
 

Urteil des Bundesgerichts 4A_444/2025 vom 27. April 2026 

Stichworte 

Voraussetzungen einer Ersatzvornahme i.S.v. Art. 366 Abs. 2 OR; analoge Anwendung bei 
Baumängeln; Nachfristansetzung; Androhung der Ersatzvornahme auf Kosten des Unter-
nehmers; Entbehrlichkeit einer Fristansetzung; Bestimmung der Methode, wie nachge-
bessert wird 

Zusammenfassung 

Das Bundesgericht erläutert in diesem Entscheid die Voraussetzungen für die Anordnung 
einer Ersatzvornahme i.S.v. Art. 366 Abs. 2 OR. Die Bestimmung wird analog auf die Er-
satzvornahme bei (bei der Abnahme oder nach der Abnahme festgestellten) Mängeln an-
gewendet. Es bestätigt, dass die formellen Voraussetzungen allesamt erfüllt sein müssen 
(Ansetzung einer angemessenen Nachfrist, mit Androhung der Ersatzvornahme auf Kos-
ten des Unternehmers). Es darf nicht leichthin angenommen werden, dass eine solche 
Fristansetzung ohnehin überflüssig gewesen wäre. Das Bundesgericht stellt zudem ein-
mal mehr klar, dass es Sache des Unternehmers ist zu bestimmen, auf welche Art und 
Weise er nachbessert; geschuldet ist allein ein den vertraglichen Vorgaben entsprechen-
des Werk. 

Sachverhalt 

Die C. AG (nachfolgend: C. AG) ist Eigentümerin der Parzelle Nr. xxx in der Gemeinde U. 
Im Jahr 2007 beauftragte sie D., Architekt, mit der Planung und Umsetzung einer Renova-
tion mit Umbau der bestehenden Baute.  

Am 16. Dezember 2009 unterzeichneten die C. AG sowie A.A. und B.A. einen Kaufvertrag 
über den Erwerb der Stockwerkeigentumseinheit in diesem Gebäude. Am selben Tag 
schlossen A.A. und B.A. mit der C. AG einen Werkvertrag über den Umbau der bestehen-
den Stockwerkeigentumseinheit zu einer Maisonettewohnung. Die Abnahme des Werks 
erfolgte am 16. November 2011. 

Einzelne Stockwerkeigentümer stellten in der Folge Schimmelbefall fest, zurückzuführen 
auf Feuchtigkeitsprobleme. Mit E-Mail vom 5. Dezember 2011 wandten sich A.A. und B.A. 
an die C. AG und beanstandeten u.a. den Schimmelbefall. Es folgten beidseits E-Mails zu 
diesem Thema. Die C. AG vertrat dabei insbesondere die Auffassung, die Ursache liege in 
einer unzureichenden Lüftung. Im Juni 2012 fand eine Besprechung über die Dämmungs-
problematik statt. 

Mit Einschreiben vom 4. Februar 2014 an die C. AG listeten A.A. und B.A. die Ende 2013 
festgestellten und dokumentierten Mängel auf und forderten die C. AG auf, diese mög-
lichst rasch zu beheben. Sie setzten ihr eine Frist bis zum 24. Februar 2014, um einen 
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verbindlichen Vorschlag für die Behebung der Mängel vorzulegen; andernfalls würden sie 
ein Verfahren bei den zuständigen Behörden einleiten (pour «établir une proposition 
ferme d'intervention» sous peine d'engager une procédure auprès des autorités 
compétentes). 

Die C. AG unterbreitete verschiedene Lösungsvorschläge, darunter den Einbau eines Lüf-
ters an einem Fenster, die Reinigung der Flecken sowie weitere Massnahmen. A.A. und 
B.A. lehnten diese Vorschläge ab, insbesondere weil der vorgesehene Lüfter keine ausrei-
chende Schalldämmung gewährleiste. Die Feuchtigkeitsprobleme bestanden weiterhin. 
A.A. und B.A. verlangten erneut ein anderes Wärmedämmsystems, jedoch ohne Erfolg. 

Im Rahmen eines vorsorglichen Beweisverfahrens wurde am 21. Dezember 2016 ein ge-
richtliches Gutachten erstellt, das Mängel an der ausgeführten Wärmedämmung fest-
stellte. 

Nach erfolgloser Schlichtung erhoben A.A. und B.A. Klage gegen die C. AG und D. auf Zah-
lung von CHF 137'478.50 nebst Zins zu 5 % seit dem 15. Dezember 2011. Die erste Instanz 
hiess die Klage im Umfang von CHF 65'559.90, zuzüglich Zins ab 1. August 2015 gut. Das 
Kantonsgericht des Kantons Waadt hob dieses Urteil indes auf und wies die Klage ab. 

Der Beschwerde an das Bundesgericht war kein Erfolg beschieden, aus den nachfolgend 
erläuterten Gründen: 

Erwägungen des Bundesgerichts 

Rechtliche Ausgangslage: Art. 366 Abs. 2 OR, analoge Anwendung auf bei oder nach 
Abnahme festgestellte Mängel 

Nach Art. 366 Abs. 2 OR kann der Besteller, wenn sich während der Ausführung des Wer-
kes eine mangelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellung durch Verschulden des Unter-
nehmers bestimmt voraussehen lässt, dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Ab-
hilfe ansetzen mit der Androhung, dass im Unterlassungsfalle die Verbesserung oder die 
Fortführung des Werkes auf Gefahr und Kosten des Unternehmers einem Dritten übertra-
gen werde. 

Art. 366 Abs. 2 OR gilt analog auch im Zusammenhang mit dem Anspruch auf Mängelbe-
seitigung (BGE 126 III 230 E. 7ab/bb; 107 II 50 E. 3). Seit 1. Januar 2026 lässt Art. 368 Abs. 2 
OR explizit Art. 366 Abs. 2 OR sinngemäss gelten. Es ist indes Sache des Bestellers nach-
zuweisen, dass die in Art. 366 Abs. 2 OR umschriebenen Voraussetzungen erfüllt sind; 
sind sie erfüllt, kann er die Nachbesserungs- oder Fertigstellungsarbeiten ohne richterli-
che Genehmigung einem Dritten übertragen oder selbst ausführen (Urteil 4A_268/2021 
vom 18. Mai 2022 E. 5.1) (E 4.1.1). 

Die Ersatzvornahme im Sinne von Art. 366 Abs. 2 OR setzt den Verzicht des Bestellers vo-
raus, das Werk durch den Unternehmer nachbessern oder fertigstellen zu lassen. Diese 
Willenserklärung ist verbindlich und unwiderruflich und bedarf keiner besonderen Form. 
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Sie kann entweder bei Ansetzung der Nachfrist oder nach deren Ablauf abgegeben wer-
den. Sie bewirkt die Änderung der gegenseitigen Rechte und Pflichten der Vertragspar-
teien hinsichtlich der geschuldeten Werkleistung. Der Besteller verzichtet endgültig da-
rauf, vom Unternehmer die persönliche Ausführung der Nachbesserungs- oder Fertigstel-
lungsleistung zu verlangen, und überträgt diese Aufgabe einem Dritten oder nimmt sie 
selbst wahr. Die ursprünglich aus dem Werkvertrag folgende Leistungspflicht des Unter-
nehmers (Art. 363 OR) wandelt sich dadurch in die Pflicht zur Tragung der Kosten der Er-
satzvornahme (BGE 126 III 230 E. 7a/aa) (E. 4.1.2). 

Art. 366 Abs. 2 OR verlangt, dass der Besteller dem Unternehmer eine angemessene Frist 
zur Behebung des Mangels ansetzt oder ansetzen lässt. Gleichzeitig muss er ihn darauf 
hinweisen, dass die Nachbesserung oder Fertigstellung auf seine Kosten und Gefahr 
durch einen Dritten vorgenommen wird, wenn er die Arbeiten nicht innerhalb der gesetz-
ten Frist ausführt (Androhung der Ersatzvornahme) (E. 4.1.3). 

Eine Fristansetzung ist ausnahmsweise entbehrlich, wenn sich aus dem Verhalten des 
Unternehmers ergibt, dass sie von vornherein wirkungslos wäre; etwa dann, wenn der Un-
ternehmer bereits ausdrücklich oder konkludent seinen endgültigen Willen bekundet hat, 
an seiner Haltung nichts zu ändern und die Nachbesserung zu verweigern (BGE 126 III 230 
E. 6c/aa) (E. 4.1.3). 

Das Kantonsgericht hatte festgestellt, dass A.A. und B.A. zwar ihr Nachbesserungsrecht 
geltend gemacht hätten, die Voraussetzungen von Art. 366 Abs. 2 OR jedoch nicht erfüllt 
gewesen seien. Insbesondere hätten sie der C. AG weder eine Frist zur Mängelbehebung 
angesetzt noch eine Ersatzvornahme angedroht (E. 4.2).  

Wäre die Ansetzung einer angemessenen Frist nutzlos gewesen? 

A.A. und B.A. machten geltend, die Ansetzung einer angemessenen Frist im Sinne von 
Art. 366 Abs. 2 OR sei entbehrlich gewesen, da die C. AG und D. ohnehin nicht gewillt ge-
wesen seien, die Mängel zu beheben. (Dass der Architekt D. als Planer in diesem Verfah-
ren Partei war, ist nun einmal so, da er eingeklagt wurde; ein Nachbesserungsanspruch 
ihm gegenüber dürfte indes kaum bestanden haben; offenbar haben A.A. und B.A. dies 
im bundesgerichtlichen Verfahren noch vermerkt (E. 4.2.3 i.f.)). 

Nach dem von der Vorinstanz verbindlich festgestellten Sachverhalt hatte die Däm-
mungsproblematik zu zahlreichen Kontakten zwischen den Parteien geführt. Insbeson-
dere hatten die C. AG und D. die Wohnung besichtigt, um das Ausmass der Schäden fest-
zustellen, und bereits im Jahr 2012 die Anbringung von Dämmplatten («Wedi»-Platten) an 
den betroffenen Fenstern vorgeschlagen. Zudem hatte die C. AG im April 2014 über ver-
schiedene geplante Massnahmen, darunter die Reinigung der Flecken, weitere bauliche 
Arbeiten sowie die Installation von Lüftungsvorrichtungen zur Behebung der Feuchtig-
keitsprobleme orientiert.  

Folglich konnte der C. AG und D. nicht vorgeworfen werden, untätig geblieben zu sein; sie 
hatten die Nachbesserung auch nie ausdrücklich verweigert. Die Vorinstanz durfte 
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deshalb ohne Verletzung von Bundesrecht annehmen, dass die Ansetzung einer Frist 
nach Art. 366 Abs. 2 OR nicht von vornherein als nutzlos erscheinen musste (E. 4.2.1). 

War dem Unternehmer eine Frist i.S.v. Art. 366 Abs. 2 OR angesetzt worden, mit An-
drohung der Ersatzvornahme? 

A.A. und B.A. machten geltend, der C. AG und D. seien mehrfach Fristen angesetzt wor-
den, insbesondere am 4. Februar 2014. (Die anderen behaupteten Fristansetzungen wa-
ren im bundesgerichtlichen Verfahren aus prozesstechnischen Gründen nicht zu prüfen).  

Aus dem für das Bundesgericht verbindlich festgestellten Sachverhalt ergab sich nicht, 
dass der C. AG und D. am 4. Februar 2014 (oder anderswann) eine Frist zur Mängelbehe-
bung angesetzt oder eine Ersatzvornahme angedroht worden wäre. 

Das Schreiben vom 4. Februar 2014 enthielt keine Frist zur Mängelbehebung. Es be-
schränkte sich darauf, bis zum 24. Februar 2014 einen verbindlichen Lösungsvorschlag 
zu verlangen (dès lors qu'il se limitait à demander une "proposition d'intervention" d'ici au 
24 février 2014). Der Hinweis auf ein «Verfahren bei den zuständigen Behörden» ("pro-
cédure qui ser (ait) engagée auprès des autorités compétentes") ist keine hinreichende 
Androhung einer Ersatzvornahme.  

Es genügt nicht, dem Unternehmer bloss eine Frist anzusetzen. Vielmehr hätten A.A. und 
B.A. unmissverständlich ankündigen müssen, nach unbenütztem Ablauf dieser Frist die 
Arbeiten auf Kosten der C. AG und D. durch einen Dritten ausführen zu lassen. Gerade 
darin liegt ein wesentliches Erfordernis von Art. 366 Abs. 2 OR, das über die Vorausset-
zungen von Art. 98 OR hinausgeht (vgl. BGE 142 III 321 E. 4.4.2). (E. 4.2.2). 

Wäre die Ansetzung einer angemessenen Frist zwecklos gewesen? 

A.A. und B.A. machten geltend, die von der C. AG und D. vorgeschlagenen Massnahmen 
seien lediglich provisorischer Natur gewesen, weshalb eine Fristansetzung ohnehin 
zwecklos gewesen wäre. 

Die Nachbesserung bezweckt die unentgeltliche Beseitigung des Mangels und die Verset-
zung des Werkes in einen vertraglich geschuldeten Zustand. Der Besteller muss sich nicht 
mit blossen Notlösungen oder Provisorien begnügen. Aber, und das ist wichtig: Der Be-
steller kann dem Unternehmer nicht vorschreiben, wie er nachzubessern hat. Offenbar 
war es bei anderen Stockwerkeigentümern mit den im Jahr 2014 vorgeschlagenen Lüf-
tungsvorrichtungen gelungen, die Feuchtigkeitsprobleme zu beheben und aus dem ange-
fochtenen Urteil ging nicht hervor, dass die Probleme dort fortbestanden hätten. A.A. und 
B.A. konnten somit nicht nachweisen, dass die von der C. AG und D. vorgeschlagenen Lö-
sungen lediglich provisorischer Natur gewesen wären und dass die Fristansetzung zur Be-
hebung der Baumängel deshalb zwecklos gewesen wäre. 

Zwar hatte das im Rahmen einer vorsorglichen Beweisabnahme erwirkte Gutachten vom 
21. Dezember 2016 festgestellt, dass trotz der nachträglich angebrachten «Wedi»-Platten 
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weiterhin eine thermische Schwachstelle bestand. Indessen hatten A.A. und B.A. der C. 
AG und D. nach Vorliegen dieses Gutachtens keine Frist zur Behebung der Mängel ange-
setzt und auch keine Ersatzvornahme angedroht. 

Bemerkungen 

Die Klage scheiterte daran, dass die für Art. 366 Abs. 2 OR geltenden formellen Voraus-
setzungen nicht erfüllt waren. Wer eine Ersatzvornahme anordnet, und danach die Kosten 
beim Unternehmer eintreiben will, muss diese formellen Voraussetzungen strikt beach-
ten. 

Der Besteller muss dem Unternehmer eine angemessene Nachfrist ansetzen, und ihm für 
den Fall der Verweigerung die Ersatzvornahme auf dessen Kosten und Gefahr androhen. 

Eine Verweigerung des Unternehmers, die Nachbesserung auszuführen, ist nicht leicht-
hin anzunehmen. 

Wichtig und oft vergessen wird: Der Unternehmer entscheidet, wie er nachbessert! Was 
nichts daran ändert, dass die Nachbesserung zu einem vertragskonformen Werk führen 
muss. 

(Beitrag von MLaw Katja Käufeler) 


