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L Das Grundséitzliche .

-1, Bei synallagmatischen Vertrdgen hingt der Leistungsanspruch einer Partei grund-

satzlich von der vollstindigen Erfiillung der eigenen Leistungspflicht ab (vgl.
Ast. 119 Abs. 2 OR) Das gilt atich beim Werkvertrag!, Der Unternehmer hat deher
den Werklohn nur unter der Voraussetzung zugute, dass er das versprochene Werk
vollstindig herstellf und (soweit nbtig?) abliefert. Misslingt dem Unternehmer die
Herstellung des Werks, wird sie thm meﬁghch oder geht das von thm in Angriff
génommene oder sogar bereits fertiggestellte Werk vor der Ablieferung unter, so
kann er den Werklohn nicht, auch nicht teilweise, verlangen, »Erhat also ,umsonst*
gearbeitet”’, Weder hat er Anspruch auf Ersatz seiner Auslagen noch erhlt er fiir
seine érfolglos gebliebene Titigkeit eine Verglitung?. Das gilt freilich nicht aus-
nahmslos. Emschrankungen ergeben sich aus Art. 378 und 376 Abs 1und 3 OR
(Art 37 6 Abs.2 OR gehbrt nicht merher, s. FN 4)

1 8. I-EINRICHHONSELL, SchwexzenschesObhgationenrecht.Besandere.rTe:l,6 Aufl,, Ziitich 2001,
. 2728

) ALFRBD KOLLER, Berer Kommentar At 363 ORN 253,
KARLLARENZ, Schuldrecht, Besonderer Teil, 1, Halbba.nd, 13, Anfl,, Milnchen 1986 363,

4 Hat er den Werksioff | gelxafert, so geht dessen Veilust zn seinen Lasten, Hat hingegen der Besteller
deni Werkstoff gehefert, so trifft den Unternehnter keine Brsatzpflicht (Art, 376 Abs. 2 OR), es sei
dem:, es treffe.l}m ein Verschulden (Art. 97 OR i.V.m. Art. 364 Abs, 1 OR). -
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2. Art. 376 Abs. 1-.und 2 OR'und Art: 378 OR sind eng verwandt, sie regeln jedoch
unterschiedliche Fille. Art. 376 OR betrifft den ,, Untergang des Werkes ", Art. 378
OR die ,, Unméglichkeit derErﬁleung” (s. je die Marginalie). Beide Bestimmuingen
machen die Vergtitungspflicht des-Bestellers davon abhiingig, dass Umstéinde aus
‘seiner Risikosphire (aus seinen ,, Verhéltnissen”, Marginalie zu Art. 378 OR) zum
Untergang des Werks bzw. zur Unmdglichkeit der Werkhérstellung gefithrt haben.
Die Hohe der Verglitung hangt davon ab, ob den Besteller ein Verschulden trifft
oder nicht:

— Ist dies picht der Fall, beruht also der Untergang des Werks bzw. das Un-
méglichwerden der Werkherstellung auf einem Zufall (aus der RlSlkOSphare :

des Bestellers), so hat der Unternehmer lechghch ,,Anspruch auf Vergittung
der geleisteten Arbeit und der im Lohne nicht eingeschlossenen. -Auslagen”
(Art. 376 Abs. 3 OR, fast identische Formulierung in Art. 378 Abs. 1 OR;
ebenso § 645 Abs. 1 BGB)®. Anspruch auf Verglitung der noch nicht geleiste-
ten Arbeit hat er hmgcgen mcht dieser Anspruch setzt ein Verschulden des
Bestellers voraus®.

Mit den ,,im Lohne nicht eingeschlossenen Auslagen” sind sog. frustrierte

Aufwendungen gemeint, also Auslagen, welche der Unternehmer in Hinsicht, .

auf die Durchfithrung des Vertrags gemacht hat und die nun nutzlos werden’.
Angenommen, der Unternchmer hat eine Maschine geémietet, welche er we-
gen des Werkuntergangs nicht zum Einsatz bringen kann; die- trotzdem ge-
- schuldeten Mietzinse sind unter dem Titel der ,,Vergiitung flir die bereits
geleistete Arbeit nicht zu ersetzen, wohl aber uniter dem Titel der mim Lohne
mcht eingeschlossenen Auslagen’ ‘ ‘ ;

5 Die Tellvergﬁttmg bemisst sich mcht nach dem Wert des berelts hl:rgesteﬂtenArbaltsergebmsses,
sondern —was fiir den Unternehmer regelmﬁssxg gﬂnshger ist—am Anteil der geleisteten Arbeitan
* der Gesamtvergittung, ,Ist also die Hilfte' der fiir die Werkherstelluag vorgesehenen Arbeitszeit
aufgewandt, dann ist auch die Halfte der vereinbarten Vergiitung zu leisten unabhéingig davon, ob
das bisher produzierte Ergebnis einen entsprechenden Wert besitzt” (ERMANJ'SEILER, Kommentar

zum BGB, 9. Aufl., Mimster 1993, § 645 N 6).
6 Der Untemehmer ist also - wie im dentschen Recht (vgl. einerseits § 615, andererseits'§ 645

.- Abs. 1 BGB; VOLKER EMMERICH, Das Recht der Lelstlmgsstﬁrungen, 4. Aufl., Munchen 1997,
279) — schlechter gesteilt alg der Arbe.:mehmer, denn Zufdlle aus seiner stikosphhre (seinen

»Verhaltnissen™) gehen vollumfinglich zn seinen Lasten (s. demgegenﬁber Art. 324a OR). Hin-

gegen steht er besser, als er nach Art. 119 Abs. 2 OR sttmde, weil er 1mmcrhm fﬁr dle bereits
ausgeflibrten Arbéitén einén Bntgeltsanspmch hat. -

7 - -THEO GUHL, Das Schweizerische 0b11gatmnenrecht bearbeitet von-ALFRED: KOLLER, ANTON K.

SCHNYDER, JEAN Nxcom.s DKUEY, 9. Auﬂ Ztrick: 2000 (u'n FoIgenden zit, GUI—H..IBEARBEII‘ER), .

§ 47N 29,
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. - Beispiel: Das vora Malermeister X zu streichende Haus-wird vorn Blitz getrof-
- Ten, brennt ab wid kenn daher nicht mehr gestrichen werden (sog. Unmdglich- _

' keit zufolge Zweckfortfalls, s, unten, I.1.). Der Bhtzemschlag gehért zu den

. wVerhilltnissen des Bestellers”, ist also ein diesem zurechenbarer Urnstand, Es

* - kommt daher Art. 378 Abs. 1 OR zum Tragen. Das bedewutet: Hot X mit den

Malerarbeiten bereits begonnen, so steht ihm eine entsprechende Tejlvergittong

-zu; hat er bereits Farbe gemischt, welche er nun nicht mehr verwenden kann, so
hat er zusﬁmhch Anspmch auf Brs:atz des ﬁir dic Farbe ausgelegten Pre1ses

- Tnfft den Besteller ein Versahulden, sokant der Untemehmer ,,uberd;es
Schadenersatz Verlangen” (Art. 376 Abs. 3 OR, 'Art. 378 Abs. 2 OR; ebenso
§ 1168 Abs. 1 ABGB, vgl. auch § 645 Abs. 2 BGB?). ,,Schadenersatz” meint
Ersatz, des Vergutungsmteresses Der Untemehmer hat also grundsatzhch
. den ganzen Werklohn zugute, gleich wie wenn er den | Vertrag erfiillt, d.h. das
Werk vollendet und abgeliefert hitte. Hat er allerdings wegen der Nicht-
erbringung seiner Leistung Ersparnisse gehabt, so muss.er sich diese auf den
“Werkiohn anrechnen lassen (vgl. in verwandtem Zusarhmenhang Att. 324

~ . Abs, 2.0Rund 264 Abs. 31it.a OR). Anrechnimgspflichtig ist ferner ander-
weitiger Erwerb, den er wegen der Nichterbringung seiner Leistung erzielen

.. konnte (V. orteﬂsanrechnung, vgl Art. 324 Abs. 2 und 264 Abs. 3 lit. b OR).
. Absichtliches ‘Ausschlagen’ einer solchen Verdlenstmoghchken ist — als
"Verstoss gegen die allgemeine Schadenmmderungspﬂwht -~ dem tatsich

lichen Verdienst glemhgestellt (vgl. wiederum Art. 264 Abs 3 lit. bund 324
. /Abs, 2 OK).

. Wandelt mandas obige:Beispiel dshin ab, dass das Haus mcht wegen eines Blitz-
-, -einschlags abgebrannt ist, sondern weil der Besteller es angeziindet hat, dann hat
© Malermeister X. den ganzen Werklohn zugute. Ein Abzug f4llt regelmissig nur
. insoweit in Betracht, als er wegen der unterblichenen Arbeltsausﬁihrung Kosten
sparen komnte, z.B. weil sich der Kauf von Farbe ertibrigte.

3. Die Taz‘bestande der beiden Besz‘zmmungen kénnen s1ch uberschnezden Daher
kann ein und derselbe Sachverhalt sowoh! Anspriiche aus Art. 376, Abs. 1/3 OR wie
auch aus Axt 378 OR begrunden Gegebenenfalls besteht Anspruchskonkurrenz

3 Dazu .TAUERNIG!SCHLECH’I‘RIEI'VI, Kommentar zum BGB, 9. Aufl., Miinchen 1999, § 644/645 N 11.

9 Vgl zum Begnffdes Vergﬂﬁmgsmteresses KeLLER, cherKummentar, Art. 366 OR'N 330 uad

785,

403




Alfretd Koller

Das ist freilich nicht unbesmtten Einzelne Autoren befiirworten die exklusive
Geltung von Art, 376 Abs. 1/3 OR, andere die exklusive Geltung von'Art. 378 OR“’

Angenommen, B gibt dem U eine Vase zur Restamrierung. D1e Restaurations-
arbeiten sind schon weit fortpeschritten, als die Vase wegen efnes nicht erkannten
und von aussen nicht erkennbaren Fabrikationsfehlers zerbricht. Die Vase peht
vollstindig zugrunde, dig Restanrationsarbeiten kdnnen daher nicht zu Ende gefithrt
werden. Trifft B kein Verschulden (er konnte den Fabrikationsfehler der Vase
ebenfalls nicht erkennen), so hat er dem U die bereits geleistete Arbeit zu vergiiten
und die im Lohnnicht eingeschlossenen Auslagen zu ersetzen (Art. 376 Abs. 3 und
378 Abs. 1 OR); trifft B ein Verschulden, so hat er Uiberdies Schadenersatz zu
leisten, d.h. auch die nicht gelelstete Arbeit zu verglifen, freilich unter Abzug
dessen, was U wegen der Nichtvollendung der Restanration erspart hat (Art. 376
Abs. 3 und 378 Abs. 2 OR), B kann seine Anspriiche — nach der hier vertretenen
Ansicht — sowohl auf Art. 376 Abs 3 als auch auf 378 Abs, 1/2 OR abstﬂtzen

4, Nicht hierher gehoren Falle, in denen der Unternehmer aus, G'riinden in der
Person des Bestellers den Vertrag aufléist, z.B. nach Att. 83 oder Art, 95 OR. Weder
Art, 376 Abs. 1/3 OR noch 378 kommen hier zum Tragen Das bedeutet aber nicht,
dass der Unternehmer keinerlei Anspriiche hat:

Hat beispielsweise der Besteller den Unternehmer an der Herstellung des ‘Werks
gehindert (Mitwirkurigsverzug, 2. Tatbestandsvanante von Art. 91 OR) und ist der
Unternehmer in der Folge nach Art, 95 OR vom Vertrag zuriickgetreten, so kann er

nach dieser Bestimmung 1.V.m. Art, 107 Abs. 2 OR das Verglitungsinteresse ersetzt -

verlangen, falls den Besteller ein Verschulden trifft'!. Fehlt es an einem Verschul-
den, so kann der Unternehmér immerhin eine alifillige Bereicherung des Bestellers
herausverlangen (Art. 62 ff. OR). Eine solche B eretcherungshaftung kann zu Lasten
des Bestellers auch eingreifen, wenn der Untemehmer den Vertrag nach Art. 83 OR
auflést (vgl. BGE 64 II 264).

Eine Bereicherung erfihrt der Besteller allerdings nur, wenn er das angefangene,

- aber nicht abgelieferte Werk behiilt. Damit tritt di¢ Frage in den Vordergrud,.ob
der Unternehmer dem Besteller das Werk ,,aufdringen” darf, Das wird man im
Allgemeinen bejahen miissen, da der Grund fiir die Auflésung des Verftags immer-
hin in der Sphére des Bestellers zu suchen ist. Auch 5o Jisst sich dem Unternehmer
aber nur helfen, wenn sich seing Arbeitsleistung berelts materialisiert hat, Trifft dies
nicht zu, hat der Unternelumer vergebens gearbeitet.

10 Vgl zum Meinungsstand THEODOR BUHLER, Zircher Konimentar, Amt. 378 NG I
i1 ALFRED KOLLER, Das Nachbesserungsrecht, 2. Aufl,, Ztirich 1995, N 134.
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5. Art..376 und 378 OR betreffen auch, aber nicht nur, die Frage der Vergiifungs-
gefahr. Die Verglitungsgefehr, wie sie tiblicherweise verstanden wird, betrifft
ausschliesslich Félle, in denen ein Zufall das (begonnene oder vollendete) Werk hat
untergehen lassen bazw. Unmdghchkelt der Werkherstellung herbeigefithrt hat. Es
fragt sich dann, ob der Unternghme:; den Verglitungsanspruch trotzdem geltend
machen kann, ,Entfallt der Anspruch, so triigt der Unternehmer die Vergiitungs-

gefahr, sonst der Besteller™™. Mit der so verstandenen Vergltungsgefahr hingt die

weitere Frage zusammen, inwieweit es sich auf den Vergutungsanspruch auswirkt,

wenn der Besteller schuldhaft das Werk unte;'gehen ldsst bzw. Unméglichkeit der
Werkherstellung bewirkt. Auch diese Frage —man mag von Vergiitungsgefahr im
weiten Sinne sprechen — ist in Art. 376 (Abs. 3) wnd 378 (Abs. 2) OR geregelt.

IL. (Emlge) Erganzungen zu Art. 376 OR .

1. Art 376 A4bs. 1 OR betnfft den Fall, dass der Besteller mit der Annshme des fertig
hergestellten Werks in (Glaublger-)Verzug, kommt (dnnahmeverzug, erste Tat-
bestandsvariante von Art. 91 OR). Geht das (vollendete) Werk zufolge des Glaubi-
gerverzugs unter, so schuldet der Besteller den Werkpreis, und zwar den ganzen.
Aufein Verschulden des Bestellers kommt hier nichts an. Entsche1dend ist, dass der
Unternehmer die ganze Arbeit bereits ge1e1stet hat und das Werk nun durch einen
Umstand aus dem Risikobereich des Bestellers untergeht

Bmspxel U hatte .den Auﬁrag, fiir B cine Spezialmaschine anzufertigen. Nach
getaner Arbeit beg1bt sich U mit der Maschine za B. Dieser ist jedoch verabre-
dungswidrig nicht zu Hause, so dass U unverrichteter Dinge wieder abzichen muss.
Axuf der Ritckfahrt wird er schuldlos in einen Unfall verwickelt, bei dem die Ma-
. schine zerstdrt wird. Hier hat U auch dann Anspruch auf den genzen Werklohn,
wenn'B kein Verschulden trifft (B musste z.B. unverhofﬂ ins Spital}, Das ist sach-
gerecht, weil Uj ja alles getan hat, um den Werklohn zu vercheneu, und die Abliefe-
rung als letzte Erfillungshendlung susschliesslich am Besteller gescheitert ist,

Nicht geregelt ist der Fall, dass den Unternehmer am Untergang des Werks ein
(Mit-)Verschulden trifft. Bine Alles-oder—mchts—Lésung wird sich im Allgemeinen
nicht rechtfertigen. Vielmehr ditrfte es grundsatzlich richtig sein, dem Unternehmer
einen Teil des Weﬂdohnanspruchs trotz seines Verschuldens zuzugestehen®. fm
Einzelfall entscheidet der Richter nach seinem Ermessen und berticksichtigt dabei

12 PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 4. Auft, Zitvich 1996, N 1181,
13 So auch GAUCH (FN 12); BUHLER, Ztircher Kommentar, Art, 376 N.69.
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insbesondere auch ein allfilliges Verschuldesr des Bestellers: S, in verwandtetn
Zusammerthang auch nachstehend Ziff. 2, zweiter Absatz, : :

2.4rt. 376 4bs. 3 OR bemffc Fille, in clenen das Wetk vor der Abheferung ,,wegen
eines Mangels des vom Besteller geheferten Stoffes oder des ange\mesenen Bau-
' grundes oder mfolge der von ihm vorgeschnebenen Art der Ausﬁlhrung zugrunde
gegangen” ist, Hat der Unternehmeér ,,auf diese Gefahren rechtzemg aufmerksam
gemacht”, so stehen ibm die in der’ Bestlmmimg erwahnten, oben da.rgestellten
Anspruche ‘auf T e11vergutung bzw Schadenersatz za. .

Nicht ausdriicklich geregelt ist das Schzcks'al dieser Anspruche wenn der Untemeh—
mer seiner Abmaknungspflicht nicht oder nur ungentigend nachgekommen ist. Flihrt
die Pilichtverletzung zu einem integralen oder nur zu einem teilweise Anspruchs-
verlust? Das Letztere trifft sicher dann zu, wenn auch denBesteller eanersc};uldqn
trifft. Fehlt es hieran, so verbleibt inmerhin noch der detn Besteller zurechenbare
Zufall, welcher zum Untergang des Werks gefithrt hat (Mangel ‘des vom Besteller
gelieférten Stoffes ete.). Das rechtfertigt m.E. grundsatzlich eine Schaﬁensteﬂung
Im Emzelfall antschmdet der Rmhter nach’ semem Ermessen (Art. 4ZGB).

BGB 119 II 127 if. hatte sich rmt cinem Fall Pt befassen, wo, das von einem Bau- o

' unternehmer 7 erstéliende stchengeschoss Wegen elgenen Fehlem und Fehlem o
des Architekten noch vor der Abheferung eingesttirzt war. Der ‘Architektenfehler
war — wie regélmissig (vgl: BGE 125 1T 223) - dem Bauherrn zirechenbar™. Der
Utternehmer baute das Zwischengeschoss. wieder auf und konmte hierfir den
ordentlichen Werklolm verlangen. Zudem hatte er fiir die im Zeitpunkt des Ein-
sturzes bereits erled1gten Aibeiten eme Zusatzwrgﬂtung pach Art. 376 Abs. 3 OR
{erste Tatbestandsvanante) zugute; wegen des e1genen Verschuldens erfolgte eing
Kilrzung um 3 0% '

3.Esist denkbar dass aridere Umsta,nde aus der Rmxkosphare des Bestellers als die
in Art. 376 Abs. 1 und 3 OR erwahnten den Untergang des Werks bewirken. Als-
dann fragt sich, ob Art. 376 Abs 1/3 OR - unter Aunahme einer GesetzesIucke -

14 Zur Zurechnungsfrage s neustens FRANZ SCHENKER, Det Archztekt (Ingemeur) a]s Hﬂfsperson des

Bauherm im Verhilinis zum Unternehmer, in: ALFRED KOLLER (Hrsg:j, Recht der Ingenieure und .

Architekten, St. Galler Bagreohtstagung 2002, $t. Gallen2002, 22 £,, ferner HERIBERTTRACHSEL,
Die Vera.ntworthchkelt des Bestellers bei, Werlunﬁngeln, BemlStmtgart/Wien 2000 N 307 f

N 302, KOLLER(FNII),NﬂSfE :

15 T konkreten Fall leitete sich freilich der Vergﬁu.lngsanspruch aus Art, 188 Abs.’5 SIA Norm 118

ab. BGE 11911 127 ff. ist ein praktisch und dogmatisch interessanter Entscheid, Er ist in der Lehre
‘kontrovers diskutiert worden: 8. einerseits PETER GAUCH, BR 1994, 42 ff,, andererseits ALFRED
KOLLER, AJP 1994, 791 ff.; DERS,, Solidarische Haftung von Architekt und Ingenieur mit anderen
Baubeteiligten, in: ALFRED KOLLER (Hrsg.), Reckt der Ingemeure und Architekten, St, Galler
Baurechtstagung 2002, St. Gallen 2002, 5 . . . .
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analog anwendbar ist oder aber ob Art: 376 Abs. 1/3 OR qualifiziert schweigt und
es daher beim Grundsatz der Tragung der Vergiitungsgefahr durch den Unternehimer
bleibt. Die Frage ist umstritten. MLE. ist Art. 376 4bs. 1/3 OR im Lichte von Art. 378
Abs. 1 OR zu interpretieren. Jeder ,beim Besteller eingetretene Zufall” i.8.v.
Art. 378 Abs. 1 OR ist auch nach Art. 376 OR beachtlich'®'", Zur Illustration
braucht man nur das Beispiel von oben, 1.3;, geﬁngﬁigig‘abiuﬁndem-

A.ngenommem d1e Vase ist mcht Wegen eines Fabrﬂcatmnsfehlers zerbrochen,
sondern ‘weil det Besteller B sie vom Sockel, auf dem sie stand, gestossen hat.

Dieser dem Besteller zurechenbare Urhstand £illt micht unmittelbar i den Anwen-
dungsbereich von Art. 376 Abs. 3 OR, trotzdem sollte kaum zweifelhaft sein, dass
der Unternehmer die in dieser Bestimmung vorgesehenen Anspriiche geltend ma-
chen kann. Im praktischen Ergebnis dndert sich freilich nichts, wenn man die analo-
ge Anwendung von Art. 376 Abs. 3 OR ablehnt. Denn da mit der Zerstérung der
Vase Unmdglichieit der Restaurauonsarbexten eintritt, kommt ohnehin Art. 378 OR
mit 1dentzschen Anspriichen zum Zuge. Doch sind leicht Fslle. denkbar, in denen
dies nicht zutrifft. Wenn: belsp1elswe1se der Beste}ler einer Spezialmaschine diese
in der Hersteilungsphase zerstbrt, so ist die Neuherstellung regelmassig moghch

Anspriiche aus Art, 378 OR fallen daher ausser Betracht. Alles kommt darm darauf
an, ob man Art 376 Abs.3 OR analog anwendet Das dréngt szch ersichtlich auf

4, Dem Verschulden des Besteﬂers sind gemsse weitere, in Art. 376 Abs.'3 OR
mcht erwihnte Tatbestinde gleichgestellt. Insbesoudere finden Art: 55 und 101 OR
analoge Anwenchung. Wenn daher bexsplelswelse dér Besteller einen Arbeitnehmer
zum Unternehmer schickt und der Arbeitnehmer das Werk zersttrt, so haftet der
Besteller dem Unternebmer unter den Voraussetzungen von Art. 55 OR LV.m.
Art. 378 Abs, 2 OR fiir das Verglitigsinteresse. Entsprechendes gilt, wenn eine
Hilfsperson des Bestellers i.8.v. Art. 101 OR die Zetstérung bewirkt und er das
Véthalter: der Hﬂﬁperson nach c'heser Besummung Zu vertreten hat '

5. Art. 376 (Abs. 1/3) OR regeit nur die Frage, ob und leeweIt der Besteller den
‘Werkpreis schuildet, wenn das Werk vor der Abhefenmg zugrunde geht. Dle weitere
Frage ob der Untemehmer in emem solchen Fall das Werk ernett — gegen noch-

1€’ A.A.GAUDENZG. zmnmnmsmm Bas]erKommenTar Art:376 ORN 21 mitFinweisen zum
“Meinungsstand in N'20 £ Wie'im Text neueérdings TRACHSEL (FN 14), N 307 £, GUHL/KOLLER
(FN T, § 47N 74, TRACHSEL schlﬁgt im Ubngen vor, aunch dest RlS]kObET‘BICh des Bestel[ers nach

. Art. 369 OR analog Art. 378 Abs. 1 OR zu umsbhretben

17 Freilich sind nicht alle Umstéinde, welchs Unmglichkeit begriinden ktnnen, auch’ gee:g:net das
‘Werk untergehen zu lassen. Insofern ist der Anwendungsbersjch von Aﬂ 376 OR gegenﬁber jenem
von Att, 378 OR eingeschriinkt. .
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malige Verglitung! — herzustellen hat, ist in Art. 376 OR nicht beantwortet, Von
selbst versteht sich, dass die Herstellungspflicht bel Unmdglichkeit der Werkher-
stellung entfillt (Art. 119 Abs. 1 OR). Ansonsten richtet sich die Wiederherstel-
tungspflicht nach Treu und Glauben und nach den Umsténden (Art. 4 ZGB). Dabei
kommt der Frage, inwieweit die Werkherstellung bereits fortgeschritten war, eine
erhebliche Bedeutung zu. Hatte der Unternehmer das Werk bereits vollendet und
angeboten, ist es dann jedoch zufolge Annahmeverzugs des Bestellers untergegan-
gen, so wird dem Unternehimer eine Wlederherstellung nur aushahmsweise zumut-
bar sein'®, Anders, wenn er mit der Werkausfiihrung noch kaum begonnen hatte.

. (Einige) Ergﬁnzungen Zu Art. 378 OR

1. Art. 378 Abs. I OR regelt den Fall, dass die Vollendung des Werks ,,durch einen
beim Besteller eingetretenen Zufall unméglich” wird”. Welche Zufille nach
Art. 378 Abs. 1 OR dem Besteller zuzurechnen sind, entzieht sich siner ,,generell-
abstrakten Umschreibung”®, Letztlich beruht die Risikdverteilung zwischen Unter-
nehmer und Besteller ,,auf einem Ermessensentscheid (Art. 4 ZGB)**., Sicher aber
ist, dass die in Art. 376 Abs. 3 OR erwihinten Umstinde (mangelhafter Baugrind
etc.) dem Bestellér zur Last fallen. Das Bundesgericht hat ferner z.B. entschieden;
in den Risikobereich des Bestellers (Bauherrn) falle ein Bauverbot, welches die dem
Unternehmer iibertragene Uberbauung verhindere (BGE 26 I 546 £). Auch die
Unméglichkeit durch Zweckfortfall ist hiether zu rechnen, ebenso diejenige durch

18 Vgl ZINDEL/PULVER, Basler Kommeritar, Art, 376 OR N 32; HONSELL (FN 1), 273 f.; JOKOLLER,
Der ,,Untergang des Werkes” nach Art. 376 OR, Diss. Freiburg 1983, 80. ,,Ausnahmsweise kann
jedoch die Treuspflicht zu einer Wiederherstellungspflicht des Untemehmers fithren” (ZINDEL/
PULVER, a.2.0.).

19 Subjektive Unmﬁglichkeit genligt (GEORG GAUTSCHI, Berner Kommentar, Art. 378/379N 1, 5 f,
" 7;a.A. BOHLER, Ztircher Kommentar, Art, 378 ORN 14, m.w.Nw.). Es verhilt sich insoweit nticht
anders als nach Art, 97/119 OR (wie hier: GUHL/KOLLER, FN 7, § 4 N 25; INGEBORG SCHWENZER,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2, Aufl., Bern 2000,N 64.09; ANDREAS VON
TUHR/ARNCLD ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. IT, 3. Audl,,
Zitrich 1974, 94; EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl,,
. Zirich 1988, 418; neustens ROLF H. WEBER, Berner Kommentar, Art. 97 OR N 124; a.M PETER
GAUCH/WALTER R, SCHLUEP/JORG SCHMID/HEMNZ REY, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 7, Aufl,, Zirich 1998, N 3140 ff;; VIRTOR AEPLY, Ziircher Kommentar, Art, 119

ORN 49}, .

20 GAUCH(FN12),N724.
21 GAUCH, wie FN 20,
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Zwec:kerre:).u::l:tung22 immer vorausgesetzt dass denBesteller kein Verschulden rifft
(andernfalls kommit Abs. 2 mit derweltergehenden SchadenersatzPﬂmhtzumZuge)

Von Zweclg‘orzfﬁzll oder Zweckverfeklung spncht man dann, wenn die Leistungs-
handlung zufolge Wegfalls' des Leistingssubstrats unausfithrbar geworden ist.
Beispiele: Das zu streichende Haus brennt ab, noch bevor es gestrichen ist; das
freizuschleppende Schiff ist beim Eintreffen der Bergungsschlepper schon ausein-
ander gebrochen und gesunken® (s. auch BGE 107 II 144 ff,, der freilich keinen
Werkvertrag betraf™). Nach anderer Ansicht liegt in solchen Fallen nicht Unmg-
lichkeit, sondern Glaub1gerverzug vor, denn die Leistung sei, ,,vorn Schuldner aus
betrachtet”, ,,weiterhin moglich™®, Indes kahn die Leistung jeweils so, wie sie
geschuldet ist, nicht mehr erbracht werden, und zwar definitiv. Der Schuldner wird
daher von seiner Leistungspflicht eo ipso befreit, eine Riicktrittserklérung, wie sie
nach den Gléiubigerverzugsregeln (Axt. 95 OR) vorausgesetzt ist, eritbrigt sich.

_ Fillle, in denen der Besteller Unmé glichkeit dmv.:h Zweckfortfall bemrkt sind nicht-
ganz selten, Insbesondere finden sich immer wisder Besteller, welche dem Unter-
‘nehmer vertragswidrig die Nachbesserung verunméglichen, Beispiel (in Anlehmng
an BGE 110T1:52%%): B lésst durch U ein Haus erstellen, und zwar unter Ubernahme
der SIA-Norm 118, Diese sieht in Art. 169-vor, dass der Besteller bei Mingeln
~anders als nach Art. 368 OR — ausschliesslich ein Nachbesserungsrecht hat, Daher

" darf B, wenn U ein mangelhaftes Werk abliefert, die Mingel nicht durch einen

- Dritten beseitigen lassen. Tut er es trotzdem, so verunmbglicht er dem U die Nach-
besserung, Es ist dann zu halten, wie wenn U die Miingel beseitigt hitte. U hat
daher Anspruch auf den ganzen Werklohn und muss sich wegen der Méngel keinen
Abzug gefallen lassen, Ein Abzug ist. lediglich analog Art, 324 Abs. 2 OR gerecht-

ferugt, etwa wenn U wegen der mterbhebenen Nachbessenmg Kosten sparen
konn‘te ‘

Vom Zweckfortfall istdie Zwec?cerrez‘chungzu unters cheiden. Bei diés eriritt dermit
der Leistung angestrebte Erfolg auf andere Weise als durch die Leistung ein. Un-

22 S. flir das deutsche Recht ERMAN/SEILER (FN 5), § 645 BGB N 10 m,w.Nw.; a.A. VOLKER BEUT-
HIEN, Zweckerreichung und Zweckstsrung im Schuldverhaitnis, Tiibingen, 1969 128,

23 Weiteres Beispiel bei MARCEL GIGER, Die vom Gliubiger verschuldete Leistungsunmaglichkeit,
Diss. 5t. Gallen 1992, 57: ,,Der Gliubiger wird vom Blitz etschlagen, der bestellte Massanzug kann
in der Folge nicht fertiggestellt werden®,

24 Das in Pension. Eegebene Pferd starb, so dass der zum Unterhalt des Pferdes Verpflichtste seiner
. Verpflichtung (zur Fittterung des Pferdes usw, ) nickit mehr nachkommen konnte,

.25 ‘WEBER, Berner Kommentér, Art, 97 ORN 130 MA4RIO FEDRAZZINI Der Werkvem-ag, SFRVII/1,

‘ 546 unten/547,
26 W1edergegeben und komment:ert bei KOLLER (FN 11), 258 {t,
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moglichkeit liegt aber nur vor, wenn mit dem Eintritt des Erfolgs die Lieistung nicht
mehr erbracht werden kann, der Erfolg in diesem Sinne zum Inhalt der Leistung
gehort Entscheidend ist, ob das vom Gléubiger mit der Leistung verfolgte Interesse
in den Vertrag emgebunden zum Vertragsinhalt gemacht vrde®, Das trifft etwa
zu, wenn das ﬁ'elzuschleppende Schiff belm Eintreffen der Bergungsschlepper
bereits von selbst frelgekommen ist.

Angenommcn, X hat.B damit beauftragt, eines seiner: Gemﬁlde m restauneren
Noch bevor es zur Vertragsdurchfithrung kommt, stirbt X. In der Folge lasst Y, der -,

. Alleinerbe von X, das Rild durch C restaurieren und verunmdglicht damit demB

~ die Werkausfiibnmg, Hatte Y von dem mit B geschlossenen Vertrag wissenmiissen
oder hat er davon sogar gewusst so schuldet er dem B deu voilen Werklohn mzt -
den Emschrﬁnkungen analog Art. 324 Abs 2 OR -

Kelne Unmoghchkelt i8.v. Art 378.0R st dle s0g. Verwendungsunmoglzchkeu“
Die Bestimmung kommt daher beispielsweise nicht zum Tragen, wenn die Bestel-
lerin eines Hochzmtsklezdes den Bedarf dafiir verhert weil sie vom Braumgam
verlassen wird. Die. Le1stungspﬂlcht des Unternehmers bleibt in solchen Fillen
—vorbehiltlich der clausula rebus sic stantibus® — bestehen, damit auch die Vergli-
‘ tlmgspfhcht des Bestellers bm Ablleferung des Werks:

2. Unter Art. 378 OR fzillt auch der Sachverhalt dass dem Untemehmer die Her-
stellung des Werks infolge Mitwirkungsverzugs des Bestellers (Art.91 OR, 2. Tat-
bestandsvariarite) unmdglich wird®. Denn auch in diesem Fall hat die Unmdglich-
keit ihre Ursache in ,, Verhilthissen des Bestellers” (Margmahe Zu Art. 378 OR). Im.
Utrigen ist zu untersche:den ob der Verzug verschuldet ist oder nicht. Im letzteren
Fall kommt Abs. 1 zum Zuge, sonst Abs, 2. ‘Abs. 2 Kann freilich nur analog ange-
wendet werden, denn nach dem Gesetzestext muss sich das Verschulden auf die
Unmdglichkeit als solche beziehen. Die Analogie rechtfertigt sich aus der Uberle-
gung, dass beim. Schuldnerverzug mutatis mutandis dasselbe gilt: Der Verzugs-
schuldner haftet nicht nur fitr die verschuldete Unmaglichkeit (Art, 97 Abs. 1 OR),
sondern auch fiir die zufillige Unmglichkeit, welche infolge schuldhaften Schuld-

27 Vgl Kart LAR:ENZ, Schnldx‘echt, Allgememer Teﬂ 14, Auﬂ Mﬁnc"hen 1987, 315
28 Statt vieler PEDRAZZINI(FN 25), 546, Text und FN' 14 o '

2% 'S. dazn mit Lmﬁersch;edl:chen Au:Et'assungen eifierseits ABPLI, Ziircher Kommentar Art. 119 OR '

N 31; PETER JAGG/PETER GAUCH, Ziircher Kommentar, ‘Art, 18 OR N 654 ff; andererseits
JACQUES BISCHOFF, Vertragérisiko und'clausila rebus sxc stantibus: R:lsikozuordnungm Vertr!igen
bei veranderten Verhiltmissen, Zitrich 1983, 203.

30 Vel. GAUCH (FN 12), N 758, 1343.
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nerverzugs eingetreten 'ist (Art. 103 OR:): Dass sich dle Analog1e sachhch recht-
fertigt, macht ein Beispiel dentlich:

Malermeistér U hat mit B abgemacht, dass er am 3. April bei B die Kache fiir
" Fr; 700~ neu strefcht. Als T bei B.am 3. April zur abgernachten Zeit erscheint, ist
B nicht 7 Hause. Er hat den Termin schlicht vergessen. In der Nacht vom 3. auf
den 4, April brennt das Haus von B meder, 80 dass U seife Arbeit nicht mehr
verrichten kann, Hier hat U, wenn man auf Art. 378 Abs. 1 OR abstellt, praktisch
' nichts zugute, Stcllt man hingegen auf Art, 378 Abs.-2 OR ab, so'kann er mit den
- Einschrénkungen analog Art. 324 Abs 2 OR den ganzen Werklohnbeanspmchcn.
Das ist angemessen, . . . . .

Der Anspruch aus Art, 378 OR setzt einen Kausalzusammenhang zwischen dem

Glaubigerverzug und dem Ausbleiben der Werkherstellung voraus®, Wenn in
unserem Beispiel U am 3. April nur einén Teil der Streicharbeiten hitte erledigen
konnen, so hat er auch nur ein Teilentgelt. (als Schadenersatz i, S.v, Art..378 Abs. 2
OR) zugute.-- : L o

3. Art. 378 OR betrifft nach seinem Wortlaat fir Falie in denen die Unmoghchkelt
eintritt, wihrend das. Werk noch nicht vollendet ist (,,Wird die Vollendung ... un-
moglich™). Diese Beschrinkung des Anwendungsbereiches ist damit zu erkiren,
dass Fills, in denen die Unmég'libhkeit’eintritt, nachdem das Wetk bereits vollendet
(aber noch nicht abgeliefert) ist, praktlsch kaum vorkommen diirften. Ist dies aber
einmal der Fall, so kommt Art. 378 OR ~ ubel: den Wortlaut Hingns — zur Anwen-
dung. Dabei hat der Untemehmar —bei gegebenen Voraussetzungen wenn also die

- Unméglichkeit ihre Ursache in ,;Verh#ltnissen des-Bestellers” hat = . auch nach

Abs. 1 den ganzen Werklohn zugute. Denn der Unternehmer hat ja bis auf die
Ablieférung alles von seiner Seite. aus Erforderliche -getan und ‘die Erflillung ist
ausschliesslich am Besteller bzw. dem Yon ihm zu vertretenden Zufall- gescheitert,
Es verhilt sich insoweit gleich, wie - wenn das Werk — durch Zufall — zugrunde geht,
nachdem der Besteller in Gliubigerverzug geraten ist (Art. 376 Abs. 1 OR). Im
Einzelfall kénnen Art. 378 Abs. 1 und 376 Abs. 1 OR auch kumulativ anwendbar

gein (Anspruchskonkunenz oben, 1.3.). '

Angenommen, ein Unternchmer, der eine Vase zu reparierer-hat, bringt diese nach
getaner- Arbeit am abgemachten Tag zum Besteller. Dieser ist jedoch nicht n
Hause. Gerade als der Untertehmer das Haus des Bestellers verlassen will, 19st sich
ein Ziegel vom Dach und £illt ausgerechnet auf die Vase: Diese geht kaputt, wes-
‘halb-nus eine Reparatur ausgeschlpssenist. Der Unternehmer hat hier Anspruch auf

L ..
}

31 GAUCH (BN 12), N 1193.
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den ganzen Werklohn, Das kann man tiber Azt. 378 Abs, 1 OR oderfund Art. .37 6
Abs. 1 OR rechtfertigen. o ‘

Iv. Insbesondere der Schadenersatzanspruch iLS.v. Art. 376
Abs. 3 und Art. 378 Abs.2OR

Die folgenden Ausfilhrungen beziehen sich zwar ausschliesslich auf Art. 378 Abs. 2
OR, sie gelten jedoch mutatis mutandis auch fiir Fille, in denen der Besteller den
Untergang des Werks verschuldet hat (Art. 376 Abs..3 OR).

1. Der Anspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR ist seiner Rechtsnatur nach ein Schaden-
ersatzanspruch, nicht ein (veduzierter) Erfullungsanspruch: Er ist Ausgleich firr
Nichterfillung, nicht Entgelt fir Erfillung. Allerdings ist es dem Gesetzgeber
unbenommen, einen Erfiillungsanspruch an einen Nichterflillungstatbestand zu
knitpfen (letztlich handelt es sich dann aber um eine Fiktion)*, So ist der Ansprach
aus Art. 324 OR unstreitig Erﬁilhmgsanspruch. <

Entsprechendes giit fir Art. 377-OR: Der Anspruch des Untcmehmers auf ,volle
Schadloshaltung” im Falle der Vertragsanflsung durch den Besteller ist Schaden- -
ersatzanspruch, nicht Erfilllungsanspruch. Denn ist der Vertrag einmal aufgeldst,
‘ bleibt fiir einen. weigentlichen Brflillungsanspruc ™ kein Raum mr-.-hr:‘3 Aber auch
_ hier gilt, dass der Gesetzgeber anderes anordnen kann. So ist der dem Art. 377 OR
entsprechende § 645 BGB als Erfilluigsanspruch konzipiert™.

Aus dem Umstand, dass der Anspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR Schadenersatz-

anspruch ist, darf aber nicht geschlossen werden, der Unternehmer sei fiir sein
Verglitangsinteresse beweispflichtig. Seine Beweispflicht beschrénkt sich vielmehr
auf die Hohe der Vergiitung, die er im Erflillungsfalle zugute gehabt hitte; es ob-
liegt dann dem Beste]ler, Abziige 1.5.v. Art. 324 -Abs. 2 OR zu behaupten und zu
beweisen®. -

1 Eingehend zur Problematik JENS PETER MEINCKE, Nackm'ﬁghche Unmadglichkeit beim gegenseiti-
gen Verirag, AcP 1971, 18 £, '

33 %o in verwandtem Zusammenhang OGer ZH, ZR. 96 (1997}, 157
34 JAUERNIG/SCHLECHTRIEM (FN 8),'§ 649 BGB N 3 und 4.

35 A M. PEDRAZZING (FN 25), 549 FN 27, der zwar die im Text vorgeschlagene Ansichit fiir die
sachlich zutreffende hilt, aber glatbt, der Wortlait von Art. 378 Abs. 2 OR zwinge zu der von ihm
vertretenen ,,positiven Schadensberechnung”. Wie im Text hingegen GAUTSCHI, Berner Kommen-
tar, Art. 377 OR N 154, mit Bezug auf die Paralielproblematik bei Art. 377 OR. Offen gelassen
wird die Frage in BGE 96 11 196,
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2, Dér Schadenersatzanspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR ist Erfiillimgssurrogat und
als solches umfangmdssig durch den Werklohn begrenzt (Verglitungsinteresse). Er
beruht nicht auf einer Pflichtverletzung, sondern auf einem blossen Obliegenheits-
verstoss™S. Ist der Besteller im Einzelfall zur Annahme des Werks im rechtlichen

' Sinne verpflichtet, so beinhaltet die schuldhafte Herbeifilbrung der Leistungs-
unmdbglichkeit gleichzeitig einen Pflichtverstoss. Dieser macht nach Art. 97 OR
schadenersatzpflichtig; es ist dann das ganze positive Vertragsinteresse zu ersetzen,
welches fiber das Verglitungsinteresse hinausgehen kann®.

Da sich das Verschulden i.8.v. Art. 378 Abs. 2 OR auf eine blosse Obliegenheits-
verletzung bezieht, ist es nicht im fiblichen technischen Sinne zu verstehen. Die
- Kriterien zur Feststellung eines Verschuldens sind jedoch im Wesentlichen diesel-
ben, ob es nun um ein eigentliches oder une1gent11ches Verschulden (1.S.v. Art, 378
Abs, 2 OR) geht.

3. Art. 378 Abs. 2 OR sicht vor, dass der Besteller i Verschuldensfall nicht nur die
: Teilverglitung fiir die bereits ausgefithrte Arbeit, sondem ,,iiberdies Schiadenersatz”

schuldet. Das bedeutet nicht, dass der Unternehmer gegebenenfalls zwei Anspriiche
hat und entsprechend zweigeteilt substantiieren muss. Liegt ein Verschulden vor,
kann er vielmehr — mit den Einschrinkungen analog Art. 324 Abs. 2 OR — den
Werklohn fiir das ganze Werk als Schadenersatz geltend machen, Es verhilt sich
gleich wie etwa im Falle des verschuldeten Schuldnerverzugs: Der Gliubiger hat
diesfalls nicht nur Anspruch auf Verzugszins (Art, 104 OR), sondern auch auf
* Ersatz des dartiber hinausgehenden Schadens (Art. 106 OR). Er braucht natiirlich
nicht den Verzugszins zu verlangen und einen dariiber hinausgehenden Schaden
separat geltend zu machen. Vielmehr kann er einfach Schadenersatz verlangen. Das
scheint selbstverstindlich, doch wird im Rahmen von Art. 368 Abs, 2 OR anderes
behauptet. So meint Gauch, ,,Schadenersatz” i.5.v. Art. 368 Abs. I und 2-OR meine
nur den Schaden, der trotz Wandelung, Minderung oder Nachbesserung verbleibt
(sog. Mangelfolgeschaden); der Mangelschaden falle nicht darunter®. Folgt man
dieser Ansicht, so kann der Besteller bei vom Unternehmer verschuldeten Mangeln

36 ‘Wie an andérer Stelle dargelegt (ALFRED KOQLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei-
. ner Teil, Band I, Bern 1996, N 96 ff.), ist die Abgrenzung zwischen Annahmepflicht und An-
nahmecbliegenheit danach zu treffen, ob sich das Vertragsinteresse des Unterneluners auf den
Erhalt des Werklohns beschriinkt oder ob er mit dem Vertragsabschluss noch ein davon ver-
schiedenes Interesse verfolgt (N 103). Das Erstere ist die Regel, das Lstztere die seltene Aus-

nahume. S. ferner zur Abgrenzmg ALFRED KOLLER, Bemer Kommentar, Art. 366 ORN 773 {1,

37 Vgl. KOLLER, Berner Kommentar, Art, 366 ORN 772 ff.
38 GAUCH (FN 12), N 1864.
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nicht einfach Schadenersatz beamspruchen (Art. 368 Abs. 2 OR), sondern muss
eines der kausalen Mingelrechte. geltend machen und den verbleibenden Schaden
separat ersetzt verlangen; In Wirklichkeit kann dei Besteller — wenn den Unterneh-
mer ein Verschulden trifft allen aus dem Mangel resultierenden Schaden ,,in einem
Aufwisch” liquidieren®. Das war anfangs auch die Auffassung des Jubilers® und
erd es hoffenthch in Zukunft ‘wieder werden.

39

AQ
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" GUHL/KOLLER (EN 7), § 47 N 54: ,Jm Ergebnig bedeutet dies, dass der Besteller das Weik bohal-

ten und allen durch den Mange] verursaohten Schaden ersetzt verlangen kann; irishesondere kann
er das Werk auf Kosten des Unternehniers durch einen Dritten verbessern lassen, Das Bundesge-
richt ist freilich anderer Méinung; Dier Besteller miissé imther zweistufig vorgehen, d.b. eines det
drei verschuldensunabhiingigen Milngelrechte ausiiben und den dann noch verbleibenden Mangel-
folgeschaden Hquidieren, Und es fiigt bei: Mindert der Besteller, sokann erim Falle einer Drittver-

_.besserung die den Minderwert Gbersteigenden Kosten nicht als Mangelfolgeschaden ersetzt

verlangen,, derm ;derzumm Ersatz beanspmchte Anfwand®ist ,im Mangel selbst begriindet und nicht
dessen F olge {(BGE 11611 305 E 4)- eing sehr formalxshsche Betrachtungsweise, welche unbe-
rikcksichtigt lﬁsst, dass die Un'terschexdling ‘Zwischen Mangelschaden und  Mangelfolgeschaden im

. Wortlaut von OR 368 nicht medergele gt ist, und welche dem Besteller ohne sachlichen Grund ein

Recht vorenthait, das ihm nach aIlgememem Schadenersatzrecht {(OR 97) zusfinde"

Bis und mit 2. Auﬂage desinFN 1 erwﬁhnten Werks (s. 8.221 der 2. Auflage). In den folgenden

Auflagen schloss sich HONSELL der Auffassung von GAUCH (die auch ich frﬂher veru'at) an (s.
S. 281 der 6. Aufl.):




