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1. Ausgangslage

[1] Das neue Regime bei kauf- und werkvertraglichen Mangeln ist in der Bauindustrie in aller
Munde und hat sogar kurzfristige Anpassungen bei der Norm SIA 118 zur Folge, welche ansons-
ten eher zuriickhaltend revidiert wird.! Praktisch simtliche Anwaltskanzleien, die zumindest
teilweise im privaten Baurecht tatig sind, verweisen mittlerweile auf ihren Websites mit kursori-
schen Hinweisen auf die neuen Bestimmungen im Kauf- und Werkvertragsrecht. Dartiber hinaus
sind in den letzten Monaten aber vor allem auch mehrere wissenschaftliche Beitrige erschienen,?
welche die neuen Bestimmungen der kauf- und werkvertraglichen Gewahrleistung umfassend
analysieren, iibersichtlich darstellen und auch kritisch hinterfragen. Nicht ganz zu Unrecht stellt
sich deshalb die Frage, weshalb nun nochmals ein Aufsatz zu diesem Thema erscheinen soll. Mei-
ne Intention ist: Ich mochte an die wertvollen Gedanken der bisherigen Autorinnen und Autoren
ankniipfen und mittels ein paar Fallkonstellationen (teilweise mit verschiedenen Sachverhalts-
varianten) diejenigen Problemfélle veranschaulichen, welche die Baupraxis (und damit auch die

Anwaltschaft und die Gerichte) in den nédchsten Jahren voraussichtlich beschaftigen werden.

[2] In nachfolgenden Beispielfdllen wird, auch ohne dies explizit zu erwdhnen, stets davon aus-
gegangen, dass die entsprechenden Vertrdge erst nach dem 1. Januar 2026 abgeschlossen wur-
den, mithin das «neue» Gewahrleistungsrecht Anwendung findet.> Das bedeutet aber auch: Die
Praxis wird noch (sehr) lange mit Fallkonstellationen beschéaftigt sein, bei denen der Vertrag
bzw. die Vertrage vor dem 1. Januar 2026 abgeschlossen wurden und die daher nach dem al-
ten Recht zu beurteilen sind. Auch wird auf derselben Baustelle — je nach unterschiedlichem
Zeitpunkt der Vertragsabschliisse — vielleicht im Verhaltnis Totalunternehmer-Subunternehmer

1 vgl. Korrigenda SIA 118-C1 :2026, wonach Art. 179 Abs. 2 SIA 118 (Sofortriigepflicht ab dem dritten Jahr nach der
Abnahme wird in eine 60-Tages-Frist angepasst). Vgl. auch https://www.sia.ch/de/cms/node/51077.

Beat BiRcHMEIER/MATTHIAS BRUNNER, Haftung fir Baumangel ab 1. Januar 2026, Jusletter vom 15. Dezember 2025;
PeTER GAUcH, «Obligationenrecht (Bauméngel)» — Ein Streifzug durch die partielle Revision des kauf- und werk-
vertraglichen Gewahrleistungsrechts vom 20. Dezember 2024, SJZ 10/2025, S. 495 ff.; SHiriN GrUNIG, Werkmaéngel:
Langere Riigefrist, aber nicht immer, Anwalts Revue 10/2025, S. 412 ff.; Vepat Buz, Der bevorteilte Kdufer und
Besteller, ZBJV 161/2025 S. 694 ff.; Lorenz Riss, Neuerungen bei Baumangeln ab dem 1. Januar 2026 und ihr Ein-

fluss auf die notarielle Praxis, SJZ 121/2025, S. 1159 ff.

3 Grundsitzlich gilt das neue Kauf- und Werkvertragsrecht nicht fiir Vertrége, die vor dem 1. Januar 2026 abge-
schlossen wurden. Zum Ubergangsrecht vgl. auch Bircameier/BrunneRr, (Fn. 2), Rz. 70 ff.
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bereits das revidierte Recht Anwendung finden, wihrend sich das Verhaltnis Totalunternehmer-

Investorin/Bestellerin noch nach altem Recht beurteilt.

[3] Eine Hauptproblematik der Gesetzesrevision besteht darin, dass der Gesetzgeber wohl mit
einem gewissen Tunnelblick zwar die Rugefrist auf 60 Tage konsequent erhoht und damit die
Rechtsstellung des Bestellers grundsatzlich verbessert hat. Indes hat er das Zusammenspiel zwi-
schen Prufungsfrist/Priifungsobliegenheit und der (neuen, verlangerten) Riigefrist sowie auch
das Zusammenspiel der neuen Bestimmungen mit den (weiterhin vollumfianglich geltenden)
Art. 201 Abs. 1 und Art. 367 Abs. 1 OR, die nach wie vor eine Sofortriigepflicht gebieten, nicht
(oder zumindest: nicht gentigend) beriicksichtigt. Dies wird in der Praxis zu einigen Problemen
fithren. Oder wie GaucH es sprachlich noch treffender ausdriickt:

«Jedenfalls aber hinterlassen bloss punktuelle Reformen den Eindruck, dass sie letztlich (al-
lenfalls sogar gewollt) dazu dienen, bestehende Verhaltnisse gegen grundlegende Reformen
abzusichern, so, wie das stellenweise Flicken eines Kessels dazu dient, den geflickten Kessel
fiir den weiteren Gebrauch zu retten.»*

Dieser Aufsatz bezweckt diese rechtstheoretische Problematik anhand von Beispielen aus der

Bauindustrie zu veranschaulichen.®

2. Beispielfille zu Art. 201 Abs. 4 OR
2.1. Klebstoff auf Grossbaustelle

[4] Beschrieb Fallkonstellation:

Generalunternehmerin G AG erstellt fiir die Invest AG eine Uberbauung mit fiinf
Mehrfamilienhdusern. Hierzu kauft die G AG im Januar 2026 von der Leim AG eine grosse Menge
standardisierten Klebstoff, der zur bestimmungsgemdssen Fixierung von Bodenplatten in den
Mehrfamilienhdusern dient.

Der Klebstoff wird im Mdrz 2026 von der Generalunternehmerin G AG bzw. ihrem
Subunternehmer im Mehrfamilienhaus der Invest AG zwecks Befestigung der Bodenplatten
verwendet.

Im Mai 2026 bemerkt die G AG bzw. ihr Subunternehmer, dass sich die Bodenplatten wegen
ungeniigender Eigenschaften des Klebstoffes wieder losen.

Innert welcher Frist kann die G AG den Mangel gegeniiber der Leim AG riigen?

[5] Die G AG hat mit der Leim AG einen Kaufvertrag abgeschlossen. Ob der Klebstoff als Kauf-
gegenstand seinen vorausgesetzten Zweck, namlich die Befestigung von Bodenplatten am Un-
terlagsboden, erfiillt oder nicht, lasst sich nicht bereits nach dem Kauf priifen und erkennen,
sondern erst nach dessen bestimmungsgemassen Integration in das unbewegliche Werk (MFH).
Da die Kaufsache (Klebstoff) bestimmungsgemadss in ein unbewegliches Werk integriert wurde

Gaucs, Streifzug, (Fn. 2), S. 504.

Dieser Aufsatz beansprucht demnach nicht etwa, die grob skizzierten Beispiel-Sachverhalte bis in die letzte Veras-
telung zu «losen».
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und dessen Mangelhaftigkeit verursacht hat, gilt die Riigefrist von 60 Tagen ab der Entdeckung
des Mangels (Art. 201 Abs. 4 OR).

Demnach kann die G AG gestiitzt auf das revidierte Gewahrleistungsrecht den mangelhaften
Klebstoff noch innert 60 Tagen ab Entdeckung des verdeckten Mangels im Mai 2026 riigen, da sie
dessen Mangelhaftigkeit vorher nicht erkennen konnte. Eine Sofortriige ist gestiitzt auf das neue

Recht nicht mehr notwendig.®

[6] Obwohl die G AG als Generalunternehmerin eine professionelle Kduferin ist und die Prifungs-
und Riigelast (Art. 201 Abs. 1 OR) grundsétzlich unverandert gilt (Sofortriige, sobald es «tunlich»
ist), ist die G AG in dieser Konstellation m.E. geschiitzt: Bei Baustoffen wie Klebstoffen ist eine
eigentliche Funktionspriifung (die feststellt, ob der Klebstoff halt) naturgemass erst nach Werk-
integration moglich. Bei der Lieferung des Klebstoffes zwischen Januar und Mérz 2026 hitte die
G AG auch bei einer branchenmissigen Untersuchung’ des Klebstoffes dessen ungentigende Ei-
genschaften nicht erkennen konnen - es handelt sich mithin um einen versteckten Mangel. Die
Verlangerung der Rigefrist auf 60 Tage dient gerade dazu, die Harte der Sofortriige abzumil-
dern, wenn die mangelhafte Sache in ein unbewegliches Werk integriert wurde und dadurch den
Mangel verursacht hat.

[7] Beschrieb Variante:

Variante:

In den (zum Vertragsbestandteil stipulierten) AGB der Leim AG steht bei Ziff. 3.7: Der Kdufer hat
etwaige Maingel beim gekauften Produkt innert 10 Tagen nach der Lieferung schriftlich mittels
Einschreiben zu riigen, andernfalls er samtliche Gewdhrleistungsanspriiche (auch fiir versteckte
Miingel) verwirkt.»

Andert sich etwas an der Rechtslage gegeniiber dem Grundfall?

[8] Die Leim AG hat in ihrem Kaufvertrag mit der G AG eine Rugefrist von 10 Tagen, laufend ab
Lieferung des Klebstoffes, vereinbart. Faktisch wird damit die gesetzliche Ruigefrist nach Art. 201
Abs. 4 OR verkirzt. Die Vereinbarung kiirzerer Fristen ist in dieser Konstellation aber gemass Ge-
setz ausdriicklich unwirksam (vgl. Art. 201 Abs. 4 Satz 3). Die AGB vermoégen damit die Rechts-
lage nicht zum Vorteil der Leim AG zu verdndern.

[9] Beschrieb Variante:

Variante 2:

Die ungeniigenden Eigenschaften des Klebstoffs werden erst nach der Abnahme der 5
Mehrfamilienhduser (diese erfolgte im Herbst 2026) im Sommer 2029 bemerkt und von der Invest

AG gegeniiber der Generalunternehmerin G AG geriigt.

6 Kritisch hingegen Gauch, Streifzug, S. 497, wonach die Sofortriigepflicht nach Art. 201 Abs. 3 OR unmittelbar
mit der Entdeckung des Mangels beginne und die gesetzliche Konzeption dazu fiihre, dass die 60-tdgige Frist von
Art. 201 Abs. 4 OR «nur selten zur Anwendung» komme.

7 Vgl. diesbeziiglich BSK OR I-ZeLLwEGER-GUTKNECHT, Art. 201 N 14.
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Sowohl im Vertrag zwischen der G AG mit der Invest AG und auch im Vertrag zwischen der Leim
AG und der G AG steht: «Mangelrechte verjahren nach 2 Jahren seit Abnahme des Bauwerks».

Kann die Invest AG gegen G AG vorgehen?

Kann die G AG ihrerseits auf die Leim AG regressieren?

[10] Verhéltnis Invest AG ca. G AG: Die Verjahrungsfrist des Bestellers eines unbeweglichen Werks
wegen allfdlliger Mangel des Werkes verjihren gegen den Unternehmer mit Ablauf von funf Jah-
ren seit Abnahme. Diese 5-jahrige Verjahrungsfrist kann nicht zu Lasten des Bestellers abgedn-
dert werden (Art. 371 Abs. 2 und 3 OR). Aufgrund des einseitig zwingenden Charakters von
Art. 371 Abs. 2 OR ist die vertragliche Verkiirzung der Verjahrung im Verhiltnis der G AG zur
Invest AG unwirksam. Mithin kann die G AG von der Invest AG auch 2.5 Jahre nach der Abnahme
noch in Pflicht genommen werden und die Mangelrechte sind noch nicht verjahrt.

[11] Verhiltnis G AG ca. Leim AG: Art. 210 Abs. 2 OR sieht auch im Kaufvertragsrecht eine
5-jahrige Verjahrungsfrist vor, wenn bewegliche Sachen bestimmungsgemadss in ein unbewegli-
ches Werk integriert worden sind. Dadurch soll vermieden werden, dass der Unternehmer sei-
nem Besteller gegeniiber noch haftet (Art. 371 Abs. 2 OR), seinerseits aber keinen Regress mehr
nehmen kann wegen der 2-jahrigen Verjahrungsfrist von Art. 210 Abs. 1 OR.® Indes ist Art. 210
Abs. 2 OR nicht (einseitig) zwingend ausgestaltet — anders als Art. 371 Abs. 2 OR. M.a.W. ist die
hier von den Parteien vereinbarte Verkiirzung der Verjahrungsfrist auf 2 Jahre im Verhaltnis Leim
AG und G AG wirksam. Samtliche Gewdahrleistungsrechte der G AG gegeniiber der Leim AG sind
damit im Sommer 2029 bereits verjahrt.

[12] Beschrieb Variante:

Variante 3:

Die G AG ist neben dem GU-Geschdft auch in der Projektentwicklung tdtig und gleichzeitig auch
Eigentiimerin des zu iiberbauenden Grundstiicks. Hierzu kauft G AG im Januar 2026 von der Leim
AG eine grosse Menge standardisierten Klebstoff, der zur bestimmungsgemdssen Fixierung von
Bodenplatten im Mehrfamilienhaus dient.

Der Klebstoff wird im Mdrz 2026 von der G AG verwendet. Im Mai 2026 bemerkt die G AG, dass
sich die Bodenplatten wegen ungeniigender Eigenschaften des Klebstoffes wieder losen.

Welche Fristen hat die G AG bei einer Mangelriige gegen die Leim AG zu beachten?

[13] Anders als beim Grundfall (Rz. 4 ff.) handelt es sich bei der G AG in diesem Beispiel um
eine sog. Selbsteinbauerin. M.E. sollte auch beim sog. Selbsteinbauer die 60-tagige Riigefrist nach
Art. 201 Abs. 4 OR Anwendung finden,’” womit dieselbe Rechtslage wie beim oben aufgefiihrten

Beispiel (Rz. 5 vorne) zur Anwendung kame.

Zu beriicksichtigen ist indes, dass das Obergericht des Kantons Aargau im Jahr 2025'° in Bezug
auf die analoge Bestimmung im Verjahrungsrecht (Art. 371 Abs. 1 OR) die Anwendbarkeit der

8 Vgl. BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 210 N 11.

9 Vgl. auch BircHMEIER/BRUNNER, (Fn. 2), Fn. 6.

10 Entscheid der 1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Aargau vom 15. Juli 2025, ZVE.2025.9, E. 3.2.3.
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lingeren (5-jahrigen) Frist verneint hat, was auch im Einklang mit der h.L. steht.!! Hauptsachlich
wird dies dadurch begriindet, dass bei einem Selbsteinbauer keine Koordination verschiedener
Verjahrungsfristen notwendig ist, weshalb sich die Anwendung der langeren 5-Jahresfrist nicht
rechtfertigt.

[14] Ob sich diese Lehrmeinung und Rechtsprechung zu Art. 371 OR nicht auch auf die Ausle-
gung von Art. 201 Abs. 4 OR (sowie analog Art. 367 Abs. 1bis OR) auswirken wird, erscheint bis
zur Klarung durch das Bundesgericht noch nicht gesichert, auch wenn es bei Art. 201 Abs. 4 OR
bzw. auch Art. 367 Abs. 1bis OR generell (eher) nicht um die Koordination verschiedener Fristen
geht.

Auch wenn bei Selbsteinbauern die Anwendbarkeit einer 60-tagige Riigefrist zu begriissen ware
und auch der Hauptstossrichtung der Revision entsprechen wiirde, wird der vorsichtige Besteller
in dieser Konstellation in der Praxis dennoch eine sofortige Mangelriige absetzen.

2.2, Kiihlschrinke in MFH

[15] Beschrieb Fallkonstellation:

Sanitdr S baut im April 2026 in Kiichen der Grossiiberbauung in A Kiihlschrinke in alle

83 Wohnungen ein. Diese Kiihlschrinke hat er im Marz 2026 bei der Haushaltgerite AG gekauft.
Unmittelbar beim bzw. nach dem Einbau stellt sich heraus, dass die Tiiren der Kiihlschranke nicht
vollstandig verschliessen und alle ersetzt werden miissen.

Kann S gegeniiber der Haushaltgerdite AG diesen Mangel an den Kiihlschranken Ende April 2026
noch riigen?

[16] Zwischen S und der Haushaltgerite AG besteht ein Kaufvertrag tiber die 83 Kiihlschranke.
Art. 201 Abs. 4 OR setzt voraus, dass die Kaufsache (1) bestimmungsgemass in ein unbewegli-
ches Werk integriert worden ist und (2), dass sie die Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks
verursacht hat.

[17] Kritisch ist in einer solchen Konstellation (Einbau eines Einbaugeréts) die Voraussetzung «in-
tegriert».12 Das Beispiel konnte anstatt Kithlschranke auch auf Kiichenherde, Photovoltaikmodu-
le der Leuchten abgeadndert werden.!3 Es ist davon auszugehen, dass solche Gerite, und damit
eben auch ein Kithlschrank, der ins unbewegliche Werk eingebaut oder daran montiert worden
ist, als «integriert» i.S.v. Art. 201 Abs. 4 OR gelten.!* Demnach wiirde hier die 60-tigige Frist von
Art. 201 Abs. 4 OR grundsatzlich zur Anwendung gelangen (da davon ausgegangen wird, dass
der Mangel erst beim bzw. nach dem Einbau entdeckt wird. Vgl. hierzu aber Rz. 19 nachfolgend).

Vollstandig gesichert ist dies aber, bis das Bundesgericht dereinst dariiber entscheiden wird,
nicht. Fraglich konnte dartiber hinaus sein, ob die nicht korrekt verschliessende Kiihlschrank-

11 GaucH, Der Werkvertrag,6. Aufl. 2019, N. 2235; HOrRLIMANN/SIEGENTHALER, CHK, N 4 zu Art. 371 OR; BSK OR I-
ANTOGNINI/FEY/ZINDEL/ScHOTT, Art. 371 N 19h; Curistor BERGAMIN, in: Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Der Werkvertrag, Art. 363—-379 OR, Bern 2024, Art. 371 N. 93.

Vgl. hierzu im Zusammenhang mit Art. 371 Abs. 1 OR u.a. CHRISTOF BERGAMIN, in: Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Der Werkvertrag, Art. 363-379 OR, Bern 2024, Art. 371 N. 85.

Vgl. im Zusammenhang mit Art. 371 OR diesbeziiglich Bergamin, a.a.o., Art. 371 N. 81.
14 Vgl. hierzu BirRcHMEIER/BRUNNER, (Fn. 2), Fn. 15 mit Verweis auf Gaucs, (Fn. 11), N. 2221 und 1337.

12
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tir effektiv einen Mangel am (unbeweglichen) Werk verursacht und sich der Mangel nicht bloss
auf das bewegliche Werk an sich (ndmlich: Kiithlschrank) beschrankt. Durch die Integration des
beweglichen Werks ins unbewegliche Werk diirfte aber m.E. ein solcher Mangel immer auch einen
Mangel des unbeweglichen Werks darstellen. Ob dem auch die Rechtsprechung folgt, erscheint
ungewiss. Jedenfalls: Verneint man einen Mangel am unbeweglichen Werk, so ware Art. 201
Abs. 4 OR nicht anwendbar und es galte die Sofortriigepflicht nach Art. 201 Abs. 1 OR.

[18]Sollte Art. 201 Abs. 4 OR aus dem einen (integriert) oder anderen Grund (kein Mangel am un-
beweglichen Werk) nicht anwendbar sein, wiirde in jedem Fall die Sofortriigepflicht nach Art. 201
Abs. 1 OR gelten. Um einer Verwirkung seiner Mangelrechte zu entgehen, konnte S hochstens
noch einwenden, dass eine Priifung solcher Kithlschrank-Lieferungen bzw. der Schliess-Funktion
nach dem tiblichen Geschiftsgang erst dann brancheniiblich sei, wenn diese auch eingebaut wer-
den. Ab diesem Zeitpunkt (Einbau) galte dann aber eine Sofortriigepflicht (davon ausgehend,
dass es eben an der Voraussetzung «integriert» fehlt).

[19] Soweit Art. 201 Abs. 4 OR grundsétzlich anwendbar ist, konnte der Mangel innert 60 Tagen
ab der usanzgemassen Prifung geriigt werden. Fraglich ist aber auch dann, ob die Kiihlschran-
ke nicht bereits mit der Ubergabe an S mit einer losen (Sicht-) Kontrolle (und evtl. einer groben
Funktionskontrolle) hdtten gepriift werden miissen und der Mangel an den Kiihlschranktiiren
bzw. der Schliessfunktion allenfalls bereits dann, also vor dem Einbau in die Kiche, hatte be-
merkt und geriigt werden miissen. Weil zu diesem Zeitpunkt der allenfalls notwendigen Priifung
die Integration ins unbewegliche Werk noch nicht erfolgt war, ware dann sogar eine Sofortriige
notwendig gewesen und eine Riige innert 60 Tagen wire nicht ausreichend.!®

[20] Im Zweifelsfall bleibt der Sanitdr S auch nach aktuell geltendem Recht gut beraten, zumin-
dest eine kurze Sichtkontrolle des erhaltenen Materials vorzunehmen und allféllige erkennbare
Mingel dann auch sofort gegeniiber dem Lieferanten zu riigen — damit erspart sich Sanitdr S
unliebsame Diskussionen (wohl durch seine Anwalte gefiihrt) tiber das Verhiltnis von Art. 201
Abs. 1 zu Art. 201 Abs. 4 OR sowie Uber die konkreten Anwendungsvoraussetzungen von Art. 201
Abs. 4 OR.

2.3.  Dachziegel

[21] Beschrieb Fallkonstellation:

Die Dach AG erstellt fiir die A AG ein neues Dach. Dabei kauft die Dach AG im Mai 2026 die
Ziegelsteine von der Ziegel AG, lagert diese zwischenzeitlich auf ihrem Firmengelinde ein und baut
die Ziegel ab August 2026 in das Gebdude der A AG ein.

Beim Einbau stellt sich heraus, dass die Ziegelsteine schon bei der Lieferung Ausbliihungen
aufgewiesen haben miissen. Aufgrund der Gefahr von Abplatzungen akzeptiert die A AG diese
Ziegelsteine nicht.

Kann die Dach AG (davon ausgehend, dass die Ziegelsteine effektiv mangelhaft sind) ihrerseits noch

Gewdhrleistungsanspriiche gegeniiber der Ziegel AG geltend machen?

15 In diesem Sinne Gaucs, Streifzug (Fn. 2), S. 497, wonach der Kdufer zur Sofortriigepflicht nach Art. 201 Abs. 1 OR
verpflichtet bleibt.
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[22] Die Ziegelsteine sind bestimmungsgemadss in ein unbewegliches Werk integriert worden. Es
konnte daher grundsatzlich auch in dieser Konstellation Art. 201 Abs. 4 OR Anwendung finden
und eine 60-tagige Riigefrist ab der brancheniiblichen Priifung und Entdeckung anwendbar sein.
Allerdings weist Gauch!® in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der Kiufer in einer solchen
Situation zur Sofortriige verpflichtet bleiben konnte, denn: Gemass Art. 201 Abs. 1 OR setzt die
Priifungsobliegenheit im Moment des Besitzerwerbs (hier: Mai 2026) ein, auch wenn die Inte-
gration der Kaufsache zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgt.!” Fraglich und entscheidend fiir die
Beurteilung dieser Sachverhaltskonstellation ist demnach, wann und mit welcher Intensitat die
Dach AG die Ziegelsteine hitte prifen mussen.

[23] Im vorliegenden Beispiel handelt es sich um Ausblithungen, die sich als Mingel bereits bei
der Lieferung (Mai 2026) gezeigt haben miissten. Es diirfte daher um offene oder zumindest bei
ubungsgemasser Untersuchung erkennbare Miangel gehen. Es ist daher naheliegend, dass vor-
liegend die strenge Sofortriigepflicht gemass Art. 201 Abs. 1 OR gilt und die Mangelrechte der
Dach AG nach Genehmigung der Kaufsache (mangels rechtzeitiger Riige) auch nicht gestiitzt auf
Art. 201 Abs. 4 OR wieder aufleben. Die 60-Tage-Frist wurde primar eingefiihrt, um die Harte
der Sofortriige abzumildern, aber sie soll nicht Kaufer begiinstigen, die erkennbare Mangel erst

nach Integration riigen.!®

[24] Anders als beim Kithlschrank-Fall erscheint die Dach AG in diesem Beispiel kaum schutz-
wiirdig, weil die Mangelhaftigkeit der Ziegel wohl schon durch eine Sichtkontrolle nach dem

Besitzerwechsel erkennbar gewesen ware.

[25] Es wird auch in dieser Konstellation der hochstrichterlichen Klarung bediirfen, wobei vieles
vom Einzelfall und der konkret vorliegenden Sachlage (z.B. waren Ausblithungen effektiv schon
bei der Lieferung im Mai 2026 erkennbar oder manifestierten sie sich erst durch den Einbau bzw.
chemische Prozesse zu einem spateren Zeitpunkt etc.) und nicht zuletzt auch von der Beweislage
abhangt.

[26] Beschrieb Variante:

Variante:

Die TU AG erstellt ein neues Dach. Hierfiir bestellt die TU AG bei der Dach AG Ziegelsteine, die
diese ihrerseits bei der Ziegel AG bezieht und diese wiederum bei der Grosshandels AG einkauft. Die
Dachdeckerarbeiten werden von der Dach AG ausgefiihrt.

1.5 Jahre nach Abnahme des Daches stellt sich anfangs 2028 heraus, dass die Ziegel Mingel
aufweisen. Diese waren weder beim damaligen Kauf, der Lieferung der Ziegelsteine noch beim
Einbau erkennbar. Die TU AG riigt diesen Mangel gegeniiber der Dach AG anfangs 2028
fristgerecht gemdss der anwendbaren SIA-Norm 118. Die Dach AG riigt den Mangel sofort nach
Kenntnis gegeniiber der Ziegel AG.

a) Kann die Dach AG gegeniiber der Ziegel AG Regress nehmen?

b) Kann die Ziegel AG gegeniiber der Grosshandels AG Regress nehmen?

16 perer Gauch, «Obligationenrecht (Bauméngel)» — Ein Streifzug durch die partielle Revision des kauf- und werk-
vertraglichen Gewiéhrleistungsrechts vom 20. Dezember 2024, SJZ 10/2025, S. 495 ff., 497 (zit. Gaucs, Streifzug)

17 Vgl. BIRCHMEIER/ BRUNNER, (Fn. 2), Rz. 12.

18

BircHMEIER/BRUNNER, (Fn. 2), Rz. 12 weisen zu Recht darauf hin, dass ein Kéufer, der eine Kaufsache mit Médngeln
einbaut, die bei ibungsgemasser Untersuchung erkennbar gewesen ware, nicht schiitzenswert ist.
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[27] Anders als im Grundfall waren die Médngel an den Ziegelsteinen gemdéss den Vorgaben dieses
Beispielfalles auch bei einer Priifung im Ubergabezeitpunkt klar nicht erkennbar — auch nicht bei
einer zu diesem Zeitpunkt allfdlligen ordnungsgemassen Priifung. Die Mangelriige der TU AG
gegen die Dach AG erfolgte geméss Art. 172 Abs. 1 und Art. 173 Abs. 1 SIA-Norm 118 innerhalb
der zweijahrigen Riigefrist und damit rechtzeitig.

[28] a) Die Dach AG ihrerseits hat mit der Ziegel AG einen Kaufvertrag abgeschlossen. Gestiitzt auf
Art. 201 Abs. 3 OR kann der Kaufer sog. versteckte Mangel, die bei ordnungsgemasser Priiffung
nicht erkennbar waren, auch spater noch riigen, nachdem er sie entdeckt. Diese Riige hat nach
Art. 201 Abs. 3 OR sofort nach Entdeckung zu erfolgen. Dies ist gemdass Sachverhaltsbeschrieb
geschehen, womit die Riige in jedem Falle rechtzeitig war. Denkbar ware hier aber sogar die
Annahme einer 60-tdgigen Riigefrist (ab Entdeckung des Mangels): Gemass Art. 201 Abs. 4 OR
sind Mangel, die bei der tibungsgemassen Untersuchung nicht erkennbar waren, innert 60 Tagen
seit ihrer Entdeckung anzuzeigen. Dies gilt fiir Méangel einer Sache, die bestimmungsgemass in
ein unbewegliches Werk integriert worden ist und die Mangelhaftigkeit des Werks verursacht hat.
Vorliegend handelt es sich um einen Anwendungsfall von Art. 201 Abs. 4 OR, und es gilt eine 60-
tagige Rugefrist fur die Dach AG gegenuber der Ziegel AG. Aus meiner Sicht geht Art. 201 Abs. 4
OR in dieser Konstellation dem Art. 201 Abs. 3 OR vor, auch wenn gewisse Restunsicherheiten
bestehen mogen.'”

[29] b) Die Ziegel AG profitiert m.E. ebenfalls von Art. 201 Abs. 4 OR und kann die bei der iibungs-
gemassen Untersuchung nicht erkennbaren Mangel noch innert 60 Tagen nach ihrer Entdeckung
anzeigen. Dies gilt auch dann, wenn es sich bei der Ziegel AG um eine Fahrnishandlerin handelt
— eine andere Auslegung ware mit dem Zweck der Revision kaum vereinbar, auch wenn Fahrnis-

hiandler in den parlamentarischen Beratungen nicht ausdriicklich erwahnt wurden.?’

3. Beispielfille zu Art. 367/370 OR
3.1. Stahlbetonelemente

[30] Beschrieb Fallkonstellation:

Die Beton AG liefert hochkomplexe, nach den Vorgaben des GU vorgefertigte Stahlbetonelemente fiir
den Bau eines Autobahnviadukts (unbewegliches Werk) an den Generalunternehmer GU
(Besteller). Der GU priift die Elemente bei der Anlieferung visuell, iibersieht aber einen eigentlich
erkennbaren Materialfehler in der Oberflichenbeschichtung. Die Elemente werden in das Viadukt
integriert und verursachen wegen des Materialfehlers eine friihzeitige Rissbildung im Gesamtwerk
(Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks).

Der GU riigt den Mangel 45 Tage nach Entdeckung der Risse am Viadukt gegeniiber der Beton AG.

[31] Weil die Miangelriige des GU nicht sofort erfolgte, setzt deren Rechtzeitigkeit voraus, dass
eine 60-tdgige Riigefrist anwendbar ist. Die 60-tdagige Frist gemdss Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR
ist in diesem Beispiel unsicher, da der urspriingliche (offene) Mangel des beweglichen Werks

19 Vgl. Gaucs, Streifzug, (Fn. 2), S. 497.

20 Vgl. in diesem Sinne auch BircHMEIER/BRUNNER, (Fn. 2), Rz. 15 mit Hinweis auf die Botschaft und die parlamenta-

rische Beratung.
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(Stahlbetonelement) bereits vor der Integration visuell erkennbar war. Vor der Gesetzesrevision
hitte der GU den Mangel sicherlich sofort bei Ubergabe riigen miissen (Sofortriige, Art. 367 Abs. 1
OR), andernfalls gilt das Werk als genehmigt.

Mit dem revidierten Gewahrleistungsrecht kollidieren die Prifungs- und Riigeobliegenheit vor
dem Einbau (Art. 367 Abs. 1 OR) mit der verlangerten 60-Tage-Frist, die erst durch die tatsach-
liche Integration in das unbewegliche Werk ausgelost wird (Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR). Das
Bundesgericht wird zu kldren haben, ob in solchen Fillen eine Aufsplittung der Riigefristen er-
folgt (Sofortriige fiir vor Einbau erkennbare Méngel vs. 60 Tage fiir erst nach Einbau feststellbare
Mingel).

Gerade weil der Materialfehler in der Oberflichenbeschichtung bereits bei der Anlieferung bei
einer visuellen Kontrolle hétte erkannt werden konnen, spricht m.E. vieles dafiir, dass die Man-
gelrechte des GU in dieser Konstellation verwirkt sind, weil er bereits mit der Ubernahme der
Betonelemente diese hdtte priifen miissen und dann den Mangel hétte erkennen und riigen miis-
sen (Art. 367 Abs. 1 OR). Indem er dies unterlassen hat (sei es, weil er die Priiffung tiberhaupt
nicht vorgenommen hat oder weil er die Priiffung nur unsorgfiltig vorgenommen hat), hat der
GU seine Mangelanspriiche gegentiber der Beton AG verwirkt.

[32] Der GU erscheint nicht schiitzenswert, wenn er sich in dieser Konstellation auf die 60-tigige
Riigefrist beruft und lauft Gefahr, sein Gewahrleistungsrecht aufgrund der verpassten Sofortriige
verwirkt zu haben.

3.2. Klimaanlage

[33] Beschrieb Fallkonstellation:

Die Klima AG baut fiir den Eigentiimer E im Februar 2026 im Zuge von Renovationsarbeiten eine
neue, grosse und sehr komplexe Klimaanlage ein, wobei deren Abnahme im selben Monat
stattfindet.

Die Klimaanlage hat die Klima AG vom Lieferanten B im Januar 2026 auf die Bediirfnisse von E
spezifisch anfertigen und liefern lassen, sie dann aber selber montiert und eingebaut.

Im Laufe des (heissen) Sommers 2026 ist die Klimaanlage ab 1. Juli 2026 standig in Betrieb. Es
stellt sich heraus, dass die Klimaanlage die zulissige Lautstarke deutlich iiberschreitet. Es stellt sich
heraus, dass das Klimagerat an sich mangelhaft ist. Dies riigt E im August 2026 gegeniiber der
Klima AG — diese Mdngelriige erfolgt zweifellos rechtzeitig, weil E und die Klima AG die SIA-Norm
118 vereinbart haben und die Riige innerhalb der 2-jahrigen Frist nach Art. 173 SIA-Norm 118
erfolgt.

Kann die Klima AG ihrerseits gegen die Lieferantin B Regress nehmen?

[34] Zwischen der Lieferantin B und der Klima AG besteht ein Werkvertrag, da das Klimagerat
nicht seriell hergestellt wurde, sondern von B spezifisch auf die Bediirfnisse von E angepasst wer-
den musste.”! Grundsatzlich konnte hier daher (zumindest prima vista) die 60-Tagesfrist nach
Art. 370 Abs. 4 lit. a OR zum Tragen kommen, da B ein bewegliches Werk erstellte, welches be-

21 vgl. Gaucn, (Fn. 11), N. 127; BSK OR I-AnTtocNiNt/Fey/ZINDEL/ScHOTT, Art. 363 N. 23.
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stimmungsgemass in ein unbewegliches Werk integriert worden ist und dessen Mangelhaftigkeit
verursacht hat.

[35] Fraglich ist bereits, ob das defekte Klimagerét effektiv einen Mangel am (unbeweglichen)
Werk verursacht und sich der Mangel nicht bloss auf das eingebaute, bewegliche Werk an sich
(namlich: Klimagerat) beschrankt (vgl. analoges Beispiel Kiithlschranktiire, Rz. 17 vorne).

[36] B wird in diesem Beispiel aber wohl vor allem (und dies m.E. auch erfolgreich) einwenden,
dass es nach dem iiblichen Geschiftsgang tunlich sei, das gelieferte Klimagerit, wenn nicht bei
der Lieferung, so aber spdtestens unmittelbar nach dem Einbau im Februar 2026 zu prufen. Bei
dieser Priifung hatten die lauten Gerdusche festgestellt werden konnen bzw. miissen. In diesem
Fall (der notwendigen Priifung vor der Integration ins unbewegliche Werk) wiirde der von Gaucu
erwahnte Fall greifen, wonach fiir Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR kein Anwendungsbereich verbleibt
und die Klima AG sofort hatte riigen miissen.

[37] Auch wenn in dieser Konstellation die Annahme, dass das Klimagerat schon vor dem Ein-
bau zu priifen (im Sinne von: an den Strom anschliessen und testen) gewesen ware, wohl eher
fraglich erscheint, verbleibt eine gewisse Unsicherheit fiir die Klima AG aufgrund des unklaren
Priifungszeitpunktes der Klimagerite.>? Bei der Lautstirke des Klimagerites diirfte es sich ge-
rade nicht um einen verdeckten Mangel handeln, der bei der ordnungsgemassen Priifung nicht
erkennbar war (dies aber die Voraussetzung von Art. 370 Abs. 4 lit. a OR). Es findet somit, wenn
iiberhaupt, Art. 367 Abs. 1bis lit. a OR Anwendung, d.h. die Klima AG hitte innert 60 Tagen
nach Entdeckung des Mangels der Klimagerate im Rahmen der ordnungsgemassen Priiffung rii-
gen mussen.

Zusammenfassend empfiehlt es sich auch hier, besser moglichst frith und rasch zu riigen statt zu

lange damit zuzuwarten.

3.3. Plane fiir Bahntunnel

[38] Beschrieb Fallkonstellation:

Die Ingenieur AG erstellt fiir einen neuen Eisenbahntunnel die Ausfiihrungspldane fiir die Liiftungs-
und Sicherheitstechnik (Planwerk). Der Bauherr ldsst die Plane von einem internen Fachexperten
priifen, bevor die Bauarbeiten beginnen. Dabei wird ein technischer Planungsfehler (offener
Mangel) entdeckt, der bei Umsetzung zu massiven Funktionsstorungen des Tunnels fiihren wiirde.

Der Bauherr riigt den Mangel innert 55 Tagen nach Entdeckung und verlangt vom Ingenieur die
unentgeltliche Nachbesserung der Pline und Schadenersatz fiir die durch die falschen Pline

verursachten Verzogerungen.

[39] Eine 60-tdgige Rugefrist gilt auch fir Mangel eines Werks, das von einem Architekten oder
Ingenieur erstellt und bestimmungsgemass als Grundlage fiir die Erstellung des unbeweglichen
Werks verwendet worden ist und dessen Mangelhaftigkeit verursacht (Art. 367 Abs. 1bis lit. b

22 Man kénnte durchaus auch argumentieren, dass die Prifung erst im Sommer zu erfolgen hat, da man Klimagerite

erst im Sommer in Betrieb nimmt. Umgekehrt wire dies dann bei Heizungen, welche man erst in den Wintermona-
ten zu priifen hat.
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OR). Vorliegend geht es um Plane eines Ingenieurs fir ein unbewegliches Werk (Eisenbahntun-

nel), wobei diese Plane sich als mangelhaft herausstellen.

[40] Da der Mangel vor dem Baubeginn und der tatsdchlichen Verwendung der Pléne als Grundla-
ge fiur das unbewegliche Werk entdeckt wurde, entstehen keine Mangel am unbeweglichen Werk
(Tunnel) selbst, weshalb Art. 367 Abs. 1bis lit. b OR nicht anwendbar ist. Die 60-tagige Rugefrist
tur Planwerke greift nur, wenn das Planwerk bestimmungsgemass als Grundlage verwendet wur-
de und die Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks verursacht hat. Wenn der Bauherr den
Mangel erkennt, bevor er sich im Bau manifestiert, und ihn korrigieren ldsst, fithrt die Fehlpla-
nung nicht zu einem Mangel am unbeweglichen Werk.

Nach dem Wortlaut der Bestimmung bleibt es in diesem Fall bei der Obliegenheit zur Sofortriige,
da die Voraussetzungen der 60-Tage-Frist (Verursachung des Mangels am unbeweglichen Werk)
nicht erfillt sind. Der Bauherr, der seine Planungsunterlagen sorgfiltig priifte und den Mangel
rechtzeitig korrigierte, konnte seinen Regressanspruch gegen die Ingenieur AG verlieren, weil
er nicht sofort (innerhalb weniger Tage) riigte. In diesem Kontext ist die Rechtsstellung des Bau-
herrn somit gerade nicht optimiert worden und Ingenieure/Planer werden sich (auch in Zukunft)
erfolgreich auf die Verwirkung von Mangelrechten innert Sofortfrist berufen konnen.

3.4. Ingenieurpline fiir Hotelkomplex

[41] Beschrieb Fallkonstellation:

Ein Ingenieurbiiro I AG wird vom Generalunternehmer GU AG mit der statischen Planung und den
Ausfiihrungsplinen fiir die tragende Fassadenstruktur eines neu zu erstellenden Hotelkomplexes
beauftragt. Die Pline der I AG enthalten einen Berechnungsfehler in Bezug auf die

Fundamentierung eines grossen, nicht tragenden Fassadenteils.

Die mangelhaften Pline werden der GU AG von der I AG fristgerecht als Gesamtpaket iibermittelt,
woraufhin die GU AG damit weiterarbeitet und die Submissionen vornimmt. Spdter verwendet der
Subunternehmer die Pline der I AG bestimmungsgemdss als Grundlage fiir die Erstellung des
Hotelkomplexes. Fiinf Monate nach der Abnahme des Hotelkomplexes durch den Bauherrn
(Ablieferung) treten an der fraglichen Fassadenpartie Risse und Setzungsschiden auf
(Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks).

Der Bauherr beauftragt einen Gutachter, der nach 45 Tagen feststellt, dass die Risse ursdchlich auf
den statischen Berechnungsfehler im Planwerk des Ingenieurbiiros zuriickzufiihren sind. Der
Bauherr riigt den Mangel gegeniiber der GU AG umgehend.

Kann auch die GU AG gegeniiber der I AG den Mangel (Berechnungsfehler im Planwerk) noch

riigen?

[42] Der Berechnungsfehler in den Plidnen der I AG stellt einen Mangel eines Werks dar, das von
einem Ingenieur erstellt und bestimmungsgemaéss als Grundlage fiir die Erstellung eines unbe-
weglichen Werks (Hotel) verwendet worden ist. Das mangelhafte Planwerk hat die Mangelhaf-
tigkeit des unbeweglichen Werks verursacht (Setzungsschdden und Risse). Damit scheinen die
Voraussetzungen von Art. 367 Abs. 1bis lit. b OR (anders als im obigen Beispiel, Rz. 38 ff.) pri-
ma vista erfullt zu sein und die Frist fiir die Méangelruge der GU AG gegeniiber der I AG betragt
(vermeintlich) 60 Tage.
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[43] Entscheidend ist, dass das mangelhafte Planwerk die Mangelhaftigkeit des unbeweglichen
Werks verursacht hat (Setzungsschdden und Risse). Da der Mangel am Planwerk selbst bei der
Prifung (wann auch immer diese genau stattzufinden hatte, vgl. Rz. 44 hiernach) eher nicht
erkennbar war (es sich somit um einen verdeckten Mangel handelt), beginnt die Frist gemass
Art. 370 Abs. 4 lit. b OR erst nach Entdeckung des Mangels. In diesem typischen Beispielfall der
verdeckten Planungsfehler manifestiert sich der Fehler am Bauwerk, und die Entdeckung dieses
Bauwerksmangels 10st die Riigefrist des Bestellers gegentiber der GU AG aus. Die Riige der GU AG
gegenuiber der I AG ihrerseits konnte erst ab Entdeckung des Planmangels und damit allenfalls
sogar erst ab Kenntnisnahme des Gutachtens (in welchem erstmalig von einem Planungsfehler
die Rede ist) erfolgen — ab diesem Zeitpunkt hatte die GU AG 60 Tage Zeit, den Planmangel, der
zu einem Mangel am unbeweglichen Werk gefiihrt hat, gegentiber der I AG zu riigen. Die Riige
erfolgte damit grundsatzlich fristgerecht.

[44] Fraglich bleibt indes, ob die Gewihrleistungsanspriiche der GU AG in diesem Zeitpunkt
nicht bereits verwirkt sein konnten: Die I AG konnte argumentieren, dass die neuen Bestimmun-
gen die strenge Pflicht zur Sofortriige fiir offene Mangel gemass Art. 367 Abs. 1 OR nicht beseitigt
haben. Das Planwerk muss vom Besteller (hier: der GU AG) gepriift werden, «sobald es nach dem
tiblichen Geschiftsgang tunlich ist». Diese Prufungsobliegenheit setzt bereits mit der Abliefe-
rung des Planwerks an die GU AG ein. Die GU AG ist eine professionelle Generalunternehmerin,
von der erwartet werden kann, dass sie gelieferte Plane von Spezialisten sorgfaltig priift, be-
vor sie diese weiterverwendet (z.B. fiir Submissionen).?> Die I AG kénnte argumentieren, dass
dieser Mangel (ein statischer Berechnungsfehler) bei einer branchentblichen Priifung erkennbar
gewesen ware — dies umso mehr, also die GU AG fir die folgenden Bauphasen wohl erneut pro-
fessionelle Planer anstellte, welche ihre weiteren Planungen auf den vorhandenen Plianen der
I AG aufbauten und diese somit auch priiften. Wéare der Mangel im Rahmen einer solchen Prii-
fung erkennbar gewesen, hitte die GU AG ihn (da zu diesem Zeitpunkt das Planwerk noch nicht
als Grundlage fuir die Erstellung des unbwegelichen Werks verwendet worden war i.S.v. Art. 367
Abs. 1bis lit. b OR) sofort (d.h. innert weniger Tage) riigen miissen.

[45] Ein (professioneller) Besteller diirfte von einem Gericht dann nicht als schutzenswert erach-
tet werden, wenn er einen bei ordnungsgemasser Prufung erkennbaren Planungsfehler ungertigt
lasst und ihn zur baulichen Umsetzung verwendet.

[46] Selbst in dieser Konstellation ist die Rechtslage fiir die GU AG somit nicht zu 100% eindeutig
und es besteht — auch nach aktuellem Recht mit verlangerten Riigefristen — die Gefahr, dass die
GU AG ihre Miangelrechte verwirkt haben konnte.

[47] Beschrieb Variante:

Variante:

Im Vertrag zwischen dem Ingenieurbiiro I AG und der GU AG wurde die Ordnung SIA 103
vereinbart. Was gilt in diesem Fall?

23 Denn: Die SIA 102/108 sehen in Art. 4 «Leistungen und Entscheide des Auftraggebers» mitunter vor, dass der Auf-

traggeber die Arbeitsergebnisse des Planers genehmigt, wozu er die Pldne vorab priifen muss (vgl. z.B. das «Geneh-
migen von Bauprojekt, Kostenvoranschlag und generellem Terminplan» [Art. 4.3.32 SIA 102/108] oder das «Ge-

nehmigen der Ausfithrungsunterlagen und des Ausfithrungsterminplans» [Art. 4.5.51 SIA 108] bzw. «Genehmigen
der Ausfithrungspldne, allfalliger Projektinderungen sowie des Termin- und Zahlungsplans» [Art. 4.5.51 SIA 102].
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[48] Gemiss Art. 1.11.21 der SIA-Ordnung 103 verjahren Anspriiche aus Mingeln am Bauwerk
innert fiinf Jahren. Solche Mingel konnen wahrend der ersten zwei Jahre nach der Abnahme
jederzeit geriigt werden. Da die Parteien die SIA-Ordnung 103 vereinbart haben, geht diese Be-
stimmung den Regelungen im OR vor und die Mdngelriige der GU AG kann in jedem Fall noch
rechtzeitig erfolgen. Eine solche Verlangerung der gesetzlich vorgesehenen Riigefristen ist zulas-

sig.

4. Beispielfille zum Verjahrungsrecht
4.1.  Verkauf einer Briicke mit ungeniigendem Fundament

[49] Beschrieb Fallkonstellation:

Die Infrastruktur AG ldsst auf ihrem Areal ein grosses Logistikzentrum inklusive einer
LKW-tauglichen Briicke bauen. Die spezialisierte Tiefbaufirma Briicken AG schliesst die
Fundamentarbeiten fiir die Briicke bereits friihzeitig ab, so dass deren Abnahme durch die
Infrastruktur AG am 1. Juli 2026 erfolgt.

Das gesamte Logistikzentrum wird nach der Fertigstellung von der Infrastruktur AG an die
Pensionskasse P verkauft. Die Eigentumsiibertragung findet am 1. Januar 2028 statt.

Im September 2031 werden schwerwiegende Setzungserscheinungen an den Briickenpfeilern
entdeckt, die auf Mangel in den Fundamenten zuriickzufiihren sind.

Haftung von
a) Infrastruktur AG gegeniiber P?
b) Briicken AG gegeniiber Infrastruktur AG?

[50] Die finfjahrige Verjahrungsfrist fiir die Anspriiche der Infrastruktur AG gegen die Briicken
AG beginnt mit der Abnahme im Jahr 2026 zu laufen und endet am 1. Juli 2031 (Art. 371 OR).

[51] Die Pensionskasse P hat als Kduferin gegeniiber der Infrastruktur AG ein einseitig zwingen-
des Recht auf unentgeltliche Verbesserung der Briicke, da der Verkauf weniger als zwei Jahre nach
Errichtung der Baute stattfindet (Art. 219a Abs. 2 OR). Die Anspriiche von P gegen die Infrastruk-
tur AG verjahren gemass Art. 219a Abs. 3 OR erst fiinf Jahre nach dem Erwerb des Eigentums,
also am 1. Januar 2033.

[52] a) Da die Verjahrungsfrist der Haftung von der Infrastruktur AG gegeniiber P noch bis Januar
2033 lauft, ist der Verkdufer V gesetzlich verpflichtet, die Briicke auf eigene Kosten nachzubes-

sern (davon ausgehend, dass die entsprechenden Haftungsvoraussetzungen erfullt sind).

[53] b) Ein Regress der Infrastruktur AG auf die Briicken AG ist indes nicht mehr moglich, denn:
Entsprechende Anspriiche von der Infrastruktur AG gegen die Briicken AG sind bereits am 1. Juli
2031 verjahrt.

[54] Obwohl es sich um ein professionelles Umfeld handelt, steckt die Verkduferin Infrastruktur
AG in dieser Konstellation in einer sog. Regressfalle. Sie muss dem Kéufer gegeniiber fiir die teu-
re Sanierung der Infrastruktur einstehen (Dauer der Haftung bis 2033), kann aber die urspriing-
lichen Verursacherin (Briicken AG) nicht mehr belangen, da deren Haftung bereits 18 Monate

zuvor endete.

14


https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 371
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219a Abs. 2
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 219a Abs. 3

Daniel Wuffli, Das neue Gewahrleistungsrecht in der Baupraxis — eine Anndherung anhand von Beispielfillen, in:
Jusletter 9. Februar 2026

Diese Problematik entspringt dem zwingenden Nachbesserungsrecht (Art. 219a Abs. 2 OR i.V.m.
Art. 368 Abs. 2% OR) in Verbindung mit der teilzwingenden Verjihrungsfrist von Art. 219a
Abs. 3 OR.?>* Eine Verkiirzung der Verjihrungsfrist gegeniiber der P wire fiir die Infrastruktur
AG wegen des teilzwingenden Charakters von Art. 219a Abs. 3 OR nicht moglich, hingegen aber
eine Verldngerung der Verjahrungsfrist der Briicken AG ihr gegeniiber.

4.2.  Verkauf von Stockwerkeigentum

[55] Beschrieb Fallkonstellation:

Die Immobilia AG erstellt ein Mehrfamilienhaus mit verschiedenen Stockwerkeigentumseinheiten.
Die Elektroarbeiten an den gemeinschaftlichen Teilen und in samtlichen zum Sonderrecht

ausgeschiedenen Stockwerkeinheiten werden durch die Elektro AG erstellt.

Die Gesamtabnahme des Mehrfamilienhauses erfolgt am 1. September 2026 und lost gemdss den
Unternehmervertrigen mit samtlichen Gewerken die Gewdhrleistungsrechte aus.

Die Immobilia AG hat einige Stockwerkeinheiten schon vor der Abnahme verkauft, die letzte Einheit
kann aber erst am 1. August 2028 an den Kaufer K verkauft werden.

Am 5. Dezember 2032 riigt K gegeniiber der Immobilia AG einen Mangel an den Elektroarbeiten
und verlangt Nachbesserung.

Haftung von:

a) Immobilia AG gegeniiber K
b) Elektro AG gegeniiber der Immobilia AG?

[56] Der Kdufer K der letzten Einheit geniesst das zwingende Nachbesserungsrecht, da die Woh-
nung innerhalb von zwei Jahren nach Errichtung verkauft wurde. Seine Mangelrechte gegentiber
dem Bautrager verjahren am 1. August 2033 (fiinf Jahre nach Eigentumserwerb) — diese Frist lasst

sich nicht verkiirzen.

[57] Die Regressanspriche der Immobilia AG gegen die Elektro AG verjahren jedoch bereits am
1. September 2031 (funf Jahre nach der urspriinglichen Abnahme).

(58] Die Immobilia AG haftet dem Kéufer dieser Wohnung fast zwei Jahre ldnger (von September
2031 bis August 2033), als ihre Subunternehmer (u.a. auch die Elektro AG) ihr gegeniiber haften.

In dieser Zeit tragt der Bautrager das volle Risiko fiir auftretende Mangel allein.

[59] Diese Konstellation zeigt, dass der Verkdufer durch die einseitig zwingende Ausgestaltung
der Fristen zum Schutz des Kaufers in eine Position gedrangt wird, in der er fiir fremde Fehler
einstehen muss, ohne sich schadlos halten zu konnen. Daher ist es fir Verkdufer ratsam, mit dem
Verkauf zu warten, bis die Zweijahresfrist seit der Errichtung verstrichen ist, um das Entstehen
dieses zwingenden Nachbesserungsrechts zu vermeiden. Falls dies nicht moglich ist, ist ihm zu
empfehlen in den Vertragen mit seinen Subunternehmern eine entsprechende Verldngerung (oder
spateren Beginn) der Verjahrungsfristen zu vereinbaren.

24 Vgl. BIRcHMEIER/BRUNNER, (Fn. 2), Rz. 58.
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5. Wiirdigung und Fazit

[60] Das neu geltende Gewahrleistungsrecht wird zweifellos zu zahlreichen Fragen in der Pra-
xis fuhren. Vorstehend thematisiert wurde schwergewichtig folgende (Haupt-)Problematik der
neuen Bestimmungen:

* Der Gesetzgeber hat ausschliesslich die Riigefrist von «sofort» auf 60 Tage verldngert — dies
allerdings nicht generell, sondern nur fir ausgewahlte, abschliessend im Gesetz erwahnte
Konstellationen. Ob eine Riige rechtzeitig erfolgt ist, hdngt indes nicht nur von ihrer Dauer,
sondern auch vom Beginn dieser Dauer ab. Exakt dies wurde aber nicht neu oder anders
geregelt: Das Gesetz sieht weiterhin vor, dass der Kdufer (Art. 201 Abs. 1) bzw. der Besteller
(Art. 367 Abs. 1) das Werk bzw. die Kaufsache priifen muss, «sobald es nach dem tiblichen
Geschaftsgang tunlich ist». Diese Prufobliegenheit, die auch fiir die 60-tagige Riigefrist zen-
tral ist, kann in gewissen Konstellationen mit den Voraussetzungen der neuen 60-tdgigen
Rugefrist (bereits erfolgte Integration eines beweglichen Werks in ein unbewegliches Werk)
kollidieren.

* Obwohl das Gesetz eine verldngerte Riigefrist von 60 Tagen fiir integrierte bewegliche Wer-
ke und Planwerke einfithrt (Art. 367 Abs. 1bis OR und Art. 201 Abs. 4 OR), besteht parallel
dazu weiterhin die strenge Pflicht zur Sofortriige fiir offene Mangel (Art. 367 Abs. 1 OR) un-
verdndert weiter. Die 60-Tage-Frist greift nur, wenn der Mangel eines integrierten Werks die
Mangelhaftigkeit des unbeweglichen Werks verursacht hat (Vergangenheitsform). Da die
Priifungs- und Sofortriigepflicht in der Regel bereits vor der tatsdchlichen Integration und
vor der Verursachung des Mangels im Bauwerk einsetzt, entsteht in diesem Zusammenhang
eine Kollision. Oder anders: Die Gewahrleistungsanspriiche konnten zufolge unterlassener
Sofortriige bereits verwirkt sein.

[61] Das Zusammenspiel dieser beiden Bestimmungen wird fir die Bauindustrie und auch die
Anwdilte und die Gerichte herausfordernd sein. Die neuen Riuigefristen sollten die Bauherren ent-
lasten (und tun es teilweise auch), aber das komplexe Verhiltnis zwischen der traditionellen So-
fortriige und der verlangerten Frist fiir integrierte Werke (Art. 367 Abs. 1bis OR) fiihrt gerade bei
mehrstufigen Infrastrukturprojekten zu erheblichen Unsicherheiten und Fallstricken. Es besteht
die Gefahr, dass Mangelrechte trotz der gesetzlichen Verlangerung der Riigefristen verwirkt sind,
weil zuvor Sofortriigen nicht eingehalten wurden. Die Einhaltung der Fristen und die Definition,
wann ein Mangel als «offen» gilt und wann die Priiffung als «tunlich» erscheint, sind entschei-
dende Streitpunkte, die in der sich immer schneller wandelnden Welt der Grossbaustellen und
Infrastrukturprojekte zeitintensive Abklarungen gebieten. Als Bestellerin (sei dies als Investo-
rin gegeniiber dem TU/GU, als GU/TU gegeniiber den Subunternehmern, als GU/TU gegeniiber
dem Planer, als Generalplaner gegeniiber dem Fachplaner oder als Einmalbauherr) wird man gut
beraten sein, im Zweifelsfall (1) besser mdglichst sofort und (2) lieber einmal zu viel zu riigen.

[62] Abgemildert werden konnte die Problematik durch entsprechende Verteilung der Behaup-
tungs- und Substantiierungslast. Indes ist auch diesbeziiglich vieles unklar und teilweise noch
zum Nachteil der Bestellerin geregelt: Die Behauptungslast, dass keine rechtzeitige Mangelriige

erhoben wurde, liegt beim Unternehmer, der sich auf die Verwirkung der Mingelrechte beruft.?

25 GaucH, Werkvertrag, (Fn. 14), N. 2168.
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Nach der h.L. liegt aber die Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit der Méangelriige beim Besteller,?¢
wobei dies von GaucH kritisiert wird?’. Es ist deshalb dafiir zu pladieren, dass der Besteller ins-
kiinftig einzig beweisen muss, dass und wann der Mangel von ihm geriigt wurde und wann er
ihn entdeckt hat. Der Beweis dafiir, dass die fiir den betreffenden Zeitpunkt nachgewiesene Mén-
gelriige zu spat (also nach Ablauf der Rugefrist) erfolgt ist, sollte klar beim Unternehmer liegen.
Insbesondere bei den hier besprochenen Konstellationen sollte es am Unternehmer liegen, zu be-
haupten und nachzuweisen, dass eine Priifung des Bestellers schon zu einem fritheren Zeitpunkt
tunlich war und der Mangel bereits dann hétte erkannt werden kénnen bzw. miissen.

[63] Friihzeitiger Koordinationsbedarf oder auch das bewusste Einkalkulieren von Regressliicken
werden ferner aufgrund des Zusammenspiels des zwingenden Nachbesserungsrechts i.V.m. der
teilzwingenden 5-jahrigen Verjahrungsfrist beim Verkauf (Art. 219a Abs. 3 OR) in gewissen Kon-
stellationen fiir Investoren notwendig sein, die Uberbauungen durch GU/TU oder mittels Ein-
zeltrigern erstellen lassen, um danach die gesamte Uberbauung oder auch einzelne Stockwerk-
eigentumseinheiten an Dritte zu verkaufen.

Dr. iur. DanieL WurrLl ist Rechtsanwalt bei der Baur Hurlimann AG in Zurich.

26 BGE 11811 147.
27 Vgl. Gauch, Werkvertrag, (Fn. 14), N. 2170.
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