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Die Ubernahme - Allgemeines

nter der Ubernahme der Bauleistung versteht

man die Hinnahme des Bauwerkes in die Verfi-
gungsmacht des Auftraggebers (AG) sowie die Aner-
kennung, dass das Bauwerk entsprechend dem Ver-
trag errichtet wurde.

Zum Zeitpunkt der Ubernahme gehen einerseits
Gefahren und Risiken betreffend das Bauwerk auf
den AG Uber, andererseits beginnt die Gewahrlei-
stungsfrist zu laufen.

Zwischen den Begriffen ,Ubernahme” und ,Uberga-
be” besteht kein Unterschied. In der Praxis findet
auch der Begriff ,Abnahme” Verwendung. In der
Regel versteht man jedoch unter Abnahme nur die
Uberpriifung auf ordnungsgeman erbrachte Leistung
(zB. Abnahme der Bewehrung), wodurch die Folgen
einer Ubernahme nicht in Kraft gesetzt werden. Die
Ubernahme ist nicht mit der Schlussfeststellung zu
verwechseln. Eine Schlussfeststellung kann im Ver-
trag vereinbart werden und wird in der Regel kurz vor
Ende der Gewahrleistungsfrist vorgenommen.

Regelungen in Gesetzen und Normen

Im ABGB (Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch)
wird der Begriff der Ubernahme weder definiert noch
kommt er haufig vor. Regelungen finden sich u.a. im
§ 1168a (Werkvertragsrecht), in den 8§ 922ff
(Gewahrleistung) sowie auch im § 1052 (Unsicher-
heitseinrede) und den §§ 1411 ABGB (Aufhebung der
Rechte und Verbindlichkeiten). Diese Paragraphen
helfen jedoch fiir eine baupraktische Erdorterung des
Problems wenig, weshalb auf Kommentarliteratur
sowie Judikatur zurtickzugreifen ist.

In den ONORMEN B 2110 und B 2118 (Werkvertrags-
normen) ist der Ubernahme jeweils ein eigener
Abschnitt gewidmet (Abschnitt 10). In der im Stras-
sen- und Brickenbau haufig Verwendung findenden
RVS 10.01.11 ,Besondere rechtliche Vertragsbedin-
gungen fir Bauleistungen an Strafien” finden sich
zur Ubernahme keine von der ONORM abweichenden
Bestimmungen.
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Regelungen in der ONORM B 2110

Die Ubernahme ist in Abschnitt 10 der ONORM B
2110 (Ausgabe: 2009-01-01) geregelt. Der Grund,
weshalb sich die ONORM des Begriffes Ubernahme
(und nicht Ubergabe) bedient ist es zu dokumentie-
ren, dass es sich dabei um eine wesentliche Mitwir-
kungspflicht des AG handelt. Die ONORM kennt
gemaR Abschnitt 10.1 zwei Arten der Ubernahme: die
formliche Ubernahme und die formlose Ubernahme
(das ABGB kennt eine solche Unterscheidung nicht,
die ONORM B 2118 kennt nur die formliche Ubernah-
me). Wird eine férmliche Ubernahme gewollt, so ist
diese grundsatzlich zu vereinbaren. Sofern sich die
Vertragspartner im Bauvertrag bzgl. der Ubernahme
nicht auBern, hat eine férmliche Ubernahme dann zu
erfolgen, wenn eine solche nach Art und Umfang der
Leistung ublich ist. Als ublich wird eine formliche
Ubernahme dann anzusehen sein, wenn der AG eine
ortliche Bauaufsicht einsetzt oder wenn Bauleistun-
gen gréBeren Umfangs (Richtwert: tiber € 50.000,-)
erbracht werden.

Formlose Ubernahme

Bei einer formlosen Ubernahme sind die Vertrags-
partner an keine Formvorschriften gebunden, die
Ubernahme gilt als erfolgt, wenn der AG die Leistung
in seine Verfigungsmacht Ubernommen hat
(Abschnitt 10.3). Auch von einer vereinbarten formli-
chen Ubernahme kann durch schliissige Handlungen
des AG abgewichen werden. Man spricht dabei von
einer stillschweigenden Ubernahme, wobei die
Grundvoraussetzung dafir ist, dass die Bauleistung
im Wesentlichen fertig gestellt ist. Eine stillschwei-
gende Ubernahme kann z.B. in folgenden Fillen
angenommen werden:

P> Der AG zieht anstandslos in das fertiggestellte
Gebaude ein, sofern dies nicht unter dem Zwang
der Verhaltnisse geschieht.

P Der AG zahlt vorbehaltlos die vereinbarte Vergi-
tung oder sagt die Bezahlung zu.

» Der AG nimmt das geschuldete Werk bestim-
mungsgemalR in Betrieb oder in Nutzung.

P Der AG stellt das Werk des Auftragnehmers (AN)
fur ein weiteres Werk zur Verfligung, das auf der
Vorleistung des AN aufbaut.

Formliche Ubernahme

Eine férmliche Ubernahme gemi&R Abschnitt 10.2
muss grundsatzlich im Vertrag vereinbart sein bzw.
gilt bei jenen Leistungen als vereinbart, bei denen
nach Art und Umfang eine férmliche Ubernahme
ublich ist (siehe oben).

Grundsitzlich hat der AN den AG zur Ubernahme
aufzufordern. Diese Aufforderung sollte schriftlich
erfolgen. Voraussetzung dafir ist, dass die Leistung
fertig gestellt ist, also das Werk Ubernahmereif ist.
Jedoch steht das Vorhandensein von Mangeln, die
den vereinbarten Gebrauch nicht wesentlich beein-
trachtigen, einer Ubernahme nicht entgegen. Verein-
barte Gite- oder Funktionspriifungen sind bereits
vor der Ubernahme durchzufiihren.

Der AG hat die Leistung innerhalb von 30 Tagen nach
Erhalt der Aufforderung des AN zu lbernehmen.
Ubernimmt der AG die Leistung innerhalb dieser
Frist ohne Angabe von Griinden nicht, so gilt die Leis-
tung nach Fristablauf als Gbernommen. Der AG kann
jedoch die Ubernahme aufgrund von Mingeln, die
den Gebrauch des Werkes wesentlich beeintrachti-
gen, verweigern (Abschnitt 10.5). Verweigert der AG
die Ubernahme und stellt sich heraus, dass zum Zeit-
punkt der vorgesehenen Ubernahme keine solchen
Mangel vorlagen, so befindet sich der AG in Annah-
meverzug und die Ubernahme gilt als vollzogen.

In aller Regel wird zwischen den Vertragspartnern
innerhalb der genannten Frist ein Termin zur formli-
chen Ubernahme vereinbart werden. Die férmliche
Ubernahme kann auch in Abwesenheit des AN erfol-
gen, wobei dies einen Ausnahmefall darstellen soll-
te. Der AG hat in diesem Fall seine Niederschrift dem
AN zu Gbermitteln, nimmt der AN nicht innerhalb von
14 Tagen ab Zugang dazu Stellung, so gelten die
getroffenen Feststellungen des AG als vom AN aner-
kannt.

Niederschrift

Bei der Ubernahme ist eine Niederschrift zu verfas-
sen (siehe Beilage). In diese Niederschrift sind auf-
zunehmen:

» die anwesenden Teilnehmer,
» die Erklarung des AG, die Leistung zu ibernehmen,

EINE INITIATIVE DES BAUBETRIEBSWIRTSCHAFTLICHEN AUSSCHUSSES DER BUNDESINNUNG BAU.



P die vom AG beanstandeten Mangel, wobei die Ver-
einbarung einer Frist fur die Mangelbehebung
empfohlen wird,

P Feststellungen, ob die vereinbarten Leistungsfris-
ten eingehalten oder Uberschritten wurden sowie
eine daraus resultierende Falligkeit von Vertrags-
strafen.

Bestehen zwischen den Vertragspartnern Auffas-

sungsunterschiede (z.B. betreffend der Mangel), so

sind diese in der Niederschrift zu kennzeichnen. Die

Niederschrift iiber die Ubernahme ist von beiden

Vertragspartnern zu unterfertigen. Grundsatzlich gilt
mit der Erstellung der Niederschrift die Ubernahme
als vollzogen, aufler die Schwere bzw. der Umfang
der gerugten Mangel sprechen dagegen.
Grundsatzlich sind Mangel, die in die Augen fallen,
jedenfalls vom AG bereits bei der Ubernahme zu
beanstanden (vgl. Abschnitt 10.6.2). Alle anderen
Mangel konnen selbstverstindlich nach Ubernahme,
unter Berufung auf die Gewahrleistungsanspriiche
des AG, geriigt werden.

Praktische Schritte bei der
formlichen Ubernahme

Die moglichen Ablaufe bei der férmlichen Ubernah-
me gemafl ONORM B 2110 sind im folgenden Ablauf-
diagramm (mit Verweisen auf die jeweiligen

Abschnitte der Norm) dargestellt. Ganz links ist der
Idealfall - die gemeinsame Ubernahme ohne Bean-
standung von Mangeln - dargestellt.

Rechtsfolgen der Ubernahme

Aus rechtlicher Sicht ist die Ubernahme ein Meilen-
stein in der Abwicklung eines Bauprojektes. Die
Ubernahme zieht folgende wesentliche Konsequen-
zen nach sich:

P Die Gefahr fiir den zufalligen Untergang, die Zer-
storung oder die Beschadigung des Werkes geht
auf den AG Uber.

» Die Gewahrleistungsfrist beginnt zu laufen. Vor
der Ubernahme gelten die Erfiillungsregeln der
8§ 918ff ABGB, danach die Gewahrleistungsvor-
schriften der §§ 922ff ABGB bzw. des Abschnittes
12.2 der ONORM B 2110. Nach der ONORM B 2110
bedeutet die riigelose Ubernahme der Leistung
mit offensichtlichen Mangeln den Verfall von
Gewahrleistungsansprichen.

> Die Leistung gilt als erbracht. Dadurch hat der AN
seinen Vergltungsanspruch erworben. Diesbe-
zliglich ist jedoch auf die Zahlungsfristen und auf
das Zuriickbehaltungsrecht des AG (siehe unten)
zu achten.

» Am Tag der Ubernahme wird festgestellt, ob ver-
traglich vereinbarte Leistungstermine eingehal-
ten oder Uberschritten wurden. Zur Beurteilung
allfalliger Verzugsfolgen (zB Pdnale) ist jedoch
nicht der Ubernahmetermin, sondern die Fertig-
stellung der Leistung, dokumentiert mit der Fer-
tigstellungsanzeige, mafigeblich.
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Zuruckbehaltungsrecht

Gemal § 1052 Abs 2 ABGB besteht fir den einen Ver-
tragspartner das Recht, die eigene Leistung zurick-
zuhalten, solange der andere vorleistungspflichte
Vertragspartner seine Leistung nicht ordnungsge-
maf erbracht hat und lber eine solche Erbringung
Zweifel bestehen (Leistungsverweigerungsrecht). So
gesehen bestiinde seitens des AG solange keine Zah-
lungsverpflichtung, als die Herstellung des Bau-
werks nicht mangelfrei ist. Allerdings ist diese
gesetzliche Regelung von der Judikatur entscharft
und mit einem Schikaneverbot belegt. Ausgenom-
men sind Vertrage mit Zahlungsplan oder vereinbar-
ten Abschlagszahlungen, hier hat der AN gewiss
Anrecht auf Erstattung von Teilbetragen.

Die ONORM B 2110 sieht diesbeziiglich in Abschnitt 10.4
eine sehr klare Regelung vor. Demnach hat der AG
das Recht - sofern die Leistung mit Mangeln Uber-
nommen wird - neben dem Haftungsriicklass das
Entgelt bis zur Hohe des Dreifachen der voraussicht-
lichen Kosten einer Ersatzvornahme zur Mangelbe-
hebung zurickzubehalten. In einem solchen Fall ist
der AN jedoch berechtigt, den Einbehalt durch ein
Sicherstellungsmittel (zB. Bankgarantie) abzuldsen.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass sich das Entgelt fur eine Ersatzvornahme von
den zwischen AG und AN vereinbarten Preisen unter-
scheiden kann.

Verbraucherschutzbestimmungen

Vertragsbeziehungen, die dem Anwendungsbereich
des Konsumentenschutzgesetzes (KSchG) unterlie-
gen, sind von einer Reihe von Einschrankungen in
der Vertragsfreiheit gekennzeichnet. Auf diese Weise
soll die normalerweise schwachere Position des Ver-
brauchers gegeniiber einem Unternehmer geschiitzt
werden. Ein Verbrauchergeschaft liegt dann vor,
wenn fur den einen Vertragspartner das Rechtsge-
schaft zum, und fir den anderen Vertragspartner
nicht zum Betrieb seines Unternehmens gehort.
Klassisches Beispiel ist die Vertragsbeziehung zwi-
schen einem Bauunternehmen als AN und einem
~Hauslbauer™ als AG.

Die ONORM B 2110 bericksichtigt auch die Regelun-
gen des KSchG. Fir die Ubernahme bedeutet dies fol-
gendes:

» Der AN (Unternehmer) muss den AG (Verbrau-
cher) nachweislich darauf hinweisen, welche
Rechtsfolgen eine Unterlassung einer Stellung-
nahme zu einer Ubernahmeaufforderung hat. Der
AG ist darauf hinzuweisen, dass der AG eine aus-
drickliche Erklarung innerhalb von 30 Tagen
nach Erhalt der Mitteilung des AN abzugeben hat.

» Das Zuriickbehaltungsrecht ist nicht nur auf das
Dreifache der voraussichtlichen Kosten einer
Ersatzvornahme zur Mangelbehebung be-
schrankt, es gilt jedoch das Schikaneverbot.

» Die Ubernahme seitens des AG kann nicht nur
dann verweigert werden, wenn der vereinbarte
Gebrauch wesentlich beeintrachtigt wiirde, son-
dern auch dann, wenn durch diese Bestimmung
eine Ubergebihrliche Bindung des AG an den Ver-
trag verbunden ist.
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Briefformular , Fertigstellungsmeldung / Aufforderung
zur Ubernahme gem ONORM B 2110” des AN an den AG

(AN)

(AG oder vertretungsbefugte Person)

,am

Bauvorhaben _
Fertigstellungsmeldung und Aufforderung zur formlichen Ubernahme

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir teilen IThnen hoflich mit, dass wir die beauftragten Leistungen beim o.a. Bauvorhaben fertiggestellt haben
und ersuchen um Ubernahme der Leistungen spatestens innerhalb von 30 Tagen ab Zugang dieses Schrei-
bens. GemaB der vereinbarten ONORM B 2110 gilt nach Ablauf dieser Frist die Ubernahme als erfolgt, wenn
ohne Angabe von Griinden die Leistung nicht formlich iGbernommen wird.

Gleichzeitig bitten wir um rechtzeitige Bekanntgabe eines Termins fiir die Begehung der Baustelle und Uber-
nahme der Leistung.

Mit freundlichen GriiBen

W/ K O fes
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Briefformular )
Verweigerung der Ubernahme™ des AG an den AN

(AG)

(AN)

,am

Bauvorhaben -
Verweigerung der Ubernahme aufgrund von Mangeln/nicht iibergebenen Unterlagen

Sehr geehrte Damen und Herren,

\(yir beziehen uns auf lhre Ubernahmeaufforderung vom und teilen lThnen mit, dass wir die
Ubernahme aus dem/den folgenden Grund/Griinden verweigern:
Es liegen Mangel vor, die den vereinbarten Gebrauch wesentlich beeintrachtigen, und zwar

Die im Vertrag vereinbarten Unterlagen, namlich

wurden von |lhnen bis dato nicht Gbergeben.

Sobald die Méngel behoben sind / Sobald die vertraglich vereinbarten Unterlagen Ubergeben sind, erwarten
wir eine neuerliche Ubernahmeaufforderung.

Mit freundlichen GriiBen

W/ K O fes

WIRTSCHAFTSKAMMER GSTERREICH
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Niederschrift iiber die Ubernahme

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Allgemeines
Bauvorhaben:
Beauftragung/Bauvertrag vom:

Auftraggeber:
Anschrift:
Anwesende(r]) Vertreter:

Auftragnehmer:
Anschrift:
Anwesende(r) Vertreter:

Fertigstellungsmeldung vom:

Ubernahmebegehung am: , von bis Uhr

Erklarung: Der Auftraggeber erklért, die Leistung der o.a. Beauftragung/ des o.a. Bauvertrages zu
tibernehmen. / aus folgenden Griinden nicht zu Gbernehmen:

(Unzutreffendes streichen)

Mangel
Folgende Mangel werden beanstandet und sind zu beheben:
, Behebung bis:

, Behebung bis:

, Behebung bis:

Einhaltung/Uberschreitung vertraglich vereinbarter Leistungsfristen
Die vertraglich vereinbarten Leistungsfristen wurden eingehalten.

Folgende vertraglich vereinbarte Leistungsfristen wurden Uberschritten:

, Ausmaf der Uberschreitung:
, Ausmaf der Uberschreitung:

(Unzutreffendes streichen)

Feststellung von Vertragsstrafen (Pénale):
Es werden keine Vertragsstrafen festgestellt.

Folgende Vertragsstrafe(n) sind fallig:

(Unzutreffendes streichen)

Sonstiges

,am

fur den Auftraggeber fur den Auftragnehmer

W/ K O fums
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