Vorbemerkung und Hinweise zu den Formularen Erfüllungsverlangen / Mängelrüge vor Abnahme gemäß § 323 BGB und Leistungsklärungsverfahren

Vor der Verwendung der nachfolgenden Formulare Mängelrügen vor Abnahme und Leistungsklärungsverlangen ist Folgendes zu bedenken und die Entscheidung der Formularwahl zu treffen.

Grundsätzlich kann beim BGB-Werkvertrag (anders als gemäß § 4 Abs. 4 VOB/B) die Mängelbeseitigung nicht vor Fälligkeit des Erfüllungsanspruchs, also vor Ablauf der Fertigstellungsfrist gefordert werden. Grundsätzlich kann vor der Abnahme nur rechtzeitige Erfüllung verlangt werden. Wird nicht rechtzeitig erfüllt, ist die Frist zur Erfüllung zu setzen. Eine Ausnahme gibt es nach dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nur, wenn erhebliche unzumutbare Nachteile entstehen. Das Formular Erfüllungsverlangen /Mängelrüge vor Abnahme gemäß § 323 BGB kann nur in solchen Fällen verwandt werden, in denen zentrale, gravierende Mängel vorliegen, die bei einem Weiterbau ohne vorherige Beseitigung zu absoluten Nachteilen führen, z.B. (die Statik wird nicht eingehalten und das Bauwerk kann in der Folgezeit einstürzen).  

Bei anderen Mängeln ist das schwierig abzuwägen. Deshalb wird das Formular Erfüllungsverlangen / Mängelrüge vor der Abnahme Leistungsklärungsverfahren in solchen Fällen gewählt werden müssen. Dies resultiert aus der Rechtsprechung des BGH (BGH, BauR 2012, 1386), wonach bei offenkundiger Weigerung des Unternehmers zur Mängelbeseitigung auch im Erfüllungsstadium bereits vorgegangen werden kann. Um das Verhalten des Unternehmers zu klären, ist das Leistungsklärungsverfahren notwendig. Darin wird nämlich der Unternehmer aufgefordert, sich zur Beseitigung der Mängel zu erklären. Die möglichen Reaktionen sind Ablehnung, also Verweigerung der Mängelbeseitigung, dann ist die Sache offenkundig und es kann vorgegangen werden. Die weitere Möglichkeit, dass der Unternehmer nicht antwortet führt zur Offensichtlichkeit, er werde nach Fälligkeit und Ablauf einer Nachfrist den Mangel nicht beseitigen. Wird hingegen geantwortet, dass eine realistische Möglichkeit besteht, dass der Mangel innerhalb einer nach Fälligkeit zu setzenden Nachfrist beseitigt wird, kann zu dem Erfüllungszeitraum noch nicht vorgegangen werden, es muss abgewartet werden. 

Es kommt also auf die Reaktion des Unternehmers an. Das Leistungsklärungsverfahren ist bei allen Positionen sinnvoll, bei denen sich Mängel während der Ausführung zeigen, aber nicht davon ausgegangen werden kann, dass sie so gravierend sind, dass das Bauwerk gefährdet ist bzw. ernsthafte spätere Schwierigkeiten bestehen. 

Es kann nach Ablauf der gesetzten Frist, je nach Reaktion, also bei eindeutiger Verweigerung, bei Nichterklärung, Schadensersatz im Umfang der Mängelbeseitigungskosten verlangt werden und es können die Mängel selbst beseitigt werden. Schadensersatz ist nicht problematisch, auch wenn hier ein Verschuldensfaktor notwendig ist. Das Verschulden des Unternehmers liegt schon darin, dass er Mängel, selbst solche, die nicht auf sein Verschulden zurückzuführen sind, nicht beseitigt und damit gegen die Erfüllungspflicht bei Fristablauf verstößt. Dies genügt als Schuldkomponente für den Schadensersatzanspruch. 

