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Chancen und Risiken der fiktiven
Abnahme nach neuem gesetzlichen
Bauvertragsrecht

1. Die Abnahme im «allgemeinen Werkvertragsrecht»
Fall 1: Abnahme - brauch’ ich nicht

Die Firma Gut Holz errichtet eine komplizierte Holzterrasse und riickt ab, ohne eine
Abnahme durchzufiihren. Darauf angesprochen antwortet deren Geschaftsfihrer, Herr
Holz: «Das machen wir nie! Der Kunde findet das immer so komisch, wenn er noch was
unterschreiben muss. Der denkt dann immer, wir wollen, dass er uns aus der Haftung
freistellt.» Warum geht Herr Holz hier falsch vor?

Antwort:

Die Abnahme ist eines der fiir den Unternehmer wichtigsten Instrumente des Baurechts,
zugleich aber maBlos liberschatzt. Mit der Abnahme endet quasi die Errichtungsphase und
es beginnt die Nachhaftungsphase. Tatsachlich sind einige Abnahmewirkungen flr den
Auftragnehmer von erheblicher Wichtigkeit:

- Mit der Abnahme beginnt die Verjdahrungsfrist fiir Mangelanspriiche (umgangssprach-
lich: Gewahrleistungsfrist) zu laufen.

- Die Gefahr hinsichtlich eines «zufalligen» Unterganges geht auf den Auftraggeber
Uber.

- Ohne Abnahme wird die Schlusszahlung nicht féllig. Zudem kann man nach erfolgter
Fertigstellung nicht mehr aus Abschlagsrechnungen vorgehen.

- Die Beweislast kehrt sich flr alle nicht vorbehaltenen Mangel um: Muss der Auftrag-
nehmer bis zur Abnahme beweisen, dass Mangel nicht vorliegen, ist es nach der
Abnahme Aufgabe des Auftraggebers, die Existenz von Mangeln zu beweisen.

- Soweit nichts anderes vereinbart ist, missen Vertragsstrafen wegen Verzuges zum
Zeitpunkt der Abnahme vorbehalten werden. Geschieht dies nicht, verfallen sie.

Zumeist treten die wahren Probleme bei einer fehlenden Abnahme erst nach einiger Zeit
auf. Der Klassiker liegt dann vor, wenn der Auftraggeber einen Teil der Schlussrechnung
nicht zahlt, Méangel behauptet, dann lange Diskussionen stattfinden, mitunter Jahre spater
auf Restzahlung geklagt wird und der Auftraggeber sich auf die Mangel und eine fehlende
Abnahme sowie fehlende Abnahmefahigkeit beruft. Der Auftragnehmer muss, um seine
Vergltung zu erhalten, die Abnahmefahigkeit der Leistung beweisen und haftet vielfach
noch fir zwischenzeitlich entstandene Schaden.

Auch die Hoffnung innerhalb eines VOB/B-Vertrages auf die dortigen fiktiven Abnahme-
formen des § 12 Abs. 5 VOB/B ist meist trigerisch. § 12 Abs. 5 VOB/B lautet wie folgt:

«1. Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf
von 12 Werktagen nach schriftlicher Mitteilung tber die Fertigstellung der Leistung.

2. Wird keine Abnahme verlangt und hat der Auftraggeber die Leistung oder einen
Teil der Leistung in Benutzung genommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6
Werktagen nach Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn nichts anderes vereinbart
ist. Die Benutzung von Teilen einer baulichen Anlage zur Weiterfiihrung der Arbei-
ten gilt nicht als Abnahme.

3. Vorbehalte wegen bekannter Méngel oder wegen Vertragsstrafen hat der Auf-
traggeber spétestens zu den in den Nummern 1 und 2 bezeichneten Zeitpunkten
geltend zu machen.»

Hat der Auftragnehmer die VOB/B gegeniliber einem Verbraucher verwendet, ist die
genannte Klausel unwirksam. Wird die VOB/B von dem Auftraggeber eingefiihrt, sind die
fiktiven Abnahmeformen des § 12 Abs. 5 VOB/B meist durch abandernde vertragliche
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Regelungen ausgeschlossen, was nach tberwiegender Auffassung der Literatur und Recht-
sprechung bereits bei bloBer Vereinbarung der formlichen Abnahme der Fall sein soll.

Dabei kénnte es so einfach sein. § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB gibt es doch vor:

«Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsgeméB hergestellte Werk
abzunehmen (...).»

Es handelt sich bei der Abnahme also um eine echte Vertragspflicht des Auftraggebers.

Fall 2: Gesagt, getan

Die Firma Gut Holz errichtet fir Herrn Neureich einen neuen Carport. Nach der Beendigung
tritt Herr FleiBig, ein neu eingestellter Bauleiter der Firma Gut Holz, an den Auftraggeber
heran. Er berichtet ihm, dass die Bauarbeiten nun beendet seien und er das Ergebnis der
Arbeiten gemeinsam mit ihm anschauen wolle. So begibt man sich zum Carport und Herr
FleiBig fihrt den Auftraggeber herum. Am Ende fragt er ihn, ob der Carport nach seinem
Geschmack sei. «Ganz hervorragende Arbeit, 1a!» auBert Herr Neureich. Nach Eingang
der Schlussrechnung meldet sich Herr Neureich und meint, er werde diese im Moment
selbstverstandlich nicht begleichen. Zundchst misse mit ihm die Abnahme durchgefihrt
werden. Trifft diese Ansicht zu?

Antwort:

Um diese Frage beantworten zu kdénnen, ist zunachst zu klaren, was Uberhaupt eine
Abnahme ist. Tatsdchlich ist der konkrete Begriff weder in der VOB/B, noch in irgendeinem
Gesetz definiert. Der Bundesgerichtshof erlautert ihn wie folgt:

«Die Abnahme ist die mit der kérperlichen Hinnahme des Werks verbundene Billi-
gung des Werkes als der Hauptsache nach vertragsgemé&Ber Leistung.»

Auf den ersten Blick verwirrt diese Definition sicherlich mehr, als sie hilft. Klar wird aber,
dass die Abnahme aus zwei wesentlichen Elementen besteht, némlich der «kdrperlichen
Hinnahme» zum einen und der Billigung als «vertragsgemaBe Leistung» zum anderen.

Die korperliche Hinnahme stellt quasi die Ubergabe des Werks an den Auftraggeber dar.
Dies erfolgt bei Arbeiten an Grundstlicken regelmaBig automatisch, indem dem Auftrag-
geber die Nutzung ermadglicht wird.

Die Billigung als «vertragsgemafBe Leistung» geschieht dadurch, dass der Auftraggeber
sich in irgendeiner Form mit der fertigen Leistung zufrieden zeigt. Hierfur ist es nicht
erforderlich, dass keine Mangel mehr sichtbar sind. Es genligt, dass die Leistung «im We-
sentlichen» vertragsgerecht ist. Dies formuliert § 640 Abs. 1 Satz 2 BGB ausdricklich
wie folgt:

«Wegen unwesentlicher Mdngel kann die Abnahme nicht verweigert werden. »
Inhaltlich beinahe deckungsgleich formuliert § 12 Abs. 3 VOB/B:

«Wegen wesentlicher Mdngel kann die Abnahme bis zur Beseitigung verweigert
werden.»

Kleinere Mé@ngel hindern die Abnahme also nicht.

Zur Abnahme genltigt es nun, dass der Auftraggeber sich mit dem Ergebnis grundsatzlich
einverstanden erklart.

Dies durfte hier der Fall sein: Indem der Herr Neureich sich lobend lber den Carport
auBert, hat er unzweideutig zu erkennen gegeben, dass er die erbrachte Leistung als
«vertragsgemaBe» anerkennt. Weiterhin sind keine Nutzungshindernisse festzustellen.
Damit ist eine Abnahme erfolgt. Eine weitere Abnahmebegehung ist deshalb nicht erfor-
derlich. Freilich mag im Bestreitensfall die Beweisfihrung fir die Fa. Gut Holz etwas
schwierig sein, weswegen sich eine formliche Abnahme stets empfiehlt.
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Fall 3: Taube Ohren

Die Firma Gut Holz soll ein Holzhaus fiir den Generalunternehmer GroB8 & Stark AG errich-
ten. Nach Fertigstellung der eigenen Leistungen, wendet sich die Firma Gut Holz an die an
die GroB & Stark AG, die jedoch erst dann einer Abnahmebegehung zustimmen will, wenn
ihr Bauherr mit ihr eine solche durchgefiihrt hat. Das werde geschehen, sobald die Heizung
und die Elektrik installiert und die Sanitarleistungen abgeschlossen seien. Danach (ber-
nehme der Kunde der GroB & Stark AG das Objekt zur Fertigstellung in Eigenregie. So
lange kann und moéchte die Firma Gut Holz nicht warten. Sie setzt der GroB & Stark AG
eine Frist zur Durchflihrung der Abnahme, die diese - wie zu erwarten war - verstreichen
lasst. Die Firma Gut Holz fragt sich, was sie nun noch tun kann, um die Wirkungen der
Abnahme herbeizufliihren.

Antwort:

Zunachst einmal sind die Vertragsverhaltnisse zu trennen: Allein der Generalunternehmer
hat einen Vertrag mit dem Bauherrn geschlossen. Die Fima Gut Holz hat ausschlieBlich
mit dem Generalunternehmer kontrahiert. Dementsprechend hat sie gegen die GroB &
Stark AG auch einen eigenen Abnahmeanspruch.

Sie darf auch nicht dahingehend vertréstet werden, es misse erst eine Abnahme mit dem
Bauherrn durchgefiihrt werden, da dies die Abnahmewirkungen in nicht mehr vertretbarer
Weise zeitlich verschieben wiirde. Man stelle sich einmal eine GroBbaumaBnahme vor. Der
Tiefbauer, der die Baugrube aushebt misste dann u.U. mehrere Jahre auf eine Abnahme
warten. Dementsprechend kann die Firma Gut Holz die Abnahme eigenstandig sofort nach
Fertigstellung ihrer Arbeiten fordern.

Ubrigens: Der Generalunternehmer kénnte sich nicht einmal mit einer Klausel in seinen
Geschaftsbedingungen dagegen wehren, aus welcher sich ergibt, dass eine Abnahme fri-
hestens gemeinsam mit der Abnahme durch den Bauherrn durchgefiihrt wird. Eine solche
Klausel ist nach § 307 BGB unwirksam.

Dennoch scheint die Firma Gut Holz in der ZwickmUuhle zu stecken. Da die Grof3 & Stark
AG sich weigert, die Abnahme zu erklaren, beflirchtet sie, auf Abnahme zu klagen. Aller-
dings zeigt uns das Gesetz auch einen alternativen, ggf. Erfolg versprechenden Weg auf.
Gerade das neue Bauvertragsrecht leistet dem Auftragnehmer hierbei gute Dienste.
Schauen wir uns nachfolgend doch einmal an, welche Méglichkeiten das alte und welche
Moglichkeiten das neue Recht bereithalt:

Fall 4: Die Aufforderung zur Abnahme

Die Firma Gut Holz hat fur die Pfefferkorn GmbH umfangreiche Holzarbeiten fertiggestellt
und mochte nun eine Abnahme herbeigefiihrt wissen. Herr Griin schreibt hierzu das fol-
gende Schreiben an die Pfefferkorn GmbH:

Sehr geehrte Damen und Herren,

unsere Leistungen haben wir fertiggestellt. Wir bitten nun um Abnahme bis zum
31.10.2018.

Mit freundlichen GriBen
Gut Holz

Die Pfefferkorn GmbH meldet sich nicht, obwohl nachgewiesen werden kann, dass das
Schreiben zugegangen ist. Und nun?

Antwort:

Far einen Werkvertrag, der vor dem 01.01.2018 abgeschlossen wurde, gilt noch das
«alte» Recht. Schauen wir uns also zuerst einmal die alte Fassung des § 640 Abs. 1
Satz 3 BGB an, der hierflr bereits eine Lésung vorsah:

«Der Abnahme steht es gleich, wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer
ihm vom Unternehmer bestimmten angemessenen Frist abnimmt, obwoh! er dazu
verpflichtet ist.»
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Damit ware, da sich die Pfefferkorn GmbH bis zum 31.10.2018 nicht geduBert hatte, die
Abnahme fiktiv eingetreten.

Allerdings war die alte Regelung des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB mit zahlreichen Problemen
behaftet:

Gerade der letzte Halbsatz «obwohl er dazu verpflichtet ist» sorgte immer wieder flr
Ziundstoff. Die Uberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Literatur ging namlich davon
aus, dass trotz der eigentlich bereits durch Fristablauf erreichten fiktiven Abnahme der
Unternehmer weiterhin beweisen musste, dass seine Leistungen im Wesentlichen man-
gelfrei waren. Gelang ihm dieser Beweis nicht, wurde ihm die fiktive Abnahme quasi durch
die Hintertlir wieder genommen. Hieraus folgte, dass die Vorschrift erheblich abge-
schwacht wurde, musste der Unternehmer doch quasi im vorauseilenden Gehorsam zum
Zeitpunkt des Fristablaufs seine gesamte Leistung vollstandig in einer Art und Weise
dokumentieren, dass ihm spater, wenn der Auftraggeber irgendwelche Mangel behaup-
tete, die Moglichkeit gegeben war, zu beweisen, dass keine Mangel vorlagen, die eine
Abnahmeverweigerung rechtfertigten.

In vielen Fallen mag dieser Beweis auch spater noch zu fiihren sein. In einigen Fallen wird
es fast unmoglich sein zu beweisen, dass der Mangel vor dem Zeitpunkt des Fristablaufs
noch nicht vorhanden war. Das gilt umso mehr, als es nicht darum gehen wird, ob der
Mangel sich bereits gezeigt hat. Auch eine Mangelursache, die erst einige Zeit spater ein
konkretes Mangelsymptom ausbilden wird, ist ein tauglicher Mangel.

Genau hier schloss sich ein weiterer Streit im Schrifttum an: Genlgt es fiir den Auftrag-
nehmer zu beweisen, dass sich zum Abnahmezeitpunkt noch keine wesentlichen Mangel
gezeigt haben oder muss der Auftragnehmer bei Geltung des alten Rechts tatsachlich
konkret beweisen, dass keine wesentlichen Ma@ngel und somit auch keine wesentlichen
verdeckten Mangel vorhanden waren? Gerade Letzteres kann um ein Vielfaches schwerer
sein.

Es gibt jedoch noch ein weiteres Problem: Eine fiktive Abnahme war recht leicht zu ver-
hindern. AuBerte der Auftraggeber bei einem vor dem 01.01.2018 geschlossenen Vertrag
innerhalb der gesetzten Frist, er werde schlicht nicht abnehmen, musste er dies mit kei-
nem Wort begriinden. Allein die stumpfe Ablehnung zerschlug die Chance auf eine fiktive
Abnahme.

Hat der Gesetzgeber es jetzt besser gemacht? Schauen wir es uns an:

Fall 5: Die stumpfe Ablehnung

Bei einem anderen Vertrag, den die Firma Gut Holz nunmehr am 02.01.2018 mit der Bds
& Willig GmbH abgeschlossen hat, sind die Leistungen der Firma Gut Holz beendet worden.
Sie schreibt:

Sehr geehrte Damen und Herren,

unsere Leistungen haben wir am 12.11.2018 fertiggestellt. Wir bitten nun um
Abnahme bis spétestens zum 27.11.2018.

Mit freundlichen GriiBen

Am 26.11.2018 flattert bei der Firma Gut Holz ein Schreiben der Bés & Willig GmbH ein,
in welchem diese stumpf mitteilt:

Sehr geehrter Herr Griin,

leider kénnen wir die Abnahme derzeit nicht erteilen, da erhebliche Méngel
existent sind.

Mit freundlichen GriiBen

Im Folgenden lauft die gesetzte Frist ab, ohne dass ein weiterer Kontakt stattfindet. Hat
die Abnahme nun stattgefunden?
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Antwort:

Nach altem Recht war es, wie bereits gezeigt, tatsachlich Gang und Gabe, dass Abnahmen
relativ lapidar verweigert wurden. Der Auftraggeber konnte damit die Abnahmefiktion sehr
einfach verhindern.

Der Gesetzgeber hat nun festgestellt, dass die Regelung in § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB
a.F. das Ziel, einen einfachen Weg zu einer Abnahme zu ebnen, wohl verfehlt hatte.

Auch im aktuellen Recht wird an der Mdglichkeit einer fiktiven Abnahme festgehalten, da
sie als wichtiges Instrument zur Herbeifiihrung der Abnahmewirkungen bei unberechtigter
Abnahmeverweigerung des Bestellers gesehen wird. Man hat allerdings Uberlegungen an-
gestellt, wie man dieses Instrument fiir die Auftragnehmer zuklinftig effektiver ausgestal-
ten konnte. Dabei wurde ein genaues Augenmerk darauf geworfen, die Risiken und
Belastungen zwischen den Parteien gerecht zu verteilen. Es sollte vermieden werden, dass
Auftraggeber von ihrem Abnahmeverweigerungsrecht missbrauchlich Gebrauch machen
und den Auftragnehmer auf diese Art und Weise zumindest temporar und allzu leicht um
deren Recht bringen konnen. Der alte § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB wurde nun durch § 640
Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. wie folgt reformiert:

«Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach
Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und
der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens
eines Mangels verweigert hat.»

Damit ist zunachst festgehalten, dass die Fiktion nicht nur dann eintritt, wenn sich der
Auftraggeber gar nicht dauBert, sondern auch dann, wenn er die Abnahme ohne Benennung
mindestsens eines Mangels ablehnt. In der Entwurfsfassung nach der ersten Lesung hieB
es Ubrigens noch «(...) unter Angabe von Méngeln (...)». Dies wurde nun préazisiert.

Fraglich ist jedoch, wie detailliert die Mangelbenennung vonstatten zu gehen hat und ob
gegebenenfalls der von der Firma Bos & Willig im obigen Fall entworfene Text der Abnah-
meverweigerung bereits ausreichend sein kdnnte.

Nach der Entwurfsbegriindung soll der Besteller nicht zwingend alle Mdngel angeben oder
im Detail darlegen missen. Es genlige, wenn er beispielsweise dem Unternehmer anhand
eines Mangels mitteile, wo das Werk aus seiner Sicht nicht die vereinbarte Beschaffenheit
habe. Dabei genligt die Beschreibung des bloBen Mangelsymptoms. Die Mangelursache
muss hingegen nicht benannt werden. Erfolgt eine solche Mangelriige nebst Abnahmever-
weigerung, ist die fiktive Abnahme gescheitert. Wird spater (gerichtlich) Gberprift, ob die
Verweigerung wirksam ist, darf der Auftraggeber zudem weitere, in seinem Ablehnungs-
schreiben nicht genannte Mangel benennen. Auch diese sind dann bei der Bewertung der
Berechtigung zur Abnahmeverweigerung zu bertcksichtigen.

Vorliegend wird man, wenn die Leistung der Firma Gut Holz fertiggestellt ist, von einer
(fiktiven) Abnahme ausgehen missen. Die lediglich pauschale Bezugnahme auf erhebliche
Mangel reicht nicht aus, eine wirksame Abnahmeverweigerung im Sinne des § 640 Abs.
2 BGB n.F. zu erklaren. Hier hatte die Bos & Willig GmbH zumindest das Mangelsymptom
bezeichnen missen.

Fall 6: Beweislasten

Im Fall 5 wendet die Bds & Willig GmbH nachtraglich plétzlich erhebliche Mangel ein, die
die Firma Gut Holz bestreitet. Lagen diese Mangel jedoch allesamt vor, misste man davon
ausgehen, dass wesentliche Mangel an der Leistung die Abnahme tatsachlich behindern
kénnten.

Es stellt sich die Frage, ob die Bés & Willig GmbH auf diese Art und Weise quasi rickwir-
kend die Abnahme noch verhindern kann und ob die Firma Gut Holz die Abnahmefahigkeit
ihrer Leistungen im Zeitpunkt des Fristablaufs beweisen muss.
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Antwort:

Wir hatten bereits dargestellt, dass § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. insofern unter einem
erheblichen Makel litt und dass der Auftragnehmer auch nach erlangter fiktiver Abnahme
die Abnahmefahigkeit, also die Existenz maximal unwesentlicher Mangel beweisen
musste. Gelang dies nicht, verlor er die erlangte Abnahme wieder.

Diese erhebliche Schwache will § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. nun aushebeln. Nochmals
zum Text:

«Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach
Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und
der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens
eines Mangels verweigert hat.»

Mit dieser Formulierung tritt die Abnahme ein, wenn das Werk fertiggestellt ist und der
Besteller innerhalb der gesetzten Frist sich nicht zurliickmeldet oder aber die Abnahme
zwar verweigert, jedoch keinen Mangel angibt. Von dem Erfordernis einer Abnahmefahig-
keit und einer Verpflichtung des Auftraggebers zur Abnahme findet sich in der Neufassung
nichts. Damit fihrt ein Schweigen oder eine Ablehnung unter Nichtbenennung von Man-
geln nach aktuellem Recht zunachst einmal auch dann zur Abnahme, wenn tatsachlich
wesentliche Mangel vorhanden sein sollten.

Uberlegungen dahingehend, dass dies unfair sein kdnne, sind meines Erachtens fehl am
Platze. Dies hangt damit zusammen, dass der Auftraggeber ohne weiteres durch Benen-
nung nur eines entsprechenden Mangels die fiktive Abnahme verhindern kénnte, zudem
auch nach erfolgter Abnahme die Geltendmachung von Mangelrechten mdglich bleibt.

Allerdings wird nun ein Terminus in das Gesetz eingefihrt, den es zu beachten gilt.
Voraussetzung daflir, dass die fiktive Abnahme funktioniert, ist die «Fertigstellung der
Leistung®. Damit soll schlicht vermieden werden, dass der Auftragnehmer eine Abnahme
fordert, obwohl er noch mitten in der Ausflihrung steckt. Der Begriff der «Fertigstellung»
ist insofern deutlich weiter als der der Abnahmefahigkeit. Dabei kommt es nur darauf an,
ob die einzelnen Leistungen abgearbeitet bzw. erbracht sind, unabhangig davon, ob Man-
gel existent sind — die Gesetzesbegriindung schreibt dies eindeutig.

Der Nachweis der Fertigstellung wird also deutlich leichter gelingen, als der Nachweis der
im Wesentlichen gegebenen Mangelfreiheit, wie er nach der derzeitigen Fassung noch
erforderlich ware.

Es empfiehlt sich somit, mit der Fertigstellung der Leistung eine eindeutige, mdglichst
detaillierte Fotodokumentation zu fertigen, auf der erkennbar ist, dass das Leistungsver-
zeichnis «abgearbeitet» wurde. Diese sollte von einem auch spater noch zur Verfligung
stehenden Zeugen unter Abgleich mit dem Leistungsverzeichnis erstellt werden. Zudem
empfiehlt sich auch eine schriftliche Dokumentation. Dann klappt es auch mit der fiktiven
Abnahme, wenn der Auftraggeber keine wirksame Verweigerung ausspricht.

Fall 7: Bedeutsame Mangel

Die Firma Gut Holz hat mit dem beschriebenen Procedere erfolgreich gearbeitet, so dass
sie dies nun dauerhaft durchfihrt. Nachdem sie auf Grundlage eines Vertrages vom
02.02.2018 ein Bauvorhaben flr die Gewitzt & Schlau GmbH durchgefiihrt hat, versendet
sie ein Schreiben, in dem sie auf die Fertigstellung hinweist und eine Abnahme innerhalb
von zwei Wochen verlangt. Kurz vor Ablauf der gesetzten Frist geht folgendes Schreiben
bei der Firma Gut Holz ein:

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedauern, Ihnen mitteilen zu missen, dass wir eine Abnahme Ihrer Leistun-
gen nicht erkldren kénnen. Tatsédchlich liegen mehrere Méngel vor. So sind bei-
spielsweise die Terrassen seitlich des Hauses und im hinteren Garten massiv
verschmutzt.

Mit freundlichen GriiBen
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Die Firma Gut Holz meint, der behauptete Mangel sei «pillepalle» und ware, wenn er lber-
haupt vorliegen wiirde, angesichts des Gesamtvolumens absolut unwesentlich, so dass
eine Abnahme nicht verweigert werden kénne. Und nun?

Antwort:
Schauen wir uns noch einmal die Formulierung des § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. an:

«Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach
Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und
der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens
eines Mangels verweigert hat.»

Man mag es als unfair empfinden, jedoch deutet der Wortlaut der Vorschrift nicht darauf
hin, dass die Abnahmeverweigerung mit der Benennung von wesentlichen Mangeln oder
eines wesentlichen Mangels einhergehen muss.

Der Gesetzgeber hat hiertiber im Vorfeld verstarkt nachgedacht. Tatsachlich namlich ist
die Frage, ob Mangel wesentlich oder unwesentlich sind, haufig umstritten und schwierig.
Es soll jedoch vermieden werden, dass Unklarheiten Uber den Eintritt der Abnahmefiktion
entstehen. Daher soll es geniigen, dass schlichtweg ein Mangel benannt wird, ohne dass
bewertet wird, ob dieser Mangel wesentlich oder unwesentlich ist. Er muss sich lediglich
als Mangel einordnen lassen, also eine Abweichung von der Soll-Beschaffenheit darstellen.
Dies ist bei der Verschmutzung gegeben. Damit wiirde die von der Firma Gewitzt & Schlau
formulierte Abnahmeverweigerung ausreichen und die fiktive Abnahme des § 640 Abs. 2
BGB n.F. zu Fall bringen.

Allerdings wird man auch hier beriicksichtigen missen, dass der Grundsatz von Treu und
Glauben das gesamte Rechtswesen durchdringt. Dann also, wenn der Besteller offensicht-
lich treuwidrig Mangel quasi erfindet («Auf dem Holzdeck befindet sich ein Vogelschiss»),
kann ggf. von einer Rechtsmissbrdauchlichkeit ausgegangen werden, die die Verweigerung
als nicht zuldssig erscheinen lasst, so dass dennoch die fiktive Abnahme eintreten kénnte.
Die Hirden werden dabei aber relativ hoch sein, da nur Missbrauch verhindert, nicht aber
die Unwissenheit des Auftraggebers bestraft werden soll. Im vorliegenden Fall sind fir
eine Treuwidrigkeit jedenfalls noch keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Fall 8: Herr Neureich

Die Firma Gut Holz soll fir Herrn Norbert Neureich auf Grundlage eines Vertrages vom
03.03.2018 ein Gartenhaus errichten, was sie tatsachlich auch tut. Nach Fertigstellung
ihrer Leistungen verwendet sie das bereits bekannte Schreiben, in dem sie darstellt, dass
ihre Leistungen fertig gestellt seien und sie um Abnahme bis zum 28.07.2018 bitte. Eine
Rickmeldung des Herrn Neureich erfolgt nicht. Die Firma Gut Holz reibt sich die Hande,
ist sie doch der Meinung, nun eine fiktive Abnahme erreicht zu haben. Trifft das zu?

Antwort:

Bislang haben wir lediglich einen Blick auf § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. geworfen. Hinzu
tritt jedoch ein Satz 2, der gerade fir das Verhaltnis von Unternehmern zu Verbrauchern
eine besondere Rolle spielt. § 640 Abs. 2 BGB n.F. lautet hunmehr also in voller Léange:

«Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach
Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und
der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens
eines Mangels verweigert hat. Ist der Besteller ein Verbraucher, so treten die
Rechtsfolgen des Satzes 1 nur dann ein, wenn der Unternehmer den Besteller
zusammen mit der Aufforderung zur Abnahme auf die Folgen einer nicht erkldrten
oder ohne Angabe von Méngeln verweigerten Abnahme hingewiesen hat; der
Hinweis muss in Textform erfolgen.»

Hintergrund dieser Neuregelung ist, dass von einem Verbraucher nicht erwartet werden
kann, dass er sich Uber die Rechtsfolgen im Klaren sei, wenn er auf Fristsetzungen des
Auftragnehmers schweige.
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Wichtig ist, dass die entsprechende Belehrung mit der Abnahmeaufforderung zusammen-
fallen muss und dass eine nur mindliche Belehrung nicht geniigt. Das an den Verbraucher
gerichtete und zur Abnahme auffordernde Schreiben muss also langer ausfallen, als ein
gegenliber dem Unternehmer geduBertes Verlangen. Wahrend der unternehmerische
Besteller keinerlei Hinweis erhalten muss, wie sein Schweigen ausgelegt wird oder dass
er, will er die Abnahme verweigern, mindestens einen Mangel angeben muss, muss der
Verbraucher in Textform darliber aufklart werden, dass eine ohne Angabe mindestens
eines Mangels verweigerte Abnahme oder ein Schweigen auf die Anforderung die Fiktion
der Abnahme herbeifiihre. Fehlt es an diesem Hinweis, kann die Fiktion nicht eintreten.

Noch unklar ist, wie detailliert die Information gegeniiber dem Verbraucher erfolgen muss.
So wird zum Teil vertreten, dass gegebenenfalls Hinweise auf die zumindest symptomati-
sche Benennung des Mangels gegeben werden miissten, wohl um zu vermeiden, dass der
Auftraggeber sich in der Pflicht sieht, etwaige Ma@ngelursachen zu erforschen. Dies wiede-
rum steht jedoch im Zusammenhang mit der Frage, mit welcher Detailtreue Mangel Gber-
haupt im Sinne des § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. angegeben werden missen, um die
Fiktion zu verhindern.

Derzeit missen wir diese Frage noch offenlassen, da auch eine zu detaillierte Information
unginstig sein kénnte. Man stelle sich nur vor, dass dem Kunden durch die Information
vermeintlich Verpflichtungen auferlegt werden, die in der spateren Auslegung des Geset-
zes von ihm gar nicht verlangt werden durften. Derzeit sollte man also versuchen, die
Information relativ nah am Gesetzestext zu formulieren und ggf. zusatzlich formulieren,
dass die Angabe des Mangelsymptoms ausreichend sei.

2. Besonderheiten der Abnahme im Bauvertrag

Die vorstehenden Regelungen des Abschnitts I. dieses Skriptes gelten fir alle Werkver-
trage, beginnend beim Schuhreparaturvertrag bis zum Hochhaus- oder Brickenbau. Die
Reform enthdlt aber auch spezielle Regelungen zum Bauvertrag, die nur fiir einen solchen
gelten. Was ein Bauvertrag ist, wurde in § 650a BGB definiert:

«(1) Ein Bauvertrag ist ein Vertrag lUber die Herstellung, die Wiederherstellung,
die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerks, einer AuBBenanlage oder eines
Teils davon. Flr den Bauvertrag gelten ergdnzend die folgenden Vorschriften
dieses Kapitels.

(2) Ein Vertrag Uber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag,
wenn das Werk fir die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgemé-
Ben Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.»

Ist ein Bauvertrag abgeschlossen worden, gilt erganzend § 650g BGB. Hier wird es nun
richtig spannend:

Fall 9: Die Abnahmeverweigerung

Die Firma Gut Holz hat ein Bauvorhaben fiir die Lahm AG ausgefihrt. Als sie ihre Leistun-
gen fertiggestellt hat, teilt sie dies der Lahm AG mit und fordert diese auf, die Leistungen
binnen zwei Wochen abzunehmen. Die Lahm AG verweigert die Abnahme und benennt
sogar mehr als einen Mangel, von deren Existenz die Firma Gut Holz jedoch nicht Uber-
zeugt ist. Sie argert sich, da das Verhalten der Lahm AG offensichtlich Methode hat und
fragt sich, welchen Schritt sie nun gehen sollte.

Antwort:

Tatsachlich wird aufgrund der Verweigerung unter Benennung mindestens eines Mangels
auch im Bauvertrag die Abnahme des Bauvorhabens verhindert. Die allgemeine Vorschrift
des § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. gilt namlich zunachst einmal auch dort:

«Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach
Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und
der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens
eines Mangels verweigert hat.»
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Die Fiktion kann somit wegen der wirksamen Verweigerung der Abnahme nicht eintreten

Nach bisheriger Rechtslage waren damit die auBerprozessualen Moéglichkeiten der Firma
Gut Holz leider ausgeschopft gewesen. Sie misste nun entweder auf Abnahme klagen
oder ihren Vergitungsanspruch direkt klageweise geltend machen. Zumindest in der Zeit
bis zur Tatigkeit des Gerichtsgutachters ginge sie dann das Risiko ein, dass sich die Leis-
tung aus irgendwelchen Griinden verschlechterte. Aufgrund der Beweislastverteilung und
der Tatsache, dass der Auftragnehmer bis zur Abnahme die mangelfreie Herstellung zu
beweisen hat, ist dies jedoch héchst unbefriedigend, was den Gesetzgeber motiviert hat,
eine Erleichterung flr den Auftragnehmer zumindest fiir den Bauvertrag aufzunehmen.

So lautet § 650g Abs. 1 BGB n.F. wie folgt:

«Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Médngeln, hat er auf
Verlangen des Unternehmers an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands
des Werks mitzuwirken. Die gemeinsame Zustandsfeststellung soll mit der
Angabe des Tages der Anfertigung versehen werden und ist von beiden Vertrags-
parteien zu unterschreiben. »

Die gemeinsame Zustandsfeststellung ist freilich nicht mit der Abnahme zu verwechseln.
Zwar mag das Ergebnis der gemeinsamen Feststellung sein, dass sich der Auftraggeber
am Ende doch noch ein Herz nimmt und die Leistungen des Auftragnehmers ausdrticklich
abnimmt. In der Regel wird es jedoch bei der reinen Zustandsfeststellung verbleiben, die
- dies ist zu betonen - ebenfalls eine Fertigstellung der Leistung im Sinne der Abarbeitung
des Leistungskataloges voraussetzt.

Zu beachten ist, dass die Zustandsfeststellung - ahnlich wie die formliche Abnahme -
aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Anforderung schriftlich niedergelegt werden
muss und von beiden Parteien sodann zu unterschreiben ist. Es stellt sich jedoch die Frage,
was der Auftragnehmer mit einem solchen Dokument nun anfangen soll. Dies beantwortet
der nachste Fall:

Fall 10: Gesucht, gefunden

Tatsachlich vereinbart die Lahm AG mit der Firma Gut Holz einen Termin zur Zustands-
feststellung. Es werden insgesamt 14 Mangel aufgenommen. Sodann tragt Herr Holz das
aktuelle Datum ein und beide Parteien unterschreiben das Protokoll, welches nachfolgend
beiden ausgehandigt wird. Nur drei Tage spater rligt die Firma Lahm gegentber der Firma
Gut Holz, dass bei einer Holzbohle eine groBflachige Abplatzung festzustellen sei. Unstrei-
tig ist, dass diese Abplatzung im Protokoll nicht enthalten war, jedoch durchaus ins Auge
fallt. Weder die Vertreter der Firma Gut Holz, noch die Vertreter der Lahm AG kénnen sich
erinnern, ob zum Zeitpunkt der Zustandsfeststellung genau diese Abplatzung bereits vor-
handen gewesen ist. Die Lahm AG behauptet, hierauf komme es jedoch ohnehin nicht an,
da offenbar die weitere Nachunternehmerin, die Lari & Fari GmbH, im Zuge einer Méngel-
beseitigung an der Fassade offenbar diesen Schaden verursacht habe. Und nun?

Antwort:

Zunachst einmal hat die Firma Gut Holz alles richtig gemacht. Sie hat nach erfolgter Ab-
nahmeablehnung den Feststellungstermin vereinbart und durchgefihrt und ein ordnungs-
gemaBes Protokoll angefertigt. Allerdings kann man nun zu Recht die Frage stellen, was
der Firma Gut Holz ein derartiges Protokoll Uberhaupt bringt. Dies beantwortet § 6509
Abs. 3 BGB n.F.:

«Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der Zustandsfeststel-
lung nach Abs. 1 oder 2 ein offenkundiger Mangel nicht angegeben, wird vermu-
tet, dass dieser nach der Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu
vertreten ist. (...)»

Wie in dem obigen Fall handelt es sich bei der Abplatzung tatsachlich um einen Schaden,
der offen zu Tage trat. Genau so wird man auch einen offenkundigen Mangel zu definieren
haben. Es darf sich nicht um einen solchen handeln, den man erst dann erkennen kann,
wenn man weitere Untersuchungen anstrengt oder aber vielleicht sogar Offnungen der
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Bauleistung an Stellen veranlasst, die nicht zur Offnung gedacht sind. Auf der anderen
Seite wird man konkret zur Offnung bestimmte Bereiche im Zuge von Zustandsfeststel-
lungen 6ffnen und hereinsehen miissen. Dieser hinter der Offnung liegende Bereich wiirde
namlich zu den leicht sichtbaren Bereichen zahlen, so dass offenkundige Mangel auch dort
relevant wirden.

Offenkundig ist der Mangel regelmaBig dann, wenn er bei einer ordnungsgemaBen Zu-
standsfeststellung ohne weiteres hatte entdeckt werden miissen, wobei die jeweilige Fach-
kunde des Bestellers selbstverstandlich fiir die Frage, was er hatte erkennen missen,
relevant ist.

Sicherlich wird im Einzelfall darliber gestritten werden, was offenkundig ist und was nicht.
Hier dlrften sich die Gerichte jedoch eindeutig positionieren.

Bei der im obigen Fall vorliegenden Offensichtlichkeit kommt nun die Konsequenz der
Vorschrift zum Tragen: Es wird vermutet, dass der Mangelpunkt erst nach der Zustands-
feststellung entstanden und vom Besteller zu vertreten ist. Ist das der Fall, haftet namlich
der Auftraggeber fir diesen Mangel.

Man darf aber nicht unberticksichtigt lassen, dass es sich nur um eine Vermutung handelt.
Das heiBt, der Auftraggeber kann beweisen, dass der Mangel trotz fehlender Aufnahme
im Protokoll bereits bei der Zustandsfeststellung existent war oder er zwar danach ent-
standen ist, er ihn aber nicht zu vertreten hat. In beiden Fallen fiele die Vermutung in sich
zusammen. Dann wiirde wieder der Auftragnehmer haften, es sei denn, er dem Auftrag-
geber kdnnte hinsichtlich des Mangels bei bloBer Widerlegung der zeitlichen Komponente
ein Verschulden an der Entstehung des Mangels zuweisen, also dessen Verantwortung
beweisen.

Insofern darf man nicht vergessen, dass die Abnahme gerade noch nicht erfolgt ist, so
dass die Abnahmewirkungen auch nicht eintreten. Das bedeutet, dass die Gefahr der Zer-
stérung der Beschadigung grundsatzlich weiterhin vom Auftragnehmer getragen wird.
Zwar existiert nun eine Vermutung, dass der Auftraggeber Schuld an dem nicht festge-
stellten Umstand trégt, was zu einer Ubertragung der Haftung auf ihn fiihrt. Kann der
Auftraggeber aber beweisen, dass er den vermeintlichen Mangel gar nicht verschuldet hat
oder er schon bei der Zustandsfeststellung vorhanden war, bleibt es zunéachst bei der
Pflicht des Unternehmers, am (in der Zukunft gelegenen) Zeitpunkt der Abnahme ein
mangelfreies Werk zu prasentieren.

Vorliegend behauptet die Lahm AG, die Abplatzung sei durch die Lari & Fari GmbH, eine
weitere Nachunternehmerin, an dem fraglichen Objekt entstanden. Wenn sie dies schluss-
endlich beweisen kann, ist sie der Vermutung wirksam entgegengetreten. In diesem Fall
wurde sie flr den entstandenen Schaden nicht haften und die Firma Gut Holz mUsste sich
um die Mdngelbeseitigung bemthen.

Allerdings kénnten die Firma Gut Holz gegebenenfalls, wenn entsprechende Anspriiche
bewiesen werden kdnnten, bei der Lari & Fari GmbH Riickgriff nehmen.



11. Européischer Kongress EBH 2018
Chancen und Risiken der fiktiven Abnahme nach neuem gesetzlichen Bauvertragsrecht | A. BuBmann | 13

Fall 11: Ich will nicht

Wie ware der vorangegangene Fall zu entscheiden, wenn die Lahm AG keine Lust auf den
Termin hat und ihm fernbleibt.

Antwort:

Was auf den ersten Blick héchst misslich erscheint, ist auf den zweiten Blick gar nicht so
schlimm. Hierflr hat der Gesetzgeber namlich ebenfalls eine Loésung gefunden, die den
Auftragnehmer freuen wird. § 650g Abs. 2 BGB regelt diesen Fall wie folgt:

«Bleibt der Besteller einem vereinbarten oder einem von dem Unternehmer
innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten Termin zur Zustandsfeststellung
fern, so kann der Unternehmer die Zustandsfeststellung auch einseitig vorneh-
men. Dies gilt nicht, wenn der Besteller infolge eines Umstands fernbleibt, den er
nicht zu vertreten hat und den er dem Unternehmer unverziiglich mitgeteilt hat.
Der Unternehmer hat die einseitige Zustandsfeststellung mit der Angabe des
Tages der Anfertigung zu versehen und sie zu unterschreiben sowie dem Besteller
eine Abschrift der einseitigen Zustandsfeststellung zur Verfligung zu stellen. »

Nun wird man nicht einfach ein Blatt ohne jede Mangelbezeichnung zusenden koénnen,
wenn einzelne Mangel sich deutlich abzeichnen. Da ausdriicklich von einer Zustandsfest-
stellung die Rede ist, muss sich auch aus der einseitig erstellten Unterlage ergeben, dass
tatsachlich eine Dokumentation des aktuellen Zustandes erfolgt, also das Werk insbeson-
dere vor Ort in Augenschein genommen und mit technischem (nicht juristischem!) Blick
untersucht wurde.

Verhindert der Auftraggeber indessen eine oértliche Besichtigung durch den Auftragneh-
mer, wird dieser die Zustandsfeststellung sogar aus der Erinnerung heraus «durchfiihren»
dirfen.

Achtung! Die formellen Vorgaben sind zwingend zu beachten. Eine ohne Datum und Un-
terschrift einseitig erstellte Unterlage ist somit bedeutungslos. Zwingend ist zudem, dass
die Abschrift der Feststellung an den Besteller gelangen muss. Erst mit dem Zugang bei
ihm, entfaltet die Unterlage Giltigkeit. Daher ist es besonders wichtig, den Zugang spater
beweisen zu kénnen.

Fall 12: Das andere Holz

Die Firma Gut Holz hat fur die Lahm AG unter anderem auch ein grdoBeres Gartenhaus
errichtet, bei dem vereinbart war, dass nur unbehandeltes Holz zum Einsatz kommen
sollte und die Lahm AG den Anstrich spater durch ein anderes Unternehmen durchfiihren
lassen werde. Nach drei Wochen emsigen Arbeitens ist der Aufbau vollendet und die Firma
Gut Holz erbittet die Abnahme, die unter Benennung eines Mangels abgelehnt wird. Bei
der anschlieBenden Zustandsfeststellung werden in Anbetracht dieses Gartenhauses keine
Einwendungen aufgenommen. Nach drei Tagen fallt der Lahm AG jedoch auf, dass ein
vOllig anderes als das bestellte Holz verbaut wurde, was aufgrund einer deutlich zu hellen
Holzfarbe ohne weiteres erkennbar war. Die Lahm AG meint, es sei doch wohl ganz klar,
dass sie flir das Problem nicht verantwortlich sei; beweisen miisse sie ihre fehlende Ver-
antwortung daher nicht. Auch die Firma Gut Holz fuhlt sich im Recht und vertritt die Auf-
fassung, durch die Zustandsfeststellung hafte die Lahm AG, da vermutet werde, dass der
Mangel erst nach der Zustandsfeststellung eingetreten sei und die Lahm AG ihn verschul-
det habe. Wer hat Recht?

Antwort:
Schauen wir uns nochmals § 650g Abs. 3 BGB n.F. etwas genauer an. Dort heiBt es:

«Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der Zustandsfeststel-
lung nach Abs. 1 oder 2 ein offenkundiger Mangel nicht angegeben, wird vermu-
tet, dass dieser nach der Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu
vertreten ist. Die Vermutung gilt nicht, wenn der Mangel nach seiner Art nicht
vom Besteller verursacht worden sein kann.»
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Wir hatten bereits erwahnt, dass § 650g BGB n.F. die Abnahmewirkungen nicht eintreten
lasst. Die Gefahr liegt also grundsatzlich noch beim Unternehmer. Ihm kommen lediglich
Beweiserleichterungen zugute. Hier wird man feststellen mussen, dass offensichtlich und
sogar unstreitig ein anderes als das vereinbarte Material verwendet wurde. Der Gesetz-
geber hat in seiner Gesetzesbegriinung insbesondere dargelegt, dass ein Mangel dann
nach seiner Art nicht vom Besteller verursacht sein diirfte, wenn es sich z.B. um Materi-
alfehler handelt oder der Mangel darin besteht, dass das Werk nicht nach den Planungs-
vorgaben hergestellt wurde. Das ist hier der Fall, sodass die Vermutung nicht
durchschlagt.

Im Ergebnis gilt, dass man § 650g BGB n.F. keine l(ibermaBige Bedeutung zurechnen
sollte. Man muss insbesondere stets im Hinterkopf behalten, dass durch ihn die Abnahme
nicht ersetzt wird. Es muss also weiterhin das Ziel des Unternehmers bleiben, die Abnahme
zu erlangen, um die Abnahmewirkungen herbeizufiihren.

Dennoch ist § 650g BGB n.F., auch wenn fraglich sein mag, ob seine Vermutungswirkun-
gen dem Auftragnehmer wirklich helfen, nicht bedeutungslos. Denn der Auftraggeber geht
bei jeder schlampig gefiihrten Zustandsfeststellung das Risiko ein, dass er fiir nicht ge-
rigte Mdngel anschlieBend keine Anspriiche gegen deren Auftragnehmer durchsetzen
kann. Dies wird ihn veranlassen, madglichst alle Mangel aufzufiihren, was zumindest dazu
fihren kann, dass der Unternehmer wei3, woran er ist und die Mangel beseitigen kann.

Die Rechtsprechung wird zeigen, ob man der Vorschrift ggf. weitere Bedeutung zumessen
kann, z.B. dass aus der Mangelliste eine unberechtigte Mangelbeseitigung folgen kann.



