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1. Einleitung

[1] Am 1. Januar 2026 treten die Änderungen des Obligationenrechts (OR) betr. Baumängel in
Kraft. Sie zielen darauf ab, die Situation von Bauherren sowie Käuferinnen und Käufern von
Grundstücken mit neu erstellten Bauten punktuell zu verbessern. Im vorliegenden Beitrag sollen
die zentralen Änderungen des Kauf- und Werkvertragsrechts im Zusammenhang mit der Rü-
gefrist, dem Nachbesserungsrecht und der Verjährung beleuchtet werden. Auf weitere Aspekte
der Revision – wie etwa die Regelung zur Ersatzvornahme auf Kosten des mit der Nachbesserung
säumigen Unternehmers oder die Anpassung von Art. 839 Abs. 3 ZGB betreffend Ersatzsicherheit
für das Bauhandwerkerpfandrecht – wird hingegen nicht eingegangen.

2. Änderungen des kauf- und werkvertraglichen Gewährleistungsrechts

2.1. Neue Rügefrist von 60 Tagen

2.1.1. Einleitung

[2] Die kauf- und werkvertraglichen Bestimmungen des Obligationenrechts waren bis anhin ge-
prägt von einer strengen (Sofort-)Rügefrist. Dabei kannte das Gesetz bisher keine Rügefrist in
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Tagen.1 In der Gerichtspraxis etablierte sich eine Rügefrist von wenigen Tagen2, die vom Ge-
setzgeber nun in Bezug auf Grundstückkauf- und Bauwerkverträge als nicht mehr angemessen
erkannt und revidiert wurde.3

[3] Neu wird im OR für Grundstückkauf- und bestimmte Kauf- und Werkverträge explizit eine
Rügefrist von 60 Tagen eingeführt. Die in der Vernehmlassung und in der parlamentarischen
Debatte geäusserten Voten für eine Abschaffung der Verwirkungsfolge (jederzeitiges Rügerecht
während laufender Verjährungsfrist) konnten sich nicht durchsetzen.4

[4] In der Folge wird auf die einzelnen Konstellationen, in denen die 60-tägige Rügefrist gilt,
näher eingegangen. Dabei wird sich zeigen, dass das revidierte Gesetz in manchen Punkten die
gewünschte Klarheit vermissen lässt. Für den Käufer bzw. den Besteller ist es daher in der Regel
ratsam, am Regime der Sofortrüge festzuhalten.

2.1.2. Geltungsbereich

2.1.2.1. Fahrniskauf (Art. 201 Abs. 4 OR)

[5] Die Rügefrist von 60 Tagen gilt neu gemäss Art. 201 Abs. 4 OR unter den darin definierten
Voraussetzungen für offene und verdeckte Mängel einer beweglichen (Kauf-)Sache:

Art. 201 Abs. 4
4 Soweit Mängel einer Sache, die bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk in-
tegriert worden ist, die Mangelhaftigkeit des Werks verursacht haben, sind diese in-
nert 60 Tagen anzuzeigen. Mängel, die bei der übungsgemässen Untersuchung nicht
erkennbar waren, sind innert 60 Tagen nach ihrer Entdeckung anzuzeigen. Die Ver-
einbarung kürzerer Fristen ist unwirksam.

[6] Vorausgesetzt für die Anwendbarkeit der 60-tägigen Rügefrist ist gemäss Wortlaut dieser Be-
stimmung also erstens, dass die Kaufsache bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk in-
tegriert worden ist und zweitens, dass sie die Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks verur-
sacht hat.

1 Die heute einschlägige werkvertragliche (Grund-)Bestimmung in Art. 367 Abs. 1 OR lautet: «Nach Ablieferung des
Werkes hat der Besteller, sobald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist, dessen Beschaffenheit zu prüfen und den
Unternehmer von allfälligen Mängeln in Kenntnis zu setzen». Hinsichtlich von verdeckten Mängeln verlangt Art. 370
Abs. 3 OR eine Anzeige sofort nach deren Entdeckung. Das Bundesgericht wendete die Sofortrügefrist für verdeck-
te Mängel von Art. 370 Abs. 3 OR auch auf offene Mängel an (vgl. BGer 4A_570/2020 vom 21. April 2021 E. 4.1).

Die kaufvertragsrechtliche (Grund-)Bestimmung in Art. 201 Abs. 1 OR, welche von der Revision ebenfalls unbe-
rührt bleibt, lautet: «Der Käufer soll, sobald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist, die Beschaffenheit der emp-
fangenen Sache prüfen und, falls sich Mängel ergeben, für die der Verkäufer Gewähr zu leisten hat, diesem sofort Anzeige
machen.» Für verdeckte Mängel gilt die Sofortrügefrist (Art. 201 Abs. 3 OR). Diese (Grund-)Bestimmungen bleiben
von der Revision unberührt.

2 Eine Rügefrist von sieben Tagen nach erfolgter Prüfung des Werks beurteilte das Bundesgericht grundsätzlich als
angemessen (BGer 4C.82/2004 vom 3. Mai 2004 E. 2.3; ferner BGer 4A_399/2018 vom 8. Februar 2019 E. 3.2), was
sich in der Praxis als Richtwert für die Sofortrüge etablierte.

3 Vgl. bereits Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Baumängel) vom 19. Oktober 2022, BBl 2022 2743 ff.,
S. 2, 14 f., 26.

4 Die Kommission des Nationalrats schlug einen Systemwechsel vor, der die Verwirkungsfolge für verspätete Män-
gelrügen bei Bauwerkverträgen ganz abschaffen sollte (jederzeitige Mängelrüge innerhalb der Verjährungsfrist un-
ter Aufnahme des Prinzips der Schadensminderungspflicht für den Bauherrn oder Käufer; vgl. AB 2023 N 1906).

3

https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 201 Abs. 4
https://links.weblaw.ch/4A_570/2020
https://links.weblaw.ch/4C.82/2004
https://links.weblaw.ch/4A_399/2018
https://links.weblaw.ch/de/BBl-2022-2743
https://links.weblaw.ch/de/AB-2023 N 1906


Beat Birchmeier / Matthias Brunner, Haftung für Baumängel ab 1. Januar 2026, in: Jusletter 15. Dezember 2025

[7] Unverkennbar sind die Übereinstimmungen des Wortlauts von Art. 201 Abs. 4 OR mit dem
bestehenden Art. 210 Abs. 2 OR betr. Verjährung der Ansprüche auf Gewährleistung wegenMän-
gel der Kaufsache: «Die Frist beträgt fünf Jahre, soweit Mängel einer Sache, die bestimmungsgemäss
in ein unbewegliches Werk integriert worden ist, die Mangelhaftigkeit des Werkes verursacht haben». Es
ist daher naheliegend, im Rahmen der Auslegung dieser Begriffe im Zusammenhang mit Art. 201
Abs. 4 OR zuerst einmal auf deren in Lehre und Rechtsprechung etablierten Definitionen im
Zusammenhang mit Art. 210 Abs. 2 OR und dem analog formulierten Art. 371 Abs. 1 OR zu-
rückzugreifen. Hinsichtlich der Zwecksetzung unterscheiden sich diese Bestimmungen indessen
grundlegend. Während mit der verjährungsrechtlichen Bestimmung von Art. 210 Abs. 2 OR ei-
ne Koordinierung von Art. 210und 371 Abs. 1 OR erreicht werden soll, die vermeidet, dass der
Unternehmer dem Besteller fünf Jahre haftet, der Regress gegen den Subunternehmer (bzw. Sub-
lieferanten) aber nach zwei Jahren verjährt5, wurde mit der Revision der Rügefrist bezweckt, die
mit der Sofortrüge verbundene Härte der Verwirkungsfolge in angemessener Weise abzumildern.
Vor diesem Hintergrund können die Grundsätze, die im Zusammenhang mit den geltenden ver-
jährungsrechtlichen Bestimmungen entwickelt wurden, nicht unbesehen auf Art. 210 Abs. 4 OR
übertragen werden.6

[8] Der Begriff des «unbeweglichenWerks»wird vomGesetz an verschiedener Stelle verwendet, na-
mentlich in Art. 371 Abs. 1 und 2 OR sowie in Art. 210 Abs. 2 OR. Vorausgesetzt wird dabei eine
feste Verbindung mit dem Erdboden. Unbewegliche Werke sind also beispielsweise ein mit dem
Boden fest verbundenes Bauwerk, aber auch Arbeiten an einem solchen oder eine fest mit dem
Boden verbundene Anlage oder Arbeiten am Erdboden selber.7 Die 60-tägige Rügefrist kommt
also insbesondere dann nicht zur Anwendung, wenn die Integration eines beweglichen Werks in
ein anderes bewegliches Werk erfolgt.

[9] «Integriert» ist die Kaufsache gemäss der Lehre, wenn sie für die Herstellung eines «unbe-
weglichen Werkes» verwendet wurde, und zwar in der Weise, dass sie im unbeweglichen Werk
körperlich verbleibt.8 Dies trifft etwa auf Stoff i.S.v. Art. 365/376 OR zu, nicht aber auf Arbeits-
mittel i.S.v. Art. 364 Abs. 3 OR. Die Art. 210 Abs. 2 und Art. 371 Abs. 1 OR nehmen nicht auf
sachenrechtliche Konzepte Bezug.9 Gleichwohl (oder gerade deshalb) herrscht in der Lehre Un-
einigkeit darüber, ob die bewegliche Sache oder das bewegliche Werk Bestandteil des unbeweg-
lichen Werks i.S.v. Art. 642 ZGB werden muss oder nicht.10 Teilweise wird auch vertreten, eine
Integration liege bereits vor, wenn die bewegliche Sache oder das bewegliche Werk die Voraus-
setzungen für eine Qualifikation als Zugehör des unbeweglichen Werkes im Sinne von Art. 644
Abs. 2 ZGB erfüllt.11 Bereits beim Erfordernis der Integration ergeben sich also Abgrenzungsfra-

5
Heinrich Honsell, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020, Art. 210 N. 2 (zit. BSK
OR-Honsell) ; Peter Gauch, Der Werkvertrag, 6. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2019, N. 2217 ff. (zit. Gauch, Der Werk-
vertrag); vgl. dazu auch Rz. 65 unten.

6 Der Umstand, dass etwa der Selbsteinbauer mangels Hauptvertrags und entsprechend fehlendem Koordinations-
bedürfnis nicht in den Genuss der längeren Verjährungsfrist gelangen kann, bedeutet nicht, dass dieser unter den
Voraussetzungen von Art. 210 Abs. 4 OR nicht von der verlängerten Rügefrist profitieren soll.

7 Vgl. Botschaft BBl 2022 2743, S. 35, m.w.H.
8 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2223, m.w.H., im Zusammenhang mit Art. 371 Abs. 1 OR.
9

Gaudenz G. Zindel/Bertrand G. Schott, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020,
Art. 371 N. 19e (zit. BSK OR-Zindel/Schott).

10 Verneinend: Christof Bergamin, in: Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Der Werkvertrag,
Art. 363–379 OR, Bern 2024, Art. 371 N. 85 (zit. BK OR-Bergamin), m.H.a. abweichende Meinungen.

11
Simon Roth, Integration einer Sache/eines Werks in ein unbewegliches Werk, AJP 2014 S. 773 ff., 776.
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gen, die dereinst höchstgerichtlicher Klärung bedürfen. Festgehalten werden darf wohl, dass bei
der Verbindung beweglicher körperlicher Sachen mit einem unbeweglichen Werk (insb. einem
Bauwerk) in einer Art, dass sie i.S.v. Art. 642 ZGB zu seinem Bestandteil werden, eine Integration
immer vorliegt. Insbesondere alles, das mit einem Bauwerk in eine der Bautechnik entsprechen-
de innige Verbindung tritt12, wird zu seinem Bestandteil und gilt damit auch als in ein unbe-
wegliches Werk integriert. Als integriert gelten nach deren bestimmungsgemässem Einbau ins
unbewegliche Werk somit sicherlich Baumaterialien (Zement, Bodenplatten, Pflastersteine, Bau-
holz, Klebstoffe, Tapeten, Verputze, Farbanstriche etc.) sowie Einbauelemente (insbesondere Zu-
und Abwasserleitungen, elektrische Leitungen, Fenster, Türen, Waschbecken, Heizungskörper
etc.).13 Dasselbe gilt für technische Einrichtungen wie Heizungs- und Sanitäranlagen, Liftanla-
gen, Alarmanlagen, Sonnerien etc.14 Schwieriger ist die Sachlage bei Geräten und Apparaten wie
Fotovoltaikpanels, Küchenherden, Kühlschränken oder Geschirrspülern. Eine Integration dürfte
aber nur schwerlich verneint werden können, wenn diese Geräte ins unbewegliche Werk einge-
baut oder daran montiert werden.15 Nicht als integriert gelten können demgegenüber unseres Er-
achtens Apparate, die in einem unbeweglichen Werk platziert und lediglich über die Steckdose
mit dem unbeweglichen Werk verbunden werden.16 Käufer von solchen Geräten und Appara-
ten sollten sich (soweit nicht ohnehin eine freiwillige Herstellergarantie gewährt wird) jedenfalls
nicht auf eine 60-tägige Rügefrist nach der neuen kaufvertraglichen Bestimmung von Art. 201
Abs. 4 OR verlassen.

[10] Das Erfordernis, wonach die Integration «bestimmungsgemäss» erfolgen muss, hat haftungs-
beschränkende Funktion.17 Der Gesetzgeber will es nun offenbar im Zusammenhang mit bestim-
mungswidrig integrierten beweglichen Werken beim Sofortrügeerfordernis belassen.

[11] «Die Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks» ist verursacht, wenn mindestens ein Mangel
der Kaufsache ursächlich für mindestens einen Mangel des unbeweglichen Werkes war, in das
sie integriert wurde.18 Beruht der Mangel also etwa ausschliesslich auf fehlerhaftem Einbau der
Kaufsache durch den Käufer, steht ihm die 60-tägige Rügefrist nicht zur Verfügung.19

[12] Die in der Vergangenheitsform formulierte Voraussetzung in Art. 201 Abs. 4 OR, dass ei-
ne Kaufsache bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk integriert worden ist und dessen

12
Barbara Graham-Siegenthaler, in: Berner Kommentar, Das Eigentum – Allgemeine Bestimmungen –
Art. 641–654a ZGB, Bern 2022, Art. 642 N. 25 (zit. BK ZGB-Graham-Siegenthaler).

13 BK OR-Bergamin (Fn. 10), Art. 371 N. 81.
14 BK OR-Bergamin (Fn. 10), Art. 371 N. 81; vgl. auch Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2245.
15 In den Verhandlungen des Ständerats zur Revision der Art. 210 und 371 OR wurde der Antrag Theiler, wonach

«technische Einrichtungen und Geräte sowie deren Bestandteile» vom Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 2 OR
hätten ausgenommen werden sollen, abgelehnt [Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2221 und Fn. 1337]. In diesem
Sinne ist wohl davon auszugehen, dass der Gesetzgeber vom neuen Art. 201 Abs. 4 OR auch solche Geräte erfasst
haben will; vgl. aber BSK OR-Honsell (Fn. 5), Art. 210 N. 2, wonach im Zusammenhang mit Art. 210 Abs. 2 OR
für die auf einem Dach montierte Solaranlage eher eine Verjährungsfrist von zwei Jahren anzunehmen sei.

16 Selbst wenn eine Qualifikation als Zugehör nicht ausgeschlossen ist (BK ZGB-Graham-Siegenthaler (Fn. 12),
Art. 645 N. 63).

17 Es soll Subunternehmer und Zulieferanten (im Zusammenhang mit Art. 371 OR) davor schützen, dass sie von
der fünfjährigen Verjährungsfrist überrascht werden, wenn sie nicht mit einer Integration ihres beweglichen
Werks rechnen mussten. Vgl. Hinweis bei BK OR-Bergamin (Fn. 10), Art. 371 N. 88; zur weiteren Begriffsdefinition
vgl. auch Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2226.

18
Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2228.

19 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2228, im Zusammenhang mit der Verjährungsfrist. U.E. setzt die Verursa-
chung eines Mangels des unbeweglichen Werks nicht voraus, dass das unbewegliche Werk bereits an den Besteller
des unbeweglichen Werks abgeliefert wurde (vgl. hierzu auch hinten Rz. 37).
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Mangelhaftigkeit verursacht hat, wirft innerhalb der bestehenden Regelung der Prüfungs- und
Rügelast in Art. 201 OR mehrere Fragen auf. Diese betreffen in erster Linie das Verhältnis zur
Prüfungs- und Rügelast für offene Mängel gemäss dem unverändert gebliebenen Art. 201 Abs. 1
OR. Die Prüfungsobliegenheit setzt im Moment des Besitzerwerbs ein20 und hat zu erfolgen, «so-
bald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist». Die Integration der Kaufsache sowie die
Verursachung eines Mangels des unbeweglichen Werks hierdurch erfolgt jedoch u.U. zu einem
späteren Zeitpunkt (bzw. zu späteren Zeitpunkten), in dem die Prüfungs- und Sofortrügefrist
gemäss Art. 201 Abs. 1 OR bereits entstanden und abgelaufen sind. Gemäss Gauch sei dies so-
gar durchwegs der Fall und der Käufer bleibe deshalb zur «Sofortrüge» verpflichtet.21 Da damit
Art. 201 Abs. 4 Satz 1 OR im Ergebnis zur «toten Norm» erklärt würde, fragt sich, ob ande-
re Auslegungsvarianten denkbar sind. Zunächst könnte gefragt werden, ob die hinsichtlich der
verjährungsrechtlichen Vorbildnormen in Art. 210 Abs. 2 und Art. 371 Abs. 1 OR verlangte Vor-
aussetzung der tatsächlichen Integration22 auch für die Auslegung von Art. 201 Abs. 4 Satz 1 OR
massgeblich sein soll oder ob hier die blosse Bestimmung zur Integration genügen soll. Dies wür-
de darauf hinauslaufen, auf den Verkauf (und die Herstellung) von Baustoffen generell eine län-
gere Rügefrist von 60 Tagen anzuwenden. Hierfür müsste die Bestimmung in Art. 201 Abs. 4 Satz
1 OR – wenn nicht insgesamt von einer Unklarheit der ganzen neuen Bestimmung von Art. 201
Abs. 4 OR ausgegangen werden kann – gegen ihren Wortlaut ausgelegt werden, was gemäss der
Rechtsprechung triftige Gründe erfordert.23 Weiter könnte deshalb gefragt werden, ob die Be-
stimmung nicht dahingehend ausgelegt werden kann, dass eine gemäss Art. 201 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 1 OR eingetretene Genehmigung wieder aufgehoben und durch die 60-tägige Rügefrist ge-
mäss Art. 201 Abs. 4 Satz 1 OR ersetzt wird, sobald deren Voraussetzungen erfüllt sind.24 Diese
Lösung wäre jedoch mit der in Art. 201 Abs. 2 OR vorgesehenen Genehmigungsfiktion bereits in
dogmatischer Hinsicht nur schwer vereinbar; darüber hinaus erscheint der Käufer, der eine Kauf-
sache mit Mängeln einbaut, die bei übungsgemässer Untersuchung erkennbar gewesen wären,
auch nicht schützenswert. Dies gilt erst recht, wenn der Käufer noch vor dem Einbau tatsächlich
entdeckt, dass er die fristgerechte Sofortrüge eines bei übungsgemässer Untersuchung erkennba-
ren Mangels der Kaufsache verpasst hat. Es könnte deshalb schliesslich gefragt werden, ob mit
Art. 201 Abs. 4 Satz 1 OR eine (unausgesprochene) zeitliche Verschiebung der Prüfungsobliegen-
heit einhergeht, indem diese (abweichend von Art. 201 Abs. 1 OR) erst mit der Integration der
Kaufsache in das unbewegliche Werk entsteht.25 Abgesehen davon, dass auch hierdurch der Ge-
setzeswortlaut zumindest arg strapaziert würde, würde (mit Ausnahme offensichtlicher Mängel,
die ohne Prüfung erkennbar sind) aber auch diese Auslegung darauf hinauslaufen, dass der Ein-
bau von Kaufsachen mit Mängeln, die im Rahmen einer ordnungsgemässen Prüfung vor ihrem

20 Vgl. BGE 131 III 149 E. 7.1.
21

Peter Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» – Ein Streifzug durch die partielle Revision des kauf- und werk-
vertraglichen Gewährleistungsrechts vom 20. Dezember 2024, SJZ 10/2025, S. 495 ff., 497 (zit. Gauch, «Obligatio-
nenrecht (Baumängel)»).

22 Vgl. auch BK OR-Bergamin (Fn. 10), Art. 371 N. 86 m.w.H.
23 BGE 150 III 113 E. 6.2.1.6.
24 Ähnlich dem Vorschlag von Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2231, für den Fall, dass die zweijährige Verjäh-

rungsfrist des Art. 371 Abs. 1 Satz 1 OR bereits abgelaufen ist, wenn ein mangelhaftes bewegliches Werk zur Inte-
gration in ein unbewegliches Werk verwendet wird.

25 Frage auch aufgeworfen von Shirin Grünig, Werkmängel: Längere Rügefrist, aber nicht immer, Anwalts Revue
10/2025, S. 412 ff., S. 413.
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Einbau erkennbar gewesen wären, vom Gesetz begünstigt würde, was u.E. kein sachgerechtes
Auslegungsergebnis darstellt.

[13] Sofern die Bestimmung in Art. 201 Abs. 4 Satz 1 OR wortgetreu angewendet werden soll,
fragt sich, ob sie sich nicht anderweitig mit der geltenden Regelung der Prüfungs- und Rüge-
last in Art. 201 OR in Einklang bringen lässt. Dies erscheint nicht ausgeschlossen, indem mit
Bezug auf Mängel an Baustoffen bzw. Fahrnis, die dazu bestimmt sind, in unbewegliche Werke
eingebaut zu werden, eine differenzierende Anwendung nach Fällen, die nach einer Sofortrüge
verlangen und Fällen, die grds. ein 60-tägiges Zuwarten erlauben, durchaus denkbar ist. Die-
se differenzierende Auslegung setzt beim Umstand an, dass mit der Revision nur die Rügefrist
verlängert wurde. Keine Änderungen erfahren hat hingegen die in Art. 201 Abs. 1 OR geregel-
te Prüfungsobliegenheit. Demnach soll der Käufer, sobald es nach dem üblichen Geschäftsgang
tunlich ist, die Beschaffenheit der empfangenen Sache prüfen. Die Prüfungs- und Rügeobliegen-
heit des Käufers entsteht mit der Übergabe des Besitzes am Kaufobjekt (Art. 210 Abs. 1 OR).
Für den Nichtkaufmann beschränkt sich die Prüfung auf solche Mängel, die dem durchschnittli-
chen, aufmerksamen Käufer bei einer Kontrolle nicht verborgen bleiben.26 Das Gesetz sieht keine
starre, nach Tagen oder Wochen bemessene Frist für die Prüfung vor. Massgebend sind Umstän-
de des Einzelfalles, Branchenübung, Natur der Kaufsache, Art des Mangels.27 Diese Grundsätze
sind also auf den Fahrniskauf auch dann anzuwenden, wenn der Kauf der Sache zwecks Inte-
gration in ein unbewegliches Werk erfolgt. Es gibt nun Bauteile oder Anlagen, die zwar vor dem
Einbau einer visuellen Kontrolle und allfälligen weiteren Prüfungen unterzogen werden können,
nicht aber einer eigentlichen Funktionsprüfung. Diese erfolgt erst nach Werkintegration. So sind
Heizungsanlagen (z.B. Wärmepumpen, Gasheizungen, Fussbodenheizungen) nur mittels Funk-
tionstests (Dichtigkeit, Regelverhalten, Heizleistung, etc.) nach Installation, Anschluss und In-
betriebnahme möglich. Bei Sanitärinstallationen (Wasserleitungen, Abwasser, Armaturen) kann
die Dichtheitsprüfung teilweise vor dem Verputzen erfolgen, die Funktion (z.B. Mischbatterien,
Warmwasserdruck) aber erst nach Anschluss und Nutzung. Bei Lüftungs- und Klimaanlagen las-
sen sich etwa Luftmengen, Geräuschpegel oder Kondensatabfluss erst nach Inbetriebnahme prü-
fen. In solchen Fällen könnte es rein nach dem Wortlaut des Gesetzes sogar bei ein und dem-
selben Kaufgegenstand verschiedene Rügefristen geben, die allfällige Sofortrüge nach einer vi-
suellen Kontrolle, und die Rüge betr. allfällige Mängel nach Einbau, für welche eine 60-tägige
Frist gilt. Demgegenüber dürfte die Prüfung der Kaufsache immerhin beim sog. Kauf mit Mon-
tagepflicht28 i.d.R. wohl erst nach Montage (bzw. Werkintegration) als tunlich erachtet werden.
In solchen Fällen müsste es also dem Wortlaut nach generell zur Anwendung einer 60-tägigen
Rügefrist kommen.

[14] Eine solche Aufsplittung der Rügefristen je nach Zeitpunkt der Prüfung und Mangelfeststel-
lung (vor oder nach der Integration) kann in gewisser Hinsicht wohl auch durchaus sachgerecht
erscheinen. Es dürfte nämlich i.d.R. auch im Interesse des Käufers liegen, einen bereits vor dem
Einbau einer gekauften Sache festgestellten Mangel sofort zu rügen, ist doch davon auszuge-
hen, dass er möglichst rasch zu einer mängelfreien Kaufsache kommen will, um den Zweck der
Integration ins unbewegliche Werk nach Durchführung einer allfälligen Wandelung oder Nach-

26 BSK OR-Honsell (Fn. 5), Art. 201 N. 5, m.w.H.
27 BSK OR-Honsell (Fn. 5), Art. 201 N. 9, m.H.a. BGE 81 II 56.
28

Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 130.
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besserung29 erreichen zu können. Auf der anderen Seite kann sich diese Aufteilung als wahre
Rügefalle herausstellen. Es bleibt abzuwarten, ob das Bundesgericht einer der in Rz. 12 aufge-
zeigten Auslegungsarten zugunsten einer einheitlichen Rügefrist mit Bezug auf Fahrnis, die in
ein unbewegliches Werk integriert wird, den Vorzug gibt.

[15] Nachdem Art. 201 Abs. 4 OR einen Mangel an einem unbeweglichen Werk voraussetzt,
fragt sich, ob ein Bauherr, der eine von ihm gekaufte bewegliche Sache selbst (also ohne Haupt-
werkvertrag) in ein eigenes unbewegliches Arbeitsergebnis integriert, ebenfalls in den Genuss
der 60-tägigen Rügefrist kommt. Nachdem mit der Revision erklärtermassen die Besserstellung
privater Bauherren bezweckt wird, ist dies u.E. zu bejahen, obwohl im geltenden verjährungs-
rechtlichen Kontext die Anwendung von Art. 371 Abs. 1 OR auf sog. Selbsteinbauer abgelehnt
wird (siehe hierzu hinten Rz. 65). Daneben stellt sich schliesslich auch noch die Frage, ob die
60-tägige Rügefrist nur für diejenigen Käufer, die die Kaufsache (z.B. ein serienmässig herge-
stelltes Betonelement) selbst in ihr unbewegliches Werk integrieren, gelten soll oder auch für
Käufer einer vorangehenden Kaufs- und Wiederverkaufskette.30 Letzteres wird im verjährungs-
rechtlichen Kontext von Art. 210 Abs. 2 OR in der Lehre vertreten.31 Mit Blick auf offene oder
gar offensichtliche Mängel ist diese Frage zwar kaum von praktischer Bedeutung, denn eine der-
art mangelhafte Kaufsache wird es eher nicht durch eine Verkaufs- und Wiederverkaufskette bis
in den integrierten Zustand schaffen, sondern tendenziell schon vorher «aus dem Verkehr gezo-
gen» bzw. nachgebessert werden. Was die verdeckt mangelhaften Kaufgegenstände i.S.v. Art. 201
Abs. 3 OR betrifft, so schliesst zumindest der Wortlaut von Art. 201 Abs. 4 OR nicht aus, auch
einen Wiederverkäufer gegenüber seinem Verkäufer von der 60-tägigen Rügefrist profitieren zu
lassen, wenn er einen von seinem Abnehmer ihm gegenüber gerügten Mangel rügen will, um
seines Regressrechts nicht verlustig zu gehen. Zweck der Revision war indes erklärtermassen die
Besserstellung von privaten und professionellen Bauherren32; dass auch «Fahrnishändler» erfasst
werden sollen, ergibt sich (soweit ersichtlich) hingegen weder aus der Botschaft noch aus der par-
lamentarischen Beratung. Aus unserer Sicht wäre aber eine weite Auslegung dieser Bestimmung
durchaus zu begrüssen. Jedenfalls solange das Bundesgericht diese Frage nicht entschieden hat,
sind solche Käufer aus der Kette gut beraten, sich weiterhin an die Sofortrügefrist zu halten.

2.1.2.2. Grundstückkaufverträge (Art. 219a Abs. 1 OR)

[16] Die Rügefrist von 60 Tagen gilt neu gemäss Art. 219a Abs. 1 OR beim Grundstückkauf für
offene und für verdeckte Mängel.

29 Im Gesetz ist ein Nachbesserungsrecht des Käufers – im Unterschied zum Werkvertrag – nicht vorgesehen
(BGE 95 II 119 E. 6). Ein solches kann jedoch vertraglich vereinbart werden.

30 Frage aufgeworfen von Peter Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» (Fn. 21), S. 496.
31

Peter Reetz/Tabea Lorenz, Die revidierten Verjährungsbestimmungen im Gewährleistungsrecht, Anwalts Revue
2013, S. 16 ff., S.18 m.H.a. Peter Gauch, Die revidierten Art. 210 und 371 OR, recht 2012, S. 124 ff., S. 129.

32 Botschaft BBl 2022 2743, S. 13 f.: «Die Mängelrüge stellt für Bauherren heute in der Praxis ein sehr grosses Problem dar.
Primär für private Einmalbauherren ist die geltende Rechtslage kaum beherrschbar und daher unbefriedigend; sie führt
jedoch auch bei professionellen Bauherren immer wieder zu Unsicherheiten und Überraschungen. Die Probleme ergeben
sich hauptsächlich aus der Kombination der äusserst kurzen Frist zur Ausübung der Mängelrüge mit der Rechtsfolge der
vollständigen Verwirkung sämtlicher Mängelrechte bei unterlassener, verspäteter oder nicht genügend substanziierter
Mängelrüge.»
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Art. 219a Abs. 1
1 Die Frist für die Mängelrüge beträgt beim Grundstückkauf 60 Tage. Mängel, die bei
der übungsgemässen Untersuchung nicht erkennbar waren, sind innert 60 Tagen nach
ihrer Entdeckung anzuzeigen. Die Vereinbarung kürzerer Fristen ist unwirksam.

[17] Auch hier gilt, dass mit der Revision an der Prüfungsobliegenheit nichts geändert wurde.
Die Prüfungs- und Rügeobliegenheit des Käufers entsteht mit der Übergabe des Besitzes am
Kaufobjekt (Art. 210 Abs. 1 OR). Dabei ist auch beim Grundstückkauf nicht auf die Eigentums-
übertragung, sondern auf den Besitzesantritt abzustellen.33 Der Bezug eines Gebäudes vor der
vertraglich vereinbarten Besitzesübergabe löst die Prüfungsfrist noch nicht aus.34

[18] Die Prüfungs- und Rügeobliegenheit gilt für alle Sachmängel, gleichgültig ob es an einer vor-
ausgesetzten oder zugesicherten Eigenschaft fehlt.35 Die Prüfungsfrist beginnt nicht zwingend
für das ganze Grundstück einheitlich zu laufen. So beginnt sie z.B. für die Wärmedämmung oder
die Heizung erst mit Beginn der kalten Jahreszeit zu laufen.36

[19] Der Verkäufer haftet gemäss Art. 200 Abs. 1 OR indessen nicht für Mängel, die der Käufer
zur Zeit des Kaufes gekannt hat. Für Mängel, welche der Käufer bei Anwendung gewöhnlicher
Aufmerksamkeit hätte kennen sollen, haftet der Verkäufer nur dann, wenn er deren Nichtvor-
handensein zugesichert hat (Abs. 2). Massgeblicher Zeitpunkt für die Kenntnis und das Kennen-
sollen ist der Vertragsabschluss.37 Art. 200 Abs. 2 OR bewirkt indessen keine Vorverlegung der
Prüfungsobliegenheit auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Der Käufer muss daher die Sa-
che nicht prüfen, sondern nur die gewöhnliche Aufmerksamkeit bei Wahl und Besichtigung des
Kaufobjekts walten lassen.38

2.1.2.3. Werkverträge über ein unbewegliches Werk

[20] Gemäss Art. 367 Abs. 1bis OR beträgt die Frist für die Mängelrüge bei einem unbeweglichen
Werk neu 60 Tage.

Art. 367 Abs. 1bis

1bis Die Frist für die Mängelrüge beträgt bei einem unbeweglichen Werk 60 Tage.
Die Vereinbarung einer kürzeren Frist ist unwirksam. Dasselbe gilt für die folgenden
Mängel eines Werks, die die Mangelhaftigkeit eines unbeweglichen Werks verursacht
haben:
a. Mängel eines beweglichen Werks, das bestimmungsgemäss in das unbewegliche
Werk integriert worden ist;

33 BGE 131 III 145 E. 7.1. = Pra 2005 Nr. 50.
34

Erich Rüegg, Die Haftung des Grundstückkäufers, in: Alfred Koller (Hrsg.), Der Grundstückkauf, 3. Aufl., Bern
2017, S. 253 f. (zit. Rüegg), m.w.H.

35
Rüegg (Fn. 34), S. 251, m.H.a. BGer 4A_321/2012 vom 14. Januar 2013 E. 4.2 und BGE 81 II 56 E. 2b.

36
Rüegg (Fn. 34), S. 254, m.H.a. BGE 81 II 56 E. 3b.

37 BGE 117 II 259 E. 1.
38 Vgl. Rüegg (Fn. 34), S. 224, m.H.a. BGE 66 II 132 E. 5. In der Lehre wird diesbezüglich vertreten, dass vom Käufer

regelmässig eine äusserliche Besichtigung, aber nicht eine eigentliche Begehung des Grundstücks zu erwarten sei
(Rüegg (Fn. 34), S. 225, m.w.H.).
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b. Mängel eines Werks, das von einem Architekten oder Ingenieur erstellt und bestim-
mungsgemäss als Grundlage für die Erstellung des unbeweglichen Werks verwendet
worden ist.

[21] Die Rügefrist von ebenfalls 60 Tagen für verdeckteMängel eines unbeweglichenWerks findet
sich – der bisherigen Gesetzessystematik folgend – im neuen Art. 370 Abs. 4 OR.

Art. 370 Abs. 4
4 Mängel eines unbeweglichen Werks, die bei der Abnahme und ordnungsmässigen
Prüfung nicht erkennbar waren, sind innert 60 Tagen nach ihrer Entdeckung anzuzei-
gen. Die Vereinbarung kürzerer Fristen ist unwirksam. Dasselbe gilt für die folgenden
Mängel eines Werks, die die Mangelhaftigkeit eines unbeweglichen Werks verursacht
haben:
a. Mängel eines beweglichen Werks, das bestimmungsgemäss in das unbewegliche
Werk integriert worden ist;
b. Mängel eines Werks, das von einem Architekten oder Ingenieur erstellt und bestim-
mungsgemäss als Grundlage für die Erstellung des unbeweglichen Werks verwendet
worden ist.

[22] Die Rügefrist von 60 Tagen kommt allen in ein Bauprojekt involvierten Bestellern zugute.
Sie gilt also nicht nur für private Bauherrn, sondern auch für den Unternehmer, der das unbe-
wegliche Werk unter Beizug von Subunternehmern erstellt.39

[23] Erfasst von dieser neuen Bestimmung ist nicht bloss das gesamte unbewegliche Werk als
solches im Rahmen eines Neubaus. Auch Reparatur- bzw. Renovationsarbeiten an einem solchen
unbeweglichen Werk bzw. an einem Werkteil unterliegen neu der 60-tägigen Rügefrist.40

2.1.2.4. Werkverträge über ein bewegliches Werk

[24] Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR (für offene Mängel) und Art. 370 Abs. 4 lit. a OR (für verdeckte
Mängel) sehen die 60-tägige Rügefrist auch für Mängel eines beweglichen Werks vor, das be-
stimmungsgemäss in das unbewegliche Werk integriert worden ist und die Mangelhaftigkeit des
unbeweglichen Werks verursacht hat.

[25] Der Gesetzgeber hat sich auch beim Verfassen dieser Bestimmung offensichtlich an der ver-
jährungsrechtlichen Bestimmung von Art. 371 Abs. 1 Satz 2 OR orientiert.41 Es kann hierzu nach
oben verwiesen werden (Rz. 7).

[26] Bei Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR und Art. 370 Abs. 4 lit. a OR handelt es sich inhaltlich um
die Pendant-Bestimmungen zu Art. 201 Abs. 4 OR, welcher von den Kaufsachen handelt (vgl.
Rz. 5). Dass der Gesetzgeber diese Fälle bzw. die Käufer und die Besteller gleichbehandelt, ist
natürlich sinnvoll. Denn in der Praxis ist es unter Juristen bisweilen ein Streitpunkt, ob ein für

39 Vgl. bereits Botschaft BBl 2022 2743, S. 2: «Diese kurze Rügefrist und die Folgen ihrer Missachtung sind sowohl für
private als auch für professionelle Bauherren weder praktikabel noch sachlich gerechtfertigt»; Gauch, «Obligationenrecht
(Baumängel)» (Fn. 21), S. 500.

40 Vgl. Botschaft BBl 2022 2743, S. 35, m.w.H.
41 «(. . . ) Soweit jedoch Mängel eines beweglichen Werkes, das bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk inte-

griert worden ist, die Mangelhaftigkeit des Werkes verursacht haben, beträgt die Verjährungsfrist fünf Jahre».
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den Einbau bestimmtes Objekt (wie ein Fenster oder ein Fertigbetonelement) als Kaufsache oder
als Werk zu gelten hat.42 Hinsichtlich der Voraussetzungen und der gleichen Begriffe («bestim-
mungsgemäss», «integriert», «unbewegliches Werk») kann daher nach oben verwiesen werden
(Rz. 8 ff.). Was ein «bewegliches Werk» ist, wird in diesen Gesetzesbestimmungen als bekannt
vorausgesetzt. Im Vordergrund steht eine bewegliche körperliche Sache (oder Sachgesamtheit),
die ein Unternehmer für seinen Besteller neu hergestellt hat. Beispiele dafür sind werkvertrag-
lich bestellte Fenster, Türen, Fotovoltaikmodule, Fassaden-, Stahlbau- oder sonstige Bauteile, aber
auch Maschinen oder andere technische (inkl. elektronische) Geräte, die ein Besteller von einem
Unternehmer anfertigen liess.43

[27] Die in der Vergangenheitsform formulierte Voraussetzung in Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR und
Art. 370 Abs. 4 lit. a OR, werfen dieselben Fragen auf, die im Kontext mit der kaufrechtlichen
Bestimmung von Art. 201 Abs. 4 OR diskutiert wurden (vgl. Rz. 12 oben). Diese betreffen in ers-
ter Linie das Verhältnis zur Prüfungs- und Rügelast für offene Mängel gemäss dem unverändert
gebliebenen Art. 367 Abs. 1 OR. Gemäss Gauch44 schaffe diese Formulierung das Problem, dass
sich diese Voraussetzungen (falls überhaupt) erst dann erfüllten, wenn die «Sofortrügepflicht»
des Art. 367 Abs. 1 OR bereits entstanden sei; dadurch werde die Anwendbarkeit der 60-tägigen
Rügefrist grundsätzlich in Frage gestellt. Wie auch im kaufrechtlichen Kontext von Art. 201
Abs. 1 OR lässt sich nach der hier vertretenen Auffassung aber auch bei wortgetreuer Anwendung
durchaus ein gewisses Anwendungsfeld für die 60-tägige Rügefrist ausmachen. Der Gesetzgeber
hat in Art. 367 Abs. 1 OR auf eine starre Bestimmung der Prüfungsfrist (z.B. nach Tagen, Wochen
oder Monaten) verzichtet. Stattdessen stellt das Gesetz auf den «üblichen Geschäftsgang» und die
«Tunlichkeit» ab. In erster Linie verweist es also auf die Übung. Gemeint ist eine Verkehrsübung,
die hinsichtlich der Prüfung eines solchen Werkes im Kreis der am Werkvertrag Beteiligten be-
steht. Die Dauer der Prüfungsfrist richtet sich nach dem, was üblicherweise «erwartet werden
darf, nach Art und Zweck des Werkes, den zur sorgfältigen Untersuchung nötigen Vorkehren
und der dafür vernünftigerweise benötigten Zeit».45 Das Element der Tunlichkeit gestattet es,
die übliche Prüfungsfrist zu verlängern, soweit nach den konkreten Umständen eine solche Ver-
längerung angezeigt ist. Dies gilt z.B. für den Fall, dass sich die Prüfung aus technischen oder
anderen von der Person des Bestellers unabhängigen Gründen hinauszögert. Überhaupt kann
eine Prüfung erst dann erwartet werden, wenn sie objektiv möglich und vernünftigerweise zu-
mutbar ist, was u.U. auch erst nach dem Einbau des Werks der Fall sein kann.46 So gesehen ist
denkbar, dass die Prüfungs- und Rügefrist erst dann einsetzt, wenn die beiden Voraussetzungen
von Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR (Integration ins unbewegliche Werk und Verursachung der Man-
gelhaftigkeit des Werks) bereits erfüllt sind (vgl. dazu auch Ausführungen in Rz. 13 oben). Dies
hätte indessen eine Aufsplittung der Rügefrist in eine Sofortrüge und in eine 60-tägige Rügefrist
zur Folge, je nachdem, ob im konkreten Fall eine Prüfung vor oder nach Werkintegration «tun-
lich» ist. Soweit eine solche Lösung vom Bundesgericht dereinst als nicht sachgerecht beurteilt

42 Bei einer individuell für den Besteller herzustellenden Sache liegt ein Werkvertrag vor (vgl. BGE 103 II 33); bei
einem Serienprodukt, das der Hersteller auch ohne den konkreten Vertragsabschluss hergestellt hätte, handelt
es sich um einen Kaufvertrag über eine künftige Sache (Claire Huguenin, Obligationenrecht Besonderer Teil,
3. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2008, N 611; Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 123 ff.).

43
Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2221 und Fn. 1337 im Zusammenhang mit Art. 371 Abs. 1 Satz 2 OR.

44
Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» (Fn. 21), S. 500.

45
Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2114, m.w.H.

46 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2115, m.H.a. GVP SG 1968 Nr. 15, S. 50 f.
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werden sollte, wären verschiedene Auslegungsvarianten bzw. Lösungsansätze denkbar (vgl. dazu
im Einzelnen Rz. 12 oben). Aufgrund der Formulierung von Art. 367 Abs. 1bis lit. a und Art. 370
Abs. 4 lit. a OR ist dem Besteller jedenfalls nach wie vor zur Sofortrüge zu raten, wenn er einen
Mangel entdeckt, bevor das als mangelhaft erkannte Werk in das unbewegliche Werk integriert
worden ist.

[28] Auch hinsichtlich der Bestimmungen in Art. 367 Abs. 1bis lit. a sowie Art. 370 Abs. 4 lit. a
OR sind wir der Meinung, dass auch der Besteller eines beweglichen Werkes, der dieses Werk
selbst in ein unbewegliches Arbeitsergebnis integriert (sog. Selbsteinbauer), in den Genuss der
60-tägigen Rügefrist kommen sollte.47 Der Bundesrat und der Gesetzgeber wollten erklärtermas-
sen nicht bloss private, sondern auch professionelle Bauherren besserstellen und die verlängerte
Rügefrist grds. immer dann zur Anwendung bringen, wenn es um verbaute Werke geht.48 Daher
ist die Rügefrist von 60 Tagen u.E. auch auf vorgelagerte (Sub-sub-)Unternehmerverträge über
bewegliche Werke, die schliesslich in ein unbewegliches Werk integriert werden, anwendbar.

2.1.2.5. Werkverträge über ein (bewegliches Plan-)Werk mit einem Architekten oder
Ingenieur

[29] Schliesslich sehen Art. 367 Abs. 1bis lit. b OR (für offeneMängel) und Art. 370 Abs. 4 lit. b OR
(für verdeckte Mängel) die 60-tägige Rügefrist auch für Mängel eines Werks vor, das von einem
Architekten oder Ingenieur49 erstellt und bestimmungsgemäss als Grundlage für die Erstellung
des unbeweglichen Werks verwendet worden ist und die die Mangelhaftigkeit eines unbewegli-
chen Werks verursacht haben.

[30] Hintergrund der Bestimmungen in Art. 367 Abs. 1bis lit. b OR und Art. 370 Abs. 4 lit. b OR ist
die bundesgerichtliche Rechtsprechung, die den Gesamtvertrag des Architekten als gemischten
Vertrag qualifiziert.50 Dabei sind Ingenieurleistungen, bei denen ein mess- und objektivierbarer
Erfolg geschuldet ist, dem Werkvertragsrecht zu unterstellen. Entsprechend wendet das Bundes-
gericht auf Ingenieurleistungen wie etwa Vorarbeiten, Vorstudien, Vorprojekte, Ausführungsplä-
ne und Ausschreibungsunterlagen Werkvertragsrecht an.51 Aus den sog. Sennhofurteilen ergibt
sich sodann, dass auf Planungsfehler im Gesamtvertrag (in concreto eines Ingenieurs, der unge-
nügende Armierungsanforderungen an die Bodenplatte eingeplant habe) die Regeln des Werk-
vertrages über die Mängelhaftung (Art. 367 ff. OR) samt der darin vorgesehenen Rügepflicht des
Bestellers (Art. 367 Abs. 1/Art. 370 OR) anzuwenden sind.52

47 Vgl. dazu bereits Rz. 7 oben im Zusammenhang mit der kaufrechtlichen Bestimmung von Art. 201 Abs. 4 OR. An-
ders aber im verjährungsrechtlichen Kontext, wo die Bestimmung von Art. 371 Abs. 1 Satz 2 OR auf die Selbstein-
bauerin gerade nicht angewandt wird (siehe hierzu hinten Rz. 65).

48 Den Voten ist etwa zu entnehmen, dass die Kommission für Rechtsfragen eine noch konsequentere und noch stär-
kere Umsetzung der 60-tägigen Rügefrist vor Augen hatte, als sie im Entwurf des Bundesrates vorgesehen war. Die
60-tägige Rügefrist soll überall dort, wo es um Grundstücke oder verbaute Werke geht, zur Anwendung gelangen;
vgl. Votum Matthias Michel für die Kommission, AB 2024 S 568. Die Protokolle und Unterlagen der Kommissionen
unterliegen nicht dem Öffentlichkeitsprinzip, so dass Näheres dazu zur Auswertung nicht zur Verfügung steht.

49 Die Begriffe «Architekt» und «Ingenieur» sind weit zu verstehen und schliessen auch Fachplaner wie Innenarchi-
tekten, Gartenplaner, Gebäudeautomationsplaner, Elektro- oder Maschineningenieure, Geotechnikingenieure,
Bauphysiker, Statiker, Vermessungsingenieure und Geologen ein (Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2299).

50 BGer 4A_55/2012 vom 31. Juli 2012 E. 4.4; BGE 134 III 361 E. 5.1;127 III 543 E. 2a;114 II 53 E. 2b).
51 BGer 4A_55/2012 vom 31. Juli 2012 E. 4.4; BGE 119 II 40 E. 2.
52 BGer 4A_55/2012 vom 31. Juli 2012 E. 4.4 f. und E. 5 und BGer 4A_53/2012 vom 31. Juli 2012 E. 3.4 f. und E. 4;

Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 62, m.w.H.
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[31] Art. 367 Abs. 1bis lit. b OR und Art. 370 Abs. 4 lit. b OR behandeln die Rügefrist betr. das
Planwerk und nicht die Rügefrist für die Mängel des unbeweglichen Werks, die durch das man-
gelhafte Planwerk verursacht wurden. Letztere sind in Art. 367 Abs. 1bis OR (für offene Mängel)
und Art. 370 Abs. 4 OR (für verdeckte Mängel) geregelt.

[32] Auch das Planwerk ist gemäss Art. 367 Abs. 1 OR zu prüfen, sobald es nach dem üblichen
Geschäftsgang tunlich ist.53 Ziel der Prüfung ist es, herauszufinden, ob die Pläne die zugesicher-
ten und die vorausgesetzten Eigenschaften aufweisen. Der Bauherr muss daher sorgfältig prüfen,
ob die Leistung des Planers Mängel aufweist. Er muss daher denjenigen Aufwand betreiben, der
ihm nach den Umständen vernünftigerweise zumutbar ist. Es liegt aber in der Natur der Sache,
dass (zumindest der branchenfremde) Bauherr nicht die fachliche Kompetenz besitzt, technische
Mängel in den von einem Spezialisten erstellten Unterlagen zu erkennen. Der Bauherr ist auch
nicht gehalten, die Leistung des Planers durch Sachverständige begutachten zu lassen.54

[33] In welchen konkreten Fällen kommt nun im Zusammenhang mit einem mangelhaften Plan-
werk die 60-tägige Rügefrist zur Anwendung? Dies ist betr. offene Mängel (Art. 367 Abs. 1bis

lit. b OR) der Fall, wenn der Besteller bei der Prüfung des Planwerks Mängel erkennt, und die-
ses Planwerk bestimmungsgemäss als Grundlage für die Erstellung eines unbeweglichen Werks
verwendet worden ist, und dadurch auch einen Mangel eines unbeweglichen Werks verursacht
hat. Soweit in diesem Zusammenhang eine tatsächliche Verwendung verlangt wird (zur Vor-
aussetzung der tatsächlichen Integration bei Kaufsachen und beweglichen Werken siehe vorn
Rz. 9–12), die Prüfung jedoch vor der baulichen Umsetzung eines Planwerks erfolgenmuss, bleibt
es jedoch bei der Sofortrügefrist für anlässlich der Prüfung erkannte oder erkennbare Mängel des
Planwerks.55

[34] Betr. verdeckte Mängel (Art. 370 Abs. 4 lit. b OR) gilt die 60-tägige Rügefrist ebenfalls dann,
wenn das Planwerk bestimmungsgemäss als Grundlage für die Erstellung eines unbeweglichen
Werks verwendet worden ist und einen Mangel eines unbeweglichen Werks verursacht hat. Fehlt
es wiederum an einer dieser beiden Voraussetzungen, sind die Mängel sofort nach Entdeckung zu
rügen. In der Praxis ist es jedoch so, dass ein verdeckter Mangel eines Planwerks oft erst entdeckt
wird, nachdem er einen Mangel des unbeweglichen Werks verursacht hat.56 In diesem Moment
sind die Voraussetzungen von Art. 370 Abs. 4 lit. b OR bereits erfüllt, womit die Entdeckung
des Mangels am Planwerk die 60-tägige Rügefrist auslöst. Mit der Entdeckung des Mangels des

53 Bereits der Bestimmung dieses Zeitpunktes ist im Zusammenhang mit der Planung von Bauwerken mit Unsicher-
heiten behaftet. Insbesondere ist nicht geklärt, ob jeder einzelne Plan nach seiner Übergabe geprüft werden muss
oder ob erst die Ablieferung des vollständigen «Planwerks» die Prüfungsobliegenheit auslöst (hierzu Thomas

Siegenthaler, in: Mario Marti/Daniel Gebhardt/Thomas Siegenthaler (Hrsg.), SIA-Verträge für Architekten und
Ingenieure, Bern 2021, Art. 1.9 N. 46 (zit. Siegenthaler); Hubert Stöckli/Patrick Middendorf/Roger Andres,
SIA-Klauseln für Planerverträge, Freiburg/Zürich/Bern 2019 N. 553 (zit. Stöckli/Middendorf/Andres)). Zu-
mindest im Anwendungsbereich der SIA-Honorarordnungen erscheint der Vorschlag von Siegenthaler (a.a.O.,
Art. 1.9 N. 46) als praxisnächste Lösung: Demnach hat der Auftraggeber bestimmte Pläne – etwa Baugesuchs-,
Ausschreibungs- oder Ausführungspläne – in dem Zeitpunkt zu prüfen, in dem er sie für die weiteren Arbeiten
genehmigt.

54
Beat Denzler/Michael Hochstrasser, in: Hubert Stöckli/Thomas Siegenthaler, Planerverträge, Verträge mit Ar-
chitekten und Ingenieuren, 2. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2019, § 9 Die Haftung für die Planung, N. 9.208 f. (zit.
Denzler/Hochstrasser).

55 Freilich nur, sofern nicht eine anderweitige Vereinbarung besteht, wie sie sich etwa aus Art. 1.9.4 der Leistungs-
und Honorarordnungen des SIA ergibt. Gemäss dieser Bestimmung sind Mängel von Planwerk innert 60 Tagen zu
rügen, wenn sie nicht zu einem Mangel eines unbeweglichen Werks oder Werkteils geführt haben. Resultieren dar-
aus Mängel am unbeweglichen Werk, kann während der ersten zwei Jahre nach dessen Abnahme jederzeit gerügt
werden.

56
Stöckli/Middendorf/Andres (Fn. 53), N. 559.
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unbeweglichen Werks wird jedoch oft der ursächliche Mangel am Planwerk noch nicht entdeckt.
Hierfür wird oft eine gutachterliche Feststellung notwendig sein.57

[35] Bei der Obliegenheit zur Sofortrüge bleibt es hingegen nach dem Wortlaut der Bestimmung
immer dann, wenn ein mangelhaftes Planwerk nicht zu einem Mangel an einem unbeweglichen
Werk führt, weil es nicht für die Erstellung eines unbeweglichen Werks verwendet wird.58 Hier-
unter fällt der in der Praxis nicht zu marginalisierende Fall, in dem ein Planungsmangel bereits
vor Beginn der baulichen Ausführung entdeckt wird und daher noch vor Baubeginn korrigiert
bzw. umgeplant werden kann. Obwohl in solchen Fällen kein Mangel an einem unbeweglichen
Werk durch die Fehlplanung verursacht wird, kann sie erhebliche Schäden z.B. zufolge von Pro-
jektverzögerungen verursachen.59

[36] Der Besteller kann unseres Erachtens keinen Vorteil daraus ziehen, wenn er eine Planung,
deren verdeckte Mangelhaftigkeit er vor der baulichen Umsetzung entdeckt, aber nicht fristge-
recht gerügt hat, für die Erstellung eines unbeweglichen Werkes verwendet. Insbesondere würde
dies nicht dazu führen, dass der Besteller in diesem Fall den gleichen Planungsfehler noch einmal
innerhalb der 60-tägigen Frist von Art. 370 Abs. 4 lit. b OR rügen könnte. Denn mit der Entde-
ckung des Mangels wird die Sofortrügefrist gemäss Art. 370 Abs. 3 OR ausgelöst, deren Ablauf
die Genehmigungsfiktion nach sich zieht.60 Ohnehin erscheint der Besteller, der ein Planwerk
mit bereits entdeckten Mängeln baulich umsetzen lässt, auch nicht schützenswert (vgl. hierzu
auch vorn Rz. 9–12).

[37] In diesem Zusammenhang fragt sich abschliessend, ob die 60-tägige Rügefrist gemäss
Art. 370 Abs. 4 lit. b OR voraussetzt, dass das unbewegliche Werk bereits abgeliefert wurde,
zumal die Mängelhaftung des Unternehmers, der das fragliche unbewegliche Werk herstellt, die
Ablieferung dieses Werks voraussetzt.61 Dies hätte zur Konsequenz, dass ein Planungsfehler, der
während der Ausführung des unbeweglichen Werkes (insbesondere weil er sich im unbewegli-
chenWerk zu manifestieren beginnt) entdeckt, aber noch vor der Ablieferung des unbeweglichen
Werkes aufgrund einer korrigierenden Einflussnahme beseitigt wird, ebenfalls der Sofortrüge un-
terstehen würde.62 Das wäre kein sachgerechtes Ergebnis, weshalb unseres Erachtens eine «Man-
gelhaftigkeit eines unbeweglichen Werks» i.S.v. Art. 370 Abs. 4 OR bereits vor seiner Abnahme
verursacht werden kann.63

2.1.3. Einseitig zwingende Ausgestaltung der 60-tägigen Rügefrist

[38] Im oben aufgezeigten Anwendungsbereich der 60-tägigen Rügefrist ist die Vereinbarung ei-
ner kürzeren Rügefrist unwirksam. Der Gesetzgeber hat die Rügefrist mithin teilzwingend bzw.
einseitig zwingend ausgestaltet (Art. 201 Abs. 4, Art. 219a, Art. 367 Abs. 1bis, Art. 370 Abs. 4

57 So etwa gemäss Sennhof-Entscheid BGer 4A_55/2012 vom 31. Juli 2012 E. 7.4.
58 Vgl. Denzler/Hochstrasser (Fn. 54), N. 9.224.
59 Vgl. Siegenthaler (Fn. 53), Art. 1.9 N. 29; Stöckli/Middendorf/Andres (Fn. 53), N. 545.
60 Vgl. Siegenthaler (Fn. 53), Art. 1.9 N. 51 Fn. 79; Stöckli/Middendorf/Andres (Fn. 53), N. 559.
61 BGer 4C.34/2005 vom 18. August 2005 E. 5.1.
62 Vgl. in diesem Zusammenhang Siegenthaler (Fn. 53), Art. 1.9 N. 52.
63 Vgl. demgegenüber Art. 371 Abs. 2 OR, wo für den Verjährungsbeginn von Ansprüchen des Bestellers eines unbe-

weglichen Werkes wegen allfälliger Mängel des Werkes gegen den Unternehmer sowie gegen den Architekten oder
den Ingenieur, die zum Zwecke der Erstellung Dienste geleistet haben, auf den Zeitpunkt der Abnahme des unbe-
weglichen Werkes abgestellt wird.
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OR) und insoweit gegenüber dem bundesrätlichen Entwurf, welcher lediglich eine dispositive
Ausgestaltung vorsah64, Nägel mit Köpfen gemacht.

[39] Eine längere Rügefrist als 60 Tage kann nach wie vor vereinbart werden. Dies ist bekanntlich
u.a. mit der Vereinbarung der Geltung der SIA-Norm 118 während der ersten zwei Jahre nach der
Abnahme der Fall. Während dieser sog. Rügefrist können Mängel gemäss Art. 173 Abs. 2 SIA-
Norm 118 jederzeit gerügt werden. Allerdings weisen Hubert Stöckli/Peter Gauch zu Recht
darauf hin, dass Art. 173 und 178 der SIA-Norm 118 nicht mehr vollständig gesetzeskonform
sind. Da die 60-tägige Rügefrist nicht verkürzt werden darf, muss sie dem Bauherrn auch zur
Verfügung stehen, wenn er Mängel erst während den letzten beiden Monaten der zweijährigen
Rügefrist gemäss Art. 172 SIA-Norm 118 entdeckt und die zweijährige Rügefrist somit vor der
gesetzlichen 60-tägigen Rügefrist abläuft.65

[40] Nicht mehr gültig vereinbart werden kann ab Inkrafttreten der Revision auch die Bestim-
mung von Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118, denn die darin vorgeschriebene Sofortrüge für ver-
deckte Mängel (also solche, die nach Ablauf der sog. Rügefrist entdeckt werden) verträgt sich
nicht mit der neuen Bestimmung von Art. 370 Abs. 4 OR, wonach verdeckte Mängel eines unbe-
weglichen Werks innert 60 Tagen gerügt werden können und eine Vereinbarung kürzerer Fristen
unwirksam ist.

[41] Offensichtlich unproblematisch ist Art. 1.9.4 der SIA-Ordnungen 102, 103 und 108, wonach
Mängel von Planwerk innert 60 Tagen zu rügen sind, wenn sie nicht zu einem Mangel eines
unbeweglichen Werks oder Werkteils geführt haben.

2.2. Änderungen im Zusammenhang mit dem Nachbesserungsrecht

2.2.1. Unentgeltliches Verbesserungsrecht des Käufers eines Grundstücks mit einer Baute

[42] Neu räumt das Gesetz dem Käufer eines Grundstücks mit einer Baute in Art. 219a Abs. 2
OR ein unentgeltliches Verbesserungsrecht ein, wenn diese noch zu errichten ist oder weniger als
zwei Jahre vor dem Verkauf neu errichtet wurde.

Art. 219a Abs. 2
2 Der Käufer eines Grundstücksmit einer Baute, die noch zu errichten ist oder weniger
als zwei Jahre vor dem Verkauf neu errichtet wurde, kann auch unentgeltliche Verbes-
serung verlangen. Dieser Anspruch untersteht den Bestimmungen über den Werkver-
trag.

[43] Damit gleicht der Gesetzgeber das Kaufrecht in diesem Punkt dem Werkvertragsrecht an.
Das Recht des Käufers, das kein Verschulden des Verkäufers voraussetzt, tritt neben die bereits
bestehenden kaufvertraglichen Gewährleistungsrechte der Wandlung und Minderung.66

[44] Dieser Anspruch auf unentgeltliche Verbesserung untersteht gemäss Art. 219a Abs. 2 OR den
Bestimmungen über den Werkvertrag (wobei sich die Verjährung gleichwohl nach der Bestim-

64 Vgl. Botschaft BBl 2022 2743, S. 27.
65

Hubert Stöckli/Peter Gauch, Neue Gesetzesregeln zur Mängelhaftung – Ideen, wie die SIA-Norm 118 anzupas-
sen wäre, BR/DC 5/2025, S. 205 ff., S. 207.

66
Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» (Fn. 21), S. 497.
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mung von Art. 219a Abs. 3 OR richtet). Es gelten für seine Ausübung somit dieselben Voraus-
setzungen wie beim Werkvertrag.67 Namentlich muss die Mangelbeseitigung überhaupt objek-
tiv möglich sein, und die Verbesserungskosten dürfen nicht übermässig sein. Der Mangelbegriff
wird sich dabei allerdings aus dem Kaufvertrag ableiten. Die Nachbesserungspflicht beinhaltet
somit die Herstellung des im Kaufvertrag versprochenen Zustandes. Dabei hat der Verkäufer
– gleich einem nachbesserungspflichtigen Unternehmer – auch die erforderlichen Vorbereitungs-
undWiederherstellungskosten zu tragen. Soweit demVerkäufer die notwendigen Kenntnisse und
Fähigkeiten zur Herstellung des vertragsgemässen Zustandes fehlen (was bei privaten Verkäufern
regelmässig der Fall sein wird), kann und muss er dafür einen Dritten heranziehen.68

[45] Es ist festzustellen, dass sich der Gesetzgeber bei der Formulierung der Voraussetzungen in
Art. 219a Abs. 2 OR bewusst nicht auf unbewegliche Werke schlechthin bezieht, sondern von der
Errichtung einer Baute spricht. Unter einer Baute ist gemäss Botschaft in Anlehnung an Art. 667
Abs. 2 ZGB «jede mit dem Boden fest und dauerhaft verbundene Vorrichtung» zu verstehen.69 Zu
Recht weist Gauch darauf hin, dass diese neuen Begrifflichkeiten in der Praxis zu Unsicherheiten
führen werden, indem sich z.B. fragt, ob auch Teile von Bauten, Erneuerungsbauten oder Umbau-
ten erfasst sind.70 Da das Nachbesserungsrecht des Käufers unter der Voraussetzung steht, dass
ein Grundstück mit einer geplanten oder während den letzten zwei Jahren vor dem Verkauf er-
richteten Neubaute verkauft wird, ist es u.E. ausgeschlossen, dass das Nachbesserungsrecht auch
Mängel amGrundstücksboden erfasst.71 So kann der Käufer beispielsweise keine Dekontaminati-
on des Bodens verlangen, sondern wäre bezüglich eines solchenMangels auf dasWandlungs- bzw.
Minderungsrecht (Art. 205 Abs. 2 OR) verwiesen. Da die Zweijahresfrist an den Zeitpunkt der
Errichtung anknüpft, kann sich insbesondere beim Erwerb von Stockwerkeigentum (Art. 712a
Abs. 1 ZGB) weiter die Frage stellen, wann die Errichtung einer veräusserten Stockwerkeinheit
als abgeschlossen gilt. Jedenfalls kann dies so lange nicht angenommen werden, wie die Arbei-
ten an den gemeinschaftlichen Gebäudeteilen noch nicht beendet sind. Demgegenüber dürften
ausstehende Umgebungsarbeiten den Abschluss der Errichtung wohl nicht hindern, zumal reine
Umgestaltungen des Erdbodens nach Massgabe der Botschaft nicht als «Baute» gelten.72

[46] Der Grundstückkäufer kann auf das Verbesserungsrecht nicht zum Voraus verzichten, was
aus dem Verweis auf die werkvertraglichen Bestimmungen zu folgern ist, zu denen Art. 368
Abs. 2bis OR zählt (vgl. dazu nachfolgende Ausführungen unter Rz. 48 ff.).

[47] Dass nun auch der private Verkäufer eines Grundstücks mit einer Baute, die er bereits innert
zwei Jahren seit Erstellung wieder verkaufen möchte, zur Nachbesserung verpflichtet sein wird,
ist wohl de lege lata hinzunehmen, schiesst aber klar über den mit dieser Änderung angestrebten
Zweck (vgl. dazu Rz. 49 unten) hinaus. Die Pflicht zur Nachbesserung kann dabei auch Verkäufer
einer Baute treffen, die in den Jahren 2024 oder 2025 errichtet wurde.

67 Siehe zu den Voraussetzungen des Nachbesserungsrechts im Einzelnen Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 1745 ff.
68 Vgl. Botschaft BBl 2022 2743, S. 34.
69 Botschaft BBl 2022 2743, S. 33.
70 Hierzu Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» (Fn. 21), S. 499, der sich allgemeine für eine weite Auslegung des

Begriffes ausspricht.
71 So auch Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» (Fn. 21), S. 499; a.M. Sonja Maire/David Oppliger, Kurzüber-

sicht über aktuelle Revisionen mit Bezug zum Kaufrecht, in: Jusletter 24. November 2025, N. 6, Fn. 12.
72 Botschaft BBl 2022 2743, S. 33.
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2.2.2. Zwingendes Nachbesserungsrecht des Bestellers einer Baute

[48] Art. 368 OR betreffend Rechte des Bestellers bei Mängeln wird in Absatz 2bis wie folgt er-
gänzt:

Art. 368 Abs. 2bis

2bis Eine zum Voraus getroffene Verabredung, wonach der Anspruch auf unentgelt-
liche Verbesserung eingeschränkt oder ausgeschlossen wird, ist ungültig, wenn der
Mangel eine Baute betrifft.

[49] Mit dieser Bestimmung, die dem Ersteller (Unternehmer) bzw. Verkäufer einer Baute die
Wegbedingung des Nachbesserungsrechts verunmöglicht, wollten Bundesrat und Gesetzgeber
der verbreiteten und als problematisch erkannten Praxis der Wegbedingung sämtlicher Män-
gelrechte des Bauherrn gegenüber dem Generalunternehmer im Gegenzug zur Abtretung der
Mängelrechte des Generalunternehmers gegenüber seinen Subunternehmern einen Riegel schie-
ben.73

[50] Der Wortlaut erfasst Mängel, die eine Baute betreffen. Fallen hierunter z.B. auch eingebaute
technische Geräte? Davon gehen wir aus, zumal in der Botschaft diesbezüglich auf Art. 667 ZGB
(Akzessionsprinzip) verwiesen wird.74

[51] Neben dem vollständigen Ausschluss sind explizit auch Einschränkungen75 des Nachbesse-
rungsrechts im Voraus unzulässig, wenn der Mangel eine Baute betrifft.

[52] Weiterhin möglich bleiben unseres Erachtens jedoch Vereinbarungen über die Beschaffen-
heit des zu liefernden Werks, selbst wenn sie eine Einschränkung der vorausgesetzten Normalbe-
schaffenheit oder der vorausgesetzten Gebrauchstauglichkeit beinhalten sollten.76 Demnach ist
es z.B. weiterhin möglich und zulässig, zu vereinbaren, dass Schwind- und Setzungsrisse bis zu
einer bestimmten Breite keinen Mangel darstellen.

[53] Ausgeschlossen ist lediglich die Wegbedingung und Einschränkung des Nachbesserungsan-
spruchs, nicht jedoch des Wandlung- und der Minderungsrechts, welche im Rahmen der Rechts-
ordnung77 weiterhin wegbedungen werden können.

[54] Ausschluss und Einschränkung des Nachbesserungsrechts sind nur ungültig, wenn sie zum
Voraus geschehen, woraus folgt, dass ein Verzicht auf das Nachbesserungsrecht im Nachhinein,
also nach dessen Ausübung, zulässig ist. Dies ist zu begrüssen, weil damit allfällige Vergleichslö-
sungen nicht unnötig erschwert werden.

73 Vgl. Botschaft BBl 2022 2743, S. 35 f.; die im Entwurf noch enthaltene Einschränkung, dass der Mangel eine Baute
betreffen muss, die für den persönlichen oder familiären Gebrauch des Bestellers bestimmt ist, schaffte es nicht ins
Gesetz.

74 Botschaft BBl 2022 2743, S. 7 f.
75 Solche Einschränkungen sind in vielfacher Hinsicht denkbar; vgl. dazu Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2542 ff.
76 Vgl. hierzu Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 1413.
77 Eine Vereinbarung über Aufhebung oder Beschränkung der Gewährspflicht ist ungültig, wenn der Verkäufer dem

Käufer die Gewährsmängel arglistig verschwiegen hat (Art. 199 OR). Auch ist eine zum Voraus getroffene Verabre-
dung, wonach die Haftung für rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlässigkeit ausgeschlossen sein würde, nichtig
(Art. 100 Abs. 1 OR).
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2.3. Verjährungsrechtliche Änderungen

2.3.1. Einseitig zwingende Verjährungsfrist von fünf Jahren zugunsten des Grundstück-
käufers

[55] Im Weiteren beinhaltet die Revision Anpassungen der Verjährung der Mängelrechte des
Grundstückkäufers. Der neue Art. 219a Abs. 3 ersetzt den Art. 219 Abs. 3 OR.78

Art. 219a Abs. 3

3 Die Ansprüche des Käufers wegen Mängeln des Grundstücks verjähren mit Ablauf
von fünf Jahren nach dem Erwerb des Eigentums. Die Verjährungsfrist kann nicht zu
Lasten des Käufers abgeändert werden.

[56] Zunächst unterscheidet sich die neue Bestimmung von der alten insoweit, als sie nicht mehr
auf Bauten beschränkt ist. Damit wird klargestellt, dass die fünfjährige Verjährungsfrist für sämt-
liche Mängelrechte des Grundstückkäufers und nicht nur für Mängelrechte wegenMängeln eines
Gebäudes gilt, was der höchstgerichtlichen Rechtsprechung entspricht.79

[57] Neu ist insbesondere, dass die Verjährungsfrist nicht (mehr) zu Lasten des Käufers abgeän-
dert werden kann. Die fünfjährige Verjährungsfrist betr. Ansprüche des Käufers wegen Mängeln
des Grundstücks erhält somit einseitig zwingenden Charakter. Eine vertragliche Verkürzung der
Verjährungsfrist wird mithin nicht mehr möglich sein, wohl aber eine Verlängerung auf maximal
10 Jahre.80

[58] Für den Verkäufer eines Grundstücks mit einer Baute kann sich aufgrund des zwingenden
Nachbesserungsrechts (Art. 219a Abs. 2 OR i.V.m. Art. 368 Abs. 2bis OR) in Verbindung mit
der teilzwingenden Verjährungsfrist von Art. 219a Abs. 3 OR die Situation ergeben, dass ihn
gegenüber seinem Käufer eine Nachbesserungspflicht trifft, obwohl ihm gegenüber seinen eige-
nen Vertragspartnern keine (unverjährten) Gewährleistungsansprüche mehr zustehen. Verkauft
etwa ein privater Bauherr ein neu gebautes Einfamilienhaus anderthalb Jahre nach dessen Er-
richtung, so trifft ihn eine zwingende Nachbesserungspflicht, die (teilzwingend) erst fünf Jahre
nach der Eigentumsübertragung an den Käufer verjährt. Wurden beispielsweise die Baumeis-
terarbeiten bereits ein Jahr vor der Fertigstellung des Hauses an den Verkäufer abgeliefert, so
muss der Verkäufer während der letzten zweieinhalb Jahre nach Eigentumsübertragung seinem
Käufer für das Werk des Baumeisters weiterhin Gewähr leisten, obwohl seine eigenen Gewähr-
leistungsansprüche (insbesondere sein zwingendes Nachbesserungsrecht) gemäss Art. 371 Abs. 2
OR bereits verjährt sind. Ähnliche «Gewährleistungslücken» können sich auch beim Weiterver-
kauf von Stockwerkeigentum während den ersten beiden Jahren ab Errichtung ergeben, sodass
einem Verkäufer in der Praxis zu empfehlen ist, die Zweijahresfrist gemäss Art. 219a Abs. 2 OR
vor einem Verkauf nach Möglichkeit verstreichen zu lassen.

[59] Bemerkenswert ist auch, dass die Verjährungsfrist von fünf Jahren beim Fahrniskauf in
Art. 210 Abs. 2 OR (im Gegensatz zu 219a Abs. 2 OR betr. Grundstückkauf und Art. 371 Abs. 3

78 Dieser Art. 219 Abs. 3 OR lautet: «Die Pflicht zur Gewährleistung für die Mängel eines Gebäudes verjährt mit dem Ab-
lauf von fünf Jahren, vom Erwerb des Eigentums an gerechnet».

79 Vgl. Gauch, «Obligationenrecht (Baumängel)» (Fn. 21), S. 499, m.H.a. BGE 104 II 265, wonach sich die fünfjährige
Verjährungsfrist auch auf nicht überbaute Grundstücke bezieht.

80
Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2490, m.H.a. BGE 99 II 185 E. 2a und BGer 4A_221/2010 vom 12. Januar 2012
E. 3.

18

https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219 Abs. 3
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219a Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 368 Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219a Abs. 3
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371 Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371 Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219a Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 210 Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219a Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371 Abs. 3
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371 Abs. 3
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371 Abs. 3
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371 Abs. 3
https://links.weblaw.ch/de/BGE-99-II-185
https://links.weblaw.ch/4A_221/2010


Beat Birchmeier / Matthias Brunner, Haftung für Baumängel ab 1. Januar 2026, in: Jusletter 15. Dezember 2025

OR betr. Werkvertrag) nicht einseitig zwingend ist, womit hier abweichende Vereinbarungen
möglich bleiben. Das bedeutet z.B., dass ein Lieferant bei einem Kaufvertrag über Baumateri-
al mit einem Unternehmer nicht verpflichtet ist, eine fünfjährige Verjährungsfrist für Mängel zu
gewähren. Akzeptiert der Unternehmer eine verkürzte Verjährungsfrist, trägt er ein entsprechen-
des Risiko. Gegenüber dem Bauherrn schuldet er aus Werkvertrag für ein unbewegliches Werk
eine fünfjährige Verjährungsfrist, kann jedoch im Falle einer kürzeren Frist auf seinen Lieferan-
ten nicht während derselben Dauer Rückgriff nehmen.

2.3.2. Einseitig zwingende Verjährungsfrist von fünf Jahren zugunsten des Bestellers

[60] Die verjährungsrechtliche Bestimmung von Art. 371 Abs. 3 OR wird sodann um den (unten
in fett hervorgehobenen) Zusatz ergänzt, dass die Verjährungsfrist von fünf Jahren für Ansprüche
des Bestellers wegen Mängel des Werkes nicht zu Lasten des Bestellers abgeändert werden kann.

Art. 371 Abs. 3
1 Die Ansprüche des Bestellers wegen Mängel des Werkes verjähren mit Ablauf von
zwei Jahren nach der Abnahme des Werkes. Soweit jedoch Mängel eines beweglichen
Werkes, das bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk integriert worden ist,
die Mangelhaftigkeit des Werkes verursacht haben, beträgt die Verjährungsfrist fünf
Jahre.
2 Die Ansprüche des Bestellers eines unbeweglichen Werkes wegen allfälliger Mängel
des Werkes verjähren gegen den Unternehmer sowie gegen den Architekten oder den
Ingenieur, die zum Zwecke der Erstellung Dienste geleistet haben, mit Ablauf von
fünf Jahren seit der Abnahme des Werkes.
3 Die Verjährungsfrist von fünf Jahren kann nicht zu Lasten des Bestellers abgeän-
dert werden. Im Übrigen kommen die Regeln für die Verjährung der entsprechenden
Ansprüche des Käufers sinngemäss zur Anwendung.

[61] Wie in Art. 219a Abs. 3 OR erfolgt die Ausgestaltung des werkvertraglichen Verjährungs-
rechts also einseitig zwingend.

[62] Die Wandlungs- und Minderungsrechte können wegbedungen werden (da nur das Nach-
besserungsrecht zwingend ist; Art. 368 Abs. 2bis OR). Soweit dies nicht erfolgt, unterstehen sie
jedoch ebenfalls der teilzwingenden Verjährungsbestimmung.

[63] Die Formulierung und systematische Einbettung der Ergänzung in Art. 371 Abs. 3 ORmacht
klar, dass der einseitig zwingende Charakter überall dort Wirkung entfalten soll, wo gemäss
Abs. 1 und Abs. 2 von Art. 371 OR eine fünfjährige Verjährungsfrist für die Ansprüche des
Bestellers gilt. Dies ist konkret dann der Fall, wenn es um Ansprüche des Bestellers geht im
Zusammenhang mit

• (i) Mängeln eines beweglichenWerkes, das bestimmungsgemäss in ein unbewegliches Werk
integriert worden ist und die Mangelhaftigkeit des (unbeweglichen) Werkes verursacht ha-
ben;

• (ii) Mängeln des unbeweglichen Werkes gegen den Unternehmer;

• (iii) Mängeln des unbeweglichenWerkes gegen den Architekten und den Ingenieur, die zum
Zwecke der Erstellung Dienste geleistet haben.
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[64] Dazu drängen sich ein paar Vertiefungen auf:

[65] (i) Als unbewegliches Werk in diesem Sinne gelten nur immobile Sachen, wobei dies Gegen-
stand des streitgegenständlichen Werkvertrags sein muss. Bewegliche Werke, die zwar für den
Einbau in ein unbewegliches Werk bestimmt sind (z.B. Fenster), aber nicht durch den Herstel-
ler der beweglichen Werke selbst eingebaut werden, sondern bspw. durch einen Dritten, stellen
keine unbeweglichen Werke i.S.v. Art. 371 Abs. 2 OR dar.81 Der Zweck der fünfjährigen Verjäh-
rungsfrist nach Art. 371 Abs. 1 Satz 2 OR – und nach Art. 210 Abs. 2 OR – besteht im Schutz des
Unternehmers (als Hersteller des unbeweglichen Werks), indem die Verjährungsfrist für das in
das unbewegliche Werk integrierte bewegliche Werk der Verjährungsfrist für das unbewegliche
Werk angeglichen wird, um zu verhindern, dass die Mängelrechte des Unternehmers gegen den
Hersteller des beweglichen Werks bereits verjährt sind, wenn der Besteller des unbeweglichen
Werks seine Mängelrechte gegen den Unternehmer geltend macht – auch Verjährungsfalle oder
Regressfalle genannt. Es geht also um die verjährungsrechtliche Koordination von Haupt- und
Untervertrag. Die Ansprüche wegen Mängeln des beweglichen Werkes eines sog. Selbsteinbauers
in ein unbewegliches Arbeitsergebnis (ohne Hauptwerkvertrag) unterliegen daher der zweijähri-
gen Verjährungsfrist nach Art. 371 Abs. 1 Satz 1 OR.82 Solche Konstellationen liegen demnach
ausserhalb des Anwendungsbereichs der neuen Bestimmung von Art. 371 Abs. 3 Satz 1 OR.

[66] (ii) Für die Anwendung der fünfjährigen Verjährungsfrist in Art. 371 Abs. 2 OR macht es
keinen Unterschied, wer der Besteller des unbeweglichen Werks ist. Dies kann neben einem pri-
vaten Bauherrn auch ein Hauptunternehmer oder ein Subunternehmer sein, der seinerseits ein
«unbewegliches Werk» bestellt hat.83 Eine Verkürzung der Verjährungsfrist ist also auch zulasten
des professionellen Unternehmers nicht mehr zulässig.

[67] (iii) Die Nichtabänderbarkeit der Verjährungsfrist zu Lasten des Bestellers betrifft in diesem
Zusammenhang lediglich die Ansprüche ausMängeln am unbeweglichenWerk, also denMangel-
folgeschaden, nicht aber am Planwerk, welches allenfalls zu diesen Folgeschäden geführt hat.84

Diese Dienstleistung, die der Architekt oder Planer erbringt, kann in einem Werkvertrag (Er-
stellung eines Planwerks) bestehen, aber auch auftragsrechtlicher Natur sein (etwa Bauleitungs-
aufgaben, die zu Mängeln führen). Die Verkürzung der Verjährungsfrist ist für beide Kategorien
unzulässig, wenn daraus Mängel am unbeweglichen Werk resultieren.85 Unerheblich ist auch, ob
die Dienstleistung des Planers im Rahmen der Erstellung eines Neubaus oder im Rahmen von
Renovations-, Ergänzungs- oder Reparaturarbeiten geleistet wird, soweit sie zu einem Mangel
des unbeweglichen Werks führen.86

[68] Die Verjährung nach Art. 371 Abs. 2 OR beginnt im Übrigen zu laufen mit der Abnahme
(Ablieferung) des vom Unternehmer erstellten (unbeweglichen) Werkes, aus dessen Mangelhaf-

81 BGer 4A_619/2015 vom 25. Mai 2016 E. 3.3.
82 Entscheid der 1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Aargau vom 15. Juli 2025, ZVE.2025.9.
83 Vgl. Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2238.
84 Die zweijährige Verjährungsfrist in Abs. 1 Satz 1 gilt nämlich auch für Ansprüche gegen Architekten oder Inge-

nieure, falls die Forderungen nicht unter Abs. 2 subsumierbar sind, weil der Mangel kein unbewegliches Werk
betrifft, sondern ein sogenanntes (bewegliches) «Planwerk». Dieses ist nicht geeignet, in das unbewegliche Werk in-
tegriert zu werden und fällt somit auch nicht unter Abs. 1 Satz 2. Davon abzugrenzen ist jedoch der Mangel am un-
beweglichen Werk selber, welcher aus dem mangelhaften «Planwerk» resultierte; BSK OR-Zindel/Schott (Fn. 9),
Art. 371 N. 10 , m.w.H.; Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2307 f.

85 Denn diese Dienste unterliegen ebenfalls der fünfjährigen Frist; Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2300 und
2300a, m.H.a. BGE 102 II 418 und 89 II 407.

86
Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2300a.
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tigkeit der Besteller Ansprüche gegen seinen Architekten oder Ingenieur herleitet (und nicht mit
Ablieferung des Planwerks oder der Vertragsverletzung).87

3. Übergangsrecht

[69] Die vorstehend beschriebenen Gesetzesanpassungen treten wie gesagt per 1. Januar 2026 in
Kraft.

[70] Es stellen sich mit Bezug auf die Geltung der neuen Bestimmungen verschiedene übergangs-
rechtliche Fragen:

[71] Regelt der Gesetzgeber den zeitlichen Anwendungsbereich bei einer privatrechtlichen Ge-
setzesrevision nicht besonders, so sind Art. 1 bis 4 SchlT ZGB massgebend. Ausgangspunkt bil-
det dabei die in Art. 1 SchlT ZGB enthaltene Grundregel der Nichtrückwirkung einer Geset-
zesänderung, welche für den gesamten Bereich des Zivilrechts gilt. Sie schützt das Vertrauen in
den Bestand einmal rechtsgeschäftlich gesetzeskonform begründeter Rechte.88 Daraus folgt, dass
die neuen Regelungen des Kauf- und Werkvertragsrechts nur für Verträge gelten, die ab dem
1. Januar 2026 abgeschlossen werden. Mit Bezug auf die auf 60 Tage verlängerte Rügefrist und
auf das teilzwingende Nachbesserungsrecht gilt mithin, dass diese Bestimmungen für Verträge,
die vor dem 1. Januar 2026 abgeschlossen wurden, nicht rückwirkend gelten. Für solche Verträge
gilt also auch nach Inkrafttreten des neuen Rechts die Pflicht zur Sofortrüge, was besonders bei
versteckten Mängeln relevant sein wird.89

[72] Was gilt mit Bezug auf die Revision im Bereich der Verjährungsfrist von fünf Jahren? Mit
der Revision wird weder eine längere noch eine kürzere Frist eingeführt (vgl. Art. 49 Abs. 1
und 2 SchlT ZGB), sondern eine Verjährungsfrist gleicher Länge wird als einseitig zwingend er-
klärt. Gemäss Abs. 4 von Art. 49 SchlT gilt für alle Verjährungs- und Verwirkungstatbestände,
die nicht von der Regelung der Abs. 1, 2 und 3 erfasst sind, «im Übrigen» das neue Recht ab
dessen Inkrafttreten. Das neue Recht gilt für die Zeit vor dem Inkrafttreten nicht rückwirkend.
So bleiben beispielsweise nach bisherigem Recht gültige Verjährungsverzichtserklärungen oder
zwischen den Parteien vereinbarte Verjährungsfristen auch nach neuem Recht wirksam.90 Die
Revision zeitigt somit auch betr. die verjährungsrechtlichen Neuregelungen keine Rückwirkung.
Bereits abgeschlossene Kaufverträge betreffend Stockwerkeigentum ab Plan, worin z.B. die Ga-
rantie für Apparate und Geräte auf zwei Jahre begrenzt wurde, bleiben daher gültig. Aus dieser
Frist wird, wenn sie am 1. Januar 2026 noch nicht abgelaufen ist, somit keine teilzwingende fünf-
jährige Verjährungsfrist.

MLaw Beat Birchmeier ist Rechtsanwalt bei der Baur Hürlimann AG in Zürich.

Dr. iur. Matthias Brunner ist Rechtsanwalt bei der Baur Hürlimann AG in Baden.

87 Massgebend ist also nicht der Zeitpunkt, in dem der Architekt oder Ingenieur den eigenen Vertrag verletzt
und etwa den mangelhaften Plan abgeliefert hat; vgl. Gauch, Der Werkvertrag (Fn. 5), N. 2302, m.H.a. BGer
4A_303/2017 vom 13. Dezember 2017 E. 3.2.

88 BGE 133 III 105 E. 2.1; BGE 126 III 421 E. 3c)aa).
89 Botschaft BBl 2022 2743, S. 30.
90

Robert K. Däppen, in: Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch II, 7. Auf., Basel 2023, Art. 49 SchlT N. 10.
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