Kein Zuwarten bei Mangeln

Sachverhalt

Ein Generalunternehmer projektierte im Jahr 2004 5 Reihenhéuser in einer
Ortschaft in Genf. Die fiinf Werkvertrdge schloss er zwischen dem 4. August
2004 und dem 6. September 2004 ab. In den Werkvertrdgen wurde die
Anwendung der Norm SIA 118 vereinbart. Zwischen dem 20. Mérz 2005
und dem 1. Mérz 2006 wurden die zwischenzeitlich erstellten fiinf
Reiheneinfamilienhéuser iibergeben. Am 22. Juni 2008 kam es zu
Uberschwemmungen in Kellern. Aber erst 24. August 2008 wurde der
Generalunternehmer von den Eigentiimern eines Reiheneinfamilienhauses
geriigt. Spéter folgten weitere Eigentiimer mit Riigen. Am 16. Juli 2009
teilte der Generalunternehmer mit, dass er die notwendigen Massnahmen
ergreifen und die Subunternehmer mit der Ausfiihrung beauftragen wiirde.
Nochmals am 2. September 2011 teilte er mit, dass er die notwendigen
Arbeiten ausfiihren wiirde. Im Rahmen eines vorsorglichen
Beweisverfahrens stellte ein Experte am 28. Februar 2014, dass die
Kanalisation nicht den Bauregeln entsprechen wiirde. Am 15. Mérz 2013
unterzeichnete der Generalunternehmer eine Erkldrung, bis Ende 2014 auf
die Einrede der Verjdhrung zu verzichten, soweit diese nicht bereits
eingetreten sei. Im ab anfangs November 2014 hingigen Prozess berief sich
der Generalunternehmer auf die Verwirkung der Méngelrechte wegen
verspiteter Riige und auf die Verjadhrung wegen Ablaufs der 5-Jahresfrist ab
Abnahme.

Streitgegenstand / Problemstellung

Grundsétzlich war die Verantwortlichkeit des Generalunternehmers wegen
mangelhafter Arbeit erstellt. Offen aber war, ob die Anspriiche nicht
verwirkt (untergegangen) oder verjdhrt (einredebelastet) waren (zum
Entscheid vgl. Bundesgericht in 4A 256/2018).

Entscheidung

1 Werkvertrag; Anwendung der Norm SIA 118 und des OR

Im vorliegenden Fall war unstrittig, dass Werkvertragsrecht und
insbesondere die werkvertraglichen Regeln der Norm SIA 118 und des OR
anzuwenden waren.

2 Mangelriigen und deren Unterlassung

a. Besonderheit der Norm SIA 118

Treten bei einem Werkvertrag Miangel auf, sind diese zu riigen. Frage ist, in
welche Frist diese Riigen erfolgen miissen. Die Norm SIA 118 kennt zwei
Phasen
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b. Phase 1: Zweijahresfrist

In einer ersten Phase - diese dauert zwei Jahre nach Abnahme des Werks -
konnen Méngel jederzeit gerligt werden. Werden Mangel wéhrend der zwei
Jahre festgestellt, aber nicht innerhalb dieser zwei Jahre gertigt, konnen fiir
diese Mingel keine Mingelrechte mehr geltend gemacht werden. Man sagt,
sie seien verwirkt.

c. Phase 2: Ablauf der zwei Jahre bis Ablauf von fiinf Jahren

Werden Mingel wihrend den zwei Jahren nicht festgestellt, spricht man von
versteckten Mingeln. Diese miissen sofort nach der Entdeckung gertigt
werden. Wird nicht umgehend reagiert (in der Regel innerhalb von sieben
Tagen), so konnen fiir diese Miangel keine Miangelrechte mehr geltend
gemacht werden. Sie verwirken.

d. Verzicht auf die Geltendmachung der Verwirkung

Allerdings ist diese Verwirkung nicht zwingend. Der Unternehmer kann auf
die Verwirkung verzichten. Dies kann ausdriicklich oder stillschweigend
geschehen. Ein stillschweigender Verzicht liegt z.B. vor, wenn der
Unternehmer in Kenntnis der Verspatung die Méngelbehebung vorbehaltlos
vornimmt. Nimmt der Unternehmer aber die Méngelriige nur entgegen, ohne
zu reagieren, so liegt darin kein Verzicht.

3  Frist fur die Geltendmachung der Garantieanspriiche
3.1 Dauer der Frist, Folge des Ablaufs

Gewihrleistungsanspriiche sind innerhalb von 5 Jahren ab Annahme des
Werkes geltend zu machen. Wir diese Frist nicht eingehalten, kann der
Unternehmer die Einrede der Verjahrung erheben. Diese Einrede steht der
Vollstreckung der Gewihrleistungsanspriiche entgegen.

3.2 Unterbrechung des Fristenlaufs durch Anerkennung

Durch Anerkennung wird der Lauf der fiinf Jahre unterbrochen und es
beginnt eine neue Frist von 5 Jahren zu laufen. Anerkennung ist jedes
Verhalten des Unternehmers, das der Besteller nach Treu und Glauben als
Bestdtigung der Schuld verstehen darf.

4  Entscheidung
a. Verwirkung

Im vorliegenden Fall wiren die Gewéhrleistungsanspriiche verwirkt
gewesen. Der Mangel, ndmlich die Feuchtigkeit im Keller, wurde im Juni
2008 festgestellt, aber erst im August 2008 bzw. noch spéter geriigt. Weil
die zweijdhrige Garantiefrist abgelaufen war, hitte unverziiglich nach
Entdeckung geriigt werden miissen. Da aber der Unternehmer trotz Kenntnis
von der Verspétung seine Méangelbehebungspflicht bestitigte, lag ein
Verzicht auf die Verwirkung vor.

b. Verjahrung

Die Gewihrleistungsanspriiche wiren auch verjéhrt gewesen, ndmlich
zwischen dem 20. Dezember 2010 und dem1. Mérz 2011. Aber der
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Unternehmer anerkannte am 16. Juli 2009 seine Schuldpflicht. Ab dann lief
eine neue Flinfjahresfrist. Zudem verzichtete der Unternehmer zwischen dem
15. Mirz 2013 und dem 31. Dezember 2014 darauf, die Einrede der
Verjdhrung geltend zu machen. Die Klageeinleitung am 6. November 2014
erfolgte deshalb rechtzeitig.

Fazit

Wer nicht die Neven wie die Eigentiimer im besprochenen Fall hat, tut gut
daran, festgestellte Mangel umgehend zur riigen und die entstandenen
Anspriiche rasch geltend zu machen. Es ist meist eine riskante Strategie, auf
die Grossziigigkeit der Unternehmer zu vertrauen.
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