach § 650 f BGB an. Hier muss der Unternehmer die Entscheidung treffen, wie er die nicht erbrachte Leistung vergütungsmäßig behandeln will. Es besteht entsprechend der Regelung des § 650 f BGB die Möglichkeit, die Vergütung in Anlehnung an § 649 BGB (§ 8 Abs. 1 VOB/b) so zu berechnen, dass die Vergütung verlangt wird abzüglich der ersparten Aufwendungen. Die ersparten Aufwendungen sind in der Schlussrechnung im Einzelnen darzulegen. Hinzukommt, dass die erbrachten Leistungen von den nicht erbrachten Leistungen in der Schlussrechnung abgrenzend dargestellt werden müssen. Die Vergütung für die nicht erbrachte Leistung ist kein umsatzsteuerpflichtiges Austauschgeschäft, so dass dieser Betrag nur netto verlangt werden kann.  

Es besteht die Möglichkeit, stattdessen gemäß § 650 f Abs. 5 BGB für die nicht er​brachten Leistungen einen 5 %igen Pauschalbetrag zu verlangen. Das Formular gibt die Wahlmöglichkeit zwischen beiden Alternativen. 

Das Formular, das sich mit den Rechtsfolgen des § 650 f BGB nach Abnahme oder nach Kündigung befasst, ist dafür gedacht, dass der Unternehmer seinen Vergü​tungsanspruch unter Berücksichtigung des Abzugs für Mängel darstellt und dem Auftraggeber eine entsprechende Frist setzt. 

Sind Mängel streitig, ist das in dem entsprechenden Formular kurz zu begründen. Im übrigen sollten die Mängelbeseitigungskosten nach der üblichen Vergütung, die für die Beseitigung solcher Mängel erforderlich ist, berechnet werden. Das Formular geht davon aus, dass dann aufgrund des zuvor vom Bauherrn ausgeübten Zurück​behaltungsrechts in Höhe des dreifachen Betrages der Mängelbeseitigungskosten noch eine Vergütung zu zahlen ist. 

Sollte sich bei einer sachgerechten Beurteilung durch den Unternehmer ergeben, dass berechtigte Mängel vorliegen, diese Mängel bereits hinsichtlich der einfachen Mängelbeseitigungskosten höher sind als die Restvergütung, stellt sich natürlich grundsätzlich die Frage, ob man die Mängelbeseitigung ablehnt oder ob nicht doch im Hinblick auf die dadurch begrenzbare Höhe der Kosten (Eigenleistung) Mängelbe​seitigung Zug um Zug angeboten wird. Solche taktischen Fragen sind sinnvollerweise mit Hilfe fachkundiger Anwälte zu klären. 

Aufgrund der Tatsache, dass es mit den Verfahren nach Abnahme und Kündigung noch keine Erfahrungen gibt, schließt der Verfasser eine Haftung bei Anwendung der Formulare aus. 

Kiel, den 07.11.2017
Rechtsanwalt Erich J. Groß 
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