Basiswissen zur Abnahme

von Florian Herbst, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht

Die Abnahme ist der Dreh- und Angelpunkt des Bauvertrages. Fir den Baujuristen ist
klar, was hiermit gemeint ist; flr die Baupraxis leider oftmals nicht. Zu viele
Halbwahrheiten umgeben noch immer das Thema Abnahme. Um dies zu dndern, klaren
wir Grundfragen, die jeder Bauunternehmer oder Planer beantworten kénnen sollte,

wenn er seine Rechte bestmdglich wahrnehmen méchte.

Was ist die Abnahme?

Die Abnahme ist - nach allgemein giltiger Definition - die Entgegennahme des
Bauwerkes und dessen Billigung als im Wesentlichen vertragsgemaB. Anders
ausgedriickt, fir die Abnahme bedarf es der Ubergabe des errichteten Geb&udes an den
Auftraggeber sowie dessen Bestatigung, dass damit der Bauvertrag im Wesentlichen

ordnungsgemal erfiillt wurde.

Aus dieser Definition wird bereits deutlich, dass die Abnahme eine Erkldrung des
Auftraggebers ist; das Mitspracherecht des Auftragnehmers ist begrenzt. Dieser ist vor
allem Erklarungsempfanger, mehr aber auch nicht. Dabei sollte er keine Scheu haben,
das Abnahmeprotokoll (so es denn eines gibt) zu unterschreiben. Mit der Unterschrift,
dies ein weit verbreiteter Irrglaube, erkennt der Auftragnehmer die darin aufgelisteten
Mangel nicht an, sondern erklart lediglich, die Mangelriige des Auftraggebers zur Kennt-
nis zu nehmen. Apropos Méangel im Abnahmeprotokoll: Es gibt kaum ein Abnahme-
protokoll, in dem keine Mangelbehauptung des Auftraggebers enthalten ist. Hierdurch
behdlt sich der Auftraggeber seine Rechte in Bezug auf etwaige Abweichungen vom

Bausoll vor.

Die Abnahme trennt die Ausfihrungsphase von der sogenannten Gewdhrleistungsphase.

Nach der Abnahme schuldet der Bauunternehmer lediglich noch die Mangelbeseitigung.

Warum ist die Abnahme so wichtig?

Die Abnahme |6st eine Reihe von Rechtsfolgen aus, die vor allem fiir den Auftragnehmer
positiv sind. Das Bauwerk gilt mit Abnahme zunachst einmal als im Wesentlichen
vertragsgerecht. Die Vergltungs- und Leistungsgefahr geht auf den Auftraggeber Uber.
Das bedeutet, vor der Abnahme tragt der Auftragnehmer die Gefahr, dass das Bauwerk
zufallig untergeht oder sich verschlechtert (beispielsweise abbrennt oder beschadigt
wird). Dann muss er seine Leistungen noch einmal erbringen, ohne hierflir eine
Vergitung zu erhalten. Nach der Abnahme ist es Sache des Auftraggebers, das Werk vor

Beschadigungen zu schitzen.
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In der Praxis wird vielfach Ubersehen, dass die Abnahme auBerdem Voraussetzung fir
die Falligkeit der Vergltung des Auftragnehmers ist. Dieser kann seine Schlussrechnung
erst stellen, wenn seine Leistungen abgenommen wurden. Die Abnahme ist letztlich auch
der Startschuss fur den Lauf der Gewahrleistungsfrist. Erst mit der Abnahme beginnt die
zumeist funfjahrige Gewahrleistungsfrist, in welcher der Auftraggeber auftretende Mangel
rigen kann. Dabei gilt im Streitfall vor Gericht (aber nur dort!): Fir Madngel, die schon
bei Abnahme gerligt werden, tragt der Auftragnehmer die Beweislast daflir, dass diese
nicht vorliegen. Mangel, die im Gewahrleistungszeitraum auftreten, muss der

Auftraggeber beweisen.

Die Abnahmefolgen sind also vor allem flir den Auftragnehmer von Vorteil. Dieser sollte
ein essentielles Interesse daran haben, nach Fertigstellung seiner Arbeiten den
Auftraggeber mdéglichst umgehend dazu zu bringen, die Abnahme zu erklaren. Nur dann
verschafft er sich flir mogliche Streitigkeiten Uber seine Schlussrechnung oder Uber in der

Gewahrleistungsphase auftretende Mangel eine gute Position.

Welche Arten der Abnahme gibt es?

Die Frage suggeriert es bereits: Es gibt verschiedene Mdéglichkeiten, die Abnahme zu
erklaren - dies kann ausdriicklich, férmlich, konkludent oder mit Hilfe einer gesetzlichen
Fiktion erfolgen. Am anschaulichsten ist die Abnahme durch eine ausdriickliche Erklarung
des Auftraggebers; diese ist nicht an eine bestimmte Form gebunden, kann also z. B.
auch miundlich erfolgen. Dabei kann es nicht schaden, die mundartspezifischen
Besonderheiten zu beachten: Was der Rheinlander mit ,Dat haste jot jemaat" zum
Ausdruck bringt, ist dem Bayer womd&glich nur ein ,Basst scho™ wert - beides kann eine

Abnahme darstellen.

Der Klassiker ist die formliche Abnahme, also die gemeinsame Zusammenkunft von
Auftraggeber und Auftragnehmer am Ort des Bauvorhabens und die Aufstellung eines

Abnahmeprotokolls. Darin gibt der Auftraggeber die Erkldarung ab, ob er

e die Abnahme vorbehaltlos erklart,
e die Abnahme unter dem Vorbehalt von Mangeln oder einer Vertragsstrafe erklart
oder

e die Abnahme verweigert.

Nicht immer kommt - aus welchen Grinden auch immer - eine ausdrickliche oder
formliche Abnahme in Betracht. Dann kann eine Abnahme auch durch schlissiges

Verhalten (konkludent) angenommen werden. Dies ist der Fall, wenn sich aus dem

-2-



Verhalten des Auftraggebers entnehmen lasst, dass dieser die Leistung als im
Wesentlichen vertragsgerecht billigt. Dies kann beispielsweise durch eine vorbehaltlose
Zahlung der Schlussrechnung oder durch die rligelose Ingebrauchnahme des Bauwerks
erfolgen, allerdings nur dann, wenn sich aus dem Verhalten des Auftraggebers nichts

anderes ergibt. Gerade letzteres ist oftmals ein Streitpunkt.

Letztlich kann die Abnahme auch durch eine gesetzliche Fiktion herbeigeflihrt werden.
Bei einem BGB-Bauvertrag gilt ein Bauwerk auch dann als abgenommen, wenn der
Auftragnehmer dem Auftraggeber nach Fertigstellung eine angemessene Frist zur
Abnahme gesetzt hat und der Auftraggeber die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist
unter Angabe mindestens eines Mangels (wesentlich oder unwesentlich) verweigert hat,
so § 640 Abs. 2 BGB. Ist der Auftraggeber dagegen ein Verbraucher (beispielsweise der
klassische ,Hauslebauer"), treten diese Rechtsfolgen nur dann ein, wenn der Auftrag-
nehmer den Auftraggeber zusammen mit der Aufforderung zur Abnahme auf die Folgen
einer nicht erklarten oder ohne Angabe von Mdngeln verweigerten Abnahme in Textform

hingewiesen hat.

Die VOB/B kennt noch weitere Mdglichkeiten der fiktiven Abnahme, namlich die fiktive
Abnahme durch Zeitablauf nach schriftlicher Fertigstellungsmitteilung (§ 12 Abs. 5 Nr. 1
VOB/B) und die fiktive Abnahme durch Zeitablauf nach Beginn der Benutzung (§ 12 Abs.
5 Nr. 2 VOB/B). Beide Abnahmeformen sind allerdings nur dann moglich, wenn keine

wesentlichen Mangel vorliegen (dazu unten mehr).

Wann kann die Abnahme verweigert werden?

Der Auftraggeber kann die Abnahme verweigern, wenn wesentliche Méngel vorliegen. Die
Frage, wann ein Mangel wesentlich ist oder nicht, ist einzelfallabhdngig und kann nicht
mittels Faustformel beantwortet werden. Kriterien hierfir sind der Umfang der Mangel-
beseitigungsmaBnahmen, die Hohe der Mangelbeseitigungskosten, die Auswirkungen des
Mangels auf die Funktionsféhigkeit der Gesamtbauleistung oder auch das MaB der (ggf.
auch nur optischen) Beeintrachtigung. Es bedarf nicht viel Phantasie, dass das Merkmal

der Wesentlichkeit oftmals hochstreitig ist.

Was tun, wenn die Abnahme verweigert wird?

Wird die Abnahme durch den Auftraggeber verweigert, sollte der Auftragnehmer auf eine
fiktive Abnahme hinwirken und sich beispielsweise die Regelung des § 640 Abs. 2 BGB zu
Herzen nehmen, also dem Auftraggeber nach Fertigstellung eine angemessene Frist zur
Abnahme setzen und darauf hoffen, dass dieser die Abnahme nicht innerhalb der Frist

unter Angabe mindestens eines Mangels verweigert.



Bei einem VOB-Vertrag sollte der Auftragnehmer die beschriebenen Mdéglichkeiten des
§ 12 Abs. 5 VOB/B nutzen. Zumindest sollte er den Auftraggeber in Annahmeverzug mit
der Erkldrung der Abnahme setzen. Hierzu fordert der Auftragnehmer den Auftraggeber
schlicht - ohne Fristsetzung - auf, die fertiggestellte Leistung abzunehmen und der
Auftraggeber nimmt sie innerhalb der Frist von 12 Werktagen nicht ab (§ 12 Abs. 1
VOB/B). Folge hiervon ist, dass jedenfalls ein Teil der Abnahmewirkungen eintritt. Die
Gefahr des zufédlligen Untergangs des Bauwerks geht auf den Auftraggeber (ber. Zudem
haftet der Auftragnehmer nur noch fir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit. Verweigert der
Auftraggeber unberechtigt die Abnahme (da beispielsweise nur ein unwesentlicher

Mangel vorliegt), treten die Abnahmewirkungen im Ubrigen trotzdem ein.

Eine weitere Mdoglichkeit, auf eine verweigerte Abnahme zu reagieren, besteht
mittlerweile mit der sog. Zustandsfeststellung des § 650g BGB, der auch fir den VOB-
Vertrag gilt. Verweigert demnach der Auftraggeber unter Angabe von Mangeln die
Abnahme, ist er verpflichtet, an einer gemeinsamen Feststellung des Zustandes des
Bauwerkes mitzuwirken. Tut er dies nicht, kann der Auftragnehmer den Zustand auch
einseitig feststellen. Ist in der Zustandsfeststellung ein offenkundiger Mangel nicht
angegeben, wird vermutet, dass dieser nach der Zustandsfeststellung entstanden und
vom Auftraggeber zu vertreten ist. Diese Zustandsfeststellung ersetzt nicht die Abnahme
und hat keine Ausschlusswirkung. Sie dient aber dem Auftragnehmer zur Dokumentation
des Zustandes des Bauwerks, um spaterem Streit vorzubeugen und ist die Grundlage fir
eine modifizierte Gefahrtragung. Damit kénnen sich die Vertragsparteien Klarheit dariiber
verschaffen, ob es sich bei den gerligten Mangeln um wesentliche oder unwesentliche
Mangel handelt. AuBerdem schiitzt die Feststellung den Auftragnehmer, wenn das Werk

vom Auftraggeber bereits vor der Abnahme genutzt wird.
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