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Der merkantile Minderwert
beim Kfz-Schaden - ein vernachlassigbarer
oder vernachléssigter Schadensposten?
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[ Anlass fiir die Untersuchung
A. Einleitung

Es gibt mehrere Griinde fiir eine Beschaftigung mit dem Schadensposten
des ,merkantilen Minderwertes”:

Vor ca einem halben Jahrhundert tauchte die Kategorie des merkantilen
Minderwerts beim Kiz-Schaden in Osterreich erstmals auf. Der Zusammen.-
hang zwischen der Entwicklung dieser Schadenskategorie und der Ausbrei-
tung des Kfz dirfte kein Zufall sein.?) Nach wie vor kommt der merkantile
Minderwert am hiufigsten beim Kfz-Schaden vor.') Apathy') verweist da-
rauf, dass in der E vom 24. 2. 1954%) das Phanomen erstmals Gegenstand ei-
ner OGH-Entscheidung war. Wenig spéter wurde dann auch der bis heute
gelaufige Begriff ,merkantiler Minderwert” verwendet®) Als der BGH in
seiner Leitentscheidung vom 3. 10. 19617) sich nach gegenteiliger Vorjudika-
tur darauf festlegte, dass die merkantile Wertminderung unabhéngig davon
gebiihre, ob der Eigentiimer das beschidigte Fahrzeug in der Folge verdu-
Bere und die erlittene merkantile Wertminderung realisiere, konnte er sich
daflir nicht nur auf eine Vorentscheidung aus der Schweiz?®) sondern auch
eine soiche aus Osterreich?) berufen. '

Meinte M. Hofiann'®) im Jahr 1970, dass die Erérterung der Probleme des
merkanilen Minderwertes einen gewissen Abschiuss erfahren habe, finden
sich beim Jubilar'') vor ca einem Vierteljahrhundert folgende Sétze: ,Der mer-
kantile Minderwert ist weiterhin in Diskussion. Von verschiedenen Seiten ist
die Behauptung zu héren, die heutigen Reparaturmethoden lieBen keinen
technischen Minderwert zu, sodass auch der merkantile Minderwert auf einer
Voreingenommenheit beruhe, an welcher der Kiufermarkt nur deshalb fest-
halte, weil thm dafiir die Judikatur die Argumente liefere. Der beschadigte Au-
tofahrer erhalte somit statt des Ersatzes des Minderwertes in Wahrheit eine Art
Schmerzengeld fiir die Verletzung seines liebsten Kindes. Umgekehrt meint
aber die Rechtsprechung, die Einschétzung durch den Markt sei ein Faktum.

2) AL Hemmann, Der merkantile Minderwert als Problem des Schadenersatzrechts unter

Beriicksichtigung der dsterreichischen, franzésischen und amerikanischen Rechtsord-
nung, inaugural-Diss Freiburg-Br (1970) 1; Himmelreich/Klintke/Biicken, Kfz-Schadens-
regulierung idF der 78. Erglfg, Rz 761. Die neueste, iiberaus griindliche Untersu-
chung von Eggert, Merkantiler Minderwert und kaufrechtliche Offenbarungspflicht
im Gleichklang? VersR 2004, 280 ff ist nach Abschiuss des Manuskripts erschienen und
konnte nur noch in den Fuinoten beriicksichtigt werden.
3) Sciniemann in Lange/Schiemann, Schadensersatz® (2003) 268; Oetker in Miinch-
NommBGB*, § 249 Rz 32; Mertens in Soergel, BGB'?, § 249 Rz 76.
4) Merkantile Wertminderung unter besonderer Beriicksichtigung der Bagatellschiden,
ZVR 1988, 289.
5) GGHSZ 27/352.
6) OGH EvBI 1957/39 = ZVR 1957/59.
7y BGHZ 35, 396 = NJW 1961, 2253.
8) BGHBCE 6411137,
9) OCH EvBIl 1957/415 = ZVR 1958/ 43.
10) Der merkantile Minderwert 1.
1T) Weiser Aktuelle Fragen der zivilrechtlichen Haftung aus Verkehrsunfillen, ZVR-Son-
derheft 1978, 30* f.
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Wenig spdter wurde dem merkantilen Minderwert sein allmahliches
Verschwinden prophezeit. Schiund 2) meinte 1980, dass die Frage und der
Problemkreis ,merkantiler Minderwert” so langsam, aber umso sicherer
nicht mehr Anlass zu gréBeren Beitragen und héchstrichterlichen Entschei-
dungen sein miisste. [n seinem Schlusswort legt er'®) noch etwas nach und
versteigt sich zu der Prognose, dass dieses Phdnomen vielleicht auch erst im
Zeitalter eines ,Pkw der 2000er Jahre” ganz verschwinden werde.

Nun befinden wir uns in diesem Zeitalter. Fiir das dsterreichische Recht
ist zu konstatieren, dass Schilund zum Teil Recht und zum Teil Unrecht be-
halten hat. Der merkantile Minderwert war mit Ausnahme der griindlichen
Untersuchung von Apatiy'*) in Osterreich in den letzten 25 Jahren nicht
mehr Gegenstand einer Untersuchung eines Privatrechtiers.!s) Er ist anders
als die Befundaufnahme des Jubilars im Jahr 1978'*) nicht mehr , aktuell”.
Verschwunden ist der merkantile Minderwert hingegen nicht; im Gegenteil,
der OGH spricht einen solchen nicht nur bei Kfz,'") sondern in neuerer Zeit
auch bei anderen beschidigten Sachen, namentlich bei Liegenschaften, ) zu.

B. Konsens inn Osterreich - Streit in Deutschiland

Die Entscheidungen, die der OGH in den letzten 15 Jahren zum merkan-
tilen Minderwert beim Kfz-Schaden gefallt hat, lassen sich nach meinen Re-
cherchen an den Fingern einer Hand™) abzihlen. Auffindbar sind noch we-
nige weitere von Untergerichten™) bzw solche, bei denen auf die Judikatur
des merkantilen Minderwerts bei Kfz-Schiden immerhin verwiesen wird .2
Die Juristen betonen, dass an der Ersatzfdhigkeit der merkantilen Wertmin-
derung heute kein Zweifel mehr bestehe;2) und selbst diejenigen, die von
der Zuerkennung ohne Realisierung bei einem Verkauf nicht uberzeugt
sind, billigen diesen Schadensposten aus pragmatischen Griinden.®) Auch
die Kfz-Sachverstdndigen stimmen in diesen Chor ein, dass sowohl iiber
den Grund als auch die Bemessung Konsens herrsche.)

12) Zur Frage des Ersatzes eines merkantilen Minderwerts bei Lastkraftwagen, VersR
1980, 415. :

13) Schiund, VersR 1980, 419.

14) ZVR 1988, 2891f.

15) Aut die zahireichen Stellungnahmen von Kfz-Sachverstindigen wird in der Folge
noch zuriickzukommen sein.

16) Welser, ZVR-Sonderheft 1978, 30*.

17) So fiir das Jahr 1970 noch M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 41

18) OGH 20. 6. 1996, 6 Ob 2075/96 g; OGH 10. 3. 1998, 5 Ob 47/98 t; NZ 1997, 156; acolex
1999, 36; bbl 2000/ 106.

19) OGH JB1 1985, 41 (Apathy) = ZVR 1984/ 344; ZVR 1985/131; ZVR 1987/38; ZVR 1950/
49; ZVR 1996/ 114 = RAW 1997, 73.

20) OLG Wien ZVR 1993/ 164; LGZ Wien ZVR 1995/ 116.

21y OGH $Z 60/157 {Antiquitit); SZ 60/269 (Enteignung); ZVR 1995/129 (Eisenbahn-
triebwagen); OGH NZ 1997, 156; 20. 6. 1996, 6 Ob 2075/96 g; OGH 10.3. 1998, 5 0b
47/981t; ecoiex 1999, 86; bbl 2000/ 106 (allesamt Liegenschaftsschiden)

22} Apathy, ZVR 1988, 289,

23} Harrer in Schwimann, ABGB? VII, § 1323 Rz 21.

24} Lukas, Die Wertminderung aus juristischer Sicht, ZVR 1981, 333.



306 Christian Huber

Ganz anders das Bild in Deutschland: Eggert®) sprach jungst aus, dass
kaum ein anderer Schadensposten in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht
so problematisch sei wie der merkantile Minderwert. Der ehemalige BGH-
Richter von Gerlach®*) weist darauf hin, dass im Zuge des Entwurfs zum
2. Schadensersatzrechtsinderungsgesetz im Jahr 1998 geplant gewesen sei,
den merkantilen Minderwert ganz abzuschaffen, was nicht zuletzt durch
die negative Stellungnahme des BGH abgewendet werden konnte.?) In Be-
zug auf den Umfang berichtet Splitter,®) dass die Sachverstindigengutach-
ten im Verhdltnis von mehr als 1:6 auseinander klaffen. Es ist somit fiir das
deutsche Recht zu konstatieren: Streit zum Grund und zum Umfang.

Von Gerlach®) raumt in diesem Zusammenhang ein, dass man sich selbst
in der Schweiz, die mit der E BGE 64 II 137 Vorbild fiir den deutschen BGH
war, dem Thema nicht anndhernd mit der Inbrunst wie in Deutschland
widme. Ahnliches gilt fiir Osterreich. Dass dies nichts Neues ist, ergibt sich
freilich schon aus der rechtsvergleichenden Dissertation von M. Hofmann®)
aus derm Jahr 1970, wenn er feststellt, dass die Fiille von Streitfragen, die fir
die Behandlung des merkantilen Minderwerts im deutschen Recht so kenn-
zeichnend sind, im &sterreichischen Recht niemals aufgetaucht sei.

So sehr ansonsten die dsterreichische Literatur am bunten Treiben auf
dem Markt der deutschen Meinungen teilnimmt und aktuelle Entwickiun-
gen aufgreift, gilt fiir den merkantilen Minderwert anderes. Soweit {iber-
haupt auf die deutsche Rechtslage Bezug genommen wird, sind diese auf
dem Stand von Ende der 60er-*') bzw 70er-Jahre®?), ohne die neueste Litera-
tur und Judikatur einzubeziehen. Insoweit mag es angebracht sein, auf die
aktuelle Diskussion in Deutschland Bezug zu nehmen. Ehe auf Detailpro-
bleme eingegangen werden kann, soll zundchst eine Begriffskidrung vorge-
nommen werden:

II. Begriff

Selbst wenn der Eigentiimer das beschédigte Fahrzeug nach den Regeln
der Kunst reparieren ldsst, miisste er im Fall einer Veraufierung gleichwohl
eine Einbufle hinnehmen im Vergleich zum Verkaufserlds eines solchen
Fahrzeugs, das nicht beschadigt und in der Folge repariert worden ist. Unab-
héngig von der Realisierung dieses Verlustes durch eine nachfolgende tat-

25) Streitpunkt merkantiler Minderwert, VA 2003, 130.

26) Der merkantile Minderwert in der Rechtsprechung des BGH, DAR 2003, 49.

27) Gegen eine Abschatfung des merkantilen Minderwerts, weil ansonsten nicht der volie
Ausgleich gegeben wire, Eggert, VA 2003, 130.

28) Der merkantile Minderwert, DAR 2000, 49 (50).

29) DAR 2003, 55 FN 68.

30) Der merkantile Minderwert 42,

31) Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht [° (1997) 10/ 61 ff.

32) Harrer in Schwimann, ABGB?® VII, § 1323 Rz 20 mit einern rechtsvergleichenden Hin-
weis auf die Arbeit von Magnus, Schaden und Ersatz {1987) 74 ff, wo es an der angege-

benen Stelle freilich nicht um den merkantilen Minderwert, sondern die Abrechnung
auf Neuwagenbasis geht.
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sachliche Verduerung soll der Geschidigte fiir diesen - potenziellen - Ver-
mogensnachteil entschddigt werden.®) Denn jeder Kaufinteressent wiirde
beim gleichen Preis ein unfallfreies Fahrzeug einem solchen unfallbeschédig-
ten und reparierten Fahrzeug vorziehen;*) oder anders ausgedrickt, er wire
gegentber beiden Fahrzeugen erst indifferent, wenn ihm beim unfallbeschi-
digten reparierten Fahrzeug ein Preisabschlag gewahrt wiirde. Diese Diffe-
renz ist der merkantile Minderwert. Es handelt sich dabei um einen positiven
Schaden, der bei jedem Grad des Verschuldens ersatzfihig ist.3)

Die grundsétzliche Frage, warum in der eigenwirtschaftlichen Sphire
des Eigentlimers bei einem Vermdgensgut ein solcher Nachteil nach dem
VerduBSerungswert bemessen wird, wenn der Geschidigte doch gar nicht
beabsichtigt, die beschéddigte und reparierte Sache zu verkaufen, wie sie
M. Hofmann®) aufgeworfen hat, wird in der Praxis seit langem nicht mehr
gestellt. Es gibt subtilere Methoden, dem merkantilen Minderwert die Exis-
tenzberechtigung zu nehmen. |

Der Begriff ,merkantiler Minderwert” oder ,merkantile Wertminde-
rung” ist als neutral anzusehen. Das damit umschriebene Phinomen wird
aber auch anders bezeichnet, ndmlich ideeller Minderwert,¥) technisches
Schmerzensgeld®) oder Schmerzensgeld fiir erlittene Beulen am Auto. )
Diese Umschreibung suggeriert, dass es sich beim merkantilen Minderwert
eigentlich um keinen Vermégensschaden, sondern eine ideelle Einbufle
handle. Der deutsche Gesetzgeber hat in § 253 BGB angeordnet, dass Ersatz
tur ideelle Nachteile nur in den im Gesetz ausdriicklich angeordneten Fillen
zu gewdhren sei, wozu der Sachschaden gerade nicht zihit. Mit der Ver-
schiebung auf die ideelle Sphire wire die Versagung dieses Schadenspos-
tens im deutschen Recht somit ohne weiteren Argumentationsaufwand be-
siegelt. Auch wenn der Ssterreichischen Rechtsordnung ein solches apodik-
tisches Verbot des Ersatzes ideellen Schadens fremd ist, so wiirde eine sol-
che Qualifikation immerhin dazu fithren, dass die Bemessung des Umfangs
tendenziell geringer ausfallt als bei einem Vermdgensschaden.

III. Der merkantile Minderwert in der Defensive

A. Belastung der Kfz-Haftpflichtversicherer durch den merkantilen Minderwert
im Laufe der Zeit

Der merkantile Minderwert beim Kfz-Sachschaden ist ein Schadenspos-
ten, der nach seiner ,Entdeckung” einen rasanten Aufstieg erfahren hat, ehe

33) Apaihy, EKHG, § 16 Rz 17. Zur Prizisierung der fiktiven Verduberung nach dem ma@-
geblichen Markt eingehend Eggert, VersR 2004, 280 (284 ff).

) Sacher, Wertminderung, ZVR 1981, 328.

) Koziol, Haftpflichtrecht I Rz 10/21; Harrer in Schwimann, ABGB? V1I, § 1323 Rz 22.

) Der merkantile Minderwert 86 (89).

) Schlund, VersR 1980, 415; Splitter, DAR 2000, 49; Himmelreich/ Klimke/Biicken, Kfz-Scha-
densregulierung Rz 790.

38y Kuchi/Sacher, Wertminderung, ZVR 1974, 101 (103f); Sucher, ZVR 1681, 327 (328}

39) Gas, Bemerkungen zum Schadensersatzrecht aus der Sicht der Versicherungswirt-

schaft, VersR 1999, 261 (262).

4
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er in den letzten Jahren eine riickldufige Tendenz aufweist. An wenigen
Zahlen sei das dokumentiert:

Hajek®) hat fir das Jahr 1968 dargelegt, dass der merkantile Minderwert
2,33% des gesamten von den Kfz-Haftpflichtversicherern zu tragenden
Sachschadens betragen habe. Nach einer Statistik der Wiener Stadtischen
macht der Anteil im Jahr 2002 nur noch 0,72% aus. Er ist somit auf ein Drittel
geschrumpft. Auch fiir Deutschland lasst sich eine vergleichbare Entwick-
lung nachzeichnen. Deichl*!) beziffert den Anteil des merkantilen Minder-
werts am Gesamtaufwand bei der Kfz-Haftpflichtversicherung im Jahr 1975
mit 1,4%, Horl 1991%42) mit 1,3% und 19994) schlielich mit 1%. In absoluten
Zahlen sind das in Deutschland immerhin ca 120 Mio Euro.*)

Aufschlussreich ist dartber hinaus, dass Deichl*) offen legt, dass bei
17% der Kfz-Schaden in Deutschland ein merkantiler Minderwert bezahlt
wird, wihrend das in Osterreich nach Angaben von Sched! %) blof bei 2% so
ist. Plausibel wire demgegeniiber, dass der Osterreichische Kaufer dhnlich
sensibel auf das Risiko von Unfallfahrzeugen reagiert wie der deutsche. Das
Auseinanderklaffen wird denn auch kaum in der verschiedenen Mentalitat
oder dem unterschiedlich ausgepréagten Vertrauen in die zuverldssige Repa-
ratur durch eine Werkstétte begriindet liegen. Plausibler ist schon eher, dass
in Deutschland der Kfz-Sachverstandige, der die Schatzung vornimmt, vom
Geschédigten ausgesucht und dessen Vertragspartner ist, wihrend die
Osterreichischen Kfz-Sachverstindigen entweder unmittelbar im Sold der
Versicherungswirtschaft stehen oder doch als deren Vertragspartner tatig
werden.

Instruktiv ist schiiefilich, um welche Grofienordnung es im Einzelfall
geht. Meist sind es wenige hundert Euro, die in Rede stehen. Es gibt aber
auch Ausreiffer nach oben, wie eine spektakuldre neue E des LG Erfurt*)
belegt: Ein Ferrari F 50, von dem es weltweit lediglich 349 Stiick gibt,
wurde bei einem Strafenverkehrsunfall erheblich beschiddigt. Verlangt
wurde neben den flir die an 206 Kalendertagen in der Ferrariwerkstatt in
Italien durchgefiihrte Instandsetzung anfallenden Reparaturkosten von
435.000,— DM eine merkantile Wertminderung in Héhe von 250.000,- DM,
wobei 65.500,- DM zugesprochen worden sind. Auch wenn die Eurobe-
trdge nur ca die Halfte der DM-Betrdge ausmachen, zeigt dieser ausgeris-
sene Fall, dass es auch bei der merkantilen Wertminderung um nennens-
werte Betrdge gehen kann.

40) Die Rechtsprechung in Verkehrssachen und die Kraftfahrzeug-Haftpflicht-Versiche-
rung, ZVR 1968, 132 (134}. _

41) Folgeanspriiche beim Sachschaden, VGT 1975, 178 (179).

42} Hirl, Hinweise zur Ermittlung der merkantilen Wertminderung bei der Unfallscha-
den-Regulierung, zfs 1991, 145.

43) Hérl, ,Minderwert”, zfs 1999, 46; so auch von Gerlach, DAR 2003, 49.

44) Geier, Neugewichtung bei den Schadensersatzleistungen fiir Personen- und Sachscha-
den? VersR 1996, 1457 (1459).

45) VGT 1975, 180.

46) Wertminderung und deren Berechnung, ZVR 1981, 321 (324).

47y NZV 2003, 342.
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Besonders hingewiesen sei darauf, dass der merkantile Minderwert auch
fir den Geschédigten bedeutsam ist, der sein Fahrzeug kaskoversichert hat,
weil dieser Schadensposten von der Kaskoversicherung nicht gedeckt ist.
Lediglich insoweit besteht eine Parallele zum Schmerzengeld beim Perso-
nenschaden, bei dem ebenfalls keine sachlich kongruente Leistung eines an-
deren Versicherers gegeniibersteht, sodass dieser Schadensposten stets dem
Geschadigten selbst verbleibt, weil insofern kein Ubergang im Weg einer
Legalzession stattfindet.

B. Der merkantile Minderwert — ein im Verschwinden begriffener Abergiaube
oder ein reales Phinomen

Am merkantilen Minderwert scheiden sich die Geister. Diejenigen, die
sich dazu duflern, lassen sich in drei Gruppen einteilen:

1. Die Gegner

Die eine Gruppe pladiert fiir die ginzliche Abschaffung, jedenfalls beim
Kiz-Schaden*), oder doch eine ganz massive Einschrinkung auf neue Fahr-
zeuge®) und/ oder schwere Schdden.®) Verwiesen wird namentlich auf die
in den letzten Jahren so erheblich verbesserte Schadensdiagnostik sowie die
den Herstellungsmethoden angeglichene Reparaturtechnik.5) Die Verhalt-
nisse seien mit denen bei der erstmaligen Anerkennung eines merkantilen
Minderwertes in den 50er-Jahren berhaupt nicht mehr vergleichbar %)

Die Beflirchtungen des Verkehrs in Bezug auf das héhere Risiko eines
nach einem Unfall reparierten Fahrzeugs werden in den Bereich des Irratio-
nalen verwiesen.®) Zum Teil wird geleugnet, dass ein potenzieller Kaufer
bei einem reparierten Unfallfahrzeug iiberhaupt einen Abschlag vom Kauf-
preis gegeniiber einem unfallfreien Fahrzeug vornehmen wiirde ) Wer Ge-
genteiliges behauptet, wird der Unehrlichkeit geziehen.®) Vorsichtigere®)
wollen immerhin so lange zuwarten, bis sich die gewandeiten Verhiltnisse
in einer verdnderten Verkehrsanschauung niederschlagen, wobei direkt
proportional zu diesem Prozess der merkantilen Wertminderung zuneh-

48) Schiemann in Lange/Schiemann (Hrsg), Schadensersatz 267; Schiemann in Staudinger,

BGB®, §251 Rz 37, eine Berechtigung bei Grundstiicksschidden eher anerkennend
Rz 94. :

459) Gerer, VersR 1996, 1459.

50} Heinrichs in Palandt, BGB%, § 251 Rz 15.

51} Schedl, ZVR 1981, 321.

52) Fiir einen Ausschluss eines hoheren Risikos bei einem reparierten Unfallfahrzeug be-
reits Ende der 50er-Jahre Wedl, Technischer und merkantiler Minderwert bei unfallbe-
schadigten Kraftfahrzeugen, OJZ 1958, 597.

53) Rixecker in Geigel/Schlegelmiich, Der Haftpflichtprozess® (2004) Kap 3 Rz 63.

54) Schiemann in Staudinger, BGBY, §251 Rz 37; Sanden/Voltz, Sachschadensrecht des
Kraftverkehrs” (2000} Rz 122; so mit Einschrinkungen auch Heinrichs in Palandt,
BGB®, § 251 Rz 15. _

55) Schiund, VersR 1980, 416.

56) Schmidt/Faast/Stigerer, Der merkantile Minderwert von Kraftfahrzeugen, ZVR 1991,
135 (139).
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mend ihre ,juristische Basis” entzogen werden miisse. Schmidt/Faast/Stige-
rer”) haben denn auch einen restriktiveren Trend in der OGH-Rechtspre-
chung der letzten Jahre festgestellt.®)

Zum Teil wird eine gegenteilige - irrationale — Verkehrsanschauung
schlicht fiir unbeachtlich angesehen®) und die Ausklammerung dieses
Nachteils unter Berufung auf eine erforderliche normative Korrektur — wie
bei der Rentenneurose — begriindet.®’) Mitunter finden sich durchaus skur-
rile Argumente, etwa das von Gas,%') dass der merkantile Minderwert mit
dem erotischen Verhéltnis des Deutschen zu seinem Fahrzeug zusammen-
hange, aber mittlerweile ohnehin eine pragmatischere Haltung im Vordrin-
gen begriffen sei.

2. Die Tolerierer

Manchen fallt es schwer, der merkantilen Wertminderung eine sachliche
Berechtigung beizumessen. Sacher®?) bringt es auf den Punkt, wenn er aus-
spricht, dass die merkantile Wertminderung aus technischer Warte unbe-
rechtigt sei, der Sachverstindige diesen Schadensposten aber nach den Pri-
missen der Rechtswissenschaft zu ermittein habe. Die persénliche Ansicht
und Einschidtzung des Sachverstindigen habe dabei zuriickzustehen. In
welchen Gewissenskonflikt der Sachverstandige dabei gerdt, wird daraus
deutlich, dass Sacher®?) dariiber nachdenkt, ob fiir die Ermittlung anstelle
des technischen Sachverstdndigen nicht der Psychologe oder Meinungsfor-
scher der geeignetere Fachmann wére. Das OLG Niirnberg®) hat dafiir den
treffenden Ausdruck ,Odium des Unfallwagens” geprigt.

Soweit von juristischer Seite die merkantile Wertminderung als etwas Ir-
rationales bzw Ausdruck gefilhlsméBiger Abneigung angesehen wird, beto-
nen viele, die diese Einschitzung teilen, dass dies so lange - schadensrecht-
lich ~ zu respektieren sei, als die Verkehrsanschauung sich nicht versin-
dere.®”) Der OGH,%) der schon sehr lange den Zuspruch auf dieses Argu-

57) ZVR 1991, 135.

58) Zu restriktiven Tendenzen bei Anpassung der von den Kfz-Sachverstindigen seit 1985
verwendeten Formel Wiglke, Rechnerunterstiitzte Fahrzeugbewertung und Wertmin-
derungsschitzung, ZVR 1992, 161 (162). So auch fiir die deutsche Rechtsprechung vor
tber 25 Jahren Riedmaier, Der Kfz-Schaden im Lichte der neueren Rechtsprechung,
VersR 1977, 1 (3).

9) Sanden/Viitz, Sachschadensrecht des Kraftverkehrs Rz 122.

0) Neugebauer-Piister in Halbgewachs, Der merkantile Minderwert! (2003) 29.

1) VersR 1999, 262.

2) ZVR 1981, 328; ders, Das Gutachten iiber Strafienverkehrsunfall und Fahrzeugschaden

(1992) 56.

63} ZVR 1981, 329; ders, Gutachten 68.

64) VRS 16, 401.

65) Reischauer in Rummel?, § 1332 Rz 16; Harrer in Schwimann, ABGB? VIJ, § 1323 Rz 20;
M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 16; Reindl, Der Ersatz des merkantilen Min-
derwertes, ZVR-Sonderheft 1978, 70" ff. Aus der deutschen Literatur: Born in Berz/Bur-
mann, Handbuch des StraBenverkehrsrechts idF der 12. ErgLfg 5 B Rz 50; Himmelreich/
Klimke/Biicken, Kfz-Schadensregulierung Rz 763 g; Karczewski in Wussow, Unfallhaft-
pflichtrecht'® (2002} Kap 41 Rz 32; jordan, Folgeanspriiche beim Sachschaden aus Ver-
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6
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ment stiitzt, betont denn auch in einer noch nicht allzu lange zurtickliegen-

den Entscheidung,”) dass ein Wandel der Verkehrsanschauung sich nicht
feststellen lasse.®)

Selbst von denjenigen, die die merkantile Wertminderung als psycholo-
gisches Phanomen begreifen, wird zugestanden, dass unfallbeschadigte
Fahrzeuge nicht immer fachgerecht repariert werden. Es wird bedauert,
dass ein Fahrzeug nach Reparatur des Unfallschadens ohne Untersuchung
durch eine Behérde sich wieder im Verkehr tummeln darf. Dariiber hinaus
wird resignierend zur Kenntnis genommen, dass auch der amtlichen Priif-
plakette nur mit Einschrankungen Vertrauen geschenkt werden darf®) Da-
rauf wird zurlickzukommen sein.

3. Die Befurworter

Diejenigen, die sich offen zum merkantilen Minderwert bekennen, sind
eine handverlesene Schar. Freilich ist die zutreffende Ldsung nicht nach der
Anzahl der Literaturstimmen, sondern nach der Uberzeugungskraft der Ar-
gumente zu beurteilen.

Im Gsterreichischen Recht wird seit jeher darauf hingewiesen, dass der
innere Grund des merkantilen Minderwertes darin liege, dass das nicht ver-
nachldssigbare Risiko bestehe, dass bei der Reparatur Fehler iibersehen wor-
den sind™®) bzw die Haltbarkeit eine geringere ist als der Originalzustand.”)

In Deutschiand hat in jlingerer Zeit der ehemalige BGH-Richter von Ger-
lach in einer beeindruckenden Publikation eine Lanze fiir den merkantilen
Minderwert gebrochen: Von Gerlach™) akzeptiert die Legitimititsprobleme
dieser Rechtsfigur.”) Er verweist darauf, dass die innere Uberzeugungskraft
von der Berechtigung und Notwendigkeit nicht mehr uneingeschriankt vor-
handen sei und man das Gefiihl nicht loswerde, dass fiir etwas Ersatz zu
leisten sei, was als realer Schaden nicht existiere, sondern nur einer gedank-
lichen Konstruktion entspreche. Keinesfalls gehe es um den Ersatz eines un-
begriindeten Gefiihlsschadens.”™)

kehrsunfallen, VGT 1975, 201 (210}; Notthoff, Nebenkosten im Rahmen der Unfallscha-
densregulierung, VersR 1995, 1399 (1402).

66) ZVR 1958/29; SZ 45/48; ZVR 1974/19; ZVR 1977/298; ZVR 1981/96 (LKW); ZVR
1995/129 (Eisenbahntriebwagen); 10. 3. 1998, 5 Ob 47 /98t (Liegenschaftsschaden).

67) ZVR 1983/280.

68) So auch Sacher in Fucik ua (Hrsg), Handbuch II (1998) Rz 286; vont Gerlach, DAR 2003, 50.

69) Sucher, ZVR 1981, 328; ders, Gutachten 43; vgl in diesem Zusammenhang OGH 5Z 46/
84; RAW 1996, 162: Bei einer amtlichen Uberpriifung wurden die Verkehrssicherheit
beeintrichtigende Méangel nicht festgestellt.

70) Koziol, Haftpflichtrecht [, 2/75 sowie 10/21; Waldherr, Merkantiler Minderwert und
Abzug ,neu fir alt”, ZVR 1961, 217 (218); Apathy, ZVR 1988, 289f; ders, EKHG, § 16
Rz 17; Retschauer in Rummel®, § 1332 Rz 16; OGH SZ 27/52; EvBl 1957/39; EvBl 1957/
415; SZ 60/157. Ebenso BGHZ 35, 396.

71) Wedl, OJZ 1958, 597.

72) DAR 2003, 4.

73) Zu den Bestrebungen der Haftpflichtversicherer zur Zurtickdringung dieses Scha-
denspostens Otting, Bemerkungen zum merkantilen Minderwert, zfs 1994, 434.

74) DAR 2003, 51.
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Stoll™) erdrtert das Problem unter dem Gesichtspurnkt der Bereicherung
des Geschadigten. Ob diese ~ ohne Realisierung durch ein VerduBerungsge-
schift - gegeben sei, sei eine Wertungsfrage, wobei er darauf hinweist, dass
es gute Griinde gebe, diese Frage zu verneinen.

Nach der Einschatzung von Gerlachs™) ist der merkantile Minderwert
vielmehr Ausdruck eines rational nachvollziehbaren Biindels zusitzlicher
Risiken, die ein repariertes Unfallfahrzeug gegeniiber einem unfallfreien
Fahrzeug aufweist. Unter anderem kritisiert er die Aussage, dass die Repa-
raturtechnik heute so weit fortgeschritten sei, dass ein Fahrzeug nach einer
Reparatur wie im Originalzustand sei, sodass ein merkantiler Minderwert
nur auf einem Vorurteil, somit auf etwas Irrationalem, beruhe. Bei dieser
Einschétzung sei Zurfickhaltung geboten. Das sei allzu optimistisch und
scheine mehr dem Idealbild als der Wirklichkeit zu entsprechen.”) Als ehe-
maliger Angehdriger des Haftpflichtsenats wagt er die Prognose der Konti-
nuitdt der Senatsrechtsprechung, weil diese theoretisch gut abgesichert
sei.’)

Ganz gegen den — modischen - Trend verweist Eggert™) darauf, dass der
merkantile Minderwert von den Kfz-Sachverstindigen tendenziell zu nied-
rig geschitzt werde.

Welche Einschidtzung zutrifft, ist davon abhingig, welche Risiken durch
den merkantilen Minderwert abgegolten werden sollen sowie ob bzw in
welchem Ausma@ sich diese im Laufe der Zeit veridndert haben.

IV. Das erfasste Risikopotenzial
A. Welche Risiken sollen abgedeckt werden?

Die Grundfrage ist eine relativ simple: Ein potenzieller Kaufer steht vor
der Alternative, ein unfallfreies Fahrzeug oder ein repariertes Unfallfahr-
zeug zu erwerben. Er wird sich bei gleichem Preis gewiss fiir das unfallfreie
Fahrzeug entscheiden. Sollte freilich der Verkiufer des Unfallfahrzeugs zu
einem Preisnachlass bereit sein, wird irgendwo der Punkt erreicht sein, bei
dem der Kaufer nicht nur den Kauf des reparierten Unfallfahrzeugs in Er-
wagung zieht, sondern er indifferent ist, ob er das unfallfreie Fahrzeug zum
hoheren Preis oder das reparierte Unfallfahrzeug zum geringeren Preis er-

wirbt. Gerade um diesen Preisabschlag geht es beim merkantilen Minder-
wert.

Wie viel der Preisabschlag ausmacht, ist davon abhingig, wie hoch die
mit dem reparierten Unfallfahrzeug zusatzlich verbundenen Risiken sind.

75) Haftungsfolgen im biirgeriichen Recht (1993) 182.

76) DAR 2003, 51.

77) So auch die Einschitzung von Lukas, ZVR 1981, 334. Noch viel deutlicher Eggert, VersR
2004, 282, der darauf verweist, dass die Gefahr von tibersehenen Fehlern bei der Repa-
ratur wegen des hohen Anteils der Elektronik heute viel groBer als frither sei. Die ge-

genteilige Ansicht sei ,naive Fortschrittsglaubigkeit gepaart mit Marktunkenninis”.
78) DAR 2003, 35.
79} VA 2003, 131
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Wie ein potenzieller Kdufer diese bewertet, ist eine Tatfrage, zu der der Ju-
rist wenig beitragen kann. Ob das in die Kompetenz des technischen Sach-
verstindigen und/oder des Psychologen fillt, kann dahin gestellt bleiben.
Immerhin geht es um die Erfassung der bedeutsamen Risken:

Anerster Stelle stehen die maglicherweise nicht entdeckten Schiden, die
durch den Unfall hervorgerufen wurden®) Solche Schiden treten spater
auf. Es besteht dann die Schwierigkeit des Nachweises der Kausalitit zwi-
schen dem Unfall und dem nunmehr auftretenden Defizit8) Selbst wenn
ein solcher Nachweis gelingt, werden diesbeziigliche Schadenersatzansprii-
che vom Verkdufer nicht immer abgetreten. Wenn hinter dem Schidiger
kein Kfz-Haftpflichtversicherer steht, mag die Durchsetzung fraglich sein.
Jedenfalls ist das mit Mithe und Arger verbunden, was sich beim Abschlag
vom Kaufpreis auswirkt. Das ist aber bei weitem nicht alles:

Auch bei der so gepriesenen verbesserten Schadensdiagnostik und den
verbesserten Reparaturmethoden bleibt ein Unterschied zwischen der Her-
stellung eines Fahrzeugs in der Fabrik — mitsamt den professionellen Pro-
duktkontrollen - und der Reparatur in einer Werkstitte #2) Zu bedenken ist
dabei insbesondere, dass nicht jede Reparatur in einer vom Hersteller auto-
risierten Werkstétte nach dessen Qualititsvorgaben durchgefithrt wird.
Und selbst dann ist blof eine Anndherung an den Qualititsstandard bej
Herstellung im Werk mdglich. Von Gerlach) verweist etwa darauf, dass bei
Teillackierungen nach einiger Zeit immer Farbunterschiede zu Tage treten.
Selbst der Umstand, dass fiir die Reparatur neue Ersatzteile verwendet wer-
den, muss nicht unbedingt von Vorteil sein,*) kommt es doch darauf an,
dass die eingesetzten Ersatzteile zum gebrauchten Gefihrt passen miissen,
was nicht immer gegeben sein wird.

Dazu kommt, dass Reparaturen nicht immer mit der nétigen Sorgfalt
durchgefithrt werden, ohne dass dies sogleich erkennbar ist.%) Apathy®)
wendet gegen die Berticksichtigung von Reparaturdefiziten beim merkanti-
len Minderwert ein, dass dabei die Gefahr einer - stets verpnten — Doppel-
liquidation bestehe, weil der Geschidigte einerseits Gewihrleistungs- und
Schadenersatzanspriiche gegen die Werkstitte habe und diesen Nachteil zu-
gleich im Rahmen des merkantilen Minderwerts abgegolten erhielte. Aufler-

80) Waldherr, ZVR 1961, 217: Koziol, Haftpflichtrecht [, 2/75 sowie 10/21; Apathy, EKHG,
§ 16 Rz 17; Reischauer in Rummei?, § 1332 Rz 16; OGH EvBi 1957/39; EvBI 1957/ 415; 57
60/157. So auch fiir das deutsche Recht: M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 71:
Karczewski in Wussow (Hrsg), Unfallhaftpflichtrecht Kap 41 Rz 32; von Gerlach, DAR
2003, 49 (30, 52) unter Hinweis auf BGHZ 27, 181 (182).

81) Apathy, ZVR 1988, 289 (295); M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 130; Himmel-
reich/Klimke/Biicken, Kfz-Schadensregulierung Rz 764; von Gerlach, DAR 2003, 52.

82) Wedl, O]Z 1958, 597; Apathy, ZVR 1988, 291; ders, EKHG, § 16 Rz 17; M. Hofmann, Der
merkantile Minderwert 71.

83) DAR 2003, 52.

84} So aber Jordan, VGT 1975, 204.

85} Von Gerlach, DAR 2003, 52.

86} ZVR 1988, 289 (295); ebenso Kuch/Sacher, ZVR 1974, 102; Sacher, ZVR 1981, 328; Sacher,
Die Schitzung der Wertminderung, ZVR 1985, 1 (3).
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Entscheidend ist schlieflich, dags fiiy die Defizite einer mangelhaften Re.
Paratur die gleichen Bedenken gelten wie fiir die nicht entdeckten Unfa]l-
schiden. Sie treten pichy sofort zu Tage. Und wenp, sie zu Tage treten, ist der
Kausalifétsnachweis nicht immer 7y Fihren, Dazu kommt noch ein Weiterer
Gesichtspunkt: Wenp die Werkstitte kein Verschulden trifft, dan besteht
die zusitzliche Gefahr, dass selbst bei Nachweis eines Kunstfehlers die (e.
wahrleistungsfrist abgelaufen ist mag dieses Problem auf Grung der nun-
mehrigen 2-jighrigen Frist gegentber der fritheren 6-monatigen Frist auch
entschirft sejn.

71; Splitter, DAR 2000, 49,
89) In Fucik ua (Hrsg), Handbuch des Verkehrsunfajls IRz 287,
90) So auch Lukas, ZVR 1981, 334.
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Schlieflich ist denkbar, dass simtliche Schiaden entdeckt worden sind
und die durchgefiihrte Reparatur auch ordnungsgemaf erbracht worden
ist, der dadurch bewirkte Zustand aber bsi einer abermaligen Schidigung
zu Komplikationen fithrt, etwa in der Weise, dass die Reparaturkosten dann
héher sind oder die Sicherheit der Insassen eine geringere ist. Das ist na-
mentlich gegeben, wenn die Reparatur nicht durch Ersetzen, sondern durch
Ausrichten erfolgt.

Wahrend von Gerlach™) auch dieses Risiko bej der Bemessung des mer-
kantilen Minderwerts berticksichti gen will, vertritt Reindl®?) die Gegenmei-
nung. Er zieht eine Parallele zur Verl etzung einer Person, bei der ein solcher
- Schaden auch erst dann zu einern Scha derersatzanspruch fiihrt, wenn ein
solcher Schaden eintritt. Dabei tibersieht Reindl freilich, dass die Person als
solche nicht der Vermégenssphare angehéirt, wihrend das bei einem Kraft-
fahrzeug sehr wohl der Fall ist. Ein rationaler und aufgeklirter Kiufer
wiirde ein solches Risiko in sein Kalkiil eimbeziehen und bei der Festlegung

des Kaufpreises fiir ein repariertes Unfalfshrzeug einen Abschlag vorneh-
men.

B. Welche Risiken sind im Laufe der Zest Keniager geworden?

Angesichts des Biindels an Risiken, die mit dem Kauf eines reparierten

Unfallfahrzeugs verbunden sind, verlieren die gegen die Zuerkennung ei-
nes merkantilen Minderwertes vorgebrackien Argumente viel von ihrer
Uberzeugungskraft. Worum es mE allein gehen kann, das ist eine Uberprii-
fung der Hohe der merkantilen Wertminderung, sofern die verinderten fak-
tischen Verhiltnisse fiir eine geringere Bernessung sprechen.
- Hingewiesen sei an dieser Stelle auf den unterschiedlichen Blickwinkel
der ,Idealisten”, ndmlich von technischen Sachverstindigen sowie Juristen,
die unter dem Eindruck stehen, was unte Optimalbedingungen technisch
machbar sein mag,*®) einerseits und solchen Juristen, die beobachten, wie
der Alltag aussieht, andererseits. Diejenigen, die die Ansicht vertreten, dass
der merkantile Minderwert eine {iberk armmene Rechtsfigur sei, wurden un-
ter Punkt III. B. 1. bereits genannt, sodass an dieser Stelle die Einschitzung
der ,Realisten” darzustellen ist.

Apath) weist zu Recht darauf hin, dass nicht alles, was mdoglich ist,
auch immer tunlich ist, zB das Z erlegendes Fahrzeugs. Auf den viel bedeut-
sameren Umstand macht freflich Sacha®) aufmerksam, wenn er aufzeigt,
dass in der Praxis hiufig Pfuscher am Wezk sind, die nicht einmal elemen-
tarste Grundsétze der Reparaturtechnik beachten, wobei solche Fehlleistin-
gen auch bei der amtlichen Uberpritfung nicht immer aufgedeckt werden.’)

91) DAR 2003, 52.

92) ZVR-Sonderheft 1978, 76*.

93) Jordan, VGT 1975, 208; Reindl, ZVR-Sonderhe#t 1978, 75, bei Letzterem freilich unter
Offenlegung, dass es sich dabei um Aussagen von Sachverstindigen handle.

94) ZVR 1988, 294.

95) ZVR 1981, 328; ders, Gutachten 43.

96) OGH 57 46/84; RdW 1996, 162.
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Wenn M. Hofmann®’) zu bedenken gibt, dass auch in der Fabrik ein Kraftwa-
gen aus vielen Einzelteilen zusammengesetzt werde, dann werden der Si-
cherheitsstandard sowie die Endkontrolle dort freilich einen hoheren Stan-
dard aufweisen als bei einer durchschnittlichen Reparatur. Was sich gegen-
tiber dem Stand vor 20 oder 40 Jahren nicht verdndert hat, das sind die Be-

weisschwierigkeiten®) einerseits und die Zuverldssigkeit der Werkstétte®)
andererseits.

Insgesamt lasst sich konstatieren, dass die Fortschritte bei der Schadens-
diagnostik und der Reparaturtechnik fiir eine Reduktion des merkantilen
Minderwerts sprechen, die sonstigen Risiken aber bestehen geblieben sind,
sodass der merkantile Minderwert dem Grunde nach weiterhin berechtigt
ist, ohne dass es eines Riickgriffs auf irrationale oder psychologische Be-
grindungen bedarf.

V. Die Ermittiung des merkantilen Minderwerts -
Rechts- oder Tatfrage

Auch wenn in diesem Beitrag Detailfragen der richtigen Bemessung des
merkantilen Minderwertes ausgeklammert bleiben, bedarf es eines Einge-
hens, inwieweit es sich bei dessen Ermittlung um eine Tatfrage oder eine
Rechtsfrage handelt. Das Ergebnis der Sachverstindigen wird von den Ge-
richten hdufig als Schiedsspruch hingenommen.'®) Unter Berufung auf den
Satz ,iudex non calculat” zeigen die Gerichte diesbeziiglich eine — nicht an-
gebrachte — Zuruckhaltung, sich mit den die Bemessung betreffenden Fra-
gen zu beschéftigen.'o?)

Dazu kommt, dass die Diskussion tiber den merkantilen Minderwert in
den letzten 25 Jahren in Osterreich — von der tiberaus gehaltvollen Abhand-
lung von Apathy’®) aus dem Jahr 1988 abgesehen ~ ausschiieflich von Kfz-
Sachverstindigen gefithrt worden ist. Entweder sind sich die Juristen der
rechtlichen Dimension des Problems nicht bewusst oder sie sind von den
von den Sachverstindigen verwendeten Formeln so geblendet, dass sie
nicht wahrnehmen, dass diese bloff Ausdruck bestimmter rechtlicher Kate-
gorien sind. '

Die Kfz-Sachverstindigen sind sich hingegen threr — beschrénkten -
Kompetenz durchaus bewusst. Sacheri®®) weist auf die Gefahr hin, dass der
Sachverstindige durch die Anwendung pseudomathematischer Formeln
gewisse Rechtskenntnisse beweist. Er'®) fordert die Juristen zum Eingreifen
geradezu auf, wenn er ausspricht, dass Juristen gleichférmige Wertminde-

97) Der merkantile Minderwert 72.
98) Von Gerlach, DAR 2003, 52.
99) Horl, zfs 1999, 47.
100y Himmelreich/Klimke/Biicken, Kfz-Schadensregulierung Rz 786.
101) Spiitter, DAR 2000, 49.
102) ZVR 1988, 2891f.
103) ZVR 1981, 327.
104) ZVR 1985, 2.
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rungsgutachten erzwingen kénnen, wenn sie die maBgeblichen Primissen
vorgeben. Die Reichweite der technischen Unterstiitzung durch die elektro-
nische Datenverarbeitung schétzt er realistisch ein, wenn er ausspricht, dass
auch der intelligenteste Computer nur eine Rechen- und Entscheidungs-
hilfe, aber nicht fihig ist, eigene Uberlegungen anzustellen und auferhalb
des Automatismus liegende selbstindige Entscheidungen zu treffen. !5

Prézise juristische Vorgaben sind umso mehr am Platz, als die techni-
schen Sachverstindigen von der sachlichen Berechtigung des merkantilen
Minderwerts nicht {iberzeugt sind, sondern diesen nur nach juristischen
Vorgaben ermitteln.'%) Dieser fallt dementsprechend aus zwei Griinden be-
scheiden aus. Wovon man nicht {iberzeugt ist, das schitzt man gering ein.
Und wenn die Vorgaben nebulds sind, wirkt sich diese Unterschitzung
noch gravierender aus.

Es ist daher mit Nachdruck darauf hinzuweisen, dass es sich bei der Er-
mittiung des merkantilen Minderwertes um eine Rechtsfrage handelt.1o7)
Aufgabe des Sachverstdndigen ist es allein, dem Richter das tatsichliche
Substrat zu liefern, um auf dieser Basis den merkantilen Minderwert — unter
Zuhilfenahme des § 273 ZPO - zu bemessen. Dass die Praxis dem Sachver-
standigen hdufig einen Freibrief einrdumt, steht auf einem anderen Blatt.

VL. Die Kopernikanische Wende im Schadensrecht — von den
Kfz-Sachverstindigen (20 Jahre lang) nicht wahrgenommen

Die Sachverstindigen ermitteln den merkantilen Minderwert wie anno
dazumal. Sie haben nicht bemerkt, dass sich im Schadensrecht eine , Koper-
nikanische Wende” voilzogen hat. Sacher'®) betont noch im Jahr 1992 die
Unveranderlichkeit der Schadenersatzjudikatur und kritisiert, dass nach
dieser die Summe aus fiktiven Reparaturkosten, fiktiver merkantiler Wert-
minderung und Wrackerlds mehr ausmachen kdnne als den Neuwert.10%)
Wabhr ist aber vielmehr, dass der OGH diese Rechtsprechung mit der E JB!
1985, 41 (Apathy) aufgegeben hat.

Den Sachverstandigen ist diesbeziiglich kein gravierender Schuldvor-
wurf zu machen, hat doch auch Harrer'"%) im Jahr 1997 () diese Anderung
Ubersehen.!'!) Ja selbst der 2. Senat des OGH hat in einer neueren Entschei-
dung'?) den vom gleichen Senat bewirkten Judikaturwandel ignoriert. Be-
triblicherweise hat die privatrechtliche Dogmatik bis heute nur unzurei-
chend aufgezeigt, dass sich auch bei diesem Schadensposten das Koordina-

1035) Sacher, ZVR 1581, 330.

106} Sacher, Gutachten 91; ders in Fucik ua (Hrsg), Handbuch [I Rz 285.

107) M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 127; Himmelreich/Klimke/Biicken, Kfz-Scha-
densregulierung Rz 785f, 811 ff.

108) Gutachten 55.

109) Sacher, Gutachten 62.

110) In Schwimann, ABGB? VII, § 1323 Rz 22.

111) Ebenso beide Untergerichte in der dann zutreffenden OGH-Entscheidung ZVR 1996/
114.

112) OGH ZVR 1995/129.
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tensystem verdndert hat. Dieser Beitrag bemiiht sich, das - spit, aber doch —
nachzuholen.

In einem ersten Schritt soll die Diskrepanz zwischen der Vorgangsweise
der Sachverstindigen und der gewandelten Schadensdogmatik aufgezeigt
werden, ehe anschliefiend in 10 Thesen dargestellt wird, welche Folgerun-
gen sich daraus ergeben.

A. Lettprinzipien der Ermittlung des merkantilen Minderwerts
durch den Kfz-Sachverstindigen'®)

Die Sachverstindigen berufen sich bei der Ermittlung des merkantilen
Minderwerts auf die objektiv-abstrakte Schadensberechnung. Zugrunde ge-
legt wird die bestmdgliche Reparatur. Der merkantile Minderwert wird er-
mittelt unabhdngig davon, ob eine Reparatur erfolgt bzw wie diese durch-
gefiihrt wird. Die Ermittlung des merkantilen Minderwerts erfolgt ex ante,
also unabhingig von einer nachfolgenden Besichtigung des reparierten
Fahrzeugs. Abgestellt wird auf den Zeitpunkt des Eintritts des realen Scha-
dens. Ein ganz mafsgeblicher Ankniipfungspunkt fiir die Ermittlung des
merkantilen Minderwertes ist der Wiederbeschaffungswert. Der technische
Minderwert spielt nur ganz ausnahmsweise eine Rolle.

B. Zentralthesen der Monograpiie von Apathy und deren Niederschlag
m der OGH-Judikatur

Bis zur Monographie von Apathy bestand im Osterreichischen Schaden-
ersatzrecht die Tendenz, jedes schwierige schadensrechtliche Problem unter
Berufung auf das Vademekum der objektiv-abstrakten Schadensberech-
nung zu losen. Unabhingig davon, wie der Geschidigte auf das schidi-
gende Ereignis reagierte, stets konnte er bis zur Grenze der Tunlichkeit auf
Basis fiktiver Reparaturkosten abrechnen. Wurden die fiktiven Reparatur-
kosten zuerkannt, war die fiktive merkantile Wertminderung eine dem Ge-
schadigten stets willkommene Zugabe. Sedes materiae des Problems war
§ 1332 ABGB, weil als Naturalrestitution nur der Fall erfasst wurde, dass der
Schadiger sich um die Reparatur kiimmerte, was bei Einstandspflicht eines

- Haftpflichtversicherers so gut wie nie der Fall war.

Durch die Monographie von Apathy'**) dnderte sich diese Sichtweise.
Auch die Durchfiihrung der Reparatur durch den Geschédigten wurde als
Unterfall der Naturalrestitution bzw der Betitigung des Restitutionsinteres-
ses angesehen. Ankniipfungspunkt war fortan § 1323 ABGB. Ersatzfihig wa-
ren auch in einem solchen Fall nur die tatsichlich angefallenen Aufwendun-
gen, nicht mehr aber fiktive Reparaturkosten, die der Sachverstindige ge-
schétzt hat und die im Regelfall wesentlich héher lagen. Nicht nur bei Untun-
lichkeit, sondern bei jedem Verzicht auf die Durchfiihrung der Reparatur —
aus welchen Griinden immer ~ wurde der Geschédigte auf das geringere
Wert- oder Kompensationsinteresse verwiesen, somit auf die Abrechnung

113) Grundlegend Kuch/Sacher, ZVR 1974, 101 ff. Weitere Nachweise unter Punkt VII. A-].
114) Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979).
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auf Totalschadensbasis. Ersatzfahig war dann nur noch die Differenz zwi-
schen Wiederbeschaffungswert und Restwert. Keinesfalls mehr mafigeblich
waren die fiktiven Reparaturkosten samt dem merkantilen Minderwert.!’s)
Diese Thesen blieben nicht blof ein akademisches Gedankengebiude, son-
dern haben Auswirkungen in der OGH-Judikatur’®) gezeitigt. Nicht zuletzt
wegen der Rechtsmittelbeschrankung ist die Judikatur auf diesem Gebiet in
den letzten 20 Jahren dirftiger ausgefallen als in der Zeit davor.

In den folgenden 10 Thesen ist aufzuzeigen, wie sich dieser Paradigma-
wechsel auf die Ermittlung des merkantilen Minderwerts auswirkt.

VIL. Die Folgerungen zusammengefasst in 10 Thesen

A. Der merkantile Minderwert im Spannungsfeld zwischen objektiv-abstrakter
und subjektiv-konkreter Schadensberechnung

Koziol ') weist auch in der neuesten Auflage seines Haftpflichtrechts da-
rauf hin, dass die Begriindung der Zuerkennung eines merkantilen Minder-
wertes bei subjektiv-konkreter Schadensberechnung auf Schwierigkeiten
stoe, wihrend sich dieses Problem unter Bezugnahme auf die objektiv-abs-
trakte Schadensberechnung leicht 16sen lasse.'®) Auch Apathy'®) versteht
die merkantile Wertminderung mit der ganz herrschenden Meinung im
Sinn einer Minderung des gemeinen Wertes, ein Indiz, dass er die Spreng-
kraft seiner eigenen Thesen insoweit woméglich nicht ganz tiberblickt hat.
Ein Wesensmerkmal der objektiv-abstrakten Schadensberechnung liegt
ndmlich darin, dass das Ausma8 des Ersatzes ohne Riicksicht auf die beson-
deren Verhéltnisse des Geschadigten ermittelt wird. Dariiber hinaus ist fiir
diese aber kennzeichnend, dass die Hohe des Ersatzanspruchs im Zeitpunks
des realen Schadens, allenfalls in der logischen Sekunde danach, feststeht.

Wenn ein merkantiler Minderwert nach dem Gedankenmodell Apathys,
das sich die Judikatur zu eigen gemacht hat, nur noch dann gebiihrt, wenn
eine Reparatur tatsdchlich durchgefithrt wird, dann ist dieser Schadenspos-
ten gerade davon abhéngig, wie der Geschidigte auf das schidigende Ereig-
nis reagiert. Jedenfalls mit der ,reinen Lehre” vom objektiv-abstrakten Scha-
den lasst sich ein solcher Zuspruch daher nicht begriinden.

Demgegeniiber ist es ein Wesensmerkmal der subjektiv-konkreten Scha-
densberechnung, dass das Ausmaf des Ersatzanspruchs von der jeweiligen
Reaktion des Geschadigten auf das schidigende Ereignis abhangig ist. Inso-
weit ware die subjektiv-konkrete Schadensberechnung der passendere Lo-

115) Apaihy, ZVR 1988, 291 FN 23; auf den Judikaturwandel zutreffend hinweisend Vrba/
Lampelmayer/Wulff-Gegenbauer, Schadenersatz in der Praxis (1990) Rz 1125.

116) OGH JBI 1985, 41 (Apathy); bestitigt in ZVR 1996/ 114; NZ 1997, 156. So auch Apathy,
ZVR 1988, 290 FN 23; Reischauer in Rummel?, 51332 Rz 1a.

117) Haftpflichtrecht I, 2/75, 10/21. So zuvor bereits L Bydlinski, Probieme der Schadens-
verursachung (1964) 30; M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 46.

118) Fiir die Begriindung der Zuerkennung eines merkantilen Minderwerts mithilfe der

objektiv-abstrakten Schadensberechnung auch Stofl, Haftungsfolgen 295 FN 252 so-
wie 4201,

119) ZVR 1988, 299,
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sungsansatz. Koziol'?%) macht allerdings darauf aufmerksam, dass bei sub-
jektiv-konkreter Schadensberechnung der Zeithorizont méglichst weit in
die Zukunft gerichtet ist. Wenn man so verfahrt, dann liefle sich ohne Reali-
sierung des merkantilen Minderwerts durch ein konkretes VerdufSerungsge-
schift gar kein Schaden messen.'?!)

Wird von manchen behauptet, dass der merkantile Minderwert ebenso
der Amortisation unterliegt wie das Fahrzeug,') so wird es zutreffen, dass
dieser rascher abnimmt als der Wert des Fahrzeugs selbst.’>) Ob ein mer-
kantiler Minderwert 2 oder 3 Jahre nach der Neuzulassung keinesfalls mehr
gebiihrt,!*') kann an dieser Stelle offen bleiben. Der Blick in die weitere Zu-
kunft fiihrt nach dieser Sichtweise anscheinend dazu, dass sich die Zuerken-
nung eines merkantilen Minderwertes nicht begriinden liefie.

Allerdings hétte diese Betrachtung zur Folge, dass bei der Abnutzung
unterliegenden Sachen stets jegliche Werteinbufle zu versagen wére. Denn
bei langfristiger Betrachtung schrumpft der Wert all dieser Sachen ohne und
mit Beschadigung samt anschliefender Reparatur auf null. Das ist aber auch
nicht die Position Koziols, gesteht er doch ohne weiteres zu, dass bei einer
technischen Wertminderung auch bei subjektiv-konkreter Berechnung Ersatz
zu leisten sei, weil insoweit eine Beeintrichtigung des Gebrauchswertes ge-
geben sei.!)

Es geht somit letztlich allein um die Frage, ob der merkantile Minderwert
sich dhnlich wie der technische Minderwert bei subjektiv-konkreter Berech-
nung als Vermogenseinbufie messen ldsst. Das ist durchaus der Fall. Schon
Reindl1?*) hat zutreffend darauf hingewiesen, dass das Vorliegen einer Ver-
mogenseinbufie nicht von einem finanziellen Abfluss abhingig ist.’™) Von
Gerlach'®) fithrt aus, dass die eigentliche Begrindung des merkantilen Min-
derwerts darin liege, dass selbst nach vollzogener Reparatur der Geschi-
digte ein Fahrzeug hat, bei dem eine erhéhte Gefahr kiinftiger Schiden be-
steht. Darin liegt der eigentliche Schaden, fiir den er - durchaus folgerichtig —
die Bezeichnung wihlt: Minderwert, der seine Ursache in einer potenziell er-
hohten Schadensanfallickeit hat. Dass dieser danach bemessen wird, wel-
chen Preisabschlag ein potenzieller Erwerber bei Erwerb eines Fahrzeugs
ansetzen wiirde, ist nicht mehr als eine Methode der Bewertung dieses Risi-
kos. Folgerichtig ist es daher, auch bei solchen Sachen einen derartigen Min-
derwert zu bejahen, die der Geschadigte niemals zu verduflern beabsichtigt
oder die womdglich auf gar keinemn Markt gehandelt werden.2%)

120) Haftpflichtrecht 1, 10/ 62.

121) Koziol, Haftpflichtrecht 1, 2/75; M. Hofmann, Der merkantile Minderwert 124,

122)- Wedl, O]Z 1958, 598; Kuch/Sacher, ZVR 1974, 104.

123) Sched!, ZVR 1981, 321.

124) Sacher, Gutachten 61.

125) Koziol, Haftpflichtrecht 1, 10/ 60.

126} ZVR-Sonderheft 1978, 72*.

127) So auch Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1994) 40, 81 ff.

128) DAR 2003, 53.

129) Die Erdrterung dieser namentlich im deutschen Recht umstrittenen Frage muss an
dieser Stelie unterbleiben. Verwiesen sei auf OGH ZVR 1995/ 129 sowie aus der deut-
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B. Der merkantile Minderwert als Ausprigunyg des restlichen
Kompensationsinteresses

Spielte im sterreichischen Recht bis zum Erscheinen der Monographie
von Apathy die Unterscheidung zwischen objektiv-abstrakter und subjektiv-
konkreter Schadensberechnung die zentrale Rolle, so ist fiir den Umfang des
Ersatzes nunmehr mindestens ebenso bedeutsam, ob der Geschidigte sein
Integritits- bzw Restitutionsinteresse betitigt oder lediglich eine Abrech-
nung auf Basis des Kompensations- oder Wertinteresses verlangt. Wem da-
ran gelegen ist, dass der reale Zustand, wie er ohne Schidigung bestiinde,
wiederhergestellt wird, der kann mitunter mehr verlangen als derjenige,
dem es bloff um die Auffiillung der gerissenen Vermégensliicke geht. Wie
ldsst sich der merkantile Minderwert in dieses Schema einfiigen?

Restitutions- und Kompensationsinteresse sind nicht zwei einander aus-
schlieBende Antipoden, sondern kénnen in unterschiedlicher Ausprigung
gegeben sein. Selbst wenn die bestmdégliche Reparatur durchgefiihrt wird,
ist damit der Zustand ohne schddigendes Ereignis nicht wiederhergestellt.
Es verbleibt das Restrisiko kiinftiger Schiden, was ein potenzieller Erwerber
zum Arlass fiir einen Abschlag beim Kaufpreis nehmen wiirde. Da die Re-
stitution nicht vollstandig gelingt, verbleibt ein restliches Kompensationsin-
teresse in Form des merkantilen Minderwerts zuriick.™)

Dieses Zusammenspiel von Restitution und Kompensation ist nicht auf
den Fall der Reparatur eines Kfz beschrinkt. Ein solches Phanomen lisst
sich auch beim Personenschaden beobachten. Wird eine Person verletzt,
kann sie im Rahmen des Restitutionsinteresses Heilungskosten verlangen.
Soweit die beeintrichtigte Gesundheit nicht in vollem Umfang wiederher-
gestellt werden kann, steht ein Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse zu,
um auf diese Weise wenigstens eine Ersatzlage herzustellen. Soweit auch
das nicht moglich ist, oder der Geschddigte davon nicht Gebrauch macht,
verbleibt ein restliches Kompensationsinteresse, beim Personenschaden in
Form des Schmerzengeldes.!?) '

Beim Sachschaden gehdrt der merkantile Minderwert allerdings der
Vermdgenssphdre an. Bemessen wird er danach, welche Einbuflen der Ge-
schddigte bei einem potenziellen Verkauf erleiden wiirde. Das ist auch ein
durchaus passender Bewertungsansatz. Beim Kompensationsinteresse geht
es ndmlich um die Zuerkennung eines Mindestersatzes. Und die Einbufle
bei einer moglichen VerduBerung stellt bei allen Sachen, die keine Handels-
waren sind, in der Tat den Mindestersatz dar.'®?) Wenig folgerichtig ist al-
lein, dass die Rechtsprechung einen merkantilen Minderwert bei dér Repa-
ratur gewihrt, einen Zweithandzuschlag bei der Ersatzbeschaffung aber ab-

schen Literatur Riecker, Merkantile Wertminderung auch fiir Fahrzeuge der Bundes-
wehr? VersR 1981, 517; Frank, Zum merkantilen Minderwert bei Motorridern und
Sonderfahrzeugen, MDR 1985, 720.

130) Apathy, ZVR 1988, 293; von Gerlach, DAR 2003, 51.

131) Ch. Huber, Umfasst der Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse auch die Errich-
tungskosten eines privaten Schwimmbades? VersR 1992, 545 (547). .

132) In diesem Sinn bereits Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung 156 K.
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lehnt. Wenn die Reparatur der beschidigten Sache und die Beschaffung ei-
ner gebrauchten Ersatzsache im Ausgangspunkt gleichwertige Auspragun-
gen der Naturalrestitution sind,'®®) dann leuchtet folgende Differenzierung
nicht ein:

Bei Verduflerung des Fahrzeugs nach dessen Reparatur wiirde der Ge-
schadigte im AusmaB des merkantilen Minderwerts eine Einbufe erleiden,
die ersatzfdhig ist. Wenn der Geschidigte das als Ersatz beschaffte Ge-
brauchtfahrzeug verdufiern wiirde, wiirde er allein auf Grund des Um-
stands, dass es sich nicht mehx - wie sein Fahrzeug vor dem Unfall - um ei-
nen Erstbesitz, sondern einen Zweitbesitz handelt, gleichfalls einen Ab-
schlag hinnehmen miissen. Warum die eine Einbufle vom Schadiger ersatz-
fahig sein soll, die andere hingegen nicht,'®) dafiir gibt es mE keinen ratio-
nalen Grund. Diese Differenzierung mag daraus erkldrbar sein, dass die Re-
paratur als solche stets als Auspragung der Naturalrestitution gemag § 1323
ABGB angesehen worden ist, der Zuspruch des Wiederbeschaffungswerts
jedoch als Unterfall der Vergiitung des Schitzwertes nach § 1332 ABGB.

Das ist jedoch unzutreffend. Auch die Ersatzbeschaffung stellt eine An-
wendung der Naturalrestitution dar. Diese Sichtweise hat dann freilich zur
Folge, dass nur der Geschadigte auf Basis der Wiederbeschaffungskosten
abrechnen kann, der auch tatsdchlich eine Wiederbeschaffung vornimmt.
Sollte eine solche unterbleiben, wire der Wertersatzanspruch konsequenter-
weise auf Basis des geringeren VerduBSerungswertes abzurechnen.!) Damit
wiirde sich der Kreis schliefen. Nicht nur das bei Vornahme einer Reparatur
verbleibende restliche Kompensationsinteresse in Form des merkantilen
Minderwertes wére auf der Basis des VerduBerungswertes zu berechnen,
sondern das Wertinteresse generell wire nach diesem Mafistab zu ermitteln.

Gegen dieses logisch stimmige Konzept sind zwei Gegenargumente
denkbar: Der Zeitgeist wendet sich gegen jegliche Ausweitung des Ersatzes,
somit auch gegen einen Zweithandzuschlag. Die hier vorgeschlagene Diffe-
renzierung wiirde dariiber hinaus zur Folge haben, dass auch bei der Total-
schadensabrechnung der Umfang des Ersatzes von der Reaktion des Ge-
schddigten abhangig wére, worunter die Raschheit der Schadensregulie-
rung leiden konnte. Ob diese pragmatischen Einwénde stark genug sind,
umn die dogmatische Folgerichtigkeit aufzuhalten, bleibt abzuwarten.

C. Merkantiler Minderwert auf der Basis der bestmiglichen Reparatur -
auch bei tatsdchlich qualitativ und quantitativ zuriickbleibender Reparatur

Hat man akzeptiert, dass es ein Zusammenspiel von Restitutions- und
Kompensationsinteresse gibt, wobei der vom Sachverstindigen ermittelte
merkantile Minderwert eine Auspragung des restlichen Kompensationsin-

133) Vgl dazu Reischauer in Rummel?, § 1323 Rz 2, 8.

134) Ablehnend freilich auch die hM in Deutschland BGH NJW 1978, 1373 = VersR 1978,
664; Schiemann in Lange/Schiemann, Schadensersatz 410; Greger, Haftungsrecht des
StraBenverkehrs® (1997) Anh I Rz 19; Oetker in MiinchKommBGB®, § 251 Rz 19; Griine-
berg in Bamberger/Roth, § 249 Rz 19.

135) So Ch. Huber, Aktuelle Fragen des Sachschadens, Der Sachverstandige 2004, 13ff,



Der merkantile Minderwert beim Kfz-Schaden 323

teresses bei bestmdglicher Reparatur darstellt, ') dann erglbt sich fir das
Osterreichische Schadenersatzrecht eine Folgerung von nicht zu unterschit-
zender Sprengkraft:

Der merkantile Minderwert wird vom Kfz-Sachverstindigen nach wie
vor auf der Basis der bestméglichen Reparatur ermittelt. Das ist eine Repa-
ratur in der néchstgelegenen Markenwerkstitte nach den Vorgaben des
Herstellers unter Verwendung von Neuteilen.*”) Wurden frither fiktive Re-
paraturkosten unabhingig davon, ob bzw wie repariert wurde, zuer-
kannt,™®) sodass die einheitliche Bemessung des merkantilen Minderwerts
auf dieser Basis folgerichtig war, so erhilt der Geschadigte die solcherma-
Ben ermittelten Kosten — seit der Leitentscheidung JBl 1985, 41 (Apathy) —
aber nur dann, wenn er die Reparatur nach diesen Vorgaben durchfithren
lasst und Aufwendungen in der vom Sachverstindigen geschitzten Hohe
nachweisbar sind. _

Hiufig machen aber die tatsdchlichen Kosten viel weniger aus; und zwar
deshalb, weil der Geschadigte sich mit einer geringeren Reparaturqualitit
zufrieden gibt. Er verwendet gebrauchte Ersatzteile; nimmt keine Ersetzung
vor, sondemn begniigt sich mit dem Ausklopfen oder Ausrichten; ldsst nicht
in etner Markenwerkstitte nach den Vorgaben des Herstellers reparieren,
sondern in einer freien Werkstatte oder im osteuropdischen Ausland oder
vom Pfuscher; oder er legt selbst Hand an. Mitunter verzichtet der Gescha-
digte auch auf die Bt—:-hebuncr der blofs optischen Beeintrachtigungen und be-
schrankt sich auf die Behebung der funktionalen Defizite. Sollen all diese
Umsténde fiir die Bemessung des merkantilen Minderwertes bedeutungslos
sein?

Das Argument, dass fiir die Bemessung des merkantilen Minderwertes
kein anderer Standard vorhanden ist,'”) um etwaige Abweichungen davon
zu definieren, kann jedenfalls aus dogmatischer Hinsicht keinesfalls {iber-
zeugen. Vielmehr ldsst sich folgende Abstufung vornehmen:

Das Ausmaf des Ersatzes bei unterschiedlicher Betitigung des Restituti-
ons- und des Kompensationsinteresses verhilt sich fast wie bei kommuni-
zierenden GefdfSen. Ist die Reparaturqualitdt hoch, fallt der merkantile Min-
derwert moderat aus. Je geringer die Reparaturqualitdt,?) ein umso hohe-
res Kompensationsinteresse ist indes zu veranschlagen,®!) wobei die
Summe aus Restitution und Kompensation bei optimaler Durchfilhrung der
Reparatur am héchsten ist, wihrend sie jeweils geringer ausfiilt, je beschei-
dener die Reparaturqualitat ist.!?) Folgerichtig bildet im Vergleich zu einer
optimalen Durchfihrung der Reparatur das andere Extrem des Spekirums

136) Lukas, ZVR 1981, 334; Sacher, ZVR 1981, 327 (328); ders, Gutachten 42; Schmidt/Faast/
Stdgerer, ZVR 1991, 135.
137) Horl, zfs 1991, 147,
138) Reindl, ZVR-Sonderheft 1978, 76*; ZVR 1974/ 19.
139) Sacher in Fucik ua (Hrsg), Handbuch II Rz 286.
40) Entsprechendes gilt fiir ein quantitatives Zuriickbleiben in Form einer Teilreparatur.
)

141 So im Ansatz bereits Apathy, ZVR 1988, 294 unter Hinweis auf 8 Ob 172/82. Ebenso
OLG Wien ZVR 1994/10.

142} OGH NZ 1997, 156.
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die Konstellation, bei der auf jegliche Reparatur verzichtet wird und der Ge-
schadigte auf Basis des Totalschadens abrechnet.!#?)

. Das ist nicht nur ein akademisches Gedankengeb&ude, sondern hat auch
bereits Niederschlag in OGH-Entscheidungen gefunden: In der OGH-Ent-
scheidung ZVR 1987/38 hat der Sachverstindige die Reparaturkosten auf
130.000,- ATS und den dabei verbleibenden merkantilen Minderwert auf
6.000,— ATS geschétzt. Um noch innerhalb der Tunlichkeit zu bleiben, hat
der Geschédigte unter Verwendung von Altteilen um 101.000,- ATS repa-
riert. Der Sachverstandigen hat den dabei anfallenden Minderwert mit
15.000,~ ATS festgesetzt. Dass der Geschadigte diesen nicht gefordert hat,
um nicht die Uberschreitung der Tunlichkeitsgrenze zu riskieren, steht auf
einem anderen Blatt.

Ein eben solches Zusammenspiel ist in der Entscheidung SZ 68/101'%) zu
beobachten. Bei einem Schaden an einer Liegenschaft hat der OGH zutref-
fend ausgesprochen, dass es der Geschidigte in der Hand habe, die Untun-
lichkeit der Naturalrestitution dadurch abzuwenden, dass er sich anstelle ei-
ner umfassenden Reparatur mit einer bloBen Ersatzlage zufrieden gebe, was
freilich dazu fiihre, dass er einen héheren Minderwert begehren kénne.

Was dem Geschéddigten an der Grenze der Tunlichkeit der Reparatur als
Wahlrecht zur Verfiigung steht und dort Auswirkungen auf die Héhe des
merkantilen Minderwerts hat, ist Ausdruck eines allgemeinen Prinzips. Das
hat folgende konkrete Auswirkungen: Der vom Kfz-Sachverstindigen der-
zeit geschétzte merkantile Minderwert geht von einer optimalen Reparatur
aus, ohne dass der Geschédigte stets die dieser entsprechenden Kosten er-
setzt bekommt. Wihlt der Geschédigte eine weniger aufwendige Reparatur,
ist die Frage zu stellen, ob im Fall der Verauflerung der Preisabschlag gleich
hoch wire wie im Fall einer Reparatur de luxe oder geringer. Im Regelfall
wird der Abschlag betrachtlich hoher ausfallen, was zur Folge hat, dass der
Geschadigte neben den tatsdchlichen Reparaturkosten einen wesentlich ho-
heren merkantilen Minderwert als bisher verlangen kénnen muss. Die
Sumume aus tatsdchlichen Reparaturkosten und dem verbleibenden Kom-
pensationsinteresse wird zwar nicht an die Summe aus optimaler Reparatur
und dem dann verbleibenden merkantilén Minderwert heranreichen, sie
wird aber deutlich hher liegen als die Sumime aus tatséchlichen Reparatur-

kosten und dem Minderwert, der auf der Basis einer optimalen Reparatur
geschitzt worden ist.

Ob man dieses restliche Kompensationsinteresse nach wie vor als mer-
kantilen Minderwert bezeichnet oder dafiir eine andere Ausdrucksweise
wihlt, die sonstigen Nachteile, die tiber den merkantilen Minderwert bei
bestmdglicher Reparatur hinausgehen, unter dem Begriff des technischen
Minderwerts zusammentfasst, ist eine terminologische Frage. Worauf es -

dem Geschddigten - ankommt, das ist das Ausmafl des ihm zustehenden Er-
satzes.

143) OGH ecolex 1999, 86.
144) = ecolex 1995, 715 = JBI 1995, 785.
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Rechtsvergleichend zum deutschen Recht sei darauf hingewiesen, dass
die Héhe des merkantilen Minderwertes in Deutschland mit der in Oster-
reich nicht ohne weiteres verglichen werden kann. In Deutschland besteht
namlich nach wie vor die Moglichkeit der Abrechnung auf Basis fiktiver Re-
paraturkosten. Sofern der Nachweis einer Reparatur verlangt wird, geniigt
bei Reparaturkosten bis zum Wiederbeschaffungswert eine Reparatur, die
zu einem betriebs- und verkehrssicheren Zustand fithrt,'*5) wihrend bei Re-
paraturkosten bis 130% des Wiederbeschaffungswertes eine umfassende
und fachgerechte Reparatur verlangt wird.*) In jedem dieser Falle kann der
Geschidigte bei Nachweis eines solchen Zustands die vom Sachverstindi-
gen geschdtzten Reparaturkosten unabhiingig davon verlangen, ob er ent-
sprechende Aufwendungen getatigt hat. Da der Geschidigte Restitutions-
kosten auf der Basis einer bestmdglichen Reparatur erhilt, ist es folgerichtig,
dass auch der merkantile Minderwert - moderat - auf dieser Grundlage be-
messen wird.

Eine Behelfsreparatur fithrt somit nicht zu einem Zuschlag beim mer-
kantilen Minderwert.!¥") Legt freilich der Sachverstandige in seiner Schit-
zung eine zeitwertgerechte Reparatur zugrunde, also eine Reparatur unter
Verwendung gebrauchter Ersatzteile, wird eine entsprechende Erhéhung
des merkantilen Minderwerts eingemahnt.'®)

D. Merkantiler Minderwert unabhingig von der Durchfiihrung der Reparatur

In der Sachverstdndigenliteratur'®) findet man durchgehend die Aus-
sage, dass der merkantile Minderwert unabhéngig davon gebiihre, ob eine
Reparatur in Angriff genommen oder durchgefiihrt werde.!'®%) Seit der
OGH-Entscheidung JBI 1985, 41 (Apathy) ist das aber unzutreffend. Fiihrt
ene geringer wertige Reparatur dazu, dass neben den tatsdchlichen Repara-
turkosten der merkantile Minderwert héher zu bemessen ist, so fiihrt eine
unterbliebene Reparatur dazu, dass gar keiner gebiihrt, sondern der Ersatz
ausschlielich auf der Basis des Wertersatzes zu ermitteln ist.

E. Die Ermittlung des merkantilen Minderwerts ex ante - oder ex post

Die Sachverstandigen ermitteln den merkantilen Minderwert ex ante
ohne nachfolgende Besichtigung des Kfz.5') Diese Vorgehensweise ist nach

145) So die Karosseriebaumeister-Entscheidung BGH NJW 2003, 2085. Dazua Ch. Huber,
Eine bedeutsame Klarsteilung im Rahmen der Kfz-Sachschadensabrechnung - die
Karosseriebaumeister-Entscheidung des BGH, MDR 2003, 1334 ff.

146) So die Kfz-Mechaniker-Entscheidung BGH BGHZ 115, 364.

147} Sanden/Viltz, Sachschadensrecht des Kraftverkehrs Rz 121.

148) Horl, zfs 1999, 46; vgl dazu auch von Gerlach, DAR 2003, 52.

149) Kuch/Sacher, ZVR 1974, 101 (102); Sacher, ZVR 1981, 327 (328); ders, Gutachten 42; ders
in Fucik ua (Hrsg), Handbuch 1 Rz 296 unter Berufung auf SZ 27/52, die ilteste Ent-
scheidung zum merkantilen Minderwert; Schmidt/Faas#/S togerer, ZVR 1991, 135.

130) So die ditere OGH-Judikatur: SZ 43/186 = JBI 1971, 364 = ZVR 1971/155; ZVR 1971/
125; ZVR 1574/69; ZVR 1974/55; ZVR 1975/79; ZVR 1977/237; ZVR 1978/115; ZVR
1981/95; ZVR 1983/ 280. :

151y Kuch/Sacher, ZVR 1974, 102.
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den Vorgaben der neueren OGH-Judikatur mE nicht mehr haltbar. Wenn
der merkantile Minderwert das restliche Kompensationsinteresse abdeckt,
kann dessen Umfang liberhaupt erst dann ermittelt werden, wenn bekannt
ist, ob und in welchem Umfang sowie welcher Qualitit die Reparatur
durchgefiihrt worden ist. Der Schétzvorgang diirfte somit erst nach erfolg-
ter Reparatur vorgenommen werden. Das gilt jedenfalls fiir den Zuschlag,
der Gber den merkantilen Minderwert bei bestméglicher Reparatur hinaus-
geht.

Nicht verschwiegen werden soll, dass dies mit einem zusétzlichen Zeit-
aufwand verbunden sein wird,%?) ganz abgesehen davon, dass fiir die Er-
mittlung des merkantilen Minderwerts ab sofort kein einheitlicher Bezugs-
punkt, ndmlich der der bestmdglichen Reparatur,'®) mehr zur Verfiigung
steht. Nur auf diese Weise lasst sich aber verhindern, dass der Geschadigte
weniger erhdlt als den vollen Ausgleich seiner Einbufe.

E. Abstellen quf den Zeitpunkt des Eintrifts des realen Schadens,
somit des Unfalls — oder den des Abschlusses der Reparatur

Die Sachverstindigenliteratur vertritt einhellig die Ansicht, dass die
merkantile Minderung nach dem Zeitpunkt des Unfalls zu ermitteln ist!5)
und er in diesem Zeitpunkt fallig wird.’®) Nach dem Konzept der objektiv-
abstrakten Schadensberechnung war das folgerichtig.!) Wenn aber ein
merkantiler Minderwert blo8 bei Durchfithrung der Reparatur gebiihrt, er-
scheint es konsequent, sowohl fiir die Bemessung als auch die Falligkeit des
merkantilen Minderwertes — und damit den Lauf der Verzugszinsen — auf
den Zeitpunkt des Abschlusses der Reparatur bzw den meist identischen
der Ingebrauchnahme des Fahrzeugs abzustellen. Wie die tiber das Kom-
pensationsinteresse hinausgehenden Reparaturkosten handelt es sich um ei-
nen Folgeschaden, der nur insoweit gebiihrt, als er anfallt. Das ist auch die
Position, die tiberwiegend im deutschen Recht!¥} vertreten wird.

Bedeutsam ist diese Unterscheidung dann, wenn sich die Marktver-
héltnisse zwischen Eintritt des realen Schadens und Abschluss der Repa-

132) Vgl dazu Deichl, VGT 1975, 182, der beklagt, dass die Ermittlungskosten héaufig mehr
ausmachen als der fiir den merkantilen Minderwert ausbezahlte Betrag.

153) Vgl dazu Sacher in Fucik ua (Hrsg), Handbuch I Rz 286.

154) Kuch/Sacher, ZVR 1974, 104 unter Hinweis auf EvBl 1954/413; SZ 31/89: ZVR 1964/
100; Schedl, ZVR 1981, 321.

155) Kuch/Sacher, ZVR 1974, 102; Lukas, ZVR 1981, 334; Schmidt/Faast/Stogerer, ZVR 1991,
135 (136); Sacher, Gutachten 58.

156) Waldherr, ZVR 1961, 218; F. Bydlinski, Zur zivilrechtlichen Judikatur in Verkehrssachen,
ZVR 1961, 5 (7).

157) Rixecker in Geigel/Schlegelmilch, Haftpflichtprozess Kap 3 Rz 55; Heinrichs in Palandt,
BGB*, § 251 Rz 12; Oetker in MiinchKommBGB?, § 249 Rz 54; Sanden/Voltz, Sachscha-
densrecht des Kraftverkehrs Rz 139; Himmelreich/Klimke/Biicken, Kfz-Schadensregulie-
rung Rz 792; Spiitter, DAR 2000, 50; BGH NJW 1967, 552; OLG Karlsruhe NJW-RR
1997, 1247; aA auf den Unfallzeitpunkt abstellend Greger, Haftungsrecht des StraBen-
verkehrs Anh [ Rz 73; Schiemann in Lange/Schiemann (Hrsg), Schadensersatz 272; Him-
melreich/Klimke/Biicken, Kfz-Schadensreguiierung Rz 808; auf den einen oder anderen
Zeitpunkt abstellend Eggert, VA 2003, 131; vonr Gerlach, DAR 2003, 49.
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ratur verdndern.'”®) Bemisst man den merkantilen Minderwert markt-
bezogen, so kann ein wihrend lédngerer Reparaturzeit erfolgter Modell-
wechsel den merkantilen Minderwert beeinflussen. Bei einer Liegenschaft
sind noch gravierendere Anderungen vorstellbar. Zu denken ist etwa,

dass ein Grundstiick zwischenzeitig seine Eigenschaft als Bauland ein-
biifit.

G. Verhdltnis zum tatsdchlichen Verkaufserlds

Apathy'?)y und Reischauer'®®) befassen sich mit dem Problem, ob dem Ge-
schadigten eine merkantile Wertminderung auch dann zusteht, wenn er das
Fahrzeug verduBert und eine Werteinbufe entweder nicht realisiert wird
oder diese hoher ist als der merkantile Minderwert. Wére der merkantile
Minderwert ein Ausfluss der objektiv-abstrakten Schadensberechnung,
stiinde dieser Mindestersatz dem Geschidigten unabhingig davon zu, wie
er sich in der Folge verhlt.

Der merkantile Minderwert ldsst sich jedoch nicht mithilfe der objektiv-
abstrakten Schadensberechnung begriinden, sodass es auf die tatsdchliche
Reaktion des Geschddigten sehr wohl ankommt. Die von den beiden Auto-
ren zitierten dlteren Entscheidungen’é!) haben ihre Giiltigkeit verloren, als in
diesen nicht nur fiktive Reparaturkosten, sondern auch ein fiktiver merkan-
tiler Minderwert zugesprochen worden ist. Nunmehr gebiihrt ein merkanti-
ler Minderwert jedoch nur mehr, wenn das Fahrzeug vom Geschadigten re-
pariert worden ist. Die fritheren Hauptanwendungsfille, dass ein merkanti-
ler Minderwert auch bei Verdulerung des Wracks begehrt wird, sind somit
obsolet.

Das lbersieht Koziol 62), der die Begriindung der E SZ 31/98 (richtig SZ
31/89) kritisiert. Darin hatte der Geschédigte das Fahrzeug unrepariert bei
Ankauf eines Neufahrzeugs in Zahlung gegeben. Ihm wurde soviel ange-
rechnet, dass der Geschidigte aus der Summe aus Restwert und fiktiven Re-
paraturkosten soviel erhielt wie den Zeitwert. Der OGH sprach damals
gleichwohl einen - fiktiven — merkantilen Minderwert unter Berufung auf
die Vorteilsausgleichung zu. Koziol meint, dass dies nur mithilfe der objekti-
ven Schadensberechnung moglich gewesen sei. Das ist aber unzutreffend.
Einerseits wiirde nach neuerer Rechtsprechung in einer solchen Konstella-
tion wegen der unterlassenen Reparatur gar kein merkantiler Minderwert
mehr zuerkannt, andererseits ist nicht einzusehen, warum nicht gestiitzt auf
die Rechtsfigur der Vorteilsausgleichung eine normative Korrektur in der
Weise vorgenommen werden hatte diirfen, dass nicht auf die tatsdchlichen
Zu-und Abfliisse abgestellt wird, sondern auf die Vermdgenslage, die beim

158) Die Bedeutsamkeit des jeweiligen Zeitpunkts fiir die Ermittlung des merkantilen Min-
derwerts betonend Hirl, zfs 1999, 47; ders, Der Kraftfahrzeug-Sachverstindige in der
Unfallschadenregulierung, zfs 2000, 422 (428).

159) ZVR 1988, 290.

160) In Rummel?, § 1332 Rz 16.

161) OGH 57 31/8%9 = EvBI 1958/346; 57 43/ 186.

162) Haftpflichtrecht I, 10/21 FN 77.
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Geschéddigten bestanden hitte, wenn er sich kein um 5.000,- ATS teureres
Neufahrzeug gekauft hitte.163)

Was erdrterungswiirdig bleibt, das sind Konstellationen, in denen der
Geschidigte sich nach erfolgter Reparatur entschlieft, das Fahrzeug gleich-
wohl zu verduern. Wenn der Geschidigte bei Verauflerung des reparierten
Fahrzeugs eine Einbufe erleidet, die iiber den merkantilen Minderwert hi-
nausgeht, versagt der OGH*) den {iber die merkantile Wertminderung hi-
nausgehenden Ersatz,'6%) weil dieser stets objektiv zu berechnen sei. Apa-
thy'®) fihrt das zusatzliche Argument ins Treffen, dass es nicht Zweck des
Schadenersatzrechts sein kénne, dem Geschidigten das Risiko abzuneh-
men, nicht den gemeinen Wert der verkauften Sache zu erzielen.

Dagegen ist freilich einzuwenden, dass ohne den Unfall der Geschiddigte
gar nicht in die Lage gekommen wire, das Fahrzeug zu veriuBern, sich so-
mit ein Risiko realisiert hat, das erst der Schédiger heraufbeschworen hat.
Dazu kommt, dass der Sachverstindige sich bei der Einschatzung der
Marktlage auch geirrt haben kénnte. Der weiter gehende Verlust beim
konkreten Verkauf ist jedenfalls ein Indiz dafiir.

Dazu kommt ein weiterer Aspekt. Der Wert eines Fahrzeugs nimmt im
Zeitablauf ab, bei manchen Modellen im Jahr der Anschaffung sogar bis zu
45%.%") In Bezug auf den geringeren Verkaufserlds ist somit zu bedenken,
dass dieser nicht nur wegen der Unfallreparatur geringer ausfillt als ohne
Unfallbeschidigung und anschliefende Reparatur; vielmehr hat das Fahr-
zeug zwischenzeitig infolge seiner Alterung einen zusitzlichen Wertverlust
erlitten. Dieser Nachteil ist vom Geschédigten zu tragen, wenn die spétere
Verduflerung auf seinem freien Willensentschluss beruht.!#%)

Das gilt selbst dann, wenn er das Fahrzeug zwischen Schéddigung und
Verkauf nicht nutzen konnte. Eine abstrakte Nutzungsentschidigung wird
vom OGH'?) abgelehnt, sodass fiir Nutzungseinbufen Ersatz nur bei Nach-
weis eines konkreten Schadens begehrt werden kann, zB Gewinnentgang
bei einem Taxifahrzeug. Dieser alterungsbedingte Mindererlds ist somit he-
rauszurechnen. Umgekehrt wird der merkantile Minderwert, der zum Zeit-
punkt der Beendigung der Reparatur zu ermitteln ist, regelmiBig héher aus-
fallen als der Mindererlds bei einer spiteren Verduferung, weil der merkan-
tile Minderwert mit jedem Tag geringer wird, ja prozentuell noch mehr ab-
nimmt als der Wertverzehr des Fahrzeugs selbst.

Es gebihrt somit neben den Reparaturkosten die Differenz zwischen
dem tatsdchlichen Verduferungswert des unfallbeschidigten und reparier-

163) So zutreffend Refschauer in Rummel?, § 1332 Rz 16.
164) ZVR 1977/229; ZVR 1981/96; ZVR 1983 /280 (auf die objektive Berechnung des mer-
kantilen Minderwertes hinweisend).

165) So auch Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 37; ders, EKHG, § 16 Rz 17.
166) ZVR 1988, 291.

167) Sacher, ZVR 1981, 330; ders, ZVR 1985, 4.

168) Etwas anderes gilt méglicherweise dann, wenn der Verkauf des Fahrzeugs infolge des

Verzugs des Ersatzpflichtigen mit der Zahlung der Reparaturkosten erfoigt. So der
Sachverhalt von OGH SZ 45/48.

169) OGH SZ 42/33.
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ten Fahrzeugs und dem VerduBerungserlds, der zu erzielen gewesen ware,
wenn das Fahrzeug nicht beschidigt worden wire, wobei jeweils die Werte
zum Zeitpunkt der Verduflerung mafgeblich sind. In der Entscheidung
ZVR 1966/305 wurde hingegen dem Geschadigten ein Verstofs gegen die
Schadensminderungsobliegenheit vorgeworfen, weil er sich wegen hiufiger
Fahrten nach Osteuropa nach der Reparatur des Unfalltahrzeugs fiir dessen
VerduBerung und den Ankauf eines Neufahrzeugs entschieden und die
konkrete Einbufle bei VerduBerung des reparierten Fahrzeugs geltend ge-
macht hat. Der OGH hat thm vorgehalten, dass bei Reparatur in einer erst-
klassigen Werkstitte das Risiko kiinftiger Schiden nicht héher zu veran-
schlagen sei als bei einem Neufahrzeug. Damit setzt er sich freilich zu seiner
eigenen Rechtsprechung in Widerspruch, wird doch der merkantile Min-
derwert gerade fiir das Restrisiko gewihrt, das bei erstklassiger Reparatur
verbleibt. Wenn die jeweiligen Verduferungswerte zutreffend ermittelt
werden, kann es mE niemals einen Verstof gegen die Schadensminderungs-
obliegenheit darstellen, wenn der Geschidigte diesen Veriust bei einem
konkreten Geschift realisiert, sofern es sich um den nach den Umstinden
erzielbaren VerduBerungserits handelt.'™)

H. Ankniipfung an den Wiederbeschaffungswert — oder den Verduflerungswert

Beim merkantilen Minderwert geht es um die Ermittlung des Risikos,
dass das reparierte unfallbeschidigte Fahrzeug eine héhere Schadensanfil-
ligkeit aufweist als ein nicht unfallbeschidigtes Fahrzeug. Als zentraler
Mafstab fiir die Ermittlung dieser WerteinbuBe wird herangezogen, um wie
viel der Kaufpreis bei Offenlegung dieses Umstands sinkt. Bei diesem Aus-
gangspunkt sollte eigentlich unstreitig sein, dass an den Verduflerungswert
anzukniipfen ist.")

Prominente Stimmen aus dem Kreis der Kfz-Sachverstandigen'”?) pla-
dieren demgegentiber fiir eine Ankniipfung an den Wiederbeschaffungs-
wert. Letztlich geht es darum, ob als Anhaltspunkt fiir die Ermittlung der
merkantilen Wertminderung der Hindlerverkaufspreis (Eurotax gelb) oder
der geringere Handlereinkaufspreis (Eurotax blau) herangezogen wird.

Von einigen Kfz-Sachverstédndigen werden fiir die Mafigeblichkeit des
Handlereinkaufspreises (Eurotax blau) folgende Argumente vorgebracht:

Der Wiederbeschaffungswert, somit der Hiéndlerverkaufspreis, ist des-
halb maBgeblich, weil dem Geschadigten nicht zugemutet werden kénne,

170} Darauf abstellend Schiemann in Lange/Schiemann (Hrsg), Schadensersatz 271; Greger,
Haftungsrecht des StraBenverkehrs Anh I Rz 74.

171) So Waidherr, ZVR 1961, 217f E Bydlinski, ZVR 1971, 5 (7); Apathy, ZVR 1988, 300;
Schmidt/l—'aasf/Stdgerer, ZVR 1991, 135. Der von Reindl (ZVR-Sonderheft 1978, 73"y vor-
geschlagene Ertragswert hat sich nicht durchgesetzt, insbesondere deshalb, weil er
schwer zu ermitteln ist. Ablehnend Apathy, ZVR 1988, 293; Koziol, Haftpflichtrecht I,
10/21 FN 76. Ebenso auf den VerduBerungswert abstellend fiir das deutsche Recht Ra-
sche, Bemerkungen zum merkantilen Minderwert, zfs 1995, 203. E ggert, VersR 2004,
284,

172) Sacher, ZVR 1985, 1: Schedl, ZVR 1981, 326; Wielke, Der mathematisch exakte Nachvoll-
zug eines Schatzvorgangs, ZVR 1985, 5.
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durch persdnliche Bemiihungen ein gleichwertiges Ersatzfahrzeug aus Pri-
vathand aufzutreiben.) Darum geht es bei der Totalschadensabrechnung,
aber nicht beim merkantilen Minderwert. Der Geschidigte hat ein Fahr-
zeug; der merkantile Minderwert steht ihm auch dann zu, wenn er das Fahr-
zeug behilt, was im Regelfall auch so sein wird.

Argumentiert wird, dass vom Wiederbeschatfungswert deshalb aus-
zugehen sei, weil es bei Abstellen auf den Héndlereinkaufswert auf das
Verhandlungsgeschick ankommen wirde.i#) Dieses Argument ist aus
zwei Griinden nicht recht verstandlich: Einerseits kann Verhandlungs-
geschick sowohl beim Hindlereinkaufs- als auch Hindlerverkaufspreis
eine Rolle spielen. Andererseits soll ein derartiges individuelles Ver-
halten durch Abstellen auf die Eurotaxwerte gerade ausgeklammert
bleiben.

Schlieflich wird ins Treffen gefithrt, dass vom Wiederbeschaffungswert
auszugehen sei, um zu vermeiden, dass die Handelsspanne den Wertmin-
derungsbetrag verfalscht.'”®) Auch dieses Argument leuchtet nicht unmittel-
bar ein. Dahinter stecken konnte die aufgestellte Behauptung, dass die
Obergrenze der merkantilen Wertminderung ermittelt wird durch die Ab-
wertung eines Fahrzeugs von einem Jahr zum nachsten.'”®) Behauptet wird,
dass dieses Phanomen durch empirische Untersuchungen abgesichert sei'”)
und dem niemand bisher widersprochen habe.') Aus juristischer Warte
kann dazu nicht Stellung genommen werden, weil es sich um eine Behaup-
tung tatsdchlicher Art handelt; auffillig ist immerhin, dass dieser in Oster-
reich als Konigsidee gefejerte Bewertungsansatz in keiner einzigen deut-
schen Publikation als moglicher Ankniipfungspunkt auch nur erwihnt
wird.

Moglicherweise kann der Streit um die Handelsspanne dadurch ent-
scharft werden, dass man fragt, welches Verdulerungsgeschift zugrunde
zu legen ist. Ein betrédchtlicher Anteil der Gebrauchtwagenverkiufe wird
zwischen Privatpersonen abgewickelt. Nach Einschitzung von Sacheri)
sind das 40—45%; Eggert ®) nimmt fiir Deutschland sogar 50% an. Wenn die
Rede davon ist, dass der unkundige, misstrauische Kéufer bei einem repa-
rieren Unfallfahrzeug einen Abschlag in einer gewissen GroBenordnung

173) Kuch/Sacher, ZVR 1974, 102.

174) Sacher, ZVR 1985, 1.

175) Kuch/Sacher, ZVR 1974, 104; Sacher, ZVR 1981, 328; ders in Fucik ua (Hrsg), Handbuch II
Rz 294. Mit eben diesem Argument gerade gegenteilig, Abstellen auf den Handlerein-
kaufspreis (Eurotax blau) und nicht auf den Hindlerverkaufspreis (Eurotax gelb)
Schmidt/Faast/Stigerer, ZVR 1991, 136.

176) Sacher, ZVR 1985, 3; ders, Gutachten 66f; ders in Fucik ua (Hrsg), Handbuch II Rz 298;
Wielke, ZVR 1992, 162.

177y Sacher, ZVR 1981, 329,

178) Wielke, ZVR 1985, 5.

179) Gutachten 50.

180) VersR 2004, 285. Ahnlich, ca 50% reine Privatgeschifte, schitzt J. Schneider, Kfz-Total-
schaden und Umsatzsteuer - fiktiver Steuersatz fur fiktive Abrechnung? NZV 2003,
555 (559). Der Anteil der Privatgeschifte nimmt dabei umso mehr zu, je dlter ein Fahr-
zeug ist.
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mache, dann kann eigentlich nur ein privater Kiufer, nicht ein Gebraucht-
wagenhdndler gemeint sein.#1)

Die bei einem Kauf an eine Privatperson erzielten Preise werden von der
Eurotaxliste nicht erfasst. Es ist aber plausibel, dass diese zwischen den
Handlereinkaufs- und Verkaufspreisen liegen. Wer an eine Privatperson
verauflert, muss hdufig mehr Zeit und Miihe investieren. Er wiirde das nicht
fun, wenn er dafiir nicht mehr als diesen zusatzlichen Aufwand abgegolten
erhieite. Umgekehrt miisste es einem privaten Anbieter moglich sein, den
Gebrauchtwagenhindler schon wegen der Kostenvorteile zu unterbieten.
Der private Anbieter hat keine Fixkosten eines Betriebes. Auferdem ist das
von ihm verduBerte Fahrzeug typischerweise nicht werkstattgepriift und
mit einer Garantie versehen. Ein solcher Anbieter kann - anders als der Ge-
brauchtwagenhindler - die Gewihrleistung ausschlieSen. Wo sich der bei
einem Kaufvertrag zwischen Privatpersonen ergebende Preis zwischen
Héindleremkaufspreis und Handlerverkaufspreis einpendelt, ist eine vom
Sachversténdigen zu beantwortende Tatfrage. Mangels anderer Anhalts-
punkte kdnnte aber die Annahme plausibel sein, vom Mittel aus Handler-
einkaufs- und Verkaufspreis auszugehen.

Abschliefend soll noch ein Missverstindnis ausgeriumt werden, das
aus der — unzutreffenden - Anwendung der objektiv-abstrakten Schadens-
berechnung abgeleitet wird. Bei Sacheri®?) findet sich die Erlduterung, dass
bei einem Taxi kein merkantiler Minderwert zu gewihren sei. Bei der Be-
wertung sei nach §305 ABGB namlich auf den gewshnlichen und allge-
meinen Markt abzustellen. Und da die allermeisten Menschen keine Taxi-
fahrzeuge erwerben, komme ein merkantiler Minderwert nicht in Be-
tracht. Abgesehen davon, dass die objektiv-abstrakte Schadensberech-
nung nach der hier vertretenen Ansicht gar nicht der geeignete Ansatz-
punkt fiir die Begriindung des merkantilen Minderwertes ist, wiirde selbst
diese nicht zu einem solchen Ergebnis kommen. Bei zutreffender Ausie-
gung des § 305 ABGB kann allein auf den tatséchlich in Betracht kommen-
den Interessentenkreis abgestellt werden. Dass eine bestimmte Sache fiir
eine Vielzahl oder woméglich sogar die Mehrzahl der Menschen nicht von
Interesse ist, kann keinesfalls dazu fithren, dass insoweit kein gemeiner

Wert und in der Folge kein merkantiler Minderwert ermittelt wérden
kann.

L. Merkantiler und technischer Minderwert

Unterschiedlich beantwortet wird die Frage, ob eine Abgrenzung zwi-
schen merkantilem und technischem Minderwert geboten sei. Ehe auf die

181) So auch Apathy, EKHG, § 16 Rz 17; Sacher, ZVR 1981, 327; ders, Gutachten 49f unter
Hinweis darauf, dass der wertminderungsempfindliche Kdufer den Gebrauchtwa-
genhdndler meide und den direkten Kontakt zum Vorbesitzer suche, Bedeutsam ist
freilich nicht die Perspektive des Kiufers, sondem die des Verkiufers. MaBgeblich ist
somit, ob das derjenige Kiufer ist, an den der Eigentiimer des reparierter Unfallfahr-
zeugs ein solches verkauft bzw von dem er den hichsten Preis erzielen kann.

182) Gutachten 46; ders, in Fucik ua (Hrsg), Handbuch IT Rz 292.
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Unterscheidung einzugehen ist, soll eine mdglichst prazise Begriffsklarung
versucht werden.

Ein merkantiler Minderwert ist dann zu bejahen, wenn trotz ordnungs-
gemafier Reparatur ein erhéhtes Schadensanfilligkeitsrisiko gegeben ist,
das nach Abschluss der Reparaturarbeiten mit freiem Auge nicht ersichtlich
ist. Demn gegentiber zeichnet sich der technische Minderwert dadurch aus,
dass in Bezug auf die Optik und die Gebrauchsfahigkeit des Fahrzeugs nach
der Reparatur erkennbare Defizite zurtickbleiben,8) etwa die fehlende Ge-
landegangigkeit nach einer Reparatur.'®)

Wenn verschiedentlich'®?) behauptet wird, dass jede technische Wert-
minderung zugleich eine merkantile sei, so soll damit lediglich zum Aus-
druck gebracht werden, dass diese sich als Vermogensminus auswirke. Vor-
zugswurdig erscheint es jedoch, den Begriff merkantile Wertminderung fiir
das soeben beschriebene Phanomen zu reservieren. Offen ist dabei immer
noch, ob es beim merkantilen bzw technischen Minderwert auf die bestmég-
liche Reparatur®®), diejenige, die der Geschédigte bis zur Grenze der Tun-
lichkeit®”) auf Kosten des Ersatzpflichtigen vornehmen darf, oder die tat-
sachlich vorgenommene Reparatur ankommt. Terminologische Fragen sind
stets pragmatisch zu entscheiden. Da im §sterreichischen Recht Ersatz nach
den tatsdchiich angefallenen Reparaturkosten geleistet wird, sollte es auch
bei der merkantilen bzw technischen Minderung auf die faktischen Verhalt-
nisse nach der Reparatur ankommen.

Manche Autoren vertreten die Ansicht, dass die Unterscheidung im &s-
terreichischen Recht unterbleiben konne.®®) Das zusatzlich vorgetragene
Argument, dass die Judikatur nicht unterscheide,®) wird freilich durch jun-
gere OGH-Entscheidungen') widerlegt. Flir die Entbehrlichkeit der Unter-
scheidung wird zudem ins Treffen gefiihrt, dass die Abgrenzung im Einzel-
fall schwierig bzw gar nicht moglich!®!) sei. Koziol 1*?) tritt demgegeniiber fiir
eine saubere Abgrenzung ein, weil lediglich fiir den technischen Minder-
wert nach subjektiv-konkreter Schadensberechnung Ersatz zu leisten sei,
nicht aber fiir den merkantilen Minderwert. Nach der hier vertretenen An-

183) Apathy, ZVR 1988, 289 FN 3; Eggert, VA 2003, 130.
184) So das Betspiel von Kuch/Sacher, ZVR 1974, 102.
185) Lukas, ZVR 1981, 334; Hinmelrcich/Klimke/Biicken, Kfz-Schadensregulierung Rz 787.
.186) So OGH ZVR 1995/129. Ebenso fiir das deutsche Recht Hdrl, zfs 1999, 46; Jordan, VGT
1975, 201 (203); Notthoff, VersR 1995, 1402. Im deutschen Recht ist eine solche Begriffs-
bildung auch folgerichtig, weil der Geschadigte bei Abrechnung auf Reparaturkosten-
basis auch die Kosten der bestmégiichen Reparatur ersetzt bekommt, auch wenn ge-
ringere tatsachliche Aufwendungen angefallen sind. So zuletzt die Porschezentrum-
DEKRA-Entscheidung BGH NJW 2003, 2086 und dazu Ch. Huber, Fiktive Kfz-Scha-
densabrechnung de luxe? - die DEKRA-Entscheidung, MDR 2003, 1205.
187) Born in Berz/Burmann Handbuch des Strafsenverkehrs I 5 B Rz 49.
188) Waldherr, ZVR 1961, 217; Reindl, ZVR-Sonderheft 1978, 71*; Sacher, Gutachten 57. So
auch fir das deutsche Recht von Gerlach, DAR 2003, 53.
189) Kuch/Sacher, ZVR 1974, 102; Schedl, ZVR 1981, 321.
190) OGH ecolex 1999, 86; bl 2000/ 106.
191) Von Gerlach, DAR 2003, 53.
192) Haftpflichtrecht I, 10/60.
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sicht ist das aber unzutreffend. Fiir einen Verzicht auf die Unterscheidung
spricht schlielich, dass es sich jeweils um eine Ausprigung des restlichen
Kompensationsinteresses handelt'®) und selbst Fachleute - Anwilte, Ge-

richte, ™) ja sogar Sachverstindige'®) - sich mit der zutreffenden Etikettie-
rung schwer tun.

J. Anforderungen an die Substanziierung des Begehrens

Erfolgt die Reparatur durch den Geschidigten nicht in der vom Sachver-
stindigen vorausgesetzten Qualitdt und in dem von diesem zugrunde ge-
legten Umfang, ist der vom Sachversténdigen ex ante - auf der Basis der
bestméglichen Reparatur - ermittelte merkantile Minderwert zu gering. Je
weiter der Abstand der tatsdchlichen zur optimalen Instandsetzung, umso
groBer ist das dem Geschidigten gebiihrende restliche Kompensationsinte-
resse. Ohne Geltendmachung kann es thm freilich nicht zuerkannt werden.
ME sollte aber im Rahmen der Darlegungslast ein grofiziigiger Mafistab an-
gewendet werden. Ausreichend misste sein, dass der Geschadigte hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck bringt, dass er neben den Reparaturkosten ei-
nen zusdtzlichen Wertersatz begehrt, mag er dafiir die Begriffe merkantile
oder technische Wertminderung oder eine sonstige Umschreibung wihlen.
Bedeutsamer als die sprachliche Etikettierung ist die Darlegung, weshalb

das restliche Kompensationsinteresse in einer bestimmten Gréfenordnung
begehrt wird.!%)

Zu streng war der OGH nach diesem Mafstab in der Entscheidung ZVR
1995/129: Der Geschddigte hatte bei einem Triebwagen ein optisches Gebre-
chen nicht beseitigt, was 240.000,— ATS gekostet hitte. Dieser Anspruch war
inzwischen verjahrt. Innerhalb der Verjahrungsfrist hat er aber den restli-
chen merkantilen und technischen Minderwert geltend gemacht, wobei er
darauf hingewiesen hat, dass dieser deshalb so hoch ausfalle, weil die Repa-
ratur nicht vollstandig vorgenommen worden ist.

Woméglich hat der OGH den begehrten merkantilen bzw technischen
Minderwert abgewiesen, weil ein einzelner Triebwagen normalerweise
nicht verkauft wird.'””) Der OGH hat die Abweisung aber auch darauf ge-

193) Von Gerlach, DAR 2003, 33.

194} OGH ecolex 1999, 86. Zur doppeldeutigen Verwendung des Begriffs objektive Wert-
minderung und merkantiler Minderwert vgl OGH ZVR 1982/328. '

195) OGH bbl 2000/ 106.

196) Bedeutsam sind insoweit das Ausmaf der Reparatur, die konkrete Durchfithrung, ob —
neue oder gebrauchte — Ersatzteile ausgetauscht eder Ersetzungsarbeiten vorgenom-
men worden sind, wer die Reparatur ausgefizhrt hat, eine Markenwerkstitte, eine
freie oder der Geschadigte selbst, ob blo8 optische Defizite zu beheben waren oder Fir
die Sicherheit mafigebliche Teile betroffen waren udgl, somit allesamt Umstiinde, die
erst nach Durchfithrung der Reparatur feststehen. Das Fehlen einer Werkstattrech-
nung kann jedenfalls kein Grund flr die Versagung eines restlichen Kompensations-
interesses sein.

197)*Darauf kann es aber nach der hier vertretenen Ansicht nicht ankommen, worauf nicht

- néher eingegangen werden kann. Ebenso wenig darauf, dass der OGH bei Kfz die ge-
filhlsmagige Abneigung des Verkehrs gegen reparierte Unfallfahrzeuge als bekannt



334 Christian Huber

stitzt, dass es der Geschidigte verabsaumt habe, die offenen Reparaturkos-
ten innerhalb der Verjihrungsfrist geltend zu machen. Dahinter steckt der
Gedanke, dass der Geschédigte nicht die verjihrungsrechtliche Sanktion da-
durch umgehen kénnen soll, dass er den eigentlich geschuldeten Schadens-
posten in eine andere Kategorie packt.

Was unter verjahrungsrechitlichen Gesichtspunkten auf den ersten Blick
einleuchten mag, ist schadensrechtlich falsch. Es liegt beim Geschédigten, in.
welchem Ausmas er seinen Schadenersatz auf Restitution bzw Kompensa-
tion stiitzt. Ein je geringeres Gewicht die Restitution hat, umso mehr Abstri-
che muss er ohnehin beim Umfang machen. Dann aber in einem Aufwa-
schen auch das gesamte auf den restlichen Wertersatz gerichtete Begehren
abzuweisen geht zu weit. Angebracht wire vielmehr der grofziigige Mag-
stab der OGH-Entscheidung bbl 2000/106 gewesen, bei der das Hochstge-
richt zutreffend darauf hingewiesen hat, dass es sich bei der Verwechslung
von merkantiler und technischer Wertminderung um eine unschidliche
falsa demonstratio durch einen Sachverstindigen gehandelt habe.

VIII. Resiimee

Von vielen wird der Eindruck erweckt, der merkantile Minderwert sei
ein Phantom, das mit der zunehmenden Miindigkeit des Biirgers aussterben
werde, weil sich immer mehr die Erkenntnis durchsetzen werde, dass ein
ordnungsgemas repariertes Fahrzeug kein zusétzliches Risiko berge. Darii-
ber hinaus handle es sich um eine Kategorie, die sich an der Schwelle zum
immateriellen Schaden befinde. Diese Untersuchung hat sich hingegen um
den Nachweis bemiiht, dass es sich um ein reales Phanomen handelt, das so
lange existiert, wie es die Unzuldnglichkeit der Menschen gibt. Auf das un-
sichere Terrain einer vermeintlichen oder tatsichlichen Verkehrsanschau-
ung kommt es nicht an. Vielmehr ist der merkantile Minderwert im engeren
Sinn bloB ein Ausschnitt des durch die tatséchliche Reparatur nicht gedeck-
ten restlichen Kompensationsinteresses. Hat mit der Monographie von Apa-
thy das Pendel in der Rechtsprechung méchtig zu Gunsten der Ersatzpflich-
tigen ausgeschlagen, sollte dieser Beitrag dazu dienen, sich auf die goldene
Mitte zuzubewegen. In diesem Sinn war der merkantile Minderwert in der
privatrechtlichen Diskussion der letzten 25 Jahre ein vernachlassigter Scha-
densposten. Er ist aber kein vernachldssigbarer!

voraussetzte, wihrend er diesen Nachweis bei Beschiidigung eines Eisenbahntriebwa-
gens hier verlangt hat.





