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l. Zu Beginn -
Verjahrung im Allgemeinen

1. Emotionaler Hintergrund

Die Einrichtung der Verjahrung 16st anscheinend
entgegengesetzte Empfindungen aus: Die einen
mogen sie, bei anderen weckt sie Unbehagen. Zu
den Ersteren darf man wahrscheinlich Karl Spiro
zahlen, der dieser Einrichtung sein Lebenswerk
widmet,! ein bewundernswirdiges magnum opus
in zwei Banden, in welchem er mit Fein- und
Scharfsinn dieses Rechtsinstitut nach allen Ecken
ausleuchtet, gern dessen Anwendungsbereich
expansiv deutend, der aber, wie schon hier fest-
gestellt sei, bei den hier behandelten Aspekten
ganz auf der richtigen Linie liegt (unten bei Fn. 22).
Den Schreibenden stimmt diese Einrichtung eher
unfroh; Lebensbejahung und positive Weltschau
werden gestért durch die Assoziationen eines
Schlachthauses, in dem Tiere ihr Lebensende fin-

" Dr. iur., Rechtsanwalt, Professor emeritus der Universitat
Bern.

1 Karl Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-,
Verwirkungs- und Fatalfristen, 1686 Seiten, Bern 1975 (zu Verjéh-
rung Bd. I).

den allein infolge des Ablaufs der ihnen von oben
zugestandenen Lebensdauer. Die Unentbehrlich-
keit der Institution ist offenkundig und unbestrit-
ten, was nicht die Feststellung hindern kann, dass
in Gesetzgebung, Doktrin und Praxis in zurlcklie-
genden Jahren gelegentlich ein schwer zu erkla-
render, manchmal irrational und zwanghaft wirken-
der Reflex der Verjahrungsdurchsetzung zu beob-
achten war. Dieser Hintergrund illustriert die Be-
deutung der heute in anderer Richtung weisenden
Entwicklung, die im hier vermerkten Entscheid be-
sonders deutlich wird und Genugtuung bereitet.

2. Bisherige Tendenz

a) Gesetzgeber

Der schweizerische Gesetzgeber stand auf der Sei-
te der Verjahrungsfreunde: Im OR von 1883 wurde
die generelle Verjahrungsfrist, die noch heute meis-
tenorts 30 Jahre betragt, auf zehn Jahre festge-
legt.2 Die Stillstands- und Unterbrechungsgriinde
wurden zurlickhaltend gewahrt,3 die Mdglichkeiten
konsensualer Ldsungen im Bereich der Verjah-
rungsregeln nicht klar herausgestellt* (Letzteres

2 Dies nach dem Vorbild des Ziurcher PGB (8 1064) und des
Berner Civilgesetzbuches (Satzung 1033 «Erwerb ... eines Rechts
durch Ersitzung»), welches hierbei seinem Vorbild, dem ABGB
(Art. 1478) folgte. Bis heute aber herrscht immer noch weit herum
die longi temporis praescriptio, diese durch einen Erlass von Theo-
dosius I des Jahres 424 auf 30 Jahre festgeschrieben: franzo-
sischer CC Art. 2262 «Toutes les actions, tant réelles que person-
nelles, sont prescrites par trente ans...» Neuerdings aber heute
doch vermehrt die Zehnjahresfrist: Argentinien (seit 1971; CC
Art. 4023); Brasilien (2002; Art. 205; vorher 20 Jahre; Art. 177). —
Das BGB des Jahres 2002 6ffnet ganz neue Perspektiven und ver-
klrzt die bisherige dreissigjéhrige Frist um den Faktor 10. Rev.
BGB & 195: «Die regelméssige Verjdhrungsfrist betragt drei Jah-
re.» Nicht jedermann in Deutschland ist erfreut Uber diesen legis-
latorischen salto mortale.

3 Dazu auch unten Ziff. Il lit. b. — Dieselbe Zehnjahresfrist in Ita-
lien (CC Art. 2946) hat jedoch ganz andere Bedeutung als in der
Schweiz: CC it. Art. 2943/IV macht jede verzugsauslésende Hand-
lung (wozu gem. Art. 1219 jede schriftliche Zahlungsaufforderung
gehdrt) zu einem Unterbrechungsgrund.

4 Ilm kodifikationsgeschichtlichen Hintergrund, in der ersten
grossen modernen Privatrechtskodifikation, dem Allgemeinen
Preussischen Landrecht (ALR) von 1794, finden wir folgende Re-
gel: «Uberhaupt hédngt es von den Parteien ab, bei der Schliessung
eines Vertrages der Verjghrung und dem daraus entstehenden
Rechte, auch im Voraus, zu entsagen, ingleichen kirzere oder
langere Fristen dazu, als die gesetzméssigen sind, zu verabreden.»
(ALR 1,9 § 665.) Hier ausnahmsweise das genaue Gegenteil zu der
dem ALR angelasteten (und andernorts tatsachlich bestehenden)
obrigkeitsstaatlichen Besorgtheit um das Wohl der Birger, diese
offenkundig geleitet vom Anliegen, das Postulat der Privatautonomie
konsequent ohne Vorbehalt zu verwirklichen. Zu viel des Guten: Was
heute haufig mehr zu wiinschen wére, war hier Ubertreibung.
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der Hintergrund der im besprochenen BGE auf-
kommenden Problemstellung). In der Revision von
1911 wurden so nebenbei und ohne Sachdiskus-
sion, aber bis heute auch ohne Widerspruch des
juristischen Publikums zwei gleichermassen frag-
wiurdige Neuerungen eingeflhrt: Veranlasst durch
(verfehlte) Systemdiberlegungen unterwirft der
neu eingeflgte Art. 67 Bereicherungsanspriiche
wie/und Deliktsansprichen (OR 60) ebenfalls der
einjahrigen Verjahrungsfrist, und nach dem neu
formulierten Absatz Il von OR 119 muss fortan der
Schuldner einer unmaoglich gewordenen Leistung
nicht wie bisher nach aOR 145 «die bereits emp-
fangene Gegenleistung» zurlickerstatten, son-
dern haftet neu allein «aus ungerechtfertigter Be-
reicherung»®.

b) Bundesgericht

aa) Ausweitung der Einjahres-Verjahrung. Das Bun-
desgericht war lange Zeit auf Seite der Verjahrungs-
freunde, und seine Rechtsprechung fand in der
Doktrin viel Billigung. Zentralpunkt der in der Sicht
des Schreibenden unzuldssigen undin Widerspruch
zum OR stehenden Expansion des Verjahrungstat-
bestandes war die vom Bundesgericht gelbte
Anwendungder einjéhrigen Frist der Delikts- und
Kondiktionsverjahrung auf Tatbestande, die ausser-
halb dieser beiden Obligationstypen stehen. Es
wurde bei den Ansprlchen aus culpa in contrahen-
do (c.i.c.), die niemals alle Haftungsvorausset-
zungen von OR 41 ff. aufweisen, die unzulassige
Frage aufgeworfen, ob die aus ihr resultierenden
Forderungen eher vertraglicher oder eher delik-
tischer Natur seien, um sie dann als «ndher dem
Delikt» stehend zu bezeichnen, dies mit dem Ziel,
sie der Einjahresfrist von OR 60 zu unterwerfen. So
etwa BGE 707 11 268; 70411 94 (zu OR 39)8.

5 Damit wird der aus nachtraglicher Unmaoglichkeit resultierende
Rickforderungsanspruch der parallel dazu eingeflhrten einjahri-
gen Verjéhrungsfrist von OR 67 unterworfen und im Ubrigen dem
Empfénger der Leistung die Entreicherungseinrede von OR 64 zu-
gestanden. Will man mit letzterer Regel ernst machen, muss nicht
bloss derjenige nichts zurlickerstatten, der vor Leistungserbrin-
gung eine erhaltene Anzahlung voller Freude und vor jeder eigenen
Anstrengungen verprasst hat, sondern, viel ernster, die Aufwen-
dungen zur Vorbereitung der dann durch hohere Gewalt unmaglich
werdenden Leistungserbringung werden zu Abzugsposten. Die
weltweit geltende und auch in OR 82 deutlich genug formulierte
Grundregel, dass derjenige, der seine Vertragsleistung nicht er-
bringt, auch die Gegenleistung nicht fordern kann, wird damit fall-
weise ins Gegenteil gewendet. Was bis dahin bei uns galt und
andernorts allenthalben auch heute gilt, dass ndmlich jeder Ver-
tragspartner die Risiken der Leistungsvorbereitungen allein tragt
und seinen Gegenleistungsanspruch auch dann verliert, wenn sei-
ne Aufwendungen ohne sein Verschulden vernichtet oder nutzlos
werden (es sei denn, der Vertragspartner sei seinerseits an dieser
Wendung zum Bdsen mitverantwortlich), gilt plétzlich nicht mehr.
Eine Wendung der Dinge, die 1911 weder jemand gewollt noch
auch bloss gesehen hat.

6 Demgegenlber aber festzuhalten, dass immerhin hinsichtlich
Genugtuungsanspriichen, die aus Vertragsverletzung resultieren,
anders verfahren wurde. Solche wurden seit je der ordentlichen

Die gleiche Sinde dann vorlbergehend auch
bei Qualifizierung vertraglicher Rlickforderungs-
ansprichevon Vorschissenund Akontozahlungen
als bereicherungsrechtlich und damit Anwendung
der an sich schon ungllicklichen neu eingefligten
einjahrigen Verjahrungsfrist von OR 67.

bb) Wiirdigung. Der Gesetzgeber minimiert
in Zweifelsfallen die inhaltliche Umschreibung
der Schuldpflichten regelmassig zugunsten des
Schuldners und erlaubt bei zweifelhafter Entste-
hung niemals die Annahme einer Obligation. Das
Requisit der Eindeutigkeit der Griinde und Abwe-
senheit von Zweifeln gilt nun aber nicht nur beim
Entstehen, sondern auch beim Untergang von
Forderungen: Eine zweifelsfrei entstandene Obli-
gation erlischt allein bei eindeutig und zweifelsfrei
erwiesenem Untergangsgrund, und das Gleiche
muss auch fir die hier in Frage stehende Klagbar-
keit der Obligation gelten. Verjahrungsbedingte
Unklagbarkeit darf nur in vom Gesetzgeber klar
umschriebenen und von den Glaubigern im Vor-
aus erkennbaren Féllen eintreten. Das schliesst
eine nach richterlichem Ermessen erfolgende und
damit nicht voraussehbare Ausdehnung der An-
wendung deliktischer Verjahrung aus. Das hat
man urspriinglich noch richtig gesehen: BGE 681
303 geht zwar ebenfalls davon aus, dass c.i.c. zwi-
schen Vertrag und Delikt drinsteht, stellt aber fest,
dass C.i.c.-Haftung auf Verletzung vorvertraglicher
Pflicht beruht und daher wie eine Vertragsverlet-
zung zu sanktionieren ist (dabei auf v.Thur abstel-
lend; Bd. | § 24/VIl, S.192 f., wo viele Uberzeu-
gende Argumente zu finden sind, welche spater
unbeachtet bleiben); BGE 7711 137 und 90 Il 458
bestatigen das Vorliegen vorvertraglicher Sorg-
falts- und Rucksichtnahmepflichten, deren Verlet-
zung sinngemass wie eine Vertragsverletzung zu
behandeln ist (wobei in den beiden genannten Fal-
len nicht Uber Verjahrung zu entscheiden war).
Demgegenlber bringt eine Wende zum Bdsen
der Entscheid BGE 707 Il 266, wo das Bundesge-
richt Jaggi (Komm. OR Art. 1 N. 592) folgend eine
zehnjahrige Verjahrungsfrist flr Haftung aus c.i.c.
als «pas compatible avec les exigences de la sé-
curité du droit» bezeichnet und daher OR 60 an-
wendet. Diesem Prajudiz folgend qualifiziert dann
BGE 704 Il 94 die Haftung des vollmachtlosen
Stellvertreters (OR 39) als solche aus c.i.c., um sie
ohne weiteres ebenfalls der einjahrigen Verjah-
rungsfrist zu unterstellen.

Verjahrung von OR 127 unterworfen und nicht als deliktisch quali-
fiziert; dazu obiter Hinweise in BGE 723 Il 204 ff. (dass dort aus
Vertragsverletzung resultierende, ohnehin exzeptionelle und ver-
tragsrechtlich in keiner Weise zu rechtfertigende Genugtuungsan-
sprliche Dritter der Einjahresfrist von OR 60 unterworfen werden,
ist mehr als begrindet).
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3. Bisheriger klarer Gesetzesverstoss:
OR 127 nicht ernst genommen

Beide genannten Falle der Zuordnung von Forde-
rungen zu Delikt und Kondiktion verstossen gegen
die Generalregel von OR 127, deren Wortlaut mit
nicht zu Ubertreffender Eindeutigkeit die Zehnjah-
resfrist anordnet fir sémtliche «Forderungen, fir
die das Bundeszivilrecht nicht etwas anderes be-
stimmt.» Und C.i.c.-Forderungen mogen stre-
ckenweise eine gewisse Ahnlichkeit mit Delikts-
forderungen haben, sind aber klarerweise keine
solchen und werden nicht von den Regeln von
OR 41-61 erfasst und wurden im Ubrigen vom
«Erfinder» des C.i.c-Topos, Rudolf v.Jhering, als
quasi-vertragliche verstanden.

Der C.i.c.-Tatbestand ist dem Gesetz als Gene-
ralklausel fremd, aber bereits Munzinger und ihm
folgend das aOR des Jahres 1883 verankern die
wichtigsten Anwendungsfalle explizit im Gesetz:
Jherings Paradebeispiel ist die Irrtumsanfechtung
des Vertrages, wo fahrlassiger Irrtum zwar als An-
fechtungsgrund (bei ihm noch Nichtigkeitsgrund)
wirksam ist, aber nach Jherings Forderung (in der
Schweiz dann nach gesetzlicher Regelung von
aOR 23 bzw. heute OR 26) eine Ersatzpflicht des
Anfechtenden auslost. Dieser klarerweise ausser-
halb des Rechts der unerlaubten Handlungen
(OR 41 ff.) stehende Tatbestand darf nicht der Ver-
jahrung von OR 67 unterworfen werden und ist es
bisher wohl auch nicht. Dass dies bei den ausser-
halb gesetzlicher Sondernormierung verbliebenen
C.i.c.-Obligationen anders sein soll, ist durch
nichts zu rechtfertigen.”

4. Wendung zum Besseren

Seit einigen Jahren scheint sich das Blatt zu wen-
den und Zurlckhaltung gegenlber der zerstore-
rischen Verjahrung zu wachsen, dies in Judikatur
wie auch in der Doktrin.

a) Bei der culpa in contrahendo ist zwar deren
verjahrungsrechtliche Handhabung bis heute oh-
ne generelle korrigierende Grundsatzerklarung
geblieben, aber auf verschiedenen Ebenen ist

7 Das Gleiche gilt fur alle dem Modell der C.i.c.-Theorie fol-
genden Sonderbestimmungen: neben OR 26 weiterhin OR 36/II
(Haftung des Ausstellers einer Vollmachturkunde, der diese nach
Vollmachtswiderruf in den Handen des Bevollméachtigen beldsst),
OR 39 (Haftung des falsus procurator, d.h. des vollmachtlos als
Stellvertreter Handelnden; dazu auch ZGB 411/Il wie aOR 33/Ill,
Haftung des unmuindigen Urteilsfédhigen, der seinen Partner «zu
der irrtimlichen Annahme seiner Handlungsféhigkeit fihrt»). Im
Gegensatz zum hier Gesagten bleibt es hoffentlich ein einmaliger
Ausrutscher, wenn in BGE 704 Il 94 der Haftungsanspruch aus
OR 39 als «auf vorvertraglicher Haftung» beruhend der «Verjah-
rungsfrist von Art. 60 OR» unterworfen worden ist.

Besserung offenkundig: Im nicht publizierten Ent-
scheid 4C.354/2004 ist zwar ein weiteres Mal
(hier ohne grosse Begriindung) fir c.i.c. die Ver-
jahrungsregel von OR 60 als anwendbar erklart
worden. Indessen darf man wohl in diesem Fall
nebenbei auch die etwas seltsamen, den An-
spruch selber in Frage stellenden Nebenumstan-
de des Tatbestandes als mitwirkend vermuten;
die doktrinelle Beurteilung, dass die Entwicklung
in der entgegengesetzten Richtung geht, ist wohl
zutreffend.8

b) Von weit tragender kinftiger Bedeutung ist
das Entstehen eines Sondertypus von Anspri-
chen, die bisher der c.i.c. zugeordnet wurden, nun
aber Uberwiegend als Anspriche aus Vertrauens-
haftung (VH) gedeutet werden, was den bishe-
rigen, c.i.c.-bezogenen Anwendungsbereich im
Ergebnis etwas erweitert, dies aber unter praziser
Erfassung der haftungsauslosenden Tatbestands-
elemente. Dazu hier nurzu nennen BGE 72011 333
(sog. «Fall Swissair»); 1217 lll 354 E.6¢ («Fall Gros-
sen»), 124111 369 E: II/5b (Haftung von Mitgliedern
einer Anwaltssozietdt flr Fehlauskiinfte eines
Partners; in casu verneint). In den genannten Ent-
scheidungen wird die Verwandtschaft der VH mit
der C.i.c.-Haftung erwéhnt, jedoch bestand kein
Anlass zur Stellungnahme zur Verjahrungsfrage.
Aus genannten Grinden sind die drei ausserge-
setzlichen Obligationsentstehungsgrinde, einmal
die C.i.c.-Tatbestdnde im Sinne Jherings, dann
die faktischen Vertragsverhéltnisse (FVV) und
schliesslich die Vertrauenshaftung (VH), insge-
samt nicht der Deliktsverjahrung von OR 60 zuzu-
schlagen, sondern bei OR 127 zu belassen, wo
alle nicht eindeutig den Art. 41-59 zuzuordnenden
Obligationstypen hingehoéren. Dass die aus FVV
resultierenden Anspriche als vertragliche, d.h.
OR 127 unterliegende, zu qualifizieren sind, durfte
vom erreichten Ergebnis her (der Entstehung
eines inhaltlich nach Vertragsrecht zu bestim-
menden Anspruchs) unstreitig sein, obgleich die
vertragslose Erlangung der zu entschadigenden
Leistung regelmassig unerlaubt ist. Wenn auch
die der c.i.c. zugeordneten und die aus VH resul-
tierenden Ansprlche ein flr alle Mal allein OR 127
unterworfen werden, ist dies Bereinigung einer
bisher unklaren Situation, was grosse Besserung
bedeutet.?

8 Dazu die Uberzeugenden Ausfihrungen von N. Liichinger, Ver-
jdhrung von Anspriichen aus c.i.c., in: SJZ 702/2006 197 ff. mit
Hinweisen auf 4C.354/2004 und 4C.299/1998.

9 Vgl. im Ubrigen zur VH BGE 5C. 267/2004, wo das Bundesge-
richt die Frage nach der Natur dieser Haftungsanspriiche von Fall
zu Fall entscheiden will. Dazu auch Hans Peter Walter, Vertrauens-
haftung im Umfeld des Vertrages, ZBJV 132 (1996) 273 ff., ders.,
La responsabilité fondée sur la confiance dans la jurisprudence du
Tribunal fédéral, in: Chappuis/Winiger (Hrsg.), La responsabilité
fondée sur la confiance — Vertrauenshaftung, Zirich 2001, 147 ff.
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c) Ein Vorbehalt ist allerdings bei der Vertrau-
enshaftung (VH) notwendig. Die bei den oben ge-
nannten Entscheidungen deutlich genug zutage
tretende Nahe der vertrauens- bzw. haftungsbe-
grindenden Tatbestande zu Vertragsverhaltnissen
besteht nicht bei jenen Sonderfallen, die in der
Sicht des Schreibenden ebenfalls als Erschei-
nungsformen der VH gelten kénnen und strecken-
weise als solche zu handhaben sind: Die beiden
Falle «milder Kausalhaftung» der Werkeigentdi-
merhaftung (OR 58) und der Tierhalterhaftung
(OR 56)'0 beruhen auf expliziten gesetzlichen Haf-
tungstatbestanden, welche klar OR 60 zugeord-
net und verjahrungsrechtlich entsprechend zu be-
handeln (sc. der Einjahresfrist zu unterwerfen)
sind. Der Tier- bzw. Sachbezug liefert gegenlber
den Ubrigen VH-Tatbestanden ein klar zu handha-
bendes Abgrenzungskriterium (allenfalls beste-
hende Zweifelsfélle missten im Sinne der Gene-
ralregel von OR 127 zugunsten der Zehnjahresfrist
entschieden werden).

d) Eindeutige Besserung ist in letzten Jahren
eingetreten hinsichtlich der verfehlten bisherigen
Qualifikation von Forderungen als kondiktions-
rechtlich und deren Unterwerfung unter die Einjah-
resfrist von OR 67. In BGE 70711 220 wurde noch
die Ruckforderung einer Uberschiessend geleiste-
ten Akontozahlung wegen Verjahrung nach OR 67
abgewiesen, aber BGE 726 Il 119, 123 zeigt die
gebotene Reue, rickt von dieser Fehlentwicklung
ab und lasst die Rickforderung von auf vertrag-
licher Grundlage erbrachten Leistungen auch nach
vertragsbezogener Regel verjahren.’ Ganz allge-
mein ist eine Grenzverschiebung weg vom Berei-
cherungsrecht hin zu Vertragsrecht im Gange: Die
Rickforderungsanspriiche geméass OR 109/, re-
sultierend aus Vertragsrucktritt, werden jetzt ent-
gegen einer friher starken doktrinellen Position,
welche sich fiir Bereicherung als Rechtsgrundlage
aussprach, als vertragliche qualifiziert: Der bei Er-
bringung der Leistung als Leistungsgrund beste-
hende Vertrag wird durch den RUcktritt nicht nach-
traglich beseitigt, vielmehr umgestaltet und nach
vertragsrechtlichen Regeln zu einem Rickabwick-
lungsverhaltnis, wobei auch dieses vertraglich be-
grindet und damit verjahrungsrechtlich nach Ver-
tragsregeln zu behandeln ist.12

10 Dazu Bucher, Was man aus einem Fall von «Putativ-Vertrau-
enshaftung» lernen kann. BGE vom 7.1.1999 («Monte-Rosa-Fall»)
ist Anlass weder zu Begeisterung noch Empdrung ob der sog. Ver-
trauenshaftung; in: recht 2007 65-81. Ders., Vertrauenshaftung:
Was? Woher? Wohin?, in: FS fur H.P. Walter, Bern 2005, bes.
Ziff. IV/3 245 f. (www.eugenbucher.ch Nr. 76 und 89).

1 Seither bestétigt in BGE 730 Il 512 E.6.3 ff. (Reduktion der
Miete wegen Untauglichkeit der Mietsache gem. OR 259d; An-
spruch des Mieters auf Rickerstattung des zu viel Bezahlten ist
vertraglicher Natur und unterliegt nicht OR 67).

2 So eindrlcklich die Argumentation in BGE 77411 133 E.2, bes.
lit. c und d, 156 ff. Weitere Hinweise auch bei Lichinger (Fn. 8).

e) Ein Schritt hin zur regularen Zehnjahresfrist
von OR 127 und weg von kirzeren Sonderverjah-
rungen, hier der Umschreibung der Forderungen
aus «Handwerksarbeit Berufsarbeiten von
Anwalten, Rechtsagenten ...» gemass OR 128
Ziff. 3, die (wie Miet- und Kapitalzinse, Wirtsschul-
den usw. der Ziff. 1 und 2) einer Funfjahresfrist
unterliegen, hat die I. Zivilabteilung am 31.8.2005
getan durch Beschrankung anwaltlicher Berufs-
arbeit auf juristische Beratung und Prozessfih-
rung, dies unter Ausschluss von Buchhaltungs-
und anderen Verwaltungsdienstleistungen (in
casu erbracht durch eine auf derartige Dienste
spezialisierte AG). Dabei wird auf die Uberholte
ratio legis hingewiesen und restriktive Auslegung
der Ausnahmeregel gefordert (Anwaltstatigkeit
i.e.S. bleibt indessen nach wie vor innerhalb der
Flnfjahresfrist!)1s.

f) Auch in der Doktrin, die friher oft zu unkri-
tischer Billigung unbilliger Verjahrungsentschei-
dungen neigte, scheint sich die Stimmung zu
wandeln. Wéahrend des Verfassens dieser Zeilen
sind zwei Hefte auf das Pult des Schreibenden
gelangt, enthaltend Texte, welche derartige Hoff-
nung gestatten: der bereits oben (Fn. 8) genannte,
und sodann die Ausserung eines besonders aus-
gewiesenen Kenners des Haftpflichtrechts, der
nicht bloss in die verbreitete Kritik der allzu kurzen
einjahrigen Deliktsverjahrung von OR 60 ein-
stimmt, sondern mit guten Grinden den gesamt-
haften Verzicht auf Sonderverjahrung von Delikts-
ansprlchen vorschlagt und deren Belassung bei
der zehnjahrigen Frist von OR 127 fordert (dies
gestltzt mit dem Hinweis, dass der franzosische
CC so verfahrt, d.h., Anspriiche aus Delikt bei der
gewohnlichen dreissigjahrigen Frist belasst)'4.

ll. Gegenwartiger Problemstand

Verjahrungsrecht ist nur gerade einfach und ein-
deutig, wenn es um die Fristen geht. Wenn wir
diese kennen, geht es los mit Anschlussfragen.
Unterscheidet man mehrere Forderungstypen
und unterwirft diese unterschiedlichen Fristen,
wird, wie bereits gesehen, deren gegenseitige
Abgrenzung zum Problem. Problembelastet und
nicht ohne Wertung zu entscheiden ist noch man-
ches: Bei der Bestimmung des Beginns der jewei-
ligen Verjédhrungsfrist wirft der Begriff «Falligkeit»

13 BGE 4C.188/2005 = 132 Il 61-65; dazu Chr. Hurny in Jusletter
30. Jan. 2006. Hier auch zu finden Anschauungsmaterial verfehlter
Verjahrungsfreudigkeit, von der sich das Gericht erfreulicherweise
deutlich distanziert.

14 Roland Brehm (Kommentator von OR 41-611), in: ZBJV 742
(2006) 325 f.
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Fragen auf,’® bei Delikts- und Kondiktionsforde-
rungen ist die Bestimmung des Zeitpunkts der
«Kenntnis» des Glaubigers i.S. von OR 60 und
OR 67 wertungsabhangig. Bei der Unterbrechung
der Verjahrung lasst die Umschreibung der den
Fristenlauf unterbrechenden (d.h. einen neuen
Fristenlauf er6ffnenden) Tatbestande von OR 135
manche Fragen offen; schon was als verjahrungs-
unterbrechende «Anerkennung der Forderung»
i.S. von Ziff. 1 dieser Bestimmung gelten darf, ist
haufig diskutabel.

Noch heikler sind Hinderung und Stillstand der
Verjdhrung wie in OR 134 normiert. Der Gesetzge-
ber, auch hier die oben genannte Verjahrungs-
freundlichkeit demonstrierend, hatte es unterlas-
sen, den seit der Antike respektierten Grundsatz
contra non valentem agere non currit praescriptio
(gegen den nicht klagen Kénnenden lauft keine
Verjahrung) in vollem Umfang zu verankern. Wer
keine Urteils- bzw. Geschéaftsfahigkeit, aber auch
keinen gesetzlichen Vertreter besitzt (was bei al-
tersbedingter Behinderung heute die Regel ist),
wird nicht vor Verjahrung bewahrt.'® Ebenso hielt
es der Gesetzgeber fUr richtig, zwar Prozesshand-
lungen als Unterbrechungstatbestande anzuer-
kennen (OR 135 Ziff. 2), nicht aber fir Litispendenz
Stillstand der Verjahrung vorzusehen, weshalb ei-
ne eingeklagte Forderung unter der Hand des
Richters verjahren kann.” Auf der Ebene der Bun-
desgerichtspraxis ist aber auch hier partielle Bes-
serung zu vermerken: Noch BGE 9011 428 scheute
sich nicht, die Stillstandsregel von OR 134/l Ziff. 6
der Unmoglichkeit der Geltendmachung der For-
derung vor einem schweizerischen Gericht nicht
anzuwenden, obwohl der Glaubiger wegen der da-
maligen Verhaltnisse in Rumanien (die ihn nicht
bloss mit Konfiskation des Auslandguthabens,
sondern auch mit Strafsanktionen bedrohten) kei-
ne Mdaglichkeit zur Klage hatte. Von derartiger Les-
art distanziert sich glicklicherweise dezidiert und
i.S. einer Praxisanderung BGE 724111 452 E .4 (dies
im Rahmen eines obiter dictum, da in casu aus

5 Die Félligkeit, welche nach OR 130/l den Verjahrungslauf aus-
|0st, lasst sich insbesondere bei vertraglichen Forderungen aus
Nicht- oder Schlechterflllung zeitlich nicht immer leicht fixieren.

6 |In dieser Frage ist auch das aOR nicht glicklicher, dessen
Art. 153 genau das vorweg nimmt, was heute in OR 134 steht.
Besser dagegen noch der von Munzinger bestimmte Entwurf von
1873, dessen Art. 192/l lautet: «Féllt das Ende der Verjahrungsfrist
auf eine Zeit, in welcher der Glaubiger an der Geltendmachung sei-
ner Forderung ohne eigenes Verschulden gehindert ist, oder der
gesetzlichen Vertretung entbehrt, so lauft wahrend der Dauer
dieses Hindernisses die Verjahrung nicht.» (Wirkungen werden
préazisiert in Abs. I1.) Nicht nur ist unser heutiges OR partiell gegen-
Uber seinem Vorldufer verschlechtert, sondern eine sanfte Ab-
wartsbewegung trat schon vor Erlass des aOR ein, d.h. mit dem
Tod Munzingers, dessen Nachfolger weit hinter ihm zurickstanden
(Text des Entwurfes von 1873 wie aller anderen bei Fasel, Fn. 24).

17 Was etwa dann eintritt, wenn bei Deliktsklagen eine Expertise
angefordert wird und das Gericht, mit Geduld auf den Bescheid
wartend, wahrend eines Jahres keine verjghrungsunterbrechende
Prozesshandlung vornimmt.

anderen Grinden Verjghrung angenommen wer-
den musste, was aber hier dem Positionsbezug
zusatzliches Gewicht gibt).

Die genannten Problembereiche waren zu er-
wahnen; zu einer abschliessenden Behandlung
besteht hier kein Anlass. Im Zusammenhang von
BGE 4C.296/2005 fordert aber die dort im Zen-
trum stehende Frage Beantwortung, wann und
wie die Parteien durch einseitige Erkldrung bzw.
vertragliche Abrede die gesetzlichen Verjahrungs-
fristen abandern oder ausser Kraft setzen kon-
nen.'8 Zu ermessen war die Tragweite der Grund-
regel von OR 129: «Die in diesem Titel aufgestell-
ten Verjahrungsfristen konnen durch Verfligung
der Beteiligten nicht abgeandert werden», diese
erganzt durch OR 141/I: «Auf Verjahrung kann
nicht zum voraus verzichtet werden.»

lll. BGE 13211l 226-241
(BGE 4C.296/2005 vom 13.2.2006)

1. Sachverhalt

Anlass zum betrachteten Entscheid war folgender
Geschehensablauf: Die in Malta domizilierte und
im Getreidegrosshandel tatige, durch Y und spa-
ter zusatzlich auch durch Frau X vertretene Aktien-
gesellschaft (hier auch «AG») kaufte ein Flugzeug
von der im Flugzeughandel tatigen Firma Z SA mit
Sitz in Genf, der heutigen Beklagten (hier «SA»
oder Beklagte); Lieferantin und Herstellerin des
Flugschiffs war die Firma Canadair in Montreal.
Nach einem vom 18.12.1992 datierten Vorvertrag
wurde am 29.12.1992 der Hauptvertrag geschlos-
sen und dardber hinaus am 15.1.1993 der dort
vorgesehene Liefertermin hinausgeschoben auf
den 11.6.1993.

8 Einseitige Erkldrung oder Vertrag? Der im BGB ins Zentrum
gestellte Begriff des Rechtsgeschafts ladt dazu ein, der einseitigen
Erklarung vermehrt Beachtung zu geben. Das lasst aber oft genug
Ubersehen, dass einseitige Erkldrungen einen Vertrag ausmachen
konnen und als solche zu behandeln sind, ndmlich immer dann,
wenn das Einverstédndnis des Erkldrungsempféngers zu vermuten
ist, niemand Widerspruch erwartet und auch kein solcher erfolgt.
Wo Schriftlichkeit gefordert ist (Zession, Schenkungsversprechen
u.a.), genlgt denn auch die Unterschrift des Zedenten bzw.
Schenkgebers. Auch die Rechtsgeschichte muss so betrachtet
werden: Die Uberall und zu allen Zeiten aufscheinenden symbo-
lischen Sachhingaben, welche Transaktionen begleiten (begonnen
bei der aus dem Orient stammenden arrha bis hin zum Gottespfen-
nig oder dem Weingeld beim sog. Weinkauf), werden oft als ein-
seitige Akte des Gebenden verstanden, wahrend sie wesensmés-
sig den Ubereinstimmenden Willen beider Parteien sichtbar zum
Ausdruck bringen sollen, denn nicht nur der Gebende, sondern
auch der Nehmende (oder gar Mittrinkende) muss einverstanden
sein! Im Zusammenhang der Verjahrung bedeutet dies, dass eine
Erklarung des Schuldners, welche Fristerstreckung gewahrt, auf
Verjahrung verzichtet o.dgl., angesichts des offenkundigen Einver-
standnisses des Glaubigers als Vertrag gedeutet werden kann,
wenn es auch dabei bleibt, dass die in OR 135 Ziff. 1 vorgesehenen
verjahrungsunterbrechenden Handlungen vom Gesetzgeber als
einseitige Akte des Schuldners verstanden und in der Doktrin
meist als solche behandelt werden.
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In den genannten Abmachungen wurde ein
Preis von US$ 15150000 fir das Flugzeug selber
und zusammen mit den Kosten der Installation der
vereinbarten Ausstattung ein Gesamtpreis von
$ 17595000 vereinbart. Die Modalitaten der Preis-
zahlung wurden genau und detailliert festgeschrie-
ben: Zahlungen von $ 500000 und $ 2500000 am
21.12.1992 und 4.1.1993, Stellung eines unwider-
ruflichen Akkreditivs zugunsten der Hersteller-
firma Uber den Saldo auf den Flugzeugpreis
($ 12150000) am 31. Mai 1993. Die verbleibenden
Installationskosten ($2489000) wurden aufge-
teilt auf vier Teilzahlungen, diese verfallend zwi-
schen dem 4. Januar und dem 11. Juni 1993,
davon die dritte im Betrag von $ 489000 am
30. April.

Offenbar auf Anfrage der Kauferin bestatigte
die Verkauferin am 20. April 1993, dass die ge-
nannte dritte, am 30. April fallige Zahlung infolge
vorliegender Zustimmung der Herstellerfirma auf
den 10. Mai verschoben werden kénne, was an-
gesichts eines vertraglich stipulierten délai de
grace eine Zahlung spatestens am 20. Mai 1993
erlauben wirde. Aber bereits den Tag darauf ge-
schieht Folgendes: Y und Frau X, die offenbar in
Italien Domizil haben, werden wegen des Ver-
dachts von Fiskaldelikten von italienischen Beam-
ten befragt, unter Arrest gestellt und bis zum
3. Juli gleichen Jahres in einem maison d‘arrét
verwahrt, dann in Hausarrest entlassen, wobei
den beiden bis zum 24. Juli Kontakt allein mit Fa-
milienangehorigen erlaubt war. Es kam, wie es
kommen musste: Irgendjemand erklart zwar am
19. Mai namens der AG unter Hinweis auf proble-
mes généraux en ltalie, dass die flr nachsten Tag
anstehende Zahlung nicht moglich sein werde,
die AG aber trotzdem das Flugzeug erwerben wol-
le. Postwendend antwortet die SA, dass sie kei-
nerlei Zahlungsaufschub zu gewahre, und am
25. Mai teilt sie mit eingeschriebnem Brief mit,
dass sie infolge des eingetretenen Zahlungsver-
zugs aufgrund der sie dazu ermachtigenden Ver-
tragsklausel mit sofortiger Wirkung vom Vertrag
zurlicktrete. Ebenfalls hielt sie fest, dass die bis-
her geleisteten Anzahlungen im Betrag von
$ 3733500 nach Vertragsabrede ihr verfallen
seien und daher keinerlei Rlckerstattung der ge-
leisteten Anzahlungen erfolgen werde. Dies die
Lage Mitte 1993, in welchem Zeitpunkt aus der
Sicht der Verkauferin, der Genfer SA, die Sache
erledigt war.

Am 7.11.2002, d.h. mehr als neun Jahre spaéter,
forderte die AG von der SA Rickerstattung der An-
zahlungen zuzlglich Verzugszins, zuséatzlich dazu
aber auch, was dann erst das hier zu Bespre-
chende veranlasst, «a titre préalable a toute dis-
cussion... une déclaration de renonciation a la

prescription en des termes ne souffrant aucune
interprétation», dies unter Hinweis, dass sie an-
dernfalls zur Verjahrungsunterbrechung Zustellung
eines Zahlungsbefehls veranlassen wirde. Die SA
lehnte jede Zahlung ab, gab aber wunschgemass
die zur Verjahrungsunterbrechung dienende Erkla-
rung ab und schrieb: «La soussignée... renonce
par la présente a soulever une exception de pre-
scription contre toutes les prétentions que... (A)
peut faire valoir, en rapport avec les paiements
recus par... (SA) conformément au contrat du
29.12.1992... pour un montant de US$ 3733500,
dans la mesure ou celles-ci ne sont pas déja pre-
scrites a la date d’aujourd’hui.» Beigeflgt wurde
noch, die Erklarung sei «valable jusqu’au
31.12.2003». Die Rechtswirksamkeit dieser unter
dem Datum vom 28.11.2002 ergangenen, hier
«Erklarung vom 20./28 November 2002»'8 ge-
nannten Verlangerung der Verjahrungsfrist ist Ge-
genstand des besprochenen Entscheids.

Die AG trat in der Folge ihre Forderung gegen
die SA ab an X und Frau YV, beide jetzt in Genf
wohnhaft, und diese klagten am 18.11.2003 in
Genf gegen die SA auf Zahlung von US$ 3733500
zuzuglich Zins von 5% seit 6.8.1993.

2. Die aufgekommenen Rechtsfragen

Wie im Prozessfall Ublich, wurden von den Par-
teien alle moglichen und auch unmaoglichen Argu-
mente vorgetragen, deren Erledigung hier nicht
interessieren kann, ebenso auch nicht die an sich
zwar massgeblichen, aber vom Bundesgericht
nicht behandelten Probleme (die Beklagte hatte
zur Abwehr des Ruickerstattungsanspruchs nicht
nur dessen Bestand, sondern unter Behauptung
der Simulation auch die Gultigkeit der Zession an
die klagenden X und Y bestritten, ein von den Ge-
richten aller Instanzen beiseite geschobenes und
hier nicht interessierendes Argument). Fir das
Bundesgericht und damit auch flr uns ist allein von
Bedeutung, dass die Beklagte Ungiltigkeit der von
ihrabgegebenen Erklarung vom 20./28. November
2002 behauptet und gestltzt darauf Verjdhrung
des Rlickforderungsanspruchs geltend macht.
Das Tribunal de premiére instance hatte die Kla-
ge abgewiesen, dabei sowohl Bestand des Rick-
forderungsanspruchs verneinend wie auch die
Verjahrungseinrede verwerfend. Die Cour de Jus-
tice wies die dagegen erhobene Berufung ab, da-
bei aber, anders als die Vorinstanz, den Bestand
der Klageforderung offen lassend und materiell al-

19 Im Sachverhalt des BGE (B.b) und auch weiter hinten in den
Erwédgungen wird statt 28. November auch der 20. November
2002 genannt, weshalb hier diese Doppel-Tagesangabe.
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lein Uber die Verjahrungseinrede entscheidend und
diese gutheissend, dies gestltzt auf die Annahme,
die mit Erklarung vom 20./28.November ausge-
sprochene Erstreckung der Verjahrungsfrist sei
unwirksam. Dies zwingt das Bundesgericht zur
Entscheidung der Verjahrungsfrage, d.h. zum Be-
finden Uber die Rechtsgultigkeit oder aber Unwirk-
samkeit der von der Beklagten zwar abgegebenen,
nachtraglich aber als unwirksam behaupteten Er-
klarung vom 20./28. November 2002. Uber den
Bestand der eingeklagten Rickforderung war vom
Bundesgericht nicht zu entscheiden, da auch die
obere kantonale Instanz dies nicht getan hatte (und
angesichts ihrer Bejahung des Verjahrungsunter-
gangs auch nicht tun musste); die Streitsache war
an die Vorinstanz zurlckzuweisen. Der Prozess-
ausgang ist derzeit offen.20

3. Entscheid zugunsten der Zulassung
von vertraglichen Fristverlangerungen

a) Entscheid

Grundlage der Auseinandersetzung ist das infolge
des Zahlungsverzugs erklarte Abgehen der Ver-
kduferin vom Vertrag, was bereits die Vorinstanz
zutreffend als Rdcktritt i.S. von OR 109 qualifi-
zierte. Dabei hat sie auch, im Sinne der oben in
Ziff. 1/4/b erwahnten neuen Auffassung (entspre-
chend in BGE 774 1l 133 ff.) die Rickforderung
nicht etwa als Kondiktionstatbestand qualifiziert,
sondern als Vertragsanspruch, dieser abzuwickeln
im Rahmen eines «rapport juridique de liquida-
tion» und daher der Verjahrung von OR 127 unter-
worfen. Damit reduziert sich das Verjahrungs-
problem auf die Frage der Zulassigkeit und Gultig-
keit der vertraglichen Verlangerung der bereits
fast abgelaufenen Zehnjahresfrist um gute sieben
Monate bis Ende 2003, wie formuliert in der Erkla-
rung vom 20./28.November 200221,

Das Bundesgericht verwirft die Sicht der Vor-
instanz, bejaht die Gultigkeit der im November
2002 erklarten Erstreckung laufender Verjahrungs-
frist und verwirft damit die Verjahrung der Klage-

20 Zur Begriindung der Rickweisung an die Vorinstanz siehe E.4
des Entscheids, wo unter Hinweis auf OG 64/| dargelegt wird, wel-
che Fragen weiterer tatbestandlicher Abklarung bedurfen: Ausle-
gung des Vertrags und Ermittlungen zum Parteiwillen bei Vertrags-
schluss hinsichtlich der behaupteten Verfallsklausel, Abklarung der
die Zahlung verhindernden Umsténde (Unmdoglichkeit i.S. von
OR 1197?), Entscheid Uber die Zuldssigkeit des Verfalls geleisteter
Anzahlungen unter dem Gesichtspunkt von OR 162 und 163/Ill,
wenn dieser als Konventionalstrafe qualifiziert wird.

21 Ricktritt i.S. von OR 109 wirkt mit Zugang der Erklarung beim
saumigen Schuldner. Hier war vielleicht schon Tage zuvor, spates-
tens aber am 25. Mai 1993 eine Rucktrittserklarung abgegangen
und gewiss vor Monatsende angelangt. Die Zehnjahresfrist lief
demnach ende Mai 2003 ab und wurde mit dieser Erklarung bis
31. Dezember gleichen Jahres verlangert.

forderung. Die daraus abzuleitende, Studenten
wie Praktiker interessierende praktische Regel
konnte einfacher nicht sein: Wahrend laufender
Verjahrungsfrist kann der Schuldner diese verlan-
gern; durch OR 129 wird allein ausgeschlossen
der vorweg (d.h. vor Entstehung bzw. Falligkeit
der Forderung) vereinbarte Verjahrungsausschluss
(die renociation anticipée). Auch gute Doktrin
weist seit langem in dieser Richtung.22 Vom Ge-
setz abweichende vertragliche Vereinbarungen
Uber die Dauer bereits laufender Verjahrung sind
zulassig, denn ... le législateur a voulu seulement
prohiber que le débiteur renonce par avance a la
prescription de sa créance, c'est-a-dire avant
qu'elle prenne naissance (E.3.3.7 Satz 1).

b) Begriindung der nicht eingetretenen
Verjghrung

Die Begriindung dieses als Selbstverstandlichkeit
sich darstellenden Prinzips ist simpel genug: Hin-
tergrund ist die Vertragsfreiheit, welche nur punk-
tuell und durch klar begrenzt zu haltende Ausnah-
meregeln eingeschrankt wird. Die Begrindung
liegt daher in erster Linie im Nachweis der Abwe-
senheit einer Ausnahmeregel, welche dies verbie-
tenwdurde. InBetrachtfallen OR129und OR 141/ 1,
deren Nichtanwendbarkeit zu erweisen ist (dazu
die anschliessenden lit. b und c¢); aber das Bundes-
gericht findet auch positive Gesichtspunkte zur
Stltzung seiner Auffassung (dazu Hinweise un-
ten, lit. d).

aa) OR 129 kein Hinderungsgrund: Diese Regel
sagt: «... Verjahrungsfristen kénnen durch Verfi-
gung der Beteiligten nicht abgeandert werden.»
Der Gesetzgeber denkt an den von den Parteien
zu schliessenden Vertrag, etwa eine Darlehens-
vereinbarung, wo der Gesetzgeber fir den Fall der
von beiden Parteien verschlampten Abwicklung
eine Frist setzt, nach deren Ablauf der Darlehens-
geber, der bis dahin nichts unternommen hat,
nicht mehr auf die alte Sache soll zurickkommen
durfen. Dabei wird als selbstverstandlich voraus-
gesetzt, dass vor Ablauf der Zehnjahresfrist jeder-
zeit der Endtermin Uber die zehn Jahre hinaus
verlangert werden kann und tbrigens ohne dahin-
gehende Parteierklarung ex lege (durch Unterbre-
chung der Verjahrung und Beginn einer neuen
Frist) der Verjahrungseintritt hinausgeschoben
wird, so bereits, wenn der Darlehensnehmer auch
bloss auf einer Ansichtskarte schreibt, «habe nicht

22 |n E.3.3.3 Hinweis auf Karl Spiro (oben Fn. 1) und H. Becker,
Komm. OR 141 N. 2 in der vom Gericht zitierten 1. Aufl. 1917 wie
auch in der 2. Aufl. 1941. Weiterhin Dédppen, in: BaslerKomm.
OR 141 N. 3, Pichonnaz, Comm. romand OR 141 no 4, und viele
weitere.
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vergessen, dass ich Dir noch 1000 schwach bin»,
oder eine Zinszahlung macht: Es liegen vor die in
OR 135 Ziff. 1 vorgesehenen Unterbrechungs-
grinde der «Anerkennung der Forderung» und
der «Zinszahlung». Unwirksam i.S. von OR 129
sind allein «im voraus» getroffene fristveran-
dernde Abmachungen, d.h. solche getroffen vor
Bestehen oder bei Begriindung des verjahrungs-
unterworfenen Anspruchs, nicht aber die wahrend
des Fristenlaufs getroffenen Vereinbarungen. Die
gesetzlichen Verjahrungsfristen wie die Institution
der Verjahrung Uberhaupt sind als zwingendes Ge-
setzesrecht zu verstehen bezogen auf den Zeit-
punkt des Abschlusses des spéter als Grundlage
der Forderungsentstehung dienenden Vertrages,
schliessen aber Abmachungen Uber die Handha-
bung der Verjahrung nicht aus, die nach Entste-
hung des verjahrungsunterworfenen Anspruchs
getroffen werden.23

An dieser Stelle ist einmal mehr festzustellen,
dass das aOR von 1981/1983 punktuell besser for-
muliert war als das heutige OR und die Umstili-
sierungen der Revision von 1911 verunklarend
wirkte. aOR 148 lautete noch: «Die in diesem Ka-
pitel festgesetzten Verjghrungsfristen koénnen
durch Vertrag nicht abgeandert werden.» Damit
wird deutlicher auf den dem Rechtsverhaltnis der
Parteien zugrunde liegenden Grundvertrag hinge-
wiesen; die heutige Bezugnahme auf «Verfligung
der Beteiligten» ist nicht zutreffend und weist in
falscher Richtung: Verjahrungsverzicht ist eine
einredevernichtende Verfiigung Uber die Geltend-
machung bereits abgelaufener oder noch lau-
fender Verjahrung, die von OR 129 eben gerade
nicht ausgeschlossen werden soll. Aber niemand
wird behaupten, diese 1911 neu geschaffene
Fehlformulierung sei durch irgendwelche sach-
lichen Anderungsanliegen veranlasst gewesen,
weshalb wir uns mit gutem Gewissen an die bes-
sere Formel des aOR halten dirfen, ja missen.

Noch etwas deutlicher formuliert dieselbe,
meistenorts geltende Regel das Osterreichische
ABGB in seinem (allerletzten) 8 1502: «Der Verjah-
rung kann weder im Voraus entsagt, noch kann
eine langere Verjahrungsfrist als durch die Ge-
setze bestimmt ist, bedungen werden.» Genauso
der franzésische Code Civilin seinem Art. 222024,

23 Man beachte den Gegensatz zwischen Obligation und Schuld-
verhéltnis: Der Verjdhrung unterliegt nur die Obligation (Anspruch
auf Darlehensriickzahlung, Zahlung eines Kaufpreises usw.), nicht
aber das Schuldverhéltnis selber (der Darlehensvertrag, Kaufver-
trag usw.). Durch OR 129 ausgeschlossen werden allein Vereinba-
rungen, getroffen als Bestandteil des Schuldverhaltnisses (Darle-
hensvertrag, Kauf), hier auch, da immer am Anfang stehend, «Ini-
tialvertrag», «Grundverhéltnis» usw.

24 Franzosischer Code Civil, Art. 2220: «On ne peut, d‘avance,
renoncer a la prescription. on peut renoncer a la prescription ac-
quise.» Die zweite Satzhélfte ist ebenfalls von Bedeutung; sie war-
wortlich Gbernommen worden in aOR Art. 159 1. Satz, im heutigen

Eindeutig der Bezug auf den Grundvertrag der Par-
teien bereits im alten BGB des Jahres 1900, und
eindeutig ist er auch in der Neufassung des Jah-
res 2002.25

Zusammenfassend ist fir uns wichtig die Fest-
stellung, dass wie in den genannten anderen Ko-
difikationen auch in OR 129 mit «Verfigung» allein
der am Anfang der Transaktion stehende Vertrag
gemeint sein kann. Allein das, was man «Initialver-
trag», «Ausgangsvertrag», «Grundvertrag» oder
wie auch immer nennen mag, ist der Gegenstand
der verjahrungsbezogenen zwingenden Vertrags-
regeln, wahrend spatere bei Vertragsabwicklung
getroffene Vereinbarungen die Gesetzgeber mit
gutem Grunde hochstens in Sonderaspekten in-
teressieren.

bb) OR 141/I kein Hinderungsgrund.: Die Regel
lautet kurz und bundig: «Auf die Verjahrung kann
nicht im Voraus verzichtet werden.» Mit «Verjah-
rung» kann nur die Verjahrbarkeit der Forderung
insgesamt gemeint sein: Man kann vertraglich
keine unverjahrbaren, d.h. der Verjahrung entzo-
genen Anspriche begrinden, auch dies bezogen
auf die Rechtsbeziehungen begriindenden Schuld-
verhaltnisse, die Initialvertrage, in welchen denn
auch allein die Parteien derartige Allgemeinheiten
zu verabreden pflegen. Aber so auch der Ubrige
Gesetzeswortlaut: Wenn etwas «im Voraus» ge-
schieht, geschieht es ganz zuerst und ist in seinen
Wirkungen auf die Zukunft ausgerichtet. OR 141/I
will sagen: Zu Beginn der Vertragsbeziehung
(sc. bei Vertragsschluss) kann man nicht die ver-
traglich vorgesehenen Obligationen unverjahrbar
stellen und zum Vornherein auf spatere Erhebung
der Verjahrungseinrede verzichten. Das ist genau
das, was bereits der franzésische Code Civil in
Art. 2220 im ersten Satzteil sagt.

Text jedoch nicht mehr zu finden. Der hier besprochene BGE
nimmt in E.3.3.6 darauf Bezug und macht interessante kodifikati-
onsgeschichtliche Ausflihrungen, vermag zwar das Verschwinden
von aOR 159 Satz 1 nicht vollig zu klaren, halt aber gltcklicherwei-
se die grundlegende, hier (und auch andernorts) spielende Regel
fest, dass diese wie andere Neuformulierungen von 1911 in der
Sache keine Anderung bringen wollten, wir daher mit gutem Grund
bei Unklarheiten auf den oft besseren Text des aOR zurlickgreifen
dirfen und missen. Das OR von 1883 wie auch den im BGE zi-
tierten Text der Il. Botschaft von 1905 (neben allen wesentlichen
Gesetzesentwirfen und darauf bezogenen Erlduterungen von
Munzinger) findet der Leser in dem gross angelegten und fir die
Kodifikationsgeschichte des OR grundlegenden Band von Urs Fa-
sel, Handels- und Obligationenrechtliche Materialien, Bern 2000.
25 BGB (1900) § 225: «Die Verjéghrung kann durch Rechtsgeschéft
weder ausgeschlossen noch erschwert werden. Erleichterung
der Verjdhrung, insbesondere Abkirzung der Verjahrungsfrist
(sc. 30 Jahre!), ist zulassig.» — BGB (2002) § 202: (I) «Die Verjah-
rung kann bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch
Rechtsgeschaft erleichtert werden. — (I1) Die Verjahrung kann durch
Rechtsgeschaft nicht Uber eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren ab
dem gesetzlichen Verjahrungsbeginn hinaus erschwert werden.»
Die Gesetzessystematik macht klar, dass mit «Rechtsgeschéaft»
jeweils nichts anderes als der Grundvertrag gemeint sein kann.
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cc) Positive Griinde: In E.3.3.7 weist der Ent-
scheid darauf hin, dass in der Sicht Eugen Hubers
OR 141/l in Ubereinstimmung steht mit den am
1.1.1912 gleichzeitig in Kraft getretenen Regeln des
gesetzlichen Pfandrechts, wie umschrieben in ZGB
838 (Grundsttckverkaufer, Miterben und Gemeiner
gem. ZGB 837, Bauhandwerker gem. Art. 839):
kein Verzicht beim Vertragsschluss mit dem poten-
ziell Pfandberechtigten, wohl aber im Nachhinein
nach Entstehen der Voraussetzungen des Pfand-
rechts. Was fr das Sicherungsrecht gilt, muss auch
fur das Gegenstick der durchsetzungsverhin-
dernden Verjahrung gelten (und nach der Regel in
maiore minus erst recht fUr eine Fristerstreckung).

4. Prazisierungen der Regel

Die Regel der Zuldssigkeit vertraglicher Fristver-
langerung wéhrend laufender Frist wird vom Bun-
desgericht in E.3.3.7 in mehrfacher Hinsicht prazi-
siert; dort wird auch abschliessend festgehalten:
La jurisprudence doit donc étre modifiée dans le
sens qui précede. Dem Entscheid wird damit Trag-
weite (heisst Geltung fur die Zukunft) attestiert;
wenigstens das Wichtigste soll hier festgehalten
werden. Vorab ist festzuhalten, dass wir uns auf
der Ebene des (vom OR nicht geregelten) sog. Ver-
zichts auf Verjahrung bewegen und einen vom Wil-
len des Schuldners abhangigen Vorgang betrach-
ten,derganzverschiedenistvonder Unterbrechung
der Verjahrung, die gesetzlich geregeltist und auch
dem Glaubiger offen steht (OR 135)26.

a) Die Regel gilt nicht nur fur die im 3. Titel, d.h.
in OR 127-142, normierte generelle Verjahrung,
sondern auch bei allen Typen der Sonderverjahrung,
d.h. der Delikts- und Kondiktionsverjahrung von OR
60 und OR 67, jene enthalten bei einigen Vertrags-
verhaltnissen des BT wie insbesondere auch bei
den in Haftpflicht-Sondergesetzgebung regelmaés-
sig enthaltenen Verjahrungsregeln (dazu E.3.3.7; 2.
Teil; dort Hinweis auf BGE 9511 35 E.3)?7.

26 \lerjahrungsverzicht liegt bereits im Unterlassen des Erhebens
der Verjahrungseinrede; mit dieser Bezeichnung meint man indes-
sen eine verbindliche Willenserklarung des Schuldners. Darunter
wird in erster Linie die Erstreckung einer laufenden Verjahrungs-
frist verstanden; Verzicht i.S. der Erklarung, sich nicht auf bereits
eingetretene Verjdhrung berufen zu wollen ist ebenfalls moglicher,
aber weniger haufiger Sinn.

27 In einigen dem besprochenen BGE vorangehenden Entschei-
dungen wurden, in der Absicht, die Anwendung des damals falsch
verstanden Artikels OR 129 zu reduzieren, das dortige Abande-
rungsverbot auf die im 3. Titel (OR 114-142) statuierten Fristen
(OR 127, 128 und 137) beschrankt und damit die Fristen von OR 60
und OR 67 von der Regel von OR 129 ausgenommen (d.h., diesbe-
zlgliche vorgangige Fristveranderung zugelassen); so insb. BGE
99 11 185 und dazu vorliegender BGE E.3.3.1 und 2. Dies eine da-
mals anscheinend verbreitete, aber auch eine seltsame Theorie,
werden doch bezlglich schadenskausaler Delikte kaum je vorgén-
gige Absprachen getroffen. Da nach heutigem Verstéandnis von
OR 129 diese Bestimmung gleichermassen fir sémtliche Forde-

b) Eine vom Glaubiger gewahrte Fristerstreckung
gilt fur die von ihm bestimmte Zeitdauer. Frister-
streckung (meist genannt «Verzicht auf Verjahrung»,
sc. fir einen bestimmten Fristenlauf; déclaration de
renonciation a la prescription) besteht in einem
rechtsgestaltenden Akt des Schuldners, der nicht
an die Regeln der Verjahrungsunterbrechung
(OR 135) gekniipft ist (dazu gleich Ziff. 5). Diese in
E.3.3.8 Abs. 1 und 2 festgeschriebene Regel zeigt
das erfreuliche Bestreben des Gerichts, der Partei-
autonomie moglichst weiten Raum zu lassen: Es
wird die Moglichkeit eines konsensualen Verzichts
festgeschrieben, der neben die gesetzlich geregel-
te Unterbrechung (OR 135 Ziff. 1) hinzutritt; die Um-
deutungder hier «\Verjahrungsverzichte» genannten
Akte in die gesetzlich geregelte Verjahrungsunter-
brechung wird als nicht notwendig erklart.28 Einen
konsensualen Akt darf man die fristverlangernde
Erklarung nennen, obwohl dieser regelmassig allein
auf einer Erklarung des Schuldners beruht, da das
Einverstandnis des Glaubigers selbstverstandlich
(und Uberdies Voraussetzung aller weiteren Ausein-
andersetzungen) ist.

c) Als Gegenstilick zum Gesagten wird die Par-
teiautonomie einer Schranke unterworfen da-
durch, dass die von den Parteien gewahlte Verjah-
rungsfrist nicht langer als zehn Jahre betragen
darf, dies ungeachtet der im konkreten Fall gelten-
den regularen (d.h. ein-, zwei-, finf- oder zehnjah-
rigen) Verjahrungsfrist. So E.3.3.8 letzter Absatz.
Damit ist auch klargestellt, dass konsensuale Er-
streckung der Verjahrung in jedem Fall sich auf
zehn Jahre erstrecken kann und bei bestehenden
kUrzeren Fristen (vorab bei Deliktsverjahrung)
nicht etwa verkdurzt wird.

d) Das konsensuale Versténdnis des fristerstre-
ckenden Verjahrungsverzichts ruft schliesslich
nach der Frage, ob binnen der erstreckten Frist
deren weitere Ausdehnung durch Verjahrungsun-
terbrechung durch den Glaubiger (OR 135 Ziff. 2)
maoglich sei. Dies ist wohl zu bejahen selbst in den
Ausnahmefallen, wo der die Erklarung abgebende
Schuldner zum Ausdruck brachte, damit eine wei-
tere Erstreckung ausschliessen zu wollen.

rungen gilt, geht OR 60 und OR 67 die Moglichkeit vorgangiger
Verjahrungsverldngerung verloren, was aber angesichts der in die-
sem Zusammenhang fehlenden praktischen Bedeutung von OR
129 keine Probleme schafft.

28 Jede wie auch immer formulierte Erstreckung der Verjahrungs-
frist kdnnte man als Anerkennung der verjahrungsunterworfenen
Forderung (oder doch Anerkennung eines regelungsbeddrftigen
Rechtsverhaltnisses) betrachten (dies jedenfalls bei Fehlen einer
ausschliessenden Formel, wie «ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht» o.dgl.), welche Schuldanerkennung i.S. von OR 135 Ziff. 1
ware und damit ex lege neuen Lauf der anwendbaren gesetzlichen
Verjahrungsfrist auslésen und damit Zeitbestimmung durch den
Schuldner ausschliessen wirde. — Verjahrungsverzicht noch als
Unterbrechungshandlung des Schuldners gedeutet mit zwingend
eintretendem neuem Fristenlauf in BGE 77211 231, von welchem
Prajudiz sich der hier besprochene Entscheid explizit distanziert.
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5. Gegensatz von Unterbrechung
der Verjahrung und Verzicht

a) Die Unterbrechung der Verjédhrung steht nach
OR 135 gleichermassen Schuldner (Ziff. 1) wie
Glaubiger (Ziff. 2) zu. Die Unterbrechungshand-
lung hat fUr beide die gleiche Wirkung; die gesetz-
liche Frist beginnt neu zu laufen, und daran kon-
nen beide nichts dndern. Im Gegensatz dazu ist
der Verzicht auf die Verjahrung allein dem Schuld-
ner moglich, der allein belastetet wird, wahrend
der Glaubiger nur einen Vorteil (Verlangerung des
unanfechtbaren Bestandes seiner Forderung, ja
bei abgelaufener Frist Wiederherstellung der
Durchsetzbarkeit?9) hat.

b) Ein Problem begrifflicher Abgrenzung bzw.
Qualifikation ergangener Erklarung ergibt sich al-
lein bei Erkldrungen des Schuldners: Wahrend der
Glaubiger bei der ihm allein offen stehenden Ver-
Jjahrungsunterbrechung an die gesetzlichen Fris-
ten gebunden ist, kann der Schuldner anstelle der
Verjahrungsunterbrechung einen Verjahrungsver-
zicht aussprechen, was ihm nach der hier vorge-
stellten neuen Bundesgerichtspraxis die Maoglich-
keit gibt, den Zeitraum zugestandener Frist zu
wahlen.

c) Wenn der Schuldner seiner verjahrungsver-
zichtenden Erklarung keine Fristangabe beifligt,
muss diese wie eine Verjahrungsunterbrechung
verstanden werden und Neubeginn der gesetz-
lichen Verjahrungsfrist auslésen. Nennt er dage-
gen eine (zwischen einem Tag und zehn Jahren
frei zu wahlende) Frist, liegt ein diese Wahl erlau-
bender Verjahrungsverzicht vor. Im Zweifel, d.h.
bei Fehlen eindeutiger Erklarung des Schuldners,
ware zugunsten des Glaubigers und gegen Verjah-
rung der diesem zustehenden Forderung zu ent-
scheiden.

IV. Zum Schluss
1. Zum Rechtsmissbrauchsargument

Die Argumentation des Gerichts wurde oben ver-
einfacht dargestellt, heisst, auf die weiterfihren-
den Elemente beschrankt; weggelassen blieb
Auseinandersetzung mit den Argumenten der Vor-

29 Hat der Schuldner nach eingetretener Verjahrung (sc. Ablauf
der Verjahrungsfrist) ausserprozessual die Verjghrung angerufen,
darf dies nicht die Wirksamkeit eines nachfolgenden Verjahrungs-
verzichts in Frage stellen. Anrufung der Verjahrung wird erst wirk-
sam im Forderungsprozess; nach dem in casu massgeblichen Ver-
fahrensrecht ist zu entscheiden, bis zu welchem Prozessstand
Ricknahme der Verjahrungseinrede (sc. Wiederherstellung feh-
lender Prozessvoraussetzung) maglich ist.

instanz. Nachzutragen ist ein Hinweis auf das von
der Cour de Justice verworfene Argument des
Rechtsmissbrauchs. Vorweg jedoch die Erinnerung
an zwei grundséatzliche Aspekte von ZGB 2.

Das sog. Rechtsmissbrauchsverbot von ZGB 2
wird gemeinhin verstanden als Schranke und Kon-
trolle privatrechtlichen Gehabes der Blrger, und
Anwendung von ZGB 2 impliziert einen mora-
lischen Vorwurf, eben jenen, das Recht zu miss-
brauchen. Dies ist manchmal gewiss eine zutref-
fende Sicht; wie gleich zu zeigen, ist derartiger
Vorwurf an die beklagte Genfer SA perfekt ge-
rechtfertigt. Aber oft hat die Anwendung von ZGB
keine andere Funktion als jene, Versehen des Ge-
setzgebers zu korrigieren. Wenn es verwerflich
ist, auf der Durchsetzung einer Gesetzesnorm zu
bestehen, setzt dies voraus, dass die Rechtsre-
gel, deren Anwendung anstandshalber nicht ge-
fordert werden kann, ihrerseits nicht in Ordnung
ist oder mindestens einer Einschrankung bedarf .30
In derartigen Fallen ist Anwendung von ZGB 2
nichts anderes als nicht eingestandene Gesetzes-
korrekturs?.

Auf anderer Ebene liegt die methodenkritische
Feststellung, dass die Anrufung der umfassenden
Generalklausel des Rechtsmissbrauchsverbots
bei gegebener Rechtsgrundlage und der Anwen-
dung der verfligbaren traditionellen Rechtsargu-
mente oft nicht notwendig ist: Anrufung von
ZGB 2 als Folge der Durftigkeit des dem Argu-
mentierenden verfligbaren Argumentationsins-
trumentariums. Welches Phanomen bei Prifungs-
situationen wohl bekannt ist, aber auch im Umfeld
wissenschaftlicher Dogmatik spielt. Die Anrufung
von ZGB 2 (vorab in abstrakter Rechtsdarstellung
und nicht fallbezogen) hat immer etwas den Ge-
ruch einer argumentativen Insolvenzerklarung und
wird von anspruchsvollen Autoren auf das Not-
wendige beschrankt. So lange sich sachbezogene
Argumente welcher Herkunft auch immer finden
lassen, wird besser auf das wohlfeile und weitere
Analyse ausschliessende Universalargument des
Rechtsmissbrauchs verzichtet.

Nach diesen beiden obiter dicta nun die Fest-
stellung, dass im hier besprochenen Rechtsstreit
die Verwerfung des Rechtsmissbrauchs durch die
Cour de Justice durch nichts zu rechtfertigen ist,

30 Beispiel ist etwa die Berufung auf Vertragsnichtigkeit aus Nich-
tigkeitsgrinden, die aufgestellt sind zugunsten der Gegenpartei
(Voraussetzung der Geschéftsfahigkeit, bestimmte Formvor-
schriften). Dazu Bucher, Fir mehr Aktionendenken, in: AcP 786
(1986) 1-73 (www.eugenbucher.ch Nr. 39).

31 Diese Fehlprasentation hat weit zurlckreichende Tradition, ist
allerdings eine lassliche Siinde, die der intellektuellen Redlichkeit
zuliebe doch herausgestellt werden darf: Es liegt immerhin ein be-
scheidener Vorldufer dessen vor, was heute weite Felder gesell-
schaftspolitischer Diskussion besetzt halt, mit vernebelndem
Fremdwort beschénigend political correctness genannt wird, aber
keinen anderen Namen als jenen der Ligenkultur verdient. Jede
Zeit hat ihre eigenen Krankheiten.
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was sich selbst anhand der wenigen dem Bundes-
gerichtsurteil zu entnehmenden Fakten zweifels-
frei feststellen lasst.32 Das ist eine Seltsamkeit
der kantonalen Gerichtsbarkeit. Ihr folgt das Glick,
dass das Bundesgericht sich auch nicht mit einem
Wort auf die Rechtsmissbrauchsfrage einlasst:
Um die Verjahrung zu beseitigen, wahlt es nicht
die Feststellung des mit wenigen Bemerkungen
zu erweisenden Rechtsmissbrauchs, sondern, im
Sinne des Gesagten Zurickhaltung gegenlber
der Anrufung von ZGB 2 Ubend, beschaftigt es
sich mit der Sache selbst, dem Verjahrungsrecht,
was zum Anlass grundsatzlicher Auseinanderset-
zung mit bisher verbreiteten Irrlehren wird. Fur die
erfolgte, oben dargestellte Bereinigung der Ver-
héaltnisse, die prozessual nicht gefordert war,
muss man einmal mehr der |. Zivilabteilung dank-
bar sein.

2. Verjahrung und Prozessrecht

Zum \Verstédndnis der Verjdhrung ist hier zum
Schluss einmal mehr daran zu erinnern, dass seit
den Zeiten des alten Rom bis hinein in die Aufkla-
rung materielles Recht und Verfahrensrecht in
eins zusammenflossen oder, genauer gesagt, die
heute gelaufige gegenseitige Absonderung der
beiden Bereiche in der Vorstellungs- und Begriffs-
welt der Juristen noch nicht aufgekommen war.
Und einmal mehr ist vorzutragen, dass diese men-
tale Trennung zweier friiher als Einheit betrachte-
ten Dinge zwar mancherlei Vorteile hat und Ver-
einfachung bringt, jedoch in einzelnen Punkten
auch zum Anlass aktuell bestehender Missver-
standnisse und Schwierigkeiten wird, die heraus-
zustellen und zu kléren eine Aufgabe der Wissen-
schaft ist.

Die Verjahrungist nun aber ein Institut, das sei-
ne Herkunft aus dem Prozessrecht auch heute
noch offen legt, bedeutet doch deren Eintritt nicht
Untergang der betroffenen Forderung, vielmehr
allein deren Unklagbarkeit. Die «verjahrte» Forde-
rung kann immer noch gultig erfillt werden, und
deren Zahlung ist nicht Zahlung einer Nichtschuld,
die bei irrtimlicher Leistung zurlckgefordert wer-
den koénnte.33 Weiterbestand der Forderung und

32 Harter Kern der Rechtsmissbrauchs-Kasuistik ist das venire
contra factum proprium, das Sich-gegen-eigenes-Verhalten-Gebar-
den, hier: Abgabe der Erklarung eines (bescheidenen) Verjahrungs-
verzichts mit dem Zweck, die Unannehmlichkeit der sonst notwen-
digen Betreibung zu vermeiden, um nachtraglich das, worauf man
aus freien Stlcken und in wohlverstandenem Eigeninteresse ver-
zichtet hat, doch zu tun.

33 Vergleichbar ist die Ausgangssituation beim Institut der Ver-
rechnung (OR 120-124; compensatio, im BGB «Aufrechnung»,
8§ 387-396). Dazu Bucher, Kompensation im Prozess: Zurlick zum
materiellen Recht, in: FS fur Geimer, 97-137; Minchen 2002
(www.eugenbucher.ch Nr.79).

blosser Verlust der Klagbarkeit ist die dogmatisch-
exakte Deutung der Verjahrungswirkung; aber
demgegenUber bedeutet Verjahrung in praktischer
Sicht und demzufolge auch im Publikumsver-
standnis haufig genug schlicht Untergang der For-
derung, da die Geltendmachung der Verjahrung
meist von vornherein feststeht. Diese beiden zu
unterscheidenden, aber oft in eins zusammen-
fliessenden Begriffsebenen schaffen Schwierig-
keit beim Verstehen des Gesetzes wie auch beim
Deuten einer vorgekommenen Parteivereinba-
rung bezogen auf eine konkrete Forderung. Dazu
ein Beispiel. Erklarungsbedurftig istaOR 159, Satz
1, wo es noch hiess: «Auf die Verjahrung kann
nach ihrer Vollendung Verzicht geleistet werden»
(so bereits im genannten Entwurf 1873, Art. 201),
dies eine Bestimmung, die dem F/CC art. 2220,
Satz 2, nachgebildet war. Der Grund, weshalb die
Gesetzgeber das selbstverstandlich Scheinende
glauben normieren zu mussen, kann nur die Sorge
sein, die Juristenschaft oder das Publikum wirde
die Forderung nach Ablauf der Verjahrungsfrist als
untergegangen betrachten. Das hatte dann zur
Folge, dass der auf eine Nichtschuld bezogene
Verjahrungsverzicht entweder ohne Wirkung blie-
be oder hoéchstens als Akt der Neubegrindung
gedeutet werden kdnnte, dies ein Missverstand-
nis, dem die Gesetzgeber vorbeugen wollten.
Aber die Verwechslung und Vermischung prozes-
sualer und materiellrechtlicher Vorstellung taucht
an allen moglichen Orten auch heute noch auf und
erklart auch manches Missverstandnis.34

3. Ruckblick

a) Das Urteil ist im Ergebnis hoch erfreulich, die
franzosische Begriindung sorgfaltig und einlass-
lich. Der Entscheid will ein Lehrsttick sein. Das
zeigt sich schon in der Grundsatzentscheidung,
das angefochtene Urteil nicht Uber das Rechts-
missbrauchsargument zu motivieren, sondern
durch Sachentscheid eine entscheidfordernde

34 Als Beispiel unter vielen sei BGE 99 Il 193 letzter Absatz er-
wahnt, der so anhebt: «Ob mit dem Verzicht auf die Verjahrungs-
einrede eine neue Schuld begriindet werde oder ob die alte Schuld
fortbestehe und nur wieder neu klagbar gemacht werde, kann hier
offen bleiben ...» Hier wird (wohl nur nebenbei und versehentlich)
unausgesprochen unterstellt, der Ablauf einer Verjahrungsfrist ver-
nichte die Forderung, denn ohne dies kann man nicht die Neube-
grindung einer Schuld erwédgen. Und auch von «neu klagbar ma-
chen» einer Schuld kann man nicht sprechen, denn jegliche Forde-
rung ist klagbar, selbstverstandlich auch die (infolge Zeitablaufs)
«verjahrte» Forderung, ja sogar jene, wo ldngst ausserprozessual
Verjahrung geltend gemacht wurde: Materielle Wirkungen treten
auch dadurch nicht ein. Solange gegentber der schliesslich einge-
reichten Klage nichtim Verfahren selber die (allein prozessrechtlich
wirkende!) Verjahrungseinrede erhoben wird, darf das Gericht
nicht von Verjéghrung sprechen, selbst wenn es den Akten ent-
nimmt, dass ausserprozessual Verjahrung eingewendet worden
ist: OR 142 untersagt auch dies.

1
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Grundsatzfrage des Verjahrungsrechts zu klaren.
Einleitend (E.1.1) werden sehr schon prozessuale
Voraussetzungen der Beschwerde ans Bundsge-
richt Uberhaupt zusammengefasst (OG 43 ff.) und
nicht bloss das in casu Notwendige erwahnt. Die
verjahrungsbezogenen Erwagungen sind stre-
ckenweise kompliziert und fordern vom deutsch-
sprachigen Leser erhebliche Aufmerksamkeit;
insgesamt ist aber (insbesondere bei den kodifika-
tionsgeschichtlichen Hinweisen) die demonstrier-
te Grindlichkeit hochst dankenswert.

b) Zum Schluss sei aber noch auf E.3.3.5 hinge-
wiesen wo wir auf hoherer Ebene Ausflhrungen
zur Methodenlehre begegnen. Hubsch beginnt
das so: «La loi s'interprete en premier lieu selon
sa lettre», gegenlber welcher Grundregel dann
die Rechtfertigung des Entscheidens gegen den
Wortlaut folgt, wenn dieser nicht dem wirklichen
Sinn entspricht. Dabei wird als rechtlich massge-
bend herausgestellt, was sich ergebe «des tra-
vaux préparatoires, du but de la régle, de son es-
prit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle repo-
se ou encore de sa relation avec d’autres dispo-
sitions légales» (mit Entscheid-Hinweisen). Ab-
schliessend und zusammenfassend wird festge-
halten: «Le Tribunal Fédéral ne privilégie aucune
méthode d'interprétation, mais s'‘inspire d’un plu-
ralisme pragmatique pour rechercher le sens véri-
table de la norme.» Dieses Bekenntnis zu dem,
was auf Deutsch schlicht « Methodenpluralismus»
oder auch «Methodenpragmatismus» heisst, ist
hochwillkommen und ebenfalls Symptom einer
guten Evolution. «Methodenpluralismus» ist of-
fenkundig im Vormarsch.

Das Bundesgericht liebt Auslegungstheorienss
und geht mit deren Anrufung in seinen Begrin-
dungen weiter als alle dem Schreibenden be-
kannten ausléandischen Gerichte (Gleiches gilt
auch fur Literaturzitate)36. Das im Mittelpunkt ste-
hende Bekenntnis zum Methodenpluralismus ver-
dient aber genaue Betrachtung und offene Quali-
fikation: Es ist genau besehen die Kollektivabsage
an jede der vielen bestehenden, notwendigerwei-
se unter sich divergierenden Methodenforde-
rungen. Praktisch bedeutet dies: Man folgt nicht
einem bestimmten Rezept, sondern tut fallweise
das Richtige. So soll es denn auch sein. Damit
ernst gemacht, wiirde dies kiinftigen Verzicht auf
Ausflhrungen zu Methodenlehre bedeuten, wenn

35 Es genlgt, in den Zehnjahresregistern die Eintrdge unter «Aus-
legung» zu betrachten: im neusten (zu Bd. 121-130) mehr als sie-
ben Seiten; hier erstmals eine Unterabteilung «Methodenpluralis-
mus» (S. 11-16).

36 Das Zitieren von Doktrin in Urteilsmotiven ist im Ausland meis-
tenorts uniblich, ausnahmsweise explizit untersagt. Dies gilt a
fortiori fur die Anrufung von Methodentheorien.

auch im Einzelfall Hinweise auf berlcksichtigte
Aspekte (Zitate berlcksichtiger Materialien, kodi-
fikationshistorische Hintergriinde, auslandische
Gegebenheiten u.dgl.) gewiss in die Begriindung
aufgenommen werden kdnnen.

Im vorliegenden Fall ist, wie oben zu zeigen
versucht wurde, das gefundene Ergebnis sehr
wohl mit dem Buchstaben (la lettre) des Gesetzes
vereinbar, ein Gegensatz bestand einzig gegen-
Uber einem Teil der Doktrin. Wer in der Sache
Uberzeugend argumentiert, hat es nicht notig, das
Ergebnis auch noch durch Methodentheorien zu
rechtfertigen. Jeder Richter und jeder erfahrene
Jurist geht von Sachiberlegungen aus und kommt
so zu seinem Ergebnis; MethodenUberlegungen
folgen, wenn Uberhaupt, erst hinterher, wenn es
um die Begrliindung geht. Je besser in der Sache
argumentiert wird, umso weniger bedarf es me-
thodischer Rechtfertigung. Ja, solche kénnte so-
gar als Ausdruck eines schlechten Gewissens
(heisst beim Richter: Restzweifel an der Richtig-
keit des gefundenen Ergebnisses) verstanden
werden.

Zum Schluss ein Zitat zu Wissenschaft und den
auf sie bezogenen Methodentheorien. Es gilt fur
alles echt juristische Tun, da dieses wesensmas-
sig wissenschaftlich ist:

Wie Menschen, die sich durch Selbstbeobach-
tung qudlen, meist kranke Menschen sind, so
pflegen aber Wissenschaften, die sich mit ihrer
eigenen Methodenlehre zu beschéftigen Anlass
haben, kranke Wissenschaften zu sein; der ge-
sunde Mensch und die gesunde Wissenschaft
pflegt nicht viel von sich selbst zu wissen. 37

37 Gustav Radbruch, Einflhrung in die Rechtswissenschaft (hier
zit. 3. Aufl. 1919), 181. — Mit dem Lob des «nichts von sich selbst
Wissen» spielt Radbruch vielleicht auf das berihmte Marionetten-
theater von Kleist an: Verlust der Naivitdt bedeutet Ende der Voll-
kommenheit. — Wie dem auch sei: Im Juristenfach lassen sich
leicht Beispiele finden von Fehlentscheidungen, deren Grund in
theoretischer Fehllberlegung liegt; der Richter hatte besser (rich-
tig) entschieden, wenn er mit dogmatischem Denken gar nicht erst
begonnen héatte und allein seinem Geflhl gefolgt wére (warum soll
nicht das Herz einmal tlchtiger sein als das cerebrum?). Das ist
sichtbar bei Sachentscheidungen, aber die Risiken des Denkens
waren gewiss noch grosser flr denjenigen, der an Methodentheo-
rien glaubt und daher annimmt, bei jeder seiner Entscheidfin-
dungen einer von ihnen folgen zu mussen.



