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Zuerst Geld -
dann Arbeit!

Mingel an cinem Bauwerk kommen leider vor.
Doppelt unangenchm ist die Situation fiir den
Bauherrn dann, wenn sich der Unternehmer nicht
in der Lage sicht, den Mangel zu beheben. Damit
der Bauherr in derartigen Situationen nicht drei-
fach bestraft ist, kennt die Lehre und Praxis die
Ersatzvornahme durch einen Dritten auf Kosten
des untitigen Unternchmers. Das Bundesgericht
verpflichtet siumige Unternehmer zudem, die
Kosten der Nachbesserung durch Dritte dem
Bauherrn vorzuschiessen (BGE 128 111 416 ff.).

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Bauherr engagierte einen Unter-
nchmer zur Beschichtung des Daches sciner In-
dustrichalle. Der Werklohn betrug 108000 Fr.
Der Unternehmer gab eine zehnjihrige Haltbar-
keitsgarantic ab. Nachdem innert der Garantie-
frist Mingel aufgetreten waren, riigte ithn der
Bauherr und verlangte eine fachgerechte Neube-
schichtung. Der Unternchmer lehnte ab. Im da-
rauf folgenden Prozess bejahte das Gericht den
Anspruch des Bauherrn, das Dach durch einen
Dritten beschichten zu lassen und verpflichtete
den Unternchmer, fiir die Sanicrungsarbeiten

einen Kostenvorschuss von 180000 Fr. zu leisten.
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Bei der Durchsetzung des Anspruches auf Nach-
besserung ist sich die Lehre und Rechtsprechung
nach wie vor nicht restlos cinig, ob das Recht des
Bestellers zur Beseitigung des Mangels auf Kos-
ten des Unternehmers einer richterlichen Ermich-
tigung bedarf oder nicht. Zwar hat das Bundes-
gericht cine solche bereits vor 30 Jahren nicht
mehr verlangt, gemiss SIA-Normen ist sic ohne-
hin nicht erforderlich. Dennoch blieb dieser
Grundsatz in der Lehre bis heute nicht kritiklos.
In jedem Fall wird vetlangt, dass dem Besteller
eine angemessene Frist zur Abhilfe angesetzt wor-
den ist und diese ungenutzt verstrichen ist.

Mit dem votliegend kommentierten Entscheid
hat das Bundesgericht erstmals seine Ubedegun—
gen dargelegt, welche den Unternchmer zur Be-
vorschussung der Kosten fiir die Ersatzvornahme
verpflichten. Primir stellt es auf die Vertrags-
untreue ab, welche es dem Unternehmer zumu-
tet, die Kosten vorzuschiessen. Sodann wird nur
dadurch der Unternehmer, der sogleich und selbst
erfiillt nicht schlechter gcstcllt, als sein nachlssi-
ger Kollege. Schliesslich hat der Besteller ein evi-
dentes Interesse an der finanziellen Absicherung
der Ersatzvornahme.

Immerhin hat das Bundesgericht in seinem
Entscheid die Vorschusspflicht an Modalititen
gekniipft:

—Der Besteller ist nicht frei in der Verwendung

des Kostenvorschusses. Dieser muss ausschliess-
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lich fiir die Finanzierung der Ersatzvornahme ver-
wendet werden.

—Der Besteller ist Vctpﬂichtct, iiber die Kosten
der Ersatznachbesserung abzurechnen und dem
Unternehmer einen allfilligen Uberschuss zu-
riickzuerstatten.

—Der Besteller muss den gesamten Betrag zu-
riickerstatten, wenn er die Nachbesserung nicht
innert (angemessener) Frist vornchmen lisst.

Der Besteller kann allerdings den vorgeschos-
senen Betrag unter Umstinden behalten, obwohl
er die Nachbesserung unterlisst oder diese giins-
tiger ausfillt, wenn er nimlich eine cigene Scha-
dcncrsatzfordcrung gegeh den Unternehmer zur
Verrechnung bringt oder wenn er einen Uber-
schuss zum Ausgleich eines Minderwertes ver-
wendet, der ihm trotz Nachbesserung endgiiltig
verbleibt.

Der Bundesgerichtsentscheid betrifft in erster
Linic dic Interessenlage im Werkvertragsrecht.
Die hachstrichterlichen Uberlegungen lassen sich
aber verallgemeinern und auch vom Mieter, der
Mingel beseitigen lassen will, welche der Vermie-
ter nicht in Ordnung bringt, in Anspruch neh-
men. Zweckmissigerweise werden der Grundsatz
und die Modalititen zum Anspruch der Nach-
besserung, zur Kostenvorschusspflicht und zur
Abrechnung dariiber bereits im Vertrag geregelt —
das OR ist ja auch in diesem Bereich dispositiver
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