Grundlagen

2.1 Abnahmebegriff

Abnahme bedeutet die korperliche Hinnahme der Leistung des Auftragnehmers durch den
Auftraggeber verbunden mit der Erkldrung, dass er das Werk als zumindest im Wesentli-
chen vertragsgemif anerkennt.!

Beispiele

e Riigelose Entgegennahme des Bauwerks und Inbenutzungnahme durch den Auf-
traggeber’
e Vorbehaltlose Zahlung des Werklohns (vgl. § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB)

2.2 Abnahmepflicht des Auftraggebers

Die Abnahme der Leistung stellt eine Vertragspflicht des Auftraggebers dar [5, B § 12
Rdnr. 70].

Nimmt der Auftraggeber die Leistung unberechtigterweise nicht ab, so gilt die Ab-
nahme als erfolgt, wenn die Voraussetzungen des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB vorliegen.?
Der Auftraggeber geridt zudem in Annahmeverzug mit der Folge, dass die Gefahr der
zufilligen Beschiddigung oder Zerstérung der Gewerke auf ihn iibergeht (§ 644 Abs. 1
Satz 2 BGB).

Dariiber hinaus gerit der Auftraggeber, sofern die fehlende Abnahme der Leistung
nicht entschuldigt ist (§ 286 Abs. 4 BGB), nach Mahnung durch den Auftragnehmer in

I'BGH, Urteil v. 19.12.2002 — VII ZR 103/00 = BauR 2003, 689 = IBR 2003, 190 (Leitzke).
2BGH, Urteil v. 18.02.2003 — X ZR 245/00 = BauR 1994, 242; 2004, 337 = IBR 2003, 596 (Garcia-
Scholz).

3 Siehe auch BGH, Urteil v. 15.10.2002 - X ZR 69/01 = BauR 2003, 236, IBR 2003, 7 (Schwenker).
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Schuldnerverzug und kann fiir einen eventuellen aus der Abnahmeverweigerung entste-
henden Schaden ersatzpflichtig werden [5, B § 12 Rdnr. 70].

2.3 Abnahmeverlangen

Verlangt der Auftragnehmer nach der Fertigstellung — gegebenenfalls auch vor Ablauf der
vereinbarten Ausfiihrungsfrist — die Abnahme der Leistung, so hat sie der Auftraggeber
binnen 12 Werktagen durchzufiihren; eine andere Frist kann vereinbart werden. (§ 12
Abs. 1 VOB/B)

2.3.1 Voraussetzungen

Ein berechtigtes Abnahmeverlangen liegt vor, wenn die Leistung des Auftragnehmers
abnahmefihig ist. Die Leistung des Auftragnehmers ist dann abnahmefihig, wenn sie
fertiggestellt und frei von wesentlichen Mingeln ist (Abnahmereife).*

Die Leistung ist auch dann abnahmereif und somit fertiggestellt, wenn noch unwesent-
liche geringfiigige Leistungen ausstehen. Es kommt dabei auf den Inhalt und den Umfang
der vertraglich geschuldeten Leistung an.

Beim Schliisselfertigbau muss die Leistung funktionsfertig sein, so dass der vertraglich
vorgesehene Gebrauch ungehindert moglich ist.>

Sonderfall: Eine trotz fehlender Abnahmereife ausdriicklich erkldrte Abnahme des
Auftraggebers ist wirksam.®

23.2 Form

Die Erkldarung des Auftragnehmers muss unzweifelhaft entnehmen lassen, dass die Ab-
nahme der Leistung gefordert wird. Es handelt sich dabei um eine einseitige empfangs-
bediirftige Willenserklirung im Sinne von § 116 ff. BGB. Im Ubrigen ist das Abnahme-
verlangen formfrei moglich. Aus Beweisgriinden empfiehlt sich jedoch, die Schriftform
zu wihlen und den Zugang zu dokumentieren. Erkldrungsempfinger ist der Auftraggeber
oder vom ihm bevollmichtigte Dritte.

4BGH, Urteil v. 16.10.1997 — VII ZR 64/96 = BauR 1997, 1021.
> BGH, Urteil v. 25.01.1973 — VII ZR 149/72 = BauR 1973, 192.
® OLG Miinchen, Urteil v. 13.12.2011 -9 U 2533/11.
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2.3.3 Frist

Die Pflicht des Auftraggebers zur Abnahme der Leistung setzt also zunéchst voraus, dass
der Auftragnehmer ein entsprechendes Abnahmeverlangen erklért.

2.4 Abnahme mit Abnahmewille

Die Abnahme durch den Auftraggeber erfolgt im Regelfall durch eine Willenserkldrung.
Die Willenserkldrung setzt Abnahmewillen voraus.

Abnahmewille

Y A 4

Ausdrickliche Stillschweigend/
Abnahme konkludent
erklarte Abnahme

2.4.1 Ausdriicklich erklarte Abnahme

Im Regelfall erfolgt die Abnahme durch ausdriickliche Erklirung des Auftraggebers, dass
er die Leistung des Auftragnehmers als vertragsgema@ billigt, § 640 Abs. 1 S. 1 BGB. Die
Erklarung des Auftraggebers ist zugangsbediirftig.

Hauptanwendungsfall beim VOB-Vertrag ist die sogenannte formliche Abnahme ge-
mil § 12 Abs. 4 VOB/B sowie die formlich erklirte Teilabnahme gemél § 12 Abs. 2
VOB/B.

2.4.2 Stillschweigend/konkludent erklarte Abnahme

Die sogenannte stillschweigend/konkludent erklidrte Abnahme ist gesetzlich nicht gere-
gelt. Auch in der VOB/B findet sich hierzu keine gesonderte Regelung.

Von einer stillschweigend/konkludent erklidrten Abnahme ist auszugehen, wenn der
Auftraggeber das hergestellte Werk korperlich hinnimmt (z. B. durch Inbenutzungsnahme)
und durch schliissiges Verhalten zu erkennen gibt, dass er die Leistungen des Auftragneh-
mers als in der Hauptsache vertragsgerecht annehmen will.

Weitere Voraussetzung ist, dass die Leistung tatsichlich vollstindig erbracht ist. Dabei
ist die Entgegennahme des Werks ein Indiz fiir die Annahme, der Auftraggeber billige
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die Leistung. Ist die Leistung noch nicht vollstindig erbracht, miissen weitere gewichtige
Umstinde vorliegen, die eine Abnahme rechtfertigen, dass der Auftraggeber tatsidchlich
das Werk als vertragsgemif ansieht.

Beispiel

Der Auftraggeber hat sich mit dem Auftragnehmer nach mehreren Besichtigungen der
Leistung iiber die Schlussrechnung der Hohe nach geeinigt. Das OLG Dresden hat in
einem derartigen Fall eine Abnahme angenommen.’

Weitere Voraussetzung ist, dass beim Auftraggeber zum Zeitpunkt der Hinnahme der
Leistungen Abnahmewille vorliegt. Dies liegt nach herrschender Meinung beispielswei-
se dann vor, wenn der Auftraggeber das vom Auftragnehmer erstellte Werk vorbehaltslos
in Gebrauch nimmt und nach Ingebrauchnahme eine angemessene Frist zur Priifung der
Mingel abgelaufen ist. Dabei wird in der Rechtsprechung teilweise ein Zeitraum von min-
destens einem Monat angenommen.

Bei schwerwiegenden Mingeln ist davon auszugehen, dass der Auftraggeber keinen
Abnahmewillen hatte. In diesem Fall ist die Ingebrauchnahme bzw. Einzug in das Bau-
werk dann keine Grundlage fiir die Annahme, dass eine stillschweigend/konkludent er-
klidrte Abnahme vorliegt. Insbesondere dann nicht, wenn der Auftraggeber gezwungener-
mafen im Wege der Schadensminderung das Werk in Gebrauch nimmt.

Dariiber hinaus muss durch das Verhalten des Auftraggebers gegeniiber dem Auf-
tragnehmer zum Ausdruck kommen, dass er die erbrachte Leistung des Auftragnehmers
billigt. Beispielsweise kann dann von einer Billigung der Leistung des Auftragnehmers
ausgegangen werden, wenn die geforderte Vergiitung vorbehaltslos gezahlt wird.

2.5 Abnahme ohne Abnahmewillen

Auch eine Abnahme ohne Abnahmewillen des Auftraggebers ist moglich. In diesen Fillen
spricht man von der Fiktion der Abnahme.

Die Abnahmefiktion kniipft an ein Ereignis, beispielsweise die Ingebrauchnahme oder
Anmeldung der Fertigstellung bzw. Setzen einer Frist zur Abnahme und den Ablauf der
in der VOB/B genannten oder vom Auftragnehmer gesetzten Frist.

7 OLG Dresden, Urteil v. 19.03.2003 — 11 U 696/02 = IBR 2003, 670.
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Abnahmeuwille des Auftraggebers
liegt nicht vor

§ 12 Abs. 5 § 640 Abs. 1
VOB/B Satz 3 BGB

Fiktion der Abnahme nach Eintritt des
Ereignisses und Ablauf der Frist

Beziiglich der nidheren Einzelheiten wird auf Abschn. 3.1.5 und Kap. 4. Bezug genom-
men.

2.6 Fertigstellung der Leistung

Fertig gestellt sind die Leistungen im Sinne dieser Regelung, wenn sie abnahmefihig sind,
d. h. frei von wesentlichen Mingeln erbracht wurden.® Entscheidend ist, dass die Leistung
nach dem vertraglich vorgesehenen Gebrauch funktionsféhig ist.

Die Abnahmeféhigkeit einer Leistung kann im Einzelfall von den vertraglich verein-
barten oder gesetzlich vorgeschriebenen (Neben-)Pflichten abhéngen. So entschied das
OLG Bamberg®, dass eine Leistung nicht abnahmefihig ist, wenn der Auftragnehmer
verpflichtet war, die durchgefiihrten Arbeiten zu dokumentieren und dem Besteller diese
Informationen zu tibergeben (hier nach dem Medizinproduktegesetz) und er dieser Doku-
mentationspflicht nicht nachgekommen ist.

8 BGH, Urteil v. 10.06.1999 — VII ZR 170/98 = BauR 1999, 1186 = IBR 1999, 405 (Marian).
9 OLG Bamberg, Urteil v. 08.12.2010 — 3 U 93/09 = IBR 2011, 575.
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Beispiele

e Bei der Errichtung eines Wohnhauses einschlielich der Auenanlagen kann eine
Fertigstellung dann nicht angenommen werden, wenn zwar das Gebédude fertigge-
stellt ist, wegen fehlender Aulenanlagen (z. B. Beleuchtung) ein Bezug der Bewoh-
ner jedoch nicht moglich ist.

e Optische Beeintrichtigungen oder eine gewisse Anzahl unwesentlicher Méngel
schliefen eine Fertigstellung grundsétzlich nicht aus.

e Dagegen kann eine Vielzahl fiir sich betrachtet geringfiigiger Mingel die Abnah-
mereife ausschliefen, wenn sie in ihrer Gesamtheit dem Auftraggeber nicht mehr
zugemutet werden konnen [5, B § 12 Rdnr. 101].

2.7 Abnahmefrist

Gemil § 12 Abs. 1 VOB/B ist der Auftraggeber verpflichtet, die fertig gestellte Leis-
tung innerhalb von 12 Werktagen nach dem Abnahmeverlangen abzunehmen, wenn der
Bauvertrag keine andere Fristenregelung enthélt. Nach Ablauf der Frist treten die Abnah-
mewirkungen ohne weiteres ein, sofern die Leistung keine wesentlichen Mingel aufweist.

2.8 Vorbehalt bei der Abnahme

Wichtig ist zu beachten, dass der Auftraggeber zum Zeitpunkt der Abnahme entspre-
chende Vorbehalte erklirt. Ein vor Abnahme oder nach Abnahme erklérter Vorbehalt ist
grundsitzlich unbeachtlich.'®

2.8.1 Vorbehalt wegen Mangeln

Beziiglich von Miéngeln ist es erforderlich, dass der Auftraggeber unmissverstindlich zum
Ausdruck bringt, dass er auf seine Anspriiche auf Mingel nicht verzichte will und die fest-
gestellten Méngel benennt. Dabei reicht es aus, die Mangelerscheinung zu beschreiben.

Ausnahmsweise kann ein Vorbehalt entbehrlich sein, wenn der Auftraggeber und der
Auftragnehmer einen anhiingigen Rechtsstreit liber streitige Mingel fiihren.

Soweit der Mangelbehalt nicht entbehrlich ist, verliert der Auftraggeber seine Ansprii-
che auf Mangelbeseitigung aus § 13 Abs. 5 VOB/B und Minderung aus § 13 Abs. 6
VOB/B, sofern er den Vorbehalt nicht erklirt hat.

10 BGH, Urteil v. 25.01.1973 — VII ZR 149/72 = BauR 1973, 192.
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2.8.2 Vorbehalt wegen verwirkter Vertragsstrafe

Sofern der Auftraggeber beabsichtigt, eine Vertragsstrafe wegen Verzug geltend zu ma-
chen, muss er sich diesen Anspruch ebenfalls vorbehalten, da der Anspruch ansonsten
gemil § 341 Abs. 3 BGB bzw. § 11 Abs. 4 VOB/B erlischt.
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