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Allgemeine Regeln 

zum Schuldnerverzug (Art. 102 ff. OR)

Damit ein Unternehmer mit seiner fälligen 

Leistung in Verzug gerät, muss er vom Bestel-

ler gemahnt werden. Eine Mahnung ist dann 

nicht erforderlich, wenn für die Leistungser-
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bringung vertraglich ein bestimmter Tag (sog. 

Verfalltag) verabredet wurde (Art. 102 OR). 

Beispiel: «Ablieferungstermin: 30. Mai 2019» 

oder «Fertigstellung und Ablieferung innert 

60 Tagen seit Baubeginn» (soweit das Datum 

des Baubeginns klar defi niert ist).

 Kein Verschulden 
beim Verzug vorausgesetzt

Der Verzug setzt kein Verschulden des Un-

ternehmers voraus, aber immerhin eine 

pfl ichtwidrige Verspätung seiner Leistungser-

bringung. Keine Pfl ichtwidrigkeit – und damit 

auch kein Schuldnerverzug – liegt etwa dann 

vor, wenn der Unternehmer seine Arbeiten mit 

Verweis auf sein Leistungsverweigerungs-

recht gemäss Art. 82 Abs. 1 OR eingestellt 

hat, weil der Besteller zum Beispiel notwen-

dige Mitwirkungshandlungen unterlassen hat 

oder seinen Zahlungspfl ichten gegenüber 

dem Unternehmer fortgesetzt nicht nachge-

kommen ist.

 Angemessene Nachfrist
Befi ndet sich der Unternehmer im Verzug, und 

liefert er das fertiggestellte Werk trotzdem 

Verzug auf der Baustelle – 
nur nichts überstürzen!
Halten sich einzelne Unternehmer oder Sublieferanten nicht an den Zeitplan, hat 

dies regelmässig eine Kettenreaktion zur Folge. Das Ärgernis für den Bauherrn 

und die Folgeunternehmer ist gross, und die Nervosität steigt. Dennoch ist vor 

überhasteten Reaktionen zu warnen. Es lohnt sich, im Verzugsfall einen kühlen 

Kopf zu bewahren.

 Von Raphael Butz, LL.M.
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nicht ab, muss ihm der Besteller zusätzlich 

eine angemessene Nachfrist ansetzen, bevor 

ihm die gesetzlich vorgesehenen Handlungs-

optionen zur Verfügung stehen. Um Missver-

ständnisse zu vermeiden, ist es ratsam, diese 

letzte Aufforderung zur Leistungserbringung 

ausdrücklich als Nachfrist zu bezeichnen und 

sie dem Unternehmer zwecks späterer Be-

weisbarkeit beispielsweise per Einschreiben 

und vorab per E-Mail zu übermitteln.

  Unangemessen kurze Frist
Gegen eine unangemessen kurze Nachfrist 

muss der Unternehmer umgehend opponie-

ren, weil die Frist sonst als akzeptiert gilt. 

Ausserdem darf der Unternehmer, nachdem 

er sich über die zu kurze Dauer der Nachfrist 

beschwert hat, nicht einfach zuwarten. Er 

muss das Werk vielmehr vor Ablauf der über 

die zu kurze Frist hinausgehenden, tatsäch-

lich angemessenen Nachfrist fertigstellen und 

abliefern, wobei von ihm besondere Anstren-

gungen zur Nachfristwahrung erwartet wer-

den dürfen.

RECHTSTIPP
Bereits mit der Mahnung kann 

dem Unternehmer eine angemessene Frist zur 

nachträglichen Fertigstellung und Ablieferung 

des Werks angesetzt werden. Die Verbindung 

von Mahnung und Nachfristansetzung ist eine 

sinnvolle Beschleunigungsmassnahme.

Auf die Nachfrist kann gemäss Art. 108 OR 

ausnahmsweise verzichtet werden, wenn 

1. sich aus dem Verhalten des Unternehmers 

ergibt, dass sich die Nachfrist ohnehin als 

unnütz erweisen würde (z.B. weil der Unter-

nehmer seine Leistungspfl icht gänzlich be-

streitet, was bei Nachbesserungsarbeiten oft 

der Fall ist), 2. die Ablieferung aufgrund des 

Verzugs für den Besteller nutzlos geworden ist 

oder 3. sich aus dem Vertrag ergibt, dass die 

Leistung genau zu einem bestimmten oder bis 

zu einem bestimmten Zeitpunkt erfolgen soll 

(sog. relatives Fixgeschäft).

  Relatives Fixgeschäft
Ein relatives Fixgeschäft liegt regelmässig vor, 

wenn die Parteien im Werkvertrag vereinba-

ren, dass die Ablieferung des Werks «genau 

am» oder «nicht später als am» Tag XY erfol-

gen muss. Der Unternehmer fällt dann mit Ab-

lauf dieses Tages in Verzug, und der Besteller 

kann sofort von seinem Wahlrecht gemäss 

Art. 107 Abs. 2 OR Gebrauch machen (dazu 

sogleich), ohne dass dem Unternehmer vorher 

noch eine Nachfrist zur Leistungserbringung 

angesetzt werden müsste. Wird dies ange-

strebt, sollte der exakt terminierte Werkvertrag 

ausdrücklich als relatives Fixgeschäft bezeich-

net werden, um Unsicherheiten zu vermeiden.

RECHTSTIPP
Wird ein bestimmter Ablieferungs-

termin als Verfalltag vereinbart, ist für den 

Verzugseintritt keine Mahnung erforderlich. 

Ist der Ablieferungszeitpunkt dem Besteller 

besonders wichtig, kann der Werkvertrag als 

relatives Fixgeschäft ausgestaltet werden, wo-

durch auch das Erfordernis der Nachfristan-

setzung entfällt.

Das Wahlrecht des Bestellers 

im Verzugsfall (Art. 107 Abs. 2 OR)

Nach Ablauf der Nachfrist (soweit diese nötig 

ist) kann der Besteller von seinem Wahlrecht 

gemäss Art. 107 Abs. 2 OR Gebrauch ma-

chen. Es stehen ihm drei Optionen zur Aus-

wahl:

1. auf Leistung beharren: Der Besteller kann 

vom Unternehmer weiterhin die Ablieferung 

des fertiggestellten Werks verlangen und 

(sofern der Unternehmer den Verzug ver-

schuldet hat) Ersatz des Verspätungs-
schadens verlangen. Darunter fallen 

beispielsweise entgangene Mietzinsein-

nahmen, weil ein Haus infolge des Verzugs 

erst später vermietet werden kann, oder 

Zusatzkosten für längere Standzeiten eines 

Baukrans. Diese Option wird vermutet, so-

fern der Besteller nach Ablauf der Nachfrist 

nicht unverzüglich etwas anderes erklärt. 

Erbringt der Unternehmer die Leistung 

auch innert erneut angesetzter Nachfrist 

nicht, lebt das Wahlrecht wieder auf. Wird 

dagegen eine der beiden nachfolgenden 

Optionen gewählt, ist diese Wahl irreversi-

bel (Gestaltungsrecht).

2. Rücktritt verkünden: Der Besteller kann 

vom Vertrag zurücktreten, unabhängig da-

von, ob der Unternehmer den Verzug ver-

schuldet hat. Der Rücktritt wirkt normaler-

weise rückwirkend (ex tunc), d.h., sämtliche 

bereits ausgetauschten Leistungen sind 

rückgängig zu machen. Dies ist bei Bauar-

beiten höchstens ganz im Anfangsstadium 

praktikabel. Sofern der Unternehmer bereits 

erhebliche Leistungen erbracht und insbe-

sondere Material fest verbaut hat, wirkt der 

Rücktritt regelmässig wie eine Kündigung, 

d.h. lediglich für die Zukunft (ex nunc). 

Dies bedeutet, dass der Besteller den 

Werklohn für die bereits erbrachte Teilleis-

tung bezahlen muss und dafür das ange-

fangene Werk übernehmen darf. Auch dies 

ist für den Besteller jedoch regelmässig 

unbefriedigend. Er wird daher in aller Regel 

einen Zweitunternehmer mit der Fertigstel-

lung des unfertigen Werks beauftragen.

 Die Mehrkosten dieser Ersatzvornahme 

kann der Besteller beim Rücktritt aller-

dings nicht als Schadenersatz vom Erst-

unternehmer verlangen. Zwar schuldet 

der Erstunternehmer dem Besteller auch 

beim Rücktritt Schadenersatz, sofern er 

den Verzug schuldhaft herbeigeführt hat. 

Der Anspruch beschränkt sich jedoch auf 

das sogenannte negative Vertragsinteres-

se: Der Besteller ist vom Unternehmer so 

zu stellen, als hätte dieser mit ihm über 

den noch nicht erfüllten Vertragsteil nie 

einen Vertrag geschlossen. Wäre aber 

zwischen dem Besteller und dem Erst-

unternehmer nie ein Vertrag über die Fer-

tigstellung des ausstehenden Werkteils 

entstanden, hätte der Besteller den teure-

ren Zweitunternehmer damit beauftragen 

müssen – was er nun ebenfalls getan hat. 

Der Besteller steht also infolge des Rück-

tritts fi nanziell gleich da, wie wenn er nie 

einen Vertrag mit dem Erstunternehmer ge-

schlossen hätte. Deshalb liegt kein Scha-

den im Sinne des negativen Vertragsinte-

resses vor.

 

RECHTSTIPP
Die Mehrkosten der Ersatzvor-

nahme kann der Besteller beim Rücktritt 

nicht als Schadenersatz vom Erstunterneh-

mer verlangen. Deshalb ist der Rücktritt bei 

fortgeschrittenen Arbeiten selten eine gute 

Wahl.

3. Schadenersatz wegen Nichterfüllung: 
Der Besteller kann dem Unternehmer mit-

teilen, dass er auf die Fertigstellung des 

Werks verzichtet und stattdessen Scha-

denersatz wegen Nichterfüllung verlangt. 

Obschon die Situation jener beim Rücktritt 
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ähnelt, bestehen fundamentale Unterschie-

de: Zunächst steht diese Option (anders als 

der Rücktritt) von vornherein nur zur Ver-

fügung, wenn der Unternehmer den Verzug 

verschuldet hat. Sodann richtet sich der 

Schadenersatzanspruch hier auf den Ersatz 

des sogenannten positiven Vertragsinter-

esses, d.h., der Besteller ist so zu stellen, 

als hätte der Erstunternehmer den Vertrag 

korrekt erfüllt.

 Anders als beim Rücktritt kann der Bestel-

ler bei dieser Variante deshalb sehr wohl 

Ersatz der Mehrkosten der Ersatzvornahme 

verlangen. Hätte der Erstunternehmer näm-

lich korrekt erfüllt, so hätte der Besteller 

den teureren Zweitunternehmer nicht be-

auftragen müssen, weshalb die Mehrkos-

ten einen zu ersetzenden Schaden im Sinne 

des positiven Vertragsinteresses darstellen.

 

RECHTSTIPP
Der Besteller muss sich vor 

Ausübung des Wahlrechts gemäss Art. 107 

Abs. 2 OR gut überlegen, ob der Verzug 

vom Unternehmer verschuldet wurde und 

welche Kosten er von ihm ersetzt haben 

möchte. Die einmal getroffene Wahl ist un-

widerrufl ich.

Verzug vor dem Ablieferungstermin 

(Art. 366 Abs. 1 OR)

Die allgemeinen Schuldnerverzugsregeln gel-

ten nicht nur für den Werkvertrag, sondern 

beispielsweise auch für den Kaufvertrag. Sie 

sind immer zu beachten, wenn das Werk im 

Moment der vereinbarten Fälligkeit noch nicht 

fertiggestellt ist und/oder nicht abgeliefert 

wird.

Art. 366 Abs. 1 OR enthält für den Werk-

vertrag eine Sonderregelung, wonach der 

Unternehmer schon vor dem Eintritt des 

Ablieferungstermins mit seiner Werkausfüh-

rung in Schuldnerverzug geraten kann. Dies 

ist dann der Fall, wenn der Unternehmer das 

Werk nicht rechtzeitig beginnt oder die Aus-

führung in vertragswidriger Weise verzögert 

oder ohne Schuld des Bestellers derart in 

Rückstand geraten ist, dass die rechtzeitige 

Vollendung nicht mehr vorauszusehen ist. Für 

diesen Fall (so der Wortlaut des Gesetzes) 

«kann der Besteller, ohne den Lieferungster-

min abzuwarten, vom Vertrag zurücktreten».

Missverständlicher Wortlaut 

von Art. 366 Abs. 1 OR

Art. 366 Abs. 1 OR stellt für den Besteller eine 

grosse Erleichterung dar, weil der Besteller 

bei einem sich abzeichnenden Verzug des 

Unternehmers mit der Werkausführung nicht 

gezwungen ist, den Ablieferungstermin abzu-

warten, bevor er Massnahmen ergreifen kann. 

Das Gesetz gewährt dem Besteller also einen 

vorzeitigen Rechtsschutz. Im Umgang mit 

Art. 366 Abs. 1 OR ist jedoch Vorsicht gebo-

ten. Sein Wortlaut ist in mehrfacher Hinsicht 

missverständlich.

Eigentlich handelt es sich bei Art. 366 Abs. 1 

OR lediglich um eine (auf den Spezialfall der 

noch andauernden Werkerstellungsphase 

zugeschnittene) unglücklich formulierte Wie-

derholung von Art. 107 Abs. 2 OR. Daher 

sind die allgemeinen Verzugsregeln auch im 

Anwendungsbereich von Art. 366 Abs. 1 OR 

zu beachten, obwohl dies aus dem Gesetzes-

wortlaut nicht hervorgeht.

Wahlrecht des Bestellers 

auch bei Art. 366 Abs. 1 OR

Zunächst stehen dem Besteller nicht nur das 

in Art. 366 Abs. 1 OR speziell erwähnte Rück-

trittsrecht, sondern alle drei Optionen gemäss 

Art. 107 Abs. 2 OR zur Verfügung. Dies ist 

deshalb besonders bemerkenswert, weil bei 

fortgeschrittenen Ausführungsarbeiten der 

Rücktritt mit Blick auf die zu ersetzenden 

Schadenspositionen (negatives Interesse) für 

den Besteller meist keine gute Wahl darstellt 

(vgl. oben). 

Ist der unwissende Besteller im Vertrauen auf 

den Wortlaut von Art. 366 Abs. 1 OR aber erst 

einmal vom Vertrag zurückgetreten, so hat er 

sein Wahlrecht endgültig ausgeübt. Der An-

spruch auf Ersatz der Mehrkosten für die Fer-

tigstellung der angefangenen Arbeiten durch 

einen Zweitunternehmer ist mit dem Rücktritt 

vom Tisch.

RECHTSTIPP
Obschon Art. 366 Abs. 1 OR nur 

das Rücktrittsrecht erwähnt, stehen dem 

Besteller alle drei Optionen gemäss Art. 107 

Abs. 2 OR zur Verfügung. Eine vorschnelle 

Ausübung des Rücktrittsrechts kann für den 

Besteller zu irreversiblen Rechtsnachteilen 

führen.

Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 2 OR 

auch bei Art. 366 Abs. 1 OR 

Der Besteller muss aber auch die allgemei-

nen Pfl ichten gemäss Art. 102 ff. OR be-

achten. Obwohl Art. 366 Abs. 1 OR dies mit 

keinem Wort erwähnt, ist grundsätzlich eine 

Mahnung erforderlich, um den Unternehmer 
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in Verzug zu setzen, und überdies eine Nach-

frist, bevor das Wahlrecht ausgeübt werden 

kann. Werden diese (in Art. 366 Abs. 1 OR 

nicht erwähnten) Voraussetzungen missach-

tet, können dem Besteller daraus erhebliche 

Rechtsnachteile erwachsen.

  Fatale Rechtsnachteile
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der 

Besteller im Verzug des Unternehmers vor dem 

Ablieferungszeitpunkt in strikter Befolgung des 

Wortlauts von Art. 366 Abs. 1 OR vom Vertrag 

zurücktritt, ohne dem Unternehmer vorher eine 

Nachfrist angesetzt zu haben. In diesem Fall 

beurteilt sich der Rücktritt unter Umständen 

nach Art. 377 OR, was für den Besteller fatale 

Folgen haben kann: Gemäss Art. 377 OR kann 

der Besteller nämlich jederzeit (d.h. unabhän-

gig davon, ob sich der Unternehmer mit seiner 

Leistung in Verzug befi ndet und ob ihm vom 

Besteller eine Nachfrist angesetzt wurde) vom 

Vertrag zurücktreten, jedoch nur «gegen volle 

Schadloshaltung des Unternehmers».

Im Extremfall bedeutet dies, dass der Unter-

nehmer infolge des Rücktritts (trotz seines 

selbst verschuldeten Verzugs) nicht weiter-

arbeiten muss, vom Besteller aber trotzdem 

den vollen Werklohn (mithin volle Schadlos-

haltung) verlangen darf, weil ihm der Besteller 

vor dem Rücktritt keine Nachfrist gesetzt hat.

RECHTSTIPP
Zeichnet sich während der Bau-

phase ein Verzug ab, sind entgegen dem 

Wortlaut von Art. 366 Abs. 1 OR die allgemei-

nen Verzugsregeln zu beachten. Ein Rücktritt 

ohne vorgängige Nachfristansetzung kann für 

den Besteller schwerwiegende Konsequenzen 

haben.

Unternehmerverzug 

gemäss SIA-Norm 118

Die SIA-Norm 118 regelt den Verzug des Un-

ternehmers unter dem Titel Einhaltung der 

Fristen in Art. 95 bis 98 teilweise abweichend 

vom OR. Zu beachten ist dabei, dass allein 

schon der Verzugseintritt ein Verschulden des 

Unternehmers voraussetzt.

  Verzug ohne Verschulden
Trifft den Unternehmer kein Verschulden an 

der verzögerten Ausführung des Werks – weil 

die Verspätung zum Beispiel auf unerwartete 

Natureinfl üsse oder Säumnis eines fehlbaren 

Lieferanten oder Vorunternehmers zurück-

zuführen ist –, so hat der Unternehmer An-

spruch auf eine angemessene Erstreckung 

der vertraglich vereinbarten Fristen, sofern er 

dem Besteller die Verzögerung und deren Ur-

sache ohne Verzug anzeigt (vgl. Art. 96 Abs. 1 

SIA-Norm 118). Im Ergebnis ist also eine neue 

Erfüllungsfrist zu vereinbaren.

  Selbst verschuldeter Verzug
Hat der Unternehmer den Verzug hingegen 

selbst verschuldet, verweist Art. 96 Abs. 4 

SIA-Norm 118 auf das «Rücktrittsrecht» des 

Bauherrn nach Art. 366 Abs. 1 OR sowie be-

züglich Nachfrist und Schadenersatzanspruch 

des Bauherrn auf die Art. 107 bis 109 OR. 

Obschon die SIA-Norm 118 (wie auch der 

Art. 366 Abs. 1 OR) nur das Rücktrittsrecht 

speziell erwähnt, stehen dem Besteller auch 

im Anwendungsbereich der SIA-Norm 118 

alternativ die beiden anderen Wahlrechte ge-

mäss Art. 107 Abs. 2 OR zur Verfügung (Fest-

halten an der Leistungserbringung zuzüglich 

Ersatz des Verspätungsschadens oder Ver-

zicht auf die Leistungserbringung und Scha-

denersatz wegen Nichterfüllung).

Spezialfall: Nachbesserungsverzug

Leidet das Bauwerk an einem Mangel, welcher 

es für den Besteller nicht geradezu unbrauch-

bar oder seine Abnahme unzumutbar macht, 

so hat der Besteller gemäss Art. 368 Abs. 2 

OR das Recht, vom Unternehmer die unent-

geltliche Verbesserung des Werks zu verlan-

gen (Nachbesserung) oder einen dem Min-

derwert entsprechenden Abzug vom Werklohn 

zu machen (Minderung). Soweit die SIA-Norm 

118 zur Anwendung gelangt, steht dem Be-

steller zunächst ausschliesslich das Nachbes-

serungsrecht zur Verfügung (Art. 169 Abs. 1 

SIA-Norm 118), d.h., dem Unternehmer ist 

zwingend die Möglichkeit zu geben, den Sach-

mangel selbst unentgeltlich zu beseitigen.

Erledigt der Unternehmer die Mängelbehe-

bung nicht fristgerecht, gerät er in Nachbes-

serungsverzug. Nun muss ihm der Besteller 

eine angemessene Nachfrist ansetzen, sofern 

sich diese nicht von vornherein als unnütz 

erweisen würde – was bei Ablehnung der 

Sachgewährleistungspfl icht oder Unfähigkeit 

zur Nachbesserung von Anfang an der Fall ist. 

Kommt der Unternehmer seiner Pfl icht zur 

Mängelbehebung weiterhin nicht nach, ste-

hen dem Besteller nach Ablauf der Nachfrist 

im Anwendungsbereich des OR drei verschie-

dene Anspruchsgrundlagen zur Verfügung:

1. Wahlrecht nach Art. 107 Abs. 2 OR: 
 Der Besteller kann von seinem Wahlrecht 

gemäss Art. 107 Abs. 2 OR Gebrauch 

machen. Er kann also weiterhin auf die 
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Nachbesserung durch den Unternehmer 

bestehen und (bei Verschulden) Ersatz 

des Verspätungsschadens verlangen, den 

Rücktritt erklären und (bei Verschulden) 

Ersatz des negativen Vertragsinteresses 

verlangen oder (bei Verschulden) auf die 

Nachbesserung verzichten und stattdes-

sen Schadenersatz wegen Nichterfüllung 

(positives Vertragsinteresse) verlangen. 

Will er die Mängelbehebungsarbeiten ei-

nem Zweitunternehmer übertragen, so 

wird er sich für die letzte Variante ent-

scheiden, weil die Mehrkosten der Er-

satzvornahme als Schadenersatz verlangt 

werden können (vgl. oben zum Verzug mit 

der Werkleistung an sich).

2. Aufwendungsersatz Art. 366 Abs. 2 OR:
 Sofern der Besteller dem Unternehmer 

bei Fristansetzung angedroht hat, dass 

er die Nachbesserung bei Säumnis des 

Erstunternehmers einem Dritten auf Kos-

ten des Unternehmers übertragen werde, 

kann der Besteller nach Ablauf der Nach-

frist analog Art. 366 Abs. 2 OR direkt zur 

Ersatzvornahme schreiten und vom Un-

ternehmer die Kosten als sogenannten 

Aufwendungsersatz verlangen. Dieser 

Aufwendungsersatz setzt kein Verschul-

den des Unternehmers voraus, solange 

der Besteller den Verzug nur nicht durch 

sein Verhalten selbst verursacht hat. 

Bei Bedarf kann der Besteller klagewei-

se die Bevorschussung des mutmass-

lichen Aufwendungsersatzes (also der 

mutmasslichen Ersatzvornahmekos-

ten) durch den Unternehmer verlan-

gen, damit er nicht in Vorleistung gehen 

muss – was bei umfangreichen Nach-

besserungsarbeiten wichtig sein kann. 

Eine über den Aufwendungsersatz hin-

ausgehende Vermögenseinbusse (etwa 

ein Schaden, der dem Besteller aufgrund 

der durch den Nachbesserungsverzug und 

die Ersatzvornahme bedingten Verzöge-

rung entstanden ist) müsste als verschul-

densabhängiger Schadenersatz geltend 

gemacht werden.

3. Mängelrechte nach Art. 368 Abs. 2 OR:
 Nach Ablauf der Nachbesserungsfrist le-

ben die Mängelrechte des Bestellers ge-

mäss Art. 368 Abs. 2 OR wieder auf. Er 

kann deshalb auf einen weiteren Nachbes-

serungsversuch verzichten und stattdes-

sen Minderung des Werklohns verlangen. 

Mit Ausübung dieses Gestaltungsrechts 

fällt der Nachbesserungsanspruch end-

gültig dahin. Die Minderung setzt kein Ver-

schulden des Unternehmers bezüglich der 

Mangelverursachung voraus, doch ist zu 

beachten, dass der relativ zu berechnende 

Minderwert des mangelhaften Werks ge-

ringer sein kann als die Ersatzvornahme-

kosten für die Nachbesserung. In diesem 

Fall hat der Besteller den Differenzbetrag 

selbst zu tragen.

 

RECHTSTIPP
Auch bei Nachbesserungsver-

zug des Unternehmers sollte nichts über-

stürzt werden. Die vorschnelle Ausübung 

des Minderungsrechts schliesst den allen-

falls vorteilhafteren Aufwendungsersatz für 

die Ersatzvornahme analog Art. 366 Abs. 2 

OR aus. 

Bei Anwendung der SIA-Norm

Im Anwendungsbereich der SIA-Norm 118 

kann der Besteller nach Ablauf der ange-

messenen Nachfrist die «Verbesserung statt 

durch den Unternehmer auch durch einen 

Dritten ausführen lassen oder sie selbst 

vornehmen, beides auf Kosten des Unter-

nehmers» (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 

118). Für die Ersatzvornahme bei Nach-

besserungsverzug ist kein Verschulden des 

Unternehmers nötig. Auch muss die Ersatz-

vornahme (anders als nach Art. 366 Abs. 2 

OR) nicht ausdrücklich angedroht werden. Es 

genügt, dass der Unternehmer die Nachbes-

serungsfrist nicht wahrnimmt (vgl. Art. 170 

SIA-Norm 118).

  Tipps für die Vertragsredaktion
Um Klarheit zu schaffen, sollte im Werkvertrag 

ein bestimmter Ablieferungstermin vereinbart 

werden. Bei grösseren Bauprojekten schaf-

fen verbindliche Zwischentermine zusätzliche 

Sicher heit.

Werden Zwischentermine nicht eingehalten, 

liegt regelmässig eine vertragswidrige Verzö-

gerung der Werkausführung vor, was den Be-

steller zum vorzeitigen Rechtsschutz gemäss 

Art. 366 Abs. 1 OR berechtigt. Dabei ist al-

lerdings zu beachten, dass ein Bauprogramm, 

grafi sche Bauzeitpläne sowie Übersichten 

über Arbeitsabläufe rechtlich unverbindlich 

sind, sofern sie die Parteien nicht für verbind-

lich erklärt haben (vgl. auch Art. 93 Abs. 2 

SIA-Norm 118). Dies kann zum Beispiel da-

durch geschehen, dass ein Bauprogramm von 

den Parteien im Werkvertrag zum verbindli-

chen Vertragsbestandteil erklärt wird.

  Konventionalstrafe
Durch Vereinbarung einer Konventional-

strafe wird den Terminvorgaben zusätzlich 

Bedeutung verliehen und werden Beweis-

schwierigkeiten des Bestellers in Bezug auf 

den Verzugsschaden weitgehend beseitigt. 

Regelmässig wird ein bestimmter Betrag pro 

Verzugstag als Konventionalstrafe vereinbart, 

unter Angabe einer maximalen Obergrenze in 

Prozent des gesamten Werklohns. 

Die Konventionalstrafe ist zusätzlich zur 

Werkleistung geschuldet, d.h., ihre Leistung 

hat für den Unternehmer keine befreiende 

Wirkung, sofern die Parteien nichts anderes 

vereinbart haben (Art. 160 Abs. 2 OR und 

Art. 98 Abs. 3 SIA-Norm 118). Ausserdem 

steht es dem Besteller frei, den über die 

Konventionalstrafe hinausgehenden Ver-

zugsschaden zusätzlich vom Unternehmer 

als Schadenersatz zu verlangen (Art. 161 

Abs. 2 OR und Art. 98 Abs. 3 SIA-Norm 118). 

Während die Konventionalstrafe im Anwen-

dungsbereich des Obligationenrechts ver-

schuldensunabhängig ist, setzt sie gemäss 

Art. 98 Abs. 2 SIA-Norm 118 voraus, dass 

der Unternehmer den Verzug verschuldet hat. 

Diese Regelungen sind dispositiver Natur und 

können von den Parteien beliebig abgeändert 

werden.
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RECHTSTIPP
Ist sich der Besteller sicher, dass 

er die Mängelbehebung bei Ausbleiben der 

Nachbesserung einem Zweitunternehmer 

übertragen will, sollte er dem Erstunter-

nehmer bei Ansetzung der Nachfrist direkt 

die Ersatzvornahme androhen, weil der 

Aufwendungsersatz analog Art. 366 Abs. 2 

OR für ihn regelmässig vorteilhaft sein wird.


