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Regeste

Art. 82, Art. 107 ff. und Art. 372 Abs. 1 OR (SR 220). Art. 82 OR regelt die zeitliche
Ordnung der Erfllung zweiseitiger Vertrége. Die eine Partel muss eine an sich fallige

L eistung nicht erbringen, wenn nicht auch die andere Partel ihre Leistung gehorig erfillt
oder anbietet. Eine besondere Situation besteht, falls die Partelen fur die gegenseitigen

L eistungspflichten zwei verschiedene Falligkeitstermine vereinbart haben. Die eigene
Vertragstreue ist ferner eine ungeschriebene Voraussetzung des

L eistungsverweigerungsrechts. Mit seiner Erklarung, vom Vertrag zurickzutreten, brachte
der Kl&ger, Unternehmer, zum Ausdruck, dass er nicht bereit war, seine Leistung zu
erbringen. Ab diesem Zeitpunkt war er auch nicht mehr berechtigt, sich auf Art. 82 OR zu
berufen (Kantonsgericht, I11. Zivilkammer, 12. Mai 2005, BZ.2004.43).

Erwagungen

E.1l

Im Frihjahr 2003 schlossen die Parteien einen Vertrag zur Herstellung von zwei
Waschkabinen fur Hunde. Der Klager Gbernahm die gesamte Konstruktion und Montage
der geplanten Kabinen. Am 12. Juli 2003 lieferte der Kl&ger die erste Waschkabine. Die
Beklagte war mit der vom Kl&ger gelieferten Hundewaschbox nicht zufrieden. Sie teilte
dies dem Klager mit Schreiben vom 29. Juli 2003 mit. Der Kl&ger seinerseits verlangte von
der Beklagten die Bezahlung der von ihm fir die Anlagen bestellten Materialien. Die
Beklagte verweigerte die Bezahlung, worauf der Klager mit Schreiben vom 19. September
2003 vom Vertrag zurticktrat. Am 19. November 2003 klagte der Klager den Werklohn fir
Material und geleistete Arbeit ein.

E.2

Unbestritten ist, dass der Klager eine Waschanlage konstruierte und diese im Ladenraum
der Beklagten aufstellte. Der Klager fuhrt aus, dank seinem aussergewdohnlichen Einsatz
habe die Eréffnung des Salons mit einer Kabine am 12. Juli 2003 stattfinden kénnen
(Klage, 6 und 7). Auch die Beklagte hélt fest, der Eroffnungstermin sei am 12. Juli 2003
gewesen (Klageantwort, 4). a) Die Frage stellt sich, ob der 12. Juli 2003 als Ablieferungstag
des Werkes bzw. dieses Werkteils zu betrachten ist. Ablieferung ist diein der Absicht der
Vertragserfiillung vorgenommene Ubergabe des beendeten Werkes an den Besteller;
Ablieferung setzt voraus, dass samtliche vereinbarten Arbeiten ausgefuhrt sind, das Werk
also fertiggestellt ist (ZINDEL/PULVER, a.a.0O., N 3 zu Art. 367 OR; GAUCH, a.a.O., Nr.
87). Die Mangelfreiheit des Werkes bildet nach den Bestimmungen des Werkvertragsrechts
jedoch keine Voraussetzung fur dessen Ablieferung und Abnahme: Die Mangel haftigkeit
des Werkes hindert somit die Ablieferung (Abnahme) von Gesetzes wegen nicht,
gleichglltig, von welcher Art auch immer die Mangel sind (GAUCH, a.a.O., Nr. 106;
THEODOR BUHLER, Ziircher Kommentar, N 6 zu Art. 367 OR; ZINDEL/PULVER,



aaO., N 12 zu Art. 371 OR). b) Beide Parteien erkléren tibereinstimmend, die strittige
Waschanlage sei am 12. Juli 2003 noch nicht fertig gewesen: Der Klager fihrt aus, die erste
Kabine sei noch nicht fertiggestellt gewesen; insbesondere die Abschlussarbeiten hétten
noch gefehlt. Er habe die Arbeit eingestellt, weil keine Teilzahlungen erfolgt seien
(Berufung, 8 und 9; Eingabe des Kl&gers vom 4. November 2004, 2). Die Beklagte spricht
von einer unvollendeten Anlage bzw. der Nichtvollendung des Werkes (Klageantwort, 6;
Berufungsantwort, 2 f. und 6). Das Schreiben der Beklagten an den Kl&ger vom 29. Juli
2003 enthalt denn auch eine Liste der Arbeiten, welche noch auszufiihren seien (bekl. act.
44 [Original, italienisch] = kl&g. act. 6 [Kopie sowie deutsche Ubersetzung]). Ferner steht
fest, dass der Kléager im Lokal der Beklagten lediglich eine Kabine aufstellte, und nicht wie
im Werkvertrag vorgesehen zwei Kabinen. Es ergibt sich, dass das Werk am 12. Juli 2003
noch nicht fertiggestellt war. Der Kl&ger erledigte die noch auszufihrenden Arbeiten bis
zum Zeitpunkt seines "Rucktritts*, dem 19. September 2003, nicht (vgl. bekl. act. 52, 2 Ziff.
3c und kl&g. act. 10). Der Kl&ger hat somit das Werk am 12. Juli 2003 nicht im Sinne von
Art. 367 Abs. 1 OR abgeliefert.

E.3

Der Kl&ger macht geltend, er habe die Arbeit eingestellt, weil keine Teilzahlungen erfolgt
seien (Berufung, 8). In seinem Schreiben vom 9. August 2003 an die Beklagte hélt er fest,
er werde erst nach Bezahlung der offenen Materialrechnungen weiter arbeiten (klag. act.
7,2). Die Beklagte erklart, sie habe sich nicht zu Teilzahlungen verpflichtet, sondern zur
Zahlung von max. Fr. 20'000.-- bel ordnungsgemasser Ablieferung (Berufungsantwort, 9).
In ihrem Schreiben vom 29. Juli 2003 an den Kl&ger erklarte sie, sie werde nach Abschluss
der Arbeiten bezahlen. Termin fur die Fertigstellung der Arbeiten sel der 12. Juli 2003
gewesen (kl&g. act. 6). Beide Parteien berufen sich damit sinngeméss auf die Einrede des
nicht oder nicht gehorig erfllten Vertrages (Art. 82 OR). a) Art. 82 OR regelt die zeitliche
Ordnung der Erfullung synallagmatischer Vertrége. Die eine Partei muss eine an sich fallige
L eistung nicht erbringen, wenn nicht auch die andere Partel ihre Leistung gehorig erfillt
oder anbietet. Wenn nicht eine Vorleistungspflicht besteht, sind die beidseitigen Leistungen
grundsétzlich Zug um Zug auszutauschen. Das L eistungsverweigerungsrecht ist durch
Einrede auszutiben (URS LEU, Basler Kommentar, N 1 zu Art. 82 OR). Es handelt sich um
ein Gestaltungsrecht; erforderlich ist elne entsprechende Willenserklarung
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obligationenrecht, A.T., Band I,
Nr. 76). Der belangte Schuldner, der das L eistungsverweigerungsrecht geltend macht, gerét
nicht in Schuldnerverzug (LEU, a.a.0O., N 10 zu Art. 82 OR). Eine besondere Situation
besteht, falls die Parteien fUr die gegenseitigen L eistungspflichten zwei verschiedene
Falligkeitstermine vereinbart haben, z.B. Lieferung am 1. Februar und Zahlung am 1. Mérz.
Am 1. Méarz "holt" der zweite Anspruch den ersten ein und es stehen zwei falige
Forderungen einander gegeniber (sogenannte unbestandige V orle stungspflicht). Von
diesem Zeitpunkt an kann nach tberwiegender Auffassung auch die vorle stungspflichtige
Partel sich auf Art. 82 OR berufen (ROLF H. WEBER, Berner Kommentar, 2. Aufl., Bern
2005, N 148 zu Art. 82 OR; MARIUS SCHRANER, Zircher Kommentar, N 117 zu Art. 82
OR; LEU, aa.O., N 8 zu Art. 82 OR; BGE 127 I11 201). Ob die Pflicht zur Vorleistung
bestandig oder unbestandig ist, bestimmt sich, wie die Frage nach dem Bestehen einer
Vorleistungspflicht Gberhaupt, nach der von den Parteien getroffenen Vereinbarung, sofern
das Gesetz keine zwingenden Bestimmungen enthélt (vgl. BGE 127 111 202). Im
Werkvertragsrecht ist der Unternehmer gestiitzt auf Art. 82 OR berechtigt, mit der
Werkausfuhrung zuzuwarten, bis der Besteller elne ausstehende Zahlung vorgenommen hat



(ZINDEL/PULVER, a.a.0., N 9 zu Art. 372 OR; GAUCH, a.a.0., Nr. 1280 ff.; BUHLER,
aa0., N 23 zu Art. 372 OR). Das Recht des Unternehmers zur Arbeitseinstellung besteht
unabhangig von der "Natur" der verzégerten Vergutungslei stung und unabhangig davon, ob
diese im vereinbarten Abrechnungssystem des konkreten Vertrages mit der einzustellenden
Arbeit korrespondiert. Denn nach der Zweckstruktur des Werkvertrages stehen
Werkleistung und Vergitung insgesamt in einem synallagmatischen
Abhangigkeitsverhdtnis. Das aber bedeutet, dass der Unternehmer zur Arbeitseinstellung
auch dann befugt ist, wenn es sich bel der fraglichen Zahlung z.B. um eine
Abschlagszahlung oder um eine Teilzahlung fir geleistete Regiearbeiten oder fir Teuerung
handelt (GAUCH, a.a.O., Nr. 1281). In Bezug auf den Besteller gestaltet sich die Situation
wiefolgt: Dagemass Art. 372 Abs. 1 OR die Vergutung, vorbehaltlich einer abweichenden
Vereinbarung, erst mit der Ablieferung des beendeten Werkes féllig wird, ist die Einrede
des nicht erflllten Vertrages vor der Ablieferung Gberfliissig, weil sich der Besteller einfach
auf den Nichteintritt der Falligkeit berufen kann. Wurde ein mangel haftes Werk abgeliefert,
so hat der Besteller, der sein Nachbesserungsrecht austibt, nach Art. 82 OR das Recht, die
Vergutung bis zur Erfillung der Nachbesserungsschuld zurtickzuhalten. Dieses Recht
besteht bis zu dem Zeitpunkt, da der Unternehmer die verlangte Méangelbeseitigung
vollstéandig und ordnungsgemass ausfihrt und die Nachbesserungsarbeit abliefert (GAUCH,
aa.0., Nr. 2377 und Nr. 2374). Die Zurtickhaltung des Werklohnesist ein zul&ssiges Mittel
zur Durchsetzung des V erbesserungsanspruches. Sie setzt nicht voraus, dass der zu
beseitigende Mangel eine bestimmte Grosse oder Bedeutung hat. Der Besteller darf daher
die Vergutung auch dann zuriickhalten, wenn die Mangel sich lediglich auf untergeordnete
Punkte beziehen und die Gebrauchsfahigkeit des Werkes nicht ernstlich beeintrachtigen
(GAUCH, a.a.0., Nr. 2378). Dem Besteller steht das Riickbehaltungsrecht des Art. 82 OR
auch fr einen Vergltungsanspruch des Unternehmers zu, der zwar vor der Ablieferung
fallig, aber vom Nachbesserungsanspruch eingeholt wird (GAUCH, a.aO., Nr. 2399).
Entsprechend ist der Besteller berechtigt, falls der Unternehmer mit der Ablieferung des
Werkesin Verzug ist, vorzeitig falige Betrage bis zur Fertigstellung des Werkes
zurickzuhalten. Denn die vom Unternehmer geschuldete Leistung eines mangelfreien
Werkes steht im Austauchverhdtnis mit der vom Besteller geschuldeten Vergltung. b) Im
Folgenden ist zu untersuchen, wann die Beklagte die Vergitung zu bezahlen und wann der
Kl&ger seine Leistungen zu erbringen hatte. aa) Vergutungspflicht der Beklagten Wie
dargelegt, wird mit der Ablieferung des beendeten Werkes die Vergitung des Bestellers
falig (Art. 372 Abs. 1 OR). Den Unternehmer trifft somit eine Vorle stungspflicht im
Umfang der gesamten Werkherstellung; er hat - auch bel grossen Werken und langfristigen
Verpflichtungen - keinen gesetzlichen Anspruch auf Teil- oder auf Abschlagszahlungen
oder auf einen Vorschuss. Diese Falligkeitsregel gilt fur alle Arten von Werkvertragen,
namentlich auch fur Werklieferungsvertréage (ZINDEL/PULVER, aa.O., N 1 ff. zu Art. 372
OR). Art. 372 OR stellt dispositives Recht dar; abweichende Vereinbarungen Gber die
Falligkeit der Vergutung sind daher zuléssig (ZINDEL/PULVER, a.a.O., N 15 zu Art. 372
OR; BUHLER, aa.0., N 46 zu Art. 372 OR). Solche Falligkeitsabreden sind an keine
besondere Form gebunden; sie kdnnen ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart
werden. In Bezug auf den Inhalt der Félligkeitsabrede ist die Vereinbarung maglich, dass
die geschuldete Vergitung (ganz oder zum Teil) schon vor der Ablieferung des Werkes
faligwird. Wer sich auf eine Félligkeitsabrede beruft, die von Art. 372 OR abweicht, tragt
hierfir die Beweislast (GAUCH, aa.O., N 1162 ff.; vgl. auch ZINDEL/PULVER, aa.O., N
16 und 21 zu Art. 372 OR). Der Kléger macht geltend, es sei vereinbart gewesen, dass er



das notwendige Material sowie die einzubauenden Geréte kaufen sollte. Das Materia sollte
zu den Einkaufspreisen, also ohne Zuschlage, an die Beklagte weiterverrechnet werden. Die
Beklagte habe sich verpflichtet, das von ihm eingekaufte Material und die Geréte nach
Rechnungsstellung innert zehn Tagen zu bezahlen. Gemass dieser Abmachung habe er
regelméssig Rechnungen fur das Material gestellt. | konne diese Teilzahlungsvereinbarung
bestétigen. Die Beklagte habe die ersten vier Rechnungen bezahlt oder Fr. 2'884.65. Diese
Anzahlung zeige, dass die laufende Zahlung der Materialkosten vereinbart gewesen sel
(Berufung,5; Klage 4). Die Beklagte habe die Rechnungen tiber die Materiallieferungen
erhalten; sie habe nicht reklamiert (Replik, 8). Auch fir diese Behauptung nennt der Klager
| s Zeugin (Replik, 8). In der Klageantwort fuhrt die Beklagte aus, der Klager habe
vorgeschlagen, das Material ohne Marge zu seinen Gunsten inklusive 7,6% Mehrwertsteuer
weiterzuverrechnen. Es sei die Rede davon gewesen, als Gegenleistung fir diesen
Margenverzicht dem Klager eine Umsatzbeteiligung von 20% zu gewahren. Sie bestreite
die Hohe und den Inhalt der Materialrechnungen (Klageantwort, 10 f.). In der Duplik weist
die Beklagte darauf hin, der Klager habe ihr nur zehn Tage Zahlungsfrist gegeben, well er
seine Lieferanten noch habe bezahlen miissen (zur Duplik "Beschrieb des Geschehens', 6).
In der Berufungsantwort bestreitet die Beklagte, dass vereinbart gewesen sei, die
Materialrechnungen zu bezahlen; sie habe sich nicht zu Teilzahlungen verpflichtet. Sie habe
so bezahlen wollen, wie es normal sei. Anlé&sslich eines Telefongesprachs mit | habe Frau J
diese Zahlungsart bestritten; eine Bestreitung sel auch im Schreiben vom 29. Juli 2003 an
den Klé&ger erfolgt (Berufungsantwort, 8 f.). Der Kl&ger stellte der Beklagten im Zeitraum
vom 25. Juni 2003 bis 26. August 2003 neun Rechnungen im Gesamtbetrag von Fr.
20'372.95 zu (kl&g. act. 4). Die Beklagte bezahlte die ersten vier Materialrechnungen im
Gesamtbetrag von Fr. 2'884.65, und zwar die Rechnung vom 25. Juni 2003 Uber Fr. 994.20
(klag. act. 4 Beleg 1), die Rechnungen vom 2. Juli 2003 tiber Fr. 703.50 (kl&g. act. 4 Beleg
2 und 2a) und Uber Fr. 126.95 (kl&g. act. 4 Beleg 3, 3aund 3b) sowie die Rechnung vom 4.
Juli 2003 Uber Fr. 1'060.- (kl&g. act. 4, 4a, 4b und 4c) (kl&ag. act. 4). Die weiteren
Rechnungen, d.h. die Rechnungen vom 8. Juli, vom 15. Juli, vom 18. Juli, 21. Juli und vom
26. August 2003 (kl&g. act. 4 Belege 5 bis 9), bezahlte die Beklagte nicht mehr. Die
Rechnungen enthalten den Vermerk " Zahlungsbedingungen: 10 Tage netto” (kl&g. act. 4,
Belege 5 bis 9). Die Rechnung des Kl&gers vom 8. Juli 2003 war somit, sofern die von ihm
behauptete V orleistungspflicht der Beklagten bestand, ab dem 20. Juli 2003 zur Zahlung
falig. Ab diesem Zeitpunkt wére die Beklagte grundsétzlich - sofern ihr keine Einrede nach
Art. 82 OR zusteht (vgl. nachfolgend) - auch in Verzug (Art. 102 Abs. 2 OR; Rechnung
vom 8. Juli 2003, Annahme: Zustellung am 9. Juli und Beginn des Fristenlaufs am 10. Juli
2003]). bb) Leistungspflicht des Klagers Die Frage stellt sich, wann der Kl&ger seine
Leistung, die Konstruktion der beiden Waschanlagen, zu erbringen hatte. Die Parteien
erklaren tibereinstimmend, dass am 12. Juli 2003 die Er6ffnung stattfand (Berufung, 7;
Klage, 6 f.; Klageantwort, 4). Die Beklagte weist darauf hin, der Termin fir die
Fertigstellung sei der 12. Juli 2003 gewesen (Klageantwort, 4; kl&g. act. 6 [ Schreiben der
Beklagten vom 29. Juli 2003, deutsche Ubersetzung]). Die Beklagte nennt fur die
Zusicherung des Kl&gers, die Anlagen wirden fristgerecht fertig, K und L als Zeugen
(Klageantwort, 4). Der Klager anerkennt, dass er am 10. Juli 2003 erkl&rte, er bemiihe sich,
biszum 12. Juli 2003 eine Kabine fertig zu stellen (Replik, 4). Am Freitag, den 11. Juli
2003 erschien im B ein Artikel tber die "Bademdglichkeit fur Bello". Im Titel wird
festgehalten, der "Dog-Wash-Corner" werde am Samstag, also den 12. Juli 2003, er6ffnet
(bekl. act. 41). Im Schreiben vom 16. August 2003 an den Klager halt die Beklagte fest, der



urspriingliche Ablieferungstermin vom 5. Juli 2003 sei auf den 12. Juli 2003 verschoben
worden (bekl. act. 48; vgl. auch klag. act. 7, wo der Kl&ger ausfuhrt, es sei ihm gelungen,
am 12. Juli 2003 eine Kabine zu installieren). Aufgrund dieser Erkldrungen ist davon
auszugehen, dass die Parteien als Termin fur die Fertigstellung der Anlagen den 12. Juli
2003 vereinbart hatten. Gleichzeitig steht fest, dass an diesem Datum noch nicht alle
Arbeiten an der ersten Anlage ausgefihrt waren und die zweite Anlage noch nicht installiert
war (Berufung, 9 unten; Eingabe des Klagers vom 4. November 2004, 2). Die klagerische
Behauptung, bei der von ihm gelieferten Anlage habe es sich um einen Prototypen
gehandelt (Berufung, 2), erscheint unglaubwirdig. Hétte es sich bei der gelieferten Anlage
lediglich um einen Prototypen gehandelt, so hétte der Klager die Anlage nicht im
Ladenlokal der Beklagten installiert und die Beklagte hétte die Anlage nicht der Presse
vorgestellt. Vielmehr hétten dann die Parteien den Prototypen unter Ausschluss der
Offentlichkeit getestet und dann allenfalls daraus ihre Schiiisse gezogen. Von einem
Prototypen kann somit nicht die Rede sein. Ab dem 13. Juli 2003 befand sich der Klager
daher mit der Fertigstellung der Anlagen in Verzug. ¢) Inihrem Schreiben vom 29. Juli
2003 halt die Beklagte fest: "Nach Abschluss der Arbeiten, welche die Realisierung und die
Konstruktion von zwei Hundewaschboxen beinhalten ..... werden wir lhrer Firmadie
Summe von Fr. 15'000.- innert 30 Tagen Uberweisen. Abzliglich bereits geleistete
Zahlungen". Sie stellt weiter fest, der Klager habe den vereinbarten Termin nicht
eingehalten (kl&g. act. 6 [ Schreiben der Beklagten vom 29. Juli 2003, deutsche
Ubersetzung]). In ihrem Schreiben vom 10. September 2003 an den Klager erklart sie, das
Werk sai zu spét geliefert worden. Zudem entspreche es nicht den Abmachungen.
Angesichts dieser Riigen werde sie keine weiteren Material zahlungen leisten (bekl. act. 51).
Mit diesen Erklarungen macht die Beklagte sinngemass geltend, sie werde die Vergitung,
auch die Vergitung fur das Material, erst bezahlen, wenn die Arbeiten abgeschlossen seien.
Sie beruft sich damit auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages geméss Art. 82 OR. Die
alfdlige Vereinbarung der Parteien, die Beklagte habe die Materialrechnungen zehn Tage
nach deren Rechnungsstellung zu bezahlen, wére als unbesténdige V orleistungspflicht zu
betrachten, d.h. der Kl&ger konnte mit seiner Leistung, der Fertigstellung der Anlagen bis
12. Juli 2003, in Verzug geraten, auch wenn die Beklagte die Materialrechnungen nicht
bezahlt hatte. Die Frage, ob die Vereinbarung bestand, dass die Beklagte das verwendete
Material bereits vor der Ablieferung des Werkes zu bezahlen hatte, kann offen bleiben:
Selbst wenn dies vereinbart worden wére, war die Beklagte ab dem 13. Juli 2003 berechtigt,
die Vergltung gemass Art. 82 OR zuriickzuhalten. Die Berufung der Beklagten auf die
Einrede des nicht erfillten Vertrages hat zur Folge, dass die Beklagte, selbst wenn die
erwahnte Vereinbarung bewiesen wére, nicht in Schuldnerverzug fiel (vgl. URS LEU,
aa0., N 10 zu Art. 82 OR). Falls die Materialrechnungen vor der Ablieferung des Werkes
zu bezahlen waren, war ab dem 20. Juli 2003 auch der Klager berechtigt, sich auf Art. 82
OR zu berufen (vgl. 11 3 b aa).

E.4

Am 9. August 2003 setzte der Klager der Beklagten eine Frist von funf Tagen fir die
Bezahlung der noch offenen Materialrechnungen (klég. act. 7). Mit Schreiben vom 27.
August 2003 setzte er ihr eine letzte Frist von zehn Tagen zur Bezahlung dieser
Rechnungen. Gleichzeitig teilte er ihr mit, er werde vom Vertrag zurticktreten, wenn diese
Frist nicht eingehalten werde (kl&g. act. 8). Am 12. September 2003 unterbreitete der
Kl&ager der Beklagten einen Vergleichsvorschlag (kl&g. act. 9). Am 19. September 2003 trat
der Kl&ger mit sofortiger Wirkung vom Werkvertrag zurtick (klag. act. 10). @) Ein



Vorgehen nach Art. 107 OR setzt voraus, dass sich der Schuldner in Verzug befindet
(ROLF H. WEBER, Berner Kommentar, N 48 zu Art. 107 OR). Wie dargelegt, befand sich
die Beklagte im Zeitpunkt des Rucktritts des Klégers nicht in Verzug. Dadie

V oraussetzungen fur den Rucktritt des Klagers nach Art. 107 Abs. 2 OR nicht gegeben
waren, traten auch dessen Wirkungen, geregelt in Art. 109 OR, nicht ein. b) Zu prifen ist,
ob der Klé&ger gestiitzt auf eine andere Bestimmung berechtigt war, vom Vertrag
zurckzutreten. Art. 377 OR berechtigt nur den Besteller, nicht auch den Unternehmer zur
vorzeitigen Aufldsung des Werkvertrages. Eine sinngeméss Anwendung auf den
Unternehmer féllt ausser Betracht (GAUCH, a.a.O., Nr. 598). Auch Art. 373 Abs. 2 OR ist
hier nicht anwendbar. Gemass dieser Bestimmung kann der Richter nach seinem Ermessen
eine Erhéhung des Preises oder die Auflésung des Vertrages bewilligen, fallsdie
Herstellung des Werkes zu einem festen Preis vereinbart worden war und falls
ausserordentliche Umstande vorliegen, welche die Vertragserfullung des Unternehmers
Uberméssig erschweren oder gar verunmoglichen (ZINDEL/PULVER, aa.O., N 27 zu Art.
373 OR): Einerseitsist strittig, ob die Parteien einen festen Preis vereinbart hatten (vgl.
Klage, 9, wo der Klager die Ansicht vertritt, der Wert der Arbeit sai nicht bestimmt und er
sei gemass Art. 374 OR festzulegen). Die Frage kann jedoch offen bleiben, da auch die
Voraussetzung der ausserordentlichen Umsténde nicht dargetan ist. Art. 373 Abs. 2 OR
unterteilt die ausserordentlichen Umstande in unvorhersehbare Umsténde einerseits und
nach dem Parteiwillen ausgeschl ossene Umstande anderseits. Ob unvorhersehbare
Umstande vorliegen, ist nach einem eher strengen Massstab zu beurteilen, da der
Unternehmer as Fachmann im Normalfall die Umsténde kennen sollte, welche seine Arbeit
beeinflussen. Unvorhersehbar sind namentlich Ereignisse der hoheren Gewalt. Vom
Unternehmer kann erwartet werden, dass er die massgeblichen Verhéltnisse abklart und die
dafur erforderlichen Informationen vor V ertragsabschluss einholt. Nach dem Parteiwillen
ausgeschlossene Umstande, d.h. bestimmte gemeinsame V orstellungen der Parteien,
basieren haufig auf sachversténdigen Angaben des Bestellers oder Dritter
(ZINDEL/PULVER, a.a.0., N 14 ff. zu Art. 373 OR). Der Kl&ger behauptet nicht, es hétten
solche ausserordentlichen Umstande vorgelegen. Solche sind auch nicht ersichtlich. In der
Rechtsprechung und Literatur wird zudem die Berechtigung des Unternehmers bejaht, den
Vertrag aus wichtigen Griinden aufzul6sen (GAUCH, a.a.O., Nr. 598; BGE 115 1l 56). Ein
Umstand, der ihm die Vertragsfortsetzung unzumutbar gemacht hétte, wird vom Klager
nicht dargetan. Der Umstand, dass die Beklagte, wie dargelegt (Ziff. 11 3 ¢), die Zahlungen
fur alenfalls geschuldete Materialrechnungen zurtickbehielt, stellt jedenfalls keinen
wichtigen Grund dar. ¢) Es ergibt sich, dass der Kl&ger nicht berechtigt war, vom Vertrag
zurckzutreten. Seine Rucktrittserkl&rung blieb daher wirkungslos, und der Vertrag bestand
weiter. Mit dieser Erklérung brachte er aber zum Ausdruck, dass er nicht bereit war, seine
Leistung zu erbringen. Ab diesem Zeitpunkt war er demzufolge auch nicht mehr berechtigt,
sich auf Art. 82 OR zu berufen, denn die eigene Vertragstreue ist eine ungeschriebene

V oraussetzung des L eistungsverweigerungsrechts (SCHRANER, a.a.O., N 173 zu Art. 82
OR; WEBER, a.a.0., 195 zu Art. 82 OR). Da sich der Klager mit der Fertigstellung der
Waschanlagen in Verzug befand (Ziff. 11 3 b bb), war aber die Beklagte berechtigt, geméss
den Bestimmungen von Art. 103 bis 109 OR vorzugehen (GAUCH, a.a.O., Nr. 659 ff.). In
ihrem Schreiben vom 16. August 2003 unterbreitete die Beklagte dem Kl&ger eine Offerte
far einen schriftlichen Werkvertrag und setzte dem Klager eine Frist bis zum 20. August
2003 fur dessen Annahme. Sollte dieser neue Vertrag nicht Zustande kommen, setzte die
Beklagte dem Kl&ger eine Frist bis zum 30. August 2003, um die beiden



Hundewaschanlagen fertig zu stellen (bekl. act. 48; vgl. auch bekl. act. 49). Am 10.
September 2003 gab die Beklagte dem Kl&ger eine letzte Frist bis zum 18. September 2003,
um das Werk bestellungsgemass zu vollenden (bekl. act. 51 S. 2). Mit dieser Erkl&rung hat
die Beklagte dem Klager zum Ausdruck gebracht, dass sie seine L eistung nach Ablauf
dieser Frist endgultig nicht mehr beanspruche. Die Mitteilung des Verzichts auf
Primérleistung kann in beliebiger Form erfolgen (WOLFGANG WIEGAND, Basler
Kommentar, N 14 zu Art. 107 OR). Die angesetzten Nachfristen waren offensichtlich
angemessen. Zu berlcksichtigen ist zudem, dass der Kléger am 19. September 2003
seinersaits erklarte, die Leistung nicht mehr erbringen zu wollen (klég. act. 10). Nach ihrem
Leistungsverzicht hatte die Beklagte weiter das Wahlrecht zwischen dem positiven und dem
negativen Vertragsinteresse (WEBER, a.a.O., N 147 zu Art. 107 OR). Am 28. Oktober
2003 fand die Vermittlungsverhandlung, welche vom Klager anbegehrt worden war, statt.
Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage (Leitschein). Inihrer Klageantwort vom
16. Dezember 2003 beantragte die Beklagte nebst der Abweisung der Klage, dass der
Kl&ger zur Ricknahme seiner mangel haften und unvollstandigen Arbeit zu verpflichten sei
und ihr den entstandenen Schaden zu vergiten habe (Klageantwort, 1). Dieser Antrag ist als
Rucktrittserklérung der Beklagten zu betrachten (vgl. WEBER, aa.O., N 27 zu Art. 109
OR). Durch den Ricktritt wurde der Vertrag inhaltlich umgewandelt. An die Stelle der
ursprunglichen Vertragsforderung treten Rickleistungsforderungen und
Schadenersatzanspriche (WEBER, aa.O., N 46 zu Art. 109 OR). Dadie priméren

L eistungspflichten beider Parteien erléschen (WEBER, a.a.O., N 59 zu Art. 109 OR), ist die
Beklagte nicht verpflichtet, dem Klager die in ihren Raumen installierte Waschanlage zu
verguten. Beide Parteien kdnnen aber - als vertraglichen Anspruch - das Geleistete
zuruckfordern (Art. 109 Abs. 1 OR; WEBER, a.a.O., N 60 und 65 zu Art. 109 OR;
WIEGAND, aa.O., N 4 zu Art. 109 OR). Soweit moglich ist das Geleistete in natura
zurlckzuerstatten (WEBER, a.a.0., N 66 zu Art. 109 OR; WIEGAND, a.a.0., N 5 zu Art.
109 OR). Der Kl&ger hat somit das Recht, nicht aber die Pflicht, das von ihm erstellte Werk
zuriickzunehmen. Die Beklagte hat zudem Anspruch auf Ersatz des aus dem Dahinfallen
des Vertrages erwachsenen Schadens (Art. 109 Abs. 2 OR). Es handelt sich um den
Vertrauensschaden (WIEGAND, a.a.0O., N 8 zu Art. 109 OR). Da die Beklagte vor dem
Vermittler lediglich den Antrag stellte, die Klage sei abzuweisen (Leitschein), trat die
Vorinstanz auf dasin der Klageantwort gestellte Widerklagebegehren, der Klager habeihr
den entstandenen Schaden zu vergiten, nicht ein (Urteil, 2). Die Frage, ob der Beklagten
ein Schadenersatzanspruch zusteht, ist daher nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens
(Ziff. 1 3b).

E.5

Schliesslich ist zu prufen, ob die Beklagte dem Klé&ger die von ihm behaupteten
Anpassungsarbeiten im Ladenlokal zu vergiten hat. Der Klager macht geltend, dass er eine
Wandabdeckung und eine Hol ztafel fur die Firmenanschrift der Beklagten erstellt und die
Abdeckung der sanitéren Anlagen vorgenommen habe (Berufung, 10). Aus der
Klageantwort, S. 3, geht hervor, dass die Lieferung der vom Kl&ger behaupteten Arbeiten
vertraglich abgemacht war. Auch ist unbestritten, dass der Klager einen

Starwa-K abinenanschluss vornahm (Klageantwort, S. 8). a) Die Wandabdeckung kostete
gemaéss der Rechnung der Firma M, H Fr. 716.50 (kl&g. act. 7f = kl&g. act. 12). Zwar
behauptet die Beklagte, der Klager habe nicht einmal an eine Trennwand gedacht. Aufgrund
der im Recht liegenden Rechnung und der Zugabe der Beklagten in der
Klageantwortschrift, dass die Erstellung einer Wandabdeckung Vertragsinhalt war, muss



davon ausgegangen werden, dass der Kl&ger die behauptete L eistung erbracht hat. Die
reinen Materialkosten fir diese Wandabdeckung in der Hohe von Fr. 716.50 sind
ausgewiesen. b) Fur die Wasseranschltisse von der Wand des L okals der Beklagten bis zur
Kabine stellt der Klager Materialkosten von Fr. 636.55 in Rechnung (Berufung, 10; kl&g.
act. 12). Die Materialkosten sind grundsétzlich ausgewiesen. Nur behauptet die Beklagte,
dass diese Wasseranschl iisse Bestandteil der unbrauchbaren Hundewaschbox seien
(Berufungsantwort, 11). Der Kl&ger seinerseits behauptet, dass die von ihm gelieferten
Wasseranschliisse auch der heute in Betrieb stehenden Kabine N diene (Berufung, 11), was
die Beklagte wiederum bestreitet (Berufungsantwort, 11). In diesem Zusammenhang fallt
auf, dass der Kl&ger im Rahmen seiner Stellungnahme vom 4. November 2004 die Kosten
dieser Wasseranschliisse nicht mehr al's Ladenanpassungsarbeiten geltend macht (Eingabe
vom 4. November 2003, 6 f.), woraus der Schluss gezogen werden kann, dassin diesem
Punkt die beklagtische Version richtig ist. Esist denn auch naheliegend und sachgerecht,
die vom Kl&ger in Rechnung gestellten Wasseranschllisse von der Wand bis zur Kabine a's
Bestandteil der Waschkabine und nicht als L adenanpassungsarbeiten zu qualifizieren. Die
Wasseranschltisse sind denn auch in der Zusammenstellung des Klé&gers (klag. act. 4) nicht
als"Ladenaufwand" aufgefihrt. Diese Position ist somit abzuweisen. ) In seiner
Stellungnahme vom 4. November 2004 (S. 6) macht der Kl&ger neu weitere

L adenanpassungskosten in der Hohe von Fr. 84.40 geltend (kl&g. act. 4). Die Rechnung der
Firma O von Fr. 62.40 ist indessen Bestandteil der Rechnung Nr. 3 (kl&g. act. 4/3 und kl&g.
act. 4/3a) und digjenige der Firma P von Fr. 22.- ist Bestandteil der Rechnung Nr. 4 (kl&g.
act. 4/4 und kl&g. act. 4/4c). Der Kl&ger anerkennt, dass die Beklagte die ersten vier
Rechnungen bezahlte (Berufung, 5; kl&g. act. 4). Sie kbnnen nicht noch einmal geltend
gemacht werden. d) Schliesslich verrechnet der Kl&ger fir seine Anpassungsarbeiten 15
Arbeitsstunden a Fr. 75.-. Als Beweismittel beantragt der Klager einen Augenschein und
eine Expertise (Eingabe vom 4. November 2003, 7). Der Kl&ger ist berechtigt, seine
Arbeitsstunden fir die Abdeckung in Rechnung zustellen. Da eine exakte Bewel serhebung
unverhdtnismassige Kosten verursachen wirde, ist der Arbeitsaufwand des Kl&gers zu
schétzen. Es erscheint angemessen, fur die Montage der Abdeckung vier Stunden Arbeit
anzurechnen, was einen Betrag von Fr. 300.-- ergibt. Damit ist ein Guthaben des Kl&gersin
der Hohe von Fr.1'016.50 ausgewiesen (Fr. 716.50 + Fr. 300.-). Gemass Art. 109 Abs. 1
OR kann der Glaubiger, tritt er vom Vertrag zurtick, das Geleistete zurtickfordern
(WIEGAND, a.a0., N 4 zu Art. 109 OR). Der Klé&ger anerkennt, dass die Beklagte vier
Rechnungen im Betrag von insgesamt Fr. 2°884.65 bezahlt hat (Klage, 6; klég. act. 4). In
der Klageantwort verlangt die Beklagte die Rickerstattung dieses Betrages (Klageantwort,
7). Diese Erkléarung ist, da es die Beklagte versdumt hat, rechtzeitig Widerklage zu erheben
(Urtell, 2 Ziff. 2), als Verrechnungseinrede zu betrachten. Die Verrechnungseinrede kann
bis zum Aktenschluss erhoben werden (LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Kommentar
zur Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, N 2b zu Art. 70 ZPO). Diesen
Ruckerstattungsanspruch kann die Beklagte mit der klagerischen Forderung verrechnen,
womit diese untergeht.

E.6
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Berufung abzuweisen ist.
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