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Der OGH (25. 4. 2023, 10 Ob 59/22g)" hat im Zusammen-
hang mit einer Immobilie jingst entschieden, dass die
Erheblichkeit eines Schadens fiir den Zuspruch einer
merkantilen Wertminderung nicht anhand von pau-
schalen Prozentsdtzen ermittelt werden kann. Aller-
dings konnten gewisse Arten von Schiden, wie der
im Ausgangsfall vorliegende Statikschaden, eine mer-
kantile Wertminderung begriinden. Aus Anlass die-
ser Entscheidung bietet sich eine generelle rechtliche
Bestandsaufnahme des Themenkreises der merkanti-
len Wertminderung bei Gebduden und Liegenschaften
an. Einige praxisrelevante Fragen sind in diesem Zu-
sammenhang von der Rechtsprechung bislang nicht
beantwortet.

1. Der Begriff der,,Merkantilen
Wertminderung“

Wird eine Sache beschadigt, so gewahrt das schadenersatz-
rechtliche Reglement einen Ausgleich fiir den technischen
Schaden in Form von Naturalrestitution bzw Wertersatz. Da-
durch soll der Geschadigte wieder in den Zustand versetzt wer-
den, den dieser vor dem Schaden genossen hatte. In manchen
Fallen aber kann Uber diesen positiven Schaden hinaus auch
ein Wertverlust der Sache selbst durch die Reparatur resultie-
ren, welcher sich durch einen geringeren Wert der Sache am
Markt niederschldagt. Damit ist die Thematik der merkantilen
Wertminderung angesprochen.

Der merkantile Minderwert ist begrifflich streng von dem tech-
nischen Minderwert einer Sache zu unterscheiden. Bei dem tech-
nischen Minderwert handelt es sich schlieRBlich um diejenigen
Kosten, welche der Geschadigte fiir die Reparatur der beschadig-
ten Sache aufwenden muss und ggf auch in Form von Wertersatz
verlangen kann.! Es handelt sich dabei also um die tatsachlich
technisch messbare Verkehrswertminderung der Sache.

Durch den Ersatz der merkantilen Wertminderung soll der
Geschadigte einen Uber den technischen Schadenersatz hin-
ausgehenden Wertersatz fiir die verringerte Verkaufs- oder Nut-

* Siehe dazu auch die bearbeitete Entscheidung, RdW 2023/586, 799
(in diesem Heft).
1 RIS-JustizRS0031205.
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zungsmoglichkeit der Sache am freien Markt erhalten. Diese
Chancenverringerung resultiert aus der objektiv realen Angst
der Marktteilnehmer, dass eine beschadigte, wenn auch re-
parierte Sache mit mehr Problemen einhergehen wiirde als
eine vollkommen neuwertige Sache. Diese Abneigung wirkt
sich sodann in weiterer Folge auf den Verkehrswert der Sa-
che aus und stellt einen tatsdchlichen Vermégensschaden
fir den Eigentlimer der Sache dar.?2 Der merkantile Minder-
wert ist in diesem Zusammenhang als positiver Schaden zu
qualifizieren.?

2. Merkantiler Minderwert bei Immobilien

Die grundsatzliche Ersatzfahigkeit von merkantilen Wertminde-
rungen gilt nicht bei jeglichen Arten von beschadigten Sachen.
Konzipiert wurde diese Art des Schadenersatzes schlieflich ur-
springlich fur die Beschddigungen von Kfz.* Allméhlich findet
allerdings eine Ausdehnung des Ersatzes der merkantilen Wert-
minderung auch auf andere Arten von Sachschaden statt, wo-
beivor allem die Ersatzfahigkeit bei Liegenschaften bzw Geb&u-
den immer wieder im Vordergrund rechtlicher Auseinanderset-
zungen steht.5 Es spielt keine Rolle, dass die merkantile Wert-
minderung nicht fiir Inmobilienschdden konzipiert wurde, da
sich das Prinzip der Beeintrachtigung des Verkehrswertes einer
Sache am Markt problemlos auch auf Liegenschaften tbertra-
gen lasst. Schlieflich kommt es dabei nur darauf an, dass die
konkret beschadigte Sache einen eigenen Markt hat, in wel-
chem die Verkehrsteilnehmer einen Schaden negativ aufneh-
men konnten.®

Aus der Analyse der 6sterreichischen héchstgerichtlichen
Rechtsprechung ergibt sich, dass sich auch die dsterreichischen
Gerichte offen fiir eine Ersatzfahigkeit der merkantilen Wertmin-
derung im Zusammenhang mit Immobilien aussprechen.” Es ist

2 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar*
(2016) § 1323 ABGB Rz 21.

3 Danzl in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB®
(2020) § 1323 ABGB Rz 14.

4 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* § 1323

ABGB Rz 21.

Vgl etwa jiingst OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 59/22g; 31. 10. 2018, 7 Ob 187/18b.

Rassi, Der merkantile Minderwert bei Liegenschaften, RZ 2009, 162 (163).

7 Vgletwa RIS-Justiz RS0109556.
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erfahrungsgemaR naheliegend, dass sich die vom OGH so be-
schriebene irrationale Abneigung“ der Marktteilnehmer® eine
Sache mit Vorschaden zu erwerben, gerade im Falle von Immo-
bilientransaktionen (aufgrund deren Nutzung und dem damit
verbundenen wirtschaftlichen Risiko eines Fehlkaufes) nieder-
schlagen kann. Ist etwa ein Gebdude aufgrund einer mangelhaft
errichteten Stlitzmauer in potenzieller Gefahr, durch Erdrutsch-
ungen beschadigt zu werden, stellt sich die Angst, eine solche
Liegenschaft zu erwerben, als mehr als nachvollziehbar dar und
wirde wohl auch den verstandigen Marktteilnehmer hinsichtlich
eines Liegenschaftserwerbs zogern lassen.?

Die Umstande um den Immobilienmarkt fordern demnach
eine Anwendung der Grundsatze der merkantilen Wertminde-
rung, um sachgerechte Lésungen im Zusammenhang mit Sach-
schaden aufzubereiten.

3. Anspruchsvoraussetzungen einer
merkantilen Wertminderung

In Literatur und Rechtsprechung werden (neben den allgemei-
nen Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruches) meh-
rere Elemente als Voraussetzung fir die erfolgreiche Geltendma-
chung einer merkantilen Wertminderung gefordert.

3.1. Benotigter Verkaufswille des Geschadigten?

Der merkantile Minderwert duRert sich als positiver Schaden,
ausgeldst durch die Beeintrachtigung der Verkaufsmoglichkeit
des Eigentiimers der beschadigten Sache. Diskutiert wird in die-
sem Zusammenhang vor allem in der deutschen Literatur, dass
es eine Grundvoraussetzung einer merkantilen Wertminderung
darstellen sollte, dass der jeweils Geschadigte auch ein berech-
tigtes Verkaufsinteresse bezliglich seiner Immobilie vorwei-
sen kann. Begriindet wird diese These damit, dass der Gesché-
digte keinen realen Schaden erleiden wiirde durch eine poten-
zielle Verkehrswertminderung, wenn er die jeweils beschadigte
Sache gar nicht verkaufen wollen wirde.!® Gegen diese Auf-
fassung wird (durchaus tiberzeugend) vorgebracht, dass der
Eigentlimer einer Immobilie durch eine wertmindernde Ver-
kehrswertbeeintrachtigung nicht nur geschadigt ware, wenn
er gegenwartige Verkaufsinteressen hegen wiirde. Dies wiirde
den privatautonom handelnden Eigentiimer namlich in seiner
zukinftigen Entscheidungsmdglichkeit, die Sache doch ver-
kaufen zu wollen, beschneiden, und zum anderen zeichnet sich
der wirtschaftliche Wert einer Immobilie nicht nur in deren ge-
wollten Verkaufsmoglichkeit aus, stellt sie doch auch ein Siche-
rungsmittel dar, welches bspw im Exekutionsfall herangezogen
werden kann.!! In beiden Féllen belastet die Verkehrswertmin-

8 OGH 10.3.1998,5 0b 47/98t.

9 Vglden Sachverhaltin OGH 9. 6. 1999, 10 Ob 113/98.

10 Wilk, Der merkantile Minderwert - Der Versuch einer schadensbegriffli-
chen Konkretisierung (2019) 37 ff.

11 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften (2021) 6.
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derung den Eigentlimer und dies unabhéngig einer gegenwar-
tigen Verkaufsabsicht. Auch die hiesige Rechtsprechung diffe-
renziert bei dem Zuspruch von merkantilen Wertminderungen
nicht danach, ob Verkaufsabsichten des Geschadigten vorhan-
den sind.1?

3.2. Vorliegen eines erheblichen Schadens
(keine Bagatellschaden)

Eine der wesentlichsten Voraussetzungen betrifft die Hohe der
Verkehrswertminderung der Immobilie. Dabei ist zu betrach-
ten, wie hoch der zu erwartende Wertunterschied der Liegen-
schaft zwischen dem urspriinglichen schadlosen Zustand und
dem nunmehr nach Reparatur vorliegenden Zustand zu bewer-
ten ist.13 Nicht jede Verkehrswertbeeintrachtigung rechtfertigt
dabei bereits einen Schadenersatz. So muss nach hA die mer-
kantile Wertminderung einen gewissen Grad der Beachtlichkeit
erreichen. Bagatellminderungen sollen grds nicht ersetzt wer-
den.! Wann solch eine unbeachtliche Wertminderung vorliegt,
welche den Schadenersatzanspruch ausschlief3t, war bis vor
Kurzem in der dsterreichischen Rechtslage noch nicht eindeu-
tig geklart.

In der deutschen Literatur wurden zur Vereinheitlichung -
und wohl auch zur Vereinfachung - Prozentsatze vorgeschlagen,
anhand derer das Vorliegen einer beachtlichen Wertminderung
Uberprift werden sollte. Danach solle bei einer Uberschreitung
der Reparaturkosten der Immobilie um 10 %, ausgehend vom
vor Schadenseintritt vorliegenden Marktwert, jedenfalls eine er-
hebliche Verkehrswertminderung vorliegen.!> Im Umkehrschluss
wiirde demnach bei einer Unterschreitung dieser 10%-Grenze
ein Bagatellschaden vorliegen, welcher den Ersatzanspruch aus-
schliefen wiirde. Die 6sterreichische Literatur hatte sich dieser
Auffassung, soweit ersichtlich, teilweise angeschlossen, mit-
unter aber auch unter Verweis auf die Unflexibilitat dieser festen
Wertgrenzen.1®

Ein aktuelles Judikat des OGH hat sich nunmehr ablehnend
gegenliber dieser starren 10%-Grenze gedufRert. Der OGH ver-
wies dabei darauf, dass eine pauschale Heranziehung solch eines
Prozentsatzes unsachliche Ergebnisse liefern kdnnte. Bei einem
alten Gebdude wiirden ndmlich hohe Reparaturkosten viel eher
diese Grenze erreichen kdnnen als bei einem neuwertigen Ge-
bdude, zumal die jeweiligen Ausgangsverkehrswerte natir-
lich unterschiedlich hoch sein wiirden. Die Verkehrswertminde-
rung, die der jeweilige Eigentlimer eines Alt- bzw Neubaus aber
erfahren wiirde, sollte bei gleichem Reparaturaufwand densel-
ben Vermégensschaden darstellen. Der OGH disqualifizierte die

12 OGH 31.10. 2018, 7 Ob 187/18b.

13 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* § 1323
ABGB Rz 24.

14 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften 25.

15 Vgl etwa Oetker Miinchner Kommentar zum BGB® § 249 BGB Rz 55 mit
zahlreichen Verweisen auf die deutsche Rsp.

16 Vgl etwa Rassi,RZ 2009, 162 (164); Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Min-
derwert von Liegenschaften 25.
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10%-Grenze allerdings nicht véllig, sondern interpretiert diese
zumindest als Orientierungswert flir die Beurteilung einer erheb-
lichen Verkehrswertminderung.*’

3.3. Schéden, die jedenfalls eine Verkehrs-
wertminderung begriinden

Neben der Anspruchseinschrankung einer merkantilen Wertmin-
derung stellt sich auch die Frage, ob in gewissen Féllen eine An-
spruchserleichterung vorliegen konnte. Dies wére bspw der Fall,
wenn gewisse Schaden aufgrund der zu erwartenden Reaktio-
nen des Marktes unabhangig vom konkreten Reparaturaufwand
und vom Wert der Immobilie eine merkantile Wertminderung zur
Folge haben kdnnten. Die soeben referenzierte Entscheidung des
OGH lasst solch eine These zu. Es wurde schlieBlich ausgespro-
chen, dass sofern fiir das Gebdude tragende Teile bzw die Statik
des Gebdudes im Allgemeinen Gegenstand eines Reparaturauf-
wandes waren, dies zu einer Beeintrachtigung des Verkehrswer-
tes fiihren wiirde.!®

Der OGH sah hierbei im Anlassfall also Schaden, welche die
Statik des Gebaudes betreffen, als Schdaden an, welche in wei-
terer Folge eine merkantile Wertminderung begriinden, da bei
solchen Schédden die Marktteilnehmer sehr wahrscheinlich eine
berechtigte Sorge beim Erwerb haben wiirden. Fiir den gescha-
digten Eigentiimer einer Immobilie konnte diese Feststellungin
Zukunft eine Anspruchserleichterung darstellen, sobald Scha-
den in der Gebaudestatik vorliegen. In diesem Punkt Uiberzeugt
die Entscheidung des OGH allerdings nicht. Schlielich wider-
spricht sich das Hochstgericht hierbei in der eigenen Argu-
mentation, wenn es zuvor die 10%-Methode unter Verweis auf
unterschiedliche Ausgangslagen bei Neu- und Altbauten als zu
pauschal abgelehnt hatte. Unter Heranziehung des selbst ge-
wahlten Beispiels wiirde man namlich auch auf unsachliche
Ergebnisse stoRen, wenn Mangel in der Statik jedenfalls eine
Wertminderung begriinden wiirden. SchlieRlich wiirde sich
wohl derselbe Statikschaden bei einem Altbau auf die Erwar-
tungshaltung des Marktes liber die Sicherheit des Gebdudes
anders auswirken als bei einem Neubau. Warum hier der OGH
die Tatsache eines Statikschadens dem Grunde nach bereits fiir
das Vorliegen einer merkantilen Wertminderung gentigen lasst,
ist wunderlich.

3.4. Nichtauswirken der Wertminderung
im Verkaufsfall

Nach allgemeinen Grundsatzen gilt im Schadenersatzrecht,
dass der Geschadigte durch den Schadenersatz nur Genugtu-
ung flir seinen tatsachlich vorliegenden Schaden erhalten soll.
Eine darlber hinausgehende Bereicherung des Geschadigten

17 OGH 25.4.2023,10 Ob 59/22g.
18 OGH 25.4.2023,100b 59/22g.
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sieht das osterreichische Schadenersatzrecht nicht vor.!® Da-
bei stellt sich nun die Frage, wie sich ein glinstiger Verkaufsfall
der beschadigten Sache auf einen Ersatzanspruch der merkan-
tilen Wertminderung auswirkt. Schlieilich soll diese nur den
Minderwert, den der Geschadigte am Markt erhalten wiirde, in
Form von Wertersatz, ausgleichen. Wenn nun aber der Gescha-
digte die Sache zumindest zu einem ungeminderten Preis wie
vor Schadenseintritt verkaufen konnte, dann ware der verkau-
fende Immobilieneigentiimer von einer Wertminderung gar
nicht betroffen. Daraus lasst sich ableiten, dass ein Verkauf der
Sache zum ungeminderten Preis den Wertersatz ausschlieRen
misste. Zumindest wenn man der hA folgt?® und einer sub-
jektiven (konkreten) Betrachtung des Schadens den Vorzug
einrdaumt.

Nach Ansicht des OGH wirkt sich aber der glinstige Verkauf,
bei Beanspruchung der merkantilen Wertminderung, gerade
nicht aus. Demnach sei der fir eine Liegenschaft erzielte Kauf-
preis trotz Beschadigung, kein Indiz dafiir, dass kein merkantiler
Minderwert der Sache zu verzeichnen gewesen wére. Der Mehr-
preis konne schliellich auch aus ,,sachfremden Ursachen® resul-
tieren.?! Der Ersatz stiinde also laut OGH entgegen dem oben Ge-
schilderten auch zu, wenn der Verkaufspreis der Immobilie dem
Marktwert vor Schadigung entspricht. Wie von Kerschner bereits
beschrieben, kann diese Entscheidung bspw in Fallen von beson-
derem Handelsgeschick des Geschadigten (also wenn der mer-
kantile Minderwert durch Zusatzleistungen des Geschadigten
ausgeglichen werden kann) auch tatsachlich nachvollziehbar
sein, ist aber in Verbindung mit dem Grundsatz der konkreten
Schadensbetrachtung fragwiirdig.??

3.5. Auswirkungen der (Nicht-)Vornahme der
Reparatur und fiktive Wertminderungen

Die merkantile Wertminderung einer Sache kniipft ihrer Defini-
tion nach daran an, dass die jeweilige Sache nach ihrer Repa-
ratur eine MarktwerteinbuRe erlitten hat.?3 Ein Teil der Lehre
knuipft dabei ebenfalls daran an und sieht das Faktum der Repa-
ratur bzw Sanierung der Immobilie als Grundvoraussetzung da-
fiir, dass fuir diese auch in weiterer Folge eine merkantile Wert-
minderung geltend gemacht werden kann. SchlieBlich gabe es
ohne Sanierung keine Sache, gegeniiber welcher der Markt aus
Sanierungsgriinden eine Aversion entwickeln kénnte.2* Nach der
Rechtsprechung des OGH ist allerdings die vorgenommene oder
geplante Reparatur der Sache kein Anspruchserfordernis fiir die

19 Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2020)
§ 1332 ABGB Rz 6.

20 Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) Vor
§§ 1293 ffABGB Rz 21 mwN.

21 OGH 31.10.2018, 7 Ob 187/18b.

22 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften 26.

23 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* § 1323
ABGB Rz 21.

24 Vgl etwa Reischauer in Rummel, ABGB? § 1332 Rz 16 (Stand 1. 1. 2004,
rdb.at).
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Geltendmachung einer merkantilen Wertminderung.?> Dass die
Reparatur keine Entscheidungsdeterminante fiir die Marktwert-
minderung darstellt, bestatigt sich auch darin, dass die Recht-
sprechung die merkantile Wertminderung auch in Fallen zu-
spricht, in denen faktisch gar kein reparierbarer Sachschaden
vorliegt.?¢

Dies scheint allerdings zu weitgehend. So erachtet auch ein
Grof3teil der Literatur in Fallen faktischer oder wirtschaftlicher
Unmoglichkeit einer Reparatur der Sache einen Ersatzanspruch
einer merkantilen Wertminderung als ausgeschlossen.?’” Dem
wird man auch in Anbetracht dessen beipflichten miissen, dass
wohl solche Arten von Sachen ohnehin im entsprechenden Markt
nicht mehr verkehrstauglich wéren. Betrachtet man bspw ein un-
reparierbares Kfz mit Totalschaden, so wird dieses im jeweiligen
Gebrauchtwagenmarkt keinen Verkaufswert mehr haben. In je-
nem eigenen Markt, in welchem das Kfz noch angeboten werden
kann - so etwa bei Schrotthdndlern -, liegt weiterhin ein Wert vor,
allerdings kein merkantiler Minderwert, da die Marktteilnehmer
schlieRlich das stark beschadigte Fahrzeug in diesem Zustand
wollen und demnach auch keine Abneigung dagegen entwickeln
werden. Demnach ist es auch sinnvoll, die faktische/wirtschaft-
liche Irreparabilitdt als Ausschlusskriterium fiir den merkantilen
Minderwert zu betrachten. Es ist allerdings fraglich, ob sich diese
These auf Immobilien libertragen lasst. Einen eigenen Markt fiir
totalbeschadigte Liegenschaften gibt es schlieRlich nicht in der
Form wie bei Kfz. Solange also die Immobilie weiterhin in Markt-
konkurrenz mit unbeschédigten Immobilien steht, kann sie auch
einen merkantilen Minderwert haben.

Wenn nun allerdings mit der Rechtsprechung die Repara-
tur der Sache nicht als Grundvoraussetzung zu werten ware,
sollte auch der Zeitpunkt der Reparatur fiir das Bestehen des
Anspruchs keine mafigebliche Bedeutung haben. Ist die Tatsa-
che geklart, dass auch die Reparatur der Immobilie weiterhin zu
einem Marktwertverlust fiihren wiirde, so wird dies fiir die Beja-
hung einer merkantilen Wertminderung ausreichend sein.?8

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass
aus den im Schadenersatzrecht verpénten Bereicherungsgriin-
den ein Ersatz von fiktiven merkantilen Wertminderungen bei
Immobilien grds abgelehnt wird.2° Zwar erkennt die Rechtspre-
chung den Zuspruch von fiktiven Schaden (vor allem Reparatur-
osten) grds an, allerdings nur bis zur Héhe der betragsmaRigen
Wertdifferenz des gemeinen Werts der beschadigten gegentiber
der unbeschadigten Sache. Innerhalb dieser Wertgrenzen wird
selbst bei Zuspruch einer fiktiven merkantilen Wertminderung
betragsmaRig neben den fiktiven Reparaturkosten nicht mehr
viel Platz bleiben.3°

25 Jiingst OGH 25. 4. 2023, 10 Ob 59/22g; mwN RIS-Justiz RS0030400.

26 Dazu weiter unten.

27 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften 27;
Rassi, RZ 2009, 162 (163).

28 OGH9.6.1999,100b113/98.

29 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften 26.

30 Reischauerin Rummel, ABGB3§ 1323 Rz 12.
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3.6. Fall einer tempordaren Wertminderung

Erweist sich die merkantile Wertminderung der beschadigten
Immobilie als absehbar und nur fiir eine voriibergehende Zeit be-
stehend, so soll auch hierbei der Grundsatz der konkreten Scha-
densbetrachtung einen Wertersatz ausschlieRen. Der Gescha-
digte hat schlieflich keinen anhaltenden Vermégensschaden,
wenn die Sache nach kurzer Zeit wieder denselben Wert wie vor
der Reparatur erreichen wiirde. Die Rechtsprechung anerkennt
einen Anspruch auf merkantile Wertminderung nur, wenn in-
nerhalb des Zeitraumes, in welchem die Liegenschaft tatsach-
lich weniger Marktwert hatte, sich auch fiir den Eigentlimer eine
eingeschrankte Verwendungsmoglichkeit realisiert hatte.3! Da-
durch erhoht sich auch die Behauptungs- und Beweislast des
Geschadigten. Dieser hat schliellich bereits allgemein die mer-
kantile Wertminderung seiner Liegenschaft durch die Sanierung
zu beweisen.3? Weiterfiihrend wird wohl auch die Behauptungs-
und Beweislast fiir die verringerte Nutzungsmoglichkeit wah-
rend dieses abgesteckten Zeitraums bei diesem liegen.

3.7. Nachbarrechtliche Immissionen
begrinden Wertminderungsanspruch

Die bisherigen Ausfiihrungen haben das Begriffsbild gezeich-
net, dass merkantile Wertminderungen bei Immobilien wesens-
immanent aus physischen Sachschaden resultieren. Allerdings
zeigt die Rechtsprechung, dass vor allem auch nachbarrechtlich
verponte immaterielle Immissionen eine solche Marktwertmin-
derung bei Liegenschaften auslosen konnen.®3

Der nachbarrechtliche Immissionsschutz nach den §§ 364 ff
ABGB macht schlieRlich neben einem Unterlassungs- und Besei-
tigungsanspruch vor allem auch schadenersatzrechtliche Konse-
quenzen im Rahmen einer Verschuldenshaftung maoglich.34

In Fallen, in denen eine Immission nach den nachbarrechtli-
chen Voraussetzungen unzuldssig ist, kann diese eine merkantile
Wertminderung der Liegenschaft begriinden. Der OGH sah dies
etwa bei den durch eine Gondelanlage hervorgerufenen ortsuniib-
lichen und erheblichen Larmeinwirkungen auf eine Liegenschaft
als moglich an.3> Zu beachten ist hierbei allerdings der Unterlas-
sungsanspruch des Liegenschaftseigentiimers gegenliber dem
einwirkenden Nachbarn. Schlief3lich kann die unzuldssige Immis-
sion mittels Unterlassungsklage - ausgenommen in Féllen des
§ 364a ABGB - abgewendet und beseitigt werden. Dadurch wird
der stérende und wertmindernde Umstand, der die Immobilie be-
lastet, entfernt. Somit handelt es sich dann um eine (bereits weiter
oben behandelte) temporédre Wertminderung, welche nur bei kon-
kreten Nutzungsausfallen im jeweiligen Zeitraum einen Ersatzan-
spruch rechtfertigt. Diesen Grundsatz wendet die Rechtsprechung

31 OGH 23.2.2022, 3 Ob 30/22s, ecolex 2022/359.

32 Reischauerin Rummel, ABGB3 § 1332 Rz 16.

33 OGH 24.9.2019,8 Ob 61/19g; 8. 10. 2013, 3 Ob 146/13m.

34 Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxis-
kommentar® (2019) § 364 ABGB Rz 28.

35 OGH 24.9.2019,80b 61/19g.
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folglich auch bei unzuléssigen Einwirkungen nach §§ 364 ff ABGB
an, sodass diese einen Ersatzanspruch des merkantilen Minder-
werts nur begriinden, wenn der Beeinflusste auch einen Verwen-
dungsausfall im jeweiligen Zeitraum hatte.3¢

In diesem Beispielsfall ist fraglich, ob es sich bei den unerlaub-
ten Schallemissionen einer Gondelanlage tatsachlich um einen
Unterfall der merkantilen Wertminderung handelt. Ist ndmlich
der Verkehrswertverlust der Liegenschaft sachlich begriindbar
und nicht auf ein irrationales Marktverhalten zuriickzufiihren, so
wird es sich wohl eher um einen technischen Wertverlust der Lie-
genschaft handeln. Trotzdem bezieht sich der OGH allerdings im
Gondel-Urteil explizit auf den moglichen Ersatz einer merkantilen
Wertminderung. Scheinbar wird dabei die schadenersatzrechtli-
che Terminologie nicht trennscharf eingehalten. Diese Ungenauig-
keit lasst sich auch bei der Analyse weiterer OGH-Entscheidungen
feststellen, in welchen in Fallen von (uE) technischen Wertverlus-
ten ein merkantiler Minderwert behandelt wird.3"

3.8. Weitere Fille

Bei unverkduflichen Liegenschaften wird ein Ersatzanspruch
einer merkantilen Wertminderung grds ausgeschlossen.3® Die
Grinde dafiir sollten klar sein, denn ohne Marktinteressenten
kann es auch keine merkantile Wertminderung geben. Auch
wenn die Immobilie bereits erhebliche Vorschaden aufweist, die
den konkret reparierten Schaden relativieren, wird eine merkan-
tile Wertminderung kaum infrage kommen.39

3.9. Berechnung der Wertminderung

Die erste Frage, die fiir die Ermittlung einer merkantilen Wert-
minderung essenziell ist, ist die um das Bestehen und die Ver-
héaltnisse eines konkreten Marktes, auf dem die Immobilie an-
geboten werden kann. Dazu bedarf es einer Analyse der Markt-
gegebenheiten. Herangezogen werden dazu idR Sachverstan-
dige, wobei in jlingerer Zeit auch die Méglichkeit diskutiert wird,
neben der Einholung eines SV-Gutachtens auch quantitative Um-
fragen in Form von Expertenbefragungen liber einen Markt ein-
zuholen.*® Fir die Betrachtung, welcher Markt konkret fiir eine
Immobilie analysiert werden soll, wird wohl zumeist der Stand-
ort der Liegenschaft ausschlaggebend sein.*

Sollte der Markt gefunden und interpretiert worden sein, be-
darf es einer Berechnung der Auswirkungen des reparierten
Schadens auf den Markt. Dazu wird ein bewegliches System an
Variablen heranzuziehen sein, wobei folgende Umstdnde beson-
ders maRgeblich sind: Gebdudealter, Reparaturkosten und Ver-
kehrszeit nach Reparatur.*?

36 OGH 24.9.2019,80b61/19g.

37 Vgl etwa OGH 27. 4.2016, 3 Ob 7/167; 8. 10. 2013, 3 Ob146/13m.

38 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften 29.

39 Rassi,RZ 2009, 162 (164).

40 Vgl dazu Schiller, Expertenbefragung - eine neue Gutachtensform? ZLB
2022/38, 83 ff.

41 Reischauerin Rummel, ABGB® § 1332 Rz 6.

42 Rassi,RZ 2009, 162 (164).
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Ausgangsbasis fiir die Berechnung der merkantilen Wert-
minderung ist das Alter eines Gebdudes. Eine jlingere, bereits
sanierte Immobilie wird schlieBlich beim selben Reparaturauf-
wand einen héheren Vertrauens- und damit Marktwertverlust
auslosen als ein dlteres Gebaude.*

In weiterer Folge spielt die Zeit, welche nach einer erfolgten
Schadensbeseitigung verstrichen ist, eine Rolle. Je mehr Zeit seit
Sanierung der Immobilie verstrichen ist, ohne dass weitere Man-
gel aufgetreten waren, desto geringer wird der Vertrauensverlust
der Marktteilnehmer gegeniiber der Immobilie ausfallen.** In der
Literatur wird hierbei sogar geduflert, dass nach einer langeren
Verkehrszeit (im Durchschnitt nach 15 Jahren) nach Reparatur
Uberhaupt kein Vertrauensverlust mehr besteht und der merkan-
tile Minderwert vernachlassigbar ware.*

Letztendlich wird es auch auf die Kosten der Reparatur an-
kommen. Ein héherer Reparaturaufwand wird wohl auch eine
hohere Besorgnis seitens der Marktteilnehmer auslésen und
dementsprechend wird auch ein erhdhter merkantiler Minder-
wert der Immobilie entstehen.*

Aus der Zusammenschau obiger Komponenten wird sich so-
dann der Marktwertverlust der Liegenschaft ergeben. Dabei gibt
es derzeit leider noch keine anerkannten Berechnungsmetho-
den oder Formeln, welche hierbei die Berechnung erleichtern
kdnnten. Dass hierbei vereinheitlichte Methoden angewandt
werden kdnnten, wird in Anbetracht der jlingeren kritischen Ein-
stellung der Rechtsprechung zu fixen Prozentsatzen wohl auch
nicht zu erwarten sein.*’ Letztendlich bleibt die Festlegung der
Hohe einer merkantilen Wertminderung eine Schatzfrage, wobei
die Moglichkeit der Schadensschatzung nach § 273 ZPO in Fallen
schwerer oder unméglicher Beweisbarkeit den Richter bei der
Ermittlung der Anspruchshéhe unterstiitzt.

4, Fazit

Auch bei Immobilien steht ein Ersatz der merkantilen Wertmin-
derung zu. Teilweise bestehen hierbei allerdings spezielle An-
spruchsvoraussetzungen, welche fiir eine zielfiihrende Geltend-
machung beachtet werden missen. Eine neuere Entscheidung
des OGH stellte etwa fest, dass die vor allem in Deutschland ver-
tretenen Prozentsdtze zur Ermittlung der Erheblichkeit eines
Schadens nach der dsterreichischen Rechtslage keine maRgeb-
liche Bedeutung haben kdnnen. Gewisse Sachschaden, wie etwa
Statikschaden, kénnen jedoch besonders fiir die Erheblichkeit
eines Schadens sprechen. Auf eine Verkaufsabsicht des Gescha-
digten kommt es zur Geltendmachung ebenso wenig an wie auf
eine vorgenommene Reparatur. Sollte der Anspruch auf merkan-

43 Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften 30.

44 Rassi,RZ 2009, 162 (164).

45 Vgl etwa Zéller, Der merkantile Minderwert, Aachener Bausachverstandi-
gentage 2018, 165 ff; Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von
Liegenschaften 163; Rassi, RZ 2009, 162 (164).

46 Rassi, RZ 2009, 162 (164); kritisch aber Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler
Minderwert von Liegenschaften 30.

47 OGH 25.4.2023,100b 59/22g.
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tile Wertminderung bejaht werden, so sind fiir die Hohe des An-
spruchs vor allem Gebaudealter, die Zeit nach der Reparatur und
der Reparaturaufwand mafigeblich.
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Zur Solidarhaftung von Gesellschaftern einer GmbH fur

Notarkosten gemaf} § 12 NTG
Aus Anlass der Entscheidung OGH 28. 6. 2023, 6 Ob 88/23v

» RAW 2023/577

Der Beitrag behandelt die Entscheidung des OGH! zu § 12
NTG, in der die Frage, wer als ,Teilnehmer“ der notariel-
len Tatigkeit iSd § 12 NTG anzusehen ist und damit fir
die Notarkosten haftet, im Hinblick auf Gesellschafter
einer GmbH geklart wurde.?

1. Einleitung

Im der Entscheidung des OGH zugrunde liegenden Sachverhalt
war der Klager in seiner Funktion als 6ffentlicher Notar von der
Erstbeklagten (einer osterreichischen GmbH) schriftlich mit der
Durchfiihrung von zwei Kapitalerh6hungen beauftragt worden.
Die erste Kapitalerhdhung wurde vollstéandig von den zu diesem
Zeitpunkt bestehenden fiinf Gesellschaftern (darunter die bei-
den vom Klager in Anspruch genommenen Minderheitsgesell-
schafter der Erstbeklagten) der Erstbeklagten in unterschied-
lichem Ausmal} gezeichnet. Die anschlielende zweite Kapital-
erhéhung wurde vollstédndig von einem externen Investor (einer
Osterreichischen GmbH) gezeichnet.

1 Siehe dazu auch die bearbeitete Entscheidung, RdW 2023/597, 792 (in die-
sem Heft).

2 Der Autor ist Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Tuscher Schmidt Rechts-
anwalte GmbH, die im dieser OGH-Entscheidung zugrunde liegenden Ver-
fahren einen der beiden Minderheitsgesellschafter vertreten hat.

Der Klager stellte sein tarifmaRiges Honorar fiir die erbrach-
ten notariellen Leistungen mit zwei Honorarnoten der Erst-
beklagten in Rechnung. Die Erstbeklagte bezahlte beide an
sie gerichtete Honorarnoten nicht, sodass der Kldger in wei-
terer Folge eine entsprechende Mahnklage einbrachte. Die
Mahnklage richtete der Klager gegen die Erstbeklagte und
gestutzt auf § 12 NTG gegen ua zwei Minderheitsgesellschaf-
ter der Erstbeklagten. Gegen die Mahnklage des Klagers erho-
ben nur die beiden Minderheitsgesellschafter der Erstbeklag-
ten Einspruch und in weiterer Folge ordentliche Revision an
den OGH.

Die Vorinstanzen gaben dem Klagebegehren des Klagers
gegen alle Beklagten vollumfénglich statt und begriindeten dies
im Hinblick auf die beiden Minderheitsgesellschafter mit deren
Qualifikation als Teilnehmer der beiden Kapitalerh6hungen iSd
§ 12 NTG, weil sie von der Durchfiihrung dieser Kapitalerhdhun-
gen wussten, bei der Generalversammlung erschienen sind, die
fur die Kapitalerhohungen notwendigen Unterlagen unterzeich-
neten und damit die notarielle Tatigkeit des Klagers konkludent
beauftragten.

2. Begriindung des OGH

Das Berufungsgericht ging in seiner Entscheidung von der be-
stehenden Rechtsprechung des OGH zum Begriff des ,Teilneh-
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