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Ausgabe 4: Ubernahme

Meilenstein in der Projektabwicklung

1 Allgemeiner Uberblick

Wenn die Beschaffenheit einer Leistung keine kor-
perliche Ubergabe zuldsst, also bei unbeweglichen
Sachen, ist nach dem ABGB eine ,Ubergabe durch
Zeichen” maglich (§ 427 ABGB. Es gibt jedoch keine
gesetzliche Regelung, wie die Ubergabe konkret von-
stattengehen muss.

Nach Fertigstellung der Leistung (des Werks) hat der
Werkunternehmer (Auftragnehmer, AN} dem Werk-
besteller (Auftraggeber, AG) die Leistung zu Uiberge-
ben. Daflr hat er ein Zeichen zu setzen. Daraufhin
hat der AG die Leistung zu Uibernehmen; er darf die
Ubernahme nur in begriindeten Fallen verweigern.
Ubernimmt der AG die Leistung trotz Mangel, hat
er das Recht, seine Leistung (die Bezahlung) bis zu
Miangelbehebung zu verweigern. Ubernimmt der AG
unbegrindet die Leistung nicht, befindet er sich im
Annahmeverzug.

Die ONORM B 2110 fasst den Ubernahmeprozess,
beginnend mit dem Setzen des Zeichens (Fertig-
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stellungsmeldung) bis zur rechtlich bedeutsamen
Erklarung der Ubernahme durch den AG, unter der
Uberschrift ,Ubernahme” zusammen. Die Erkldrung
der Ubernahme oder der Verweigerung schlieBt den
Ubernahmeprozess ab. Bei begriindeter Verweige-
rung der Ubernahme muss nach Beseitigung der
hindernden Griinde vom AN der Ubernahmeprozess
mit einer neuerlichen Fertigstellungsmeldung wie-
der gestartet werden.

Der Ubernahmeprozess kann im Vertrag vereinbart
sein (z.B. durch Vereinbarung der ONORM B 2110
oder B 2118), er kann als formlich oder formlos verein-
bart sein und Erklarungen der Vertragspartner konnen
sich auch aus schliissigen Handlungen ergeben.

Mit der Ubernahme wechselt der Erfiillungsanspruch
des AG gegeniiber dem AN in den Gewahrleistungs-
anspruch, Gefahren die das Werk beschadigen oder
gar zerstoren, liegen nun in der Sphare des AG und
eine Reihe von Fristen beginnen zu laufen.
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2 Die Regelungen der ONORM B 2110

Der Ubernahmeprozess ist in der aktuellen Ausga-
be Mai 2023 der ONORM B 2110 Abschnitt 10 unter
der Bezeichnung ..Ubernahme" geregelt. Die ONORM
nennt zwei Arten der Ubernahme, und zwar die
formliche und die formlose Ubernahme (die ONORM
B 2118 kennt nur die formliche Ubernahme; im Ub-
rigen sind die Regelungen nahezu gleich). Sofern die
Vertragspartner beziiglich der Art keine weitere Ver-

einbarung getroffen haben, hat eine formliche Uber-
nahme zu erfolgen, wenn eine solche nach Art und
Umfang der Leistung ublich ist. Als tblich wird eine
formliche Ubernahme dann anzusehen sein, wenn
der AG eine OBA einsetzt und/oder eine Bauleistung
groferen Umfangs erbracht wird (Richtwert: iber
€ 150.000). Dann hat der AN eine Fertigstellungs-
meldung zu verfassen.

3 Der Prozess der formlichen Ubernahme

Die formliche Ubernahme nach den Regelungen der
ONORM B 2110 sieht einige besondere Handlungen
der Vertragspartner vor:

AN: Fertigstellungsmeldung und Aufforderung
zur Ubernahme

Der AN hat den Ubernahmeprozess mit einer Auf-
forderung an den AG zur Ubernahme der Leis-
tung einzuleiten. Diese Mitteilung sollte jedenfalls
schriftlich erfolgen und nachweisbar dem AG bzw.
seiner Vertretung auf der Baustelle, der 0OBA, zu-
gestellt bzw. Gbergeben werden. Das vereinbarte
Werk / die Leistung muss dafir tatsachlich fertig-
gestellt sein, jedoch stellen nach der ONORM das
Vorhandensein von Mangeln, die den vereinbarten
Gebrauch nicht wesentlich beeintrachtigen, keinen
Grund fiir eine Verweigerung der Ubernahme dar
(B 2110 Pkt 10.5). Das Verlangen nach Ubernah-
me kann daher vom AN bereits dann ausgespro-
chen werden, wenn das Werk gebrauchsfahig ist
und unbedeutende Restarbeiten oder Mangel den
Gebrauch nicht wesentlich beeinflussen (siehe

Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement?,
817). Wichtig: Alle vertraglich vereinbarten Doku-
mentationen oder sonstige Unterlagen missen je-
doch vorhanden sein; anderenfalls kann der AG die
Ubernahme verweigern. Vereinbarte Giite- oder

Funktionspriifungen sind bereits vor der Ubernah-
me durchzufihren.

AG: Beachtung der Frist zur Ubernahme

.Der AG hat, wenn im Vertrag nichts anderes verein-
bart ist, die Leistung nach Erhalt der Aufforderung
binnen einer Frist von 1 Monat zu lbernehmen”
(B2110 Pkt 10.2.1 2. Satz). Fur die Vereinbarung einer
langeren Frist lasst das UGB allerdings wenig Spiel-
raum. Nach § 457 UGB sind dem Grenzen gesetzt.

Selbstverstandlich hat der AG die Leistung nur dann
zu Ubernehmen, wenn die Voraussetzungen dafir
gegeben sind, er hat sich allerdings innerhalb dieser
Frist zu duBern (Ubernahmeerklirung oder Verwei-
gerung). Erkléart sich der AG innerhalb dieser Frist
nicht, so gilt die Leistung nach Fristablauf als tber-
nommen.

Der AG kann die Ubernahme aufgrund von Mangeln,
die den Gebrauch des Werkes wesentlich beeintrach-
tigen, verweigern (Pkt 10.5). Verweigert der AG die
Ubernahme und stellt sich spater heraus, dass zum
Zeitpunkt der vorgesehenen Ubernahme doch keine
Mangel vorlagen, so befindet sich der AG in Annah-
meverzug und die Ubernahme gilt als vollzogen (be-
deutsam bei einem dem AN vorgeworfenen Verzug).
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AG und AN:
Einvernehmliche Festsetzung eines Termins
zur Besichtigung bzw. Beurteilung der Leistung

Damit der AG die Ubernahmeerklarung abgeben
kann, muss es ihm ermdglicht sein, die zur Uber-
nahme angebotene Leistung zu besichtigen und zu
beurteilen. Innerhalb der einmonatigen Frist ist ein
Termin dafiir zu vereinbaren, sodass noch innerhalb
dieser Frist eine Erklarung des AG betreffend die
Ubernahme maglich ist.

Die Besichtigung / Beurteilung kann in Ausnahme-
fallen auch in Abwesenheit des AN erfolgen. Der AG
hat in diesem Fall die verfasste Niederschrift samt
Erklarung dem AN zu Ubermitteln. Nimmt der AN
nicht innerhalb von 14 Tagen ab Zugang dazu Stel-
lung, gelten die getroffenen Feststellungen des AG
als vom AN anerkannt. Anerkenntnis, wegen Schwei-
gen auf eine Wissenserklarung, bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass er den Beweis einer unrichti-
gen Dokumentation zu erbringen hat (allgemein dazu
Kropik, aa0, 265).

AG: Verfassen einer Niederschrift im Rahmen
der Besichtigung bzw. Beurteilung der Leistung

Uber die Besichtigung / Beurteilung der Leistung ist

vom AG eine Niederschrift zu verfassen. Diese Aufga-

be kommt in der Regel der OBA zu. Die Niederschrift
enthalt Feststellungen und ist als Wissenserklarung
anzusehen. Punkte der Niederschrift sind:

e Datum bzw. Zeitraum des Prozesses der formli-
chen Ubernahme.

¢ Die anwesenden Personen.

e Feststellung, ob die vereinbarte Leistung tatsach-
lich und vollstandig erbracht ist (Umfang].

e Feststellung, ob die erbrachte Leistung mangelfrei
ist bzw. welche Mangel bereits beim Ubernahme-
prozess aufgefallen sind (Qualitat).

e Nennung der beanstandeten Mangel. Soweit Man-
gel in die Augen fallen (,auffallig sind”), sind sie
jedenfalls festzuhalten (B 2110 Pkt 10.6.2).

e Feststellung, ob alle als zu Ubergeben vereinbarte
Dokumente (z. B. Betriebsunterlagen, Befunde oder
Prifungsergebnisse) vorliegen bzw. welche fehlen.
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e Feststellung, ob die Fertigstellung der Leistung
frist- bzw. termingerecht erfolgte.

Grundsatzlich sind in die Augen fallende Mangel vom
AG bereits im Zuge der Ubernahme zu beanstanden
(B 2110 Pkt 10.6.2). Alle anderen Mangel kénnen
selbstverstindlich nach Ubernahme, unter Berufung
auf die Gewahrleistung, geltend gemacht werden
(Kropik, aa0, 827, 854). Eine (angemessene) Fristset-
zung fir die Mangelbehebung kann bereits erfolgen.
Erfolgt sie nicht, bedeutet das nicht, dass der AG auf
Behebung verzichtet.

Feststellungen Uiber eine allfillige Uberschreitung der
vereinbarten Leistungstermine oder Fristen sowie eine
daraus resultierende Falligkeit einer Vertragsstrafe
kdnnen bereits seitens des AG erfolgen, sind aber keine
Voraussetzung fur die spatere Durchsetzung.

AN: Eintragungen und Widerspruch zu den vom AG
getroffenen Feststellungen

Der AN kann seinerseits Eintragungen zu den vom
AG getroffenen Feststellungen verlangen oder fir
spater vorbehalten. Die widerspruchslose Hinnahme
einer protokollierten Mangelfeststellung oder Termi-
niberschreitung stellt in der Regel keine Anerkennt-
nis durch den AN dar (Kropik, aa0, 826 mit Verweis
auf Wilhelm, ecolex 2008, 610). Aus rechtlicher Vor-
sichtistdem AN ein allfalliger Widerspruch dringend
zu empfehlen, jedenfalls die Aufnahme einer ent-
sprechenden Formulierung im Zuge der Unterferti-
gung der Niederschrift (,Die Unterfertigung bedeutet
kein Anerkenntnis der angefiihrten Feststellungen
wie Mangel, Frist- und Terminlberschreitungen,
Bauschadenszuteilung und dergleichen. Innerhalb
angemessener Frist werden wir zu den in der Nie-
derschrift angefiihrten Feststellungen ausfihrlich
und schriftlich Stellungnahme abgeben.”).

AG: Erklirung der Ubernahme oder deren
Verweigerung

Die Niederschrift stellt eine Wissenserklarung dar.
Im Gegensatz zur nachfolgenden Erklarung (Uber-
nahme bzw. Verweigerung) kann sie auch von nicht
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geschaftsmaBigen Vertretern des AG abgefasst wer-
den. Der férmliche Ubernahmeprozess endet mit ei-
ner rechtsgeschaftlichen Erklarung des AG. Er hat
die Entscheidung zu treffen, die Leistung zu iber-
nehmen oder die Ubernahme zu verweigern und
dem AN gegeniber zu erklédren (Willenserklarung).
Erfolgt vom AG keine Erklarung innerhalb der einmo-
natigen Frist, gilt die Leistung nach Ablauf der Frist

als Ubernommen. Erklirt der AG die Ubernahme,
was auch durch eine konkludente Handlung erfolgen
kann, so ist die Ubernahme ab dem Tag der Erkla-
rung / der Handlung erfolgt. Bei einer Verweigerung
der Ubernahme sind dem AN die Griinde bekannt-
zugeben. Eine allfallige Verweigerung hat schriftlich
(Beweis!) und innerhalb der Frist von einem Monat
ab Zugang der Fertigstellungsmeldung zu erfolgen.

4 Formlose und faktische Ubernahme

Nebender .férmlichen Ubernahme” konnen auch an-
dere Formen der Ubernahme auftreten. Die ONORM
B 2110 nennt im Rahmen der formlosen Ubernahme
die Ubernahme durch Verfiigungsmacht (Pkt 10.3.1)
und die Ubernahme durch Nutzung (Pkt 10.3.2).

Als schliissige Kenntnisnahme der Erfillung
kommt in Betracht, dass der Besteller das verein-

barte Entgelt bezahlt oder die Bezahlung zusagt,
dass er das Werk bestimmungsgemalfl benitzt,
insbesondere auch, dass er es fiir ein anderes da-
rauf aufbauendes Werk verwendet oder verwen-
den lasst oder dass er das Werk besichtigt, ohne
innerhalb angemessener Frist die Ubernahme zu
verweigern (Kropik, aa0, 836 mit Verweis auf RIS-
Justiz RS0088998).

5 Rechtsfolgen der Ubernahme

Aus rechtlicher und wirtschaftlicher Sicht stellt die
Ubernahme eine Wende in der Projektabwicklung dar:
e Die Gefahr des zufalligen Untergangs, der Zersto-
rung oder der Beschadigung des Werks bzw. der
Leistung geht auf den AG Uber. Relevant dafir ist
der Zeitpunkt der Ubernahmeerkliarung oder der
faktischen Ubernahme durch den AG und nicht der
Zeitpunkt der Fertigstellungsmeldung des AN.
Wird die Leistung Gbernommen, kann festgestellt
werden, ob die vertraglich vereinbarten Termine
bzw. Fristen eingehalten oder iberschritten wur-
den. Relevant dafiir ist der Zeitpunkt der vor der
erfolgten Ubernahme liegenden Fertigstellungs-
meldung durch den AN und nicht der Zeitpunkt der
Ubernahme durch den AG.

Der Fristenlauf fir Gewahrleistung und Schaden-
ersatz beginnt. Relevant dafir ist der Zeitpunkt der

Ubernahmeerkldrung oder der faktischen Uber-
nahme durch den AG. Hinweis: nach Behebung von
Mangeln beginnt fir die verbesserten Leistungsteile
die Gewahrleistungsfrist von Neuem zu laufen.

e Mit der erfolgten Ubernahme gilt die Leistung als
erbracht und der Vergiitungsanspruch besteht.
Damit besteht auch die Verpflichtung zur (Schluss-)
Rechnungslegung (die auch das UStG vorsieht).
Liegen jedoch mangelhafte Leistungen vor, kann
der AG die Zahlung unter Berufung auf das Leis-
tungsverweigerungsrecht verweigern (§ 1052 Abs
2 ABGB). Dieses Recht darf jedoch nicht schikanos
angewandt werden. Die ONORM B 2110 begrenzt
daher (Pkt 10.4) die Hohe der Zuriickbehaltung
mit dem Dreifachen der voraussichtlichen Kosten
einer Ersatzvornahme zur Mangelbehebung (aus-
fihrlicher dazu Kropik, aa0, 838).




e Zivilrechtlich beginnt ab der Maglichkeit der Rech-
nungslegung, und nicht ab einer allfallig spater er-
folgten Rechnungslegung, die Verjahrungsfrist fir
das Entgelt. Achtung: In die Schlussrechnung sind
nach den Bestimmungen der ONORM B 2110/B
2118 samtliche Forderungen aufzunehmen oder
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ihre spatere Verrechnung ist mittels einer Erkla-
rung in der Schlussrechnung konkret vorzubehal-
ten (schriftliche Vorbehaltserkldrung). Dazu auch
Know-How am Bau Nr 8, 12. Gebot; ausfihrlich in
Kropik, aa0, 756.

6 Verbraucherschutzbestimmungen

Im Anwendungsbereich des KSchG, also wenn der

AG Verbraucher im Sinne des KSchG ist, sind einige

Einschrankungen in der Vertragsfreiheit zu beach-

ten. Fir die Ubernahme bedeutet dies vor allem fol-

gendes:

e Der AN (Unternehmer) muss den AG (Verbraucher)
nachweislich darauf hinweisen, welche Rechtsfol-
gen eine Unterlassung einer Stellungnahme zur
Fertigstellungsmeldung und Ubernahmeaufforde-
rung hat. Hinzuweisen ist der AG darauf, dass er,
bei sonst erfolgter Ubernahme, eine ausdriickliche
Erklarung innerhalb von einem Monat nach Erhalt
der Mitteilung des AN abzugeben hat (siehe auch
B 2110 Pkt 10.2.2).
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e Ubernimmt der AG die Leistung mit Mangeln, ist

trotz Vereinbarung der ONORM B 2110 das Leis-
tungsverweigerungsrecht nicht auf das Dreifache
der voraussichtlichen Kosten einer Ersatzvornah-
me zur Mangelbehebung beschrankt, sondern nur
durch das Schikaneverbot (B 2110 Pkt 10.4).

Die Ubernahme seitens des AG kann nicht nur
dann verweigert werden, wenn der vereinbarte Ge-
brauch wesentlich beeintrachtigt ist, sondern auch
dann, wenn durch diese Bestimmung der ONORM
eine Ubergebihrlich lange Bindung des Verbrau-
chers an den Vertrag im Sinne des § 6 Abs 1 Z 1
KSchG bewirkt wird (B 2110 Pkt 10.5.1).
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Mustertexte

Die nachfolgenden Mustertexte (Musterbriefe] sind auf Basis der im Buch Kropik, Bauvertrags- und
Nachtragsmanagement abgedruckten Vorlagen erstellt bzw. entsprechen diesen und sind unter
www.bau.or.at und www.bauwesen.at/info als Textdatei downloadbar.

Mustertext 01 (an AG):

Fertigstellungsmeldung und Aufforderung zur Ubernahme
Wir teilen mit, dass wir die uns Ubertragene Leistung fiir das
Bauprojekt

Gewerk

fertiggestellt haben und fordern Sie zur Ubernahme der Leistung auf.

Mit dieser Mitteilung beginnen wir den Prozess der vereinbarten formlichen Ubernahme (gemaBR ONORM
B 2110 Abschnitt 10.2.1 / Vertragspunkt ).

Um den Prozess der formlichen Ubernahme fortzusetzen, erwarten wir lhre Terminvorschlage fiir die
gemeinsame Begehung.

Mustertext 01a:
Zusatz zu Mustertext 01 bei Verbrauchergeschiften

GemanR der vereinbarten ONORM B 2110 gilt, falls Sie keine Erklarung betreffend der Ubernahme oder deren
berechtigte Ablehnung abgeben, nach Ablauf der Frist von einem Monat, beginnend mit Einlangen dieser Auf-
forderung, die Leistung als ibernommen.

Mustertext 02:

FormularméBige Abhandlung und Gliederung einer Niederschrift im Rahmen einer formlichen Ubernahme

NIEDERSCHRIFT
01: Allgemeine Angaben

Bauvorhaben / Projekt:
Auftraggeber:

Gewerk:

Ausfiihrendes Unternehmen (AN):

Datum und Zeit bzw. Zeitraum der Begehung:

Anwesende auf Seite des AG:



https://www.bau.or.at
https://www.bauwesen.at/info
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Anwesende auf Seite des AN:
Sonstige Anwesende:
Die Begehung umfasst folgende Ortlichkeiten:

Fertigstellungsmeldung des AN erfolgte am TT.MM JJJJ /Eingang beim AG am TT.MM . JJJJ
Gema# (fortgeschriebener) vertraglicher Vereinbarung ist das Leistungsende mit TT.MM.JJJJ vorgesehen.

02: Allgemeine Feststellungen zu Unterlagen / Priifungen / Vorabnahmen
02.01: Vertraglich vereinbarte Unterlagen (Wartungs-, Bedienungsanleitungen und dgl.]
02.01a Vorliegend:

02.01b Fehlend:

Bezeichnung / Dokument (optional) Erkldrung des AN

02.02: Vertraglich vorgesehene Giite-/Funktionsprifungen / erforderliche Befunde:
02.02a Vorliegend:

02.02b Fehlend / unvollsténdig / negative Befundung:

Bezeichnung / Dokument Feststellung des AG (optional) Erklarung des AN

02.03: Vertraglich vereinbarte Einschulung, Inbetriebnahmen und dgl.
02.03a Erfolgt:

02.03b Ausstandig:

Art Feststellung des AG (optional) Erklarung des AN

02.04: Sonstiges:
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03: Mdngelfeststellung anladsslich der Begehung

03.01: Mangelliste

Wesentliche Gebrauchs- Weiterfiihrende

Art / Beschreibung beeintrachtigung; T T R S
des Mangels vorlaufige Feststellung Dok.-Nr.
(optional) L
MO001
M002

Fir eine eindeutige Erfassung werden die Mangel mit der Kurzbezeichnung Mnnn versehen.

03.02: Feststellungen des AN zu den vom AG festgestellten Mangeln:

Der AN behalt sich weitere Feststellungen vor.

03.03: Unterfertigung der Niederschrift der Begehung

Eingeschrankte presenheit Unterschrift
(von - bis)

Die Unterfertigung bedeutet keine Anerkenntnis der angefiihrten Mangel seitens des AN. Die Unterfertigung
schrankt das Recht des AG weitere Mangel geltend zu machen nicht ein.
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04: Weitere Erklarungen des AG / des AN bzw. von vertretungsbefugten Personen (optional)
04.01: Erkldrung des AG zur Ubernahme

Die Leistung gilt | | mit heutigem Tag / [ | mit TT.MM.JJJJ als libernommen.

|| Die Ubernahme wird verweigert.

Grinde fur die Verweigerung sind:

| Eine Erkldrung betreffend der Ubernahme wird fristgerecht nachgereicht.

04.02: Erklarung des AG zur fristgerechten Fertigstellung (optional)

In Bezug zum Datum der Fertigstellungsmitteilung gilt die Leistung als
|| fristgerecht erbracht.
D nicht fristgerecht erbracht.

04.03: Erklarung des AN
04.03a:

04.03b: Die Unterfertigung bedeutet kein Anerkenntnis der in der Niederschrift angefiihrten Feststellungen
wie Mangel, Frist- und Terminlberschreitungen, Bauschadenszuteilung und dergleichen. Innerhalb
angemessener Frist werden wir zu den in der Niederschrift angefihrten Feststellungen ausfihrlich
und schriftlich Stellungnahme abgeben.

04.04: Gemeinsame verbindliche Vereinbarung tber die Behebung folgender Mangel:
Die Mangel
[ ] Mnnn, Mnnn, Mnnn, ..

|| Alle unter Punkt 03 aufgezeigten Mangel, mit Ausnahme von  Mnnn, Mnnn, Mnnn, ...
werden vom AN bis zum TT.MM.JJJJ behoben.

|| Fir unter Punkt 03 angefiihrte, aber zuvor nicht genannte Mangel erfolgt eine gesonderte Erkldrung
des AN.

04.05: Unterfertigung der Erklarungen

Fir den AG oder dessen befugte Vertretung Fiir den AN oder dessen befugte Vertretung
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DIE BROSCHURE

Die Erstellung dieses Merkblattes (Stand 04/2024) aus der Serie Know-How am Bau erfolgte auf Initiative des Fachausschusses
fiir Baubetriebswirtschaft und Unternehmensfiihrung in der Geschéftsstelle Bau der Wirtschaftskammer Osterreich.
.Know-How am Bau" erscheint in unregelmaBigen Abstanden. Die gesamte Serie steht im Internet zur Verfligung.

Abkiirzungen

aa0 (am angegebenen Ort), ABGB (Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch), AG (Auftraggeber), AN (Auftragnehmer),
KSchG (Konsumentenschutzgesetz), OBA (Ortliche Bauaufsicht), RIS (Rechtsinformationssystem des Bundes; www.ris.bka.gv.at),
UGB (Unternehmensgesetzbuch), UStG (Umsatzsteuergesetz)

Literatur

Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, 2. Auflage, Eigenverlag 2023 (www.bauwesen.at/BVuNM)
ONORM B 2110 (01.05.2023) und ONORM B 2118 (01.05.2023)
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