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Beitrage

Zun

Rechtsverh&iltniss des Werkvertrags

nach schweizerischem Obligationenrecht.
Von

Dr. Eghert Stockar,

Vicepriisideut des Bezirksgerichts in Ziirich.

Die nachfolgenden Ausfithrungen bezwecken eine Eror-
terung einzelner Bestimmungen des neuen Obligationenrechts
iiber gewisse Seiten des Rechtsverhiltnisses des Werkvertrages,
welche hauptsichlich die Gerichte kiinftig beschiftigen diirften,
weil sie zum Theil ein Ausfluss sind von modernen Rechts-
anschauungen, die von den bisher geltenden kantonalen Par-
ticularrechten wesentlich abweichen. Hiebei soll vorab auf
das bisherige ziircherische Privatrecht Riicksicht genommen
werden, da sich dieses als notorisches Vorbild mancher ost-
schweizerischer privatrechtlicher Codificationen vorzugsweise.
zur Vergleichung mit der neuen Schopfung des schweizerischen
(tesetzes eignet und die Rechtsprechung der ziircherischen
(Gerichte, wie sie in mehrfachen Zeitschriften zur 6ffentlichen
Kenntniss gebracht wurde, in vielen Puncten auch auf die
Rechtsprechung der Gerichte anderer Kantone Einfluss ge-
ibt hat. Daneben soll aber auch die Besprechung solcher
das genannte Rechtsinstitut beschlagender Fragen Platz finden,,
in welchen im bisherigen ziircherischen Recht einer- und im
neuen schweizerischen Recht andrerseits die fiir die Gestaltung:
des Rechtsverhiltnisses massgebenden Gesichtspunkte ent-
weder die gleichen geblieben sind oder doch keine das bisher
geltende Princip wmstossende Aenderung erlitten haben.
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Unter den Puncten, welche ein vorzugsweises Interesse
beanspruchen diirfen, steht in vorderster Reihe :

l. Die Haftpflicht des Unternehmers.

Dieselbe kann nach folgenden Richtungen hin zum Gegen-
stand einer eingehenderen Betrachtung gemacht werden:

A. Im Allgemeinen: Haftpflicht des Unternehmers
fiir seine eigene Person und fir dritte Personen.

B. Haftpflicht desselbenmit Bezug autf das fiir
die Erstellung des Werkes ausgewiihlte Material.

C. Anzeigepflicht desselben gegeniiber dem
Besteller.

D. Haftung desselben fiir die rechtzeitige Aus-
fihrung des Werkes.

E. Folgen des Vorhandenseins von thatsiich-
lichen Mdngeln des Werkes beider Ablieferung und
Rechte des Bestellers im Falle der Constatirung
solcher Miangel

A. Haftpflicht des Unternehmers im Allgemeinen.

Art. 351 des Obligationenrechts stellt die Regel auf,
dass der Unternehmer das Werk persinlich auszufiihren oder
doch die Ausfithrung, wenn er dieselbe Dritten iibertragen
wolle, persionlich zu leiten habe. Im letztern Falle wird zu-
nichst an die Angestellten und Arbeiter des Unternehmers
gedacht, d. h. an solche Personen, welche in einem Dienst-
verhiltniss zu thm stehen und sich allen seinen beziiglichen
Anordnungen zu unterziehen haben, also nicht die Stellung
selbststindiger Contrahenten mit Bezug auf das in Frage
stehende Werk ihm gegeniiber einnchmen. Die Pflicht des
Unternehmers zur persénlichen Controlirung  der beziiglichen
Thatigkeit seiner Angestellten resultirt aus dem auch in
Art. 115 adoptirien allgemeinen Rechtssatz, dass der Dienst-
herr fiir alle Handlungen und Unterlassungen seiner Unter-
gebenen einzustehen hat, insofern diesclben auf ein obliga-
torisches Verhiltniss, an welchem er als Contrahent betheiligt
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ist, einen die Vertragsrechte des andern Contrahenten schidi-
genden Einfluss ausiiben.

Daneben wird aber in Art. 351 Abs. 2 dem Unternehmer
die Ermichtigung ecingerdumt, dic Erstelung des Werkes
einem Dritten an seiner Statt zu iibertragen. Diese Befug-
niss soll dann Platz greifen, wenn die Natur des Greschiiftes,
welches den Gegenstand des Werkvertrages bildet, die Substi-
tution ecines andern Unternehmers an Stelle des urspriing-
lichen Mitcontrahenten zulidsst, ohne dass hieraus eine Ge-
fihrdung des Vertragszweckes erwiichst. Diess wird nament-
lich der Fall sein, wenn die zur Herstellung des Werkes er-
forderlichen und das Gelingen desselben verbiirgenden per-
sonlichen, tkonomischen und moralischen Eigenschaften bei
dem Dritten in demselben Masse vorhanden sind, wie bei dem
urspriinglichen Unternchmer.

Macht der Unternchmer von der ihm durch lemma 2
cingeriimiinten Befugniss Gebrauch, so haftet er fiir das Vor-
handensein dieser FKigenschaften in der Person des von ihm
it oder ohne Zustimmnung des Bestellers gewiihlten Substi-
tuten, welche geignet sind, dem Besteller das Gelingen des
Werkes zu verbitrgen.  Auch wenn der Besteller seine Zu-
stimmung zur Substitution crtheilt hat, bleibt das Vertrags-
verhiltniss in allen scinen einzelnen Bestandtheilen zwischen
den urspriinglichen Contrahenten fortbestehen; es entstehen
keine directen obligatorischen Bezichungen zwischen dem
Dritten und dem Besteller. Allerdings darf sich der Besteller
in den Gang der Austithrung cinmischen, wenn ihm durch das
Verhalten des dritten Unternchmers die Erreichung des Ver-
tragszweckes in Frage gestellt erscheint, allein er kann sich
zu diesemn Behufe nicht unmittelbar an den Dritten, sondern
nur an scinen Mitcontrahenten wenden, nur von diesem fordern,
dass cr den Dritten anhalte, wieder in dic durch die vertrag-
liche Abrede wvorgeschriebene Bahn der Ausfithrung  einzu-
lenken und in Zukuntt ein Heraustreten aus der letztern zu
unterlassen.  Auch durch die Nichtausiibung einer persin-
lichen Controlle iiher die Thiitigkeit des Dritten seitens des
Bestellers wird die Haftpflicht des Unternchmers nicht aut-
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gehoben. Der Besteller ist némlich in Folge der Substitution
befugt, von seinem Mitcontrahenten zu erwarten, dass er die
Ausfiihrung des Werkes durch den Dritten iitberwache und
hiebei die nimliche Diligenz beobachte, welche er zu beob-
achten verpflichtet wiire, wenn das Werk durch seine eigene
persinliche Thiitigkeit hergestellt wiirde. Es soll durch die
Substitution keine Aenderung und Abschwichung in den Ver-
tragspflichten des Unternehmers eintreten. Der Besteller wird
durch einen selbststiindigen Vertrag zwischen dem Unternchmer
und dem Dritten nicht gebunden, er kann von seinem Mit-
contrahenten unverkiirzte Vollzichung des Vertrages fordern,
selbst wenn dieser durch Gewihrung weniger strenger Aus-
fithrungsbedingungen zu Gunsten des Substituten sich ausser
Stande gesetzt hat, von dem letztern vertraglich die Pristation
der von ihm selbst iibernommenen Leistungen verlangen zu
konnen. Die gesetzliche Ermichtigung zur Substitution gibt
dem dritten Unternehmer selbstverstiindlich auch die Befug-
niss, sich bei der Austithrung der Beihiilfe von Arbeitern oder
Angestellten zu bedienen. Diese Befugniss ergiebt sich schon
aus lemma 13 denn der Unteraccordant tritt zum ersten
Accordanten in das nidmliche Rechtsverhiltniss ein, wie der
érste Accordant zum Besteller. Prof. Schneider nimmt hier
in seinem Commentar an, es entstehe in einem solchen Falle
auch cine directe Haftpflicht der Arbeiter des Unteraccor-
danten und zwar neben derjenigen des Principals selbst. Eine
derartige Ausdehnung der Haftpflicht folgt indessen aus dem
Wortlaut des Artikels nicht. Durch die Uebertragung der
Erstellung an die Arbeiter des Unternchmers wird nicht neben
der durch die Auswahl untauglicher Leute begriindeten Haft-
pilicht des Uebernehmers noch eine selbststindige solidarische
Haft der letztern selbst erzeugt, da in Folge der
Uebertragung nicht ein unmittelbares Vertragsverhiiltniss zwi-
schen dem Besteller und den Arbeitern des Unternehmers
entsteht. Eine solche cumulative Verantwortlichkeit kinnte
hichstens dann eintreten, wenn der Unternehmer beim Besteller
um die Genehmigung der Substituirang eines andern Unter-
nehmers nachgesucht, dieser sie ertheilt und darauthin der
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letztere in einem besondern Vertrag mit demn Besteller sich selbst-
stindig verpflichtet hiitte, neben und mit demurspriinglichen Un-
ternehmer fiir die Fertigstellung des Werkes haften zu wollen.

Der & 1573 des ziircherischen privatrechtlichen Gesetz-
buchs unterscheidet fhnlich dem Art. 351 zwei Fille. Im
ersten soll der Unternehmer, wenn nicht eine ausdriickliche
gegentheilige Zustimmungserklirung des Bestellers vorliegt,
das Werk entweder personlich ausfithren, oder die Aus-
fiilhrung durch seine Arbeiter persinlich leiten. Diese Ver-
pflichtung liegt ihm dann ob, wenn die Natur des, den Gegen-
stand des Werkvertrages bildenden Geschiftes die person-
liche Ausfilhrung durch ihn oder seine Arbeiter erheischt,
und er darf nicht ohne .ausdriickliche Ermiichtigung seitens
des Bestellers von der Erfiilllung dieser Pflicht abweichen.
Im zweiten Falle dagegen, wo der Abschluss des Contractes.
nicht im ausgesprochenen, dritte Unternehmer ausschliessenden
Hinblick auf die persinliche Befiihigung oder die individuellen
Eigenschaften des Unternehmers erfolgt ist, weil keine Be-
sonderheit des in Frage stehenden (zeschiftes diess noth-
wendig machte, bedarf es, um einen dritten Unternehmer
zu substituiren, fiir den Unternehmer nicht der Einholung
einer ausdriicklichen Zustimmungserklirung secitens des Be-
stellers.

B. und C. Haftpflicht des Unternehmers mit Bezug auf das fiir die
Erstellung des Werkes ausqewihite Material, und Anzeigepflicht:
gegeniiber dem Besteller.

Ueber diese Materie verbreiten sich die Art. 352
und 35 6.

Lemma 1 des erstgenannten Artikels behandelt den Fall,
wo der Unternehmer sich zur Lieferung des Stoffes,
aus welchem das Werk gefertigt werden soll, anheischig ge-
macht hat, und bestimmt, dass derselbe fiir die Giite, d. h.
fir die Tauglichkeit und Brauchbarkeit desselben zum Zwecke
der Hervorbringung des Werkes einzustehen habe. Man
kann hier zweierlei Fille unterscheiden, in denen die Haft-
pflicht des Unternchmers in Wirksamkeit tritt. Entweder
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bleibt die Fehlerhaftigkeit des gelieferten Stoffes vor der
Hand noch verborgen, die Ausfihrung des Werkes
mittelst desselben ist moglich und erst nachtriglich tritt die
Fehlerhaftigkeit des Stoffes zu Tage und bewirkt den Unter-
gang der aus demselben gefertigten Sache. O der das ge-
lieferte Material erweist sich von vornherein als un-
brauchbar fiir die Hervorbringung des Werkes und hiedurch
wird die Erstellung des letztern verunméglicht. In beiden
Fiallen bleibt der Anspruch des Bestellers auf die Lieferung
des verabredeten Werkes fortbestehen. Der Unternehmer:
hat neuen brauchbaren Stoff unentgeltlich nachzuliefern und
verliert ausserdem seinen Anspruch auf die vereinbarte Ver-
glitung fiir den Werth des urspriinglich verwendeten, resp.
unbrauchbaren Stoffes. Neben dieser Haft fiihrt aber Lemma 1
noch eine weitergehende Haftpflicht ein, welche nach Analogie
der fiir die Eviction wegen rechtlicher Mingel der Kauf-
sache geltenden Rechtssitze (Art. 235—242) zu beurtheilen
1st. Wenn also das Recht des Unternehmers, iiber den von
ihm zur Erzeugung des Werkes gelieferten Stoff zu verfiigen,
an einem in seiner oder in der Person des Verkiufers liegen-
den rechtlichen Mangel leidet (wohin z. B. der Fall zu rechnen
ist, wo ein Angestellter des Eigenthiimers den Stoff dem
letztern entwendet und vor Ablauf von 5 Jahren seit der
Entwendung dem Unternehmer verkauft hat, oder wo ein An-
gestellter des Kigenthiimers den ihm von letzterm zur Ver-
arbeitung iibergebenen Stoff dem Unternehmer gegen Nach-
lass einer Schuld iiberlassen und der Unternehmer, wohl
wissend, dass dem Angestellten kein Recht zur Verfiigung
iiber den Stoff zustehe, oder wenigstens in die Befugniss des-
Selben hiezu Zweifel setzend, auf diese Offerte eingetreten
18t und den Stoff in Empfang genommen hat, Art. 206 und
207) und in Folge dieses Mangels ein Evictionsfall eintritt,
so werden alle an die stattgefundene Eviction sich ankniipfen-
den gesetzlichen Folgen auch in dem Verhiltnisse zwischen dem
Unternehmer und dem Besteller wirksam. Es hat demnach
der Unternehmer dem Besteller- alle diejenigen Nachtheile zu
®rsetzen, welche fiir diesen durch die Entziehung des Stoffes
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und das dadurch verunmoglichte Behalten des fertigen Werkes
entstehen, und demselben alle diejenigen Auslagen und Ver-
wendungen zuriickzuerstatten, welche ihm erwachsen sind,
resp. welche er auf den Stoff gemacht hat, in dem irrthiim-
lichen Glauben, er habe ein vor jeder wirksamen Anfechtung
durch einen Dritten geschiitztes Recht der freien Verfiigung
iiberdie Sache erworben, welche ithm also erspart geblieben wiiren,
wenn er die Wirksamkeit der seitens des Dritten drohenden
Eviction gekannt und desshalb seine Zustimmung zur Ver-
wendung des von dem Unternehmer anerbotenen Stoffes ver-
weigert hitte.

Lemma 2 macht dem Uebernehmer zur Pflicht, den
laut Abrede vom Besteller gelieferten Stoff mit der zur Er-
haltung der Tauglichkeit desselben erforderlichen Sorgfalt zu
behandeln. Diese Diligenz wird durch die Zweckbestimmung
des Stoffes, wonach derselbe das Substrat, das Mittel zur Her-
vorbringung des vereinbarten Werkes bildet, geboten.

Geht durch die unzweckmiissige Behandlung oder Auf-
bewahrung der Stoff unter oder erleidet er bei dem Unter-
nehmer eine die Qualitit des Werkes selbst beeintriichtigende
Verschlechterung, so treffen die Folgen den dieser ihm von
(esetzes wegen auferlegten Verpflichtung entgegenhandelnden
Unternehmer. Es ist diess zwar in lemma 2 nicht ausdriick-
lich gesagt, versteht sich indessen nach den fiir die Folgen
des Verschuldens eines Contrahenten geltenden allgemeinen
Rechtsgrundsitzen von selbst. Worin diese Folgen bestehen
sollen, ist ebenfalls nicht angegeben. Sie werden sich in
einer zwiefachen Weise #ussern. Im Falle des in Folge
mangelnder Diligenz des Unternehmers eintretenden ginz-
lichen Untergangs des Stoffes wird der Unternehmer gehalten
sein, dem Besteller die Kosten der Neuanschaffung des zum.
Ersatz des untergegangenen bestimmten Stoffes zuriickzuer-
statten. Dagegen wird durch den seitens des Unternehmers
verschuldeten Untergang an der zwischen den Contrahenten
getroffenen Abrede, wonach die Beschaffung des Stoffes dem
Besteller zutillt, Nichts geindert; der Besteller hat auch den
neuen Stoff dem Unternechmer zur Verfiigung zu stellen, in-
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dessen verwandelt sich die vertraglich verabredete Unentgelt-
lichkeit der Beschaffung des Stoffes in einen Anspruch des
Bestellers auf Riickerstattung der Kosten der Neuanschaffung.

Schwieriger gestaltet sich die Frage betr. den Umfang
der Haftpflicht des Unternehmers im zweiten Falle, wo
die unzweckmissige Behandlung des Stoffes durch den Un-
ternehmer nicht den Untergang desselben, sondern lediglich
einen Minderwerth des aus demselben gefertigten Werkes
zur Folge hat. Soll hier dem Besteller lediglich die Befug-
niss zustehen, einen entsprechenden Abzug an der stipulirten
Accordsumme mit Riicksicht aut den vorhandenen Minder-
werth des Werkes zu machen, oder muss demselben das Recht
eingerdumt werden, ginzliche Neuerstellung des Werkes zu
verlangen ? Ich wiirde mich eher dahin necigen, die Frage
in letzterm Sinne zu bejahen, also eine weitergehende Haft-
pflicht des Unternehmers zu statuiren, und zwar leiten mich
hiebei folgende Erwiigungen: Der Besteller ist berechtigt,
vertragsgemisse Lieferung des Werkes zu fordern, und es
kann ihm nicht zugemuthet werden, sich mit einem gegen-
iber der vertraglichen Abrede qualitativ geringeren Werke zu
begniigen. Der Unternehmer haftet fiir jedes ihn treffende
Verschulden, welches zur Folge hat, dass sich das Ergeb-
niss seiner auf die Hervorbringung des Werkes gerichteten
Thitigkeit mit dem Inhalt der Abrede nicht vollstiindig
deckt, mit Bezug auf seinen ikonomischen Werth fiir den
Besteller hinter der Abrede zuriickbleibt. So lange sich
i der Art der Ausfithrung den Werth des Werkes redu-
cierende Abweichungen vom Inhalte der Vereinbarung zeigen,
welche auf eine unzweckmiissige Verwendung und Behand-
lung des vom Besteller gelieferten Stoffes als auf ihre Ur-
sache zuriickzufithren sind, ist die vertragliche Pflicht des
Unternehmers nicht erfiilllt und dauert dessen Obligation
fort. —

Im Fernern hat nach lemma 2 der Unternehmer dafiir
zu sorgen, dass das ihin iibergebene Material ausschliesslich
seine durch den Willen des Bestellers gegebene bestimmungs-
gemisse Verwendung finde. Der Besteller bleibt Eigenthiimer
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des von ihin gelieferten Stoffes, der Unternehmer ist nicht
Kiufer desselben, darf ihn also nicht seiner Zweckbestimmung
entfremden. Kann er sich iiber die Vergiitung fiir einen all-
filligen Rest, den er behalten will, mit dem Besteller nicht
verstindigen, so ist der Rest einfach zuriickzugeben und fiir
Mangelndes Ersatz zu leisten, weil der Unternehmer zur
Ausiibung der custodia hinsichtlich des nicht verwendeten
Materials verpflichtet war.

Der Art. 356 entspricht im \Vesenthchen dem § 1585
des ziircherischen privatrechtlichen Gesetzbuches und prici-
siert die in dem letztern niedergelegten Grundsitze lediglich
zum Theil etwas scharfer. So bestimmt er, dass die dem
Unternehmer auferlegte Anzeigepflicht auch dann in Wirk-
samkeit trete, wenn der Besteller den Stoff geliefert habe.
Der Letztere hat also nicht fir die Giite und Brauchbarkeit
des von ihm gelieferten Stoffes einzustehen, sondern es wird
umgekehrt dem Unternehiner die Pflicht auferlegt, den ihm
gelieferten Stoff zu priifen und im Falle der Untauglichkeit
zuriickzuweisen, sowie den Besteller von sich aus mit den
(refahren bekannt zu machen, welche die Verwendung dieses
unzweckmissigen Stoffes fiir die kiinftige Existenz des Werkes
nach sich ziehen konnte. Diese Pflicht hat ibhren sehr natiir-
lichen Grund darin, dass dem nicht selbst sachverstindigen
Besteller nicht kann zugemuthet werden, allfillige verborgene
Fehler des Baumaterials oder Mingel der zu dem Werke
nothigen Eigenschaften zu erkennen und nach der Beschaffen-
heit dieser Fehler zu beurtheilen, was fiir einen Einfluss die-
selben auf den Fortgang und die Erstellung, sowie auf den
kiinftigen Bestand des Werkes ausiiben konnen. Dagegen
ist der Unternehmer, der die Brauchbarkeit der zu verwen-
denden Materialien einer genauen Controllirung zu unter-
werfen hat, vollkommen .in der Lage, den Einfluss der Ver-
arbeitung von fehlerhaftem Material richtig zu wiirdigen.

Eine fernere Neuerung fiihrt Art. 356 insofern ein, als
er dem Unternehmer eine vorherige Untersuchung des ihm
angewiesenen Baugrundes vorschreibt. Schneider glaubt
zwar in seinem Commentar: diese Worte ,an dem angewie-
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senen Baugrund“ seien nicht in diesem Sinn zu verstehen,
weil ein von der stianderathlichen Commission in diesem
Sinne gestellter Zusatzantrag bekdmpft und in Folge hievon
wieder fallen gelassen worden sei. Nun ist aber in der That
nicht einzusehen, wie die dem Unternchmer auferlegte Pflicht,
den Besteller auf allfallige Mingel des angewiesenen Bau-
grundes aufmerksam zu machen, anders erfiillt werden kann
als dadurch, dass cr die Beschaffenheit des Terrains, auf
welches die Baute zu stehen kommen soll, einer genauen
Priifung unterzieht und, wenn das Ergebniss dieser Priifung
die Gefahr eines kiinftigen frither oder spidter eintretenden
Zusamnensturzes in sichere Aussicht stellt, von der Austiih-
rung der Baute abriith. Wenn. desshalb auch die von der
stinderiithlichen Commission beliebte Fassung als zu weit-
gehend fallen gelassen wurde und man sich auf die vorlie-
gende Fassung einigte, so hat hiedurch die Hattpflicht des
Unternehmers keine Einschrinkung erfahren.

Die ,nachtheiligen Folgen“, welche den Unternehmer
bel einer Versiumung der rechtzeitigen Anzeige der entdeck-
ten Mingel treffen sollen, bestimmen sich selbstverstindlich
nach den Grundsdtzen Dbetreffend das contractliche und das
aus Delicten oder delictartigen Handlungen oder Unterlassun-
gen entspringende Verschulden.

Die Anzeigepflicht des Unternehmers soll indessen nicht
auf die Mingel des vom Besteller gelieferten Stoffes oder
des angewiesenen Baugrundes beschridnkt bleiben, sondern
noch im Weitern auch auf solche Umstinde Anwendung fin-
den, welche im Verlaufe der Ausfithrung zu Tage treten,
also nicht vorauszusehen waren, und welche eine die recht-
zeitige oder gehorige Ausfilhrung des Werkes gefihrdende
Wirkung ausiiben. Unter diesen ,,Verh#ltnissen“ sind wohl
solche zu verstehen, die eintreten in Folge von unvorherge-
sehenen Complicationen in den Faktoren, auf deren giinstige
Gestaltung fir das Gelingen des Werkes vom Unternehmer
gerechnet wurde und nach der Lage der Umstinde im Mo-
ment des Vertragsabschlusses auch mit Recht gerechnet wer-
den durfte. Es sind diess also nicht Verhiltnisse, welche
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als schidliche, die Existenz des Werkes gefilhrdende Mo-
mente dem Stoff inhériren, sondern es sind Umstinde, welche
von aussen her stérend und hemmend in den Gang der
Ausfithrung eingreifen.

D. Haft des Unternelmers fir die rechtzeitige Ausfiihrung
des Werkes.

Art. 354 handelt von den Folgen des vertragswidrigen
Verhaltens des Unternehmers und bezweckt; dem DBesteller
Schutz zu gewiihren gegen nachtheilige Folgen, die fiir ihn
aus einem solchen vertragswidrigen Verhalten seines Mitcon-
trahenten entstehen konnen. Derselbe setzt fiir seine An-
wendbarkeit 3 Fille voraus:

1) der Unternehmer hilt den Anfangstermin nicht inne,
verzigert also den Beginn

2) derselbe erweist sich sdumig mit Bezug auf die Ein-
haltung der fiir die Fertigstellung der einzelnen Theile
des Werkes stipulirten Termine ;

3) sein ganzes Verhalten ldsst mit Sicherheit daraut
schliessen; dass die Vollendung und Ablieferung des
Gesammtwerkes auf den verabredeten Termin der
Natur der Verhaltnisse nach objectiv unmioglich ist.

In allen diesen 3 Fillen darf aber mit dem vertrags-
widrigen Verhalten des Unternehmers kein demselben parallel
gehendes Verschulden des Bestellers concurriren. Hat der-
sclbe nach dem Inhalt des Vertrages durch von ihm zu iiber-
nehmende Leistungen den Beginn der Arbeiten, sowie die
ungehinderte Fortfiihrung und Vollendung derselben wiithrend
der Dauer des Vertragsverhiiltnisses dem Unternehmer zu er-
moglichen und unterliisst er es in schuldhafter Weise, ihm
diese Moglichkeit zu gew#hren, so darf der Besteller das
ihm durch Art. 354 eingeriumte Recht nicht ausiiben. Die
(eltendmachung dieses Rechtes kann ihm aber unzweifelhaft
auch dann nicht zugestanden werden, wenn er ohne sein Ver-
schulden in die Unmoglichkeit versetzt wird, rechtzeitig die
ihm obliegenden priparatorischen Leistungen zu erfiillen, denn
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den Unternehmer trifft ja auch dann nicht der Vorwurf von
Vertragsbruch.

In allen iibrigen Fillen, in denen die Nichthaltung des
Vertrages seitens des Unternehmers mit keinem Verschulden
des Bestellers in ursiichlichem Zusammenhang steht, darf der
Besteller, falls 1n Uebrigen die in Art. 354 normirten Vor-
aussetzungen zutreffen, von dem ihm in diesem Artikel zu-
gesicherten Rechte Gebrauch machen. Dieses Recht bestcht
darin, dass der Besteller nicht gchalten ist, zundchst den Ab-
lieferungstermin abzuwarten, um dadurch den Verzug des
Unternehmers in der Erfullung zu constatiren, sondern dass
ithm die Befugniss zusteht, dem Unternehmer noch vor Ein-
tritt des Ablieferungsterming einen zweiten Vollendungster-
min anzusetzen oder durch die zustindige Behorde ansetzen
zu lassen.

Dieses dem DBesteller eingeriumte Recht weicht wesent-
lich von dem durch § 1590 des ztrcher. priv. Gesetzbuches
zu Gunsten des Bestellers statuirten Rechte ab. Nach die-
sem letztern muss ndmlich der Besteller den Eintritt des
Vollendungstermins abwarten und erst, wenn an diesem der
Verzug des Unternehmers in der Ablieferung constatirt ist,
dart er einseitig dem Unternechmer eine neue Vollendungsfrist
ansetzen lassen, welche der letztere ohne Widerrede einzu-
halten verpflichtet ist, ansonst dem Besteller das Recht er-
wiichst, durch Abbestellung des nicht sammthaft gelieferten
Werkes vom Vertrage zuriickzutreten. Dagegen stimmen
Art. 354, resp. 122, 123 und 124 des Obligationenrechts und
§ 1590 des privatrechtlichen Gesetzbuches wieder darin itber-
ein, dass sie dem Besteller das Recht zuerkennen, nicht nur
dem Unternehmer die Entrichtung der stipulirten Vergiitung
fiir die berecits fertigen Arbeiten zu verweigern, resp. das
hiefiir bereits Geleistete, also die verfallenen und bezahlten
Accordpreise zuriickzufordern, sondern auch Ersatz des Inter-
esses an der rechtzeitigen Erfiillung zu verlangen. Die That-
sache, welche den siumigen Contrahenten zur Leistung des
Interesses verpflichtet, ist hier also eine Rechtsvorschrift.
Die Wirkung des vertragswidrigen Verhaltens des Unternch-



60 Beitrige zum Rechtsverhiltniss des Werkvertrags.

mers Hussert sich in doppelter Weise. Kinerseits verliert
der Vertrag fiir den Besteller seine Verbindlichkeit und, so-
weit der letztere seinen Verbindlichkeiten aus dem Vertrage
bereits ein Geniige geleistet hat, soll seine Vermigenslage
wieder in integrumn restituirt werden, wie wenn iiberhaupt
ein Vertragsverhiiltniss nie bestanden hiitte. Anderseits tritt
zu der Aufhebung der bereits thatsiichlich verwirklichten
Folgen des Vertragsabschlusses die Pflicht des Unternehmers
hinzu, dem Besteller das Interesse zu ersetzen, das er an
der gehorigen und rechtzeitigen Erfiilllung des Vertrages sei-
tens des Unternehmers gehabt hitte. Worin dieses Interesse,
das (Gegenstand der Ersatzpflicht bildet, bestehen soll, wird
nicht gesagt. Der Kreis desselben wird, da eine Einschriin-
kung nicht beigetfiigt ist, sowohl die Fille des damnum emer-
gens als diejenigen des lucrwn cessans wnfassen, also auch
den Schaden in sich begreifen, welcher nur in einem mittel-
baren Zusammenhange mit dem Vertragsbruch des Unter-
nehmers fiir den Besteller eingetreten ist. Neben der Dbereits
hervorgehobenen Uebereinstimmung des Art. 354 des Obliga-
tionenrechts und des § 1590 des privatrechtlichen Gesetz-
buchs tritt aber hinwiederum eine Verschiedenheit in diesen
beiden Gresetzesbestimmungen hervor. Wihrend namlich nach
Art. 123 und 124 der Besteller, wenn gemiiss der Intention
der Parteien die Einhaltung eines bestimmten Lieferungstages
oder eines bestimmten Vollendungstermins ein bestimmendes
Motiv fir den Vertragsabschluss gebildet hat und dieser Wille
aus dem Gesammtinhalt des Vertrages deutlich zu erkennen
ist, nicht zuerst das in Art. 122 vorgeschriebene Verfahren
einzuschlagen hat, wm die Auflssung des Vertrages herbei-
zufithren , sondern mit der constatirten Nichteinhaltung des
Lieferungstages oder des Vollendungstermins sofort zum Riick-
tritt vom Vertrage berechtigt wird, spricht § 1590 dem Be-
steller dieses Recht erst mit dem Ablauf des nachtriglich
angesetzten neuen Vollendungstermins zu und gesteht ihm
nur das Recht zu, um der Nichteinhaltung des urspriinglichen
Ablieferungstermins willen Schadensersatz zu verlangen. Der
Art. 124 iiberbindet sodann dem Besteller den Beweis fiir
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das von ihm behauptete Verschulden des Unternehmers an
dem eingetretenen Schaden, wihrend § 1590 keine die Be-
weislast betreffende Norm aufstellt.

Analog dem Art. 354 ist Art. 355. Wenn der Unter-
nehmer fehlerhaftes Material zur Ausfilhrung des Werkes
liefert und diese den kiinftigen Bestand des Werkes bedro-
henden I'ehler schon wihrend der Ausfithrung sichtbar zu
Tage treten, oder wenn er ungeiibte Arbeiter anstellt und die
nithige Aufsicht itber dieselben weder selbst ausiibt noch
durch die denselben Vorgesetzten ausiihen ldsst und in Folge
hievon das an sich fehlerfreie Material nicht zu zweckmiis-
siger Verwendung gelangt, so dass die vertragsgemiisse Ab-
heferung des Werkes und die Brauchbarkeit desselben in
Frage gestellt erscheint, so darf er ebenfalls das durch
Art. 354 in sein Krmessen gestellte Verfahren einschlagen.
Dieser Artikel ist eine praktische Consequenz des Art. 351.
Die mit der Fristansetzung zu verkniipfende Androhung ist
durch Art. 351 genau fixirt. Dieser Artikel enthilt fiir den
Besteller insofern jus cogens, als derselbe keine die Haft-
pflicht des Unternehmers noch iiber diesen materiellen Inhalt
hinaus crweiternde Androhung erlassen darf. Dagegen steht
es ihm natiirlich frei, in Form der mit der Fristansetzung
verbundenen Androhung eine die Haftpflicht des Unternehmers
mildernde eventuelle Digposition iiber die kiinftige Gestaltung
des Vertragsverhiltnisses zu treffen.

Was unter den Worten ,auf Gefahr des Unternehiners®
zu verstehen ist, ist nicht recht deutlich. Es soll damit wohl
cesagt sein, dass der vertragswidrig handelnde und die ver-
langte Abhiilfe innerhalb der neuen Frist nicht leistende Un-
ternehmer auch die Gefahr des Zufalls zu tragen habe, welcher
dem die Arbeit in Regie iibernehmenden neuen Unternehmer
die Fortfibrung und Vollendung des Werks verunméglicht.
Sobald niamlich der Verzug des Unternehmers durch die
Nichteinhaltung der neuen Frist festgestellt ist, wird die von
demselben  eingegangene Obligation nicht etwa aufgehoben
und derselbe aus der Haftpflicht entlassen, sondern es wird
unter unverinderter Aufrechthaltung des objectiven Bestan-
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des der von demselben eingegangenen Verbindlichkeit nur
die das Werk ausfithrende Person geindert, wobel indessen
diese letztere mnicht in die Stellung eines selbststindigen
neuen Vertragscontrahenten eintritt, sondern lediglich als
Stellvertreter des urspriinglichen Unternehmers erscheint, und
es tritt als neues Moment des obligatorischenVerhiiltnisses
die Hattung des Unternehmers fiir den Zufall ein. Diese
Haftung des Unternehmers fiir den Zufall steht in Ueber-
einstimmung mit der gleichlautenden Vorschrift des gemeinen
Rechts. Sobald der Leistungspflichtige in mora geriith, gilt
bekanntermassen der Satz, dass die Obligation perpetuirt
werde und der Inhalt derselben ausserdem noch insofern eine
Erweiterung und Verschirfung crtahre, als eine auf culpa be-
schriinkt gewesene Haftpflicht des Siwmigen auf casus aus-
gedehnt wird.

1

E. Folgen des Vorhandenseins von thatsiichlichen Mdangeln des
Werkes bei der Ablieferung wnd Rechte des Bestellers im Falle
der Constatirunyg solcher Mingel.

Der Unternchmer hat dem  Besteller gegeniiber  datiir
einzustehen, dass das abzuliefernde Werlk, soweit es Lrgeb-
niss sciner Thiitigkeit ist, fehlerfrei beschaffen sei, d. h. nicht
solche Mingel an sich trage, welche entweder die Zweckbe-
stimmung des Werkes gefihrden oder dessen Brauchbarkeit
geradezu autheben. Dem Rechte, welches dem Besteller im
Falle der Constatirung solcher Mingel erwiichst, geht indessen
autf Scite desselben die PHlicht parallel, den Unterncluner von
dem Vorhandensein derselben beforderlich in Kenntniss zu
setzen und demselben anzukiindigen, dass er, der Besteller,
gewillt sei, von den ihm' durch das Gesetz fi derartige Falle
zugestandenen Befugnissen Gebrauch zu machen. An die
Unterlassung der Mingelanzeige kniipfen sich bestimmte ge-
setzlich normierte Rechtsnachtheile tiir den Besteller. Von
der Untersuchungspﬂieht des Bestellers und den an die Un-
terlassung der Untersuchung sich ankniipfenden rechtlichen
Folgen handeln die Artikel 357, 360 und 361. Die Artikel
3568 und 3DY dagegen enthalten Bestimmungen betreffend
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die Rechte, swelche dem Besteller aus der Existenz solcher
Mingel des Werkes erwachsen.

Mit Artikel 357 sind zu vergleichen die §§ 1576 und
1577 des ziircherischen privatrechtlichen (resetzbuchs.

Die dem Besteller obliegende Priifung soll nicht sofort,
dagegen allerdings in einer der Verkehrsiibung angemessenen
Frist crfolgen. Der Besteller soll nicht gedringt werden,
cine sofortige unter den obwaltenden Verhiltnissen vielleicht
oberfliichliche und ihn desshalb der Gefahr einer alltilligen
Verwirkung spiiterer Reklamationen aussetzende Priifung vor-
zunehmen ; umgekehrt dart dagegen der Unternehmer verlangen,
dass die fiir die Untersuchung gleichartiger Werke und unter
Voraussctzung eigener fachminnischer Kenntnisse des Be-
stellers iibliche Frist nicht ungebiihrlich iiberschritten werde,
wobel natiirlich der wuvorhergesehene Lintritt aussergewishn-
licher, die rasche Vornahme der Untersuchung crschwerender
Umstidnde ausgeschlossen bleiben muss. Der Nachweis solcher
Umstinde, wenn diesclben nach der Behauptung des Bestellers
eine aussergewohnliche Ueberschreitung der iibungsgemiissen
Frist zur Folge gehabt haben, lige dem Besteller ob.  Die
Regel ist ndmlich, dass die Geltendmachung thatsichlicher
Mingel im Klagewege nach Ablaut einer gewissen Frist nicht
mchr zugelassen wird , und derjenige, welcher die Geltung
diescr Regel fiir cinen bestimmten Fall bestreitet, hat dem-
nach die Existenz von Umstinden darzuthun, welche geeignet
sind, die Anwendung dieser Regel auf den zur Beurtheilung
stehenden Fall auszuschliessen.

Wie man den Worten des Artikels 557 ,sobald es nach
dem iblichen Geschiaftsgang thunlich ist“ cntninunt, wird
dieser Artikel durchaus vom kaufiniinnischen Standpunkt, von
den fir die Untersuchungspflicht und die Mingelanzeige beim
Kaufvertrage geltenden Regeln beherrscht. Diese mehr kauf-
niéinnischen Gesichtspunkte werden nativlich da zuriicktreten
miissen , wo der Werkvertrag nicht zwischen handeltreiben-
den Personen, sondern zwischen einem Privaten ciner- und
cinem Handwerker anderseits abgeschlossen worden ist, und
cs werden hiecbei die im Verkehr zwischen derartigen Ier-
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sonen geltenden, eine Modification des rein kaufmiunischen
Verkehrsprincips bedingenden Grundsitze zur Anwendung
kommen.

Art. 360 handelt von den Folgen der ausdriicklichen
oder stillschweigenden Genehmigung des abgelieferten Werkes.
durch den Besteller.

Auch hier wird die Frage, auf Grund welcher Mingel
der Besteller von den ihm durch Art. 358 gegebenen Rech-
ten Gebrauch machen diirfe, in Uebereinstimmung mit den
fir den Kaufvertrag getroffenen Bestimmungen (Art. 246,
Absatz 2) entschieden. Die ausdriickliche oder stillschwei-
gende Genehmigung des Werkes soll dem Besteller dann das
Recht zu nachtriglicher Annahmeverweigerung und Disposi-
tionsstellung nicht entziehen, wenn die Mingel bei der Ab-
nahme verborgen und selbst bei sachgemiisser Priifung nicht.
sofort zu entdecken waren oder wenn der Uebernehmer vor
der Ablieferung Anstalten zu dem Zwecke getroffen hat, um
die sofortige Entdeckung der Fehler dem Empfinger zu ver-
unmiglichen. Im letztern Falle fillt ihm ein doloses Ver-
fahren zur Last, das thn des Rechtes beraubt, sich auf die
ausdriicklich abgegebene oder in der vorbehaltlosen Zahlung
des Bestellers liegende Gienehmigung des Bestellers zu be-
rufen, da eben eine nicht vertragsgemisse Krfilllung vorliegt
und seine Haftpflicht bis zur Entdeckung der Fehler fort-
dauert.

Ob die Fahrlissigkeit des Uebernehmers betref-
fend die Entstehung der zur Zeit der Ablicterung verborgenen
Miingel in Betracht komme und ob, wenn demselben eine
Fahrliissigkeit und demgemiiss ein Verschulden hinsichtlich
der zu Tage getretenen Fehler nicht zur Last gelegt werden
kann, er fiir diese letztern auch nicht zu haften habe, wird
i Artikel 360 nicht gesagt. Es wird hier die Bestimmung
des lemma 1 des Artikels 352 zur Anwendung kommen, d. h.
der Unternehmer wird auch fiir solche Mingel einzustehen
haben, welche der durch ihn von dritter Seite her bezogene
Stoff an sich triigt, selbst wenn er bei Priifung dieses Stoffes
alle ihm obliegende Sorgfalt an den Tag gelegt hat und die
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Entdeckung der Fehler nur durch das arglistige Verfahren
seines Lieferanten verhindert worden ist. Dagegen kann er
von diesem letztern dic nachtrigliche Vertragserfiilllung, d. h.
die Beschaffung brauchbaren Stoffes verlangen, es bleiben
also seine diessfilligen Anspriiche vorbehalten.

Art. 36 1 statuirt ein Beispiel cines bestimmten Falls,
in welchem eine Genehmigung anzunehmen ist, indem er mit
der Unterlassung der in Artikel 357, Absatz 1, vorgeschrie-
benen Priifung und Anzeige dic Wirkung verkniipft, dass
nunmnehr die Ausfithrung als genchmigt zu gelten habe. Auch
bei Anwendung dieses Artikels werden wiederun die oben
zu Artikel 357 dargelegten Erirterungen massgebend sein
und wird dem Richter cin nach den Umstiinden des einzelnen
Falls sich bemessender Spielraum offen gelassen werden
miissen. Bei Priifung der Frage, ob die Frist fir die Unter-
suchung und den Erlass der Mangelanzeige iiberschritten oder
innegehalten sei, ist natiirlich nicht die ewmseitige Willens-
meinung des einen oder andern Contrahenten, die er dem
Mitcontrahenten von vormeherein, also mit der Ablieferung
des Werkes, kundgiebt, entscheidend, vielmehr kann ihr diese
bindende Wirkung nur dann zuerkannt werden, wenn sie
entweder mit einer constanten Verkehrsiibung im Einklang
steht oder der Besteller durch concludentes Unterlassen einer
gegentheiligen Willensiiusserung oder ausdriickliche Zustim-
mung sie zu der seinigen gemacht hat. —

Wenden wir uns nun der Betrachtung der Rechte zu,
welche dem Besteller in Folge unpiinktlicher Erfiilllung sei-
tens des Unternehmers zustehen, so werden in Artikel 358
zwei Fille unterschieden, nimlich 1) derjenige, wo die vor-
handenen Miangel das Werk giinzlich unbrauchbar machen,
2) derjenige, wo die Brauchbarkeit durch die Mingel nicht
ginzlich aufgehoben, sondern nur etwelcher Massen vermin-
dert wird. Dieser Artikel entspricht im Wesentlichen den
§§ 1579—82 des ziircherischen privatrechtlichen Gesetzbuches.

Absatz 1 bestimmt zuniichst nur, dass unter den auf-
gefithrten Voraussetzungen der Besteller berechtigt sei, die
Annahme zu verweigern. Wenn nun auch dem Besteller

R
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nicht ausdriicklich das Recht eingeriiumt wird, vom Unter-
nehmer die Erstellung eines neuen vertragsgemiissen Werkes
zu fordern, so kann doch dariiber kein Zweifel obwalten, dass
diese Befugniss dem Rechte der Annahmeverweigerung pa-
rallel geht, da die Obligation des Unternchmers durch die
erfolgte Annahmeverweigerung nicht aufgehoben wird und
desshalb der Besteller berechtigt ist, die nachtrigliche ver-
tragsgemisse Leistung zu fordern. Dieses Recht fillt nur
dann weg, wenn der Besteller ihn, sei es ausdriicklich oder
durch concludente Handlungen, wic durch Vergebung der
streitigen Arbeit an einen Dritten, von der nachtriglichen
Erfilllung entbindet. Hiebei erhebt sich allerdings die Frage,
ob der Besteller iiberhaupt befugt ist, dem Uecbernehmer das
Vertragsverhiltniss zu kiindigen und die Erstellung des Werkes
einem Dritten zu itbertragen, oder ob wmgekehrt der Unter-
nehmer berechtigt ist, von dem Besteller zu verlangen, dass
dicser die nachtrigliche vertragsgemiiss beschaffene Leistung
annchme. Ich wiirde dicse Frage dahin entscheiden, dass
cin sofortiger Riicktritt vom Vertrage im Falle nicht erfolgter
Vertragserfiilllung  seitens des Unternchmers dem Besteller
allerdings nicht gestattet ist, da der Werkvertrag ein zwei-
seitiges Rechtsgeschaft ist, daher nicht nur der Besteller be-
fugt ist, diec vertragsgemisse Erstellung des Werkes vom
Uebernehmer zu verlangen, sondern umgekehrt auch der Ueber-
nehmer, vom Besteller dic Annahme des vertragsgemiissen
Werkes und Bezahlung des dafiir versprochenen Accordpreises
zu fordern, und dieses Recht des Uebernchmers ebenso wenig
wie seine entsprechende Verpflichtung durch die erstmalige
vertragswidrige Lieferung ohne Weiteres aufgehoben wird.
Dagegen wird allerdings dem Besteller zu gestatten sein, in ana-
loger Anwendung des Art. 306 dem Unternehmer eine ange-
messene Frist zur vertragsgemissen Lieferung ansetzen zu
lassen, ansonst ihin das Recht erwachsen wiirde, die Aus-
fiihrung des Werkes auf Gefahr und Kosten des Unternehmers
einem Dritten zu itbertragen. Daneben wird auch der Ueber-
nehmer verpflichtet sein, mit Riicksicht auf die durch seine
Schuld verzogerte Erstellung Schadenersatz zu leisten, falls
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'das Werk auf einen bestimmten Zeitpunkt abzuliefern war
und dieser Zeitpunkt durch die Schuld des Unternehmers
nicht innegehalten worden ist. Gegen die hier vertretene
Ansicht von der Fortdauer des Vertrags liessen sich folgende
Gesichtspunkte anfithren: Wenn der Unternehmer durch die
vertragswidrige Lieferung die Unfihigkeit an den Tag ge-
legt hat, das Werk vertragsgemiiss zu erstellen, so kann dem
Besteller nicht wohl zugemuthet werden, noch einmal den
Versuch eciner zweiten FErstellung des Werkes durch den
Unternehmer zu wagen, auf die (refahr hin, dass die Erstel-
lung wiederum nicht der Abrede gemiiss ausfalle. Mit der
vertragswidrigen Erstellung muss das Vertragsverhiiltniss Ein
tiir alle Male zu Ende sein und soll mnicht noch wihrend
lingerer oder kiirzerer Zeit pendent bleiben und dadurch den
Unternehmer in seiner Willensfreiheit hemmen und beschriinken.
Indessen sind diese Gesichtspunkte juristisch weniger haltbar
und mehr Bedenken ausgesetzt als die fir die hier adoptirte
Ansicht aufgefiihrten Erwiigungen.

Art. 359 lisst, wenn der Besteller durch ausdriickliche
Weisungen die unrichtige Ausfiibrung verschuldet hat, die
ithm durch Art. 358 eingeriwmmten Rechte dahinfallen, immer-
hin unter der ausdriicklichen Voraussetzung, dass der Unter-
nehmer den Besteller aut das Unzweckmiissige dieser Weisungen
aufinerksam gemacht und hiedurch indirect fiir den Fall, dass
die Weisungen dennoch autrecht erhalten werden, die Hatft-
ptlicht von sich abgelehnt hat. Diesc Vorschrift steht im
Einklang mit Art. 356 und findet ihre Erklirung in der ratio,
dass der Unternehmer sich in den weitaus meisten Fillen
eher in der Lage befindet, die Zweckmissigkeit oder Un-
zweckmissigkeit der einzelnen Anordnungen in ihrem gegen-
seitigen Verhiiltniss und im Hinblick auf alle in Betracht
kommenden Factoren richtig priifen zu konnen und hienach
seine Weisungen zu ertheilen, und dass es daher zu einem
Bestandtheil seiner contractlichen ’flicht gemacht werden muss,
dass er eine das Zustandekommen des Werkes gefihrdende
Einmischung des Bestellers, die meistens in mangelnder Fach-
kenntniss ihren Grund hat, zuriickweise. Der Nachweis, dass
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er dieser Pflicht ein Geniige geleistet habe, gehirt zum Fun-
dament seines Anspruchs auf Abnahme und Vergiitung des
fehlerhaft beschaffenen Werkes, die Erfilllung dieser Pflicht
muss demnach im Bestreitungsfalle vom Unternchmer bewiesen
werden.

Il Gestaltung des Rechtsverhaltnisses in Folge des Eintrittes eines Zufalls,

Mit den Wirkungen des Zufalls beschiiftigen sich die
Art. 367 und 370. Der erstere enthiilt Bestinunungen dariiber,
wic es mit der Tragung des Zufalls gehalten werden solle
and welchen Einfluss der durch den Zufall eintretende Unter-
gang der angefertigten Sache auf den Lohnanspruch des
Unternehmers ausiibe. Die Vorschrift dieses Artikels statuirt
cine Anwendung der in Art. 145 aufgestellten Regel, wonach
in Falle der ohne Verschulden des Schuldners eingetretenen
Unmoglichkeit der versprochenen Erfilllung in natura auch der
snspruch auf die Gegenleistung fiir den Schuldner wegtiillt,
dic Unmoglichkeit der einen Leistung also auch die Ver-
pllichtung zur Gegenleistung aufhebt. Diese Vorschrift ent-
hiillt eine unzweifelhafte Hirte fir den Unternehmer. Aller-
dings hat der Zufall die versprochene Leistung unméglich ge-
macht und in Folge dessen dem Besteller die erwartete Arbeits-
leistung des Unternehmers entzogen, aber wesshalb nun um
des von dem letztern mnicht zu vertretenden, die Sache zer-
storenden Ereignisses willen der Unternehmer auch den An-
spruch auf wenigstens theilweise Vergiitung seiner Leistungen
verlieren soll, ist nicht einzusehen. Die Billigkeit hitte es
erfordert, dass eine Ausnahme fiir den Fall getroffen worden
wire, wo die Uebergabe des vollendeten Werkes an den Be-
steller aus einem dem Unternehmer nicht als Verschulden
zuzurechnenden Grunde unmioglich geworden ist, so z. B.; wenn
der Unternehmer nach erfolgter Fertigstellung der Sache plitz-
lich stirbt und die von ihm mit der Uebergabe derselben an
den Besteller beauftragte Person durch unvorhergesehene Um-
stinde verhindert ist, den Auftrag zu vollziehen. Hier kénnte
man doch nicht entgegenhalten, der Unternehmer sei bei
Auswahl des Beauftragten fahrlissig verfahren und desshalb
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sei die Ablieferung des Werkes unterblieben. Ebenso liegt
eine unzweifelhatte Hérte vor, wenn man in Gemissheit des
Art. 367 dem Inhaber eines Confectionsmagazins das Recht,
den bedungenen Lohn fir einen fertigen Anzug zu fordern,
abspricht, wenn der letztere in der Nacht vor dem fir die
Ablieferung festgesetzten Tage von einem ohne Verschulden
des Unternehmers entstandenen Feuer verzehrt wird.

Nur da ldsst Art. 367 eine Ausnahme von der Regel
cintreten, wo der Besteller sich im Verzug der Annahme be-
findet, wo also dem Besteller die Ablieferung des Werkes in
oehiriger Weise anerboten worden ist, sei es durch die An-
zeige der Dereitschaft zur Ablieferung, wenn Empfangnahme
bei dem Unternchmer bedungen war, sei es durch Zustellung an
den Besteller, wenn solche verabredet war, und der Besteller
die Annahme grundlos unterlisst oder verweigert.

Das Requisit des ,gehorigen® Anbietens der versprochenen
Leistung ist dahin zu verstehen, dass der Besteller nur dann
durch die Riickweisung der offerirten Vertragserfiilllung in
Verzug versetzt wird, wenn der anerbotene Leistungsgegen-
stand wirklich vertragsgemiss beschaffen war, wenn dem-
nach die Voranssetzungen des Art. 358, lemma 1, nicht zu-
treffen. Liegt ein Fall der letztern Art vor, so kann von
einem Verzuge iitberhaupt nicht gesprochen werden, wenn der
Besteller die Leistung zuriickweist ; desshalb kann auch die
Tragung der Gefahr nicht auf den zur Aunnahmever-
weigerung berechtigten Besteller iibergehen, die Lei-
.stung ist hier eben nach der erfolgten Zuriickweisung des
Werkes nicht objectiv unméglich geworden, sondern immer
mnoch moglich, und der Besteller ist befugt, die vertragsgemiisse
Beschaffung des Gegenstandes derselben vom Unternehmer
zu fordern, falls er nicht vorzieht, vom Vertrage zuriickzu-
treten. Hiemit fillt auch die Annahme eines Verzuges des
Bestellers dahin.

Ebenso wird in den in lemma 2 des Art. 358 vorge-
isehenen Fillen ein Verzug des Bestellers angenommen werden
miissen und demnach der Unternehmer Vergiitung seiner
Arbeit und des gelieferten Materials fordern diirfen; denn in
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diesen Fillen darf der Besteller die Annahme der fertig er--
stellten Sache nicht rundweg verweigern, sondern es steht
ihm nur das alternative Recht offen, entweder einen Abzug:
am Lohne zu machen oder unentgeltliche Verbesserung des.
Werkes zu fordern. Allerdings wird durch den inzwischen
erfolgten Untergang des Werkes die Ausiibung dieser Alter-
native unmiglich und dieselbe in die einzig iibrig bleibende
Moglichkeit umgewandelt, den verabredeten Lohn entsprechend.
dem durch das Vorhandensein der Mingel bewirkten Minder-
werth der untergegangenen Sache zu ermissigen; indessen:
kann der Unternehmer fiir den durch den Untergang der
Sache herbeigefithrten Wegfall der zweiten Alternative nicht
hafthar gemacht werden, sofern im Uebrigen das Werk bis.
zur sofortigen Uebergabe vollendet war, da das Recht des
Bestellers nur auf ein weiteres Thun des Unternehmers ge--
richtet war, ein Verzug in der Annahme aber eintritt, wenn
der Besteller das Werk nicht etwa nur zum Zwecke der
Vornahme der nothwendigen Verbesserungen, sondern wegen:
von ilun behaupteter ginzlicher Unbrauchbarkeit zuriickweist
und hiedurch vom Vertrage zuriicktritt. Will man dem Unter-
nehmer die Tragung der Gefahr noch fiir den Zeitraum von
der in unzureichender Weise anerbotenen Vertragserfiillung
an bis zur Verbesserung der Mingel autbiirden, so konnte
diess jedenfalls nur unter der Voraussetzung geschehen, dass.
der Besteller sich fiir die Wahl der zweiten Alternative des
lemma 2 des Art. 358 entschieden und diess dem TUnter--
nehmer sofort angezeigt hiitte.

Es erhebt sichnoch die Frage, ob dem Unternehmer obliegt,
den Besteller zu einer bestimmten Erkldrung dariiber anzuhalten,
in welchem Sinne er die ihm eingerdumte alternative Befugniss.
auszuiiben gewillt sei, und ob, wenn er diess unterlisst, die Haft fiir
den Zufall fortdauert. Diese Frage ist zu verneinen. Der Unter--
nehmer kinnte nur dann den Besteller durch eine derartige-
Aufforderung, zwischen den beiden Alternativen die Wahl
zu treffen, in Verzug setzen und dadurch die Tragung der
Gefahr auf ihn iiberwiilzen, wenn der Besteller von Gesetzes.
wegen gehalten wire, eine derartige Erklirung binnen einer:
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ihm vom Unternehmer anzusetzenden Frist abzugeben. Da
nun ein solches Recht dem Unternehmer nicht eingeriumt ist,
so besteht fiir ihn auch keine Pflicht, den Besteller durch eine
an denselben zu erlassende Aufforderung zu bestimmmen, einen
Entschluss im einen oder andern Sinne zu treffen und ihm
denselben kund zu geben, und erleidet desshalb die in Art. 367
aufgestellte Ausnahme, dass mit cingetretenern Annahmeverzug
die Gefahr auf den Besteller iibergehe, keine die Regel, d. h.
die Haftung des Unternehmers wiederherstellende Modification.

Weist der Besteller das Werk zur unentgeltlichen Vor-
nahme der erforderlichen Verbesserungen an den Unternehmer
zuriick und geht nun wihrend der Unternehmer mit der
Hebung der betreffenden werthmindernden IFehler beschiiftigt
ist, das Werk durch Zufall unter, so lasten die Folgen hievon
auf dem Unternehmer, In diesem Falle hat nidmlich derselbe
sich im Erfilllungsverzuge befunden, seine Vertragspflicht noch
nicht pristirt, das Werk war noch nicht zur Uebergabe an
den Besteller fertig gestellt und der letztere war auch nicht
gesetzlich gehalten, dasselbe in seiner gegenwiirtigen Be-
schaffenheit anzunehmen. So lange aber die Erfillung auf
Seite des Unternehmers noch pendent und iiberhaupt unge-
wiss war, ob sie in gehiriger Weise stattfinden werde,
verbleibt die Tragung der Gefahr ber ithm.

Der Art. 370 setzt fest, dass dem Unternehmer das
gleiche Recht, wie es ihm in Art. 369 eingeriumt ist, mit
einziger Ausnahme des Anspruchg auf Schadloshaltung zu-
stehen solle, falls ein Zufall, der beimn Besteller eingetreten
ist, die Vollendung und hiemit die Ablieferung des Werkes
unmdglich macht. Beispiele, worin dieser Zufall bestehen
und wie er in Wirksamkeit treten kann, werden nicht auf-
gefiihrt. Es wird demgemiiss darunter jede Thatsache -zu ver-
stehen sein, welche unabhiingig von einem directen Ver-
schulden des Bestellers eintritt und denselben zwingt, von
der Entgegennahme der noch nicht abgelieferten Theile des in
Ausfihrung begriffenen, in seiner Gesawmtheit aber noch
nicht fertigen Werkes Abstand zu nehmen, oder welche zur
Folge hat, dass die Ablieferung der mnoch nicht vollendeten
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Theile in natura unmdoglich wird. Dieser Artikel setzt voraus,
dass eine theilweise Ablicferung an den Besteller erfolgt ist,
dass aber die noch nicht fertige, bereits im Besitze des Be-
stellers befindliche Sache von einem ihren Untergang herbei-
fiihrenden Zufall betroffen und hiedurch die Ablieferung und
Verwendung der noch ausstehenden Theile unmiglich wird,
weil die Existenz der letztern und die Erfilllung der mit
ihnen verkniipften Zweckbestimmung nur bei fortdauernder
Existenz der abgelieferten Partie des Werkes moglich ist.
Die Folge des Eintrittes des Zufalles ist die ndmliche wic
im Falle des Artikel 369, sofern dem Besteller kein Ver-
schulden an demselben zur Last fallt.

Dagegen gibt lemma 2 des Artikels dem Unterneluner
das Recht, ausser der Vergiitung fiir die bereits geleistete
Arbeit noch Schadenersatz zu fordern, wenn der Zufall durch
ein dem Besteller zur Last fallendes Verschulden in Wirk-
samkeit getreten ist, wenn demgemiiss zwischen der Wirkung
des Zufalls und einem dem Besteller als culpa zu impu-
tirenden Benehmen ein directer Causalzusammenhang besteht.
Fille dieser Art sind, wenn cine dem Besteller zur Besich-
tigung {iibergebene Partie des unvollendeten Werkes von
demselben unvorsichtig behandelt und dadurch zerstort wird,
oder wenn dieselbe vom Besteller voriibergehend cinem
Dritten anvertraut wird, der nicht mit der erforderlichen
Sachkenntniss mit derselben umzugehen weiss und sie da-
durch dem Untergang iiberlicfert. In allen diesen Fiillen
war der Besteller vertraglich gehalten, daftir zu sorgen, dass
dem Unternehmer die thatsiichliche Moglichkeit gewahrt bleibe,
den Rest des Werkes abzuliefern und dadurch den voraus-
gesetzten Gewinn ziechen zu konnen. Wenn er demnach
durch eine Handlung oder Unterlassung, deren schidlichen
Einfluss auf die Moglichkeit der Beendigung des Werkes er
voraussehen konnte, die Vollendung des letztern gehemmt
hat, so hat er seinen Mitcontrahenten geschidigt, indem er
ihm die vollstindige Beschaffung der vertragsgemissen Leistung
in culposer Weise unmoglich gemacht hat.
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