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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_321/2020: Restriktive Anwendung der fiinfjah-
rigen Verjahrungsfrist in Art. 128 Ziff. 3 OR

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_321/
2020 vom 26. November 2020, A1, A3 und A4 gegen
Z. AG, Anwendung des Art. 128 Ziff. 3 OR auf Arbeiten ei-
ner Schreinerei beziiglich des Holzinnenausbaus eines Cha-
lets.

IsaBELLE WILDHABER"

SevbA Depe™

l. Sachverhalt

Das Ehepaar A1 und A2 liess auf einer Parzelle im Eigen-
tum von A2 ein Chalet errichten. Am 4. Mai 2000 schlos-
sen sie einen Vertrag mit der Firma Z. AG (im Folgenden:
die Schreinerei oder das Unternehmen) {iber Schreinerar-
beiten im Inneren des besagten Chalets. Am 26. Dezember
2006 wurde dieses Chalet durch ein Feuer beinah kom-
plett zerstort. Um ihr Chalet neu zu bauen, wandten sich
Al und A2 im Jahr 2007 an einen Architekten und baten
die Schreinerei, den Innenausbau zu tibernehmen. Die Ar-
beiten begannen im Jahr 2007. Die Schreinerei wurde etwa
sechs bis acht Monate nach Beginn der Bauarbeiten tétig.
Die Schreinerei stiitzte sich bei ihrer Arbeit auf die Baupla-
ne des Chalets aus dem Jahr 2000, musste aber die Ande-
rungswiinsche des Ehepaars beriicksichtigen, insbesondere
die Schaffung eines Dachfensters und eines Badezimmers,
die in den Pldnen nicht vorgesehen waren. Die bei ihr be-
stellten Arbeiten wurden nach spezifischen Planen und An-
forderungen fiir das Ferienhaus des Ehepaares angefertigt.
Die Umbauarbeiten wurden 2008 abgeschlossen. Das neue
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Chalet hatte eine Grundfliiche von 448 m? und ein Volumen
von 1354 m>.

Zwischen Dezember 2007 und Juni 2008 zahlte das Ehe-
paar CHF 130’000 an die Schreinerei. Zum Streit kam es,
als die Schreinerei ihnen mit Schreiben vom 12. November
2012 eine spéter korrigierte Schlussrechnung in Héhe von
CHF 202°438.60 ausstellte (der fallige Restbetrag betrug
CHF 72°438.60). Das Ehepaar weigerte sich trotz verschie-
dener Mahnungen und Aufforderungen, weitere Zahlungen
zu leisten. Darauthin betrieb die Schreinerei das Ehepaar
am 31. August 2015. Das Ehepaar A1 und A2 erhob dage-
gen Rechtsvorschlag.

Am 3. November 2015 lud die Schreinerei das Ehepaar
zur Schlichtung vor das Zivilgericht des Bezirks Waadt
Ost und reichte darauthin eine Klage gegen A1 und A2 ein.
Mit Urteil vom 19. Dezember 2018 wies das erstinstanzli-
che Bezirksgericht die Einrede der Verjahrung zuriick und
verurteilte die beklagten Eheleute A1 und A2 als Solidar-
schuldner zur Zahlung. Die zur Zahlung verurteilten Be-
klagten erhoben sodann beim Waadtldnder Kantonsgericht
Berufung. Der Ehemann A2 verstarb am 20. September
2019 und die Erben A1, A3 und A4 traten an seine Stelle.
Mit Urteil vom 11. Mai 2020 liess die Vorinstanz die Be-
rufung teilweise zu. Die Beklagten A1, A3 und A4 reichten
darauthin Beschwerde beim Bundesgericht ein und bean-
tragten, die Klage der Schreinerei abzuweisen.

Il.  Erwagungen

Der Streit betraf vor Bundesgericht nur die Verjahrung des
von der Schreinerei geltend gemachten Anspruchs. Die Be-
schwerdefiihrer argumentierten, dass dieser Anspruch lange
vor der gerichtlichen Geltendmachung durch die beklag-
te Firma verjéhrt sei (Art. 135 Abs. 2 OR), da es sich um
eine Klage eines Handwerkers fiir sein Werk nach Art. 128
Ziff. 3 OR handle. Das Kantonsgericht habe bei seinem
Entscheid willkiirlich gewisse Tatsachen nicht beriicksich-
tigt und Bundesrecht verletzt, indem es zu Unrecht davon
ausging, dass der Anspruch der zehnjdhrigen Verjéhrungs-
frist von Art. 127 OR unterliege. Das Bundesgericht hatte
im vorliegenden Fall zu entscheiden, ob der Anspruch der
zehnjdhrigen Verjahrungsfrist von Art. 127 OR oder aus-
nahmsweise der fiinfjihrigen Verjdhrungsfrist von Art. 128
Ziff. 3 OR unterliege (E. 3).

Zu Beginn stellt das Bundesgericht fest, dass anders
als der Wortlaut des Art. 128 Ziff. 3 OR in seiner franzo-
sischen Fassung vermuten lasse, fiir die Anwendung die-
ser Vorschrift die Art der Arbeit (Handwerksarbeit/lavori
d’artigiani) und nicht der Status des Ausfiihrenden (kleiner
Handwerker oder grosser Unternehmer) entscheidend sei
(E. 4). Die Arbeit des Handwerkers zeichne sich durch die
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besondere Art und den geringen Umfang der ausgefiihrten
Tatigkeit aus. Es handle sich um manuelle Arbeiten, die mit
oder ohne Werkzeug ausgefiihrt werden, wobei das manu-
elle Element gegeniiber anderen Dienstleistungen, die den
Einsatz von Maschinen, organisatorische Arbeiten und
administrative Aufgaben beinhalten, iiberwiege oder ih-
nen zumindest gleichwertig sei. Die handwerkliche Arbeit
zeichne sich durch das Uberwiegen der manuellen Titig-
keit, des Handwerks, des technischen Geschicks und der
Handarbeit aus, dies im Gegensatz zur Massenproduktion,
zur geistigen oder wissenschaftlichen Arbeit, zur Organi-
sationsarbeit und zu den Verwaltungsaufgaben. Die Hand-
werksarbeit hiinge von der manuellen Tétigkeit der ausfiih-
renden Person ab und nicht vom Einsatz technischer Mittel.
Der Einsatz von Maschinen sei in diesem Konzept, das auch
die Lieferung von industriell gefertigten Serienproduk-
ten nicht einschliesst, selten enthalten. Die Definition der
Handwerksarbeit sei Arbeiten vorbehalten, die weder den
Einsatz spezieller Technologien noch planerische Massnah-
men (in personeller oder terminlicher Hinsicht) und Koor-
dination mit anderen Gewerben erfordern und deshalb ohne
besondere administrative Ressourcen ausgefiithrt werden
konnen (E. 4). Art. 128 Ziff. 3 OR gelte nur fiir typische,
herkdmmliche manuelle Arbeiten, die in einem begrenzten
Rahmen ausgefiihrt werden.

Das Bundesgericht zéhlt Arbeiten auf, die es selbst in
der Vergangenheit als Handwerksarbeit eingestuft hatte:
Die komplette Installation der Elektrik in einer grossen
Villa, Gipser- oder Malerarbeiten, der Bau von Gestellen
mit vorgefertigten, auf die erforderliche Lidnge zugeschnit-
tenen Leisten, der Bau von Tierbatterien, die Installation
von Sanitiranlagen und Spenglerarbeiten, der Umbau und
die Beliiftung von Toiletten, die Installation einer Gemein-
schaftsantenne sowie Reinigungs- und Gartenarbeiten
(E. 4).

Andererseits hilt das Bundesgericht fest, dass es in der
Vergangenheit verschiedene Arbeiten wie Maurer-, Flie-
senleger-, Klempner-, Gipser-, Tapezier-, Schreiner- und
Aufraumarbeiten in ihrer Gesamtheit aus der Kategorie der
Handwerksarbeiten ausgenommen hat, wenn sie auf die
vollsténdige Renovierung einer Wohnung abzielten und
Planungs- und Koordinierungstétigkeiten administrativer
Art erforderten. Das Bundesgericht rdumt zwar ein, dass
das Verlegen von Fliesen an sich eine handwerkliche Ta-
tigkeit sei, entschied aber, dass dieser Begriff nicht auf eine
Tatigkeit angewendet werden sollte, die in mehr als 100
Réumen ausgeiibt wird und planerische, organisatorische
und administrative Leistungen umfasst, die weit {iber das
hinausgehen, was ein Handwerker iiblicherweise tut. Es
hat auch Arbeiten wie den Bau und die Montage von Auf-
ziigen, die durch ein industrielles mechanisches Verfahren

hergestellt werden, oder den Bau eines ganzen Hauses, wie
bescheiden auch immer, als Handwerk verneint, da eine
solche Tétigkeit einen erheblichen intellektuellen, organi-
satorischen und administrativen Aufwand erfordere, der
fiir die rationelle Errichtung eines Gebdudes unerlésslich
sei. Auch den Innenausbau, der neben der Herstellung und
Montage von Mdbeln auch die Erstellung von Plédnen und
die Durchfithrung wesentlicher organisatorischer und pla-
nerischer Massnahmen umfasst, hat es nicht als Handwerk
qualifiziert (E. 4).

Die Verwendung von normierten Materialien schliesst
gemaiss Bundesgericht den handwerklichen Charakter einer
Leistung nicht aus; derjenige, der Stibe auf eine bestimmte
Liange zuschneidet, um Bilderrahmen herzustellen, iibe eine
handwerkliche Tatigkeit aus, ebenso wie der Schreiner, der
auf der Grundlage von Holzbrettern Regale entwirft, um ein
in eine Wand integriertes Biicherregal herzustellen. Liefert
das Unternehmen dagegen lediglich Standardbauteile wie
Fenster, Tiiren oder andere Gegenstdnde und montiert die-
se an einem bestimmten Ort, konne nicht mehr von einer
handwerklichen Tatigkeit gesprochen werden: Die Mon-
tage erscheine als blosse Nebenleistung zur Lieferung von
industriell gefertigten Serienprodukten; es stehe nicht mehr
die handwerkliche Tétigkeit im Vordergrund, sondern der
Verkauf von Industrieprodukten (E. 4.2).

Sodann macht das Bundesgericht Ausfithrungen zur his-
torischen Auslegung des Art. 128 Ziff. 3 OR: Die Absicht
des Gesetzgebers, als er 1881 das System der filinfjahrigen
Verjdhrung einfiihrte, habe darin bestanden, die Anspriiche
aus bestimmten synallagmatischen Vertrdgen, bei denen
es Ublich war, schnell zu erfiillen, ohne einen schriftlichen
Vertrag zu schliessen oder eine Quittung lange aufzube-
wahren, einer kurzen Verjdhrungsfrist zu unterwerfen. Die
Tatsache, dass jemand die Inanspruchnahme der Gerichte
langere Zeit hinauszogerte, wiirde nédmlich implizieren,
dass der Glaubiger nach den Gepflogenheiten befriedigt
worden war. Mit der Entwicklung des Handels habe aber
diese Ratio Legis weitgehend ihre Bedeutung verloren.
Das Bundesgericht findet es daher gerechtfertigt, Art. 128
Ziff. 3 OR als Ausnahme zu Art. 127 OR restriktiv auszu-
legen. Im Zweifelsfall sei die zehnjdhrige Verjahrungsfrist
von Art. 127 OR anzuwenden, insbesondere wenn es sich
um mehr als nur Routinearbeiten handle (E. 4.3).

Das Bundesgericht nimmt ausserdem Bezug auf das
am 1. Januar 2020 neu in Kraft getretene Verjahrungsrecht.
Bei der jiingsten Revision des Verjdhrungsrechts sei die
Frage aufgeworfen worden, ob Art. 128 Ziff. 3 OR, ge-
miss Bundesgericht «eine Quelle unnétiger Komplexitit
und Heterogenitét», aufzuheben sei. So habe es der Bun-
desrat in seinem Entwurf konzipiert, wo er argumentierte,
dass der Biirger wissen miisse, welche Regelung fiir seinen
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Anspruch gelte, was sich aber mit den Auslegungsschwie-
rigkeiten des Begriffs der handwerklichen Tétigkeit nicht
vereinbaren lasse. Das Parlament habe jedoch auf der Bei-
behaltung des Art. 128 Ziff. 3 OR beharrt, indem es die
hervorgerufene scheinbare Komplexitét relativierte. Dies
habe zu gegensitzlichen Reaktionen innerhalb der Lehre
gefiihrt.!

Sodann befasst sich das Bundesgericht mit der Subsum-
tion der konkreten Chalet-Arbeiten unter den Begriff der
Handwerksarbeit nach Art. 128 Ziff. 3 OR. Die kantonale
Vorinstanz hatte wie das erstinstanzliche Bezirksgericht
festgehalten, dass es sich bei den konkreten Arbeiten nicht
um eine Handwerksarbeit im Sinne von Art. 128 Ziff. 3 OR
handle. Die zehnjdhrige Frist nach Art. 127 OR sei noch
nicht abgelaufen. Die konkreten Arbeiten am Chalet hétten
aus dem gesamten Bereich der Innenschreinerei gestammt
und seien sehr umfangreich gewesen. Die Arbeiten hitten
den Einsatz professioneller Maschinen und professioneller
und umfangreicher Werkzeuge erfordert. Sie hitten dem
Leistungsspektrum entsprochen, das ein professionelles
Unternehmen ab einer bestimmten Grosse seinen Kunden
bieten konne. Sie seien in keiner Weise mit dem begrenzten
Volumen und der Routine eines Handwerkers vergleich-
bar gewesen (E. 5.1). Die Schreinerei habe eine grosse Ar-
beit mit einer grossen Fliche und einem grossen Volumen
(448 m? bzw. 1354 m?) ausgefiihrt, bei der sie sich mit an-
deren Handwerkern wie dem Elektriker und dem Heizungs-
installateur habe abstimmen miissen. Aufgrund der Anzahl
von 16 Mitarbeitern, die sie auf dieser Baustelle eingesetzt
habe, habe die Schreinerei die Mitarbeiter organisieren und
ihre Beschiftigung sowie die zu erledigenden Aufgaben
planen miissen. Auch wenn das Geschick der Schreinerei
fiir das Gelingen bestimmter Arbeiten (Leisten, Rosetten,
Rahmen usw.) entscheidend gewesen sei, sei die Tatsache
bestehen geblieben, dass der Umfang des Projekts von ihr
bestimmte Planungs- und Koordinierungsaufgaben erfor-
dert habe. Daran habe auch das Vorbringen der Beschwer-
defiihrer nichts geéndert, dass die Beklagte nicht fiir die
Koordinierung der Arbeiten oder fiir die Baustelle verant-
wortlich gewesen sei. In einer solchen Situation kénne von
einer handwerklichen Tétigkeit keine Rede sein (E. 5.3).

Obwohl sich die Schreinerei selber im Internet als
Handwerksunternehmen bezeichnet habe, heisst dies ge-
maiss Bundesgericht noch nicht, dass jede ihrer Leistungen
zwangslaufig die Merkmale eines Handwerks im Sinne des
Art. 128 Ziff. 3 OR aufweise (E. 5.2). Auch die schriftli-
che Zusage des Architekten, dass rechtlich gesehen eine

' BGer, 4A_321/2020, 26.11.2020, E. 4.4; kritisch BLAISE CARRON,
Le nouveau droit suisse de la prescription, sui generis 2019, 318 ff.,
318, N43.3.

Rechnung nicht mehr beriicksichtigt werden miisse, wenn
sie mehr als fiinf Jahre nach Ausfilhrung aller Arbeiten
versandt werde, sei nicht ausschlaggebend. Schliesslich
bemingelten die Beschwerdefiihrer die verspétete Rech-
nungsstellung durch die Schreinerei und die Fehler in den
Folgedokumenten. Das Bundesgericht stimmt zu, dass es
ungewdhnlich sei, eine Rechnung {iber einen solchen Be-
trag vier Jahre nach Ende eines Projekts zu erhalten. Dies
bedeute aber noch nicht, dass der Anspruch der fiinfjah-
rigen Verjahrungsfrist des Art. 128 Ziff. 3 OR unterliege.
Denn die Desorganisation eines Unternehmens sei kein
relevantes Kriterium fiir die Abgrenzung einer handwerk-
lichen Tatigkeit im Sinne dieser Rechtsvorschrift (E. 5.3).

lll.  Anmerkungen

A. Ausnahmecharakter des Art. 128 Ziff. 3 OR

Das Schweizer Verjahrungsrecht sicht in Bezug auf die Ver-
jahrungsfrist ein Regel-Ausnahme-Prinzip vor.? Art. 127 OR
ist das Herzstiick der vertraglichen Verjahrungsregeln und
stellt eine Grundregelung dar, welche die ordentliche Ver-
jéhrungsfrist aller Forderungen aus dem Bundeszivilrecht
statuiert, solange das Gesetz nicht etwas anderes bestimmt.
Im Umkehrschluss gilt die zehnjdhrige Verjdhrungsfrist
des Art. 127 OR nur, wenn das Bundeszivilrecht fir die
Forderung keine abweichende (Sonder-)Verjahrungsfrist
bestimmt. Art. 128 OR stellt eine solche Ausnahme zur
zehnjdhrigen Verjahrung in Art. 127 OR dar und sieht fiir
bestimmte Forderungen eine kiirzere (fiinfjahrige anstatt
zehnjdhrige) Verjahrungsfrist vor. Die flinfjédhrige Verjah-
rungsfrist beginnt grundsitzlich gemiss Art. 130 Abs. 1 OR
mit der Falligkeit der Forderung zu laufen. Art. 128 OR wur-
de aus dem Art. 147 aOR von 1881 sinngemdss iibernom-
men. Im heutigen Gesetzestext wurde im Jahr 1972 lediglich
«Arbeit von Biireauangestellten [sic], Dienstboten, Tagel6h-
nern und Fabrikarbeitern» mit «aus dem Arbeitsverhéltnis
von Arbeitnehmern» ersetzt.> Das Bundesgericht stellt im
Entscheid 4A 295/2020 vom 28. Dezember 2020 fest, dass
die mit der 1972 in Kraft getretenen Revision eingefiihrten
Anderungen nur die Terminologie betrafen und daher nicht

2 PeETER GAUCH, Verjahrungsunsicherheiten, Ein Beitrag zur Verjih-
rung privatrechtlicher Forderungen, in: Gabriela Riemer-Kafka/
Alexandra Rumo-Jungo (Hrsg.), Soziale Sicherheit — Soziale Unsi-
cherheit, Festschrift fiir Erwin Murer zum 65. Geburtstag, Bern 2010,
239 ff., 240; NicoLA MOSER, Verjéhrungsfristen der vertraglichen
und ausservertraglichen Haftung, in: Frédéric Krauskopf (Hrsg.), Die
Verjahrung, Antworten auf brennende Fragen zum alten und neuen
Verjahrungsrecht, HAVE, Ziirich/Basel/Geneve 2018, 17 ff., 48.

> Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht vom 14.6.1881, BBI 1881
11, 109, 138.
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dazu bestimmt waren, den Anwendungsbereich von Art. 128
Ziff. 3 OR zu erweitern.* Eine systematische Auslegung von
Art. 128 Ziff. 3 OR fiihre zur Feststellung, dass Art. 128 OR
Ausnahmecharakter habe und deshalb restriktiv angewendet
werden miisse.” Im hier besprochenen Bundesgerichtsent-
scheid wird der Ausnahmecharakter des Art. 128 Ziff. 3 OR
en passant angesprochen (Art. 128 Ziff. 3 OR als Ausnahme
zuArt. 127 OR).®

B. Traditionelle Rechtfertigung der Ausnahme
des Art. 128 Ziff. 3 OR

Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft zu Art. 147 aOR
(ab 1. Januar 1912 ersetzt durch Art. 128 Ziff. 3 OR) aus-
gefiihrt, dass den von dieser kurzen Verjahrungsfrist be-
troffenen Schuldverhéltnissen gemeinsam sei, dass sie auf
synallagmatischen Vertrdgen beruhten, bei denen es {iblich
sei, innert kurzer Zeit zu leisten und fiir die keine Urkunde
erstellt oder eine Quittung lange aufbewahrt werde.”

Die Verkiirzung der Verjahrungsfrist fiir die Forderun-
gen aus Art. 128 Ziff. 1 und Ziff. 2 OR wird traditionell da-
mit begriindet, dass diese Forderungen aus den Geschiften
des tdglichen Lebens (z.B. Lieferung von Lebensmitteln)
entstehen und ihrer Natur nach rasch abgetragen werden
sollen.® Fiir periodische Forderungen (Miet-, Pacht- und
Kapitalzinsen) sei die kiirzere Verjahrungsfrist angemessen,
da diese Schulden unverziiglich beglichen werden, was eine
Voraussetzung flir ein gesundes Wirtschaftsleben darstel-
le.” Bei Forderungen aus Geschéften des tédglichen Lebens
und aus periodischen Leistungen (aufgrund ihrer Periodi-
zitdt) komme es haufig vor, dass der Schuldner schnell den
Uberblick iiber den Forderungsbestand verliere.'” Aus den
Forderungen dieser tdglichen Geschéfte konne mit der Zeit
ein grosser Betrag entstehen, den der Schuldner auf einmal

BGer, 4A 295/2020, 28.12.2020, E. 6.6.

BGer, 4A 295/2020, 28.12.2020, E. 6.7.

BGer, 4A 321/2020, 26.11.2020, E. 4.3.

Botschaft vom 27.11.1879 betreffend den Entwurf eines Bundesge-

setzes liber Schuldverhéltnisse und Handelsrecht, BBI 1880 I, 115,

156.

8 BBI 18801, 149, 195; BGE 109 II 112 E. 2a; 98 II 184 E. 3b; 78 1I
145 E. 3a; 69 11 298 E. 3; HERMANN BECKER, Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Bd. VI: Obligationenrecht, 1. Abt.,
Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-183 OR, 2. A., Bern 1945 (zit.
BK-BECKER), Art. 128 N 2; ANDREAS VON TUHR/ARNOLD ESCHER,
Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 1II,
3. A., Zirich 1974, 214.

° BGE 7811 145 E. 3a.

PHILIPPE SEILER, Die Verjédhrung von Schadenersatzforderungen aus

positiver Vertragsverletzung, Diss., Ziirich/St. Gallen 2011, 68.

R " S

zahlen miisse."! Zudem sei fiir die Geschéfte des tdglichen
Lebens weder die Ausstellung von Vertragsurkunden noch
eine langere Aufbewahrung von Quittungen iiblich.'?

Die Lehre betrachtet die kiirzere Verjahrungsfrist auch
fiir Forderungen, die den Lebensunterhalt des Gléubigers
abdecken (Art. 128 Ziff. 3 OR), als angemessen.'* Die kiir-
zere finfjahrige Verjahrungsfrist wird in dieser Fallgruppe
insbesondere damit gerechtfertigt, dass die Forderungen aus
diesen Geschiften das laufende Einkommen der genannten
Parteien darstellen und die kiirzere Verjahrungsfrist fiir eine
schnelle Zahlung sorgen wird."* Da der Gldubiger diese
Forderungen i.d.R. schnell begleichen will, sei deshalb de-
ren schnelle Geltendmachung dem Glaubiger zumutbar.'?

Mit einer kiirzeren Verjdhrungsfrist wird der Schuldner
somit zum einen vor Beweisnot geschiitzt,'® zum anderen
vor dem Druck, welcher durch stindiges Anwachsen an
sich kleiner Schuldbetrdge entsteht.!” Auch die europédische
Tendenz besteht darin, die Verjdhrungsfristen fiir gewisse
Forderungen, insbesondere des Handelslebens, zu verkiir-
zen."®

Diese traditionelle Rechtfertigung der Ausnahme des
Art. 128 Ziff. 3 OR ist heute nicht mehr zeitgemaiss. So
hilt das Bundesgericht fest, dass mit der Entwicklung des
Handels die Ratio Legis von Art. 128 Ziff. 3 OR ihren Sinn
verloren habe.' Wir sind zwar nicht dagegen, dass die Ver-
jahrungsfristen im Allgemeinen kiirzer sein konnten.? Bei
Art. 128 OR stort u.E. deshalb nicht die Frist an sich, son-
dern ihre Kiirze im Vergleich zur Regel-Verjdhrungsfrist,
d.h. sein Ausnahmecharakter, welcher eine unnétige Kom-
plexitédt mit sich bringt und schwer zu rechtfertigende Un-
gleichheiten verursacht (siche sogleich I11.C.).

1" FRANZ WERRO/MAXENCE CARRON, La révision du droit de la
prescription, in: Franz Werro/Thomas Probst (Hrsg.), Journées du
droit de la circulation routiére 2014, Bern 2014, 1 ff., 31.

2. BBI118801, 149, 195.

3 BK-BECKER (FN 8), Art. 128 N 2; SEILER (FN 10), 69.

KARL Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjdhrungs-,

Verwirkungs- und Fatalfristen, Bd. I und Bd. II, Bern 1975, 644; so

auch CR CO I-PicHONNAZ, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.),

Commentaire romand, Code des obligations I, Art. 1-529, 2. A., Ba-

sel 2012 (zit. CR CO I-PICHONNAZ), Art. 128 N 22.

5 BK-BECKER (FN 8), Art. 128 N 2; SEILER (FN 10), 69.

' SEILER (FN 10), 68.

7 BGE 69 11 298 E. 3; BK-BECKER (FN 8), Art. 128 N 2.

18 Art. 10.2 T PICC; Art. 14:201 PECL, Art. 111-7:201 DCFR; CR CO I-
PicCHONNAZ (FN 14), Art. 127 N 16; WERRO/CARRON (FN 11), 1, 15.

9 BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 4.3.

2 Sijehe dazu ISABELLE WILDHABER/SEVDA DEDE, Berner Kommen-
tar, Obligationenrecht, Die Verjahrung, Art. 127-142 OR, Bern 2021
(im Erscheinen, zit. BK-WILDHABER/DEDE), Art. 127 N 112.
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C.  Kritik an Art. 128 Ziff. 3 OR und vorgeschlagene
Streichung

Unserer Meinung nach ist es wenig nachvollziehbar, die
Forderungen in Art. 128 OR verjdhrungsrechtlich von an-
deren vertraglichen Forderungen zu differenzieren.! In ge-
wisser Hinsicht stimmt die Begriindung, dass die Geschifte
des téglichen Lebens, d.h. die in Art. 128 Ziff. 2 OR ge-
nannten Forderungen aus Lieferung von Lebensmitteln, fiir
Verkostigung und fiir Wirtsschulden, sowie die Geschifte
des Kleinverkaufs von Waren in Art. 128 Ziff. 3 OR rasch
abgewickelt werden und die lange Aufbewahrung von Quit-
tungen nicht tiblich ist.?? Diese Begriindung gilt aber auch
fiir viele andere Forderungen, z.B. weitere Kaufpreisfor-
derungen, die der zehnjéhrigen Verjahrungsfrist unterlie-
gen.” Ein langes Warten der Glaubiger ist in den Fillen von
Art. 128 Ziff. 3 OR in der Tat nicht {iblich, ob sie aber allein
wegen dieser Uniiblichkeit weniger schiitzenswert sind, wa-
gen wir zu bezweifeln. Weil diese Forderungen (Lohnforde-
rung von Arbeitnehmern, Forderungen von Handwerkern,
Honorarforderungen von Anwilten) gerade und oft das ein-
zige Einkommen der Gléubiger darstellen, ist es nicht ge-
rechtfertigt, ihre Forderung einer kiirzeren Verjahrungsfrist
zu unterstellen als die Gegenforderung ihres Vertragspart-
ners.?* Es ist z.B. nicht zu begriinden, warum Lohnforderun-
gen des Arbeitnehmers bereits nach fiinf Jahren verjahren,
aber Gegenforderungen des Arbeitgebers geméss Art. 127
OR erst nach zehn Jahren.”> Zudem fiihren die unterschied-
lichen Verjdhrungsfristen zu Unsicherheiten in der Praxis:
Insbesondere ist es nicht immer einfach bzw. gar moglich,
vorab mit Sicherheit zu bestimmen, ob eine Person bzw. de-
ren Tatigkeit dem Anwendungsbereich von Art. 128 Ziff. 3
OR unterliegt.?® Dies ist auch im hier besprochenen BGer
4A 321/2020 ersichtlich, wo in E. 5 diskutiert wird, ob die
Arbeiten der Schreinerei Z.AG beziiglich Holzinnenaus-
bauten in einem Chalet Handwerksarbeiten i.S.v. Art. 128
Ziff. 3 OR darstellen oder der allgemeinen Verjahrungsfrist

2l Als unbefriedigend bezeichnet die Regelung BSK OR I-DAPPEN,
Art. 128 N 1, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.),
Obligationenrecht I, Basler Kommentar, Art. 1-529 OR, 7. A., Basel
2020 (zit. BSK OR I-Verfasser); FLORENT THOUVENIN/TINA PURT-
SCHERT, in: Claire Huguenin/Reto Hilty (Hrsg.), Schweizer Obliga-
tionenrecht 2020 — Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil/Codes
des obligations suisse 2020 — Projet relatif a une nouvelle partie géné-
rale, Ziirich/Basel/Genf 2013, OR 2020 Vorb. Art. 148—-162 N 9 f.

2 BBI118801, 149, 195; BGE 69 11 298 E. 3.

3 BBI12014, 235, 258.

2 In diese Richtung auch SpPIrRO (FN 14), 646.

» Vgl. auch BB12014, 235, 258.

% BGE 132 111 61 E. 6.2 in Bezug auf die Verjahrungsfrist fiir Ansprii-
che einer Treuhandgesellschaft, siche BGE 132 III 61 E. 6.5; BSK
OR I-DAPPEN (FN 21), Art. 128 N 1.

gemiss Art. 127 OR unterstehen. Mit Blick speziell auf die
Handwerksarbeit als Unterfall von Art. 128 Ziff. 3 OR sind
wir der Meinung, dass die traditionelle Erkldrung fiir eine
kiirzere Verjahrungsfrist (oben B.) nicht mehr gilt, ndmlich
dass es sich bei der Handwerksarbeit um ein kleines All-
tagsgeschift handelt, bei der die rasche Abwicklung nétig
und schriftliche Belege der Vertragsleistungen uniiblich
seien. Dies wird im hier besprochenen Entscheid ebenfalls
zum Ausdruck gebracht.?’” Die Handwerksarbeit wird ver-
mehrt durch die technische Entwicklung und insbesondere
durch die Zunahme der mechanischen Hilfsmittel beein-
flusst.?® Das Bundesgericht hilt fest, dass mit der Entwick-
lung des Handels die Ratio Legis von Art. 128 Ziff. 3 OR
ihren Sinn verloren habe,? auch iiber die Handwerksarbeit
hinaus.

Auch der Bundesrat scheint es wenig nachvollziehbar
gefunden zu haben, die Forderungen in Art. 128 OR verjih-
rungsrechtlich von anderen vertraglichen Forderungen zu
differenzieren. So hatte er im Entwurf urspriinglich den In-
halt des Art. 128 OR ersatzlos gestrichen und damit die dort
aufgelisteten Forderungen ebenfalls der zehnjdhrigen Ver-
jahrungsfrist geméss Art. 127 OR unterstellt.*® Im Rahmen
der Revision des Verjdhrungsrechts wurde aber entgegen
dem urspriinglichen Ziel der Revision («die Vereinheitli-
chung der Verjahrungsfristen») im Allgemeinen und entge-
gen dem Vorschlag des Bundesrates («Streichung der Aus-
nahmetatbestinde des Art. 128 OR») entschieden, Art. 128
OR ohne Anderungen beizubehalten.’!

Das finden wir schade, hétte eine Streichung der Aus-
nahmetatbestdnde in Art. 128 OR doch zu einer weiteren
Vereinheitlichung des Verjédhrungsrechts beigetragen. Wir
sind allgemein dafiir, dass das Verjahrungsrecht unkom-
pliziert und die Verjahrung leicht ermittelbar sein muss.
Nur mit einem klaren, einfachen und vorhersehbaren Ver-
jéhrungsrecht konnen die Zwecke des Verjdhrungsinstituts
erfiillt werden. Aufgrund der genannten Abgrenzungspro-
bleme und der mangelnden Berechtigung von Art. 128 OR
stellt sich u.E. nach wie vor die Frage, ob de lege feren-
da Art. 128 OR gestrichen werden sollte.’> Dies wire zu-

27 BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 4.3.

28 STEPHEN V. BERTI, Ziircher Kommentar zum schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, Bd. V 1h, Erloschen der Obligation, Art. 127-142, 3. A,
Ziirich 2002, Art. 128 OR N 33; PETER GAUCH, Der Werkvertrag,
6. A., Ziirich 2019, N 1286.

2 BGer, 4A 321/2020, 26.11.2020, E. 4.3.

0 BBI2014, 235, 258.

31 BBI2014, 235, 258.

% CARRON (FN 1), 318, N 43; BSK OR I-DAPPEN (FN 21), Art. 128
N 1; THomAS PrOBsT, Die Revision des Verjdhrungsrechts und
die Behandlung von Spétschéden, in: Thomas Probst/Franz Werro
(Hrsg.), Strassenverkehrsrechts-Tagung 2014, Bern 2014, 1 ff., 17,
JOorRG ScHMID/CELINE BUSSMANN, Die privatrechtliche Rechtspre-
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mindest fiir Art. 128 Ziff. 1 und Ziff. 3 OR auch nach der
am 1. Januar 2020 in Kraft getretenen Revision noch eine
aktuelle Frage. Denn durch die Existenz von Art. 128 OR
bleibt die vertragliche Verjahrung heterogen. Im hier be-
sprochenen Urteil vertritt das Bundesgericht ebenfalls die
Meinung, dass mit der Entwicklung der Industrialisierung
der Art. 128 Ziff. 3 OR grosstenteils seinen Sinn verloren
habe und eine «source d’inutile complexité et hétérogéné-
ité» sei, das Parlament aber an dieser Bestimmung festge-
halten habe.*

Zu betonen ist, dass wir im Allgemeinen nicht gegen
eine Verkiirzung der Verjdhrungsfristen sind. So plédieren
wir filir eine Vereinheitlichung der Verjdhrungsfristen im
Vertrags-, Bereicherungs- und Deliktsrecht® und schlagen
de lege ferenda eine dreijéhrige relative und eine zehnjéh-
rige absolute Verjahrungsfrist vor. Denn das geltende Ver-
jéhrungsrecht mit seinen unterschiedlichen Verjahrungs-
fristen im Vertragsrecht, Bereicherungsrecht, Deliktsrecht
sowie zahlreichen weiteren Sonderbestimmungen, die von
den allgemeinen Regeln abweichen, ist immer noch zu
komplex* und die verjdhrungsrechtliche Unterscheidung
zwischen Vertrags- und Deliktsrecht ist weitgehend iber-
fliissig. Ein sinnvolles Mittel zur Vereinheitlichung der
Verjéhrungsfristen wére unserer Meinung nach auch im
vertraglichen Verjdhrungsrecht das doppelte Fristenregime
mit einer relativen und einer absoluten Verjdhrungsfrist ge-
wesen, so wie der Vorentwurf (Art. 128 und Art. 129 VE*)
es vorschlug. Ein doppeltes Fristenregime ist fiir die Ver-
einheitlichung besser geeignet als die heute geltende Regel-
verjahrungsfrist in Art. 127 OR, welche allein eine (zehn-
jéhrige) Frist vorsieht, die mit einem objektiven Kriterium
(grundsitzlich mit der Falligkeit) zu laufen beginnt. Denn
das doppelte Fristenregime beinhaltet eine kiirzere relative
und eine ldngere absolute Frist, welche den Besonderhei-
ten von unterschiedlichen Sachverhalten und Situationen
besser Rechnung tragen kénnen. Im Falle einer Regelung

chung des Bundesgerichts im Jahr 2017 (2/2), ZBJV 2018, 764 ff.,
786; THOUVENIN/PURTSCHERT (FN 21), Vorb. Art. 148-162 N 9 f.

3 BGer, 4A 321/2020, 26.11.2020, E. 4.3.

3 Siehe dazu detaillierter BK-WILDHABER/DEDE (FN 20), Art. 127
N 102 ff. und N 112; ISABELLE WILDHABER/SEVDA DEDE, Ist das
neue Verjahrungsrecht im Haftpflichtrecht angemessen?, HAVE 2021
(im Erscheinen); vgl. auch NicoLA MOSER, Die Verjihrung von haft-
pflichtrechtlichen Forderungen bei einer Verletzung der korperlichen
Integritit, Diss., Basel 2017, 202; THOUVENIN/PURTSCHERT (FN 21),
Vorb. Art. 148-162 N 4.

3 Vgl. Bericht des BJ zum Vorentwurf der Revision des Verjahrungs-
rechts vom August 2011, 17 ff., Internet: https://www.bj.admin.ch/
dam/bj/de/data/wirtschaft/gesetzgebung/archiv/verjachrungsfristen/
vn-ber-d.pdf.download.pdf/vn-ber-d.pdf (Abruf 15.4.2021; zit. Be-
richt Vorentwurf 2011).

3 Bericht Vorentwurf 2011 (FN 35), 23 f.

der kiirzeren relativen Verjdhrungsfrist wire eine Sonder-
regelung wie Art. 128 OR nicht mehr nétig. Auch der wis-
senschaftliche Entwurf OR 2020 sowie das deutsche Recht
weisen in diese Richtung.’’

D. Pladoyer fiir eine restriktive Anwendung
des Art. 128 Ziff. 3 OR - und eine Anmerkung
zu BGer 4A_295/2020 vom 28. Dezember 2020

Die Griinde fiir die unterschiedliche Behandlung von Ver-
jéhrungsfristen in Art. 128 Ziff. 3 OR und Art. 127 OR sind
aufgrund der wirtschaftlichen und technischen Entwick-
lungen tiberholt.*® Wenn Art. 128 OR schon nicht gestri-
chen worden ist, so muss Art. 128 Ziff. 3 OR zumindest
restriktiv ausgelegt und nicht durch Auslegung erweitert
werden.* Deshalb plddieren wir zusammen mit Lehre und
Rechtsprechung in Zweifelsféllen bei Handwerksarbeit fiir
eine zuriickhaltende Anwendung von Art. 128 Ziff. 3 OR
zu Gunsten von Art. 127 OR.* Der hier besprochene
BGer 4A 321/2020 besagt dies ebenfalls ganz klar. Dafiir
spricht der schwer zu bestimmende Begriff der Handwerks-
arbeit (siehe auch unten IILE.)*' und die insgesamt in Fra-
ge zu stellende Existenz von Art. 128 OR (siehe auch oben
III.C.).** Schliesslich gebietet der Ausnahmecharakter des
Art. 128 Ziff. 3 OR zur allgemeinen Regel der Verjdhrung
in Art. 127 OR (oben III.A.) eine restriktive Auslegung des

37 Der wissenschaftliche Entwurf OR 2020 verzichtet auf die Aus-
nahmeregelungen von Art. 128 OR und strebt mit der dreijéhrigen
relativen und der zehnjdhrigen absoluten Verjéhrungsfrist ein ein-
heitliches Fristenregime in Art. 149 OR 2020 an, siche THOUVENIN/
PURTSCHERT (FN 21), Vorb. Art. 148-162 N 9. Eine Sonderregelung
fiir kiirzere Verjahrungsfristen i.S.v. Art. 128 OR ist auch dem deut-
schen Recht fremd. Das deutsche Recht geht von der Einheit von
Verjahrungsfristen aus und kniipft die allgemeine Verjdhrungsfrist an
eine kiirzere Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB). In §§ 196
und 197 BGB unterliegen gewisse Forderungen der langeren zehn-
jahrigen und dreissigjihrigen Verjdhrungsfrist (HELMUT GROTHE,
in: Franz Jirgen Sicker/Roland Rixecker/Hartmut Oetker/Bettina
Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 8. A., Miin-
chen 2018, § 197 N 28).

3% BGer, 4A_295/2020, 28.12.2020, E. 6.6; 4A 321/2020, 26.11.2020,
E.4.3.

¥ BGer, 4A_267/2007,24.10.2017,E. 11.1; BGE 132 111 61 E. 6.1; 123
III 120 E. 2b; 116 11 428 E. 1b; 109 II 112 E. 2a; EUGEN BUCHER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. A., Ziirich
1988, 456; BSK OR I-DAPPEN (FN 21), Art. 128 N 1; CLAIRE
HuGueNIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil,
3. A., Ziirich 2019, N 2231; CR CO I-PicHONNAZ (FN 14), Art. 128
N4und 15.

4 BGer, 4A 321/2020, 26.11.2020, E. 4.3; 4C.32/2006, 4.5.2006,
E. 4.1; BSK OR I-DApPEN (FN 21), Art. 128 N 8; GaucH (FN 28),
N 1288.

4 BGer, 4A 321/2020,26.11.2020, E. 4.1.

2 BGer, 4A 321/2020, 26.11.2020, E. 4.3.



Entscheidbesprechungen/Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 5/2021

Art. 128 Ziff. 3 OR.* Im Zweifelsfall ist die Regel-Ver-
jéhrungsfrist von Art. 127 OR anzuwenden, insbesondere
wenn das fragliche Werk mehr als eine Routinearbeit bzw.
mehr als ein schlichtes Alltagsgeschift darstellt.*

Das Bundesgericht hat am 28. Dezember 2020, also nur
etwa vier Wochen nach dem hier besprochenen Entscheid,
mit BGer 4A_295/2020 einen weiteren Entscheid getrof-
fen, wo es bestitigte, dass die Verjahrungsfrist von Art. 128
Ziff. 3 OR eine Ausnahmebestimmung darstellt und des-
halb nur restriktiv angewendet werden darf.** In diesem
Entscheid begriindet das Bundesgericht sein Plddoyer fiir
eine restriktive Anwendung von Art. 128 Ziff. 3 OR detail-
lierter und mittels einer methodenpluralistischen Ausle-
gung. In diesem Entscheid musste sich das Bundesgericht
erstmals mit der Frage beschéftigen, welche Verjahrungs-
frist fiir einen Anspruch auf Erteilung oder Berichtigung
eines Arbeitszeugnisses gilt. Geméss Art. 127 OR verjdhren
alle Anspriiche in zehn Jahren, sofern im Bundeszivilrecht
nichts anderes vorgesehen ist. Dies ist bei Art. 128 Ziff. 3
OR der Fall, der eine Verjahrungsfrist von fiinf Jahren fiir
Forderungen aus dem Arbeitsverhdltnis von Arbeitnehmern
vorsieht.

Das Bundesgericht stellt in BGer 4A 295/2020 fest,
dass der Wortlaut von Art. 128 Ziff. 3 OR nicht zwischen
den verschiedenen Arten von Anspriichen unterscheidet,
die Arbeitnehmer aufgrund ihrer Arbeitsvertrige geltend
machen kdnnen. Aufgrund einer wortlichen Auslegung des
Art. 128 Ziff. 3 OR koénne man schliessen, dass Klagen be-
treffend das Arbeitszeugnis einer fiinfjahrigen Verjahrungs-
frist unterliegen.* Die historische, systematische und teleo-
logische Auslegung des Art. 128 Ziff. 3 OR ergédben aber
etwas Anderes. Eine historische Auslegung ergebe, dass der
Gesetzgeber auf jeden Fall den Anwendungsbereich des
Art. 128 Ziff. 3 OR nicht erweitern wollte,*’ da der Art. 128
OR entgegen dem Vorschlag des Bundesrates im Rahmen
des Gesetzgebungsprozesses beibehalten worden war, um
das System nicht zu komplizieren. Eine systematische Aus-
legung ergebe, dass Art. 128 OR eine Ausnahme zu Art. 127
OR darstellt, was bedeute, dass er restriktiv ausgelegt wer-
den miisse.*® Schliesslich reiche mit Blick auf die teleologi-
sche Auslegung der Umstand, dass die Klagen auf Erteilung
oder Berichtigung des Arbeitszeugnisses vermogensrechtli-
cher Natur sind, nicht aus, um sie der Verjédhrungsfrist des

“ BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 4.3.
4 BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 4.3.
4 BGer, 4A_295/2020, 28.12.2020, E. 6.7.
4 BGer, 4A_295/2020, 28.12.2020, E. 6.5.
47 BGer, 4A_295/2020, 28.12.2020, E. 6.6.
“ BGer, 4A_295/2020, 28.12.2020, E. 6.7.

Art. 128 Ziff. 3 OR zu unterwerfen.* Vielmehr stellt das
Bundesgericht fest, dass diese Anspriiche keine Merkma-
le einer Lohnforderung aufweisen, und erinnert daran, dass
urspriinglich nur Lohnforderungen von dieser Vorschrift
erfasst waren. Das Bundesgericht weist auch darauf hin,
dass die Position des Arbeitnehmers gegeniiber derjenigen
des Arbeitgebers unangemessen benachteiligt wire, wenn
Art. 128 OR auf alle seine Anspriiche aus dem Arbeitsver-
trag anzuwenden wére, wiahrend dies bei den Anspriichen
des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer nicht der Fall
ist. In Anbetracht dessen und in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Lehre® hilt das Bundesgericht fest, dass Kla-
gen auf Erteilung oder Berichtigung des Arbeitszeugnisses
der allgemeinen Verjahrungsfrist von zehn Jahren gemiss
Art. 127 OR unterliegen.

Aus diesen beiden kurz nacheinander ergangenen Bun-
desgerichtsentscheiden kann geschlossen werden, dass
Art. 128 Ziff. 3 OR insgesamt restriktiv ausgelegt werden
sollte. Die beiden Urteile konnten somit Auswirkungen
auf andere umstrittene Verjdhrungsfristen von Anspriichen
nach Art. 128 OR haben.

E. Begriff der Handwerksarbeit

Forderungen aus «Handwerksarbeity» unterliegen der fiinf-
jéhrigen Verjahrungsfrist geméss Art. 128 Ziff. 3 OR. Eine
Legaldefinition fiir diesen Begriff ist nirgendwo im Gesetz
zu finden. Lehre und Rechtsprechung haben fiir den Be-
griff der Handwerksarbeit einige Kriterien entwickelt, um
den Anwendungsbereich von Art. 128 Ziff. 3 OR moglichst
zu kléren. Es liegen aber nach wie vor mehrere Unsicher-
heiten vor, wie ecine Handwerksarbeit sich von weiteren
Werksarbeiten unterscheidet.’’ Wann eine Arbeit, die im
Rahmen des Werkvertrags geleistet wurde, eine Hand-
werksarbeit darstellt und wann eine gewdhnliche Werks-
arbeit, ist nicht immer einfach zu beurteilen. Die Grenze
zwischen Handwerksarbeit und gewohnlicher Werksarbeit
verlauft fliessend, vor allem wenn die erbrachte Dienst-
leistung verschiedene Teilleistungen unterschiedlicher Art

4 BGer, 4A 295/2020, 28.12.2020, E. 6.8.

0 CHK-KILLIAS/WIGET, Art. 128 N 12, in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Ziirich 2016;
WOLFGANG PORTMANN/ISABELLE WILDHABER, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 4. A., Ziirich/St. Gallen 2020, N 645; ULLIN STREIFF/
ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich/Basel/Geneve 2012,
Art. 341 N 8.

St Vgl. BGer, 4A 321/2020, 26.11.2020, E. 4.1; BK-BECKER (FN 8),
Art. 128 N 8; ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 4. A., Bern 2017, N 68.59.
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umfasst.”? Deshalb ist der hier besprochene Entscheid BGer
4A 321/2020 interessant. Er analysiert, ob Arbeiten einer
Schreinerei beziiglich des Holzinnenausbaus eines Chalets
Handwerksarbeiten im Sinne von Art. 128 Ziff. 3 OR sind.

Damit eine Tétigkeit als Handwerksarbeit definiert
werden kann, miissen grundsétzlich folgende drei Voraus-
setzungen kumulativ erfiillt sein — diese Voraussetzungen
werden in BGer 4A_321/2020 bestitigt:*

(1) Werkvertrag: Es muss sich bei der Tatigkeit um eine Ar-
beit gestiitzt auf einen Werkvertrag handeln.>

(2) Keine spezielle Technik: Bei der Handwerksarbeit muss
der Anteil der manuellen Arbeit jenem des Einsatzes
professioneller Maschinen und professioneller und um-
fangreicher Werkzeuge iiberwiegen> bzw. ihnen zumin-
dest gleichwertig sein.*

(3)Keine besonderen organisatorischen/administrativen
Massnahmen in Planung und Koordination: Bei der
Handwerksarbeit muss der Anteil der manuellen Tétig-
keiten gegeniiber den organisatorischen/administrativen
Massnahmen in Planung und Koordination ziberwiegen
bzw. ihnen zumindest gleichwertig sein.”” Das bedeutet,
dass fiir die Handwerksarbeit Massnahmen in Planung
und Koordination nicht notwendig sein diirfen, unab-
hiangig davon, ob diese Massnahmen personeller oder
terminlicher Natur sind.*® So stellt z.B. die Architekten-
arbeit keine Handwerksarbeit dar, da hier die intellektu-
elle Arbeit im Vordergrund steht.*

In E. 4.1 hélt das Bundesgericht dazu fest, dass das manu-
elle Element der Arbeit gegeniiber anderen Dienstleistun-
gen, die den Einsatz von Maschinen, organisatorische Ar-
beit und administrative Aufgaben beinhalten, iiberwiegen
oder ihnen zumindest gleichwertig sein musse.*® Die Hand-
werksarbeit zeichnet sich demnach durch das Uberwiegen
der manuellen Tatigkeit, des Handwerks, des technischen
Geschicks und der Handarbeit aus, dies im Gegensatz zur
Serienproduktion, zur intellektuellen oder wissenschaftli-

2 BQGer, 4C.32/2006, 4.5.2006, E. 4.1; vgl. auch BGer, 4A 236/2011,
29.8.2011.

3 BGer, 4A 321/2020,26.11.2020,E.4.1,E. 42 und E. 5.1.

3 KOLLER (FN 51), N 68.59.

55 BGer, 4A_247/2010, 12.10.2010, E. 2; 4A_245/2010, 12.10.2010,
E. 2; 4C 32/2006, 4.5.2006, E. 4.1; BGE 123 III 120 E. 2; KOLLER
(FN 51), N 68.59; CR CO I-PicHONNAZ (FN 14), Art. 128 N 16.

% BGer, 4A 321/2020,26.11.2020, E. 4.1.

57 BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 4.1.

% BGer, 4A_321/2020, 26.11.2020, E. 4.1; 4A_247/2010, 12.10.2010,
E. 2; 4C 32/2006, 4.5.2006, E. 4.1; BGE 123 III 120 E. 2b; CR CO
I-PiIcHONNAZ (FN 14), Art. 128 N 16.

% BGE 98 1I 184 E. 3b; GaucH (FN 28), N 1287; KoLLER (FN 51),
N 68.59.

©  BGer, 4A 321/2020,26.11.2020, E. 4.1.

chen Arbeit, zu organisatorischen Féhigkeiten und adminis-
trativen Aufgaben.

Die Beschreibung der Handwerksarbeit schliesse die
Lieferung von industriell gefertigten Serienprodukten aus,
so das Bundesgericht explizit in E. 4.2.5' In BGE 116 11 428
E. 1b hatte das Bundesgericht die Verjahrung von Forde-
rungen aus Lieferung und Montage von Fertigtiiren nicht
unter Art. 128 Ziff. 3 OR gestellt, selbst wenn die geliefer-
ten Fertigtliren jeweils auf dem Bau angepasst worden wa-
ren. Grund dafiir sei, dass im Vordergrund der Arbeit nicht
die manuelle Arbeitsleistung, sondern der Verkauf von
Produkten aus industrieller Fertigung stand. Dagegen fiihrt
GaucH zu Recht aus, dass in diesem Fall von einem Kauf-
vertrag mit Montagepflicht (gemischter Vertrag) auszuge-
hen sei. Denn der Kaufvertrag mit Montagepflicht erfiillt
i.d.R. die Voraussetzungen i.S.v. Art. 128 Ziff. 3 OR sowohl
beim kaufvertragsrechtlichen (Kleinverkauf von Waren) als
auch beim werkvertraglichen (Handwerksarbeit) Vertrags-
teil, sodass dafiir die fiinfjahrige Verjdhrungsfrist gelten
miisste.> Anders ist es zu bewerten, wenn es sich um grosse
Mengen von Tiiren mit Montagepflicht (z.B. bei mehreren
Hiusern) handelt. Denn hierbei handelt es sich nicht mehr
um Kleinverkauf von Waren und bei der Montage braucht
es besondere organisatorische/administrative Tétigkeiten,
welche tliber die Handwerksarbeit hinausgehen.

Das Verdienst des BGer 4A_321/2020 ist es, dass das
Bundesgericht die Eigenschaften der Handwerksarbeit di-
rekt zu beschreiben versucht, indem der Entscheid auf die
«Art der Arbeit» als Handwerksarbeit eingeht, und zwar
mit folgenden Attributen:%

— Typische, herkdmmliche manuelle Arbeiten mit oder
ohne Werkzeug

— Begrenzter Rahmen, begrenztes Volumen

— Besondere Art der erbrachten Leistung

Routine eines Handwerkers; Routinearbeiten
— Schlichtes Alltagsgeschift

Geringer Umfang der Arbeiten, Detailarbeit
— Keine besondere Technik, keine besonderen organisato-

rischen/administrativen Massnahmen in Bezug auf Pla-

nung und Koordination
— Kleine Anzahl von Mitarbeitern auf der Baustelle

Mit diesen Attributen macht das Bundesgericht den Begriff
der Handwerksarbeit ein Stiick konkreter.

1 Andererseits betont das Bundesgericht, dass die Verwendung von

normierten Materialien den handwerklichen Charakter einer Leistung
nicht per se ausschliesst: BGer, 4A_321/2020, 26.11.2020, E. 4.2.

¢ GAUcH (FN 28), N 1296.

6 BGer, 4A 321/2020,26.11.2020,E.4.1,E.5.1und E. 5.3
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Bei einem Handwerker muss es sich nicht unbedingt
um einen kleinen Werkunternehmer handeln, auch Gross-
unternehmen konnen Handwerker sein.* Der franzosische
Text hebt zwar Handwerker als Personen hervor, sodass
man meinen konnte, dass nur natiirliche Personen bzw.
Kleinunternehmen als Handwerker im Sinne des person-
lichen Anwendungsbereichs der Vorschrift in Frage kom-
men. Aber auch die Arbeit von Grossunternehmen muss als
Handwerksarbeit gelten, da ansonsten Grossunternechmen
bessergestellt wiirden als Kleinunternehmen, was schwer
zu rechtfertigen wire.® Fiir diese Auslegung spricht auch
der deutsche Wortlaut des Gesetzestextes, wonach fiir die
Anwendung der Bestimmung der Charakter bzw. die Art
der Arbeit entscheidend ist und nicht die Art der Person,
welche die Tiétigkeit ausiibt.®® In E. 4.1 sagt das Bundes-
gericht, dass— anders als der Wortlaut des Art. 128 Ziff. 3
OR in seiner franzosischen Fassung vermuten liesse — fiir
die Anwendung dieser Vorschrift die Art der Arbeit (Hand-
werksarbeit/lavori d’artigiani) und nicht der Status des Aus-
fiihrenden (kleiner Handwerker oder grosser Unternehmer)
entscheidend sei.’” Des Weiteren ist die Selbstbezeichnung
als Handwerksbetrieb auf der Website des Unternehmens
fiir die Handwerksarbeit nicht entscheidend: Selbst wenn
das Unternehmen sich als Handwerksbetrieb présentiert,
bedeutet das nicht, dass jede seiner Arbeiten notwendiger-
weise die Eigenschaft einer Handwerksarbeit i.S.v. Art. 128
Ziff. 3 OR aufweist.®® Unbeachtlich ist auch, ob der Unter-
nehmer die Arbeit allein oder mit Hilfspersonen ausfiihrt
oder gar durch Subunternehmer ausfiihren ldsst.*

Im vorliegenden Sachverhalt wandte sich das Ehepaar
A1l und A2 im Rahmen des kompletten Umbaus ihres Cha-
lets an die Schreinerei und beauftragte sie mit den Arbeiten
beziiglich des Holzinnenausbaus. Diese Arbeiten fanden
zwischen 2007 und 2008 statt. Die konkreten Arbeiten am
Chalet stammten aus dem gesamten Bereich der Innen-
schreinerei und waren sehr umfangreich.” Deshalb stim-
men wir dem Bundesgericht zu, wenn es feststellt, dass
die im Sachverhalt vorliegende Arbeit weit iiber die Hand-
werksarbeit hinausgeht. Denn die Arbeiten erforderten den

4 BGer, 4A 321/2020,26.11.2020, E. 4a; BGE 132111 61 E. 6.3; BGer,
4C.32/2006, 4.5.2006, E. 4.1; GAucH (FN 28), N 1294; CR CO I-
PicHONNAZ (FN 14), Art. 128 N 17.

6 BK-BECKER (FN 8), Art. 128 N 9; GAuCH (FN 28), N 1294.

6 BGer, 4A_321/2020, 26.11.2020; BGE 132 III 120 E. 2a; BGer,
4C.32/2006,4.5.2006, E. 4.1; BGE 116 11428 E. 1a; GAUCH (FN 28),
N 1294; KoLLER (FN 51), N 68.61; CR CO I-PICHONNAZ (FN 14),
Art. 128 N 17.

7 BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 4.1.

% BGer, 4A 321/2020,26.11.2020, E. 5.2.

® BGE 11611428 E. 1.

7 BGer, 4A 321/2020,26.11.2020, E. 5.1.

Einsatz professioneller Maschinen und professioneller und
umfangreicher Werkzeuge. Sie gingen iiber das begrenz-
te Volumen und die Routine eines Handwerkers hinaus.”!
Es handelte sich um eine grosse Arbeit mit einer grossen
Flache und einem grossen Volumen (448 m? bzw. 1354
m?®), sodass sie eine Abstimmung (i.S.v. Organisation) mit
anderen Handwerkern (wie dem Elektriker und dem Hei-
zungsinstallateur) bedingte. Die Anzahl von Mitarbeitern
(16) beanspruchte eine gewisse Organisation und Planung.
Zwar war auch das Geschick der Schreinerei fiir das Gelin-
gen bestimmter Arbeiten (Leisten, Rosetten, Rahmen usw.)
entscheidend, sodass teilweise manuelle Arbeit geleistet
wurde. Dieser Anteil der manuellen Téatigkeiten war gegen-
iiber den organisatorischen/administrativen Tétigkeiten in
Planung und Koordination jedoch nicht iiberwiegend bzw.
nicht gleichwertig.”” Da diese konkreten Arbeiten nicht
Handwerksarbeit i.S.v. Art. 128 Ziff. 3 OR darstellten war
die Anwendung der zehnjdhrigen Frist nach Art. 127 OR
korrekt.

' BGer, 4A_321/2020, 26.11.2020, E. 5.1.
2 BGer, 4A_321/2020,26.11.2020, E. 5.1.
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