§ 12 Abnahme (VOB/B)
1. Verlangt der Auftragnehmer nach Fertigstellung – gegebenenfalls auch vor Ablauf der vereinbarten Ausführungsfrist – die Abnahme der Leistung, so hat sie der Auftraggeber binnen 12 Werktagen durchzuführen; eine andere Frist kann vereinbart werden.

2. Besonders abzunehmen sind auf Verlangen:

a) in sich abgeschlossene Teile der Leistung,

b) andere Teile der Leistung, wenn sie durch die weitere Ausführung der Prüfung und Feststellung entzogen werden.

3. Wegen wesentlicher Mängel kann die Abnahme bis zur Beseitigung verweigert werden.

4. (1) Eine förmliche Abnahme hat stattzufinden, wenn eine Vertragspartei es verlangt. Jede Partei kann auf ihre Kosten einen Sachverständigen zuziehen. Der Befund ist in gemeinsamer Verhandlung schriftlich niederzulegen. In die Niederschrift sind etwaige Vorbehalte wegen bekannter Mängel und wegen Vertragsstrafen aufzunehmen, ebenso etwaige Einwendungen des Auftragnehmers. Jede Partei erhält eine Ausfertigung.

(2) Die förmliche Abnahme kann in Abwesenheit des Auftragnehmers stattfinden, wenn der Termin vereinbart war oder der Auftraggeber mit genügender Frist dazu eingeladen hatte. Das Ergebnis der Abnahme ist dem Auftragnehmer alsbald mitzuteilen.

5. (1) Wird keine Abnahme verlangt, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf von 12 Werktagen nach schriftlicher Mitteilung über die Fertigstellung der Leistung.

(2) Hat der Auftraggeber die Leistung oder einen Teil der Leistung in Benutzung genommen, so gilt die Abnahme nach Ablauf von 6 Werktagen nach Beginn der Benutzung als erfolgt, wenn nichts anderes vereinbart ist. Die Benutzung von Teilen einer baulichen Anlage zur Weiterführung der Arbeiten gilt nicht als Abnahme.

(3) Vorbehalte wegen bekannter Mängel oder wegen Ertragsstrafen hat der Auftraggeber spätestens zu den in den Absätzen 1 und 2 bezeichneten Zeitpunkten geltend zu machen

6. Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Auftraggeber über, soweit er sie nicht schon nach § 7 trägt.

Begriff und Wirkung der Abnahme
Begriff

Der Begriff der Abnahme im Sinne des § 12 VOB/B ist identisch mit dem in § 640 BGB. Abnahme bedeutet die körperliche Hinnahme der Leistung des Auftragnehmers durch den Besteller, verbunden mit der Erklärung, daß er die Leistung als eine der Hauptsache nach dem Vertrag entsprechende Erfüllung anerkenne (Palandt § 640 Rn. 2; BGH NJW 74, 95).

Der Auftraggeber muß nach außen hin erkennen lassen, daß die Leistung als im wesentlichen vertragsgemäß erbracht angesehen wird. Das bedeutet jedoch nicht, daß die Leistung des Auftragnehmers als mängelfrei anerkannt wird. Die Abnahme ist daher nicht als Verzicht auf irgendwelche Mängelbeseitigungsanprüche anzusehen,  fsolange sich der Auftraggeber seine Ansprüche bezüglich bekannter Mängel vorbehält.

Die Abnahme ist eine vertragliche Hauptverpflichtung des Auftraggebers. Der Auftragnehmer kann aus diesem Grunde den Auftragnehmer auf Abnahme seiner Leistung verklagen mit der Möglichkeit, das Urteil gemäß § 888 ZPO zu vollstrecken.

Von dieser rechtsgeschäftlichen Abnahme ist die technische Abnahme zu unterscheiden, die der Architekt nach § 15 II Nr. 9 HOAI schuldet. Diese technische Abnahme bereitet die rechtsgeschäftliche Abnahme vor.

Die Abnahme entfaltet folgende Wirkungen:

Beweislastumkehr

Bis zur Abnahme hat der Auftragnehmer die Fehlerfreiheit und das Vorhandensein einer zugesicherten Eigenschaft zu beweisen, von der Abnahme an hat der Auftraggeber die Mängel und das Fehlen von zugesicherten Eigenschaften zu beweisen.

Übergang vom Erfüllungs- zum Gewährleistungsanspruch

Bis zur Abnahme hat der Auftraggeber einen Erfüllungsanspruch, gerichtet auf die Herstellung des versprochenen, d. h. mängelfreien Werkes; nach Abnahme hingegen ist der Auftraggeber auf die Gewährleistungsansprüche beschränkt.

Mängelvorbehalt

Nimmt der Auftraggeber ein mangelhaftes Werk ab, obschon er den Mangel kennt, so verliert er das Nachbesserungs- und Minderungsrecht aus § 13 Nr. 5 und 6 VOB/B, wenn er sich seine Rechte wegen des Mangels bei der Abnahme nicht vorbehält (BGH NJW 74, 143, 144). Der Auftraggeber ist allerdings auch bei rügeloser Abnahme nicht daran gehindert, Schadensersatz nach § 13 Nr. 7 VOB/B für einen erkannten, aber nicht gerügten Mangel zu verlangen. Ein etwaiger Mängelvorbehalt hat bei der Abnahme ausdrücklich zu erfolgen.

Verjährung

Mit der Abnahme beginnt die Verjährungsfrist nach § 13 Nr. 4 VOB/B. ist keine Abnahme erfolgt, beginnt die Verjährungsfrist mit der endgültigen Ablehnung der Abnahme durch den Auftraggeber.

Gefahrübergang

Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Auftraggeber über (§ 644 BGB und § 12 Nr. 6 VOB/B).

Fälligkeit

Mit der Abnahme ist die Schlußzahlung zwar noch nicht fällig, sie ist jedoch eine Voraussetzung für die Fälligkeit der Schlußzahlung; hinzu kommen muß die Schlußabrechnung des Auftragnehmers.

Vertragsstrafe

Der Auftraggeber kann gemäß § 11 Nr. 4 VOB/B wegen nichtgehöriger Erfüllung gemäß § 341 BGB eine verwirkte Vertragsstrafe neben der Erfüllung nur fordern, wenn er sie bei Abnahme ausdrücklich vorbehalten hat.

_________________________________________________________________________________________________________

BGB § 640 [Abnahme]

(1) Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsmäßig hergestellte Werk abzunehmen, sofern nicht nach der Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist.

(2) Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk ab, obschon er den Mangel kennt, so stehen ihm die in den §§ 633, 634 bestimmten Ansprüche nur zu, wenn er sich seine Rechte wegen des Mangels bei der Abnahme vorbehält.
