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sie nun unter diesen Umstédnden es auf sich habe nehmen
wollen, ihren Anspruch zunichst gegen Rau & C®
geltend zu machen, d. h. gegen Rau & C*® zu prozes-
sieren, statt sich zundchst an den Beklagten zu halten
und den Arrest zu prosequieren, ist ohne weiteres
ausgeschlossen.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des
Handelsgerichts des Kantons St. Gallen vom 22. Mirz
1920 bestatigt. '

46. Urteil der I Zivilabteilung vom 6. Juli 1920
i. S. Hauri und Mitbeklagte gegen Bockhorn.
Werkvertrag: Fir Riicktritt nach Art. 366 OR gelten
allgemeine Bestimmungen von Art. 107 bis 109 OR (Fristan-
setzung). — Schuldner hat sich auf Unangemessenheit
der Nachfrist zn berufen und innert angesetzter Frist nach
Moglichkeit zu erfilllen. — Ritcktrittserklarung schon bei
Fristansetzung zulassig und geniigend.

A. — Die Beklagten sind Eigentiimer des Grund-
stiickes Kat. Nr. 4655, einer ehemaligen Kiesgrube im
obern Hard in Ziirich. Unterm.7. u. 8. Oktober 1910 haben
sie einen Vertrag mit demBeklagten Bockhorn abgeschlos-
sen, nach welchem sich der Beklagte zur Ausfiillung der
Kiesgrube verpflichtet hat. Die Ausfiillung hatte in der
Weise zu geschehen, dass vom Kiesgrubenweg aus, der
gegen die Badenerstrasse fithrt, Schutt abgeladen wer-
den soll. Der Beklagte war verpflichtet, « von der Seite
des Kiesgrubenweges aus auf der ganzen Lénge der
auszufiillenden Grube das Terrain jedes Jahr in der
Hohe des Weges zum mindesten 5 m vorzuriicken, d. h.
die Grube auf der Hohe des Weges je 3 m in der Rich-
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tung gegen seine eigene Grube auszufiillen », bis die
ganze Liegenschaft ausgeebnet sein wiirde. Hierfiir und
fiir den Unterhalt des Grubenweges hatten die Beklagten
dem Kléager eine jahrliche Entschiddigung von 600 Fr.,
zahlbar je am Ende eines Jahres, zu entrichten. Der
Vertrag begann am 1. Januar 1911 und sollte bis zur
vollstandigen Ausfiillung der Kiesgrube dauern. '
Am 31. Januar 1918 stellte der Klager den Beklagten
Rechnung iiber seine Landausfiilllung im Jahre 1917.
Mit Brief vom 12. Februar 1918 lehnten die Beklagten
die Bezahlung dieser Rechnung mit der Begriindung ab,
der Kliager sei seiner vertraglichen Verpflichtung,
die Ausfilllung um wenigstens 5 m vorzuriicken, nicht
nachgekommen. Wenn eine Ausfiillung vorgenommen
worden sei, so sei es in geringer, kaum merklicher Weise
geschehen ; es werde ihm daher eine Frist bis zum 12.
Mirz 1918 angesetzt, um die Ausfiillung in vertrags-
gemisser Weise nachzuholen, widrigenfalls die Beklagten
gezwungen sein wiirden, vom Vertrage zuriickzutreten.
Mit Schreiben vom 14. Februar 1918 wies der Klager
diese Aussetzungen als unbegriindet zuriick. Bis dahin
habe er vertragsgemiss ausgefiillt ; infolge des Krieges
sei aber nicht wie in normalen Zeiten gebaut worden ;

“trotzdem seien im Jahre 1917 iiber 1000 Bennen Schutt

abgeladen worden, und es werde die Zeit wieder
kommen, wo der doppelte Flicheninhalt ausgefiillt
werde ; die Fristansetzung werde nicht angenommen.
Die Beklagten bestritten mit Brief vom 16. Februar
1918, dass der Klager seine vertraglichen Verpflichtungen
erfiillt habe und hielten an der Fristansetzung zur nach-
traglichen Erfilllung unter Androhung des Riicktrittes
fest. Sodann behaupteten sie, der Kléger habe gemiss
Vereinbarung nicht etwa Bauschutt, sondern gute Erde
in die Grube zu fithren. Es verstehe sich von selbst, dass
der Preis von 600 Fr. nicht nur fiir Schuttablagerung
vereinbart worden sei. Der Klager verwahrte sich am
18. Februar gegen diese Auslegung, und am 4. April 1918
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erklarten die Beklagten den Riicktritt vom Vertrage
indem sie geltend machten, der Kliger habe jedes Jahr
mindestens 5 m auszufiillen ; wenn er in frithern Jahren
mehr als 5 m ausgefiillt habe, so konne er das nicht auf
die Verpflichtung eines nichsten Jahres anrechnen.

Der Klager fiihrte die Ausfiillung auch wihrend und
nach der Nachfrist nicht weiter, und die Beklagten
schlossen mit dem Strasseninspektorat der Stadt Ziirich
unterm 21. Mai 1918 einen Vertrag iiber die Ausfiillung
der Grube ab.

B. — Der Klager erhob am 17. Juni 1918 gegen die
Beklagten Klage auf Bezahlung von 600 Fr., die am
31. Dezember 1917 fillig gewesen seien, sowie zur Fest-
stellung, dass die Beklagten an den Vertrag vom Oktober
1910 gebunden seien. Das Bezirksge.icht Ziirich (I1I. Ab-
teilung) hat mit Urteil vom 4. Juli 1919 die Beklagten
solidarisch verpflichtet, den Vertrag zu halten und dem
Klager 600 Fr. zu bezahlen. Das Obergericht des Kan-
tons Ziirich (II. Abteilung) hat jedoch mit Urteil vom
12. Februar 1919 die Kiage- auf Bezshlung der 600 Fr.
ebgewiesen, dagegen die Feststellungsklage gutgeheissen.

C. — Gegen dieses Urteil haben die Beklagten die
Berufung an -das Bundesgericht erklart und beantragt,
es sei auch die Feststellungsklage abzuweisen, eventuell
sei die Sache zur Beweiserginzung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen. Der Kldger hat Gutheissung des ange-
fochtenen Urteils beantragt. -

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung ;

1. — Vor der Bundesinstanz ist nur noch die Fest-
stellungsklage streitig. Zu ihrer Beurteilung ist das
Bundesgericht zustandig, da die Voraussetzungen der
Berufung, auch was den Streitwert anbelangt, gegeben
sind. Denn der Kldger behauptet selbst, und es ist von
den Beklagten nicht bestritten, dass es bis zur voll-
stindigen Ausfilllung der Kiesgrube noch wenigstens
10 Jahre gehen werde. Mit dem Rechtsstreit iiber den
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‘Weiterbestand des Vertrages ist somit eine zehrmalige
Jahresleistung von 600 Fr. in Frage gestellf, so dass
der gesetzliche Streitwert von 2000 Fr. mehr als er-
reicht ist.

2. — In der Sache selbst hat die Vorinstanz den zwi-
schen den Parteien bestehenden Vertrag mit Recht in
der Weise ausgelegt, dass der Klager die Ausfiillungs-
arbeiten jihrlich wenigstens um 5 m weiterfithren miisse,
und dass es.ihm, entgegen der Auffassung der ersten In-
ttanz, nicht gestattet sei, die allfallige Minderarbeit
eines Jahres mit der allfalligen Mehrarbeit eines andern
Jahres zu verrechnen. Dabei hat die - Vorinstanz ver-
bindlich festgestellt, dass der Kliger Ende 1917 statt
35m nur circa 30 m aufgefiillt habe. Er hat sich also mit
einer Mindestjahresleistung im Verzuge befunden. Da
der streitige Vertrag ein Werkvertrag ist, so beurteilen
sich die Folgen dieses Verzuges nach Art. 366 OR, wobei
der Verzug darin besteht, dass der Unternehmer die
Ausfiihrung des Werkes «in vertragswidriger Weise
verzdgert hat ». Nach dem Wortlaut dieses Artikels
konnte man zur Annabme versucht sein, er rdume dem
Besteller ein Riicktrittsrecht « ohne weiteres » ein;
es gelten jedoch die allgemeinen Bestimmungen des
Obligationenrechtes iiber den « Riicktritt » (Art. 107 bis
109) auch fiir diesen Artikel, so dass die Fristansetzung
der Beklagten zu ihrem Riicktritte notwendig war.

3..— Es fragt sich daher nur noch, ob die angesetzte
Nachfrist von einem Monat im gegebenen Falle ange-
messen gewesen sei oder nicht ; allein der Klager hitte sich

‘gegeniiber der angesetzten Frist selber darauf berufen

sollen, dass sie zu kurz sei (AS 15 S. 867) und hitte auf
jeden Fall, soweit es wihrend der angesetzten Frist
moglich gewesen wire, mit der Arbeit weiterfahren
sollen, um den Beklagten zu zeigen, dass es ihm mit der
Vertragserfiillung ernst sei (AS 29 II 266). Statt dessen
hat er zur Erfiillung seines Vertrages iiberhaupt nichts
mehr getan. Mag somit die angesetzte Frist angemessen
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oder zu kurz gewesen sein, so waren die Beklagten an-
gesichts des Verhaltens des Kligers zum Riicktritt
berechtigt (vergl. Oser, Komm. S. 334,; BEcker, Komm.
S. 446 Anm. 11). ,

4.— Der Klager erhebt indessen die weitere Einsprache,
der Riicktritt sei zu spiat erklirt worden, indem diese
Erklarung erst am 4. April 1918 erfolgt sei, wiahrend die
Nachfrist bereits am 12. Mérz abgelaufen sei. Allein der
Riicktritt wurde unmittelbar nach der Fristansetzung
im Schreiben vom 16. Februar 1918, angedroht, wodurch
die nach dem Ablauf der Frist unverziiglich abzugebende
Riicktrittserklarung gemiss BE vom 23. Marz 1917 ia
Sacher Huber gegen Benesak (AS 43 II 173) unnétig
geworden ist.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich vom 12. Dezember 1919
aufgehoben und die Klage ginzlich abgewiesen.

47. Arrdt de la It section civile du 19 juillet 1920
dans la cause Delacrétaz contre Addor & Cie,

Art. 41, 55 et 58 CO — Accident survenu au cours de la
construction d’un batiment et ayant eu pour cause I'état de
défectuosité inhérent aux travaux. — Exclusion de lares-
ponsabilité du propriétaire qui a confié la
construction 2 des entrepreneurs indépendants et i la
charge duquel aucune faute personnelle ne peut étre relevée.

A. — La société en commandite Addor & Ci¢ a fait
construire, en 1917, sur un terrain situé en bordure des
routes d’Ouchy, de Mont-Choisi et du Closelet, 4 Lausanne,
un batiment comprenant notamment un garage d’auto-
mobiles. '
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Le 27 décembre 1917 au matin, alors que les travaux
étaient encore en voie d’exécution, un des manceuvres
employés a la construction découvrit au fond d’une
fosse, 4 l'intérieur du batiment, un cadavre qui fut
identifi¢ quelques heures plus tard et qu’on reconnut
étre celui d’un agent de la police locale : le sergent
Léon-Jules Delacrétaz, né en 1883. '

Une enquéte fut aussitét ouverte par le Juge infor-
mateur de Lausanne. D’aprés le procés-verbal de I'in-
spection locale, la fosse ou se trouvait le corps de I’agent
Delacrétaz avait été creusée en vue de linstallation
d’un ascenseur. Une ouverture avait été pratiquée dans
la paroi nord du batiment, & niveau et en bordure de
I'avenue de Mont-Choisi, afin de permettre 1'accés
direct dans la cage du futur ascenseur. Cette ouverture
pouvait se fermer au moyen d’une porte & trois panneaux
mobiles, mais le seuil n’était pas encore installé et la
porte, comme la plupart des autres portes du batiment
4 ce moment-la, n’avait encore ni poignée ni serrure.
Elle s’ouvrait alors directement sur la fosse. Celle-ci,
longue de 5 m. et large de 2/, m., présentait a partir
du niveau de la route une profondeur de 8 & 9 métres.

Le Dr Zbinden, commis par le Juge informateur &
I'effet de procéder A4 la levée du corps et se déterminer
sut les causes de la mort, constata une fracture a la base
du crine et conclut & une mort accidentelle, survenue
au cours de la nuit précédente.

Une enquéte fut également ordonnée sur les occupa-
tions du sergent Delacrétaz au cours de la soirée du
26 décembre. Elle ne fournit que les renseignements
suivants : le sergent Delacrétaz avait quitté le poste
de police de la Palud, vers minuit et quart, son service
terminé, en compagnie d’un de ses collégues, dont il se
sépara au bas de la rue du Grand Saint-Jean. Quelques
instants plus tard il fut aper¢u par un autre de ses
collégues au moment ou il montait la rue Pépinet.

11 est établi, d’autre part, que le sergent Delacrétaz,



