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Urteil 4A_212/2025 vom 18. Dezember 2025 

Solidarische Haftung für Mängel: Auswirkung der Verwirkung von Mängelrechten 
zwischen Bauherr-Unternehmer auf das Regressverhältnis Planer-Unternehmer 

1. Zusammenfassung des Urteils  

Dem Urteil des Bundesgerichts 4A_212/2025 vom 18. Dezember 2025 liegen ein Erstprozess 
(Bauherr gegen Planer und Unternehmer) sowie ein Zweitprozess (Regress der Planerin bzw. ihrer 
Versicherung gegen Unternehmer) zu Grunde. Das Bundesgericht stellt klar, dass die gegenüber 
einem Unternehmer verwirkten Mängelrechte einer Bauherrin auch Auswirkungen auf das 
Regressverhältnis zwischen Planer-Unternehmer zeitigen. Konkret hat die Verwirkung von 
Mängelrechten im Aussenverhältnis Bauherr-Unternehmer zur Folge, dass ein von der Bauherrin 
haftbar gemachter Architekt oder Ingenieur (gegenüber dem die Bauherren-Ansprüche nicht 
verwirkt sind) später intern keinen Regress mehr auf den Unternehmer nehmen kann.  

Ein Unternehmer kann sich damit sowohl im Aussenverhältnis gegenüber dem Bauherrn wie auch 
im späteren internen Regressverhältnis gegenüber dem mithaftenden Planer auf die Verwirkung der 
Mängelrechte berufen. Mit dieser Auffassung schliesst sich das Bundesgericht der herrschenden 
Lehre an. Eine Reduktion der Ersatzpflicht des Planers kann nur gegenüber der Bauherrin im 
Aussenverhältnis erfolgen (gestützt auf Art. 147 Abs. 2 OR oder Art. 149 Abs. 2 OR), was aber im 
Erstprozess (Bauherr ca. Unternehmer und ca. Planer) ein entsprechendes Vorbringen des Planers 
voraussetzt – ein Fallstrick für Anwälte.  

2. Sachverhalt 

Die C. AG (Architektin) und die Beklagte B. AG (Dachdeckerfirma, Unternehmerin, 
Beklagte/Beschwerdegegnerin) wirkten vor einigen Jahren an einem Bauprojekt der D. AG 
(nachfolgend: Bauherrin) mit. Im Wesentlichen ging es um die Erstellung eines Focushallendachs. 
Die C. AG übernahm als Architektin die Ausführungsplanung und Bauleitung. Die Beklagte führte 
als Unternehmerin das Focushallendach aus. Dabei hatte sie im Wesentlichen eine Dampfbremse, 
eine Wärmedämmung, eine Abdichtung sowie eine Schutz- und Nutzschicht zu erstellen. Die 
Werkabnahme erfolgte spätestens im März 2013.  
  
Anfangs 2015 wurde ein Wassereintritt beim Focushallendach festgestellt. Die im Innern der 
Focushalle unter dem Dach befestigte Akustikdecke wurde beschädigt. Zuvor hatte die von der 
Bauherrin für die Erstellung eines Vorbaudachs beigezogene Baumeisterin, die E. AG, Änderungen 
am westlichen Rand des Focushallendachs vorgenommen. Es ist unbestritten, dass die E. AG mit 
ihrer mangelhaften Arbeitsausführung zumindest einen erheblichen Beitrag zur Undichtigkeit des 
Focushallendachs leistete. In der Folge liess die Bauherrin das Focushallendach von 
Drittunternehmen vollständig zurückbauen und neu erstellen sowie die Akustikdecke sanieren.  
  
Im Rahmen eines von der Bauherrin gegen die C. AG und die Beklagte vor dem Handelsgericht des 
Kantons Zürich eingeleiteten Verfahrens um vorsorgliche Beweisführung (Verfahren HE150489-O) 
holte das Gericht ein Gutachten ein.   
  
Am 29. September 2017 erhob die Bauherrin D. AG beim Handelsgericht des Kantons Zürich Klage 
gegen die B. AG (Unternehmerin, damalige Beklagte 1) und die C. AG (Architektin, damalige 
Beklagte 2). Sie forderte wegen Mängeln am Focushallendach von beiden als Solidarschuldnerinnen 
die Bezahlung von rund Fr. 2 Mio. Eine Streitverkündung erfolgte nicht und auf eine von der C. AG 
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in ihrer Klageantwort erhobene Streitverkündungsklage gegen die B. AG (damalige Beklagte 1) trat 
das Gericht nicht ein.  
 
Mit Schreiben vom 23. Juli 2018 teilte die C. AG mit, sie werde auf die Beklagte B. AG für den 
Betrag regressieren, den sie über ihren eigentlichen Haftungsanteil hinaus bezahlen müsse.  
Mit Beschluss und Urteil vom 24. März 2021 wies das Handelsgericht die Klage gegen die B. AG 
(damalige Beklagte 1) vollumfänglich ab. Dies namentlich mit der Begründung, dass ein allfälliger 
Anspruch verwirkt sei. Es liess ausdrücklich offen, ob das Focushallendach von der Beklagten zu 
verantwortende Mängel aufgewiesen hatte.  
 
Die Klage gegen die C. AG (damalige Beklagte 2) hiess es im Umfang von Fr. 117'632.25 nebst 
Zins gut. Es erwog, die C. AG habe die Arbeiten der Unternehmerin nur unsorgfältig beaufsichtigt. 
Es reduzierte die Schadenersatzpflicht wegen eines Selbstverschuldens der Bauherrin um die Hälfte. 
Zugleich gewährte es der Bauherrin ein Regressrecht gegen die C. AG im Umfang von Fr. 8'674.50 
für einen Teil der Gerichtskosten im Verfahren um vorsorgliche Beweisführung (vgl. hiervor 
Sachverhalt lit. A.d). Weiter verpflichtete es die C. AG zur Rückerstattung des Fr. 9'490.-- 
übersteigenden Anteils der ihr in diesem Verfahren zugesprochenen Parteientschädigung 
(entsprechend Fr. 3'510.--) an die Bauherrin. Schliesslich verpflichtete es die Bauherrin D. AG zur 
Bezahlung einer Parteientschädigung von Fr. 74'653.60 an die C. AG. 
 
Am 24. September 2021 bezahlte die A AG (Versicherung der C AG, Klägerin) aufgrund ihres 
Versicherungsvertrags mit der C AG der Bauherrin den Betrag von Fr. 82'771.12. Dieser Betrag setzt 
sich wie folgt zusammen:   

 Position   Fr.   

Ersatzanspruch   Fr. 117'623.25   

Zins   Fr. 27'607.97   

 RückgriƯsanspruch der Bauherrin für einen Teil der Prozesskosten des 
Verfahrens HE150489-O   Fr. 8'674.50   

 RückgriƯsanspruch der Bauherrin für einen Teil der Parteientschädigung im 
Verfahren HE150489-O   Fr. 3'510.--   

 Total Anspruch Bauherrin   
 Fr. 157'424.72   
[recte: Fr. 
157'415.72]   

abzüglich die der C.________ AG zustehende Parteientschädigung   Fr. 74'653.60   

von der Klägerin überwiesen   
 Fr. 82'771.12   
[recte: Fr. 
82'762.12]   

  
Mit Zession vom 29./30 September 2021 trat die C. AG ihren Regressanspruch gegen die Beklagte 
an ihre Versicherung A AG (Klägerin) ab.   
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Mit Klage vom 29. September 2022 beantragte die Klägerin beim Handelsgericht des Kantons 
Zürich, die Beklagte sei zu verpflichten, ihr Fr. 110'197.30 nebst Zins zu bezahlen. Die Klägerin 
machte einen Regressanspruch im Umfang von 70 % des Anspruchs der Bauherrin im 
Zusammenhang mit dem Focushallendach geltend.  
 
Mit Urteil vom 24. März 2025 wies das Handelsgericht die Klage ab. Es erwog, die Klägerin habe 
keinen Regressanspruch gegen die Beklagte für die genehmigten Mängel bzw. den daraus 
resultierenden Schaden. Denn infolge Verwirkung bestehe keine Mängelhaftung der Beklagten 
gegenüber der Bauherrin für diese Mängel und damit kein Solidarschuldverhältnis zwischen der 
C. AG und der Beklagten.  
 
Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Klägerin dem Bundesgericht, das Urteil des 
Handelsgerichts sei aufzuheben. Es sei die Sache an das Handelsgericht zurückzuweisen, damit es 
über ihre Ansprüche neu entscheide. Eventualiter sei die Beklagte zu verpflichten, ihr Fr. 110'197.30 
nebst Zins zu bezahlen. Mit Urteil vom 18. Dezember 2015 wies das Bundesgericht die Beschwerde 
ab.  

3. Streitfrage 

Die A. AG (Klägerin) machte vor Bundesgericht (wie bereits vor der Vorinstanz) geltend, sie könne 
- ungeachtet der Abweisung der Klage der Bauherrin gegen die Beschwerdegegnerin im Erstprozess 
- Regress gegen diese nehmen. Die Haftungsbefreiung der Beschwerdegegnerin wirke nur in deren 
Verhältnis zur Bauherrin und stehe ihrem Regressanspruch nicht entgegen.  

4. Erwägungen des Bundesgerichts 

[Auswirkungen der Verwirkung von Mängelrecht auf das Regressrecht des Architekten] 

5.1.   
5.1.1. «Die Vorinstanz erwog, im Erstprozess (vgl. hiervor Sachverhalt lit. A.e) sei die C.  AG für 
folgende Mängel haftbar gemacht worden: (i) Unterläufigkeit der Bauzeitabdichtung 
(ii) Mangelhaftigkeit der Tagesabschottungen und fehlender Einbau von Kontrollstutzen; sowie 
(iii) Mangelhaftigkeit der Dachwassereinläufe.   
(…).  
Bei Bauarbeiten komme es regelmässig vor, dass der Mangel des vom Unternehmer abgelieferten 
Werks durch die fehlerhafte Leistung eines Architekten mitverursacht worden sei. Soweit die 
Haftungsvoraussetzungen beim Unternehmer und beim Architekten erfüllt seien, würden auch beide 
haften. Es sei grundsätzlich der Bauherrin überlassen, ob sie sich an den Unternehmer oder den 
Architekten oder an beide gleichzeitig halten wolle. Ein Regressanspruch setze voraus, dass 
überhaupt ein Solidarschuldverhältnis bestehe, es also mindestens einen solidarisch haftenden 
Mitschuldner gebe.  
Vorliegend sei die Klage der Bauherrin gegen die C. AG teilweise gutgeheissen worden, woraufhin 
die Beschwerdeführerin - als Versicherer der C. AG - am 24. September 2021 die Schuld beglichen 
habe. In diesem Zeitpunkt wäre allenfalls eine Regressforderung entstanden. Denn diese entstehe 
mit der tatsächlichen Leistung an den Gläubiger. Die Mithaftung eines Solidarschuldners müsse 
allerdings nicht zwingend noch in diesem Zeitpunkt bestehen. Es reiche aus, dass die Mithaftung 
bestanden habe, selbst wenn sie im Zeitpunkt der Zahlung nicht mehr existiere (mit Verweis auf 
BGE 133 III 6 E. 5.3.4).» 
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5.1.2. «Wenn die Bauherrin den Architekten belange und von diesem (ganz oder teilweise) befriedigt 
werde, der Unternehmer hingegen gegenüber der Bauherrin befreit sei, weil diese das Werk 
genehmigt habe, werde in der Lehre ein Regressanspruch des Architekten gegenüber dem befreiten 
Unternehmer grossmehrheitlich verneint.   
Zur Begründung werde häufig auf BGE 130 III 362 verwiesen. Diesem Entscheid habe folgender 
Sachverhalt zugrunde gelegen. In einem vorangehenden Verfahren habe eine Bauherrin erfolgreich 
eine Mängelhaftung der Ingenieurin geltend gemacht. Im Verlauf jenes Verfahrens habe sich 
herausgestellt, dass auch der - nicht beklagte - Architekt mitverantwortlich für den Schaden gewesen 
sei. Die Ingenieurin habe gegen den Architekten eine Regressforderung erhoben. Das Bundesgericht 
habe festgestellt, dass der Anspruch der Bauherrin gegen den Architekten bereits vor der Entdeckung 
von dessen Mitverantwortung verwirkt gewesen sei, weil die Bauherrin den - dannzumal noch 
unbekannten - Anspruch nicht rechtzeitig gerügt habe. Gewährleistungsrechte, die nicht rechtzeitig 
gerügt würden, seien verwirkt (dort E. 4.3). Nachdem das Bundesgericht das Rückgriffsrecht als 
Anspruch ex jure proprio qualifiziert habe, habe es auf das Erfordernis einer multiplen Haftung 
mehrerer Personen verwiesen und ausgeführt, die Versäumnisse des Architekten seien erst zu Tage 
getreten, als allfällige Ansprüche der Bauherrin ihm gegenüber schon verwirkt gewesen seien. 
Mithin habe die Haftung des Architekten gegenüber der Bauherrin gar nicht zum Zug gelangen 
können, und zwar unabhängig vom Willen bzw. einer Unterlassung der Bauherrin. Unter diesen 
Umständen könne dem Regresskläger kein Regressanspruch zugestanden werden, mit dem er eine 
Person belangen könnte, die ihm in keiner Weise hafte (dort E. 5.2).   
Auch vorliegend - so die Vorinstanz weiter - seien durch die Genehmigung die Mängelrechte der 
Bauherrin gegenüber der Beschwerdegegnerin verwirkt. Anders als in BGE 130 III 362 wäre es der 
Bauherrin indessen möglich gewesen, die Mängel zu erkennen und fristgemäss zu rügen. Mithin sei 
die Genehmigung auf eine Unterlassung der Bauherrin (bzw. ihrer Hilfsperson) zurückzuführen. In 
BGE 130 III 362 E. 5.3 habe das Bundesgericht explizit gewisse "situations plus délicates" 
vorbehalten, bei denen die Voraussetzungen, die zu einer Regresspflicht hätten führen können, 
zunächst hätten erfüllt werden können, später - als der Regressanspruch hätte entstehen können - 
aber nicht erfüllt gewesen seien. Dies betreffe namentlich den Fall, in dem die Bauherrin Mängel 
nicht oder zu spät rüge, obwohl eine rechtzeitige Rüge möglich gewesen wäre. Allerdings - so die 
Vorinstanz weiter - führe die blosse Möglichkeit einer rechtzeitigen Rüge nicht zu einer anderen 
Beurteilung der hier interessierenden Frage. Das Bundesgericht sei in BGE 130 III 362 davon 
ausgegangen, dass die Mängelhaftung des Architekten gar nie entstanden sei. Bei der blossen 
Möglichkeit der Erhebung einer Mängelrüge sei das Erfordernis einer multiplen Haftung noch nicht 
erfüllt. Erforderlich sei vielmehr eine tatsächlich erfolgte Rüge, andernfalls die Mängelhaftung nicht 
entstehe.» 
  
5.1.3. «Zusammenfassend sei davon auszugehen, dass die Mängelhaftung der Beschwerdegegnerin 
gar nie bestanden habe. Eine solidarische Haftung der C. AG und der Beschwerdegegnerin und ein 
daraus resultierender Regressanspruch der Beschwerdeführerin seien zu verneinen.» 
  
5.2.   
  
5.2.1. «Bei Genehmigung des Werks und der daraus resultierenden Verwirkung der Mängelrechte 
besteht - unabhängig davon, ob man die rechtzeitige Mängelrüge als rechtserhaltende oder 
rechtsbegründende Tatsache qualifiziert - keine Haftung des Unternehmers gegenüber der Bauherrin 
mehr. Massgebend ist einzig, dass der Bauherrin im Aussenverhältnis gegenüber der 
Beschwerdegegnerin aufgrund der eingetretenen Verwirkung keine Ansprüche aus 
Sachgewährleistung zustehen. Es liegt mithin die nicht seltene Konstellation vor, dass der 
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Unternehmer, wenn der Architekt auf ihn zurückgreifen will, von seiner Mängelhaftung gegenüber 
der Bauherrin befreit ist, weil diese das Werk hinsichtlich des betreffenden Mangels 
(stillschweigend) genehmigt hat (vgl. PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 6. Aufl. 2019, S. 1140 
Rz. 2753).» 
  
5.2.2. «Die Beschwerdeführerin rügt, es liege in dieser Konstellation ein (analoger) Anwendungsfall 
von Art. 147 Abs. 2 OR vor. Sie macht geltend, es wäre stossend, wenn der Architekt vorliegend 
nicht auf die Beschwerdegegnerin regressieren könnte, obschon diese (behaupteterweise) die 
Hauptverantwortliche für die Mängel am Focushallendach sei.   
Art. 147 Abs. 2 OR bestimmt für den Fall, dass ein Solidarschuldner ohne Befriedigung des 
Gläubigers befreit wird, dass die Befreiung zugunsten des anderen nur soweit wirkt, als die 
Umstände oder die Natur der Verbindlichkeit es rechtfertigen. Es gilt mit anderen Worten der 
Grundsatz der Einzelbefreiung (vgl. CHRISTOPH K. GRABER, in: Basler Kommentar, 
Obligationenrecht, Bd. I, 7. Aufl. 2020, N. 4 zu Art. 147 OR). Die Beschwerdeführerin stützt sich 
in ihrer Beschwerde - jedenfalls im Ergebnis - auf die Ansicht, dass die Haftungsbefreiung des 
Unternehmers nicht zu Lasten des regressierenden Architekten gehen soll. Daraus leitet sie in 
(analoger) Anwendung von Art. 147 Abs. 2 OR ab, dass der Rückgriff des Architekten auf den 
befreiten Unternehmer zulässig sein müsse.» 
  
5.2.3. «Diese Ansicht vertritt KRAUSKOPF im Zürcher Kommentar, allerdings mit einer anderen 
Begründung. Er meint, der Architekt könne - ungeachtet der im Aussenverhältnis eingetretenen 
Verwirkung der Mängelhaftung des Unternehmers - gegen diesen regressieren, sobald er der 
Bauherrin Schadenersatz geleistet habe (FRÉDÉRIC KRAUSKOPF, Zürcher Kommentar, 2016, 
N. 92 ff., insbesondere N. 96 f. zu Art. 147 OR [nachfolgend zit: Zürcher Kommentar]). Zur 
Begründung führt er aus, das gesetzliche Wahlrecht nach Art. 144 Abs. 1 OR wolle den Gläubiger 
dahingehend privilegieren, dass er von mehreren Solidarschuldnern für die Befriedigung seines 
Leistungsinteresses nur einen zu belangen brauche, während er sich um die übrigen Schuldner nicht 
zu kümmern brauche. Es reiche aus, dass der Gläubiger einen Schuldner belangen könne und dieser 
ihm die volle Leistung zu erbringen habe. Dies bedeute allerdings auch, dass der nicht belangte 
Mitschuldner - trotz der Verwirkung seiner Schuldpflicht im Aussenverhältnis - weiterhin damit 
rechnen müsse, auf dem Regressweg von einem Mitschuldner belangt zu werden (KRAUSKOPF, 
a.a.O., N. 97 zu Art. 147 OR). Allerdings merkt der Autor mit Verweis auf BGE 130 III 362 an, das 
Bundesgericht scheine davon auszugehen, dass der Unternehmer diesfalls sowohl im Innen- wie 
auch im Aussenverhältnis befreit sei (KRAUSKOPF, a.a.O., N. 93 zu Art. 147 OR; vgl. auch 
derselbe, Die Planer und die Haftung mehrerer, in: Planerverträge, Stöckli/ Siegenthaler [Hrsg.], 
2. Aufl. 2019, S. 831 Rz. 17.172 [nachfolgend zit: Planerverträge]; anders noch derselbe, 
Solidarhaftung und Rückgriff unter Baubeteiligten, in: Schweizerische Baurechtstagung 2009, S. 48 
und 56 [nachfolgend zit.: Solidarhaftung], wo vertreten wird, dass die Verwirkung auch auf das 
Regressverhältnis durchschlage).» 
  
5.2.4. «Die grosse Mehrheit der Lehre verneint hingegen für die beschriebene Konstellation einen 
Regressanspruch des Architekten gegenüber dem befreiten Unternehmer (WALTER FELLMANN, 
Regressausgleich zwischen Architekt und Unternehmer, in: 7. St. Galler Baurechtstagung, Alfred 
Koller [Hrsg.], 2006, S. 56; GAUCH, a.a.O., S. 1140 Rz. 2753 f.; Alfred Koller, Schweizerisches 
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2023, S. 1273 f. Rz. 75.115 [nachfolgend zit.: OR AT]; 
derselbe, Schweizerisches Werkvertragsrecht, 2015, S. 305 Rz. 829 [nachfolgend zit.: 
Werkvertragsrecht]; HANS NIGG, Die Haftung mehrerer für einen Baumangel, in: Haftung für 
Werkmängel, Alfred Koller [Hrsg.], 1998, S. 121 ff., 141 ff.; FRANZ SCHENKER, Der Architekt 
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[Ingenieur] als Hilfsperson des Bauherrn im Verhältnis zum Unternehmer, in: Recht der Architekten 
und Ingenieure, Alfred Koller [Hrsg.], 2002, S. 30; vgl. HANNES ZEHNDER, Gedanken zur 
Mehrpersonenhaftung im Baurecht, BR 1998 S. 3. ff., 7).» 
 
5.2.5. «Gegen die Zulassung des Regresses des Architekten gegen den Unternehmer - der im 
Aussenverhältnis gegenüber der Bauherrin von seiner Haftung befreit ist - spricht, dass der 
Unternehmer dadurch um seinen Haftungsvorteil im Aussenverhältnis gebracht würde, weil er über 
den Regress dennoch bezahlen müsste; wenn auch dem Architekten und nicht der Bauherrin 
(GAUCH, a.a.O., S. 1140 Rz. 2754). Lässt man den Regress zu, müsste der Unternehmer dem 
Architekt (teilweise) das bezahlen, was er der Bauherrin nicht mehr schuldet (FELLMANN, a.a.O., 
S. 56). Verwirkung bedeutet nicht nur Verlust des Klagerechts, sondern Untergang der Forderung 
(GRABER, a.a.O., N. 37 zu Art. 51 OR). Mit der (stillschweigenden) Genehmigung des Werks 
durch den Besteller wird fingiert, dass der Unternehmer ein mängelfreies Werk abgeliefert hat. Die 
Verwirkung im Verhältnis zwischen dem Unternehmer und der Bauherrin muss nach dem Sinn und 
Zweck der Genehmigung des Werks auch das Regressverhältnis erfassen (vgl. KOLLER, OR AT, 
S. 1273 f. Rz. 75.115). Wer nicht für einen Schaden haftet, soll auch nicht solidarisch dafür einstehen 
müssen (BGE 133 III 6 E. 5.3.4; 130 III 362 E. 5.2; Urteile 4A_337/2018 vom 9. Mai 2019 E. 4.2; 
4A_431/2015 vom 19. April 2016 E. 5.1.1; 4A_182/2007 und 4C.444/2006 vom 28. September 
2007 E. 4.3.2). Anders zu entscheiden, hätte zur Folge, dass durch die Hintertür des Regresses eine 
Haftung eines im Aussenverhältnis gegenüber der Bauherrin aufgrund der Verwirkung des 
Sachgewährleistungsanspruchs Nichtersatzpflichtigen eingeführt würde (vgl. ZEHNDER, a.a.O., 
S. 7). Ein Schuldner soll nicht dadurch benachteiligt werden, dass er mittels Rückgriff und nicht 
direkt in Anspruch genommen wird (SCHENKER, a.a.O., S. 30). Daran ändert nichts, dass die 
Beschwerdegegnerin über den drohenden Regress im Bild gewesen sein soll und entsprechende 
Rückstellungen habe bilden können, wie die Beschwerdeführerin behauptet. Nicht entscheidend ist 
auch, dass das Bundesgericht den Regressanspruch als Anspruch ex jure proprio qualifiziert, zumal 
dies nichts am Erfordernis der multiplen Haftung ändert.»  
  
5.2.6. «Entgegen der Beschwerdeführerin ist die Situation denn auch nicht ohne Weiteres 
vergleichbar mit einer verjährten Forderung der Bauherrin gegen den Unternehmer.   
Wie die Vorinstanz zutreffend ausführt (dort S. 21), war in dem in BGE 133 III 6 zu beurteilenden 
Fall die Forderung des Geschädigten gegenüber dem Regressbeklagten nicht verwirkt, sondern 
verjährt. Das Bundesgericht gelangte zum Schluss, dass die Verjährung dem Regresskläger nicht 
entgegengehalten werden kann. Dabei nahm es explizit Bezug auf den Unterschied zwischen 
Verjährung und Verwirkung. Es führte aus, dass im Gegensatz zur Verwirkung, die ein 
vollumfängliches Erlöschen des subjektiven Rechts zur Folge hat, die Verjährung nur die Lähmung 
des Klagerechts bewirkt. Mithin besteht die Forderung als Naturalobligation weiterhin (BGE 133 
III 6 E. 5.3.4; vgl. auch BGE 149 III 304 E. 4.2). Entgegen der Beschwerdeführerin besteht für eine 
Unterscheidung zwischen der Verjährung und Verwirkung somit durchaus ein sachlicher Grund. 
Jedenfalls lässt sich aus BGE 133 III 6 nicht ableiten, dass die erfolgte Verwirkung der Mängelrechte 
der Bauherrin der Beschwerdeführerin (als Regressklägerin ["Rechtsnachfolgerin" der C. AG]) 
nicht entgegengehalten werden könne. Auf die Frage, inwieweit die in BGE 133 III 6 festgelegten 
Grundsätze betreffend verjährte Forderungen im Aussenverhältnis auch für das Regressverhältnis 
zwischen Architekt und Unternehmer gelten (vgl. dazu KRAUSKOPF/ SIEGENTHALER, Der 
Rückgriff unter Baubeteiligten - eine Praxisänderung?, BR 2007 S. 53, 55 f.), muss hier nicht weiter 
eingegangen werden.» 
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5.2.7. «Anders als in BGE 130 III 362 wäre es der Bauherrin gemäss den für das Bundesgericht 
verbindlichen vorinstanzlichen Feststellungen vorliegend möglich gewesen, die genehmigten 
Mängel zu erkennen und fristgemäss zu rügen. Es liegt mithin eine "situation plus délicate" vor 
(BGE 130 III 362 E. 5.3). Die Verwirkung der Mängelrechte der Bauherrin im Verhältnis zur 
Beschwerdegegnerin hat - wie dargelegt (vgl. hiervor E. 5.2.4 f.) - zur Folge, dass die Verwirkung 
auch auf das Regressverhältnis durchschlägt.» 
Dieses Ergebnis steht allerdings in einem gewissen Spannungsverhältnis mit der in der Literatur 
vertretenen Ansicht, dass die Haftungsbefreiung des Unternehmers nicht zu Lasten des Architekten 
gehen soll (vgl. GAUCH, a.a.O., S. 1140 Rz. 2754; SCHENKER, a.a.O., S. 30). SCHENKER hält 
es für stossend, dass sich der Architekt diesfalls mit der "Störung" des Regresses abzufinden habe 
und die finanziellen Folgen alleine tragen müsse (SCHENKER, a.a.O., S. 30; vgl. NIGG, a.a.O., 
S. 142). Es wird postuliert, es müsse deshalb eine Lösung angestrebt werden, die zulasten der 
geschädigten Bauherrin gehe (NIGG, a.a.O., S. 143).  
Ein Teil der Lehre argumentiert, die Ersatzpflicht des Architekten sei in sinngemässer Anwendung 
von Art. 147 Abs. 2 OR von vornherein um den Betrag zu reduzieren, der im Innenverhältnis auf 
den befreiten Unternehmer falle (GAUCH, a.a.O., S. 1140 f. Rz. 2753 f.; KOLLER, 
Werkvertragsrecht, a.a.O, S. 305 Rz. 829 [bei Verschulden der Bauherrin]; KRAUSKOPF, 
Solidarhaftung, a.a.O., S. 56; NIGG, a.a.O., S. 143 ff.). Für diese Lösung spricht, dass sie im 
Ergebnis die Bauherrin belastet, die sich die Haftungsbefreiung des Unternehmers zuzuschreiben 
hat (GAUCH, a.a.O., S. 1140 f. Rz. 2754). Gemäss GAUCH lässt sich diese Lösung gesetzlich 
untermauern, indem man in der Befreiung des Unternehmers einen Umstand erblickt, der es in 
analoger Anwendung von Art. 147 Abs. 2 OR rechtfertigt, die Ersatzpflicht des Architekten im 
beschriebenen Umfang zu kürzen (GAUCH, a.a.O., S. 1140 f. Rz. 2754).  
Gemäss einem anderen Teil der Lehre soll dem Architekten, welcher der Bauherrin Schadenersatz 
leisten musste, der Bauherrin gegenüber gestützt auf Art. 149 Abs. 2 OR ein (verrechnungsfähiger) 
Schadenersatzanspruch im Umfang des infolge der Haftungsverwirkung unmöglich gewordenen 
Regresses gewährt werden (FELLMANN, a.a.O., S. 56 f.; Koller, OR AT, a.a.O., S. 1273 Rz. 75.115; 
SCHENKER, a.a.O., S. 30 f.; DANIEL SCHWANDER, Anmerkung zu Pra 94 [2005] Nr. 7 
[BGE 130 III 362]; vgl. ZEHNDER, a.a.O., S. 7). Beide Lösungsansätze führen zum selben 
Ergebnis (FELLMANN, a.a.O., S. 57; KRAUSKOPF, Zürcher Kommentar, N. 94 f. zu Art. 147 OR; 
derselbe, Planerverträge, a.a.O., S. 832 Rz. 17.175).   
Wie die Vorinstanz zu Recht ausführte, musste sie zu diesem Lösungsansatz vorliegend nicht 
Stellung nehmen. Gleiches gilt für das Bundesgericht. Denn wie die Vorinstanz zutreffend erwog, 
hätte eine entsprechende Reduktion der Ersatzpflicht der C. AG im Aussenverhältnis bzw. die 
verrechnungsweise Berücksichtigung einer Schadenersatzforderung gestützt auf Art. 149 Abs. 2 OR 
im Erstprozess jedenfalls entsprechende Vorbringen der C. AG in jenem Verfahren bedurft.» 
  
5.2.8. «Zusammenfassend verletzt es kein Bundesrecht, dass die Vorinstanz einen Regressanspruch 
der Beschwerdeführerin (als "Rechtsnachfolgerin" der C. AG) gegenüber der Beschwerdegegnerin 
für die aufgrund der eingetretenen Verwirkung genehmigten Mängel verneint hat.» 

5. Bemerkungen und kurze Würdigung  

Das Bundesgericht stellt klar, dass die Haftungsbefreiung der Beschwerdegegnerin (Unternehmerin) 
nicht nur im Verhältnis zur Bauherrin wirkt, sondern auch dem Regressanspruch der 
Beschwerdeführerin (Planerin) entgegensteht. Mit anderen Worten: Mit der Genehmigung des 
Werkes durch die Bauherrin verwirken die Mängelrechte gegenüber dem Unternehmer und der 
Unternehmer ist somit gegenüber der Bauherrin nicht mehr haftbar (vgl. E. 5.2.1). Die Verwirkung 
dieser Mängelrechte hat zur Folge, dass die Architektin, Ingenieurin (Planer) oder deren 
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regressierende Versicherung keinen Rückgriff mehr auf den von der Haftung befreiten Unternehmer 
nehmen können. Denn wer nicht für einen Schaden haftet (im Aussenverhältnis), soll auch nicht 
solidarisch dafür (im Innenverhältnis) einstehen müssen (vgl. E.  5.2.5). 

Das Urteil setzt sich mit der Solidarhaftung bei Baumängeln vertieft und lehrbuchartig auseinander. 
Zwischen haftpflichtigen Architekten oder Ingenieuren und Unternehmer, welche an einem 
Bauprojekt beteiligt waren, besteht unechte Solidarität. Dies ist damit zu begründen, dass die aus 
Art. 368 OR fliessenden Mängelrechte gegenüber dem Unternehmer und die 
Schadenersatzforderung des Bestellers gegenüber dem Architekten oder Ingenieur in ihrer 
rechtlichen Natur völlig verschieden sind (GAUCH PETER, Der Werkvertrag, 6. Aufl. Zürich et al. 
2019, Rz. 2745). Im Urteil werden insbesondere verschiedene Lösungsansätze aus der Lehre 
hinsichtlich des für die Architektin und den Ingenieur unmöglichen Regresses diskutiert. Autoren 
wie GAUCH, KOLLER und KRAUSKOPF argumentieren dafür, dass die Ersatzpflicht der Architektin 
oder des Ingenieurs in sinngemässer Anwendung von Art. 147 Abs. 2 OR um den Betrag zu 
reduzieren sei, der im Innenverhältnis auf den befreiten Unternehmer entfällt. Wiederum andere 
Autoren wie FELLMANN, SCHENKER und SCHWANDER sind der Auffassung, dass der Architekt, 
welcher der Bauherrin Schadenersatz leisten musste, ein gegenüber der Bauherrin gestützt auf Art. 
149 Abs. 2 OR (verrechnungsfähiger) Schadenersatzanspruch - im Umfang des infolge der 
Haftungsverwirkung unmöglich gewordenen Regresses - gewährt werden muss. Das Bundesgericht 
verzichtete in diesem Entscheid darauf, sich für einen der beiden Lösungsansätze auszusprechen, da 
die Frage offen bleiben konnte (vgl. E. 5.2.7).  

Erwähnenswert ist allerdings die bundesgerichtliche Feststellung, dass es für die entsprechende 
Reduktion der Ersatzpflicht der Architektin oder des Ingenieurs gegenüber der Bauherrin 
(Aussenverhältnis) bzw. die verrechnungsweise Berücksichtigung einer Schadenersatzforderung, 
gestützt auf Art. 149 Abs. 2 OR, eines entsprechenden Vorbringens der Architektin oder des 
Ingenieurs im Erstprozess bedarf (vgl. E. 5.2.7). Für eine im Baurecht tätige Rechtsanwältin oder 
Rechtsanwalt bedeutet dies akuter Handlungsbedarf bei der Vertretung eines für Mängel haftbar 
gemachten Planers, wenn der solidarisch mithaftende Unternehmer sich auf die Verwirkung der 
Mängelrechte beruft. Es bedarf dann im Erstprozess Bauherr-Planer zwingend eines Vorbringens, 
sei dies eine Reduktion der Haftpflicht (Art. 147 Abs. 2 OR) oder die verrechnungsweise Einrede 
eines Schadenersatzanspruches wegen des unmöglich gewordenen Regresses (zufolge 
Haftungsverwirkung; Art. 149 Abs. 2 OR). Einzig ein solches Vorbringen führt dazu, dass der Planer 
im Aussenverhältnis nicht weitergehend haftet, als er im internen Verhältnis später gegenüber dem 
(haftungsbefreiten) Unternehmer Regress nehmen kann. Dies gilt auch für Versicherungen, welche 
infolge Zession in die Regressansprüche ihres Versicherungsnehmers (Architektin oder Ingenieur) 
eingetreten sind.  

Insgesamt ist das Urteil des Bundesgerichts nachvollziehbar, sauber begründet, und es lassen sich 
wichtige Vorgaben betreffend den Zeitpunkt von anwaltlichen Vorbringen im Prozess ableiten. Im 
Übrigen werden die Grundsätze der Solidarität bei mit Mängeln behafteten Bauprojekten in 
Erinnerung gerufen.  

(Beitrag von Dr. Daniel Wuffli und MLaw Flavio Keller) 


