Kniffka / Koeble / Jurgeleit / Sacher

6. Auflage 2025
ISBN 978-3-406-76986-3
C.H.BECK

schnell und portofrei erhaltlich bei

beck-shop.de

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de steht fiir Kompetenz aus Tradition.
Sie grundet auf Gber 250 Jahre juristische Fachbuch-Erfahrung durch die Verlage
C.H.BECK und Franz Vahlen.

beck-shop.de hélt Fachinformationen in allen gangigen Medienformaten bereit:
Uber 12 Millionen Blicher, eBooks, Loseblattwerke, Zeitschriften, DVDs, Online-
Datenbanken und Seminare. Besonders geschatzt wird beck-shop.de fir sein
umfassendes Spezialsortiment im Bereich Recht, Steuern und Wirtschaft mit rund
700.000 lieferbaren Fachbuchtiteln.


https://www.beck-shop.de/kniffka-koeble-jurgeleit-sacher-kompendium-baurechts/product/32067505?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_32067505&em_src=cp&em_cmp=pdf/32067505
https://www.beck-shop.de/?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_32067505&em_src=cp&em_cmp=pdf/32067505

D. Abnahmeformen 3. Teil

oder ein offentlich-rechtliches Sondervermdégen ist, diirfte das nicht gelten. Aufgrund dieser
typischen Interessenlage im Baugewerbe diirfte es ebenfalls nicht in Betracht kommen,

§ 308 Nr. 5 BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr zum Tragen kommen zulassen
(§ 310 Abs. 1 S. 22. Hs. BGB).1%

19 Ebenso Bolz/Jurgeleit/Friedhoft, VOB/B, § 12 Rn. 207.
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E. Teilabnahme

Eine Teilabnahme kann der Auftragnehmer verlangen, wenn das vertraglich ver-
einbart ist.'”” In diesem Fall wird auch die dem abgenommenen Teil entsprechende
Vergiitung fillig, wie auch sonst alle Rechtswirkungen eintreten.!”® Der Wille, eine
Teilabnahme zu vereinbaren, muss ausreichend deutlich zum Ausdruck gebracht sein.!”
Eine Teilabnahme kann auch bei der Abnahmeverhandlung vereinbart werden.?”” Deshalb
miissen Abnahmeprotokolle in diesem Sinne verstindig ausgelegt werden. Ob eine Teil-
abnahme vorliegt, hingt von dem bei der Abnahme zum Ausdruck gebrachten
Willen des Auftraggebers ab.?’! Beim VOB-Vertrag hat der Auftragnehmer Anspruch
auf eine rechtsgeschiftliche Teilabnahme in sich abgeschlossener Leistungen, § 12 Abs. 2
VOB/B. Wann in sich abgeschlossene Leistungen in diesem Sinn vorliegen, ist eine
Frage des Einzelfalles, zu der es kasuistische Rechtsprechung gibt.
Beispiel:

Ein Estrichleger verlegt in mehreren Stockwerken den Estrich. Jedes Stockwerk ist keine besonders
abnehmbare Teilleistung.?”®> Ein Generalunternehmer kann hingegen Teilabnahme fiir die einzelnen
Gewerke fordern, zB einer Heizungsanlage.?’?

Es ist noch nicht gelungen, allgemein giiltige Abgrenzungskriterien zu entwickeln.
Der Bundesgerichtshof orientiert sich an dem Zweck der Vorschrift und an dem Interesse
des Auftraggebers, zusammengehorende Leistungsteile nicht dadurch zu zerglie-
dern, dass fiir sie unterschiedliche Abnahmewirkungen eintreten, wie zB unter-
schiedliche Gewihrleistungsfristen und Gefahriiberginge. Daraus schlieft er, dass Leis-
tungsteile innerhalb eines Gewerks grundsitzlich nicht als in sich abgeschlossen angesehen
werden kénnen. Es mangelt ihnen regelmiBig an der Selbstindigkeit, die eine eigenstindige
Beurteilung der Teilleistung ermdglichen konnte. Dies kann allerdings bei klarer raumli-
cher oder zeitlicher Trennung der Leistungsteile eines Gewerks anders zu beurteilen sein,
wobei eine ausreichende riumliche Trennung etwa dann angenommen werden kann, wenn
die Leistungsteile an verschiedenen Bauwerken, etwa an mehreren Hiusern, zu erbringen
sind. 204

Hinweis:

Die Parteien sind wegen der unsicheren rechtlichen Abgrenzung in sich abgeschlossener Leis-
tungen gut beraten, wenn sie in dem Vertrag das Recht zur Teilabnahme genau in dem Sinne
regeln, dass die besonders abnehmbaren Teilleistungen oder die Voraussetzungen einer Teil-
abnahme beschrieben werden.

197 Zur Teilabnahme von Sonder- und Gemeinschaftseigentum im Bautrigervertrag vgl. Sterner BauR 2012,
1160 ff. mwN.

198 Vgl. BGH Urt. v. 6.5.1968 — VII ZR 33/66, BGHZ 50, 160, 162.

199 BGH Urt. v. 10.10.2013 — VII ZR 19/12, BauR 2014, 127 = NZBau 2014, 47; Urt. v. 27.1.2011 — VII
ZR 186/09, BGHZ 188, 128 = BauR 2011, 669 = NZBau 2011, 303 Rn. 55; Urt. v. 11.5.2006 — VII
ZR 300/04, BauR 2006, 1332 = NZBau 2006, 519 = Z{BR 2006, 560; (jeweils zur Frage, ob die
Verjahrungsregelung in den AVA eine Pflicht zur Teilabnahme lediglich voraussetzt aber nicht vereinbart
ist; Urt. v. 20.10.2005 — VII ZR 155/04, BauR 2006, 396 = NZBau 2006, 122 = Z{BR 2006, 148).

200 BGH Urt. v. 20.8.2009 — VII ZR 205/07, BGHZ 182, 158 = BauR 2009, 1724 = NZBau 2009, 707
Rn. 56.

201 Die Abnahmeprotokolle werden bisweilen recht schlampig ausgefiillt. Zu einem Fall, in dem eine Teil-
abnahme angekreuzt, jedoch eine Gesamtabnahme gewollt war OLG Frankfurt NJW-RR 2013, 81
(82£.).

202 Vgl. BGH Urt. v. 6.5.1968 — VII ZR 33/66, BGHZ 50, 160 (162).

203 BGH Utt. v. 21.12.1978 — VII ZR 269/77, BGHZ 73, 140 = BauR 1979, 159 = NJW 1979, 650; OLG
Hamm BauR 1997, 472.

204 BGH Urt. v. 20.8.2009 — VII ZR 212/07, BauR 2009, 1736 = NZBau 2010, 47 Rn. 22.
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F. Vorbehalte bei der Abnahme

Ein Vorbehalt bei der Abnahme wegen Mingeln dndert nichts daran, dass die 85
Abnahme erklirt ist und die Erfiilllungswirkungen grundsitzlich eintreten.?’> Denn
mit der Abnahme tritt die Nacherftillungsphase des Vertrages ein. Auch die vorbehaltenen
Anspriiche beurteilen sich nach §§ 634 ff. BGB; die Verjahrung der Anspriiche nach § 634a
BGB.2% Der Vorbehalt wegen eines Mangels sorgt allerdings dafiir, dass der Auftragnehmer
die Beweislast dafiir behilt, dass der geriigte Mangel nicht vorliegt,?’” vgl. > Rn. 29.

Nimmt der Auftraggeber ein mangelhaftes Werk ab, obschon er den Mangel kennt, so
stechen ihm die in § 634 Nr. 1 bis 3 BGB bezeichneten Rechte nur zu, wenn er sich diese
bei der Abnahme vorbehilt, § 640 Abs. 2 BGB. Verloren gehen konnen danach bei
Abnahme nicht vorbehaltene Anspriiche wegen Mingeln auf Nacherfiillung, Kosten-
erstattung und Vorschuss, bzw. Rechte auf Minderung oder Ruiicktritt. Ein Vorbehalt kann
konkludent zum Ausdruck gebracht werden; die Mingelriige reicht.?® Nicht verloren geht
der Anspruch auf Schadensersatz und auf Ersatz der vergeblichen Aufwendungen, § 284
BGB, vgl. dazu - 5. Teil Rn. 343. Verloren geht auch der Anspruch auf Vertrags-
strafe, wenn er bei der Abnahme nicht vorbehalten wird, § 341 Abs. 3 BGB, § 11 Abs. 4
VOB/B, vgl. = 6. Teil Rn. 130f. Der Vorbehalt ist notwendig bei allen Erklirungen des
Auftraggebers, die die Abnahme darstellen, also auch bei einer konkludenten Abnahme.?"
Bei der Abnahmefiktion nach § 640 Abs. 1 S. 3 BGB aFE § 640 Abs. 2 BGB tritt der
Verlust der Mingelanspriiche nicht ein, wie das Gesetz ausdriicklich regelt. Dagegen tritt er
kraft der vertraglichen Regelung bei der fiktiven Abnahme nach VOB/B ein, § 12 Abs. 4
Nr. 1 und Abs. 5 Nr. 3 VOB/B. Allerdings hilt die Regelung der Inhaltskontrolle schon
wegen der Abweichung von § 640 Abs. 3, der den Verlust der Anspriiche nur fiir die
rechtsgeschiftlich erklirte Abnahme vorsieht, nicht stand.

205 AA Staudinger/Peters § 640 Rn. 48.

206 Putzier, FS Ganten, S. 204 (206), der allerdings unnotig eine eigene Kategorie der Mingelrechte aus
Mingeln, die bei der Abnahme vorbehalten worden sind, fiir erforderlich ansieht.

207 BGH Urtt. v. 24.10.1996 — VII ZR 98/94, BauR 1997, 129 = NJW-RR 1997, 339 = Z{BR 1997, 75.

208 BGH Urt. v. 25.2.2010 — VII ZR 64/09, BauR 2010, 275 = NZBau 2010, 318 = Z{BR 2010, 498.

209 Vegl. BGH Beschl. v. 27.1.2011 — VII ZR 175/09, BauR 2011, 876 Rn. 15.

Jurgeleit 141



G. Technische Abnahme

86 Die in § 4 Abs. 10 VOB/B geregelte Zustandsfeststellung ist keine rechtsgeschiftliche
Abnahme. Sie dient lediglich der technischen Kontrolle und erfolgt in den Fillen, in
denen technische Feststellungen nach Weiterfiihrung der Arbeiten nicht mehr méglich
sind. Diese Zustandsfeststellung wird, wie auch andere Leistungsfeststellungen, die keine
rechtsgeschiftliche Abnahme darstellen, auch als technische Abnahme bezeichnet. Dazu
gehoren zB auch Funktionspriifungen (Probebetrieb) vor Ubernahme des Bauwerks.210

210 Zur Bedeutung der technischen Abnahme fiir die Abwicklung von Bauvertrigen vgl. Thierau BauR
2013, 372.
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H. Abnahme von Mingelbeseitigungsarbeiten

Werden Mingel nach der Abnahme beseitigt, ist die Feststellung sinnvoll, ob die
Mingelbeseitigungsarbeiten zu einer vertragsgemiBlen Leistung gefithrt haben, die Nach-
erfiillung also erfolgreich war. Das Gesetz sieht die Abnahme von Mingelbeseiti-
gungsarbeiten nicht vor und kniipft dementsprechend auch keine Rechtswirkungen an
eine solche Abnahme. Auch in den Regelungen der VOB/B findet sich keine Verpflich-
tung des Auftraggebers zur Abnahme der Mingelbeseitigungsarbeiten. Das ist verstindlich,
weil die positiven Wirkungen der Abnahme flir den Auftragnehmer bereits eingetreten sind
und insoweit eine Pflicht zur Abnahme der Mingelbeseitigungsarbeiten nicht begriindet
werden kann. Die VOB/B setzt aber das Recht des Auftraggebers voraus, die
Mingelbeseitigungsarbeiten abzunehmen. Sie kniipft an die Abnahme eine eigen-
standige Verjahrungsregelung, § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 3 VOB/B. Danach beginnt nach
der Abnahme der Mingelbeseitigungsleistung flir diese Leistung eine Verjahrungsfrist von
2 Jahren neu, die jedoch nicht vor Ablauf der Regelfristen nach Abs. 4 oder der an ihrer
Stelle vereinbarten Frist endet. Diese Bestimmung hat selbstindige Tragweite. Sie greift
immer dann ein, wenn der Auftragnehmer tatsichlich Mingelbeseitigungsleistungen er-
bringt und diese abgenommen werden. Die Mingelbeseitigungsleistung wird im VOB-
Vertrag auf diese Weise als Erfiillungshandlung im Rahmen der den Auftragnehmer bei der
Herstellung des Werkes treffenden Pflichten verselbstindigt und nach ihrer Abnahme einer
eigenen Gewihrleistungsregelung mit neuer Verjihrungsfrist unterworfen.?!! Das fiihrt
dann auch dazu, dass diese Verjihrungsfrist neu beginnt, selbst wenn der Nacherfiillungs-
anspruch bereits verjahrt war.?!? Die Regelung sichert das Interesse des Auftraggebers an
einer ihrerseits mangelfreien Nachbesserung in besonders sachgerechter Weise. Sie schiitzt
ihn nicht nur vor unzureichenden Nachbesserungsversuchen, die lediglich die Mangel-
erscheinungen und nicht den Mangel selbst beseitigen, sondern auch vor neuen, durch die
Nachbesserung herbeigefiihrten Mingeln.?!® Die neue Frist wird aber dem Wortlaut
ihrer Regelung folgend nur dann in Lauf gesetzt, wenn die Mingelbeseitigungs-
arbeiten abgenommen werden.?!4

Hinweis:

Eine entsprechende vertragliche Vereinbarung im BGB-Vertrag ist empfehlenswert und diirfte
AGB-rechtlich unbedenklich sein, nachdem der Bundesgerichtshof sie als sachgerechten Schutz
des Auftraggebers beurteilt hat.

211 BGH Urt. v. 15.6.1989 — VII ZR 14/88, BauR 1989, 606 (608).

212 BGH Urt. v. 15.6.1989 — VII ZR 14/88, BauR 1989, 606 (608).

213 Vgl. auch BGH Urt. v. 25.9.2008 — VII ZR 32/07, BGHZ 178, 123 = BauR 2008, 2039 =
NZBau 2008, 764.

214 BGH Urt. v. 25.9.2008 — VII ZR 32/07, BGHZ 178, 123 = BauR 2008, 2039 = NZBau 2008, 764;
dort auch zum Verhiltnis der mit der Mingelbeseitigung eingetretenen Hemmung der Verjihrung des
Nacherfiillungsanspruchs.
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I. Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme —
§ 650g Abs. 1 bis 3 BGB

I. Uberblick

Durch das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts ist in § 650g Abs. 1 bis 3 BGB die
Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme wegen konkret bezeichneter Mingel
in das Bauvertragsrecht eingefiigt worden. Diese Regelungen finden Anwendung bei Bau-
vertrigen im Sinne von § 650a BGB, bei Verbraucherbauvertrigen (s. § 650i Abs. 3 BGB),
beim Architektenvertrag (§ 650a Abs. 1 BGB) und beim Bautrigervertrag (§ 650u BGB).

Die Zustandsfeststellung setzt nach § 650g Abs. 1 S. 1 BGB voraus, dass der Besteller die
Abnahme unter Angabe von Mingeln verweigert. In diesem Fall scheidet eine fiktive
Abnahme im Sinne von § 640 Abs. 2 S. 1 BGB aus. Der Besteller trigt deshalb bis zur
tatsichlichen Abnahme grundsitzlich die Vergiitungs- (§§ 644, 645 BGB, -» Rn. 23) und
die Leistungsgefahr (§§ 631, 275 BGB, - Rn. 22). Sinn und Zweck von § 650g Abs. 1 bis
3 BGB ist es, dieses Regelungssystem zu modifizieren, indem zugunsten des Unternehmers
eine die allgemeinen Grundsitze erganzende Regelung zur Gefahrtragung in § 650g Abs. 3
BGB getroffen wird.?!?

Diese Rechtsfolge tritt ein, wenn die Vertragsparteien entweder unter den Vorausset-
zungen von § 650 Abs. 1 BGB eine gemeinsame Zustandsfeststellung durchgefiihrt haben
oder der Unternehmer unter den Voraussetzungen von § 650g Abs. 2 BGB eine Zustands-
feststellung einseitig vorgenommen hat.

II. Die gemeinsame Zustandsfeststellung

Nach § 650g Abs. 1 S. 1 BGB hat der Besteller, der die Abnahme unter Angabe von
Mingeln verweigert, auf Verlangen des Unternehmers an einer gemeinsamen Feststellung
des Zustands des Werks mitzuwirken. Die gemeinsame Zustandsfeststellung soll mit der
Angabe des Tages der Anfertigung versehen werden und ist von beiden Vertragsparteien zu
unterschreiben (§ 650g Abs. 1 S. 2 BGB). Damit will der Gesetzgeber dem praktischen
Bediirfnis nachkommen, den Zustand des Werks zum Zeitpunkt des Abnahmeverlangens
zu dokumentieren, um in einem spiteren Prozess die Sachaufklirung zu erleichtern. Ins-
besondere wenn der Besteller das Werk ohne vorhergehende Abnahme in Benutzung
genommen hat, entstehen bei einer spiteren Abnahme hiufig Unsicherheiten dariiber, ob
dann festgestellte Mingel aus dem Verantwortungsbereich des Unternehmers oder dem des
Bestellers stammen.?!¢

1. Voraussetzungen von § 640 Abs. 2 S. 1 BGB

Entsprechend der Gesetzessystematik und dem Sinn und Zweck von § 650g Abs. 1 bis 3
BGB finden die Rechtsfolgen des § 650g Abs. 3 BGB grundsitzlich nur Anwendung,
wenn die Voraussetzungen von § 640 Abs. 2 S. 1 BGB gegeben sind (- Rn. 681L).
Das Werk, bzw. im Fall einer vereinbarten Teilabnahme (s. § 641 Abs. 1 S. 2 BGB) das bis
zur Teilabnahme herzustellende Werk,?!” muss insbesondere ,,fertiggestellt* sein.?'® Da-
mit ist es dem Unternehmer verwehrt, zu seinen Gunsten die Regelungen zur Gefahrt-
ragung zu indern, indem er vor Fertigstellung die Abnahme und nach Abnahmeverweige-

215 BT-Drs. 18/8486, S. 59 (60).

216 BT-Drs. 18/8486, S. 59.

217 Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 7; Messerschmidt/Voit/Messerschmidt
BGB § 650g Rn. 18; Leupertz/Preussner/Sienz/Hummel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 13.

218 Messerschmidt/Voit/Messerschmidt BGB § 650g Rn. 17; Leupertz/Preussner/Sienz/Hummel, Bauver-
tragsrecht, § 650g Rn. 12; Griineberg/Retzlaff BGB § 650g Rn. 3.
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I. Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme — § 650g Abs. 1 bis 3 BGB 3. Teil

rung eine Zustandsfeststellung verlangt. Der Anwendung von § 650g Abs. 1 bis 3 BGB
steht aber nicht entgegen, dass das fertiggestellte Werk in offensichtlich erheblicher Weise
mingelbehaftet ist (= Rn. 68).

Eine Fertigstellung ist jedoch in den Fillen nicht erforderlich, in denen aufgrund ein-
vernehmlicher Vertragsauflosung oder Kiindigung das im Bauvertrag vereinbarte
Werk noch nicht fertiggestellt sein kann und der Unternehmer die Abnahme seiner bis zur
Vertragsbeendigung erbrachten Leistungen verlangt.?!”

2. Angabe eines Mangels

Nach seinem Wortlaut verlangt § 650g Abs. 1 BGB, dass die Abnahme unter Angabe
mehrerer Mingel verweigert wird. Dieser Wortlaut stimmt aber nicht mit § 640 Abs. 2
S. 1 BGB tuberein, wonach mindestens ein Mangel anzugeben ist. Da nach dem Ge-
setzeszweck § 650g Abs. 1 bis 3 BGB § 640 Abs. 2 S. 1 BGB erginzen soll, findet § 650g
Abs. 1 bis 3 BGB auch Anwendung, wenn nur ein Mangel angegeben wird. Der davon
abweichende Wortlaut beruht auf einen Redaktionsversehen im Zusammenhang mit An-
derungen von § 640 BGB im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens.??°

Soweit vertreten wird, § 650g Abs. 1 bis 3 BGB sollte in allen Fillen zur Anwendung
kommen, in denen die Abnahme verweigert wird und der Besteller das Werk in Gebrauch
nimmt,??! ist das so nicht nachvollziehbar. Denn wird die Abnahme ohne Angabe von
Mingeln verweigert, greift unter den weiteren Voraussetzungen von § 640 Abs. 2 S. 1
BGB die Abnahmefiktion, selbst wenn wesentliche Mingel vorliegen (= Rn. 72). Einer
Regelung der Gefahrtragung zugunsten des Unternehmers bedarf es in solchen Fillen
deshalb nicht.

3. Verlangen des Unternehmers

Verweigert der Besteller unter Angabe eines Mangels die Abnahme, kann der Unterneh-
mer vetlangen, dass der Besteller an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands des
Werks mitwirkt. Dieses Verlangen kann auch berechtigt sein, wenn sich die Vertragspar-
teien iiber die fehlende Abnahmereife einig sind.??? Denn in diesem Fall kann es zur
Erleichterung der Sachaufklirung ebenfalls notwendig sein, den Zustand des Werks ge-
meinsam festzustellen.

Das Verlangen des Unternehmers begriindet entgegen des Wortlautes von § 650g Abs. 1
S. 1 BGB (,,... hat ... mitzuwirken®) keine Pflicht des Bestellers, sondern eine bloBe
Obliegenheit.??* Aus dem Gesamtsystem von § 650g Abs. 1 bis 3 BGB folgt weder ein
einklagbares Recht auf Mitwirkung noch einen Schadensersatzanspruch. Wirkt der Bestel-
ler nicht mit, muss er eine einseitige Zustandsfeststellung (§ 650g Abs. 2 BGB) mit den
Rechtsfolgen des § 650g Abs. 3 BGB hinnehmen. Die Mitwirkung an der Zustandsfest-
stellung liegt deshalb im eigenen Interesse des Bestellers.

4. Mitwirkung des Bestellers

a) Die Mitwirkung des Bestellers besteht darin, mit dem Unternehmer einen Termin zu
vereinbaren (vgl. § 650g Abs. 2 S. 1 BGB) und im Rahmen einer Begehung den Zustand
des Werks zu besichtigen. Das ersetzt nicht die Abnahme und hat keine sonstigen
Ausschlusswirkungen.

219 Messerschmidt/Voit/Messerschmidt BGB § 650g Rn. 19.

220 MiiKoBGB/Busch § 650g Rn. 5; Leupertz/Preussner/Sienz/Hummel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 11.
221 Kniftka/Jurgeleit/Pause/Vogel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 6.

22 BT-Drs. 18/8486, S. 59.

225 BT-Drs. 18/8486, S. 59.
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3. Teil 3. Teil. Die Abnahme der Bauleistung

Das Ergebnis der Begehung ist in einer Zustandsfeststellung zu dokumentieren (§ 650g
Abs. 1 S. 2 BGB). Fiir die Dokumentation ist erforderlich, die Zustandsfeststellung als ver-
schriftlichen Text, Skizzen, Fotos, Materialproben oder Testergebnisse festzuhal-
ten??*, der von beiden Vertragsparteien zu unterschreiben ist. Zudem soll die Zu-
standsfeststellung mit dem Tag ihrer Anfertigung versehen sein. Letztere Voraussetzung ,,soll*
nach § 650g Abs. 1S. 2 BGB erfiillt sein, stellt also kein Wirksamkeitserfordernis dar.??

b) Fraglich ist, ob das Unterschriftserfordernis fiir eine gemeinsame Zustandsfeststel-
lung konstitutiv ist.??° Das ist aufgrund folgender Erwigungen zu bejahen: Die Zustands-
feststellung ist eine auf einen tatsichlichen Erfolg gerichtete Erklirung, deren Rechtsfolgen
kraft Gesetzes, § 650g Abs. 3 BGB, eintreten. Sie ist deshalb als geschiftsihnliche Handlung
zu qualifizieren, auf die grundsitzlich die Vorschriften iiber Willenserklirungen entspre-
chende Anwendung finden, wobei jeweils der Eigenart der geschiftsihnlichen Handlung
und der typischen Interessenlage Rechnung zu tragen ist.??’” Ohne Unterschrift beider
Vertragsparteien konnte die gemeinsame Zustandsfeststellung also analog § 125 S. 1 BGB
nichtig sein, wenn dies der gesetzgeberischen Intention entspricht. Hierzu ist zunichst
festzustellen, dass die Unterschriften beider Vertragsparteien in § 650g Abs. 1 S. 2 BGB —im
Gegensatz zur Datumsangabe — als zwingendes Recht (,,ist) ausgestaltet wurde. Das ent-
spricht des Weiteren der normativen Interessenlage. Denn die Dokumentation der Zustands-
feststellung soll einem spiteren Streit der Parteien vorbeugen. Im Hinblick auf diese Doku-
mentationsfunktion hat der Gesetzgeber die Unterschriften beider Vertragsparteien (als
zwingendes Formerfordernis) vorgesehen.??® Diese gesetzgeberische Intention entspricht
zudem einem Bediirfnis der Rechtspraxis. Unterschreibt eine Vertragspartei die Zustands-
feststellung nicht, stellt sich die im Einzelfall regelmiBig streitige Frage nach dem Warum.
War es Nachlissigkeit, Unwissenheit oder ein mangelndes Einverstindnis mit den Feststel-
lungen? Sollen die schwerwiegenden Rechtsfolgen nach § 650g Abs. 3 BGB von solchen,
hiufig auch nach einer Beweisaufnahme kaum sicher aufklirbaren Umstinden abhingen?
Das ist zu verneinen. Es entspricht vielmehr R echtssicherheit und Rechtsklarheit die vom
Gesetzgeber vorgesehene Form zu verlangen und allein daran R echtsfolgen zu kniipfen.

c) Unterschreibt der Besteller die Zustandsfeststellung nicht, verst68t dies nicht
gegen seine Mitwirkungsobliegenheit, da er an einem vereinbarten Termin teilgenom-
men hat (s. § 650g Abs. 2 S. 1 BGB).?? Seine fehlende Bereitschaft, die ihm vorgelegte
Fassung zu unterschreiben, belegt vielmehr, dass er mit den dort genannten Feststellungen
nicht konformgeht. In diesem Fall ist die gemeinsame Zustandsfeststellung gescheitert und
scheidet eine einseitige Zustandsfeststellung aus, so dass die Rechtsfolgen von § 650g Abs. 3
BGB nicht zum Tragen kommen. Fiir diesen Fall verweist der Gesetzgeber die Vertrags-
parteien auf das selbstindige Beweisverfahren (§§ 485 ff. ZPO).2%°

Das gilt ebenso, wenn die Vertragsparteien eine Zustandsfeststellung unterschreiben, aus
der sich aber ergibt, dass keine Einigung iiber den Zustand erzielt werden konnte.

5. Kosten

Die Kosten fiir die gemeinsame Zustandsfeststellung hat jede Partei selbst zu tragen,
da die Zustandsfeststellung im Interesse beider Vertragsparteien liegt. Eine Kostentragungs-

224 Kniffka/JurgeleitPause/Vogel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 10; Leupertz/Preussner/Sienz/Hummel,
Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 24; Retzlaft, BauR 2017, 1781, 1825.

225 BT-Drs. 18/8486, S. 60.

226 S. dazu Kniftka/JurgeleitPause/Vogel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 9; Leupertz/Preussner/Sienz/Hum-
mel, Bauvertragsrecht, § 650g Rn. 22.

227 Vgl. BGH NJW 2001, 289 (290); Palandt/Ellenberger Uberblick vor § 104 Rn. 6, 7.

28 S. BT-Drs. 18/8486, S. 59.

229 AA BeckOK/Voit, BGB § 650g Rn. 13, der bei einem Verschulden des Bestellers einen Schadensersatz-
anspruch zugunsten des Unternehmers annimmt, was mit der bloen Mitwirkungsobliegenheit des Bestel-
lers nicht zu vereinbaren ist.

230 BT-Drs. 18/8486, S. 60.

146 Jurgeleit



