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Regeste

Regeste Werkvertrag; Vertragsricktritt ex nunc (Art. 366 Abs. 1 OR); Mangelhaftung (Art.
368 OR, Art. 169 SIA-Norm 118). Tritt der Besteller vom Werkvertrag nach Art. 366 Abs.
1 OR zurtick und beansprucht er gegen Vergitung das begonnene Werk, liegt eine
Vertragsaufldsung ex nunc vor (E. 2a/aa). Ein solches Tellwerk ist hinsichtlich der
Rechtsfolgen, insbesondere der Mangelrechte, dem vollendeten Werk gleichgestellt;
Anwendung von Art. 169 SIA-Norm 118 bei entsprechender vertraglicher Abmachung (E.
2b/aa).

Erwagungen

E.2

Die Beklagte macht geltend, die Vorinstanz unterstelle ihren RUcktritt zu Recht Art. 366
Abs. 1 OR . Unzutreffend seien jedoch ihre Ausfihrungen tber die Wirkungen des
Rucktritts gemass Art. 366 Abs. 1 OR . Sie wende Uberdies zu Unrecht Art. 169 SIA-Norm
118 an. Die Mangelrechte entstiinden erst mit Ablieferung des mangelhaften Werkes, so
dass beim Rucktritt des BGE 116 Il 450 S. 452 Bestellers nach Art. 366 Abs. 1 OR kein
Tatbestand von Art. 368 OR und Art. 169 SIA-Norm 118 vorliege. Die Beklagte vertritt die
Auffassung, ihre Aufwendungen fir die von der Firma K. vorgenommenen

Mangel behebungsarbeiten konnten zur Verrechnung mit den grundsétzlich anerkannten
Werklohnanspriichen des Kl&gers gebracht werden. @) aa) Zu den mdglichen
Verzugsfolgen, die sich mit dem Schuldnerverzug des Unternehmers verbinden, gehért das
Recht des Bestellers, vom Werkvertrag entweder nach Art. 107 Abs. 2, falls Verzug des
Unternehmers mit der Ablieferung des Werkes vorliegt, oder bei Verzug vor Eintritt des
Ablieferungstermins nach Art. 366 Abs. 1 OR zurtickzutreten. Der Rucktritt des Bestellers
bewirkt, dass der Vertrag mit Wirkung ex tunc aufgel 6st wird. Ein solcher Rucktritt |&sst
die noch offenen L eistungspflichten erldschen und begriindet die Pflicht zur Rickgabe des
bereits Empfangenen (GAUCH, Der Werkvertrag, 3. Aufl. 1985, S. 141 Rz. 487 f.). Hat
indessen der Unternehmer im Zeitpunkt des Rucktritts mit der Ausfihrung des Werkes
schon begonnen, so steht es dem Besteller frel, den Vertrag gegen Vergitung der bereits
geleisteten Arbeit ex nunc aufzul 6sen und das Werk, soweit es ausgefuhrt ist, zu
beanspruchen. Verlangt der Besteller diese Auflésung, so erfolgt keine Riickabwicklung
des Vertrages. Der Unternehmer wird dabel von der Pflicht zur Vollendung des Werkes und
der Besteller von der Vergutungspflicht fur den noch nicht ausgefihrten Teil des Werkes
befreit (GAUCH, aa.O., S. 141 f. Rz. 488-490 mit Hinweisen, ferner S. 469 Rz. 1776). bb)
Nach den fir das Bundesgericht im Berufungsverfahren verbindlichen Feststellungen der
Vorinstanz hat die Beklagte den Kl&ager in ihrem Rucktrittsschreiben vom 21. Juni 1985
aufgefordert, fur die geleistete Arbeit Rechnung zu stellen. Die zu erbringende V erguitung
ist bis auf die Abzlige fUr Rabatt, Skonto und Baureinigung unbestritten. Damit wurde der



Vertrag ex nunc aufgel 6st. Die Frage nach den gegenseitigen Rechten und Pflichten
beziiglich der Mangel behebung bezieht sich damit nur auf diesen Werkteil. Die Frage,
welche Regeln dagegen bei Vertragsriicktritt ex tunc (Art. 109 Abs. 1 OR ) anzuwenden
sind, kann vorliegend offenbleiben. b) aa) Tritt der Besteller nach Art. 366 Art. 1 OR vom
Vertrag zurtick, verunmdglicht er dem Unternehmer die Vollendung des Werkes. Ist er
indessen bereit, die bereits gelieferten Arbeiten und Materialien entgegenzunehmen und den
dafUr geschuldeten BGE 116 11 450 S. 453 Werklohn zu begleichen, akzeptiert er das
Teilwerk als solches. Diesesist hinsichtlich der Rechtsfolgen dem vollendeten Werk
gleichzustellen. Der Besteller verfugt tber die gleichen Méangelrechte. Demgegentber hat
er bel entsprechender vertraglicher Abmachung dem Unternehmer auch das
Nachbesserungsrecht gemass Art. 169 SIA-Norm 118 einzurdumen. Das begonnene, jedoch
noch unvollendete Werk stellt keinen Werkmangel dar; es wird jedoch verlangt, dassesim
Zeitpunkt des Vertragsriicktritts mangelfrei ist. Zum gleichen Ergebnis fuhrt die
Fortentwicklung des Ansatzes von GAUCH (a.a.O., S. 469 Rz. 1778) zur Frage der

Mangel haftung bei vorzeitiger Vertragsauflosung. Er will die Bestimmungen tber die
Méngel haftung sinngemass anwenden und den Unternehmer entsprechend den Art. 367-371
OR haften lassen, wenn das unvollendete Werk mangel haft ist, weil ihm eine Eigenschaft
fehlt, die es ungeachtet der Nichtvollendung in diesem Stadium der Ausfihrung bereits
aufweisen sollte. Dementsprechend ist Art. 368 OR auch hier sinngeméss anzuwenden. Da
diese Bestimmung nur subsidiér gilt, kommt bei entsprechender Vereinbarung Art. 169
SIA-Norm 118 zur Anwendung, wonach der Bauherr bei jedem Mangel zundchst einzig das
Recht hat, vom Unternehmer die Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu
verlangen (BGE 11011 53, BGE 116 |11 311 E. 3a). bb) Nach den tatbesténdlichen
Feststellungen des Obergerichts haben die Parteien die Anwendung der SIA-Norm 118
verbindlich anerkannt. Entgegen Art. 169 SIA-Norm 118 habe die Beklagte die

mangel haften Arbeiten des Klagers, ohne diesem eine Frist zur Nachbesserung anzusetzen,
durch die Firma K. beheben lassen. Es treffe nicht zu, dass sich der Klager ausdriicklich
geweigert habe, die Mangel zu beheben. Ebensowenig kénne gesagt werden, dass dieser
offensichtlich nicht dazu imstande gewesen sei. Diese Feststellungen binden das
Bundesgericht. Das Obergericht geht zu Recht von einem Vertragsricktritt der Beklagten
mit Wirkung ex nunc aus und wendet hinsichtlich der Méngelrechte die hiefir
massgebenden gesetzlichen und vertraglichen Regeln an. Da nach den verbindlichen
Feststellungen der Vorinstanz die SIA-Norm 118 Vertragsbestandteil bildete, hat die
Beklagte gemass Art. 169 SIA-Norm grundsétzlich nur ein Recht auf Nachbesserung;
entgegen ihrer Auffassung stehen ihr die Gbrigen Méangelrechte, Wandelung und Minderung
(Art. 368 OR ), nicht alternativ zur Verfigung. Die Beklagte hat vom BGE 116 |1 450 S.
454 Klager nicht Nachbesserung verlangt und infolgedessen ihre tbrigen Anspriiche
verwirkt.
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