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2.7.  Schuldrecht - allgemein/

Droit des obligations — en général
BGer 4A_394/2018 (zur Publikation bestimmt): Schaden-
ersatz, Minderwert

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_394/
2018 vom 20. Mai 2019, AA, B.A,, C.C,, D.C,, E.E. und
F.E. gegen G.G., Schadenersatz, Minderwert.

MaARkUS VISCHER"

Bei Immobilien ist ein merkantiler Minderwert nur bei Vor-
liegen eines konkreten Schadens ersatzfihig.

l. Sachverhalt

Die sich im Konkurs befindende H. GmbH (Beklagte 1) be-
zweckte u.a. die Fiihrung einer Generalunternehmung und
den Handel sowie den Kauf und Verkauf von Immobilien.
G.G. (Beklagte 2) ist die Frau des im Oktober 2006 ver-
storbenen H.G., der Geschéftsfithrer der Beklagten 1 mit
Einzelunterschrift war. Im Jahr 2001 schlossen drei Paare
(Kldager 1-6) mit der Beklagten 1 je einen Vertrag iiber den
Bau von je einem Einfamilienhaus. Infolge von heftigen
Regenfillen vom 7. bis 9. August 2007 kam es zu einem
Wassereinbruch in den drei Hiusern der Kléger. Nachdem
die Kldger bei der Beklagten 1 schriftlich Méngelriige erho-
ben und sie erfolglos zur Behebung der Méngel sowie zum
Schutz vor allfilligen weiteren Schadensfillen aufgefor-
dert hatten, liessen sie im Sinne einer Ersatzvornahme ein
Hochwasserschutzkonzept realisieren. Am 30. August 2012
verkauften die Kldger 3 und 4 ihr Einfamilienhaus.

Im Gerichtsverfahren, welches die Klager mit Klage
vom 23. Mérz 2009 gegen die Beklagten einleiteten, dran-
gen die Kldager mit ihrem Begehren, Ersatz des von ihnen
geltenden gemachten merkantilen Minderwerts zu erhalten,
nicht durch, weshalb die Kldger mit Beschwerde in Zivilsa-
chen an das Bundesgericht gelangten.

Il.  Begriindung

Das Bundesgericht hielt fest, dass — nach der Konkurser-
offnung iiber die Beklagte 1 — die Beschwerdegegnerin im
vorliegenden bundesgerichtlichen Verfahren nur noch die
Beklagte 2 sei. Die Leistungspflicht der Beklagten 2 beruhe
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auf den Entscheiden der Vorinstanzen, welche eine person-
liche Haftung von H.G. als Organ der Beklagten 1 gestiitzt
auf Art. 55 Abs. 3 ZGB bejaht hitten. Als Erbin von H.G.
sei die Beklagte 2 fiir allfdllige von H.G. durch unerlaub-
te Handlung begriindete Schulden haftbar. Die Beklag-
te 2 habe die grundsitzliche Haftung fiir einen allfélligen
von H.G. durch unerlaubte Handlung verursachten Schaden
aus merkantilem Minderwert im vorliegenden bundesge-
richtlichen Verfahren nicht in Frage gestellt. Gegenstand
des vorliegenden bundesgerichtlichen Verfahrens bilde da-
her einzig noch die Frage des Bestands und gegebenenfalls
der Hohe des von den Kldgern geltend gemachten Schadens
aus merkantilem Minderwert (E. 2.1, 2.2 Ingress).

Unter einem merkantilen Minderwert verstehe man die
durch ein schédigendes Ereignis verursachte Minderung
des Verkehrswerts einer Sache, die unabhéngig von deren
technischer bzw. funktioneller Beeintrichtigung eintrete.
Dieser merkantile Minderwert orientiere sich am subjek-
tiven Empfinden potenzieller Kéufer, wobei der Grund,
weshalb der Markt mit einem nicht technisch begriindeten
Preisabschlag reagiere, ohne Belang sei. Wihrend diese
Wertminderung sich regelmissig — etwa bei einer beschi-
digten Sache — mit dem Verdacht verborgener Méangel trotz
technisch einwandfreier Instandsetzung der Sache erklaren
liesse, seien auch andere wertmindernde Faktoren rein psy-
chologischer Art denkbar. Ob der merkantile Minderwert
als Mangelfolgeschaden zu qualifizieren oder dem Bereich
der Minderung zuzuordnen sei, sei in der Lehre umstritten.
In der Schweiz werde ein merkantiler Minderwert bei Mo-
torfahrzeugen anerkannt. In einem neueren unpublizierten
Urteil,' in welchem es um einen Brand bei der Errichtung
eines Panoramarestaurants ging, habe das Bundesgericht
erwogen, dass ein merkantiler Minderwert prinzipiell bei
allen Sachen eintreten konne, fiir die aufgrund ihrer Eigen-
art die Moglichkeit erhohter Schadenanfilligkeit typisch
sei, bei denen also die Befiirchtung verborgener Schiaden
oder Méngel fiir den weiteren Gebrauch der Sache von Be-
deutung sei (E. 3.1).

In der Lehre werde einhellig darauf hingewiesen, dass
der merkantile Minderwert infolge Zeitablaufs abnehme.
Das liesse sich damit erkldren, dass das Misstrauen des
Marktes mit der Zeit abnehme bzw. das schadensstiftende
Ereignis langsam vergessen gehe, bis es bei der Bewertung
gar keine Rolle mehr spiele. Bei Immobilien werde davon
ausgegangen, dass der merkantile Minderwert nach hochs-
tens 15 Jahren ganz verschwinde (E. 3.2.1).

Nach standiger Rechtsprechung gelte als Schaden die
ungewollte Verminderung des Reinvermdgens. Der Scha-

' BGer, 4A_113/2017,6.9.2017.

den entspreche — gemiss der in der Schweiz herrschenden
Differenztheorie — der Differenz zwischen dem gegenwér-
tigen Vermogensstand und dem (hypothetischen) Stand,
den das Vermdgen ohne das schidigende Ereignis hitte
(E.4.1.1).

Bei der Frage des im Schadenersatzrecht relevanten
Zeitpunkts (bzw. der relevanten Zeitpunkte) seien zwei
Aspekte auseinanderzuhalten. Einerseits stelle sich die —
verfahrensrechtliche — Frage des Zeitpunkts der Vornahme
der Schadenersatzberechnung durch das Gericht. Anderer-
seits stelle sich die — materiellrechtliche — Frage des fiir die
Schadensermittlung massgebenden Zeitpunkts (E. 4.1.2 In-
gress).

Die erste, prozessrechtliche Frage bereite keine beson-
deren Schwierigkeiten. Massgebend fiir die Schadensbe-
rechnung sei der Zeitpunkt, bis zu dem die letzte kanto-
nale Instanz noch neue Tatsachen beriicksichtigen kdnne.
Bei der schwierigeren materiellrechtlichen Frage gehe es
im Wesentlichen um den massgebenden Zeitpunkt fiir die
Ermittlung der beiden Vermogensstinde, die im Sinne der
Differenztheorie zu vergleichen seien. Wie bereits ausge-
fiihrt erfordere die Ermittlung des Schadens nach der herr-
schenden Differenztheorie einen Vergleich zwischen dem
gegenwirtigen Vermogensstand und dem (hypothetischen)
Stand, den das Vermogen ohne das schiddigende Ereignis
hitte. Das Abstellen auf das «gegenwirtige» Vermdgen be-
deute nach der Rechtsprechung und der Lehre einen Ver-
gleich per Urteilszeitpunkt. Dabei sei prazisierend beizufii-
gen, dass — auch wenn auf den Urteilszeitpunkt abgestellt
werden soll — in Kauf zu nehmen sei, dass der massgebende
Zeitpunkt nicht in allen Féllen genau der Urteilszeitpunkt
sein konne. Dies hinge im Wesentlichen damit zusammen,
dass gegebenenfalls — etwa mangels entsprechender Anga-
ben der Parteien oder diesbeziiglich nicht aufschlussreicher
Beweismittel — keine Informationen iiber die Schadensent-
wicklung bis zum definitionsgemiss unvorhergesehenen
Urteilstag vorhanden seien. Je nach Konstellation konne
es folglich angebracht sein, einen anderen — dem Urteilstag
jedoch moglichst naheliegenden — Zeitpunkt fiir die Ermitt-
lung des Schadens heranzuziehen. Aufgrund der Vielfalt
der haftungsbegriindenden Tatbestdnde und deren Auswir-
kungen in zeitlicher Hinsicht sei es wiinschenswert, dass
der Richter bei der Bestimmung der fiir die Ermittlung des
Schadens massgebenden zeitlichen Kriterien vermehrt von
seinem Ermessensspielraum Gebrauch mache (E. 4.1.2.1
und 4.1.2.2).

Das beurteilende Gericht verfiige nicht immer bereits
zum Zeitpunkt des Urteils tiber sémtliche Elemente zur Be-
messung des Schadens. Das treffe insbesondere zu, wenn
die Schadensentwicklung im Urteilszeitpunkt noch nicht
abgeschlossen sei. Das flihre nicht zum Aufschub des Ur-
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teils. Vielmehr werde die Streitsache auf der Basis einer
Prognose der zukiinftigen Entwicklung nach der allgemei-
nen Lebenserfahrung in Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR
endgiiltig erledigt. Der Praktikabilitdt der Rechtsordnung
werde in diesem Zusammenhang mehr Gewicht beigemes-
sen als der genauen Richtigkeit des zugesprochenen Scha-
denersatzes (E. 4.1.3).

Die Frage der rechtlichen Behandlung von sich mit der
Zeit dndernden Schiden werde insbesondere im Zusam-
menhang mit Sachen diskutiert, die Wertverdnderungen
ausgesetzt seien. Das treffe etwa bei Sachen zu, die natur-
gemadss mit der Zeit bzw. Nutzung an Wert verlieren wiir-
den (z.B. Konsumgiiter), wie auch bei Sachen, deren Wert
schwanke, ohne dass die Wertentwicklung mit Sicherheit
vorausgesagt werden konne (z.B. Wertpapiere). Von der
Rechtsprechung und Lehre weniger beleuchtet seien Schi-
den, die sich nicht wegen zeitbedingter Verdnderungen des
Werts einer Sache, sondern ihrer Natur nach im Zeitablauf
verdnderten. Die Beriicksichtigung von zukiinftigen Ent-
wicklungen im Rahmen der Schadensermittlung betref-
fe nicht nur zum Urteilszeitpunkt noch nicht entstandene
Schadensposten, sondern auch Schiden, die voraussehba-
ren Anderungen ausgesetzt seien. Dazu gehore der Schaden
aus merkantilem Minderwert. Es sei nicht einzusehen, wes-
halb der Umstand, dass ein solcher Schaden nach allgemei-
ner Auffassung stets kleiner werde, bis er in verhdltnismés-
sig kurzer Zeit ganz verschwinde, unberticksichtigt bleiben
solle (E. 4.1.3).

Nach dem Gesagten konne ein merkantiler Minderwert
grundsétzlich bei allen Sachen eintreten, bei denen der
Markt infolge eines schidigenden Ereignisses mit einem
weder technisch noch funktionell begriindeten Preisab-
schlag reagiere. Unter welchen Voraussetzungen ein sol-
cher merkantiler Minderwert ersatzfahig sei, konne nicht
allgemein festgehalten werden, sondern erfordere eine dif-
ferenzierte Betrachtung je nach Art der betroffenen Sache
(E. 4.2.1 Ingress).

Bei Motorfahrzeugen konne grundsétzlich davon aus-
gegangen werden, dass ein erlittener Schaden aus merkan-
tilem Minderwert regelméssig eine bleibende Vermdgens-
verminderung darstelle. Folglich sei an der langjéhrigen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Ersatz eines
Schadens aus merkantilem Minderwert bei Fahrzeugen,
wonach eine abstrakte Schadensberechnung zuléssig sei,
festzuhalten (E. 4.2.2).

Bei Immobilien vermindere sich ein merkantiler Min-
derwert nicht parallel zum Minderwert, den die Sache oh-
nehin durch Zeitablauf erfahre. Im Vergleich zu Motorfahr-
zeugen seien Immobilien langlebige Wirtschaftsgiiter und
besonders wertvolle Giiter. Der voriibergehenden Natur
eines Schadens aus merkantilem Minderwert werde bei Im-

mobilien am besten dadurch Rechnung getragen, dass der
Ersatz eines solchen Schadens auf den Fall zu beschrénken
sei, dass eine konkrete Vermodgensverminderung nachge-
wiesen werde. Folglich sei fiir den Ersatz eines merkantilen
Minderwerts bei Immobilien nur eine konkrete Schadens-
berechnung zuldssig. Soweit sich aus dem erwéhnten un-
publizierten Urteil etwas anderes ergidbe, konne daran nicht
festgehalten werden (E. 4.2.3).

Die Kléger 1, 2, 5 und 6 hitten keine Dispositionen iiber
ihre Liegenschaften getroffen und konnten auch nicht aus
anderen Griinden einen bleibenden unverdnderlichen Scha-
den in ihrem Reinvermdgen nachweisen. Nach dem Gesag-
ten hétten sie folglich keinen Anspruch auf den Ersatz eines
allfilligen merkantilen Minderwerts. Die Kldger 3 und 4
hétten keinen konkreten Schaden aus merkantilem Minder-
wert dargetan. Die Beschwerde sei deshalb abzuweisen, so-
weit auf sie einzutreten sei (E. 5 und 6).

lll.  Bemerkungen

A. Relativitat des Schadensbegriffs

Der Wert dieses Urteils liegt im sehr offenen Ansprechen
der praktischen Probleme bei der Bestimmung des jeweils
relevanten Schadens im konkreten Einzelfall. Einerseits
wird im Urteil ausgesprochen, dass der Schaden etwas Re-
latives ist, v.a. in zeitlicher Hinsicht. Andererseits wird im
Urteil festgehalten, dass das Prozessrecht der Schadensbe-
stimmung Grenzen setzt.

Diese Probleme sind jedem Praktiker und insbesondere
jedem praktisch titigen Prozessrechtler bekannt, der weiss,
dass es sich beim Schadensbegriff um eine Wundertiite
handelt, aus der sich je nach konkretem Fall alles Mogli-
che entwickeln kann, wobei in Bereichen, in denen keine
gefestigte Rechtsprechung existiert, fast keine Prognosen
beziiglich dieser Entwicklungen moglich sind. Das zeigt
gerade das vorliegende Urteil beziiglich des merkantilen
Minderwertes.

B. Untauglichkeit der Differenztheorie

Auch wenn das Bundesgericht die Giiltigkeit der Differenz-
theorie fast gebetsmiihlenartig wiederholt, dndert das nichts
an der Tatsache, dass die Differenztheorie nicht in der Lage
ist, verniinftige und praktikable Losungen zu bieten. Das
zeigt auch der vorliegende Fall, welchen das Bundesgericht
im Resultat nicht mit einem Riickgriff auf die Differenz-
theorie 16st. Denn diese erkléart weder die Anwendung der
konkreten Berechnungsmethode bei Immobilien noch die
unterschiedliche Behandlung des merkantilen Minderwerts
bei Fahrzeugen und Immobilien. Entsprechend gehort die
Differenztheorie als Fundamentalprinzip im Schadensrecht
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endlich in die Mottenkiste der Rechtswissenschaft verab-
schiedet.? Schaden ist keine Tatsache, die sich als natiir-
lich existierend rein naturwissenschaftlich ermitteln 14sst.?
Entsprechend gibt es keinen natiirlichen Schadensbegriff.*
Vielmehr ist der Schaden ein Rechtsbegriff. Er ist zudem
ein unbestimmter Rechtsbegriff. Der Richter hat deshalb
wie generell bei unbestimmten Rechtsbegriffen (bzw. Ge-
neralklauseln) in Anwendung von Art. 1 und 4 ZGB und
des vertraglichen und gesetzlichen Kontextes je nach An-
wendungsbereich typisierende Regeln zur Schadensbestim-
mung sowie zum fiir die Schadensbestimmung relevanten
Zeitpunkt aufzustellen, was schon Art. 43 Abs. 1 OR bzw.
dem dortigen Hinweis auf die Umsténde zu entnehmen ist.’
So geht denn auch die Praxis, und auch das Bundesgericht
trotz immerwihrender Berufung auf die Differenztheorie,
in aller Regel vor.® Entsprechend ist von einem normati-

2 Im Resultat gl.M. ViTo RoBERTO, Haftpflichtrecht, 2. A., Bern 2018
(zit. Haftpflichtrecht), N 23.05 ff., N 26.01 ff. auch mit der Ablehnung
von vermittelnden Auffassungen; HEINRICH HONSELL/BERNHARD
ISENRING/MARTIN A. KESSLER, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
5. A., Ziirich/Basel/Genf 2013, § 1 N 26 ff.; HEINRIcH HONSELL,
Differenztheorie und normativer Schadensbegriff, in: Stephan Fuhrer
(Hrsg.), Schweizerische Gesellschaft fur Haftpflicht- und Versiche-
rungsrecht — Festschrift zum fiinfzigjdhrigen Bestehen, Ziirich/Basel/
Genf 2010, 255 ff., insb. 257 ff. zum historischen Hintergrund der
Differenztheorie; ViTo ROBERTO, Schadensrecht, Basel/Frankfurt
a.M. 1997 (zit. Schadensrecht), 18; s.a. BGE 129 111 331 E. 2.2: «Der
Geldersatz ist deshalb unabhéngig von einer allfilligen Vermogens-
einbusse im Sinne des allgemeinen Schadensbegriffs (Differenzhy-
pothese) zu leisteny; differenzierend z.B. BGE 127 III 403 E. 4a;
RorLanD BREHM, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR,
4.A.,Bern 2013, Art. 41 OR N 70b ff.; WALTER FELLMANN/ANDREA
KoTtTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band I: Allgemeiner
Teil sowie Haftung aus Verschulden und Personlichkeitsverletzung,
gewohnliche Kausalhaftungen des OR, ZGB und PrHG, Bern 2012,
N 121 ff.

3 ROBERTO, Schadensrecht (FN 2), 18.

4 PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/SUSAN EMMENEGGER, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band II, 10. A., Zi-
rich/Basel/Genf 2014, N 2853; ROBERTO, Schadensrecht (FN 2), 18.

5 Z.B. GaucH/ScHLUEP/EMMENEGGER (FN 4), N 2853; HoNSELL/
ISENRING/KESSLER (FN 2), § 1 N 33 £, § 8 N 12; FELLMANN/KOTT-
MANN (FN 2), N 119; HoNsELL (FN 2), 255 f., 271, allerdings mit
einer zu einseitigen Verweisung auf Art. 4 ZGB; s.a. ROBERTO, Scha-
densrecht (FN 2), 18: «Der Schaden lésst sich eben nicht auf einen
reinen Rechenvorgang reduzieren, sondern bedarf der wertenden
Konkretisierung», 47: «Immer mehr setzt sich die Erkenntnis durch,
dass sich weitere Regeln nur mit Blick auf die zur Losung anstehen-
den Problemgruppen aufstellen lassen»; zur entsprechenden Regel-
bildung beim (unbestimmten Rechts-)Begriff des wichtigen Grundes
MARKUS VISCHER, BGer 4A_241/2017: Alleinvertriebsvertrag, AJP
2019, 130 ff,, 131 ff.

¢ Hemz ReY/ISABELLE WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflicht-
recht, 5. A., Ziirich/Basel/Genf 2018, N 186: «Die Differenztheo-
rie gelangt in der Praxis kaum je zur Anwendung, sie erweist sich
hinsichtlich ihrer Praktikabilitét als fragwiirdig»; ALFRED KOLLER,

ven, fiir einzelne Fallgruppen aber jeweils zu typisierenden
Schadensbegriff auszugehen.’

C.  Fehlgriff des Bundesgerichts in Bezug
auf die Behandlung des merkantilen
Minderwerts bei Immobilien

Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zur Relativitdt des
Schadensbegriffs v.a. in zeitlicher Hinsicht sind wie gesagt
verdienstlich. Nur schiesst das Bundesgericht im konkreten
Fall in der Anwendung dieses Relativititsgedankens iiber
das Ziel hinaus, weil es den merkantilen Minderwert bei
Immobilien abgesehen von einem realisierten merkantilen
Minderwert ins Nichts relativiert, da der merkantile Min-
derwert liber die Zeit verschwinde. Denn das liesse sich
bei vielen Schadensarten, z.B. beim Haushalts- oder Ver-
sorgerschaden, ja iiberhaupt bei jedem Schaden sagen, weil
dieser spétestens beim Tod des Geschédigten, aber auch bei
anderen Ereignissen® in ferner Zukunft immer Null betrégt
(wenn man einmal die Rechtsnachfolgethematik ausblen-
det). Auch der vom Bundesgericht bei Fahrzeugen nach wie
vor nach abstrakter Berechnungsmethode berechnete mer-
kantile Minderwert betrdgt in ferner Zukunft Null, wenn
das Fahrzeug keinen Wert mehr hat.’ Damit ist auch gesagt,
dass die differenzierte Behandlung des merkantilen Min-
derwerts bei Fahrzeugen und Immobilien in keiner Art und
Weise iliberzeugt.

OR AT, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. A.,
Bern 2017, N 46.59: «Die Differenztheorie ist nicht nur unpraktika-
bel, [...]»; FELLMANN/KOTTMANN (FN 2), N 75; RoLF H. WEBER,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Folgen
der Nichterfiillung, Art. 97-109 OR, Bern 2000, Art. 97 OR N 153;
s.a. BGE 144 III 155 E. 2.2: «Nach dem allgemeinen Schadensbe-
griff, wie er in der Praxis des Bundesgerichts verwendet wird, ist der
Schaden eine unfreiwillige Vermdgensverminderung, der in einer
Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder im
entgangenen Gewinn bestehen kann. Er entspricht der Differenz zwi-
schen dem gegenwiértigen Vermogensstand und dem Stand, den das
Vermogen ohne das schiadigende Ereignis hétte [...]. Zu beachten ist
indessen, dass der so definierte allgemeine Schadensbegriff im Ein-
zelfall konkretisiert werden muss, damit er brauchbare Kriterien fiir
die Schadensberechnung liefern kann.»

7 MARKUS VISCHER, Schaden und Minderwert im Gewahrleistungs-
recht beim Unternehmenskaufvertrag, SJZ 2010, 129 ff., 130; s.a.
RoBERTO, Haftpflichtrecht (FN 2), N 26.05 ff., und ViTo ROBERTO,
Bundesgericht, 1. Zivilabteilung, 19.1.2001, Einwohnergemeinde
Bern c. Z., BGE 127 III 73, AJP 2001, 723 ff., 725, der in diesem
Zusammenhang von einem gegliederten Schadensbegriff spricht.

§  S.a. RoBERTO, Haftpflichtrecht (FN 2), N 23.09, mit dem Beispiel
der Schadigung eines Konsumguts, das bis zum Urteilstag so oder so
konsumiert worden wire.

% S.a. ROBERTO, Haftpflichtrecht (FN 2), N 23.09, mit dem Beispiel der
Schidigung eines Fahrzeugs, das vor dem Urteilstag einen Totalscha-
den erleidet.



Entscheidbesprechungen/Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 8/2019

Mit der Verneinung der Anwendung der abstrakten Be-
rechnungsmethode des merkantilen Minderwerts bei Im-
mobilien setzt sich das Bundesgericht zudem nicht nur in
Widerspruch zur von ihm nach wie vor bejahten Anwen-
dung der abstrakten Berechnungsmethode des merkantilen
Minderwerts bei Fahrzeugen, sondern generell zu den Fil-
len, in denen nach ihm und der Lehre die abstrakte Berech-
nungsmethode anzuwenden ist. Bei Sachschidden z.B. liegt
u.U. auch dann ein Schaden vor, wenn die beschédigte Sa-
che nicht verkauft, nicht repariert oder nicht ersetzt wird.!°
Ebenso ist u.U. sogar ein bloss voriibergehender Schaden
ein Schaden, was v.a. im Strafrechtsbereich gingige Praxis
des Bundesgerichts ist."!

D. Zum merkantilen Minderwert im Allgemeinen

Damit sei nicht verneint, dass es das vom Bundesgericht
beschriebene Phinomen des merkantilen (kommerziellen)
Minderwerts gibt. Denn es ist in der Tat so, dass der Markt
in bestimmten Fillen Sachen, also nicht nur Fahrzeugen
oder Immobilien, nach der Wiederherstellung nach einem
Schadensfall einen tieferen Wert als den Wert vor dem
Schadensfall beimisst, obwohl nach der Wiederherstellung
keine technische oder funktionelle Beeintrdchtigung der
Sache mehr vorhanden ist.

Entsprechend stellt sich die Frage, wie mit diesem real
existierenden Phidnomen im Schadensrecht umzugehen ist.

1 Noch korrekt BGer, 4A 113/2017, 6.9.2017, E. 4.3.3.1: «Der soeben
beschriebene Minderwert (inkl. des nicht begriindeten Anteils) tritt
sogleich mit der Rechtsgutverletzung — der Beschiddigung der Sache —
ein [...]. Denn der Verkehrswert der Sache sinkt in diesem Moment,
wodurch sich die Aktiven vermindern und ein Schaden im Sinne der
Differenztheorie entsteht. Dieser Schaden entsteht also nicht erst,
wenn die geschéddigte Person die Sache verkauft und dabei aufgrund
des geringeren Entgelts eine entsprechende Einbusse erleidet [...]»;
so schon BGer, 6B_499/2008, 12.11.2008, E. 2.6: «Der Schaden ist
indessen bereits aufgrund der festgestellten Sachentzichung entstan-
den. Er setzt nicht Auslagen fiir einen Neuerwerb der Sache vorausy,
und BGE 64 11 137 E. 3c¢: «Der Schaden ist also nicht erst entstanden,
wenn der Geschddigte die Sache verkauft und dabei ein entsprechen-
de Einbusse erleidet; [...]»; s. zum Ganzen auch KaRL OFTINGER/
EMIL STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Erster Band: Allge-
meiner Teil, 5. A., Ziirich 1995, § 6 N 354 {f.; s. zur abstrakten Be-
rechnungsmethode im Allgemeinen z.B. ROBERTO, Haftpflichtrecht
(FN 2), N 28.03: «Entgegen der in der Literatur vertretenen Ansicht
[...] ist die konkrete (bzw. subjektive) Schadensberechnung nicht
selbstversténdlich. In zahlreichen Fallgruppen ldsst sich der Scha-
den nur abstrakt (bzw. objektiv) ermitteln (die Terminologie ist in der
Lehre uneinheitlich)»; s.a. Art. 191 Abs. 3 OR und Art. 215 Abs. 2
OR zu gesetzlich geregelten Fillen der abstrakten Berechnungsme-
thode.

' BGer, 6B_278/2018, 17.5.2019, E. 9.4 m.w.H.

E. Zum merkantilen Minderwert im
Gewabhrleistungsrecht

Im Gewihrleistungsrecht verwendet der Gesetzgeber beim
Rechtsbehelf der Minderung den Begriff des Minderwerts
(z.B. Art. 205 Abs. 1 und Abs. 2 OR oder Art. 368 Abs. 2
OR), weshalb es legitim scheint, bei Ausfithrungen zum
Minderwert und zum merkantilen Minderwert im Gewéhr-
leistungsrecht zu starten. Damit ist auch gesagt, dass nach
der hier vertretenen Auffassung die Frage, ob im Gewéhr-
leistungsrecht ein merkantiler Minderwert zu ersetzen ist,
eine Frage der (verschuldensunabhéngigen) Minderung ist
und sie sich entsprechend nicht erst im Rahmen des Scha-
denersatzrechts bei der Priifung stellt, ob der merkantile
Minderwert ein u.U. nur verschuldensabhédngig zu erset-
zender Mangelfolgeschaden ist."

Es ist im Gewdihrleistungsrecht umstritten, ob der Min-
derwert nach der sogenannten relativen oder der absoluten
Methode zu bestimmen ist. Die h.L. und das Bundesgericht
wenden in konstanter Rechtsprechung die relative Methode
an,'* was nach der hier vertretenen Meinung nicht korrekt
ist. Vielmehr ist die absolute Methode anzuwenden.'* Da-
nach entspricht der Minderwert, der mit dem direkten Scha-
den an der Sache selbst gleichzusetzen und eben wie gerade
ausgeflihrt kein Méangelfolgeschaden ist,'> im Sinne einer
einfachen Differenzrechnung'® der Differenz zwischen dem
(Kauf-/Werk-)Preis (= [Markt-]Wert ohne Méngel) und dem
(Markt-)Wert mit Méangel.!” Letzterer ist mit Hilfe der Fra-
ge zu ermitteln, welchen (tieferen) (Kauf-/Werk-)Preis die

2 Im hier diskutierten Urteil hat das Bundesgericht ausgefiihrt, dass
es in der Lehre umstritten sei, «[o]b der merkantile Minderwert als
Mingelfolgeschaden zu qualifizieren oder dem Bereich der Min-
derung zuzuordnen [sei]», die Frage also offengelassen (BGer,
4A 394/2018, 20.5.2019, E. 3.1); gl. M. wie hier HERIBERT TRACH-
SEL, Der merkantile Minderwert im Werkvertrags-, Grundstiickkauf-
und Nachbarrecht, BR 2017, 333 ff., 337 ff.; wohl gl.M. wie hier
ARNOLD F. RUSCH/ANGELO SCHWIZER, Gewihrleistung und Haf-
tung bei abgasmanipulierten Fahrzeugen, AJP 2016, 1299 ff., 1302 f.

13 Nachweise bei BSK OR I-HONSELL, Art. 205 N 8, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationen-
recht I, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2015 (zit. BSK OR I-Verfas-
ser); ALFRED KOLLER, Schweizerisches Werkvertragsrecht, Ziirich/
St. Gallen 2015, N 688 f.

4 VISCHER (FN 7), 131, beziiglich Kaufrecht; gl.M. BSK OR I-HoN-
SELL (FN 13), Art. 205 N 9, beziiglich Kaufrecht; BSK OR I-ZINDEL/
PULVER/ScHOTT (FN 13), Art. 368 N 36, beziiglich Werkvertrags-
recht.

5 S.a. VISCHER (FN 7), 131 f.

¢ BSK OR I-HONSELL (FN 13), Art. 205 N 9, beziiglich Kaufrecht.

17 VISCHER (FN 7), 131 f., beziiglich Kaufrecht; ROLF WATTER/CHAR-
LOTTE WIESER, Gedanken zur Minderwert- und Schadensberechnung
bei Unternehmenskauftragen, in: Matthias Oertle/Matthias Wolf/
Stefan Breitenstein/Hans-Jakob Diem (Hrsg.), M&A Recht und Wirt-
schaft in der Praxis, Liber amicorum fiir Rudolf Tschéni, Ziirich/
St. Gallen 2010, 149 ff., 161.

849




850

Markus Vischer

AJP/PJA 8/2019

Parteien bezahlt hétten, hitten sie den Preis in Kenntnis der
Mingel ausgehandelt.'® Massgebend bei der Beantwortung
der Frage ist der wirkliche oder, wenn dieser nicht feststell-
bar ist, der hypothetische Vertragswille.!

Die relative Methode und die absolute Methode fiih-
ren dann zum gleichen Resultat, wenn der Kaufpreis dem
(Markt-)Wert der Sache ohne Méngel gleichgesetzt wird,
was im Sinne einer Vermutung oft getan wird,® weil der
(Markt-)Wert einer Sache schwer zu ermitteln ist,>! zumal
der (Markt-)Wert ebenfalls ein unbestimmter Rechtsbegriff
ist.?? Die Unterscheidung zwischen relativer und absoluter
Methode ist auch dann bedeutungslos, wenn der Minder-
wert mit den Mangelbehebungskosten (und damit die Ver-
minderung der Aktiven mit der Erhohung der Passiven)
gleichgesetzt wird, was im Sinne einer Vermutung erneut
oft getan wird.*® Unter Umsténden sind statt der Méngel-
behebungskosten die Ersatzbeschaffungskosten relevant.*

Die Tatsache der bloss vermutungsweisen Gleichset-
zung des Minderwerts mit den Méngelbehebungskosten
zeigt, dass der Minderwert auch hoher sein kann.* Die
entsprechende Differenz wird wie gezeigt dann mit dem
Begriff des merkantilen Minderwerts eingefangen, wenn
der Markt der Sache nach Mingelbehebung (auch Verbes-
serung genannt)? trotz nicht technischer oder funktioneller
Beeintriachtigungen einen (Markt-)Wert beimisst, der tiefer
als der Kaufpreis und damit tiefer als der (Markt-)Wert ist,
den sie ohne Mingel gehabt hitte.”” In diesem Fall liegt

'® ViscHER (FN 7), 135, beziiglich Kaufrecht; WATTER/WIESER
(FN 17), 161 f.

19 Zur Vertragsauslegung und -ergédnzung im Allgemeinen z.B. MAR-
KUS VISCHER/DARIO GALLI, Teilungiiltigkeit eines mit Willens-
méingeln behafteten Geschiftsiibertragungsvertrags, Besprechung
des Urteils 4A 62/2017 des schweizerischen Bundesgerichts vom
22. November 2017, GesKR 2018, 222 ff., 227 f.

2 BGE 111 II 162 E. 3b beziiglich Kaufrecht; VISCHER (FN 7), 134,
beziiglich Kaufrecht; KOLLER (FN 13), N 675, 690, beziiglich Werk-
vertragsrecht.

2l Beziiglich Unternechmen z.B. VISCHER (FN 7), 152 ff.

2 Zum Wertbegriff als Rechtsbegriff und nicht als Tatsache DARIO
GaLL/MIcHAEL KUNDIG/MARKUS VISCHER, «Schiedsgutachter-
klauseln» in M&A-Vertragen, GesKR 2018, 424 ff., 427.

3 BGE 111 II 162 E. 3c beziiglich Kaufrecht; BGE 116 II 313 E. 4a
beziiglich Werkvertragsrecht; VISCHER (FN 7), 134 f., beziiglich
Kaufrecht, auch mit einem Caveat zu dieser Vermutung beim Un-
ternehmenskauf; KOLLER (FN 13), N 675, 690, beziiglich Werkver-
tragsrecht.

2 BGer, 4A 61/2015,25.6.2015,E.3.1,3.4.

% S.a.BGer, 4A 113/2017,6.9.2017, E. 4.3.3.2: «Nicht zu verwechseln
oder gleichzusetzen mit diesem durch die Beschédigung eingetrete-
nen Minderwert (oder auch dem nur technisch bedingten Teil davon)
sind die Kosten, die fiir eine Reparatur der beschiadigten Sache anfal-
len ([...]). Diese zwei Posten brauchen in ihrer Hohe nicht iibereinzu-
stimmen.»

26 S. Art. 366 Abs. 2 OR und Art. 368 Abs. 2 OR.

27 S. auch KOLLER (FN 13), N 677.

ein teilweise nicht behebbarer Mangel vor.?® Die Vermu-
tung ist deshalb mindestens teilweise beiseitezuschieben.
Der Minderwert inklusive des merkantilen Minderwerts ist
alsdann nach der vorstehend beschriebenen absoluten Me-
thode letztlich als Differenz zwischen dem Kaufpreis und
dem tieferen Kaufpreis, den die Parteien nach dem mut-
masslichen oder hypothetischen Vertragswillen fiir die Sa-
che mit Miangeln bezahlt hétten (also als Verminderung der
Aktiven), zu ermitteln. Alternativ ergibt sich der relevante
Schaden aus den Maingelbehebungskosten (Erhohung der
Passiven) zuziiglich des merkantilen Minderwerts (Vermin-
derung der Aktiven).”

Wie gesagt ist der Minderwert insgesamt mit dem di-
rekten Schaden gleichzusetzen und stellt der merkantile
Minderwert eine Position des direkten Schadens und nicht
des Méngelfolgeschadens dar.*® Die Klassifizierung ist re-
levant, weil bei direkten Schidden ein Verschulden keine
Voraussetzung fiir die Haftung ist. Bei Méngelfolgeschi-
den ist dagegen ein Verschulden verlangt, sieht man einmal
vom Sonderfall der verschuldensunabhidngigen Haftung fiir
unmittelbare Méngelfolgeschiaden bei der Wandelung im
Kaufrecht geméss Art. 208 Abs. 2 OR ab.*!

Relevanter Zeitpunkt zur Ermittlung des Minderwerts
inklusive des merkantilen Minderwerts ist im Gewéhr-
leistungsrecht der Gefahriibergang oder nach Wahl des
Kaufers/Bestellers der Urteilszeitpunkt.? Folglich ist die
Entwicklung des Minderwerts inklusive des merkantilen
Minderwerts nach diesem Zeitpunkt irrelevant.

2 KOLLER (FN 13), N 677.

2 BGer, 4A_113/2017, 6.9.2017, E. 4.3.3.3: «Entweder wird als Sach-
schaden der gesamte Minderwert der beschddigten, unreparierten
Sache geltend gemacht; [...]. Oder es werden die Reparaturkosten
zuziiglich eines allfélligen trotzdem bestehenden merkantilen Min-
derwerts beansprucht; [...]»; s.a. zur Streitfrage, ob Reparaturkosten
im Sinne fiktiver Kosten auch beansprucht werden kdnnen, wenn die
Reparatur nicht ausgefiihrt wurde, BGer, 4A_113/2017, 6.9.2017,
E. 4.3.3.2; RoBERTO, Haftpflichtrecht (FN 2), N 29.01 ff.,, insb.
N 29.11 ff.

3 GLM. KoLLER (FN 13), N 545 f., beziiglich Werkvertragsrecht.

31 Zur Streitfrage der Abgrenzung des unmittelbaren und des mittelba-
ren Schadens gemass Art. 208 Abs. 2 und Abs. 3 OR und zur Streit-
frage, ob Art. 208 Abs. 2 und 3 OR nur bei der Wandelung oder auch
bei der Minderung etc. anwendbar sind, z.B. MARKUS VISCHER, Die
Rolle des Verschuldens im Gewihrleistungsrecht beim Unterneh-
menskauf, SJZ 2009, 129 ff., auch unter Hinweis auf den bekannten
BGE 133 111 257 (Papageienfall). In diesem (Papageien-)Fall dussert
sich das Bundesgericht dahingehend, dass der unmittelbare Schaden
entgegen der hier vertretenen Meinung nicht nur der direkte Schaden,
d.h. der Schaden an der Sache selbst, ist, sondern alle Schadensposi-
tionen umfasst, welche «innerhalb der Kausalkette direkt durch den
Mangel und nicht erst durch das Hinzutreten weiterer Schadensursa-
chen hervorgerufen wurde[n]» (Regeste).

32 VISCHER (FN 7), 134, beziiglich Kaufrecht.
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Umfasst der vorstehend geschilderte Minderwert auch
einen merkantilen Minderwert, so ldsst sich dann, wenn
der merkantile Minderwert auf die Befiirchtung des Markts
zuriickzufiihren ist, es kdnnten trotz Nachbesserung noch
verdeckte Fehler bestehen,* sagen, es bestehe eine Haftung
des Verkdufers/Unternehmens fiir einen blossen Verdacht.**
Das ist nach der hier vertretenen Meinung nicht absurd,
sondern im Gegenteil u.U. gerechtfertigt, ist im Gewihr-
leistungsrecht doch von einem weiten Eigenschaftsbegriff
auszugehen® und einem blossen Verdacht bzw., in einer
anderen Terminologie, einer gebrauchsunabhingigen Ei-
genschaft®® u.U. durchaus das Attribut eines Mangels zu
geben.”’

F. Zum merkantilen Minderwert im Recht
der unerlaubten Handlung

Im Fall, der dem hier besprochenen Urteil zugrunde liegt,
ging es nicht um Gewihrleistungsrecht, sondern um eine
unerlaubte Handlung. Allerdings verhilt es sich in diesem
Bereich beziiglich des merkantilen Minderwerts nicht an-
ders als im Gewéhrleistungsrecht. Der gesamte Minderwert,
d.h. der gesamte (direkte) Schaden, ist auch hier die Diffe-
renz zwischen dem (Markt-)Wert vor und nach dem Scha-
densfall, wahrend der merkantile Minderwert bei Wieder-
herstellung die Differenz zwischen dem (Markt-)Wert vor
dem Schadensfall und den effektiven Wiederherstellungs-
kosten bzw. die Differenz zwischen dem (Markt-)Wert vor
und nach der Wiederherstellung ist.*® Alternativ entspricht
der Schaden wiederum den Wiederherstellungskosten zu-
ziiglich des merkantilen Minderwerts.** Der massgebende
Zeitpunkt ist nach der hier vertretenen Meinung nach Wahl
des Klagers erneut der Zeitpunkt des Schadensfalls oder der
Urteilszeitpunkt.*® Umfasst der Schaden auch den merkan-
tilen Minderwert, ist dessen Abnahme ebenso wie dessen

3 S, zu den verschiedenen Ursachen eines merkantilen Minderwerts

das hier diskutierte Urteil BGer, 4A 394/2018, 20.5.2019, E. 3.1.

#  ARNOLD F. RuscH, Schleichwege zur werkvertraglichen Sachge-
wihr, BR 2017, 289 ff., 290 f.; ARNoLD F. RuscH, Verdacht als Man-
gel, AJP 2012, 44 ff.; s.a. OGer ZH, LB 170015, 18.3.2019, E. 11.3;
TracHSEL (FN 12), 337 ff.; PETER GaucH, Der Werkvertrag, 5. A.,
Zirich/Basel/Genf 2011, N 1424.

3 Im Allgemeinen z.B. MARKUS VISCHER, Unternehmensiibertra-
gungsvertrag — Besprechung des Urteils 4A_601/2009 des Bundes-
gerichts vom 8. Februar 2010, GesKR 2011, 81 ff., 84; MARKUS
VISCHER, Rechtsgewihrleistung beim Unternehmenskauf, SJZ 2005,
233 ff., 235.

% 7.B.KOLLER (FN 13), N 545.

3 S.a. in BSK OR I-HONSELL (FN 13), Art. 197 N 6, erwihntes Bei-
spiel.

3% So RoBERTO, Haftpflichtrecht (FN 2), N 28.28.

¥ So BGer, 4A_61/2015,25.6.2015, E. 3.1.

4 Ahnlich RoBERTO, Haftpflichtrecht (FN 2), N 30.39.

Realisation irrelevant. Dass der merkantile Minderwert ir-
gendwann Null ist, wenn keine Realisation eintritt, ist nicht
stossend, ist doch wie erwéhnt jeder Schaden irgendwann
Null, ndmlich spéatestens dann, wenn der Geschédigte tot
ist. Der relevante Zeitpunkt hat eben etwas Aleatorisches,
wie das Bundesgericht ja selbst im vorliegend diskutierten
Urteil aufzeigt.
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