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Rundschreiben / Ausgabe 12/2005

Thema: Die Abnahme, der Dreh- und Angelpunkt am Bau/Baurecht

1. Einleitung

Die Abnahme ist der baurechtliche Dreh- und Angelpunkt eines jeden Bauvertrags. Anders
als bei sonstigen Vertragstypen des BGB tritt die Erflllung des Werkvertrages nicht mit dem
Bewirken der geschuldeten Leistung ein, sondern erst mit der sogenannten Abnahme durch
den Auftraggeber. Die Abnahme ist die mit der korperlichen Hinnahme verbundenen Billi-
gung des Werkes als der Hauptsache nach vertragsgemalRe Leistung.

Abnahme

Entgegennahme, d.h. kdrperliche Entgegennahme des vom Auftragnehmer erstellten Werkes

Billigung, d.h. Billigung des hergestellten Werkes als im wesentlichen vertragsgerecht

Mit der Abnahme soll der Auftraggeber Gelegenheit bekommen, die Leistung daraufhin zu
Uberprifen, ob sie vertragsgemal erbracht worden ist. Aufgrund ihrer vielféltigen Konse-
gquenzen wird sie zurecht als der Dreh- und Angelpunkt am Bau bezeichnet. In der Baupraxis
ist erkennbar, dass die Abnahme nicht ernst genommen wird. Vielfach wird sie vollstandig
vergessen, ohne dass sich Auftraggeber und Auftragnehmer Uber die damit verbundenen
Nachteile bewusst sind. Besonders Architekten und Ingenieure versaumen die Abnahme ih-
res eigenen Werks bzw. verwechseln diese mit der Abnahme zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer. Die nachfolgende Darstellung beschaftigt sich daher mit den Rechtswirkun-
gen der Abnahme und den einzelnen Formen der Abnahme.

2. Rechtswirkungen der Abnahme
Die Abnahme stellt baurechtlich einen Wendepunkt dar, der erhebliche Konsequenzen fur
Auftraggeber und Auftragnehmer hat:

- Werklohnfalligkeit
Die Abnahme ist grundsatzlich Falligkeitsvoraussetzung fur den Vergitungsanspruch, § 641
BGB. Der Werklohnanspruch wird —mit Ausnahme des Anspruchs auf Abschlagszahlungen-
ohne Abnahme nicht fallig.

- Gefahriibergang
Mit der Abnahme geht die Leistungs- und Vergutungsgefahr auf den Auftraggeber Uber.
Leistungsgefahr  : Wird das Werk unverschuldet beschadigt oder zerstort, muss der Auf-
tragnehmer es nochmals auf seine Kosten errichten.
Vergutungsgefahr : Wird das Werk unverschuldet beschadigt oder zerstort, muss der Auf-
tragnehmer es noch einmal errichten und kann keine zusatzliche Zah-
lung verlangen. Ausnahmen: § 7 VOB/B

- Trennung der Vertragserfullungsebene von der Nacherfullungsebene
Nach der Abnahme beschrankt sich der urspriingliche Erfullungsanspruch des Auftragge-
bers auf Mangelanspriiche. Wahrend der Auftragnehmer vor der Abnahme ein mangelfreies
Werk zu erstellen hat, schuldet er nach der Abnahme nur noch die Mangelhaftung, grund-
satzlich Nacherfillung.




Besonders bei der VOB/B ergeben sich Unterschiede, beispielsweise im Hinblick auf das
Recht zur Selbstvornahme.

Bis zur Abnahme muss der Auftraggeber bei festgestellten Mangel nach § 4 Nr. 7 VOB/B
vorgehen. Er muss also:

- den Auftragnehmer zur Mangelbeseitigung auffordern

- eine Nachfrist mit Kiindigungsandrohung setzen

- die Kiindigung aussprechen

Erst dann kann er eine Selbstvornahme durchfiihren.

Nach der Abnahme muss der Auftraggeber bei festgestellten Mangeln nach § 13 Nr. 5
VOB/B vorgehen. Er muss also:

- eine Aufforderung zur Nacherfillung mit Fristsetzung setzen und,

- Fristablauf abwarten

Erst dann kann er eine Selbstvornahme durchfiihren. Vor der Abnahme ist somit eine Kin-
digung zuséatzliche Anspruchsvoraussetzung.

- Wegfall der Vorleistungspflicht des Auftragnehmers
Bis zur Abnahme ist der Auftragnehmer vorleistungspflichtig. Klagt er trotz fehlender Ab-
nahme auf den Werklohn, wird die Klage wegen der fehlenden Abnahme abgewiesen,
wenn der Auftraggeber die Abnahme, z.B. wegen Mangeln, zu recht verweigert.
Ist das Werk hingegen abgenommen und wendet der Auftraggeber die gleichen Mangel
ein, so wird die Klage nicht mehr abgewiesen sondern der Klage wird stattgegeben Zug um
Zug gegen Méangelbeseitigung, § 322 BGB.

- Entfallen Schutzpflichten
Mit der Abnahme entfallen die Schutzpflichten nach § 4 Nr. 5 VOB/B. Dies bedeutet, dass
der Auftragnehmer bis zur Abnahme die von ihm ausgefihrten Leistungen und die ihm flr
die Ausfuhrung Ubergebenen Gegenstande bis zur Abnahme vor Beschadigung und Dieb-
stahl zu schitzen hat. Auf Verlangen des Auftraggebers hat er sie vor Winterschaden und
Grundwasser zu schitzen, ferner Schnee und Eis zu beseitigen.

- Beweislastverteilung
Die Beweislast fir vom Auftraggeber behauptete Méngel kehrt sich mit der Abnahme um.
Der Auftraggeber muss nach Abnahme beweisen, dass ein Mangel vorliegt, wahrend vor
der Abnahme der Auftragnehmer beweisen muss, dass die Leistung vertragsgemal er-
bracht worden ist. Die Beweislastumkehr nach Abnahme gilt jedoch nicht im Falle eines
Vorbehalts des Auftraggebers gem. 8§ 640 Abs. 2 BGB bzw. § 12 Nr. 5 Abs. 3 VO/B.

- Verjdhrungsbeginn fur Mangelrechte
Mit der Abnahme beginnt gem. 8§ 634a Abs. 2 BGB die Verjahrungsfrist flr die Mangelrech-
te. Gleiches gilt auch fur die Mangelanspriiche nach VOB/B gem. § 13 Nr. 4 Abs. 3 VOB/B.
Auch bei vorzeitiger Vertragsbeendigung (z.B. Kiindigung) ist die Abnahme zwar nicht Fal-
ligkeitsvoraussetzung fur den Vergitungsanspruch aber Voraussetzung fiir den Verjah-
rungsbeginn.
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- Verlust von Ansprichen durch vorbehaltlose Abnahme

Bei der Abnahme bekannte Mangel muss der Auftraggeber sich bei der Abnahme vorbehal-
ten, ansonsten verliert er das Recht auf Nachbesserung und Minderung. Der Auftraggeber
behélt jedoch den Anspruch auf Schadensersatz, § 640 Abs. 2 BGB. Der grundlegende Un-
terschied besteht darin, dass kein Anspruch mehr auf Nacherfillung besteht sondern nur
noch Anspriiche auf Zahlung von Geld. Aullerdem ist ein Schadensersatzanspruch regelma-
Rig verschuldensabhéangig.

Nicht nur Mangel sondern auch Vertragsstrafenanspriche muss der Auftraggeber sich
grundsatzlich bei der Abnahme vorbehalten, weil sie ansonsten verfallen.

Fehlender Vorbehalt bei der Abnahme

Vertragsstrafe Nicht erkennbarer Mangel Erkennbarer Mangel
Vertragsstrafe Méangelanspriche verschuldensunabhéngige | Schadensersatzanspriiche
entfallt entfallen nicht Méangelanspriiche entfallen nicht
§ 341 Abs. 3 BGB entfallen § 640 Abs. 2 BGB

§ 640 Abs. 2 BGB,

§ 12 Nr. 5 Abs. 3 VOB/B

TIPP:

Bereits diese Aufzahlung der Rechtswirkungen der Abnahme zeigt, dass diese tatsachlich ein
Dreh- und Angelpunkt am Bau ist. Es ist daher sowohl fir den Auftraggeber als auch fir den
Auftragnehmer von entscheidender Bedeutung, den Abnahmezeitpunkt exakt zu fixieren.
Ohne Abnahme grundsatzlich keine Verglitung (Ausnahme: Abschlagszahlungen) und kein
Beginn der Verjahrungsfrist fur Mangel. Derartige Versaumnisse konnen sich noch Jahre spa-
ter auswirken, beispielsweise dann, wenn es um die Frage der Verjahrung von Mangelan-
spriichen des Auftraggebers geht bzw. der Rickgabe von Gewahrleistungsbiirgschaften. Es
kénnen manchmal wenige Tage entscheidungserheblich sein. In der Praxis kénnen die fiktive
oder stillschweigende Abnahme bestenfalls in einem Bereich von Monaten eingegrenzt wer-
den. Diese unndétige Grauzone fuhrt zu Prozessrisiken auf beiden Seiten.

3. Abnahmeformen
Bei den Abnahmeformen muss zwischen dem BGB-Vertrag und dem VOB/B-Vertrag unter-
schieden werden.

Der BGB-Vertrag kennt:

- die ausdruckliche Abnahme, § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB

- die formliche Abnahme (kraft vertraglicher Vereinbarung)

- die stillschweigende Abnahme

- die fiktive Abnahme, § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB

- die Abnahme durch Fertigstellungsbescheinigung, § 641a BGB

Der VOB/B-Vertrag kennt:

- die ausdrtckliche Abnahme, § 12 Nr. 1 VOB/B

- die formliche Abnahme, § 12 Nr. 4 VOB/B

- die stillschweigende Abnahme

- die fiktive Abnahme, § 12 Nr. 5 VOB/B in zwei Varianten:
- Mitteilung der Fertigstellung + 12 Werktage

- Inbenutzungnahme + 6 Werktage
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Nachfolgend eine Ubersicht zu den einzelnen Abnahmeformen:

Abnahmetatbestand

Anmerkungen

Formliche Abnahme
8§ 12 Nr. 4 VOB/B

Die férmliche Abnahme ist in den meisten Bauvertragen vereinbart. Auch wenn
eine solche Vereinbarung fehlt, aber die VOB/B Vertragsbestandteil ist, kann
sie jede Partei verlangen. In § 12 Nr. 4 VOB/B wird ein bestimmtes Verfahren
geregelt. Bei der mdglichst gemeinsamen Abnahme wird der Zustand der Leis-
tung schriftlich niedergelegt und es werden die erkennbaren Méngel festgehal-
ten. Sowohl Auftraggeber als auch Auftragnehmer erhalten jeweils ein unter-
schriebenes Abnahmeprotokoll.

Die vertragliche Vereinbarung einer formlichen Abnahme schliet eine Abnah-
mefiktion nach § 12 Nr. 5 VOB/B aus. Nicht ausgeschlossen ist dagegen die
gesetzliche Abnahmefiktion des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB, in der der Auftrag-
nehmer eine formliche Abnahme in einer angemessenen Frist verlangt.

Haben die Parteien eine férmliche Abnahme im Vertrag vereinbart und findet
diese nicht statt, kann im Einzelfall von einer stillschweigenden Abnahme aus-
gegangen werden. Diese wird dann angenommen, wenn langere Zeit nach der
Benutzung des Bauwerks keine der Parteien auf die férmliche Abnahme zu-
rickkommt. Unerheblich ist dabei, ob die Parteien sich der Tatsache bewusst
waren, dass eine formliche Abnahme vorgesehen war oder ob sie das nur
vergessen haben.

Ausdrickliche Abnahme
(aber formlos)
8§ 12 Nr. 1 VOB/B

Die VOB/B regelt in 8 12 Nr. 1 VOB/B, dass der Auftraggeber auf Verlangen
des Auftragnehmers nach der Fertigstellung verpflichtet ist, binnen 12 Werkta-
gen eine formlose Abnahme durchzufiihren. In diesen Féllen wird die Abnahme
ausdricklich erklart, aber nicht férmlich und ebenfalls nicht stillschweigend.

Konkludente Abnahme

Sofern keine férmliche Abnahme stattfindet, ist die stillschweigende (konklu-
dente) Abnahme der Regelfall. Sie ist gegeben, wenn dem Verhalten des Auf-
traggebers zu entnehmen ist, dass er die Leistung als im wesentlichen ver-
tragsgerecht billigt. Dies wird dann angenommen, wenn der Auftraggeber
binnen einer angemessenen Frist Gelegenheit hat, das Werk zu prifen und zu
bewerten. Die Dauer dieser Frist hangt vom konkreten Einzelfall ab. Derartige
Sachverhalte kdnnen vorliegen, wenn der Auftraggeber das Bauwerk bezieht
und sich aus dem Verhalten nichts gegenteiliges ergibt. Gegenteiliges kann
beispielsweise ein Einzug unter dem Zwang der Verhdltnisse darstellen bzw.
ein Einzug unter Ruge von wesentlichen Méangeln. Ein weiteres Beispiel ist die
vorbehaltlose Zahlung der Vergiitung oder die Auszahlung des vollen Sicher-
heitseinbehalts.

Fiktive Abnahme
8 640 Abs. 1 Satz 3 BGB

Nach 8 640 Abs. 1 Satz 3 BGB steht es der Abnahme gleich, wenn der Auf-
traggeber das abnahmeféhige Werk nicht innerhalb einer ihm vom Auftrag-
nehmer bestimmten angemessenen Frist abnimmt. Die Gleichstellung der
unterlassenen Abnahme mit der vorgenommenen Abnahme fihrt dazu, dass
nach fruchtlosem Fristablauf alle Abnahmewirkungen wnabhéngig vom Willen
des Auftraggebers eintreten. Voraussetzung fir die Gleichstellung der unterlas-
senen Abnahme mit der Abnahme ist nach dem Gesetz:

- der Auftragnehmer muss zur Abnahme verpflichtet sein

- eine vom Auftragnehmer bestimmte angemessene Frist muss abgelaufen sein
Die Regelung des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB gilt auch im VOB-Vertrag. Die Rege-
lungen der VOB/B zur fiktiven Abnahme, § 12 Nr. 5 VOB/B bleiben unberiihrt.

Fiktive Abnahme
8 641a Abs. 1 BGB

Der Abnahme steht es gem. § 641a Abs. 1 BGB gleich, wenn dem Auftrag-
nehmer von einem Gutachter eine Fertigstellungsbescheinigung erteilt wird.
Diese vom Gesetzgeber eingefligte Regelung soll es dem Auftragnehmer er-
moglichen, den Streit um die Abnahmeféhigkeit durch die Fertigstellungsbe-
scheinigung zu vermeiden. Diese Vorschrift ist aufgrund ihrer gesetzgeberi-
schen Fehlkonstruktion in der Baupraxis irrelevant. Auf eine nédhere Darstellung
bzw. Kommentierung wird daher verzichtet.

§ 641a BGB ist auch im VOB-Vertrag anwendbar. Diese enthélt keine abschlie-
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Abnahmetatbestand | Anmerkungen

Rende Regelung der Abnahmefiktion. Aber auch dort ist diese Vorschrift nicht
praxisrelevant.

Fiktive Abnahme Sofern die VOB/B als ganzes vereinbart wurde, kann es zu einer in § 12 Nr. 5
§ 12 Nr. 5 VOB/B VOB/B geregelten fiktiven Abnahme kommen. Die Abnahmewirkung der fikti-
ven Abnahme tritt unabhéngig vom Willen des Auftraggebers ein. Wird keine
Abnahme verlangt, so gilt die Leistung gem. § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B mit Ab-
lauf von 12 Werktagen nach schriftlicher Mitteilung tUber die Fertigstellung der
Leistung als abgenommen. In der Praxis ist dies h&ufig die Zusendung der
Schlussrechnung, die als Mitteilung Uber die Fertigstellung angesehen wird.
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 ab Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn nichts
anderes vereinbart ist. Die Benutzung von Teilen einer baulichen Anlage zur
Weiterfilhrung der Arbeiten gilt nicht als Abnahme, § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B.

Teilabnahme Beim VOB-Vertrag hat der Auftragnehmer Anspruch auf eine rechtsgeschéaftli-
§ 12 Abs. 2 VOB/B che Teilabnahme bei /n sich abgeschlossenen Leistungen nach § 12 Nr. 2
VOB/B. Wann in sich abgeschlossene Leistungen im Rechtssinne vorliegen, ist
eine Frage des konkreten Einzelfalls. Es ist bislang nicht gelungen, allgemein
glltige Abgrenzungskriterien zu entwickeln. Orientierungshilfe mag sein, ob die
Leistung nach der Vertragsgestaltung selbstandig bewertbar ist.

Ansonsten kann der Auftragnehmer eine Teilabnahme nur verlangen, wenn
dies im Bauvertrag vertraglich vereinbart wurde. Wegen der Unsicherheiten
der Abgrenzung bei abgeschlossenen Leistungen ist daher eine detaillierte
Regelung zum Recht der Teilabnahme fur den Auftragnehmer im Bauvertrag
sinnvoll und empfehlenswert.

Die vorstehende Ubersicht zeigt die verschiedenen Abnahmeformen auf. Es ist in der Bau-
praxis entscheidend, zwischen der formlichen Abnahme, der konkludenten Abnahme und den
Abnahmefiktionen zu differenzieren. Neben den konkreten vertraglichen Vereinbarungen
kommt es dabei insbesondere darauf an, ob ein BGB-Vertrag oder ein VOB-Vertrag vorliegt.
Inwieweit beispielsweise die Abnahmefiktionen des § 12 Nr. 5 VOB/B tatséchlich eingreifen,
hangt entscheidend von der Vertragsgestaltung ab. Beispielsweise greift § 12 Nr. 5 VOB/B
gem. 8 308 Nr. 5 BGB in Verbrauchervertragen nicht ein, da die Regelung einer Inhaltskon-
trolle nicht standhélt, wenn der Auftragnehmer die VOB/B nicht insgesamt (ohne Abweli-
chung) in den Vertrag eingefuhrt hat.

TIPP:

1. Es durfte fur Auftraggeber- und Auftragnehmerseite sinnvoll sein, sofern auf Klarheit im
Bauvertrag Wert gelegt wird, eine formliche Abnahme zu vereinbaren. Dadurch kann der
fur beide Seiten entscheidende Zeitpunkt, ndmlich die Abnahme, als Dreh- und Angel-
punkt des Baus festgehalten werden. Die Parteien sollten dabei beachten, das bei der
Vertragsgestaltung vereinbarte spater auch tatsachlich durchzufiihren, um nicht wiederum
Unklarheiten in der Bauabwicklung zu produzieren.

2. Der Auftragnehmer ist bei der Geltung der VOB/B unter Umstanden gunstiger gestellt,
wenn er keine Abnahme nach 8 12 Nr. 1 VOB/B verlangt, sondern versucht, die Abnah-
mewirkung (ber die Fiktion herbeizufiihren. Dies bedeutet also die Ubersendung einer
Schlussrechnung oder das Abwarten der Inbenutzungnahme der Leistung. Dann tritt eine
Abnahme bereits nach 12 Werktagen bzw. 6 Werktagen ein.

Diese Vorgehensweise ist aber aufgrund der Problematik, inwieweit die VOB/B seit der
Schuldrechtsreform tatséachlich noch privilegiert ist, héchst fragwirdig. Im Einzelfall kann
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eine Abnahme nicht eingetreten sein mit nachteiligen Konsequenzen. Bei Verbraucherver-
tréagen ist zudem auf § 308 Nr. 5 BGB zu verweisen, der eine Vereinbarung der VOB/B sei-
tens des Auftragnehmers insgesamt (ohne Abweichung) erfordert. Eine fiktive Abnahme
scheidet auch aus, wenn die Leistung nicht fertiggestellt war, grobe Mangel aufweist oder
die Benutzung aufgrund einer Zwangslage erfolgte. Eine Fiktion greift auch dann nicht,
wenn eine formliche Abnahme im Bauvertrag vereinbart ist oder eine Abnahme bereits
verlangt wurde.

3. Ein haufiger Irrtum des Auftragnehmers ist es, dass nach einem Einzug des Auftraggebers
unter Mangelvorbehalt, der nicht zu einer Abnahme fuhrt, die Abnahme dann irgendwann
nach irgendeiner Zeit spater angenommen werden kann, auch wenn die Mangel nicht be-
seitigt worden sind. Solange die Mangel nicht beseitigt werden und der Auftraggeber sei-
ne Mangelbeseitigungsanspriiche nicht aufgegeben hat, ist kein Raum fir die Annahme
einer konkludenten Abnahme. Sofern der Auftragnehmer hier nicht handelt, setzt er sich
erheblichen Risiken aus.

4. Auftragnehmern ist besonders bei langeren Bauvorhaben zu raten, falls sie eine Teilab-
nahme vertraglich durchsetzen kdnnen, dass die besonders abnehmbaren Teilleistungen
oder die Voraussetzungen einer Teilabnahme vertraglich fixiert werden. Die Bezugnahme
auf in sich abgeschlossene Leistungen ist ein schillernder Begriff, der mangels gultiger
Abgrenzungskriterien einen breiten Auslegungsspielraum lasst mit den damit verbundenen
Streitigkeiten.

4. Vorbehalte bei der Abnahme

Im Rahmen der Darstellung soll auch noch kurz auf die Vorbehalte bei der Abnahme einge-
gangen werden. Hierbei herrschen teilweise sowohl auftraggeber- als auch auftragnehmer-
seitig Irrtimer vor. Dies betrifft besonders den angeblichen Verlust aller Mangelrechte.
Bei Abnahme nicht vorbehaltener Anspriiche wegen Mangeln auf Nachbesserung, Kostener-
stattung und Kostenvorschuss bzw. Recht auf Minderung oder Rucktritt, kbnnen wegen be-
kannter Mangel nicht mehr geltend gemacht werden, vgl. 8 12 Nr. 4 Abs. 1 und Nr. 5 Abs. 3
VOB/B i.V.m. 8§ 640 Abs. 2 BGB.

Bei Abnahme nicht vorbehaltene Anspriiche auf Vertragsstrafe gehen verloren, wenn diese
bei der Abnahme nicht vorbehalten werden, § 341 Abs. 3 BGB, § 11 Nr. 4 VOB/B.

TIPP:

1. Auftraggeber muissen, um ihr Recht zu wahren, bei bekannten Mangeln sich ihre An-
spriche vorbehalten. Gleiches gilt fur einen Anspruch auf Vertragsstrafe, der dann
spater bei fehlendem Vorbehalt nicht mehr geltend gemacht werden kann. Die entspre-
chenden Vorbehalte missen unbedingt in das Abnahmeprotokoll zur entsprechenden Do-
kumentation aufgenommen werden. Besonders tlickisch sind die Bestimmungen im Falle
der Abnahmefiktion nach § 12 Nr. 5 VOB/B. Wird hier der Vorbehalt bei der Abnahme we-
gen Méangelanspriichen oder Vertragsstrafen innerhalb der 12 Werktage- oder 6 Werkta-
gefrist versaumt, gehen die Anspriiche verloren. Auftraggeber missen daher beim VOB-
Vertrag sofort reagieren, um hier keine Nachteile zu erleiden. Gegebenenfalls muss der
Auftraggeber eingehend Uberprifen, ob § 12 Nr. 5 VOB/B tatsachlich greift oder hier Gel-
tungshindernisse entgegen stehen (Vereinbarung foérmlicher Abnahme, Privilegierung
VOB/B, etc.)

2. Auftragnehmer Uberschatzen haufig die vorbehaltlose Abnahme trotz Kenntnis der Man-
gel. Notwendig ist ndmlich positive Kenntnis des Auftraggebers, kennen missen reicht
nicht. Der Auftragnehmer tragt die Beweislast fur die positive Kenntnis. Kenntnis vom
Mangel im Sinne des 8§ 640 Abs. 2 BGB liegt nicht vor, wenn der Auftraggeber bei der Ab-
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nahme Bedeutung und Auswirkung des Mangels nicht tibersehen konnte. Weitgehend un-
bekannt ist, dass das Recht auf Schadensersatz oder auf Ersatz der vergeblichen Auf-
wendungen hiervon nicht beruhrt wird. 8 640 Abs. 2 BGB spricht namlich lediglich von
den Ansprichen nach § 634 Nr. 1 — 3 BGB, lasst aber § 634 Nr. 4 BGB unerwahnt. Die
dort genannten Anspriche, insbesondere der Schadensersatzanspruch, werden daher
dem Auftraggeber nicht genommen!

3. Mangel und Verschleild sind voneinander abzugrenzen. Ein Mangel liegt nur vor, wenn
dieser bei der Abnahme bereits vorhanden bzw. dieser dem Keime nach angelegt war.
Verschlei ist die natirliche Abnutzung. Fir letzteres haftet der Auftragnehmer nicht. Er
tbernimmt keine Garantie. Auftraggeber verwechseln haufig diese Begriffe und stellen die
Mangelhaftung einer Garantiehaftung gleich. Gemeinsam ist beiden im Grundsatz, dass
diese regelméaRig verschuldensunabhéangig sind. Der Auftragnehmer tbernimmt aber le-
diglich nach dem Werkvertragsrecht den Erfolg dafuir, dass das Werk zum Zeitpunkt der
Abnahme vertragsgerecht ist, nicht aber dass dieses Uber den gesamten Zeitraum der
Verjahrungsfrist bis zu deren Ende so bleibt.

4. Das Marchen vom ,,verdeckten Mangel“ ist ebenfalls eng mit der Abnahme verknupft.
Vielfach begegnet man in der Baupraxis bei den Baubeteiligten der Auffassung, dass
Mangel, die bei der Abnahme nicht sichtbar, eben verdeckt waren, zu einer langeren Haf-
tung fuhren. Diese langere Haftung wurde vielfach mit dem Organisationsverschulden
gleichgesetzt, so dass viele Auftraggeber gegeniiber dem Auftragnehmer sich auf die
30jahrige Verjahrungsfrist berufen haben. Dies ist in mehrfacher Hinsicht unzutreffend.
Zunachst einmal gibt es die Rechtsfigur des ,verdeckten Mangels* nicht. Richtig ist, dass
es ,erkennbare” und ,,nicht erkennbare* Mangel gibt. Dies hat aber allein mit der Frage zu
tun, ob der Auftragnehmer bei der Abnahme die Mangel erkannt hat oder nicht. Im Falle
der positiven Kenntnis von einem Mangel, missen die entsprechenden Mangelrechte vor-
behalten werden. Wir dies unterlassen, ist auf etwaige verbleibende Restanspriiche, wie
Schadensersatz, beschrankt. Gemeint ist mit dem am Bau landlaufig sogenannten ,ver-
deckten Mangel* das arglistige Verschweigen oder Organisationsfehler des Auftragneh-
mers. Dies hat aber nichts mit der Frage zu tun, ob der Mangel verdeckt war oder nicht.
Exkurs:

Fur den Fall, dass der Auftragnehmer einen Mangel arglistig verschweigt, verjahren Man-
gelanspriiche nach altem Recht in der Regelfrist von 30 Jahren, § 638 BGB aF. Nach neu-
em Recht seit der Schuldrechtsreform am 01.01.2002 verjahren die Mangelanspriche in
der Regelfrist, wenn der Unternehmer den Mangel arglistig verschweigt, 8 634a Abs. 3
Satz 1 BGB. Da diese kurzer sein kann als die 5jahrige Verjahrungsfrist (3 Jahre zum Jah-
resende ab Kenntnis bzw. grob fahrlassiger Unkenntnis) sieht das Gesetz vor, dass die
Verjahrung nicht vor Ablauf der 5-Jahresfrist eintritt.

Arglistig wird ein Mangel verschwiegen, der dem Auftragnehmer bei der Abnahme be-
kannt war und gleichwohl nicht offenbart wird. Dabei reicht es aus, dass der Auftragneh-
mer die vertragswidrige Ausfihrung gekannt hat. Ist der Auftragnehmer arbeitsteilig or-
ganisiert, wie z.B. juristische Personen (GmbH, AG), muss er die organisatorischen Vor-
aussetzungen schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob die Bauleistung bei der
Abnahme mangelfrei ist. Der Auftragnehmer kann sich der vertraglichen Offenbarungs-
pflicht bei der Abnahme nicht dadurch entziehen, dass er sich unwissend héalt oder sich
keiner Gehilfen bei der Pflicht bedient, Mangel zu offenbaren. Sorgt er bei der Herstellung
des Werkes nicht dafiir, so hat er dafir einzustehen, wenn der Mangel bei richtiger Orga-
nisation entdeckt worden ware. In diesem Fall verjahren die Gewahrleistungsanspriiche
des Auftraggebers nach altem Recht erst nach 30 Jahren. Nach neuem Recht verjahren
sie in der Regelfrist, nicht jedoch vor Ablauf der 5-Jahresfrist. Diese Fallgruppen des Or-
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ganisationsverschuldens werden also dem arglistigen Verschweigen gleichgestellt bzw.
sind ein Unterfall hiervon.

Diese Fallgruppen haben nichts damit zu tun, ob ein Mangel verdeckt oder nicht verdeckt
ist, weshalb man die haufig behauptete verlangerte Gewahrleistungspflicht wegen ver-
deckter Mangel als Marchen bezeichnen darf. Wirde jeder nicht sichtbare Mangel bzw.
verdeckte Mangel zu einer langeren Gewahrleistungspflicht fihren, dann ware eine lange-
re Gewabhrleistungsfrist die Regel, da nahezu alle Mangel zunéchst nicht sichtbar sind und
erst spater in Erscheinung treten. Viele Auftragnehmer lassen sich daher zu unrecht von
dieser Argumentation verunsichern.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die Falle des Organisationsverschuldens seit der
Schuldrechtsreform an Bedeutung verlieren werden. Die Gewahrleistungsfrist wurde, wie
bereits dargestellt, massiv verkirzt. Selbst Altfélle des Organisationsverschuldens dirften
fur den Auftragnehmer nun kaum mehr ein Problem darstellen, da aufgrund einer Uberlei-
tungsvorschrift im Rahmen der Schuldrechtsreform diese Anspriiche regelmaRig zum
31.12.2004 verjahrt sind.

5. Zusammenfassung

Die Abnahme ist der Dreh- und Angelpunkt am Bau. lIhre Bedeutung wird vielfach zu unrecht
verkannt. Beide Seiten, Auftraggeber und Auftragnehmer, haben ein elementares Interesse
daran, den Zeitpunkt der Abnahme zu fixieren. Eine entsprechende Dokumentation der Ab-
nahme ist unbedingt empfehlenswert. Auftraggeber sollten nicht auf Beratung durch Sach-
verstandige, z.B. Architekten und Ingenieure verzichten. Leide wird hier in der Baupraxis an
der falschen Stelle gespart. Auftragnehmer sollten unbedingt die Abnahme fixieren, um nicht
ewig einem Haftungsrisiko ausgesetzt zu sein.
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