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Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Beschluss vom 31. August 2011 eroffnete der Bundesrat die Vernehmlassung
zum Vorentwurf eines revidierten Verjahrungsrechts. Dieser Vorentwurf sieht Ande-
rungen hauptséachlich im Obligationenrecht (VE-OR), aber auch im Zivilgesetzbuch
und in zahlreichen Sondergesetzen des Privatrechts und des 6ffentlichen Rechts vor.

Das Revisionsvorhaben ist von weitreichender Bedeutung. So sind beinahe alle pri-
vatrechtlichen und diverse offentlich-rechtliche Forderungen betroffen. Zudem be-
schlagt das Vorhaben fast alle Aspekte der Verjahrung (Gegenstand, Dauer, Beginn,
Hemmung, Unterbrechung, Modifikationen durch die Parteien). Weiter sind Anderun-
gen im praktisch bedeutsamen Bereich der Mangelhaftung aus Kauf- und aus Werk-
vertrag angedacht.

Gestitzt auf Art. 4 Abs. 1 VIG erlauben wir uns hiermit, zu diesem Vorentwurf eine
Stellungnahme einzureichen. Wir konzentrieren uns dabei auf Punkte, die vorab aus
bauvertraglicher Sicht relevant sind.
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L. Zwei Hauptpunkte

Erster Hauptpunkt: Werkvertragliche Forderungen aus Wandelung, Minderung oder
Nachbesserung entstehen erst dadurch, dass der Besteller ein dahingehendes Ges-
taltungsrecht ausuibt. Vorher bestehen sie nicht und kénnen deshalb auch nicht fallig
werden. Nach dem VE-OR beginnt die Verjahrung einer Forderung im Regelfall mit
deren Falligkeit zu laufen. Die Falligkeit setzt voraus, dass die Forderung zunachst
entsteht. So hatte die Neuordnung zur Folge, dass Forderungen aus Wandelung,
Minderung und Nachbesserung erst zu verjahren beginnen, wenn der Besteller (ir-
gendwann) vom betreffenden Gestaltungsrecht Gebrauch gemacht hat. Damit stiinde
der Verjahrungsbeginn ganz im Belieben des Bestellers. Richtigerweise sollte hier
das geltende Recht beibehalten werden, sodass die Verjgdhrung auch weiterhin mit
der Ablieferung/Abnahme des Werkes zu laufen beginnt (eingehend dazu Ziff. IL./A).

Zweiter Hauptpunkt: Die Schaffung einer starren absoluten Rugefrist in Art. 370 Abs.
4 VE-OR - gleich gelagert sind Art. 201 Abs. 4 und Art. 219 Abs. 3 VE-OR - stellt ei-
nen Eingriff ins heutige System dar, durch den der Besteller (und der Kaufer) massiv
schlechter gestellt werden. Denn mit Ablauf dieser starren Rugefrist gilt das «Werk
ricksichtlich allfalliger Mangel als genehmigt». Die Anderung gegeniiber dem gelten-
den Recht besteht darin, dass die Rugefrist heute an die tatsachliche Dauer der Ver-
jahrungsfrist gekoppelt ist — was im Ubrigen in der gegenwartig laufenden Teilrevision
(vgl. Art. 210 Abs. 4 E-OR) des Verjahrungsrechts richtig erkannt wurde (eingehend
dazu Ziff. 11./D).

Il Zum Beginn und zur Dauer der Verjahrung bei der Méngelhaftung

IIZA Nach dem VE-OR beginnen Forderungen aus Wandelung, Minderung und
Nachbesserung erst zu verjahren, nachdem der Besteller ein entspre-
chendes Gestaltungsrecht ausgeiibt hat.

1. Liegt ein Fall der werkvertraglichen Mangelhaftung vor, stehen dem Besteller,
wenn die Voraussetzungen im Einzelnen erfillt sind, drei Gestaltungsrechte’ und eine
Forderung auf Ersatz des Mangelfolgeschadens zu (Art. 368 OR). Die Gestaltungs-
rechte richten sich auf die Wandelung des Werkvertrages, die Minderung der Vergi-
tungsschuld und die Nachbesserung des Werkes. Macht der Besteller von einem die-
ser Gestaltungsrechte, die ihm alternativ zur Verfigung stehen, Gebrauch, so entsteht
daraus unter Umstanden eine Forderung: bei der Wandelung die Forderung auf die
Riickgabe des Geleisteten; bei der Minderung die Forderung auf die Rickerstattung
einer zuviel bezahlten Vergltung; bei der Nachbesserung die Forderung auf die un-
entgeltliche Beseitigung des Mangels®. Solange der Besteller keines seiner Gestal-
tungsrechte ausibt, entstehen auch keine Forderungen. Anders gelagert ist in dieser

' BGE 136 1l 273 E. 2.2, 274.
2 GaucH PETER, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zarich 2011, Nr. 1535, Nr. 1617, Nr. 1702.

Stellungnahme vom 28. November 2011 zum Vorentwurf eines neuen Verjéhrungsrechis
Hubert Stéckli/Christof Bergamin, Institut fir Baurecht, Universitét Freiburg Schweiz 2.



Hinsicht nur der Anspruch auf Ersatz eines Mangelfolgeschadens, dessen Entstehung
keine Rechtsgestaltung durch den Besteller voraussetzt. Bei nicht rechtzeitiger Man-

gelrige verwirken die erwéhnten Gestaltungsrechte infolge Genehmigung (Art. 367
und Art. 370 OR).

2. An diesem Rechtszustand soll der Vorentwurf offenbar nichts andern. Zumindest
wird im Bericht ausdriicklich festgehalten, dass namentlich Gestaltungsrechte der
Verjahrung nicht unterliegen®. Und doch greift der Vorentwurf mit weitreichenden Fol-
gen in dieses System ein. Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass die Forderungen
aus Mangelhaftung (auch jene, die erst durch Austibung eines Gestaltungsrechts ent-
stehen) unter geltendem Recht nach Art. 371 i.V.m. Art. 210 OR verjahren. thren Lauf
nimmt die anwendbare Verjahrungsfrist mit der Ablieferung des Werks (Art. 371 Abs.
1i.V.m. Art. 210 Abs. 1 OR) bzw. mit der Abnahme des unbeweglichen Bauwerks
(Art. 371 Abs. 2 OR)*. Diese Sonderbestimmungen will der Vorentwurf beseitigen und
mit ihnen auch den speziellen (und objektiven) dies a quo. Neu sollen die allgemeinen
Regeln auch fir Forderungen aus Méangelhaftung den Beginn der Verjahrungsfristen
festlegen. Diesen aligemeinen Regeln zufolge beginnt die absolute Verjahrung von
Forderungen aus Wandelung, aus Minderung und auf Nachbesserung mit der
Falligkeit dieser Forderungen zu laufen (Art. 129 Abs. 1 VE-OR)®. Da die Falligkeit
einer Forderung voraussetzt, dass die Forderung zunachst entsteht, wiirde die Ver-
jdhrung nach der Rechtslage, die der VE-OR schafft, erst absolut zu verjahren begin-
nen, wenn der Besteller (irgendwann) vom betreffenden Gestaltungsrecht Gebrauch
gemacht hat. Damit steht der Verjahrungsbeginn ganz im Belieben des Bestellers,
wenn von den ausserordentlichen Begrenzungen abgesehen wird, die mit dem
Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) verbunden sind. Demgegeniber be-
ginnt die Verjahrung fur den Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens absolut
mit der «schadigenden Handlung» zu laufen (Art. 129 Abs. 2 lit. a VE-OR).

3. Nach heutiger Rechtslage verhalt es sich zwar auch so, dass die Gestaltungs-
rechte — die rechtzeitige Mangelriige vorausgesetzt — keiner zeitlichen Begrenzung
unterliegen. Verschiedene Autoren gehen hier von einer Gesetzesliicke aus.® Eine
Begrenzung ergibt sich aber indirekt daraus, dass die Forderungen, die aus der Aus-
Ubung der Gestaltungsrechte entstehen, «mit Ablauf eines Jahres nach ... Abliefe-
rung» (Art. 210 Abs. 1 OR) bzw. «mit Ablauf von finf Jahren seit der Abnahme» (Art.
371 Abs. 2 OR) verjahren’. Im Ergebnis kann so die Verjahrung eintreten, bevor die
Forderungen (durch bestellerseitige Rechtsgestaltung) entstanden sind. Ubt der Be-
steller nach Ablauf der Verjahrungsfrist ein (nach heutigem Recht unverjahrbares)

3 Bericht zum Vorentwurf, S. 7. Eigentlmlich ist allerdings, dass der Vorentwurf beim Anfechtungsrecht

nach Art. 292 SchKG anstelle der bisherigen Verwirkungsfrist eine Verjdhrungsfrist vorsieht, obschon
das Anfechtungsrecht sicher keine Forderung ist.
4 GaucH, Werkvertrag, Nr. 2253,
Bei diesen Forderungen wird der Beginn der relativen Verjahrungsfrist mit dem Beginn der absoluten
Verjahrung zusammenfallen, da der Besteller im Zeitpunkt, in dem er von einem seiner Gestaltungs-
rechte Gebrauch macht, jedenfalls im Normalfall auch Kenntnis von der entsprechenden Forderung
und von der Person des Schuldners (des Unternehmers) haben wird.
Vgl. HONSELL HEINRICH, in: Basler Kommentar zu Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Basel 2011, N 2 zu Art. 205.
" GaucH, Werkvertrag, Nr. 2253.
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Gestaltungsrecht aus, so entsteht daraus zwar unter Umstanden eine Forderung, die

aber ab initio einredebelastet ist und sich damit von Anfang an als Naturalobligation
erweist.

a. Dieses System scheint der VE-OR aufzugeben, indem er den Beginn der Verjah-
rung im Grundsatz mit der Falligkeit der Forderung verknipft. Entstehung und Fallig-
keit einer Forderung sind hier davon abhangig, dass der Besteller zunachst von einem
Gestaltungsrecht Gebrauch macht. Es ist zweifelhaft, ob diese erhebliche Neuord-
nung vom VE-OR gewollt ist, zumal der Bericht zum Vorentwurf in Bezug auf das
Kaufvertragsrecht davon ausgeht, dass die absolute Verjahrung des Wandelungs-
und Minderungsanspruchs grundsatzlich mit der Ablieferung zu laufen beginne, da
diese die Falligkeit ausldse®. Diese im Bericht zum Vorentwurf gedusserte Auffassung
steht indes im Widerspruch zur heute vorherrschenden Meinung, wonach es sich bei
diesen Rechten um Gestaltungsrechte, nicht um Forderungen handelt.

b. Wir halten dafur, dass in diesem Punkt am geltenden Recht nach OR festgehalten
wird, wo es verjahrungsrechtlich auf den Zeitpunkt der Ablieferung/Abnahme an-
kommt. Dies ist im Ubrigen auch die Lésung, die das deutsche BGB vorsieht: Man-
gelanspriche beginnen dort grundsatzlich «mit der Abnahme» zu verjahren (§ 634a
Abs. 2 BGB). Dieses System ist unserer Meinung nach auch dem Weg, den das Wie-
ner Kaufrecht (WKR) zur zeitlichen Begrenzung der Wahirechte des Kaufers geht,
vorzuziehen®. Nach WKR muss der Kaufer seine Rechte wegen Vertragsverletzung
durch den Verkaufer grundsatzlich innert einer «angemessenen Frist» austben (vgl.
Art. 46 Abs. 2 und 3, Art. 49 Abs. 2 WKR) — eine Losung, die mit erheblicher Rechts-
unsicherheit verbunden ist.

/B Nach dem VE-OR ist der Beginn der absoluten Verjdhrung bei Forderun-
gen aus Mangelhaftung uneinheitlich geregelt.

1. Gemass VE-OR beginnt die absolute Verjahrungsfrist der Forderungen aus Wan-
delung, Minderung und Nachbesserung mit der Falligkeit (Art. 129 Abs. 1 VE-OR), die
absolute Verjahrungsfrist der Forderung auf Ersatz des Mangelfolgeschadens dage-
gen im Moment der schadigenden Handlung (Art. 129 Abs. 2 Ziff. 1 VE-OR) zu laufen.
Damit gibt der VE-OR die Kohérenz des Fristbeginns unter geltendem Recht, das
fur den Beginn der Verjahrung fir sdmtliche Rechte aus Mangelhaftung auf ein- und
denselben Zeitpunkt abstellt (Ablieferung resp. Abnahme; Art. 371 OR), auf.

2. Der Bericht zum Vorentwurf geht zwar davon aus, dass die Anspriiche aus Wande-
lung, Minderung und Nachbesserung als auch («im Normalfall») der Anspruch auf Er-
satz des Mangelfolgeschadens im Moment der Ablieferung absolut zu verjahren be-

8 Bericht zum Vorentwurf, S. 34.

®  Zu beachten ist, dass das WKR (ber die Verjéhrung der Forderungen des Kaufers demgegeniiber
keine Bestimmungen enthalt; vgl. BGr. 4A_68/2009 (18.5.2009), E. 10.1; SCHMID JORG/STOCKLI
HuseRT, Obligationenrecht Besonderer Teil, Zurich 2010, Nr. 776.
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ginnen'. Diese Rechtsauffassung ist — worauf wir bereits hingewiesen haben — in
dieser allgemeinen Formulierung unzutreffend, da die Forderungen auf Rickerstat-
tung oder Nachbesserung nicht fallig sein kénnen, bevor sie nicht (durch Auslbung
des entsprechenden Gestaltungsrechts) entstanden sind.

3. Als einheitlicher Anknlpfungspunkt fir samtliche Forderungen aus Mangelhaftung
bietet sich auch hier die Ablieferung/Abnahme an.

I./C  Der VE-OR hilt an der rechtspolitisch fragwiirdigen «Verwirkungsfalle»
fest.

1. Die zeitlich Oberaus kurz bemessene Prifungs- und Anzeigepflicht, deren Verlet-
zung das geltende Recht mit einer Genehmigungsfiktion verkniipft'', dient zwar den
Interessen des Unternehmers, stellt aber eine deutliche Schlechterstellung des
Bestellers dar'?. Dazu kommt, dass die Beweislast fir das Vorliegen eines Mangels
und fir die Anzeige sowie — sofern man dem Bundesgericht folgt™ — fir deren Recht-
zeitigkeit beim Besteller liegt™.

2. Die vorliegende Revision bietet Gelegenheit, dieses rechtspolitisch fragwirdige
Konzept kritisch zu Gberpriifen. Dabei sind namentlich die drei folgenden Varianten
zu erwagen, um die Bestellersituation im Falle von Werkmangeln zu verbessern:

— Der generelle Verzicht auf die Rige- und Anzeigepflicht. In diesem Fall musste je-
doch das Verjahrungsrecht eingreifen, um den (ebenfalls) berechtigten Schutz des
Unternehmers vor nicht bestehenden und nicht mehr erwarteten Mangelanspri-
chen nach einer bestimmten Zeitdauer zu gewahrleisten.

— Die Beschrédnkung des Anwendungsbereichs der strengen Priifungs- und Anzeige-
pflicht auf Vertrdge zwischen Kaufleuten, wie das deutsche Recht dies vorsieht'™.
Fur die Ubrigen Bereiche musste (wie in Variante 1) mit verjahrungsrechtlichen Mit-
tein fur eine Begrenzung gesorgt werden.

- Eine ausgewogene Verldngerung der Riige- und Anzeigepflicht. Heute gilt das Er-
fordernis der Sofortriige’®, an dem auch das vorgeschlagene Recht festhlt. Die
SIA-Norm 118 (Ausgabe 1977/91) sieht in Art. 173 dagegen ein Recht zur jederzei-
tigen Mangelriige wahrend der sogenannten «Garantiefrist (Rigefrist)», die ohne
besondere Abmachung zwei Jahre betragt (Art. 172), vor, was (soweit ersichtlich)
von den einschlagigen Verkehrskreisen durchaus als ausgewogene Losung emp-

0 Bericht zum Vorentwurf, S. 34.

"' BGE 130 111 362 E. 4.4, 367; SCHMID/STOCKL, Nr. 1757.

2 GaucH, Werkvertrag, Nr. 2175.

'* BGE 118 Il 142 E. 3a, 147.

Der Unternehmer hat aber zu behaupten, dass «das Werk ... infolge verspateter Mangelriige
genehmigt worden» sei; BGE 118 11 142 E. 3a, 147; ZinoeL GAUDENZ G.J/PULVER URs, in. Basler
Kommentar zu Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Basel 2011, N 33 zu Art. 367.

> vgl. § 377 HGB.
'8 BGr. 4C.151/2005 (29.8.2005), E. 5.1; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2141.
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funden wird. Auch das WKR ist im Vergleich zum geltenden Recht weniger rigoros,
indem der Kaufer die Ware innerhalb einer so kurzen Frist zu untersuchen oder zu
untersuchen lassen, wie es die Umstande erlauben (Art. 38 Abs. 1 WKR), und die
so festgestellte Vertragswidrigkeit der Ware grundsatzlich innerhalb einer ange-
messenen Frist zu rligen hat (Art. 39 Abs. 1 WKR)".

II/D  Der VE-OR schafft neu eine starre absolute Riigefrist (Art. 370 Abs. 4 VE-
OR).

1. Der vorgeschlagene Art. 370 Abs. 4 VE-OR stellt eine absolute Rigefrist mit Ge-
nehmigungswirkung (Verwirkungsfolge) von grundsatzlich zwei Jahren, bei einem un-
beweglichen Bauwerk von flinf Jahren auf. Diese Fristen beginnen jeweils mit Abliefe-
rung des Werkes zu laufen. Erfolgt die Rige nicht binnen dieser Frist, soll «das Werk
rlcksichtlich allfalliger Mangel als genehmigt» gelten (Art. 370 Abs. 4 VE-OR). Das ist
eine erhebliche Anderung des geltenden Rechts, wonach die «vorgeschriebene An-
zeige» binnen einer hemm- und unterbrechbaren Verjahrungsfrist’® — die sich tiber-
dies im Falle von arglistiger Verschweigung eines Mangels auf zehn Jahre verlan-
gert' — und nicht binnen einer starren Verwirkungsfrist zu machen ist. Erfolgt (nach
geltendem Recht) die Anzeige binnen laufender Verjahrungsfrist und damit rechtzei-
tig, wird das Werk nicht genehmigt mit der Folge, dass der Besteller auch nach Eintritt
der Verjahrung seine allfalligen Gestaltungsrechte austiben kann (Art. 210 Abs. 2 OR,
analog)®. Die Richtigkeit dieser Auslegung wird bestatigt durch die aktuell laufende
Teilrevision des im Werkvertragsrecht analog geltenden Art. 210 OR, dessen neuer
Abs. 4 Folgendes vorsieht: «Die Einreden des K&ufers wegen vorhandener Mangel
bleiben bestehen, wenn innerhalb der Verjahrungsfrist die vorgeschriebene Anzeige
an den Verkaufer gemacht worden ist.»?' Die erhebliche Anderung, von der die Rede
war, besteht darin, dass die Neuregelung eine absolute Rigefrist vorsieht, bei der es
augenscheinlich keine Rolle mehr spielt, dass die Verjahrungsfrist noch lauft.

2. Abgesehen davon ist anzumerken, dass der geltende Art. 210 Abs. 2 OR offenbar
weiterhin gelten soll, was sich aber mit der vorgeschlagenen (absoluten) Rugefrist
nicht in Einklang bringen lasst.

7 ScHMID/STOCKL, Nr. 756.

GaucH, Werkvertrag, Nr. 2295; BUHLER THEODOR, Zircher Kommentar zu Art. 363-379 OR, 3. Aufi.,
Zirich 1998, N 26 zu Art. 371; KoLLER ALFRED, Das Nachbesserungsrecht im Werkvertrag, 2. Aufl.,
Zirich 1995, Nr. 86; TscHOTscHER KLAUS, Die Verjahrung der Mangelrechte bei unbeweglichen Bau-
werken, Diss. St. Gallen, Bern/Stuttgart/Wien 1996, S. 165; HonsELL, BaKomm., N 6 zu Art. 210; an-
ders BGE 104 [l 357 E. 4a, 358.

19 GaucH, Werkvertrag, Nr. 2295.

2 vgl. GaucH, Werkvertrag, Nr. 2289 ff.

2 BBI 2011 2900.
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lll.  Zur Unterbrechung der Verjihrung

/A Es fehlt ein einfaches, generell anwendbares Instrument zur Unterbre-
chung der Verjdhrung bei Nichtgeldforderungen (Art. 137 VE-OR).

1. Die Bestimmung des Vorentwurfs ber die Unterbrechungsgriinde (Art. 137 VE-
OR) entspricht — abgesehen von der Aufnahme des Rechtsmittels in den Katalog der
Unterbrechungshandlungen — dem bisherigen Art. 135 OR. Laut Bericht zum Vor-
entwurf ist diese Aufzahlung der Unterbrechungsgriinde in Ubereinstimmung mit der
Auslegung des geltenden Rechts durch Rechtsprechung® und einem Teil der Lehre®
als zwingend und abschliessend zu verstehen®. Doch fragt sich, ob sich die vorge-
schlagene Losung nicht in einen inneren Widerspruch zu jener anderen Regel setzt,
nach der die Verjahrungsfristen rechtsgeschaftlich abgeandert werden kénnen (Art.
133 VE-OR), zumal mit Bezug auf die Nachweisbarkeit hier wie dort die gleichen
Probleme entstehen kénnen.?

2. Sowohl nach geltendem Recht als auch nach dem Vorentwurf kann die Unterbre-
chung beziiglich Nichtgeldforderungen seitens des Glaubigers nicht durch die verhalt-
nismassig einfache und ginstige Schuldbetreibung erfolgen (vgl. Art. 38 SchKG)®.
Um die Verjahrung zu unterbrechen, steht dem Glaubiger einer Nichtgeldforderung
grundsatzlich das Schlichtungsgesuch zur Verfugung. Entfallt der Schlichtungsver-
such von Gesetzes wegen (beispielsweise bei Zustandigkeit des Handelsgerichts, vgl.
Art. 198 lit. f i.V.m. Art. 6 ZPO), bleibt dem Glaubiger zur Verjahrungsunterbrechung
nichts anderes Ubrig, als einen Zivilprozess anzuheben, was mit Zustellung der Klage
an die beklagte Partei die prozessuale Fortfiihrungslast begriindet (Art. 65 ZP0). In
solchen Fallen fehlt es an einem kostenglnstigen und auch laientauglichen Instru-
ment zur Verjahrungsunterbrechung. Fur diese Privilegierung von Geldforderungen
gegenliber Nichtgeldforderungen besteht wertungsmassig kein Anlass, weshalb sie
aufzuheben ist. Die Unterbrechungsgrinde sollten deshalb neu um die Mahnung er-

2 7 B. BGr. 4C.296/2003 (12.5.2004), E. 3.4; BGE 132V 404 E. 4.1, 407 (bzgl. Art. 135 Ziff. 2 OR). Die
Aufzihlung der Anerkennungshandiungen in Art. 135 Ziff. 1 OR ist dagegen nicht abschliessend
(«namentlich»); BGE 134 1ll 591 E. 5.2.5, 596.

BeRTI STEPHEN V., Zircher Kommentar zu Art. 127-142 OR, 3. Aufi., Zlrrich 2002, N 180 zu Art. 135;
DAPPEN ROBERT K., in: Basler Kommentar zu Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Basel 2011, N 1 und N 5 zu Art.
135; BeCkeR HERMANN, Berner Kommentar zu Art. 1-183 OR, 2. Aufl, Bern 1941, N 20 zu Art. 135.
A.M. KoLLER ALFRED, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Bern 2009, § 67
Nr. 46 derselbe, Verjghrt oder nicht verjahrt? Drei hchstrichterliche Antworten, in: AJP 2000, S. 248,
beziiglich des unverdffentlichten Entscheids des BGr. 4C.9/1998 vom 14.5.1998 zum SUVA-
Regressabkommen; GaucH, Werkvertrag, N 2271; KRAUSKOPF FREDERIC, Aktuelle Fragen zur Verjéh-
rungsunterbrechung, in: BR/DC 2003, S. 131 ff.; PICHONNAZ PASCAL, in: Commentaire romand zu Art.
1-529 CO, Genf/Basel/Miinchen 2003, N 9 zu Art. 135.

24 Bericht zum Vorentwurf, S. 30.

25 \/gl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2271.

2 |n der Literatur besteht eine Kontroverse dariiber, ob die Verjahrung des Rechts auf Nachbesserung
durch Schuldbetreibung unterbrochen werden kann; pro TERCIER PIERRE/STOCKLI HUBERT, La garantie
pour les défauts et la réfection de Fouvrage, in: BR/DC 2003, S. 13; Krauskorr, in: BR/DC 2003,
S.137; contra GaucH, Werkvertrag, Nr.2269; Kouter, Nachbesserungsrecht, Nr.427f.;
TSCHUTSCHER, Diss., S. 70 f.; contra auch BGr. 4C.258/2001 (5.9.2002), E. 4.1.2.

Vgl. zu diesem Problem ReeTz PeTER, Der neue Bauprozess — Tiefenbohrungen in der ZPO, in: BRT
2011, 8. 791,

23

27
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weitert werden®. Der Begriff der «Mahnung» im Sinne des Art. 102 Abs. 1 OR ist von
Rechtsprechung und Lehre deutlich herausgearbeitet worden. Wir meinen deshalb,
dass sich die Mahnung zur Verjahrungsunterbrechung ebenso eignen wiirde wie jene
Instrumente, die der VE-OR vorsieht. Eine Einbusse an Rechtssicherheit, der im Ver-

jahrungsrecht besondere Bedeutung zukommt®, ware damit jedenfalls nicht verbun-
den.

lll/B Die Bestimmung des VE-OR liber die «Wirkungen fiir weitere Forderun-
gen» (Art. 140 VE-OR) ist problematisch formuliert.

Eine gegenliber dem heutigen Gesetzestext génzlich neue Bestimmung stellt Art. 140
VE-OR dar. Der gewéahlten Formulierung, die im Wesentlichen geltendes Recht ein-
fangen soll®, stehen wir aus mehrfachen Griinden kritisch gegeniiber:

— Zunachst glauben wir, dass die Formulierung zu eng geraten ist, indem sie die Un-
terbrechungswirkung nur auf parallele Forderungen «aus dem gleichen Rechts-
grund» ausweitet. Demnach hétte beispielsweise die Verjahrungsunterbrechung in
Bezug auf eine vertragliche Schadenersatzforderung (Art. 97 Abs. 1 OR) nicht lan-
ger auch die Unterbrechung bezlglich einer mit ihr konkurrierenden ausservertrag-
lichen Schadenersatzforderung (Art. 41 ff. OR) zur Folge, obschon dieser Grund-
satz heute weitgehend anerkannt ist”. Entscheidend ist nicht der einheitliche
Rechtsgrund, sondern der Umstand, dass aus dem gleichen Lebenssachverhalt
mehrere Forderungen hervorgehen, die aber dasselbe Interesse des Glaubigers
befriedigen sollen.

— Die Formulierung der vorgeschlagenen Bestimmung ist aber auch deshalb un-
glucklich gewahlt, weil sie vom Wortlaut her auch bei Unterbrechungshandlungen
des Schuldners (Anerkennung der Forderung) anwendbar ist. Welche Forderungen
der Schuldner anerkennt, ist indes durch (subjektive und objektive) Auslegung des
schuldnerischen Verhaltens zu ermitten®. Die Vorschrift solite deshalb ihren An-
wendungsbereich auf Unterbrechungshandiungen des Glaubigers beschranken.

% 5o sieht beispielsweise der italienische Codice Civile vor, dass auch die Mahnung die Verjahrung

unterbricht, vgl. Art. 2943 CC.

Zu den Zwecken der Verjahrung neuerdings BGE 137 1l 16 E. 2.1, 18 f,; grundlegend SPIRO KARL,

Die Begrenzung privater Rechte durch Verjdhrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Band I, Bern

1975, 8. 7 ff.

Vgl. Bericht zum Vorentwurf, S. 31. Den Grundsatz der Gbergreifenden Verjahrungsunterbrechung

anerkennend BGE 96 Il 181 E. 3b, 185 (betreffend Gewahrleistungsanspriiche aus Kaufvertrag);

SPIRO, S. 400 ff.; GaucH, Werkvertrag, N 2272; Krauskorr, in: BR/DC 2003, S. 136; einschrankend

TSCHUTSCHER, Diss., S. 80 f.

3 Spiro, S. 400 ff.; BECKER, BeKomm., N 7 zu Art. 135 OR; BerTI, ZiKomm., N 171 zu Art. 135 OR;
PicHONNAZ, ComRo., N 28 zu Art. 135 CO.

%2 ygl. BGr. 4A_276/2008 (31.7.2008), E.4.1; KRAUSKOPF FREDERIC, Die Schuldanerkennung im
schweizerischen Obligationenrecht, Diss. Freiburg 2003, Nr. 44 ff.; KoLLer, Nachbesserungsrecht,
Nr. 447 Fn.531. Fir das deutsche Recht STAUDINGER JuLius VON/PETERS FRANK/JACOBY FLORIAN,
Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 1,
Aligemeiner Teil, §§ 164-240 (Allgemeiner Teil 5), Neubearbeitung 2009, Berlin, N 9 zu § 213 BGB.
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lIlJC Die Bestimmung des VE-OR iiber die «Wirkungen unter Mitverpflichte-
ten» (Art. 141 VE-OR) ist zu begriissen.

Nach geltendem Recht wirkt die Unterbrechung der Verjahrung gegen einen Solidar-
schuldner auch gegen die Ubrigen Mitschuldner (Art. 136 Abs. 1 OR). Diese Regel
findet gemass Rechtsprechung und Lehre nur auf die echte, nicht aber auf die unech-
te Solidaritat Anwendung®. Der Vorentwurf beabsichtigt augenscheinlich keine Ande-
rung dieser Rechtslage®, was wir begriissen.

v. Weitere Punkte

IV./A Die Bestimmungen des VE-OR iiber die Abidnderung und den Verzicht
(Art. 133 f. VE-OR) weisen Widerspriiche auf.

1. Wir begriissen es, dass der VE-OR in den Fragen der Abanderung der Verjah-
rungsfrist und dem Verzicht auf die Verjahrungseinrede Rechtssicherheit anstrebt.
Der Vorschlag schafft allerdings einen Wertungswiderspruch, den es zu tiberdenken
gilt. Auszugehen ist dabei vom Umstand, dass der Schuldner mit der Verlangerung
einer laufenden Verjahrungsfrist schlechter fahrt als mit dem Verzicht auf die Verjah-
rungseinrede nach Eintritt der Verjahrung. Grund dafur ist, dass die Verlangerung zu
einer langer hemmbaren und unterbrechbaren Verjahrungsfrist fihrt. Anders kann die
Frist, wahrend der auf die Einrede verzichtet wird, weder gehemmt noch unterbrochen
werden.*® Der angekiindigte Wertungswiderspruch betrifft die Form der Abénderung
resp. des Verzichts. So unterliegt die Verldngerung der Verjdhrungsfrist keinem For-
merfordernis, wahrend Art. 134 Abs. 1 Satz 2 VE-OR den Verzicht auf die Verjah-
rungseinrede der Schriftform unterwirft, um so vorab den Schuldner vor Ubereilung zu
schltzen. Die Dinge kdnnten zum Beispiel dadurch vereinheitlicht werden, dass nicht
nur fir den Verzicht, sondern auch fur die Abanderung die Schriftform i.S.d. Art. 13
OR vorausgesetzt wird.

2. Der Verzicht auf die Verjahrungseinrede vor Eintritt der Verjahrung soll deshalb
nicht zulassig sein, weil er sonst regelmassig vereinbart und letztlich zu einer Aufhe-
bung der Verjahrung, die insbesondere den Schuldnerschutz bezweckt®, filhren wiir-
de¥. Bei dieser Rechtslage kann vor Eintritt der Verjahrung nicht gliltig auf die Verjah-
rungseinrede verzichtet werden. Dann aber ist es verfehlt, in Art. 134 Abs. 3 VE-OR
den «Verzicht» von Gesetzes wegen in eine Verlangerung umzudeuten. Sicherlich
kann es sein, dass die Parteien zwar Verzicht sagten, indes Verlangerung meinten; so

3 BGE 115 11 42 E. 1b, 46; BERTI, ZiKomm., N 5 f. zu Art. 136/141 Abs. 2 und 3 OR.

¥ Bericht zum Vorentwurf, S. 22.

% Vgl. GAucH, Verjahrungsverzicht: Ein Entscheid des Bundesgerichts (BGE 132 Il 226) und was
davon zu halten ist, in: SJZ 2006, S. 539 Fn. 16; vgl. auch den Bericht zum Vorentwurf, S. 27. Anders
BGE 99 Il 185 E. 3a, 192 ff.; BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl.,
Zirich 1988, S. 448.

% vgl. Fn. 29.

% BEGUELIN EDOUARD, Verjahrung 1, Aligemeines, SJK 813, Genf 1944, S. 3 f.; BerTI, Z{iKomm., N 30
zu Art. 129/141 Abs. 1 OR.
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liegt es dann, wenn die Parteien gar nicht den Verzicht auf die Einrede, sondern den
Verzicht auf den bereits abgelaufenen Teil der Verjahrungsfrist meinten. Maglich ist
aber auch, dass die Parteien tatséchlich einen Verzicht wollten fir die Zeit nach Ein-
tritt der Verjahrung und damit eine Abrede trafen, die rechtlich nicht zulassig und des-
halb unwirksam ist. Die Umdeutung dieses von den Parteien gewollten, aber unwirk-
samen Verzichts auf die Verjahrungseinrede in eine wirksame Verlangerung der Ver-
jahrungsfrist, die fur den Schuldner nachteiliger ist, stellt einen weiteren Wertungs-
widerspruch des VE-OR dar. Nach unserer Einschatzung sollte davon abgesehen

werden, hier eine starre Regel zu schaffen. Heranzuziehen sind vielmehr die allge-
meinen Auslegungsregein.

IV./B In Art. 219 Abs. 3 VE-OR sollte von «Grundstiick» anstatt von «Gebiude»
die Rede sein.

Art. 219 Abs. 3 VE-OR regelt die Dauer und den Beginn der absoluten Rigefrist beim
Grundstickkauf. Sprachlich lehnt er sich an den geltenden Art. 219 Abs. 3 OR an,
indem er von «Mangel des Gebaudes» spricht. Nach heutigem Verstandnis gilt die
Bestimmung allerdings nicht nur fir Mangel des Gebaudes, sondern fur Mangel des
Grundstiicks aligemein®, was sich aus der systematischen Auslegung der Bestim-
mung ergibt. Daran soll sich auch in Zukunft nichts andern, weshalb man die Gele-
genheit ergreifen sollte, die Bestimmung sprachlich anzupassen.

IV./C In Art. 219 Abs. 3 VE-OR sollte von «anzeigen» anstatt von «melden» die
Rede sein.

Nach geltendem Recht muss ein Mangel nicht bloss gemeldet, sondern auch gertigt
werden®. Der heutige Gesetzestext bringt dies grundséatzlich mit dem Begriff der
«Anzeige» zum Ausdruck (vgl. Art. 201 ff., Art. 370 OR; anders allerdings Art. 367
Abs. 1 OR, der von «in Kenntnis setzen» spricht). Soweit erkennbar, beabsichtigt der
Vorentwurf nicht, daran materiell etwas zu verandern. Deshalb sollte Art. 219 Abs. 3
VE-OR das Wort «anzeigen» oder, praziser, «riigen» (anstatt «melden») verwenden.
Vor allem aber ist auch hier der Einwand gegenuber der Neuschaffung einer absolu-
ten, von der Verjahrungsfrist abgekoppelten Rigefrist mit Genehmigungswirkung zu
erheben, die zu einer empfindlichen Schlechterstellung des Kaufers fihrt. Wie schon
erwahnt, ist die aktuelle Teilrevision dem VE-OR in diesem Punkt vorzuziehen, indem
es nach Art. 210 Abs. 2 E-OR neu ausdricklich auf die «Verjahrungsfrist» ankommen
soll.

% BGE 104 11 265 E. 3, 270.
3 BGE 107 Il 172 E. 1a, 175; ZINDEL/PULVER, BaKomm., N 17 zu Art. 367 OR,
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IV./D Der VE-OR koordiniert die VVG-Verjihrung nicht.

Der VE-OR sieht keine Anderung der Verjahrungsbestimmung des VVG vor. Zu be-
achten ist aber, dass weder Art. 46 des geltenden VVG noch Art. 64 des am
7. September 2011 vom Bundesrat verabschiedeten VVG-Entwurfs mit der vorge-
schlagenen Verjahrungsordnung (namentlich betreffend Dauer und Beginn der Fris-
ten) in Einklang steht. Es ist kein sachlicher Grund ersichtlich, die VVG-Verjahrung
abweichend von der allgemeinen Verjahrung zu regeln, weshalb im Rahmen der Re-
vision des Verjahrungsrechts eine entsprechende Anpassung der VVG-Verjahrung zu
berlcksichtigen ist.

V. Schlussbemerkung

Die Vereinheitlichung des praktisch so bedeutsamen, heute aber unlbersichtlichen
Verjahrungsrechts ist ein erstrebenswertes Ziel. Nach unserer Einschatzung enthalt
der Vorentwurf allerdings Schwéachen, die teils konzeptioneller Natur sind, teils die
gewahlten Formulierungen betreffen. Aus diesen Griinden treten wir daflr ein, dass
der Vorentwurf einer vertieften, kritischen Uberpriifung unterzogen wird, an der auch
Kreise beteiligt werden, die ausserhalb der Verwaltung stehen. Wie eingangs schon
vermerkt, ist das Verjahrungsrecht von so grosser Bedeutung, dass man den damit
verbundenen Aufwand nicht scheuen darf.

Mit freundlichen Grissen

~ @51 f?ﬁ%\\

Prof. Dr. Hubert Stockli

F

MLaw Christof Bergbémin, Rechtsanwalt
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