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Erster Teil: EinfiUhrung und Erarbeitung d er Fragestellung

8 1 Einfiihrung und Gang der Untersuchung

Der Begriff des Wertes findet sich in zahlreichen Normen des BGB. Er findet sich dann, wenn -
aus verschiedenen Griinden - ein Gegenstand nicht als lcher Ankniipfungspunkt fir Redite
und Pflichten zwischen Parteien sein soll, sondern in Frage steht, welche Menge anderer Giiter
wirtschaftlich dem Gegenstand entspricht. Diese Entsprechung wird Ublicherweise in dem all-

gemeinen Wertmesser Geld ausgedrickt.

Wenn einer Redhtsnorm gemald Gegensténde bewertet werden sollen, stellt sich der Jurist
zunachst vielfach die Frage, ob ein "objektiver" oder ein "subjektiver" Wert gemeint ist, bei-
spielsweise beim Wertersatz im Bereicherungsredit nach 8 818 Abs. 2 BGB. It diese Frage
erst einmal geklart, scheint der Rest, die agentliche Wertermittlung, keine primér juristische
Arbeit zu sein, sondern eine Sadche der Tatsachenfeststellung, bei der nétigenfalls ein Sadhver-
standiger hilft. Vielfach ist auch die Auffasaung verbreitet, eine Sache habe a@nen bestimmten
Wert, der ihr sozusagen wie @n Etikett anhafte."

So Uberrascht es nicht, dal3 Grundfragen der Bewertung im BGB wenig dskutiert worden
sind.? Solche Bewertungsfragen riicken aber immer wieder einmal anhand einzdner Problem-
fale in den Blickpunkt, sei esin der Rechtspredhung, sei esin der sonstigen Praxis des diristen.
Nicht immer sind diese Fragen als Bewertungsfragen unmittelbar zu erkennen, sie gehdren aber
in den her gezogenen Kreis. Einige Beispielsfalle seien genannt, die dle noch im Verlauf der

Untersuchung zu behandeln sein werden:

1. Ein Bastler baut in jahrelanger Arbeit ein originalgetreues,
schwimmfahiges Modell einer Bundeswehrfregatte mit elektrischer
Steuerung, das es 9 nicht zu kaufen gibt. Ein Besucher zerstort es ver-
sehentlich. Welcher Betrag ist, wenn Uberhaupt, als Schadensersatz zu
leisten? (Modellbootfall nach BGHZ 92, 85 ff.)

! So auch Meincke, NachlaRbewertung, S. 150.
2 Allgemeine Grundlegung unter dem besonderen Aspekt der NachlalRbewertung bei Meincke,
Nachlalbewertung, passim.



2. Bel Zerstérung gebrauchter Sachen wird im Schadensredht der so-
genannte Wiederbeschaffungswert ersetzt. Stimmt das auch im Berei-
cherungsrecht?

3. Kann kel Schadens- oder Wertersatz fir ein aus der EU reimportier-
tes Fahrzeug der inlandische Listenpreis angesetzt werden?

4. Wie sind Sadhen zu bewerten, deren Besitz legal, deren Handel aber
verboten ist?

5. Kann e Ersatz fur eine FuRballkarte auch der "Schwarzmarktwert"
mal3geblich sein?

6. Besteht eine Vermutung defir, dal3 eine Sache den gezailten Preis

wert ist?
Die vorliegende Untersuchung hat das Ziel, die Redhtsfragen herauszuarbeiten und zu diskutie-
ren, die gedanklich nach der Entscheidung liegen, dal3 ein "objektiver Wert" oder
"Verkehrswert" zu ermitteln ist, aber vor der blof3en Tatsachenfeststellung zur Wertermittiung.

Dennder zweite Schritt kann z.B. durch einen Sachverstandigen geleistet werden. Jedoch kann
ein Sachverstandiger nicht den Wert einer Sache selbst, sondern rur auf einem gegebenen
Markt verlangte oder gezailte Preise emitteln. Der Jurist mufd kléren, wo - auf welchem
Markt - diese Ermittlungen stattzufinden haben; und wie aus den ermittelten Preisen der

gewlnschte "objektive Wert" zu bestimmen ist.

Die Untersuchung soll normibergreifend sein, sie soll die redtlichen Grundragen off enlegen,
sie soll vorrangig de Sachbewertung behandeln. Der normiibergreifende Ansatz meint: Bewer-
tungsprobleme tauchen praktisch sehr haufig im Zusammenhang mit Schadensersatz auf. Im
Schadensredht dominieren aber spezelle schadensreditliche Begrifflichkeiten. Wertprobleme
lassen sich notfalls Uber die Figuren des entgangenen Gewinns oder des Mitverschuldens [6sen.
Dadurch wird manchmal verdedkt, dal3 es im Kern um eine Frage des Sachwerts geht. Die-
selbe Frage liefe sich im Bereicherungsredit oder etwa beim Zugewinnausgleich mit diesen
Strukturen nicht 16sen. Soweit mdglich soll daher versucht werden, ein Bewertungsproblem

aus dem Blickwinkel unterschiedlicher Normen zu betradchten.

Die Betonung der reditlichen Grundfragen meint: Die Untersuchung soll nicht technischen
Einzdfragen der Bewertung bestimmter Sachen, Gegenstande oder Sachinbegriffe dienen, son-

dern algemeine Linien verfolgen. Uber die Unternehmensbewertung im Bilanzredt, Steuer-



recht und auch beim Unternehmenskauf gibt es z.B. mannigfache Literatur.® Es gibt auch de-
tallli erte Bewertungsnormen, beispielsweise das Bewertungsgesetz im Steuerredht oder die
Wertermittlungsverordnung fir Grundstiicke.* Diese sollen gleichfalls nicht Gegenstand der
Arbeit sein, obschon auch dort bei der eigentlichen Bewertung natirlich Redhtsfragen auftau-
chen. Die Untersuchung konzentriert sich aber auf die Vorfragen der Bewertung, die Auswahl

desrichtigen Marktes und die Herstellung von " Objektivitét”.

Dabel geht es vor allem um Sachbewertung, weil hier die grofden Schwierigkeiten bei der
Marktauswahl liegen. Einzdfragen der Sachbewertung werden dort behandelt, wo redtliche
Besonderheiten bel der Bewertung bestehen oder die Ermittlung des Werts redhtlich zweifel-
haft ist. Fragen nach der Bewertung anderer Gegenstande sind zur Abrundung exemplarisch
mitbehandelt. Auch sonst wird gelegentlich auf Beispiele aurlickgegriffen, die nicht Sachen

betreffen, sondern Leistungen oder andere Gegenstande.

Zunadhst soll im Ersten Teil ein Uberblick tber die Funktionen des Begriffs "Wert" in Normen
des BGB gegeben werden ( 8§ 2). Danach sind de haufig gebrauchten Begriffe "objektiver
Wert", "gemeiner Wert" und "Verkehrswert”" auf ihren Gehalt zu untersuchen, also darauf, wie
in Anwendung dieser Begriffe der Wert von Gegenstanden zu ermitteln ist ( 8§ 3). Es wird sich
erweisen, dal? diese Begriffe @nmal auf den auf3erjuristischen Bereich des Marktes verweisen,

Zzum anderen eine objektive, vom einzelnen losgeldste Bewertung erstreben.

Im Zweiten Teil wird dann der Aspekt des Marktes im einzednen behandelt. Da es "den" Markt
nicht gibt, sondern geographisch, zetlich und funktional verschiedene Teilméarkte, mufd zwi-
schen diesen eine Auswahl getroffen werden, bevor eine Tatsachenfeststellung beginnen kann.
Diese Frage der Auswahl des relevanten Marktes in seinen einzdnen Aspekten wird in diesem
Kapitel behandelt. Es wird sich herausgellen, dal? die Marktwahl nicht stets gleich vorgenom-

men werden kann, sondern abhéngig ist von Sinn und Zwedk der jeweiligen Norm, die Wert-

3 Aus neuerer Zeit etwa Belli nger/Vahl, Unternehmensbewertung in Theorie und Praxis, 2.Aufl. Wiesbaden
1992 Grof¥eld, Unternehmens- und Anteil shewertung im Gesell schaftsredht, 3. Aufl. Kéln 1994 Hackmann
Unternehmensbewertung und Rechtsprechung, Wieshaden 1987 Piltz, Die Unternehmensbewertung in der
Redhtsprechung, 2. Aufl. Dissldorf 1989 speziell zum Zugewinnausgleich Meye, Unternehmensbewertung
im Zugewinnausgleich bel freiberuflicher Praxis, Berlin 1996

“ Auch hierzu ist Literatur nicht knapp, vgl. etwa Zimnmermann/Hell er, Grundstiicksbewertung, Bonn 1996
RosgBrachmann/Hol zner, Ermittlung des Bauwertes von Gebauden und des Verkehrswertes von
Grundstuicken, 27.Aufl. Hannover 1993



ermittlung vorschreibt. Das wird anhand des Schadens-, Bereicherungs- und Fundredhts ent-

wickelt und sodann auf andere Normzusammenhange Ubertragen.

Im Dritten Teil geht es um die Frage, wie der "objektive" Charakter einer Wertermittlung her-
zugtellen ist. Daneben sind unterschiedliche Ansdtze a1 bewerten, die bel Vertragen zwischen
den Parteien, mogen diese Vertrége auch nichtig sein, der getroffenen Preisabrede Vorrang vor

dem objektiven Wert einrdumen wollen.

Sind so die Grundlagen der Wertermittlung gekléart, werden im Vierten Teil Schwierigkeiten
behandelt, die sich fir die Bewertung beim Fehlen eines Marktes ergeben - mit der Kernfrage,
ob dadurch die Wertlosigkeit vorgezechnet ist. Auch weitere Sonderformen des Marktes, wie

Notmarkt, Nischenmarkt sowie (edhter und unedhter) Schwarzmarkt, werden untersucht.

Im Funften Teil geht es um Redtsfragen bel der Bewertung einzdner Sachen und anderer
Gegenstande. Die Einzdfragen maden deutlich, dal? sich die Rechtsprechung bei der Bewer-
tung oft schwertut. Der abschlieRende Sechste Tell faldt die Ergebnisse dann zusammen.



8 2 Funktionen des Wertbegriffs im BGB

Der Wert von Sadhen, sonstigen Gegenstéanden oder Sadhgesamtheiten komnt in zahireichen
Vorschriften des BGB vor. Bevor im einzenen eine Analyse solcher Begriffe wie "objektiver
Wert" oder "Marktwert" vorgenommen wird, erscheint es hilfreich, sich einen Uberblick zu
verschaffen, in welchen Normzusammenhéngen der Begriff Wert eine Rolle spielt. Hier gentigt
nicht eine Liste der Vorschriften, die mit dem Begriff des Wertes operieren, sondern sinnvoll

ist eine Aufgliederung nach den Hauptfunktionen.

Eine Durchsicht ergibt, dal3 der Begriff des Wertes immer wieder in bestimmten funktionalen
Zusammenhéngen auftaucht. Die este grole Gruppe ist die des Wertersatzes im weitesten
Sinn; hier wird an die Stelle reder Gegenstande deren Wert gesetzt. Die aveite Gruppe betrifft
solche Normen, in denen der objektive Wert eine Richtschnur bei der Beurteilung der Wirk-
samkeit eines Vertrages hergibt, wobel als Redhtsfolge neben Nichtigkeit auch Umgestaltung
des Vertrages in Betradht komnt. Neben diesen beiden deutlichen Funktionen beibt ein Rest,
der sich einer plakativen Uberschrift entzieht (sonstige Funktionen).

. Wertersatznormen

Die offensichtlichste Funktion des Wertbegriffs folgt aus Normen, die Wertersatz anordnen.
Damit ein Wert in Geld ersetzt werden kann, muf3 man ihn ermitteln. Der Begriff Wertersatz
wird hier in einer weiten Bedeutung verwendet; es geht um Wertersatz immer dann, wenn in
einer Norm fUr eine Sade, eine Sachgesamtheit oder einen anderen Reditsgegenstand der
Geldwert eingesetzt wird, und deser Geldwert oder ein Tell davon anstelle des Gemeinten
geleistet werden soll. Diese Ersatzanordnung kann verschiedene Griinde haben.

L vollstandigkeit ist nicht angestrebt; eine komplettere Zusammenstellung findet sich, anders geordnet, bei
Meincke, Nachlaf3bewertung, S. 12ff.



1. Herausgabe enes Gegenstandes

Wertersatz wird im BGB zunadhst dort angeordnet, wo an sich ein Gegenstand herausgegeben
werden midte, der Schuldner dazu aber nicht imstande ist. Der typische Fall findet sich im
Bereicherungsredht: dort hat der Schuldner das Erlangte an den Leistenden kew. an den
Beredhtigten herauszugeben. Ist er dazu nicht in der Lage - die Sadhe ist zerstort, weiterverau-
Bert oder verbraucht, die Forderung erloschen - hat er den Wert des Erlangten zu ersetzen
(8818 Abs.2 BGB). Diese Ersatznorm kann, entsprechend der weitgefacherten
Anspruchsnormen im Bereicherungsredit, auf vertragliche oder auf3ervertragliche Sachverhalte
Anwendung finden. Ganz &nlich funktionieren andere Rickabwicklungsnormen im
Vertragsredht. Bel Wandlung oder Ricktritt sind de jeweili gen Leistungen zurlickzugewahren,
widrigenfalls tritt der Geldwert an die Stelle des Gegenstandes, vergleiche 88 467 346 ff.
BGB.

2. Ausgleich widerstreitender Interessen an einem Gegenstand

Neben diese @ste Funktion tritt die Losung von Interesenkonflikten. Zwei Parteien haben
beziglich eines Gegenstandes im Grundsatz @n beredhtigtes Interese. Entscheidet sich das
Gesetz, den Gegenstand selbst einer Seite dlein zuzuspredhen, werden die Interessen der ande-
ren Seite oftmals in Geld abgefunden, wobei die Hohe der Abfindung wiederum billi gerweise
am Wert oder ausgehend vom Wert der Sache oder Sachgesamtheit zu bemessen ist.

Ein typischer Fall ist der sogenannte Finderlohn. Der Konflikt zwischen Finder und Eigentimer
wird dnglich zugunsten des Eigentiimers gelost, doch erhdlt der Finder einen Tell des Sadh-
wertes als Kompensation (§ 971 BGB). - Ahnlich stellt sich die Lage beim ehelichen Zuge-
winnausgleich im gesetzlichen Glterstand dar. Der beredhtigte Ehegatte kann aus dem Vermo-
gen des anderen Ehegatten zwar keine bestimmten Gegenstdnde fordern®, doch werden die
Vermdgen heider Ehegatten bewertet und verglichen; es entsteht dann ein Wertausgleichsan-
spruch in Hohe der Differenz (88 1372ff. BGB) unter dem Gedanken, dal3 der wahrend der

Ehe azidlte Vermogenszugewinn der Ehepartner typischerweise auf gemeinsamer Leistung

2 Jedenfall s auRerhalb der Vorschriften der HausratsVO, vgl. dort § 3ff. fiir die Wohnung, § 8ff. fir Hausrat.
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und Arbeitsteilung basert. - Im Erbredit fand sich das Prinzip des Wertausgleichs fir
"aberkanrte" Redhte in der Stellung des nichtehelichen Kindes.® Der Interessenkonflikt, dem
nichtehelichen Kind einerseits die Erbschaft als Vermogen erhalten zu wollen, andererseits aber
den "Familienfrieden" zu wahren, fihrte a1 der gesetzlichen Losung, dem nichtehelichen Kind
neben nahen Verwandten des Erblassers nur einen Erbersatzanspruch als Wertersatz zuzubilli -
gen. Der Wert des Nadhlasses war dabei zu ermitteln (friiherer § 1934 BGB). Eine konstruk-
tiv dhnliche Losung bietet weiterhin das Pflichttellsredht, mit dem das Interesse bestimmter
gesetzlicher Erben an der Erbschaft Uber einen Ausgleichsanspruch, der sich am Wert des
Nacdhlasses bemifit, teilweise kompensiert wird. - Das Prinzip findet sich ferner auch im Gesell-
schaftsrecht. Scheidet ein Gesellschafter beispielsweise aus einer BGB-Gesellschaft aus, so hat
er ein Interese an seinem Antell an der Gesellschaft. Soll diese jedoch nach dem Vertrag unter
den Ubrigen Gesellschaftern fortbestehen, Uberwiegt deren Interesse daran, dal3 nicht Telle des
Inventars, gof. Betriebsteile, Grundstiicke mitgenommen werden. Soweit es sch um standiges
Gesdllschaftskapital handelt, mul3 sich der ausscheidende Gesellschafter daher mit einem
Wertanteil begniigen. Dieser berechret sich geméal? 8 738Abs. 1 S. 2 BGB grundsétzlich nach
dem Auseinandersetzungswert der Gesellschaft, woflr der Wert des Gesell schaftsvermdgens
zu ermitteln ist (§ 738Abs. 2 BGB).*

3. Verwendungser satz

Ahnlichen Grundgedanken folgt die Ausgestaltung der verschiedenen Regeln Uber Verwen-
dungsersatz, bei denen der Wert eine entscheidende Rolle spielt. Die Sade steht der einen
Partel zu, die andere Seite hat Verwendungen getétigt, die ihr ein Interese an der Sadhe ver-
leihen. Auch hier heildt die Konfliktlésung, der einen Seite die Sache selbst zuzubilli gen, der
anderen Seite @nen Anspruch auf Wertersatz hinsichtlich der getétigten Verwendungen. Je
nach Art der Verwendung ist der Anspruch oft noch abgestuft; etwa in den 88 994 996 BGB,
wonach der gutglaubige Besitzer Ersatz fur notwendige und nachhaltig werterhthende Ver-

wendungen beanspruchen kann, der bosglaubige nur noch die notwendigen Verwendungen

 Nunmehr geéndert durch das Gesetz zur erbredhtli chen Gleichstell ung nichtehei cher Kinder v. 16.12.1997,
BGBI. I, S.2968
* Dasist der wirkliche Wet eines Unternehmens, nicht der Bilanzwert, BGHZ 17, 131(136).



nach den Regeln der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag. Eine Wertermittlung bzw. Ermittlung der

noch vorhandenen Wertsteigerung ist bei den niitzlichen Verwendungen notig.

Auch im vertraglichen Bereich spielt Verwendungsersatz ene Rolle. Wo von vornherein ver-
einbart ist, dal3 eine Uberlasene Sadche arickzugeben ist, missen doch die Folgen einer
Wertsteigerung durch Verwendungen des Nutzers geregelt werden. Im Padhtvertrag findet sich
eine Regelung in § 5821 BGB; ist die Ubernahme und spétere Riickgabe des Inventars jeweils
zum Schétzwert vereinbart, muf der Paditer das Inventar "auf dem laufenden” halten, erhélt
aber auch eine vorhandene Wertsteigerung bel Pachtende vergiitet. Die jewelligen Werte sind
daftr zu ermitteln. Ahnlich bei der Landpadit: Wertverbessernde Verwendungen sind geméaR
§ 591 BGB dem Padter bei Rickgabe a1 ersetzen. Die Frage der Wertsteigerung ist durch
Wertermittlung zu Kléren. Eine weitere besondere Regel enthélt § 596a BGB; die Friichte "auf
dem Halm" sind bereits Ergebnis der Aufwendungen an Material und Arbeitskraft des Paditers.
Endet der Pachtvertrag zwischen Saa und Ernte, ist der zukinftige Wert der Frichte oder -
fals fur eine Wertermittlung zu frih - der Wert der Aufwendungen zu ersetzen. - 8 27 Erb-
bauRVO bestimmt, dal? bei Heimfall des Grundstiicks der Wert der aufstehenden Baulichkei-
ten, falls vom Erbbau-Beredhtigten errichtet, zu ersetzen ist.

4. Nutzungsausgleich

Neben der Rickgabe ener Sadhe kann manchmal auch ein Ausgleich fir Nutzungen verlangt
werden. Ahnlich wie bei Unmdglichkeit der Riickgewahr einer Sache selbst ist fir die gezoge-
nen Nutzungen - die immateriell und daher nie ds lche herausgabeféhig sind - der Wert zu
ersetzen. Regelungen finden sich vertellt im BGB, am bedeutsamsten in 8§ 987BGB fir das
Eigentimer-Besitzer-Verhdltnis, in 88 346 347BGB fir den Rucktritt vom Vertrag.



5. Schadensersatz

Die 88 249ff. BGB sind nicht in erster Linie Wertersatznormen. Dennoch dient Schadenser-
satz (auch) dem Ausgleich erlittener Vermogenseinbul3en. Dieser Ausgleich wird rechtstedr

nisch vorrangig durch Naturalrestitution, in zweiter Linie durch Ersatz in Geld erreicht.

Der objektive Wert von Gegenstanden spielt bel Geldersatz (8§ 251 BGB) eine gewichtige
Rolle. Auch in diesem Bereich ist zwar grundsétzlich auf den individuellen vom Geschédigten
erlittenen Schaden abzustellen. Im Rahmen der §8§ 249 S. 2, 251 BGB® werden der subjektiv
erlittene Schaden und der objektive Wert oder Marktwert der zerstérten Sacdhe jedoch zumeist
dedkungsgleich sein.’ Wer fiir eine stets am Markt erhéltliche Sache Schadensersatz in Geld zu
verlangen hat, wird kaum dartun kdnnen, er sei in Ansehung der Sacdhe selbst um einen grofe-
ren Betrag geschadigt, als die Neubeschaffung erfordert. Vielmehr ist der Wiederbeschaf-
fungswert zu ersetzen.” In diesen Alltagsfalen hat die Frage der Wertermittlung auch ihre
groXe praktische Bedeutung.

In einigen Normen - alerdings aul3erhalb des BGB - ist Schadensersatz bereits lediglich mit der
Mal3gabe geschuldet, dal? dieser sich nach dem "gemeinen (Handels-)Wert" berechnen soll.
Beispiele finden sich einerseits im Transportrecht, wie dwa in den Regelungen des Fradtver-
trags (8 430HGB aF., etwas anders jetzt § 429HGB), der Sedradt (8 658f. HGB) oder im
Eisenbahn- und Binnenschifferwesen (88 85Abs. 1 EVO, 26 BinSchG). Derartige Beschran-
kungen finden sich daneben in Speazalvorschriften (z.B. 88 31 Abs. 3 AtomG, 117
Nr. 2 BBergG) des offentlichen Redhts.

Unabhdngig davon spielt der objektive Wert im Schadensredht noch fir digjenigen Autoren

eine gewise Rolle, die von einem stets zu ersetzenden Mindestschaden in Hohe eben des

® Bel neuen Sachen kommt Geldersatz zur Naturalrestitution in Betracht (§ 249S.2 BGB), bei gebrauchten
Wertersatz nach § 251BGB, vgl. Palandt-Heinrichs 8§ 251Rdnr. 12; anders flr Ersatzkauf eines
Gebrauchtfahrzeugs BGHZ 115 375(378). Die Ergebnisse weichen nicht voneinander ab.

® So auch Meincke, NachlaRbewertung, S. 19f.

"BGHZ 92, 85(90); 117, 29 (31); Palandt-Heinrichs § 251Rdnr. 10.



objektiven Wertes ausgehen.® Ob diese These aitrifft, kann Her nicht diskutiert werden.®
Jedoch dirfte es zu kurz greifen, sie deshalb zu kritisieren, weil der objektive Wert oft schwer
feststellbar sei.™® Denn diese Probleme miisen auch auRerhalb des Schadensredhts allerorten
bewdltigt werden.

Il. Wert als Richtschnur bei der Bewertung d er Wirksamkeit von Vertragen

Die aweite Funktion des Wertbegriffs besteht darin, die Angemessenheit von Leistung und
Gegenleistung im Vertrag zu beurteilen, mit verschiedenen Redhtsfolgen. Der Vertrag kannin

seinem Bestand insgesamt zu negieren sein oder eine Anpassung erfahren.

1. Nichtigket wegen Preisiiberhohung

Der objektive Wert einer Ware dient als Kontrollmal3stab fur die avischen den Parteien verein-
barten Preise. Uber den Preis konnen zwar die Parteien grundsitzlich frei disponieren, doch
findet diese Freiheit ihre Schranke im Verbot sittenwidrigen Verhaltens. Hier stol¥en in beson-
derem Mal3e die Grundsatze der Marktwirtschaft und des freien Handels und das Postulat auf-
einander, dal3 sozialschadliches Verhalten ab einem gewisen Grad von der Redhtsordnung

nicht hingenommen wird.

Ausdriicklich normiert ist der Tatbestand des Wuchers (8 138Abs. 2 BGB), der neben einem
auffalligen MiRRverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorausstzt, dal3 eine beson-
dere Unterlegenheit des anderen Teils (Zwangsage, Willensschwadhe, Unerfahrenheit) ausge-

8 Neuner AcP 133(1931), 277(309); Wilburg Jherdo 82 (1932, 51 (125ff.); aus neuerer Zeit etwa Erman-Sirp
§ 249Rdnr. 75; Larenz Schuldrecht | § 291 b; Paland-Heinrichs vor § 249Rdnr. 53; Scergel-Mertens vor

§ 254 Rdnr. 54. Uberblick bei Lange, Schadensersatz, § 61, S. 247.

® Bekannte Schulbeispiele: Der Backer erfilllt einen Backauftrag, indem er vom geli eferten Teig einen Teil fir
sich entnimmt, die herzustell enden Brétchen dann etwas kleiner macht und diese vom Bestdller fir den
normalen Preis verkauft werden. - Ein Unbefugter entnimmt Fische aus einem Teich, der durch Vergabe von
Angédlli zenzen genutzt wird, die unveréndert weiterlaufen. - Es kann richt dem Schédiger helfen, wenn die
ohjektiv im Wert geminderte Substanz ohne Verlust vermarktet wird. Hatte der Eigentiimer selbst die
Entscheidung getroffen, wére ihm auf¥er den geplanten Einnahmen auch der vom Schédiger gezogene
Entnahmegewinn zugue gekommen. Ahnlich Lange, Schadensersatz, S. 247 Ful. 7.

19 Lange, Schadensersatz, S. 41; hnlich auch Mertens, Vermégensshaden, S. 71.
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beutet wird. Darliber hinaus hat sich im Rahmen der Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB
erganzend de Fallgruppe der wucherdhnlichen Vertrage herausgebil det, soweit ausfillungsbe-
dirftige Schutzliicken im Wuchertatbestand verbleiben.™*

Notwendige Vorausstzung fur beide Varianten ist ein aufféliges Miverhéltnis zwischen dem
Wert der Leistung und der dafir erbradchten Gegenleistung. Im Grundsatz besteht Einigkeit,
daR? allein dieses MiRverhéltnis zur Sittenwidrigkeit nicht hinreicht'?, denn ein solches MiRver-
haltnis liegt bei einer Schenkung oder einem Freundschaftspreis dets vor, obwohl diese
Geschéfte sozialadaquat sind. Es missen also noch weitere Umstande hinzutreten, um zur Sit-
tenwidrigkeit zu gelangen. Allerdings Il bel besonders grobem MiRverhéltnis zwischen Lei-
stung und Gegenleistung im Rahmen des 8§ 138 Abs. 1 BGB eine verwerfliche Gesinnung
regelmaRig zu vermuten sein, was shr weit geht.® Festzuhalten Heibt, daR fir den anzustel-

lenden Preis-Wert-Vergleich der objektive Wert der Leistungen zu ermitteln ist.

Uber § 138BGB hinaus bieten verschiedene Normen Schutz auch bereits allein vor objektiven
Preisiiberhthungen. Eine Anpasaung zu zahlender Entgelte an den objektiven Wert von Lei-
stungen enthalt z.B. § 32 Abs. 2 DM-Bilanzgesetz, um einen Schutz vor krassen Aquivalenz-
stérungen bei der Umstellung der ostdeutschen Wirtschaft zu gewshren® - Auch
8§ 4aWoVermG seht einen solchen verstérkten Schutz vor. Wenn der Wohnungssauchende
Inventarstiicke oder Einrichtungsgegenstande vom bisherigen Mieter im Zusammenhang mit
dem Ubergang des Mietverhaltnisses ankauft, reicht bereits das objektiv bestehende MiRver-
haltnis zwischen dem Wert der Sachen und dem vereinbarten Preis fur einen Anspruch auf

Preisanpasaung hin.'®> Das auffallige MiRverhéltnis ll jedenfalls dann zu bejahen sein, wenn

" Dazu Koziol AcP 188(1989, 183(1871f.); Saudinger-Sack § 138Rdnr. 227ff.

12BGHZ 80, 153(155ff.); BGHZ 125, 135(137); Koziol AcP 188(1988, 183(193f.); Palandt-Heinrichs
8§138Rdnr. 34; Saudinger-Sack § 138Rdnr. 230,

13 BGH NJW 1992 899 BGH DB 1997, 92 (tatsichli che Vermutung); damit geht im Ergebnis die
Redhtsprechung zuweil en schon lber das gemeinredtli che Institut der 1aesio enormis hinaus, denn dieses
verlangte immerhin als weitere Feststell ung, daR der Ubervorteilte das MiRverhaltnis verkannt hatte. Siehe
dazu Koziol, AcP 188(1988, 183(194), auch zu § 934ABGB in Osterreich, der dieses Ingtitut bewahrt hat.
Ausfiihrlich Bydlinski, Die Stellung der laesio enormis im Vertragsredht, OstJBI 1983 410ff.

14 Dazu BGH NJW 1993 1387

15 Der Text des § 4a Abs.2 lautet: "Ein Vertrag, durch den der Wohnungssuchende sich im Zusammenhang mit
dem Abschlul eines Mietvertrages Uber Wohnraume verpfli chtet, von dem Vermieter oder dem bisherigen
Mieter eine Einrichtung oder ein Inventarstiick zu erwerben, ist im Zweifel unter der aufschiebenden
Bedingung geschlossen, dal3 dr Mietvertrag zustande kommt Die Vereinbarung Uber das Entgelt ist
unwirksam, soweit diesesin einem aufféli gen Miverhaltnis zum Wert der Einrichtung oder des
Inventarstiicks geht." - Der Text des WoVermG ist abgedruckt etwa bei Staudinger-Reuter VVorbem. zu 88 652
ff. Rdnr. 69.
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der Preis den objektiven Wert der Sachen um mehr als 50% Uberschreitet.'® Rechtsfolge ist
nicht die Nichtigkeit der Abrede, sondern eine geltungserhaltende Reduktion auf das gerade
noch zuldssge MaR: das folgt aus dem Wortlaut der Vorschrift ("soweit").'” - Ebenfalls ein
besonderer Schutz soll aus Art. 75Abs. 1 der bayerischen Gemeindeordnung folgen. Diese
Vorschrift verbietet es, gemeindliche Vermdgensgegensténde au verschenken und "in der Re-
gel" auch, sie unter Wert zu verauf3ern. Dies ll ein Verbotsgesetz nach § 134BGB sein, bel
Abweichung von Preis und Wert sei das Geschéft also nichtig.*® Das dirfte au weit gehen, da
zwischen kommunalredhtlichen Vorgaben und zivilredhtlichen Folgen zu dfferenzieren ist.*
Insbesondere wirde es die Rechtsscherheit unzumutbar beentraditigen, bei einer Verdulie-
rung unter Wert die nichtigen Regelfélle von den zulassgen und wirksamen Ausnahmefdlen zu

trennen, denn rur "in der Regel” ist eine Veraul3erung unter Wert unzuléssg.

2. Anfechtbarket wegen fehlerhafter Vorstellung tler den Wert

Zu erwégen ist bei Fehlvorstellungen tber den Wert einer Sacdhe, insbesondere Uber das Ver-
haltnis von Preis und Wert, auch eine Anfedchtung eines geschlossenen Vertrages. Die Bewer-
tung des Vertragsgegenstandes mit dem objektiven Wert und der Vergleich mit dem gezanlten
Preis snd hier nur der erste Schritt. Dem folgt die Redhtsfrage, unter welchen Vorausstzun-

gen eine Anfedhtung wegen einer solchen Fehlvorstellung gestattet sein soll.

Eine Anfedhtung wegen Eigenschaftsirrtums nach 8 119Abs. 2 BGB wird allgemein abgelehrt,
zumeist mit dem Argument, der Wert sei selbst keine Eigenschaft, sondern die Folge der
(wertbildenden) Eigenschaften der Sache.”® Dem entspricht die Definition von Eigenschaften
as der "redhtlichen und tatsadhlichen Verhdltniss, die infolge ihrer Beschaffenheit und Dauer

15 BGH NJw 1997, 1845

" BGH NJW 1997, 1845(1846f.). So schon die bis dahin tiberwiegende Meinung, Saudnger-Emnerich
Vorbem. zu 88 535536 Rdnr. 259 m.w.N. Der BGH zieht - entgegen dem Leitsatz - die Grenze nicht
"jedenfall s*, sondern genau bei 50%, denn sonst hétte & im o.a. Fall den Kaufpreis weiter reduzieren missen.
18 BayObLGZ 1983 85 (91) - zur Verschenkung -; BayObLG NVwZ-RR 1996 342- zur Verduferung unter
Wert -

1950 auch (ausfiihrlich) Mayer BayVBI 1994 65 (67 ff.).

0 BGHZ 16, 54 (57); BGHZ 34, 36 (41); BGH LM Nr. 52zu § 123BGB, LM Nr. 2 zu § 779BGB; BGHZ 70,
47 (48); stRspr.; Erman-Brox § 119Rdnr. 47; Hiubrer Rdnr. 789, Paland-Heinrichs 8 119Rdnr. 27; RGRK-
Kriger-Nieland § 119Rdnr. 41
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auf die Brauchbarkeit und den Wert von EinfluR sind".?* Neuerdings wird vermehrt die Frage
nach der Eigenschaft auch offengelasen und betont, jedenfals mise in einem Wirt-
schaftsg/stem, das freie Preisvereinbarungen zulasse, der einzene Akteur Fehleinschéatzungen
asKorrelat dieser Freiheit hinnehmen, um dieses System nicht ad absurdum zu fiihren.** Daher
scheide @ne Anfechtung aus. Gleiches muf3 dann aber auch bel festgesetzten Preisen jeglicher
Art gelten.

Die Irrefiihrung tber den objektiven Wert der Ware kann durch § 123BGB erfalét sein. Posi-
tive Erklarungen zum Wert oder zur "Gunstigkeit” des Preises missen richtig sein, wenn es
sich richt nur um reklamehafte Anpreisungen®® handelt. So sind unrichtige Aussagen, man hiete
einen "Sonderpreis'® oder einen "ordentlichen Preis'?®, an der Reditét gemessen und as T&u-
schung bewertet worden. - Eine Aufklarungspflicht Gber den Wert der Sache oder Uber die
relative Hohe des verlangten Preises besteht im Grundsatz nicht. " Da jeder sein Marktrisiko
selbst trégt und es in der Hand hat, Preise a1 vergleichen, mui3 auch keineswegs auf Fragen
nach der Giinstigkeit des Preises oder dem Wert der Sache geantwortet werden.”® Eine
Aufklarungspflicht kann sich nur in besonderen Konstellationen ergeben. So hat etwa das OLG
Hamm gemeint, wer es aus Gefdlli gkeit Ubernehme, eine Wohnung zu vermitteln, misse den
Eigentimer Uber deren Wert aufklaren und dirfe nicht ohne weiteres ein niedriges eigenes
Angebot machen, wenn er gewiRR sai, die Wohrnung selbst teurer verkaufen zu konnen.”

Ahnlich hat der BGH in einem Fall entschieden, in dem zwei Unternehmen zunachst Filmrechte

2L BGHZ 70, 47 (48) und stRspr.

2 Zuerst Saudnger-Coing, 11. Auflage 1957, § 119Rdnr. 29im AnschluRan Ripert, Traité démentaire du
Droit Civil (1949 Il S. 208 dem folgend LarenzZWolf S. 676 mit Fuldn. 42; MinchKommKramer § 119Rdnr.
114, Kéhler 8 14Rdnr. 18; wohl auch Saergel-Hefermehl § 119Rdnr. 51.

23 Anders die wohl h.M.: Ennecceus-Nipperdey|. Bd. 2.Halbband, S.1048 Erman-Brox § 119Rdnr. 47,
Scergel-Hefermehl § 119Rdnr. 51; MinchKomm-Kramer § 119Rdnr. 114 Larenz AT 7.Aufl. S.384 (nicht
mehr in Larenz/Wolf, 8.Aufl.). Es gilt aber entweder ohnehin § 134BGB; oder es geht um einen unedten
Festpreis, wie bei der Buchpreisbindung: Dann hat bei Unterschreitung der Handler Pech, bei Uberschreitung
hat er zumindest fahrlésdg den Kéufer irregefiihrt, der den Festpreis zu zehlen meinte (c.i.c.). Einer
Anfedhtung durch den Ké&ufer mit der Folge des 8 122BGB bedarf esin keinem Fall.

24vgl. gtatt aller MilnchKomm-Kramer § 123Rdnr. 12; OLG Diissldorf NJW-RR 1995 1396(1396f.); OLG
Hamm NJW-RR 1993 628(629).

%5 OLG Frankfurt DAR 1982 294f. - der Preislag iber dem empfohlenen Listenpreis des Herstellers -.

6 OLG Saabriicken OLGZ 1981, 248 (249 - der Preis fiir Handwerks ei stungen war je nach Position 100
300% Uberteuert -.

2T RGZ 111, 233(234f.); MiinchKommKramer § 123Rdnr. 15.

28 Anders fiir sonstige Fragen (nach Eigenschaften): Paland-Heinrichs § 123Rdnr. 5a; Einzelfalle: BGHZ 74,
383(392; BGH NJW 1967, 1222 BGH NJW 1977, 1915; bereits RGZ 91, 80 (81).

29 OLG Hamm NJWE-MietR 1996 270
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gemeinsam vermarktet hatten, dann aber die deutsche Gesellschaft dem amerikanischen
Unternehmen fir wenig Geld de Zweitverwertungsredte akaufte, um sie fir mehrere
Milli onen DM an das ZDF zu vergeben.*® In beiden Félen lagen besondere Vertrauenstatbe-
stéande vor. Zu fragen ist letztlich, ob aus besonderen Umstanden heraus der vermeintlich Ge-
tauschte davon ausgehen darf, der andere Tell werde nicht nur seine égenen Vermogensinter-
esen wahrnehmen und versuchen, mdglichst hohen Gewinn zu erzielen, sondern auch die

Interessen des Vertragspartners von selbst angemessen berlicksichtigen.

Fur ale diese Irrtumsfélle ist der Tatbestand einer Diskrepanz awischen objektivem Wert und
Vertragspreis erst die Voraussetzung, Uber Moglichkeiten und Grenzen der Anfeditung zu
diskutieren. Auch herfir ist demnach die Bestimmung des objektiven Wertes erforderlich.

3. Durchfihrungeiner Vertragsanpassung mittels Wertvergleich (Minderung

Der objektive Wert spielt als Mal3stab auch da ene Rolle, wo eine Preisanpasaing erforderlich
wird. Typischer Fall ist die Minderung wegen Mangelhaftigkeit der Sache (88 471ff. BGB
beim Kauf, ebenso fur Werkvertrag und Miete). Hier wird bei Durchfiihrung der Minderung
der Tatsache Rechnung getragen, dald der gezdlte Preis dem Wert der mangelfreien Sadhe
nicht entsprechen mul3. Die Minderungsregel ermittelt, was die gekaufte Sache objektiv in
mangelfreiem und in mangelhaftem Zustand wert ist. Wer as Preis vorher x% des Wertes einer
mangelfreien Sachen bezalt hat, bezalt nun auch den geminderten Preis von x% des Wertes
der mangelhaften Sadhe. Ein gutes Geschéft bleibt gut und umgekehrt. Vorausstzung ist auch
hier die Ermittlung des objektiven Werts der Sache losgel6st von dem einzenen Geschéft.

lll. Andere Funktionen

Mit der Ausgleichsfunktion (Wert tritt an die Stelle @nes Gegenstandes) und der Funktion als
Beurteilungsmal3stab fir Vertrége sind die Funktionen des Begriffs Wert noch nicht erschopft.

3°BGH LM Nr. 52zu § 123BGB.
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Er taucht in einer Reihe weiterer Normen des BGB auf, ohne dal3 weitere Funktionen scharf

abzugrenzen wéren.

1. Leistungsbestimmung und-modifikationin Vertragen

Es wurde bereits gezeagt, dald der Wert von Sadhen und sonstigen Gegenstanden Orientie-
rungspunkt bei der Bewertung vertraglicher Vereinbarungen ist. Auch im Ubrigen dient der
Wert von Gegenstanden als Anhaltspunkt flr eine Leistungsbestimmung, mit dem Unterschied,
da3 der Wert nicht zur reditlichen Uberpriifung vollstandig getroffener Regelungen genutzt
wird, sondern zur Ausfillung unbestimmter Vertragsbegriffe in solchen Vertragen.

So ist in § 915BGB bel Uberbau ein Abkaufsredt vorgesehen. Der Kaufpreis in diesem
Zwangsvertrag ist der zu bestimmende Wert des Grundstiickstells. Auch sonst muf3 sich eine
billi ge Bestimmung eines Preises flr eine Sache an deren Wert orientieren, etwa in 8§ 315
BGB.*! Eine Geldschuld in auslandischer Wahrung kann im Zweifel im Inland in DM gezalt
werden, wobei der Kurswert bel der Umrechnung mai3geblich ist (§ 244 Abs. 2 BGB). Der
schuldredhtlich Vorkaufsberedhtigte hat an sich eine Nebenleistung, die der dritte Kéufer ver-
sprochen hat, auch selbst zu erbringen. Ist er dazu auRerstande, wandelt sich der Vertrag
dahin, dal3 statt dessen der Wert dieser Nebenleistung zu erbringen ist, wenn der Wert ermit-
telbar ist (§ 507S. 1 BGB).

In diesen Fallen wird die Leistung in einem Vertrag durch den Wert bestimmt oder modifiziert.

2. Wert als Tatbestandsmerkmal

Verschiedentlich ist der Wert von Sachen auch Tatbestandsmerkmal von Normen, wobei sich

dies einer Systematisierung entzieht. Es llen nur einige Beispiele aufgefihrt sein:

Im Gewahrleistungsredtt ist die Minderung des Wertes bereits aternatives Tatbestandsmerk-
mal fir den Mangelbegriff (88 459 633 651 c BGB). - Eine Fundanzeige darf unterbleiben,

31 BGHZ 1, 353(354).
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wenn die Sade nicht mehr as 10 DM wert ist (8 965Abs. 2 BGB). - Hat eine Pfandsache
einen Borsen- oder Marktpreis, darf sie a1 desem Preis freihandig verkauft werden (88 1221
1235Abs. 2, 1295BGB). - Im Schenkungsredtt kann kel Redits- oder Sachmangel der ver-
schenkten Sacdhe die Vollziehung einer Auflage nur verlangt werden, wenn der Wert der man-
gelhaften Sache noch Uber den erforderlichen Aufwendungen liegt oder insoweit aufgefillt
wird (8 526BGB). - Bel der Einordnung eines Vertrages als Kauf oder gemischte Schenkung
spielen die objektiven Wertverhdltnisse ebenfalls eine Rolle, jedoch kommt es wesentlich auf
den inneren Willen an, die Leistung teilweise unentgeltlich zu erbringen®, so dai3 der wahre
Wert lediglich ein Indiz darstellt. - Kann ein Vorkaufsbereditigter eine vom Dritten verspro-
chene Nebenpflicht nicht erbringen und ist diese Pflicht auch nicht in Geld zu schétzen
(Wert)*®, kann das Vorkaufsredht ausgeschlossen sein (§ 507S. 2 BGB). Auch diese Félle ver-

langen samtlich eine Bewertung nach dem objektiven Wert.

IV. Zusammenfassung

Der objektive Wert von Sadhen und sonstigen Gegenstanden ist als Begriff in einer Reihe von
Redtsnormen enthalten oder fir deren Durchfihrung von Bedeutung. Die Ermittlung des

Werts dieser Gegenstande ist dann erforderlich.

32 BGH NJW 1961, 604 (605).
33 Das nahm das Reichsgericht bei Pflege durch Verwandte an, vgl. RGZ 121, 140,
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8 3 Objektiver Wert: Untersuchung der Begriffsbildung

Die Funktionsbeschreibung im vorangehenden Abschnitt zegt, dald3 die Bestimmung von
objektiven Werten notwendig ist, weil das Gesetz sie vorsieht. Wennetwain 8§ 138 472BGB
auf den Wert gerade ds aul3ervertragliches Kriterium verwiesen wird, dann ist eine solche
Bestimmung objektiv, ohne Ricksicht auf die Bewertung der Parteien, durchzufihren.
Gleiches gilt fur 8 818Abs. 2 BGB und eine Reihe anderer Normen, wenn man mit der jewells
vorherrschenden Ansicht den objektiven Charakter der Wertbestimmung herausdreicht. Um
die néhere Bestimmung des Begriffs vom objektiven Wert komnt man dann richt herum. Der
Begriff ergibt sich nicht schon - wie man bei erster Uberlegung vielleicht annehmen konrte -
aus dem mit Wertermittlungen eher vertrauten Bilanzrecht oder aus dem Steuerredht. Beide
verfolgen ganz eigene Ziele, denen die dort herrschenden Wertbegriffe untergeordnet sind. So
werden in der Handelshilanz Gegenstande des Anlagevermdgens erfaldt mit dem Anschaffungs-
preis abziglich festgelegter Abschreibungen, die zB. bel Grundstiicken meist weit Uber einen
tatsadlichen Wertverzehr hinausgehen. Durch Wahlredhte werden hisweilen bewul3t Wertan-
sdtze dem Bilanzierenden freigestellt, die mit dem Tauschwert der Giter in Geld nichts mehr
gemein haben." Auch das Steuerrecht verfolgt mit der Bewertung nicht in erster Linie das Ziel,
den Marktwert von Sachen abzubilden, sondern es will eine Grundlage fur offentlich-redtliche
Abgaben durch Bewertung schaffen, die sich am "wirklichen Wert"? orientieren kann, aber
nicht muR.® Der Begriff des objektiven Wertes ist daher fiir das BGB eigensténdig zu untersu-

chen.

I. Begriffliche Unmoglichkeit eines objektiven Wertes?

Bereits am Begriff "objektiver Wert" setzt die Kritik von Ernst Wolf an. Objektiv und subjektiv
konne nur der Inhalt der geistigen Téatigkeit eines Menschen oder seines Gedadtnises in;
der Wert sai aber kein solcher Inhalt, weshalb es einen objektiven Wert nicht geben kénne.

1 Kéndgen AcP 177(1977), 1 (19); Meincke, NachlaRbewertung,, S. 163 Scergel-Lange § 1376Rdnr. 7; gegen
Bilanzwerte im Zugewinnausgleich bereits BGH NJW 1968 1589(1590).

2 BGH FamRZ 1986 37 (39).

¥ BGH NJW 1984 2165(2166re. Sp.) zu § 9Abs.2 des Bewertungsgesetzes, OLG Hamm VersR 1979 613
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Damit sei vielmehr ein allgemeiner Wert im Gegensatz zu einem individuellen gemeint.* Diese
Auffasaung hat einiges fur sich, obwohl letztlich die individuelle Bewertung einer Sache den
subjektiven Vorstellungen und Gedanken des betreffenden Individuums entspringt, so dai die
Bezachnung als "subjektiver Wert" so fern richt liegt. Vor allem aber bringt diese Frage die
Diskusson in der Sadhe nicht weiter, da unabhéngig von der Terminologie en objektiver Wert
der Sache nach bestimmt werden muf3, mag man ihn auch anders nennen. Da ohnehin - wie sich
sogleich zeigen wird - verschiedene Wertbegriffe weitgehend synonym verwendet werden,
trifft die Kritik auch nur beschrénkt. Im folgenden wird daher der Begriff "objektiver Wert"

weiter verwendet.

Il. Begriffliche Einordnung und Definitionen

1. Objektiver Wert - Gemeiner Wert - Verkehrswert

Eine enheitliche Terminologie gibt es im Bereich der Wertbestimmung von Gegensténden
nicht, wie bereits eine Durchsicht gangiger Lehrbiicher zum Schuldredit zeigt. Bei Larenz
heit es, nach Rucktritt vom Vertrag sei die Sache arilckzugeben oder "ihr objektiver
(gemeiner) Wert zu erstatten”.” Im Schadensredht lasee sich der Wert fiir den Inhaber bestim-
men, aber auch "allgemein, als objektiver oder gemeiner Wert".® Im Kaufredht gehe es um den
"gemeinen Wert"’, im Bereicherungsredht versteht die h.L. in § 818 Abs. 2 BGB unter Wert
"den sogenannten gemeinen Wert oder Verkehrswert".® Esser kritisiert fir § 818Abs. 2 BGB
die Bezaugnahme der h.M. auf den "Verkehrswert".? Zu § 346BGB heif’t es hier, malgeblich
sei mangels besonderer Vertragsabsprache der "objektive Verkehrswert".'® Schon diese éher
zufdlige Aufnahme zegt, dal3 ein Unterschied zwischen den Begriffen "objektiver Wert",
"gemeiner Wert" und "Verkehrswert” regelmaiig nicht gemadit wird, dal3 sie vielmehr aus-

4 E. Wolf, Schuldrecht, S. 149ff.; ders. in Festschrift Schiedermair S. 570f.

® Larenz, Schuldredht I, S. 404

®Ebd., S. 462

" Larenz, Schuldrednt II, S. 37.

8Ebd., S. 574

® Esser, Schuldredht, 4. Aufl., S. 378 gleiche Formulierung noch bei Esser/Weyers, 6. Aufl. 1984
19 Esser/Schmidt, Schuldrecht Bd. 1, S. 314
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tauschbar verwendet werden.'* Alle Begriffe dienen zur Abgrenzung vom Begriff des
"besonderen, subjektiven Wertes' und vor alem des "Affektionswertes®', dem Wert, den ein
einzdner der Sadhe beimif3t. Auch im Verlauf dieser Untersuchung wird kein Bedeutungsun-

terschied zwischen den genannten Begriffen gemadht.

2. Definitionen, ihre Unterschiede und Gemeinsamkeiten

Zum Begriff des objektiven oder gemeinen Wertes finden sich verschiedene Definitionen, die

nicht vollstandig tbereinstimmen.

Eine este Gruppe sieht darin einen Verkaufswert™, darunter die gesetzlichen Definitionen in
der Kostenordnung, dem Baugesetzbuch und dem Bewertungsgesetz.'® Danach ist der gemeine
Wert (Verkehrswert) der Preis, der bel einer Veraul3erung im gewohnlichen Geschéftsverkehr
nach der Beschaffenheit der Sache au erzielen wére. Eine gangige Definition in der Redhtspre-
chung lautet ahnlich: "Gemeiner Wert ist der im gewohnlichen Geschéftsverkehr fir den
Gegenstand zu erzielende Preis, also der Verkehrswert und der objektive Tauschwert, den der
Gegenstand fiir jedermann het".** Fir andere bestimmt sich der gemeine Wert nach dem
Beschaffungspreis der Sache. Der Wert sei der Preis, welcher fir ein betreffendes Gut ange-
messen sei oder der vernunftigerweise dafir angelegt werden kdnne; regelmaidig sei das der
Marktpreis, wenn ein solcher bestehe.™ Einige definieren auch ohre Ausrichtung auf einen
Kauf oder Verkauf. Gemeiner Wert ist danach "der Wert, den [der Gegenstand] nach seiner
Art fir jedermann het".*°

Der Unterschied zwischen den Definitionen besteht also in der Ausrichtung auf einen Beschaf-

fungsvorgang gegeniber einem V erkaufsvorgang, oder im Fehlen einer solchen Speafizierung.

M 50 unter Aufzshlung weiterer Begriffe auch Selbach, S. 6 ff.; d8hnlich Meincke, NachlalRbewertung, S. 1871f.
2 vgl. insbesondere Meincke, NachlaRbewertung, S. 187ff.

138 19Abs. 1S. 2 KostO, § 194BauGB, § 9Abs. 2 BewG.

14 BGHZ 31, 238(241); BGHZ 39, 198(200); auffallend hier die Redundanz.

5 Neuner AcP 131, 277(307); dem folgend Mertens, Vermégensschaden, S. 70ff., 136ff.; ahnlich Hagen,
Drittschadendliquidation, S. 184 Honsell/Harrer JuS 1991, 444,

16 Esser, Schuldredht, 4. Aufl., S.378 ganz éhnlich die Definition im gemeinen Recht, etwa ALR | 2 § 112
"Der Nutzen, welchen die Sache @nem jeden Besitzer gewahren kann, ist ihr gemeiner Wert". Auch Gottwald
meint, der gemeine Wet konne entweder ein Verkaufs- oder Ankaufswert sein, S. 123
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Die heute Uberwiegend angenommene Bestimmung nach dem Verkaufswert festigte sich zum
Ende des 19. Jahrhunderts, vor allem aus dem Steuer- und Handelsrecht kommend.™” Zunachst
hindert der Unterschied in der Blickrichtung eine Wertbestimmung nicht, denn auch verkaufen
kann rur, wer einen Kaufer hat. Daher ist ein Veraul3erungswert im ersten Grundsatz auch
gleichzetig ein Beschaffungswert. Die Frage taucht erst wieder auf, wenn es um die Frage der
Auswahl des relevanten Marktes geht. Die Marktbestimmung wird sich in manchen Féllen nrach
einem gedacdhten Beschaffungsvorgang richten, so dal3 in diesen Fallen die Beschreibung des
gemeinen Wertes als Beschaffungswert naheliegt.'® Der kritische Test fiir eine dgemeine
Definition des objektiven Wertes Uber die Verkauflichkeit liegt dann in der Frage, ob eine

unverkaufliche Sache wertlos ist.™ Daher wird auf die Definitionsfrage auriickzukommen sein.

Vorerst reicht es aus, die Gemeinsamkeiten aler Definitionen zu erfassen. Diese liegen in zwei
Elementen: Erstens in der Verweisung auf einen Vorgang der Wirtschaft, auf den Markt als
prinzipiell auRerreditliches Gebiet. Zweitens in der Betonung auf einer Bewertung durch ein
Kollektiv und bezogen auf den Normalfall, nicht durch eine enzene Person und ohne Ruick-

sicht auf deren personliche Vorlieben und Wertungen; dasist die Objektivitat der Bewertung.

Der Verweis auf den Markt bedeutet zunachst eine Absage an Versuche, losgeldst irgendeinen
"richtigen” Preis reditlich zu bestimmen. Vielmehr mul3 das wirkliche Marktgeschehen beob-
aditet werden. Da hier schrell die Erkenntnis erwadst, dald es den einen und einheitlichen
Markt nicht gibt, befalst sich der Zweite Teil mit den Methoden der Auswahl zwischen ver-

schiedenen Teillméarkten.

Die Beobadhtung des Marktgeschehens ergibt aber auch dann roch keine Werte fir eine
Sadhe, schon gar nicht objektive Werte, wenn der relevante Markt ermittelt ist. Denn as Tat-
sachen ermittelt werden kdnnen rur zwel Dinge: Erstens die auf dem Markt verlangten oder
angebotenen Preise, die ene subjektive Einschdtzung des Sadhwertes in der derzdtigen
Marktsituation durch den Anbeter oder Nadifrager darstellen. Zweitens die Preise
abgeschlossener Vertrége, immerhin Ergebnis einer Bewertung zweier Vertragspartner, aber

von Vertrag zu Vertrag unterschiedlich ausfallend. Aus diesem Datenmaterial muf3 dann der

" Meincke, NachlaRbewertung, S. 187f.

18 Siehe den Zweiten Teil, zusammenfassend unten § 91; in einem abstrakten Sinn liegt darin fur die
Marktteilnehmer, die an den Beschaffenden verkaufen, natirlich auch en Verkaufswert.

9Dazu unten § 12
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objektive Wert erst noch gebildet werden. Mit der Redhtsfrage, wie dies geschehen soll, und
auch mit der Frage, ob nicht ein Vertragspreis mitunter als "gemeiner Wert inter partes’

eingesetzt werden kann, beschéftigt sich der Dritte Teil.
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Zweiter Teil: Die Auswahl des relevanten Marktes

8 4 Markt und Teilmarkt

Die Definitionen zum objektiven Wert verwiesen auf den "Verkehr”, das Marktgeschehen. Eine
Beobadhtung des Marktes Il Aufschlul® Uber den dort gemeinhin erzielten Preis flr ein
bestimmtes Gut geben.

I. Vollkommene und un vollkommene Markte

Ein Markt im wirtschaftlichen Sinn ist der 6konomische Ort des Tauschens." Ein Zusammen-
treffen der Vertragsparteien an einem bestimmten geographischen Ort ist dagegen richt erfor-
derlich. Durch das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage bil den sich Preise.”

Die Wirtschaftswissenschaft unterscheidet vollkommene und unvollkommene Markte.® Der

vollkommene Markt setzt voraus, dal

- die angebotenen Gliter sadhlich gleichartig sind, also im Sinn von 8 91 BGB vertretbar (Bsp.:
Weizen, Kanada Western Gliteklasse 2).

- die Kaufer keine personlichen Préferenzen flr bestimmte Anbieter haben
- rdumliche Differenzierungen nicht vorhanden sind

- zdtliche Differenzierungen fehlen (Lieferzeten)

tott, S. 32

2 Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Markt.

® Damit ist keine normative Bewertung i.S. einer Uberlegenheit verbunden, der Begriff ist deskriptiv, vgl.
Gabler Wirtschaftd exikon, Stichwort: Markt.
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- der Markt vollsténdig transparent ist, d.h. alle Tellnehmer Uber vollsténdige Informationen
verfiigen.”

Allein fir solche vollkommenen Markte gilt, dal? es nur einen einheitlichen Preis fir eine Ware
geben kann. Sobald einer der Anbieter etwa enen hbheren Preis verlangen wollte, wirde &
keine Ware asetzen konnen, da die Nadfrager sich von den Wettbewerbern preiswerter ein-
dedken kénnten.” Daraus folgt umgekehrt: Ist ein Markt unvollkommen, werden verschiedene
Preise auf den Tellmarkten moglich. Den vollkommenen Markt gibt es nur annéhernd, etwa an
den Warentermin- und Wertpapierborsen.® Im tibrigen herrscht der unvollkommene Markt,
denn regelmaldig fehlt vollstandige Transparenz, weiter trifft die Annahme ener Unabhéngig-
keit von Ort und Zeit zumeist nicht zu. Bel weitem nicht alle Waren sind austauschber. Auch
das Fehlen personlicher Préferenzen ist eine blofle Annahme, allerdings eine, die sich im Begriff

des "objektiven” Wertes moglicherweise wiederfindet.

Il. Folgen fur die Wertermittlung

In der Reditét herrschen also unvollkommene Mérkte. Diese Unvollkommenheit bewirkt, daf3
es einen einheitlichen Markt mit gleichem Preis nicht gibt, sondern verschiedene Teilmérkte
und unterschiedliche Preise. Diese Fragmentierung hat verschiedene Aspekte, die @nen objek-
tiven oder aber subjektiven Charakter haben kénnen.

Die Untertellung kann einmal aus den personlichen Préferenzen der Marktteilnehmer erwadh-
sen, die im vollkommenen Markt hinweggedadt sind. Schledhte Information, Bequemlichkeit,
personliche Verbundenheit oder langfristige vertragliche Bindungen sorgen dafir, dal3 der ein-
zdne moglicherweise nicht vollstandig rational einkauft oder verkauft. Diese Umsténde sind
abhéngig von den Verhdtnisen jedes einzdnen Marktteilnehmers. Daneben gibt es aber auch
Umstande, die den Markt untergliedern und typischerweise samtliche Marktteilnehmer betref-
fen. Méarkte sind geographisch unterschiedlich ausgepragt, und es existieren Marktstufen, wenn

‘ott, S. 33.

> Ott, S. 34

® Sdbst hier treten kleinste Abweichungen und Zeitverzégerungen zwischen den Borsen auf, die von Handlern
genutzt werden, vgl. Gabler Wirtschaftd exikon, Stichwort: Arbitragell.
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Handler beim Vertrieb der Ware vom Hersteller an den Verbraucher zwischengeschaltet sind,

wie es unserer Wirtschaftsordnung in vielen Bereichen entspricht.

Es wird somit erforderlich, eine Entscheidung dariber zu treffen, auf welchem Teilmarkt eine
recdtlich erforderliche Bewertung vorzunehmen ist. Insbesondere fir die Beriicksichtigung von
Marktstufen ist das in verschiedenen Zusammenhéngen seit langem erkanrt.” Mit der Auswahl
der Marktstufe und der Angabe des Marktortes ist alerdings die Bewertungsstuation noch
nicht vollstandig erfaldt. Daneben kommt es auf die Angabe des Bewertungszetpunktes an, da
sich die Preisverhdtnisee mit der Zeit &ndern kdnnen. Schliefdlich muf3 auch vorgegeben wer-
den, welche Waren in den Vergleich einzubezehen sind. Das ist bel standardisierten Produkien
einfach, bei eher individuell gefertigten Waren kann es Probleme bereiten. Die Bewertungsvor-
gaben Marktstufe, Marktort, Bewertungszitpurkt und Warenstandard werden einzen in den
88 5bis 8 behandelt. Mit diesen Vorgaben ist beschrieben, wie der jewells reditlich relevante
Teilmarkt auszuwahlen ist. Es handelt sich bei diesen Vorfragen um Redtsfragen, die not-

wendig sind, um die Grundlage firr eine relevante Tatsachenermittlung zu schaffen.®

lll. Allgemeine Uberlegung en zur Auswahl des relevanten Teilmarktes

Die Erkenntnis, dal3 es den einen uniformen Markt nicht gibt, auf dem sich "der" objektive
Wert einer Sadhe feststellen lief3e, dal3 vielmehr ganz unterschiedliche Tellmérkte bestehen,
fuhrt direkt zu der Frage, auf welche Weise sich der jewells "richtige” Tellmarkt bestimmen
s

Grundsétzlich lassen sich die verschiedenen geographischen Moglichkeiten, die unterschiedli-
chen Zeitpunkte, die Marktstufen usw. nach den Gesetzen der Kombinatorik zu sehr vielen

verschiedenen Markten zusammenstellen. Ohne Auswahlkriterien 1&3t sich eine Wahl zwischen

" Bereits RGZ 98, 150ff.; BGH NJW 1965 1756(1757; NJW 1984 2165(2166; OLG Schleswig VersR
1976 1183 OLG Hamm NJW-RR 199Q 468(469); OLG Frankfurt NJW 1995 3259 ausder Literatur etwa
GierschmannVersk 1981, 1010(1012; Gottwald, S. 123 Johanrsen in: Bruck-Mdller,
Fahrzeugversicherung, Anm. J 127 Jakobs, Eingriffserwerb, S. 18.; MinchKomm-Grunsky § 251 Rdnr. 9.

8 Gottwald, S. 123 "Erst wenn der materielrechtli che Bewertungsmalistab feststeht, ist es Aufgabe des
Gerichts, diesen Wert nach § 287ZPO zu finden."
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diesen moglichen Teilméarkten nicht treffen. Angesichts der Tatsadhe, dal3 mittels der anwend-
baren Redhtsnorm, welche a@ne Bewertung erfordert, Konflikte avischen Streitparteien ent-
schieden werden sollen, falt die Vorauswahl nicht schwer. Die meisten denkbaren Teilmérkte
sind ersichtlich irrelevant, weil se mit dem zu entscheidenden Fall nichts zu tun haben. Die
Moglichkeiten begrenzen sich mit Blick auf die Parteien des Falles und ihre Interessen. Bei der
Beschadigung einer antiken Uhr interessert eben rnicht der Wert einer solchen Uhr vor 50 Jah-
ren, sondern ein aktueller Wert. Hat der Fall mit Japan nichts zu tun, kann es auf die Preisver-
héltnisse dort nicht ankommen. Streiten sich zwei Verbraucher, interessert keinen von beiden
der Grofhandelswert einer Sacdhe, fir die Wertersatz zu leisten ist. Zweifelsfélle egeben sich
dann, wenn BerUhrungspunkte ai verschiedenen Tellméarkten gegeben sind. Welcher Markt
dann zu wahlen igt, 183t sich mangels anderer Anhaltspunkte nur aus den Interessen der Par-
telen herleiten, die wiederum in der anwendbaren Rechtsnorm vorgezechnet sind. Marktwahl-
fragen sind daher aus der Funktion, dem Zwed der anwendbaren Reditsnorm zu beantwor-
ten.’ Geht es etwa um die Bewertung eines geschlossenen Vertrages, wie beim Wuchertatbe-
stand des 8§ 138Abs. 2 BGB, dann kann der vorgesehene Wertvergleich rur auf exakt dem
Markt in alen seinen Auspragungen erfolgen, auf dem die Parteien den Vertrag geschlossen
haben. Denn die Norm stellt der tatsadhlich erzielten Vereinbarung eine gedadhte angemessene
Verhaltensweise gerade in derselben Situation vergleichend gegentiber. Auch ansonsten mul3
regelméaldig der Markt des geschlossenen Vertrages mal3geblich sein, wenn die a1 bewertende
Sadhe Gegenstand des Vertrages war.

Ebenso oft hat die Wertermittlung allerdings mit einem Vertrag zwischen den Parteien nichts
zu tun. Die Parteien haben sich hier auf keinem Markt getroffen, sondern geraten mehr oder
weniger zuféllig aneinander. Das Problem der Marktauswahl stellt sich dann anders: Es mul3
ein gedachter Kauf- oder Verkaufsvorgang gebildet werden, der dem Normzwed folgend
unterstellt, eine der Parteien wirde unter bestimmten Bedingungen eine Sache kaufen oder
verkaufen.'® Es bleibt Rechtsfrage der Marktermittlung, welche Transaktion anzunehmen ist
und aus Sicht welcher Partei. Der Rickbezug auf den jewelligen Normzwedk madit bereits

deutlich, dal3 unter Anwendung verschiedener Normen nicht notwendig derselbe Markt aus-

° OLG Frankfurt NJW 1995 3259 vgl. auch Meincke, S. 153 "Denn die Auswahl desim Einzefall
mal3gebli chen Wertansatzes richtet sich nach der Funktion der Bewertung im jewelli gen
Gesetzeszusammenhang und damit nach dem Bewertungszwed."

10 Kauf und Verkauf meint hier exemplarisch jegli ches Austauschgeschéft.
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zuwahlen wére, sondern der relevante Tellmarkt und damit der Wert einer Sache unter dem

Blickwinkel verschiedener Normen durchaus unterschiedlich ausfallen kénnen.*

Diese Marktwahlfragen sollen nun konkret erdrtert werden, und zwar gesondert hinsichtlich
der verschiedenen Aspekte Ort, Zeit, Stufe und Warenstandard. Es Il jeweils die Marktwahl
am Beispiel dreier Normen erdrtert werden. Wegen der praktischen Bedeutung sind Wertersatz
nach § 251BGB™ und bereicherungsrechtlicher Wertersatz geméR § 818Abs. 2BGB zu
behandeln, daneben wird als dogmatisch vergleichsweise wenig erdrtertes Gebiet das Fund-
recht mit dem Redht auf Finderlohn (8 971BGB) dargestellt.

1 AA. Hofmann VersR 198Q 59 (60): Der gemeine Wet einer Sache miisse stets gleich sein.
12 \Weiter unter der Pramisse, dal3 der reine Sachschaden nicht hoher sein kann als der Wert der Sache bei der
Ersatzbeschaffung.
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8§ 5 Marktstufen

Tellmérkte sind nicht nur ortlich und zdtlich verschieden. Tellmérkte sind auch die verschiede-
nen Marktstufen. Der Vertrieb von Produkten kann ganz unterschiedlich sein, doch gibt es bel
vielen Produkten die Kette vom Hersteller tber Grolhandler und Einzehéndler zum Endver-
braucher. Der Wert der Ware steigt auf dem Weg zum Verbraucher, der Mehrwert entsteht im
Handel durch dessen spezfische Leistung, ndmlich Transport, Vertellung, Prasentation sowie
Vermittlung zwischen Hersteller und Verbraucher im Sinne ener Maklertétigkeit (Mehrwert

durch Information).*

Ist Wertersatz zu leisten, stellt sich demnach die Frage, auf welcher Marktstufe der Wert ermit-
telt werden soll. Einen Sonderfall dieser allgemeinen Frage stellt - wie sich erweisen wird - die
Diskusson im Schadensredit dar, die sich um die Begriffe "Zeitwert” und
"Wiederbeschaffungswert" dreht. Das wird vorab behandelt.

I. Zeitwert und Wiederbeschaffungswert im Schadensrecht

Im Schadensredht, insbesondere bei Kfz, unterscheidet man Zeitwert und Wiederbeschaf-

fungswert.
1. Problemstellung

Zeitwert ist nach verbreiteter Definition der Preis, den der Geschédigte - objektiv betradtet -
in der gedadhten Sekunde vor dem Unfall fir ein Fahrzeug (oder eine andere Ware) hétte al6-
sen kénnen.” Der Wiederbeschaffungswert bestimmt sich nach dem Preis, den ein Geschédigter

aufwenden mul3, um ein gleichwertiges Fahrzeug bei einem seridsen Gebrauchtwagen-

! Gabler Wirtschaftsexikon, Stichwort: Handel.
2 Giesen, NJW 1979 2065(2067 m.N.; MiinchKommGrunsky § 251Rdnr. 8.
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héndler zu erwerben;® er wird Ublicherweise ausgehend vom Zeitwert durch einen Zuschlag fur

Handlerspanne, Untersuchung und Garantie erecdnet.

Dal bei Zerstérung oder Verlust im Schadensredt dieser Wiederbeschaffungswert zu zahlen
ist, dartiber besteht seit langem kein Streit mehr*, sondern allenfalls noch {iber Detailfragen.
Auch im Versicherungsredt bel der Kaskoversicherung ist dies nur unwesentlich anders; zwar
wird dort hochstens der gemeine Wert (Zeitwert) ersetzt (8 13 Abs.1 AKB). Doch hat der
BGH inzwischen klargestellt, der Begriff bedeute - richtig ausgelegt - hier keine Beschrénkung
auf den Verkaufswert des Kfz, sondern zu ersetzen sei ein durchschnittlicher Wiederbeschatf-
fungspreis, bei dem weder Handlerverkaufspreise dlein zu berticksichtigen seien noch beson-
ders ginstige AbschluBméglichkeiten.” Der Versicherungsnehmer verstehe diesen Begriff so,
well er berechtigterweise ewarte, ein gleichwertiges Fahrzeug mit der Versicherungdeistung

erwerben zu kdnnen.

2. Einordnung &s Problem der Wahl zwischen Marktstufen

Fur die Untersuchung ist besonders von Interesse, wie sich die eéngefihrten Begriffe Zeitwert
(im Sinne enes Verkaufswertes) und Wiederbeschaffungswert zum objektiven Wert einer
Sade verhalten. Hier kann man beides lesen: Bei Larenz heifdt es, bei Sachen mit einem
Marktpreis si als unmittelbarer Schaden deren gemeiner Wert zu ersetzen; das % in der Regel
der Wiederbeschaffungspreis.® Dagegen fiihrt etwa Giesen aus, mit dem Begriff des Zeitwerts
I.S. eines Verkaufswerts identisch seien die Begriffe "Verkehrswert” und "gemeiner Wert", auf
die aer aus Griinden terminologischer Klarheit verzichtet werden solle.” Auch im Ubrigen
wird einma der Wiederbeschaffungspreis, einmal der Verkaufspreis as objektiver Wert

genanrt.®

3 Giesen NJW 1979 2065(2069 m.w.N.; MiinchKommGrunsky § 251Rdnr. 8.

“Vgl. BGHZ 92, 85(90); BGH NJW 1966 1454 OLG Stuttgart NJW 1967, 254 OLG Celle NJW 1968 1478
und stRspr; Paland-Heinrichs § 251Rdnr. 13; MinchKommGrunsky 8§ 251Rdnr. 8; tellweise a.A. alerdings
E.Wolf, Totalschaden, S. 37 ff.

> BGH NJW 1984 2165

® Larenz VersR 1963 1 (6).

" Giesen NJW 1979 2065(2068; ghnlich JordanVersR 1978 694

8 Hinweis auf die Problematik bei Lange § 61, S.247.
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Bei Licht betraditet sind beide genannten Werte objektive Werte. In der Diskusson wird nur
nicht immer klar erkannt, dal3 es sch bei Verkaufswert und Wiederbeschaffungswert nicht
etwa um verschiedene Werte auf einem einheitlichen Markt handelt, sondern um eine Frage der
Auswahl zwischen zwei verschiedenen Mérkten. Sowohl bei dem Zeitwert as auch bei dem
Wiederbeschaffungswert einer Sache nach den obigen Definitionen handelt es sch um objek-
tive Werte, denn sie werden losgelost von der Wertschétzung einzener ermittelt. Es handelt
sich aber um verschiedene Mérkte, auf denen das Gut gehandelt wird. Auf einem einheitlichen
Markt sind objektiver Beschaffungswert und Verkaufswert einer Sache per definitionem gleich,
well der eine Wert das Spiegelbild des anderen ist. Der Kauf einer Sache a1 einem bestimmten
Preisist immer gleichzeitig auch der Verkauf einer solchen Sache a1 desem Preis. Wenn also
der Zeitwert als potentieller Verkaufspreis und der Wiederbeschaffungswert als Einkaufspreis

sich unterscheiden, dann deshalb, weil die Geschéfte sich auf verschiedene Mérkte bezehen.

Dies &t sich am Beispiel der haufigen Kfz-Schadensfélle eléautern. Die Frage nadch Zeitwert
und Wiederbeschaffungswert stellt sich nur bel gebrauchten Fahrzeugen. Bel Neuwagen oder
solchen Wagen, die von der Rechtsprechung wie Neuwagen behandelt werden’, ist der Neu-
preis maldgeblich. Gebrauchte Kfz werden einmal zwischen Privaten direkt gehandelt, aber
auch auf dem Weg tber Gebrauchtwagenhandler. Der Verkaufspreis, den ein Privater objek-
tiv'® erzielen kann, wird sich richt sonderlich nach dem Vertragspartner unterscheiden, da der
Verkaufsmarkt einheitlich ist, also Handler und Privatleute nebeneinander als Nadhfrager auf-
treten. Bei der Beschaffung eines gebrauchten Wagens hat aber der private Kaufer zwel unter-
schiedliche Méglichkeiten. Er kann entscheiden, ob er vom Handler oder von Privat kauft. Das
sind jedoch zwel verschiedene Mérkte. Der Handler erwirtschaftet seine Spanne dadurch, dal3
er @) Ordnung und Ubersicht in das Angebot an Gebrauchtwagen kringt, b) durch sein
Fachwissen im Idedfall Vertrauen in die von ihm verkaufte und geprifte Ware ezeugt und
¢) durch das geblindelte Angebot eine bequemere Auswahimdglichkeit fir den Kunden schafft,

as dies etwa aifgrund von Kleinanzegen aus der gesamten Region mdglich ist. Der Kunde,

® BGH NJW 1982 433(1000 kn Fahrleistung oder 3000 km im ersten Monat nach Kauf); ndher BGH NJW
1983 2694 Palandt-Heinrichs § 251Rdnr. 14 m.N.

19 Natiirlich kann esim Einzelfall Praferenzen geben, die sich auf den Preis auswirken, etwa der Kauf vom
vertrauenswiirdigen Bekannten oder giinstige Inzahlungnahme beim Neuwagenkauf. Ansonsten wird der
Verkaufer immer mindestens den Preis verlangen, den er beim Handler (bequemer) erreichen kénnte, der
Kaufer wegen der grofReren Unsicherheit nicht viel mehr bezahlen wollen.
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der vom Handler kauft, nimmt also zusétzlich zum Produkt selbst eine Dienstleistung in An-

spruch, die das Produkt verteuert und einen getrennten Markt schafft.

Das bedeutet: Der Begriff Wiederbeschaffungswert beschreibt aus Sicht des Endverbrauchers
die Moglichkeit des Einkaufs von einem (seridsen) Gebrauchtwagenhéndler. Der Begriff Zeit-
wert beschreibt dagegen den Wert bei Beschaffung von Privat (was gleichzetig auch den Ver-
kaufswert fur Private festlegt). Bel der Frage des Wertes flr eine Ersatzbeschaffung geht es
also im Kern um die Frage der Marktwahl zwischen einem Kauf von Privat und einem Kauf

vom Handler.

Das igt eine Frage der Marktstufe. Der Kauf vom Handler beschreibt den dblichen Verlauf der
Handelskette. Die Besonderheit beim Kauf gebrauchter Kfz - und vieler anderer gebrauchter
Guter - liegt hinsichtlich der Marktwahl darin, dal3 der Private unproblematisch auch Zugriff
auf den Markt hat, auf dem der Handel selbst einkauft. Denn kel gebrauchten Gitern dedkt

sich auch der Handel beim Endverbraucher ein, wo aber jeder kaufen kann.

Es ist aso nicht prazse, unter Hinweis auf Verkaufsdatistiken den Verkauf an Handler als
"gewohnlichen Geschéftsverkehr” und folglich den Handlereinkaufspreis alein as objektiven
Wert der Sache au definieren.™* Denn weder der Kauf gebrauchter Sachen vom Endverbrau-
cher noch der Kauf vom Handler sind in irgendeiner Weise uniblich. Vielmehr handelt es sch
um Tellmarkte mit eigenen Preisverhdtnissen, auf denen sich jeweils ein objektiver Wert ermit-
teln 183t. Da an- und deselbe Sache auf diesen Markten einen unterschiedlichen objektiven
Wert hat oder haben kann, mul3 eine Marktwahl nach redtlichen Gesichtspunkten getroffen

werden.

3. Ersatz des Wiederbeschaffungswertes als Folge der Marktwahl

Ist eine Sache zestdrt worden, geht das Interese des Geschadigten dahin, den Wert zur
Anschaffung einer gleichwertigen Ersatzsache a1 erhaten. Beschreibt man dieses Interesee ds
gedadtes Redhtsgeschéft, ist also von einem fiktiven Kauf des Geschadigten auszugehen, nicht

von einem Verkauf. Damit ist die Frage nach dem zu ersetzenden Wert aber noch richt beant-

1 50 aber Giesen NJW 1979 2065(2069).
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wortet. Da der Geschadigte, wenn er Endverbraucher ist, die Ware aif zwei verschiedenen
Marktstufen erhaten kann, wie soeben dargelegt wurde, ist die Frage des objektiven Werts der
Sadhe nur nach einer Wertung zu beantworten. Weder Wiederbeschaffungs- noch Zeitwert sind
"der" objektive Wert des Kfz, sondern jeder der Werte ist ein objektiver Wert, bezogen auf
einen bestimmten Tellmarkt. Es ist dann zu entscheiden, auf welchem Markt der Geschédigte
sich die Ersatzsache - zum dortigen Verkehrswert - zu beschaffen hétte. Die Entscheidung
zwischen Zeitwert und Wiederbeschaffungswert kann so prazser gestellt werden, namlich als
Entscheidung zwischen den (objektiven) Beschaffungswerten auf zwei verschiedenen Mérk-

ten, die dem Geschadigten zuganglich sind.

Diese Entscheidung als Abweichen von der "objektiven" Bewertung einer Ware hin zu einer
subjektiven Betrachtung zu charakterisieren, wére nicht korrekt."” Der auf jedem der Mérkte
Zu bezalende Preis kann objektiv ermittelt werden. Vielmehr ist die Redhtsfrage a1 kléren, auf
welchem der zu Verfigung stehenden Méarkte der gedadite Einkauf erfolgen soll.™® Diese
Wertungsfrage ist von der Redhtsprechung dahin entschieden worden, dal3 der Kauf vom
(seriosen) Handler Grundlage fur die Wertfindung sein solle. Das Ergebnis a3t sich damit
begriinden, dal3 es dem Geschédigten nicht zumutbar wére, die Unbequemlichkeit der Suche im
privaten Markt und de Unsicherheit Uber den Zustand des zu kaufenden Ersatzfahrzeuges
(oder sonstiger Waren) hinzunehmen.** Esist ein Grundgedanke des Schadensersatzes, dal? der
Geschadigte enen Weg zur Erlangung des Ersatzes einschlagen darf, der keine Gberméaliige
Muhe madt: Zwar wird er flr vertane Freizet - auch bel der Abwicklung des Schadensfalls -
nicht entschadigt™, doch muR er etwa bei einer Reparatur nicht die hilligste ihm bekanrte
Werkstatt, sondern rur eine mit angemessenen Kosten, beauftragen.’® Er muR also erst recht
nicht nach der billi gsten Werkstatt suchen, um den Schédiger zu entlasten. Der Gedanke ist
ebenfalls in der Variante anerkannt, dald eine Ersatzbeschaffung einer gebrauchten Sade
unzumutbar sein kann, etwa wenn diese nur schwer zu finden sein wird'”; dann darf sogar eine
neue Sache unter Abzug neu fir at angeschafft werden. Dieser Gedanke der moglichst miihe-

losen Ersatzbeschaffung &Rt sich auch dahin Ubertragen, dal3 bereits bei der Marktwahl der

12 55 miRverstandlich Gottwald S.133 wnter Hinweis auf § 287ZPO.

13 Hier zutreffend Gottwald S.123

14 30 ausdriicklich etwa BGH NJW 1982 1864

1SBGHZ 66, 112 69, 36; 106, 32; Palandt-Heinrichs vor § 249Rdnr. 38.

16 OLG Niirnberg, VersR 1968 506 OLG Kdln VersR 1969 1006 Palandt-Heinrichs § 251Rdnr.18.
17 Statt aler Palandt-Heinrichs § 251Rdnr. 17 m.N.
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Kauf vom Handler als zatsparender Weg zu berticksichtigen ist. Hinzu komnt der Aspekt der
Sicherheit tiber den Zustand des ersatzweise anzuschaffenden Fahrzeugs.'®

Die bestehende Redhtsprecdhung 183t sich mithin auch unter dem Gesichtspunkt der Marktwahl
betrachten und begriinden.

[l. Marktwahl bei Marktstufen im allgemeinen

Esist nun im nachsten Schritt zu untersuchen, ob die gefundenen Ergebnisse sich auch auf die

Frage der Marktstufen allgemein Ubertragen lassen.
1. Schadensrecht
a. Grundfall

Auf verschiedenen Marktstufen het eine Ware regelméldig einen verschiedenen objektiven
Wert. Je nachdem, auf welchem Markt das (fiktive) Ersatzgeschaft getétigt wird, ergeben sich
verschiedene Werte. Wo das Ersatzgeschéft zu tadtigen ware, ist eine Wertungsfrage. Die
Grundregel kann rur lauten: Das Geschaft ist auf dem Teilmarkt anzunehmen, wo der
Geschadigte hinreichend sicher und bequem Ersatz elangen kann. Daraus ergibt sich, dai bei
Schéaden je nach der Marktstufe, auf der sich der Geschadigte befindet, verschiedene Betrége
als Wert zu ersetzen sind. Das Interesse des Geschadigten an der Sadche kann bei objektiver
Betrachtung nur dem Betrag entspredhen, der verninftigerweise gerade in der Position des
Geschadigten fur das Gut angelegt werden kann.™® Fiir einen Grohandler ist die Ware regel-
maldig weniger wert als fur den Einzdhandler und fur diesen weniger als fur den Verbraucher,
well jewells andere Beaugsquellen offenstehen. Dies muld berticksichtigt werden, well sonst
gegen den Grundgedanken, dal’ Schadensersatz dem Geschadigten Ausgleich, aber nicht Vor-
teil bringen soll, verstoRen wiirde.® DemgeméR ist auch die Differenzierung langst anerkanrt,

18 Hier findet eine Typisierung dahin statt, daR es auf vorhandene subjektive Sicherheit {iber den Zustand des
zerstérten Fahrzeugs zur Zeit des Unfall s nicht ankommt; auch wer ein ungepflegtes Fahrzeug hatte und
befiirchten mufe, bald von Pannen eingeholt zu werden, bekommt den Wert eines tberpriften Fahrzeuges mit
Garantie.

19BGHZ 115, 364(369.

20 palandt-Heinrichs vor § 249Rdnr. 4.
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dal3 die Hohe des Wiederbeschaffungswerts von der Handelsgufe éhéangt, auf der sich der
Geschadigte bewegt.?!

Fur den Verbraucher gilt also im Grundsatz der (Einzd-)Handlerpreis, fur den Handler sein

Einkaufspreisim Grofthandel oder beim Hersteller.

b. Sufendurchbrechung

Es gibt aber auch Félle, in denen jeder Verbraucher oder gerade der Geschédigte direkte
Beaugsquellen unter Auschaltung des Handels hat. Der vielleicht wichtigste Fall - Gebraucht-
wagenhandel - ist bereits beschrieben. Jeder Verbraucher hat die Moglichkeit, dort einzukau-
fen, wo auch der Gebrauchtwagenhandel einkauft: bei anderen Privatleuten. Dennoch ist mit
der Anerkennung des "Wiederbeschaffungswerts' der Markt zwischen Handler und Verbrau-
cher als relevanter Markt fur das gedachte Ersatzgeschéft des Verbrauchers und damit fir die

Wertermittlung definiert worden.

Es gibt weitere Beispiele aner solchen "Stufendurchbrechung”. Immer verbreiteter wird der
sogenannte Fabrikverkauf, bel dem der Hersteller an zentraler Stelle Waren ohne Zwischen-
schaltung des Handels direkt an den Verbraucher bringt, zu beiderseitigem Vorteil. Das gleiche
Designerhemd etwa kann der Verbraucher dort deutlich preiswerter erstehen als im Laden, wo

es aber weiterhin erhéltlich ist.

Eine weitere Form des direkten Handels entwickelt sich derzat im Internet, und man darf
sicher sein, dal3 sich diese Form des Direktvertriebs rasant entwickeln wird. Erst kirzlich las
man etwa, das Unternehmen Sony gewahre bei Kéufen im Internet 15% Rabatt.>* Auch hier
konnte der Verbraucher in Zukunft vermehrt die Wahl haben zwischen dem Einkauf auf zwei

Teilmérkten, namlich vom Handel oder direkt vom Hersteller.

21 BGH NJW 1965 1756 OLG Schleswig VersR 1976 1183 OLG Hamm NJW-RR 199Q 469, Lange § 6
X1V 5f dd; MinchKommGrunsky 8§ 251Rdnr. 9; Paland-Heinrichs § 251Rdnr. 14; Saudnger-Schiemann §
251 Rdnr. 42.

22 FAZ v. 10.3.1998 S.21.
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Schliefdlich ist auch das Problem des Werksrabatts hier einzuordnen. Entscheidend ist dabel die
Tatsade, dal? der Mitarbeiter nicht Uber den Handel einkaufen muf3, sondern direkt auf den

Einkaufsmarkt des Handels zugreifen kann, némlich den Hersteller selbst.

In allen geschilderten Fallen stellt sich die Frage, ob der Geschadigte fur seinen gedaditen
Ersatzkauf auf den "Sondermarkt” verwiesen werden kann und daher auch eine Geldentschéadi-
gung nur in geringerer Hohe erhdlt. Fur den Ersatz gebrauchter Kfz ist die Entscheidung dahin
gefalen, dal’ der Geschadigte die Leistung eines sridsen Handlers in Anspruch nehmen darf.
Er muf3 nicht die - regelmaf3ig billi gere - Moglichkeit eines Kaufs von Privat in Anspruch neh-

men, muld also seinen direkten Zugang zum Einkaufsmarkt der Handler nicht nutzen.

aa Werksrabatt

Dagegen liest man Uberwiegend, wenn der Geschadigte Werksrabatt erhalte, mindere dies si-
nen Ersatzanspruch.”®> Anders ll es lediglich dann sein, wenn der Anspruch auf Werksrabatt
nur in bestimmten Zeitabstanden oder Kontingenten besteht und zum Zeitpunkt des Schadens-
falls erschdpft ist.>* Die au deser Frage verdffentlichte und zitierte Rechtsprechung scheint
dies zu bestétigen.”® Auf den zweiten Blick sind de angefiihrten Urtelle dlerdings zu einer
spezdellen Regelung im Versicherungsredht ergangen. § 13 Abs.9 AKB* sah vor, dai? der
Listenpreis bei Neuwagen rur ersetzt wurde, soweit die Verwendung der Entschadigung zur
Wiederherstellung oder zur Wiederbeschaffung eines anderen Fahrzeuges innerhalb zwei Jah-
ren nach Feststellung der Entschadigung sichergestellt war. Es kam mithin gerade auf die tat-
sadhlich getétigte Aufwendung an, im Gegensatz zur sonst geltenden Dispositionsfreiheit. War

diese tatsachliche Aufwendung wegen des Werksrabatts geringer, kam dies der Versicherung

23 MiinchkommGrunsky § 251Rdnr.9; Lange § 61V 5f dd; Scergel-Mertens § 249Rdnr. 82; zweifelnd
Saudnger-Medicus (12. Aufl.) 8 251Rdnr. 43, der darauf hinweist, dal3 unter dem Gedanken der

Vorteil sausgleichung diese Verginstigung dem Schéadiger nicht zugue kommen kénne, auch noch Saudnger-
Schiemann § 251 Rdnr. 42

4 MiinchKommGrunsky § 251Rdnr. 9; Staudnger-Schiemann § 251Rdnr. 42.

% BGH VersR 1975 127 KG DAR 1973 156, OLG Stuttgart VersR 1974 374 enger OLG Stuttgart

VersR 199Q 379 Berticksichtigung nur bei Rechtsanspruch auf Rabatt am Schadenstag.

6 Bis AK B 88 (§ 13Abs.10), nicht mehr in AKB 95.
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nach der vertraglichen Absprache aigue. Aus dieser Sondersituation in der Kaskoversicherung

auf das allgemeine Schadensrecht zu schlief3en, erscheint demgegentiiber sehr problematisch.

Bel der Losung der Problems 183t sich auch hier die Frage stellen, unter welchen Vorausst-
zungen es dem Geschédigten zumutbar ist, auf den ihm zugénglichen Handlereinkaufsmarkt
zuzugreifen. Esist ihm nicht zuzumuten, wenn es gute Griinde gibt, die Inanspruchnahme des
Werksrabatts zu unterlassen. Es ist den genannten Stimmen®’ beizupflichten, daR die Anrech-
nung eines Werksrabatts nicht in Frage kommt, wenn dieser auf gewisse Zeit "verbraucht” ist.
Denn der Geschadigte hat Anspruch auf sofortige volle Entschadigung dem Wert nach, so dal3
er direkt in die Lage versetzt wird, Ersatz z2u erwerben. Aber auch dartiber hinaus mui3 der
Geschadigte nicht eigene Anspriiche aum Wohle des Schadigers aufgeben; dain der Regel der
Anspruch auf Werksrabatt zetlich und mengenmaiig rationiert ist, mifite der Geschéadigte bei
I nanspruchnahme seinen Anspruch ohne Nutzen fir sich selbst verbrauchen und dann warten,
bis der Anspruch reu entstent. Wenn man bedenkt, dal’3 die Moglichkeit, den mit Rabatt
gekauften Wagen mach ein oder zwei Jahren auf dem gewohnlichen Markt ohne Verlust abzu-
setzen, auch Geldwert bedeutet, ergibt sich die Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme. Das
wird besonders deutlich an Féllen, in denen der Geschadigte den Arbeitsplatz wedhselt und
letztmalig Anspruch hétte. Der relevante Markt ist daher auch bel Werksrabatt der Handler-
markt.”® Allenfalls wenn der Werksrabatt unbeschréankt und jederzeit erhéltlich ist und sonstige
Nadhtelle gegentber dem Kauf vom Handler nicht ersichtlich sind, kann diese Entscheidung

anders ausfallen. Das dirfte jedenfalls bei Kfz kaum vorkommen.

bb. Fabrikverkauf

Es bleibt die Fallgruppe des onstigen Einkaufs vom Hersteller, etwa tGiber Formen des Direkt-
verkaufs ab Fabrik. Diese Féle &neln denen des Werksrabatts, doch kdnnen regelméflig ale
Endverbraucher ohne zetliche oder wesentliche mengenméllige Begrenzung dort einkaufen.
Bel der Beantwortung, ob dieser Markt in Anspruch genommen werden mui3, komnt es

zunachst nicht darauf an, wo die beschédigte Ware gekauft wurde, ob sie dso aus Direktver-

2 MiinchKommGrunsky § 251Rdnr. 9; Staudnger-Schiemann § 251Rdnr. 42
%8 Gegen Beriicksichtigung des Werksrabatts auch OLG Stuttgart VersR 1986 459
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kauf stamnt. Solange es sch rach der Verkehrsauffasaing um dieselbe Ware handelt®, ist
auch ihr objektiver Wert gleich. Denn es geht um Wiederbeschaffung einer identischen Sadhe,
nicht darum, wie ginstig der Geschédigte auivor eingekauft hatte. Zu entscheiden ist vielmehr,
ob die Inanspruchnahme des anderen Tellmarktes zumutbar ist. Regelmaldig ist der Einkauf ab
Fabrik mit erheblichen Anfahrtskosten verbunden, und die Beratung reicht an die des Handels
bewuldt und gewollt nicht heran. Bei Versand eines Artikels entstehen oft Wartezaten. Das
entspricht dem Postulat des einfachen, sicheren und bequemen Ersatzes nicht. Aber auch, wenn
im Einzdfall diese Naditeile @énmal nicht auftreten wirden, |83t sich fur die Marktwahl auf die
Ublichkeit des Kaufs im Handel abstellen. Solange sich richt bestimmte andere Vertriebsfor-
men fur eine Ware durchgesetzt haben, darf der Kéufer den Handel in Anspruch nehmen und

ist der relevante Marktwert der Beschaffungswert im Einzehandel.

Es 183t sich insgesamt festhalten: Erhdlt ein Endverbraucher Schadensersatz, ist der Markt
zwischen Einzdhandler und Endverbraucher in der Regel auch dann relevant, wenn der Ver-
braucher Zugriff auf Markte anderer Marktstufen hétte, es s denn, der anderweitige Zugriff

waére fir den Geschadigten ausnahmsweise nachtelllos, well ebenso bequem und sicher.

2. Bereicherungsrecht

Auch im Bereicherungsrecht mui3 die Tatsache verarbeitet werden, dald die Wirtschaft mehr-
stufig aufgebaut ist. Das hergestellte Produkt findet oft Gber mehrere Handlerebenen zum Ver-
braucher. Esist daher zu prifen, ob das Modell verschiedener objektiver Werte aus dem Scha-
densredht auf 8 818Abs. 2 BGB Ubertragen werden kann.

Die Redhtsprechung hat auch spezell im Rahmen des Bereicherungsredit den objektiven Wert
definiert as "Wert, den die Leistung nacd ihrer tatsadlichen Beschaffenheit fir jedermann
habe", wobei "personliche Umstande" an und fir sich aul3er Betradht blieben und de Bereiche-
rung "aus rein gegenstandlichen Fragen zu beurtellen” sai.®® Das geht im Ansatzpunkt einer

Differenzierung nach Marktstufen entgegen, denn zu deren Berticksichtigung miifdte sich der

29 Vgl. im einzelnen noch unten § 8.
% RGZ 147, 396(398); BGHZ 5, 197 (200f.); 82, 299(304); BGH MDR 196Q 920, WM 1967, 1250f.; WM
1977 260.
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Blick von "rein gegenstandlichen" Fragen I6sen und de beteili gten Personen individualisierend

mit einbezehen.

a. Bericksichtigungvon Marktstufen

Zunachst ist zu fragen, ob die Wertungen des Schadensredhts Ubertragbar sind. Bisher wurde
lediglich kurz auf die dortige Akzeptanz der Beriicksichtigung von Handlerstufen hingewie-
sen.®! Begriindet wird de Differenzierung des Schadens nach der Stufe des Geschadigten im
Wirtschaftsnetz so: Der erforderliche Aufwand i.S. des 8 249S. 2 BGB sei zwar objektiv zu
bestimmen, jedoch sei die besondere Lage des Geschadigten dabei zu beriicksichtigen (sog.
Subjektbezgenheit des Schadens).®” Es i der Betrag zu ersetzen, den "ein verstandiger und
wirtschaftlich denkender Eigentiimer in der besonderen Lage des Geschéadigten zur Herstellung

aufwenden wiirde", soweit dies zumutbar ist.*?

Dasist so formuliert ein spezell schadensredhtliche Ansatz, der sich im Bereicherungsredt mit
seinen unterschiedlichen Wertungen rnicht ohne weiteres verfolgen I&f3t, und ebensowenig etwa
bei der Kaskoversicherung, wo vom gemeinen Wert als grundsétzlich zu ersetzendem Betrag
ausgegangen wird. Im zweiten Bereich hat der BGH die Frage entscheiden missen und ist zu
der Losung gelangt, die Unterschiede bei der Preishildung auf den verschiedenen Handelsgu-
fen konnten bei der Bemesaung des gemeinen Werts nicht unbeaditlich sein. Der gemeine Wert
sei daher nicht der "Wert fUr jedermann’, sondern der Wert fur jedermann auf der entspre-

chenden Handelsgufe; die Definition des Reichsgerichts ssi dahingehend zu verfeinern.®*

Beides, die schadensredhtliche Betradhtung und de Betradhtung des gemeinen Werts, liegen
ohredies shr dicht beieinander. Sowohl der gemeine Wert als auch der zum Schadensaus-
gleich erforderliche Aufwand sind im Ansatz objektiviert zu bestimmen. Der gemeine Wert ist
ohrehin objektiv zu bestimmen, und im Schadensrecht erfolgt die Objektivierung Uber die

%1 Oben bei Fufn. 21.

32 OLG Schleswig VersR 1976 1183 OLG Hamm NJW-RR 1990 468 nur Ersatz des Handl ereinkaufspreises
bel Schaden des Handlers; in BGH NJW 1965 1756wurde von vornherein nicht mehr verlangt.

33 Allgemein BGHZ 54, 82 (85); 61, 346(349); 115 364(369); BGH NJW 1972 832(8331i.Sp.); 1972 180Q
VersR 1975 184(185).

3 BGH NJW 1984 2165(2166); auch das RG hatte das Problem bereits beriihrt: RGZ 97, 44 (48); 98, 150ff.
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Figur des "versténdigen und wirtschaftlich denkenden Eigentimers’. Bel marktgangigen Waren
ist es fur einen solchen nicht erforderlich, mehr anzulegen, als am Markt verlangt wird. In bei-
den Félen wird demnach eine Berticksichtigung der Marktstufe ereicht, wenn auch mit unter-
schiedlicher Begrindung. Dieser Vergleich zegt, dal3 es sch bei der Frage der Marktstufen
letztlich nicht um ein schadensredtliches Phdnomen handelt, sondern um ein Problem der
Wertermittlung schledhthin, dessen Lésung im Schadensredht nur passend "eingekleidet” wird.
Die Frage der Wahl zwischen Marktstufen bei der Ermittlung eines objektiven Wertes gellt

sich in jedem Normkontext, auch im Bereicherungsredt ist ihr nicht auszuweichen.

Die Marktstufe ist daher auch im Bereicherungsredht bel der Bestimmung des objektiven Werts
grundsitzlich zu beriicksichtigen.®

Das bedeutet zugleich, dal3 auch fur das Bereicherungsredht der Begriff des objektiven Wertes
zu modifizieren ist. Die Ausdeutung der Wendung "Wert fir jedermann’ ist zu prazsieren.
Dabei reicht es nicht vollsténdig aus, mit dem BGH*® den Wert fiir "jedermann auf der gleichen
Handelsgufe" ermitteln zu wollen. Denn erstens fehlt noch - fur Zwischenhandler - die
"Blickrichtung”, denn diese sind auf zwei Méarkten aktiv, ihrem Einkaufs- und ihrem Ver-
kaufsmarkt. Zweitens kann man bei der Anerkennung der Marktstufe nicht stehenbeiben, well
damit der relevante Tellmarkt nicht vollstandig definiert ist. Eine Individualisierung ist bezig-
lich aller Aspekte der Marktwahl notwendig. Das viel gebrauchte Kriterium "fur jedermann’

kann erst dannwieder Bedeutung gewinnen, wenn der relevante Markt individuell ermittelt ist.

% Offengelassen in BGH NJW 1984 2165(2166).
3 BGH NJW 1984 2165(2166.
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b. Wahl zwischen Marktstufen im Bereicherungsrecht

Da nach den soeben gemaditen Ausfihrungen Marktstufen zu berlicksichtigen sind, bleibt zu
Kléren, zu welchen Ergebnissen das im Bereicherungsredt fuhrt. Diese Ergebnisse sind aus der
Funktion des Bereicherungsredts abzuleiten und nicht aus dem Schadensredht zu Ubertragen.
Beim Schadensersatz komnt es darauf an, dem Geschadigten die Méglichkeit zur Wiederbe-
schaffung zu geben; die Wertermittlung erfolgt also in Form eines fiktiven Kaufvorgangs mit
dem Geschéadigten in der Kéuferposition. Fir das Bereicherungsredht gilt dieser Grundsatz

nicht; vielmehr soll der Bereicherte das herausgeben, was er ohne Redhtsgrund erlangt hat.

Bel der Rlckabwicklung nichtiger Vertrage stellt sich die Situation unkompliziert dar. Die
Leistungsbezehung, der (nichtige) Vertrag spielt sich auf einem bestimmten Markt ab; auf die-
sem Markt ist dann auch der objektive Wert zu bestimmen, der geméR § 818 Abs. 2 BGB zu
ersetzen ist.*” Die Bestimmung kann allenfalls dann einmal Schwierigkeiten machen, wenn die
Beteili gten der Leistungsbeziehung unklar sind, so bei Irrtum Uber die Person des Leistenden®;
das ist aber keine Frage der Marktwahl an sich, sondern das Problem betrifft die Vorfrage der
Bestimmung der Leistungsbezehung.

In Féllen der Eingriffskondiktion gibt es einen Markt, den die Parteien selbst gewahlt haben,
nicht. Es muld daher der relevante Markt erst bestimmt werden. Die Rechtsprechung hat fir
Féale des Gebrauchs und Verbrauchs fremder bzw. redchtsgrundlos erlangter Gegenstéande die
Formel aufgestellt, der Bereicherte misse das bezdilen, was er bei Zugrundelegung des ange-
messenen Entgelts erspart habe.*® Zwar ist die Konstruktion, erlangt i.S. des § 812BGB sei die
Ersparnis, auf beredhtigte Kritik gestoRen’®, doch stellt sich im Ergebris die Frage genauso,
wenn man Genul3 ader Nutzung selbst als Bereicherungsgegenstand ansient. Denn dann ist
deren Wert gemél3 8 818Abs. 2 BGB zu ersetzen, well eine Herausgabe in Natur nicht mehr

37 Solche Falle sind die Regdl, vgl. etwa BGHZ 36, 321 (323): 37, 258(264); 55, 128(135) - uibliche oder
angemessne Vergitung fur Dienstleistungen - ; BGH NJW 1982 879f.: - Vergutung fur genehmigte Planung
eines anderen Architekten -.

%8 Dazu BGHZ 36, 30ff.; 40, 272ff.; Uberblick tber den Meinungsgand bei Medicus, Birgerliches

Redt Rdnr. 687f.

%9 RGZ 97, 310(312); BGHZ 20, 270(275); 55, 128(135).

0 Siehe @wa Saudinger-W.Lorenz § 818Rdnr. 29; Erman-Westermann § 818Rdnr. 17f.
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madglich ist. Im Rahmen der Wertbestimmung tragt der Gedanke der ersparten Aufwendungen
die Erkenntnis in sich, dal3 bei der Marktwahl auf die Person des Bereicherten abzustellen ist.
Ergpart ist der Betrag, den der Bereicherte auf dem ihm zuganglichen Markt aufwenden mfite,
also der dortige objektive Wert.

Beispiel: Auf dem Weg von der Brauerei zum Grofthandel féllt ein Fal3
Bier vom LKW. E findet dieses und verbraucht es, indem er es bei der
nadsten Feler ansticht. - Betradhtet man diesen Fall nur aus bereiche-
rungsreditlicher Sicht, ist Wert i.S. von § 818 Abs.2 BGB der Wert
eines Fasses Bier fur Verbraucher im Getrankeladen (Einzehandel),
auch wenn der Verkaufswert bel Verkauf an den Grofhandel - mit
diesem Wert war das Fal3 "unterwegs' - vieleicht nur 50% davon
betragt.

Bei der Ermittlung des objektiven Wertes ist schon deswegen auf den Markt zurtickzugreifen,
der dem Bereicherten zuganglich ist, well nur so das Prinzip umzusetzen ist, dal? der Bereiche-
rungsausgleich richt zu einer Schadigung des Bereicherten fihren soll.** Auch der
"Bosglaubige”, bei dem nicht mit 8 818 Abs. 3BGB Korrigiert werden kann, braucht danad
jedenfalls nicht mehr zu ersetzen, als der Bereicherungsgegenstand auf seinem Beschaffungs-
markt wert gewesen ist. Bei der Marktwahl ergibt sich dadurch ein deutlicher Unterschied zum
Schadensredht. Komnt es im Schadensredht darauf an, zu welchem Preis der Geschédigte, also
der Glaubiger, sich den Gegenstand auf "seinem” Markt wiederbeschaffen konnte, geht es im
Bereicherungsredit um den Bereicherungsschuldner und um den Markt, auf dem dieser sich die
Sache asonsten (redtswirksam) hétte beschaffen misen. Der Einwand, sich den
Bereicherungsgegenstand sonst nicht geleistet zu haben, ist nach hM. erst im Rahmen des
§ 818 Abs. 3 BGB relevant, die Beschaffung aso fur 8§ 818Abs. 2 BGB zu unterstellen. Das
gedadite Redhtsgeschéft ist wie im Schadensredt ein Kauf, aber aus einem anderen Grund.
Dort geht es um Wiederbeschaffung, hier um die Bewertung eines Zuflusses zum Vermdgen
des Bereicherten. Die Bewertung ist durch Vergleich mit den Kosten einer rechtsbestandigen

Beschaffung des Bereicherungsgegenstandes moglich. Sowohl fur die Leistungs- als auch fir

“11n BGHZ 55, 128(134) als " Grundgedanke des Bereicherungsredhts' bezeichnet; vgl. auch Scergel-Muhl
§ 818Rdnr. 30f.; kritisch Goetzke, AcP 173 (1973, 289 (3091.).
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die Nichtleistungskondiktion kommt es mithin auf ein gedadtes Erwerbsgeschéft des Berei-
cherungsschuldners zum maf3geblichen Zeitpunkt an. Bei der Rickabwicklung fehlgeschlage-
ner Vertrége stimmt dies mit dem Verkaufswert fir den Bereicherungsglaubiger notwendig
Uberein, weil es um denselben Markt geht. Ansonsten ist die hier vorgenommene Prazsierung

auf ein Erwerbsgeschéft des Bereicherungsschuldners notwendig.

c. Exkurs: Marktstufe und Gewinnherausgabein § 818BGB

Ist ein Handler Bereicherungsschuldner, komnt es nach den bisherigen Ausfiihrungen bei der
Wertermittlung auf die Marktstufe an, auf der er sich befindet, und es kommt auf seinen Ein-
kaufsmarkt an. Dieses Ergebnis weist auch fir die bekannte Frage der Gewinnheftung im
Rahmen des 8 818BGB eine Richtung, ohne dlerdings <hledithin ein bestimmtes Ergebnis zu
fordern. Die Herausgabe anes VerduRerungsgewinns als Wertersatz wird nach wie vor Uber-
wiegend verneint.*” Eine starke Gegenansicht verweist auf die gleichartige Rechtsage bei
§ 816BGB und § 281BGB™ und darauf, dal? dem von Bereicherungsglaubiger zu tragenden
Verlustrisko auch die Chance aif Gewinn entsprechen milse.** Die Frage kann her nicht
tiefgehend behandelt werden. Bel der Diskusson sollte aer ein Normalfall der Gewinrentste-
hung nicht aus dem Blick geraten, ndmlich der des Warenhandels auf verschiedenen Marktstu-

fen.

Beispiel: Ein Hersteller liefert in 100 Fallen einen Posten Ware an einen
Grofhandler. Dieser verdul3ert die Ware weiter mit der 0blichen
Handlerspanne an den Einzdhandel. 99 Vertrage sind wirksam, ein
Vertrag zwischen Hersteller und Grofhandler erweist sich as nichtig.

Der relevante Wert ist nach dem hier Gesagten der Wert auf dem Einkaufsmarkt des Grof3-

handlers, denn auf den Beschaffungsmarkt des Bereicherungsschuldners komnt es an. Wer im

2 RGZ 86, 343(347); 101, 389(391); BGHZ 112, 288(294f.); obiter dictain BGHZ 75, 203(206); 82, 299
(3071.); Saudnger-W. Lorenz § 818Rdnr. 27 f. m.N.

3 Erman-Westermann § 818Rdnr. 17 f.; Esser/Weyes S. 487f.; Koppensteiner/Kramer S. 150f.; Jakobs S. 72
f., 128 im Ergebnis - Uber § 818Abs.1 - auch MiinchKommLieb § 818Rdnr. 35.

4 Koppensteiner NJW 1971, 1769(1771).
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Rahmen des § 818 Abs. 2 BGB einen anderen Wert ansetzen will, der den Gewinn des Berei-
cherten enthélt, ndmlich den Wert auf der Marktstufe awvischen Grofthandel und Einzehandel,
muld fir diese dweichende Marktwahl gute Grinde haben. Das Beispiel madit deutlich, dal3
der Grofhandler nicht gerade durch den unwirksamen Erwerb besondere Gewinnchancen
erhielt, sondern sie unabhangig von der Wirksamkeit des jeweiligen Redhtsgeschéfts bel ihm
bestanden. Wer durchgangig eine Gewinnherausgabe beflrwortet, muf3 diese Position auch
anhand des Beispielsfalles einsichtig madhen. Insgesamt ist die Forderung nach einer Ge-

winnherausgabe hier kaum einleuchtend.

3. Fundrecht

Bereits der Vergleich von Schadensredht und Bereicherungsrecht hat gezegt, dal? die Markt-
wahl bei der Bewertung der Funktion der angewandten Norm folgt. Besonders deutlich wird
diese Abhangigkeit der Marktwahl von wertenden Kriterien beim Fundrecht. Der oben geschil-
derte Fall soll einmal abgewandelt werden:

Beispiel: Der LKW verliert ein Fal3 Bier auf dem Weg von der Brauerel
zum Grofhandler. E findet dieses und bringt es zum Fundbiiro, wo der
Eigentiimer ermittelt werden kann.

Die Berechnung des Finderlohns gestaltet sich schwierig. Zu ersetzen sind % des Wertes,
gemeint ist der objektive Wert. Da eéne Ware nicht einen einzigen objektiven Wert hat, ist der
relevante Markt zu bestimmen. Einerseits lief3e sich der Markt fur Endverbraucher von Bier
heranziehen, andererseits der Markt zwischen Hersteller und Grolhéndler, da sich das Gut bei
Verlust auf dieser Marktstufe befand. Ohne weitere Wertung &3t sich eine Aussage in die ene
oder andere Richtung aber nicht treffen. Die notwendige Wertung wiederum kann rur aus dem
Verstandnis des Fundredits sammen, genauer aus dem Versténdnis Uber Sinn und Zwed des

Finderlohns.

Fur die Bestimmung des relevanten Marktes aus Sicht des Finders konnte sprecdhen, dal? dieser
zur Meldung des Fundes motiviert werden soll.* Die Belohnung sollte sich dann am Wert aus-

richten, den die Sache aif dem Markt des Finders hat. Aus der Sicht des Beredhitigten wird

“5vgl. Protokolle I, S. 263 Dem entspricht die Verwirkung bei Verheimlichung des Fundes,
8§ 971Abs. 2 BGB.
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dagegen der Finderlohn gezdnlt, weil die Sadche airlickgegeben ist und der Beredhtigte sie wie-
der nutzen kann. Danach kdme ds Beaugspunkt fir die Wertermittlung nur der Beredhtigte in
Frage. Beide Zwedke verfolgt der Finderlohn: Er soll Motivation zur Ehrlichkeit sein, ein
gewisser pauschaler Ersatz fur die Muhewaltung des Finders, aber eben auch Belohnung fir
die Wiedererlangung der Sadhe. Die letztere Wertung kehrt wieder in § 971 Abs. 1 S. 2 BGB,
wonacdh auch Finderlohn geschuldet ist, wenn die Sache nur fir den Beredhtigten einen Wert
hat, fir den Finder selbst aber nicht. Auch die Konstruktion der Anspruchsdurchsetzung
spricht fur die Dominanz des Gedankens, dal3 die Sicht des Beredhtigten mal3geblich ist. Der
Finderlohn soll grundsétzlich Uber das Zurlckbehaltungsredit geltend gemadit werden
(8 972BGB). Nur bei tatsadhlicher Abgabe an den Beredttigten ist er zu zahlen, und der
Beredtigte kann sich auch nach Empfang der Sadche von seiner Verbindlichkeit durch Ruick-
gabe befreien (8 1001S. 2 BGB). Das redtfertigt es insgesamt, bei der Marktwahl von der
Sichtweise des Beredhtigten auszugehen.*® Der Beredhtigte hatte die Sache verloren, so dal?
der Wert ihrer Auffindung und Herausgabe sich fur ihn sich so darstellt, dal? er den Neuerwerb
einer entsprechenden Sacdhe nicht vornehmen mufl3. Der Wert bestimmt sich demnach aus einer
fiktiven Wiederbeschaffung durch den Beredhtigten. Fir den Beispielsfall heifdt das, der Finder-
lohn berechnet sich (je nadch Beredhtigtem) aus dem Wert auf dem Markt zwischen Hersteller
und Grofhandler oder nach den Gestehungskosten des Herstellers.

4. Kaufer- oder Verkauferposition?

Die Beriicksichtigung von Marktstufen bel der Bestimmung des objektiven Wertes madt es
erforderlich, jewells die mal3gebliche Person im Schuldverhdtnis zu bestimmen, aus deren
"Blickwinkel" der relevante Markt bestimmt wird. Zusétzlich kann sich die Frage stellen, ob
eine Einkaufs- oder Verkaufsposition mal3geblich ist bei der Marktwahl. Die Fragen sind be-

reits im Zusammenhang mitbehandelt, so dal’ hier nur eine Zusammenfasaung erfolgen muf3.

Die Unterscheidung nach Kaufer- oder Verkauferposition ergibt, ob das gedadhte Rechtsge-
schéft, das den relevanten Markt bestimmt, ein Erwerbsvorgang oder ein Veraul3erungsvor-
gang sein soll. Eine Rolle spielt das nur dann, wenn sich ein Verkaufsvorgang auf einem ande-

ren Markt abspielen wirde ds ein Erwerb, insbesondere auf einer anderen Marktstufe. Rele-

46 Zu Konsequenzen - zwei verschiedene Wertbegriffeim Fundrecht - noch unten § 7111
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vant wird das etwa bei Marktbestimmung aus Sicht eines Handlers, der Ware ar- und wieder

verkauft.

Im Schadensrechit komnt es auf einen gedadhten Kauf des Geschadigten an, denn Sinn und
Zwedk des Schadensersatzes in Geld ist die Méglichkeit zur Wiederbeschaffung der zerstorten
Sadhe. Im Bereicherungsredtt ist gleichfalls ein Kauf mal3geblich, aber aus Sicht des Bereiche-
rungsschuldners, der sich den anderweitigen Erwerb eines Gegenstandes durch den redits
grundlosen Vermogenszuflul? erspart hat. Im Fundredt ist nach der hier getroffenen Wertung
die Sicht des Beredtigten mal3geblich, der die Sadche ohne die Rickgabe wiederbeschaffen
miite, wenn er stehen wollte wie vor dem Verlust. Das fiktive Redhtsgeschéft ist demnach ein

Kauf aus Sicht des Beredhtigten.
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8§ 6 Ort des Marktes

Die Preise fur Waren konnen von Ort zu Ort unterschiedlich sein. Fahrt man durch Deutsch-
land oder Europa, sieht man verschiedene Benzinpreise. Lederwaren und Schuhe kauft man
preiswerter in Italien; Kfz sind regelméidig im benachbarten Audand (Italien, Dénemark, Nie-
derlande) hilli ger zu haben als in Deutschland, auch wenn es sch um deutsche Fabrikate han-
delt.! Was hierzulande nur Schrottwert hat®, wird in Nigeria ds gesuchter Gebrauchtwagen
gehandelt. Arzneimittel kosten aufgrund der Preisgestaltung der Hersteller in jedem Land ver-
schieden viel. Die Aufzéhlung lief3e sich fortsetzen his hin zu Unterschieden in der Lebenshal-
tung in verschiedenen Teillen Deutschlands oder zwischen Stadt und Land. Bestehen solche
oOrtlich oder regiona unterschiedlichen Tellmérkte, ist vor der Ermittlung des Wertes einer
Ware die Festlegung notwendig, auf welchem Teilmarkt der hypothetische Kauf oder Verkauf
stattfinden soll.

|. Schadensrecht

1. Grundsatz der Marktprésenz

Im Schadensredht soll der Wertbetrag den Geschéadigten in den Stand versetzen, sich die Sadche
wiederzubeschaffen. Geht es um einen Nichterflllungschaden aus Vertrag, ist grundsétzlich
dem Kaufer der Schaden rnadch den Preisen am vorgesehenen Ablieferungsort der Ware au
ersetzen.® Das entspricht der Regelung des § 376Abs. 2 HGB.* AuRerhalb von Vertragen ist
der Markt zu wahlen, auf dem der Geschédigte normalerweise prasent ist.” Das ist fir eine
Privatperson grundsétzlich die geographische Region um den Wohnort herum, weil dort in der

Reditadt noch ohne Bequemlichkeitsverlust oder groferen Aufwand eingekauft werden konnte.

! Zum Kfz-Reimport siehe unten § 811.

2 Nach Implementierung der neuen Vorschriften zur fachgeredhten Entsorgung mit Nachweis diirfte der Wert
von Altautos demnéchst vidfach sogar negativ werden, siehe dazu noch § 131 .

3 Aus der Rechtsprechung bereits ROHG 21, 247 (249); RGZ 6, 26 (27); Keuk S. 129 MiinchKommEmnerich
§ 325Rdnr. 106f. unter Hinweis auf die gangige Praxis, dem Glaubiger ein Wahlredt zu geben.

* Ahnlich § 430HGB a.F., anders aber jetzt § 429Abs.2 S.1 HGB: Ort der Ubernahme zum Transport.

® S0 auch Touissant S.121 Dasist durchaus auch in der Praxis géngig. Bei Kosten von Reparaturen werden
"mittlere ortsiibli che Stundenverrechnungssitze" von Sachverstandigen-Organisationen ermittelt, die nach Re-
gionen aufgeschlissdt sind, vgl. etwa OLG Hamm r+s 1996 357. - Die Baupreisschdtzung kennt neben
gesamtdeutschen Durchschnittswerten - Preis pro Kubikmeter umbauten Raumes fir bestimmte Objektarten -
auch Zu- und Abschlége nach Regionen, die getrennt ermittelt und regelmafdig veroffentli cht werden.
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Wie weit diese Region geographisch gezogen werden sollte, ist eine Frage des Einzdfalls und
bestimmt sich danadh, in welche Entfernung ein verninftiger Geschadigter schauen wirde.
RegelmalRig komnt bel Endverbrauchern der eigene Wohnort in Betradht, nur in besonderen

Fallen ein weiterer Umkreis, wenn das Angebot am Ort offensichtlich unzureichend ist.’

Die Wertung fallt bei Unternehmen schwerer, denn diese sind oftmals auf vielen lokalen Teil-
markten "présent”, nicht selten auch weltweit.” Hat etwa én weltweit titiges Handelsunter-
nehmen eine Ware aus Indien importiert, mul3 es sch im Fall der Zerstérung auf diesen Markt
verweisen lasen, well es dort "prasent” ist, aso gerade dort die fraglichen Waren einzukaufen
pflegt. Nach erfolgtem Import ist die Ware dlerdings mehr wert als den dortigen Einkaufs-
preis, weil die Kosten fur Transport, Verpadung und Zoll auf sie verwendet worden sind. Um
eine in Deutschland zerstorte Ware an Platz zu ersetzen, sind auch diese Kosten notwendig.
Die agene Handelsgpanne ehélt das Unternehmen rur Uber 8 252BGB, nicht aber als Werter-
satz. Die genaue Abgrenzung zum eigentlichen Sadchwert ist deswegen notwendig, weil ganz

ahnliche Konstell ationen auch im Bereicherungsredit entstehen konnen.

Fur die "Préasenz" auf einem Markt reicht es nicht aus, dort einmal eingekauft zu haben. Wer im
Urlaub eine Lederjadke fur 300 DM ersteht, die in vergleichbarer Qualitét in der Heimat 700
DM kostet, braucht sich mit einem Geldersatz auf Basis eines Neuwertes von 300 DM nicht
zufriedenzugeben. Die Jadke hatte avar - im turkischen oder italienischen Markt - einen objek-
tiven Wert von 300DM. Es komnt aber gar nicht darauf an, wo die beschadigte Sadche gekauft
worden ist, sondern wo die (fiktive) Ersatzbeschaffung vorzunehmen wére. Gunstiger Einkauf
sowie Wegfall gesonderter Transportkosten (Urlaub) und vorteil hafte Zollregeln haben es dem
Kéaufer ermdglicht, eine an hiesigen Markt wertvollere Ware preiswert an den Heimatort zu
bringen. Das heif3t aber nicht, dal3 der Geschadigte bei der Neubeschaffung dese Méglichkeit

in bequemer und sicherer Weise wieder hétte; anders kann dies nur in Ausnahmeféllen sein,

® Fiir die Anmietung eines Ersatzwagens z.B.: LG Kempten DAR 1993 434 AG Arnsberg ZfS 1995 454 Nur
am eigenen Ort. - Bei nur einem Unternehmen am Ort ohne Langzeitrabatt auch Uberregional, OLG Dissldorf
VersR 1996 988

" Die Présenz kann auch je nach benétigter Ware unterschiedlich sein. Ein Unternehmen kann Ware oder Roh-
stoffe weltweit einkaufen, Betriebsmittel aber nur regional.
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wenn etwa an Pilot bestimmte Stadte dlwdchentlich anfliegt. Im Fall des Neuwertersatzes der
Lederjacke hat der Geschadigte dso 700 DM zu bekommen.

2. Ortsnechsdl

Fraglich ist die Marktauswahl, wenn der Geschadigte nach dem Schadensfall den Wohnort
wedselt. Nadh dem Grundansatz ist der Wert der zerstorten Sache auf dem Markt zu ersetzen,
auf dem der Geschadigte prasent ist. Da es nach Uberwiegender Auffassung auf den Zeitpunkt
des Schadensausgleichs fur die Bewertung ankommen soll, wéren die Verhdltnisee an neuen
Wohnort maf3geblich. Die Frage kann erhebliche Auswirkungen haben; beispielsweise kostet
ein Mittelklassewagen in Singapur durch Zoélle und besondere Steuern so viel wie @én Wagen
der Oberklasse hierzulande, also das Doppelte. Grundsétzlich ist dieser héhere Wert in Ansatz
zu bringen. Im Ergebnis kann dies aber nur dann gelten, wenn ohne Schadensfall mit der
Uberfulhrung des Kfz an den neuen Wohnort und mit der Weiternutzung keine besonderen
Kosten verbunden gewesen waren. Im eben angefiihrten Beispiel hétte ohne den Schadensfall
der Geschadigte en Kfz in Deutschland gehabt, das erst mit erheblichen Kosten (Transport,
Zoll usw.) fur den Einsatz in Singapur hétte tauglich gemadt werden missen. Berticksichtigt

man das nicht, hétte der Geschadigte enen Vortell durch den Schadensfall, was unhilli g wére.

Eine Korrektur kann entweder dadurch erfolgen, da3 man den Geschadigten gegen den
Grundsatz auf den Markt des " Standorts der Sadhe” zur Zeit des Schadensfall es verweist. Oder
aber man folgt dem Grundsatz und ersetzt den Wert "vor Ort", rechnet aber die esparten
Kosten im Wege der Vortellsausgleichung an. Der zweite Weg ist vorzuziehen, weil er
zunachst dogmatisch klarer ist und den Geschadigten nicht - auch nicht fiktiv - auf einen Markt
fur die Wiederbeschaffung verweist, zu dem er nur noch erschwert Zugang hat. Vor alem mui3
keine Abgrenzung getroffen werden, ab welchen Kostenunterschieden vom Grundsatz des
"Wertes am Wohnort" abzuweichen ist. Die Vortellsausgleichung |a3t sich her flexibler
handhaben.®

8 vgl. zur Vorteil sausgleichung etwa MiichKommGrunsky vor § 249Rdnr. 93-112c m.w.N.
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Il. Bereicherungsrecht und Fundrecht

Im Bereicherungsrecht stellen sich die Fragen in dhnlicher Weise. Nur ist fur die Wahl des
relevanten Marktes auf die Umstdnde des Bereicherten abzustellen, wie sich aus den bereits
angestellten Zwedkbetradhtungen® ergibt. Will man ermitteln, welchen Wert der Bereiche-
rungsgegenstand hat, ist der ortliche Tellmarkt zugrundezulegen, auf den der Schuldner zum
mal3geblichen Zeitpunkt Zugriff hat und daher mit Wahrscheinlichkeit eine égene Beschaffung
getétigt hétte. Das ist bei Bereicherungsanspriichen, denen ein Vertrag zugrundeliegt, der
Vertragsmarkt. Wahrend im Schadensredt ein (fiktiver) Kauf des Geschadigten angenommen
wird und demzufolge wertend nach der Zumutbarkeit der Inanspruchnahme e@nes bestimmten
Marktes gefragt werden kann, komnt es im Bereicherungsredt darauf an, wo ein anderweiti-

ger Einkauf vom Bereicherten wahrscheinlich getétigt worden wére.

Da es zatlich fur die Ermittlung des Wertes nach Giberwiegender Ansicht auf den Zeitpunkt der
Entstehung der Bereicherung bzw. des Wertanspruchs ankommt™®, entsteht das oben geschil-
derte Problem des nacdhtréglichen Ortswedhsels nicht. Wohl aber ist zu fragen, ob bei nichtigem
Redtsgeschéft auf einem nur ausnahmsweise ereichbaren Markt dieser mal3geblich fur die
Wertbestimmung ist. Kauft beispielsweise eén Ehepaa im Turkei-Urlaub einen teuren Teppich
und muf3 das Geschéft riickabgewickelt werden, ist bei Unméglichkeit der Riickgabe des Tep-
pichs zu prifen, ob der Wert in Deutschland oder in der TUrkel zu ermitteln ist. Richtigerweise
ist der Wert in der Turkei mai3geblich, denn der Wert zum Zeitpunkt des Eintritts der Berei-
cherung ist an den objektiven Kosten einer sofortigen wirksamen Beschaffung zu messen; diese
hétte wie das nichtige Geschéft vor Ort stattgefunden. Das entspricht der Erkenntnis, dal3 bel
vertraglichen Bezehungen zwischen den Bereicherungsparteien der Wert auf dem Markt in
alen seinen Ausprégungen zu ermitteln ist, auf dem sich die Parteien getroffen haben. Fir die
Eingriff skondiktion gilt ebenfalls das Prinzip des Marktzugriffs zur Zeit der Bereicherung: Wer
unberedhtigt (gutglaubig) Sadhen gebraucht oder verbraucht, hatte Bedarf an Nutzungen oder
Verbrauch "vor Ort", ein fiktives Ersatzgeschéft bei Erkenntnis der Rechtsgrundlosigkeit hétte
ebenfalls dort stattgefunden.

°Sieheoben § 511 2.
101m einzelnen unten § 711.
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Im Fundrecht &3t sich wiederum die Wertungsfrage aufzeigen, die der Wertermittlung vor-
ausgeht. Denkbar wéare an Abstellen auf den Wert am Fundort, den Wert auf dem fur den
Finder zuganglichen Markt oder auf dem fir den Beredtigten zuganglichen Markt, je nadh-
dem, wie man die Kompensation durch Finderlohn versteht. Nach der bereits oben verfolgten
Auffassung'’ wird der Finderlohn vom Wert auf dem Markt bestimmt, auf dem sich der
Beredhtigte die Ware hétte wiederbeschaffen missen. Auf diese Weise wird am besten dem
Zwedk gedient, den Finder auch dann zur Abgabe a1 veranlassen, wenn die Sadhe fiir ihn selbst
nur geringen Wert hat. Aul3erdem bietet sich so die Gewahr, dal3 der Empfangsberedhtigte
nicht u.U. Uberproportional hohem Finderlohn ausgesetzt ist, sondern es bei 5% des objektiven
Wertes aus siner Sicht, also von den objektiven Gestehungskosten auf seinem Wiederbeschaf-
fungsmarkt, bleibt.

1 Sieheoben § 511 3.
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8 7 Zeitpunkt der Wertermittlung

Der Wert einer Sadhe kann im Verlauf eines Zeitraumes shwanken. Um einen bestimmten
Wert ermitteln zu kénnen, ist stets die Angabe des relevanten Zeitpunktes erforderlich, da jede
Wertbestimmung notwendig nur eine Momentaufnahme sein kann. Wenn der mal3gebliche
Zeitpunkt in der Norm selbst nicht angegeben ist, kommen mehrere Zeitpunkte in Betradt.
Typischerweise sind das z.B. einerseits der Zeitpunkt, zu dem der Anspruch entsteht, anderer-

seits der Zeitpunkt seiner Erflllung.

Es ist Definitionsfrage, ob man die zetliche Dimension als Frage der Marktwahl versteht oder
als gesonderten Faktor, nach dem sich der objektive Wert auf einem gegebenen Markt wandelt.
Jedenfalls gellen sich dieselben Probleme wie bel den Ubrigen Faktoren der Marktwahl: Die
rechtlich richtige Bestimmung der Wertermittlung als Momentaufnahme gelingt nur, wenn alle
Faktoren zutreffend vorgegeben sind. Die Darstellung der Marktwahl wére ohre die Frage
nach dem Zeitpunkt daher unvoll standig.

|. Schadensrecht

§ 251 BGB sieht unter bestimmten Vorausstzungen eine Entschadigung des Glaubigers in
Geld vor. Ist ein Gut problemlos auf dem Markt erhdltlich, darf diese Geldentschadigung mit
dem Wert der Sache (Wiederbeschaffungswert) gleichgesetzt werden.*

Der Zeitablauf seit dem Schadensereignis ielt auf zwei verschiedene Weisen eine Rolle.
Zunadhst kénnen Schadensfolgen aus dem Ereignis noch nach langer Zeit entstehen. Wie man
dann, besonders im Fall eines Redhtsdreits, mit Spatfolgen und zukinftigen Folgen umgeht, ist
eine Frage, die hier nicht zu behandeln ist. Denn die Hohe des Schadensersatzes éndert sich

hier durch hinzutretende oder wegfallende Positionen.

Der Zeitablauf ist aber auch wichtig, well sich die Preisverhdltnissee mit der Zeit éndern. Die

Preise fUr ein bestimmtes Gut steigen oder fallen. Je nachdem, zu welchem Zeitpunkt die

! S0 auch Meincke S. 19f.
2 Bender S. 158ff. unter Bezug auf Oertmann ZfHWissund Hprax 1918 218(219).
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Bewertung stattfindet, féllt der beafferte Schadensersatz dann hoher oder niedriger aus, ob-
wohl der rede Schaden sich nicht andert. Die Verpflichtung des Schadigers zum Geldersatz
bedeutet juristisch eine Geldwertschuld.® Die Héhe der Zahlungsverpflichtung steht dabei noch
nicht fest, sondern muR erst durch eine Wertberechnung ermittelt werden.” Dafiir benétigt man
in jedem Redhts- und Wirtschaftss/stem, das Preisschwankungen zul@idt, einen Stichtag.

1. MaR3gebli chket des Erflllungszitpurkts

Im Schadensrecht soll dieser Bewertungszetpunkt nadch herrschender Ansicht der Moment der
Erfullung sein.® Bis dahin sind Schwankungen im Wert erheblich. Prozessual kann in aller
Regel nur die Wertentwicklung bis zur letzten mindlichen Verhandlung berticksichtigt werden,
well weder der Erfullungszetpunkt noch die kiinftige Wertentwicklung bekannt sind. Die pro-
zessuale Einschrankung ist nach vorherrschender Ansicht von der materiell-reditlichen Frage
zu trennen.’ Im Prinzip soll es mdglich sein, durch weiteres Urtell spatere Wertschwankungen
bis zur Erfullung noch einzubezehen.” Von dem Prinzip der Mal3geblichkeit der Preisverhélt-
nise bei Erfullung werden Ausnahmen gemadit. 88 43Q 611 HGB etwa schreiben die
Bemesaung des Ersatzes nach dem Zeitpunkt der geschuldeten Ablieferung der Sache vor.®
Eine Abweichung ergibt sich auch durch die sogenannte astrakte Schadensberechnung bel
Schadensersatz wegen Nichterflllung. Dafur gilt jedenfals ein friherer Zeitpunkt als der
Zeitpunkt der Erflllung der Schadensersatzforderung, ndmlich je nach vertretener Ansicht der
Wert im Zeitpunkt der Falli gkeit der Lieferverpflichtung, des Verzugseintritts oder des Ablaufs

der Nadhfrist.® Auch bei der Errechnung eines etwaigen merkantilen Minderwerts gilt ein

® qaudnger-K.Schmidt Vorbem § 244Rdnr. D 55; von Maydell, Geldschuld S. 325,

* So Saudnger-K.Schmidt Vorbem § 244Rdnr. D 46.

® BGH NJW 198Q 1742 BGH WM 1988 1837(1838; Lange § 11V 2a) m.w.N.; Jauernig-Teichmannvor §
249 Anm. 2; MinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 126 Scergel-Mertens vor 8 249Rdnr. 50.

® vgl. etwa MiinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 126,

" MiinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 126; fiir "wesentliche’ Schwankungen ebenso Saudnger-

Medicus (12. Aufl.) 8 249Rdnr. 240 ferner Lange 8 11V 2b). Andersfir Zinsforderung BGHZ 100, 211ff.,
daes sch um eine Prognoseentscheidung handele; dazu wiederum Schultz AcP 191(1991), 433(455ff.). Esist
sehr fraglich, ob Gberhaupt der Will e zu einer Prognose beim Urteil sruch besteht.

8 Eine ahnliche Vorschrift im BGB - § 240 @s ersten Entwurfs - wurde gestrichen, was nach historischer
Auslegung die hande sredhtlichen Normen zu Ausnahmen machen dirfte, vgl. MugdanMaterialien Bd. 2,
Neudruck 1979 VIII S.27; s. auch MinchkKommEmrrerich § 325Rdnr. 103ff.

®Vgl. nur Saergel-Mertens vor § 249Rdnr. 50 m.w.N.
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anderer Zeitpunkt, namlich der Zeitpunkt der Beschadigung bzw. der Ingebrauchnahme nach
Reparatur.'’® Dal} der Geschédigte den Wagen stetig weiterbenutzt und der merkantile
Minderwert dadurch schrumpft, wird nicht berticksichtigt.

Das Problem schwankender Preise avischen Schadens- und Erfullungszetpunkt wird tber all-
gemeine Grundsétze gelost, ohne den mal3geblichen Zeitpunkt fir die Bewertung zu éndern.
Ein Preisverfal ab dem Zeitpunkt der Schadigung bewirkt grundsétzlich, dal3 der zu ersetzende
Schaden schrumpft. Der Glaubiger kann dagegen vorbringen, er hétte redtzetig verkauft
(§ 252 S.2 BGB)", aber auch, bei sofortiger Ersatzleistung hétte @ den Preisverfall abwarten
und selbst beim Neukauf profitieren kénnen (Verzugsschaden).*

2. Abweichende Auffassingen
a. Kein endgtiger Zeitpurkt der Wertermittiung

Esist weitergehend vertreten worden™, auch der Erfiillung des Anspruchs komme keine fixie-
rende Wirkung zu. Jedenfalls dann, wenn die zestorte Sache nicht ohne weiteres am Markt
erhdltlich sei, kdnnten Zahlungen rur den gegenwartig entstandenen Schaden ausgleichen, die
Weiterentwicklung aber nicht aufhalten. Bei gangigen Waren misse sich der Glaubiger aller-
dings entgegenhalten lassen, den erhaltenen Betrag nicht sofort eingesetzt zu haben, so dal3
Teuerung zu seinen Lasten gehe.™* Diese Auffasaung ist entschieden unpraktikabel, weil i nsbe-
sondere bei wecdhselhaftem Markt ein ewiges Band zwischen den Parteien mit Nachschuf3- und
Riickerstattungspflichten geschaffen wiirde.”™ AuRer durch Vergleich kdmen die Parteien gar
nicht auseinander. Auch dogmatisch ist die Figur eines nicht endgtitig erflllbaren Ersatzan-
spruches zweifelhaft; § 362 BGB sieht nur die endgitige Erfullung vor, nicht aber eine Kate-
gorie der "derzdtigen oder vorlaufigen Erfullung”. Schlief@lich kommt bei nicht oder schwer

10 Firr ersteres OLG Stuttgart VersR 1961, 912, firr letzteres BGH NJW 1967, 552

" MiinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 125 Scergel-Mertens vor § 249Rdnr. 50; RG DJ 194Q 1014

12 MiinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 125 Scergel-Mertens vor § 249Rdnr. 50in Fuln. 29; Lange § 11V
23a)

13 schultz AcP 191 (1991), 433ff.

“Ebd. 447,

15 schultz sinnt dementsprechend alsbald selbst (iber prozessuale Grenzen nach, ebd. 461
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beschaffbarem Ersatz bereits im Grunde nicht ohne weiteres eine Wertersatzpflicht in Geld in
Betracht.™® Daher bringt dieser Ansatz keine Verbesserung.*’

b. MaRgeblichket des Zeitpurkts des Schadenseintritts

Eine andere Mdglichkeit, den Zeitpunkt der Wertermittlung zu bestimmen, besteht darin, den
Zeitpunkt des Schadenseintritts zu wahlen. Der Grundgedanke leuchtet ein: Die Wiederherstel-
lungspflicht des Schédigers wirde idederweise sofort nach der Schadigung erflllt. Langwie-
rige Prifungs- und Gerichtsverfahren sind dem Schadensersatzanspruch richt immanent.® Der
Schaden tritt ein, indem eine bestimmte Sache aus dem Vermdgen des Geschédigten entfernt
wird; die entstehende Geldwertschuld wird drekt in eine Geldsummenschuld umgewandelt,
den sich ergebenden Betrag hat der Schadiger zu ersetzen. Verspétet er sich, zahlt er
(Verzugs-)Zinsen. Steigende Preise lassen sich ebenfalls Uber Verzug erfassen. Falende Preise

interesseren hingegen richt.

Dieser Zeitpunkt der Schadensberechnung hétte gewisse Vorteile. Jede Spekulation auf Kosten
des Geschédigten wiirde verhindert.® Etwa miiRte bei MaRgeblichkeit des Erfiillungszet-
punktes ein Schadiger, der eine Computeranlage zestort hat, das Verfahren rur einige Jahre
betreiben, um den Schaden wollsténdig verschwinden zu lasen, so schnell fallen in diesem
Markt die Preise. Diesist eine Méglichkeit, die sich bei Bewertung zum Schadigungszetpunkt
nicht bietet. Ein weiterer Vorteil wéare, dald problemlos ab dem Schédigungszatpunkt Zinsen
ausgeworfen werden konnten. Esist zwar im Prinzip anerkannt, dal3 auch Geldwertschulden zu
verzinsen sind.?® Solche Zinsen sind ohre feststehende Hauptsumme er gar nicht
auszurechnen. Wer den Gegenwert eines VW Golf schuldet, schuldet ein Jahr spéter z.B.
104% des Gegenwerts. Ausrechnen kann man aber die Zinsen as Betrag erst bei Festlegung

der geschuldeten Hauptsumme, also nach hM. zur Zeit der Erflllung. Das hief3e, es wirden

18vgl. zum parall elen Problem des Notmarkts vorerst nur Paland-Heinrichs § 251Rdnr. 5.

1" Es mag all erdings Einzelféll e geben, in denen bereitsin der kiirzestmogli chen Zeit zwischen Erhalt der
Ersatzsumme und Nachkauf sich grofe Wetverédnderungen ergeben, etwa durch Borsenturbulenzen. Hier
konnte man - insoweit trégt der Gedanke von Schultz - mit Treu und Glauben aushelfen; dhnlich Staudnger-
Schiemannvor § 249Rdnr. 82

18 50 auch Saergel-Mertens vor § 249Rdnr. 50.

19 Gegen Spekulationsmégli chkeit etwa Bender S. 165ff.

20 BGH NJW 1965 392 (zu § 849BGB); Staudnger-K.Schmidt Vorbem § 244Rdnr. C 18, Saudnger-Léwisch
§ 288Rdnr. 5 und § 290Rdnr. 3.
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sodann Zinsen fur die Vergangenheit aus einem Wert geschuldet, der fur diesen zurtickliegen-

den Zeitraum womaoglich noch gar nicht galt..

Eine Bewertung nach dem Schadenszetpunkt wird auch sporadisch in der Praxis vorgenom-
men.”* Die Literatur versucht teils eine differenzierende Betrachtung. Etwa geht Mertens
davon aus, die Wertermittlung zur Zeit des Schadensausgleichs i nur der Normalfall, von
dem unter spezellen schadensredhtlichen Wertungen - die dlerdings noch im Dunkeln lagen -

abgewichen werden kénne.??

3. Diskusson

Da es fur diese Untersuchung vor alem auf die vergleichende Darstellung der Zeitpunktfrage
in den verschiedenen Wertersatznormen ankommt, kann rur eine kurze Bewertung geleistet
werden. Am Zeitpunkt der Erflllung fur die Schadensbewertung sollte trotz der aufgezegten
Schwierigkeiten festgehalten werden. Grundsétzlich spricht fur den Erflllungszetpunkt, dal3
Ermittlungen Uber vergangene Wertverhatnisse vermieden werden. Auch ist der Zeitpunkt der
Erflllung - anders als der Zeitpunkt des Schadenseintritts, etwa bel schleichender Schadigung -
stets eindeutig.”® Vor alem entspricht diese Auffassung den algemeinen Regeln tber Geld-
wertschulden. Auch die "Ausnahme" der abstrakten Schadensberechnung peldt sich ein: Die
Vertragsparteien haben hier durch Vereinbarung des Erfillungszetpunktes vertraglich festge-
legt, zu welchem Zeitpunkt der Sachwert dem Kéaufer zuflief3en sollite. Dadurch wird mittelbar
auch der mal3gebliche Zeitpunkt der Bewertung bestimmt, wahrend etwa bel Zerstérung einer
Sadhe dieser Vereinbarungscharakter fehlt. Es ware zau Uberlegen, ob dieser Vereinbarungsge-

danke nicht auf jeden Schadensersatz wegen Nichterflllung zutrifft, wenn es um den Wert der

2L Aus neuerer Zeit v.a. BGH NJW 1984 257Q kritisch dazu MiinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 125in
Fufli. 369

2 Seergel-Mertens vor § 249Rdnr. 50 wunter Bezug auf BGH NJW 1978 262 (263f.); dhnlich Lange § 11V
2a).

3 Seergel-Mertens vor § 249Rdnr. 50. Das Bereicherungsredht freili ch muf3 sich solchen Problemen stellen, s.
noch unten 8 7 II. Ein schlagendes Argument liegt hierin also nicht.
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geschuldeten Leistung selbst geht, ob er also Uber den Bereich des Handels hinaus ausgedehnt

werden kann.®*

Es it festzuhalten: Im Schadensredht gilt grundsétzlich der Zeitpunkt der Erflllung zur Wert-
bestimmung. Der hypothetische Nadchkauf des Geschéadigten ist auf den Zeitpunkt zu legen, zu
dem er vom Schéadiger das Geld dazau in Handen het.

Il. Bereicherungsrecht

Im Bereicherungsredt wird ebenfalls die Auffasaung vertreten, fir den Wertersatz nach § 818
Abs. 2 BGB und de Bewertung komme e auf den Zeitpunkt der mindlichen Verhandiung
an.” Das entspréache der vorherrschenden Auffassung im Schadensrednt, jedenfalls prozessual.
Diese Interpretation ist aber vereinzdt geblieben. Uberwiegend gehen Reditsprechung und
Lehre davon aus, dal3 der Zeitpunkt der Entstehung des Kondiktionsanspruches mal3geblich
56, Andere dellen auf den Zetpunkt ab, in dem der Wertersatzanspruch nach
§ 818Abs. 2 BGB entsteht, also erst auf den Eintritt der Unmoglichkeit der Herausgabe in
Natur.?” Einen Unterschied madht das vor alem fir die Falle, in denen die rechtsgrundlos
erlangte Sache nach einer Weile weiterveraul3ert wird. Eine avischenzdtliche Wertsteigerung,
so das géarkste Argument der zweiten Ansicht, dirfe nicht dem Bereicherungsschuldner zugue
kommen, da dieser bis zur Minute der Verauf3erung den bereits htherwertigen Gegenstand in

natura herausgeben mufite.

24 Enge Auffassung in BGH NJW 198Q 1742 Wird eine Verpfli chtung zur Grundstiicksiibereignung nicht
erflllt, kann fur die Bewertung nicht allein deshalb auf den Zeitpunkt der feststehenden Nichterfiill ung
abgestdlt werden, um der Unsicherheit auszuweichen, ob der Glaubiger bei Erfillung das Grundstiick
fruhzeiti g weiterveréuf¥ert hétte.

% Esser-Weyes § 511 3b); Koppensteiner/Kramer, S.175ff (179).

26 RGZ 101, 389(391); 119, 332(336); BGHZ 5, 197 (201); BGH NJW 1963 1299(1301); Diederichsen Jura
197Q 378(397); Paland-Thomas § 818Rdnr. 26; RGRK-Heimann-Trosien § 818Rdnr. 19; Saudnger-
Gursky § 951 Rdnr. 31; Wilburg AcP 163(1964), 346(352).

" Erman-H.P. Westermann § 818Rdnr. 21; Furtner MDR 1961, 649 (650); Koppensteiner NJW 1971, 588
(591); MiinchkommLieb § 818Rdnr. 42; Pinger MDR 1972 101 (189).
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Eine weitere Ausnahme 183t sich fir die Félle des Bauens auf fremdem Grund denken. Die
Praxis ermittelt auch her den Wertsteigerung des Grundstiicks zur Zeit des Einbaues™: und in
den Fallen einer Zwedkverfehlung nach dem Zeitpunkt, da die Zwedkverfehlung feststeht®,
weil dann der Bereicherungsanspruch entstent. Weil hier allein aufgrund der Wertung des
§ 946 BGB, den Gegenstand dinglich im Vermbgen des Grundeigentiimers zu belasen, ein
Anspruch entsteht, wird verschiedentlich eine Korrektur fir angezegt gehalten.®® Vor der
Erflllung des Wertersatzanspruchs gehe schuldredhtlich das Erlangte noch dem Glaubiger zu,
inklusive Wertveranderungen. Die Richtigkeit dieser Pramisse ist bestritten.®! In der Tat spricht
der Wortlaut der 88 946 951 BGB dafur, dal3 Redtsverlust und Entschéadigung fir diesen
Verlust wie a@n "Zwangskauf zum gemeinen Wert" im Zeitpunkt der Eigentumsanderung
gedadht sind.** Daher geht die h.M. mit Recht davon aus, die Zuweisung des Eigentums

impliziere die darin enthaltenen Verwertungschancen.®®

Zusammenfassend 183t sich sagen, dald jedenfalls abweichend vom Schadensrecht im Bereiche-
rungsredht fir die Wertermittlung ein anderer Zeitpunkt maf3geblich ist, wenn man jeweils der

Uberwiegenden und in der Praxis angewandten Methode folgt.

lll. Fundrecht

Der nach § 971 BGB geschuldete Finderlohn ketrdgt zwischen 3% und 5% des Sadwerts.
Auch hier kann der Zeitpunkt eine gewichtige Rolle spielen. Der Wert etwa enes aufgefunde-
nen Laptop-Computers oder eines Koffers voller Dollarnoten kann zwischen Verlustdatum,

Funddatum und Herausgabetag sehr verschieden sein. Die Frage des Zeitpunkts fur die Wert-

28 BGH NJW 1962 2293 BGH WM 1963 1066(1068; BGH WM 1973 71; aus praktischen Griinden wird
einheitli ch auf die Fertigstellung des Bauwerks abgestellt. Zustimmend RGRK-Heimann-Trosien § 818Rdnr.
19; ausfuhrlich Saudnger-Gursky 8 951Rdnr. 31, der selbst konsequent auf den Zeitpunkt des Einbaues
abstellt.

29 BGHZ 35, 356ff.; BGH NJW 197Q 136(137); BGH WM 1961, 700, RGRK-Heimann-Trosien § 818Rdnr.
18; Saudnger-W. Lorenz § 818Rdnr. 31

30 MiinchkommLieb § 818Rdnr. 45; vgl. auch Koppensteiner/Kramer S.178, die daraus die Regel ableiten
wollen.

31 Etwa Staudnger-Gursky § 951Rdnr. 31.

32 Zu entschadigen ist nach dem Wortlaut zwar der "Redhtsverlust”, jedoch ist die Bereicherung beim Glaubiger
auf die Wetsteigerung seines Grundstiicks begrenzt; so auch Jauernig-Schleditriem § 818Anm. 5b).

33 30 etwa Saudnger-Gursky § 951Rdnr. 31; Saudnger-K.Schmidt Vorbem § 244Rdnr. D 55.
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ermittlung ist streitig. Weit Uberwiegend wird der Zeitpunkt der Herausgabe genannt®, aber
auch der Zeitpunkt des Fundes komnt in Betradht.*

Fur den Zeitpunkt des Fundes goricht immerhin der Zwed des Finderlohns, den Finder zur
Anzeige des Fundes zu motivieren.*® Das wiirde durch die GewiRheit eines Finderlohnes, den
der Finder sich schon ausrechnen kanr®’, unterstiitzt - doch dirfte der Gedanke an migliche

Wertveranderungen his zur Ablieferung den Will en zur Ehrlichkeit kaum beanflussen.

Fur den Zeitpunkt der Herausgabe &3t sich anfihren, dal3 es dem Empfangsberedtigten auf
die Wiedereingliederung des Wertes in sein Vermdgen ankommnt, darauf zahlt er aus siner
Sicht den Finderlohn®® Diese Wertungen entsprechen weitgehend denen bei den Ubrigen
Marktaspekten.*®

Aus Sicht des Beredttigten spricht auch die Moglichkeit von Preisschwankungen fur den
Rickgabezetpunkt als Stichtag. Als Beispiel mag der Fall dienen, dal? die Fundsache avischen
Verlust- oder Fundzetpunkt und Rlckgabezetpunkt stark im Wert gefalen oder wertlos
geworden ist. Es droht bei Wertberechnung zum Verlustzatpunkt aus Sicht des Bereditigten
ein unangemessen hoher Finderlohn. Zwar kann der Finderlohn vom Finder lediglich tber ein
Zurtckbehaltungsredit geltend gemadit werden (8 972BGB); nach Herausgabe der Sadhe ist
er dann einklagbar, doch kann sich der Empfangsbereditigte durch Riickgabe der Fundsache
befreien (§ 1001S. 2 BGB). Durch diese Konstruktion ist der Empfangsbereditigte immerhin
davor geschitzt, Finderlohn fir eine ganzlich wertlos gewordene Sache - z.B. Inhaberaktien
eines in Konkurs geratenen Unternehmens - leisten zu missen. Hat man aber das Funddatum

fur den mal3geblichen Bewertungszdatpunkt, kann kel stark gesunkenem Wert

34 Ganz h.M.: Erman-Hefermehl § 971Rdnr. 2; Krusch S. 297 Paland-Bassenge § 971Rdnr. 1; Planck-
Brodmann § 971Anm. 2¢); RGRK-Pikart § 971Rdnr. 4; Saudnger-W.Lorenz § 971Rdnr. 2; Wieling,
Sachenrecht, S.150. MinchKommQuack 8§ 971Rdnr. 5 weist auf die "ganz unterschiedli chen Begriindungen”
hin, diein Wahrheit al erdings fast immer tberhaupt fehlen.

% Delius S. 339mit Bezug auf Protokolle 1l 263 (ziti ert nach Staudnger-W. Lorenz § 971Rdnr. 2).

% vgl. Protokallelll, S. 263 Dem entspricht die Verwirkung bei Verheimlichung des Fundes,

§ 971 Abs. 2 BGB.

37 S0 Delius S.339 dagegen Krusch, Grundziige énes neuen Fundredts, AcP 148(1943, 282 (297).

3 Das erfahrt eine gewisse Bestétigung in § 971Abs.1 S.2 BGB, nach dem auch die subjektive Wertschatzung
des Empfangers Bedeutung erlangen kann.

39Vgl. insbesondere bereits die Darlegungen in § 511 3.
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leicht ein grof¥er Teil des aktuellen Wertes als Finderlohn geschuldet sein; fir den Empfangs-
beredhtigten ist das zwar besr, as die Sache gar nicht zurlickzuerhaten. Es entspricht aber
nicht dem Sinn des Finderlohns, dal3 ein grof3er Teil des Wertes der Sache durch ihn aufgezehrt
wird. Dieser Gesichtspunkt spricht daher eindeutig fur die Auffassung, den Riickgabezetpunkt
mal3geblich sein zu lassen.

Auch bei dieser Losung verbleiben allerdings einige Probleme, die nur aufgezegt werden sol-
len: Der "Wert der Sache" in § 971BGB wére én anderer als etwain § 965Abs. 2 S. 2 BGB,
denn ob ein Bagatellfund vorliegt, kann rur im Zeitpunkt der Entscheidung Uber eine Abliefe-
rung beurteilt werden. Ebenfallsist die Bezfferung des Finderlohns im Rahmen des Zurtickbe-
haltungsrechts nach 8 972BGB schwierig, well dieser summenméal3ig erst mit dem Zeitpunkt
der Herausgabe bestimmt wird; jedoch ergibt sich die Frage bei jeder Art von Geldwertschul-
den prinzipiell. Zum letzten kann auch bei der Bewertung zum Rickgabezetpunkt ein
Dilemma fir den Bereditigten entstehen, und zwar paralel zu dem eben aufgezagten Problem
des Wertverfals. Steigt namlich zwischen Fund und Herausgabe der Wert der Sadche stark an,
ist der Beredhtigte geawungen, Finderlohn aus einem hohen Wert zu zahlen, obwohl ihm die
Sadhe personlich so viel nicht wert ist. Man denke an die Riickgabe ener verlorenen Eintritts-
karte fUr ein wichtiges FuRRballspiel: Der Beredtigte hatte frihzetig eine Karte aim Nennwert
erworben, der Marktwert betrégt auf dem "Schwarzmarkt"*® mittlerweile das 10-fache; kurz
vor dem Spiel erhdlt der Beredhtigte die Karte auriick. Die Problematik einer starken Wertver-
anderung zwischen Verlust und Wiedererlangung ist unausweichlich und besteht bei Anknlp-
fung an den Verlustzatpunkt in d&hnlicher Weise wie bel Ankniipfung an den Herausgabezat-
punkt; die Anknipfung an den daawischenliegenden Fundzeatpunkt birgt beide Problemvarian-
ten, je nachdem, wann die Wertsteigerung bzw. der Wertverfall einsetzt. In dieser Situation
erscheint die Version, dai3 der Beredtigte aus dem aktuellen Wert Finderlohn zahlen soll, noch
am einleuchtendsten, denn er erhdt auch eine Sadhe von hohem aktuellen Gegenwert zurick,
nicht nur einen "ehemaligen” Wert wie im umgekehrten Fall. Er kann die Sacdhe notfalls ofort
verkaufen; auch sind bei 3-5% Finderlohn schon extreme Schwankungen notwendig, um eine

edhte Belastung darzustellen.

40 Zur "Normalit&" dieses Marktes sehe noch unten § 13111 2.
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Insgesant ist daher der h.M. zuzustimmen. Die Wertermittlung zum Zeitpunkt der Herausgabe
ist rational, weil sie an den aktuellen Nutzen fur den Beredhtigten ankniipft, wahrend andere
Zeitpunkte (Zeitpunkt des Verlustes, des Fundes) zufdlli g erscheinen miissen oder Zahlung aus

maAglicherweise nicht mehr redisierbaren friiheren objektiven Werten erheischen.

IV. Ergebnis

Wichtiger as die Losung von Einzdfragen der Zeitpunktbestimmung ist die Erkenrtnis, dai3
der mal3gebliche Zeitpunkt der Wertbestimmung normabhéngig ist. Wahrend nach hM. im
Bereicherungsredht grundsétzlich der Bereicherungszetpunkt mal3geblich ist, komnt es im
Schadensrecht auf den Zeitpunkt der Erflllung an, im Fundrecdit auf den Zeitpunkt der
Herausgabe der Fundsache unabhéngig von der Erflllung des Finderlohnanspruchs.

Diese Unterschiede egeben sich aus der jewelligen Funktion, dem Zwed des Wertersatzes in
den verschiedenen Zusammenhéngen. Nur unter Rickschluf? auf diesen Zwedk 183t sich daher

der Zeitpunkt der Wertermittlung ableiten.
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§ 8 Vergleichbarkeit von Waren

l. Grundfragen

Die Bestimmung eines objektiven Marktwerts wird zuweilen dadurch erschwert, dal3 Produkte
in vielen Bereichen wenig standardisiert, also keine Massenprodukte, sind." Besonders gilt das
bei Gultern, die nicht durch Kauf erworben sind, sondern angefertigt i.S. eines
Werk(lieferungs)vertrages. Fur ale unvertretbaren Sachen, zu denen auch gebrauchte vertret-
bare Sachen zéhler?, gilt dhnliches.

Auch fir solche Sadhen besteht das Bedirfnis nach Bestimmung des objektiven Wertes, da sie
Gegenstand entsprechender Normen sein konnen. Im Schadensredht gilt dies verstérkt deshalb,
well bei Zerstérung nicht vertretbarer Sachen Naturalrestitution regelméaRig ausscheidet®, aber
gleichwohl bei der Ermittlung des Schadens der Satz gilt, dal3 eine Sache verninftigerweise
niemandem mehr wert sein kann als die Kosten, die & zu ihrer Wiederbeschaffung aufwenden
muR.* Im Schadensrecht ist hier unter Hinweis auf die Schwierigkeiten einer "objektiven”
Wertermittlung gerade auch bei geringer Standardisierung von Waren die These @nes objekti-
ven Wertes als Mindestschaden mangels Machberkeit kritisiert worden.®> Will man hingegen
nicht jeden Wert im BGB subjektiv bestimmen, missen Mecdanismen zur objektiven Wertbe-
stimmung auch in Fallen mangelnder Standardisierung gefunden werden, um sodann Uber
§ 287 ZPO zu einer Bewertung zu gelangen. Die Probleme der Standardisierung werden auch,
was den Grof¥eil der Félle angeht, Uberzeichnet dargestellt. Denn auch Sonderanfertigungen
sind vergleichbar mit Standardprodukien derselben Art.

! Etwalange, § 111l 2, S41

2 Statt aller Palandt-Heinrichs § 91Rdnr. 3.

® BGH NJW 1985 2414 Palandt-Heinrichs § 91Rdnr. 2.

“ BGHZ 115, 364(369); Mertens S. 71 und 147 Neuner S.71.
® Insbesondere Lange, § 61, S. 247 Mertens S. 76.
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1. Unvertretbare Sachen

Die Wertermittlung fir unvertretbare Sachen bereitet keine grundsétzlichen Schwierigkeiten.
So ist anerkannt, dal’ gedgnete Vergleichsobjekte durch Bildung von Vergleichsgruppen zu
bestimmen sind. Insbesondere bel gebrauchten Kfz wird diese Methode Uber standardisierte
Listenpreise nebst individuellen Zu- und Abschldgen seit langem angewandt.’ Auch bei der
Grundstiickswertbestimmung kann rur so vorgegangen werden, da es zwei vollig identische
Grundstiicke nicht geben kann. In der Praxis wird bei der Verkehrswertermittlung ausgegangen
von den Preisen, die fur vergleichbare Grundstiicke ezielt worden sind. Dann werden fur
besondere wertbildende Faktoren aller Art im Wege der Schétzung Zu- oder Abschlége vor-
genommen. Schliefflich hat der BGH selbst bei Objekten ohne énen Marktpreis zur Ermittlung
eines nach der Verkehrsanschauung gegebenen Verkehrswerts ausgefihrt, es s ein Vergleich
zu fUhren mit dhnlichen Objekten, die eénen Marktpreis hédtten. Dabel seien unterschiedliche
Qualitét, Quantitéat, Erhaltungszustand, Gebrauchswert und dergleichen zu berticksichtigen und

danach besonders frei zu schétzen.’

Bel der Ermittlung ist darauf zu achten, einen passenden Vergleichsgegenstand zu finden. Das
kann auch bel Sadchen zuwellen tlckisch sein. So war beispielsweise in einem Streit um die
Ubernahme von Mobeln durch einen Nachmieter im Rahmen des § 4a des Gesetzes zur Rege-
lung der Wohnungsvermittlung (WoVermG) Uber den Wert einer Einbaukiche au befinden.®
Der Kaufpreis fur die Gbernommenen Gegenstande darf gemal3 8§ 4a Abs. 2 S. 2 WoVermG
nicht in auff&lligem MiRverhaltnis’ zu deren objektiven Wert stehen. Hier wére es unzuléssg,
die Preise fUr eine gebrauchte Kiiche anhand von Annoncen in der Tagesprese a1 ermitteln,
auch wenn es sch um ahnliche Kiichen handelt. Denn abgesehen davon, dal3 Annoncen Hol3
einseitige Preisvorstellungen enthalten, ist eine komplette Kiiche "am Platz" weit hdher zu
bewerten als eine separat erworbene. Letztere mufd erst noch ab- und in der neuen Wohnung

wieder aufgebaut werden, und der neue Kichenraum ist regelméidig auch anders geschnitten,

® Zu den Marktberichten wie z.B. der sogenannten Schwacke-Liste zuriickhaltend Staudinger-Schiemann
§ 251 Rdnr. 44, der auch die starke regionale Differenzierung betont.

" BGHZ 92, 85 (93) - "Modellbod" - ; zustimmend Hohloch JR 1985 195 zu diesen Fragen im einzelnen
unten § 12

8 AG Bidefdd, Urt. v. 12.4.1996- Az. 5 C 774a/ 95- (nicht verdffentlicht).

® BGH NJW 1997, 1845 Jedenfall s gegeben bei einem Verkaufspreis von 50% uber objektivem Wert.
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so dal3 Erganzungen ndtig werden. Es geht hier nach der Verkehrsanschauung um zwel

getrennte Warengruppen, die nicht unmittelbar verglichen werden kénnen.

2. Abgrenzung amschen Qualitét der Ware und Umfeld der Ware

Es gibt Félle, in denen die Abgrenzung schwierig sein kann zwischen verschiedenen Preisen auf
dem Markt fUr die gleiche Ware oder Leistung einerseits; und bereits unterschiedlichen Waren
und Leistungen andererseits. Beispielsweise liefde sich behaupten, Einkdufe enes identischen
Kleidungsgiticks in einem Warenhaus und in einer exklusiven Boutique seien wegen Beratung
und Ambiente beim Einkauf nicht vergleichbar. Oder: Bei geschuldeten Kosten fur eine Kfz-
Reparatur sei der Wert der Reparaturleistung nach den Preisen gerade aner Marken-
Vertragswerkstatt zu bestimmen, nicht nach Durchschrittswerten aller Fachwerkstétten.™
Solange es sch um die gleiche Ware oder Leistung handelt, sind de Preise in die Ermittlung
des objektiven Wertes i.S. einer Durchschrittsbildung'® einzubezehen. Sieht man zwel
Produkte ds unterschiedlich an, sind hingegen zwei getrennte Vergleichsgruppen zu bilden,
beispielsweise Marken-Vertragswerkstétten einerseits, einfache Fachwerkstatten andererseits.
Sodann mui3 im zweiten Schritt die Einordnung der zu bewertenden Ware oder Dienstleistung
in die pasende Vergleichsgruppe afolgen.

Die Frage der Gruppeneinteilung 1a3t sich nur nach der Verkehrsanschauung beantworten; was
im Verkehr als noch gleich oder schon verschieden angesehen wird, a3t sich allgemein nicht
beantworten. Im Prinzip bietet es sch an, die Vergleichsgruppe so klein zu fassen, dal3 die
Ware moglichst genau beschrieben wird, dal? aber auch noch ein gentigend grolZer Markt fur
Vergleiche herangezogen werden kann. Die Vergleichsgruppe soll mdoglichst dhnliche
Gegenstande aenthalten, wobei sich die "Ahnlichkeit" gerade aif die wertbildenden Eigen-
schaften der Sadche bezehen mul3. Der gebildete Beispielsfal einer identischen Ware in ver-
schiedenem Ambiente ist danach nicht durch Bildung verschiedener Warengruppen zu l6sen.
Die Gleichheit der Ware pragt die Verkehrsanschauung. Es gibt daher nur eine Warengruppe
bei unterschiedlichen Preisen, die fur die Durchschnittshildung herangezogen werden. Bel der

Gewichtung der Preise bestent im Rahmen des § 287ZPO Ermessen; man konrte von der

10 Behanddt in OLG Hamm r+s 1996 357.
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Berticksichtigung eines Boutique-Preises etwa im Schadensredht sogar ganz absehen mit dem
Argument, dal3 nur die Sache selbst zu ersetzen ist, wahrend die besonderen Leistungen einer
exklusiven Boutique - etwa besondere Beratung und Ambiente - jedenfalls nicht durch die

Schéadigung entzogen worden sind.

Ob eine kleinere Vergleichsgruppe au bilden ist, bestimmt sich auch am Normzwed, also
daran, was genau der Beredtigte verlangen darf. Im Bereicherungsrecht komnt es hier wie-
derum auf das wahrscheinliche Marktverhalten des Bereicherten an; also darauf, wo dieser
sonst seinen Bedarf gedeckt hétte. Dabei wird oftmals das tatsadliche Verhalten bei Abschluf3
des unwirksamen Vertrages oder bei Verbrauch einer Ware Hinweise geben kénnen. Im Scha-
densredht ist die Auswahl der "Warengruppe" eine Wertungsfrage, die Frage danadh, welchen
Qualitétsgandard der Geschadigte billi gerweise verlangen kann.

Zur lllustration mag de Frage nach der "richtigen” Reparaturleistung bei Beschadigung eines
Kfz dienen. Welche Qualitat darf hier verlangt werden, auch als Grundlage fur Geldersatz?
Anerkannt ist, dal3 der Geschadigte nicht die billi gste Werkstatt beauftragen mui3, sondern eine
"angemessene” aufsuchen darf'? eine solche anerkannte Fachwerkstatt muR auch im Fall von
Geldersatz zumindest Mal3stab sein. Die weitergehende Forderung nach Ersatz in Hohe der
fiktiven Kosten einer Marken-Vertragswerkstatt hat das OLG Hamm hingegen abgelehnt und
die (aus einer DEKRA-Tabelle emittelten) Durchschnittskosten einer Fachwerkstatt in der
Region zugesprochen.” Die Entscheidung ist maRgeblich damit begriindet, der Geschédigte
habe nicht dargelegt, sonst Ublicherweise ane Vertragswerkstatt aufzusuchen: daher dirfe
jedenfalls mit den Durchschnittswerten gerechnet werden. Diese Begrindung verkennt, dal3 es
auf eine Wertung ankommt, welche Ersatzleistung in welcher Qualitét der Geschadigte in
Anspruch nehmen darf, und zwar unter dem Vernunftgebot objektiviert ("erforderliche” Lei-
stung i.S. des § 249S. 2 BGB). Der Rekurs auf die sonstigen Konsumgewohnheiten - aler-
dings die des Schuldners - wéare im Bereicherungsredt angezegt, wie soeben erlautert wurde.
Im Schadensredht geht diese Betrachtung fehl. Dem Geschadigten ist vollwertiger und hinrei-
chend bequemer Ersatz zu leisten, gleich ob er sonst um der Ersparnis willen bei Reparaturen

jede Unbequemlichkeit in Kauf nimmt oder gar auf riskante Weise reparieren 183t. Das tra

! Dazui noch unten § 1Q
12 OLG Nurnberg VersR 1968 506 OLG Kdln VersR 1969 1006
3 OLG Hammr+s 1996 357 a.A. AG Clausthal-Zdlerfeld ZfS 1997, 135.
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gende Argument des OLG Hamm st daher keines; dennoch I&3t sich die Entscheidung im
Ergebnis gut halten mit der Erwégung, mehr als die Reparatur in einer seriésen Fachwerkstatt
sei nicht "erforderlich”. Die darin enthaltene Wertung sollte aer offen vorgenommen werden.
Letztlich ist auch die Entscheidung, beim Wiederbeschaffungswert eines Kfz nach den Preisen
eines sridsen Handlers mit Garantie zau fragen, nichts anderes als eine solche Qualitétsbestim-
mung duch Wertung. Aus der Gruppe dler Autohandler auf dem Markt wird der Tellmarkt
"serioser Handler" ausgegliedert und der objektive Wert (Durchschnittspreis) auf diesem klei-
neren Tellmarkt bestimmt.

Il. Ausgewaéhlte Einzelfragen als Beispiele

Die Frage nach der Vergleichbarkeit verschiedener Waren a3t sich, wie oben ertrtert, nicht
algemein treffen, sondern héngt jeweils von der Verkehrsanschauung ab. Zumindest einige
Einzdfragen sollen aber behandelt werden, um beispielhaft eine mdgliche Handhabung aufzu-

Zeigen.

1. Verlagserzeugnisse

Im Buchhandel scheint zunadhst die Frage der Warengruppen wenig vordringlich, ist doch
durch die Preishindung der Sachwert schon vorgegeben. Die Preisbindung fir Blcher wird
indes unterlaufen, indem z.B. Remittenden aus dem Buchhandel preiswert abgegeben werden.
Es wird hierzu auf einer Schnittseite @n Stempeldruck "Preisreduziertes Mangelexemplar”
angebradt, wonad die Preishindung entféllt. Diese Blcher, deren einziger "Mangel" oftmals
in dem erwdhnten Aufdruck besteht, kosten dann z.B. in Kaufhausern nur noch 20-30% des
ublichen Preises. Gleichzdtig bleibt das Buch in Buchhandlungen zum Festpreis erhdltlich.
Ahnliches konnte schon bei Schallplatten und CD beobadtet werden, aus deren Hiille én

Stiick herausgestanzt wird, um sie &if3erlich zu entwerten.

Es dellt sich die Frage, ob im Fall des Schadensersatzes flr ein so rabattiertes Buch der
Geschadigte den festen Ladenpreis verlangen kann. Es ist grundsétzlich durchaus mdglich, dal3
ein Geschadigter als Ersatz mehr erhélt, als er selbst fir eine Ware bezalt hatte, wenn er diese
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eben unter Wert erstanden hette. Es ist auch nicht ersichtlich, daf?3 unter der Prémisse énes
vollstandigen und bequemen Ausgleichs sch der Geschédigte darauf verweisen lassen miifite,
sich auf die Suche nach dem zu ersetzenden Buch as Sonderposten zu macdhen. Das ist aber
die Konsequenz, wenn man von vornherein den ermaldigten Preis ansetzt, denn der Geldersatz

reicht dann rur firr ein rabattiertes Buch.

Die enzig mogliche Argumentation fir einen geringeren Schadensersatz ds den Preis im
Buchhandel geht vielmehr dahin, der Geschadigte habe mit dem "entwerteten” Buch eine
andere Ware eworben, und nicht etwa das fragliche Buch zu einem besonders giinstigen Preis.
In der Tat kann ein Buch inhaltlich gleich, aber in verschiedenen Versionen auf den Markt
kommen: mit festem Einband, als Taschenbuch, als Buchclub-Edition; das wére au
beriicksichtigen, wenn es sch in den Augen der Leser um ein anderes Produkt handelt.** Der
Verlag beabsichtigt natrlich, durch die Schaffung solcher Mangelexemplare éne adere,
entwertete Ware darzustellen, schon um gegen die Buchpreisbindung nicht offen zu verstol3en.
Jedoch kann letztlich nicht der Verkaufer entscheiden, sondern die Verkehrsauffassung
algemein ist mal3geblich bei der Bewertung, ob es sch um gleiche oder verschiedene Ware
handelt. Das pgenannte Mangelexemplar unterscheidet sich nur in dem nicht sehr auffalligen
Stempel vom Normalbuch. Die Frage, wie dies von der Verkehrsanschauung aufgefaldt wird,
ist sicherlich offen. Durch den Stempelaufdruck fehlt etwas "Prestige”, etwa ist die Eignung als
Geschenk herabgesetzt. Andererseits a3t sich beobaditen, dal3 der Erwerb eines gerade
beliebten Titels als Sonderposten nicht blof3 hingenommen, sondern vom Kaufer vielmehr als
gewissr Glucksfal empfunden wird. Hier liegt ein Indiz dafir, da3 die Ware aich im
"entwerteten” Zustand sehr stark angelehnt an den Ladenpreis des Buchhandels bewertet wird.
Man wird daher mit guten Grinden diese Rabattierung bei der Wertermittlung als normales
Sonderangebot  betrachten dirfen, so dal3 nicht das "preisreduzierte Mangelexemplar” eine
eigene Warengruppe bildet, sondern der Ladenpreis zu ersetzen sein kann. Auf anderen
Marktstufen kann eine solche Betradhtung duchaus unterschiedlich ausfallen. So stellen
Remittenden im Handlerbereich eine separate Ware dar, die fast immer als Mischposten (ohne
Ricksicht auf Einzdtitel) eingekauft wird. Fur den Handler stellt sich daher bei der Wieder-
beschaffung das Problem nicht, gerade Ersatz fir ein bestimmtes Werk zu erlangen.

14 Auf solche Unterschiede kommt es auch fiir die Buchpreisbindung an; die Fragen der Gleichwertigkeit
werden dort in 8hnlicher Weise diskutiert, vgl. ImmengaMestméacke-Emnerich, GWB, § 16Rdnr. 124 a
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2. Reimporte aus der EU, insbesondere Kfz

Bestimmte Waren sind in den EU-Nadbarlandern erheblich preiswerter zu haben als in
Deutschland. Dies gilt auch oder gerade fur solche Waren, die in Deutschland selbst hergestellt
und dann exportiert werden, eine Folge der Preispolitik der Hersteller. Diese Preisdifferenzen
werden in wachsendem Mal3e von Reimporteuren genutzt, die - geschiitzt durch die Gewahr-
leistung des freien Warenverkehrs, Art. 30 EGV - entsprechende Waren im Ausland einkaufen,
nach Deutschland zurlckfihren und hier anbieten. Die bekanntesten Beispiele sind der Arz-
neimittel- und der Neuwagenhandel; hinzutreten konnte fir Deutschland demnéchst der Buch-
handel, wenn die EG-Kommisgon sich mit ihrem Angriff auf die Buchpreisbindung im grenz-
Uberschreitenden Verkehr (vor alem mit Osterreich) durchsetzt. Bei Ersparnismoglichkeiten
von zum Tel mehr als 30% im Kfz-Bereich™ ist es fast schon verwunderlich, daR erst
geschétzte 15% der Neuwagenkéufe Reimporte sind. Teils kann man das auf Kundenbindung
zuruckfuhren, teils auf fehlende Information beim Verbraucher. Hinzu kommt, dal die Herstel-
ler sich offenbar mit Handen und Fuf3en gegen die Unterspllung ihrer nationalen Preisgestal-
tungen zur Wehr setzen, bis hin zu Verboten an die Vertragshandler im Ausland, an Deutsche
zu verkaufen.'® Die Situation ist erst dadurch wieder im Bewegung gekommen, daR die EG-
Kommisgon sich verstérkt gegen diese Praktiken wendet. Bisheriger Hohepunkt war die gegen
VW verhdngte hohe Strafe'” verbunden mit dem drohenden Verlust der Bereditigung des

Unternehmens, seinen Vertrieb tiber ein Vertragshéndlernetz zu organisieren.™®

15 Reinking/Eggert, Der Autokauf, Rdnr. 1016 25% seien bei Kauf vom Zwischenhandler zu realisieren.

16 Reinking/Eggert Rdnr. 1017,

" EG-Kommisson, 28.1.1998 1V/35.733 abgedruckt in WuW 1998 630,

18 Dieses Recht wird gewéhrt seit 1.7.1985 duich die EG-Gruppenfreistell ungsverordnung Nr. 123/ 85 als
Ausnahme zum Kartdlverbat des Art. 85 EGV. Die Freistellung ist verléngert bis 30.9.2002 duch EG-VO Nr.
1475/ 95v. 28.6.1995 verdffentlicht im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften vom 29.6.1995
Gleichzeitig it die Freistellung an die auflésende Bedingung gekntipft, daf3 nicht die Freiheit der Verbraucher
eingeschréankt werden darf, Fahrzeuge Uberall in der EG zu erwerben, den Kundendienst daflr in Anspruch zu
nehmen und sie nichtgewerbli ch weiterzuverkaufen (Art. 6 Ziff.7 VO 1475/ 95). Zur VO 147595 s. noch
Creutzig EuZW 1995 723ff.
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Mittlerweile hat sich der Reimport jedenfalls gradilich aus der Sphare des Dubiosen l16sen
konren: Zunehmend wird das Geschéft als "EG-Import”, "Reimport” oder "EG-Neuwagen-
kauf"'® bezechret, wahrend (ber Jahre hinweg de Praxis as "Grauimport"*® oder "grauer
Markt" bezechnet zu werden pflegte; also nicht als geradeau illegal, aber doch als etwas

anriichig.”*

Fur die Belange dieser Untersuchung ist die Frage wichtig, wie die Wertermittlung solcher
Reimporte a1 geschehen hat. Ist auf den Wert im Herkunftsand abzustellen, auf die Gblichen
Handlerpreise fur Reimporte hierzulande oder auf die von Vertragshandlern in Deutschland
verlangten Preise flr nicht reimportierte Waren? Das ll am Beispiel der Kfz-Reimporte dis-

kutiert werden.

a. Rechtliche Grundlagen

Beim Kfz-Reimport ist - abgesehen vom Eigenimport des Verbrauchers - zu unterscheiden
zwischen drel verschiedenen Vertriebsformen. Erstens gibt es die Vermittlung von EU-Fahr-
zeugen. Dabel findet der Handler Kunden im Inland und bestellt dann in deren Namen Kfz bel
einem audandischen Handler; er sorgt fur die Abwicklung und Zulassung des Kfz in Deutsch-
land. Diese Tétigkeit des Vermittlers halt sich vollkommen im Rahmen der Kfz-Gruppenfrei-
stellungsverordnung (Kfz-GVO); Art. 3 Ziff. 11 der KfZ-GVO sieht lediglich vor, dal3 Ver-
tragshandlern untersagt werden kann, an solche Vermittler zu verkaufen, die nicht von Kunden
bevollmadhtigt sind.** Zweitens gibt es freie Handler, die reimportierte Fahrzeuge selbst kaufen
und auf Lager nehmen. Die GVO erlaubt es Kfz-Herstellern ausdriicklich, Vertragshandlern
den Verkauf fabrikneuer Fahrzeuge an Personen zu untersagen, die ihrerseits einen Weiterver-
kauf beabsichtigen (Art. 3 Ziff. 10 GVO). Auch fir den Reimporteur beginnt hier die redhtliche

Grauzone”® Erlaubt ist ihm nur Vermittlertétigkeit, keine Handlertétigkeit

1950 z.B. die Kapite iiberschrift bei Reinking/Eggert.

20 Etwa OLG Diissldorf DAR 1987, 385; vgl. auch Reinking/Eggert Rdnr. 1023

L Mittlerweil e ist die Bezeichnung al's Grauimport wettbewerbswidrig, vgl. OLG Kéln WRP 1996 923

22 Reinking/Eggert Rdnr. 1024 Niebling RIW 1995 881 (885f.).

23 Reinking/Eggert Rdnr. 1024 1026 zu Folgen fiir den Reimporteur ebd. Rdnr. 1033ff.; vielfach wird das
Merkmal "fabrikneu" Uber Kurzzulasaingen umgangen. Siehe hierzu auch Creutzig BB 1987, 283ff.
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aulBerhalb des Vertragshandlernetzes. Dennoch ist diese Vertriebsform in der Praxis nicht
sdlten.** Die dritte Form des Reimports $nd sogenanrte "Paralleimporte”. Angesichts der
wadsenden Konkurrenz sind Vertragshandler vielfach dazu (bergegangen, selbst Kfz der
eigenen Vertragsmarke aisdtzlich aus dem Audand einzufihren und ebenfalls anzubieten.
Diese Praxis wird von der KfZ-GVO ausdriicklich gededkt (Art. 3 Ziff. 10a GVO). Solche

Verkéufe kann der Hersteller den Vertragshandlern richt untersagen.®

b. Einordnung als Frage der Marktwahl

Die Frage, ob bei Schadens- oder Wertersatz fir ein neues, reimportiertes Kfz der volle inlan-
dische Neupreis ersetzt werden mul3, ist eine Frage der Marktwahl bel der Bewertung der
Ware. Sie ist gepragt durch eine Kombination zweier bereits behandelter Aspekte. Zum einen
taucht die Frage der Ortswahl wieder auf, denn das Kfz ist - mittelbar oder unmittelbar - im
Ausland gekauft. Die dazu gewonnenen Erkenntnisse sind hier Ubertragbar. Es kommt auf den
Ort des ersten Kaufs nicht an, sondern - je nach Wertersatznorm - auf den Markt, an dem die
Wiederbeschaffung bequem moglich ist (Schadensredit) oder stattgefunden hétte
(Bereicherungsredit). Daneben stellt sich die weitere Frage, ob es sch bei EG-Fahrzeugen und
Inlandsfahrzeugen um dieselbe Ware handelt. I1st das der Fall, werden bei der Bildung des
objektiven Wertes jedenfalls beide Preise enbezogen. Sind es verschiedene Waren, wére bei
Wertersatz fur ein reimportiertes Fahrzeug lediglich auf Preise fir Reimporte ds eigene

Warengruppe dzustellen.

c. Reimportierte Kfz als identische Ware?

Die Verkehrsauffassung madt ihre Einschétzung tber die Gleichwertigkeit von Waren von
verschiedenen Faktoren abhéngig: von aulRerlicher Identitédt, reditlicher Gleichstellung und
Vermeidung faktischer Benadhteili gung.

24 Reinking/Eggert Rdnr. 1041
%5 Reinking/Eggert Rdnr. 1043 1024
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aa. Aulere Unterschiede

Um verschiedene Waren handelt es sch dort, wo die Fahrzeuge so unterschiedlich ausgestattet
sind, dai sich ein Vergleich mit inlandischen Fahrzeugen desselben Typs verbietet. Das dirfte
aber nur in Ausnahmeféllen vorkommen. Weder unterschiedliche Namensgebung noch Ver-
schiedenheit in Ausdattungsdetails reichen aus, denn diese lasen sich durch Zu- oder
Abschlage éenso beurteilen, wie es auch beim Vergleich von Inlandsfahrzeugen untereinander

zu geschehen hat, wenn Sonderausgattungen zu beriicksichtigen sind.”®

bb. Redtli che Unterschiede

Auch redtliche Unterschiede kénnen fur die Einordnung in Warengruppen bedeutsam sein,
vor allem die Frage der Garantie. So entschied im Jahr 1987 s LG Dussldorf, mangelnde
Aufklarung Uber die Eigenschaft eines Fahrzeugs als "Grauimport” bereditige a1 Anfechtung
nach § 123BGB.”” Es i ein bedeutsamer Unterschied, ob Gewahrleistungsanspriiche inner-
halb der Garantiezet nur vom Verkaufer (konkret ein Handler) befriedigt wirden oder von
jedem Handler der Marke innerhalb Europas. Das leuchtet ein, wenn man an mogliche Defekte
auf langeren Fahrten oder an den Konkurs des Verdul3erers denkt. Die Rechtdlage - es handelte
sich um einen Kauf aus dem Jahr 1984 - hétte im Beispielsfall auch dazau gefiihrt, auch auf3er-
lich identische Fahrzeuge bei der Ermittlung des Ersatzwertes nicht als gleiche Ware anzuse-

hen, weil das Gesamtprodukt ein anderes war.

Jedoch het sich die redtliche Situation unterdes gedndert. Seit dem 1.7.1985 dlt die mehrfach
erwahnte Gruppenfreistellungsverordnung. Vorausstzung fur die Freistellung des slektiven
Vertriebs Uber Vertragshdndler vom Kartellverbot ist seither, dal3 ale Vertragshandler die
Garantieverpflichtung honorieren, gleich wo das Fahrzeug erworben ist.”® Die neue Kfz-GVO
seht in Art. 5 Abs.1 Ziff. 1a und b as Voraussetzung fur die Freistellung vor, dal3 die Ver-

25 Fiir EU-Fahrzeugeist ab 1.1.1996 de Einholung einer EU-Betriebserlaubnis verpfli chtend, so dafi?
Umristungen und biirokratische Hemmnisse immer mehr in den Hintergrund treten, vgl. Reinking/Eggert
Rdnr. 1021

" LG Dussldorf DAR 1987, 385

8\V/gl. bereits LG Diiseldorf DAR 1985 385
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tragshandler des Vertriebsnetzes Gewahrleistung, unentgeltlichen Kundendienst und Unterst(it-
zung von Ruckrufaktionen zu leisten haben, ohne Ricksicht auf den Verkaufsort des Fahr-
zeugs im gemeinsamen Markt.*® Die Hersteller haben folglich ausnahmslos diese Verpflichtung
in ihre Vertragshandlervertrage aufgenommen. Es wird vertreten, dal? aus dieser vertraglichen
Abrede im Vertragshandlervertrag ein unmittelbares Forderungsredit des Kunden gegen den
jeweiligen Handler erwachse, also eine Abrede aigunsten Dritter vorliege.*® Aber auch wenn
das nicht der Fall sein sollte, steht der Importfahrzeug-Besitzer nicht schledhter als der Besitzer
einesin Deutschland gekauften Kfz, denn die Frage enes Direktanspruchs gegen den einzenen
Vertragshandler, der nicht Vertragspartner ist, stellt sich fur diesen in gleicher Weise.
Redtliche Nadtelle bel der Garantie ergeben sich daher heute nicht mehr.

Das gilt zunacdhst fur die Importwege, die von der Kfz-GVO gededkt sind. Aber auch soweit
ein Importhandler die gezogenen Grenzen Uberschreitet und selbst als Verkaufer auftritt, gilt
nichts anderes. Der Importeur mag wettbewerbswidrig handeln®, der auslandische Vertrags-
héndler gegen seine vertraglichen Pflichten verstoRen®” Die ateilte Garantie und der Kaufver-
trag selbst werden in ihrer Wirksamkeit dadurch regelméRig nicht beriihrt.** Einschrénkungen
der (drittwirkenden) Garantiezusagen in den Vertragshandlervertrdgen finden sich nicht, und
der Endverbraucher hat auch keinen Grund, aus siner Sicht an der Wirksamkeit der Garantie
zu zweifeln.®* Fir die vertragliche Gewahrleistung gt gleiches wie fir die Herstellergarantie.
Auch die Gewahrleistung wird - folgend der KfZ-GVO 1475/ 95 - von alen gebundenen Ver-
tragshandlern geleistet. Hier besteht ebenfalls kein rechtlicher Nadhteil fir den Kéufer eines
reimportierten Fahrzeugs mehr.

In der Vergangenheit wurden zuweilen audandischen Kaufern im Kaufvertrag Auflagen
gemadt; sie muldten laut Vertrag den Wagen auf sich selbst zulassen und duften ihn bnnen
einer Frist von zumeist sechs Monaten nicht wieder verauf3ern. Dadurch sollte die Belieferung

von Reimport-Handlern auf Umwegen verhindert werden.®® Solche aveifelhaften Regelungen

29 Reinking/Eggert Rdnr. 105Q

30 Reinking/Eggert Rdnr. 1053 anders fiir die Rechtslage vor 1985KG, Urt. v. 16.5.1983 - 12 U 483782 -,
zitiert nach Reinking/Eggert a.a.O.

31 Daau Reinking/Eggert Rdnr. 1033ff. m.w.N.

32 Reinking/Eggert Rdnr. 1056

%3 BGH ZIP 1992 483 OLG Schleswig NJW 1988 2247 Reinking/Eggert Rdnr. 1056

34 Reinking/Eggert Rdnr. 1057 a.A. Creutzig BB 1989 363(366); ders., Recht des Autokaufs, Rdnr. 7.1.4.2.
% Daau Reinking/Eggert Rdnr. 1027ff. m.N. aus der Rspr.
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sind Uberholt, seit in Art. 6 Ziff.7 KfZ-GVO die kartellrechtliche Freistellung davon abhéngt,
dal’ der Endverbraucher in seiner Freiheit zur Weiterverauf3erung des Fahrzeugs nicht einge-
schrankt wird. Da dies allgemein befolgt wird, ist auch hier eine redtliche Ungleichheit nicht
mehr zu konstatieren.

Mithin bestehen in rein redhtlicher Hinsicht keine Besonderheiten mehr, die EU-Importe ds
eigenstandige Warengruppe ascheinen lief3en, die mit ansonsten identischen Inlandsprodukien
nicht vergleichber wére. Dies 9iegelt sich auch in der neueren Redtsprechung zum
Wettbewerbsredht wider. Der EUGH hat es als nicht irrefiihrend angesehen, fir reimportierte
Kfz ohne ausdriickliche Aufklarung iber etwaige Ausgattungsunterschiede au werben.*® Dem
ist der BGH gefolgt: Es i nicht ohne weiteres dartiber aufzukléren, dal3 die Ausgattung nicht
dem inlandischen Ausstattungsdandard entspredhe; eine Werbung ohre diesen Hinweis i
nicht irrefiihrend.®” Das deutet darauf hin, daR ein Unterschied in der Kategorie rechtlich richt
mehr gesehen wird.

cc. Faktische Nachteile

Die Wertschdtzung einer Sache hangt neben technischer Identitét und reditlicher Gleichstel-
lung auch wvon der faktischen Gleichbehandlung bei Garantie- und Servicdeistungen ab.
Bekanntlich sind Eigentiimer von EU-Importfahrzeugen weiterhin vor Nadteilen nicht sicher.
Immer wieder komnt es vor, dal3 Gewdahrleistungs- und Garantieabeiten von inléandischen
Vertragshandlern verweigert oder aber unter Hinweis auf lange Wartezeten faktisch erschwert
werden.®® Auch lassn sich Unterschiede bei Kulanzleistungen rach Ablauf der Garantiefrist
ausmachen, denn her mui3 regelmal3ig der Handler vor Ort "ein gutes Wort" einlegen. Solche
praktischen Schwierigkeiten fihren nach wie vor dazu, dal in der Auffassung der beteili gten
Verkehrskreise das reimportierte Kfz noch immer nicht als gleichwertig angesehen wird, son-
dern as ein unterschiedliches Produkt. Solche nach wie vor bestehenden praktischen Schwie-

rigkeiten dirfen etwa auch europaredtlich unbedenklich® zur Ankniipfung von Redtspflich-

3¢ EUGH, Urt. v. 16.1.1992 ZIP 1992 719
37 BGH, Urt. v. 28.10.1993 DAR 1994 70.
38 Reinking/Eggert Rdnr. 1064

39 EuGH, Urt. v. 13.10.1993 ZIP 1993 1818
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ten dienen, etwa wére es zuldssg, wegen solcher Probleme nach wie vor eine avilredtliche

Hinweispflicht des Verkaufers auf die Qualitét als Reimport anzunehmen.*

dd. Ergebnis

Aufgrund der faktischen Nadtelle, die mit dem Besitz enes reimportierten Kfz nach wie vor
verbunden sind, sind nach heutiger Verkehrsauffasaung solche Kfz immer noch eine unter-
schiedliche Ware gegenuiber inlandischen Kfz. Bereits in kurzer Zeit kann sich diese Situation
aber andern, etwa bei weiterem entschlossenen Eintreten der EU-Kommisgon auf diesem
Gebiet. Sobald einmal der Punkt erreicht ist, dal3 faktisch keine wesentlichen Behinderungen
bei Garantie und Service mehr auftreten, wird es sch bel EU-Importfahrzeugen nur noch
schlicht um dieselbe Ware a1 einem ginstigeren Preis handeln. Es ist dann ohne weiteres
denkbar, dal3 an einen Endverbraucher bei Schadens- und Wertersatz en hoherer Betrag als
Ersatz zu leisten ist, als der Kaufpreis betragen het, bis hin zum inlandischen V ertragshand-
lerpreis. Das ist dann lediglich noch die Konsequenz kinstlicher Preisunterschiede durch

Preisgestaltung der Hersteller in den einzenen Landern des gemeinsamen Marktes.

40vgl. auch OLG Hamm, NZV 1991, 232
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8 9 Zusammenfassung der Ergebnisse und Marktwahl bei anderen
Normen.

I. Zusammenfassung der bisherigen Ergebnisse

Die Ausflhrungen in den vorangegangenen Abschnitten haben gezegt, dal3 die Ermittlung
eines Marktwertes nicht abstrakt moglich ist, sondern die Auswahl des relevanten Marktes
vorausetzt. Diese Auswahl wird gepragt durch die an Redtsverhdtnis beteiligten Parteien
und insbesondere durch die Funktion, die der Wertermittlung in dem jeweiligen Normkontext
zukommt. Unter diesen Aspekten ist der relevante Markt zu ermitteln, wobei relevant der
Teilmarkt ist, auf dem eine der Parteien ein gedadhtes Geschéft abwickeln wirde oder abwik-
keln sollte. Welche Partel das ist, und ob an eine Veraul3erung oder eine Beschaffung zu den-

ken ist, bestimmt der Normzwed.

Erst nach dieser individuellen Bestimmung des relevanten Marktes in allen seinen Aspekten'
kann Uberhaupt die bekannte Formel vom "Wert fur jedermann’ angewendet werden, die ihre
eigentliche Bestimmung dann darin het, dal3 sie die Art und Weise der Wertermittlung auf dem
gefundenen Tellmarkt beschreibt.

Die Marktbestimmung ist abhéngig vom Normzwed. Anhand der behandelten Wertersatz-
normen im Schadensredht, Bereicherungsredht und Fundredit 143t sich aufzegen, dal? je nach
Norm verschiedene Tellmarkte in den Blickpunkt ricken. Im Schadensredit verlangt der
Normzwed einen Geldersatz in der Weise, dal3 eine Sade auf sicherem und hinreichend
bequemem Wege vom Geschadigten wiederbeschafft werden kann. Das gedadhte Geschéft ist
der Kauf der Sache durch den Geschadigten auf dem Tellmarkt, zu dem er Zugang hat. Es ist
durch Wertung zu bestimmen, auf welchem Tellmarkt dem Geschadigten die Ersatzbeschaf-
fung zumutbar ist. Die Wertung ergibt, dal3 der Geschadigte regelmaltig am Wohnort kaufen
darf, bei Ersatz enen gehobenen Warenstandard wahlen darf, bei dem er sicher sein kann,

vollwertigen Ersatz zu erhalten (Ersatz von Gebrauchtwagen beim seriosen Handler, Reparatur

! Enger Mertens S. 72, der nur bei Bestimmung der Marktstufe Individualit &t zulassen will .
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beim Fachhéndler). Er darf auf der Marktstufe enkaufen, die Ublich ist, auch wenn er Zugang
zu anderen Marktstufen het, wie @wa bei der Moglichkeit des Werkseinkaufs von Betriebsan-
gehorigen oder des Einkaufs ab Fabrik allgemein. Der mal3gebliche Zeitpunkt des gedaditen
Einkaufsist der Erfullungszetpunkt.

Im Bereicherungsredtt sind ebenfalls die Kosten einer Beschaffung zu ersetzen, wenn
§ 818Abs. 2 BGB anzuwenden ist. Es handelt sich aber um eine Beschaffung aus Sicht des
Bereicherungsschuldners und um den relevanten Markt aus siner Sicht. Hier liegt der Unter-
schied zum Schadensrecht.” Es ist auch keine Wertung nach Zumutbarkeit vorzunehmen, son-
dern die Bestimmung des relevanten Marktes erfolgt als "riickwirkende Prognose” dariiber, wo

ein Ersatzgeschéft zur Zeit des Bereicherungseintritts dattgefunden hétte.

Fur das Fundredht fuhrt die Untersuchung zu dem Ergebnis, dai? die Marktsicht des Beredhtig-
ten die Interessen am besten ausgleicht. Der Finderlohn ist daher zu bemessen rach dem Wert
auf dem Markt, wo der Beredhtigte sich zur Zeit der Riickgabe ansonsten Ersatz hétte beschaf-

fen misen. Auch hier ist der objektive Wert ein Beschaffungswert.

Bereits nach diesen Ergebnissen 183t sich die Erkenntnis fir den Begriff des gemeinen Wertes
gewinnen, daR dieser mit der generellen Festlegung auf einen Verkaufswert® nicht zutreffend
beschrieben ist. Flr die untersuchten Normen [&i3t sich der objektive Wert viel zwangloser als
Beschaffungswert aus der Sicht eines Betelli gten darstellen. Selbstversténdlich gibt es auf dem
relevanten Tellmarkt auch stets einen Gegenpart zu dem gedadhten Kauf des Beteili gten, fir
den der Beschaffungswert dann ein Verauf3erungswert ist. Den objektiven Wert einer Sache
aber deshalb als VeraulRerungswert zu sehen, entfernt sich grundlos von der Prémisse, dal3 die
Verhdltnisse der Betelli gten die Marktauswahl prégen.

2 Ob der "angerichtete Schaden" oder die "erstrebte Bereicherung” firr die Bewertung malgeblich ist, kann
auch zweifelhaft sein. Im Strafrecht wird z.B. fir den Diebstahl einer geringwertigen Sachein Literatur und
Redhtsprechung tberwiegend eine feste objektive Weatgrenze (20 DM oder 50 DM) genannt. Ob aber beim
Ladendiebstahl der Beschaffungswert des Handels - Schaden - oder der Beschaffungswert flr den Dieb -
Bereicherung - gelten soll, wird nirgends erértert.

®Sieheoben § 3
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Il. Anwendung der gefundenen Marktwahlregeln auf andere Normen

Unter Anwendung der bisherigen Ergebnisse soll nun die Frage der Marktwahl in weiteren

Normen behandelt werden.

1. Verwendungsersatz

Verwendungsersatz ist Ersatz der tatsadhlichen Aufwendungen, soweit es sch um notwendige
Verwendungen vor Bosglaubigkeit handelt oder die Vorausstzungen einer Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag vorliegen (8 994 BGB). Auf den objektiven Wert der fUr die Sache ebraditen
Leistungen komnt es indirekt insoweit an, als es um die Frage geht, welche Ausgaben erfor-
derlich gewesen sind oder fur erforderlich gehalten werden durften. Bei anderen as notwendi-
gen Verwendungen beschrankt sich der Ersatz auf die noch vorhandene Wertsteigerung der
Sade (sog. niitzliche Verwendungen, 8 996BGB). Der Eigentimer soll sich nicht auf Kosten
des Besitzers bereichern, aber auch davor geschiitzt werden, fir Verwendungen bezalen zu
misen, die sich im Wert der Sadche nicht auswirken. Blickpunkt der Norm ist also die
"Bereicherung” des Eigentiimers. Deshalb komnt es auf den Zeitpunkt der Riickgabe an, well
erst ab diesem Zeitpunkt der Eigentimer von der Sache dwas hat. Im Ubrigen ist fur die
Marktwahl zu fragen, auf welchem Markt der Eigentimer die verwendete Sache oder Leistung
einkaufen muidte. Es handelt sich bei dem Wert der niitzlichen Verwendung demnach um einen
Beschaffungswert. Das gimmt mit der fir das Fundredht getroffenen Wertung tberein.
Letztlich ist denn auch der Finderlohn redtstechnisch weitgehend wie éne pauschae
Verwendung auf die Sache ausgestaltet. Auch dort kommt es nadch den gefundenen
Ergebnisen auf den Wert an, auf dem die Sache sonst vom Beredhtigten neu beschafft werden

mifdte.

Auf den vertraglichen Verwendungsersatzanspruch des 8 591 BGB (Landpadit) ist die Wer-
tung zu Cbertragen.
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2. Auseinander setzung von Gesell schaften und Gemeinschaften

Bel "unechten” Auseinandersetzungen von Gesell schaften und Gemeinschaften spielt der Wert
des gemeinsamen Vermdgens eine bedeutende Rolle, wenn das Vermbgen nicht in Natur
getellt werden kann. So muf3 etwa bel Auscheiden eines Gesell schafters unter Fortsetzung der
Gesdllschaft ein Tellungsmal3stab gefunden werden, der nur in der Geldbewertung des Gesell-
schaftsvermdgens liegen kann. Gleiches gilt beim Zugewinnausgleich, im Pflichttellsredit und
beim Erbersatzanspruch rnach atem Redit; alen letzteren Féllen ist gemeinsam, dal3 keine
"dingliche" Mitberedhtigung besteht und daher nicht durch VerauRerung des Vermdgens und
Aufteilung des Erloses vorgegangen werden kann. Die vom Gesetz gewollte wertmélige
Beteiligung wird vielmehr durch eine nur vorgestelite Liquidation erreicht. Statt Erlése au
erzielen, wird der Wert der betroffenen Vermogensgegenstande bestimmt und ein Aus-
gleichsanspruch gebildet. Die Einordnung als gedacdhte Liquidation bedingt aber, dal3 hier kein
Beschaffungswert aus Sicht eines Beteiligten gemeint sein kann, sondern ein fiktiver Verkauf
wie bei einer Liquidation zugrundegelegt werden mul3. Daher ist es im Grundsatz richtig, Ver-
kaufswerte aus Sicht des Schuldners bei der Wertermittlung anzusetzen.* Es ist nicht zu tber-
sehen, dal’ im Pflichtteilsredht und insbesondere beim Zugewinnausgleich diese Perspektive
nicht immer durchgehalten wird, solange nicht zur Erflllung des Ersatzanspruches ein
tatsadhlicher Verkauf der bewerteten Gegenstdnde notwendig wird.> Diese spezell familien-
und erbrechtlichen Fragen sind nicht Gegenstand der Untersuchung.®

Bel der Marktbestimmung hinsichtlich der (gedadhten) Auflésung ist ein Verkauf durch die
Mitberedhtigten zugrundezulegen. Sind de Mitberedhtigten an unterschiedlichen Orten ansds-
sig oder stehen sie - im Fall von Gesell schaftern - auf verschiedenen Marktstufen, ist das uner-
heblich, weil es auf einen Verkauf durch die Gesamthand oder Gemeinschaft ankommnt, so dal3
der Telmarkt durch deren Sitz und Marktstellung definiert wird. Ist die “dingliche"
Beredhtigung einer Seite dlein zugewiesen, die adere Seite dagegen rur mit dem Wertantell
I.S. eines ghuldreditlichen Anspruchs betelligt, kommt es auf einen Verkauf durch den

Beredtigten (Erbe, jeweiliger Ehegatte) an. Falls verschiedene Méarkte air Verfliigung stehen,

* So dezidiert Meincke S. 168ff. fiir die NachlaRbewertung.
® Etwa BGH FamRZ 1995 1270(1271); Palandt-Diederichsen § 1376Rdnr. 1 m.w.N.
® Siehe aber zur Figur des "wahren inneren Wertes' noch unten § 141 2.
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muR der Markt mit dem hochsten Wert gelten, wenn der Absatz dort méglich wére.” Die
mal3geblichen Zeitpunkte sind im Gesetz bestimmt ; es gilt der Zeitpunkt des Ausscheidens in
§ 738BGB, beim Zugewinnausgleich die Beendigung des Giiterstandes (§ 1376Abs. 2 BGB),
im Pflichtteilsredht und beim - friheren - Erbersatzanspruch des nichtehelichen Kindes der
Zeitpunkt des Erbfalls (8§ 2311BGB, 1934b BGB aF.).

3. Ausgewahlte weitere Wertersatznormen

Sind Dienste oder ist die Uberlassung einer Sadhe aur Benutzung Vertragsgegenstand, mul im
Fale enes Ricktritts deren Wert vergitet werden (8 346S. 2 BGB). Hier ist der Wert auf
dem Markt zu bestimmen, auf dem sich die Vertragsparteien getroffen haben. Einkaufs- und
Verkaufspreise sind hier per definitionem gleich, well auf einem bestimmten Markt die
durchschnittlichen Einkaufspreise des einen identisch mit den Verkaufspreisen des anderen

sind.

Gemal3 § 507BGB sind Nebenleistungen aus dem Kaufvertrag beim Vorkaufsrecht mit dem
Wert abzugelten, wenn der Vorkaufsberedtigte sie nicht erfillen kann. Fur die Marktwahl
kommt es nicht auf den durch das Vorkaufsredt zu schlief3enden Vertrag an, sondern auf den
Vertrag, der das Vorkaufsrecht audost. Denn der Wertersatz soll dem Verkaufer die Vortelle
aus dem mit einem Dritten abgeschlossenen Kaufvertrag erhalten; der relevante Markt ist daher
der Markt, auf dem der Verkaufer der mit dem Vorkaufsredit belasteten Sadhe sich die
Nebenleistung nach Ausiibung des Vorkaufsredits, so wie sie geschuldet war, entgeltlich
beschaffen mifte.

Im Nief3brauchsredt ist in 8 1039BGB der Wert fur Uberméfiige Fruchtziehung zu ersetzen,
unbeschadet Verantwortlichkeit aus Verschulden. Das entspricht einem bereicherungsredhtli-
chen Anspruch mit der entsprechenden Wertung bel der Marktwahl. In § 1067BGB hingegen
ist dem Besteller bei verbrauchbaren Sachen nach Beendigung des Nief3brauchs deren Wert
zum Zeitpunkt der Bestellung zu ersetzen, als Ausgleich flr den gesetzlich angeordneten

" S0 wohl auch MiinchKommGernhuber § 1376Rdnr. 17: Bei der Bewertung von Bildern zéhle, wenn der
Absatz méglich sei, der Markt fur den Verkauf an Privat, nicht der Handlereinkaufspreis.
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Eigentumserwerb des Nief3brauchers; hier gilt der Markt eines fiktiven Kaufvertrages zwischen

dem Besteller und dem Nief3braucher hinsichtlich des Eigentums.

Zusammenfassend a3t sich sagen, dal3 durch Rekurs auf den jewelligen Normzwedk Markt-
wahlprobleme redtlich entschieden werden kdnnen. Nachdem so der relevante Telmarkt
ermittelt ist, muld geklart werden, wie auf diesesm Markt ein objektiver Wert bestimmt werden

kann.
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Dritter Teil: Die Objektivitat des Wertes

Nachdem im vorhergehenden Kapitel die Frage der Marktwahl diskutiert wurde, bleibt noch zu
erortern, wie auf dem gefundenen relevanten Tellmarkt ein Wert mit objektiver Qualitét zu
bestimmen ist. Sodann stellt sich die Folgefrage, ob unter bestimmten Umstanden dieser gefun-
dene objektive Wert durch Parteiabreden Uberlagert sein kann, so dal3 er hinter diese airtick-
tritt. Insbesondere geht es dabei um den Vorrang der Preisabrede avischen den Parteien eines
Vertrages.

§ 10 Die Ermittlung ob jektiver Werte

Nacdh den hisherigen Ergebniseen bedeutet die Betonung des "objektiven” Charakters einer
Wertermittlung de Losésung von personlichen Vorlieben und Einschétzungen der beteili gten
Personen. Bel der Ermittlung des mal3geblichen Marktes findet allerdings nach den hisherigen
Ergebnisen die Abstraktion von den Betelligten ihre Grenze, denn ohne Ruckgriff auf den
konkreten Vorgang und de Marktsicht einer Person |&3t sich der relevante Markt nicht finden.
Auf welche Person es ankomnt, ist eine Frage des Normkontextes der Wertermittlung, also
eine Redhtsfrage. Zu fragen ist, welches fiktive Geschéft einer der Partelen des Schuldverhéalt-
nisses man sich as Basis fur die Marktbestimmung vorzustellen hat, damit der Normzwed
erflllt wird. Die héufig gebrauchte Formel vom "Wert flr jedermann’ hat hierdurch eine Rela-
tivierung erfahren. Erst wenn der relevante Markt - wie gezegt - normativ und individuell
ermittelt ist, kann auf diese Formel zurlickgegriffen werden, um schlagwortartig de Frage der
Objektivitat der Wertermittlung zu bezechren.

I. Vom einzelnen Preis zum Wert

Es bleibt zu kéren, wie auf dem gefundenen relevanten Tellmarkt der objektive oder gemeine
Wert ermittelt wird. Als Tatsadhe ist durch ein Gericht oder einen Sachverstandigen richt ein
Wert feststellbar, sondern zum einen Angebotspreise sowie die bel einzenen Transaktionen
konkret gezailten Preise. Diese Feststellungen werden in aller Regel voneinander abweichen.

Wie der Schritt von den ermittelten Preisen zum objektiven Wert zu vollziehen ist, wird in
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Recdhtsnormen - Uber die dlgemeinen Grundsétze der Schétzung in 8 287 ZPO hinaus - nicht
vorgegeben und liegt daher in der Hand der Parteien oder des Tatrichters.

Die Formel der Rechtspredhung, es komme auf den Preis an, der "im gewohnlichen Geschéfts-
verkehr ohre Riicksicht auf besondere Verhétnisse im einzelnen Fall" erzielt werde', hilft nicht
weiter, denn auch im gewohnlichen Geschéftsverkehr werden unterschiedliche Preise azielt.
Zur weiteren Objektivierung wird daher angenommen, dal3 nicht der ermittelte htchste oder
niedrigste Preis auf dem relevanten Markt als Wert zugrundezulegen ist, sondern ein Durch-
schnittspreis. Der Wert sei der "durchschrittlich gezalte Preis'?, ein mittlerer Marktpreis, wel-
cher die "Durchschnittsniitzlichkeitsrelation bezogen auf ein gegebenes Kollektiv'® widerspie-
gele und der einer gemeinsamen Meinung oder Schétzung des Wertes durch die Marktteilneh-

mer am nachsten komme.*

Dagegen ist wenig zu erinnern. Wollte man demgegentiber auf den Mindestnutzen fur ale
Marktteilnehmer abstellen, lief3e sich dazu dem Wortsinn rach die oft gebrauchte Formel her-
anziehen, wonac es auf den Wert ankommt, den die Sade "fur jedermann’ hat. Daraus
konnte man ableiten, es i der kleinste gemeinsame Nenner der Marktteilnehmer entscheidend,
also der Preis, den wirklich auch der letzte verninftige Tellnehmer fir die Sache bezalen
wirde.®> Das ware, weil jeder verniinftige Marktteilnehmer zumindest ein Verkaufsinteresse
hegen mufite, bei leicht verkauflichen Sachen der risikolos erzielbare Wiederverkaufswert, bel
schwer verkauflichen Sachen weitaus weniger oder gar nichts.® Mit Wert fur "jedermann’” ist
aber nicht mehr gemeint, as dal3 der Wert fir eine Person in einer besonderen Situation richt
mal3geblich sein soll, und dal? insbesondere Affektionswerte aul3en vor bleiben. Die Annahme
eines Mindestwertes als gemeinem Wert wirde dem entgegenlaufen, weil dann zwar nicht die
Ansichten eines konkreten Beteili gten, aber die spezellen Belange und Wiinsche des gedaditen
"am wenigsten interesserten Markttelnehmers' zur Geltung kémen.” Komnt also eine
Orientierung am Mindestnutzen richt in Betradt, ist umgekehrt aufgezegt worden, dal3
scheinbare Abweichungen an den oberen Rand der Wertskala - etwa bei Zubilli gung einer

! Etwa RGZ 96, 124 (125); BGHZ 39, 198(200).
?RGZ 117, 131(133.

3 Mertens S. 72.

“ Butzer VersR 1991, 854(858).

®Vgl. zur Frage Mertens S. 72 Ful¥n. 65.

® Mertens S. 74.

" S0 (ohne nahere Begriindung) auch Mertens S. 74.
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"Kunden- oder Fadhwerkstait” bei Kfz-Schaden - in Wahrheit einen bestimmten
Leistungsdandard oder eine Warenklase bestimmen, die geschuldet ist. Innerhalb dieser

Marktauspragung ist dann wieder ein Durchschnittspreis mal3geblich.

Es kommt daher weder auf den Mindestpreis an, den eine Sadhe jedem letzten Marktteil nehmer

wert sein miidte, noch auf einen Hochstpreis, sondern auf einen mittleren Durchschnitt.

[l. Durchschnittsbildung

Erganzend stellt sich die Frage, wie der gesuchte Durchschnitt zu ermitteln ist. Nahe liegt das
arithmetische Mittel (Addition aller Preisbetrage geteilt durch die Anzahl der ermittelten
Preise). Denkbar ist auch die Durchschnittshestimmung Uber den Median (der verbleibende
Preis, wenn man aus alen ermittelten Preisen abwedselnd den hdchsten und den niedrigsten
streicht).’ Das ist eine Frage tatrichterlichen Vorgehens. Bei einer Spanne tblicher Preise darf
der Tatrichter etwa vom rechnerischen Mittelwert der Spanre ausgehen.’ Einen Hinweis auf
die Zuléssgkeit der Durchschnittsrechnung gibt auch 8 317Abs. 2 BGB. Bestimmen mehrere
Dritte nach hilli gem Ermessen die Summe éner Leistung unterschiedlich, ist danad im Zweifel
die Durchschnittssumme mal3geblich. Bei der Durchschnittsbildung dirfen jedoch rur solche
Bestimmungen einbezogen werden, an deren Plausibili tét kein Zweifel besteht.™® Ebenso dirfte
der Tatrichter bel der Wertfestsetzung einzedne emittelte Preise, die ganz aus dem Rahmen
falen, unberiicksichtigt lasen.** Denn rach der Ermittlung des relevanten Marktes, die éne
eindeutig zu beantwortende Redhtsfrage ist, stellt sich die dgentliche Wertermittlung als
Schétzung nach § 287 ZPO dar, wobei ermittelte Preise oder sonstige Hilfestellungen eines
Sachverstandigen rnur Material fur die Schdtzung sind, nicht feste Rechenposten. Wenn unter-
schiedliche Preise fir identische Waren bezailt werden, liegt das an besonderen Affektionen

8 Beispid: Ermittete Preise 4, 5 und 7. Arithmetisches Mittel ist 16/3= 5.33, der Median ist 5. Man kann sich
weitergehend fragen, ob die gefundenen Preise nach Marktgrélie und Umsatz des Anbieters gewichtet werden
sollten; im Fall BGHZ 94, 98 war fir Maklerpreise éne Umfrage unter 26 Maklern durchgefiihrt und daraus
die Durchschnittssimme erecnet worden. Man sollte sich zumindest dartiber im klaren sein, dal3 duch diese
Methode Gel egenheitsmaklern mit wenigen Auftrégen pro Jahr und kundenstarken Maklern, die jéhrlich
zahlreiche Auftrage abwickeln, das gleiche Gewicht gegeben wird, was zu einer Verzerrung der
Marktdarstellung fuhren kann.

°® BGHZ 94, 98 (104); Palandt-Heinrichs § 632Rdnr. 9.

19 BGH NJW 1964 2401

1 Beispid: Von 10 Transporten sind 9 zum Preis von 100.--DM durchgefilhrt, ein einziger zum Preis von 200--
-DM. Hier dirfte auch noch von einem Wert von 100.--DM ausgegangen werden, der "rechnerisch” nicht mehr
Zu erreichen ist.
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eines Kaufers im Hinblick auf die Ware, an Kundenbindung redhtlicher oder tatsadlicher Art,
an mangelnder Marktkenntnis oder an sonstigen Hinderungsgriinden, das preiswerteste Ange-
bot wahrzunehmen. Die Aufgabe der schéatzenden Person ist es, diese Besonderheiten auf ein
Durchschnittsmal? zurtickzuftihren und daraus einen mittleren Preis als Wert zu bestimmen. Die

Durchschnittsberechnung aus verschiedenen Preisen wird bel Fehlen anderer Anhaltspunkte
aber durchaus Hauptfaktor der Schétzung sein.
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8 11 Vertragspreis und objektiver Wert

Wertersatzanspriiche und andere Normen, die éne Wertermittlung verlangen, liegen oftmals
auch im vertraglichen Bereich oder hangen mit Vertrdgen zwischen den Partelen zusammen.
Die bisherigen Ausfihrungen hetten bereits gezegt, dal3 Fragen der Marktwahl sich erheblich
vereinfachen kdnnen, wenn die Parteien vertraglich verbunden sind und in diesem Zusammen-
hang Wertermittlungen nitig werden. Regelmal3ig wird der Tellmarkt in seinen Auspragungen
relevant sein, auf dem sich die Parteien getroffen haben oder den sie - im Fall von Liefe-

rungen - as Erfallungsmarkt spezfiziert haben.

Es gibt daneben aber auch weitergehende Ansédtze, nach denen die Preisabrede awischen den
Parteien der algemeinen Ermittlung des objektiven Wertes einer Sache vorgehen soll. Der
Wert soll dadurch inter partes festgelegt sein oder mindestens widerleglich vermutet werden,

so dal3 die Ermittlung eines objektiven Wertes in solchen Féllen vielfach Uberfliissg wére.

Die Frage nach dem Verhdltnis zwischen Vertragspreis und objektivem Wert soll im folgenden

naher untersucht werden.

I. Grund verstandnis

Der objektive Wert einer Sadche ist - darlber herrscht auch Einigkeit - mit einem einzenen,
bestimmten daflr bezalten Kaufpreis nicht identisch. Der "gemeine Wert" einer Sacdhe bildet
sich gerade unter Betrachtung einer Vielzahl von Preisen in ebenso vielen Transaktionen. Ein
einzdnes Geschéft kann immer teuer oder hillig im Vergleich zum durchschnittlichen Preis,
dem Verkehrswert der Sade, sein.' Durch ein einzdnes Geschift dieser Art andert sich der
Verkehrswert noch richt, jedenfalls dann richt, wenn die Zahl der Transaktionen hoch ist.” Der
Wert paldt sich aber an, wenn aufgrund der Marktverhdltnisse regelmaidig mehr oder weniger

! Staudinger-H.Honsell § 472Rdnr. 4; Peters BB 1983 1951(1951).

2 Fir individuelle Waren, etwa Kunstwerke, die nur sdten verkauft werden, wird sich hingegen oft schwer ein
objektiver Wert losgel st vom einzelnen Kaufpreis finden lassen; vgl. Ehlke WM 1979 1022(1023.
Allerdings bil det sich in der Fachwelt auch hier oft eine Meinung, ob der Preis etwa ds ginstig oder as
Uberteuert anzusehen ist.
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bezalt wird als der bis dato erzielbare Durchschnittspreis. Der Durchschnitt korrigiert sich
dann rach unten oder oben, ein dynamischer Prozef3, der dazu fuhrt, dal? jede Wertermittlung
zatpunktgebunden, also Momentaufnahme, ist. Der Unterschied zwischen Verkehrswert einer
Sadhe und Einzdpreis ist damit im Ansatz ganz deutlich; Normen wie § 138Abs. 2 BGB oder
§ 472BGB wéren ohre diesen Unterschied etwa gar nicht anwendbar, diese setzen ihn gerade

voraus.

Wer einen vereinbarten Einzdpreis im Rahmen der Wertermittlung fir relevant hélt, begriindet
das auch nicht damit, dieser "sai" der objektive Wert, sondern mit einem Vorrang der Partei-

vereinbarung vor den algemeinen Grundsdtzen der Wertermittiung.

Il. Individueller Wert

Ein derartiger Ansatz ist fir das Bereicherungsredit mit dem Begriff des "individuellen Wer-

tes' entwickelt worden.®

Diese Auffasaung setzt an bei 8§ 818Abs. 2 BGB und geht dort von einem objektiven Wertbe-
griff mit der h.M. aus.” Die Feststellung eines objektiven Wertes i aber oftmals shwierig,
wenn es um seltene Verkéufe von Einzestiicken gehe.® Auch die Bestimmung des relevanten
Marktes werde schrell willkirlich, etwa der zu ziehende Umkreis bei der Bestimmung des
Ortes. Es s auch unbefriedigend, wenn keispielsweise von zehn geschlossenen Vertragen kein

Preis genau mit dem dann ermittelten objektiven Wert Ubereinstimme.®

Die Lésung soll in einer Individualisierung des Wertbegriffes liegen. Damit ist gemeint: Soweit
es um nichtige Vertrage und deren Ruckabwicklung gehe, liege in der Preisabrede ene Eini-
gung der Parteien, was der Gegenstand zwischen ihnen wert sein solle. Diese Abrede konre -
von Ausnahmeféllen wie aglistiger Tauschung abgesehen - auch bei Nichtigkeit des Vertrages
Bestand haben. Bel der Ruckabwicklung sei dann vorrangig auf die "Wertabrede" zwischen
den Parteien abzustellen, so dal3 sich die mithsame und unbefriedigende Ermittlung des objekti-
ven Werts vielfach eriibrige.” Der "individuelle Wert" ist also zusammengefaldt kein Gegenbe-

3 Ehlke WM 1979 1022ff.
4 Ebd., S. 1022

®Ebd., S. 1023

®Ebd., S. 1024

"Ebd., S. 1024f.
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griff zum "objektiven Wert", sondern meint den Vorrang der vertraglichen Preisabrede vor der
abstrakten Ermittlung des Verkehrswertsim Rahmen des 8§ 818Abs. 2 BGB.

Ein erstes Problem dieser These ist ihre konzeptionelle Enge. Im Blickpunkt steht die Rick-
abwicklung fehlgeschlagener Vertrdge. Die gefundene Lésung ist singulér und kann zu einem
allgemeinen Verstandnis des objektiven Wertbegriffs nichts beitragen. Ersichtlich [&3t sich der
Vorrang der vertraglichen Preisabrede auf manche andere Norm nicht Ubertragen. Das Kon-
zept des 8§ 138Abs. 2 BGB setzt etwa e@nen objektiven Wert voraus, der losgelost von der
vertraglichen Abrede ist und als Vergleichsmal3stab fir Wucherpreise gilt. Auch die Wertung in
§ 472BGB wiirde mit einer Ubertragung des Gedankens unterlaufen.

Aber auch im Bereicherungsredt selbst ist der Gedanke der "Einigung Uber den Wert" durch
Preisvereinbarung nur tellweise anwendbar, namlich fir die condictio indebiti, die Rickabwick-
lung nichtiger Vertrage. Fur andere Arten der Leistungskondiktion paldt der Gedanke schwer-
lich, fur die Eingriffskondiktion gar nicht.® Auch noch bei der Riickabwicklung nichtiger Ver-
trége gibt es zudem Ausnahmebereiche, wie auch Ehlke selbst einrdumt®: Bei Téuschung, Dro-
hung und sittenwidriger Uberhéhung des Preises funktioniert die These von der freien Wert-

vereinbarung schon vom Grundsatz her nicht.

Ist die Anwendung des "individuellen Wertes' mithin auf einen schmalen Bereich reduziert,
muid die Nitzlichkeit angeaweifelt werden. Die behaupteten Unsicherheiten bei der Bestim-
mung objektiver Werte bestiinden in allen tbrigen Bereichen fort und erscheinen zudem tber-
zechnet. Denn die grofRe Mehrzahl dler Geschéfte hat heute Massencharakter, bei Abwei-
chungen im Detail, so dal? eine Wertbestimmung regelmaidig macber ist.

Es dimmt aber vor allem auch die Grundannahme nicht, dal3 bel einem Vertrag de Parteien
Ubereinstimmende Auffasungen zum Wert einer Leistung abgdben. Dal3 sie sich auf einen
bestimmten Preis vertraglich gebunden haben, darf fir den nichtigen Vertrag, anders als beim
Rucktritt, keine Rolle spielen. Eine Uber den Vertrag hinausreichende faktische Aussage aim

8 Das seht auch Ehlke, der hier jedenfall sbei VerduRerung an einen Dritten den Kaufpreis als Vermutung fir
den Verkehrswert hernehmen will (ebd., S. 1027). Damit entfernt er sich aber bereits voll sténdig von seiner
Grundideeder faktischen "Wertvereinbarung” zwischen zwei Vertragsparteien.

°Ebd., S. 1025
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Wert ist in einem Vertragspreis gerade nicht enthalten. Wird etwa ene Sade fur 100.--DM
gekauft, laRkt sich aus dem Preis lediglich folgender Schiul? ziehen: Unter den herrschenden
Umstanden war die Sache dem Verkdufer 100--DM wert oder weniger; dem Kaufer war sie
100--DM wert oder mehr. Wére dies anders, hétten die Parteien sich nicht tber den Preis eini-
gen kdnren.™ Diese Situation schlieldt aber nicht aus, daR der Verkaufer die Sache fiir wertlos
hielt, wahrend sie dem Kéaufer 100Q--DM wert war. Dariiber haben sich die Parteien gerade
nicht geenigt; die Parteien haben der Sache nicht Ubereinstimmend einen gewissen Wert zuge-
messen, sondern die subjektiven Bewertungen, die durchaus gark abweichen kénnen, waren
gedgnet, eine Transaktion hervorzubringen. Das ist etwas ganz anderes. Ob man aus Transak-
tionen gut informierter Parteien eine Vermutung fir den Wert ableiten darf, ist eine noch zu
diskutierende Frage. Eine Abrede Uber den Wert, wie Ehlke sie aanmmt, besteht mit der
Preisfindung nicht.

Soweit ersichtlich ist auch die These vom "individuellen Wert" bisher nicht positiv aufgegriffen
worden.* Festzuhalten Weibt, dai die Parteien zwar einen Marktwert vereinbaren kénnen®,
auch fir Rickabwicklungen von Vertrégen; dald aber in der blofen Preisabrede ane solche
Vereinbarung nicht liegt. Die von Ehlke geforderte Individualisierung bei der Wertermittiung
ist aber in einem ersten Schritt insoweit vorzunehmen, als die Bestimmung des relevanten
Marktes nur individuell erfolgen kann. Dieser erste Schritt der Individualisierung ist , wie

bereits ausgefiihrt'®, notwendig und verallgemeinerbar.

lll. Ubereinstimmung von Vertragspreis und Wert als Regel?

Eine andere haufig gezogene Verbindung von Einzdpreis und Wert geht dahin, dal3 eine Ver-
mutung im weitesten Sinn dafir spreche, dal3 ein gezalter Preis dem Verkehrswert gleich-

komme.

19 Néaher zur Preisbil dung noch unten § 1211 1.

1 Ablehnend etwa Scergel-Miihl § 818Rdnr. 33 unter Verweis auf Kénig, Gutachten fir das
Bundesministerium der Justiz: Ungeredhtfertigte Bereicherung, in: Gutachten und Vorschlége zur
Uberarbeitung des Schuldredits, Bd. II, 1981, S. 1515ff.

12 Gottwald S.123mit Beispieen.

13 Siehe oben 88 4bis9.
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1. Meinungsstand

Diese Frage wird vorrangig im Bereich des Gewahrleistungsredhts bel der Minderung disku-
tiert (8 472BGB). Dort sind zur Berechnung der Minderung nach dem Gesetz sogar zwei
Wertermittlungen motwendig, ndmlich die des Verkehrswertes der mangelfreien Sade
(Sollwert™) sowie des Verkehrswertes der mit dem geriigten Mangel behafteten Sache
(wirklicher Wert). Das ist aufwendig, obwohl gerade die Minderung oft der Gewahrleistungs-
anspruch fur kleinere Mangel ist, bei denen eine Wandlung nicht in Betracht komnt und eine
Nacdhbesserung, soweit Uberhaupt geschuldet, woméglich schon wegen unzumutbaren Auf-
wandes abgelehnt werden kann.'® \Von daher liegt es nahe, nach einer Vereinfachung zu suchen
und as Regel davon auszugehen, dal? der Kaufpreis einer Sache ihrem Sollwert entspricht. In
diesem Fall wirde es vielfach reichen, die Kosten einer notwendigen Méangelbeseitigung vom

Kaufpreis abzusetzen.

Die Praxis geht Ublicherweise so vor, ohne dlerdings explizit Kaufpreis und Wert gleichzuset-
zen.™® Die Festsetzung von Minderwerten im zivilen Baurecht hat sich etwa weitgehend von
der Beredhnungsnorm des § 472BGB gelost. In 8hnlicher Weise wird im Schadensredit, wenn
es etwa um die Ermittlung eines Abzugs "neu fur at" geht, als Ausgangswert ohne weiteres
der Anschaffungspreis eingesetzt.'” Sehr oft wird dieses Vorgehen aber daran liegen, dai keine
Partel auch rur angedeutet hat, es konne Unterschiede zawischen Preis und Verkehrswert
geben.

Deutliche Bekenntnisee 2u einer Ableitung des Sachwertes aus dem bezalten Preis snd dage-
gen schon weniger haufig. Geklart ist in der Redhtsprechung des BGH lediglich, dald der wirk-
liche Wert im Regelfall durch Abzug der Mangelbeseitigungskosten vom Kaufpreis berechnet

14 S0 benannt von Peters BB 1983 1951(1957).

15 Eingehend Peters BB 1983 1951(1952f.).

16 palandt-Putzo § 472Rdnr. 8; Peters BB 1983 1951 (1952 unter Bezug auf BGH WarnR 1971Nr. 202 aus
neuerer Zeit etwa OLG Miinchen NJW-RR 1996 1417, terminologisch deutli ch trennend aber etwa OLG
Karlsruhe NJW-RR 1992 1104

7vgl. etwa BGHZ 30, 29; BGH NJW-RR 1995 415 OLG Karlsruhe VersR 1973 471; OLG Bremen VersR
1984 555 OLG Koblenz VersR 1991, 1188
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werden kann, wenn der Wert der Sache im Sollzustand dem Kaufpreis entspricht™®, aber nicht,
ob das zu unterstellen ist. Verschiedentlich wird demgegentber in der Literatur der Satz auf-
gestellt, dal? der Kaufpreis "regelmalig”" dem objektiven Wert entspreche; wobei entweder die

|20

Konsequenzen offen Heiben™, ein Beweis des ersten Anscheins bestehen soll*® oder eine tat-

sadhliche Vermutung aufgestellt wird.*

2. Unrichtigkeit der faktischen Gleichsetzungvon Preis und Wert

Die Annahme anes Anscheinsbeweises verlangt, dal? aus feststehenden Tatsachen rach der
L ebenserfahrung mit hinreichender Tragféhigkeit auf die a1 beweisende Tatsache geschlossen
werden kann; es bedarf insoweit eines typischen Geschehensablaufes.> Ob ein solcher Schiu
gedtattet ist, bleibt Frage des Einzdfalls. Der Schlul3 mag zutreffen, wenn jede Seite beliebigen
Marktzugang und vollstandige Information het, also bei sehr transparenten Markten, oder
auch, wenn dem Kaufvorgang eine lange Informations- und Verhandlungsphase vorangegan-
gen ist. In vielen anderen Félen verbietet die Lebenserfahrung eine solche Schiul3folgerung
jedoch, denn jeder weil, dal3 dft "zu billi g" oder "zu teuer" eingekauft wird, sei es aus Unwis-
sen, Bequemlichkeit oder Eile. Tréfe der prima-fade-Schluld zu, dann gébe es die bekannten
Preisgpannen nicht, well jeder Kéufer "selbstverstandlich” das preiswerteste Angebot vorziehen

wirde.

Eine geseti che Vermutung streitet fur die Gleichsetzung von Kaufpreis und Wert offenkundig
nicht. Die aweilen ins Feld gefiihrte tatsichli che Vermutung ist bereits als Figur zweifelhaft.”
Eine edte Bass fur die Vermutung gbt es auRRerdem nicht. Sient man die tatsadliche

8BGH LM Nr.1zu § 472BGB; BGHZ 58, 181 (183f.); BGH WM 1991, 1591(1593f.); Erman-Grunewald
§ 472Rdnr. 5; MinchKommH.P.Westermann § 472Rdnr. 5; RGRK-Mezger § 472Rdnr. 2.

YRG, Urt. v. 17.3.1911, SoergRspr 1911, Nr.3 zu § 818(fir Handelsware); Paland-Putzo § 472Rdnr. 8;
Scaergel-Miuhl § 818Rdnr. 46. Fir die Kostenordnung vgl. KG DB 1994 316 \nd DB 1995 822 Fir den
Anschaffungspreis als Regelwert beim Schadensersatz auch Osterreichischer OGH TransportR 1989 222
(225), insoweit nicht abgedruckt in Versk 1989 980.

20 Scaergel-Huber § 472Rdnr. 8; wohl auch Staudnger-H.Honsell § 472Rdnr. 10 fir den Fall, daf3 cer
vereinbarte Preis "angemessen” ist.

2LV .a Peters BB 1983 1951(1952; Enlke WM 1979 1022(1026f.) sogar fiir Verkauf des Erlangten an
Dritten; RG, Urt. v. 18.11.1889 RGZ 25, 130(136ff.) zum gemeinen Redht.

22V/gl. nur Rosenberg-Schwab-Gottwald, S. 660ff.; ein-Jonas-Leipold § 286Rdnr. 88 ff., jeweil s mit
Nachweisen aus der Rechtspredhung.

23 Ablehnend etwa Baumgértel FS Shwab S.43; Priitting, Beweidast, S. 50 ff.; Rosenberg-Schwab-Gottwald
S.656, Sein-Jonas-Leipad § 292 Rdnr.6; Zoller-Greger vor § 284Rdnr. 33.
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Vermutung im Kern als redhtsfortbildende Abanderung der Beweislast™, dann 18Rt sich tiber
deren Sinnwohl streiten: Immerhin oblage demjenigen, der einen vom Kaufpreis abweichenden
Wert behauptet, stets die Beweidast dafir®™, und zwar auch dann, wenn die fehlende
Ubereinstimmung auf der Hand liegt. Weshalb eine Seite eéner Beweiserleichterung bedirfte,
ist nicht redt einsichtig, sind doch Marktdaten regelmal3ig fur beide Seiten ermittelbar. Es
bedirfte aer guter Griinde, um von der algemeinen Regel abzuweichen, dal? jede Partel die
ihr glnstigen Tatsachen beweisen mul3.

Mit beweisredhtlichen Mitteln ist daher den Unbequemlichkeiten nicht beizukommen. Erleich-
terung kann aber zunadhst dadurch geschaffen werden, dal3 die Anforderungen an den Vortrag
klein gehalten werden. Wer zur Begriindung einer Minderung den Kaufpreis und de Mangel-
beseitigungskosten vortrégt, der verfolgt ersichtlich die vereinfachte Linie eéner Berechnung,
die vom BGH?® anerkanrt ist; damit wird die Identitdt von Preis und Sadwert implizit vorge-
tragen. Ahnliches kann bei Schadens- oder Wertersatz gelten, wenn als Schadensbetrag oder
Wertbetrag lediglich der Erwerbspreis einer Sache vorgetragen wird; dann liegt darin die Aus-
sage, dal3 der Anschaffungspreis dem objektiven Neuwert der Sadhe entsprach. Tragt die
Gegenseite @nen abweichenden Wert vor, der sich ihr ginstig auswirkt, muf3 nach allgemeinen
Regeln Beweis angetreten und gefiihrt werden. In der Praxis wird oft mit guten Griinden davon
abgesehen, die Frage des Verhdltnisses von Wert und Preis zu problematiseren. Wenn richt
gerade en echtes Mil3verhdltnis besteht, wirkt sich, besonders im Bereich der Minderung, eine
Wertabweichung nicht sehr stark aus. Die hier moglichen Schwankungen werden regelméflig
ohrehin von den Bandbreiten der Schéatzung des Sachverstandigen betreffend de Méngel
Uberspielt. Der Ausgang eines Sachverstandigenbeweises Uber den Verkehrswert ist auch selbst
unsicher, so dai’ dieses Mittel regelméal3ig nur dann von einer Partei herangezogen wird, wenn
die Bedenken ernsthaft und nicht unbedeutend sind. Unabhéngig davon kénnen die Gerichte
Uber eine konsequente Anwendung des 8 96ZPO auch selbst dafirr sorgen, dal die
Abweichung von Kaufpreis und Wert nicht leichtfertig behauptet wird, indem die Kosten fur

24 Rosenberg-Schwab-Gottwald S. 656, Zoller-Greger vor §284Rdnr. 33,
%5 Peters BB 1983 1951(1952); ausdriicklich anders MiinchKommH.P.Westermann § 472Rdnr. 8.
26vgl. oben Fufln. 18.
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ein solches erfolgloses Angriffs- oder Verteidigungsmittel gesondert aufgegeben werden. Mit
diesen Mitteln ist dem praktischen Bedirfnis ausreichend Rechnung getragen. Weitere

Beweiserleichterungen sind daneben unnitig.

IV. Der Vertragspreis als Obergrenze fur den objektiven Wert?

Bel der Ruckabwicklung nichtiger Vertrage Uber Dienstleistungen hat der BGH den objektiven
Wert der Leistung und den vertraglich vereinbarten Preis noch auf andere Weise aueinander in
Bezehung gesetzt. In einem neueren Fall®’ ging es um einen nichtigen Werkvertrag tber
Handwerksarbeiten, der unter beiderseitigem Verstol3 gegen das Gesetz zur Bekampfung der
Schwarzarbeit (SchwArbG) geschlossen und durchgefihrt worden war. Der Vertrag war nach
§ 134 BGB nichtig. Da die empfangenen Leistungen ihrer Natur nach nicht herausgegeben
werden konnten, war geméld 8 818 Abs. 2 BGB ihr objektiver Wert zu vergiten. Der BGH
befand, gegeniiber legal erbrachten Leistungen seien wegen des Risikos und der fehlenden
Gewahrleistungsanspriiche ehebliche Abschldge au madhen. Aber auch von vornherein kénne
der Wertersatz nicht hoher sein als das vereinbarte Entgelt®®, weil dies gegen Treu und Glau-
ben verstoRRe. Das kniipft an ein Urteil aus dem Jahr 1960an”®, nach dem es in der Regel gegen
Treu und Glauben verstdld, wenn derjenige, der durch arglistige Tauschung eine Anfechtung
des Vertrages verursadht, fir erbrachte Dienste aus ungeredhtfertigter Bereicherung mehr for-
dert, alsihm nadh dem Vertrag zustehen wirde. Denn riemand dirfe aus eigenem schuldhaften
Verhaten Vortelle Zehen.®® Das ist auf die neuere Entscheidung des BGH wohl noch (iber-
tragbar, obwohl man kaum Ubersehen kann, dal3 dann der Auftraggeber in voller Kenntnis der
Umstadnde und der Schwarzarbeitsproblematik einen "Rabatt" Uber die vom BGH geforderten
"erheblichen Abschlége" erhdlt, also gleichfalls Vortelle ais sinem schuldhaften Verhalten
zieht.>*

27 BGHZ 111, 308ff.

28BGHZ 111, 308(314).

29 BGH, Urt. v. 30.6.196Q LM BGB § 123Nr.22 = JZ 196Q 603

30 BGH Jz 1960 603 zustimmend Staudnger-W.Lorenz § 818Rdnr. 26; RGRK-Heimann-Trosien § 818
Rdnr.20; Erman-H.P.Westermann 8 818Rdnr. 24.

31 Ein erheblicher Teil der Literatur will diesen Fall bereits iber § 817S.2 BGB mit einer Versagung des
Anspruchs geldst sehen, vgl. Larenz-Canaris, Schuldredht 11, S.167, MiinchkKommtLieb § 817Rdnr. 34;
Saudnger-W.Lorenz § 817Rdnr. 10; Tiedtke DB 1990 2307(2310; dem BGH zustimmend Kéhler JZ 199Q
466(469).

90



Fur unsere Belange bedeutsam ist die Frage, ob sich aus den Entscheidungen ein allgemeines
Prinzip ableiten 1al3t, wonach zumindest bel Rickabwicklung nichtiger Vertrage der vereinbarte
Preis Obergrenze des Wertersatzes nach § 818 Abs. 2 BGB wére. Das Verbot widersprichli-
chen Verhaltens (venire mntra fadum proprium) kénnte es dem Glaubiger bereits immer dann
verbieten, als Wertersatz mehr as das vereinbarte Entgelt zu verlangen, wenn die
Preisvereinbarung zurechenbar getroffen ist.*® In dieser Allgemeinheit erscheint das jedoch
nicht schlissg. Denn dann mifte es ebenso gegen Treu und Glauben verstol¥en, dald der
Schuldner des Wertersatzanspruches nun weniger bezalen will, as er vertraglich versprochen
hatte. Damit ware man bereits wieder bel der These des Vorrangs der Preisabrede
("individueller Wertbegriff") angelangt, die bereits oben abgehandelt und verworfen worden
ist. Es muf3 vielmehr bel dem Grundsatz verbleiben, dal3 es nicht dem Verbot widersprichli-
chen Verhaltens unterféllt, sich auf die Nichtigkeit eines geschlossenen Vertrages zu berufen®,
mit alen Folgen. Die Begrenzung des Wertersatzanspruches durch die Entgeltabrede mul3
daher besonderen Einzdfélen vorbehalten Heiben, von denen der erwéhnte Schwarzarbeitsfall
bereits an der Grenze liegen wird. Es ist im Ubrigen hinzunehmen, dal3 der nach § 818Abs. 2
BGB zu ersetzende Wert auch hoher liegen kann als das Entgelt.

Dal eine Leistung besonders preiswert von dem Bereicherungsschuldner eingekauft worden
ist, kann demgegeniiber Bedeutung bei der Frage der noch bestehenden Bereicherung im Rah-
men des 8 818Abs. 3 BGB haben. Hier ist - folgt man nicht einem subjektiven Wertbegriff bei
§ 818Abs. 2 BGB - dem gutglaubigen Schuldner die Mdglichkeit zum Einwand gegeben, er
sei nicht bereichert, weil er den entsprechenden Aufwand sonst gar nicht getétigt hatte®®: nur
eine mildere Spielart ist der Einwand, man hétte nicht zum Durchschnittspreis erworben,
sondern hilli ger.®* Insbesondere wenn der vereinbarte Preis (bei freier Will ensbildung) sehr
niedrig gelegen hat, kann dies ein starkes Indiz fur die Behauptung des Bereicherungsschuld-

ners sin.

32 5o MiinchKommLieb § 818Rdnr. 36.

33 BGHZ 87, 169(177); BGH NJW 1997, 3377(3379; Paland-Heinrichs § 242Rdnr. 55.

34 Dazu Goetzke AcP 173, 289(303); Jakobs, Eingriffserwerb und Vermégensverschiebung in der Lehre von
der ungerechtfertigten Bereicherung, 1964 S. 149 MiunchKommLieb § 818Rdnr. 73 ff.

% Verkannt in OLG Hamm MDR 1986 410Nr. 56, wo der Einwand nur an § 818Abs.2 BGB gemessn wird.
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V. Ergebnis

Die verschiedenen Versuche, einen einzednen Preis und den objektiven Wert einer Sadhe in
Bezehung zu setzen, fihren zu nichts. Die Begriffe sind weder identisch, noch ist der Preisab-
rede der Vorzug vor dem Ersatz des objektiven Wertes zu geben. Auch eine tatsadliche Ver-
mutung oder ein Anscheinsbeweis dafir, dal3 der vereinbarte Preis dem Wert entspricht, |83t
sich regelméaliig nicht ableiten. Wenn auch je nach Markt eine deutliche Wahrscheinlichkeit
dafur sprechen mag, dal3 viele Geschéfte aim objektiven Wert oder in deseen Nahe abgewik-
kelt werden, &3t sich daraus im Normalfall fir das Einzdgeschéft keine hinreichend sichere
Aussage treffen. Wird in einem Redhtsdreit der Vertragspreis vorgetragen, wenn Wertersatz
gefordert ist, so darf daraus allerdings die Aussage entnommen werden, dal3 beide GroRen fr
identisch gehalten werden. Bestehende Redhtsprechung zur Begrenzung des Wertersatzes nach
oben durch das vereinbarte Entgelt kann nicht verallgemeinert werden, sondern besiert auf

einer Beurteilung nach den Grundsétzen von Treu und Glauben im Einzdfall.
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Vierter Teil: Besondere Marktsituationen

Bisher sind Fragen der Wertbestimmung fir reguldre Markte diskutiert worden. Nicht immer
sind aber die Gegebenheiten so. Es gibt Sacdhen, fur die aus den verschiedensten Griinden kein
Markt besteht, es gibt kleine und kleinste Mérkte, es kommen Sondersituationen vor wie ver-
schiedene Formen des Schwarzmarktes oder Notmérkte. Solche Situationen sind nicht nur
theoretisch, sondern beschaftigen immer wieder auch die Redhtsprechung, wie die Beispiele

aus der Praxis zeigen werden.

8 12 Fehlen eines Marktes

Ob ein zu ersetzender Gegenstand ein "Vermdgenswert" ist, orientiert sich herkdmmlicher-
weise daran, ob er einen Marktwert oder Verkehrswert hat. Typisch dafir ist etwa die Defini-
tion des RG im Handelsredt; dieser zufolge bestimmt sich der gemeine Wert einer Ware nach
"dem Durchschnittspreis, der fir Ware dieser Art und Beschaffenheit in dem Falle a1 erzielen
ist, dal3 se in den Verkehr gebracht wird und im Rahmen dieses Verkehrs verkauflich ist
(Verkauflichkeitswert).! Allgemeiner formuliert etwa Neuner: "Vermdgenswert ist ein Gut, das
im Verkehr gegen Geld erworben und verduRert zu werden pflegt".? Oder bei Larenz liest man:
"Vermogensgut ist jedes Gut, das grundsétzlich im Verkehr fir Geld erworben und auch wie-

der verauRert werden kann."®

Die Frage drangt sich auf, ob auch Schadens- bzw. Wertersatz fir Sachen zu leisten ist, die
Uberhaupt nicht oder nur unter besonderen Schwierigkeiten von dem Bereditigten hétten am
Markt verkauft werden konnen. Dabel geht es nicht nur um evident wertlose Dinge, es geht

um aufwendige Eigenbauten, etwa Modelle®; es dreht sich auch um Ersatz fiir Spezalanferti-

' RGZ 117, 131(134); dem folgend praktisch die gesamte dltere handels- und transportredhtli che Literatur,
Nachweise bei Butzer VersR 1991, 854(857) Fufn. 48 und 49 Das Abstell en auf den Verkaufsvorgang ist aber
auch durch die abstrakte Schadensberechnung geprégt, wie sie damals verstanden wurde; siehe dazu Seindarff
AcP 158 442ff. und MinchKommEmnmerich § 325Rdnr. 97 ff.

% Neuner AcP 131, 307.

% Larenz VersR 1963 312 welche Weiterung mit dem Ausdruck "grundsétzlich” verbunden ist, wird nicht
ausgefihrt.

* Aus der Rechtsprechung etwa BGHZ 92, 85 - Modell bodt -.
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gungen, etwa a@ne Spezamaschine, die nur vom Besteller Gberhaupt sinnwvoll eingesetzt wer-

den kann.®

I. Meinungsstand

Fehlt ein Markt i.S. der oben beschriebenen Verkauflichkeit der Sade, lassen sich in der

Redtsprechung und Literatur zum Schadensrecht zwei Grundrichtungen unterscheiden.

1. Wertbestimnmung nah der Verkehrsauffasauing

Einerseits wird so lange an den Marktpreis im obigen Sinn angekniipft, wie eén hinreichend
ausgepragter Markt sich feststellen 183t. Lal3t sich ein solcher Markt nicht feststellen, entfallt
eine Ersatzpflicht damit aber noch nicht. Vielmehr soll dann die Verkehrsauffassing entschei-
den, ob einer Sache én Geldwert zukomnt oder nicht. ®

Im sogenannten Modellbootfall” hatte én Bastler unter groRem Aufwand an Materia und
Arbeit ein Torpedoboot der Bundesmarine mal3stabsgetreu nadhgebaut und damit mehrere
Preise in Wettbewerben gewonnen, die fur Erbauer solcher ferngesteuerter Modellboote ver-
anstaltet werden. Als ein Bekannter das Boot bei einem Besuch versehentlich fallenlief3 und
schwer zerstorte, verlangte der Eigentimer Schadensersatz. Der BGH hat bestétigt, dal3 ein
Schadensersatzanspruch gegeben war und de Angelegenheit unter Verwerfung einiger in der

Vorinstanz angestellter Uberlegungen zur Ermittlung des Wertes zurtickverwiesen.

Der BGH geht davon aus, es gebe fir ein solches Modellboaot keinen Markt, da ene ensthafte
und nachhaltige Nadfrage nach solchen Booten nicht bestehe. Daraus folge &er nicht, dal3
kein Vermogensschaden vorliege. Denn die Verkehrsauffassung sei mal3geblich und aus dieser

Sicht heraus s das Modellboot unzweifelhaft keine "wertlose" Sache gewesen. Der Geldwert

® Beispiel offenbar von Grunsky, Aktuell e Probleme zum Begriff des Vermdgenschadens, S. 36 (Fuln.93);
aufgegriffen von E. Schmidt JuS 1986 517 (522); Touissant S. 125ff.; Butzer Versk 1991 854 (858).

® BGHZ 92, 85(91) im AnschluRan Grunsky, Aktuelle Probleme, S. 36; MiinchKommGrunsky vor § 249
Rdnr. 13,

" BGHZ 92, 85ff.

94



sei zu ermitteln durch Vergleich mit dhnlichen Objekten, die énen Marktpreis hatten.® Danach
héngt also der Geldwert einer Sache von ihrer VerduRerlichkeit nicht ab.’

2. Wertbestimnung urter strenger Marktbindung

Den Rekurs auf eine Verkehrsauffasaung will die Gegenansicht nicht zulasen. Es ist zentrale
These dieser Richtung, dal’ eine Verkehrsanschauung der Art, dal3 einer Sache Geldwert
zukommen soll, sich alein auf dem Markt artikulieren muf3. Eine andere Verkehrsauffassing
gebe es nicht, noch kénne sie maigeblich sein.'® Der BGH behaupte im Modellbootfall denn
auch lediglich den Geldwert, ohne dafir Belege a1 haben; auch etwa bei Spezamaschinen
werde @ne in Wahrheit nicht vorhandene Nachfrage bloR unterstellt.™

In diese Richtung geht auch die Uberwiegende Literatur zum Handels- und Transportredt.
Sind dort die zestorten Giter gerade nicht verkauflich, wie die @ngangs zitierte reichsgericht-
liche Rechtsprecdhung es verlangt, kann fir einen Ersatz eéwa bei Speaalmaschinen folgerichtig
nur auf den Materialwert abgestellt werden.*?

Il. Diskussion: Griind e fur das Fehlen eines Marktes

Die Grundannahme, nur der Markt konne den Geldwert einer Sache anzeigen, und nur dort
konne und mise sich eine Verkehrsauffassung zum Wert niederschlagen, ist zu Uberprifen.
Die These geht dahin, dal3 jede Sache mit Geldwert einen Markt hat, eine Sache ohne Markt

8 BGHZ 92, 85 (91, 93); i.E. zustimmend Medicus JZ 1985 42 (43); wohl auch Hohloch JR 1985 195 (196).
° Neben den in Fuln. 6 Genannten noch Mertens, Begriff der Vermdgensschadens, S. 153f. ; Scergel-
Mertens, vor § 249Rdnr. 61 a.E.; dhnlich Zeuner AcP 163(1963, 380(386f.).

10E, schmidt JuS 1986 517 (525); ebenso Touissant S. 125f.

M E. schmidt JuS 1986 517(525).

12 50 etwa Heymann-Honsell § 430Rdnr. 13; Heymann-Koétter (4. Aufl.) § 430Anm. 2; Schlegel berger-
Gefder § 430Rdnr. 7, offenbar anschlieffend an Makower § 430Anm. Il a S.1513 zu zahlreichen weiteren
Nachweisen aus der dlteren Literatur vgl. Butzer VersR 1991, 854 (857); a.A. aber de la Motte Versk 1988
317(318); Koller § 430HGB Rdnr. 2.
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umgekehrt keinen Geldwert. Dal? dieser Ansatz nicht haltbar ist'®, zeigt sich bei einer néheren

Untersuchung der verschiedenen Konstellationen, in denen ein Markt fehit.

Das Fehlen eines Marktes kann verschiedene Griinde haben:

- Mangelnde Dedkung von Angebot und Nadhfrage
- Mangelndes Angebot

- Mangelnde Nadhfrage

- Redhtliche Grenzen fur Marktgeschehen

Diese Konstellationen sollen madheinander ndher untersucht werden.

1. Mangelnde Declungvon Angebot und Nachfrage

Nacd den Grundsdtzen der 6konomischen Preistheorie bildet sich der objektive Tauschwert
einer Ware, also der Preis, geméal3 den subjektiven Nutzeneinschétzungen der Kaufer und Ver-
kéufer.™ Dasist leicht nachzuvollziehen: Fiir einen bestimmten Preis wird ein Ké&ufer nur dann
kaufen, wenn ihm personlich die Sache genau den verlangten Preis wert ist oder aber mehr.
Der Verkaufer wird sich auf einen Preis nur einlassen, wenn ihm die Sadhe genau den Preis
wert ist oder weniger. Zu einem Preisvon 10 DM kann eine Sache zB. verkauft werden, wenn
se dem Kaufer 12 DM wert ware, dem Verkaufer genau 10 DM. Ist sie dem Kaufer blo3 8
DM wert, dem Verkaufer aber mindestens 12 DM, wird zu keinem Preis ein Kauf zustande

kommen.

Diese Lage kann sich auch auf einem gesamten Markt ergeben. Beispielsweise gelten Eigen-
tumswohnungen in bestimmten Zeiten als "unverkauflich”, z.B. well die potentiellen Kéaufer
stark falende Preise ewarten oder bereits genief?en und eine neue Wohnung zu einem Preis
bekommen kénnen, der flr gebrauchte verlangt wird. Die Verkauferseite hingegen, wenn sie
nicht gerade in Not ist, wird lieber die Wohnung behalten, as se "unter Wert" abzugeben. In
einer solchen Phase besteht im intensivsten Fall gerade der geforderte "aktuelle Markt" nicht,

13 Dagegen auch Paland-Heinrichs § 251Rdnr. 11; MiinchKommGrunsky vor § 249Rdnr. 13. Eine genauere
Begriindung dafiir , warum dieser Schluf3 nicht zutrifft, wird dort nicht gegeben.
“ott, S. 26.
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so dai? konsequenterweise nach Auffasaing derer, die ene strenge Marktbindung beflirworten,
kein Ersatz zu leisten wére. Gleichwohl erfreuen sich Wohnungen auch in solchen Zeiten all-
gemeiner Wertschdtzung. Nur finden die subjektiven Vorstellungen von Kaufern und Verkau-
fern nicht zueinander. Wirde man aber eine Wohnung etwa zum "halben Preis’ anbieten, kame

ein Markt zustande.

Die Verkehrsauffasaung versteht diese Situation und kann den Grund fur das Marktversagen
nachvollziehen, ohne daraus die Wertlosigkeit der Sache folgern zu missen. Wer nur anhand

einer Marktbeobadtung zum Ziel kommen will, steckt hier unweigerlich fest.

2. Mangelndes Angebot

Das Fehlen eines Marktes kann auch von einem fehlenden Angebot herriihren.

Ein solcher Fall entstand etwa im Nadkriegsdeutschland vor der Wahrungsreform 1948 Erst
as die DM eingefuhrt war, fllten sich die L&den wieder. Nadchfrage hatte sicherlich schon
zuvor bestanden, doch entschieden sich wegen der Wahrungsunsicherheit potentielle Verkéaufer
dafurr, entweder Ware a1 lagern oder den Schwarzmarkt zu bedienen. Dal3 bis zur Wahrungsre-
form viele Artikel auf dem reguléren Markt nicht erhdtlich waren, bedeutet nicht ihre Wertlo-

sigkeit, auch wenn der Wert schwer zu ermitteln ist.

Die Féle anes fehlenden Marktes aufgrund mangelnden Angebots snd aber nicht auf solche
Sondersituationen begrenzt, sondern finden sich heute routinemal3ig in der Praxis der Gerichte,
und zwar in der Redhtsfigur des Abzuges "neu fur alt" bei der Schadensbemessaung. Schon frih
hat der BGH entschieden, dal3 bei der Bemesaung des Schadensersatzes fUr eine durch
Gebrauch und Zeitdauer im Wert gesunkene oder fir eine schon vorher schadhafte Sache an
Abzug zwedks Beriicksichtigung des Unterschieds von alt und neu zu machen sei.*® Es ging
konkret um den Wiederaufbau beschédigter Gebaude, bei denen eine Herstellung desselben

Zustands mit Abniitzungen und Verschlechterungen geradezu unmdglich war.*® Diese Redt-

S BGHZ 30, 29.
1 BGHZ 30, 29 (35f.).
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sprechung ist aber mittlerweile auf Félle ausgedehnt worden, in denen ol ein Markt fur die
zu ersetzende Sacdhe nicht besteht:

Der Wert eines gebrauchten, aber noch wenig gefahrenen seltenen auslandischen Fabrikats bel
Kfz wurde aufgrund pauschaler Abzlige vom Neupreis (1% je gefahrener 1000 kn) ermittelt,
weil nach Ermittlung des Sachverstandigen rur neue oder erheblich dltere Fahrzeuge dieses
Typs am Markt zu bekommen waren."” Fiir einen beschadigten stahlernen Anlegedalben im
Bremer Hafen wurde bel der Wertbestimmung ebenfalls ein Abzug vom Neupreis unter
Bertcksichtigung der "Lebenserwartung” und der abgelaufenen Nutzung des Dalben

gemadt.*®

Gebrauchte StralRenbshrziige werden nach Feststellungen des OLG Koblenz"® ebenfalls nicht
am Markt angeboten, so dal3 eine Wertermittlung auf dieser Grundlage ausschied. Statt dessen
wurde mit einem Abschlag vom Neupreis geabeitet. Auch der BGH hat diese Vorgehensweise
fir den Fall des fehlenden Angebots auf dem Markt gebilli gt.*° Er hatte Uber die Wertermitt-
lung im Fall einer zerstorten Folieneinschlagmaschine au befinden, die bei einer Umsetzung von
einem Stockwerk in ein anderes vom Kran gefallen war. Der Sachverstandige hatte festgestellt,
dal3 Maschinen dieser Art bis zum volligen Verschleil3 eingesetzt wirden. Die Wiederbeschaf-
fung - so der BGH - sdi, da gebrauchte Maschinen auf dem Markt nicht angeboten wirden,
nur durch Neukauf moglich. Bei der Schadensberechnung sei der "Abzug neu fir at" zu

berticksichtigen, der durch Abschreibung zu ermitteln sei.?*

Zusammengefaldt 1a3t sich sagen, dai? die Redhtspredhung den fehlenden Markt fur bestimmte
Gebrauchtwaren nicht zum Anlal3 nimmt, einen Schaden zu verneinen. Wer alerdings eine ais-

schliefdliche Marktorientierung verlangt, miidte dies bel konsequenter Anwendung tun. Zwar

" OLG Karlsruhe VersR 1973 471

18 OLG Bremen VersR 1984 555 shnlich OLG Hamburg VersR 1987, 460,

1 OLG Koblenz VersR 1991, 1188

20 BGH NJW-RR 1995 415

2L BGH NJW-RR 1995 415 (416re.Sp.). Bei der Durchfiihrung der Wertabschreibung ist das Steuerrecht mit
seinen anderen Zwedken,- z.B. Sonderabschreibungen, Investiti onsférderung durch kurze Abschreibungszeiten
- unberticksichtigt zu lassen. Die ziti erten Entscheidungen wéhlen die lineare Abschreibung. Obgleich oftmals
die Nutzung in den ersten Jahren wegen geringer Reparaturanfalli gkeit und gutem Funktionszustand mehr wert
sein dirfte als die spatere Nutzung (was eine degressve Abschreibung nahdegt), halt sich dasim Rahmen des
§ 287ZPO.
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liel3e sich einwenden, hier gebe es eben einen Vergleichsmarkt fur "ahnliche Waren”, namlich
den fir neue Waren derselben Art. Den geschilderten "Modellbootfal” 16st diese Auffassung
konkret dartber, es gebe vermutlich einen gedgneten Vergleichsmarkt, namlich fir &nliche
gewerblich hergestellte Schiffsmodelle.®” Streng betrachtet 183t sich ohne Riickgriff auf die
Verkehrsauffasaung aber die Vergleichbarkeit verschiedener Mérkte gar nicht angeben. Natiir-
lich liegt es nahe, dal3 eine gebrauchte, aber weiterhin brauchbare Sache énen Wert hat; der
Neupreis ist ja gerade mit Blick auf die gesamte Nutzungszeit der Sache bezalt worden. Wer
aber streng auf den Markt schauen will, muf3 eben das Fehlen eines lchen Marktes konstatie-
ren; warum ein solcher Markt fehlt - also deswegen, weil es sch um wertlose Dinge handelte;
oder aber weil z.B. die komplette Eigennutzung wirtschaftlicher ist - kann mit einer solchen
Sichtweise gar nicht entschieden werden, sondern rur Uber die Verkehrsanschauung, das
Erfahrungswissen der Marktteilnehmer. Ob der Markt fur andere Modellboote en gedgneter
Vergleichsmarkt ist, ergibt sich nicht von selbst "aus dem Marktgeschehen, sondern rur wer-
tend nach der Verkehrsauffassung: man mufd auch hier wissen, warum es einen Markt fur
gewerblich produzierte Boote gibt, aber nicht fir Eigenbauten. Lehnen die Kunden gerade
einen Eigenbau ab und akzeptieren rur gewerblich produzierte Boote, oder adhten sie diese
Versionen im wesentlichen gleich, so dal3 der fehlende Markt fur Eigenbauten andere Griinde
hat? Ein weiteres Beispiel: Zur Uberraschung vieler haben mittlerweile Figuren aus sogenann-
ten "Uberraschungseiern” einen Markt. Ob die hier gezailten Preise aer Anhaltspunkt fir
dhnliche Figuren eines Konkurrenzprodukis sin kénnen, mufd nach der Verkehrsauffassing

entschieden werden, und seien die Figuren roch so hnlich.

Im "Modellbootfall" des BGH weichen die Lésungen richt voneinander ab. Ob man die Ver-
kehrsauffasaung bemiht, um zu einem Vergleichsmarkt zu kommen oder ob man trotz dnes
fehlenden, enger gefaldten Marktes - der BGH faldt darunter nur Eigenbauboote - dennoch
Uber die Verkehrsanschauung zu einem Wertansatz kommt, ist letztlich rachrangig. Extrem
sind aber die Unterschiede, wenn es um Wertersatz fiir Spezalprodukte geht.?®

22 E. Schmidt JuS 1986 517 (521); Touissant S. 123f.
23 Dazu sogleich unter 3.
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3. Mangelnde Nachfrage

Das Fehlen eines Marktes kann auch an mangelnder Nacdhfrage nach einem Produkt liegen, also

daran, dal3 Kéufer kein Interesse an einer derartigen Sache haben.
a. Eigenbauten und Unikate

Das kann kel Eigenbauten der Fall sein. Vom Fehlen eines konkreten Marktes fir Eigenbauten
- wie im "Modellbootfal" des BGH - kann auf die Wertlosigkeit der Sadhe nicht geschlossen
werden. Denn dafur muf3 festgestellt werden, warum es keinen Markt gibt. Nattrlich kann es
sein, dai allgemein die Sadche ds wertlos eingeschétzt wird und deshalb nemand sie kaufen
wirde. Bei Eigenbauten wie e@nem aufwendig hergestellten, mit Elektronik ausgeristeten,
schwimmfahigen Bootsmodell liegt eine andere Erklarung néher. Entweder werden derartige
Modelle gar nicht verkauft, well der Erbauer viel zu sehr daran héngt; dann fehlt es shon am
entsprechenden Angebot. Wenn grundsétzlich Verkaufs- und Kaufinteresse bestehen, wird es
vidfach zu dem bereits beschriebenen Phanomen inkompatibler subjektiver Bewertungen
kommen. Wer ein solches Modell herstellt und dafiir Anerkennung bei anderen Bastlern und
auch Preise in Wettbewerben gewinnt, wird diesen Affektionswert in seine subjektive Bewer-
tung einfliel3en lassen, der Kéufer hingegen rur in dem Mal3e, in dem er selbst sich materiellen
oder immateriellen Nutzen von dem Erwerb verspricht. Die Preisvorstellungen werden oftmals

zu weit auseinanderliegen, obwohl beide Seiten der Sadche durchaus einen Geldwert zumessen.

Wie unter 2. dargestellt, 183t sich die Frage nach einem Verkehrswert in diesen Féalen nur
mittels der Verkehrsanschauung tberhaupt beantworten, weil es auf den Grund fr den fehlen-
den Markt ankommt, und weil Wertlosigkeit der Sadhe nur einer von verschiedenen maglichen

Grinden ist.

b. Spezialmaschinen und andere Sonderanfertigungen

Der Meinungsdreit dartiber, wie mit Sachen zu verfahren ist, die nicht am Markt zu verkaufen

sind, wirkt sich besonders pragnant aus bei solchen Saden, die Spezalanfertigungen fir
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besondere Zwedke sind. Diskutiert wird des vor allem am Beispiel der Zerstérung einer Spe-

zialmaschine, die nur fir die Zwedke des Eigentiimers einsetzbar ist.*

aa. Meinungsdand

Einesteils wird darauf verwiesen, dal3 auch ohne Marktgangigkeit einer Sache deren Wert nach
der Verkehrsanschauung bestimmt werden kénne.®® Geld sei algemeiner Wertmesser, auch
wenn ein Tauschwert durch VeréduRerlichkeit nicht gegeben sei.*® Die Gegenansicht trégt vor,
wenn es keine Nadhfrage gebe, dirfe a@ne solche auch nicht mit Hilfe ener Verkehrsauffasaung
fingiert werden, zumal dann keine Schéatzungsgrundlage fir § 287 ZPO vorhanden sei. Preise
bildeten sich eben dlein auf dem Markt als "gesellschaftlich geronnene Wertschétzung”. Eine
andere Verkehrsanschauung als die sich dort artikulierende gebe es weder, noch kénne sie
malRgeblich sein.?” Wessen andernorts nicht einsetzbare Spezalmaschine zestdrt worden sei,
konre dlenfalls Gewinnverlust geltend machen, aber keinen Schaden an der Sadhe selbst (mit
Ausnahme @nes etwaigen Schrott- oder Materiawertes). Denn auf3er fir den Geschédigten sei
die Maschine fur niemanden von Wert, so dal3 eine wirtschaftlich mef3bare Einbul3e neben
§ 252BGB nicht festgestellt werden konne. Wer trotz fehlender Marktgangigkeit einen Scha-
den zuspreche, verstoRe daher gegen § 253BGB.*

bb. Voruberlegungen

Zutreffend ist, daR Affektionswerte, die "in keiner Vermdgenshilanz auftauchen"®, auRerhalb
von 8§ 253BGB nicht zu ersetzen sind. Spezalmaschinen dirften alerdings in jeder Vermo-
genshilanz auftauchen. Es gimmt auch, dal’3 dhne jegliche Anhaltspunkte ene Schadensschét-

zung schwerlich méglich sein wird®®; Anhaltspunkte werden aber fast immer vorliegen, zumal

24 Beispiel von Grunsky, Aktuelle Probleme, S. 36 Fufn. 93,

%5 Grunsky, Aktuelle Probleme, S. 36; MiinchKomm-Grunsky vor § 249Rdnr. 13; Mertens S. 153f.; Scergel-
Mertens vor 8§ 249Rdnr. 61 a.E.; ebenso Butzer VersR 1991, 854 (856ff.) zu § 430HGB aF.

650 v.a. Zeuner AcP 163 S. 380(386f.).

2" E. Schmidt JuS 1986 517(522); Touissant S. 125ff.; zu § 430HGB a.F. vgl. diein Fufn. 12 Genannten.
8 50 E. Schmidt JuS 1986 517(522); ahnlich ders. in Esser/Schmidt, § 3111, S.177.

29 Esser/Schmidt, S.177.

30 50 auch Medicus JZ 1985 42 (43).
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bei Waren, die im Verkehr gegen Geld bezogen zu werden pflegen. Aus lchen Argumenten

|8t sich nichts herleiten.

Andererseits |&3t sich aus den bisher gewonnenen Ergebnisen auf einen Marktwert solcher
Sadhen noch nicht schlieen. Zwar kann ein Markt aus unterschiedlichen Griinden fehlen, die
nicht auf eine fehlende Wertschéatzung bei der Allgemeinheit schlief3en lassen. Im Fall der Spe-
Zidmaschine scheint ein Markt aber gerade aus dem Grund zu fehlen, dal3 keine Nadfrage
besteht, also niemand aul3er dem Eigentimer die Sache haben oder dafir Geld bezailen will .
Nur ist bereits das Ergebnis nicht einleuchtend, denn mit dieser Begrindung miif3te man jegli-
chen Schadens- oder Wertersatz fur personliche, spezell angepaldte Sachen versagen, man
denke @wa an Gebisse oder Prothesen. Denn auch solche Dinge lassen sich nicht veraui3ern,
well kein Dritter auRer dem Eigentimer damit etwas anfangen kann. Diese seltsame Konse-

quenz veranlaldt zu ndherer Untersuchung.

cc. Eigener Ansatz Richtige Marktwahl und Loslésung vom engen Begriff des gemeinen

Wertes

Die genannten Félle laseen sich einma durch Verweis auf die Verkehrsauffasaung 16sen, die
auch unverkauflichen Dingen Geldwert zumessen mag. So ist der bereits angesprochene
"Modellbootfall" gelést worden. Auch solche Dinge hédtten Geldwert, die avar nicht ohne
weiteres wieder zu Geld zu madhen seien, aber doch Geld kosten wirden, wollte man sie fur
sich haben.®* Diesen Weg hat auch das OLG Kéln* in einem frachtrechtlichen Fall eingeschia-
gen, als der gemeine Wert einer aul3erst spezellen Predmaschine a1 ermitteln war. Wenn eine
Sadhe wirtschaftlichen Sachwert besitze, gleichwohl jeglicher Handel lediglich aufgrund der
Spezadlitdt der Maschine ausscheide, sei zur Vermeidung unhilli ger Ergebnise von einem
gedaditen Markt auszugehen und der Wert nach § 287 ZPO zu schétzen. Ahnlich formuliert

31 BGHZ 92, 85 (91).

32 0LG Kaéln, Urt. v. 11.7.1990- 24 U 22989 - nicht verdffentlicht; Darstellung bei Butzer, VersR 1991, 854
(858). Einen shnlichen Fall behandelt Osterreichischer OGH, Urt. v. 28.6.1988 TransportR 1989 2221f., dort
ist ebenfall s der volle Wet zugesprochen.
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Meincke: Bei Gitern ohne Markt, die sich nicht ohne weiteres verkaufen lief3en, lasse sich mit

anderen Bewertungsverfahren dennoch der erzielbare Verkaufserlos shétzen.*®

Damit wird einerseits ein befriedigendes Ergebnis erreicht. In der Formulierung setzen sich
diese Ansichten allerdings der bereits geschilderten Kritik aus, ohne tatsachlichen Markt zu
willkdrlichen Fiktionen greifen zu missen. Ob ein Verkaufserlos erzielbar ist, soll nach der
Gegenauffasaung gerade der Markt beurteilen. Daher ist grundlegender zu fragen, ob die
Sichtweise, die den Wert nach der Verkéuflichkeit der Sadhe beurteilt, Uberhaupt zutrifft.
Dabel sind zwei Aspekte a1 beaditen. Einerseits das Argument, die Sache sei so spezell, dal3
kein Wert ermittelbar sei, andererseits die These, es fehle an einem "Wert fir jedermann’, da

die Sadhe nur fir den Eigentiimer interessant sai.

Die Schwierigkeiten bei der Bewertung eines Unikats snd keine Besonderheit. Zwar hat die
These, die ene VerauRerlichkeit auf dem Markt verlangt, den gewissen Vortell, auf ebendie-
sem Markt den Wert konkret ermitteln zu konnen. Der Vortell reduziert sich auf kleinen
Mérkten, da dort weniger Transaktionen als Anhaltspunkte aur Verfligung stehen. Bei neuen
Produkten kénnen diese Anhaltspunkte auch ganz fehlen: Zum Beispiel ist zwar ein soeben
eingefuhrter neuer Flugzeugtyp mit hoher Wahrscheinlichkeit verduf3erlich, doch feststellen
|&R3t sich das auf einem konkreten Markt noch nicht. Diese Schwierigkeiten bei der Bewertung

von Unikaten sind vielmehr tGberwindbar durch gedgnete Vergleichshildung.

Das andere Argument, es fehle an einem gemeinen Wert, wenn eine Sacdhe nur fur den Eigen-
timer von Interese sei, grindet letztlich fur viee Falle aif einer fehlerhaften Marktwahl.
Wenn es um Schadensersatz geht - aber auch im Bereicherungsredt, im Fundredit, bei Ver-
wendungsersatz -, komnt es nach den hisher gefundenen Ergebnissen auf einen Beschaffungs-
wert an. Es ist gerade nicht zu fragen, ob die Sache avischen verschiedenen Nutzern verkauf-
lich wére, sondern der relevante Markt ist der Einkaufsmarkt des Geschédigten. Esist also zu

fragen, was der Geschadigte bezanlen mifte, wenn er eine solche Sadche esetzen wollte. Der

33 Meincke, S.195
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richtige Beaugsmarkt fur die Wertermittlung einer Maschine ist der Markt zwischen Hersteller
bzw. Handler und Kunde.** Auf diesem Markt hat aber eine Spezalmaschine durchaus einen
Wert, namlich den durchschnittlich dafir zu bezalenden Preis. Bei gebrauchten Maschinen ist
nach anerkannter Redtsprechung ein Abzug "neu fir at" vorzunehmen, was keine
Besonderheit darstellt.>®> Auch wenn die zestdrte Maschine éne énmalige Sonderkonstruktion
war, ist durch Vergleich mit anderen Spezalmaschinen derselben Gattung ein Wert ermittelbar.
Der Hersteller der zerstorten Maschine wird schliefdlich nicht fur den Bau einer Maschine
eigens gegrundet, sondern baut Maschinen eines gewisen Typs, mag auch jede ganz
individuell ausfallen. An Vergleichspunkten sollte daher kein Mangel bestehen.

Gegen dieses Ergebnis ist nicht einzuwenden, auch auf dem Markt zwischen Kunde und Her-
steller sei die Spezamaschine nur ein einziges Mal nadhgefragt worden, eben von dem Kun-
den, so dal? auch auf diesem Markt kein "Wert fur jedermann’ bestehe. Damit Gberspannt man
die Anforderungen an eine objektive Wertermittlung. Ist in einer Norm der Beschaffungswert
malRgeblich, dann ist die Nadhfrage nach dem Normzwedk gerade a1 unterstellen.®® Es ist
lediglich zu fragen, welcher Betrag "objektiv" fir eine solche Beschaffung anzulegen wére.
Das igt auch eine Folge der Individualisierung der Marktwahl. Der gedachte Kauf geht gerade
von der nach dem Norminhalt mal3geblichen Person als Ankntipfungspunkt aus, also etwa vom
Geschadigten im Schadensrecht und vom Bereicherten im Bereicherungsredht. Man kann nicht
gleichzedtig fragen, was eine solche (gedadite) Beschaffung kosten wirde, und mangelnde

Nadfrage enwenden.

Auch im Bereicherungsredit kommt es im Rahmen des § 818Abs. 2 BGB auf diesen Beschaf-
fungswert an. Wenn der Bereicherte auf einer fir ihn rutzlosen und auch nicht verauf3erlichen
Sade sitzt, ist dies allenfalls im Rahmen des 8 818Abs. 3 BGB zu berlicksichtigen. Anders
stellt sich der Fal nur dann dar, wenn die Bewertungsgrundlage an gedaditer Verkauf der

3 Zutreffend OLG Karlsruhe VersR 1979 776, wo nach dem Markt zur Beschaffungfirr ein tberaus gezielles
Bundeswehrfahrzeug gefragt wurde (all erdings mit dem unklaren Begriff "individuell er Gebrauchswert™), nicht
nach dem bei ener Verduf¥erung verschiedentlich erzielten Preis fir ein solches gebrauchtes Fahrzeug, a A.
hier MinchKommGrunsky § 251 Rdnr. 8 - Die Entscheidung OLG Minchen NJW-RR 1991, 477, verweigert
dagegen Schadensersatz fir einen getéteten kranken Schimpansen mit dem Hinweis, dieser sei weder an Zoos
noch an Forschungsinstitute zu verkaufen gewesen und habe daher keinen Wert gehabt. Das Abstell en auf
einen zu erzielenden Kaufpreis durfte hier ausnahmsweise richtig sein, da die Eigentimerin das Tier nicht
artgerecht halten konnte und de Haltung von den Behdrden bereits untersagt war, so dal3 es jedenfall s zu
verauf¥ern war.

% Siehe oben § 1211 2.
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Sadhe igt, aso insbesondere bel der Ermittlung des Nadlal3werts oder des Vermbgens wegen
Anspriichen auf den Pflichtteil oder auf Zugewinnausgleich.®>” Hier kommnt es in der Tat darauf
an, ob ein durch Verkauf zu redisierender Geldwert in der Sadhe steckt. Das mag bei einer
Maschine est im Zusammenhang mit einem Unternehmen der Fall sein, das ohnehin als Sadh-
verbund zu bewerten sein wird. Fehlt dieser Verbund und ist die Sadhe unverk&uflich®, weil sie

fiir jeden Dritten rutzlos wére, dannist auch kein Wert anzusetzen.*

Insgesant ist die fehlende Verauferlichkeit aus dieser Sicht ein Scheinproblem, das fur mal3-
gebliche Falle auf unrichtiger Marktwahl beruht. Es beruht auch auf dem Versténdnis der For-
mel vom "Wert fur jedermann’ dahin, dal3 eine Vielzahl von Personen an der fraglichen Sache
interessert sein miRte. Das ist nicht der Fall, da nicht der Gegenstand der Transaktion im
gewohnlichen Geschéftsverkehr vorkommen muf3, sondern lediglich die Umsténde ener sol-
chen Transaktion as gewdhrlich gedacht werden sollen.*® Mehr kann auch das Kriterium
"Wert fur jedermann’ nicht leisten, als dal3 ein durchschnittlicher Kaufvorgang mit einem ver-
ninftigen, emotionslosen Kéaufer Mal3stab sein soll, und nicht die besonderen Affektionen eines

einzenen.**
dd. Folgen fur die Bewertung lei Affekionsinteressen

Fur die hier vertretene Auffasaung gestaltet sich die Ausgrenzung reiner Affektionsinteressen
schwieriger als fur die Gegenmeinung, die nur einen vorhandenen Markt bel der Bewertung
gelten 1&3t. Sobald sich Affektionen - z.B. im Kunstbereich - in einem regelméidigen Markt
niederschlagen, sind sie dadurch rnach allgemeiner Auffasaung als ersatzfahig gesell schaftlich

anerkannt.*” Was einen Markt hat, hat auch einen Marktwert. Damit kann es die Gegenmei-

36 Ahnlich Butzer VersR 1991, 854 (858f.).

%" Sieheoben § 911 2.

38 Das kann richt nur wegen der speziellen Aufgabe der Maschine der Fall sein. Das Hauptproblem bei
gebrauchten Maschinen ist der hohe Preisanteil fur Ab- und Wiederaufbau sowie Transport, die sich
wirtschaftlich bel der Restnutzungsdauer der Maschine oft nicht mehr rechtfertigen.

39 Unklar hier MeinckeS. 195, der auch fir nicht marktgangige Giiter einen "erzielbaren Verkaufserlés' nach
anderen Methoden schétzen will . Allerdings meint er mdgli cherweise vor all em fehlendes Umsatzvolumen,
nicht fehlende Verkaufli chkeit an sich.

40 Zutreffend MeinckeS. 195f.

“1vgl. RG LZ 1910Sp. 402 (404); RGZ 96, 124(125).

“2Kondgen AcP 177, 1 (11 ff.); dessen Kritik an der Aufteil ung zwischen ersatzfahigen und nicht
ersatzfahigen Affektionsinteressen je nach Marktgéngigkeit bericksichtigt nicht, dald ein Markt flr jede Sache
ein Affektionsinteresei.S. eines "Haben-Wollen" vorausstzt. Ansonsten erlangt kein Gut Tauschwert.
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nung schon bewenden lassen, denn sie Zeht den Umkehrschlul? vom fehlenden Markt zum

fehlenden Marktwert.

Ist ein regelméaiiger Markt nicht vorhanden, ist das fur die hier vertretene Ansicht dagegen
noch kein hinreichender Grund, einen Geldwert zu verneinen. Es gellt sich das Problem,
anhand eines einzenen konkreten Kaufvorgangs - oder den zu einer Herstellung aufgewandten
Kosten - zu entscheiden, ob der gezalte Kaufpreis alein auf "Affektion” oder (auch) auf wirt-
schaftlicher Vernunft basiert. Der Unterschied zwischen dem Kauf einer Spezamaschine und
dem Kauf eines Blindels von Briefen des verstorbenen Onkels vom Erben 1&03t sich anhand der
konkreten Marktgangigkeit nicht mehr treffen; beide Falle kommen rur einmal vor, eine Ver-
auRerlichkeit ist nicht gegeben. Die Verkehrsauffassung muf3 hier entscheiden, warum es nur
vereinzdte Transaktionen gibt. Es ist zu erkennen, dal3 Maschinen Ublicherweise gegen Geld
erworben werden, Briefe @nes Unbekannten hingegen richt. Dal3 jemand bereit war, fir eine
Sadhe Geld zu bezdlen, madit mithin solange die Sadche nicht zu einem Wertgegenstand, wie
die subjektive Wertschdtzung, ausgedrickt in der Bereitschaft, dafiir zu bezalen, vereinzdt
geblieben ist.

C. Zusammenfassung

Mit der herkdmmlichen Formel, der objektive Wert sei der "Wert fir jedermann im Falle der
VeraulRerung der Sache" werden vermeidbare Probleme azeugt. Bei fehlender Verkauflichkeit
einer Sache kann ein Marktwert gleichwohl vorhanden sein, wenn es in der Bewertungsnorm
auf einen gedachten Verkauf gar nicht ankomnt, sondern auf eine Beschaffung abzustellen ist.
Auf die Verkauflichkeit komnt es nur bei solchen Bewertungsnormen an, die e@nen fiktiven
Verkaufsvorgang zur Bewertungsgrundlage madhen. Auch das Gebot einer objektiven Bewer-
tung verlangt nicht eine leichte Handelbarkeit der Sache, sondern rur eine Abstraktion bei dem
gedadten Redhtsgeschéft von den besonderen Vorlieben des einzenen.
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Um mit Neuner zu sprechen: "Der Wert soll danach berechnet werden, welcher Aufwand fir
das betreffende Gut den Umstéanden nach angemessen ist oder was verniinftigerweise angelegt

werden kann."*?

4. Redhtliche Grenzen fir ein Marktgeschehen

Grenzen fur die Entstehung eines Marktes konnen sich letztlich aus Gesetz oder Vertrag erge-
ben. Es kénnen potentiell hinreichend Angebot und Nadifrage vorhanden sein, die sich aber

aufgrund der Einschrankungen nicht freli auf einem Markt aul3ern.

a. Vertragliche Grenzen

Der verschiedentlich diskutierte Fall des Ersatzes fiir eine nicht Ubertragbare Theaerkarte™ ist
ein Beispiel fir eine Marktbegrenzung durch Vertrag. Wegen der Unibertragbarkeit wird sich
weder Angebot noch Nadifrage entwickeln, da 8 399BGB einer Abtretung der verkorperten
Forderung entgegensteht. Der "Wert fUr jedermann’ ist daher nicht vorhanden, und dese
Lehre miiRte in letzter Konsequenz Ersatz versagen.”® Dieser SchiuRl wird aus verschiedenen
Grinden ganz Uberwiegend aber nicht gezogen: weil der Verkehr auch solchen Bill etts Geld-
wert zubilli ge*® well Geld nicht nur Tauschwert, sondern auch WertmaRstab sei und Veréu-
Rerlichkeit daher nur ein Indiz darstelle.*” Nach der hier entwickelten Ansicht ist z.B. im Scha-
densrecht die VerauRerlichkeit unbeaditlich, weil der objektive Wiederbeschaffungswert zu
ermitteln ist, was bei dem "Standardprodukt” Theaerkarte nicht schwierig ist.*® Im Bereiche-
rungsredht ist ebenfalls nach dem allgemeinen Beschaffungswert zu fragen, doch ist die feh-
lende Nutzbarkeit fUr den gutglaubigen Bereicherungsschuldner ggf. als Entreicherung zu

berticksichtigen.

“3 Neurer AcP 131, 307.

44 Auch Bahnfahrkarten sind z.B. nach Fahrtantritt nicht tbertragbar, so dai? sich bei frilhzeitigem Verlust auf
der Fahrt die Ersatzfrage ébenso stellt.

5 So frither Oertmann § 253Anm. 2.

“° Neurer AcP 131, 307.

*7 Zeurer AcP 163, 386f.; ferner Mertens S.154.

“8 Esist unerheblich, ob die Theaterkarte wiederbeschafft werden kann, vgl. Mertens S.153 Nach dem Tag der
Auffhrung besteht der Schaden darin, dal3 de verbriefte Lei stung nicht wahrgenommen werden konnte; es
macht keinen Unterschied, ob es sch um Lebensmittelbezugsscheine oder um Bill etts fir eine Dienstleistung
handelt.



b. Gesetzliche Verbote

Manche Saden dirfen gesetzlich nicht frel verkauft werden. Untersagt ist der Import
geschutzter Tiere, der Handel mit bestimmten Waffen und mit Drogen, der Verkauf eigener
Organe; Schatzfunde miissen unter bestimmten Voraussetzungen gegen Entschadigung abge-
liefert und dirfen nicht frei verauf3ert werden. Dann bldet sich fir diese Sadchen entweder kein
Markt oder ein unerlaubter Schwarzmarkt. Solchen Vertrdgen unter Verstol3 gegen
§8§ 134 138BGB wird das Redt nicht zur Durchsetzung verhelfen und grundsétzlich* auch
nicht die Daten aus ®lchen Vertrdgen bel der Bewertung einbeziehen.® Es bildet sich dann
aber auch kein regulérer Markt, anhand dessen sich ein objektiver Wert leicht ermitteln lief3e.
Das ist dann hnderlich, wenn dennoch ein objektiver Wert bestimmt werden muf3. Anhand
einiger ausgewahlter Beispiele soll dies ndher dargestellt werden.

aa. Schatzfund

Bel Schatzfunden bestimmen landesreditliche Regelungen, dal’ unter bestimmten denkmal-
schutzredhtlichen Vorausstzungen die Fundsachen in das Eigentum des Landes Ubergehen,
der Finder aber mit dem objektiven Wert der Sachen entschadigt wird.>* Da sich die entspre-
chenden Normen richt auf bestimmte Sacdhen allgemein richten, sondern rur unter der Voraus-
setzung eines Schatzfundes die Redhtsfolgen eintreten, kann ein freier Markt fir solche Sachen
wie die gefundenen daneben durchaus bestehen. Gibt esihn ncht, wird de Schétzung schwie-
rig. Da denkmalschutzredhtlich gerade solche Gegenstande efaldt werden, die nach gewissem
gesellschaftlichen Konsens kulturhistorisch bedeutsam sind, darf aber davon ausgegangen wer-
den, dal3 nicht nur offentliches Interesse, sondern auch privates Interesse bestiinde. Letztlich
kann in solchen Féllen rur mit besonders freiem Schétzungsermessen rach § 287 ZPO°? gehol-
fen werden, wobei die #&nlichsten frei handelbaren Sachen zum Vergleich dienen missen.”®
Wollte man es genauer wissen, ware ane Anndherung etwa durch 6ffentliche Versteigerung

mit Vorkaufsredht des Landes zu erreichen.

49vgl. aber zum Wert von Schwarzarbeit unten § 131V 1 und § 1511 3 b).

* 5o auch Meincke S. 149, aus der Redhtsprechung etwa BGHZ 5, 197 (201) bei Héchstpreisen.

> 8§ 984BGB, Art.73 EGBGB. Landesrednt etwa: §8 17Abs.1, 34 Abs.2 Denkmal SchG NW; 8§ 23 24
Denkmal SchG Bad.-Wiirtt., 24 LandesenteignungsG BW.

°2 Die ordentli che Gerichtsbarkeit ist zustandig, vgl. § 34 Abs.5 Denkmal SchG NW.
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bb. Organspende und Organhane!

Ein freiler Markt fehlt auch bei Organspenden. Vertrége hieriiber sind sittenwidrig, wenn sie
eine Entgeltzahlung vorsehen®, und jeglicher Wertersatz wird bereits an § 817S. 2BGB
scheitern. Denkbar sind aber Félle, in denen durch eine Verkettung unglicklicher Zuféle ene
Organtransplantation stattfindet, ohne dal? etwa der ausfihrende Arzt haftbar gemadt werden
kann. Dem Grunde nach kdme en Bereicherungsanspruch des "Spenders’ gegen den Empfan-
ger eines Organs maglicherweise in Betradht. Allerdings muf3 hier eine Bewertung in Geld
wohl scheitern. Weder hétte der Spender wider Willen seine Niere sonst in rechtlich gebilli gter
Weise verauf3ern kdnnen, noch het der Empfanger Aufwendungen gespart, da & sich die Niere
mit Geld nicht hétte kaufen dirfen. Wenn Uberhaupt, ist eine finanzielle Lésung alenfalls mit
einer weitgeschlagenen Analogie a1 8 829BGB denkbar. Das kann hHer nicht vertieft werden.

cc. Handel mit geschiitzten Tieren

Bei Verboten zum Schutz gefahrdeter Tierarten®® ist zu unterscheiden. Wenn ein Importverbot
besteht™®, ist ein Wert auf dem erlaubten Binnenmarkt ermittelbar. Ist jeder gewerbsmaRige
Handel mit bestimmten Tieren oder Tierteilen (z.B. Elfenbein) untersagt®’, kann auf einen richt
gewerbsmaRigen privaten Markt zuriickgegriffen werden. Wenn jeder Verkauf verboten ist>,
um nicht Schmuggel zu beginstigen, ist das Produkt dem legalen Markt entzogen. Die Ver-
kehrsauffasaung kann solchen Sadhen hilli gerweise keinen Wert mehr zumessen, denn sie wir-
den nicht - wie der BGH im Modellbootfall ausgefihrt hat - Geld kosten, wenn man sie fur sich
haben wollte>®, vielmehr kann man sie legal gar nicht mehr kaufen. Wie ist aber ein Geschadig-
ter zu stellen, der legal solche Sadhen in Besitz hat, wenn diese zestort werden? Ist beispiels-

*3 Das mag man als ungenau kriti sieren, doch ist augenfélli g etwa die gesamte Schmerzensgel dbemessing
aus<hliefdlich gepragt von Vergleichsfél en und eéinem Kategoriendenken "schlimmer- weniger schlimm®. Der
absolute Mal3stab ist mehr oder weniger beliebig.

** Etwa Paland-Heinrichs § 138Rdnr. 56; differenzierend Maier, S. 21-30. Der BGH hat andererseits die
unentgeltli che Organspende éner Mutter an ihr Kind als "sittli ch hoch zu bewerten™ gebilli gt und den
Verursacher der Notlage zu Schmerzensgeld verurteilt, BGHZ 101, 215 (insbes. S. 222

%5 Dazu eingehend - aus grafrechtlicher Sicht - Lenz passm.

5 vgl. etwa § 21 BNatSchG und die dort aufgefiihrten Verordnungen der Européischen Union.

>"Vgl. etwa § 20f Abs. 2 Nr.2 BNatSchG und de entsprechenden européischen Verordnungen.

*8vgl. etwa § 20f Abs.2 Nr.1 BNatSchG.

**BGHZ 92, 85(91).



weise @n Schachspiel aus Elfenbein zu bewerten, lieRe sich dafir - das Verbot jeglichen
Handels einmal unterstellt® - auf einen konkreten Markt mangels legaler Existenz und wegen
der redntlichen Bewertung nicht zuriickgreifen. Es dirfte eer die Tatsache berticksichtigt
werden, dal3 es um eine besonders edle Ausgestaltung geht und daher z.B. der Preis von
Schadhspielen mit dhnlichem "Niveau" herangezogen werden. Bei Jagdtrophaen®™ von Tieren,
deren Handel verboten ist, wird eine Schéatzung noch schwieriger, well ihnen as Gegenstand
kein konkreter Funktionszwedk zukomnt. Es wére vertretbar, hier jeden Wertersatz zu
versagen, weil das Gesetz mit seinem Verbot eine Marktlage vorschreibt und fingiert, in der
niemand sich fur eine derartige Sache interessert. Das Gesetz verordnet also die Wertlosigkeit.
Man kann andererseits aber auch stérker auf die Gebrauchsmdglichkeiten abstellen und sich an
Kosten etwa fur einen dekorativen Wandschmuck, fur erlaubte Trophden o.& orientieren, da
durch eine blof3 fiktive Preishestimmung mit dem Ziel des Wertersatzes der Gesetzeszwedk
einer Unterbindung jeden Handels mit geschiitzten Tieren nicht unterlaufen wird. Der zweite

Weg erscheint vorzugswurdig.

Ist der Besitz bestimmter Gegenstande schledhthin verboten, dannist fur die Zerstérung nichts
Zu ersetzen, es i denn, es gabe Kreise, denen der Besitz der Sadche elaubt ware und denen
regelmaRig solche Sachen verkauft werden kénnten (Beispiel: Waffenbesitz).®® So kann z.B.
fur die Zerstérung eines illegalen Bedes mit Hanfpflanzen kein Ersatz verlangt werden, well
eine Wiederbeschaffung fur den Geschadigten legal Uberhaupt nicht in Betracdht kommt und

eine alaubte und mogliche Verauf3erlichkeit nicht vorliegt.

%0 Das BNatSchG sieht allerdingsin § 20 geinen "Bestandsschutz" filr legal erworbene Tiere und Pflanzen vor,
so dal’ dese jedenfall s bisher nicht von den Verbaten erfafdt sind.

1vgl. OLG Kéln OLGZ 73, 7; dort war Gegenstand die Zerstérung eines Hirschgeweihs al's Jgdtrophée; das
OLG hétte hier einen Marktwert fur die Wiederbeschaffung ersetzt; der Klager wollte jedoch die Kosten fur
eine Jagdreise und nichts anderes.

62 Ahnlicher Fall bei OLG Miinchen NJW-RR 1991, 477 betreffend de behérdli che Untersagung der
Tierhaltung bei eéinem Schimpansen. Die Verbatsstuation wird in der Entscheidung all erdings nur gestreift.
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8 13 Besondere und irregulare Markte

Es gibt Mérkte, bei denen eine Wertermittlung nach herkdmmlichen Kriterien unsicher scheint.
Es snd hier zu nennen der Nischenmarkt mit unbesténdigen Preisen, verschiedene Formen des
Schwarzmarktes wie der Notmarkt mit Warenknappheit. Esist zu untersuchen, inwieweit fir

solche Markte besondere Regeln gelten.

I. Notmarkt

Eine Notmarktlage besteht dann, wenn eine solche Knappheit an Waren herrscht, dal3 diese
nicht bequem, nicht sofort oder am (reguldren) Markt Uberhaupt nicht beschafft werden kon-

nen.

Dal in Zeiten der Warenknappheit der objektive Wert solcher Waren hoher ist as dblicher-
weise, leuchtet ein. Der durchschnittliche Marktwert ist aber auch dann objektiver Wert*, weil
zur Wertermittlung nicht auf gewdhnliche oder Ubliche Verhdltnisse airickgegriffen werden
kann. Damit wirde man eine kinstliche Vorstellung dariber bilden, was ein "normaler Markt"
ist, etwa durch Bezug auf vergangene Zeiten, ohne au wisen, ob diese Normalitét je wieder

eintreten wird.

Eine andere Frage ist die der richtigen Marktbestimmung. Mit Redht ist gesagt worden, dal3 -
jedenfalls im Schadensredht - ein Betrag zu ersetzen ist, der eine sofortige Lieferung auch bel
Warenknappheit ermdglicht.” Das kann je nach Lage auch ein Abweichen von den entwickelten
Grundsétzen Uber die Wahl des Ersatzmarktes notwendig machen. Ist ein zu ersetzendes Gut
gar nicht mehr am Markt erhdltlich, hat es in Krisenzaten zahlreiche Urteile gegeben, die statt
eines Wertersatzes in Geld de Verpflichtung zur Ubereignung einer dhnlichen Sache ausgpra-
chen, wenn der Schadiger eine solche besald ader beschaffen konrte, weil nur so wirtschaftli-
cher Ersatz méglich war.® Hier versagt bereits das Mittel der Bewertung in Geld insgesamt,
well Geld in solchen Situationen seinen Zwedk als allgemein akzeptiertes Tauschmittel verliert.

Diese Situationen betreffen also nicht mehr die Frage, wie in Geld zu bewerten ist, sondern ob

* Anders wohl Neuner AcP 133(1931), 277 (307).
2 MiinchKommGrunsky § 251Rdnr. 9.
3 vgl. beispielhaft aus der Rechtsprechung OGH 1, 120, ferner Ennecceus/Lehmann S. 92.
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noch in Geld zu bewerten ist. Dogmatisch ist das als Einschrankung der Wertersatzvorschriften
(88 251 818Abs. 2 usw.) durch Treu und Glauben zu verstehen.*

Il. Kleinstmarkte

Eine Reihe von Nischenmérkten sind sehr klein, so dal? die Ermittlung eines objektiven Wertes
Schwierigkeiten bereiten kann. Es kann weitgehend auf die Erorterungen zum fehlenden Markt
zurlckgegriffen werden. Das Vorliegen eines aussagekréftigen Marktes ist Bewels fur den
Geldwert einer Sade, der dann auch auf dem Markt ermittelt werden kann. Das Fehlen eines
regelméaldigen Marktes ist kein Beweis fur den mangelnden Geldwert einer Sadhe, alenfalls ein
Indiz. Wie oben festgestellt ist zu hinterfragen, warum kein Markt besteht. Die Fragen stellen
sich bei sehr kleinen Markten in entscharfter Form; immerhin gibt es Transaktionen der Ware,
nur reichen diese flr einen regelmal3igen Markt nicht aus. Hier ist ebenfalls zu ermitteln, ob rur
einzdne subjektive Bewertungen fur die bestehenden Transaktionen verantwortlich sind, oder

ob dahinter bereits eine breitere Wertschétzung in "Fadkreisen" steht.

Beispielhaft sei aus diesem Fragenkreis noch auf Sammlermérkte engegangen. Hier spielen in
besonderem Mal3e Affektionsinteressen eine Rolle. Weniger Bedarf und wirtschaftlicher Nut-
zen stehen oft im Vordergrund, sondern Asthetik und Sammlerleidenschaft. Hierher gehort in
weiten Teilen der Kunstmarkt, auch der Markt fir Sammelstiicke dler Art, von Briefmarken
und Miinzen® Uber ates Spielzeug, Telefonkarten und Figuren aus "Uberraschungseiern’.
Manche dieser Mérkte sind so grof3, dal3 der Charakter der Ware ds Vermbgensgegenstand im
Grundsatz nicht im Streit stehen wird, zum Beispiel im Kunstmarkt. Wo Affektionsinteressen
an Gegenstanden auf Mérkten gehandelt werden, also auf "generelle Gegenliebe™® stolen, da
snd se esatzfahig, auch wenn es keine "wirtschaftlich-rationalen” Grinde fir das

Marktgeschehen gibt.’

* E. Schmidt JuS 1986 517 (520) in Fuln. 46; ferner Saudnger-Medicus (12. Aufl.) § 249Rdnr. 204, 206.

® Problemlos al's marktgangig anerkannt von OLG Kéln NJW 1992, 50: Der Gerichtsvoll zieher miise Miinzen
als Kostbarkeiten aufbewahren, da sie besonderen Wert haben konnten.

® Esser/Schmidt, S. 177.

" Pragnant herausgearbeitet von Kéndgen AcP 177, 1 (9 ff.), der aber auch die Bedenken in der Abgrenzung
vorfahrt.
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Nur besteht die besondere Schwierigkeit hier darin, dai die Bilder jedes Kiinstlers und beinahe
jedes Werk als einzdne Ware a1 betrachten sind, und de Preise bekanntlich zwischen Null und
vielen Milli onen DM liegen. Daneben besteht eine besondere Abhdngigkeit der Wertschéatzung
eines einzdnen Kunstwerks vom jewells zuletzt gezalten Kaufpreis. Wenn dieser auf einer
Auktion ermittelt wurde, sind de dort abgegebenen Gebote schon relevanter als ein isolierter
Kaufvertrag. Denn Her zegt sich ein Markt in der Weise, dal3 mehrere subjektive Bewertungen
konkurrieren und auch angepaldt werden kénnen, da durch die jewelligen Gebote Informatio-
nen Uber die Bewertung anderer Teilnehmer 6ffentlich werden.® Bel einer gréReren Anzahl von
Geboten - und also verbindlich mdglichen Vertragsabschltissen - ist der Markt bereits in groben
Zigen ermittelbar, auch wenn rur ein Abschluf? folgen kann. Haben beispielsweise mehrere
Interesenten knapp wunter dem Zuschlag noch geboten, spricht das shon fir eine gewisse

"Objektivitéat" des Zuschlagspreises.

Bel freilem Verkauf ist die Gleichsetzung des letzten Kaufpreises mit dem Wert immer proble-
matisch, denn es ist nie klar, ob nicht gerade ane Uberstarke besondere Affektion des Kaufers
diesen Preis erméglichte. So wie die Verkehrsauffassung tberhaupt Affektionswerten nur dann
Geldwert beimif3t, wenn sie von mehreren geteillt werden, mu3 dasslbe fir ene
"Uberschief’ende Affektion” gelten, also eine Bewertung eines einzenen, die weit hoher liegt
as die anderer Interessnten.’ Nur kommt man vom zuletzt in einer Transaktion gezailten
Preis mangels besserer Marktinformationen nicht leicht weg. Die dlgemeine Marktentwick-
lung, die sehr stirmisch verlaufen kann, 1&3t sich mit der Schétzung aber berlicksichtigen, auch
die spezéellere fur den einzdnen Kinstler. Letztlich konnte der aktuelle Wert am ehesten durch
eine Auktion mit freibleilbendem Angebot abgeschétzt werden.

[ll. Markt bei Sachen mit negativem Wert

Manche Sadhen sind wertlos. Es gibt dann fur sie keinen Markt, well niemand sie haben will .

Es gibt aber sogar Sachen mit negativem Wert, namlich solche Sachen, die enerseits niemand

8 Kriti sch dazu Kéndgen AcP 177, 1 (11): Gerade die héchste subjektive Bewertung setze sich durch und sei
dann bei der spéteren Schadensberechnung mal3geblich. - Beredhtigt ist nur das Bedenken, hier den
Zuschlagspreis mit dem Sachwert gleichzusetzen; ansonsten ist die Preisbildung bel der Auktion "objektiver"
als beim Einzelkauf.

® Kéndgen AcP 177, 1 (11 ff.).
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haben will , beziglich derer andererseits aber auch eine Beseitigungspflicht besteht. Das betrifft
in erster Linie dle Arten von Abfall, insbesondere Sondermiill und nach Einfihrung der Recy-
cling-Pflicht auch Altautos. In manchen Bereichen kann der Wert zwischen positiven und
negativen Betrdgen schwanken, etwa bei bestimmten Altpapiersorten, die in gewiser Menge
vom Markt als Regycling-Material angekauft werden. Was aber vom Markt nicht abgenommen
wird, mul3 kostenpflichtig entsorgt werden. Je nach Angebot und Nadifrage kénnen dann
zuweilen erhebliche Betrage fir solches Altpapier erlést werden, zu anderen Zeiten kann aber
die Papierindustrie fir die Annahme sogar Geld verlangen, wenn das Risko einer noch
teureren Deponierung grol’ erscheint. Die Vertragsgruktur wedhselt also je nach Marktsitua-

tion von Kauf zu Dienstleistung.

Bewertungsreditliche Probleme stellen sich bel Sachen mit negativem Wert kaum. Soweit es
Wertersatznormen betrifft, ist eben kein Wert zu ersetzen. Beim Schadensersatz gilt zusétzlich,
daR zwar nach hM. bei § 251BGB der Wert zum Zeitpunkt der Erfiillung bestimmt wird'®,
aber die Frage, ob ein Vermdgensschaden vorliegt, abschlief3end zum Zeitpunkt der Schadi-
gung beurteilt werden muf. Ist also ein verbrannter Ballen Altpapier zum Zeitpunkt der Scha-
denszufigung wertlos oder von negativem Wert, kann richt zwel Jahre spéter Schadensersatz
mit dem Argument begehrt werden, der Ballen sei mittlerweile fir gutes Geld verkauflich.
Dennwennim Schadigungszatpunkt mangels positiven Wertes kein Anspruch entsteht, gibt es
denknotwendig auch keinen Erflllungszetpunkt, auf den es hinsichtlich einer spéteren
Bewertung ankommen konnte. Eine Ersatzbeschaffung unmittelbar nach der Schadigung hétte
auch richts gekostet™, und es war daher nur die dgene Entscheidung des Geschédigten, sich
keinen Ersatz zu besorgen.*

Je nachdem, ob eine Sadhe negativen oder positiven Wert hat, kann sich die aawendbare Norm
auch verandern. Das versehentliche Abfahren einer Sache aur Mlldeponie kann sich as sha-

densersatzpflichtige Handlung darstellen (bel positivem Wert) oder aber als ungereditfertigte

Yvgl. oben § 71.

1 Detail s wie Pack- und Transportkosten bleiben unberiicksichtigt.

2 Der Fall wirft all erdings ein interessantes Licht auf die Grundannahme, mal3gebli cher Bewertungszeitpunkt
beim Schadensersatz sei der Erflillungszeitpunkt. Esreicht ein positiver Wert von nur wenigen Pfennigen, um
einen Schadensersatzanspruch entstehen und bis zur Erflllung schwanken zu lassen. Der im Text angefihrte
Gedanke sofortiger Ersatzbeschaffung zéhlt dann richt. Ist die Sache zum Schadenszeitpunkt zufalli g gerade
nicht einmal wenige Pfennige wert, bleibt es bei der Versagung jedes Anspruches, gleichglitig, wie sich der
Wert spéter entwickelt. Die beiden Félle efahren also nach h.M. eine sehr unterschiedli che Behandliung.
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Bereicherung mit umgekehrten Rollen wegen der ersparten Deponiekosten (bel negativem
Wert). Die Bewertung betrifft entweder den positiven Sachwert oder den Wert der Diengtlei-
stung als Spiegelbild des negativen Wertes. Die richtige Auswahl des relevanten Marktes wird
hierbei um so wichtiger, da a1 verschiedenen Zeitpunkten, an verschiedenen Orten oder auf
verschiedenen Marktstufen der Wert einer Sache von einem negativen in einen positiven Wert

umschlagen kann.

IV. Schwarzmarkt

1. Echter Schwar zmarkt

Die Frage redilicher Grenzen fur ein Marktgeschehen ist bereits angesprochen worden.
Mérkte jenseits dieser Grenzen sind Schwarzmérkte. Das gesetzliche Verbot kann sich auf das
Produkt selbst bezehen (Waffen, Drogen, geschiitzte Tiere), wobei bestimmte Personenkreise
oder Verwendungszwedke ausgenommen sein kdnnen. Es kann auch auf die bestimmte Darbie-
tungsform beschrankt sein (Verkauf unverzollter Ware, Schwarzarbeit) oder auf den Preis der

Ware (HOchstpreisverordnung).

Folge ist in aler Regel, soweit die Verbotsnorm dies beavedkt, die Unwirksamkeit der Ver-
trége gemél § 134BGB." Daraus folgt, dai? vertragliche Ersatzanspriiche bereits dem Grunde
nach nicht entstehen; die Wertermittlung kommt dann im Rahmen des Bereicherungsredits ins
Spiel, sofern die redhtliche Hiirde des § 817BGB (iberwunden werden kann.** Bereits oben ist
ausgefihrt, dald der Schwarzmarktwert einer Ware auf die Ermittlung des objektiven Wertes
keinen Einfluf? hat; diese Vorgange vollziehen sich auf3erhalb der Sitten- und Rechtsordnung
und bleiben unberiicksichtigt.”® Der Wert ist dann anders zu ermitteln, bel festgesetztem

Héchstpreis nadch diesem™, ansonsten nach den Preisen auf dem reguléren Markt.*’

13 gaudinger-Sack § 134Rdnr. 57 ff.; eéingehend zu den Redhtsfolgen bei Schwarzarbeit im weitesten Sinn
Metzger, passm.

14 Bgahend fiir Schwarzarbeit BGHZ 111, 308= NJW 199Q 2542

15Vvgl. BGHZ 36, 395 44, 1(6) zu § 817S.2 BGB. Wer sich auerhalb der Sitten- und Rechtsordnung stellt,
kann hierfir keinen Rechtschutz erhalten.

18 Cosack/Mitteis, S. 400,

17 Zur Wertermittlung bei Schwarzarbeit ndher unten § 1511 3 b).
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2. Unedhter Schwarzmarkt (Grauer Markt)

Eine andere Form des Handels, die ebenfalls landlaufig als Schwarzmarkt bezechnet wird, 183t
sich z.B. bei grof3en Sport- und Kulturereigniseen beobadten. Dort werden regelmaidig Karten
von solchen Personen aufgekauft, die lediglich ein Interesee an der Weiterveréuf3erung haben.
Bel grofer Nadhfrage nach Karten werden dann richt selten kurz vor Beginn der Verangtal-

tung Preise ezidlt, die um ein Vielfaches Uber den aufgedruckten Nominalpreisen liegen.

a. Redhtliche Anerkennung dr Vertrage auf dem grauen Markt

Dieser Markt heif3t zwar "Schwarzmarkt”, ist aber keiner, wenn man darunter einen Verstol3
gegen Gesetze und gue Sitten versteht. Auch wennim Einzdfall ein Verstol3 gegen Gewerbe-
recht oder Ortsrecht vorliegen sollte, berlihrt das den Bestand der Vertrage nicht.

Als Beispiel kann ein Fall dienen, der dem OLG KélIn zur Entscheidung vorgelegen het."® Dort
hatte jemand bei einer deutschen Agentur Eintrittskarten fur das Endspiel der FuRballweltmei-
sterschaft 1990in Italien geordert fir 3250DM pro Stiick, und zwar einige Tage vor diesem
Endspiel. Er holte diese jedoch nicht wie vereinbart in Rom ab, sondern kaufte offenbar an der
Tageskasse Eintrittskarten. Dort waren wieder Karten zum aufgedruckten Preis von umge-
rechnet 337DM erhdltlich, nacdhdem Gastgeber Italien das Endspiel nicht erreicht hatte. Die
Agentur klagte auf Erflllung und bekam Redt. Dies trug zunachst der Tatsache Rechnung,
dal3 der freie Verkauf von Eintrittskarten erlaubt ist; daher bezachnet das OLG diese Konstel-
lation als "grauen Markt". Auch Sittenwidrigkeit wegen Wuchers konnte das Gericht schon
dem objektiven Tatbestand nach nicht feststellen. Knappe Giter hétten stets hthere Preise auf
dem Markt, so da3 der aufgedruckte Kartenpreis nicht mit dem Marktpreis Ubereinstimmen
misse. Der Preis an der Abendkasse besage nichts Uber den Marktwert der Karten wenige
Tage vor dem Endspiel. Dagegen ist nichts zu erinnern'®, weil sich ein richt zu miRbilli gender
Sondermarkt zwischen Privatpersonen gebildet hat. Dieser Markt ist getrennt zu betrachten
von einem Markt zwischen dem Veranstalter und Kartenerwerbern; sofern eine Rickgabe der
Karte mdglich ist, wird der Veranstalter unabhéngig vom tbrigen Marktgeschehen stets nur

den offiziellen Preis vergiten und bei Zweitverkauf verlangen. Der Kauf von Privat bietet dem

18 0OLG Kéln OLGZ 1993 193 zustimmend Staudnger-Sack § 138Rdnr. 193
19 g9 auch Paland-Heinrichs §138Rdnr. 66.
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Erwerber aber den Vortell einer garantierten Karte, wahrend de Hoffnung auf an den Veran-
stalter zurtickgehende Karten neturgemal unsicher ist. Sollte der Verangtalter aus irgendwel-
chen Grinden wieder geniigend Karten anbieten konnen, wird der Schwarzmarkt alsbald
zusammenbrecdhen; Mischsituationen sind denkbar, wenn zwar noch offiziell Karten nach und
nach erhdltlich werden, aber die Befriedigung der Nadhfrage unsicher bleibt.

b. Folge fur all gemeine Bewertungsfragen

Die Frage i, inwieweit dieser Marktpreis auf dem "grauen Markt" auch fir Anspriiche auf

Schadensersatz, bereicherungsredtlichen Wertersatz oder Finderlohn erheblich ist.
Schadensredhtlich 183t sich etwa folgender Fall bilden:

Ein Dieb stiehlt die reguldr fir 200 DM erworbene Eintrittskarte, als es
noch Karten gibt. Eine Woche vorher ist das Spiel ausverkauft. Unmit-
telbar vor Spielbeginn werden Karten auf dem grauen Markt zu 500
DM gehandelt. Eine Ersatzbeschaffung des Geschadigten het nicht
stattgefunden, da dieser das Geld daflr nicht nochmals aufbringen
mochte.

Schadensersatz ist der Wiederbeschaffungswert der Karte. Ist ein Gut auf dem offiziellen
Markt nicht beschaffbar, darf auch ein erlaubter grauer Markt zur Wiederbeschaffung genutzt
- und daher der Wertermittlung zugrundegelegt - werden.” Findet etwa der Schadensausgleich
kurz vor Spielbeginn statt, ist der auf dem Graumarkt gewdhnlich gezailte Preis Schaden.
Zumeist findet ein Schadensausgleich jedoch erst nach der Veranstaltung statt. Dann ist der
Zeitaspekt zu beaditen, denn rach ganz Uberwiegender Ansicht ist der Ersatzanspruch bis zum
Zeitpunkt der Erfillung Geldwertschuld.”* MaRgeblich ist danach der Wert in der Zeit nach
dem Ereignis; dieser besteht fort in dem entgangenen Genul3. Dann mifdte man auf den

gewohnlichen Preis fir ein derartiges Ereignis abheben missen, also den offiziellen Preis.

Dieses Ergebnis erscheint vor alem dann ncht hilig, wenn der Geschadigte selbst - in
Abwandlung des Beispielsfalles - eine Viertelstunde vor Spielbeginn zum durchschnittlichen
Graumarktpreis eingekauft hat und ihm funf Minuten spéater die Karte gestohlen wird. Aber

auch der Kéaufer, der zum Nominalpreis gekauft hatte, hétte noch kurz vor dem Spiel die

20 Wie stets bei Warenknappheit ist ein Betrag geschuldet, der sofortige Ersatzbeschaffung méglich macht, vgl.
MunchKommGrunsky § 251 Rdnr. 9.
L Sigheoben § 71.



Moglichkeit gehabt, auf den Besuch der Veranstaltung zu verzichten und die Karte a1 Geld zu

machen.

Das Problem liegt in dem Nebeneinander von grauem Markt und offiziellen Markt. 1nsbheson-
dere stellt sich die Frage nach dem Zeitpunkt der Bewertung. Der Wert entspricht zunadhst
dem offiziellen Verkaufspreis, bis es keine Karten mehr gibt. Danach hildet sich ein Wert auf
dem einsetzenden grauen Markt, bis die Veranstaltung beginnt. Mit Beginn der Veranstaltung
oder kurz danach verféllt der Wert einer Karte. Es gibt fr solche Veranstaltungen keinen kon-
tinuierlichen Markt, sondern der Markt schlief3t mit Beginn der Veranstatung, weil die ver-
briefte Forderung dann eingel6st werden mui3. Daher kann es ausnahmsweise nicht auf den
Zeitpunkt der Ersatzleistung fur die Schadensbemesaung ankommen, sondern der Zeitpunkt
des Marktschlusses ist maldgeblich. Das ist ganz &nlich bei bestimmten Anlagegeschéften,
etwa Optionen auf Aktienwerte. Der Preis shwankt, zu einem bestimmten Zeitpunkt miissen
die Optionen dann eingelost werden. Hier kann im Fall des Schadensersatzes, auch wenn man
im Ansatz der h.M. folgt®?, nur der letzte Kurswert mai3geblich sein, nicht der Erfullungszeit-
punkt, zu dem die Option langst verfallen wére. Die Folgefrage ist, welcher Marktschluld
mal3geblich sein soll, der "offizielle” oder der auf dem grauen Markt. Da der private Handel mit
solchen Eintrittskarten richt verboten ist, darf sich ein Geschédigter auch auf diesem Markt
bedienen, um Ersatz zu erlangen. Das gedadhte Beschaffungsgeschéft darf sich dann ebenfalls
auf diesen Markt bezehen, gleich ob die Karte auf dem grauen Markt erworben wurde oder
nicht. Auf den Markt des Einkaufs kommt es - wie immer - nicht an, sondern auf den Markt fur
die Wiederbeschaffung. Zu ersetzen ist daher der letzte Marktpreis auf dem inoffiziellen Markt,

wenn ein solcher beweisbar ist.

Manchmal verspekulieren sich die Handler auch, wenn es an der Tageskasse doch noch geni-
gend Karten gibt. Dann missen Uberschilssge Kontingente unter Zeitdruck verkauft werden,
so dal? der Preis deutlich unter den offiziellen Preis snken kann. Wie ist der Beispielsfall dann
zu entscheiden, wenn die Karte fir 200 DM kurz vor Spielbeginn fiir 120 DM zu haben ist?°
Nach der soeben gefundenen Losung wéren nur 120 DM zu ersetzen (Marktschluf3). Das |&3t
jedoch den Aspekt auRer Betradht, dal3 die Wiederbeschaffung sicher und bequem sein soll.

2 Dazu oben § 71.
23 Kénnen Karten - was die Ausnahmeist - zum Ausgabepreis an den Veranstalter zuriickgegeben werden,
erledigt sich dieses Problem, weil das dann angesichts der freien Kapaztéten geschieht.
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Trifft man diese Wertung, darf der Geschédigte immer eine (fiktive) Wiederbeschaffung auf
offiziellem Wege vornehmen und muf3 sich nicht auf den grauen Markt verweisen lassen, der
weniger bequem ist und keine Sicherheit bietet, da3 Karten nicht gefélscht oder gestohlen
sind.?* Der Veranstalter verlangt aber stets den wollen Kartenpreis. Zu ersetzen ist daher in
diesem Fall der aufgedruckte Wert der Karte. Das ist mithin der Mindestwert beim Schadens-
ersatz.

Die Ubertragung auf Bereicherungsredtt oder Fundredit bereitet nun weniger Probleme.
Bereicherungsredtlich liegt der mal3gebliche Zeitpunkt spéatestens im Zeitpunkt des Umschla-
gens in den Wertersatzanspruch, das ist der Beginn der Veranstaltung, oder aber friher. Der
Beschaffungspreis zu desem mal3geblichen Zeitpunkt ist zu ermitteln. Gibt es zu diesem Zeit-
punkt keinen offiziellen Markt mehr, ist auf den grauen Markt zuriickzugreifen. - Im Fundredt
komnmt es auf den Zeitpunkt der Rickgabe an. Eine abgelaufene Karte ist nichts wert und
erzielt keinen Finderlohr?®. Bei einer Dauerkarte @wa fir eine Bundesligasaison vermindert
sich der Wert entsprechend. Liegt der Graumarktpreis bei Riickgabe vor dem Spiel weit hoher
as der offizielle Preis, ergibt sich aus der Verfolgung der Linie, den Beschaffungswert bei
Riickgabe an den Beredhtigten als Basis zu verwenden®, eine gewisse Hérte fiir den Beredhtig-
ten, dem die Karte vielleicht nicht mehr als der offizielle Preis wert war und ist. Diese Ldsung
ist dennoch vorzugswiirdig; im Abschnitt Uber den Zeitpunkt der Wertermittlung ist darge-
stellt, dal?3 ahnliche Probleme auch auftreten, wenn man andere Zeitpunkte mal3geblich sein
l&R’t. Den "grauen Markt" vollstandig einzubezehen liegt in der Konsequenz der anfanglichen
Feststellung, dal? es sch dabei um einen legalen Markt handelt. Lediglich die Feststellbarkeit
der gezdilten Preise ist erschwert. Gelingt die Feststellung aber, wird der dortige Wert auch
berticksichtigt.

%4 Dasist das Pendant zum bekannten "seriésen Gebrauchtwagenhéndler" beim Ersatz gebrauchter Kfz.
%5 Eine solche Karte kann rech § 966Abs.2 BGB als "verderbliche Ware" versteigert werden.
%vgl.oben § 7111



Funfter Teil: Einzelne Gegenstande in der Bewertung

Unabhédngig von Fragen der Marktwahl kénnen Bewertungsschwierigkeiten auch wegen der
Art der zu bewertenden Gegenstande bestehen. Das kdnnen besondere Sachen sein, aber auch
unkdrperliche Gegensténde wie Forderungen, Dienstleistungen, Nutzungen und auch Sadhge-
samtheiten wie insbesondere Unternehmen und das Vermogen einer Person als lches. Vor-
rangig sollen einige redtliche Sonderfragen bei der Sachbewertung behandelt werden (8§ 14),
hinsichtlich der Bewertung anderer Gegenstande und Gesamtheiten kann rur in einem Exkurs
ein kurzer Uberblick gegeben werden (§ 15).

8§ 14 Rechtsfragen der Sachbewertung b ei bestimmten Sachen

In diesem Abschnitt werden Redhtsfragen bei der Bewertung bestimmter Sachen in einer Aus-
wahl angesprochen. Es geht dabel darum, zu solchen Vorgangen in der Sachbewertung Stel-
lung zu nehmen, die von den bisher behandelten Grundsétzen abweichen oder abzuweichen
scheinen. Bei Grundstiicken hat sich im Bereich des Zugewinnausgleichs und auch im Pflicht-
tellsrecht der Begriff des "wahren inneren Wertes' gebildet. Bei Kunstwerken im Besitz des
Kunstlers gellt sich die Frage ener Kollision von Bewertungsredit und Urheberredht. Die Lie-
ferung von Strom, Wasser usw. hat den besonderen Aspekt einer Preisbildung mittels ver-

schiedener Tarife, wodurch Sonderfragen aufgeworfen sind.

I. Grund stiicke und d er "wahre innere Wert"

1. Grundsatze

Auch bel Grundstiicken ist der Marktpreis zu ermitteln. Eine bestimmte Bewertungsmethode
schreibt keine Norm im BGB vor." Die Bewertungen kommen oftmals auf die Ansitze der
Verordnung Uber Grundsdtze fur die Ermittlung der Verkehrswerte von Grundstiicken
(WertVO)? zuriick, die direkt fur die Wertermittlung nach den §§ 192ff. BauGB gelten, aber

! BGH FamRZ 1986 39.
2VO vom 6.12.1988 BGBI. | S. 2209 aktualisiert durch das Bau- und Raumordnungsgesetz vom 18.08.1997
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auch im Zivilrecht herangezgen werden dirfen.® Die WertVO kennt das Vergleichswertver-
fahren, das auf Marktbeobadhtung der gezalten Kaufpreise basiert (88 13f. WertVO), dane-
ben das Ertragswertverfahren fir Gebaude (88 15ff. WertVO) zur Ermittlung des nachhaltig
erzielbaren jahrlichen Reinertrages wie das Sachwertverfahren (88 21ff. WertVO) zur Uber-
schldgigen Ermittlung der gewohnlichen Herstellungskosten mach Mal3zahlen (z.B. nach
umbautem Rauminhalt).” Bis hierher ergeben sich redhtliche Besonderheiten richt.

2. Wahrer innerer Wert als eigenstandger Wertbegriff?

Solche Besonderheiten haben sich jedoch spezell bei der Grundstiicksbewertung im Zuge-
winnausgleich und bei der Pflichtteil sermittlung herausgebildet. Hier soll nicht stets der objek-
tive Verkehrswert gelten, zu dem das Grundstiick oder eine Wohnung am Stichtag auch hétte

verkauft® werden kénnen, sondern davon abweichend der "wahre, innere Wert" des Objekts.

a. Begriff und Anwendungin der Redhtsprechung

Diese Redhtsprecdhung hat sich an Fallen entwickelt, in denen ein Grundstiick am mal3geblichen
Stichtag aufgrund widriger Marktumstande weniger wert war, als es "normalen” Umstanden
entsprach. Der sich als zetwelli g herausgellende Wertverlust durch das sowjetische Ultimatum
an Berlin® oder durch allgemeine Phasen der Rezesson’ soll unbeadtlich sein, wenn bei niich-
terner Betrachtung der Preisriickgang als voriibergehend zu betrachten ist.® Wenn ein wirt-
schaftlich Denkender mit einem Verkauf abgewartet hétte und auch keine Notwendigkeit zur
Veraul3erung besteht, so soll der wahre, innere Wert mal3geblich sein, der solche Preisriick-
génge ignoriert.’ Diese Redtsprechung ist dadurch relativiert worden, daR nur

"aullergewohnliche Preisverhdltnise” das Abstellen auf einen wahren oder inneren Wert

¥ BGH NJw 199Q 112(112f.).

4 Vgl. MiinchKommGernhuber § 1376Rdnr. 12; ausfiihrli che Behandlung bei Résder/Langrer/Simon,
Schétzung und Ermittlung von Grundstiickswerten.

® Zur MalRgeblichkeit des Verkaufswertes so. § 911 2.

® BGH NJW 1965 1589

"BGH NJW-RR 1986 226(227f.); BGH FamRZ 1992 918

8vgl. diein Fuln. 6 und 7 genannten Urteile,

® Zustimmend etwa Paland-Diederichsen § 1376Rdnr. 1 f.; Scergel-Lange § 1376Rdnr. 7; Saudnger-
B. Thiele § 1376Rdnr. 34.
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rechtfertigen sollen, so dal® dem Schuldner eines Pflichttellsanspruchs die Bewertung eines
Grundstiicks nahe dem neuen Minchener Flughafen mit den hohen Ankaufspreisen zur Zeit
des Erbfalls - as das Flughafenprojekt vorbereitet wurde - zugemutet worden ist.”® Diese
Redtsprechung findet eine gewise Entsprechung in Entscheidungen zur Festsetzung von
Entschadigungen flr enteignete Grundstiicke. Die Entschadigung dort sei nach dem objektiven
Wert festzusetzen, dieser sei nach der Preisbildung "des gesunden Grundstiicksverkehrs unter

gewdhnlichen Umsténden” zu ermitteln, reine Spekulationspreise seien auszuschlieen.™
b. Unvereinbarkeit mit all gemeinen Grundsitzen der Bewertung

All das weist die Tendenz auf, bel Grundstiicken letztlich die Wertermittlung vom Tagesge-
schehen zu 16sen, den Wert also langfristiger zu ermitteln, jedenfalls wenn es bel der Markt-
wahl um einen gedadhten Verkauf des Grundstiickes geht. Dabei spielt gewil3 auch eine Rolle,
da3 Sachverstandige in der Praxis vielfach den "eigentlichen” Wert eines Grundstiicks oder
einer Wohnung ques wissenschaftlich ermitteln und lediglich abschlief3end angeben, aufgrund
der Marktverhdltnisse sei derzet ein Abschlag auf diesen eigentlich zu zahlenden Preis von x %
hinzunehmen.*” Dadurch wird der Eindruck vermittelt, einen Marktwert unabhéngig von oder
entgegen den tatsidhlich erzielbaren Preisen ermitteln zu konnen. Der Grundgedanke der
Redtspredhung ist daneben, dal? ein Grundstiickseigentiimer nicht von kurzfristigen und als
zuféllig empfundenen Marktschwankungen profitieren'® kénnen solite, sondern da ein zu
zahlender Ausgleich oder eine an ihn gehende Entschadigung dem langerfristigen Wert des

Grundbesitzes entsprechen mis<.

19BGH WM 1991, 1352(1353; die Entscheidung BGH FamRZ 1992 918 zieht demgegentiiber zu Lasten des
Schuldners eines Zugewinnausgleichs den "wahren inneren Wert" heran, obwohl bel Marktpreisen von 20%
unter "Sall" wohl noch nicht von aulfergewthnlichen Preisverhdtnissen zu sprechen ist.

1 BGHZ 39, 198(204), die Grundstiickspreise waren hier gestiegen, weil der Markt mit einer Darstellung des
Gebietes al's "Roh-Bauland" im Flachennutzungsplan rechnete. Die Preisgeigerung wurde bei der
Entschédigung nicht berlicksichtigt.

12 50 geschehen in BGH NJW-RR 1986 226ff: Abschlag von 19,45 %; BGH FamRZ 1992 918 Abschlag von
20%.

13 Nimmt man BGH WM 1991, 1352ff. zum Mal3stab, wird zum Schaden des Eigentiimers grolziigiger
verfahren; kriti sch auch Klingelhéffer S. 69, der darin bereits ein "Hochstpreisprinzip” zugunsten des

Pfli chtteil sherechtigten erkennen will .
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Daran ist Kritik angebradcht. Zunachst fallt die isolierte Anwendung der dargestellten Grund-
sdtze im Bereich Zugewinnausgleich und Pflichttellsrect auf, ohne dal3 bisher spezfisch
familien- oder erbreditliche Aspekte dieser Bewertungsfragen aufgezegt wéren, die enen
Sonderweg redhtfertigen konnten. Sodann ist nirgends begriindet, wieso gerade Immobilien
anders behandelt werden sollten as andere Vermogensgegenstande, die &nlichen Markt-
schwankungen unterliegen.'* Desweiteren ist die Frage, ob ein schwadher Markt voriiberge-
hender Natur war oder doch dauerhafter, ex post wohl zu beantworten, in der Situation selbst
aber eben nicht. Gerade die fehlende hinreichend sichere Prognose fuihrt zu den Turbulenzen
auf dem Markt.™® Hinzu kommt, dal? Ausnahmen fiir den Fall gemacht werden miissen, dafl? zur
Befriedigung der Forderung das Grundeigentum verauf3ert werden muld ader es sonst zur Ver-
auRerung bestimmt war.'® Denn der Erbe oder Zugewinnausgleichspflichtige muR sich die
notwendigen Mittel notfalls durch VeraulRerung beschaffen kdnnen. Die Frage der Grund-
stiicksbewertung wird dann letztlich auf die Problematik verschoben, ob und welche Vermo-
gensgegenstande veraul3ert werden missen, ob etwa das Hausgrundstiick verauf3ert werden
muf3 oder ob der Verkauf des Schmuckes ausreicht und das Grundstiick daher nach dem wah-

ren, inneren Wert bewertet werden darf. Davon sollte die Bewertung indes nicht abhéngen.

Die Bewertung nach dem "wahren inneren Wert" entspricht auch nicht denknotwendig der
Billi gkeit: Gesetzt den Fall, der Glaubiger eines Anspruchs erhdlt den Wertantell zum Stichtag,
und zwar gemessen an dem aktuellen Marktwert in der Krise. Dann gilt zunacdhst, dal3 sich der
beklagenswert niedrige Erlos eines fiktiven Verkaufs einerseits und de Maoglichkeit eines

gunstigen Einkaufs wegen der Krisenstimmung andererseits gerade ausgleichen. Die Denkfigur

14 Bei Aktien wird der Tageskurs zugrundegelegt, ohne nach einer - auch sinnlosen - Aufteil ung etwaiger
Wertverénderungen in "echte" und "spekulative" Bestandteil e zu fragen, ohne den voriibergehenden Charakter
von Wertverlusten zu berticksichtigen (auch nicht bei Immohili enfonds!), und ohne den "wahren inneren Wert"
des betreffenden Unternehmens durch Sachversténdigengutachten zu ermitteln. Vgl. MinchKommGernhuler
§ 1376Rdnr. 13; abweichend allerdings Nirk NJW 1962 2185(zu § 2311BGB); LG Berlin FamRZ 1965 438
15 Besonders klar MiinchKommGernhuber § 1376Rdnr. 14. Woher soll der durchschnittli ch besonnene
Beurteil er wissn, ob die Berlin-Krise oder eine Rezesgon voriibergehender Natur ist oder ob z.B. ein auf dem
Grundstuick ruhender Altl astenverdacht sich bestétigen wird?

16 BGH NJW-RR 1986 37 (40); BGH FamRZ 1992 918(919); MiinchkommGernhuter § 1376Rdnr. 9
m.w.N.
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des wahren inneren Wertes gleicht daher allenfalls die Folgen verzogerter Zahlung aus. Solche
Folgen waren ggof. besser mit allgemeinen Mitteln auszugleichen als mit einem Sonderweg bel

der Bewertung.

Fur die dlgemeine Bewertung von Grundstiicken mui3 es daher bei dem Grundsatz des Ver-
kehrswertes zum mal3geblichen Zeitpunkt verbleiben, in welcher Lage sich der Markt auch
befinden mag. Bei der Wertermittlung ist zentrale Frage, zu welchem Durchschnittspreis
Grundstiicke der fraglichen Art gehandelt wirden. Die Vergleichswertmethode mit ihrem
Prinzip der Marktbeobadhtung ist daher im Grundsatz vorzugswirdig vor den Methoden der
Sachwert- oder Ertragswertbestimmung. Diese sind eigentlich Hilfsmethoden, um wiederum
die Frage a1 beantworten, welchen Preis ein rationaler Erwerber bezalen wirde. Die Metho-
den haben selbstverstandlich ihre Bereditigung, die daraus entsteht, dal3 Grundstiicke keine
Massenwaren sind, sondern jedes eine individuelle Lage und Bebauung aufweist. Hieran findet
die Vergleichsmethode ihre Grenzen. Méglich ist jedoch, aufgrund der Marktdaten festzustel-
len, daid in einem bestimmten Zeitraum Immobili en regelméflig tber oder unter den rechnerisch
als angemessen ermittelten Werten verkauft werden. Diese tatsadhlichen Marktdaten sind zur
Korrektur auch stets einzusetzen und nicht unter Einsatz der Figur des "wahren inneren Wer-

tes' zu ignorieren.

Im Rahmen des familien- und erbredtlichen Wertausgleichs lite die These aner langerfristi-
gen Bewertung, die hinter der Figur des "wahren inneren Wertes' steckt, offen diskutiert wer-
den, wenn man daran festhalten will. Es mifdten zur Begriindung flr einen Sonderweg bei der
Bewertung von Grundstticken schon spezfische Wertungen vorgebradt werden. Vielfach wird
der Grunderwerb in dem zu bewertenden Vermdgen auf lange Sicht angelegt sein; mindestens
fur solche Féalle kdnnte man daraus die Wertung ableiten: Was der Erblasser oder die Ehegat-
ten als langfristige Anlagen vorgesehen hétten, mise dweichend vom Stichtagsprinzip auch
mit einem Durchschnittswert Uber einen gewissen Bewertungszeitraum bewertet werden.
Kurzum: Grundstiicke "sind" nicht nach dem wahren, inneren Wert zu bewerten, sondern es
missen Grinde fur diese von den Grundsétzen abweichende Bewertung aus dem Normzu-
sammenhang gefunden werden. Dies snd jedoch spezelle Fragen des Familien- und Erbredts,

die hier nicht vertieft behandelt werden sollen.
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Il. Kunstwerke: Bewertung und Urheberrecht

Kunst bereitet Schwierigkeiten bei der Bewertung, well es sch um Unikate handelt, die sich
nur schwer in Gruppen einordnen lassen. Gleichwohl gibt es allgemeine Bewertungsgrundsétze
nach Schopfer, Herkunft, Erhaltungszustand usw. Oftmals, wenn auch nicht immer, gelingt es
etwa Auktionshausern, den erzielbaren Preis fur Kunstwerke Uber Zuordnung in Gruppen recht
genau einzuschdtzen. Diese Bewertungsprobleme sind praktischer Art™’, ohne daR reditliche

Unklarheit entstiinde.

Redtlich interessant hingegen ist die Frage, wie Kunstwerke'® beim Kiinstler selbst zu bewer-
ten sind. Eswird die These vertreten, solche noch beim Kunstler befindliche Werke seien ohne
meRbaren objektiven Wert und daher etwa im Zugewinnausgleich richt zu beriicksichtigen.™
Bel einer Bewertung entstiinden einerseits praktische Probleme nach der Frage der Veraul3er-
lichkeit, die auch bei erfolgreicheren Kiinstlern anhand der Preise fUr bereits verkaufte Werke
nur schwer zu bestimmen seien. AulRerdem miisse dem Urheber die Entscheidung vorbehalten
bleiben, ob er Werke nur als Skizzen und Modelle oder als fertiges Kunstwerk ansehe; ob er
bei Drucken und Lithographien weitere Abziige herstellen wolle; und ob er Einzdstiicke aur
Archivierung und Erinnerung zuriickbehalte und sie so "widme". Das kénne anders nicht sein,
dirfe doch der Urheber gegen Entschadigung unter bestimmten V oraussetzungen sogar Werke
zuriickholen (8§ 42 UrhG).”°

Die awei aufgeworfenen Fragen sind zu trennen. Natirlich kann die Bewertung von Kunstwer-
ken schwierig sein; das snd Schwierigkeiten praktischer Art, da oft Unsicherheit Uber die Ver-
kauflichkeit bestehen mag. Steht aber fest, dal? ein Markt besteht, konnen die Probleme bel der

Bewertung nicht dazu herangezogen werden, den Wert von vornherein auf Null festzulegen.

17 Zuihrer Bewdltigung - aus deuerrechtlicher Sicht - Heuer DSIR 1995 438ff.; zu Sammlermérkten auch
oben § 1311.

18 Ahnliche Fragen stellen sich bei allen Werken, die dem Urheberredht unterli egen.

9P, Finger GRUR 1989 881 ff.

29 Ebd., S. 883f.
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Die andere Frage ist, wie sich das Urheberrecht des Kinstlers auf die Einordnung eines Werks
als "Marktobjekt" und Gegenstand der Bewertung auswirkt. Hier dirfte ainachst einleuchtend
sein, dald - etwa in einem Nadlal - auch Skizzen und Modelle sowie Belegexemplare und
unvollendete Werke @nen Marktwert haben kdnnen, wenn die Kunstwelt denn solche Werke
kaufen will. Es kann daher nur um die Frage gehen, ob ein Kinstler durch einen
"Widmungsakt" kraft seines Urheberredites Werke in die Marktbewertung einstellen oder sie
einer Marktbewertung entziehen kann. Eine solche "Widmung" mifte dann freilich fir ale
Bewertungsnormen einheitlich gelten: Es ginge kaum an, etwa beim Zugewinnausgleich die
unveroffentlichten Werke nicht zu berlicksichtigen, aber bel Beschadigung eines lchen Wer-
kes ein Vermdgensinterese a1 reklamieren. Unrichtig wére jedenfalls auch, zeitliche Spiel-
raume aizulasen; es mildte die an mal3geblichen Stichtag getroffene Entscheidung gelten.
Sonst konnte der Kinstler etwa sogar die Einbezehung der auf einem Sparkonto liegenden
Erlose aus dem Verkauf seiner Werke in den Zugewinnausgleich mit dem Argument verwei-
gern, er benttige das Geld mdglicherweise noch fur Entschadigungen gemald 8 42UrhG, wenn

er seine Meinung zur Veréffentlichung der frilheren Werke édere.

Es bleibt aber ohnedies die Kernfrage, ob der Kinstler Uber die Einordnung seiner Werke in
den privaten oder den Marktbereich entscheiden kann, oder ob diese Entscheidung allein durch
die prinzipielle Verkauflichkeit gefalen ist. Grundsétzlich gilt etwa fir den Zugewinnausgleich,
dal? jeder geldwerte Vermdgensgegenstand bewertet wird™ - sei es zum Vortel oder Nadhteil
des Beredhtigten -, unabhdngig davon, ob der Beredhtigte ihn je veraul3ern wirde. Ein weiter-
gehender Schutz kommt daher nur durch das Urheberredht in Betradt. In der Tat schiitzt die-
sesin 88 113 114 UrhG den Urheber davor, dal3 gegen seinen Willen in sein Urheberredit und
die ihm gehdrenden Originale seiner Werke vollstredkt wird; eine Ausnahme bilden Werke der
Baukunst sowie verdffentlichte Werke i.S. des 8§ 6 UrhG. Daraus folgt: Die These, im Besitz
des Kinstlers befindliche Werke hétten keinen Wert, findet im Gesetz keine Stitze. Wére sie
richtig, kdme man mit der allgemeinen Norm des § 803 Abs. 2 ZPO hin, die ene Pfandung
wertloser  Gegensténde  untersagt.”>  Aber  wichtiger: Die Normen  bestétigen,

21 Etwa MiinchKommGernhuber § 1375Rdnr. 7; Saudnger-B.Thiele § 1374Rdnr. 2.
22Vgl. hierzu Sein-Jonas-Miinzberg § 803Rdnr. 29; Zéller-tober § 803Rdnr. 9 f.; im Ubrigen wére dann
auch 8 110Abs.1, 5¢) BewG Uberflissg, der eigene Weke des Kiinstlers von einer Besteuerung ausnimmit.
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dal? der Urheber die in seinem Eigentum stehenden eigenen Werke gerade in geringerem Mal3e
zur Befriedigung fremder Vermdgensinteressen einsetzen mul3, verglichen mit sonstigem
Schuldnereigentum. Ein Vergleich mit der Pfandungsbeschrankung des § 811ZPO ergibt auch,
dal3 diese urheberreditliche Beschrankung im privaten Interesse des Kinstlers erfolgt; sonst
wére die Einwilli gung nicht mdglich.?® In der beschrankten Zwangsvollstredkung erschépft sich
aber der Schutz des Kinstlers. Er ist aso nicht davor geschitzt, etwa im Rahmen des
Zugewinnausgleichs auch unveroffentlichte Werke in sein Vermdgen einrechnen zu missen,
sondern rur davor, zur ErfUllung der sich daraus ergebenden Geldforderung de Werke

verwerten lassen zu missen.

lll. Lieferung von Strom, Gas und Wasser

Einen gewissen Sondercharakter haben Lieferungen tber Strom, Gas und Wasser und Wéarme.
Zwar werden sie nach Uberwiegender Ansicht wie @ne Warenlieferung behandelt, also kauf-
redtlich.** Dennoch treten bei der Bewertung bestimmte Sonderfragen auf. Diese hangen
damit zusammen, dal3 regelmaiig nicht einfach ein bestimmter Preis pro Einheit verlangt wird,
sondern der Kunde bestimmte Tarife wahlen kann, die oft eine Kombination von pauschalem
Grundpreis und Leistungspreisen pro Einheit, diese oftmals noch gestaffelt nach Menge und
Zeitpunkt der Inanspruchnahme, darstellen. Solche Fragen stellen sich im Gbrigen éhnlich auch
bei Leistungen der Telekommunikation, etwa den Gebuhren fir Telefondienste oder Internet-

zugang.

Die Bestimmung des Verkehrswertes dieser Leistungen wird im algemeinen in zwel Konstel-
lationen erforderlich sein, namlich im schadensredtlichen Fall unbefugter Entnahme sowie im
Bereicherungsredht bei fehlendem Redhtsgrund. Der BGH hat in einem Fall von Stromdieb-
stahl ausgefuhrt, nach allen in Betradt kommenden Reditsgrundlagen (88 251 315
818Abs. 2 BGB) sai auf die Tarife des Stromversorgers abzustellen und der geschuldete
Wertersatz nach dem Tarif zu berechnen, der im Einzdfall zu einer angemessenen Vergiitung

fihre.® Der betroffene Stromversorger bot einen Kleinverbrauchstarif an, bei dem kein

23Vgl. zum &ffentlichen Interesein § 811ZPO und zur Verzichtsfeindli chkeit nur Zoller-Sober § 811Rdnr. 3
und 10

24 paland-Heinrichs § 433Rdnr. 4.

#5BGHZ 117, 29 (Leitsatz und S. 32f.).



Grundpreis, aber hohe Preise pro Einheit anfielen. Daneben gab es den sogenannten Grund-
preistarif 11 mit einem fixen Grundpreis und weit geringeren Entgelten pro verbrauchter Ein-
heit. Da der Beklagte - so der BGH - viel Strom Uber einen langeren Zeitraum verbraucht habe,
fuhre nur der Grundpreistarif Il zu einer angemessenen Vergltung, die dem objektiven Wert

gleichzusetzen sei.

Dieser Losung ist im Ergebnis zuzustimmen. Allerdings sihe die Begriindung nach den hier
bisher entwickelten Grundsdtzen anders aus. Im Rahmen des Bereicherungsredits ist ein fikti-
ver Kauf anzunehmen und zu fragen, auf welchem Markt der Bereicherte, aso der Stromver-
braucher, die Leistung sonst vertraglich eingekauft hdtte. Das ist bei Monopolversorgern leicht
beantwortet. Die Auswahl zwischen mehreren Tarifen ist alerdings bel der Ermittlung des
objektiven Wertes der Leistung im Grundsatz nicht durchzufiihren, da der Durchschnittspreis
fur das Produkt zu ermitteln ist und nicht die Entscheidung des Kunden fur den giinstigsten
Tarif unterstellt werden darf. Das geschieht im Rahmen des 8§ 818Abs. 2 BGB auch bel ande-
ren Waren nicht. Der objektive Wert der Leistung bei dem V ersorgungsunternehmen entspricht
dem Durchschnittsverkaufspreis einer Einheit, wobel die verbrauchsunabhéngigen Grundge-
biihren auf der Einnehmenseite énzurechnen sind.”® Daher ist den Ausfiihrungen des BGH zur

Wertermittlung nicht beizustimmen.

Die BGH-Entscheidung findet aber dennoch das richtige Ergebnis, well bei Energieversor-
gungsunternehmen das Prinzip der Bestabrechnung git, d.h. der Verbrauch des Kunden muf3
unabhéngig von seiner Tarifwahl nach dem fiir ihn giinstigsten Tarif abgerechnet werden.”’
Diese Verginstigung kommt entgegen der Auffassing des BGH?® durchaus auch einem
Bereicherungsschuldner zugue. Denn die Wertberechnung geht gerade von einem gedaditen
Vertrag aus, so dal3 zu fragen ist, was ein Kunde bei vertraglichem Beaug der Leistungen hétte

anlegen misen. Das Prinzip der Bestabrechnung verhindert von vornherein einen Beaug zum

26 Der Durchschnittspreis pro Einheit errechnet sich aus den gesamten Einnahmen des Versorgersin diesem
Bereich, geteilt durch dieinsgesamt geli eferten Einheiten an Strom. Diesen Wert kennt jeder Versorger, weil so
die Kostendedkung kalkuliert wird.

2" BGHZ 117, 29 (34) unter Bezug auf § 2 Abs. 5 Bundestarifordnung Elektrizitét.

28 BGHZ 117, 29 (34).
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Durchschnittspreis und sorgt ex lege fir die Zuordnung des im Ergebnis ginstigsten Tarifs.
Der Kunde hat also letztlich eine Tarifwahl nur hinsichtlich der monatlichen Zwischenabredh-
nung, wahrend flr die Endabrechnung zugunsten des Kunden Tarifzwang herrscht. Gabe es die
Sondernorm der Bestabredhnung nicht, ware aer in der Tat der Preis mal3geblich, zu dem die
Kunden des Versorgers im Durchschnitt eine Einheit des Produkts erwerben. Gabe es dariiber
hinaus kein Monopol, miften die Durchschnittspreise verschiedener Unternehmen zur Bildung

eines objektiven Wertes herangezogen werden, wie dies fir andere Produkte tblich ist.

Zur schadensredhtlichen Seite hat der BGH nur ausgefihrt, da der Stromversorger nur Ersatz
fur den Wert des Stroms verlange, kénne der Schadensersatz nicht tUber den Wertersatz nach
§ 818Abs. 2 BGB hinausgehen. Das ist konkret zutreffend, im Grundsatz eber kurzschliissg.
Dennflr den Schadensersatz ist ein anderer Markt mal3geblich, némlich der Einkaufsmarkt des
Versorgungsunternehmens; der hierfir zu ermittelnde Wert ist ein Wiederbeschaffungswert,
sozusagen der Handlereinkaufspreis oder Herstellungspreis. Die These des BGH trifft daher
nur unter der Pramisse a1, da der Stromversorger hohere Verkaufspreise ds Geste-
hungspreise hat. Davon ist alerdings bei einem Monopolisten stets und im Ubrigen oft auszu-
gehen. Anders mag es aber beispielsweise im heil3 umkampften Internetmarkt sein, wo derzet
alerorten Verluste im Kampf um Marktanteile in Kauf genommen werden. Daher ist die pr&

zZise schadensredhtliche Betrachtung nicht nur ein Denkspiel.



8 15 Bewertung sonstiger Gegenstande

Abschlielend soll im Uberblick angesprochen werden, wie sonstige Gegenstande bewertet
werden kénnen, die nicht Sachen sind. Kurz zu behandeln ist auch die Bewertung bei Zusam-
menfasaingen von Sacheigentum und sonstigen Gegensténden im Verbund eines Unterneh-

mens oder eines Vermogens.

. Gesamtheiten

In der Praxis bedeutsam ist die Bewertung von Gesamtheiten verschiedener Vermogenswerte
wie die énes Unternehmens oder eines Vermogens als Ganzem. Im Pflichtteilsrecht (§ 2303ff.
BGB) und beim Zugewinnausgleich (8 1371ff. BGB) ist der Wert des Vermdgens einer Per-
son zu ermitteln. Das geschieht durch Addition der Werte der einzednen Vermdgensgegen-
stéande und stellt keine besondere Schwierigkeit dar. Eine Gesamtheit anderer Art sind Unter-
nehmen. Wahrend ein Vermdgen eine lose Zusammenstellung einzener Vermogenswerte ist,
werden solche Einzdwerte im Unternehmen sinnwvoll gebiindelt zur Verfolgung eines wirt-
schaftlichen Zwedks. Folglich kann sich die Bewertung regelmal3ig nicht in einer blofzen Auf-
addierung erschopfen; damit wirde vernadhlasdgt, dald der Wert des Ganzen die Summe der
einzdnen Gegenstande meist Ubersteigt, auch weil die Chance besteht, bei Gesamtiibernahme
in der Zukunft weitere Gewinne mit der Unternehmung zu erzielen. Aus diesem Grund spielt
die Ertragswertmethode bei der Bewertung von Unternehmen eine besondere Rolle.' Darin
druckt sich der gesamte au erwartende aukinftige Gewinn aus, abgeznst auf den Stichtag der
Bewertung und gg. mit Risikoabschlégen versehen. Ein langerfristig interesgerter Kéufer wird
sich rational an diesen Gewinnerwartungen orientieren. In der Rechtspraxis wird meist eine
Verbindung von Substanzwert, also Wiederbeschaffungswert der einzenen Gegenstéande, und
Ertragswert durchgefihrt, wobei der sachverstandig beratene Tatrichter ein Ermessen
hinsichtlich der Methode hat.? Der tiber den Substanzwert hinausgehende Ertragswert kann rur

insoweit berticksichtigt werden, als ein Kaufer aus diesem Gesichtspunkt heraus mehr zahlen

tvgl. etwa PiltzWissmann NJW 1985 2673(2674.
2 BGH NJW 1982 2441
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wiirde, inshesondere wenn das Unternehmen wie bisher weitergefiihrt werden konnte.®> Dabei
ist belangreich, ob der Unternehmenserfolg sich stark an der individuellen Leistung des Inha-
bers bestimmt oder von dessen Leistung in Zukunft losldsbar sein wird.* Ubersteigt der Sub-
stanzwert andererseits den Ertragswert - fals etwa das Unternehmen Verluste madt - muf3
unter Umsténden ein Abschlag dafir gemadt werden, dal3 ein Kéufer des Unternehmens nicht
den wollen Substanzwert aufbringen wiirde, wenn kein Gewinn zu erwarten ist.®> Fiir Einzdhei-

ten mu? auf die umfangreiche Literatur zur Unternehmensbewertung verwiesen werden.®

Jenseits dieser Einzdfragen ist die Bewertungsmethode ds lche bei Unternehmen nicht an-
ders as bei Sachen.” Sie werden als einheitlicher Vermdgenswert behandelt, und der auf dem
Markt durchschnittlich zu erzielende Preis wird als Wert ermittelt. Da es identische Unterneh-
men nicht gibt und ein gegebenes Unternehmen auch nicht standig immer wieder verkauft wird
- anders bel Aktien - ist es dlerdings shr schwierig, relevante Preise "am Markt" zu finden.
Die ausgefeilten Regeln der Unternehmensbewertung sind also eine Hilfswissenschaft, um

einen vernunftigen Preis zu ermitteln, den ein umfassend informierter Kéufer zahlen wirde.

Il. Andere Gegenstande als Sachen

1. Forderungen

Forderungen geben ein Redht auf Leistung. Ein Redht auf Leistung ist immer weniger wert als
dieredisierte Leistung, da @n Risiko jeder Forderung immanent ist. Das Risiko mag sehr klein
sein, wenn der Schuldner bekanntermal3en solvent und de Forderung bereits falig ist. Die
Unsicherheiten steigen bei zweifelhafter Bonitét des Schuldners, bei Streit um die Beredhtigung
(Veritét) der Forderung und bei erst zukinftiger Falli gkeit. Die Bewertungsregelungen variie-
ren: Das geuerliche Bewertungsredtt etwa setzt Forderungen zum Nennwert an, wenn richt
besondere Umsténde enen geringeren Wert begriinden (8 12Abs. 1 BewG 199)); bei

¥ BGHZ 68, 163(167f.); BGHZ 70, 224(226).

4 Markantes Beispid fiir starke Unternehmerorientierung sind viele freiberufli che Praxen, vgl. hierzu etwa
BGH FamRZ 1991, 43 (44 ff.).

> BGH NJW 1982 2441, BGH FamRZ 1986 776(779; BGH NJW 1985 192(193).

® Nachweise bei Paland-Diederichsen § 1376Rdnr. 3;im einzelnen etwa Grof¥eld, Unternehmens- und
Anteil shewertung im Gesell schaftsredht, 3. Aufl. 1994 Meye, Unternehmensbewertung im
Zugewinnausgleich bei freiberuflicher Praxis, 1996

" S0 auch Meincke S.199f., der firr den Bereich des Erbredhts eine Bewertung verlangt, die éne kurzfristige
Reali sierungsmogli chkeit vorausstzt.
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Uneinbringlichkeit bleibt eine Forderung unberlicksichtigt (8 12 Abs. 2 BewG 199]). Das
Pflichttell srecdht bezeht bel Unsicherheiten eine Forderung vorerst ganz ein oder 183t sie ganz
auBer adit, um nadch Klarung der Lage ane Nadbewertung mit Ausgleichspflicht
vorzunehmen (8 2313BGB). Diese Besonderheit ist wiederum auf den Zugewinnausgleich
nicht Ubertragbar®, weil dieser sogleich einen endgiitigen Ausgleich zwischen den Ehepartnern
herbeifihren soll. In alen Fallen, die éne enmalige endglitige Bewertung verlangen, ist der
Wert nach den Umsténden zu schétzen unter Berticksichtigung von Nennwert und Risiko der

Uneinbringlichkeit.’ Bei spaterer Félli gkeit ist auf den gegenwértigen Wert abzuzinsen.™®

Dieses Vorgehen gebietet der Vergleich mit verbrieften bdrsenfahigen Forderungen (z.B.
Schuldverschreibungen). Solche werden im Borsenwert beanfluf3t durch die Einschétzung des
Marktes Uber die Bonitét des Schuldners owie durch den Zinssatz im Vergleich zu dem Zins-
niveau im Zeitpunkt der Bewertung. Erscheint die Zahlungsfahigkeit eines Schuldners gefahr-
det - das gilt selbst fur Staaen -, fallt der Wert der Schuldverschreibung. Kann man Geld mitt-
lerwelle bei gleichem Risiko zu hdheren Zinsen anlegen, wird eine Forderung nur gegen einen

Abschlag fiir den Minderzins angekauft werden.™

2. Lebensversicherungen

Kapitallebensversicherungen sind insbesondere im Zugewinnausgleich héufig zu bewerten,
wahrend im Erbredt naturgemald zumeist die Versicherungsleistung oder der fallige Anspruch
darauf zum Vermdgen zéhlt."”> Probleme egeben sich durch die Differenz des zu erzielenden
Erloses bel vorzdatiger Vertragsbeendigung (Ruckkaufswert, 8 176 VVG) zum Zeitwert der
Lebensversicherung. Im Rickkaufsfall hat der Versicherungsnehmer einen Stornoabschlag
hinzunehmen, der das Versicherungsunternehmen vor den finanziellen Nadteilen einer sol-
chen Kindigung bewahren soll, § 176Abs. 4VVG. Auch der Anspruch auf zukinftige

8 BGHZ 87, 367ff.

® Palandt-Diederichsen § 1376Rdnr. 5; dhnlich fiir eéinen anderen Zusammenhang BGHZ 95, 188 Die
Aufrechnung des Kommanditi sten, der seine Einlage noch zu erbringen hat, dem andererseits eine Forderung
gegen die geféhrdete Gesdll schaft zusteht, ist bel Aufredhnung nur in Héhe des objektiven Werts der eigenen
Forderung befreit.

19BGH NJW 199Q 3018 a.A. Palandt-Diederichsen § 1376Rdnr. 5 fiir den Zugewinnausgleich.

' Meincke S. 205.

12 Anders kann es aber bei besonderen Vertragsgestaltungen sein, etwa wenn der Erblassr eine

Kapitall ebensversicherung auf den Tod eines Dritten abgeschlossen hat.
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Gewinnantelle entfalt. Der wahre Wert der Kapitalanlage bel Fortfihrung des Vertrages ist
aber hoher, so dal? dieser zu ermitteln ist, weil es nach hM. nicht auf den Wert des Vermdgens

bei zdtnaher VerduRerung (Liquidationswert) ankommt.*?
3. Dienst- undWerkleistungen

Die Bewertung von Dienst- und Werkleistungen ist vor alem im Bereicherungsredit notwen-

dig, wenn ohne wirksame vertragliche Grundlage solche Leistungen erbradcht worden sind.

a. Grundragen

Die Wertermittlung birgt im Grundsatz keine Besonderheiten. Auch hier ist der durchschnitt-
liche Marktpreis zu ermitteln, was in der Redhtsprechung auch mit dem Begriff "Ubliche Ver-
gitung" belegt wird.* Bei Arbeitsvertragen und dhnlichen Diensten wird teils von der Anwen-
dung des § 818BGB abgesehen und unter Rickgriff auf Vertrauensgrundséize und de Figur
des "faktischen Arbeitsverhdltnises’ das vereinbarte Entgelt zugesprochen.®> Bei hdheren
Diensten kann ggf. auf bestehende Gebiihrenordnungen zuriickgegriffen werden'®, und zwar
mit desto grofRerer Sicherheit, je strikter das Preisrednt ist. Im Architektenrecht etwa soll sich
der Wert der Leistung gemaR § 818Abs. 2 BGB mit den Mindestsitzen der HOAI dedken.'’
Das it unrichtig. Zwar gelten bei fehlender oder unwirksamer Preisvereinbarung de Mindest-
sdtze ds geschuldet (8 4 Abs. 4 HOAL). Auf den im ganzen unwirksamen Vertrag ist das aber
nicht Ubertragbar, denn die HOAI ist nicht zum Bereicherungsredht ergangen, sondern betrifft
das Preisredht in wirksam abgeschlossenen Architektenvertrégen. Die Mindestsdtze sagen auch
nichts dartiber aus, was Architektenleistungen durchschnittlich am Markt kosten. Séhe die tat-
sadhliche Praxis etwa so aus, dai3 fur bestimmte Bereiche regelméaldig der Mittelsatz vereinbart
wird, dann lage der objektive Wert der Leistung nach 8 818Abs. 2BGB in dieser

13BGHZ 118 242 (247ff.); BGH FamRZ 1995 1270(1271).

14 BGHZ 36, 321(323); 37, 258(264); 55, 128(135); 70, 12 (17); Palandt-Thomas § 818Rdnr. 22;
Saudnger-W.Lorenz § 818Rdnr. 26.

15 Arbeitsrechtlich vgl. etwa Schauly Arbeitsrechtshandbuch § 35111 m.w.N.; auRerhalb des Arbeitsrechts etwa
BGHZ 41, 282 (2861f.) - Anstellungsvertrag -; BGHZ 53, 152 (158f.) - untypischer Handel svertreter -; kritisch
etwa MinchKommLieb § 818Rdnr. 36 m.w.N.

18 |m Grundsatz BGHZ 36, 321 (323); auch BGH NJW 1982 879, Paland-Thomas § 818Rdnr. 22,

1 OLG Hamm MDR 1986 410Nr. 56; OLG Hamm NJW-RR 1986 449= MDR 1986 410Nr. 57.
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Hohe. Ergdbe demgegeniber eine Ermittlung tatsadilich gezdilter Preise tells eine
Unterschreitung der Mindestsdtze, wére dies unbeaditlich. Denn solche Preisvereinbarungen
wéren ein Verstol3 gegen zwingendes Preisrecht und folglich nichtig. Hier sind dese betref-
fenden Vertrage bel einer Durchschnittswertermittlung in der Tat mit dem Mindestsatz enzu-
stellen. Ahnliche Erwagungen gelten fur andere Gebiihrenordnungen, die Gebiihrenrahmen
vorsehen. Sind feste Sétze anzuwenden, etwa im Normalfall eines Zivilredhtsdreits bzgl. der
Anwaltsgebihren, bestimmt sich hierdurch der objektive Wert.

b. Wert von Shwarzarbeit

Interessant ist die Bewertung von Leistungen in Schwarzarbeit. Die Redhtsprechung hat sich
dafur entschieden, dal? bei beiderseitigem Verstol3 der Parteien eines Werkvertrages gegen das
Gesetz z2ur Bekampfung der Schwarzarbeit™® der Vertrag geméR § 134BGB nichtig sein soll,
dafur aber Anspriiche aus Bereicherungsredht bestiinden, ohre dal3 § 817BGB einer Riickab-
wicklung erbrachter Leistungen entgegenstehe.'® Der Wert der erbrachten Leistung soll so
ermittelt werden, dal3 zunadhst nicht mehr gefordert werden konne ds das in nichtiger Weise
vereinbarte Entgelt; davon seien aber "ganz erhebliche” Abschldge a1 macdhen fir die von

vornherein fehlende Gewahrleistung.?® Dieser Abschlag soll mindestens 15% betragen.”

Ob das zu richtigen Ergebnissen fuhrt, erscheint zweifelhaft, wenn - wie Ublich - der Versto3
gegen das SchwArbG nicht isoliert gegeben ist, sondern auch mit der Abrede der Steuerver-
kirzung verbunden wird. Wenn man sich dem Grunde nach zu einem Anspruch bekennt, dann
muid auch der Marktwert der Leistung "Schwarzarbeit” wie Ublich auf dem entsprechenden
Markt ermittelt werden. Das wirft nicht einmal besondere praktische Schwierigkeiten auf, denn
solche Geschéfte sind haufig genug, so dal3 ein in der Bradhe téatiger Sachverstandiger die

18 Die Anforderungen an eine Unwirksamkeit sind hoch. Allein die fehlende Eintragung in die Handwerksroll e
reicht nicht, BGHZ 88, 242 OLG Hamm NJW-RR 1990 523 Die ubli cherweise auch als Schwarzarbeit
bezeichnete Absicht, bei Durchfiihrung des Vertrages Steuern zu "sparen”, reicht ebenfall s nicht, da diese
Abrede nicht den Hauptzwed darstellt, BGHZ 14, 30 (31); BGH NJW 1983 1844.

19BGHZ 111, 308ff.; kritisch Uberwiegend de Literatur: Larenz-Canaris, Schuldrecht Il , S.167;
MiinchKommLieb § 817Rdnr. 34; Saudnger-W.Lorenz § 817Rdnr. 10; Tiedtke DB 1990 2307(2310; dem
BGH zustimmend Kéhler JZ 199Q 466 (469).

20BGHZ 111, 308(314).

2L OLG Dus®ldorf NJW-RR 1993 884 (885); ab ca. 15% Abschlag ergab sich die Klageabweisung.
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insoweit Ublichen Preise vom Hoérensagen kennen wird. Schwarzarbeit wird im Geschéfts-
verkehr als gesondertes "Produkt™ gesehen, so dal3 auch im Ausgangspunkt nicht der dbliche
legale Handwerkerpreis als Wert eingesetzt werden mul3. Die "Ersparnis’ ergibt sich daraus,
da3 zunachst die Kosten der Eintragung in der Handwerksrolle und deren Folgekosten
(Kammerbeitrége usw.) gescheut werden. Sodann werden in aler Regel keine Steuern
(Umsatzsteuer, Einkommensdeuer) auf das Entgelt bezanlt und zuweilen auch keine Sozial-

versicherungsbeitrége agefihrt. Diese Einsparungen teilen sich dann die Vertragsparteien.

Ob mach Ermittlung deses Durchschnittspreises zusétzlich ein Abschlag fur fehlende Gewahr-
leistungspflicht gemadit werden muB3, ist fraglich. Die Marktparteilen haben diese Frage
regelmaldig im Preis berticksichtigt, weil ja beiden Seiten klar ist, dal3 bei Streit die Gerichte
kaum in Anspruch genommen werden kénnen und insoweit nur auf den "guten Willen" des
Ausfiihrenden gezénlt werden kann. Wenn aber ein solcher Abschlag vorgenommen wird, dann
bestiinde Anlal3, diese Redhtsprechung auf alle nichtigen Vertrage Uber Leistungen auszudeh-
nen, denn ein Gewahrleistungsanspruch besteht bei nichtigen Vertragen naturgemal3 nie, gleich
ob Schwarzarbeit vorliegt oder die Nichtigkeit auf anderen, auch "harmlosen” Griinden beruht.
Eine solche Leistung, erbracht auf Grundlage anes nichtigen Vertrages, wére stets objektiv
weniger wert. Zu solchen Abschldgen het die Redhtsprechung bisher alerdings kaum Anlaid
gesehen.?

Dal letztlich auch die Konsequenz gescheut wird, auf die reden Schwarzarbeits-Preise
abzustellen, spricht dafur, dal3 die Redtsprechung eine offene Abweichung von dem
Grundsatz vermeiden will, dal3 Preise und Werte auf nicht legalen Méarkten unberticksichtigt
bleiben sollen. Der Konflikt besteht indes, und vieles <richt dafir, ihm bereits beim

Anspruchsgrund mit einer Versagung tber 8 817 S. 2 BGB zu begegnen.

22 Giehe aber OLG Kohblenz NJW-RR 1995 156.
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Sechster Teil: Zusammenfassung der Ergebnisse

I. Einleitung und Erarbeitung der Fragestellung

Vom Wert ist in einer Vielzahl von Normen im BGB die Rede. Ob der Begriff jewells einen
"objektiven” oder einen "subjektiven" Wert meint, dartber wird oft kontrovers diskutiert. Wie
aber die Bewertung nach dem objektiven oder gemeinen Wert stattzufinden het, das wird oft-
mals fur selbstverstandlich gehalten, oder aber flr eine Sache der Sadchverstandigen.

Es gibt jedoch den Wert einer Sache im Sinne ener feststehenden Eigenschaft nicht, sondern er
ist in der Reditét zu ermitteln. Dazu sind redhtliche VVorgaben notwendig, die bestimmen, auf
welchem Markt und zu welchem Zeitpunkt Ermittlungen anzustellen sind. Zu bestimmen ist
auch, wie die dlein ermittelbaren Einzdpreise, verlangte oder gezdlte, den Wert der Sache
bestimmen. Letztlich sind Zweifelsfragen zu Kiaren, die avar etwa ds Probleme des Schadens-
oder Bereicherungsrechts auftauchen, aber letztlich normibergreifend bei jeder Bewertung
entstehen. Daher bietet es sch an, solche schwierigen Falle aus dem schmaleren Kontext der

einzenen Norm herauszulsen und normibergreifend zu betrachten.

Mit dem Begriff des Wertes werden im BGB verschiedene Ziele areicht. Zwei Hauptfunktio-
nen lasen sich ausmaden: Einerseits die Bewertung zum Zwed eines Wertausgleichs oder
Wertersatzes (Ersatzfunktion), zum anderen die Bewertung zum Zwed der Beurteilung ver-
traglicher Vereinbarungen (Kontrollfunktion). Daneben gibt es eine Anzahl von Normen, in

denen der Wert andere Rollen spielt.

Begrifflich wird Ublicherweise avischen dem objektiven Wert, dem gemeinen Wert und dem
Verkehrswert kein Unterschied gemadt, sondern diese Ausdriicke werden als Synonyme ver-
wendet. Ein Unterschied ergibt sich aber daraus, dal3 tellweise mit diesen Bezachnungen ein
Beschaffungswert gemeint ist, bel anderen ausschlieldlich der Verkaufswert einer Sade, teils
aber auch beides. Diese Definitionen weichen rur in Ausnahmeféllen voneinander ab, zegen
aber bereits die bestehende Unsicherheit, welche Blickrichtung (Kauf oder Verkauf) bei einer

13€



Wertbestimmung einzunehmen ist. Gemeinsam ist aber allen Definitionen der Verweis auf den
Markt und auf ein Kriterium der Objektivitdt bel der Bewertung. Mit dem Verweis auf den
Markt ist zugleich klar, dal3 der gemeine Wert nicht alein durch Normanwendung gefunden
werden kann, sondern dal3 ein "wirklicher Wert" gemeint ist, der in einer Tatsachenermittiung

hinsichtlich reder Transaktionen seine Grundlage findet.

Il. Die Auswahl des richtigen Teilmarktes bei verschiedenen Normen

Ist zur Ermittlung des Wertes auf das Marktgeschehen verwiesen, so bleibt zunadst festzustel-
len, dal? mehr oder minder alle Mérkte im 6konomischen Sinne unvollkommen sind, so dal3 es
fur ein Produkt nicht einen einzigen standardisierten Markt gibt, sondern viele Tellmérkte, die
geographisch, zdtlich und funktional gegliedert sind. Es gibt auch nicht nur standardisierte
Produkte, sondern eine Bewertung mul’ flr unvertretbare Sachen gleichfalls vollzogen werden

kdnnen.

Welcher Teilmarkt im konkreten Fall auszuwéhlen ist, mul3 sich nach den Interessen der Par-
telen des Schuldverhdtnisses bestimmen und nach dem Normzwed der jeweils anzuwenden-
den Norm. Nur mittels dieser Anhaltspunkte ist eine Konkretisierung tberhaupt moglich. Darin
ist die Moglichkeit angelegt, dal? ein und deselbe Sadhe je nach Normkontext der Bewertung
einen unterschiedlichen objektiven Wert zugewiesen bekomnt, weil durch die Norm auf unter-
schiedliche Tellméarkte verwiesen wird. Es ist eine These dieser Untersuchung, dal? eine Aus-
wahl zwischen verschiedenen Tellmérkten auf der Basis der Definition des objektiven Wertes
as einem "Wert fur jedermann’ nicht moglich ist. Vielmehr ist eine Marktwahl nur individuali-
sierend moglich, also unter Ruckgriff auf die konkreten Betelli gten des Schuldverhdtnisses. Es
ist ein Beschaffungs- oder Veraul3erungsgeschéft eines der Beteiligten zu unterstellen. Welches
Geschéft welcher Partel dasist, 183t sich aus der anzuwendenden Redhitsnorm heraus ermitteln.
Well die Betelligten Zugriff auf unterschiedliche Markte haben kénren, ist die Marktwahl zwi-
schen diesen Markten wertend und normbezogen zu treffen. Erst wenn der relevante Teilmarkt
Uber die Individudisierung feststeht, entfaltet sich die "objektive” Komponente des Wertbe-

griffs. Nunmehr mul3 ein Durchschnittspreis losgel0st von den subjektiven Bewertungen der



Beteiligten und Uberhaupt jedes einzenen Marktteilnehmers ermittelt werden. Zusammenge-
faldt: Die Marktauswahl ist individuell gepragt, die Wertermittlung auf dem gewahlten Markt

ist objektiv i.S. eines "Wertes fir jedermann’.

Diese These wird am Beispiel wesentlicher Marktunterteilungen untersucht. Solche Untertei-
lungen sind de Marktstufe, der Ort des Marktes, der Bewertungszeitpunkt sowie die unter-
schiedlichen Warengruppen. Die Marktstufe ist von Bedeutung, well die Preise fir eine Ware
unterschiedlich sind, je nachdem, ob ein Endverbraucher im Einzdhandel kauft, der Einzd-
handler im Grofhandel oder der Grofhandel beim Hersteller. Der Marktort muf3 ausgewahit
werden, weil es von Region zu Region oder auch von Land zu Land Unterschiede bei den
Preisen einer Ware geben kann. Der Zeitpunkt der Wertbestimmung betrifft die notwendige
Momentaufnahme auf Markten, da sich aufgrund Anderungen bei Angebot und Nadfrage die
Preise @dern konnen. Die Definition der relevanten Vergleichsgruppe bel Waren und
Dienstleistungen ist ebenfalls eine Unterteilung des Marktes; je nach Bildung der Gruppe
vergleichbarer und der Ausgrenzung nicht mehr vergleichbarer Waren andert sich die relevante

Preis-Stichprobe, die zur Ermittlung eines objektiven Wertes fuhrt.

Der Frage, auf welcher Marktstufe der Wert einer Sache a1 ermitteln ist, sieht man sich bel
jeder Bewertung gegentiber. Denn das unterschiedliche Preisgefiige aif den Marktstufen ist
eine tatsadhliche Vorgabe fir die Wertermittlung, die éen durch Marktbeobadhtung vollzogen
werden soll. Auf jeder Marktstufe herrscht alltéaglicher Geschaftsverkehr, so dal3 einzene Ver-
suche, die Geschéfte aif einer bestimmten Stufe ds "das Ubliche" herauszustreichen und den
einen objektiven Wert einer Sache dort anzusiedeln, erfolglos sin misen. Vielmehr gibt es auf
jeder Marktstufe @nen gesonderten objektiven Wert. Es ist Aufgabe des Redhts, eine Auswahl

zwischen einzdnen Tellméarkten, hier der Marktstufe, zu treffen.

Das geschieht im Schadensredht seit langem, allerdings mit spezfisch schadensredhtlichen
Begrindungen. Der Handler erhdt hier regelméiig einen anderen Wertersatz ds der Endver-
braucher. Auch die Diskusson um den Ersatz des Zeitwertes bzw. des Wiederbeschaffungs-
wertes it letztlich eine Frage der Marktstufe. Denn der Weg eines Gebrauchtwagens fuhrt
vom Endverbraucher zum Handler und von dort wieder zum Endverbraucher. Der Kauf vom
Handler ist (grob gesagt) der relevante Markt fir den "Wiederbeschaffungswert”, der Kauf
direkt von Privat, also auf dem Einkaufsmarkt des Handels, bestimmt den "Zeitwert". Bei der
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Frage, welcher Wert dem geschédigten Endverbraucher in Geld ersetzt werden soll, geht es

also um eine Frage der Auswahl zwischen zwel Méarkten.

Bel der Marktwahl im Schadensredht geht es um die Person des Geschéadigten, das gedadite
Geschéft ist eine Wiederbeschaffung. Stehen mehrere Teilmérkte offen, darf der Markt einer
Wertermittlung zugrundegelegt werden, auf dem sich der Geschadigte schrell, sicher und
bequem Ersatz beschaffen kann. Die Entscheidung fur den Wiederbeschaffungswert, also den
Teilmarkt zwischen Gebrauchtwagenhéndler und Endverbraucher, erklart sich daraus, dai3 eine
Verweisung auf den Gebrauchtwagenhandel unter Privaten wegen der Mihe der Suche und der
Unsicherheit hinsichtlich der Qualitét nicht zumutbar ist. Hat ein Geschadigter sonst Zugriff auf
Mérkte mehrerer Stufen (Werksrabatt, Fabrikverkauf), ist zu prifen, ob die Inanspruchnahme
dieses Zugangs mit Nadteilen verbunden ist. Regelmaliig ist der Wert einer Gblichen Wieder-
beschaffung ohne Ricksicht auf den besonderen Zugriff zu ersetzen.

Im Bereicherungsredht und im Fundredht stellt sich die Frage der Auswahl zwischen Marktstu-
fen genau wie im Schadensredht. Hier 1&3t sich die These vom allgemein glitigen objektiven
Wert einer Sache endglitig nicht halten, well die Frage der Marktwahl nicht in subjektiv-scha-
densredhtliche Wendungen gefaldt werden kann. Die Kriterien der Marktwahl weichen vom
Schadensredht ab. Das Bereicherungsredht will dem Bereicherten vorrangig den Gegenstand
einer ungerechtfertigten Bereicherung wieder abnehmen, im Fall der Unmdglichkeit den Wert.
Die Bereicherung tritt durch Empfang eines Gegenstandes ein, den der Bereicherte sonst an-
derweitig hétte beschaffen missen. Diese Kongtellation rechtfertigt es, bei der Marktwahl von
einer gedadhten Beschaffung auf dem flr den Bereicherungsschuldner zuganglichen Markt
auszugehen. Die Marktwahl unterscheidet sich von der im Schadensrecdt  durch Abstellen auf
ein Geschéaft des Schuldners, nicht des Glaubigers. Im Fundredht (Finderlohn) féllt eine norm-
orientierte Marktwahl zunacdhst besonders shwer, da die dogmatischen Grundlagen im Dun-
keln liegen. Sieht man - wie der Verfasser - den Hauptzwedk des Finderlohns darin, dal3 dem
Beredhtigten ein Vermogenswert wiederum verschafft wird, dessen Ersatz ihm sonst Kosten
verursadht hétte, ist auch fur eine @waig erforderliche Marktwahl auf den Markt einer Neube-
schaffung durch den Bereditigten abzustellen, nicht auf den Verkaufs- oder Beschaffungswert

auf dem Markt des Finders.



Nad diesen Grundsitzen bestimmt sich auch die Auswahl zwischen lokalen Teil mérkten. Ob
sich der Preis einer Ware von Ort zu Ort oder von Handelssufe a1 Handelsgufe édert, ist
kein bedeutender Unterschied. So ist im Schadensredt der Wert am Ort des Geschédigten
mal3geblich und Zugriff auf andere lokale Mérkte wiederum analog zur Stufendurchbredchung
nur zu beriicksichtigen, wenn fur den Geschadigten Nadtelle nicht entstehen. Im Bereiche-
rungsredt gilt der wahrscheinliche Ort der anderweitigen Beschaffung durch den Bereicherten,
im Fundredht durch den Beredhtigten. Ein Sonderproblem ergibt sich im Schadensredht, da der
Wohnort des Geschadigten zwischen Schadenszatpunkt und dem - nach hM. mal3geblichen -
Erfullungszetpunkt wedhseln kann. Ergibt sich fir den neuen Wohnort ein anderer, auch hbhe-
rer, Wert, ist dieser grundsétzlich beaditlich. Hétte es aber ohne den Schadensfall Kosten
bereitet, die a1 ersetzende Sache an den neuen Wohnort zu verbringen, sind dese im Rahmen

einer Vortellsausgleichung zu berticksichtigen.

Der Zeitpurkt der Wertermittlung beanfluldt bei wedselhaften Preisen den zu ersetzenden
Wert erheblich und kann gleichfalls als Marktfaktor betrachtet werden. Hier ergeben sich je
nach Normkontext unterschiedliche Zeitpunkte ds mal3geblich fir die Bewertung. Im Berei-
cherungsredht ist dieser Zeitpunkt mit Erlangung des Bereicherungsgegenstandes bzw. mit
Umschlagen in einen Wertersatzanspruch gekommen, im Fundredit muf3 es nach den zuvor
getroffenen Wertungen auf den Zeitpunkt der Rickgabe ankommen. Schadensredhtlich wird
Uberwiegend die Bewertung im Zeitpunkt der Erflllung - und prozessual im Zeitpunkt der
letzten mundlichen Tatsachenverhandlung - beflrwortet. Das hat nicht nur Vorteile, vielmehr
lassen sich auch fir eine dweichende Konzeption mit Schadensbewertung zum Schadigungs-
zatpunkt im einzenen gute Grinde finden. Der weithin unumstrittene Charakter des Ersatzan-
spruches nach § 251BGB als Geldwertschuld spricht alerdings fir eine summenmallige Fest-
legung erst bei der Erfullung, wie auch sonst bel Geldwertschulden.

Eine Schwierigkeit bel der Wertermittlung ergibt sich zuletzt noch durch die Vielfalt der ange-
botenen Waren und Dienstleistungen. Bei vertretbaren Sachen ist selbstredend der Wert identi-
scher Stiicke a1 bestimmen, bei unvertretbaren Sachen mul? eine geagnete Vergleichsgruppe
erst noch gebildet werden. Dabei ist der Wert moglichst éhnlicher Gegensténde heranzuziehen,
wobei Uber die Ahnlichkeit nur mittels der Verkehrsauffasauing entschieden werden kann. Die

Ahnlichkeit muR sich gerade auf die wertbildenden Eigenschaften bezehen. Der Zuschnitt sol-
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cher Vergleichsgruppen ergibt sich nicht stets aus sch heraus, sondern kann auch normgebun-
den sein. So it es eine Wertungsfrage, welche Qualitdtsgufe ene ds Schadensersatz geschul-
dete Reparaturleistung haben soll, ob eine durchschnittliche Reparatur in (irgend)einer Werk-
statt, einer Fachwerkstatt oder einer Markenvertragswerkstatt geschuldet ist; je nach Beant-
wortung ist dann die Vergleichsgruppe au bilden.

In Einzdfdlen kann die Frage der Vergleichbarkeit schwierig zu beantworten sein. Die Unter-
suchung illustriert dies am Beispiel der Verlagserzeugnise (Remittenden und sogenannte
Mangelexemplare); nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sch dabel fir Handler um
ein separates Produkt gegentiber der Bestellung von Einzdtiteln beim Verlag, wobei ein Ersatz
"en gros' mdglich ist. Das gilt aber nicht fir den Endkunden, dem es gerade auf einen
bestimmten Titel ankomnt.

Die Frage der richtigen Vergleichsgruppe stellt sich auch bel reimportierten Waren, besonders
Kraftfahrzeugen. Handelt es sch im Vergleich mit reinen Inlandsfahrzeugen um dieselbe Ware,
dann kann bei Wertersatz im Schadensfall der durchschnittliche Beschaffungspreis im Inland
verlangt werden, geht es um unterschiedliche Waren, dann ist eine e@gene Vergleichsgruppe
"reimportierte Fahrzeuge" zu bilden, mit entsprechend niedrigeren Preisen. Durch diverse
EG-Verordnungen sind zwar redhtliche Unterschiede angedonet worden; doch bestehen nach
wie vor faktische Unterschiede beim Umgang mit der Garantie und bel Kulanzleistungen. Nach
heutigem Stand der Dinge sieht die Verkehrsanschauung reimportierte Kfz noch als eigene

Ware an.

Zusammengefaldt ergibt sich fir die Marktwahl: Die Frage der Auswahl zwischen verschiede-
nen Teilméarkten stellt sich bei sdmtlichen Wertersatznormen. Sie ist nicht mit dem Begriff des
objektiven Wertes im herkdbmmlichen Sinn zu 16sen, denn die Durchschnittspreise auf einem
Teilmarkt sind nicht weniger "objektiv" als auf einem anderen. Die Marktwahl kann daher nur
normativ erfolgen, nach Sinn und Zwed der jeweilig anwendbaren Norm. Die Ermittlung ist
individualisierend, denn mit Hilfe der anwendbaren Norm wird ein Beschaffungs- oder Ver-
auRRerungsvorgang einer der am Schuldverhdltnis betelligten Personen fingiert und der dafr
relevante Markt bestimmt. Der Normzwed bestimmt wiederum, auf welchen Betelligten in
welcher Rolle @zustellen ist. Erst wenn so der relevante Teilmarkt bestimmt ist, setzt die
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"Objektivitéat" der Ermittlung ein, erst dann wird von den Betelili gten abstrahiert. Die Wertsu-

che gliedert sich also in einen individualisierenden und einen objektivierenden Abschnitt.

Fur die aunadchst untersuchten Normen ergab sich die Mal3geblichkeit eines Beschaff ungsvor-
gangs entweder des Glaubigers (Schadensredit) oder des Schuldners (Bereicherungsredit,
Fundredt). Hingegen wird der relevante Markt durch ein gedadhtes V erduRerungsgeschéft des
Schuldners bestimmt, wann immer es um die Auseinandersetzung einer Gesellschaft oder
Gemeinschaft im weitesten Sinne geht; hierzu zéhlt auch der Ersatz fur eine nicht gemein-
schaftlich ausgestaltete, aber doch gedadhte Mitberechtigung, wie beim Zugewinnausgleich
oder Pflichtteillsredt.

[ll. Objektivitat des Wertes

Auf dem gefundenen relevanten Markt lassen sich Angebots- und Vertragspreise emitteln.
Aus diesen mul3 der Wert des Gegenstandes erst noch gebildet werden. Jedem einzenen
Geschéft liegen besondere, subjektive Motivationen der Vertragsparteien zugrunde, die sich
auch auf den Preis niederschlagen konnen. Aufgabe der Wertermittlung ist es, im Wege der
Schétzung dese besonderen Umstéande au "filtern” und auf ein durchschnittliches Mal3 zuriick-
zufuihren. Hierzu ghbt es keinen vorgeschriebenen Rechenweg, doch hieten sich verschiedene
Formen der Durchschnittsberechnung als Schétzungsgrundlage an. Wert fir "jedermann” ist
der Wert fir eine Durchschnittsperson, nicht der Wert, fur den wirklich jedermann kaufen oder
verkaufen wirde; anderenfalls wirde man gerade anen Affektionswert zum objektiven Wert

erklaren, namlich den Wert bei volligem Desinteresse.

In verschiedenen Konstellationen ist vorgeschlagen worden, den objektiven Wert zu vernad-
l&ssgen und als Wert im Sinne aner bestimmten Norm die Preisabrede zwischen den Parteien
im konkreten Fall heranzuziehen. Der Gedanke, in der Einigung auf einen Preis liege auch eine
still schweigende Abrede der Parteien Uber den Wert der Sadhe, an die man die Parteien auch
im Fall der Ruckabwicklung binden kénne (Ehlke), ist abzulehnen. Weder ist ein Sonderweg

zur Wertermittlung alein fir die Leistungskondiktion im Bereicherungsrecht notwendig oder



wunschenswert, noch tragt die Kernthese. Denn die Einigung Uber den Preis stzt zwar kom-
patible, keinesfalls aber identische oder dhnliche Wertvorstellungen voraus. Vielmehr kann die
subjektive Bewertung sehr abweichen, solange nur der Preis fUr jede Seite subjektiv einen
Gewinn lringt, also der Verkéufer gleich viel oder mehr erzielt, als ihm die Sadche wert ist und
der Kaufer gleich viel oder weniger bezailt, als den Wert, welchen er subjektiv der Sadhe bei-
mif3t.

Auch Versuche, aus einem einzdnen Vertragspreis eine tatsacliche Vermutung oder einen
Anscheinsbeweis hinsichtlich des objektiven Wertes herauszulesen, Uberzeugen nicht. Im
Regelfall mag es zutreffen, dald viele Geschafte aim objektiven Wert oder zu einem nahen
Preis abgeschlossen werden. Das erlaubt jedoch keinen Rickschluf auf ein Einzdgeschéft. Es
bedarf auch keiner Beweiserleichterung fir digenige Seite, die ene ldentitét von Preis und
Wert behauptet, denn die fir solche Félle sonst typischen Beweisschwierigkeiten gerade ener
Partel gibt es nicht, sondern der Wert kann ermittelt werden, wenn es darauf ankomnmt. Ist bel
einer Minderwertermittlung de Relation von Preis und Wert von Bedeutung (8§ 472BGB),
braucht aber zum Wert nicht ausdriicklich vorgetragen zu werden. Wird nur der Kaufpreis
genannt und auf dieser Basis der Minderwert ermittelt, dann enthélt dies implizit den Vortrag,

dal? der Preis mit dem Wert Ubereinstimme und kein "Korrekturfaktor" erforderlich sai.

Der BGH hat esin besonderen Fallkonstell ationen (insbesondere Schwarzarbeit) als treuwidrig
angesehen, wenn der Glaubiger im Rahmen des bereicherungsredhtlichen Wertersatzes mehr
verlange, alsim nichtigen Vertrag vereinbart war. Aus diesen Sonderféllen 183t sich kein alge-
meiner Grundsatz fur jeden Fall einer zurechenbaren Preisvereinbarung herleiten, wenn der
Vertrag rickabzuwickeln ist. Denn das liefe letztlich auf eine Bindung an den nichtigen Vertrag

hinaus und entsprache dem bereits verworfenen "individuellen Wert" Ehlkes.
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IV. Besondere Marktsituationen

Neben Standardmérkten gibt es besondere Marktsituationen, in denen eine Bewertung zweifel-

haft sein kann.

Fehlt es flr eine Sadhe Uberhaupt an einem Markt, so ist damit ihre Wertlosigket nicht belegt.
Zwar trifft es zu, dal3 eine Sadhe, fur die es einen regelmaitigen Markt gibt, auch stets einen
Verkehrswert hat. Der ebenfalls vertretene Umkehrschlu3 ist jedoch nicht haltbar. Das Fehlen
eines Marktes kann zwar bedeuten, dal3 der Verkehr eine Sadhe fur wertlos hat und niemand
sie haben will. Ein Markt kann aber auch aus anderen Grunden fehlen: weil es kein Angebot
gibt, weil sich Angebot und Nadfrage bei den Preisvorstellungen nicht dedken oder weil es
recdhtliche Einschrankungen fir einen Handel gibt. Nur Uber die Verkehrsanschauung 1a3t sich

klaren, warum ein Markt fehlt.

Fehlt es deshalb an einem Markt, weil es an Nadhfrage vollstandig mangelt, dann kann Wertlo-
sigkeit in Betracht kommen. Allerdings ist der relevante Markt zutreffend zu ermitteln. Zwar
mag es keine Nadfrage nach bestimmten Spezamaschinen oder auf eine Person mal3gefertig-
ten Dingen geben, wenn der Eigentimer diese verdul3ern wollte. Im Schadensrecht kommt es
jedoch auf eine gedadhte Wiederbeschaffung seitens des Geschadigten an, und dafir kann es
durchaus einen Markt geben. Esist in diesen Féllen unrichtig, auf die fehlende V erauf3erlichkeit
der Sache azustellen. Das zegt auch, dal3 mit einem Begriff des objektiven Wertes aus-
schlieflich als Verkaufswert nicht sachgeredit geabeitet werden kann. Nur wenn es in der
anwendbaren Norm gerade auf ein VerauRerungsgeschéft zur Marktwahl ankomnt, darf aus
der UnverduRRerlichkeit, die auf mangelnder Nadhfrage beruht, auf Wertlosigkeit geschlossen

werden.

Besonders kleine Méarkte werfen die Schwierigkeit auf, die hier vorkommenden Transaktionen
von einmaligen Geschéften, die keine "algemeine” Wertschéatzung widerspiegeln, zu trennen,
eine Aufgabe, die wiederum nur durch die Verkehrsanschauung zu treffen ist. Daneben steht

auf solchen Mérkten lediglich geringes Datenmaterial zur Verfligung, um aus Einzepreisen den
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Wert zu bestimmen. Das madit eine Schéatzung schwieriger, zuweilen wird man sich gar an

einzdne gezdilte Preise anlehnen missen.

Illegale Schwarzmarktpreise sind nicht zu beriicksichtigen. Das ist kaum ein Problem, wenn es
um die Vertrage auf dem Schwarzmarkt selbst geht, weil dannin aller Regel kein Redhtsschutz
besteht. Besitzt aber jemand eine Sadhe legal, deren Handel verboten ist, und ist Wertersatz zu
leisten, kann die Wertermittlung mangels eines legalen Marktes shwierig sein. Nach der hier
gefundenen Losung braucht man nicht soweit zu gehen, jeden Wert zu negieren, sondern ein
Vergleich mit ahnlichen, aber legal zu handelnden, Dingen ist zuléassg. Preise auf dem "grauen
Markt", insbesondere bel Eintrittskarten, sind zu berticksichtigen, denn ein solcher Markt ist
zwar vom Veranstalter nicht erwinscht, aber weder ungesetzlich noch sittenwidrig. Auch der
hier herrschende objektive Wert kann demnach mal3geblich sein.

Sachen mit negativem Wert sind solche, die niemand haben will und fir deren Abgabe noch
Geld bezanlt wird. Schwankt der Wert mit der Zeit zwischen positiven und negativen Preisen,
dann komnt es auf den Wert zur Zeit der (moglichen) Entstehung des Anspruchs an. Dies gilt
insbesondere auch bel Schadensersatz, well nach hM. zwar Wertschwankungen bis zur Erfil-
lung zu berlicksichtigen sind, aber die Schadenszufligung als Vorausstzung fur jedweden

Anspruch sofort zu priifen ist.

V. Einzelne Gegensténde in der Bewertung

Besonderen Bewertungsregeln unterliegen nach der Rechtsprechung Grundstiicke im Rahmen
des Zugewinnausgleichs und des Pflichtteilsredhts. Die Figur des "wahren inneren Wertes' ist
indes abzulehren, jedenfalls als Wertbegriff. Es wird in diese Figur die Redhtfertigung dafir
gelegt, dal3 Wertschwankungen ignoriert werden, die sich rickblickend as voribergehend
erwiesen haben. Der Markt nimmt aber sténdig Neubewertungen vor, die nicht an einer ver-
meintlichen "Normalitét" gespiegelt werden kénnen. Denn riemand weil3 zum mal3geblichen
Bewertungszetpunkt, ob es eine Rickkehr zu der vorgestellten Normalitét geben wird. Der
Markt bewertet gerade diese Unsicherheit, eine bessere Bewertung als in einem belebten Markt
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kann auch keine V erkehrsanschauung vornehmen. Auf den "wahren inneren Wert" sollte daher
as Redhtsfigur verzichtet werden. Die Ergebnisse, will man sie denn erreichen, misen anders
gerechtfertigt werden, und zwar (entsprechend dem bisher aus<chliefdlichen Anwendungsbe-

reich) aus der spezfischen familien- und erbredhtlichen Interessenlage heraus.

Die Untersuchung zu Ubrigen Einzelfragen hat gezegt, dal3 Bewertungsfragen in vielen Berei-
chen grofe Unsicherheiten hervorrufen. Die Begrindungen in der Redhtsprechung halten oft-
mals kritischer Uberpriifung nicht stand.
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