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Verjahrung von Gewahrleistungsanspriichen aus Primarmangein

Durch die Behebung eines Sekundarmangels wird ein unbekannter Primarmangel nicht
anerkannt, weshalb die Verjahrungsfrist nicht unterbrochen wird.
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In seinem Urteil 4A_611/2024 vom 23. April 2025 entschied das Bundesgericht, dass die innerhalb
der Verjahrungsfrist behobenen Sekunddrméangel (Risse in der Wand und Feuchtigkeitsschaden)
die Verjahrungsfrist des bis anhin unbekannten Primdrmangels (mangelhafte Konstruktion der
Fassade) nicht unterbrechen. Zwar hatten die Sekundarmangel ihren Ursprung im Primarmangel,
diese wdéren jedoch ohne das Hinzutreten weiterer Umstédnde nicht entstanden. Folglich habe der
Verkaufer durch die Behebung eines Folgeschadens den zugrundeliegenden Primdrmangel nicht
anerkannt, weshalb dessen separat anwendbare Verjghrungsfrist weiterlief.

Sachverhalt

[1] G.C (nachfolgend: Verkaufer) erstellte 2009 ein Mehrfamilienhaus mit acht Wohnungen im
Stockwerkeigentum. Davon verkaufte er sieben Einheiten, je eine an A und B (Kaufer und
Beschwerdefiihrer, nachfolgend: Kaufer). In den Kaufvertragen leistete der Verkaufer den Kaufern
u.a. «Garantie fur die Verwendung einwandfreier Materialien sowie flUr fachgerechte Arbeit
entsprechend den SIA-Normen 118» (Sachverhalt Teil A).

[2] Ab dem Jahr 2010 zeigten Stockwerkeigentimer Schaden im bzw. am Gebdude an, worauf
Mangelbehebungsarbeiten ausgeflihrt wurden. 2016 erstattete die D GmbH ein privates
Gutachten zur Mangelproblematik. Nach weiteren Abklarungen wurden die Ost-, Sud- und
Westfassade des Hauses ab Herbst 2019 im Auftrag der Stockwerkeigentimergemeinschaft
saniert. Zuvor hatte sich die Ehefrau und Erbin des 2014 verstorbenen Verkaufers, C.C
(nachfolgend: Ehefrau), geweigert, eine Sanierung in Angriff zu nehmen. Strittig war, wer die
durch diese Sanierung entstandenen Kosten tragen muss (Sachverhalt Teil A).

[3] Am 22. Marz 2021 reichte die Stockwerkeigentimergemeinschaft beim Bezirksgericht
Winterthur Klage gegen die Erben (Verkduferinnen und Beschwerdegegnerinnen, nachfolgend:
Erbinnen) der 2020 ebenfalls verstorbenen Ehefrau ein, womit sie Gewahrleistungsanspriiche aus
den Kaufvertragen mit dem Verkaufer geltend machte. Die Erbinnen hatten die Kosten der
Ersatzvornahme zur Behebung der Schaden an den Fassaden der Liegenschaft zu bezahlen. Das
Bezirksgericht wies die Klage am 6. Juli 2023 ab (Sachverhalt Teil B).

[4] Dagegen legten die Kaufer nach Abtretung der Anspriche der
Stockwerkeigentimergemeinschaft Berufung beim Obergericht des Kantons Zurich ein und
beantragten im Wesentlichen die Gutheissung der Klage. Am 16. Oktober 2024 wies das
Obergericht die Klage ebenfalls ab (Sachverhalt Teil B).
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[5] Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragen die Kaufer im Wesentlichen, die Erbinnen seien zu
verpflichten, ihnen CHF 306'395.75 zuzlglich Zins zu 5% zu bezahlen. Das Bundesgericht wies die
Beschwerde ab (Sachverhalt Teil C und E. 4).

Erwagungen

[6] Die Kaufer wirden Gewahrleistungsanspriiche aus Werkvertrag gegenlUber den Erbinnen
geltend machen. Das Bundesgericht hielt fest, es sei unbestritten, dass die Gewahrleistungsfrist
am 1. Juli 2010 begonnen und am 30. Juni 2015 geendet habe. Die Kaufer seien aber der
Auffassung, sie hatten die streitgegenstandlichen Mangel rechtzeitig und rechtsgentigend gerigt.
Aufgrund der von den Erbinnen bzw. deren Rechtsvorgangern innerhalb der Verjahrungsfrist
vorgenommenen Nachbesserungsarbeiten an der Fassade, welche sogenannte
Anerkennungshandlungen darstellen wirden, sei die Verjahrung unterbrochen worden und nicht
eingetreten (E. 3 Ingress).

[7] Durch den Werkvertrag - so das Bundesgericht - verpflichte sich der Unternehmer zur
Herstellung eines Werks und die Bestellerin zur Leistung einer Vergltung (Art. 363 OR). Der
Unternehmer schulde ein mangelfreies Werk. Ein Werkmangel liege nach konstanter
Rechtsprechung vor, wenn der Leistungsgegenstand vom Vertrag abweiche, wenn ihm eine
zugesicherte oder nach dem Vertrauensprinzip vorausgesetzte und voraussetzbare Eigenschaft
fehle. Entscheidend sei die Abweichung der tatsachlichen Beschaffenheit von der vertraglich
geschuldeten Beschaffenheit (E. 3.1.1).

[8] Die Gewahrleistung richte sich vorliegend unbestrittenermassen nach der SIA-Norm 118. Im
Rahmen dieser Garantie habe der Verkaufer in seinem Namen und auf eigene Rechnung eine
Nachbesserungsschuld gemass Art. 165 ff. SIA-Norm 118 versprochen. Gemass Art. 180 SIA-
Norm 118 wilrden die Mangelrechte des Bestellers nach Ablauf von funf Jahren seit der Abnahme
des Werkes verjahren. Fur die Unterbrechung der Verjadhrung von Nachbesserungsansprichen
galten die allgemeinen Regeln von Art. 135 ff. OR. Als Unterbrechungsgrinde sehe das Gesetz
unter anderem Anerkennungshandlungen von Seiten des Unternehmers vor (Art. 135 Ziff. 1 OR).
Dazu zahlten Nachbesserungsarbeiten innerhalb der Verjahrungsfrist, welche die Verjahrung
unterbrachen und eine neue Frist gleicher Dauer auslésten. Anerkenne der Unternehmer seine
Haftung nur hinsichtlich bestimmter Mangelrechte, wirke dies mit Bezug auf die Ubrigen
Mangelrechte nicht verjdhrungsunterbrechend. Habe er seine Haftung bezlglich eines
Sekundarmangels anerkannt, wirke die Anerkennung nicht auch bezuglich eines Primarmangels,
von dem der Unternehmer keine Kenntnis gehabt habe. Ob die Verjahrung unterbrochen worden
sei, sei fur jeden einzelnen Werkmangel separat zu beurteilen. Die Verjahrung kénne schon
eintreten, bevor der Mangel von den Beteiligten erkannt worden sei (E. 3.1.2).

[9] Die Vorinstanz habe unter Bezugnahme auf die Erstinstanz erwogen, vorliegend wurden die
Kaufer sogenannte Primarmangel geltend machen, namlich, dass die Aussenwande fehlerhaft
konstruiert worden seien. Diese Primarmangel hatten Sekundarmangel wie Risse in den Wanden
und den Eintritt von Wasser in die Fassade verursacht. Innerhalb der Verjahrungsfrist gertigt und
seitens der Verkauferschaft nachgebessert worden seien Feuchtigkeitsschaden und
Fassadenrisse. DemgegenUber seien die von den Kaufern unter den Begriff der «fehlerhaften
Konstruktion der Fassade» subsumierten (bestrittenen) Mangel innerhalb der Verjahrungsfrist
weder Gegenstand von Mangelrigen noch von Nachbesserungsarbeiten gewesen. Sie seien erst
im Gutachten der D GmbH vom 13. September 2016 Uberhaupt thematisiert worden. Davor sei
die Suche nach der Schadensursache Uber Jahre erfolglos geblieben. Folglich hatten weder der
Verkaufer und seine Rechtsnachfolger noch die Stockwerkeigentimer vor September 2016 von
den Gegenstand des Verfahrens bildenden Mangeln der raumbildenden Wand des Gebdaudes
gewusst. Die Verjahrungsunterbrechung durch Anerkennungshandlungen des Werkunternehmers
im Sinne von Nachbesserungen setze indes voraus, dass der Unternehmer im Zeitpunkt der
Nachbesserung vom entsprechenden Mangel Kenntnis habe. Indem der Unternehmer einen
Mangel beseitige, erkenne er keinen Nachbesserungsanspruch fir Mangel an, von welchen er erst
spater Kenntnis erlange, auch wenn diese auf denselben Ursprung wie der beseitigte Mangel
zurickzufihren seien. Die Behebung eines bekannten Sekundarmangels stelle mit anderen
Worten keine Anerkennung eines unbekannten Primarmangels dar. Zwar kdnne eine normative
Wirdigung der gesamten Umstande ergeben, dass der Unternehmer mit der Beseitigung des
einen Mangels implizit auch die Haftung fur den anderen Mangel anerkannt habe. Das setze aber
zumindest voraus, dass der Unternehmer den anderen Mangel und den kausalen Zusammenhang
der beiden Mangel gekannt habe (E. 3.2.1).

[10] Von den Kaufern sei anerkannt, dass es sich bei den durch die Verkauferseite
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nachgebesserten Mangeln nicht um die geltend gemachten Primarmangel, sondern um
Sekundarmangel gehandelt habe. Sie hatten auch nicht behauptet, dass die Verkaduferseite
Nachbesserungsarbeiten zur Behebung der Primarmangel ausgeflhrt habe. Es sei daher davon
auszugehen, dass die vorliegend geltend gemachten Primarmangel vom Verkaufer
beziehungsweise von den Erbinnen als Rechtsnachfolger nie anerkannt worden seien. Folglich
seien die aus den Primarmangeln folgenden Mangelrechte unter Anwendung der ordentlichen
Verjahrungsfrist am 1. Juli 2015 verjahrt (E. 3.2.1).

[11] Zwar mdge die Auffassung der Kaufer, wonach ohne Behebung der Ursache - der
mangelhaften Fassadenkonstruktion - deren Folgen - die gerlgten Fassadenrisse und
Feuchtigkeitsschaden - nicht behoben werden kénnten, insofern zutreffen, als ohne Behebung der
Mangel der raumbildenden Wand des Gebaudes mit dem wiederholten Auftreten von Schaden an
der Fassade zu rechnen gewesen ware. Auch sei es mdglich, dass die Stockwerkeigentimer die
Mangel der raumbildenden Wand des Gebdudes bereits beim ersten Auftreten von
Feuchtigkeitsschaden und Fassadenrissen hatten behoben haben wollen, wenn sie um den
Zusammenhang gewusst hatten. Daraus folge jedoch nicht, dass es sich bei diesen und den
wahrend der Dauer der Verjahrungsfrist bekannt gewordenen, geriigten und nachgebesserten
Mangeln an der Fassade rechtlich um denselben Mangel handle. Auch bzw. gerade Primar- und
Sekundarmangel wiirden definitionsgemass im Verhaltnis von Ursache und Wirkung stehen. Von
einem einzigen Mangel ware nur dann auszugehen, wenn es sich bei den innerhalb der
Verjahrungsfrist bekannt gewordenen, gertgten und nachgebesserten Mangeln an der Fassade
lediglich um die nach der Ablieferung des Werks wahrnehmbar gewordene Vergrésserung der
Mangel der raumbildenden Wand des Gebaudes gehandelt hatte. Das sei jedoch nicht der Fall. Die
Fassadenrisse und Feuchtigkeitsschaden modchten ihre Ursache zwar in den bereits bei der
Ablieferung des Werks vorhandenen Mangeln der raumbildenden Wand des Gebaudes haben, sie
wurden aber auch nach Darstellung der Stockwerkeigentimergemeinschaft bzw. der Kaufer nicht
direkt diese selbst betreffen und seien, entgegen den Kaufern, teilweise auch nicht ohne das
Hinzutreten weiterer Umstédnde (Wasser) denkbar. Es handele sich dabei folglich um nach der
Ablieferung entstandene zusatzliche Mangel des Werks (E. 3.2.2).

[12] Die vorstehend zusammengefassten Erwagungen seien - so das Bundesgericht -
Uberzeugend. Was die Kaufer dagegen vorbringen, begriinde keine Verletzung von Bundesrecht
(E. 3.3).

Kurzkommentar

[13] Werden - wie im referierten Urteil - Stockwerkeigentumseinheiten nach deren Erstellung an
Dritte veraussert, handelt es sich bei den jeweiligen Rechtsgeschaften zwischen Verkaufer und
Kaufer um Grundsttickkaufvertrage im Sinne von Art. 216 ff. OR.[1] Das Bundesgericht handelt die
vorliegende Rechtsstreitigkeit jedoch unter dem Titel «Gewdhrleistungsanspriiche aus
Werkvertrag» ab, obwohl zwischen den Kaufern und den Erbinnen (bzw. dem verstorbenen
Verkaufer) weder Werkvertrage noch gemischte Vertrage als Kombination von Elementen des
Kauf- und Werkvertragsrechts, geschlossen wurden.[2] Im Sachverhaltsteil A spricht das
Bundesgericht denn auch ausdricklich von Kaufvertrdgen. Das Bundesgericht vermischt
vorliegend somit zwei voneinander getrennt zu betrachtende Rechtsinstitute, da es um Mangel an
einem Werk geht, die Gewahrleistungsrechte jedoch von den Kaufern bzw. der
Stockwerkeigentimergemeinschaft gegentber dem Verkaufer bzw. dessen Rechtsnachfolger (d.h.
den Erbinneen) geltend gemacht werden. Richtigerweise  miisste  somit  von
Gewadhrleistungsanspriichen aus Kaufvertrag die Rede sein.[3] Im Ergebnis bleibt diese
Ungenauigkeit vorliegend jedoch folgenlos. Einerseits verweisen die erwahnten Kaufvertrage auf
die werkvertraglichen Gewahrleistungsanspriche der SIA-Norm 118, weshalb es zu einer
vertraglichen Inbezugnahme dieser Rechtsnormen kommt. Andererseits sind fur eine allfallige
Unterbrechung der Verjahrungsfrist von Nachbesserungsansprichen aus (Grundstuck-
)Kaufvertragen gemass Art. 221 OR in Verbindung mit Art. 210 OR die allgemeinen Regeln von
Art. 135 ff. OR heranzuziehen, wie dies auch bei einer direkten Anwendung des
Werkvertragsrechts bzw. der SIA-Norm 118 der Fall ware.[4]

[14] Da die Dauer der Verjahrungsfrist im Grundstlckkaufvertragsrecht gemass Art. 219 Abs. 3
OR fUnf Jahre betragt, ergibt sich durch die vorliegende vertragliche Verweisung auf die SIA-Norm
118 weder eine Schlechterstellung der Kaufer noch des Verkaufers, da auch Art. 180 SIA-
Norm 118 eine funfjahrige Verjahrungsfrist vorsieht.[5]

[15] Das Bundesgericht wendet im vorliegenden Urteil den werkvertraglichen Mangelbegriff aus
Art. 368 OR direkt an, obwohl - wie soeben dargelegt - die SIA-Norm 118 Kraft vertraglicher
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Verweisung anzuwenden ware. Da der Mangelbegriff aus Art. 166 SIA-Norm 118 im Wesentlichen
mit demjenigen aus Art. 368 OR Ubereinstimmt,[6] handelt es sich dabei wiederum um eine
folgenlose Ungenauigkeit des Bundesgerichts. Nach den Ubereinstimmenden Definitionen liegt ein
Mangel vor, wenn das Werk vom vertraglich vereinbarten Zustand abweicht oder wenn ihm eine
zugesicherte oder nach dem Vertrauensprinzip vorausgesetzte und voraussetzbare Eigenschaft
fehlt.[7] Es handelt sich somit um eine Abweichung des Ist-Zustandes vom vertraglich
vereinbarten Soll-Zustand, wobei der Vertragsinhalt objektiv nach dem Vertrauensprinzip
auszulegen ist.[8]

[16] FUr Mangel, die in einem gegenseitigen Verhaltnis zueinanderstehen, haben Lehre und Praxis
das Begriffspaar der Priméar- und Sekundarmangel entwickelt.[9] Ein Primarmangel besteht bereits
bei der Ablieferung des Werks und bildet die Ursache fiir einen erst nach Ablieferung des Werks
entstandenen Sekundarmangel. Obwohl es sich um voneinander getrennte Mangel handelt, stellt
auch der Sekundarmangel einen Mangel des Werks im obigen Sinne dar, weil der Primarmangel
conditio sine qua non fur den Sekundarmangel ist.[10] Ohne diesen Kausalzusammenhang wirde
es sich beim Sekundarmangel nicht um einen Mangel nach der obigen Definition handeln, da das
Werk im Zeitpunkt der Ablieferung als mangelfrei zu betrachten gewesen ware.[11] Es wirde sich
diesfalls lediglich um eine nachtragliche Verschlechterung des Werks handeln, die grundsatzlich
keinen Werkmangel begrindet.[12]

[17] Von einem einzigen Mangel ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur dann
auszugehen, wenn der nachtraglich aufgetretene Mangel lediglich eine verspatet wahrnehmbare
Vergrésserung eines urspringlichen, im Zeitpunkt der Abnahme des Werks bereits im Keim
vorhandenen Mangels, darstellt.[13] Im referierten Urteil fihrt das Bundesgericht aus, dass es
sich lediglich dann um einen einzigen Mangel handeln kann, wenn flr das verspatete Auftreten
des Mangels keine zusatzlichen Elemente verantwortlich sind und der verspatet aufgetretene
Mangel direkt den bereits vorhandenen Primarmangel betrifft.[14]

[18] Die Bedeutung dieser Abgrenzung zeigt sich im vorliegenden Urteil deutlich: Die
Anerkennung eines Sekundarmangels nach Art. 135 Ziff. 1 OR beinhaltet nicht auch die
Anerkennung des zugrundeliegenden Primarmangels, von dem der Unternehmer bzw. der
Verkaufer keine Kenntnis hatte.[15] Aufgrund der separaten Behandlung der beiden Mangel kann
dies im Ergebnis dazu fuhren, dass ein Gewahrleistungsanspruch betreffend einen Priméarmangel
verjahrt, wahrend flir den Sekundarmangel die Verjahrungsfrist durch eine der in Art. 135 OR
erwahnten Handlungen unterbrochen wurde.[16]

[19] Die bundesgerichtliche Unterscheidung zwischen Primar- und Sekundarmangeln beruht auf
reinen Begrifflichkeiten. Die Ableitung von Rechtsfolgen aus reinen Begriffen aber st
Begriffsjurisprudenz in Reinkultur,[17] weshalb die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Unterscheidung von Primar- und Sekundarmangeln abzulehnen ist.

[20] Stattdessen sollte man bei der Problematik der sogenannten «Primar- und Sekundarmangel»
zurlck auf das Feld eins und sich fragen, ob es sich bei diesen sogenannten «Primar- und
Sekundarmangeln» um Mangel handelt, also ob nach dem objektiv auszulegenden Willen der
Parteien der Ist-Zustand vom vertraglich vereinbarten Soll-Zustand abweicht. Das ist sowohl beim
sogenannten «Primarmangel» als auch beim sogenannten «Sekundarmangel» in aller Regel und
auch im vorliegenden Fall ohne Weiteres zu bejahen. Denn niemand kann ernsthaft behaupten,
ein sogenannter «Primarmangel» entspreche dem von den Parteien gewollten Sollzustand.

[21] Im vorliegenden Fall stellte sich wie Ublich die Anschlussfrage, ob die Kaufer die sogenannten
«Primar- und Sekundarmangel» (rechtzeitig) gertigt hatten. Auch diese Frage ist durch Auslegung
zu beantworten, die objektiv nach dem Vertrauensprinzip vorzunehmen ist.[18] Aufgrund dieser
objektiven Auslegung ist eine Mangelriige des Sekundarmangels in aller Regel auch eine
Mangelrige des sogenannten «Primarmangels». Denn mit der Mangelrige will der Kaufer in
Bezug auf den sogenannten «Sekundarmangel» nicht bloss «Pflasterli-Arbeiten» einfordern,
sondern Arbeiten, die den Mangel, aber auch die Ursache des Mangels und damit allfallige
sogenannte «Primarmangel» beseitigen, auch wenn er diesen nicht kennt und deshalb in der
Mangelrige nicht beschreibt.

[22] Im vorliegenden Fall stellte sich zudem die Frage, ob der Verkaufer den Mangel im Sinne von
Art. 135 Ziff. 1 OR anerkannt hatte. Auch diese Frage ist eine Frage der Auslegung, die objektiv
nach dem Vertrauensprinzip vorzunehmen ist.[19] Aufgrund einer solchen objektiven Auslegung
beinhaltet die Anerkennung des sogenannten «Sekundarmangels» in aller Regel auch eine
Anerkennung des sogenannten «Primarmangels». Eine entsprechende Willenserklarung des
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Unternehmers/Verkaufers kann demnach in aller Regel nur so verstanden werden, dass er das
Problem und damit auch die Ursache des Problems, mithin also den sogenannten «Primarmangel»
beseitigt, auch wenn er diesen im Zeitpunkt der Anerkennung nicht kennt.

[23] Schliesslich ist anzumerken, dass das Bundesgericht, ohne jegliche Ausfihrungen dazu zu
machen, die Aktivlegitimation der Kaufer (bzw. Stockwerkeigentimer) bejaht, nachdem die
Stockwerkeigentimergemeinschaft ihre Anspriiche nach dem erstinstanzlichen Verfahren an sie
abgetreten hatte. Im Rahmen der beschrankten Vermdgens- und Handlungsfahigkeit ist die
Stockwerkeigentimerschaft befugt, kauf- oder werkvertragliche Gewahrleistungsanspriche gegen
Verkdaufer und Unternehmer durchzusetzen.[20] Da Nachbesserungsanspriche unteilbar sind,
kann aber auch jeder Stockwerkeigentiimer seine vertraglichen Nachbesserungsanspriiche
gegeniber dem Unternehmen auch dann ungeteilt austiben, wenn diese Anspriiche gemeinsame
Bauteile eines in Stockwerkeigentum aufgeteilten Werks betreffen.[21] Aufgrund dieser
Rechtsprechung ware es den Kaufern somit grundsatzlich mdglich gewesen, die
Nachbesserungsanspriche an der gemeinschaftlichen Wand geltend zu machen, sofern diese
Abtretung in Form eines privatautonomen Verflgungsgeschafts nach Art. 164 ff. OR erfolgt ist,
[22] und es sich um abtretbare Gewahrleistungsanspriiche handelt.[23] Diese Abtretung der
Gewahrleistungsanspriche fihrt jedoch zu einer Verdusserung des Streitobjekts im Sinne von
Art. 83 Abs. 1 ZP0O,[24] weshalb das Bundesgericht zumindest im Ansatz darauf hatte eingehen
mussen.

MLaw Lisa Mrosg, Substitutin, Walder Wyss AG.
Dr. iur. Dario GaLu, LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG.

Dr. iur. Markus ViscHer, LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG.
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