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Thomas Koller”

Die Verjahrung von Anspriichen des Kaufers

aus der Lieferung nicht vertragskonformer Ware
im Spannungsfeld zwischen UN-Kaufrecht (CISG)
und nationalem Partikularrecht

(gleichzeitig eine Besprechung zweier Urteile des Handelsgerichts des Kantons Bern)

l. Einleitung

Dem UN-Kaufrecht' — auch CISG2 oder Wiener
Kaufrecht genannt — kommt eine immer gréssere
Bedeutung im internationalen Handel zu. Zurzeit
(Februar 2003) haben bereits 64 Staaten dieses
Abkommen ratifiziert bzw. sind ihm beigetreten,
und weitere Lander werden zweifellos in raschem
Rhythmus folgen. Fir die Schweiz, die als kleines
Binnenland einen betrachtlichenTeil des Bruttoso-
zialprodukts mit dem Export von Gutern aller Art
erwirtschaftet, ist dieses internationale Kauf-
rechtsabkommen ganz besonders wichtig, unter-
liegen doch die meisten Exportgeschéafte — auch
solche in Lander, welche dem UN-Kaufrecht nicht
beigetreten sind —den Bestimmungen des CISG3,
darliber hinaus aber auch sehr viele Import-

* Prof. Dr. iur., Universitat Bern.

Meinem Assistenten Herrn Firsprecher Beat Zirlick danke ich
herzlich fir die wie stets konstruktiv-kritische Mitarbeit bei der
Durchsicht meines Textes. Abschluss des Manuskripts: 10.2.2003.

1 Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber Vertrage tber
den internationalen Warenkauf vom 11.4.1980, fir die Schweiz in
Kraft seit 1.3.1991 (SR 0.221.211.1).

Die Literatur zum UN-Kaufrecht ist abundant. Als Standardwerke
zum CISG im deutschsprachigen Raum seien erwahnt: Peter
Schlechtriem (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kauf-
recht, 3. Aufl. Minchen 2000 (im Folgenden: Schlechtriem/Bear-
beiter); Heinrich Honsell (Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht,
Berlin etc. 1997 (im Folgenden: Honsell/Bearbeiter); J. von Stau-
dinger/Ulrich Magnus, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen, Wiener UN-Kaufrecht
(CISG), Berlin 1999; Peter Schlechtriem, Internationales UN-Kauf-
recht, Tlbingen 1996; Rolf Herber/Beate Czerwenka, Internationa-
les Kaufrecht, UN-Ubereinkommen Uber Vertrage Uber den inter-
nationalen Warenkauf, Kommentar, Minchen 1991.

Fir die Schweiz zusétzlich zu erwéhnen sind Kar/ H. Neumayer/Ca-
therine Ming, Convention de Vienne sur les contrats de vente
internationale de marchandises, Commentaire, Lausanne 1993,
sowie Eugen Bucher (Hrsg.), Wiener Kaufrecht: Der schweizeri-
sche Aussenhandel unter dem UN-Ubereinkommen Uber den
internationalen Warenkauf, Berner Tage flr die juristische Praxis
1990, Bern 1991 (im Folgenden: Autor, BTJP 1990).

Von grosser Bedeutung fur das Verstédndnis des UN-Kaufrechts ist
selbstverstandlich auch die Literatur in anderen Sprachen, vorab
naturlich die englischsprachige (vgl. dazu als Beispiel etwa John O.
Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 Uni-
ted Nations Convention, 3. Aufl. The Hague 1999, sowie Cesare
Massimo Bianca/Michael Joachim Bonell, Commentary on the
International Sales Law, The 1980 Vienna Sales Convention, Milan
1987).

2 United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods.

3 Geméss Art. 1 Abs. 1 CISG findet das Wiener Kaufrecht nicht
nur dann Anwendung, wenn die Kaufvertragsparteien ihre Nieder-

geschafte, weil die meisten unserer wichtigsten
Handelspartnerlander (so séamtliche unsere Nach-
barstaaten [mit Ausnahme von Liechtenstein], die
USA, Russland, China etc.) Vertragsstaaten des
Wiener Kaufrechts sind4. Es gibt denn auch bereits
verhaltnismassig viele Urteile schweizerischer Ge-
richte auf allen Stufen, welche UN-Kaufrechtsfalle
zum Gegenstand haben (wobei allerdings die mei-
sten davon nicht publiziert sind)®.

Das CISG ist getragen vom Gedanken der inter-
nationalen Rechtsvereinheitlichung im Bereich der
grenziiberschreitenden gewerblich-unternehme-

lassungen in verschiedenen CISG-Vertragsstaaten haben (lit. a),
sondern auch, wenn die Regeln des internationalen Privatrechts
(IPR) zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaates flhren (lit.
b). Nach schweizerischem IPR unterliegt ein internationaler Kauf-
vertrag Uber bewegliche Sachen im Allgemeinen dem innerstaat-
lichen Recht des Landes, in dem der Verkdufer zu dem Zeitpunkt,
an dem er die Bestellung empféangt, seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat (Art. 3 Abs. 1 des Ubereinkommens betreffend das auf
internationale Kaufvertrage Uber bewegliche korperliche Sachen
anzuwendende Recht vom 15.6.1955, fur die Schweiz in Kraft seit
27.10.1972 [«Haager Ubereinkommen»; SR 0.221.211.4] i.V.m. Art.
118 IPRG; vgl. dazu auch die Literaturhinweise unten in
Fn. 12), sofern die Parteien keine abweichende Rechtswahl ge-
troffen haben (Art. 2 des Haager Ubereinkommens). Enthélt ein
Exportvertrag keine Rechtswahlklausel, mit der schweizerisches
Recht abgewahlt wird, und liegt auch sonst kein Ausnahmefall ge-
mass Haager Ubereinkommen vor, so unterliegt der Kaufvertrag
schweizerischem Recht und dementsprechend selbst dann auch
dem CISG, wenn der Importeur seinen gewdhnlichen Aufenthalt in
einem Staat hat, der dem UN-Kaufrecht nicht beigetreten ist.
Besondere Schwierigkeiten kdnnen sich ergeben, wenn ein inter-
nationaler Kaufvertrag eine Rechtswahlklausel enthalt, die entwe-
der auf schweizerisches Recht oder auf das Recht eines anderen
Vertragsstaates des UN-Kaufrechts verweist. In beiden Féllen
stellt sich die Frage, ob eine solche Rechtswahlklausel als Abwahl
des Wiener Kaufrechts gemass Art. 6 CISG zu interpretieren ist
(vgl. zu dieser Problematik statt aller nur etwa Schlechtriem/Ferra-
ri[Fn. 1], Art. 6 CISG Rz. 21 ff. m.w.Nw., sowie das Beispiel unten
bei Fn. 29); im zweiten Fall kann es zudem sein, dass Art. 1 Abs. 1
lit. b CISG nicht zur Anwendung kommt, weil der Staat, auf dessen
Recht verwiesen wird, einen Vorbehalt gemass Art. 95 CISG ab-
gegeben hat (so z.B. die USA).

4 Auf Importe aus einem Land, welches Vertragsstaat des UN-
Kaufrechts ist, findet dieses Abkommen gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1
lit. a CISG Anwendung, sofern die Kaufvertragsparteien die An-
wendbarkeit des Abkommens nicht vertraglich wegbedungen ha-
ben (Art. 6 CISG).

Als eines unserer wichtigen Handelspartnerlander (noch?) nicht dem
CISG beigetreten ist das Vereinigte Kénigreich (Grossbritannien).

5 Es gibt zahlreiche Datenbanken, denen sich Hinweise etc. auf
Gerichtsentscheide zum CISG aus vielen Staaten der Welt ent-
nehmen lassen. Stellvertretend fir alle seien hier nur die UNCI-
TRAL:-Datenbank CLOUT (http://www.uncitral.org/en-index.htm)
sowie die Datenbank des Institute of International Commer
cial Law der Pace University School of Law in New York
(http://www.cisg.law.pace.edu) erwahnt.
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rischen Warenkaufvertrdge®. Es ware indessen
ein Trugschluss anzunehmen, das Wiener Kauf-
recht normiere alle mit solchen Vertragen zu-
sammenhangenden Fragen. Gemass Art. 4 Satz 1
CISG regelt das Ubereinkommen ausschliesslich
den Abschluss des Kaufvertrages und die aus ihm
erwachsenden Rechte und Pflichten des Verkéau-
fers und des Kaufers. Vom UN-Kaufrecht nicht um-
fasst werden z.B. die Frage der Gultigkeit des Ver-
trages oder einzelner Vertragsbestimmungen
sowie die Wirkungen, die der Kaufvertrag auf das
Eigentum an der verkauften Sache haben kann’.
Diese — und weitere® — Rechtsfragen beurteilen
sich nach dem vom IPR des zustandigen Gerichts
berufenen nationalen materiellen Recht. Im Ein-
zelfall kann dies je nach den Umsténden zu einem
komplizierten Zusammenspiel von Einheitskauf-
recht und nationalem Partikularrecht fihren®. In
der Literatur war denn auch schon bildhaft, aber
zutreffend von einem «véritable labyrinthe de ré-
gles de droit» die Rede'.

ll. DieVerjahrung von Anspriichen
im Spannungsfeld zwischen
Einheitsrecht und Partikularrecht

1. Die Verjahrung von Anspriichen der
Kaufvertragsparteien im Allgemeinen

Ein ausserordentlich praxisrelevanter Fragenkreis,
den das CISG nicht normiert, ist die Verjdhrung
von Ansprlichen aus internationalen Warenkauf-

6 Gemass Art. 2 lit. a 1. Satzteil CISG findet das UN-Kaufrecht

keine Aufwendung auf den Kauf von Ware fiir den personlichen
Gebrauch oder den Gebrauch in der Familie oder im Haushalt,
d.h. auf Konsumentenvertrage sowie auf Vertrage unter Privat-
personen.
Immerhin unterliegen in seltenen Ausnahmefallen auch Kaufver-
trédge des nichtgewerblichen Bereichs dem CISG. Zum einen trifft
dies zu flr grenziberschreitende Verkaufe von Ware von Privat-
personen an Unternehmer (z.B. fir den Verkauf eines privat ge-
nutzten Gebrauchtwagens an einen Handler), zum andern fir
Konsumentenvertrage, bei denen der Verkdufer vor oder bei Ver-
tragsabschluss weder wusste noch wissen musste, dass es sich
um einen Konsumentenvertrag handelt (Art. 2 lit. a 2. Satzteil
CISG).

7 Art. 4 Satz 2 lit. a und b CISG.

8 So z.B. Fragen der Stellvertretung, der Handlungsféhigkeit etc.
(vgl. dazu etwa Schlechtriem/Ferrari [Fn. 1], Art. 4 CISG
Rz. 12 ff.; Honsell/Siehr [Fn. 1], Art. 4 CISG Rz. 4 ff.; Staudinger/
Magnus [Fn. 1], Art. 4 CISG Rz. 35 ff.; Herber/Czerwenka [Fn. 1],
Art. 4 CISG Rz. 14; Neumayer/Ming [Fn. 1], Art. 4 CISG Rz. 10).

9 Als Beispiel flr ein derartiges kompliziertes Zusammenspiel
zwischen internationalem Einheitskaufrecht und nationalem
Partikularrecht sei hier auf die Problematik der AGB-Kontrolle
verwiesen (vgl. dazu einlasslich etwa Thomas Koller, AGB-Kon-
trolle und UN-Kaufrecht (CISG) — Probleme aus schweizerischer
Sicht, in: Besonderes Vertragsrecht — aktuelle Probleme, Fest-
schrift fir Heinrich Honsell zum 60. Geburtstag, hrsg. von
Friedrich Harrer/Wolfgang Portmann/Roger Zéch, Zirich 2002,
223 ff. m.z.Nw.).

10 Sylvain Marchand, Les limites de I'uniformisation matérielle du
droit de la vente internationale, Diss. Genf 1994, Basel und Frank-
furt a.M. 1994, 44.
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vertragen™. Ob in einem konkreten Fall ein gel-
tend gemachter Anspruch aus einem dem CISG
unterstehenden Kaufvertrag verjahrt ist, muss so-
mit nach dem gestitzt auf die internationalprivat-
rechtlichen Kollisionsregeln des Forumsstaats er-
mittelten nationalen Recht beantwortet werden.
In der Regel wird dies das Recht jenes Staates
sein, in dem der Verkaufer zum Zeitpunkt der Be-
stellung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte
bzw. in dem sich die die Bestellung entgegenneh-
mende Geschéftsniederlassung befand™. Haben
die Parteien eine Rechtswahl getroffen — was nicht
unbedingt gleichzeitig als Abwahl des UN-Kauf-
rechts im Sinne von Art. 6 CISG interpretiert wer-
den muss'3—, so richtet sich die Beantwortung der
Verjahrungsfrage nach diesem Recht. Verweist
das Kollisionsrecht des Forumsstaates auf das
materielle Recht eines Staates, der Vertragsstaat
des New Yorker UN-Ubereinkommens vom
14.6.1974 Uber die Verjahrung beim internationa-
len Warenkauf ist (was flr die Schweiz und samt-
liche unsere unmittelbaren Nachbarlander nicht
zutrifft)’s, so beurteilt sich die Verjahrung nach die-
sem Ubereinkommen'e.

" Schlechtriem/Ferrari (Fn. 1), Art 4 CISG Rz. 35; Honsell/Siehr
(Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 23 ff.; Staudinger/Magnus (Fn. 1), Art. 4
CISG Rz. 38 ff.; Herber/Czerwenka (Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 19 f,
Neumayer/Ming (Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 12; Ulrich Magnus, UN-
Kaufrecht und neues Verjahrungsrecht des BGB —\Wechselwirkun-
gen und Praxisfolgen, RIW 2002 577 ff., spez. 577.

2 Art. 3 Abs. 1 des Haager Ubereinkommens (vgl. Fn. 3). Vgl.
immerhin die praktisch wichtige Ausnahme in Art. 3 Abs. 2 dieses
Ubereinkommens, nach der der Kaufvertrag dem Recht des Lan-
des untersteht, in dem der Kéufer seinen gewodhnlichen Aufenthalt
hat oder die Geschaftsniederlassung besitzt, die die Bestellung
aufgegeben hat, sofern die Bestellung in diesem Land vom Ver-
kaufer oder seinem \Vertreter, Agenten oder Handelsreisenden
entgegengenommen wurde (Hervorhebung von mir).

Vgl. zu diesem Ubereinkommen auch Max Keller/Jolanta Kren
Kostkiewicz, Art. 118 IPRG Rz. 1 ff., in: IPRG-Kommentar, hrsg. von
Anton Heini/Max Keller/Kurt Siehr/Frank Vischer/Paul Violken, ZU-
rich 1993, sowie Marc Amstutz/Nedim Peter Vogt/Markus Wang,
Art. 118 IPRG Rz. 1 ff., in: Internationales Privatrecht, Koommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Basel und Frankfurt a.M. 1996.

Die Verjahrung untersteht demselben Recht, welches auf die For-
derung anwendbar ist (Art. 148 Abs. 1 IPRG).

3 Vgl. dazu schon oben Fn. 3 sowie das Beispiel unten bei
Fn. 29.

4 Art. 2 des Haager Ubereinkommens (vgl. Fn. 3).

5 Eine deutsche Ubersetzung dieses Ubereinkommens samt
Kommentierung von Markus Mtille~Chen findet sich z.B. im CISG-
Kommentar von Schlechtriem (Hrsg.) (Fn. 1), 879 ff. (im Folgen-
den: Schlechtriem/Mlille~Chen) und eine Kurzlbersicht Uber die
wichtigsten Regelungen des Abkommens bei Thea Krapp, Die Ab-
kommen der Vereinten Nationen Uber den Kauf und tber die Ver-
jahrung beim internationalen Warenkauf, ZSR 7984 | S. 289 ff.,
spez. 311 ff.

Eine aktuelle Liste der Vertragsstaaten dieses Verjahrungsiberein-
kommens ist abrufbar unter http://www.uncitral.org/en-
index.htm, unter «Status of Texts», «Status of Conventions...».
Die urspriingliche Fassung des Verjéahrungsiibereinkommens wur-
de am 11.4.1980 dem UN-Kaufrecht angepasst. Dem Anderungs-
protokoll sind allerdings nicht sdmtliche Vertragsstaaten des Uber-
einkommens beigetreten (vgl. dazu Schlechtriem/Midiller-Chen,
Einleitung Rz. 1 ff.).

16 Schlechtriem/Ferrari (Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 35; Honsell/Siehr
(Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 23 f.; Staudinger/Magnus (Fn. 1), Art. 4
CISG Rz. 38; Herber/Czerwenka ([Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 19;
Schlechtriem (Fn. 1), Rz. 162; Marchand (Fn. 10), 283 ff.; Honnold
(Fn. 1), Rz. 261.1.
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Anhand einiger Beispiele seien diese Mechanismen illu-
striert (wobei in allen Fallen —rein hypothetisch — davon aus-
gegangen wird, dass Schweizer Gerichte zur Beurteilung zu-
standig seien'): (1) Ein Schweizer Verkaufer schliesst einen
Kaufvertrag mit einer deutschen Firma, ohne in den Vertrag
eine Rechtswahlklausel aufzunehmen. Der Vertrag unter-
steht grundsétzlich dem CISG, weil Deutschland und die
Schweiz Vertragsstaaten des UN-Kaufrechts sind'8,
Verjdhrungsfragen aber beurteilen sich nach nationalem
schweizerischem Recht®. (2) Ein Schweizer Verkaufer
schliesst einen Vertrag mit einer deutschen Firma; der Ver-
trag enthalt eine Rechtswahlklausel auf das deutsche Recht.
Je nach Auslegung dieser Klausel untersteht der Vertrag an
sich trotzdem dem CISG20, Verjahrungsfragen aber unterlie-
gen auf jeden Fall dem nationalen deutschen Recht?!. (3) Ein
Schweizer Verkaufer schliesst einen Vertrag mit einem Unter-
nehmen in London, und zwar ohne Rechtswahlklausel. Der
Vertrag untersteht dem CISG, obwohl Grossbritannien dem
UN-Kaufrecht nicht beigetreten ist?2; Verjahrungsfragen be-
urteilen sich nach nationalem schweizerischem Recht23. (4)
Ein Schweizer Kaufer schliesst einen Vertrag ohne Rechts-
wahlklausel mit einem polnischen Verkaufer; der Kaufvertrag
untersteht grundsétzlich dem CISG, weil beide Staaten Ver-
tragsstaaten des UN-Kaufrechts sind24, Verjahrungsfragen
aber beurteilen sich nach dem UN-Ubereinkommen Uber die
Verjahrung beim internationalen Warenkauf vom 14.6.1974,
obwohl die Schweiz diesem Ubereinkommen nicht beigetre-
ten ist28. (5) Hatte im vorstehenden Beispiel der Verkaufer sei-
nen Sitz in den USA, welche ebenfalls Vertragsstaat des UN-
Verjahrungstbereinkommens sind, so waren indessen
Verjahrungsfragen nicht nach diesem Ubereinkommen, son-
dern nach dem massgebenden US-amerikanischen Recht zu
beurteilen26. (6) Ein rumanischer Verkdufer schliesst einen

7 In einigen der aufgeflhrten Beispiele wére ein Forum in der
Schweizi. A. nur gestitzt auf eine Gerichtsstandsklausel gegeben.
Solche Klauseln werden in der Praxis aber oft mit einer Rechts-
wahlklausel auf das materielle Recht des Forumsstaates verbun-
den. Mit den skizzierten Fallkonstellationen, welche diesem Um-
stand nicht Rechnung tragen, soll einzig illustriert werden, wie
nach schweizerischem IPR der Anwendungsbereich des CISG und
der Verjahrungsregeln bestimmt wrde.

8 Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG. ;

9 Da der Kaufvertrag gemass Art. 3 Abs. 1 des Haager Uberein-
kommens (vgl. Fn. 3) dem Recht des «Verkauferlandes» — hier al-
so der Schweiz — untersteht.

20 Vgl. dazu oben Fn. 3. .

21 Da der Kaufvertrag gemass Art. 3 Abs. 1 des Haager Uberein-
kommens (vgl. Fn. 3) dem Recht des «Verkéuferlandes» — hier al-
so Deutschland - untersteht. ;

22 Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 des Haager Uber-
einkommens (vgl. Fn. 3). .

23 Da der Kaufvertrag gemass Art. 3 Abs. 1 des Haager Uberein-
kommens (vgl. Fn. 3) dem Recht des «Verkéduferlandes» — hier al-
so der Schweiz — untersteht.

24 Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG.

2 Polen ist Vertragsstaat des UN-Verjahrungsibereinkommens
(samt Anderungsprotokoll). Geméss Art. 3 Abs. 1 lit. b des Uberein-
kommens findet dieses auch Anwendung, wenn nach den Regeln
des internationalen Privatrechts das Recht eines Vertragsstaates auf
den Kaufvertrag anzuwenden ist (diese Regel entspricht Art. 1 Abs.
1 lit. b CISG). Da bei diesem Beispiel iber Art. 3 Abs. 1 des Haager
Ubereinkommens (vgl. Fn. 3) fur alle Fragen, welche das CISG nicht
regelt, polnisches Recht massgebend ist, beurteilt sich die Verjah-
rungsfrage nach dem Verjahrungsabkommen.

Vgl. zu dieser Variante auch Magnus (Fn. 11), 578.

26 Die USA haben bei der Hinterlegung der Beitrittsurkunde einen
Vorbehalt angebracht, wonach sie Art. 3 Abs. 1 lit. b des UN-Ver-
jahrungsabkommens nicht anwenden wiirden. Der rdumliche Gel-
tungsbereich des Ubereinkommens bestimmt sich daher in den
USA nach der alten Fassung von Art. 3. Gemass dieser Fassung fin-
det das Ubereinkommen nur Anwendung, wenn beide Kaufver-
tragsparteien ihre Niederlassungen in Vertragsstaaten haben.

Vertrag ohne Rechtswahlklausel mit einem englischen Kau-
fer. Der Vertrag unterliegt grundsétzlich dem CISG, Verjéh-
rungsfragen aber beurteilen sich nach dem erwahnten Ver-
jahrungstbereinkommen, obwohl Grossbritannien weder
dem UN-Kaufrecht noch dem Verjahrungstibereinkommen
beigetreten ist?”. (7) Das Gleiche wirde sicher fur die Verjah-
rungsfrage gelten bei einem englischen Verkaufer und einem
rumanischen Kaufer, wenn der Kaufvertrag eine Rechtswahl-
klausel auf rumanisches Recht enthalt?8. (8) Ein niederlandi-
scher Verkaufer schliesst einen Vertrag mit einem US-ameri-
kanischen Kaufer; der Vertrag enthalt die Klausel: «This
contract is subject to the laws of Switzerland.» Er unterliegt
grundsatzlich dem CISG29, Verjahrungsfragen aber waren
nach OR zu beurteilen.

Wie diese Beispiele eindrtcklich zeigen, kénnen
Verjahrungsfragen bei  grenziberschreitenden
Kaufvertragen, selbst wenn diese Vertrage grund-
satzlich dem UN-Kaufrecht unterliegen, unter Um-
stdnden schwierig zu beurteilen sein. Von einer
internationalen Rechtsvereinheitlichung ist man
hier noch weit entfernt. Fir die Praxis ist dies um-
so bedeutsamer, als sowohl die Regelungen Uber
die Lange der Verjahrungsfristen als auch Uber den
Beginn des Fristenlaufes in den verschiedenen
Rechtsordnungen hochst unterschiedlich sind.

2. Die Verjahrung von Anspriichen des
Kéaufers bei der Lieferung nicht
vertragsgemasser Ware im Besondern

Von besonderem Interesse ist nun der Umstand,
dass das Wiener Kaufrecht auch keine Regelung
Uber die Verjahrung von Anspriichen des Kaufers
aus Sachmangelgewahrleistung bzw. —um bei der
Terminologie des UN-Kaufrechts zu bleiben — aus
der Lieferung nicht vertragsgemasser Ware ge-
mass Art. 35 ff. CISG enthalt30. Dies ist im Grunde
erstaunlich, bilden doch ganz offensichtlich bei ei-
ner internationalen Kaufrechtsvereinheitlichung
die Bestimmungen Uber die Pflichten des Verkau-
fers und die Rechte des Kaufers wegen Vertrags-
verletzung durch den Verkaufer eine ganz zentrale
Regelungsmaterie3!.

27 Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG und Art. 3 Abs. 1 lit. b des UN-Verjéh-
rungslbereinkommens i.V.m. Art. 3 Abs. 1 des Haager Uberein-
kommens (vgl. Fn. 3).

28 Art. 3 Abs. 1 lit. b des UN-Verjahrungslbereinkommens i.V.m.
Art. 2 des Haager Ubereinkommens (vgl. Fn. 3). Zur allfalligen An-
wendbarkeit des CISG trotz Rechtswahlklausel, mit welcher auf
das Recht eines Vertragsstaats des UN-Kaufrechts verwiesen
wird, vgl. oben Fn. 3.

29 So jedenfalls der Court of Arbitration of the International
Chamber of Commerce in seinem Urteil Nr. 7565 aus dem Jahre
1994 (http://cisgw3.law.pace.edu/cases/947565i1.html) in Anwen-
dung von Art. 1 Abs. 1 lit. b CISG.

30 Schlechtriem/Schwenzer (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 28 f.; Honsell/
Magnus (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 36; Staudinger/Magnus (Fn. 1),
Art. 39 (Fn. 1), Art. 45 Rz. 4.

31 Ahnlich auch Marchand (Fn. 10), 283.

Vgl. zur Haftung des Verkéufers flr die Lieferung nicht vertragskon-
former Ware im internationalen Kaufrecht neuerdings ausfihrlich
Franz Werro, La responsabilité du vendeur dans le commerce inter-
national et dans le marché intérieur européen, SJ 2002 11 289 ff.
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Immerhin kennt das UN-Kaufrecht durchaus ei-
ne zeitliche Begrenzung, binnen der der Kaufer die
fehlende Vertragsmassigkeit der gelieferten Ware
geltend machen kann. Denn gemaéss Art. 39 Abs. 2
CISG verliert der Kaufer in jedem Fall das Recht,
sich auf die Vertragswidrigkeit der Ware zu beru-
fen, wenn er sie nicht spédtestens innerhalb von
zwei Jahren, nachdem ihm die Ware Ubergeben
worden ist, dem Verkaufer anzeigt, es sei denn,
dass diese Frist mit einer vertraglichen Garantie-
frist unvereinbar ist. Bei der Frist von Art. 39 Abs. 2
CISG handelt es sich indessen nicht um eine Ver-
jahrungs-, sondern — jedenfalls nach schweizeri-
scher Terminologie — um eine Verwirkungsfrist32.
Art. 39 Abs. 2 CISG regelt nur die Frage, wie lange
nach Ablieferung der Ware der Kaufer eine Ver-
tragswidrigkeit, die er trotz gehoriger Sorgfalt
nicht friher feststellen konnte33, dem Verkaufer
noch rechtswirksam zur Kenntnis bringen kanns34.
Nicht normiert wird im CISG das Problem, binnen
welchem Zeitraum der Kaufer spatestens seine
Rechte aus der fristgemass angezeigten Vertrags-
widrigkeit — z.B. auf Rlckzahlung des Kaufpreises
nach wirksamer Aufhebung des Kaufvertrages3® —
gerichtlich oder sonst mit staatlicher Hilfe (z.B.
durch Schuldbetreibung etc.) geltend zu machen
hat36,

Die Problematik der Dualitéat «Rigebefristung/
Anspruchsverjghrung» findet eine Parallele im
schweizerischen Recht, das allerdings beide Fra-
gen regelt. Gemass Art. 210 Abs. 1 OR «verjah-
ren» die Klagen auf Gewahrleistung wegen Man-
gel der Kaufsache mit Ablauf eines Jahres nach
der Ablieferung, selbst wenn der Kaufer die Man-
gel erst spater entdeckt (es sei denn, dass der Ver-
kaufer eine Haftung auf langere Zeit Gbernommen
oder den Kaufer absichtlich getauscht hat37). Die-
ser Einjahresfrist kommt eine Doppelfunktion
zu38: Zum einen begrenzt Art. 210 OR - wie sich

32 Silvio Venturi, in: Commentaire Romand, Code des obligations,
Luc Thévenoz/Franz Werro (éd.), Bale etc. (erscheint voraussicht-
lich im April 2003), n. 21 ad art. 201 CO und n. 15 ad art. 210 CO.
Ahnlich auch Staudinger/Magnus (Fn. 1), Art. 39 CISG
Rz. 63, und Magnus (Fn. 11), 578 m.w.Nw. («Ausschlussfrist»);
Heinrich Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer
Teil, 6. Aufl. Bern 2001, 150 («Préaklusionsfrist»).

33 In der Terminologie des schweizerischen Rechts wiirde man
von einem so genannten verdeckten Mangel sprechen.

34 Unberthrt von dieser Fristfrage bleibt selbstredend der Um-
stand, dass der Kaufer die Vertragswidrigkeit stets innerhalb einer
«angemessenen» (in der Praxis meist relativ kurz bemessenen)
Frist nach dem Zeitpunkt anzuzeigen hat, in der er sie festgestellt
hat oder hatte feststellen missen (Art. 39 Abs. 1 CISG; Magnus
[Fn. 11], 578; fur das nationale schweizerische Recht vgl. dem-
gegeniber den strengeren Art. 201 OR, der eine «sofortige» Méan-
gelrtige verlangt).

35 Art. 49 CISG.

36 So deutlich auch Honnold (Fn. 1), Rz. 254.2, der zwischen «ru-
les ... requiring timely notice to the other party» und «rules setting
time limits for bringing legal action» unterscheidet.

37 Zur letzteren Variante siehe Art. 210 Abs. 3 OR.

38 So zu Recht sehr klar Eugen Bucher, Obligationenrecht Beson-
derer Teil, 3. Aufl. Zirich 1988, 94 f.; formell a.M., aber in der
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aus Art. 210 Abs. 2 OR deutlich ergibt3® — die Mog-
lichkeit des Kaufers, Uberhaupt rechtswirksam
Mangelriige zu erheben (Verwirkungsfrist). Inso-
weit regelt diese Norm dieselbe Frage wie Art. 39
Abs. 2 CISG (allerdings mit einer halb so langen
Rigefrist). Zum andern halt Art. 210 Abs. 1 OR
fest, dass die vom Kaufer klageweise40 geltend zu
machenden Sachmaéangelgewaéhrleistungsanspri-
che wie z.B. der Anspruch auf Rickzahlung des
Kaufpreises oder ein Schadenersatzanspruch
nach Art. 208 OR (andere vertragliche Abreden
vorbehalten) binnen einer Frist von einem Jahr
verjdhren. Beide Fristen beginnen nicht erst mit
Entdeckung des Mangels, sondern bereits mit der
Ubergabe der Kaufsache an den Kaufer zu laufen.

3. Das Zusammenspiel zwischen
UN-Kaufrecht und schweizerischem
Obligationenrecht bei der Verjahrung
von Anspriichen des Kaufers aus der
Lieferung nicht vertragsgemasser Ware

a) Allgemeines

Im Folgenden ist zu untersuchen, nach welchen
Regeln die Ansprlche des Kaufers aus der Liefe-
rung nicht vertragsgemasser Ware — nach schwei-
zerischer Terminologie waren dies Sachmangelge-
wahrleistungsansprlche — verjahren, wenn ein
internationaler Kaufvertrag grundsatzlich dem
Wiener Kaufrecht unterliegt, fir die vom CISG
aber nicht geregelten Fragen gestitzt auf das Kol-
lisionsrecht des Forums bzw. gestltzt auf eine
Rechtswahlklausel das materielle schweizerische
Recht zur Anwendung kommt.

Weder das schweizerische Obligationenrecht
noch sonst ein Gesetz normieren diesen Fall aus-
dricklich. Der Bundesrat hat es — gleichsam se-
henden Auges - unterlassen, den eidgendssi-
schen Réaten den Erlass von Sonderregeln zur
Verjahrung von Ansprichen des Kaufers aus der
Lieferung nicht vertragsgemasser Ware vorzu-
schlagen, als er dem Parlament das Wiener Kauf-
recht zur Genehmigung unterbreitete4!. In der Li-

Sache letztlich gleich Honsell (Fn. 32), 86 ff.; Hans Giger, Berner
Kommentar Band VI/2/1/1, Bern 1979, Art. 210 OR N 9 ff. und
N 64 ff. (im Folgenden: BK-Gigen); Pierre Tercier, Les contrats spé-
ciaux, 3. Aufl. Zurich 2003, Rz. 721 ff.

39 Vgl. dazu auch BGE 704 |l 357 f.; BK-Giger (Fn. 38), Art. 210
OR N 67 (allerdings bloss bezogen auf Art. 210 Abs. 2 OR).

40 Befindet sich der K&ufer in der glicklichen Lage, Sachmangel-
gewahrleistungsrechte einredeweise geltend machen zu koénnen
(z.B. wenn der Verkéufer den Kaufpreis einklagt), so unterliegen die-
se Rechte — sofern die Méngelrtige fristgerecht erfolgte — keiner Ver-
jahrung (Art. 210 Abs. 2 OR). Es gilt hier das alte Rechtssprichwort
«Anspruch vergeht, Einrede besteht» (Honsell [Fn. 32], 89).

41 Vgl. dazu die Botschaft betreffend das Wiener Ubereinkommen
Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf vom 11.1.1989,
BBI 7989 | 745 ff., spez. 793.

Bereits vor Verabschiedung dieser Botschaft wurde in der Literatur
auf die Verjahrungsproblematik hingewiesen (Krapp [Fn. 15], 316;
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teratur wurde dies denn auch — zu Recht, wie noch
zu zeigen sein wird — kritisiert42. Damit stellt sich
nun die Frage, nach welcher Norm des schweize-
rischen Rechts die Verjahrungsfrage zu beurteilen
Ist.

Denkbar sind grundsatzlich mehrere Maoglich-
keiten: Einerseits konnte man die allgemeine Be-
stimmung von Art. 127 OR mit der ordentlichen
Verjahrungsfrist von 10 Jahren mit der Begriindung
anwenden, das Bundeszivilrecht bestimme nicht
etwas anderes*3. Andererseits kdnnte man sich fir
die Beantwortung der Frage, nach welcher Regel
solche Ansprliche verjahren, grundsatzlich auf Art.
210 OR stitzen#, etwa mit der Begrindung, die
Lieferung nicht vertragsgemasser Ware nach Art.
35 ff. CISG entspreche dem Sachmangelgewahrlei-
stungsrecht nach Art. 197 ff. OR45. Und schliesslich
kdmen auch «kreative» Losungen in Betracht, in-
dem das Gericht in Anwendung von Art. 1 Abs. 2
ZGB nach einer (von ihm zu schaffenden) Regel
entscheidet, die es als Gesetzgeber aufstellen
wdrde; so ist z.B. die Genfer Cour de Justice in ei-
nem Urteil vom 10.10.1997 verfahren, welche die
Verjahrungsfrist von Art. 210 Abs. 1 OR der Verwir-
kungsfrist von Art. 39 Abs. 2 CISG «anpasste» und
sie damit von einem Jahr auf zwei Jahre erstrek-

Pierre Widmer, Droits et obligations du vendeur, in: Wiener Uber-
einkommen von 1980 Uber den internationalen Warenkauf, Lau-
sanner Kolloguium vom 19. und 20. November 1984, Zirich 1985,
91 ff., spez. 100 ff.).

42 Honsell (Fn. 32), 150 f.; Michael R. Will, «Meine Grossmutter
in der Schweiz ...»: Zum Konflikt von Verjahrung und Rugefrist nach
UN-Kaufrecht, in: Festschrift fiir Werner Lorenz zum 80. Geburts-
tag, hrsg. von Thomas Rauscher/Heinz-Peter Mansel, Miinchen
2001, 623 ff.

43 So das erstinstanzliche Tribunal de Geneve in einem Urteil vom
14.3.1997 (n° C/21501/96-10 [F. v. M. P]). Dieses Urteil wurde am
10.10.1997 von der Cour de Justice de Geneve mit anderer Be-
grindung bestatigt (ne ACJC/1230/1997; vgl. dazu den Hinweis
von M.R. Willin SJZ 1998 146 f., sowie unten Fn. 46). Ausfihrlich
dazu auch Will, Konflikt (Fn. 42), 624 ff.

Gl. M. Marchand (Fn. 10), 291 ff., der allerdings fur Rickerstat-
tungsanspriiche des Kéufers im Falle einer Vertragsaufhebung
oder Minderung die Verjahrungsfristen des Bereicherungsrechts
(Art. 67 OR) anwenden mdchte. Letztere Auffassung ist indessen
mit der vom Bundesgericht flir den Fall der Vertragsaufhebung im
Schuldnerverzug anerkannten Umwandlungstheorie (BGE 774 1
152 ff.) nicht vereinbar. Ebenfalls flr die Anwendung von Art. 127
OR Gritli Ryffel, Die Schadenersatzhaftung des Verkaufers nach
dem Wiener Ubereinkommen Uber internationale Warenkaufver-
trdge vom 11. April 1980, Diss. Zirich 1992, Bern etc. 1992, 23.
Die Moglichkeit, hier Art. 127 OR anzuwenden, wird auch bei Eu-
gen Bucher, Uberblick Uber die Neuerungen des Wiener Kauf-
rechts; dessen Verhaltnis zur Kaufrechtstradition und zum nationa-
len Recht, BTJP 7990 (Fn. 1), 49, erwahnt.

Weitere Hinweise zum Postulat der Anwendbarkeit der allgemei-
nen Verjahrungsregel finden sich bei Schlechtriem/Schwenzer (Fn.
1), Art. 39 CISG Rz. 29.

Kritisch zur zehnjahrigen Frist, die er als zu lang erachtet, dem-
gegenuber Widmer (Fn. 41), 102.

44 Honsell (Fn. 32), 150 f.; Tercier (Fn. 38), Rz. 1439; &hnlich wohl
auch Honsell/Magnus (Fn. 1), Art. 39 CISG Rz. 36; unzutreffend
oder jedenfalls ungenau Max Keller/Kurt Siehr, Kaufrecht, 3. Aufl.
Zirich 1995, 167 und 192, die ausfihren, Art. 39 Abs. 2 CISG er-
setze die Verjahrungsfrist von Art. 210 OR.

45 So das Handelsgericht des Kantons Bern in zwei Urteilen
vom 30.10.2001 bzw. vom 17.1.2002 (vgl. dazu ausfihrlich unten
Ziff. B).

kte46. Gleich entschieden hat offenbar auch ein
Schweizer Einzelschiedsrichter im Rahmen eines
Schiedsgerichtsverfahrens der Internationalen
Handelskammer (ICC) in Paris47.

Jede dieser Mdglichkeiten hat ihre Vor und
Nachteile. Auf den ersten Blick scheint es indes-
sen nahe liegend zu sein, die Verjahrungsfrage
nach Art. 210 OR zu beurteilen, weil diese Norm in
unserem nationalen Recht die Verjahrung von
Sachmangelgewahrleistungsrechten regelt und
damit der hier zu beurteilenden Frage am nach-
sten kommt. Nun sind allerdings mit Art. 210 OR
verschiedene Probleme verbunden, welche des-
sen unbesehene Anwendung auf dem Wiener
Kaufrecht unterstehende internationale Waren-
handelsvertrage als fragwdirdig erscheinen lassen.
Diese Probleme sind kurz zu skizzieren.

b) Die Verjahrungsregel von Art. 210 OR als
ausgesprochen kauferunfreundliche Norm

Im praktischen Rechtsalltag erweist sich die Ver-
jéhrungsregel von Art. 210 OR als ausgesprochen
kauferunfreundliche Norm, und zwar unabhéngig
von der (rechtspolitisch und wirtschaftlich bedeut-
samen) Frage nach der «richtigen» Lange der
Rigefrist. So muss ein Kaufer, der fristgerecht
Mangelrlige erhoben hat und z.B. nach einer Wan-
delung des Kaufvertrages den Kaufpreis zurlick-
verlangen will, vor Ablauf eines Jahres ab
Ablieferung der Sache eine verjahrungsunterbre-
chende Massnahme treffen (etwa durch Klageer-
hebung oder Betreibung*8) oder eine Anerkennung
durch den Verkdufer — die auch konkludent durch
eine Nachbesserung oder Nachlieferung erfolgen
kann — zu erreichen versuchen4®. Anschliessend

46 \/gl. dazu oben in Fn. 43 und den Hinweis samt Ubersetzung
von Michael R. Will, in SJZ 1998 146 f. Zu Recht fiihrt Will aus, die
Loésung sei «originell», lasse aber nicht — wie die Cour de Justice
meine — den Kern von Art. 210 OR unberlhrt. Ein Kurzhinweis auf
das Urteil der Cour de Justice vom 10.10.1997 findet sich auch bei
Pierre Tercier, Le point sur la partie spéciale du Code des obliga-
tions, SJZ 1998279, und bei Venturi (Fn. 32), n. 21 ad art. 201 CO
sowie n. 16 ad art. 210 CO. Ausfiihrlich dazu auch Will, Konflikt (Fn.
42), 624 ff.

Als mogliche Losung erwahnt wurde eine Verjahrungsfrist von
zwei Jahren bereits von Bucher, BTJP 7990 (Fn. 43), 49.

47 Zwischenentscheid ICC No. 99773/CK/AER/ACS vom
3.11.1999. Dieser (noch?) nicht verdffentlichte Entscheid wird
mehrfach zitiert bei Will, Konflikt (Fn. 42), 623 ff. (spez. 625
Anm. 9). Siehe dazu auch den Hinweis bei Werro (Fn. 31), 302 f.
und Anm. 66.

48 Vgl. Art. 135 Ziff. 2 OR; dazu statt aller Honsell (Fn. 32), 86.
Zur Problematik der Schuldbetreibung als verjahrungsunterbre-
chende Massnahme bzgl. allfélliger Nachlieferungs- und Nachbes-
serungsansprliche vgl. (betr. Werkvertrag) BGE 96 Il 185 und nun
anders BGE vom 5.9.2002 (4C.258/2001; teilweise publ. in BGE
128 111 416 ff.), E. 4.1.2 (nicht amtl. publ.), dazu kritisch Roland Huir-
limann/Thomas Siegenthaler, Bevorschussung der Kosten fiir eine
Ersatzvornahme und weitere Trouvaillen zum Mangelhaftungs-
recht, in: Jusletter vom 17.3.2003, Rz 36 ff. m.w.Nw.

49 Art. 135 Ziff. 1 OR.

Zur Problematik der Nachbesserung oder Nachlieferung als verjah-
rungsunterbrechende Anerkennung Honsell (Fn. 32), 86 f.;
BK-Giger (Fn. 38), Art. 210 OR N 16; betr. Werkvertrag BGE 727 |l
270 ff. und kritisch dazu Alfred Koller, AJP 1995 1360 f.
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muss er daflr besorgt sein, dass immer wieder
rechtzeitig vor Ablauf eines weiteren Jahres eine
Verjahrungsunterbrechung erfolgt, denn mit der
Unterbrechung beginnt zwar von neuem eine Ver-
jahrungsfrist zu laufen, doch dauert die neue Frist
nur gleich lange wie die alte®0. Besonders proble-
matisch ist dies, weil nach geltender Rechtspre-
chung die Verjahrung auch wahrend eines hangi-
gen Prozesses — sogar noch wahrend einer vor
Bundesgericht hangigen Berufung — eintreten
kann, sofern wahrend der Dauer der Verjahrungs-
frist (hier also wahrend eines Jahres) keine verjah-
rungsunterbrechende Handlung erfolgt — die z.B. in
einer Eingabe einer Prozesspartei an das Gericht
oder in einer richterlichen Prozesshandlung beste-
hen kann®' — oder sofern das Verfahren nicht vom
Gericht befristet sistiert wurde®2.

Das schweizerische Verjahrungsrecht setzt bei
der Sachmangelgewahrleistung somit den Kaufer
bzw. seinen Anwalt unter einen ganz erheblichen
Zeitdruck, falls er sich nicht in der glinstigen Posi-
tion befindet, seine Rechte einredeweise geltend
machen zu kénnen. Wer einen verdeckten Mangel
kurz vor Ablauf der einjahrigen Frist nach
Art. 210 Abs. 1 OR feststellt, muss diesen nicht
nur nach Art. 201 Abs. 3 OR «sofort» nach der Ent-
deckung und noch innerhalb eines Jahres seit Ab-
lieferung der Kaufsache rligen, sondern er hat
zusatzlich auch praktisch zugleich verjahrungs-
unterbrechende Massnahmen in die Wege zu lei-
ten, da ja die Verjahrungsfrist nicht erst bei der
Entdeckung des Mangels zu laufen beginnt.
Zudem muss er bis zur definitiven Erledigung der
Angelegenheit fortwadhrend beachten, dass zwi-
schen zwei verjahrungsunterbrechenden Mass-
nahmen stets nie mehr als ein Jahr vergeht. Dabei
schitzt ihn — wie gezeigt — nicht einmal das An-
héangigmachen eines Prozesses vor der (diaboli-
schen) «Verjahrungsfalle». Besonders hart ist in
diesem Zusammenhang der Umstand, dass die
Verjahrungsfrist mit nur einem Jahr ausserordent-
lich kurz ist, weil das Risiko, dass in einem vor Ge-
richt hangigen Fall wahrend eines Jahres keine
Prozesshandlungen erfolgen, signifikant grosser
ist als bei einer Frist von z.B. zwei oder gar vier
Jahren®3, All dies stellt vor allem eine grosse He-
rausforderung fur Anwaltinnen und Anwalte dar,

50 Art. 137 Abs. 1 und Art. 138 OR. Etwas anderes gilt nur, wenn
die Forderung durch Ausstellung einer Urkunde vom Schuldner an-
erkannt oder durch richterliches Urteil festgestellt wird (Art. 137
Abs. 2 OR).

51 Art. 138 OR.

52 BGE 123111 213 ff.; Stephen V. Berti, Zircher Kommentar Band

V/1h/2. Lieferung, Zlrich 2002, Art. 134 OR N 24.
Im Vorentwurf zur Haftpflichtrechtrevision (VE HPG) ist eine Be-
stimmung vorgesehen, derzufolge die Verjahrung kinftig wahrend
der Dauer eines Prozesses stillstehen wirde (Art. 134 Abs. 1 Ziff.
7 OR gemass VE HPG).

53 Der bereits erwahnte BGE 723111 213 ff. (in dem es um einen
Deliktsanspruch ging) ist ein sehr schénes Beispiel dafir.
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welche kaufrechtliche Mandate (ebenso nattirlich
wie haftpflichtrechtliche Mandate®4) laufend unter
verjahrungsrechtlichen Gesichtspunkten eng zu
Uberwachen haben. Oder anders ausgedrlckt: Bei
Sachmangeln verlangt das schweizerische Verjah-
rungsrecht vom Kaufer bzw. von seinem Rechts-
vertreter eine ausserordentlich strikte Fristenkon-
trolle, ohne dass ersichtlich ware, worin im
Gegenzug das schitzenswerte Interesse des Ver-
kaufers an einer derartigen Rigorositat bestehtss.

c) Unterschiedliche Verjdhrungsfristen
fir die verschiedenen Arten
von Leistungsstérungen

Die Verjahrungsfrist von Art. 210 OR gilt fur samt-
liche Anspriiche des Kaufers aus Sachmangelge-
wahrleistung, d.h. fir Ansprliche aus Wandelung
und Minderung gemass Art. 205 OR sowie auf
Nachlieferung nach Art. 206 OR, auf vertraglich
vereinbarte Nachbesserung und fur Schadener-
satzansprtiche, welche aus der Lieferung mangel-
hafter Ware resultieren®s. Nicht die kurze Frist von
einem Jahr, sondern die allgemeine Verjahrungs-
frist von 10 Jahren nach Art. 127 OR gilt hingegen
bei allen anderen Leistungsstorungstatbestan-
denb7, d.h. beim Verzug des Verkdufers — worunter
gemass bundesgerichtlicher  Rechtsprechung
auch die aliud-Lieferung fallts8 — bei der Verlet-
zung einer hauptleistungsorientierten Neben-
oder Nebenleistungspflichts®, beim Verstoss ge-
gen eine allgemeine Verhaltenspflicht (positive
Vertragsverletzung i.e.S.) und bei der Nichteinhal-
tung einer selbstandigen (von einer Zusicherung
im Sinne von Art. 197 OR zu unterscheidenden)
Garantie®. Die Abgrenzung zwischen diesen ein-
zelnen Leistungsstdrungstatbestanden ist oft nicht
einfach, so insbesondere etwa die Abgrenzung
zwischen aliud und peius, zwischen Neben(lei-
stungs)pflichten und Gewahrleistungspflicht fir
Sacheigenschaften oder zwischen Eigenschafts-
zusicherung und selbstédndiger Garantie. Die Fra-
ge, fir welche Ansprlche aus einem Kaufvertrag

54 \/gl. dazu die einjahrige Verjahrungsfrist von Art. 60 Abs. 1 OR.
Immerhin kommt in zahlreichen Haftpflichtfallen nach Art. 60
Abs. 2 OR die langere (strafrechtliche) Verjahrungsfrist zum Tragen
(vgl. dazu etwa BGE 727111 538 ff.).

55 \or allem kann ein solches schltzenswertes Interesse nicht
darin gesehen werden, dass der Verkaufer aus wirtschaftlichen
Grlnden keine allzu lange Gewabhrleistung Ubernehme kénne. Die-
sem Interesse wird Uber die Bemessung der Rlgebefristung
Rechnung getragen.

56 Honsell (Fn. 32), 87; Tercier (Fn. 38), Rz. 721; BK-Giger (Fn. 38),
Art. 210 OR N 22; Keller/Siehr (Fn. 44), 101; Bucher (Fn. 38), 95.

57 Vgl. dazu auch Honsell (Fn. 32), 87; Tercier (Fn. 38), Rz. 724,
BK-Giger (Fn. 38), Art. 210 OR N 24 ff.; Keller/Siehr (Fn. 44),
105 ff.; Bucher (Fn. 38), 95.

58 BGE 727 Il 453 ff.; vgl. dazu auch die Besprechung von Ra-
phael Lanzin recht 7996 248 ff. und die kritische Antwort dazu von
Ernst A. Kramer in recht 1997 78 ff.

59 BGE 9611 115 ff. (Pflicht des Verkaufers zu einer «<komplett neu-
tralen Verpackung»).

60 BGE 722 |1l 426 ff.
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Art. 210 OR und flir welche Anspriche Art. 127 OR
massgebend ist, kann daher vielfach bereits bei
reinen «Binnenfallen» zu ausserordentlichen
Schwierigkeiten fihren.

Erst recht treten solche Schwierigkeiten sehr
oft bei grenzliberschreitenden gewerblich-unter-
nehmerischen Kaufgeschaften auf, und zwar
hauptsachlich wegen der in der Regel grésseren
Komplexitat der Verhaltnisse, aber auch wegen
Sprachunterschieden, die einer allzu verfeinerten
(Wort-)Auslegung einzelner Vertragsklauseln ent-
gegenstehen. Unter anderem auch aus diesem
Grund verzichtet das UN-Kaufrecht bewusst auf
eine Ausdifferenzierung der verschiedenen Lei-
stungsstorungsarten. Es unterscheidet bei den
vom Verkaufer verursachten Leistungsstérungen
bloss zwischen Nichtlieferung und der Lieferung
nicht vertragsgemasser Ware, fir die es teilweise
ein anderes Sanktioneninstrumentarium vor-
siehté!. Von zentraler Bedeutung ist dabei, dass
Art. 35 CISG von einem einheitlichen Begriff der
Vertragwidrigkeit der Ware ausgeht, der nicht
bloss Qualitatsabweichungen (wie z.B. im natio-
nalen schweizerischen Recht) einschliesst, son-
dern auch Quantitatsabweichungen, aliud und Ver-
packungsfehlert2, Auch die Falle positiver
Vertragsverletzung (also z.B. die Verletzung von
Mitteilungs-, Aufklarungs- oder Sorgfaltspflichten)
werden — obwohl im Ubereinkommenstext nir-
gends ausdricklich erwahnt — zumindest nach der
in der deutschsprachigen Literatur Uberwiegen-
den Auffassung vom UN-Kaufrecht umfasstt3. Es
ist ausserordentlich problematisch, wenn bei
grundsatzlich dem Wiener Kaufrecht unterstehen-
den Vertragen wieder zwischen den verschiede-
nen Leistungsstorungstatbestanden unterschie-
den werden muss, sobald die Verjahrungsfrage
zur Diskussion stehtt4. Marchand fihrt dazu zu-
treffend aus: «Une application abrupte de l'article
210 CO ne répond pas a I'esprit de la Convention,
car elle impliquerait la réintroduction de distinc-
tions de droit national abandonnées par le droit
uniforme et injustifiées dans son contexte.»65

61 Vgl. zum Pflichtenprogramm des Verkéufers Art. 31 ff. und
Art. 35 ff. CISG sowie zum Sanktionenprogramm flr den Fall einer
Vertragsverletzung Art. 45 ff. CISG. Zu den Unterschieden bei den
Rechtsfolgen im Falle einer Nichtlieferung einerseits und im Falle
der Lieferung nicht vertragsgemasser Ware andererseits vgl.
Art. 49 CISG.

62 Schlechtriem/Schwenzer (Fn. 1), Art. 35 CISG Rz. 4; Staudinger/
Magnus (Fn. 1), Art. 35 CISG Rz. 9; Honsell/Magnus (Fn. 1), Art. 35
CISG Rz. 3 ff.; Herber/Czerwenka (Fn. 1), Art. 35 CISG Rz. 2.

63 Schlechtriem/Ferrari (Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 46; Schlechtriem/
Huber (Fn. 1), Art. 45 CISG Rz. 3; Staudinger/Magnus (Fn. 1),
Art. 4 CISG Rz. 41; Honsell/Siehr (Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 8, 11, 17;
a.M. Herber/Czerwenka (Fn. 1), Art. 4 CISG Rz. 21 (vgl. aber dem-
gegeniber vor Art. 45 CISG Rz. 2).

64 Marchand (Fn. 10), 286 ff.; im Kern bereits auch Krapp (Fn. 15),
316 f., und Ryffel (Fn. 43), 23.

65 Marchand (Fn. 10), 287 m.Hw. auf eine dhnlich kritische Stel-
lungnahme von Karollus.

Ganz vermeiden liesse sich die Unterscheidung
allerdings nur, wenn man entweder auch fir die
Verjahrung von Ansprichen des Kaufers aus der
Lieferung nicht vertragsgemasser Ware die allge-
meine Zehnjahresfrist von Art. 127 OR gelten
liesse (was indessen —insbesondere auch im inter-
nationalen Vergleich — fiir Sachmangelgewahrlei-
stungsansprlche eine ausserordentlich lange Ver-
jahrungsfrist ware) oder wenn die Schweiz dem
UN-Ubereinkommen Uber die Verjahrung beim
internationalen Warenkauf vom 14.6.1974 beitre-
ten wirde®®. Wesentlich entscharfen kénnte man
die praktische Tragweite dieser Problematik aber
dadurch, dass die Verjahrungsfrist flir Sachmangel-
gewahrleistungsansprlche nicht so kurz angesetzt
wird wie in Art. 210 OR.

ad) Die einjéhrige Verjahrungsfrist im Verhéltnis
zur zweijghrigen Vierwirkungsfrist

Ein weiteres Problem, welches in der Literatur
schon langst erkannt wurde, besteht darin, dass —
wirde man Art. 210 unbesehen auf dem Wiener
Kaufrecht unterstehende Kaufvertrdage anwen-
den — Ansprliche des Kaufers gegen den Verkaufer
aus der Lieferung nicht vertragsgemasser Ware
verjahrt sein konnen, obwohl die Rlgefrist nach
Art. 39 Abs. 2 CISG noch nicht abgelaufen ist. Die-
ses volkerrechtswidrige®’ Ergebnis resultiert — im-
mer die wortliche Anwendung von Art. 210 OR vor-
ausgesetzt — aus dem Umstand, dass sowohl die
einjahrige Verjahrungsfrist nach Art. 210 OR
als auch die zweijahrige Verwirkungsfrist nach
Art. 39 Abs. 2 CISG mit der Ablieferung der Ware
zu laufen beginnen®8. Zur Vermeidung eines solch
offensichtlich unsinnigen Resultats wurden von
demjenigen Teil der Lehre, der nicht ohnehin die
Zehnjahresfrist von Art. 127 OR angewandt wis-
sen will, ganz unterschiedliche Lésungen vorge-

66 Das UN-Verjahrungsibereinkommen kennt eine einheitliche
Verjahrungsfrist von vier Jahren (Art. 8), die fir sémtliche Anspriiche
der Parteien aus Kaufvertrédgen gilt (Art. 1 Abs. 1). Eine Unterschei-
dung zwischen den verschiedenen Leistungsstorungstatbestanden,
z.B. zwischen Nicht- und Schlechterflillung, ist daher insoweit nicht
erforderlich (Schlechtriem/Miille-Chen (Fn. 15), Art. 8 VerjUbk Rz. 2).
Allerdings findet sich in Art. 10 Abs. 2 des Ubereinkommens eine be-
sondere Regel, welche den Beginn des Fristenlaufes fir Anspriiche
aus einer Vertragswidrigkeit der Ware statuiert.

67 GI. M. Will, SJZ 1998 (Fn. 43), 147.

68 \Vgl. dazu — soweit ersichtlich als Erste — Krapp (Fn. 15), 316;

dann Widmer (Fn. 41), 102; Bucher, BTJP 1990 (Fn. 43), 49; Hon-
sell (Fn. 32), 150 f.; Ingeborg Schwenzer, Das UN-Abkommen zum
internationalen Warenkauf (CISG), recht 7997 113 ff., spez. 118;
Ryffel (Fn. 43), 22 f.; Patrick Tanno, Die Berechnung der Rigefrist
im schweizerischen, deutschen und UN-Kaufrecht, Diss. St. Gallen
1992, St. Gallen 1993, 288; Will, SJZ 1998 (Fn. 43), 147; Tercier (Fn.
38), Rz. 1439; ders., SJZ 1998 (Fn. 46), 279; Marchand (Fn. 10), 287
f.; Will, Konflikt (Fn. 42), 623 ff.; Werro (Fn. 31), 302 f.; Venturi (Fn.
32),n. 21 ad art. 201 CO und n. 16 ad art. 210 CO.
Auch der Bundesrat hat dieses Problem in seiner Botschaft be-
treffend Genehmigung des Wiener Kaufrechts erkannt (Botschaft
[Fn. 41], 793), dem Parlament aber seltsamerweise keinen L6-
sungsvorschlag unterbreitet, sondern die Losung dieser Frage der
Vertragspraxis (und nicht etwa der Gerichtspraxis) Uberlassen.
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schlagen, so z.B. die Verjahrungsfrist nach Art. 210
sei auf zwei Jahre zu verlangern®, die Einjahres-
frist von Art. 210 solle nicht schon mit der Abliefe-
rung der Kaufsache, sondern erst mit der Mangel-
rige zu laufen beginnen’, oder dem Kaufer sei
nach der fristgerecht erhobenen Riige eine «ange-
messene Frist» flr die Geltendmachung seiner
Ansprlche einzurdumen?’!. Da sich alle diese Vor-
schlage mit dem Wortlaut von Art. 210 OR nicht
vereinbaren lassen, kame somit eine unbesehene
Anwendung dieser Verjahrungsregel nicht in Be-
tracht; die Gerichte mUssten mithin auf jeden Fall
modo legislatoris — also «kreativ» — tatig werden?2,
wenn sie solche Falle nicht der subsidiaren Norm
vom Art. 127 OR unterstellen wollen.

4. Zwei Urteile des Berner Handelsgerichts
als (weiterer) Meilenstein in der
Rechtsprechung zur Verjahrungsfrage

In der schweizerischen Rechtsprechung hat die
hier diskutierte Problematik trotz ihrer grossen
praktischen Relevanz noch kaum Niederschlag ge-
funden. Das Bundesgericht hatte sich bis heute
(Februar 2003) — soweit ersichtlich — noch nie mit
dieser Frage zu befassen?3. Bekannt waren bis vor
kurzem einzig die beiden bereits erwahnten Urtei-
le der Genfer Gerichte, die denselben Fall
betrafen, sowie der ebenfalls bereits erwahnte
Schiedsgerichtsentscheid der Internationalen
Handelskammer (ICC)#. Wahrend das Tribunal de
Geneve die Ansprlche des Kaufers aus der Liefe-
rung nicht vertragsgemasser Ware der ordent-
lichen Verjahrungsfrist von Art. 127 OR unterwarf,
hielten die Cour de Justice als zweite Instanz
sowie der |CC-Einzelschiedsrichter bloss (aber
immerhin) eine Verlangerung der Frist von Art. 210
OR auf zwei Jahre fir richtig.

In zwei Urteilen vom 30.10.2001 bzw. vom
17.1.2002 hatte sich nun auch das Handelsgericht
des Kantons Bern mit dieser Frage zu befassen’s.
Dieses Gericht, das zu einem nochmals anderen
Resultat kam, stellte im ersten Urteil die folgen-
den Erwagungen an (die es im zweiten Urteil prak-
tisch wortlich wiederholte):

69 Tanno (Fn. 68), 288; im gleichen Sinn wohl auch (aber nicht
klar) Keller/Siehr (Fn. 44), 167 und 192.

Offen Honsell (Fn. 32), 151, und Tercier (Fn. 38), Rz. 1439.

70 Will, SJZ 1998 (Fn. 43), 147; Bucher, BTJP 1990 (Fn. 43), 49.
So auch das Handelsgericht des Kantons Bern in den beiden hier
zu besprechenden Urteilen (vgl. dazu unten Ziff. 4 und Ziff. 5 lit. c).

71 Will, Konflikt (Fn. 42), 640 f., und ders., SJZ 1998 (Fn. 43), 147
m.Hw. in Anm. 6.

72 So deutlich auch Tercier, SJZ 1998 (Fn. 46), 279.

73 Vgl. dazu immerhin die kritische Bemerkung unten in Fn. 79.

7 Vgl. dazu vorn Fn. 43, Fn. 46 und Fn. 47.

75 Urteil vom 30.10.2001 i.S. K. GmbH gegen L., Aktenzeichen Nr.
8831 FEMA (auszugsweise veroffentlicht in SZIER 2002
142 ff.); Urteil vom 17.1.2002 i.S. S. gegen B. GmbH, Aktenzeichen
Nr. 8805 FEMA.
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«l1./3.

a) Die Forderung der Klagerin findet ihren Entste-
hungsgrund in einem Kaufvertrag, wobei die Parteien ihren
Hauptsitz in Deutschland (Klagerin, Kauferin) bzw. in der
Schweiz (Beklagter, Verkaufer) haben. Damit ist grundséatz-
lich das Wiener Kaufrecht anwendbar (Art. 1 UN-Kaufrecht
[WKRY]). Es bleibt zu prifen, ob die Verjahrungsfrage durch
diesen Umstand beeinflusst wird.

Das Wiener Kaufrecht enthélt selber keine Verjahrungs-
vorschriften (Honsell, Kommentar zum UN-Kaufrecht, Zi-
rich 1996, N 23 zu Art. 4). Lediglich Art. 39 Abs. 2 bestimmt,
dass die Vertragswidrigkeit der Ware spatestens innerhalb
von zwei Jahren nach der Ubergabe angezeigt werden
muss. Das ist aber keine Verjahrungs-, sondern eine Rlge-
frist (Honsell, a.a.0., N 1 zu Art. 39). Die besondere New
Yorker UN-Verjahrungskonvention vom 14. Juni 1974 Gber
die Verjahrung beim internationalen Warenkauf regelt diese
Fragen zwischen den Vertragsstaaten dieses Ubereinkom-
mens. Nach Art. 8 dieses Ubereinkommens betragt die Ver-
jahrungsfrist fur alle Anspriiche aus internationalen Kauf-
vertragen vier Jahre.

Allerdings ist dieses Ubereinkommen von der Schweiz
nicht ratifiziert worden, so dass sich die Verjahrungsfrage
auch bei Anwendbarkeit des Wiener Kaufrechts nach dem
einschlagigen nationalen Recht beurteilt. Dabei ist gemass
Art. 118 Abs. 1 des schweizerischen IPR-Gesetzes von
1987 und dem dort angezogenen Haager Ubereinkom-
men vom 15. Juni 1955 das am Sitz des Verkaufers beim
Empfang der Bestellung geltende innerstaatliche Recht
anzuwenden, vorliegend also schweizerisches Recht
(Schlechtriem, Kommentar zum einheitlichen UN-Kauf-
recht, 3. Auflage, N 28 zu Art. 39). Soweit Schweizer Recht
anwendbar ist, richtet sich die Verjahrung kaufrechtli-
cher Anspriiche nach den allgemeinen Vorschriften von
Art. 127 ff. bzw. Art. 210 OR.

b.) Problematisch ist dabei die Anwendung von Art. 210
Abs. 1 OR, denn es besteht das auch in der Lehre aufge-
zeigte Problem, dass die Gewahrleistungsklage nach
schweizerischem Recht schon verjahrt, wahrend die Man-
gelanzeige nach dem Wiener Ubereinkommen noch immer
moglich ist (Honsell, Vogt, Wiegand, a.a.0., N 8 zu
Art. 210). Die Schwierigkeit rihrt daher, dass das schwei-
zerische Recht (Art. 201 Abs. 1 OR) - anders als das Wie-
ner Ubereinkommen — keine Maximalfrist fir die Mangel-
rige kennt, sondern dass in jedem Fall die Gewahr-
leistungsklage mit Ablauf eines Jahres nach Ablieferung
der Sache an den Kaufer verjahrt (Art. 210 Abs. 1 OR).

In der Schweiz hat nicht erst die Lehre das Problem er-
kannt, sondern schon die Botschaft des Bundesrates be-
treffend die Ratifizierung des Wiener Ubereinkommens
(BBI 7989 793). Der Gesetzgeber hatte also den Konflikt
zwischen maximaler Rugefrist im internationalen Bereich
(Art. 39 Abs. 2 WKR: zwei Jahre) und kurzer Klageverjah-
rung im nationalen Bereich (Art. 210 OR: zwolf Monate)
sehr wohl gesehen und héatte ihm auf zweierlei Weise be-
gegnen koénnen: durch Ratifikation des erwahnten New
Yorker Parallel-Ubereinkommens von 1974 zur Verjahrung
beim internationalen Warenkauf (Art. 8: vier Jahre) oder
durch Entwicklung eines eigenen Vertragsgesetzes zum
Wiener Kaufrecht, in welchem das Problem der Normen-
kollision hatte geldst werden kdnnen. Der schweizerische
Gesetzgeber blieb aber untatig und Uberliess damit die Lo6-
sung im Einzelfall den zustandigen Gerichten.
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In der Lehre herrscht insoweit Einigkeit, als Art. 210 OR
jedenfalls insoweit nicht angewendet werden darf, als dies
zu einer Aushohlung von Art. 39 Abs. 2 WKR fiihrt (Honsell,
Vogt, Wiegand, a.a.O., N 8 zu Art. 210). Ansprliche aus Wie-
ner Kaufrecht sollten mit anderen Worten also nicht verjah-
ren, solange die Fristen des Art. 39 WKR vom Kaufer nicht
verwirkt sind, und zwar selbst dann, wenn die kirzere Ver-
jahrungsfrist des anwendbaren nationalen Rechts bereits
abgelaufen sein sollte. Wie genau das Problem zu l6sen
sei, wird indessen auch in der Literatur kontrovers disku-
tiert.

c) Ist aber der Richter mit einer vom Gesetz nicht gelo-
sten — und in der Literatur kontrovers diskutierten — Frage
befasst, so soll er selbst nach der Regel entscheiden, die er
als Gesetzgeber aufstellen wirde (Art. 1 Abs. 2 ZGB). So
betrachtet gilt es, jene Losung zu finden, die der schweize-
rischen Gesetzgebung am nachsten kommt (das heisst
dem Obligationenrecht) und zugleich die Regelung des
Wiener Ubereinkommens respektiert, indem die Normen-
kollision im Bereich internationaler Warenkaufvertrage zwi-
schen Art. 210 Abs. 1 OR und der spater durch volkerrecht-
lichen Vertrag eingefihrten Norm (Art. 39 Wiener
Ubereinkommen) beseitigt wird.

d)

aa) Die Frage ist erst einmal von einem schweizeri-
schen Gericht entschieden worden, nédmlich im Urteil der
«Cour de justice de Geneve» (Genfer Berufungsgericht)
vom 10. Oktober 1997

Das Genfer Berufungsgericht hielt es flr angebracht, Art.
210 Abs. 1 OR an das Wiener Ubereinkommen anzupassen,
statt eine andere schweizerische Verjahrungsregel heranzu-
ziehen (SJZ 19947, Nr. 6, S. 146). Aus diesem Grunde waren
nach Auffassung des Genfer Gerichts die beiden Fristen (Art.
210 Abs. 1 OR und Art. 39 Wiener Ubereinkommen) anein-
ander anzupassen, indem man die Verjahrungsfrist des Art.
210 Abs. 1 OR mit der maximalen Ausschlussfrist in Artikel
39 des Ubereinkommens (2 Jahre) zusammenfallen lsst.
Demzufolge war die innerhalb der vom Gericht flir rechtens
erachteten Zweijahresfrist erhobene Klage nicht verjahrt und
das erstinstanzliche Urteil — mit neuer Begrindung — zu be-
statigen. Im Ergebnis suchte also das Genfer Berufungsge-
richt Gber Art. 1 Abs. 2 ZGB das gesetzgeberisch Versdumte
dergestalt nachzuholen, dass die kurze Verjahrung des Art.
210 OR bis zum Ablauf der Ausschlussfrist des Art. 39 Abs.
2 WKR gestreckt wurde.

Ein Losungsansatz besteht also darin, dass die Rige-
frist gemass Art. 39 des UN-Kaufrechts gleichzeitig als Ver-
jahrungsfrist aufgefasst wird. Diese Verjahrungsfrist wirde
die kirzere des anwendbaren nationalen Rechts also dau-
erhaft auf zwei Jahre verlangern.

An der Losung des Genfer Berufungsgerichts ist inso-
fern Kritik zu Uben, als dadurch der Kern von Art. 210 Abs.
1 OR nicht unberUhrt gelassen wird, da die Frist gerade ver-
doppelt wird. Auf der Suche nach einer Losung, welche
das anwendbare nationale Recht weitestgehend unveran-
dert belassen soll, erscheint diese Variante somit nicht als
ideal.

bb) Vorgeschlagen wurde daneben namentlich auch
die Anwendung der ordentlichen Verjahrungsfrist bei
Vertragen (Art. 127 OR) (vgl. Schlechtriem, a.a.0., N 29 zu

76 Recte: 1998.

Art. 2977 mit Hinweisen). Die Kritik an dieser Losung geht
in die gleiche Richtung wie diejenige am Urteil des Genfer
Berufungsgerichts, allerdings noch verstarkt, indem an die
Stelle der einjdhrigen gar die zehnjahrige Verjahrungsfrist
treten und der Kern von Art. 210 Abs. 1 OR noch deutli-
cher ausgehohlt wiirde.

cc) Ein Blick Uber die Grenze zeigt, dass die zur Di-
skussion stehende Frage bereits von einem Gesetzgeber
entschieden worden ist, denn diese Normenkollision ken-
nen auch andere Rechte, namentlich das deutsche Recht.
In Deutschland hat man aus diesem Grund ein Vertragsge-
setz zum Wiener Kaufrecht erlassen, dessen Art. 3 be-
stimmt, dass die sechsmonatige Verjahrungsfrist von
§ 477 | Satz 1 BGB erst mit der Anzeige gemaéss Art. 39 des
Wiener Ubereinkommens zu laufen beginnt7e.

Angewendet auf schweizerische Verhaltnisse hatte die
Losung des deutschen Gesetzgebers zur Folge, dass die
einjahrige Verjahrungsfrist des Art. 210 OR beibehalten
wilrde mit der einzigen Einschrankung, dass diese erst zu
laufen beginnt, nachdem die berechtigte Partei ihre Rige
angemeldet hat. Die zweijahrige Rlgefrist des Art. 39
Abs. 2 WKR bleibt demnach ebenso unberthrt, wie an-
schliessend die Verjahrungsfristen des nationalen Rechts.

Nach Auffassung des Handelsgerichts bleibt damit also
das nationale Recht, soweit es die bestehende Normen-
kollision erlaubt, unberihrt und bertcksichtigt gleichzeitig
die Regelung des Wiener Kaufrechts. Damit ist auch be-
rucksichtigt, dass es sich bei der Frist gemass Art. 39 WK
nicht um eine Verjahrungs-, sondern einzig um eine Rlge-
frist handelt, die damit auch nur Einfluss auf die schweize-
rische Rugefrist und nicht auch auf die Verjahrung haben
kann. Im Ergebnis schliesst sich das Handelsgericht aus
diesem Grund der bereits vom deutschen Gesetzgeber
getroffenen Losung in gerichtlicher Rechtsfindung (Art. 1
Abs. 2 ZGB) an.

e) Im konkreten Fall ist die Rige jedenfalls vor Ab-
schluss der Vereinbarung vom 7. November 1996, mithin
unbestritten rechtzeitig, erfolgt. Die Klagerin hat es aber
nach dem 7. November 1996 unterlassen, die Verjahrung im
Jahresrhythmus zu unterbrechen (vgl. oben Ziffer IIl.1.).
Nachdem jedoch nach erfolgter Riige im Ergebnis die ein-
jahrige Verjahrungsfrist des Art. 210 OR zur Anwendung ge-
langt, ist der geltend gemachte Anspruch der Klagerin ver-
jahrt.»

Die unterlegene Klagerin zog dieses Urteil mit Be-
rufung an das Bundesgericht weiter, rligte aber of-
fenbar in Bezug auf die hier interessierende Pro-
blematik nicht — oder jedenfalls nicht genligend —
eine unrichtige Anwendung von Bundesrecht,
weshalb sich die |. Zivilabteilung in Lausanne (lei-
der!) nicht explizit mit der Frage auseinander setz-
te, nach welcher Regel die Anspriche des Kau-

77 Recte: Art. 39.

78 Diese Aussage des Handelsgerichts des Kantons Bern war
zum Zeitpunkt des Urteils vom 30.10.2001 noch zutreffend, nicht
aber mehr zum Zeitpunkt des zweiten Urteils vom 17.1.2002. Mit
deram 1.1.2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsreform wurde Art.
3 des Vertragsgesetzes gedndert (vgl. dazu unten Ziff. 5 b). Hier
zeigt sich — einmal mehr — eine grundlegende Problematik bei der
unbesehenen Verwendung von Textbldcken bei der Redaktion von
Gerichtsurteilen.
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fers aus der Lieferung nicht vertragsgemasser
Ware verjahren, wenn das IPR des Forums bei
einem grundsatzlich dem Wiener Kaufrecht unter-
stehenden internationalen Kaufvertrag zur Beant-
wortung der vom CISG nicht umfassten Rechts-
fragen auf das materielle Recht der Schweiz
verweist’e.

5. Bemerkungen

Die beiden Urteile des Handelsgerichts des Kan-
tons Bern sind unter verschiedenen Gesichts-
punkten interessant, bedurfen aber der kritischen
Beleuchtung.

a) Internationales Einheitsrecht versus inner-
schweizerischen Foderalismus

Die Frage, nach welchen Regeln Anspriche des
Kaufers gegen den Verkaufer aus der Lieferung
nicht vertragsgemasser Ware bei internationalen
Warenkaufvertragen verjahren, ist von ausseror-
dentlich grosser praktischer Bedeutung. Daher ist
es sehr bedauerlich, dass der Gesetzgeber diese
Frage nicht normiert hat8. Und ebenso bedauer-
lich ist es, dass bis heute —also rund 12 Jahre nach
Inkrafttreten des UN-Kaufrechts flir die Schweiz8"
— ein Bundesgerichtsurteil aussteht, welches die-
ses Problem klart. Wissenschaft und Praxis wére
daher sehr gedient gewesen, wenn sich das
Bundesgericht in dem Fall, der ihm zur Beurtei-
lung unterbreitet wurde, mit dieser Frage explizit
befasst hattes?.

Mindestens so problematisch ist aber, dass wir
nun in der Schweiz zur Frage der Verjahrung von
Gewabhrleistungsanspriichen des Kaufers bei dem
Wiener Kaufrecht unterliegenden Vertragen be-
reits zwei verschiedene oberinstanzliche kantona-
le Entscheide haben. Ob sich kiinftig — bis zur Kla-

79 Urteil der |. Zivilabteilung vom 16.5.2002 i.S. K. GmbH gegen

L., 4C.60/2002. Das Bundesgericht prifte (und verneinte) explizit
nur die von der Klagerin aufgeworfene Frage, ob in casu eine
schriftliche Schuldanerkennung gemass Art. 132 Abs. 2 OR vorlie-
ge, welche eine zehnjahrige Verjahrungsfrist auslosen wiirde.
In E. 1.3 des Urteils findet sich aber immerhin die Aussage: «Die
neue Verjdhrungsfrist, die mit der Unterbrechung zu laufen be-
gann, betrug wieder nur ein Jahr.» Daraus kénnte eventuell abge-
leitet werden, das Bundesgericht habe implizite die Berner Praxis
bestatigt. Eine solche Aussage wére m.E. aber sehr problema-
tisch, weil sich das Bundesgericht in keiner Weise mit dem hier di-
skutierten Fragenkreis auseinander gesetzt hat. Zudem misste
man ja wohl annehmen, dass das Bundesgericht sein Urteil ange-
sichts dessen grosser Tragweite amtlich publiziert hatte, wenn es
die Verjahrungsfrage grundsatzlich entschieden hétte.

80 Gl. M. ganz vehement auch Will, Konflikt (Fn. 42), 623 ff.

81 Fir die Schweiz ist das CISG am 1.3.1991 in Kraft getreten.

82 Auch das Genfer Urteil vom 10.10.1997 wurde an das Bundes-
gericht weitergezogen. Das Bundesgericht trat aber offenbar auf das
Rechtsmittel mit Urteil vom 3.7.1998 (4C.486/1998) aus prozessua-
len Griinden nicht ein. In der Datenbank der Pace University School
of Law (http://eisgw3.Law.pace.edu/cases/97101051.html) heisst es
dazu lapidar «appeal rejected for procedural reasons».

Angesichts solcher Félle bereitet es Muhe, keine kritischen Be-
merkungen zur Qualitdt des schweizerischen Anwaltsstandes zu
machen.
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rung des Problems durch das Bundesgericht (oder
durch den Gesetzgeber) — andere kantonale Ge-
richte der Genfer Praxis oder der Berner Praxis an-
schliessen werden, oder ob sich gar eine dritte
Praxis heranbilden wird, welche z.B. die Verjah-
rung nach Art. 127 OR beurteilen wird, wird sich
weisen mussen. Fur die Rechtsuchenden ist die-
ser unsichere Zustand ausserordentlich unbefrie-
digend. Vorsichtige Anwaltinnen und Anwalte
mUssen momentan die Genfer und die Berner Pra-
xis kombinieren: Ihre Fristenkontrolle werden sie
vorerst nach der diesbezliglich strengeren Berner
Praxis zu richten haben; auf die Genfer Praxis wer-
den sie sich nur berufen, wenn — etwa durch ein
Versehen des Klienten, der sich zu spat an einen
Rechtskundigen wendet — die Einjahresfrist von
Art. 210 Abs. 1 OR bereits abgelaufen ist. Verjah-
rungsunterbrechende Massnahmen zur Durchset-
zung der Gewahrleistungsrechte hingegen haben
sie sicherheitshalber in jedem Fall spatestens ein
Jahr nach der Mangelrtge (Berner Praxis), aber zu-
satzlich aufgrund der diesbezliglich strengeren
Genfer Praxis auch spatestens zwei Jahre nach
Ubergabe der Sache zu treffens3. Es entbehrt nicht
einer gewissen lIronie, dass wir in der Schweiz
ausgerechnet in einem Rechtsbereich, der weit-
gehend durch internationale Rechtsvereinheitli-
chung gepragt ist, zurzeit in einer praktisch wichti-
gen Frage mit inldndischem Fdderalismus
konfrontiert werden, das Spannungsfeld zwischen
internationalem Einheitsprivatrecht und nationa-
lem Partikularrecht mithin um eine Facette kanto-
nalen Partikularrechts «bereichert» wird.

b) Die Berner Praxis im internationalen
Vergleich

Im internationalen Vergleich schneidet die strenge
Berner Praxis mit ihrer Einjahresfrist nicht sonder-
lich gut ab84. Dies zeigt sich insbesondere, wenn
man die Regelung der Verjahrungsfrage in
Deutschland naher betrachtet. Zwar hat dies das
Handelsgericht des Kantons Bern ebenfalls getan,
aber leider nicht in sachgerechter Weise. Denn in
Deutschland wurde das gesamte Verjahrungs-
recht mit dem so genannten Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz auf den 1.1.2002 grundlegend

8 Wer ganz sicher sein will, muss im Grunde gar noch einen
Schritt weitergehen und annehmen, dass die Jahresfrist von
Art. 210 Abs. 1 OR auch bei dem CISG unterstehenden Kaufver-
trdgen mit Ablieferung der Sache und nicht erst mit der Mangelri-
ge zu laufen beginnt. In Féllen, in denen die Vertragswidrigkeit erst
im zweiten Jahr nach Ubergabe des Kaufgegenstandes zu Tage
tritt, misste dann wohl binnen «angemessener (kurzer?) Frist» die
erste verjahrungsunterbrechende Massnahme eingeleitet wer-
den. Es bleibt nur zu hoffen, dass kein Gericht in der Schweiz eine
solch strenge Praxis entwickeln wird.

84 Besonders augenféllig ist natlrlich der Unterschied dieser Ein-
jahresfrist zur Vierjahresfrist von Art. 8 des UN-Verjghrungsiber-
einkommens (Fn. 15).
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neu geregelt. Dieser Umstand war aufgrund der
intensiven vorausgehenden Diskussion des Ge-
setzgebungsvorhabens in Deutschland schon
zum Zeitpunkt des ersten Urteils des Handelsge-
richts (30.10.2001) bekannt, obwohl das Gesetz
formell vom 26.11.2001 datiert, und zum Zeitpunkt
des zweiten Urteils galt ohnehin bereits das neue
Recht. Der Hinweis des Handelsgerichts auf die
bis Ende 2001 geltende Verjahrungsregel fir Ge-
wahrleistungsanspriiche des Kaufers nach deut-
schem Recht8® ist daher wenig hilfreich.

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 26.11.2001 erhielt Art. 3 des Ge-
setzes zu dem Ubereinkommen der Vereinten Na-
tionen vom 11.4.1980 Uber Vertrage Uber den inter-
nationalen Warenkauf sowie zur Anderung des
Gesetzes zu dem Ubereinkommen vom 19.5.1956
Uber den Beforderungsvertrag im internationalen
Strassenguterverkehr (CMR) vom 5.7.1989 (d.h.
des so genannten Vertragsgesetzes) folgende
Fassungse:

«Auf die Verjahrung der dem Kaufer nach Artikel 45 des
Ubereinkommens von 1980 zustehenden Anspriiche
wegen Vertragswidrigkeit der Ware ist § 438 Abs. 3 des
Burgerlichen Gesetzbuches auch anzuwenden, wenn die
Vertragswidrigkeit auf Tatsachen beruht, die der Verkaufer
kannte oder Uber die er nicht in Unkenntnis sein konnte und
die er dem Kaufer nicht offenbart hat.»

Art. 3 des Vertragsgesetzes regelt somit seit
dem 1.1.2002 die Verjahrung nur noch fir den Spe-
zialfall von Art. 40 CISG, in dem die relativ stren-
gen Untersuchungs- und Ridgemodalitaten von
Art. 38/39 CISG nicht gelten, und setzt diesen Fall
verjahrungsrechtlich der arglistigen Verschweigung
von Mangeln durch den Verkaufer nach na-
tionalem deutschem Recht gleich8’. Fir den
«Normalfall» gelten daher in Deutschland seit In-
krafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes die gewdhnlichen (allerdings grundlegend
umgestalteten) nationalen Verjahrungsbestimmun-
gen des Sachmaéngelgewahrleistungsrechtses,

Neu verjahren nach deutschem Recht8® Sach-
maéangelgewahrleistungsanspriiche des Kaufers
beim Mobiliarkauf im Regelfall (in Umsetzung von
Art. 5 Abs. 1 der EU-Verbrauchsgtterkaufrichtlinie®)

85 Vgl. E. Ill. 3d) cc) des vorn wiedergegebenen Urteils.

86 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2001 Teil | Nr. 61 vom 29.11.2001,
3138 ff., spez. 3186.

87 Magnus (Fn. 11), 580 f.

88 Magnus (Fn. 11), 580.

89 Vgl. zum neuen deutschen Verjdhrungsrecht insgesamt etwa
sehr kritisch Wolfgang Zéliner, Das neue Verjahrungsrecht im deut-
schen BGB - Kritik eines verfehlten Regelungssystems, in: Be-
sonderes Vertragsrecht — aktuelle Probleme, Festschrift fir Hein-
rich Honsell zum 60. Geburtstag, hrsg. von Friedrich Harrer/
Wolfgang Portmann/Roger Zéch, Zirich 2002, 153 ff.

9 Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgi-
terkaufs und der Garantien flr Verbrauchsguter, ABI. L 171/12 ff.
vom 7.7.1999.

in zwei Jahren, wobei die Verjdhrung grundsatzlich
mit der Ablieferung der Sache zu laufen beginnt®'.
Eine — besonders flr den internationalen Waren-
kauf — wichtige Ausnahme von diesem Grundsatz
findet sich in 8 479 BGB. Nach dieser Bestimmung
tritt die Verjahrung der Anspriche des Unterneh-
mers gegen seinen Lieferanten wegen des Man-
gels einer an einen Verbraucher verkauften neu
hergestellten Sache frihestens zwei Monate nach
dem Zeitpunkt ein, in dem der Unternehmer die
Anspriche des Verbrauchers erfillt hat. Diese Ab-
laufhemmung endet spatestens flnf Jahre nach
dem Zeitpunkt, in dem der Lieferant die Sache
dem Unternehmer abgeliefert hat®2. Innerhalb ei-
ner Lieferkette findet diese Regel auf allen Stufen
Anwendung, sofern es sich beim jeweiligen Ver-
kdufer um einen Unternehmer gemass § 14 BGB
handelt®3. Diese Norm zum so genannten Hand-
lerriickgriff, mit welcher Art. 4 der EU-Verbrauchs-
gUterkaufrichtlinie umgesetzt wurde und die z.B.
im Osterreichischen Recht in
§ 933b ABGB eine Entsprechung findet%, ist auch
auf dem UN-Kaufrecht unterstehende Vertrage an-
wendbar9s.

Beurteilt sich die Verjahrung von Ansprlchen des
Kaufers aus der Lieferung nicht vertragsgemasser
Ware nach deutschem (oder nach Oster-
reichischem) Recht, so belduft sich die Verjahrungs-
frist seit dem 1.1.2002 nicht mehr bloss auf sechs
Monate, sondern auf zwei Jahre%. Sie dauert also
gleich lang wie die in Art. 39 Abs. 2 CISG vorgese-
hene Rugebefristung. Und handelt es sich gar
um einen Fall, in dem ein deutscher (oder
Osterreichischer) Unternehmer von einem inlandi-
schen Verbraucher aus Sachméangelgewahrleistung
in Anspruch genommen wird, so kommt er

91 § 438 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 BGB in der seit 1.1.2002 gelten-
den Fassung.

Wird die Ware entsprechend ihrer (blichen Verwendungsweise fiir
ein Bauwerk verwendet und verursacht sie dessen Man-
gelhaftigkeit, so belauft sich die Verjdhrungsfrist gar auf 5 Jahre
(8 438 Abs. 1 Ziff. 2 lit. b BGB).

In den Einzelheiten ist die Regelung — insbesondere was die Ver-
jahrung von Forderungen nach einem Vertragsricktritt oder einer
Minderung betrifft — ein wenig komplizierter. Vgl. dazu etwa die
Kommentierung der 88 437 ff. BGB von Hans Putzo in: Palandt,
Birgerliches Gesetzbuch, 62. Auflage, Minchen 2003 (im Folgen-
den: Palandt/Putzo).

92 \/gl. dazu auch Palandt/Putzo (Fn. 91), § 479 BGB Rz. 1 ff.

93 § 479 Abs. 3 BGB. .

94 \V/gl. zum Handlerriickgriff in Deutschland und Osterreich etwa
Martin Schauer, Konkurrenzen zwischen dem UN-Kaufrecht und
dem Européischen Schuldvertragsrecht, in: Besonderes Vertrags-
recht — aktuelle Probleme, Festschrift fir Heinrich Honsell zum
60. Geburtstag, hrsg. von Friedrich Harrer/Wolfgang Portmann/
Roger Zach, Zirich 2002, 261 ff., spez. 264 ff.; zum neuen Sach-
mangelgewahrleistungsrecht in Osterreich im Allgemeinen Rudolf
Welser/Brigitta Jud, Die neue Gewahrleistung, Kurzkommentar,
Wien 2001; Robert Dittrich/Helmuth Tades, Das Allgemeine bir-
gerliche Gesetzbuch, 20. Aufl. Wien 2002; Rudolf Welser, Das
neue Gewadhrleistungsrecht, ecolex 2007 420 ff.

9 Schauer (Fn. 94), 271; Magnus (Fn. 11), 583.

9% So geméss revé 933 ABGB neu auch fur das Osterreichische
Recht (vgl. dazu etwa Welser [Fn. 94], 422 und 424).
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gegenuber seinem auslandischen Lieferanten zu-
satzlich noch in den Genuss einer unter Umstanden
sehr langen Verjahrungshemmung?®’. Dasselbe gilt
im Falle einer Lieferkette, also auch dann, wenn der
deutsche (oder Osterreichische) Kaufer an einen
Unternehmer weiterverkauft hat und die Ware erst
von diesem Unternehmer oder einem spateren
Glied in der Kette an einen Verbraucher gelangte®s,
Immerhin finden die Ansprliche des Kaufers eine
zeitliche Grenze in der zweijahrigen Frist von Art. 39
Abs. 2 CISG, binnen der spatestens Mangelriige zu
erheben ist, falls nicht die Voraussetzungen von Art.
40 CISG erflllt sind; d.h. der Kaufer kommt (fak-
tisch) nicht in den Genuss der gehemmten Verjah-
rungsfrist von § 479 Abs. 2 BGB (bzw. von § 933b
ABGB), wenn er eine verdeckte Vertragswidrigkeit
dem Verkaufer spéter als zwei Jahre nach der Uber-
gabe der Sache anzeigt®®.

Das deutsche und das Gsterreichische Recht be-
handeln mithin den Ké&ufer hinsichtlich der Verjah-
rung seiner Anspriiche gegen den Verkaufer aus der
Lieferung nicht vertragskonformer Waren wesent-
lich glinstiger als die «Berner Praxis». Dasselbe
durfte seit 1.1.2002 fur das Recht zahlreicher weite-
rer europaischer Staaten gelten, waren doch die
EU-Mitglieder verpflichtet, spatestens auf diesen
Zeitpunkt hin die EU-Verbrauchsguterkaufrichtli-
nie'%0 in nationales Recht umzusetzen. Dabei muss-
ten die EU-Mitgliedstaaten insbesondere Art. 5 der
Richtlinie Rechnung tragen, der eine Gewahrlei-
stungsfrist von zwei Jahren vorsieht und gleichzei-
tig bestimmt, dass Ansprlche des Kaufers aus
Sachmangelgewahrleistung nicht vor Ablauf von
zwei Jahren ab dem Zeitpunkt der Lieferung verjah-
ren durfen. Zwar gilt diese Richtlinie nur flr Konsu-
mentenvertrage und nicht flr gewerblich-unterneh-
merische  Kaufgeschafte. Deutschland  und
Osterreich, aber wohl auch weitere européische
Staaten, haben sich indessen der Einfachheit halber
daflr entschieden, die Zweijahresfrist von
Art. 5 der Richtlinie fir sdmtliche Kaufvertrage ein-
zuflhren (wobei diese Frist nur fir Verbraucher-
vertrage zwingendes Recht darstellt). Auch fir das

97 Dieser Fall kann allerdings nur dann eintreten, wenn die Kauf-
vertragsparteien eine Rechtswahlklausel auf das deutsche Recht
vereinbart haben (womit das UN-Kaufrecht nicht unbedingt abge-
wahlt sein muss [vgl. Fn. 3]) oder wenn die vom Unternehmer aus-
gehende Bestellung vom Verkéufer oder seinem Vertreter, Agen-
ten oder Handelsreisenden in Deutschland entgegengenommen
wurde (Art. 3 Abs. 2 des Haager Ubereinkommens [Fn. 3]). An-
dernfalls ist auf die vom CISG nicht geregelten Fragen nicht das
deutsche Recht des K&ufers, sondern das nationale Recht des Ver-
kaufers anwendbar (welches aber — wie z.B. das Osterreichische
Recht — dieselbe Regelung wie das deutsche Recht enthalten
kann).

9% Magnus (Fn. 11), 583.

99 Selbstverstandlich nitzt dem Kaufer 8 479 Abs. 2 BGB auch
dann nichts, wenn er seine Untersuchungs- und Rigeobliegenhei-
ten nach Art. 38/39 CISG verletzt hat (Magnus [Fn. 11], 583
m.Hw.).

100 Vgl. Fn. 90.
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schweizerische Recht schlagt der Bundesrat im Ver-
nehmlassungsentwurf eines Bundesgesetzes Uber
den elektronischen Geschaftsverkehr in Anlehnung
an die EU-Verbrauchsguterkaufrichtlinie eine Aus-
dehnung sowohl der Riigebefristung als auch der
Verjahrungsfrist fiir samtliche Kaufvertrage auf zwei
Jahre vor0t,

Die «Genfer Praxis» mit der Ausdehnung der
Verjahrungsfrist auf zwei Jahre entspricht somit im
Wesentlichen einer gesamteuropaischen Tendenz
sowie der Regellésung (wenn auch nicht dem
Handlerregress) des deutschen und Osterreichi-
schen Rechts02. Die «Berner Praxis» dagegen liegt
in der européaischen Rechtslandschaft quer und
tragt der seit der Veroffentlichung der bundesrat-
lichen Vernehmlassungsvorlage im Januar 2001
bekannten voraussichtlichen Entwicklung des
schweizerischen Kaufrechts nicht Rechnung.

c) Bewertung der «Berner Praxis»

In positivem Sinn bemerkenswert ist zundchst der
Umstand, dass das Handelsgericht des Kantons
Bern den Beginn des Fristenlaufs nicht schon auf
den Zeitpunkt der Ablieferung der Kaufsache an-
setzt, sondern erst auf den Zeitpunkt der (fristge-
rechten) Rige durch den Kaufer'03, Damit hat das
Handelsgericht wenigstens eine Losung fur den
«Konflikt» zwischen der zweijahrigen Rigebefri-
stung von Art. 39 Abs. 2 CISG und der einjahrigen
Verjahrungsfrist von Art. 210 OR gefunden, ohne
sich allzu weit vom Wortlaut von Art. 210 Abs. 1
OR zu entfernen™4, Insoweit ist die «Berner
Praxis» auch kauferfreundlicher als die «Genfer
Praxis». Entdeckt namlich der Kaufer eine Ver-
tragswidrigkeit der Ware, die er bei gehoriger
Untersuchung nicht friher feststellen konnte, kurz
vor Ablauf der Rlgebefristung von Art. 39 Abs. 2
CISG, so muss er nach der «Genfer Praxis» vor Ab-
lauf von zwei Jahren ab Ubergabe der Kauf-
sache (also sehr rasch) eine verjahrungsunterbre-

01 Siehe dazu Art. 210 OR im Entwurf eines Bundesgesetzes
Uber den elektronischen Geschéftsverkehr (Teilrevision des Obli-
gationenrechts und des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb) Vernehmlassungsvorlage vom Januar 2001, sowie
Ziff. 123 und Ziff. 210.23 des entsprechenden Begleitberichts. Ge-
mass Art. 199 lit. b OR waére die Zweijahresfrist kinftig nur fur Ver-
brauchervertréage eine zwingende Minimalfrist.

102 Dieser Umstand wird von den Kritikern der «Genfer Praxis» lei-
der Ubersehen.

103 |m zweiten Berner Fall (Urteil des Handelsgerichts vom
17.1.2002; Aktenzeichen Nr. 8805 FEMA) verstrichen zwischen der
(fristgerecht erhobenen) Méangelrtige und der Vorladung zum Aus-
séhnungsversuch mehr als zwei Jahre. Dazwischen erfolgte nach
Auffassung des Handelsgerichts keine verjahrungsunterbrechende
Massnahme, weshalb der Anspruch des Kéufers auch bei Annahme
einer zweijahrigen Verjahrungsfrist verjéhrt gewesen ware.

104 Sympathie fir eine solche Losung (wenn auch nicht vorbehalt-
lose Zustimmung) findet sich bei Will, Konflikt (Fn. 42), 640, und
ders., SJZ 1998 (Fn. 43), 147. Will schlagt vor, dem Kéaufer, der die
Rige innerhalb der zweijéhrigen Ausschlussfrist erhoben hat, eine
«angemessene Frist» zur Geltendmachung seiner Anspriiche ein-
zuraumen.
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chende Massnahme einleiten%, wahrend ihm
nach der «Berner Praxis» vom Rigezeitpunkt an
noch ein ganzes Jahr verbleibt.

Dem Handelsgericht des Kantons Bern kann
sodann methodologisch zugute gehalten werden,
dass es sich einlasslich mit verschiedenen —wenn
auch leider (wie gezeigt) nicht mit allen — Aspekten
der Frage derVerjahrung von Ansprichen des Kau-
fers aus der Lieferung nicht vertragsgemasser Wa-
re im Spannungsfeld zwischen UN-Kaufrecht und
nationalem Schuldrecht auseinander gesetzt und
diese sehr ernsthaft geprift hat. Ebenso muss
ihm zugestanden werden, dass seine Losung
dem (noch) geltenden schweizerischen Recht na-
he kommt und dass sich mithin die modo legisla-
toris gefundene Regel relativ gut in das schweize-
rische Kaufrecht einfligt'%6. Daher kann denn auch
die Berner Ldésung nicht als Uberraschend be-
zeichnet werden. Jedenfalls mussten die Anwal-
tinnen und Anwalte vorsichtshalber mit einem sol-
chen Ergebnis rechnen'7, So gesehen kann man
dem Handelsgericht des Kantons Bern nicht den
Vorwurf machen, es habe geradezu «falsch» ent-
schieden.

Insgesamt wirken die Erwagungen des Han-
delsgerichts allerdings ausserordentlich formal.
Eine kritische Darstellung der — vorne aufgezeig-
ten — Probleme der schweizerischen Verjahrungs-
regeln im Sachmangelgewahrleistungsrecht und
eine materiell-wertende Auseinandersetzung mit
der Frage, ob diese Regeln mit Sinn und Geist des
UN-Kaufrechts in Einklang zu bringen sind, fehlt
weitgehend. Bedauerlich ist zudem, dass das Ge-
richt das internationale Umfeld und die (voraus-
sichtliche) Entwicklung der Gesetzgebung in der
Schweiz nicht bzw. nicht sachgerecht berlcksich-
tigt hat. Insbesondere der Umstand, dass der
Bundesrat in seinem Begleitbericht zum Entwurf
eines Bundesgesetzes Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr (mit der die EU-Verbrauchsgtter-
kaufrichtlinie autonom in unser Landesrecht um-
gesetzt werden soll) ausdricklich erwahnte, die
von ihm vorgeschlagene Verlangerung der Verjah-
rungsfrist auf zwei Jahre beschréanke sich nicht auf
den Konsumentenkauf und fihre zu einer Harmo-
nisierung des schweizerischen Rechts mit dem
UN-Kaufrecht08, hatte eigentlich einen Vorgriff auf
kinftiges Recht gerechtfertigt. Und schliesslich

kann man sich auch fragen, ob es wirklich sinnvoll
war, ohne Not von der bekannten Genfer Praxis
abzuweichen und so einen nicht unbedingt erfor-
derlichen Beitrag zur «Foderalisierung» des schwei-
zerischen Verjahrungsrechts bei internationalen
Warenhandelsvertragen zu leisten. Dabei hatte
durchaus auch in Betracht gezogen werden kon-
nen, dass sich die «Genfer Praxis» nicht so weit
vom Kern von Art. 210 Abs. 1 OR entfernt, wie dies
das Handelsgericht des Kantons Bern behauptet;
immerhin  fihrt sie den (zwar nicht un-
problematischen, aber nun einmal geltenden)
Gleichlauf von Verwirkungsfrist und Verjahrungs-
frist bei der Sachmangelgewahrleistung fort, wie
er in Art. 210 Abs. 1 OR angelegt ist. Die «Genfer
Praxis» harmoniert daher mit dem schweizeri-
schen Kaufrecht kaum schlechter als die «Berner
Praxis».

All dies hétte letztlich wohl zum Ergebnis fiih-
ren mussen, dass die Verjdhrungsfrist auf zwei
Jahre anzusetzen ist'%. Zu prifen ware dann nur
noch gewesen, ob der Beginn des Fristenlaufs —
wie nach dem (voraussichtlichen) kinftigen
schweizerischen Recht und nach der Genfer Praxis
— firr alle Félle bereits auf den Zeitpunkt der Uber-
gabe der Kaufsache festzusetzen ist oder ob der
Kéaufer, der den Sachmangel erst gegen Ende der
zweijahrigen Rugefrist nach Art. 39 Abs. 2 CISG
entdeckt, in Anlehnung an das deutsche und
Osterreichische Recht zum Handlerregress in den
Genuss einer Ablaufhemmung kommen soll.

lll. Schluss

Die Frage, nach welchen Regeln Ansprlche des
Kéufers aus der Lieferung nicht vertragsgemasser
Ware verjahren, wenn ein internationaler Kaufver-
trag grundsatzlich dem CISG unterliegt, das IPR
des Forums fir die Beurteilung der vom UN-Kauf-
recht nicht geregelten Fragen aber auf schweize-
risches Recht verweist, ist von grosser prakti-
scher Bedeutung. Umso bedauerlicher ist es,
dass zurzeit mangels eines hochstrichterlichen
Urteils noch keine Klarheit herrscht, wie diese Fra-
ge zu beantworten ist'0. Verantwortlich fir die-
sen unbefriedigenden Zustand ist der Gesetzge-
ber, der es — war es Tiefschlaf, Indifferenz oder

105 Zu Recht sehr kritisch zu diesem Ergebnis Will, Konflikt
(Fn. 42), 638 ff.

106 Fir die Einjahreslosung ausgesprochen hat sich (zumindest
implizite) auch Will, Konflikt (Fn. 42), 640 f., und ders., SJZ 1998
(Fn. 43), 147.

107 Dieser Aspekt wére z.B. bei der Beurteilung einer allfalligen
Anwaltshaftung von Bedeutung.

108 7Ziff. 123 und Ziff. 210.23 des Begleitberichts (Fn. 101).

Die Vernehmlassungsvorlage des Bundesrates wurde im Januar
2001 verdffentlicht, war also zum Zeitpunkt des ersten Urteils des
Berner Handelsgerichts langst bekannt.

109 Wie bereits vorne unter Ziff. 3 lit. ¢ erwahnt, wiirde mit einer
solchen Zweijahresfrist die Problematik, dass wegen unterschied-
licher Verjahrungsfristen auch im UN-Kaufrecht zwischen verschie-
denen Leistungsstoérungstatbestanden unterschieden werden
misste, nicht grundsatzlich beseitigt; aber sie wirde wesentlich
entschérft, da sich bei einer Zweijahresfrist die Verjahrungsfrage in
der Praxis deutlich seltener stellt als bei einer Einjahresfrist. Eine
eigentliche Losung dieses Problems kénnte wohl nur durch den
Beitritt zum UN-Verjahrungsibereinkommen erzielt werden (vgl.
dazu vorn Fn. 66).

10 Vgl. dazu immerhin die Bemerkung vorn in Fn. 79.
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sehr beredtes Schweigen?™ — unterlassen hat,
dieses wichtige Problem zu lésen, und der so —
wie es Will bildhaft ausdrlckt — ein (weiteres)
«Loch im Schweizerkdse» verursacht hat2. Unter
diesen Umstanden kann nur gehofft werden, dass
die vom Bundesrat vorgeschlagene Anderung des
Obligationenrechts gemaéass Entwurf eines
Bundesgesetzes Uber den elektronischen Ge-
schaftsverkehr3 rasch verabschiedet wird oder
dass das Bundesgericht bald einmal Gelegenheit
zu einem entsprechenden Urteil haben und sich
dabei der Genfer Praxis anschliessen wird. So
wurden sich dann die beiden Urteile des Berner
Handelsgerichts nur noch als kleine Episode der
schweizerischen Zeitgeschichte — gleichsam als
Gedanken anregendes Intermezzo — prasentieren.

Bis dahin verbleiben zwei Ratschldge an die
Praktiker: (1) In dem UN-Kaufrecht unterstehen-
den Kaufvertrdgen sollte entweder die Verjah-
rungsfrage ausdrlcklich geregelt* oder durch

eine Rechtswahlklausel das schweizerische Recht
zu Gunsten einer Rechtsordnung, welche die Ver-
jahrungsfrage klarer normiert, abgewahlt wer-
den™s, (2) Fehlt es in einem Vertrag an einer sol-
chen Regelung und Dbeurteilt sich die
Verjahrungsfrage nach schweizerischem Recht, so
werden Anwaltinnen und Anwalte bis zu einem
klarenden Bundesgerichtsurteil vorsichtshalber
von einer einjahrigen Verjahrungsfrist, die mit der
Mangelrige zu laufen beginnt, ausgehen und ihre
internationalkaufrechtlichen Mandate gleich eng
Uberwachen mussen wie ihre kaufrechtlichen In-
landfélle. Zusatzlich sollten sie dabei beachten,
dass sie die erste verjahrungsunterbrechende
Massnahme binnen zwei Jahren nach Ubergabe
der Sache einleiten, falls die Vertragswidrigkeit der
Ware spater als ein Jahr nach der Lieferung ent-
deckt wird"s,

- Will, Konflikt (Fn. 42), 631.

2 Will, Konflikt (Fn. 42), 624.

13 Vgl. Fn. 101.

4 So neben der bundesratlichen Botschaft zum Wiener Kauf-
recht (Fn. 41), 793, auch Schwenzer (Fn. 68), 118.

Internationale Kaufvertrdge sehen etwa vor, dass eine Klage vor ei-
nem Schiedsgericht binnen 30 Tagen ab einem bestimmten Zeit-
punkt erhoben werden muss (vgl. als Bsp. den Fall, den der Court
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of Arbitration of the International Chamber of Commerce in sei-
nem Urteil Nr. 7565 aus dem Jahre 1994 (http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/947565i1.html) zu entscheiden hatte.

15 Die Abwahl schweizerischen Rechts muss allerdings gut Uber-
legt sein, denn eine Rechtswahl betrifft ja nicht nur die Verjahrung,
sondern auch zahlreiche weitere Fragen.

6 Zum Schreckensszenario einer (theoretisch denkbaren) stren-
geren Praxis (erste verjahrungsunterbrechende Massnahme bin-
nen «angemessener Frist» nach der Mangelrtige) vgl. vorn Fn. 83.





