Verzicht auf fiktive Abnahme ? BauR 2004, Heft 07
(Rechtsanwalt Dr. Peter Hammacher, Heidelberg)

Durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen® ist nunmehr seit vier Jahren die soge-
nannte fiktive Abnahme im deutschen Werkvertragsrecht verankert: ,Der Abnahme steht es gleich,
wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten angemesse-
nen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist.“ Damit wollte der Gesetzgeber einen Beitrag
Verbesserung der schlechten Zahlungsmoral privater und offentlicher Auftraggeber leisten: durch
die fiktive Abnahme sollte das Herauszdgern der Abnahme im wesentlichen mangelfreier Gewerke
verhindert, und damit ein, die Zahlung hemmendes Hindernis beseitigt werden.

Die Regelung ahnelt der bereits seit Jahrzehnten in der VOB/B 8§ 12 Nr. 5 Abs.1 enthaltenen fikti-
ven Abnahme: ,Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf von
12 Werktagen nach schriftlicher Mitteilung Gber die Fertigstellung der Leistung.”

So wie dies bei VOB-Werkvertragen schon immer der Fall war, versuchen Auftraggeber in der ver-
traglichen Praxis auch bei BGB-Werkvertragen, die fiktive Abnahme auszuschlieRen. Es ist die
Frage, unter welchen Bedingungen dies moglich ist:

1. Der Auftragnehmer hat ein Recht auf Abnahme. Die Gesetz stellt die fiktive Abnahme dieser
Abnahme gleich, um damit den skizzierten Gesetzeszweck zu erfullen. Der Auftragnehmer
kann so die Abnahme selbst herbeifiihren; er hat ein Gestaltungsrecht. Die fiktive Abnahme
gehort zum gesetzlichen Leitbild des Werkvertragsrechts?®.

2. In 812 Nr. 5 Abs.1 VOB/B wird die fiktive Abnahme ausdriicklich dann ausgeschlossen, wenn
eine ,formliche Abnahme* verlangt wird. Dies hat zur Folge, dass in den auf der VOB/B basie-
renden Vertragswerken des Auftraggebers Ublicherweise die formliche Abnahme als einzig
maogliche Abnahme vorgeschrieben wird. Die Rechtsprechung hat diese Praxis akzeptiert. Le-
diglich dann, wenn die formliche Abnahme spéater aus Grinden nicht statt findet, die der Auf-
traggeber zu vertreten hat, I3t sie im Einzelfall die Wirkungen einer Abnahme dennoch eintre-
ten, z.B. bei Rechtsmissbrauchlichkeit®, oder bei konkludenter Aufhebung des Verlangens bzw.
Vereinbarung einer férmlichen Abnahme*.

Hieran hat sich durch die Gesetzesénderung in § 640 BGB auch nichts geandert. Der Auftrag-
geber kann weiterhin einseitig eine férmliche Abnahme vorschreiben und damit 8§ 12 Nr. 5
Abs.1 VOB/B ausschliel3en.

3. Anders bei einem Vorgehen nach § 640 Abs.1 S.3 BGB?®: Eine allgemeine Geschaftsbedingung
des Auftraggebers, die die fiktive Abnahme durch eine formliche Abnahme ersetzt, wirde den
Gesetzeszweck zunichte machen, und muss im Zweifel als unangemessene Benachteiligung
des Auftragnehmers gewertet werden, § 307 Abs.2 BGB®. Eine Vertragsklausel des Inhalts ,die
Leistung ist nur formlich abzunehmen* oder ,die fiktive Abnahme ist ausgeschlossen® ist un-
wirksam.

4. Handelt es sich hingegen um eine Individualvereinbarung, § 305 Abs.1 S.3 BGB, ist die fiktive
Abnahme abdingbar. Allerdings muss sich aus dem Wortlaut und den Umsténden ergeben,
dass der Auftragnehmer tatséchlich auf sein gesetzliches Gestaltungsrecht verzichten wollte.
An die Auslegung von Verzichtserklarungen sind hohe Anforderungen zu stellen; Verzichtser-
klarungen sind im Zweifel eng auszulegen’, da grundsatzlich nicht unterstellt werden kann,
dass der Auftragnehmer bereit ist, sein gesetzlich eingeraumtes Recht aufzugeben®. Dies gilt
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insbesondere bei der Auslegung konkludenten Handelns®. Gefordert wird eine eindeutige Er-
klarung des Verzichtenden, sich seines Rechtes begeben zu wollen™.

Vereinbaren die Parteien, die Leistung des Auftragnehmers formlich abzunehmen, ist damit
noch nicht zwanglaufig ein Verzicht auf das Gestaltungsrecht des Auftragnehmers, eine fiktive
Abnahme herbeizufihren, verbunden. Die Parteien regeln lediglich, in welcher Form der Auf-
tragnehmer die Abnahme erklaren soll, namlich im Anschluss an Begehung/Besichtigung durch
schriftliche Protokollierung. Setzt der Auftragnehmer gemaf § 640 Abs.1, S.3 BGB dem Auf-
traggeber eine Frist, so hat dieser das Werk in dieser vereinbarten Form abzunehmen. Kommt
er dem innerhalb der gesetzten Frist nicht nach, bleibt es bei den Wirkungen der fiktiven Ab-
nahme.

Dies gilt auch, wenn die férmliche Abnahme ausfihrlich beschrieben wurde oder eine Abnah-

me in mehreren Stufen erfolgen soll*. Aus diesen auf Wunsch des Auftraggebers in den Ver-

trag aufgenommenen Ablaufen kann selbst dann nicht auf einen Verzicht des Auftragnehmers
geschlossen werden, wenn sich der Auftragnehmer in den Vertragsverhandlungen grundsatz-
lich mit den Ablaufen einverstanden erklart hat.

Will der Auftraggeber § 640 Abs.1 S.3 BGB ausschliel3en, bedarf es einer eindeutigen hierauf
zielenden Erklarung, etwa: ,Die fiktive Abnahme wird ausgeschlossen®, oder ,die Abnahme
kann nur formlich stattfinden; der Auftragnehmer verzichtet ausdrticklich darauf, durch Fristset-
zung eine fiktive Abnahme herbeizufihren®.
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im Anlagenbau Ublich sind Abnahme-Procedere, die zunachst eine mechanische Begutachtung (kalte), dann eine
Abnahme unter Betriebsbedingungen unter Zufiigung von Medien (heif3e) Abnahme vorsehen
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