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Der merkantile Minderwert begriindet keinen Mangelschaden

VorsROLG i.R. Uwe Liebheit, Dipl.-Ing. Architekt, Matthias Zoller

I.1. Der technische und merkantile Minderwert eines Bauwerks

Der technische Minderwert eines Bauwerks ist der Schaden, der durch einen Baumangel verur-
sacht worden ist, dessen Beseitigung unverhaltnismaRig oder trotz einer sorgfaltigen und fachge-
rechten Nacherfiillung nicht vollstindig méglich ist'. MaRstab fur seine Berechnung ist die Beein-
trachtigung der technischen und optischen Funktionstauglichkeit, Haltbarkeit und Héhe der Be-
triebs- oder Instandsetzungskosten des jeweiligen Bauteils sowie der Nutzbarkeit und damit des
Ertrags- und VerduBerungswerts des Gebzudes’. Seine Hohe kann mit Hilfe nachvollziehbarer
und nachpriifbaren Schatzungsmethoden festgestellt werden’, z.B. von Oswald/Abel* oder der
Zielbaummethode nach Aurnhammer’. Der Ersatz des technischen Minderwerts stellt einen Scha-
densersatz statt der Leistung nach §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1, 281 Abs.1 BGB dar®.

Verlangt der Besteller eine ,,Minderung” wegen des technischen Minderwerts eines Bauteils, wird
die Verglitung gem. § 638 BGB in dem Verhaltnis herabgesetzt, in welchem der Wert des Werkes in
mangelfreiem Zustand (Sollwert, vereinbarte Vergiitung) zur Zeit des Vertragsschlusses zu dem
wirklichen Wert gestanden haben wiirde, der nach einem Abzug der Nacherfiillungskosten und der
verbleibenden Wertbeeintrachtigung vom Sollwert verbleibt, wenn die Nacherfillung nicht unver-
haltnismaRig oder unmoglich ist’. In diesem Fall erfolgt der Vergleich zu dem Verkehrswert der
mangelhaften Leistung. Die Minderung ist entsprechend dem Wertverhaltnis der geschuldeten zur
mangelhaften Leistung abzuschatzen. Sie fihrt zu einer Umgestaltung des Vertrages, die zur Folge
hat, dass das Werk nicht mehr mangelhaft ist, weil die Ist-Beschaffenheit der angepassten Soll-
Beschaffenheit entspricht, so dass keine Schadensersatzanspriiche begriindet sind, die einen Man-

gel des Werks voraussetzen®. Das betrifft auch den durch einen Mangel verursachten Minderwert.

! BGH, Urt. v. 06.12.2012 - VII ZR 84/10 (Putzrisse, keine Beseitigung d. Mangels), NJW 2013, 525, NZBau 2013,
159, IBR 2013, 70 — Vogel; BGH, Urt. v. 9.01.2003 - VIl ZR 181/00 (Deckentragkraft) m.w,N., BGHZ 153, 279,
NJW 2003, 1188, NZBau 2003, 214, IBR 2003, 187 - Schulze-Hagen; BGH Urt. v. 15.12.1994 VIl ZR 246/93 (De-
ckentragkraft), BauR 1995, 388, NJW-RR 1995, 591; BGH, Urt. v. 25.02.1953 - Il ZR 172/52 (Mértelmangel),
BGHZ 9, 98, NJW 1953, 659; BB 1953, 248; Kniffka/ Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl., 6.Teil, Rdnr.
149, 150; BeckOK BGB/Schubert BGB (01.11. 2011) § 251 Rdnr. 25; Ginther, IBR-online 2012, 1240, Rdnr. §;

2 BGH, Urt. v. 9.01.2003 - VII ZR 181/00 (Deckentragkraft), s. Fn.1; ausfihrlich Oswald/Abel Hinzunehmende

UnregelmaRigkeiten bei Gebauden, 3. Aufl., Kap. 5.3.2.

3 Kniffka/ Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl., 6.Teil, Rdnr. 150

* Oswald/Abel Hinzunehmende UnregelmiRigkeiten bei Gebiuden, 3. Aufl., Kap. 5

> Aurnhammer, BauR 1983, 97

®BGH, Urt. v. 11.10.2012 - VIl ZR 179/11, Rdnr. 13, (Rohrdimmung), NJW 2013, 370, NZBau 2013, 99, IBR IBR

2012, 700 - Krause-Allenstein

"BGH, Urt. v. 17.12.1996 - X ZR 76/94, NJW-RR 1997, 688; BGH, Urt. v. 11.10.2012 - VIl ZR 179/11, s. Fn.6

8 BeckOK BGB/Voit BGB (1.02.2015) § 638, Rdnr. 3; Kniffka/Krause-Allenstein, ibr-online-Kkommentar Bauver-
tragsrecht (12.01.2015) § 638 Rdn. 3; Palandt/Sprau,74. Aufl. BGB, § 634 Rdn. 5; a.A. Kniffka/Koeble, s.Fn. 1
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Der Bauherr soll nach der h.M." gem. §§ 634 Nr.4, 280 BGB® neben der Leistung (Nacherfiillung)
den Ersatz des merkantilen Minderwert verlangen kénnen, wenn die vertragswidrige Ausfiihrung
im Vergleich zur vertragsgemaRen eine verringerte Verwertbarkeit zur Folge hat, weil die maR-
geblichen Verkehrskreise ein im Vergleich zur vertragsgemafien Ausflihrung geringeres Vertrauen
in die Qualitit des Gebaudes haben. Uberwiegend wird die unklare Differenzierung des BGH" so
verstanden, dass ein nicht (vollstdndig) beseitigter Mangel einen technischen Minderwert ein-
schlielilich eines geringeren VerdauBerungswerts verursacht und ein merkantiler Minderwert

dann in Betracht kommt, wenn der Mangel fachgerecht beseitigt wurde.

Bausachverstdandige bezweifeln nahezu einhellig die Annahme, dass der Verkehrswert eines Ge-
baudes durch den technisch nicht begriindbaren Verdacht von potenziellen Kaufern, das Gebau-
de kdnne verborgene Mangel aufweisen, reduziert wird. Fiir die Bewertung solch einer unbegriin-
deten Befiirchtung existieren naturgemaR im Gegensatz zu den Methoden nach Aurnhammer’
und Oswald4, die sich auf den technischen Minderwert beziehen, keine technischen Verfahren.

I.2. Merkantiler Minderwert trotz fachgerechter Beseitigung eines Mangels?

Der Verfasser hat bei verschiedenen Veranstaltungen Sachverstandige flir Immobilienbewertun-
gen befragt, ob und wie sie trotz einer fachgerechten Beseitigung eines Mangels einen merkanti-
len Minderwert beriicksichtigen. Das haben diese spontan verneint, solange sie nicht wussten,
dass der Verfasser ein pensionierter Richter ist. Sobald ihnen das bekannt wurde, korrigierten
einige ihre Antwort wegen der ihnen bekannten Rechtsprechung dahingehend, dass eine geringfi-

gige Reduzierung des Verkehrswerts des Gebaudes in Betracht komme.

Andere verwiesen darauf, dass die Auswirkung einer fachgerechten Mangelbeseitigung auf den
Verkaufswert entsprechend den sich aus § 2 ImmoWertV ergebenden Grundsatzen nur zu bertck-
sichtigen sei, ,wenn sie mit hinreichender Sicherheit auf Grund konkreter Tatsachen zu erwarten”
sei. Gem. § 194 BauGB werde der Verkehrswert (Marktwert) durch den Preis bestimmt, der in dem
Zeitpunkt, auf den sich die Ermittlung bezieht, im gewdhnlichen Geschaftsverkehr nach den tat-
sachlichen Eigenschaften und rechtlichen Gegebenheiten, der sonstigen Beschaffenheit und der
Lage des Grundstlicks oder des sonstigen Gegenstands der Wertermittlung ohne Riicksicht auf
ungewohnliche oder persoénliche Verhaltnisse zu erzielen ware. Bei einem Gerichtsgutachten miisse
das Gericht dem Sachverstiandigen Weisungen bezlglich der zu beriicksichtigenden ,,rechtlichen
Gegebenheiten” erteilen, also beziiglich der Frage, welche Bedeutung ein beseitigter Mangel aus
rechtlicher Sicht hat.

Diese Stellungnahmen stimmen darin lberein, dass die Annahme eines merkantilen Minderwerts
nicht auf einer Bewertung der Marktverhaltnisse, sondern auf Vorgaben der Rechtsprechung be-
ruht.

° Vgl. Fn. 1 und Kniffka/ Koeble, a.a.0. 6.Teil, Rdnr. 156, Kniffka/ Krause-Allenstein, ibr-online-Kom. BauvertragR
§ 280 BGB Rdnr. 56; BeckOK BGB, Schubert (01.11.2011), § 251 Rn. 26; Ginther, IBR 2012, 691, Rdnr. 5

1o BGH, Urt. v. 9.01.2003 - VIl ZR 181/00, s.Fn. 1; BGH, Urt. v. 11.10.2012 - VII ZR 179/11, s. Fn. 6, vgl. Volze, DS
2015, 25; BeckOK BGB, Schubert, § 251 Rn. 26 (trotz fachgerecht beseitigtem Mangel); das OLG Oldenburg,
Urt.v11.12. 2014 - 8 U 141/09 (Rohrdammung) IBRRS 2015, 0640, interpretiert den BGH (s.Fn. 6) so, dass ein
merkantiler Minderwert neben dem technischen Minderwert wg. nicht beseitigtem Mangel zu bejahen ist.
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Bei einer Sachverstandigentagung in Frankfurt (Mai 2015) griindeten ein Wertgutachter und ein

Baujurist ihr Referat dementsprechend auf das vielen Sachverstandigen bekannte Urteil des BGH

vom 8.12.1977"":
,Der merkantile Minderwert liegt in der Minderung des Verkaufswertes einer Sache, die trotz volli-
ger und ordnungsgemaRer Instandsetzung deshalb verbleibt, weil bei einem grolRen Teil des Publi-
kums, vor allem wegen des Verdachts verborgen gebliebener Schaden, eine den Preis beeinflus-
sende Abneigung gegen den Erwerb besteht™. Ein derartiger Minderwert kann auch Gebiuden an-
haften. Dass die Mingel durch Umkonstruktion und Erneuerung der fehlerhaften Teile beseitigt
worden sind, steht dem ebenso wenig entgegen wie der Umstand, dass der Klager etwaige Kaufin-
teressenten die umfassende Mangelbeseitigung Gberzeugend darlegen konnte; denn die Annahme
des merkantilen Minderwertes beruht gerade auf der Lebenserfahrung, dass eine einmal mit Man-
geln behaftet gewesene Sache trotz sorgfaltiger und vollstandiger Reparatur im Geschaftsverkehr

vielfach niedriger bewertet wird.”

Dahmen®* weist zutreffend darauf hin, dass sich die Entscheidung auf einen Ausnahmefall bezieht,
weil das Gebaude ein abwertendes Medieninteresse verursacht hatte. Aus dem in BauR 79, 158
veroffentlichten Teil des Urteils ergibt sich zudem nicht, dass es sich auf die Zahlung eines Gesamt-
schuldners (Architekten) bezieht, die aufgrund seines Vergleichs mit dem Bauherrn ausdriicklich
als , Teilausgleich der technischen und vor allem merkantilen Wertminderung” erfolgt ist und wei-
tere Gesamtschuldner geltend gemacht haben, dass die Tilgungsvereinbarung unwirksam und die

Zahlung deshalb auf nicht abgegoltene Mangelanspriiche anzurechnen sei, fiir die auch sie haften.

BGH: Ein Einzelvergleich mit einem Gesamtschuldner ist zuldssig. Er muss nicht auf die Interessen
der Ubrigen Gesamtschuldner Riicksicht nehmen. Die Zahlung hat nicht zum Erléschen der weiteren
Ersatzanspriiche gefiihrt. Die Tilgungsvereinbarung ist weder als ein Scheingeschaft noch wegen
eines arglistigen Missbrauchs des Glaubigerrechtes unwirksam. Im Rahmen des Vergleichs ist
,durchaus Raum fiir die Bejahung eines merkantilen Minderwerts” vorhanden gewesen.

Um ein arglistigen Verhaltens der Parteien bei einer vergleichsweisen Einigung zu verneinen, war
die Feststellung eines merkantilen Minderwerts mit Hilfe von Sachverstandigen nicht erforderlich.
Der BGH hat es lediglich unter Bezugnahme auf die Unfallwagen-Rechtsprechung des VI. Zivilse-
nats des BGH" und der von ihm zitierten Entscheidung des VII. Zivilsenats®, die sich auf einen
nicht beseitigten Baumangel bezog, als ausreichend angesehen, dass nach der von ihm lediglich
unterstellten ,,Lebenserfahrung” die Bejahung eines merkantilen Minderwerts in Betracht kam.

Die Annahme, dass ein ,merkantiler Minderwert trotz vélliger und ordnungsgemaRer Instandset-
zung” verbleiben kdnne, hat der VII. Zivilsenat des BGH™ bis 1991 stets wiederholt. Keine dieser
Entscheidungen bezog sich jedoch auf die Feststellung, dass ein Mangel vollig beseitigt worden

war. In den neueren Entscheidungen verwendet der BGH die Formulierung nicht mehr.

" BGH, Urt. v. 8.12.77 - VIl ZR 60/76, BauR 79, 158, BeckRS 1977 30381669.

2 BGH, Urt. v. 29.4.1958 — VI ZR 82/57 (Unfallwagen), BGHZ 27, 181, 182, NJW 1958, 1085, dazu s. u. IL.

13 BGH, Urt. v. 5.10.1961 - VIl ZR 146/60, BGHZ 55, 198 = BB 1961, 1216; Bindhardt, VersR 65, 18 ff

* Dahmen, BauR 2012, 24, 27

13 BGH, Urt. v. 11.07.1991 - VIl ZR 301/90 — Heizung bei offener Bauweise, BauR 1991, 744; NJW-RR 1991, 1429;
Urt. v. 19.09.1985 - VII ZR 158/84, NJW 1986, 428; Kniffka/Koeble, Kompendium, 4. Aufl. 6. Teil Rdnr. 161
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Das Urteil vom 9.01.2003" bezieht sich auf die Betondecke einer Parkhaus-Tiefgarage, die mit ei-
nem Beton der Glteklasse B25 statt der vereinbarten Gliteklasse B35 hergestellt worden ist. Das
Berufungsgericht hat eine Mangelbeseitigung als unverhaltnismalig angesehen und die Minder-
wertfrage nicht weiter aufgeklart.

Der BGH hat ausgefiihrt, dass der Bauherr Ersatz des technischen Minderwerts verlangen kann,
wenn die vertragswidrige Ausfiihrung eine Minderung der Funktionstauglichkeit des Werks verur-
sacht sowie das Risiko, dass das ausgefiihrte Werk im Vergleich zu dem vertraglich geschuldeten
Werk eine geringere Haltbarkeit und Nutzungsdauer hat und erhohte Betriebs- oder Instandset-
zungskosten erforderlich werden. ,,Malistab fiir die Berechnung des technischen Minderwertes ist

die Beeintrachtigung der Nutzbarkeit und des Ertrags- und VerdauBerungswertes des Gebaudes.”

Das Urteil vom 06.12.2012" bezieht sich auf das Fehlen einer funktionsfihigen Fuge zwischen dem
Leichtmauerwerk und im Stahlbeton-Attikaelement. Dieser Mangel war nicht beseitigt worden,
sondern nur die durch ihn verursachten Putzrisse. Weitere Schaden waren unwahrscheinlich, aber

nicht auszuschlieBen. In beiden Urteilen hat der BGH ausgefiihrt:

,Ein merkantiler Minderwert liegt vor, wenn nach erfolgter Mangelbeseitigung eine verringerte
Verwertbarkeit gegeben ist, weil die malRgeblichen Verkehrskreise ein im Vergleich zur vertrags-

gemalen Ausfiihrung geringeres Vertrauen in die Qualitdt des Gebaudes haben.”

Aus dieser Definition folgt nicht, dass nach einer Mangelbeseitigung stets ein merkantiler Min-
derwert zu bejahen ist. Das ist nur der Fall, wenn die vom BGH genannten Voraussetzungen vor-
liegen. Ein Gericht, das selbst in der Regel nicht tiber die erforderliche Fachkunde zu deren Fest-

stellung verfuigt, muss ihr Vorliegen mit Hilfe von Sachverstindigen aufkliren®®.

Die vollige Beseitigung eines Mangels war dagegen fiir ein Urteil des RG' entscheidungsrelevant,
das sich auf die Beseitigung eines Hausschwamms bezog. Das RG hat mit einer eingehenden Be-
grindung unter Bezugnahme auf ein Sachverstandigengutachten einen merkantilen Minderwert
verneint. Es sei , keine Rechtsfrage, sondern Sache tatsachlicher Beurteilung, ob nach Beseitigung
des Schwammes noch eine Schwammverdachtigkeit bestehe”. Wenn ,,objektiv” die Beflirchtung
der Wiederkehr, auch nach den Anschauungen des Verkehrs, nicht bestehe, kdnne ein Minderwert
nicht damit begriindet werden, dass ein Teil der Kauflustigen, obgleich innerlich von der Nachhal-
tigkeit der Beseitigung des Schwammes Uberzeugt, eine angebliche Schwammverdachtigkeit zum

Vorwande nehme, um auf dem Preis zu driicken.

Der BGH hat in dem Urteil vom 8.12.1977"! nicht erliutert, dass sich seine ,Lebenserfahrung” auf

Erkenntnisse griindet, die von denen des RG bezliglich der Bewertung von Bauwerken abweichen,
deren Mangel vollstandig beseitigt worden sind. Entsprechende Urteile sind auch nicht ersichtlich.
Fraglich ist, ob der Verweis auf die Unfallwagen-Rechtsprechung zur Begriindung eines merkanti-

len Minderwerts ausreicht.

Il. Grundlagen der Unfallwagen-Rechtsprechung

16 BGH, BGH, Urt. v. 25.02.1953 - Il ZR 172/52 (Mértelmangel), BGHZ 9, 98, NJW 1953, 659
RG, Urt. v. 11.07.1914, RGZ 85, 252
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11.1. Deliktsrechtliche Schadensersatzanspruch und vertragsrechtlicher Mangelanspruch

Seit dem Urteil des BGH vom 8.12.1977"" wird in der Rechtsprechung und Literatur die Auffassung
vertreten, dass die umstrittene Unfallwagen-Rechtsprechung des BGH'?, die sich ausschlieRlich
auf deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche wegen eines durch einen Unfall verursachten
Schaden bezieht, auf vertragsrechtliche Mangelanspriiche Ubertragbar sei, wenn ein Baumangel
durch eine Nacherfillung beseitigt wurde.

Diese Auffassung beriicksichtigt nicht, dass jene Rechtsprechung nicht auf vertragsrechtliche
Mangelanspriiche angewandt wird, die sich aus dem Kauf eines Kraftfahrzeugs ergeben, das z.B.
als ,,Montagsauto” verschiedene Fabrikationsmangel aufweist. Seit der Schuldrechtsreform (2002)
muss einem Verkaufer gem. §§ 437 Nr.1, 439 BGB ebenso wie einem Werkunternehmer Gelegen-
heit zu einer Nacherfiillung gegeben werden. Die Lieferung eines mangelhaften Fahrzeugs kann
eine Pflichtverletzung gem. §§ 280 Abs. 1 S.1, 433 Abs.1 S. 2 BGB darstellen, fiir die der Verkaufer
keinen Entlastungsbeweis gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB fiihren kann™. Es ist kein Urteil ersichtlich,
das dem Kaufer eines Kfz trotz der Beseitigung eins Fabrikationsmangels einen merkantilen Min-

derwert zuerkannt hat.

Im Gegenteil, wenn der mit der Inspektion beauftragte Handler wahrend der Gewahrleistungsfrist
wiederholt versucht hat, solch einen Fabrikationsmangel zu beseitigen, bietet er dem Kaufer vor-
sorglich nur eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist gegen Zahlung von 400 — 600 € p.a. fir
einen Mittelklassewagen an. Diese Kosten verdeutlichen die Hohe des Risikos, dass nicht alle Her-
stellungsmangel beseitigt wurden. Dennoch ist auch kein Urteil ersichtlich, das in solchen Fallen

beim Weiterverkauf eines ,,Montagsautos” einen merkantilen Minderwert angenommen hat.

11.2. Eigenschaften eines Unfall-Wagens vor dem Unfall: Gewissheit der Mangelfreiheit

Die Herstellung eines Neuwagens erfolgt mit computergesteuerten Prazisionsmaschinen, die ei-
nen hohen technischen Entwicklungsstand aufweisen. Sie werden durch handwerkliche Leistun-
gen ergdnzt, die auf einer stereotypen Routine geschulter Arbeitnehmer beruhen. SchliefRlich fin-
det eine Endkontrolle unter laborahnlichen Bedingungen statt. Werden Mangel nach der Ausliefe-
rung reklamiert, werden sie beseitigt. Im Zeitpunkt eines Unfalls weisen solche Fahrzeuge in der

Regel mit hoher Wahrscheinlichkeit keine verborgenen Mangel und keine Schaden auf.

I1.3. Unfallschaden und deren Reparatur

Bei einem Unfall erleidet solch ein Fahrzeug in der Regel zahlreiche unterschiedliche Schaden,
deren umfassende Feststellung teilweise kaum oder nur mit einem Kostenaufwand moglich ware,
der in keinem Verhdltnis zu dem in Betracht kommenden merkantilen Minderwert steht. Bei einem
Fahrzeugwert von beispielsweise 60.000 € und Reparaturkosten von 30.000 € kann er 1.000 € -
2.000 €, hochstens 3.000 € betragen. Er soll die mangelnde Gewissheit ausgleichen, ob die gem.

§ 249 BGB geschuldete Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands erreicht wird.

¥ BGH, Urt. v. 23.11.2004 - VI ZR 357/03 (Bestatigung d. Rspr. m.w.N.), BGHZ 161, 151; MDR 2005, 268; NJW
2005, 277; NZV 2005, 82; VersR 2005, 284; vgl. Eggert, VersR 2004, 280: Differenzierungen dieser Rspr.
1 BGH, Urt. v. 20. 7. 2005 - VIII ZR 275/04, NJW 2005, 2848
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Der Bausachverstandige Dipl.-Ing. KeBler® hat zur Klarung der Vergleichbarkeit eines Unfallscha-
dens mit einem beseitigten Baumangel folgende Informationen von Kfz-Sachverstandigen, Hand-
werksmeistern fir Kfz-Elektrik, Karosseriebau und Autolackierung sowie einem namenhaften Fahr-
zeughersteller aus der Nahe von Stuttgart eingeholt:
Bei der Fahrzeugherstellung werden die einzelnen Karosseriebleche mit einem Kleb- und Dichtstoff
versehen und anschlieRend punktuell verschweilt. Diese Dichtstoffe sorgen fir eine luftdichte Fi-
gung der einzelnen Bleche, sodass dort keine Luft bzw. Feuchtigkeit eindringen kann. Die Verklebun-
gen sind ein wichtiger Bestandteil des Korrosionsschutzes im Kraftfahrzeugbau.

Bei einem Unfall wirken starke Krafte auf das gesamte Fahrzeug ein, die zu sichtbaren Blechschaden
fiihren. Die Klebenahte nicht sichtbar beschadigter Blechverbindungen konnen bei Unfallen ebenfalls
aufreilRen, sind aber nicht erkennbar beschadigt und nur mit sehr hohem Aufwand priifbar. Das fiihrt
zu einem deutlich héherem Korrosionsrisiko bei Unfallwagen im Vergleich zu einem “Nicht-Unfall-
wagen”. Ein Meister des KFZ-Lackierhandwerks hat bestétigt, dass vorzeitige Korrosionen an be-
stimmten Stellen sehr haufig auf einen Unfallschaden zurtickzufiihren sind.

In Neufahrzeugen werden viele elektronische Bauteile eingebaut. Diese sind zwar robust ausgelegt,
sie werden jedoch bei Unféllen einer starken Beschleunigung ausgesetzt, die z.B. zu Mikrorissen in
Platinen fihren kann. Solche Risse sind nicht erkennbar bzw. messbar und das Bauteil ist weiterhin
uneingeschrankt funktionsfahig. Das Risiko eines Ausfalls derart geschadigter elektronischer Kompo-
nenten ist bei einem Unfallwage sehr viel groBer als bei Neuwagen.

Das entspricht den Ausfiihrungen von Eggert®’, auf die der BGH im Urteil vom 23.11.2004 verweist:

,,Die Fllle von Elektronikteilen, z.B. Airbags rundum, hochfeste Stahle, neue Materialien und Fige-
techniken stellen heute ganz andere Anforderungen an die Instandsetzungsbetriebe. Selbst Stof¥fan-
ger sind vielfach mit elektronischen Bauteilen bestiickt. Schon bei einem leichten Auffahrunfall
(,,Bagatellunfall“?) kann mehr als nur Blech und Kunststoff in Mitleidenschaft gezogen worden sein.
Kurz: Die Instandsetzung unfallbeschadigter Kraftfahrzeuge ist heute nicht einfacher als in den Sech-
zigern und Siebzigern. Die Fehleranfalligkeit ist eher hoher als friher, eine Erkenntnis, die einer Rest-
riktion beim merkantilen Minderwert entgegensteht.”

Haftpflichtversicherer sind grundsatzlich an einer raschen, endgililtigen Schadensregulierung inte-
ressiert, so dass es in der Regel auch ihrem wirtschaftlichen Interesse entspricht, zur Vermeidung
weiterer Sachverstandigenkosten, einen merkantilen Minderwert in Fallen zu akzeptieren, in de-

nen eine umfassende Sachverhaltsaufklarung zu dessen Verneinung fiihren kénnte.

Merkantile Minderwerte nach KFZ-Instandsetzungen beschrianken sich aber im Wesentlichen auf
Neufahrzeuge und solche, die ein bestimmtes Alter nicht Giberschreiten. Mit zunehmender Nut-
zungsdauer treten je nach Fahrzeugtyp unterschiedliche VerschleiRerscheinungen auf, so dass bei
dlteren Fahrzeugen der Verkaufswert im Vergleich zum Neuwert ohnehin gering ist. Bei einem
Alter von mehr als fiinf Jahren bzw. einer Kilometerleistung von tiber 100 000 km wurde friher im

Regelfall kein merkantiler Minderwert mehr anerkannt. Wegen der technischen Entwicklung wird

20 Dipl.-Ing. Architektur (FH), Dipl. Wirtschaftsing. (FH) Christoph KelRler, Schénau
*! Eggert, VersR 2004, 280, 282; ebenso BGH, Urt. v. 23.11.2004 - VI ZR 357/03, BGHZ 161, 151, s. Fn. 18
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in begriindeten Ausnahmefallen inzwischen auch bei dlteren Fahrzeugen mit hoherer Laufleistung

noch einen merkantilen Minderwert bejaht®*.

Nicht jeder Unfallschaden begriindet also einen merkantilen Minderwert. Das ist auch bei Baga-
tellschaden nicht der Fall. Wann dieser zu bejahen ist, ist unklar®. Das kommt in Betracht, wenn
nach einer ordnungsmaRen Instandsetzung unter Beachtung der oben dargestellten Umstande

der Verdacht verborgen gebliebener Schaden ausgeschlossen ist®,

1.4. Gebrauchtwagenmarkt

Kraftfahrzeuge sind Gebrauchsgiter, die hdufig nach einer relativ kurzen Nutzung wieder verkauft
werden, so dass ein riesiger Gebrauchtwagenmarkt existiert, auf dem unfallfreie Fahrzeuge neben
Fahrzeugen mit Unfallschdaden angeboten werden. Die zahlreichen Angebote sind nicht ortsge-
bunden. Fahrzeuge werden im Internet, in Zeitungsanzeigen, auf Gebrauchtwagenmarkten und
von Kraftfahrzeughindlern angeboten®. Kiufer lassen sich vor dem Verkauf in der Regel nicht

fachkundig beraten, stattdessen erhalten sie bei einem Unfallwagen einen geringen Abschlag.

11.5. Die Unfallwagen-Rechtsprechung ist auf beseitigte Baumangel nicht libertragbar

Liebheit/Zo6ller: Die Grundséatze fir merkantile Minderwerte bei KFZ lassen sich nicht auf den Im-
mobilienmarkt Gbertragen, weil die Produktionsbedingungen fiir die Erstellung von Gebauden
sich grundlegend von denen fiir Kraftfahrzeuge unterscheiden. Bei Kraftfahrzeugen handelt es
sich um eine industriell hergestellte Massenware mit einer entsprechend grofRen Verfligbarkeit
und Angebotselastizitat. Gebaude sind ortsgebunden und werden individuell fiir einen Bauherrn
errichtet. Die durchschnittliche Nutzungsdauer von Gebauden unterscheidet sich wesentlich von

der von Kraftfahrzeugen.

Der Marktwert bestimmt sich Giberwiegend durch die Lage. Der Sachwert oder die Erstellungskos-
ten eines Gebdudes bestimmen nur noch unwesentlich den Marktwert einer Immobilie. In inner-
stadtischen Situationen ist das Angebot mittlerweile haufig sehr viel geringer als die Nachfrage, so
dass der Marktwert nicht selten deutlich (iber dem Sachwert liegt. In landlichen und struktur-
schwachen Gegenden lassen sich haufig der Sachwert oder die Erstellungskosten bei einem Ver-
kauf bei weitem nicht mehr erzielen. Der Markt fiir Immobilien ist daher ein grundlegend anderer

als der flir mobile Gegenstande, die in groRen Mengen vorhanden und austauschbar sind.

I11.1. Voraussetzung des merkantilen Minderwerts eines Bauwerks ist ein Baumangel

Der merkantile Minderwert ist der durch einen Mangel verursachte Schaden. Er haftet dem ge-
samten Bauwerk selbst an’® und setzt voraus, dass nach erfolgter Mingelbeseitigung eine verrin-
gerte Verwertbarkeit des Gebadudes gegeben ist, weil die malRgeblichen Verkehrskreise ein gerin-

geres Vertrauen in dessen Qualitit im Vergleich zur vertragsgemiaRBen Ausfiihrung haben’.

2 MUKoBGB/Oetker BGB, 6. Auflage 2012 § 249 Rn. 56 mit umfangreichen Rechtspr.Nachw.

2 Eggert, VersR 2004, 280,

** Vuia, DS 2014, 25, 26

» Vergl. zu den zu bericksichtigenden Marktverhaltnissen ausfihrlich Eggert, VersR 2004, 280, 284 f
%6 BGH Urt. v. 24. 2. 69 - VI ZR 173/66 , VersR 69, 473, WPM 69, 666; Oswald/Abel, 5.3.2.
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Ein Schaden ist nach der Differenzhypothese durch einen Vergleich des tatsachlichen Vermogens
mit dem hypothetischen Vermoégensstand zu ermitteln, der ohne das schadigende Ereignis vorge-
legen hatte®’. Das schadigende Ereignis ist die Bauleistung, die einen Mangel aufweist. Der Ver-
dacht, dass ein Mangel nicht vollstandig beseitigt worden sein kdnnte, begriindet nur dann einen
Schaden des Bestellers, wenn er und potenzielle Kaufinteressenten im Zeitpunkt der Abnahme
die Gewissheit haben durften, dass das Werk v6llig mangelfrei ist und keine verborgenen Man-
gel aufweist sowie, dass sie diese Gewissheit aufgrund des in Erscheinung getretenen Mangels

verloren haben, obwohl er fachgerecht beseitigt worden ist.

Wird eine Bauleistung vereinbarungsgemaR in einen Neubau integriert, ist dessen Verkehrswert

flr die Bewertung durch potenzielle Kdufer mafigebend.

Wird ein Altbau renoviert, erhoht sich der Wert einer Immobilie um einen Wert, der nicht der
vollen Hohe der Investitionskosten entspricht. Weist die Renovierungsmafnahme einen Mangel
auf, dessen Beseitigung unverhaltnismaBig ist, wird der Verkehrswert der Immobilie auch durch
solch eine MalBnahme — etwas geringfligiger - erhoht und nicht reduziert. Die Qualitat des gesam-
ten Gebaudes leidet durch solch eine MaRnahme nicht. Der Mangel der geschuldeten Leistung
muss durch den Ersatz des technischen Minderwerts ausgeglichen werden. Nach einer vollstandi-
gen Mangelbeseitigung ist kein technischer Minderwert vorhanden und auch kein merkantiler
Minderwert, weil der Markt den Wert eines letztlich mangelfrei renovierten Gebaudes héher be-

wertet als den eines nicht renovierten.

11l.1.1. Geschuldete Soll-Beschaffenheit: Keine Gewissheit der Mangelfreiheit

Zoller: Gebdude werden mit Ausnahme von industriell vorgefertigten Bauelementen durch hand-
werkliche Einzelleistungen nach teilweise vagen individuellen Planungsvorgaben unter Bericksich-
tigung von speziellen Bauherrenwiinschen oft unter widrigen Bedingungen errichtet. Weil die meis-
ten Gebaude nur einmal ohne vorhergehende Prototypen errichtet werden und sogar Reihenh&u-
ser sich haufig voneinander unterscheiden, lassen sich bei den auf Baustellen vorherrschenden Be-
dingungen Ausfiihrungsmangel nicht ausschlieRen. Es ist wegen des unter Wettbewerbsbedingun-
gen entstehenden Preisdrucks Ublich, dass viele Bauleistungen nicht durch gut ausgebildete Fach-
krafte, sondern durch der Landessprache nicht machtige Hilfsarbeiter erbracht werden. Wenn
selbst gut ausgebildete Handwerker Fehler machen, ist die Wahrscheinlichkeit von Mangeln unter

solchen Bedingungen groRer.

Viele Mangel werden aber bereits bei bzw. unmittelbar nach der Ausfiihrung erkannt und behoben.
Es handelt sich dabei um eine (ibliche Vorgehensweise. Dem kénnte nur durch einen hohen Ratio-
nalisierungsgrad bei stark vereinheitlichter Bauweise oder dem ausschlief8lichen Einsatz von be-
sonders qualifizierten Handwerkern bei einer sorgfaltigen Koordination und erheblich langeren

Bauzeiten entgegnet werden.

Ob durch den Einsatz ausschlieBlich fachlich geschulter und qualifizierter Bauhandwerker sowie de-
ren standige Uberwachung durch qualifizierte Bauleiter eine véllig mangelfreie Herstellung eines

Bauwerks moglich wére, erscheint fraglich. Solch eine Bauausfihrung ware aber mit einem Kosten-

* BeckOK BGB/Schubert BGB (01.03.2011), § 249 Rdnr. 12 m.w.N. der Rechtspr. und h.L.
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aufwand verbunden, der nicht der lblichen Baupraxis entspricht und deshalb nicht vertraglich ver-
einbart wird. Eine Bauleistung muss mit einem wirtschaftlichen Anforderungen entsprechenden

Aufwand erbracht werden, der in der Regel dazu flihrt, dass Madngel vermieden werden.

Aus den Erfahrungen der Baupraxis folgt also, dass Bauwerke im Zeitpunkt der Abnahme haufig
noch verborgene Baumangel aufweisen. Dennoch findet regelmaRig bei einer Abnahme keine

zerstorende Bauteilo6ffnung statt, um das Vorhandensein verborgener Mangel auszuschliel3en.

Der Sachverstandige Dipl.-Ing. Klingelhofer hat dem Verfasser ebenso wie zahlreiche andere Bau-
sachverstandige bestatigt, dass auch ein erfahrener Sachverstandiger bei der Abnahme das Vor-
handensein verborgener Mangel nicht ausschlieRen kénne. Er hat darauf hingewiesen, dass der
Gesetzgeber aufgrund dieser Erkenntnis den Versuch, die Falligkeit von Werklohnforderung durch
eine Fertigstellungsbescheinigung zu beschleunigen, wieder aufgegeben hat. Die am 1.05.2000 in
Kraft getretene Regelung des § 641a BGB sah vor, dass eine Bauleistung als abgenommen gilt,
wenn ein Gutachter bestatigt, dass das Werk frei von Mangeln ist, die der Besteller gegeniber
dem Gutachter behauptet hat oder die fiir den Gutachter bei einer Besichtigung feststellbar sind.
Dieses Gesetz hat in der Praxis keine Bedeutung erlangt, da es fiir Gutachter wegen der verborge-
nen Mangel nur schwer oder gar unméglich war, die Risiken einer fehlerhaften Begutachtung
durch eine Haftpflichtversicherung abzusichern. Der Gesetzgeber hat den § 641a BGB mit Wir-
kung vom 1.01.2009 wieder gestrichen.

Dass der Besteller eines Bauwerks keine Gewissheit haben kann, dass dieses keine verborgenen
Mangel aufweist, wird durch Rechtsprechung des BGH*® bestatigt, nach der eine gem. §§ 634a
Abs.1 Nr.2, § 309 Nr. 8b BGB unwirksame Verkiirzung der flinfjahrigen Verjahrungsfrist von Man-
gelanspriichen gem. § 307 BGB auch fiir den kaufmannischen Verkehr Bedeutung hat, weil sie zu
einer unangemessenen Benachteiligung des Kaufmanns fiihren kann, wenn er zunachst verborge-
ne Mangel erst nach Ablauf der verkiirzten Frist erkennt. Aus dahnlichen Erwagungen hat das OLG
Hamm?®® einen Gewahrleistungsausschluss in einem Notarvertrag als unwirksam angesehen, weil
der Notar den Erwerber nicht darliber belehrt hat, dass sich Baumangel, die auf einer geringeren
Haltbarkeit und Nutzungsdauer der Bauleistung beruhen, gelegentlich erst nach einer Langzeitbe-

lastung wahrend der Gewahrleistungsfrist von 5 Jahren zeigen kénnen.

Die Gewissheit, dass das Werk im Zeitpunkt der Abnahme keinen Mangel aufweist, wird also bei
einer praxisgerechten Auslegung der Soll-Beschaffenheit vom Auftragnehmer nicht geschuldet.
Die Hohe eventueller Nacherfiillungskosten und die mangelnden Falligkeit des Werklohns fiir eine
mangelhafte Leistung bzw. nach der Abnahme das Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers
gem. § 641 Abs. 3 BGB tragen dazu bei, dass der Unternehmer sich bemiiht, ein Werk herzustel-
len, das mangelfrei ist.

Der Vergleich eines Bauwerks mit einem Unfallwagen ist allenfalls mit einem Fahrzeug zulassig,

das einen Bagatellschaden erlitten hat oder einem Fahrzeug, das alter als 5 Jahre ist, bei dem zwar

28 BGH, Urt. v. 8.3.1984 - VII ZR 349/82, BauR 1984, 390; "Kniffka/Schulze-Hagen, ibr-online-Kommentar
Bauvertragsrecht (12.01.2015), § 634a BGB Rdnr. 195
2 0oLG Hamm, Urt. v. 20.12.2007 - 24 U 53/06; BGH, Beschluss vom 27.11.2008 - VIl ZR 32/08 (NZB zuriickgew.)
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keine Mangel erkennbar sind, aber auch nicht ausgeschlossen werden kénnen, so dass bei solchen

Fahrzeugen kein merkantiler Minderwert mehr bejaht wird.

111.1.2. Vollstandige Beseitigung eines festgestellten Baumangels

Zoller: Auf den Sparren im nicht ausgebauten Dachboden eines neu errichteten Einfamilienwohn-
hauses bildeten sich noch wahrend der Bauzeit Schimmelpilze. Durch eine Oberflachenbehandlung
mit ErstmaBnahmen, Abschleifen und Nachbehandlung wurden die Schimmelpilze vollstandig be-
seitigt. Dennoch begehrte der Hauseigentiimer vom Bautrdger den Austausch des Dachstuhls, weil
er kein ehemals schadhaftes Gebdaude haben wolle und er ein Restrisiko eines neuen Befalls vermu-
tet. Er ware auch mit einem merkantilen Minderwert einverstanden, der den zu erwartenden Ab-
schlag beim eventuellen Verkauf des Hauses ausgleichen soll.

Merkantile Minderwerte werden mit dem Verdacht einer erhhten Schadensgeneigtheit begriin-
det. Die Beseitigung von Fehlern bei Gebauden flhrt aber eher zu einer héheren Qualitat und ver-
ringert das Risiko neuer Schaden gegentiiber einem Vergleichsobjekt. Schimmelpilze sind in unserer
Umgebung allgegenwartig. Die Wahrscheinlichkeit eines Schimmelpilzbefalls hdngt vom Substrat,
dem pH-Wert, dem Angebot von Feuchtigkeit, der Temperatur und anderen Voraussetzungen ab.
So tragt ein neuer Dachstuhl tendenziell ein gréBeres Risiko in sich, von Schimmelpilzen befallen zu
werden, als ein alterer und trockener Dachstuhl, der von Schimmelpilzen befreit und nachbehan-
delt wurde. Nach der vollstandigen Beseitigung der Schimmelpilze auf dem vorhandenen Dachstuhl
ist das Risiko eines neuen Befalls tendenziell geringer und keinesfalls héher als auf neuen, nicht be-
handelten Holzern, die entsprechend der neuen Holzschutznorm DIN 68 800-2:2012-02 im Regelfall

zu verwenden sind.

Der Verfasser hat dieses Beispiel mit mehreren Sachverstiandigen®® fiir dieses Fachgebiet bespro-
chen. Sie stimmen den Ausfiihrungen von Zéller zu, dass Schimmelpilzsporen allgegenwartig sind.
Wenn Feuchteeinwirkungen durch Verzégerungen oder UnregelméaBigkeiten im Bauablauf gefor-
dert werden, kann das zu einem Schimmelbefall fiihren. Dieser kann auf unterschiedliche Weise
beseitigt werden. Werde die Holzfeuchte reduziert und weitere Feuchteeinwirkungen verhindert,
sei ein weiteres Schimmelwachstum ausgeschlossen. Erfolgt das vor der Abnahme, weist das

Werk keine Mangel auf, die danach einen merkantilen Minderwert begriinden kdnnten.

Das RG™ hat bereits vor 100 Jahren ausgefihrt, dass es , Sache tatsachlicher Beurteilung” sei, ob
nach Beseitigung des Schwammes noch eine Schwammverdachtigkeit bestehe, die es unter Be-

zugnahme auf Sachverstandigengutachten verneint hat.

Zoller: Der echte Hausschwamm ist ein braunfaulnisauslosender Pilz, der in vielen alten Gebauden
in inaktivem Zustand vorhanden ist. Er zahlt zu den gefahrlichen Gebaudezerstérern. In Neubauten
bzw. in Gebduden mit massiven Bauteilen (Mauerwerkswéande, Stahlbetonbauteile und -decken)
sind der echte Hausschwamm oder artverwandte Pilze, die langsam ihr Myzel bilden, sehr selten
anzutreffen. Ist aber in einem dlteren Gebaude ein inaktiver Hausschwammbefall vorhanden, ge-
nigen auch geringfligige Verdnderungen, wie zum Beispiel das VerschlieRen von Kellerfenstern und

damit Abstellen von Zugerscheinungen oder partielle Feuchtebildung, dass der Hausschwamm

*pr. Warscheid, Sachverstandiger im Bereich des mikrobiologischen Materialschutzes u.a. im Bauwesen;
Dipl.- Wirtschafts-Ingenieur Ulrich Mither, Haltern; Dipl.-Ing. (FH) BDB Richard Adriaans, Bielefeld
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auch in kurzer Zeit starkes Wachstum aufzeigt. Hausschwammpilze benétigen wie alle holzzersto-
rende Pilze freies Porenwasser im Holz, das erst ab der Fasersattigung vorliegt. Schimmelpilze da-
gegen bilden sich auf Bauteiloberflaichen und hangen nicht von der tatsachlichen Holzfeuchtigkeit
ab. Schimmelpilze zahlen nicht zu den holzzerstérenden Pilzen und unterscheiden sich grundlegend
von diesen. Schimmelpilzbildungen werden auch nicht in der Normenreihe fir Holzschutz

DIN 68 800 behandelt.

Der Sachverstandige Dipl.-Ing. KeRler’® hat bezlglich der Warmedammverbundsysteme darauf
hingewiesen, dass diese haufig verborgene Mangel aufweisen. Deren Nacherfillung unter einer
sachverstandigen Aufsicht flihre regelmaRig zu einer qualitativ h6herwertigen Bauleistung als die
nicht beanstandete Leistung eines Unternehmers. Dem hat der auf diesem Fachgebiet ebenfalls
erfahrene Sachverstandige Dipl.-Ing. GinBmantel unter Hinweis auf die Subunternehmerproble-
matik zugestimmt. Haufig werde eine fachgerechte Priifung des Bestandsuntergrundes versaumt,
typisch seien verborgene Mangel beim Verkleben der Dammplatten. Die allgemeinen bauaufsicht-
lichen Zulassungen sehen als sogenannte letzte Seite die ,Information fiir den Bauherrn" vor, die
das ausfiihrende Fachunternehmen eigentlich ausfiillen sollte, was selten geschehe. Die Recht-
sprechung verkennt die Bedeutung solcher Dokumentationspflichten. Nach einer fachgerecht

geplanten und durchgefiihrten Nacherfillung weise das WDVS keine Mangel mehr auf.

Das entspricht dem Ergebnis eines Bausymposiums im Juni 2014 in Dresden. Der Sachverstandige
Dipl.-Ing. (FH) Ulrich Steinert, Leipzig, hat u.a. Uber haufig vorhandene Mangel eines WDVS im
Bereich der Fensterlaibungen referiert. Nach einer fachgerecht geplanten, ausgefiihrten und
Uberwachten Nacherfiillung seien entsprechende Mangel nachhaltig beseitigt, die Bauleistung sei
qualitativ héherwertig als eine solche, bei der der Mangel noch nicht in Erscheinung getreten ist.

Bei den Aachener Bausachverstandigentagen 2015 hat der Verfasser mit sehr vielen Sachverstan-
digen erortert, ob eine Nacherfiillung nach ihren Erfahrungen regelmaRig zur Herstellung des
vertraglich geschuldeten Erfolgs flihrt. Das haben sie bejaht, weil die Mangelbeseitigung regel-
maRig mit einer groBeren Sorgfalt erfolge als die ibliche Herstellung des Werks. |hr Erfolg werde
abschlieRend nochmals von einem Bauliberwacher oder Sachverstandigen kritisch iberpruft.
Nach den lbereinstimmenden Stellungnahmen der Bausachverstandigen wird der in Erscheinung

getretene Mangel bei einer Nacherfillung in der Regel vollstéandig und nachhaltig beseitigt.

Der Sachverstandige Dipl.-Ing. Klingelh6fer hat dem zugestimmt und erganzend erklart, dass da-
gegen die Beschadigung eines intakten Bauwerks durch duBere Einwirkungen, z.B. durch Berg-
schaden, zu vielfaltigen Schaden fiihren kénne, deren umfassende Feststellung ebenso wenig

moglich sei wie die Feststellung, dass voraussichtlich keine weiteren Schaden entstehen werden.

Der entscheidende Unterschied eines Schadens, der durch einen Baumangel verursacht worden
ist, zu solchen Beschadigungen eines Bauwerks oder Unfallwagens besteht darin, dass die Ursache
eines mangelbedingten Bauschadens und die Moglichkeit seiner nachhaltigen Beseitigung auf-
grund des Ergebnisses umfangreicher Forschungsarbeiten und Untersuchungsmethoden von ei-
nem Bausachverstandigen in der Regel sehr konkret und genau aufgeklart werden kann, so dass

eine Nacherfillung mit hoher Wahrscheinlichkeit erfolgreich ist. Die Unfallwagen-Rechtsprechung
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und die gesamte Rechtsprechung, die sich auf den merkantilen Minderwert von Gebauden be-
zieht, die durch duBere Einwirkungen beschéadigt wurden®', beruht darauf, dass solche Feststel-
lungen nicht moglich sind, so dass diese Rechtsprechung auf die Bewertung eines vollig beseitig-
ten Baumangels nicht Gibertragbar ist.

111.1.3. Zwischenergebnis

ErfahrungsgemaR kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein Bauwerk verborgene Baumangel
aufweist. Statistische Erhebungen von Schild und Oswald in den 1980er Jahren haben gezeigt,
dass ein wesentlicher Teil der Mangel innerhalb der ersten beiden Jahre nach Fertigstellung er-
kannt werden, groBe Gruppen treten aber auch erst spater in Erscheinung. Der Auftragnehmer
schuldet dem Besteller keine Gewissheit, dass das Werk im Zeitpunkt der Abnahme keinen Man-
gel aufweist. Die gesetzliche Regelung sieht vor, dass die Mangelfreiheit durch eine Nacherfiillung

herbeigefihrt werden kann.

Wird sie fachgerecht ausgefihrt und Gberwacht, fiihrt das erfahrungsgemaR dazu, dass ein ent-
sprechendes Gebaude als qualitativ hoherwertig einzustufen ist im Vergleich zu einem Gebaude,
bei dem nicht ausgeschlossen werden kann, dass es einen entsprechenden verborgenen Mangel
aufweist, der lediglich in dem vergleichbaren Zeitraum nach der Abnahme noch nicht in Erschei-
nung getreten ist. In dem fiir die Bewertung des merkantilen Minderwerts relevanten Zeitpunkt
nach einer Mangelbeseitigung lasst sich bei einer objektiven Bewertung kein merkantiler Min-

derwert feststellen.

111.2.1. Der Verdacht des Vorliegens weiterer verborgener Mangel

Der merkantile Minderwert eines Bauwerks ist der durch einen Mangel verursachte Schaden. Ein
Klager, der einen Schadensersatzanspruch wegen eines Mangels geltend macht, muss die dafir
erforderlichen anspruchsbegriindenden Tatsachen vortragenaz. Es ist deshalb erforderlich, dass

der Besteller den Mangel, aus dem er Schadensersatzanspriiche ableitet, konkret bezeichnet®.

Das Urteil des BGH vom 26.09.1991° bezieht sich auf die Zulissigkeit einer Klage auf Feststellung
der Verpflichtung des Unternehmers zum Ersatz aller Schaden, die auf Mangeln beruhen kénnen,
die die Gutachter noch nicht festgestellt haben. Der Klager hat zur Begriindung des Anspruchs
lediglich die Besorgnis vorgetragen, es seien noch weitere Mangel vorhanden. Der BGH hat bean-
standet, dass der Vortrag den Richter nicht in die Lage versetze, Uiber die Verpflichtung des Un-
ternehmers zum Ersatz der Schaden aus etwaigen Mangeln zu entscheiden. Der Unternehmer,
der den Mangel noch nicht kennt, sei nicht in der Lage, sich gegen die Klage zu verteidigen. Eine
Feststellungsklage ist im Regelfall unzuldssig, wenn sie auf die Feststellung gerichtet ist, dass ein
Bauunternehmer Schadensersatz fiir Mangel an einem Bauwerk zu leisten hat, die bisher nicht in

Erscheinung getreten sind™.

Das gilt erst recht, wenn durch ein Urteil nicht nur festgestellt werden soll, dass der Unternehmer

zum kinftigen Ersatz des durch einen Mangel verursachten Schadens verpflichtet ist, wenn dieser

*2.B.BGH v. 20. 6. 68 Il ZR 32/66 - BB 68, 1355 WPM 68, 1220 u.a.
2 BGH, Urt. v. 26.09.1991 - VII ZR 245/90; NJW 1992, 697
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eintritt, sondern er gem. §§ 633, 634 Nr.4, 280 BGB zur Zahlung eines Schadensersatzes verurteilt
werden soll, weil der Verdacht besteht, dass der Schaden eintreten konnte. Der merkantile Min-
derwert setzt als ein Mangelfolgeschaden die Feststellung eines konkreten Mangels gem. §§ 633
BGB voraus, der ihn verursacht hat. Dieser ist eine anspruchsbegriindende Tatsache, deren Vor-
liegen der Besteller gem. § 286 ZPO beweisen muss. Der nach dem Gesetz erforderliche Ursa-
chenzusammenhang zwischen Mangel und Schaden liegt nicht vor, wenn der Schaden mit einem
nicht feststellbaren Mangel begriindet wird. Erst wenn dem Besteller der Vollbeweis gelungen ist,
dass dem Werk ein Mangel anhaftet, greift fir die Entstehung und den Umfang des durch den
Mangel verursachten Schadens die Beweiserleichterung des § 287 ZPO zu Gunsten des Gescha-

digten ein®’, die eine Schadensschitzung erlaubt.

Die Besorgnis des Vorhandenseins weiterer Mangel, die moglicherweis geeignet sind, den Ver-
kehrswert einer Immobilie zu beeintrachtigt, erfiillt die Anspruchsvoraussetzungen der §§ 633,
634 Nr. 4, 280 BGB nicht. Wenn ein Sachverstandiger keine Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines
weiteren (anspruchsbegriindenden) Mangels feststellen kann, ist es auch weder ihm noch dem
Gericht in einem rechtstaatlichen Verfahren moglich, greifbare Anhaltspunkte fir die Hohe des

merkantilen Minderwerts zu benennen, den der nicht feststellbarer Mangel verursacht haben soll.

Das gilt auch fiir andere Fille, in denen irgendwelche Umstande, die keinen Mangel i.S.v. § 633
BGB darstellen, zu einer Reduzierung des Verkehrswerts gefiihrt haben kénnen. Legt ein Bauherr
bei einem umfassenden Informations- und Beratungsgesprach z.B. Wert auf einen barrierefreien
Zugang zu einer Dachterrasse und wird dieser ohne Schwelle fachgerecht hergestellt, weist er kei-
nen Mangel auf. Dann kann ein merkantiler Minderwert gem. §§ 633, 634 Nr.4, 280 BGB nicht damit
begriindet werden, dass einige Sachverstandige die Auffassung vertreten, dass Abdichtungen auch
an Dachterrassentiiren grundséatzlich mindestens 15 cm (bzw. 5 cm mit zusatzlichen MalRnahmen,
wie einer Fassadenrinne), iber Oberkante des angrenzenden Belags aufzukanten sind und der An-
schluss von Abdichtungen an Rahmenprofile von Dachterrassentiiren mit zum Belag niveaugleichen

Schwellen gegen die anerkannten Regeln der Technik verstoRe.

Selbst ein vorhandener Mangel, mit dem wegen dessen Verjahrung gem. § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB
keine Anspriiche mehr begriindet werden kdnnen, darf bei der Feststellung des merkantilen Min-
derwerts nicht mehr beriicksichtigt werden, obwohl er sich negativ auf den Verkehrswert der

Immobilie auswirken kann.

Der Glaube, dass eine bestimmte Ausrichtung eines Hauses lber einer Wasserader zu gesundheit-
lichen Stérungen der Bewohner fiihre oder der Bau eines Hauses in einer sicheren Entfernung zu
einer Hochspannungsleitung, die aus sachverstandiger Sicht eine Beeintrachtigung ausschlieRt,
kann fir einige potenzielle Kaufer Anlass sein, das Haus gar nicht oder nur bei einem erheblichen
Preisnachlass zu kaufen. Diese Umstande erfiillen jedoch nicht die Voraussetzungen eines Man-
gels gem. § 633 BGB, so dass sie ebenfalls keinen merkantilen Minderwert gem. §§ 633, 634 Nr.4,
280 BGB begriinden. Das gilt auch fiir die Abwertung eines Gebdudes in Medien, wie bei dem oft

% BGH, Urt. v. 06.12.2012 - VII ZR 84/10, (Putzrisse, keine Beseitigung d. Mangels), s. Fn.1
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zitierten Beispiel des ,,Morderhauses” oder die pauschale Abwertung eines bestimmten Bauun-

ternehmers in den Medien, dass die von ihm errichteten Hauser regelmaflig Mangel aufweisen.

Zoller: Nicht selten hat ein potenzieller Kaufer einer Immobilie, die den individuellen Wiinschen ei-
nes Bauherrn entspricht, einen anderen Geschmack als der Bauherr. Ohne Berlicksichtigung ande-
rer marktbeeinflussender GréRen wird ein potenzieller Kiufer die Anderung von Gestaltungsele-
menten, zum Beispiel eines ihm hasslich erscheinenden braunen Badezimmerfliesenbelags, ge-
danklich von einem Kaufpreis abziehen, um den Gesamtaufwand zum Erwerb einer Immobilie in

einer fur ihn finanzierbaren Grenze zu halten.

Die vorstehenden Beispiele verdeutlichen, dass es vielfaltige Umstdnde gibt, die den Verkehrs-
wert eines Gebaudes reduzieren kdnnen, was sich durchaus beim Verkauf insbesondere eines
dlteren Hauses nach einer jahrelangen Nutzung auswirken kann. Erfiillen die Umstédnde nicht
nachweislich die Voraussetzungen eines Mangels gem. § 633 BGB bei einem neu errichteten Haus,

begriinden sie auch keinen Schadensersatzanspruch gem. §§ 634 Nr. 4, 280 BGB.

111.2.2. OLG Hamm, Urt. v. 10. 5. 2010 - 17 U 92/09 (Kellerabdichtung) **
Ein vom AN errichtetes Haus wies eine mangelhafte Kellerabdichtung auf, die beseitigt wurde.
Das OLG Hamm hat einen merkantilen Minderwert i.H.v. 7.800 € , bezogen auf den malRgeblichen
Zeitpunkt der Abnahme* bejaht. Unter Bezugnahme auf das OLG Stuttgart® hat es angenommen,
dass eine mangelhafte Kellerabdichtung der , klassische Fall eines merkantilen Minderwerts” sei.
Dieser beruhe trotz der Mangelbehebung auf dem objektiv unbegriindeten Verdacht, das Bauwerk

kénne noch weitere verborgene Mangel aufweisen.

Das vom OLG Hamm zitierte Urteil des OLG Stuttgart bezieht sich auf die Bewertung des techni-
schen Minderwerts eines nicht beseitigten Mangels mit Hilfe der Zielbaummethode nach Aurn-
hammer und nicht auf einen objektiv unbegriindeten Verdacht, dass das Bauwerk noch weitere
Mangel aufweisen konne. Dieser Verdacht reicht zur Begriindung eines Schadensersatzanspruch
nicht aus (s. I11.2.1.). Fiir die Feststellung eines merkantilen Minderwerts ist nicht der Zeitpunkt

der Abnahme maRgeblich, sondern derjenige , nach erfolgter Mingelbeseitigung* (s. 111.1.).

Giinther®®meint zu Recht, dass es zu weit gehe, einen merkantilen Minderwert selbst im Fall eines
objektiv véllig unbegriindeten Verdachts des Fortbestehens von Mingeln anzunehmen. Dahmen®’

weist darauf hin, dass ein geltend gemachter Schaden im konkreten Fall nachzuweisen sei.

Der Verfasser war wahrend der 16 Jahre seiner Tatigkeit in einem Bausenat mit einer kaum noch
Uberschaubaren Anzahl von undichten Kellern befasst. In keinem Fall wurde vom Besteller der
Ersatz eines merkantilen Minderwerts geltend gemacht. Nach der libereinstimmenden Bewertung
qualifizierter Bausachverstandiger ist das Risiko einer Kellerundichtheit nach der Beseitigung ent-
sprechender Mangel durch ein Fachunternehmer bei einer sorgfaltigen Bauliberwachung und

Dokumentation der Arbeiten sowie einer abschlieBenden Begutachtung ihres Erfolges wesentlich

*oLG Hamm, Urt. v. 10. 5. 2010 - 17 U 92/09, IBR 2010, 555, BauR 2010, 1637, NJW-RR 2010, 1392
®0LG Stuttgart Urt. v. 14.3.1989 — 12 U 29/88, BauR 1989, 611

% Giinther, IBR-online 2012, 1240, Rdnr. 23

37 Dahmen, BauR 2012, 24, 26, 27; sie spricht auf S. 29 zutreffend von einem ,,Strafschadensersatz”
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geringer als bei einem Neubau, bei dem keine Nacherfiillung stattgefunden hat, weil auch ein

Sachverstandiger entsprechende verborgene Mangel bei einer Abnahme nicht erkennen kann.

Beispiel: Ein Bautrager errichtet 4 Hauser. Das 1. (verkaufte) Haus weist einen undichten Keller auf.
Daraufhin lasst der Bautrdger die Hauser 2. und 3. untersuchen. Das 2. weist ebenfalls eine Un-
dichtheit auf, die unter der Aufsicht eines qualifizierten Bauliberwachers fachgerecht beseitigt
wird, was entsprechend dokumentiert wird. Ein Sachverstandiger bestétigt den Erfolg. Beim 3.
Haus hat der Sachverstandige keinen Mangel festgestellt, er weist aber auf die Schwierigkeit der
umfassenden Prifung und sicheren Feststellung der Mangelfreiheit hin. Das 4. Haus wurde noch
nicht untersucht. Der B interessiert sich aufgrund der Architektur, GroRRe und Lage fiir eines dieser
Hauser. Er fragt einen Sachverstandigen, welches Haus er ihm empfiehlt.

Alle vom Verfasser befragten Sachverstindigen bei Baurechts- und Sachverstandigenveranstal-
tungen in Aachen, Disseldorf, Berlin, Hamburg, Frankfurt und Niirnberg haben das 2. Haus emp-
fohlen und zwar sowohl Schadenssachverstandige als auch Wertgutachter. Der haufig zitierte
Vergleich zweier gleichwertiger Gebaude, von denen eins einen Mangel aufgewiesen hat und das
andere nicht®®, ist irrefiihrend, weil bei einem Gebiude, bei dem in einem vergleichbaren Zeit-
raum, d.h. von der Abnahme des ersten Hauses bis zu dessen Nacherfiillung (noch) keine Méangel
in Erscheinung getreten sind, die Moglichkeit, dass es verborgene Mangel aufweist, erfahrungs-
gemald nicht auszuschlieRen ist. Solch einen Vergleich muss ein Makler unterlassen, weil die ohne
jede sachliche Grundlage und ohne Beriicksichtigung der Erfahrungen der Baupraxis aufgestellte
Behauptung, dass ein Gebdude mangelfrei ist, als arglistige Taduschung bewertet werden kann 3,

Weist eine Bauleistung einen Mangel auf, ist es nach der Systematik des Werkvertragsrechts ge-
boten, dass der Besteller dem Unternehmer Gelegenheit gibt, diesen zu beseitigen, damit er den
vollen Werklohn fiir das letztlich mangelfrei hergestellte Werk erhilt. Es ist mit den wesentli-
chen Grundgedanken des Werkvertragsrechts nicht zu vereinbaren, dass ein Auftragnehmer trotz
der Herstellung eines vollig mangelfreien Werks nicht den vollen oder sogar keinen Werklohn
erhalt*® und ggf. dartiber hinaus sogar Schadensersatz wegen eines unbegriindeten Verdachts
leisten muss. Da sich der merkantile Minderwert auf den Verkehrswert des gesamten Bauwerks

bezieht und nicht nur auf die einzelne Bauleistung (s. lll.1.) kann er eine Art Hebelwirkung haben.

Beispiel: Der AN wird mit der Kellerabdichtung einer Villa (Verkehrswert 500.000 €) beauftragt. Der
Werklohn betragt 10.000 €. Der Keller weist eine Undichtheit auf, die vom AN fachgerecht beseitigt
wird, was ein Sachverstandiger bestatigt. Der Besteller rechnet dennoch mit einem merkantilen
Minderwert in Hohe von 2 % der Verkehrswerts auf, d.h. 10.000 €. Soll der Unternehmer keinen
Werklohn fiir das mangelfreie Werk erhalten?

Muss der AN dem Besteller trotz der mangelfreien Herstellung sogar 5.000 € Schadensersatz we-
gen eines merkantilen Minderwerts zahlen, wenn der Sachverstandige diesen unter Bezugnahme
auf seine nicht Gberprifbaren ,Erfahrungen” auf 3 % des Verkehrswerts schatzt?

*¥ BGH, BGH, Urt. v. 25.02.1953 - I ZR 172/52 (Mértelmangel), BGHZ 9, 98, NJW 1953, 659; MiiKoBGB/Busche BGB
§ 634, Rdnr. 47, Volze, DS 2015, 25

¥ BGH, Urt. v. 8.05.1980 - IV a ZR 1/80, NJW 1980, 2460

“© BGH, Urt. v 29.04.2004 - VIl ZR 107/03 (Asphalt), NJW-RR 2004, 1023, NZBau 2004, 389, BauR 2004, 1290
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Ist der objektiv unbegriindete Verdacht unbeachtlich, wenn sich die Abnahme verzégert hat, so
dass der AN noch Gelegenheit hatte, die Undichtheit vor der Abnahme zu beseitigen mit der Folge,

dass der Besteller das mangelfreie Werk abnehmen muss?

In diesen Fallen ist der in Erscheinung getretenen Mangel nachhaltig beseitigt, so dass das Gebau-
de objektiv gesehen als qualitativ h6herwertig zu bewerten ist. In dem entscheidungsrelevanten
Zeitpunkt nach der Mangelbeseitigung weicht die Ist-Beschaffenheit nicht von der Soll-Beschaf-
fenheit ab, so dass sich nach der Differenzhypothese kein merkantiler Minderwert ergibt.

IV.1. Beweis der Entstehung und des Umfang des Schadens

Nur wenn das Vorhandensein eines Mangels zur Uberzeugung des Gerichts feststeht (§ 286 ZPO),
greift fur die Entstehung und den Umfang des Schadens die Beweiserleichterung des § 287 ZPO
zu Gunsten des Geschadigten ein*’. Diese bezieht sich nach der hier vertretenen Auffassung auf
die Feststellung, dass ein Schaden besteht, weil ein festgestellter bzw. unstreitig vorhanden ge-
wesener Mangel nicht vollstandig beseitigt worden ist. Die Bewertung des technischen und mer-
kantilen Minderwerts muss sich auf den festgestellten Mangel des konkreten Objekts beziehen
und unter Beriicksichtigung von dessen individuellen Eigenschaften und der konkreten Schaden-
sursache sowie den zum Wertermittlungsstichtag herrschenden allgemeinen Marktbedingungen

vorgenommen werden.

Die richterliche Schadensschatzung gemaR § 287 ZPO ist unzulassig, wenn mangels greifbarer An-
haltspunkte eine realitdtsgerechte Grundlage fiir diese Tatsache nicht feststellbar ist und das rich-
terliche Ermessen vollig in der Luft hangen wirde. Das ist bei dem Verdacht, dass der Schaden
entgegen der Stellungnahme eines Bausachverstandigen nicht vollstandig beseitigt worden ist,
regelmaRig der Fall. Wenn eine Schatzung nicht moglich ist, bleibt es bei der Regel, dass der Ge-
schadigte die Beweislast fiir die klagebegriindenden Tatsachen tragt und deren Nichterweislich-

keit ihm schadet™.

IV.2. Vertrauensverlust potenzieller Kaufinteressenten

Die Klarung, ob ein fachgerecht beseitigter Baumangel unabhangig von der objektiven Bewertung
(s. l1.1.3.) ein objektspezifisches Grundstiicksmerkmal i.S.v. § 8 Abs.3 ImmoWertV darstellt und
welcher Abschlag insoweit ggf. in Betracht kommt, kann nach dem Urteil des BGH vom 6.12.2012%
in der Weise geschehen, , dass ein Sachverstandiger Fachleute befragt, die den Markt kennen und
in der Lage sind, fundierte Werteinschatzungen der betroffenen Gebaude abzugeben und dabei
die Auswirkungen der durchgefiihrten Mangelarbeiten auf die Bereitschaft potenzieller Kaufinte-
ressenten, den Ublichen Marktpreis mangelfreier Gebdude zu zahlen, einzuschatzen”. Dieses Zitat
bezieht sich allerdings auf ein Gebaude, dessen Mangel nicht beseitigt worden sind und nicht auf

die hier erorterten Félle einer fachgerechten und vollstandigen Mangelbeseitigung.

Nach der Legaldefinition des § 194 BauGB richtet sich der Verkehrswert nach den tatsachlichen
Eigenschaften und rechtlichen Gegebenheiten der Immobilie am Wertermittlungsstichtag. Ihr

Wert ergibt sich aus den Verhaltnissen auf dem Grundstiicksmarkt, der allgemeinen wirtschaftli-

*1 BGH, Urt. v. 06.12.2012 - VII ZR 84/10 (Putzrisse, keine Beseitigung d. Mangels), s. Fn.1
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chen Situation, dem Kapitalmarkt, den regionalen Umstanden und nach Angebot und Nachfrage

im gewohnlichen Geschaftsverkehr.

Herbert Fahnenbruck®: Als Bestandteil dieser Legaldefinition ist ausdriicklich auch der Stel-
lenwert individueller Besonderheiten geregelt: , Der Verkehrswert (Marktwert) wird durch den
Preis bestimmt, der ... ohne Riicksicht auf ungewdéhnliche oder persénliche Verhdltnisse zu erzie-
len wiire.”, so dass subjektive Bewertungen einzelner potenzieller Kaufer prinzipiell nicht zu

beriicksichtigen sind.

Im Ubrigen finden sich die wesentlichen Bewertungsgrundlagen neben dem BGB und dem
BauGB in der Immobilienwertverordnung (ImmoWertV vom 19.05.2010) sowie in den zuge-
ordneten Richtlinien (Sachwertrichtlinie, Vergleichswertrichtlinie, Ertragswertrichtlinie (Ent-
wurfsstatus), Bodenwertrichtlinie), die im Kontext der ImmoWertV neu konzipiert worden
sind. Unbeschadet dieser Grundlagen sind die Modellparameter des jeweils 6rtlichen Gut-
achterausschusses zu beachten, die von einzelnen Vorgaben der genannten Grundlagen ab-
weichen kénnen. Da eine Berechnung nur bei Modellkonformitat auf die von den Gutachter-
ausschissen veroffentlichten weiteren Daten (Kaufpreissammlung, Bodenrichtwerte, Liegen-
schaftszinssatze, Indexreihen) zugreifen und korrekt durchgefihrt werden kann, sind abwei-

chende Vorgaben zwingend zu beriicksichtigen.

Die genannten Grundlagen bilden lediglich das rechentheoretische Handwerkszeug des Bewer-
tungssachverstandigen ab. Bereitgestellte Daten kdnnen nicht ungeprift Gbernommen werden
und sind objektbezogen zu beurteilen. Wesentliches Wertkriterium ist die Lage des Objekts,
die als eines der wenigen Merkmale unveranderlich ist. Alle weiteren Parameter sind in der
Regel untergeordneter Natur. Bezogen auf einen moglicherweise, vielleicht oder hypothetisch
vorhandenen Mangel sei der Hinweis erlaubt, dass sich die Frage am Markt allein deshalb nicht
stellt, weil das gleiche Angebot am gleichen Ort nicht in zwei Varianten (gesichert mangelfrei
und hypothetisch mangelhaft) zur gleichen Zeit angeboten wird. Ein hypothetisches Risiko
wird einen tatsadchlich interessierten Kaufer weder an einer Kaufentscheidung hindern noch
ihn einen reduzierten Preis durchsetzen lassen. Bei der Bewertung am Immobilienmarkt inte-
ressieren beseitigte Mangel den Markt wenig. Selbstverstandlich besteht fiir Kaufinteressenten
ein wirtschaftliches Interesse, dass potenzielle Risiken in den Prozess der Kaufentscheidung
einbezogen werden kénnen. Dies geschieht am Markt in der Regel durch die Einbeziehung von
Bauschadensachverstandigen. Soweit besondere Schaden vorhanden waren und beseitigt

worden sind, spielen diese bei tatsachlichem Kaufinteresse keine Rolle.

Die Verkehrswertermittlung griindet sich demnach im Wesentlichen auf objektive MaRstabe
bezlglich des konkreten Objekts. Im Marktgeschehen wird erst dann ein Minderwert einge-
preist, wenn mit dem (im rechtlichen oder technischen Sinne vorliegenden) Mangel auch eine

Nutzungseinschrankung vorliegt.

*2 Herbert Fahnenbruck, Voerde, ist 6ffentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger fiir Schaden an Ge-
bduden sowie die Bewertung von bebauten und unbebauten Grundstiicken
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Hinsichtlich des Objektzustandes im Allgemeinen besteht im Ubrigen ein zumindest latentes
Verstandnis dariliber, dass eine Immobilie kein statisches System darstellt. Wenn fiir ein Bau-
werk - im Wohnungsbau - heute eine Ubliche Nutzungsdauer von 80 bis 90 Jahren angenom-
men wird, so erfolgt der finale Riickbau nicht fiir eine intakte Immobilie. Die Immobilie ist dann
aufgebraucht und wirtschaftlich nicht mehr erhaltenswert. Dies bedeutet, dass es auf dem
Weg von der Erstellung bis zu dem Rickbau einen stéandigen Erhaltungsaufwand gibt, den der
Betreiber einer jeden Immobilie nach eigenem Ermessen mehr oder weniger individuell be-
treibt. Bei ordnungsgemaéRer Verwaltung von Eigentumswohnungen sind fir den immer (ir-
gendwann) entstehenden Instandhaltungsaufwand Riicklagen zu bilden. Diese kénnen sich an
unterschiedlichen Vorgaben orientieren, hilfsweise an der Il. Berechnungsverordnung. Diese
beziffert bei Wohnungsnutzung die Instandsetzungskosten aktuell mit jahrlich 8,62 € /m?2. Wei-
tere Anhaltspunkte liefert die Beleihungswertermittlungsverordnung (BelWertV). Es ist also
den Marktteilnehmern klar, dass ein Gebaude nur mit einem einzukalkulierenden Instandhal-
tungsaufwand betrieben werden kann und einzelne Mangelerscheinungen dariiber beseitigt
werden. Unterschieden werden kdnnen vier verschiedene Aspekte, die unterschiedlichen Zu-

gang in die Verkehrswertermittlung finden:

Aspekt 1: Es handelt sich um baujahrstypische Zustédnde (Asbestdach — das hat man zur Zeit
der Errichtung des Bauwerks so gemacht, das ist unter dem Gesichtspunkt der Wertbe-

trachtung Ubliche Beschaffenheit).

Aspekt 2: Teilweise handelt es sich um altersbedingte jedenfalls nicht untibliche Bauwerks-
veranderungen, die im Zuge der Alterswertminderung als abgegolten betrachtet werden
kénnen (am Ende der Alterswertminderung steht der Abriss eines maroden Bauwerks).

Aspekt 3: Teilweise handelt es sich um lblichen Instandhaltungsaufwand, wie er immer an-
fallt.

Aspekt 4: Bei einem Teil handelt es sich moglicherweise um Instandhaltungsstau. Hierzu ge-

horen zum Beispiel erforderliche Reparaturen wegen singularer Schadenereignisse.

Lediglich der Aspekt 4 ist nicht bereits durch die Systematik tblicher Verkehrswertermitt-
lungsmethoden abgedeckt und ware besonders zu berlicksichtigen. Ein hypothetischer

Mangel gehort nicht dazu.

Liebheit: Diese Kriterien miissen von einem Immobiliensachverstandigen bewertet werden. Das
gilt auch fiir die Frage, ob der Marktwert durch die unter Ill.2.1. erérterten Befiirchtungen und
Umstande beeinflusst wird. In einem Gerichtsgutachten miissen jene Umstande gegebenenfalls
von denjenigen abgegrenzt werden, die durch einen haftungsbegriindenden Mangel gem.§§ 633,
634 Nr. 4, 280 BGB verursacht worden sind, weil nur diese fiir die Schadensschatzung des Gerichts
gem. § 287 ZPO relevant sind. Das fallt in den Kompetenzbereich des Bausachverstandigen. We-
gen der Schnittstellenproblematik bei der Klarung der Bewertungskriterien ist die Verwertbarkeit
von Gutachten am besten gewahrleistet, wenn der Sachverstandige (iber Erfahrungen auf beiden

Gebieten verfligt oder Sachverstandige der beiden Fachrichtungen ausgewahlt werden, die im
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Interesse der Reduzierung des mit der Gutachtenerstattung verbundenen Aufwands zu einem

,Teambuilding” in der Lage sind.

Wegen der erforderlichen Differenzierung und der gebotenen Beriicksichtigung der von Fahnen-
bruck dargestellten Bewertungskriterien ist nicht auf eine spontane MeinungsduBerung eines
nach dem Zufallsprinzip befragten Publikums (FuRgédngerzone, Telefonumfrage) abzustellen, bei
dem eine Vermengung relevanter und nicht relevanter Kriterien nicht ausgeschlossen werden
kann, sondern auf die differenzierende Bewertung von potenziellen Kaufinteressenten, die von
dem Makler pflichtgemall umfassend und sachgerecht informiert worden sind. Die Beschaffung

verwertbarer Informationen stellt eine wesentliche Verpflichtung eines Wertgutachters dar.

Der Kauf einer Immobilie hat eine erhebliche finanzielle und wirtschaftliche Bedeutung fiir den
Erwerber und griindet sich auch wegen der erforderlichen Finanzierung in der Regel auf eine um-
fassende Informationsbeschaffung und sachkundige Beratungen des Kaufers. Die Rechtsprechung
sieht bei einer Reaktion auf einen Baumangel grundsatzlich die verstandige Wiirdigung eines wirt-
schaftlich verniinftig denkenden Bestellers als entscheidend an®. Das muss in gleicher Weise fiir
einen potenziellen Kaufer gelten, der ohne eine entsprechende Beratung nicht dazu in der Lage
ist, die Bedeutung eines (beseitigten) Baumangels zu bewerten. Nach den Erfahrungen des Sachver-
standigen Fahnenbruck wird er von privaten Kaufinteressenten liberwiegend in seiner Eigenschaft
als Bauschadensgutachter um eine Beratung beim Hauskauf gebeten. Er wird von diesen eher selten

nach der Angemessenheit des angebotenen Kaufpreises befragt.

Fir die Klarung eines Minderwerts ist nicht ein Abschlag entscheidend, den sich ein Interessent
aufgrund seines Bauchgefiihls ohne Beriicksichtigung der tbrigen fir den Kaufentschluss relevan-
ten Kriterien vorstellt, sondern der Abschlag, den der Kiufer bei einer objektiven Bewertung aller
relevanten Kriterien durchsetzen kann und der Verkdufer hinnehmen muss. Entsprechend der
Rechtsprechung des RG" ist deshalb ein , objektiver” BewertungsmaRstab anzuwenden, vom dem
auch die ImmoWertV und § 194 BauGB ausgehen.

Der potenzielle Kaufer muss also von einem Makler (iber alle entscheidungsrelevanten Kriterien
aufgeklart und bezlglich des fachgerecht beseitigten Baumangels dartiber belehrt werden, dass
bei keinem Bauwerk in dem hier relevanten Zeitraum die Gewissheit besteht, dass es keine ver-
borgenen Mangel aufweist und weiterhin, dass nach einer Nacherfiillung nach der einhelligen
Bewertung von Bausachverstandigen eine groRRere Gewissheit besteht, dass ein in Erscheinung
getretener Mangel kiinftig zu keinen weiteren Schaden fiihrt als bei einem Bauwerk, bei dem

solch ein Mangel noch nicht in Erscheinung getreten ist.

Da sich die Mangelbeseitigung nach den Erfahrungen von Experten positiv auf die Qualitat eines
Bauwerks auswirkt, ist es interessengerecht, dass ein Makler Kaufinteressenten dariber aufklart,

so dass aus solch einer Aufklarung kein merkantiler Minderwert gefolgert werden kann.

* BGH, Urt. v. 27.03.2003 - VIl ZR 443/01, IBRRS 2003, 1347, NJW-RR 2003, 1021, 1022; OLG Hamm, Urt. v.
25.11.2014 - 24 U 64/13, IBR 2015, 140, NZBau 2015, 232
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Fahnenbruck: Es kann erwartet werden, dass die weit liberwiegende Anzahl der Marktteilnehmer
sachgerecht aufgeklarte und wirtschaftlich verniinftig denkende potenzielle Kaufinteressenten
sind oder durch Bausachverstandige begleitet werden und erkennen, dass bei einem beseitigten
Baumangel ein Preisabschlag nicht durchsetzbar ist. Das gilt erst recht fiir gewerbliche Kaufinte-

ressenten.

Liebheit: Soweit potenzielle Kaufinteressenten dagegen auf der entgegengesetzten Fehlvorstel-
lung beharren, muss der Sachverstandige dazu Stellung nehmen, welche Relevanz solche Interes-
senten in den Stadten und Gebieten haben, in denen eine grofRe Nachfrage nach Immobilien be-
steht, z.B. Hamburg, Diisseldorf, Dresden, Leipzig, Berlin, Miinchen, etc.. Der Verkaufer muss sol-
che Interessenten bei der Entscheidung, an wen er verkauft, nicht beriicksichtigen, wenn es eine
ausreichende Anzahl von potenziellen Kaufinteressenten gibt, die zu einer sachgerechten und
wirtschaftlich verniinftigen Bewertung in der Lage sind. Insoweit ist auf eine angemessene Ange-
botszeitspanne abzustellen. Bereits das RG' hat ausgefiihrt, dass Interessenten, die versuchen
einen beseitigten Baumangel zum Vorwande zu nehmen, um auf dem Preis zu driicken, nicht zu
beriicksichtigen sind. Das entspricht dem Grundsatz gem. § 2 ImmoWertV, dass kiinftige Entwick-
lungen nur zu beriicksichtigen sind, wenn sie mit hinreichender Sicherheit auf Grund konkreter

Tatsachen zu erwarten sind.

IV.3. OLG Stuttgart, Urteil vom 08.02.2011 - 12 U 74/10 (Dachabdichtung) *

Verschiedene Mangel der Konstruktion und Abdichtung eines Dachs erforderten umfangreiche
NacherflllungsmaRnahmen, die 7.000 € kosteten. Die Beseitigung weiterer Mangel kostete 8.000 €.
Zur Kontrolle und Priifung der ordnungsgemafen Durchfiihrung der Arbeiten haben die Besteller

einen Architekten als Fachmann hinzugezogen.

Der Gerichtsgutachter hat eine ordnungsgemalie Beseitigung der Mangel bestatigt und erklart,
dass eine vollstindige Uberpriifung der Sanierungsarbeiten regelmaRig kaum moglich sei, da dies
eine erneute Offnung des Daches erfordere. Letzteres werde oft deshalb nicht durchgefiihrt, weil
hierdurch nicht unerhebliche Kosten entstehen und zudem neue Risiken geschaffen werden kénn-

ten, da wiederum, wenn auch nur geringfligig, in die Dachkonstruktion eingegriffen werden muss.

Das OLG Stuttgart hat angenommen, dass ein merkantiler Minderwert bei Mangeln im Bereich
der Hauskonstruktion anzunehmen sei, bei denen eine 100-%ige Uberpriifung nicht méglich ist.
Das sei anzunehmen, wenn Undichtigkeiten im Dachbereich aufgetreten sind, die erhebliche Sa-
nierungsarbeiten erforderlich gemacht haben. Unter Beriicksichtigung dieser Ungewissheit hat es
den merkantilen Minderwert auf 3.000 € geschatzt, das sind 2% der Baukosten, die es ohne eine

Begriindung mit dem Verkehrswert des Gebaudes gleichgesetzt hat.

Die Befilirchtung, dass das Bauwerk noch weitere Mangel aufweisen kénnte, die noch nicht er-

kannt wurden, reicht zur Begriindung eines merkantilen Minderwerts nicht aus (s. I1.2.1.).

Sollte das Urteil dagegen so zu verstehen sein, dass der Sachverstandige aufgrund seiner Untersu-

chung eine erfolgreiche Beseitigung der vorhandenen Mangel bestatigt hat, dass er aber ohne

* OLG Stuttgart, Urt. v. 08.02.2011 - 12 U 74/10 (Dachsan.), IBR 2011, 133; BauR 2011, 894; NJW-RR 2011, 457
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eine erneute Offnung des Daches insoweit keine 100-%ige Gewissheit hat, dass der geschuldete
Erfolg erreicht wurde, griindet sich seine Bewertung auf einen Informationsstand, der demjenigen
eines Bausachverstandigen deutlich liberlegen ist, wenn dieser den Bauherrn bei der Abnahme
berat und ohne eine zerstorende Bauteiloffnung verborgene Mangel nicht ausschliefen kann.

Wenn der Besteller nach einer Nacherfiillung, deren ordnungsgemaRe Durchfiihrung von einem
Architekten als Fachmann geprift und nicht beanstandet worden ist, nicht darlegen kann, dass
der Mangel nicht vollstandig beseitigt worden ist, und auch der vom Gericht bestellte Sachver-
standige keine entsprechenden Anhaltspunkte feststellen kann, ist nach allgemeinen Beweislast-
grundsatzen davon auszugehen, dass der gerligte Mangel nicht mehr existiert. Grundsatzlich trifft
den Besteller nach der Abnahme die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsache, dass weiterhin
ein Mangel besteht, wenn er daraus einen Schadensersatzanspruch herleiten will. Erst wenn das
Gericht gem. § 286 ZPO die Uberzeugung gewonnen hat, dass der Mangel weiterhin besteht, kann
es gemal § 287 ZPO schatzen, ob und welchen Schaden der Mangel verursacht hat. Mit den nicht
100-%igen Erkenntnismoglichkeiten des vom Gericht bestellten Sachverstandigen, die denjenigen
eines Bausachverstandigen, der einen Bauherrn bei der Abnahme berat, deutlich tGberlegen sind,

lasst sich ein merkantiler Minderwert nicht begriinden.

Sollte sich ausnahmsweise zeigen, dass der Mangel trotz der vorgenannten Umstande nicht voll-
standig beseitigt worden ist, muss der Bauherr dem Unternehmer in der Regel noch eine weitere
Gelegenheit zur Nacherfiillung geben®. Diese Systematik der Mangelrechte kann nicht dadurch
ausgehohlt werden, dass dem Besteller schon vor solch einer endgiiltigen Mangelbeseitigung ein
merkantiler Minderwert zugesprochen wird, obwohl es keine konkreten Anhaltspunkte daflr gibt,
dass der Mangel nicht vollstandig beseitigt worden ist.

IV.4. OLG Miinchen, Urteil vom 17.12.2013 - 9 U 960/13 Bau (Dacherneuerung)™®

Die Konstruktion des vom AN ausgefiihrten Flachdachs war nicht funktionstiichtig. Das Landgericht
verurteilte ihn zur Zahlung eines Kostenvorschuss in Héhe von 654.500 € brutto und es stellte fest,
dass der AN verpflichtet sei, die darliber hinausgehenden Kosten der Dachsanierung zu tragen. Die

Gesamtkosten hat es auf rund 1,35 Mio. € geschatzt.

Wegen der Schadhaftigkeit des Dachs wurde der AN zudem zum Ersatz eines merkantilen Minder-
werts in H6he von 50.000 € verurteilt. Der AN machte geltend, dass nach dem Austausch des ge-
samten Dachs kein Minderwert bleibe. Das neue Dach sei besser als das alte. Der vollstandige

Dachaustausch stelle keine Reparatur dar, sondern eine Neuerstellung.

Das OLG hat die vollstdndige Neuherstellung des Dachs als Reparatur bezliglich des Hauses angese-
hen, da wesentliche Holz- und Metallteile nicht ausgetauscht wurden. Es hat angenommen, dass
bei derartig gravierenden Sanierungseingriffen nachteilige Einwirkungen auf den Bestand erfolgen
kéonnten. Wahrend der Ausfiihrung der Dachsanierung kénnte zeitweise der Schutz gegen Regen
fehlen, Wasser in das Gebadude eindringen, durch Aufzugs- und Leitungsschachte tiefer gelegene Ge-

schoRe erreichen und dort Schimmel- und Feuchteschdden auslésen, etwa in Form verzogener

4 BGH, Urt. v. 6.5.1982 — VIl ZR 74/81, BauR 1982, 493; Kniffka/Koeble, 6.Teil, Rdnr. 130; Werner/Pastor Rn. 2717
*¢ OLG Miinchen, Urteil vom 17.12.2013 - 9 U 960/13 Bau, IBR 2014, 483.
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Gipskarton-, Tir- und Fensterelemente. Die Dachsanierung mit Geristaufbau kénne Schaden und
Verschmutzungen an der Gebdudeaulenseite verursachen. Schaden kdnnten noch nach Abschluss
der Sanierung auftreten und beispielsweise die Lebensdauer von Anstrichen, Leitungen und ande-

ren technischen Einrichtungen verkirzt sein.

All dies kénnte im konkreten Fall durch eine sorgfaltige Vorgehensweise vermieden werden. Eine
entsprechende Sicherheit wiirden die beteiligten Verkehrskreise moéglicher Erwerber von Woh-

nungseinheiten jedoch nicht gewinnen kdnnen und einen Abschlag verlangen.

Das OLG Miinchen hat einen merkantilen Minderwert trotz vollstandiger Beseitigung der Mangel
aus technischer Sicht bejaht und dessen Hohe ohne Einholung eines Sachverstandigengutachtens
zu den Marktverhaltnissen in Miinchen auf die BagatellgrofRe von 0,45 % des Gesamtwerts der

Wohnanlage geschatzt, den es mit ca. 11 Mio. € berechnet hat.

Die Entscheidung des OLG Miinchen ist rechtsfehlerhaft. Es hat verkannt, dass der merkantile
Minderwert der Schaden ist, der einem Bauherrn wegen eins Mangels nach einer erfolgten Man-
gelbeseitigung verbleibt. Das OLG hat den merkantilen Minderwert nicht mit einem Mangel der
Dachkonstruktion begriindet, sondern mit der Unterstellung von Schaden, die noch nicht einge-
treten sind, sondern moglicherweise durch ein sorgfaltswidriges Verhalten des vom Besteller be-
auftragten Nachfolgeunternehmers verursacht werden kénnten, so dass dieser in erster Linie den
von ihm verursachten Schaden ersetzen misste. Es hat nicht beriicksichtigt, dass SanierungsmafR-
nahmen, die 1,35 Mio. € kosten, regelmaRig von Fachleuten iberwacht werden, die das vom OLG

unterstellte Schreckenszenario in der Regel verhindern.

Ein Klager, der einen Schadensersatzanspruch geltend macht, muss dessen anspruchsbegriinden-
de Tatsachen vortragen. Die Haftung fiir einen Schaden wegen eines Baumangels wird durch
einen Schaden begriindet, den der Besteller erlitten hat. Die spekulative Befiirchtung des OLG,
dass bei der Mangelbeseitigung zukiinftig Schaden entstehen kdnnten, die durch eine sorgfiltige
Vorgehensweise vermieden werden kdnnen, reicht zur Feststellung eines ersatzfahigen Schadens
nicht.

Soll der AN als mittelbarer Verursacher der von dem Nachfolgeunternehmer und Bauliberwacher
verursachten Schaden ebenfalls auf deren Ersatz in Anspruch genommen werden, setzt das vo-
raus, dass er den Schaden addquat kausal verursacht hat. Er muss bezlglich der konkreten Scha-
den eine Ursache gesetzt haben, die im Allgemeinen geeignet ist, einen Erfolg dieser Art herbeizu-
flhren. Es reicht nicht, dass das nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach
dem gewohnlichen Verlauf der Dinge auRer Betracht zu lassenden Umstanden moglich ist. Das
OLG hat keine greifbarer Anhaltspunkte fiir die Feststellung einer entsprechenden Schadensver-

ursachung festgestellt. Das konnte es auch nicht, solange kein Schaden eingetreten ist.

Kein einziger Sachverstandiger, den der Verfasser angesprochen hat, halt die Schadensschatzung
des OLG Miinchen fiir realistisch. Angesichts der Nachfrage nach Immobilien im Raum Miinchen
bezeichnen Wertgutachter die Vorstellung des OLG, dass ein potenzieller Erwerber den Kaufpreis

um den Bagatellbetrag von 0,45 % erfolgreich driicken kdnnte, geradezu als lacherlich. Die Unter-
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grenze eines merkantilen Minderwerts wird von Immobiliensachverstandigen in der praktischen

Messbarkeit gesehen, also nahe des Rundungsbereichs von 2 % bis 3 %.

V. Sachgerechte Nacherfiillungsalternativen

Nach der Symptom-Rechtsprechung des BGH ist es die Aufgabe des Sachverstandigen, nach der
Ursache einer Mangelerscheinung zu forschen. Hat diese Forschung das Vorhandensein der nach
seinen Erfahrungen wahrscheinlichsten Ursache bestatigt, muss er mit dem Gericht klaren, ob er
noch nach weiteren Ursachen der Mangelerscheinung forschen soll und dazu Stellung nehmen,

wie wahrscheinlich es ist, dass diese vorliegen.

Das Gericht muss die Erforderlichkeit weiterer Untersuchungen unter Beriicksichtigung der

Grundsatze des Anscheinsbeweises sowie der Frage, ob zumindest zunachst eine Beseitigung der
vorgefundenen Ursache bautechnisch und wirtschaftlich sinnvoll erscheint, entscheiden. Das wei-
tere Vorgehen kann davon abhdngen, welche Beeintrachtigungen mit weiteren bauteilzerstoren-

den Offnungen verbunden sind und, ob der Besteller diese zumindest vorerst vermeiden will.

Unter Beriicksichtigung der Kooperationspflicht und der Schadenminderungspflicht des Bestel-
lers kommt es in Betracht, dass der Besteller nach einer Nacherfiillung, die sich auf die wahr-
scheinlichste Ursache einer Mangelerscheinung konzentriert hat und erfolgreich erscheint, wah-
rend der Zeit, in der er das Objekt selbst nutzen und nicht verduRern will, zunachst abwartet, ob
die Mangelbeseitigung erfolgreich war, wenn ihm das ohne Beeintrachtigungen maoglich ist.

Nach dem subjektiven Fehlerbegriff ist flr die Soll-Beschaffenheit der vom Besteller vorgesehene
Verwendungszweck eines Bauwerks maligebend. Dieser kann bei einer Gewerbeimmobilie an-
ders sein als bei einem Bauwerk, das der private Bauherr zunachst selbst nutzen will. Wenn ihm
solch eine Nutzung nach den Feststellungen eines Sachverstandigen ohne jede Einschrankung
moglich ist, erscheint es unzuldssig, zur Berechnung eines merkantilen Minderwerts die Hypothe-
se zu unterstellen, dass er es sofort verkaufen will*’ und nicht zu beriicksichtigen, dass der Bestel-

ler dem Unternehmer ggf. Gelegenheit zu einer weiteren Nacherfiillung geben muss.

Das entspricht der Regelung des § 2 ImmoWertV. Danach sind kiinftige Entwicklungen wie bei-
spielsweise absehbare anderweitige Nutzungen zu beriicksichtigen, wenn sie mit hinreichender
Sicherheit auf Grund konkreter Tatsachen zu erwarten sind. In diesen Fallen ist auch die voraus-
sichtliche Dauer bis zum Eintritt der rechtlichen und tatsadchlichen Voraussetzungen fiir die Reali-
sierbarkeit einer baulichen oder sonstigen Nutzung eines Grundstiicks (Wartezeit) zu berlicksich-
tigen. Wenn demnach auf den Zeitpunkt der Nutzungsanderung abzustellen ist, muss auch be-
ricksichtigt werden, dass sich bis zu dem Zeitpunkt nach der einhelligen Auffassung der Bausach-
verstandigen die Richtigkeit der Feststellung bestatigt haben diirfte, dass ein in Erscheinung ge-
tretener Mangel durch die Nacherfiillung nachhaltig beseitigt wurde. Der Sachverstdndige Fah-
nenbruck hat insoweit bestatigt, dass eine 5 Jahre alte Immobilie als wertvoller anzusehen ist,
weil die Mangel, die erfahrungsgemal’ in den ersten Jahren in Erscheinung treten, zu dem Zeit-

punkt beseitigt sind. Im Ubrigen finde bei einer privaten Nutzung regelméaRig kein Verkauf kurz

4" 7utreffend Dahmen, BauR 2012, 24, 28
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nach der Herstellung eines Gebaudes statt, sondern bei einem Generationenwechsel oder dem

Ablauf einer Finanzierungsphase.

Der Ersatz eines Schadens, der lediglich zukiinftig entstehen kdonnte, wird in der neueren Recht-
sprechung als problematisch angesehen, wenn er zu einer Uberkompensation fiihren kénnte. Es
widersprecht dem Verbot, sich durch Schadensersatz zu bereichern, wenn der Geschadigte an
dem Schadensfall verdienen wUrde48, so dass es geboten erscheint, den Umfang des Schadenser-
satzes starker als bisher auch daran auszurichten, welchem Verwendungszweck das Gebaude
nach dem Vertrag dienen sollte und welche Dispositionen der Geschadigte insoweit tatsachlich

trifft"® bzw. erst in Zukunft treffen will.

Eine Vorschussklage beziiglich der Mangelbeseitigungskosten hat nach der Rechtsprechung des
BGH™° eine verjahrungsunterbrechende Wirkung, so dass der Besteller 30 Jahre lang von dem
Unternehmer die vollstiandige Beseitigung des Mangels verlangen kann, auf den sich die Klage
bezog. In solch einem Fall bietet sich die Verbindung mit einem Feststellungsurteil an’', dass der
Unternehmer ggf. auch zum Ersatz eines Minderwerts verpflichtet ist, der dann allerdings ein tech-

nischer Minderwert ware.

Das entspricht auch dem Interesse des Bestellers, wenn der Minderwert wegen der derzeitigen
Flucht in die Sachwerte (Betongold) gering ist und sich die Marktsituation irgendwann wieder

andert und ein reichhaltiges Angebot an Immobilien den Markt Gberschwemmt, z.B. wegen der
SchlieBung eines Werks in einem Gebiet mit wenigen weiteren Arbeitsplatzen. Dann kdnnte der

technische Minderwert einer Immobilie an Bedeutung gewinnen.

Zoller: Wenn der Verdacht, dass (noch weitere) Mangel vorliegen kénnten, wegen der Befiirch-
tung, durch die Untersuchung Schaden zu verursachen, nicht umfassend aufgeklart wird, kann
Uber eine Risikoabwdgung ein technischer Minderwert bei einer angenommenen verkirzten Le-
bensdauer abgeschatzt werden. Nicht nur bei dlteren Bauteilen sind zumindest unter kaufmanni-
schen Gesichtspunkten Instandhaltungsriicklagen zu bilden, sondern auch bei neuen. Eine vorzei-
tige Instandhaltung ist mit einem konkret bezifferbaren Betrag zu benennen und beruht nicht auf
einem nicht technisch begriindbaren Verdacht auf eventuell verborgen gebliebenen Mangel. Fir
Risikoabwagungen stehen technische Verfahren zur Verfligung und miissen nicht rein geflihlsma-

Rig abgeschatzt werden, wie das bei den hier erérterten merkantilen Minderwerten der Fall ist.

VI. Gutachten von Sachverstindigen fiir Inmobilienbewertungen

Die Gutachten von Wertgutachtern sind fiir ein Gericht nicht verwertbar, wenn diese davon aus-
gehen, dass das Urteils des BGH vom 8.12.1977 (s. 1.2.) und dessen Verweis auf die Unfallwagen-
Rechtsprechung eine rechtliche Vorgabe enthilt, die fiir sie verbindlich ist, so dass es ihre Aufga-
be sei, auf deren Grundlage nur die Hoéhe des merkantilen Minderwerts zu schatzen. Es ist die
Aufgabe des Gerichts, dem Sachverstandigen gem. § 404a ZPO Weisungen zu erteilen, von wel-

*8 BGH, Urt. v. 3.12.2013 - VI ZR 24/13, NJW 2014, 535

*BGH, Urt. v. 22. 7. 2010 - VII ZR 176/09 (MWSt), NJW 2010, 3085 f. Tz 15
%0 BGH, Urt. v. vom 25.09.2008 - VII ZR 204/07, IBR 2008, 721

> Zutreffend Dahmen, BauR 2012, 24, 30.
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chen rechtlichen Grundlagen er bei der Bewertung eines merkantilen Minderwerts wegen eines
Baumangels ausgehen soll. Ein Gericht, das nicht Uber die erforderliche Fachkunde verfiigt, muss
die oben erérterten Grundlagen der Bewertung vorrangig durch eine konstruktive Zusammenar-
beit mit einem Bausachverstandigen und die Schlussfolgerungen aus dessen Gutachten mit ei-
nem Sachverstandigen fiir Inmobilienbewertung aufklaren.

Es reicht nicht aus, dass ein Immobiliensachverstandiger in einem Gerichtsgutachten lediglich
irgendwelche nicht Gberprifbaren Abschlage als , Erfahrungswerte” mitteilt, die sich moglicher-
weise auch noch an den Kosten einer Mangelbeseitigung orientieren, die wegen ihres Erfolgs al-
lenfalls eine qualitdtsverbessernde und keine negative Bedeutung hat. Der Sachverstdandige muss
alle entscheidungsrelevanten Bewertungskriterien fiir das konkrete Objekt auflisten (s. IV.2.). De-
ren Relevanz muss er mit einem Prozentsatz bewerten, deren Addition 100 % ergibt. Nur auf diese
Weise kdnnen die Parteien und das Gericht priifen, ob der Sachverstandige bei der Schadens-
schatzung alle relevanten Gesichtspunkte beriicksichtigt, sachgerecht bewertet und in der erfor-
derlichen Weise zwischen den Kriterien differenziert hat, die schadensersatzrechtlich relevant

sind und denjenigen, die diese Voraussetzung nicht erfillen (s. l11.2.1.).

Dass solch eine differenzierende Darstellung fiir Immobiliensachverstandige schwierig sein kann,
rechtfertigt keinen Verzicht auf diese. Ahnliche Schwierigkeiten hat ein Unternehmer regelmaiRig
bei der Darlegung und dem Beweis eines Schadens, der durch eine Bauzeitverzégerung verursacht
worden ist. Dennoch begnigt sich die Rechtsprechung auch insoweit nicht mit groben Schatzun-

gen, die sich auf angebliche Erfahrungswerte griinden.

VII.1. Zusammenfassung

Erfahrungsgemal’ kann selbst ein Bausachverstandiger ohne umfassende zerstérende Bauteil 6ff-
nungen nicht ausschlielen, dass ein Bauwerk verborgene Baumangel aufweist. Der Auftragneh-
mer schuldet dem Besteller nach dem werkvertraglichen Mangelhaftungsrecht keine Gewissheit,
dass das Werk im Zeitpunkt der Abnahme keinen Mangel aufweist. § 634 Nr.1 BGB raumt ihm
vielmehr eine zweite Chance ein, einen nach der Abnahme in Erscheinung getretenen Mangel zu

beseitigen, um den vollen Werklohn zu erhalten bzw. zu behalten.

Eine fachgerechte Beseitigung von Mangeln, die von einem Fachmann iberwacht und deren Er-
folg von einem Bausachverstandigen bestatigt wird, begriindet nach der einhelligen Bewertung
von Bausachverstdandigen eine héhere Qualitat eines Gebaudes im Vergleich zu Gebauden, bei
denen in der o.g. Frist noch kein Mangel in Erscheinung getreten ist. Eine 100%ige Gewissheit der
vollstandigen Mangelfreiheit schuldet der Unternehmer dem Besteller auch in dem fiir die Pri-
fung eines merkantilen Minderwerts relevanten Zeitpunkt nach einer Nacherfillung nicht, so dass

mit dem Fehlen der entsprechenden Gewissheit kein Schaden begriindet werden kann.

Die deliktsrechtliche Unfallwagen-Rechtsprechung ist auf die werkvertragliche Mangelhaftung
nicht Gbertragbar, weil sie sich auf eine Massenware bezieht, die von computergesteuerten Prazi-
sionsmaschinen hergestellt worden ist, so dass sich daraus eine hohe Wahrscheinlichkeit der
Mangelfreiheit im Zeitpunkt eines Unfalls ergibt. Das ist nach 5 Jahren in der Regel nicht mehr der
Fall, so dass von dem Zeitpunkt an bei einem Unfallwagen regelmaRig kein merkantiler Minder-
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wert mehr anerkannt wird. Das gilt auch fir die dem Werkvertragsrecht angepassten kaufrechtli-
chen Anspriiche beim Kauf eines Kraftfahrzeugs, das Fabrikationsmangel aufweist. Zudem sind die

Marktbedingungen fiir Kraftfahrzeuge und Immobilen nicht vergleichbar.

Soweit die Bewertung eines potenziellen Kaufers als malRgebend angesehen wird, muss vorausge-
setzt werden, dass dieser ein wirtschaftlich verniinftig denkender Interessent ist, der sich ent-
sprechend der wirtschaftlichen Bedeutung seiner Entscheidung umfassend informiert hat und von
einem Makler sachkundig beraten worden ist. Das setzt voraus, dass dieser sich tber die ent-
scheidungsrelevanten bautechnischen Fragen sachkundig gemacht hat. Zunachst muss also ein
Bausachverstiandiger den Erfolg einer Nacherfillung bewerten. Die Schlussfolgerungen aus dessen

Gutachten muss ein Sachverstandiger fiir Immobilienbewertung ziehen.
VII.2. Ergebnis

Eine fachgerechte Beseitigung von Mangeln, die von einem Fachmann iberwacht und deren Er-
folg von einem Bausachverstandigen bestatigt wird, flihrt nach der einhelligen Auffassung von
Bausachverstandigen zu einer Qualitatsverbesserung des Gebaudes und nicht zu einem merkanti-
len Minderwert. Das ist auch fiir einen sachgerecht aufgeklarten und wirtschaftlich verniinftig
denkenden potenziellen Kaufinteressenten bei einer verstandigen Wirdigung der einhelligen Stel-

lungnahmen von Bausachverstandigen nachvollziehbar.

Die deliktsrechtliche Unfallwagen-Rechtsprechung griindet sich auf vollig andere Voraussetzungen

als das werkvertragliche Mangelhaftungsrecht, so dass sie auf dieses nicht tGbertragbar ist.

Es ist mit den wesentlichen Grundgedanken des Werkvertragsrechts nicht zu vereinbaren, dass
ein Auftragnehmer trotz der Herstellung eines vollig mangelfreien Werks aufgrund der moglichen
Fehlvorstellungen unzureichend informierter potenzieller Kaufer nicht den vollen Werklohn er-
halt. Nach dem werkvertraglichen Mangelrecht muss der Besteller dem Unternehmer Gelegenheit
geben, einen nachweislich vorhandenen Mangel zu beseitigen. Verbleibt trotz der Nacherfillung
ein technischer Minderwert, hat der Besteller einen Anspruch gem. §§ 633, 634 Nr. 4 280 Abs. 1,
281 Abs.1 BGB auf dessen Ersatz. Dieser Anspruch statt der Leistung setzt eine Fristsetzung zur

Nacherfillung voraus und bezieht sich auch auf den verminderten VeraulRerungswert.
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