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Regeste

Regeste Art. 368 Abs. 2 OR. Relative Berechnungsweise des Abzuges am Werklohn bei
Vorliegen eines Minderwertes. Berücksichtigung der Verbesserungskosten bei dieser
Berechnung (E. 4a). Zumutbarkeit der Berücksichtigung der Verbesserungskosten im
vorliegenden Falle (E. 4b)?

Regeste Art. 368 al. 2 CO. Le calcul de la réduction de prix pour défaut de l'ouvrage se fait
en proportion de la moins-value. Mesure dans laquelle les frais de réfection peuvent être
pris en considération dans ce calcul (consid. 4a). La prise en considération des frais de
réfection peut-elle être imposée en l'espèce (consid. 4b)?

Regesto Art. 368 cpv. 2 CO. Il calcolo della diminuzione della mercede a causa di difetti
dell'opera va fatto in proporzione del minor valore. Misura in cui le spese di riparazione
possono essere considerate in tale calcolo (consid. 4a). Può nella fattispecie imporsi di
prendere in considerazione le spese di riparazione (consid. 4b)?

Erwägungen

E. 4
Der Beklagte macht vor allem geltend, die vorhandenen Mängel der Lagerhäuser könnten
nach dem von ihm eingereichten Privatgutachten durch Verstärkung der
Deckenkonstruktionen behoben werden, was je nach Sicherheitsfaktor Kosten zwischen Fr.
160'000.- und Fr. 310'000.- zur Folge hätte. Zur Leistung eines höheren Betrages könne er
auch über Art. 368 Abs. 2 OR nicht verpflichtet werden. Dem hält die Vorinstanz entgegen,
zwischen den Parteien bestehe ein Auftragsverhältnis. Die Bestellerin der Lagerhäuser habe
indes gegenüber der Klägerin das Wahlrecht von Art. 368 Abs. 2 OR in dem Sinne
ausgeübt, dass sie den entstandenen Minderwert geltend gemacht und ausdrücklich auf
Nachbesserung verzichtet habe. Das müsse reflexartig seine Auswirkungen auf den
Ingenieurvertrag zwischen Generalunternehmer und Ingenieur haben. Im Prozess zwischen
diesen könne die Nachbesserung deshalb auch nicht in der Form eines blossen
Bemessungskriteriums eine Rolle spielen. a) Der dem Minderwert eines Werkes
entsprechende Abzug am Werklohn ist wie der geminderte Preis einer Kaufsache nach der
relativen Berechnungsweise zu ermitteln. Danach hat sich der vereinbarte zum geminderten
Werklohn gleich zu verhalten wie der Wert des mangelfreien zum Wert des mangelhaften
Werkes ( BGE 88 II 414 E. 3, BGE 81 II 209 E. 3a mit Hinweisen; GAUTSCHI, N. 16a und
b zu Art. 368 OR ). Der Minderwert eines Werkes bemisst sich nach dem Unterschied
zwischen seinen objektiven Werten im mangelfreien Zustand einerseits und im
mangelhaften Zustand anderseits. Auf den subjektiven Wert für den Besteller kommt nichts
an. In der Regel bestimmt sich der objektive Wert eines Werkes nach dem Verkehrs- oder
Veräusserungswert (GAUTSCHI, N. 16b und c zu Art. 368 OR ; BGE 105 II 99 S. 102



GAUCH Der Unternehmer im Werkvertrag 2. Auflage, Zürich 1977 Ziff. 471/484 ff.)
Ausschlaggebend ist dabei eine ausschliesslich wirtschaftliche Betrachtungsweise. Von da
ausgegangen, ergibt sich ohne weiteres, dass der Minderwert nicht mehr als die Kosten für
die Verbesserung des Werkes ausmachen kann, jedenfalls wenn die Verbesserung dem
Besteller nach Treu und Glauben im Geschäftsverkehr zuzumuten ist und wenn durch sie
das Werk vom minderwertigen in den mangelfreien, d.h. vertragsgemässen Zustand
überführt werden kann, ist es doch diesfalls nicht um mehr als um die Verbesserungskosten
entwertet. Könnte der Besteller unter solchen Umständen am Werklohn einen Abzug
machen, der höher ist, als es dem dergestalt berechneten Minderwert entspricht, so wäre er
um diesen Mehrbetrag bereichert, was sich mit Treu und Glauben nicht vereinbaren liesse
(vgl. GAUTSCHI, N. 16g zu Art. 368 OR ). Die Kosten der Verbesserung des Werkes
durch einen Dritten sind somit bei der Berechnung des geminderten Werklohnes im
aufgezeigten Sinne zu berücksichtigen. Was die Klägerin hiegegen vorbringt, dringt nicht
durch. Inwiefern das Recht des Bestellers, gemäss Art. 368 Abs. 2 OR bei Mängeln des
Werkes zwischen Lohnabzug und unentgeltlicher Verbesserung des Werkes durch den
Unternehmer wählen zu können, gegenstandslos wird, wenn man für die Berechnung des
geminderten Werklohnes auf die Kosten der Verbesserung durch einen Dritten abstellt, ist
nicht einzusehen, wird doch dadurch das Wahlrecht nicht betroffen. Ebensowenig verliert
bei diesem Vorgehen die relative Berechnungsweise ihre Bedeutung; nicht der Minderwert
des Werkes, sondern der ihm entsprechende Abzug am Lohne ist nach dieser zu ermitteln
(vgl. Art. 368 Abs. 2 OR ; BGE 88 II 414 E. 3, BGE 81 II 209 E. 3a). Keine Rolle spielen
kann im vorliegenden Fall ferner, auf welche Weise das Vertragsverhältnis zwischen der
Klägerin und der Bestellerin der Werke bereinigt worden ist und ob die Klägerin infolge des
mit der Bestellerin eingegangenen Vergleichs einen Vermögensnachteil erleidet, wenn von
einem Minderwert ausgegangen wird, der die Verbesserungskosten nicht übersteigt. Nach
unwidersprochener Annahme der Vorinstanz haftet der Beklagte im Rahmen des in Frage
stehenden Auftragsverhältnisses höchstens für den Betrag, den diese der Bestellerin der
Lagerhäuser zu leisten verpflichtet war. Nicht haftbar gemacht werden kann der BGE 105 II
99 S. 103 Beklagte aber für jene Beträge, die die Klägerin über ihre vertraglichen und
gesetzlichen Verpflichtungen hinaus der Bestellerin geleistet hat. Unter diesem
Gesichtspunkt ist die Berechnung des Minderwertes im Sinne von Art 368 Abs. 2 OR
durchaus Prozessthema. In diesem Rahmen sind deshalb auch allfällige
Verbesserungskosten von Bedeutung, so dass keine Rede davon sein kann, bei deren
Berücksichtigung werde der Nachbesserungsanspruch des Unternehmers "quasi durch die
Hintertüre" wieder in den Prozess eingeführt, wie die Vorinstanz meint. b) Die Klägerin
macht geltend, die vom Beklagten vorgeschlagene Verbesserung bewirke nicht den
vertragsgemässen, sondern einen vom Vertrag abweichenden Zustand des Werkes. Sie
bringe eine Verringerung der Lager- sowie der Fensterflächen mit sich und laufe somit den
ursprünglichen Plänen zuwider, die gemäss Werkvertrag und der zugehörigen Offerte
Vertragsbestandteil bildeten. Die Kosten der Verbesserung fielen als Minderwert auch
deshalb ausser Betracht. Ob dies zutrifft, hängt von tatsächlichen Feststellungen ab, die im
angefochtenen Urteil fehlen. Die Frage ist dennoch für den Fall zu prüfen, dass die im
Vertrag vereinbarte Tragkraft der Decken durch die im vom Beklagten eingereichten
Privatgutachten vorgeschlagene Verstärkung der Deckenkonstruktion herbeigeführt werden
kann. Die nach diesem Gutachten an den Pfeilerköpfen der Rand- und Innenpfeiler des Erd-
und ersten Obergeschosses anzubringenden bis auf 60 cm unter die Decke reichenden
Stahlbetonvorlagen haben entgegen der klägerischen Behauptung keinen Flächen-, wohl



aber einen geringfügigen Lagerraumverlust zur Folge, indem in ihrem Bereich nicht mehr
bis unmittelbar unter die Decke gestapelt werden kann; ferner verringern die in
Fensterbandmitte auf die bestehende Aussenmauer aufzubauenden Zwischenpfeiler die
Fensterfläche ungefähr um ein Fünftel. Auch wenn damit gegenüber dem in dieser Hinsicht
bisher vertragsgemässen Zustand ein vom Vertrag abweichender Zustand geschaffen wird,
erscheint das für den Besteller bei Würdigung der gesamten Umstände dennoch als nach
Treu und Glauben zumutbar. Der Verlust von Lagerraum und Fensterflächen im erwähnten
Umfang fällt angesichts der Grösse, Art und Zweckbestimmung der in Frage stehenden
Lagerhäuser nicht entscheidend ins Gewicht, zumal diese anderseits voll belastbar werden
und die durch die BGE 105 II 99 S. 104 geminderte Belastbarkeit hervorgerufenen
betrieblichen Erschwernisse weitestgehend wegfallen. Die wegen des geringeren
Lagerraums und der verminderten Fensterfläche sich ergebende Entwertung ist zudem in
einem solchen Falle - neben den eigentlichen Verbesserungskosten - im Sinne von Art. 368
Abs. 2 OR besonders abzugelten.
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