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Unabhingig von der oben unter Ziffer B II. beschriebenen Definition lisst sich
auch die rechtsgeschiftliche Einordnung der Abnahme diskutieren. Bei der rechts-
geschiftlichen Einordnung der Abnahme geht es zum einen um die besondere Stel-
lung der Abnahme im Vertragsrecht des BGB, zum anderen aber um die daraus
resultierenden Konsequenzen.

1. Besondere Stellung der Abnahme im Werkvertragsrecht

Die Abnahme stellt im Vertragsrecht eine Besonderheit dar.'7¢ Dabei geht es zum
einen um den Ubergang vom Erfiillungsstadium zum Gewihrleistungsstadium und
die damit verbundenen Auswirkungen (,Dreh- und Angelpunkt),”” vor allem
aber um den Soll-Ist-Abgleich des Bestellers in Bezug auf das herzustellende
Werk.!7® Bei dem sonstigen Vertragstypen des BGB, z. B. dem Kaufvertrag, wird in
der Ubergabe der Kaufsache und der Annahme durch den Kiufer das ausreichende
du8erliche Zeichen fir eine Erfiillungshandlung gesehen. Dies reicht beim Werk-
vertrag nicht aus, weil der Besteller zum Zeitpunkt der Bestellung noch nicht ab-
schlieffend beurteilen kann, ob das Werk, das er sich vorgestellt hat, auch tatsich-
lich realisiert wird. Es bedarf also einer weiterfihrenden Billigung.!” Bei einem
Bauvertrag weiff der Bauherr zumindest anhand einer vorliegenden Planung, wie
der zukiinftige Vertragsgegenstand ausschen soll. Da es aber darauf ankommt, ob
die Planung auch tatsichlich realisiert wird, kommt der Erklarung der Billigung der
Werkleistung nicht nur eine formale Stellung zu, sondern eine materielle Bedeu-
tung. '8

2. Die Abnahme als einseitige Willenserklirung

Ausgehend von der Bewertung dieser materiellen Bedeutung der Billigungswirkung
werden zu dem Thema der rechtsgeschiftlichen Einordnung der Abnahme als Wil-
lenserklirung unterschiedliche Auffassungen vertreten.

Peters'®! vertritt die Auffassung, dass dem Besteller nicht zugemutet werden konne,
ein Werk, das er gar nicht beurteilen konne, zu billigen.!3? Daraus folge, dass der
Besteller auch nicht verpflichtet sein konne, das Werk als im Wesentlichen ver-
tragsgemifl zu billigen.!®> Gleichwohl gelangt Peters allerdings zu der Auffassung,
dass der Besteller dem Auftragnehmer cine Abnahme schulde.!$% Dies konne sich
dann allerdings konsequenterweise nur auf die Ubergabe bzw. Entgegennahme der
Werkleistung beschrinken. In eine dhnliche Richtung gehen Voit und Schwen-
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ker,'®> nach denen es sich bei der Abnahme um eine rechtsgeschiftsihnliche Hand-
lung handele, also um einen Tatbestand, bei dem die Rechtsfolge ipso jure, d. h.
unabhingig vom Willen des Handelnden allein durch das Verhalten eintrete. Fir
die Annahme einer lediglich rechtsgeschiftsahnlichen Handlung und gegen das
Vorliegen einer Willenserklirung im Sinne der §§ 116 ff. BGB spreche nach Mes-
serschmidt und Busche,'%¢ dass die Wirkungen der Abnahme gesetzlich bereits vor-
gezeichnet seien.

Die Rechtsprechung!®” geht von dem zweigliedrigen Abnahmebegriff aus und wen-
det die Vorschriften fir die Willenserklirung jedenfalls entsprechend an.!38 In Be-
zug auf das Zugangserfordernis reicht es dabei aus, dass die Billigungswirkung nach
auflen tritt und zur Kenntnisnahme des Auftragnehmers bestimmt ist, ohne dass
es auf einen Zugang im Sinne des § 130 BGB ankommt.!®?

Wohl iiberwiegend wird in der Literatur ebenfalls davon ausgegangen, dass neben
der kérperlichen Entgegennahme der Leistung auch eine Billigungserklirung erfor-
derlich ist, sei dies ausdriicklich oder konkludent, um von einer erklirten Abnahme
des Bestellers ausgehen zu kénnen.!® Relevanz hat dieser Meinungsstreit in Bezug
auf die Frage, worauf sich die Pflicht des Bestellers bzw. der Anspruch des Unter-
nehmers erstreckt. Nach Peters hat der Auftragnehmer lediglich einen Anspruch
darauf, dass der Besteller das Werk entgegennimme, nicht aber darauf, dass der Be-
steller sein Werk als im Wesentlichen vertragsgemif§ zu billigen hat.!”! Zwar ist
zuzugeben, dass es keine Pflicht des Bestellers zur Priifung der Werkleistung des
Unternehmers gibt.!> Hieraus aber zu schliefen, dass die inhaltliche Bedeutung
eines Soll-Ist-Abgleiches bei einem herzustellenden Werk mit der z. B. beim Kauf-
vertrag gleichgesetzt werden kénne, iiberzeugt nach hier vertretener Auffassung
nicht. Selbst wenn der Besteller selbst in Person nicht in der Lage ist, die Ord-
nungsmifligkeit der Leistungserbringung zu beurteilen,'* so kann er sich Dritter
bedienen, um eine Beurteilungsmaéglichkeit zu schaffen. Es ist im Vertragsrecht un-
tiblich, dass die Begriindung einer Pflicht grundsitzlich davon abhingig gemacht
wird, ob der Verpflichtete in Person in der Lage ist, diese Pflicht zu erfiillen. Viel-
mehr kann sich der Verpflichtete eines Dritten zur Erfillung der Pflicht bedienen,
muss sich dann aber ein etwaiges Verschulden zurechnen lassen (vgl. § 278 BGB).
Dariiber hinaus sind nach der von Peters vertretenen Auffassung diejenigen Falle
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nur schwer losbar, bei denen der Besteller zwar das Werk entgegennimmt und be-
nutzt, die Abnahme aber verweigert, weil wesentliche Mangel vorliegen. In diesem
Falle wiirde sich der Besteller nach der Auffassung von Peters widerspriichlich ver-
halten, da ja in der reinen Entgegennahme an sich bereits eine Abnahme zu sehen
wire. Auch das Argument, dass die Rechtsfolgen der Abnahme bereits gesetzlich
vorgezeichnet seien und deshalb von einer rechtsgeschiftsihnlichen Handlung aus-
zugehen sei, tiberzeugt nicht. Auch die Rechtsfolgen von Gestaltungserklirungen
wie z. B. eines Riickeritts, einer Kiindigung, einer Anfechtung oder eines Widerrufs
sind gesetzlich vorgezeichnet. Dennoch wiirde deshalb wohl niemand ernsthaft be-
streiten, dass es sich bei all diesen einseitigen Gestaltungserklirungen jeweils um
Willenserklirungen handele.!

Dementsprechend erstrecke sich nach hier vertretener Auffassung die Pflicht des
Bestellers zur Abnahme nicht nur auf die Entgegennahme der Werkleistung, son-
dern auch auf eine entsprechende Erklirung der Billigung. Uber die Frage nach der
Reichweite der Verpflichtung des Bestellers hinaus hat der oben genannte Mei-
nungsstreit (nur) noch eine akademische Bedeutung, da sich die Frage nach der Ka-
tegorisierung entweder in eine Willens- oder in eine Gestaltungserklirung im Ubri-
gen darin erschépft, ob die Vorschriften iiber die Behandlung von Willenserkla-
rungen direkt oder zumindest analog angewendet werden. Geht man davon aus,
dass es sich bei der Abnahme um eine Willenserklirung handelt, so finden die Vor-
schriften tiber die Behandlung von Willenserklirungen direkte Anwendung. Hilt
man hingegen die Auffassung fur vorzugswiirdig, dass es sich um eine rechtsge-
schiftsihnliche Handlung handele, gelten diese Vorschriften analog.!®

Nichts anderes kann nach hier vertretener Auffassung auch fiir eine Fiktion der
Abnahme gelten: Auch bei einer Abnahmefiktion wird entweder die Abnahme als
Willenserklirung fingiert oder als rechtsgeschiftsihnliche Handlung. Nicht nur
Willenserkldrungen konnen fingiert werden (vgl § 894 ZPO), sondern auch ein
rein tatsichliches Geschehen, welches keinen rechtsgeschiftlichen Charakter auf-
weist, wie z. B. der Zugang (vgl. § 130 BGB). Daher muss dies nach hier vertretener
Auffassung im Wege cines Erst-recht-Schlusses (argumentum a fortiori'®) auch fiir
rechtsgeschiftsihnliche Handlungen gelten.

Nicht ernsthaft umstritten ist jedoch, dass es sich bei der Abnahme nicht um ein
zweiseitiges Rechtsgeschift, sondern um ein einseitiges Rechtsgeschift handelte.!””
Lediglich Pause/Vogel'?® vertreten diesbeziiglich die Auffassung, dass die Rechtsna-
tur der Abnahme vertragsihnlich ausgestaltet sei und es deshalb auf die Zustim-
mung des Unternehmers ankime. Diese Auffassung steht dabei allerdings im Kon-
text der Spezialfrage einer ,aufgedringten Abnahme®. Hierbei geht es um die Frage,
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ob der Besteller in bestimmten Situationen auch das Recht hat, die Abnahme zu
erkliren, obwohl dies den Interessen des Unternehmers zuwiderliuft.!?? Uberein-
stimmend mit Koos?® ist nach hier vertretener Auffassung aber zwischen der Ab-
nahmeerklirung selbst und deren Folgen zu differenzieren. Natiirlich mag es sein,
dass die Abnahmeerkliarung den Interessen des Unternehmers zuwiderlaufen kann;
jedoch kann der Besteller nach hier vertretener Auffassung eine Abnahme auch ge-
gen den Willen des Unternehmers erkliren. In diesem Falle muss der Besteller aber
auch die daraus resultierenden Folgen gegen sich gelten lassen. Denn in einer sol-
chen Abnahme kann ggf. eine unzulissige Verkiirzung von Leistungsrechten des
Bestellers zu sehen sein. Somit kénnte eine solche Abnahmeerklirung ohne Vorlie-
gen deren Voraussetzungen (im Wesentlichen mangelfreie Fertigstellung) im Wege
der Auslegung nach den §§ 133, 157 BGB als konkludente (Teil-)Kiindigung ge-
wertet werden.?”! Ebenso kénnte der Unternehmer auch einen Verjahrungsein-
wand in Bezug auf Gewihrleistungsanspriiche geltend machen, wenn und soweit
der urspriingliche Erfillungsanspruch des Bestellers zum Zeitpunkt der Abnahme-
erklirung bereits verjihrt war (analog § 217 BGB).2%? Im Ergebnis ist es jedenfalls
nach hier vertretener Auffassung nicht sachgerecht, der Abnahme (nur) aufgrund
der Maglichkeit einer etwaigen missbrauchlichen Verwendung eine vertragsihnli-
che Struktur zuzusprechen. Sicherlich ist es geboten, die ,aufgedringte Abnahme*
in Bezug auf ihre Rechtsfolgen (Teilkiindigung oder Erstreckung der Verjihrungs-
einrede) zu bewerten. Dies dndert aber nichts an der rechtsgeschiftlichen Einord-
nung der Abnahme, die schon wegen ihrer Zielrichtung und dem damit verbunde-
nen Zweck (Soll-Ist-Abgleich) keine Erklirung des Unternchmers ist. Daher kann
sie auch nicht von der Zustimmung des Unternchmers abhingig gemacht werden,
sondern ist als einseitige Willenserklarung des Bestellers anzusehen.

V. Rechtsfolgen der Abnahme

Fiir die Beurteilung der Frage, welche Rechtsfolgen eine vom Besteller zu Unrecht
verweigerte Abnahme unter Angabe mindestens eines Mangels nach sich zieht, ist
es sinnstiftend, vor Betrachtung dieser Ausnahmesituation zunichst den gesetzli-
chen Regelfall zu beleuchten. Es stellt sich also die Frage, welche Rechtsfolgen ein-
treten, wenn der Besteller die Abnahme regular erklirt. Die Abnahme stellt eine
Zisur im Vertragsverhilenis der Parteien dar, weil mit ihr das Erfiillungsstadium
endet? und damit gleichzeitig die Gewihrleistungsphase beginnt.2*4 Im Einzelnen
fiihre dies zu einer ganzen Reihe von Rechtsfolgen.
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