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1; Das Grundsätzliche 

· 1. Bei synallagmatischen Verträgenhäilgt der Leistungsanspruch einer Parteigrund­
sätZ!ich von der vollständigen ErfUllung der eigenen Leistungspflicht ab (vgl. 
Art. 119 Abs. 2 OR.)~ Das gilt auch beim, Werkvertrag1• Der Untemehm,er hat daher 
den Werklohn nur unter der Yoraussetzungzugute, dass er das versprochene Werk 
vollständigherstellturid (soweit nötig') abliefert. Miss~gt dem Untemehm,er die 
Herstellung· des Werks, wird sie ihm, uninög!ich oder geht das von ihm in Angriff 
genoimllene oder sogar bereits fertiggestellte Werk vor der Ablieferung unter, so 
kann er den Werklohn nicht, auch nicht teilweise, verlangen. „Er· hat also , umsonst' . . 

gearbeitet'". Weder hat er Anspruch auf Ersatz seiner Auslagen noch erhält er für 
seine erfolglos gebliebene Tätigkeit eine Vetgütung4• Das gilt :freilich nicht aus· 
nahmslos. Einschi:änkungen ergeben sich alls Art; 378 und 376 Abs. 1 und 3 OR 
(Art: 376 Abs. 2 ,OR gehört nicht hierher, s. FN 4)• · 

2. 

3 

4 

S. HmNRICH.HONSli!.L, Schwe~erisches Obligitionellreoht. Besonderer Teil, 6. Aufl„ Züi-ich2001 > 
272L . . 

ALFRED Kori.ER, Bemer Komnteiltar, Ait.363 ORN 253. 
KARL ~NZ, Sch~ldrecht Besonderer Teil, 1. OOband, 1'.l. Aufl., Münchoo 1986, 363. 
Hat er den Werkstoff geliefert, so geht dessen Vedust zu s~inen Lasten, Uat hingegen der Besteller 
den Werkstoff geliefert sc triffi den Unternehmer keine Ersatzpflicht (Art. 376 Abs. 2 OR), es sei 
denn, es !reffe iho ein Verschulden (Att. 97 OR i.V.m. Art. 364 Abs. 1 ÖR). · 
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2. Art. 3 7 6 Abs; 1. und 2 ORund Art; 378' QR sip.d \Jllg v:erwandt, sie.regeln jedoch 
unterschiedliche Fälle. Art. 37 6 OR betrifft den „ Untergang des Werkes", Art. 3 78 
OR die „ Unmöglichkeit der Erfoll;,,,g" (s.je die Marginalie). Beide Bestimmtingen 
machen die Vergütungspflicht des .s·esteil'ers 'davon abhängig, dass Umstände aus 
seiner Risikosphäre (aus seinen „Verhältnissen'', Marginalie zu Art. 378 OR) zum 
Untergang des Werks bzw. zur Unmöglichkeit der Werkher$llung geführt hapen. 
Die Höhe der Vergütung hängt davon ab, ob den .Besteller ein Verschulden trifft 
oder nicht: 

-· 

6 

7 
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Ist dies nicht der Fall, beruht a,lso der Untergang des Werks bzw. das Un" 
möglichwerden der Werkherstelllll1g auf ellJ,em 4ufall (aus der Risikosphäre · 
des Bestellers), so hat· der Unternehmer lediglich ~,Anspruch auf V ergntung 
der geleisteten Arbeit und· der im Lohlle picht eingeschlossenen Auslagen''' 
(Art. 376 Abs. 3 OR, fast identische Formulierung in Art. 378 ,Abs. 1 OR; 
ebenso § 645 Abs. 1 BGB)'. Anspruch auf Vergütung der noch nicht geleiste­
ten Arbeit hat er hingegen nicht; dieser Anspru.ch s~ ein Verschulden des 
Bestellers voraus'. · · ·· " · .· · 

Mit den ,,im Lohne.nich(eingeschlossenen, Auslagerr' .sind sog. ;frustrie.rte 
Aufwendunge11 gemeint, also Aus)„gen, welche. der Unternehmer in Hinsicht 

. ' . • ' ' 7 
auf die Durchführung des.Vertrags.gemacht hat und die nun nutzlos werden . 
Angenommen, .der Unternehmer hat·eine Mas.chine gemietet; welche er.we­
gen des Werkuntergangs nicht zum. Einsatz bringen lqu;n; di.e trotzdem ge-

. schuldeten Mietzinse sin4 unter 4em Titel 4er „Vergü!U)lg für.die bo;reits 
geleistete Arbeit''.nio)lt zu ersetzen, wohl ab.er unter deJ:\1 Titel der ;,im.Lohne 
nicht eingeschlossenen Auslagen'\ . · 

Die Teilvergütuti~ b~isst Sich ~~ht ~ach de_~.~~ d~s .. berei~ h~ge~~~Ä~Arbei~e_rgeb~;~se~, 
sondern-was :flli. den'UntemehmerregeihnässJg gUn_stiger,ist-ani.Anteil ~er geleist~enArbeit.1:111 
der Gesam'tvergUtung. „Ist also die" Hälfte' dei für·die We!khe!steilbirig Vorgeseh'enen :ArbeitS.zeit 
aufgewandt, dann ist auch die Hälfte dervereinharten Verglltung zu leisten unabhängig davo~ ob 
das bisher produzierte Ergebnis ein~n entsprechenden Wert besitzt" (ERMAN/SEILER. Komm~ntar 
zum BGB, 9.Aufl„ Münster 1993, § 645N 6). 
Der Unternehmer ist also - wie im· deutschen Recht (vgl. einerseits § 615, andererseits·§ ·-645 

. . Abs. 1 B.GB:; VO~REMMERica..:Pas Rec~ d~r.~isttJD:g~rungen,, 4 .. A~„ M~~hen 1?97, 
279) - schlechter gestellt alS· der Arbeitnehm,er, denn Zufalle aus semer Risiko~häre (semen 
Verhältnissen") gehen vollumfängli9h zu seinen Lasten (s. ~~mgeg~tf:ber Art. 3~~ OR). Hin­

;egen steht er besse~, als e~. nacli._Ärt.·, 119" A~s. ·2 OR Stürid~, W~il er llnniethin' ~die bereits 
ausgefl1hrten.Arbeiten einen Entgeltsanspruch.hat. : · , · : · · , · · · 

. THEo GUHL, bas· SchweiZeiische:ObligationenteCli.t~ bearbeitet von·ALFR.ED'KOLLER;ANTON K. 
SCIDf'IDE~ JEANNICOi.AS DKUEY>'9. Aufl:., Znrich,2000· (im Folgenden zit. GuHI.IBEARBEITBR), · 
§ 47N29. . · : „ „„ 
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· Beispiel: Das vom Malermeister Xzu streichende ffi\us.wird '1'.0m Bli)Z getrof­
.. · . fep, brennt ab Und kann daher nicht inehr gestrichen werden (sog. Unmöglich­

. keit zufolge Zweckfortfalls, s. unten; ir.1.). D~ Blfu:einschlag gehört zu den 
~~Verhältnissen des· Bestellers", isi·also ~ diesem zurechenbarer Umstand. Es 

· · komint ·daher i\rt. 378 Abs. 1 ÖR Zum Tragen. Das bedeutet: Hat X mit den 
Malerarbeiten bereits begfumen, so stehtilnn eine entsprechende Teilvergütung 
zu; hat er bereits Farbe gemisch~ welche ernunnichtmehrverwenden kann, so 
hat er Zilsä!Zlich Anspruch aufErsatZ des fllr ilie Farbe ausgelegten Preises. 

Trifft deri Besteller ein Verschulden,· so ·kaJni det' Unternehmer „überdies 
Schadenersatz verlangen" (Art. 376 Abs. 3 OR, Art. 378 Abs. 2 OR; ebenso 
§ 1168 Abs.1 ABGB; vgl. aud1§645Abs. 2BGB8). „Schadenersatz". meint 
Ersatz. <!es Y ergütUngsinteresses9~ Der 'Unternehmer hat also. grundsätzlich 
den ganzen W eric!o!lli zugute, gleich wie wenn er den Vertrag erfüllt, ·d.h. das 
Werk vollendet und abgeliefert hätte. Hat er allerdings wegen der Nicht­
erbringung seiner Leistung Ersparnisse gehabt, so muss er sich diese auf den 
Werklohn anrechnen1assen (vgL.in verwandtem Zusammenhang Art: 324 
Abs. '2 OR und 264 Abs: 3 lit. a OR). Anrechnimgspflichtig ist ferner ander­
weitiger Erwerb, den er wegen der NiChterbringung seiner Leistung erzielen 
konnte (Vorteilsanrechnung, vgl .. Art. 324 Abs. 2 l!lld 264 Abs. 3 lit. b OR). 
Absichtliches Ausschlagen· einer sol6h.en Verdienstmöglichkeit ist - als 
. Verstoss gegeµ die al!gemejne Schad~riminderungspflfoht - dem tatsäch~ 
· li,ch.en, Verdienst gleichge$tellt (vgL wiederum Art. 264 Abs. 3 lit. b und 324 
Abs.2ÜR). . . . . .. . . . . 

Wandelt man das obige:Beispiel dahin ab, dass das Hll.us nicht wegen eines Bliiz­
einsch]ags abgebrabnt ist, sondern. weil der Besteller es angezündet hat, dann hat 
Malermeister X.den ganzen"lyer1'John zugute: Ein Ab:z;ug fällt regelmässig nur 

· . insoweit in Betrachi, als er wegen der m'iterbliebene~ Arbeitsausführung Kosten 
sparen konnte, z.B. weil sich der Kauf von Farbe. ertlbrigte. 

3. Die Tatbe;tände def' beiden Bestimmungen .köl'lllen sich übersc/meiden. 'Daher 
kann ein und.derselbe· Sachverhalt sowohl ·Ansprüche aus Art. 37 6.Abs. 113. OR wie 
auch aus Art. 378 OR begründen. Gegebenenfalls ·besteht Anspruchskonkurrenz. 

8 Dazu JAUERNIG/SClll.EClITRIEM,KommentarzumBGB, 9.Aufl„München 1999, § 644/645N 11. 
9 Vgl. zun:i BeSriff des Vetgüttingsin,telesses K0LLER, Bemei' K.oriunentar', Art.·366 OR.N 330 und 

785. 
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Das ist freilich nicht unbestritten. Einzelne Autoren befürworten die exklusive 
Geltung von Art: 376 Abs. 1/3 OR, andere die exklusive Geltung vonArt. 3 78 OR10• 

Angenommen, B gibt dem U eine Vase zur Restaurierung. Die Restawations­
arbeiten sind schon weit fortgeschritten, als die .V ~se. wegen eines .nicht erkannten 
und von aussen nicht erkennbaren Fabrikationsfehlers zerbricht. Die Vase geht 
vollständig zugrunde, dieRestaurationsarbeitenkönnen daher nicht zu Ende gefilhrt 
werden. Trifft B kein Verschulden (er konnte den F.f!,brlkationsfebler der Vase 
ebenfalls nicht erkennen), so hat er dem U die bereits geleistete Arbeit zu vergüten 
und die im Lohn nicht eingeschlossenen Auslagen zu ersetzen (Art. 376 Abs;·3 und 
378 Abs. 1 OR); trifft B ein Verschulden, so hat er überdies Schadenersatz zu 
leisten, d.h.- auch die nicht. geleistete Arbeit' ~ vergüt~.Q., freilich unter Abzug 
dessen, was U wegen der Nichtvollendung der Restaurstion ·erspart hat (Art. 376 
Abs. 3 und 378 Abs. 2 OR). B kaDn seme Ansprüche- nach der hier vertretenen 
Ansicht-sowohl auf·Art. 376 Abs. 3 iils auch auf378 Abs. 1/2 OR abstü!Zen. 

4. Nicht hierher gehören Fälle, .in denen der Unternehmer aus. Granden in der 
Person des Bestellers den Vertrag auflöst, z.B. nach Art. 83 oder Art. 95 OR Weder 
Art. 3 7 6 Abs. 1/3 OR noch 378 kommen hier zum Tragen. Das bedeutet aber nicht, 
dass der Unternehmer keinerlei Ansprüche hat: 

Hat beispielsweise der Besteller den Unternehmer an der Herstellung des Werks 
gehindert (Mitwirkurtgsverzug, 2. Tatbestandsvariante von Art. 91 OR) und ist der 
Unternehmer in der Folge nach Art. 95 OR vom V ertrag zurückgetreten, so kann er 
nach dieser Bestimmung i.V.m. Art. 107 Abs. 2 OR das Vergütuiigsinteresse ersetzt · 
verlangen, falls den Besteller ein Verschulden trifft11• Fehlt es an einem Verschul­
den, so kann der Unternehmer immerhin eine allfällige Bereicherung des Bestellers 
herausverlangen (Art. 62 ff. OR). Eine solcheBereicherurtgshaftungkann zu Lasten 
des Bestellers au.eh eingreifen, wenn der Unternehmer deri V ertrag nach Art. 83 OR 
auflöst (vgl. BGB 64 II 264). 

10 

11 
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Eine-Bereicherung erfährt der BeSteller allerdings nur, wenn er das angefangene, 
· aber nicht abgelieferte Werk behält. Dami"t 1ritt die Frage in den Vordergrund„ ob 
der Untetnebmtl' dem Besteller das< Werk „aufdrängen'~ darf. Das wird man im 
Allgemeinen bejahen müssen, da der Gnmdfilr die Auflösung des Vertrags immer­
hin in der Spbl!re des Bestellers zu suchen ist. Auch so lässt sich dem Unternehmer 
aber nur helfen, wenn sich seine Arbeitsleistung bereits materialisiert hat. Trifft dies 
nicht zu, hat der Unternehmer verge~ens gearbeitet. 

Vgl. zum Meinungsstand nmonoRBÜHLER, Zürcher Kommentar, Art. 378 N 6 ff. 
ALFRED KOLLER, Das Nachbesserungsrecht, 2. Aufl., Zßrich 1995, N 134. 

Die Vergütungsgefahr beim Werkvertrag 

5. Art .. 376 und 378 OR betreffen auch, aber nicht nur, die Frage der Vergütungs­
gefahr. Die Vergütungsgefahr, wie sie üblicherweise yerstanden wird, betrifft 
ausschliesslich Fälle, in denen ein Zufall das (begom'lene oder vollendete) Werk hat 
untergehen lassen bzw. Unmöglichkeit der. Werkherstellung herbeigeführt hat. Es 
fragt sich &nn, ob der Unternehmer den Vergütungsanspruch trotzdem geltend 
machen kann, „Entfällt der Anspruch, so träit der Unterne~er die Vergütungs­

. gefahr, sonst der Besteller"12 
•. Mit der so verstandenen Vergütungsgefahr hängt die 

weitere Frage zusammen, inwieweit es sich auf den Vergütungsanspruch auswirkt, 
wenn der Besteller schuldhaft das Werk untergehen lässt bzw. Unmöglichkeit der 
Werkherstellung bewirkt. Auch diese Frage -"man mag von Vergütungsgefahr im 
weiten Sinne sprechen-ist in Art. 376 (Abs. 3) und 378 (Abs. 2) OR geregelt. 

II. · (Einige) Ergänzrmgen zu Art~ 376. OR 

1. Art. 37 6 Abs. 1 OR betrifft den Fall, dass der Besteller mit der Annahme des fertig 
hergestellten Werks in (Gläubiger-)Verzug. kommt (Annahmeverzug, erste Tat­
bestandsvariante von Art. 91 OR). Geht das (vollendete) Werk zufolge des Gläubi­
gerverzugs unter, so schiildet der.Besteller den Werkpreis, und.war den ganzen. 
Auf ein Verschulden des Bestellers kommt hier nichts an. Entscheidend ist, dass der 
Unternehmer die ganze Arbeit. bereits g~lelstet hat und das Werk nun durch einen 
Umstand aus dem Risikobereich des Bestellers untergeht. 

Beispiel: U.hatte .den Aufuag, für B eine Speziiilmaschine anzufertigen._ Nach 
getaner Arbeit begibt sich U mit der Maschine .zu B. Dieser ist jedoch verabre­
dungswidrig nicht zU Hause, so dass U unverrichteter Dinge wieder abziehen muss. 
Auf der Rückfahrt wird er schuldios in einen Unfall verwickelt, bei dem die Ma­
schine zerstört wird. Hier ha\ U auch dann Anspruch auf den ganzen· Werklohn, 
wenn·B kein Verschulden trifft (B muSste ~~B. µnver:p.offt ins 'Spital). Das ist ~ach.:. 
gOJ:echt, weil U ja alles getan hat, um den Werklohn z1' ver\lienen, unä die Abliefe­
rung· als letzte Erflil!UngShandlung aussch!iOsslich am'Besteller gescheitert ist. 

.Nicht geregelt ist der Fall, dass den Unternehmer ·am Untergang des. Werks ein 
(Mit-)VerschUlden trifft. Eine A!les"oder-nichts~Lllsung wird sich im Allgemeinen 
nicl)t rechtfertigen. Vielmehr dürfte es grundsätzlich richtig sein, dem Unternehmer 
ein~n Teil des Weik1ohoanspruchs trotz seines Verschuideris zuzugestehen13

• Im 
Einzelfall entscheidet der Richternach seinem Ermessen und berücksichtigt dabei 

12 

13 

. PETER GAUCH, Der Werzyertrag, 4. Aufl„ Zürich 1996, N 1181 .. 
So auch GAUCH (FN 12); BOHLBR, Zürcher Kommentar, Art. 376 N 69. 
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insbesondere auch.ein allfälliges Verschulden des Bestellers, S. in verwandtem 
Zusammenhang auch nachstehend Ziff. 2, zweiter Absatz .. 

2.Art. 376Abs. 3 ORbetrifftFälle; in denen das Weik voider Ablieferung „wegen 
eines Mangels des vom Besteller gelieferten Stqffäs oder des angewiesenen Bau­
grundes oder infolge der von ihm '\'Orgeschriebenen Art der Ausfülmiligztigrunde 
gegangen" ist. Hat der Unternelul:ter ;,alif diese Gefahren rechtzeitig aufinerksam 
gemacht", so stehen ilim die in·. der· Bestinmiung erwähntell, · oben dai-gestellten 
Ansplifohe auf Teilvergütung biw. Schadenersatz zU. . : . · · · · 

Nicht ausdrücklich geregelt ist das Schickl-al dieser Ansprache, wenn der Unterneh­
mer seiner Abmahnungspjlichtnicht oder·nur ungenügend nachgekommen ist.Führt 
die Pflichtverletzung zu einem integralen oder nur zu einem teilweise Anspruchs­
ve~lust? Das Letzteretrifftsicher dannzu, wenn auch denBesteller ein VerschUlden 
trifft. Fehlt es hieran, so verbleibt immerhin nocli der dem Besteller zurechenb.;,e 
Zufall, welcher zum Untergang des Werks geführt hat (Mangel des vom Besteller 
gelieferten Stoffes etc.). D..S rechffertigt !ll.E. grundsätzliCh eitie Schadensteilung. 
Im Einzelfall entscheidet der Richter nach' seinem Ermessen (Art. 4 ZGB). 

BGB 119 II !27 ff. hatte sich rit einem Fall zu befassen, wo das von einem Bau- · 
untemehm.'er zti erstelle~~ ZwischeD.gesch~ss·i.vegen· eigen~n F~lilem und Felilerri ·. 
des Architekten .riocli vor der Ablieferung emgbstOrzt w.r: Der AiChitektenfOhler 
war-wie regelmässig (vgl. BGB 125 m 223)~ dem.Bauherrn zilrechenbar14

• Der• 
Unternehmer baute das ZwiSchengeschoss. wieder acf und konnte hierfür den 
ordentlichen Werklohn verlangen. Zudem hatte.er für die .im Zeitpurikt des Bin­
stUizes bereits erledigten Arbeiten eine zilsatzvergütµng nach Art. 376 Abs. 3 OR 
(erste Tatbestandsvariante) zugute; wegen des eigenen VerschUrdens· eno!gte eine 
Kfu;zullg um 30%15• , . . . 

3. Es ist denkbar, dass aridere Umstände aus der Risikosphäre des Bestellers als die 
in Art. 376 Abs. 1 und 3 OR. eiWälinteii den Untergang des Werks bewirken. Als­
dann fragt si~h, ob Art. 3'76 A,bs. l/3 OR-1.!Ilter Anµahme einer GesetzesIÜcke -

14 

15 

406 

zUr . .Zure~hnhngS&age s. neus~n~ ~s~Det Afchi~kt(In~nieur) ~Hilfsp~rso~ des 
Bauhei'rn im verhältnis Zum: Unternehmer, in: ALFREDKOLlER. (Hrsg::), Recht der Ingenieure und . 
Architekten. St. Ga,ller Baurechtstagung2QO~. St. Gall~:2.002; 22 f.,.ferner.·~TJ'RA.qHSJ?L, 
.Die V,erantwOrtlichkeit des Besteller$ b~i. Wei-Jo;nängeln..~ern!Stuttgart!Wie_n 20QO, ~ 3.~7 f., 
'N 302 ff, KOLLER(FN 11), N S!8 fL . . . . . . . . .. 

Im konkreten Fall leitete sich freilich der Vetgütungsamprnch aus Art. !S8 Abs. '5 SIA~Norm·11 s 
ab. BGE 119 II 127 ff. ist ein praktisch und dogmatisch interessanter Entscheid. Er ist in der Lehre 
kontrovers diskutiert worden: S. einerseits PBTER GAUCH, BR 1994, 42 ff., anderer.seits ALFRED 
KOLLER AJP 1994, 791 ff.; DERS., Solidarische.Haftung von Architekt und Jngen~eur nii~ ~deren 
Ballbeteiligten, in: ALFRED Kau.ER (Hfs'g".J, Recht der Ingenieure und Architekten, St. Galler 
Baurechtstagung 2002, St Gallen 2002, 5 ff. · 

Die Vergütungsgefahr beim Werkvertrag 

analog anwendbar ist oder aber ob Art: 37 6 Abs. 1/3 OR qualifiziert schweigt und 
es daher beim Grundsatz derTragung der Vergütungsgefahr durch den Unternehmer 
bleibt. Die Frage ist umstritten. M.E. ist Art. 376 Abs. 113 OR imLiChte von Art. 378 
Abs. 1 OR zu interpretieren. Jeder „beim Besteller eingetretene Zufall" i.S.v. 
Art. 378 Abs. 1 OR ist auch nach Art. 376 OR beachtlich16•17 •. Zur Illustration 
braucht man nur das Beispiel von oben; I.3 :, geringfügig ·abzuändern: 

Angenommen, die Vase ist llicht wegen eines Fabrikatlonsfehlers zerbrochen, 
sondei:n weil der Bes.teller 'B sie vom Sockei, alif dein ~ie stand, gestossen hat. 
Dieser dem Besteller zurechenbare Umstand flliit nicht unmittelbar in den Anwen­
dungsbereich von Art. 376 Abs. 3 OR, trotzdem sollte kaum zweifelhaft sein, dass 
der Unternehmer die in dieser Bestimmung vorgesehenen Ansprüche,geltend ma­
chen kann. Im pralctischen Ergebnis ändert sich freilich nichts, wenn man die analo­
ge Anwendung von Art. 376. Abs .. 3 OR .ablehnt. Denn da mit der Zerstönmg der 
Vase Unm.ög!ichkeit der RestaUrationsarbeiten eintritt, ko=t ohnehin Art. 3 78 OR 
mit identischen Ansprüchen zum Zuge .. Doch sind leicht Fälle. denkbar, in denen 
dies nicht zutrifft .. Wenn beispielsweise der Besteller einer .Spe21ialmaschine diese 
in der Herstellungsphase zerstört, so ist die Neuherstellilng regehnässig mögÜch. 
Ansprüche aus M, 378 OR fällen dclier ausser Betracht. Alles ko=t daµn darauf 
an, ob ma;i Art. 376 Abs.3 ORanalog anwendet. Das drängt sich ersichtlich äuf, 

4. Dem Verschulden des Besteii~rs siiid gewisse weitere, in Art. 376 Abs. 3 OR 
i:licht erwähnte Tatbestände gli.ichgesteOt. Insbesondere finden Art: 55 undl o 1 OR 
~naloge Anwendung. Wenn daher beispfä!8weise der Be8telle~ einen Arbeitnehmer 
zum Unternehmer schickt und der Arbeitnehmer das Werk zerstört, so haftet der 
Besteller dem Unternehmer unter den Voraussetzungen von Art. 55 OR i.V.m. 
Art. 3 78 Abs. 2 OR für das Vergütungsinteresse. Entsprechendes gilt, wenn eine 
Hilfsperson des Bestellers i.S.v; Art. ·101 OR die Zerstörung bewirkt und er das 
V erhalten der Hilfsperson nach dieser B.esµminling iu vertreten hat. 

5. Art. 376 (Abs. 1/3) OR regelt nur die Frage, ob und inwieweit der Besteller den 
Werkpreis schuldet; wenn das whrk v.or der A6IieJ'ei:ullg 'zugi-unde geht. bie weitere 
Frage,· ob der Unternehmer in einem: solchen: Fäil das Werk erneut~ gegen noch-

I~ · · AA. GAUD,ENZG. ZII:fuEL/UllsPtltVER.; IIS:SterKonimen'tai, M' 376 ORN 2'1 ffiitHinweisenzum 
. Meinung;stand iil N'20 t: Wie'im 'rexfoeuerdings TRACHSEL (FN 14), N 307 f„ GUHLIKOLLER 
(FN 7), .§ 47N 74. ~CHSEi scliuf.gt im Üb!igen'yor, au(;h deri Risikobereich des Bestellers nach 
Art. 369 O:Rari"1ogArt. 37~Abs. ! ORzuumsonrefüen.· · · 

17 Freilich sind nicht alle Pmstände, welche Unmaglichkeit begründen.kClnnen, ~~eh -~~eignet, das 
Werkuntergehenzulassen. Insofemist der Anwendungsbereich von Art. 370 ORgegenüber jenem 
von Art. 378 OR eingeschränkt. 
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malige Vergütung! - herzustellen hat, ist in Art. 3 7 6 OR nicht beantwortet. Von 
selbst versteht sich, dass die Herstellungspflicht bei Unmöglichkeit der Werkher­
stellung entfällt (Art. 119 Abs. 1 OR). Ansonsten richtet sich die Wiederherstel­
lungspflicht nach Treu und Glauben und nach den Umständen (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 de.s Bestellers untergegan­
gen, so wird dem Unternehmer eine Wiederherstellung nur ausruilnnsweise zumut-. 
bar sein18• Anders, wenn er mit der Werkausführung noch kaum begonnen hatte. 

m. (Einige) Ergänzungen zu Art. 378 OR 

!. Art. 378 Abs. J OR regelt den Fall, dass die Vollendung des Werks „durch einen 
beim Besteller eingetretenen Zufall unmöglich". wird19; Welche Zufalle nach 
Art. 378 Abs. 1 OR dem Besteller zuzurechnen sind; entzieht sich einer „generel!­
abstrakten Umschreibung"20

• Letztlich beiuht dieRisikciverteilung zwischen Unter­
nehmer und Besteller „auf einem Eni:tessensentscheid (Art. 4 ZGB)"21

• Sicher aber 
ist, dass die in Art. 376 Abs. 3 OR erwähnten Umstände (mangelhafter Baugrtmd 
etc.) dem Besteller zur Last fallen. Das Bundesgericht hat ferner z.B. entschieden; 
in den Risikobereich d.es Bestellers (Bauherrn) falle einBaiiverbot, welches die dem 
Unternehmer übertragene Überbauung verhindere (BGB 26 II 546 f.). Auch .die 
Unmöglichkeit durch Zweckfortfall ist hierher .zu recbneil, ebenso diejenige durch 

18 · Vgl. ZINDEL/PULVER, BaslerKormneri.tar,Art.376 ORN32; HONSELL(FN 1),273 f.; JOKOI4-ER, 
Der „Untergang·des Werkes" nach Art. 376 QR, Diss. Freiburg 1983, 80 .• ~usnahmsweise kann 
jedoch die Treuepflicht zu eiD.er Wi"ederherstellungspflicht des Unternehmers fllhren" (ZINDEL/ 
PULVER, a.a.O.). . , 

19 Subjektive UnmÖgtichkeit genügt (GEORG GAUTScm. Berner Kommentar, Art. 378/379 N 1, S f„ 
7; a.A. BÜHLER; Zürcher Kommentar, Art. 378 OllN 14, m.w.Nw.). Es verhält sich ins6weitnicht 
anders als nach Art. 97/119 OR(wie hier: G~OLLER., FN 7, §4 N25; INGEBORG SCHWENZER, 
Schweizerisches Obligationenrecht,Al1gemeinerTeil,2.Au:fl.,Betn2000,N 64.09;ANDREASVON 
TuHR/ARNOLDEsCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,Bd. II, 3.Aufl., 
Zürich 1974, 94; EUGENBVCHER, Schweizerisches Obligationenrec~t, Allgemeinei' Teil, 2. Aufl., 
Zürich 1988, 418; neustens ROLF H. WEB.SR. Berner Kommentar, Art 97 OR N 124; a.M. PETER 
GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JöRG SCHMIO/HEINz .REY, Schweizerisches Obligationenrecht, 
Allg~meiner Teil, 7. Allfl., ZÜrich 19~8, N 3140 ff.; VlKTORAEPLI, Zürcher Ko:r;runentar, Art. 119 

. ORN49). 
20 GAUCH (FN 12), N 724. . 

21 GAU~ wie FN 20. 
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Zweckerreichling22, immer vorausgesetzt, dass den Besteller kein Verschulden trifft 
(andernfalls komnitAbs. 2 mit der weitergehenden Schadenersatzpflicht zum Zuge). 

Von Zweckfortfall. oder Zweckverfehlung spricht man dann, wenn die Leistungs­
handlung zufolge· Wegfal1'(des Leistungssubstrats unausführbar geworden ist. 
Beispiele: Das zu streichende Haus brennt ab, noch bevor es gestrichen: ist; das 
:freizuschleppende Schiff ist beim Eintreffen der Berguligsschlepper schon ausein­
ander gebrochen und gesunken23 (s. auch BGB 107 II 144 ff„ der :freilich keinen 
Werkvertrag betraf"'). Nach anderer Ansicht liegt in solchen Fällen nicht Unmög­
lichkeit, sondern Gläubigerverzug vor, denn die Leistung sei, „vom Schuldner aus 
betrachtet", „weiterhin möglich"25• Indes kann 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 Rücktrittserkll!rung, wie sie 
nach den Gläubigerverzugsregeln (Art. 95 OR) vorausgesetztjst, erübrigt sich. 

... Fälle, in denen der Besteller Unmöglichkeit durch Zweckfortfall bewirkt, sind nicht 
ganz s~lten. InsbeS:orid~ :finden sich immer Wieder Besteller, welche dem Unter­
nehmervertragswidrigdieNachbesserungverunmöglichen.Beispiel (inAnlclmung 
anBGE 11 ffff5226

): B lässt aurch U ein Haus erstellen, und zwar unter Übernahme 
der SIA-Norm 118. Diese .sieht in Art. 169·.vor, dass der Besteller bei Mllngein 
- anders als n~hArt. ~68 OR-ausschliesslich einNachbesserungsrechthat. Daher 
darf B, wenn U ein mangelhaftes Werk ·abliefert, die Mängel nicht durch einen 
Dritten beseitigen lassen. Tut er es trotzdem, so verunmöglicht er dem U die Nach­
besserung. Es ist dann Zu halten, wie wenn U die.Mängel beseitigt hätte. U hat 
daher Anspruch auf den ganzen Werklohn und muss sich wegen der Mllngel keinen 
A~zug gefallen lassen. Ein Abzug ist.le4iglich analog Art. 324 Abs. 2 OR gerecht­
fertigt, etwa wenn l! wegen dei' miterbliebeneii Nachbessei'ung Kosten sparen 
kODnte. · 

Vom Zweckfortfall ist die Zweckerreichung zu linterscheiden. Bei dieser tritt der mit 
der Leistung angestrebte Erfolg auf andere Weise als durch die Leistung ein. Un-

22 S. für das deutsche RechtERMA.N/SEILER (FN S), § 645 BGB N 10 m.W.Nw.; a.A. VOLKERBEUT­
HIEN, Zweckerrei.chung und Zweckstörung im Schuldverhältnis,_Tübingen 1969, 129. 

23 Weiteres Beispiel bei MAR.CEi. GI GER, Die vom Gläubiger verschuldete Leistungsunmöglichkeit, 
Diss.St. Gallen 1992, 57: ,,DerGläubigerwird vom Blitzetschlage~, der bestellteMassanzugkann 
in der Folge nicht fertiggestellt werden". 

24 Da.s in Pension.geg~bene _Pferd starb, ~o-d~s der zuqi Unterhalt des Pferdes Verpflichtete seiner 
Verpflichtung (zur Fütterung des Pferdes usw.) .Dicht mehr nachkomm eh konnte • 

·2S WEBER, Berner Kommentar, Art. 97 ORN l30;MA.RIOPEDRAZZINI;DerWerkvertrag, SFR VII/I; 
546 unten/547. . . · . . 

26 Wiedergegeben Und kommentiert bei KOLLER (FN 11), 258 f:f. 
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möglichkeitlieitabernurvor, wennmitdemEintrittdesErfolgs'dieLeistungnicht 
mehr erbracht werden kann, der Erfolg in.diesem Sinne zum Inhalt.der Leistung 
gehört. Entscheidend ist, ob das vom Gläubiger.mit der Leistung verfolgte Interesse 
fu den V ertrag efu.gebunden, izum Vertragsinhalt gemaclit Wiifde27

• Das trifft etwa 
zu, wenn da~ freizuschleppende Schiff beim Emtrefferi der Ber~gsschleppe~ 
bereits von selbst freigekormnen ist. . . 

Angenommen, X hat. B ~t beauftragt,. eines seiner :Gem~d!;' ·ZU re$uri~et).. 
Noch P~vo~ es zur. V ertragsdurchfilhr:ung kommt,.stirbtX. In der Folge lässt Y, 4~ : , . 
Alleinerbe von X, das Bild dureh C res)aurieren und verunmöglicht damit d~m B · 
die Werkausfübnmß:. Hätte Yvon demlnit"B geschlossenen V ertrag wisSeD.lnüssen 
oder hat er davon sogai: gewasst, so schuldet er dem B den vollen· Werldohn mit 
den Einschräilkungen analog Art. 324 Abs; 2 ÖR. · 

Keme Unmöglichkeit i.S.v. Art. 378 OR ist die sog. Verwendungsunmöglichk:,,ir'. 
Die Bestiriimung kormnt daher beispielsweise nicht zum Tragen, wenn die Bestel­
lerin eines Hochze.it.skleides dep. B~darf dafür Vet'.liert, '.Yeil sie vom Bräutigam 
verlassen wird. Die. Leistungspflicht des Untemelimers .bleibt m. solcheri Fällen 
- vorbehältlich der clausula rebus sip struitibus29 

- bestehen, damit auch die Vergü­
tungspflicht des Bestellers bei Ablieferuilg·des Werks; 

2. Unter Art. 378 OR flillt a~ch d~r Sach~erh'llt, dass dem Unternehmer die Her­
stellung des Werks.infolge'Mitwirkungsverzugs des Bestellers (Art. 91OR,2. Tat­
bestandsvariante} unmöglich wird'°. Denn auch.in diesem Fall hat die Unmöglich­
keit ihre Ursache m „ Verhältnissen des Bestellers" (Marginalie zu Art. 378 OR). Im 
Übrigen ist zir wi.terscheiden, ob der V .,;,zug verschuldet ist oder 'nicht. Im letzteren 
Fall kormnt Abs. 1 ium Ziige, sonst Abs. 2. Abs. 2 Icinn freilich nur analog ange­
wendet werden, denn nach dem Gesetzestext muss sich das Verschulden auf die 
U=öglichkeit als solche beziehen; Die Analogie rechtfertigt sich aus der Überle­
gung, dass beim. Schuldnerverzug mutatis niutanclis· dasselbe. gilt: ))er Verzugs. 
schuldner haftet nicht nur für die verschuldete U=öglicbkeit (Art. 97 A,bs. 1 OR), 
sondern auch für die zufällige Unmöglichkeit, welche infolge schuldhaften.Schuld-

21 Vgl. KARL LARENZ, SchuldteCht, '.Allgeineiner· Teil,.14. Aufl., München 19S7„ 31·5. 
28 StattvielerPEDRAZZINI (F'.N2S), 546, Text und FN·14 .. 

29 · S. daZu init tinterst'.hi~dlichep. A~as_sUngen drierselts ~Pti, Zili-chei- Koriunelitar, Att. 119 OR 
N 31; PETER JÄGGriPETER GAUcli, Züioher Kommentar, Art. 18' OR N 654·ff.; andererseits 
JACQUES BIS CH OFF, VertragSrisiko tind'clauSUla.rebuS sie stantiöus:·Risik:ozuordnungin Verträgen 
bei veränderten Verhältnissen, Zürich 1983, 203. · 

30 Vgl. GAUCH(FN 12),N 750, 1343. 
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nerverzugs eingetreten ·ist (Art. 103 OR). Dass sich die Analogie sachlich rechte 
fertigt, macht ein Beispiel deutlich: 

Malermeister U hat mit B abgemacht, dass er am 3. April bei B die Küche für 
Fr.: 700.:-" neu streicht. AlsU bei.B,run,3 . .(\priizur aJ>g.emachtenZeit erscheil)t, ist 
B nicht zu Hause. Er hat den Termin schlicht ve.rgessen. .In d<lf Nacht vom 3. auf 
den 4. April brennt das Haus von B bieder, so aBsi U seine Arbeit 'nicht mehr 
verrichten kann. Hier hat U, wenn man auf Art. 378 Abs. 1 OR abstellt, praktisch 

: ' nichts zugµte. Stellt man hingegen auf Art. 378 Abs„2 OR ab, so kann er mit den 
. Einschränkung~ iµiaiog Art. 3~ Abs. 2 OR den gaiizen Werklohn beanspruchen. 

Das ist angemessen. _ 

Der Anspruch aus Art. 378 .OR setzt einen Kausalzusammenhang zwische)l dem 
Gläµpigerverzug iind dem . .Ausbleiben der. Werkherstellung vQrau531

, Wenn in 
uriserem Beispiel U am 3 .. April nur einenTei! der Streicharbeiten hätte erledigen 
können, so hat er auch nur ein 1'.eilentgelt{als Scha,denersatz i.S~v, Art. 378 Abs. 2 
OR)zugute. 

3. Art. 378 OR betrifft nach semem WortlautnilrFfille, in denen die'U=öglichkeit 
eintritt, während das. Werl<; noch. nicht vollendet ist („Wird die Vollendung „. un­
möglich'')•Diese Beschrärikung des Anwendungsbereiches ist damit zu erklären, 
dass Fälle, iii denen die Unmöglichkeit eintritt, nachdem das Werk bereits vollendet 
(aber riöch.riicht abgeliefert) ist, praktisch kaum vorkormnen dürften. Ist dies aber 
ei=a.l d~rFall, so ko~tM..378 OR.:..überden Wortlaut hinaus-zur Anwen­
dung. Dabei hat der Unter;,ehmer- bei gegeb~nen Voraussetzungen, wenn also die 
Unmöglfohkeit ihre Ursache in ,;Verhältnissen des ·Bestellers" hat -' auch nach 
Abs. 1 den gan2:en Werklohn·zugute. Denn der Unternehmer hat ja .bis auf die 
Abliefärung.al!es von. seiner Seite aus Erforderliche getan und die Erfüllung ist 
ausschliesslich ·am .Besteller bzw., dem \ron ihm zu vertretenden Zufall g.escheitert. 
Es verhältskh insoweit gJeich, wie wenn das Werl<".' durch Zufall - zugrunde geh); 
nachdem derBesteller in Gläubigerverzug geraten ist (Art. 376 Abs .. 1 OR). Im 
Einzelfall können Art. 3 78 Abs. 1 und 3 7 6 Abs. 1 OR auch kumulativ anwendbar 
sein (Anspruchskonkurrenz, oben, I.3.). 

31 

Angenommen, ein U:ntemehmer, der eine Vase-zureparleren:hat, b~gt diese nach 
getaner·Arbeit am abgemachten Tag zum Besteller. Dieser lst jedoch hlcht zu 
Hause. Gerade als der Uriteniebmer das:HaUsdes·Bestellers verlassen·will, löstsich 
ein Ziegel vom Dach WJ.d fiillt ausgei-e~hnet:a'Uf die. Vase, Diese geht kaputt, wes~ 
·hal~nWi e~e Reparatur ausgeschlpssen ist. Der Untexµehmer hat hier .Anspn;chauf 

GAUCH (FN 12), N 1193. 
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den ganzen Werklohn. Das.kann man über Art. 378 Abs. 1 OR oder/und Art. 376 
Abs. 1 ÖR rechtfertigen. · 

IV. Insbesondere der Schadenersatzanspruch i.S.v. Art. 376 . 
Abs. 3 und Art. 378 Abs. 2 OR 

Die folgenden Ausführungen beziehen sich zwar ausschliesslich auf Art. 3 78 Abs. 2 
OR, sie gelten jedoch mutatis mutandis auch für Fälle, in denen der Besteller den 
Untergang des Werks verschuldet hat (Art. 376 Abs . .3 OR). 

J. Der Anspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR ist seiner Rechtsnatur nach ein 8chaden­
ersatzanspruch, nicht ein (reduzierter) Erfüllungsanspruch: Er ist Ausgleich für 
Nichterfüllung, nicht Entgelt für Erfüllung. Allerdings ist es dem Gesetzgeber 
unbeno=en, einen Erfüllungsanspruch an einen Nichterfüllungsta1bestand zn 
knüpfen (letztlich handelt es sich dan'n aber um eine Fiktion)32

• 80 ist der Anspruch 
aus Art. 324 OR unstreitig Erfüllungsanspruch. . 

Entsprechendes gilt für Art. 377 .QR: Der Anspruch des Unternehmers auf „volle 
Schadloshaltung'' im Falle der Vertragsauflösung durch.den Bestell er ist Schaden­
ersatzanspruch, nicht Erfllllungsanspruch. Denn ist der. Vertrag einmal aufgelöst, 
bleibt für einen.„eigentlichen Erfüllungsanspruch" k~in Ralllll: J.llehr" ,'Aber auch 
hier gilt, dass der GesetZgeber anderes anordnC:n kann. So ist der dem Art. 377 OR 
entsprechende § 645 BGB als Erflllluligsanspi'uch konzipiert". 

Aus dem Umstand, dass der Anspruch aus Art. 3 78 Abs. 2 OR Schadenersatz.. 
anspruch ist, darf aber nicht geschlossen werden, der Unternehmer sei für sein 
V ergütlingsinteresse beweispflichtig. Seine Beweispflicht beschränkt sich vielmehr 
auf die Höhe der Vergütung, die er im Erfülluli.gsfalle ztigute gehabt hätte; ·es ob­
liegt dann dem Besteller, Abzttge i.S.v. Art. 324 Abs. 2 OR zu behaupten und zu 

beweisen". 

32 

33 

34 

35 
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Eingehend zur Problematik JENS PETSRMEIN~ Nachträgliche UnmCSglic:hkeit beim gegenseiti­
gen Vertrag,AcP 1971, 18 ff, 
So in verwandtem Zusammenhang OGer ZH, ZR 96 (1997), 157. 

JAUERNlG/SCHLEC!ITRJEM(FN 8), § 649 BGBN3 und4. 
AM. PEDRAZZINI (FN 25), 549 FN 27, der zwar die iin T~ vorgeschlage.ne Ansicht für.die 
sachlich zutreffende hält, aber glaubt, der Wortlaut von Art. 378 A~s. 2 ORzwmge zu der von ihm 
vertretenen „positiven Schadensberechnung". Wie im Texthin~ege~ GAUTSCH!, Berner Kommen~ 
tar, Art. 377 OR N 15d, mit.Bezug auf die Parallelproblematik bei Art. 377 OR. Offen gelassen 
wird die Frage in BGE 96 II 196. 
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2. Der Schadenersatzanspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR ist Erfüllungssurrogat und 
als solches umfangmässig durch den WerkloJm begrenzt (V ergütlingsinteresse ). Er 
beruht nicht auf einer :Pflichtverletzung, sondern auf einem blossen Obliegenheits­
verstoss''. Ist der Besteller im Einzelfall zur Annahme des Werks im rechtlichen 

1 Sinne verpflichtet, so beinhaltet die schuldhafte Herbeiführung der Leistlings­
unmöglicbkeit gleichzeitig einen Pflichtverstoss. Dieser macht nach Art. 97 OR 
schadenersatzpflichtig; es ist dann das ganze positive Vertragsinteresse zu ersetzen, 
welches über das Vergütungsinteresse hinausgehen kann37• 

Da sich das Verschulden i.S.v. Art. 378 Abs. 2 ÖR auf eine blosse Obliegenheits­
verletzung bezieht, ist es nicht im üblichen technischen Sinne zu verstehen. Die 

• Kriterien zur Feststellung eines Verschuldens sind jedoch im Wesentlichen diesel­
ben, ob es nun um ein eigentliches oder uneigentliches Verschulden (i.S.v. Art. 378 
Abs. 2 OR) geht. 

3. Art. 3 78 Abs. 2 OR sieht vor, dass der Besteller im Verschuldensfall nicht nur die 
Teilvergütung für die bereits ausgeführte Arbeit, sondern „überdies Schadenersatz" 
schuldet. Das bedeutet nicht, dass der Unternehmer gegebenenfalls zwei Ansprüche 
hat und entsprechend zweigeteilt substantiieren muss. Liegt ein Verschulden. vor, 
kann er vielmehr - mit .den Einschränkungen analog Art. 324 Abs. 2 OR - den 
Werklohn für das ganze Werk als Schadenersatz geltend machen. Es verhält sich 
gleich wie etwa im Falle des verschuldeten Schuldnerverzugs: Der Gläubiger hat 
diesfalls nicht nur Anspruch auf Verzugszins (Art. 104 OR), sondern auch auf 
Ersatz des darüber hinausgehenden Schadens (Art. 106 ÖR). Er braucht natürlich 
nicht den Verzugszins zu verlangen und einen darüber hinausgehenden Schaden 
separat geltend zu machen. Vielmehr kann er einfach Schadenersatz verlangen. Das 
scheint selbstverständlich, doch wird im Rahmen von Art. 3 68 Abs. 2 OR anderes 
behauptet. So meint Gauch, „Schadenersatz" i.S.v. Art. 368 Abs. 1 und 2 ORmeine 
nur den Schaden, der trotz Wandelung, Minderung oder Nachbesserung verbleibt 
(sog. Mangelfolgeschaden); der Mangelschaden falle nicht darunter38• Folgt man 
dieser Ansicht, so kann der Besteller bei vom Unternehmer verschuldeten Mängeln 

36 

37 

38 

Wie an anderer Stelle _dargelegt (ALF'RED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei­
ner Teil. Band i Benl 1996, N 96 ft), ist die Abgrenzung zwischen Annahmepflicht und An­
nahmedbliegenheit danach zu treffen, ob sich das Vertragsinteresse des Unternehmers auf den 
Erhalt des Wetidobns beschränkt oder ob er niit dem Vertragsabschluss noch ~in davon ver­
schiedenes Interesse verf9lgt (N i03). Das ~rstere iit die Regel, das Letztere die seltene Aus­
nahme. S. ferner zur Abgrenzung ALFRED KOLLER, Berner Kommentar, Art. 366 OR N 773 ff. 

Vgl. KOLI.ER, Berner Kommentar, Art. 366 OR N 772 ff. 
GAUCH (FN 12), N 1864. 
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nicht einfach .Schadenersatz beanspruchen (Art. 368 Abs. 2 OR),. sondern muss 
eines der.kausalen Mängelrechte.geltend machen und den verbleibenden Schaden 
separat ersetzt verlangen; In Wirklichkeit kann·der Besteller- wenn den Unterneh­
mer einVerschulden trifft-allen aus dem Mangel resultierenden Schaden „in einem 
Auf.:visch" liquidiereh39• Das war anfangs auch die AUffassung des Jubilars'° und 
wird es hoffentlich in Zukunft wieder werden. 

39 Guml.KOLLER (FN 7)~ § 47 N 54: „Im Ergebnis· bedeutet dies, dass der Besteller das Werk· behal­
ten Und allen durch den Mangel verursachten Sch~en eis~ verlangen kann; .irisbesonde~-kann 
ei:-.das W~k auf Kosten des Unternehniers durch einen Dritten verbessern 1assen. Das Bundesge­
richt ist freiliCh anderer MeinUng:'Der Besteller nlosSC imli'lef zwei.StUfig v~rgeh~·a.h·. eines. dCr 
drei verschuldensunabhängigenMängelrechte ausüben und den dann noch verbleiöenden Mangel­
folgeschaden liquidi_eren. Und es f!lgt bei: Mindert der Besteller, so.kann er im Falle einer Drittver­

. besser:ung die den fynn9,enyert ß:bersteig:enden Kosten nicht als M~gelfolgeschaden ersetzt 
v~rlfiligeri,.de.~ ~de,r~Ers~tZ .b~sp*1ch~AufWanc:J.'i~t ;im·Mfi?.gel selb.st begrllµ.detundnicht 
des~ell FoJge' (BGE 116 II ~os·E.~ 4}- einC? sehr folll).alistische Betraclitungsweise, welche unbe~ 
tilcksichtigt 1~~ dass die Utiterscli.eiddni Zwischen Man&:e1sc&aden·'1D.d Mangelf olg'eschaden im 
Wortlalltyon '6R 368 Ili_clit~edefi~legt.ist. und Welche .dem, B~stellef ohne sachlichen Grund ein 
R"echt v~renthäi~ das ilui1nach 'ange~~in~ ~ChadC?Dersa~ech~ (O~ 97) zustünde„'. 

40 Bis und mit 2. AUfiage des inFN 1.erwfilm.te~ Werks (s. S. 22.1 del- 2. Auflage) .. In den folgenden 
Auflagen schloss sich HoNSELL der Auffassung Von GAUCH (die auch ich ·früher: vertrat) an (s. 
S. 281 der 6. Aufl.), 
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