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Der Rückbehalt der
Werklohnforderung 

Ar t. 372 Abs.1 OR statuier t, dass der
Besteller (Bauherr) die Vergütung bei der
Ablieferung des Werkes zu bezahlen hat. 

Bundesgericht:

Wurde jedoch ein mangelhaftes Werk
abgeliefer t, so kann der Besteller nach
Auffassung des Bundesgerichts «man-
gels anderweitiger vertraglicher Abrede
(*) die Zahlung des Werklohnes, ge-
stützt auf die Einrede des nicht er füll-
ten Ver trages verweigern» (Gauch N
2367; BGE89 II 235; 94 II 164). 

Bei nachfolgenden Mängelrechten
gilt somit folgendes:

Wandlung: Der Vergütungsanspruch
des Unternehmers erlischt.

Minderung: Der Vergütungsan-
spruch wird geminder t. Der Rest dar f
nicht zurückbehalten werden.

Nachbesserung: Der Besteller kann
die eigene Leistung nach Art. 82 OR ver-
weigern, bis der Unternehmer seine
Nachbesserungsschuld er füllt hat (Zug-
um-Zug-Prinzip). Die Zurückhaltung des
Werklohns ist somit ein zulässiges
Mittel zur Durchsetzung des Verbesse-
rungsanspruchs (BGE 89 II 235). Dies
gilt auch bei Mängeln untergeordneter
Grösse.

Mangelfolgeschäden: Die Vergütung
aufgrund der Schadenersatzforderung
kann nicht verweiger t werden, verrech-
net hingegen schon.

Die Lehre schlägt hier allerdings
eine etwas abweichende Lösung vor:

Lehre:

Macht der Besteller von seinem Gestal-
tungsrecht nach Ar t. 368 OR (auf
Wandlung, Minderung oder Nachbesse-
rung) gebrauch, so geht die ursprüngli-
che Forderung auf Ablieferung eines
mängelfreien Werkes infolge Umwand-
lung unter (Gauch N 2369). Ein Rückbe-
haltungsrecht des Werklohns durch
den Besteller besteht somit nicht
mehr. Die blosse Ablieferung eines
mangelhaften Werkes ist nach Lehre
also kein Grund zur Rückbehaltung der
Vergütung, so wenig wie die Über tra-
gung einer mangelhaften Kaufsache
dem Käufer das Einrederecht des Ar t.
82 OR verschafft.

Stossend ist, dass der Besteller mit
der Einrede des nichter füllten Vertrages
den Unternehmer beliebig hinhalten
könnte, indem er unter anderem hier
und dort «Mängel» geltend macht.

Zum Ärger des Unternehmers kommt es immer wieder vor, dass ein Bauherr

die Werklohnforderung gesamthaft zurückbehält, selbst wenn nur kleinere

Mängel geltend gemacht werden. Wie die Rechtslage ist, wird im folgenden

Artikel erklärt.
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Die Höhe des Rückbehaltungsrechts
erstreckt sich grundsätzlich auf die
ganze noch ausstehende Forderung,
dies allerdings im Rahmen von Treu und
Glauben. Der Besteller dar f von der 
geschuldeten Vergütung so viel zurück-
behalten, als er forderlich ist, um den
konkreten Nachbesserungsanspruch
«ausgiebig» zu sichern (Gauch N 2390).
Das kann allerdings das Zwei- bis Drei-
fache ausmachen.

(*)Vertragliche Abreden

Durch ver tragliche Abreden (u.a. SIA-
Norm 118) können die Par teien das
Rückbehaltungsrecht des Bestellers
(Bauherrn) näher ausgestalten, es be-
schränken oder gänzlich aufheben (BGE
117 II 607).

Insbesondere kann vereinbar t wer-
den, dass der Besteller nicht berechtigt
sei, die Bezahlung der geschuldeten
Vergütung wegen «vorhandener» oder

«behaupteter» Mängel zurückzubehal-
ten. Die Mängelrechte bleiben beste-
hen.

Grundsätzlich ist den Unternehmern
also trotz bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zu empfehlen, Arbeiten zur
Mängelbeseitigung erst dann auszufüh-
ren, wenn die Werklohnforderung be-
glichen ist. 


