Urteilskopf
9811113

17. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 25. Januar 1972 i.S. Friedli &amp; Cie AG gegen Rogger.
Regeste (de):
Werkvertrag. Substantiierungspflicht.

Der Riicktritt nach Art. 366 OR setzt grundsitzlich die Einrdumung einer Nachfrist im Sinne des Art. 107
OR voraus. Fehlt dieses Erfordernis, so ist die Erkldrung nach Art. 377 OR wirksam (Erw. 3).

Die Riicktrittserkldrung nach Art. 377 OR braucht kein Angebot auf Ersatz des Schadens zu enthalten. Die
jederzeitige Ausiibung des Riicktrittsrechtes ist nicht missbrauchlich (Erw. 3). Ob die von einer Partei prozess-
konform vorgebrachten tatbestindlichen Anbringen erlauben, ihre Rechtsbehauptung zu beurteilen, ist eine
Frage des Bundesrechts (Erw. 4).

Regeste (fr):
Contrat d’entreprise. Obligation d’alléguer des faits pertinents.

Le droit de se départir du contrat selon I’art. 366 CO suppose en principe 1’octroi d’un délai au sens de 1’art.
107 CO. Si cette exigence fait défaut, la déclaration produit ses effets selon I’art. 377 CO (consid. 3).

La déclaration de résiliation selon I’art. 377 CO n’a pas a contenir d’offre en réparation du dommage. L.’ exercice
du droit de résiliation en tout temps n’est pas abusif (consid. 3). La question de savoir si les faits allégués par
une partie conformément a la procédure permettent de statuer sur sa prétention juridique releve du droit fédéral
(consid. 4).

Regesto (it):

Contratto d’appalto. Obbligo d’addurre i fatti pertinenti.

11 diritto di recedere dal contratto secondo 1’art. 366 CO suppone in linea di massima 1’assegnazione di un ter-
mine ai sensi dell’art. 107 CO. Se tale requisito manca, la dichiarazione esplica effetti conformemente all’art.
377 CO (consid. 3).

La dichiarazione di recesso giusta I’art. 377 CO non deve contenere un’offerta di risarcimento dei danni.
L’esercizio del diritto di recesso in qualsiasi tempo non ¢ abusivo (consid. 3). Il quesito di sapere se i fatti

addotti da una parte conformemente alla procedura permettano di statuire sulla sua pretesa giuridica attiene al
diritto federale (consid. 4).
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Gekiirzter Tatbestand:



A.- Mit Vertrag vom 13. April 1966 verpflichtete sich die Friedli &amp; Cie AG, fiir Dr. Josef Rogger in Inwil
ein Einfamilienhaus, Typ Helvetia EH-A Spezial, zum Preis von Fr. 135 000.— zu erstellen. Das Haus sollte
“raschmoglichst/Ende 1966 bezugsbereit sein. Die Parteien verldngerten spiter diese Frist, zuerst bis 15. und
dann bis Ende Februar 1967. Das Haus war indessen am 15. Mérz 1967, als Rogger die bisherige Mietwohnung
verlassen musste, nicht fertig. Er wohnte in der Folge mit seiner Familie zuerst in einem Hotel in Luzern und
nachher in einer Ferienwohnung in Horw. Am 23. Mai 1967 konnte er die Rdume im Erdgeschoss des immer
noch nicht vollendeten Hauses beziehen. Seit Dezember 1966 hatte Rogger wiederholt Mingel schriftlich ge-
riigt und sich iiber die Verzogerungen beschwert. Mit Schreiben seines Anwaltes vom 7. Juni 1967 erklérte er
den Riicktritt vom Vertrag. Die Pauschalvergiitung von Fr. 135 000.— erhohte sich wegen zusétzlicher Arbeiten,
die der Bauherr verlangt hatte, auf Fr. 138 050.—. Daran zahlte Rogger gemiss Schlussrechnung der Bauunter-
nehmung Fr. 107 437.—.

B.- Die Friedli &amp; Cie AG klagte auf Zahlung der Restforderung von Fr. 30 613.— und auf Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts fiir Fr. 10 000.—, beides nebst Zins. Der Beklagte beantragte die Abweisung
der Klage und forderte “als konnexen Gegenanspruch, evt. widerklageweise” von der Klédgerin Fr. 20 540.20
nebst Zins.

C.- Am 2. September 1970 hiess das Amtsgericht Hochdorf die Klage fiir Fr. 23 213.50 nebst Zins gut und
ermdchtigte die Kldgerin, das Bauhandwerkerpfandrecht im Grundbuch eintragen zu lassen.
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Das Obergericht des Kantons Luzern wies auf Appellation des Beklagten am 31. Mirz 1971 die Klage ab
und verpflichtete die Kldgerin, dem Beklagten Fr. 2000.— (Verspitungsschaden) nebst Zins zu bezahlen.

D.- Gegen dieses Urteil hat die Kldgerin die Berufung eingereicht mit dem Antrag, es aufzuheben und die
Klage zuzusprechen. Die Beklagte beantragt, die Berufung abzuweisen.

Das Bundesgericht hebt in Gutheissung der Berufung das angefochtene Urteil auf und weist die Sache im Sinne
der Erwigungen zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriick.

Erwiégungen

Erwiédgungen:

2. Nach der Rechtsprechung kann der Besteller vom Werkvertrag im Sinne des Art. 366 OR regelmissig dann
zuriicktreten, wenn er dem Unternehmer eine Nachfrist nach Art. 107 Abs. 1 OR angesetzt hat (BGE 46 11
251Erw. 2). Der Beklagte hatte der Klédgerin, die sich nach Art. 102 Abs. 2 OR in Verzug befand, mit Schreiben
vom 3. April 1967 eine Frist von 14 Tagen zur Fertigstellung des Hauses gesetzt, nach deren Ablauf jedoch
nicht, wie Art. 107 Abs. 2 OR vorschreibt, unverziiglich den Riicktritt vom Vertrag erklart. Vielmehr liess er
die Klédgerin weiterhin arbeiten und verhandelte mit ihr miindlich und brieflich (vgl. die Schreiben vom 5., 6.
und 11. April, 5. und 23. Mai 1967) iiber den Fortgang der Arbeiten und die Behebung von Méngeln. Im zuletzt
erwihnten Schreiben fiihrte er im einzelnen die angeblich unerledigten Arbeiten auf. Unter diesen Umstédnden
war der am 7. Juni 1967 erklarte “Riicktritt” vom Vertrag mangels Ansetzung einer neuen Nachfrist unwirk-
sam. Anders verhielte es sich nur dann, wenn deren Einrdumung unniitz gewesen wire (Art. 108 Abs. 1 OR).
Das behauptet aber der Beklagte selber nicht. Die streitige Erkldrung kann daher, wie der Beklagte in der Be-
rufungsantwort in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz annimmt, nur als Riicktritt im Sinne des Art. 377 OR
aufgefasst werden.

3. Nach dieser Bestimmung kann der Besteller, solange das Werk unvollendet ist, nur gegen Vergiitung der



bereits geleisteten Arbeit und volle Schadloshaltung des Unternehmers zuriicktreten. Die Riicktrittserkldarung
braucht, um wirksam zu sein, kein Angebot auf Ersatz des Schadens zu enthalten (BGE 96 II 195 Erw. 3).
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Die Klégerin erachtet den Riicktritt als unzulédssig, weil das Haus fertiggestellt gewesen sei. Sie hat jedoch
behauptet und dafiir Beweis angeboten, dass sie bis Ende Mai 1967 den Vertrag, abgesehen von einigen weni-
gen Fertigstellungsarbeiten, erfiillt habe. Das versprochene Werk war also sogar nach ihrer eigenen Darstellung
nicht vollendet und konnte auch nicht im Sinne der Art. 367 und 370 OR abgeliefert werden (vgl. BGE 94 11 164
Erw. 2 ¢). Dass die Vollendung - ob méngelfrei oder nicht bleibe dahingestellt - offenbar sehr nahe bevorstand
(der Beklagte wohnte ja seit 23. Mai 1967 schon im Erdgeschoss des Neubaus), dndert nichts. Ebensowenig
kommt etwas darauf an, ob der Beklagte die Arbeiter der Kldgerin in der ersten Juni-Woche 1967 weggewie-
sen habe, wie die Kldgerin behauptet. Diese - iibrigens bestrittene - Tatsache hitte den Beklagten nicht daran
gehindert, jederzeit vor Vollendung des Werkes nach Art. 377 OR vom Vertrag zuriickzutreten. Die Klidgerin
ibersieht, dass sie nach dieser Vorschrift nicht schlechter gestellt wird, als wenn sie das Werk vollendet hitte.
Ihr Einwand, die Riicktrittserklirung vom 7. Juni 1967 verstosse gegen Treu und Glauben, ist daher unbe-
griindet.

4. Die Vorinstanz hat die Klage abgewiesen, weil nach Art. 377 OR der Anspruch der Klidgerin auf Vergiitung
der bereits geleisteten Arbeit und Ersatz des Erfiillungsinteresses mit der vertraglichen Werklohnforderung
nicht iibereinstimme, die Klage also nicht unter Hinweis auf den Werkvertrag substantiiert werden kdnne. Die
Kldgerin hitte nach ihrem Dafiirhalten dartun miissen, welche Arbeiten sie bis zum Riicktritt vom 7. Juni 1967
ausgefiihrt habe. Da sie dieser Pflicht nicht nachgekommen sei, liege eine ungeniigende Substantiierung der
Klage vor. Dieser Mangel konne durch den Antrag der Kldgerin, iiber den Stand der Bauarbeiten vom 7. Juni
1967 eine Expertise anzuordnen, nicht behoben werden, da im Rahmen des Beweisverfahrens die Ergédnzung
ungeniigender Sachvorbringen ausgeschlossen sei. a) In BGE 97 II 216 Erw. 1 wurde unter Hinweis auf die
dort erwihnten fritheren Entscheide des Bundesgerichts erklért, die Behauptungs- und Substantiierungspflicht
ergebe sich nicht aus Art. 8 ZGB, sondern gehore dem kantonalen (Prozess-) Recht an; dieses habe folglich
dariiber zu befinden, wie weit die Parteien die ihre Anspriiche begriindenden Tatsachen vorzubringen haben
und wie weit der Richter nicht vorgebrachte

BGE981I 113 S. 117

Tatsachen beriicksichtigen diirfe. Damit sollte indessen nur gesagt werden, das kantonale Prozessrecht ent-
scheide ausschliesslich dariiber, wie weit es den Verhandlungsgrundsatz durchfiihren wolle (KUMMER, N. 40
zu Art. 8 ZGB). Keinesfalls darf daraus abgeleitet werden (etwa aus der zum Teil missverstindlichen Formu-
lierung in BGE 95 II 451 Erw. 4 a), die Frage, ob die Sachvorbringen einer Partei einen ihr nach Bundesrecht
zustehenden Anspruch ausreichend substantiieren, entscheide sich nach kantonalem Prozessrecht. Da das Bun-
deszivilrecht verlangt, dass jede sich darauf griindende Rechtsbehauptung bei hinreichendem Interesse zum
Urteil zuzulassen sei, entscheidet es auch dariiber, ob die von einer Partei nach dem kantonalen Prozessrecht
form- und fristgemiss vorgebrachten tatbestindlichen Anbringen erlauben, ihre Rechtsbehauptung zu beur-
teilen (vgl. KUMMER, Das Klagerecht und die materielle Rechtskraft im schweizerischen Recht, S. 20 ff.).
Wenn demzufolge eine kantonale Instanz eine Klage zu Unrecht mit der Begriindung abweist, sie sei nicht ge-
niigend substantiiert worden, verletzt sie materielles Bundesrecht und bringt die Partei um das ihr zustehende
Klagerecht. Auf die Riige der Kligerin, die Vorinstanz habe die Klage zu Unrecht wegen mangelnder Substan-
tilerung abgewiesen, ist daher einzutreten. b) Dabei féllt zunédchst ins Gewicht, dass die Kldgerin behauptet hat,
das Haus sei Ende Mai 1967 bis auf einige wenige Fertigstellungsarbeiten vollendet gewesen. Wenn das zutraf,



hatte sie jedenfalls damals eine Forderung, die nicht erheblich unter der an sich unangefochtenen Pauschalver-
giitung liegen und sich allenfalls nur um den Betrag vermindern konnte, den der Beklagte nach Art. 368 Abs. 2
OR wegen Mingeln oder Abweichungen vom Vertrag abziehen durfte. Der Beklagte hat sich in diesem Prozess
zwar auf Mingel berufen, aber deswegen keinen Abzug geltend gemacht.

Bei diesem Sachverhalt kann der Auffassung der Vorinstanz, die Klédgerin hitte alle erbrachten Leistungen dar-
tun miissen, nicht beigepflichtet werden. Aus dem Werkvertrag vom 13. April 1966 waren die Arbeiten, die die
Klégerin auszufithren versprochen hatte, ersichtlich. Die Behauptung der Klégerin, sie habe die vertraglichen
Pflichten bis Ende Mai 1967 im wesentlichen erfiillt, betrifft eine Tatsache, iiber deren Vorhandensein ohne
weiteres mit den von ihr angerufenen Beweismitteln (Parteibefragung,
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Zeugen, Augenschein und Expertise), deren Zulédssigkeit die Vorinstanz an sich nicht in Frage stellt, Beweis
gefiihrt werden konnte. Mangelnde Begriindung der Klage kann nicht etwa darin erblickt werden, dass die
Klégerin es unterliess, die im Zeitpunkt des Riicktrittes noch ausstehenden Arbeiten im einzelnen zu bezeich-
nen. Die Beweisfithrung iiber ihre Behauptung hitte ohne weiteres auch Klarheit iiber diesen Punkt ergeben,
da der Beklagte eingewendet und dafiir Beweis (Gegenbeweis) angeboten hatte, dass das Haus am 7. Juni 1967
weitgehend unvollendet gewesen sei. ¢) Im iibrigen ist darauf zu verweisen, dass die Vorbringen der Klage die
Behauptung in sich schlossen, dass die Kldgerin der Auffassung war, ihre aus Art. 377 OR fliessenden For-
derungen gegen den Beklagten entsprichen dem Unterschied zwischen der vereinbarten Vergiitung sowie dem
Wert der zusitzlichen Arbeiten und der vom Beklagten geleisteten Anzahlung. In der Berufungsbegriindung
verficht die Klédgerin ausdriicklich diesen Standpunkt. Sie hat damit kein neues Begehren gestellt - was gegen
Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG verstiesse -, sondern die rechtliche Begriindung ihres Anspruchs zuléssig abgeédndert
(BGE 90 IT1 39 Erw. 6 a, BGE 96 11 196 {f. Erw. 4).



