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Privatrecht/Droit privé

2.7.  Schuldrecht - allgemein/Droit des
obligations — en général
2.7.1. Obligationenrecht — Allgemeiner Teil -

allgemein/Droit des obligations — Partie
générale — en général
2.7.1.3. Erléschen/Extinction

BGer 4A_428/2020: Beginn der neuen Verjahrung bei
«Abschluss des Rechtsstreits vor der befassten Instanz»
gemass Art. 138 Abs. 1 OR mit Ausschopfung des Instan-
zenzugs

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_428/
2020 vom 1. April 2021, Kollektivgesellschaft A. gegen B.,
Verjahrung.

IsABELLE WILDHABER®

SevpA Depe™

Das Bundesgericht greift die bisher bundesgerichtlich nicht
vertiefte Frage auf, was unter «Abschluss des Rechtsstreits
vor der befassten Instanzy zu verstehen ist, und kldrt somit
den Zeitpunkt des Beginns der neuen Verjihrung im Fal-
le einer Verjihrungsunterbrechung gemdss Art. 135 Ziff. 2
OR.

l. Sachverhalt

Am 10. Mai 2017 klagte B. (Beschwerdegegnerin vor Bun-
desgericht) beim Bezirksgericht Hofe und beantragte, die
Kollektivgesellschaft A. (Beschwerdefiihrerin vor Bundes-
gericht) sei zu verpflichten, ihr CHF 40 000 nebst Zins zu
bezahlen. B. hat sich auf ein Inserat der Kollektivgesell-
schaft A. gemeldet, worin die Kollektivgesellschaft A. ein
Restaurant und eine Vierzimmerwohnung zur Pacht aus-
geschrieben habe. Bei der Besichtigung kam den beiden
Parteien die Idee, das Restaurant und die Bar, die bei der
Besichtigung gezeigt wurden, gemeinsam zu betreiben und
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hierfiir eine GmbH zu griinden. Am 10. Januar 2017 habe B.
laut eigenen Angaben der Kollektivgesellschaft A. fiir das
Aufsetzen der notigen Vertrage CHF 40 000 iiberwiesen.
Nach der Uberweisung sind die Vertragsverhandlungen ins
Stocken geraten und wurden schliesslich abgebrochen. Die
Kollektivgesellschaft A. hat sich geweigert, den Betrag von
CHEF 40 000 zuriickzuzahlen.

Die Kollektivgesellschaft A. stellte sich in ihrer Kla-
geantwort auf den Standpunkt, dass es sich bei den
CHF 40000 um ein Haftgeld handelte, welches zur Ab-
sicherung diente (damit B. nicht leichtfertig von den Ver-
handlungen zuriicktritt) und fiir den Fall der Nichterfiillung
des Vertrags durch B. bei A. verbleiben sollte.

Mit Urteil vom 15. Mai 2019 hiess das Bezirksgericht
die Klage gut und verpflichtete die Kollektivgesellschaft A.
zur Zahlung von CHF 40 000 nebst Zins an B. Die Berufung
der Kollektivgesellschaft A. wies das Kantonsgericht des
Kantons Schwyz mit Urteil vom 30. Juli 2020 ab. Die Kol-
lektivgesellschaft A. reichte darauthin Beschwerde beim
Bundesgericht ein und beantragte, das kantonsgerichtliche
Urteil sei aufzuheben und die Klage sei abzuweisen.

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat zunédchst die Riigen der Kollektiv-
gesellschaft A. (Beschwerdefiihrerin) in Sachen Verletzung
ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr (E. 3) sowie ihre
Riigen gegen die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung
(E. 4) fiir unbegriindet erklért. Die Vorinstanz habe fest-
gestellt, dass die Parteien kein Haftgeld vereinbart hétten.
Dies sei in keiner Weise zu beanstanden (E. 4.4). Daraufhin
konzentrierte sich das Bundesgericht auf die Einrede der
Verjihrung der Beschwerdefiihrerin.

Im vorliegenden Urteil war es unbestritten, dass die
Verjdhrung des eingeklagten Anspruchs noch nicht einge-
treten war, als das erstinstanzliche Urteil erging. Allerdings
beginnt laut Kollektivgesellschaft A. (Beschwerdefiihre-
rin) die Verjahrung geméss Art. 138 Abs. 1 OR mit dem
Abschluss des Rechtsstreits vor der befassten Instanz von
Neuem zu laufen. Dies sei mit dem erstinstanzlichen Ur-
teil vom 15. Mai 2019 der Fall gewesen. Deshalb habe die
einjdhrige Verjahrungsfrist geméss Art. 67 Abs. 1 OR am
16. Mai 2019 wieder zu laufen begonnen. Da eine weite-
re Unterbrechung der Verjahrung unterblieben sei, sei ein
allfélliger Anspruch der Beschwerdegegnerin am 16. Mai
2020 verjahrt. Das angefochtene Urteil sei erst am 30. Juli
2020 gefillt worden, als die Verjdhrung bereits eingetre-
ten sei (E. 5.1). Dagegen wendete B. (Beschwerdegeg-
nerin) ein, dass die Verjahrung erst von Neuem zu laufen
beginne, wenn das erstinstanzliche Urteil rechtskréftig und
der Instanzenzug ausgeschopft geworden sei. Dies sei bis
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heute nicht geschehen, da die Beschwerdefiihrerin das erst-
instanzliche Urteil zuerst an die Vorinstanz und danach an
das Bundesgericht weitergezogen habe (E. 5.2).

Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab (E. 9) und
entschied der Auffassung der Beschwerdegegnerin entspre-
chend, dass der Abschluss des Rechtsstreits vor der befass-
ten Instanz gemadss Art. 138 Abs. 1 OR erst dann eintrete,
wenn der Instanzenzug ausgeschopft sei. Die Beschwer-
degegnerin habe am 10. Mai 2017 geklagt und damit die
Verjahrung unterbrochen (Art. 135 Ziff. 2 OR). Da die Ver-
jéhrung erst dann von Neuem zu laufen beginne, wenn der
Instanzenzug ausgeschopft sei, und bis zum vorliegenden
Urteil des Bundesgerichts der Instanzenzug nicht ausge-
schopft sei, sei die Forderung der Beschwerdegegnerin kei-
nesfalls verjahrt (E. 7.3 und E. 8).

Das Bundesgericht setzt sich im vorliegenden Urteil
grundsitzlich mit der ungeklirten Frage auseinander, was
unter dem «Abschluss des Rechtsstreits vor der befassten
Instanzy zu verstehen ist und wann die Verjihrung von
Neuem zu laufen beginnt (E. 6).

Das Bundesgericht wies auf die im Jahr 2011 im Rahmen
der Einfithrung der ZPO getitigte Revision des Art. 138
Abs. 1 OR hin und erwihnte, dass das Gesetz zur Frage
schweige, wann der Abschluss des Rechtsstreits vor der
befassten Instanz eintrete und die Verjahrung von Neuem
zu laufen beginne (E. 6.3.1). Das Bundesgericht zihlt eine
Reihe von Entscheidungen der zivil- und sozialrechtlichen
Abteilung des Bundesgerichts (E. 6.1.1 und E. 6.1.2) auf, in
denen Art. 138 Abs. 1 OR erwihnt bzw. angewendet wurde,
jedoch der Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsstreits vor
der befassten Instanz nicht vertieft untersucht wurde.

Zur Aufklidrung der Frage, wann der Abschluss des
Rechtsstreits vor der befassten Instanz eintritt und die Ver-
jéhrung von Neuem zu laufen beginnt, — und somit zur Aus-
legung des Art. 138 Abs. 1 OR — verfolgt das Bundesgericht
den pragmatischen Methodenpluralismus (E. 6.2):

In Bezug auf die grammatikalische Auslegung aner-
kennt das Bundesgericht, dass seine Auslegung schwer mit
dem deutschen und dem italienischen Gesetzeswortlaut von
Art. 138 Abs. 1 OR zu begriinden sei. Diese stellten auf
den Rechtsstreit «vor der befassten Instanz» bzw. «davanti
all’autoritay» ab. Die Auslegung stehe aber in Einklang mit
dem franzosischen Wortlaut, wo auf den ganzen Instanzen-
zug abgestellt werde: «lorsque la juridiction saisie clot la
procédure» (E. 7.4).

Betreffend Entstehungsgeschichte stellt das Bundes-
gericht fest, dass die Materialien zur Einflihrung der eidge-
ndssischen Zivilprozessordnung, im Rahmen derer Art. 138
Abs. 1 OR geédndert worden sei, keinen Aufschluss gaben
(E. 6.3.1). Ein indirekter Anhaltspunkt lasse sich der Bot-

schaft entnehmen: In Art. 112 Abs. 2 ZPO und Art. 123
Abs. 2 ZPO sei vom «Abschluss des Verfahrens» die Rede,
worunter gemiss Botschaft die Rechtskraft des Entscheids
zu verstehen ist (E. 6.3.1). Zudem verweist das Bundesge-
richt auf die Revision des Obligationenrechts im Jahr 2009
(E. 6.3.2). Diesbeziiglich habe der Vorentwurf (15. Septem-
ber 2011) eine Revision von Art. 138 Abs. 1 OR vorgesehen.
Gemiss Bericht zum Vorentwurf solle neu eine Forderung
auch wihrend eines Rechtsmittelverfahrens nicht mehr ver-
jéhren (E. 6.3.2). In der Vernehmlassung sei begriisst wor-
den, dass die Verjahrung erst nach Abschluss des gericht-
lichen Verfahrens neu zu laufen beginne (E. 6.3.2).

Im Rahmen der feleologischen Auslegung zahlt das Bun-
desgericht die verschiedenen Meinungen zur Frage, wann
der Rechtsstreit vor der befassten Instanz abgeschlossen ist
(E. 6.4), auf. Uneinigkeit herrsche dariiber (E. 7.2), ob die
Verjahrung gemadss Art. 138 Abs. 1 OR von Neuem zu lau-
fen beginne, wenn der Endentscheid in formelle Rechtskraft
erwachse (vgl. Autoren in E. 6.4.1), wenn der Endentscheid
eroffnet werde (vgl. Autoren in E. 6.4.2) oder wenn der In-
stanzenzug ausgeschopft sei (vgl. Autor in E. 6.4.3). Dem
Sinn und Zweck von Art. 138 Abs. 1 OR wird gemiss Bun-
desgericht am besten gerecht, wenn der Rechtsstreit vor
der befassten Instanz abgeschlossen ist, wenn ihr Endent-
scheid also nicht mehr durch Berufung oder Beschwerde
angefochten werden kann. Denn nur bei dieser Losung sei
eine Verjahrung der Forderung unter der Hand des Gerichts
ausgeschlossen (E. 7.2.3). Art. 138 Abs. 1 OR sei revidiert
worden, um den Missstand zu beseitigen, dass Forderungen
unter der Hand des Richters verjahren. Weder die formelle
Rechtskraft (vgl. die Auffassung in E. 6.4.1) noch die Er-
offnung des Endentscheids (vgl. die Auffassung in E. 6.4.2)
wiirden der ratio legis gerecht, da die Forderung bei diesen
Auslegungen wihrend des laufenden Rechtsmittelverfah-
rens verjahren konne (E. 7.2.1 und E. 7.2.2).

Zusammenfassend erwog das Bundesgericht, dass der
Abschluss des Rechtsstreits vor der befassten Instanz ge-
mdss Art. 138 Abs. 1 OR erst eintrete, wenn der Instanzen-
zug ausgeschopft sei. Demnach beginne die Verjahrung von
Neuem zu laufen, wenn die befasste Instanz einen Endent-
scheid gefillt habe, der nicht mehr durch Berufung oder
Beschwerde angefochten werden kénne. Wenn Berufung
oder Beschwerde eingelegt worden sei, beginne die Verjah-
rung nicht von Neuem, und zwar unabhingig davon, wer
das Rechtsmittel ergriffen habe. Auch wenn das Bundesge-
richt die Sache an die Vorinstanz zuriickweise, beginne die
Verjdhrung nicht von Neuem, da auch hier der Instanzen-
zug noch nicht ausgeschopft sei, weil auch gegen den neuen
Entscheid der Vorinstanz wieder die tiblichen Rechtsmittel
offenstiinden (E. 7.3). Keinen Einfluss auf die Verjdahrung
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hitten demgegeniiber ausserordentliche Rechtsmittel wie
die Revision oder die Erlduterung. Andernfalls sei ein Ver-
jéhrungsaufschub auf unbestimmte Zeit moglich (E. 7.3).

lll.  Anmerkungen

Das Urteil verdient unseres Erachtens volle Zustimmung. Es

ist ein mutiges und erfreuliches Urteil, welches den bisher

teilweise widerspriichlich angewendeten Art. 138 Abs. 1

OR Kklért.

(1) Es ist das erste Mal, dass sich das Bundesgericht so
detailliert mit der Frage beschdftigt, was unter «Ab-
schluss des Rechtsstreits vor der befassten Instanzy zu
verstehen ist. Das Bundesgericht stellt fest, dass es sich
bisher mit dem Zeitpunkt des Abschlusses des Rechts-
streits vor der befassten Instanz nicht vertieft auseinan-
dergesetzt habe (E. 6.1). Diese Feststellung ist richtig.
In keiner Entscheidung hat das Bundesgericht sich bis
anhin mit dem Ausdruck «Abschluss des Rechtsstreits
vor der befassten Instanz» so detailliert auseinander-
gesetzt. Mehrere Bundesgerichtsentscheide zeigen
u.E. allerdings, dass das Bundesgericht auch nach der
Revision 2011 im Rahmen der ZPO-Einfithrung den
Verjahrungseintritt wéhrend des bundesgerichtlichen
Verfahrens fiir moglich gehalten hat.! Auch in weiteren
Sachverhalten ging das Bundesgericht nicht von der
Ausschopfung des Instanzenzugs aus, sondern sah die
Verjahrung in jeder Instanz als neu unterbrochen an.’

Soweit ersichtlich stellte das Bundesgericht einzig
in BGer 4A_303/2015° (dem vorliegenden Entscheid
entsprechend) fest, dass die Verjdhrung mit der Klage
unterbrochen worden sei und die neue Verjahrungs-
frist wihrend des bundesgerichtlichen Verfahrens noch
nicht zu laufen begonnen habe. So entschied das Bun-
desgericht, dass die Einrede des Beschwerdefiihrers,
die Honorarforderungen der Beschwerdegegner seien
wegen Ablaufs der Verjdhrungsfrist wéhrend der Pro-
zessdauer verjdhrt, offensichtlich unbegriindet sei. Die
Verjahrung sei durch die gerichtliche Klage der Be-
schwerdegegner unterbrochen worden und habe seit-
her nicht von Neuem zu laufen begonnen. Sechs Jahre
spater hat nun das Bundesgericht mit der vorliegenden
Entscheidung nochmals in diesem Sinne entschieden.
Wir hoffen, dass das Bundesgericht in Zukunft dieser
Linie treu bleibt und den Art. 138 Abs. 1 OR so auslegt,

' BGer, 4A_671/2016, 15.6.2017, E. 2.4; 4A_209/2019, 8.10.2019,
E.8.2.3; BGE 138 I 169 E. 3.1.

2 BGer, 9C_400/2020, 19.10.2020, E. 4.2.2; 9C_906/2017, 21.6.2018,
E. 1.2.

* BGer, 4A_303/2015, 4.8.2015.

dass unter «Abschluss des Rechtsstreits vor der befass-
ten Instanz» die Ausschopfung des Instanzenwegs zu
verstehen ist.

(2) Mit der Revision des Art. 138 Abs. 1 OR im Rahmen der

ZPO-Einfiihrung 2011 wollte der Gesetzgeber verhin-
dern, dass die Verjihrung unter der Hand des Gerichts
eintritt. Dieser Zweck spricht konsequenterweise dafiir,
dass der Rechtsstreit erst mit Ausschopfung des Instan-
zenwegs abgeschlossen ist.

Bis zum 31. Dezember 2010 begann die Verjdhrung
gemaiss Art. 138 Abs. 1 aOR im Verlaufe des Rechts-
streites mit jeder gerichtlichen Handlung der Parteien
und mit jeder Verfiigung oder Entscheidung des Rich-
ters von Neuem, wenn sie durch eine Klage oder Ein-
rede unterbrochen worden war. Mit anderen Worten
wurde die Verjahrung nicht nur durch Klage und Ein-
rede unterbrochen, sondern durch sdmtliche gerichtli-
che Handlungen der Parteien und jede Verfligung oder
Entscheidung des Richters.* Diese auf den ersten Blick
fiir den Glaubiger vorteilhafte Bestimmung brachte je-
doch die Gefahr, dass die Forderungen des Glaubigers,
insbesondere bei kurzen Verjahrungsfristen, unter der
Hand des Gerichts, sei es im héngigen Prozess oder
im Rechtsmittelverfahren vor Bundesgericht, verjah-
ren konnten, falls die Beteiligten lange untétig blieben
(E. 5.3.1).° Der Zustand, dass die Verjdhrung im rechts-
héngigen Verfahren fortlief und unter der Hand des Ge-
richts eintreten konnte, war unbefriedigend.® Dies war
in der Tat weder mit dem Sinn und Zweck der Verjah-
rung, ndmlich den Schuldner vor unbegriindeten oder
unbekannten Forderungen bzw. der Gefahr eines Be-
weisnotstandes zu schiitzen,” erkldrbar, noch entsprach
es der Billigkeit, da der Glaubiger im Gesetzessinne
tatig gewesen war und alles unternommen hatte, was
erforderlich war, um seinen Anspruch durchzusetzen.®

Der Gesetzgeber hat mit Inkrafttreten der schwei-
zerischen ZPO am 1. Januar 2011 Art. 138 Abs. 1 OR
angepasst und die Rechtslage vereinfacht (E. 5.3.2):°

Siche ISABELLE WILDHABER/SEVDA DEDE, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Die Verjdhrung, Art. 127-142 OR, Bern
2021 (zit. BK-WILDHABER/DEDE), Art. 138 OR N 6 ff.

BGE 123 111 216 E. 3; 111 11 429 E. 2d; ALFRED KOLLER, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. A., Bern 2017,
N 69.09.

Franz J. KESSLER, Der Verjahrungsverzicht im Schweizerischen
Privatrecht, Diss., Ziirich 2000, 11; FREDERIC KRAUSKOPF, Aktuelle
Fragen zur Verjahrungsunterbrechung, BR 2003, 131 ff., 134.

KARL Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-,
Verwirkungs- und Fatalfristen, Bd. I und Bd. II, Bern 1975, 348 f.
KRrAUSKOPF (FN 6), 134.

AS 2010 1739, 1840; BB1 2006 7221.
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Gemiss Art. 138 Abs. 1 OR beginnt nun die Verjdhrung
bei Unterbrechung durch Schlichtungsgesuch, Klage
oder Einrede erst dann von Neuem zu laufen, wenn
der Rechtsstreit vor der befassten Instanz abgeschlos-
sen ist. Die Problematik des Fortlaufs der Verjahrung
im rechtshdngigen Verfahren wurde somit aufgegrif-
fen, indem der Zeitpunkt des Neubeginns der Verjéih-
rung auf den Abschluss des Rechtsstreits vor der be-
fassten Instanz verschoben wurde. Dadurch dhnelt die
Regelung einer Verjahrungshemmung i.S.v. Art. 134
OR."” Wie das Bundesgericht im vorliegenden Fall
vermerkt (E. 5.3.2), unterscheidet sich Art. 138 Abs. 1
OR jedoch von der gewohnlichen Hemmung, indem
mit Beendigung des Hemmungsgrundes nicht die alte
Verjéhrungsfrist weiterlduft, sondern eine neue Verjih-
rungsfrist zu laufen beginnt. Diese Losung entspricht
weitgehend auch anderen Rechtswerken und auslén-
dischen Rechtsordnungen, wie z.B. Art. 14:302 PECL,
Art. ITI-7:302 DCFR, § 204 Abs. 1 BGB oder Art. 2242
C.civund Art. 2945 Abs. 2—4 C.c. (sieche E. 5.4).

Gemdss Art. 138 Abs. 1 OR ist fiir den Zeitpunkt des
Neubeginns der Abschluss des Rechtsstreits «vor der
befassten Instanz» massgeblich. Uber den genauen
Eintritt dieses Zeitpunkts schweigt das Gesetz. Wie das
Bundesgericht im vorliegenden Fall vermerkt, gehen
die Meinungen in der Literatur, was genau unter dem
«Abschluss des Rechtsstreits vor der befassten Instanz»
zu verstehen ist, auseinander (E. 6.4). Zusammen mit
dem Bundesgericht (E. 7.2.3) finden wir beide Lehrmei-
nungsrichtungen problematisch, da beide dem Sinn und
Zweck von Art. 138 Abs. 1 OR, welcher den Eintritt der
Verjihrung unter der Hand des Gerichts verhindern
will, nicht geniigend gerecht werden:

Nach einer Ansicht in der Literatur (vgl. auch
E. 6.4.1) ist der Zeitpunkt, zu dem «der Rechtsstreit vor
der befassten Instanz abgeschlossen ist», jener, in dem
die Rechtshédngigkeit endet, sodass mit dem Eintritt
der formellen Rechtskraft die Verjahrung neu beginnt,
da dies dem Zweck des neuen Art. 138 Abs. 1 OR am
besten entspreche.!" Das Bundesgericht stellt hier zu
Recht fest, dass diese Ansicht nicht verhindere, dass die

CHRISTOF BERGAMIN, Unterbrechung der Verjahrung durch Klage,
Diss., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 227; BSK OR I-DAPPEN, Art. 138
N 1, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Obligatio-
nenrecht I, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020 (zit. BSK OR I-Ver-
fasser).

FABIENNE HOHL, Procédure civile, Band I: Introduction et théorie gé-
nérale, 2. A., Bern 2016, N 325 ff.; CHK-KILLIAS/WIGET, in: Marc
Amstutz et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
3. A., Ziirich 2016, Art. 138 OR N 7; CR CO I-PiCHONNAZ, Art. 138
N 6 f., in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire romand,

Forderung wihrend des laufenden Rechtsmittelverfah-
rens verjdhren konnte (E. 7.2.1). Dass die Verjdhrung
mit Eintritt der formellen Rechtskraft neu zu laufen
beginnt, fiihrt dazu, dass die neue Verjahrungsfrist
bei Entscheiden, die dem Rechtsmittel der Beschwer-
de unterliegen (Fille gemiss Art. 308 Abs. 2 i.V.m.
Art. 319 lit. a ZPO auf kantonaler Ebene mit einem
Streitwert bis zu CHF 10 000), mit der Entscheidungs-
eroffnung zu laufen beginnt; dies, obwohl der Streit
vor der Beschwerdeinstanz noch aussteht.”> Grund
dafiir ist, dass die Beschwerde — anders als die Beru-
fung — die Rechtskraft des angefochtenen Entscheids
nicht hemmt (Art. 325 Abs. 1 ZPO) und der Entscheid
bereits mit der Er6ffnung formell rechtskriftig wird."
Der Gléubiger miisste also zusétzlich zum héngigen
Beschwerdeverfahren die laufende Verjdhrungsfrist
durch erneute Rechtsverfolgungsmassnahmen noch-
mals unterbrechen. Diese Losung ist nicht nur deshalb
abzulehnen, weil sie die Interessen des Glaubigers zu
wenig berlicksichtigt, sondern auch, weil sie aus pro-
zessOkonomischen Griinden nicht sinnvoll ist.'

Eine andere Ansicht in der Literatur (vgl. auch
E. 6.4.2) vertritt, dass der Abschluss des Rechtsstreits
vor der befassten Instanz dem Zeitpunkt entspreche,
«an dem die Behorde die letzte an die Parteien gerich-
tete Handlung vorgenommen» habe, was von der Art
des Abschlusses des Verfahrens abhinge.'> Demnach
beginne die neue Verjdhrungsfrist bei einem (End-)
Entscheid bereits mit der «Erdffnung des Entscheidsy
vor der jeweiligen Instanz. Der Zeitpunkt des Neu-
beginns der Verjahrung bei der Klage entspricht nach
dieser Lehrmeinung der Er6ffnung des Entscheids vor
dem erstinstanzlichen Gericht. Wihrend der laufen-
den Rechtsmittelfrist sowie vor Eintritt der Rechts-
kraft werde die Verjdhrung zwar nicht gehemmt,'® ein
Rechtsmittel gegen den Entscheid unterbreche aber die

Code des obligations I, Art. 1-529, 2. A., Basel 2012 (zit. CR CO I-
Verfasser).

BErRGAMIN (FN 10), N 230; BK-WILDHABER/DEDE (FN 4), Art. 138
ORN 16 ff.

BSK ZPO-SPUHLER, Art. 325 N 1, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/
Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017.

BERGAMIN (FN 10), N 230; BK-WILDHABER/DEDE (FN 4), Art. 138
ORN 17.

BSK OR I-DAPPEN (FN 10), Art. 138 N 2b; FREDERIC KRAUSKOPF/
EMANUEL BITTEL, Zum Verhiltnis von zivilprozessualer Rechtshin-
gigkeit und privatrechtlicher Verjdhrung, in: Roland Fankhauser/
Corinne Widmer Liichinger/Rafael Klingler/Benedikt Seiler (Hrsg.),
Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift Thomas Sutter-
Somm, Ziirich 2016, 363 ff., 376.

BSK OR I-DAPPEN (FN 10), Art. 138 N 2b.
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Verjahrung ebenfalls. Falls also ein Rechtsmittelverfah-
ren erdffnet werde, hemme dies den Lauf der Verjdh-
rungsfrist, welche sodann erst mit dem Abschluss des
Rechtsmittelverfahrens vor der damit befassten Instanz
beginne.!” Auch diese Ansicht lehnt das Bundesgericht
u.E. zu Recht ab (E. 7.2.2). Nach dieser Ansicht miisste
der Glaubiger ebenfalls noch eine weitere Rechtsver-
folgungshandlung zur Verjdhrungsunterbrechung un-
ternehmen; selbst dann, wenn der Rechtsstreit vor eine
Rechtsmittelinstanz weitergezogen wird und das Ver-
fahren weiterlduft.!® Denn die Verjdhrung wird durch
das Ergreifen des Rechtsmittels nur unterbrochen,
wenn es der Glaubiger ist, der das Rechtsmittel ergrif-
fen hat.”” Eine Klage des Schuldners erfiillt die Anfor-
derungen an die Unterbrechungshandlungen des Glau-
bigers gemdss Art. 135 Ziff. 2 OR nicht (E. 7.2.2).%°
Wiirde der Glaubiger keine weitere Rechtsverfolgungs-
handlung zur Verjahrungsunterbrechung unternehmen,
konnte die Verjahrung wihrend des Prozesses vor der
Rechtsmittelinstanz eintreten. Etwas anders konnte
aber gelten, wenn davon ausgegangen wird, dass die
Verjahrung mit der Berufungsantwort des Glaubigers
1.S. einer Einrede unterbrochen wird, selbst wenn der
Schuldner das Rechtsmittel ergriffen hat (analog zum
Abweisungsantrag bei einer negativen Feststellungs-
klage als Unterbrechungshandlung?').?? In diesem Fall
konnte die Verjahrung spétestens mit der Berufungsant-
wort des Glaubigers nochmals unterbrochen werden.
Da die neue Verjahrungsfrist hier erst mit der Entschei-
dungseroffnung vor der jeweiligen Instanz anlduft und
der Glaubiger beim Ergreifen des Rechtsmittels innert
30 Tagen die Berufungsantwort abgeben muss (Art. 312
Abs. 2 ZPO), wire es grundsitzlich nicht moglich, dass
die Verjdhrung zwischen der Entscheidungseroéffnung
vor der jeweiligen Instanz und der Berufungsantwort
eintritt. Denn im Schweizer Recht besteht keine Verjih-
rungsfrist, die weniger als sechs Monate dauert.

Zusammen mit dem Bundesgericht sind wir der Ansicht,
dass es dem Sinn und Zweck des Art. 138 Abs. 1 OR
am besten entspricht, wenn unter dem «Abschluss des
Rechtsstreits vor der befassten Instanzy die Ausschop-
fung des Instanzenzugs verstanden wird. Wie das Bun-

BSK OR I-DAPPEN (FN 10), Art. 138 N 2.

BERGAMIN (FN 10), N 229.

BK-WILDHABER/DEDE (FN 4), Art. 135 OR N 47 f.

BErRGAMIN (FN 10), N 229; KrauskoPF/BITTEL (FN 15), 370 f.
Fn 40.

BK-WILDHABER/DEDE (FN 4), Art. 135 OR N 129.
BK-WILDHABER/DEDE (FN 4), Art. 138 OR N 18.
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desgericht (E. 7.2.3), welches auf BERGAMIN verweist,?
sind wir der Ansicht, dass dem Sinn und Zweck von
Art. 138 Abs. 1 OR am besten Geniige getan wird,
wenn man unter «vor der befassten Instanz» «vor der
letzten befassten Instanzy» bzw. die Ausschopfung des
Instanzenzugs versteht.>* Diese Losung entspricht der
grammatikalischen Auslegung des franzosischsprachi-
gen Wortlautes (E. 7.4).

Die Verjéhrung wird so lange gehemmt, bis die letzte
Instanz ausgeschopft ist, also solange der Rechtsstreit
zur Beurteilung aussteht.?® Massgebend ist grundsétz-
lich die Eroffnung des Endentscheids gegeniiber dem
klagenden Glaubiger (siehe unten Anmerkung 5.).” Je
nach Fall kann die letzte befasste Instanz das erstins-
tanzliche Gericht, die kantonale Rechtsmittelinstanz,
das Bundesgericht oder bei analoger Anwendung des
Art. 138 OR hinsichtlich der Verjahrungsfristen im 6f-
fentlichen Recht das Bundesverwaltungsgericht sein.?
Legen die Parteien keine Berufung oder Beschwerde
ein, beginnt die Verjahrungsfrist mit dem Abschluss des
Rechtsstreits beim erstinstanzlichen Gericht zu laufen.
Wird der Rechtsstreit durch Berufung oder Beschwer-
de weitergezogen, bleibt die Verjahrung gehemmt; dies
auch dann, wenn die Rechtsmittelinstanz die Sache
an die Vorinstanz zuriickweist und die Sache vor der
Vorinstanz weiter ausgetragen wird (E. 7.3).% Somit
braucht der Gliaubiger parallel zum laufenden Verfah-
ren keine neue Unterbrechungshandlung zu ergreifen.

Nicht ganz einfach ist die Frage beziiglich der Wir-
kung der Revision: Das Bundesgericht ist der Ansicht
von BErGAMIN, dass die Revision als weiteres Rechts-
mittel keine Wirkung auf den Neubeginn der Verjdh-
rung habe (E. 7.3).° Ein Revisionsgesuch ist innert
90 Tagen nach Entdeckung des Revisionsgrundes
einzureichen (Art. 329 Abs. 1 ZPO). Gemiss Art. 329

BErRGAMIN (FN 10), N 229 ff.

BERGAMIN (FN 10), N 231 ff.; TINA PURTSCHERT/FLORENT THOUVE-
NIN, in: Claire Huguenin/Reto Hilty (Hrsg.), Schweizer Obligatio-
nenrecht 2020 — Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil/Codes des
obligations suisse 2020 — Projet relatif a une nouvelle partie générale,
Ziirich/Basel/Genf 2013, Art. 156 OR 2020 N 4.

BErRGAMIN (FN 10), N 231; PURTSCHERT/THOUVENIN (FN 24),
Art. 156 OR 2020 N 4.

BERGAMIN (FN 10), N 231; dagegen BGer, 4A_209/2019, 8.10.2019,
E.8.2.3.

BERGAMIN (FN 10), N 235; vgl. auch MICHEL VERDE, Die Unterbre-
chung der Verjahrung, in: Walter Fellmann (Hrsg.), Das neue Verjah-
rungsrecht, Tagung vom 29.10.2019 in Luzern, Bern 2019, 103 ff,,
128.

BErGAMIN (FN 10), N 231.

BErRGAMIN (FN 10), N 231.

BERGAMIN (FN 10), N 231.
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Abs. 2 ZPO darf die Revision i.d.R. bis zehn Jahre nach
Eintritt der Rechtskraft des Entscheids verlangt werden,
in bestimmten Fillen sogar auf unbestimmte Zeit.>!
Wiirde Art. 138 OR auch die Revision umfassen, wire
die Verjahrung so lange gehemmt, bis die Revision er-
schopft ist. Es wiirde in der Tat den Zweck der Verjéh-
rung gefihrden, wenn der Glaubiger auf unbestimmte
Zeit die Revision verlangen diirfte und wihrend dieser
Zeit die Verjiahrung gehemmt bliebe.** Deshalb soll ge-
méss Bundesgericht die Verjahrung nach dem Eintritt
der Rechtskraft des Entscheids vor der letzten befassten
Instanz neu zu laufen beginnen, bis der Glaubiger die
Verjahrung mittels Revisionsgesuch erneut unterbricht.
Das Dilemma dieser Auslegung besteht u.E. darin, dass
fiir bestimmte Forderungen, insbesondere jene, die we-
niger als zehn Jahre Verjahrungsfrist haben, die Revisi-
on praktisch nutzlos bleibt. Denn wenn z.B. der Glau-
biger einer Forderung mit dreijahriger Verjahrungsfrist
fiinf Jahre nach der Entscheidungser6ffnung der letzten
befassten Instanz rechtméssig die Revision verlangt,
wire die Verjahrung zu diesem Zeitpunkt schon einge-
treten. Wiirde sich der Schuldner auf die Verjahrungs-
einrede berufen, konnte dem Glaubiger die Revision
nicht helfen. Das Bundesgericht nimmt diese Folge
aber offensichtlich zu Gunsten der Rechtssicherheit in
Kauf.

(5) Das Bundesgericht hat sich diesbeziiglich nicht dus-

31
32
33

34

sern miissen, aber die neue Verjdhrungsfrist wiirde
w.E. am Tag nach der Erdffnung bzw. Zustellung des
Endentscheids an den Gldubiger zu laufen beginnen.
Das Bundesgericht weist zu Recht darauf hin, dass der
Rechtsstreit nur durch einen Endentscheid (Art. 236
7ZPO) abgeschlossen werden kann (E. 7.1). Da bis
zum vorliegenden Urteil des Bundesgerichts der Ins-
tanzenzug nicht ausgeschopft und die Forderung nicht
verjahrt war (E. 7.3 und E. 8), brauchte das Bundes-
gericht nicht festzustellen, wann genau die neue Ver-
jéhrungsfrist zu laufen beginnt. Eine Feststellung wére
jedoch wiinschenswert. Ein Sachentscheid 16st die
neue Verjihrungsfrist u.E. zum Zeitpunkt aus, zu dem
die Eroffnung des Sachentscheids bzw. die Zustellung
erfolgt (Art. 239 Abs. 1 ZPO).** Die Frist beginnt erst
am Tag nach der Entscheidungserdffnung zu laufen
(Art. 132 Abs. 1 OR und Art. 134 Abs. 2 OR).** Bei

Vgl. Art. 328 Abs. 1 lit. b ZPO; BERGAMIN (FN 10), N 231.
BErGAMIN (FN 10), N 231.

BERGAMIN (FN 10), N 235; BSK OR I-DAPPEN (FN 10), Art. 138
N 2b; KrauskoprF/BITTEL (FN 15), 376.

BErGAMIN (FN 10), N 235; CR CO I-PicHONNAZ (FN 11), Art. 138
N 6a.
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nicht gleichzeitigem Zugang an alle Parteien ist u.E.
die Er6ffnung bzw. Zustellung gegeniiber dem Gléaubi-
ger entscheidend, da er mehr als der Schuldner darauf
angewiesen ist, das taggenaue Ende der Verjihrung zu
kennen.*> Geméss Art. 318 Abs. 2 ZPO (Berufung) und
Art. 327 Abs. 5 ZPO (Beschwerde) eréffnet die Rechts-
mittelinstanz ihren Entscheid mit einer schriftlichen
Begriindung. Fiir den Neubeginn der Verjahrungsfrist
wire demnach die Zustellung der Begriindung an den
Glaubiger massgebend.

BERGAMIN (FN 10), N 235.



