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[152] Eines gteht fest: Mit BGE 114 11 131 ff. hat das Bundesgericht fur Diskussion gesorgt!
Berditsjetzt ist der Entscheid in die Literatur eingegangen. Von PAUL PIOTET 1 wurde er teilweise
und von WOLFGANG WIEGAND? 0 audfiihrlich besprochen, dass sich die vorliegenden
Bemerkungen auf die Hauptpunkte beschranken kénnen. Zundchst zum Sachverhdt:

|. Der Sachver halt

1. Der Sachverhdt ist geradezu , klasssch’. Eine am 4. Oktober 1974 (fur Fr. 25'000) gekaufte
Zeichnung, Sgniet mit ,Picasso, ewelst sich nachtraglich als gefalscht, obwohl der
Verkdufer die Echthelt garantiert hatte. Die ersten Zweifd an der Echtheit waren aufgekommen,
as der Kéufer die Zeichnung im Jahre 1985 ener Gaerie in Auktion geben wollte. Die Gderie
wandte sich an das ,,Comité Picasso”, das am 6. November 1985 antwortete, die Zeichnung
gamme nach seiner Auffassung nicht von Picasso.

2. Da der Kaufer die Angelegenheit nicht aussergerichtlich regeln konnte, klagt er am 17. Juni
1986 gegen die Witwe des nzwischen vergorbenen Verkdufers auf Zahlung von Fr. 25’000
nebst Zins. Er beruft sch ,in erder Linie auf Unverbindlichkeit des Kaufvertrages wegen
Grundlagenirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR), eventud| auf Schadenersatz wegen absichtlicher
Téauschung (Art. 31 Abs. 3 OR)“3. Die Beklagte hdt die [153] Forderung fir verjahrt, weshab
die Klage schon daran scheitere.

II. Der Entscheid des Bundesgerichts— samt Kommentar
Die Klage des Kaufers wird von beden Voringanzen (Bezirksgericht Bremgarten und

Obergericht Aargau) wegen Verjahrung abgewiesen. Das angerufene Bundesgericht bestétigr
diese Abweisung, indem eswie folgt Stellung nimmt:

1 porer, A proposde|'arrét "Picasso”, Jdt, |, 136, 1988, S. 519 ff.
2 WIEGAND, Bemerkungen zum Picasso-Entscheid, recht 1989, S. 101 ff.

3 Der Eventua standpunkt (Schadenersatz wegen absichtlicher Tauschung) kam vor Bundesgericht nicht
mehr zur Sprache, ohne dass die Griinde hiefir sich den Erwégungen entnehmen lassen.



1. Irrtum und Gewahrleisung — Alternativitét der Rechtsbehelfe
(Bundesgericht)

1. In audftihrlichen Erwégungen und unter Wiederbelebung der bisherigen Rechtsprechung halt
das Bundesgericht zunéchst (S. 133 ff.) an seinem Grundsatz fest, wonach der K&ufer einer
mangel haften Speziessache sich (abgesehen vom Viehkauf4) wahlweise auf die Vorschriften
Uber den Irrtum (Art. 23 ff. OR) oder auf das kaufvertragliche Gewahrlei stungsrecht (Art.
197 ff. OR) berufen kann (S. 139)5. In der Lehre werde diese Rechtsprechung bald gutgeheis-
seb, bad (im Snne ener ausschliesdichen Anwendbarkeit des Gewahrleistungsrechts)
verworfen’. Fir beide Meinungen liessen sich aber ,,gute Griinde* anfiihren, weshab es auch mit
Rickscht auf die Rechtsscherheit nicht angehe, ene sandige Rechtsprechung leichthin
aufzugeben.

Zu bedenken sai ausserdem (S. 138), dass Bedeutung und Funktion des enfachen
Kaufvertrages mit der technischen Entwicklung und der algemeinen Tendenz zum Massenvertrag
sch gewanddt habe, weshadb der Kéufer mehr denn je as der schutzwirdigere Tell erscheine,
wenn er schlecht bedient werdeB. Das sei ein weiterer Grund, dem Kaufer, der die Kaufsache
nicht rechtzeitig geprift oder die Klagefrist geméss Art. 210 OR verpasst habe, nicht auch noch
die Berufung auf Willensmédnge zu versagen. In die gleiche Richtung weise die Uberlegung, dass
die kurzen Frigen des Gewdahrlestungsrechts einsatig den Verkaufer (unter Missachtung der
Kéauferinteressen) begiingtigen wirden®, und dass schliesdich ,die Verschiedenheit der
Interessenlage und deren Ursachert' fur die wahlweise Zulassung der beiden Rechtsbehelfe
spreche.

(Kommentar)

2. Damit ig¢ ds0 die alte Sreitfrage, wie sch das kaufvertragliche Gewéhrleisungsrecht
(Sachgewéhrleistung) und die algemeinen Irtumsregeln zueinander verhdten, ein weiteres Md
auf dem Tisch. WIEGANDIO wirft dem Bundesgericht vor, es habe die Frage unnGtigerweise
aufgeworfen und zudem ohne die erforderliche ,,Grundsatzdiskussion’ abgehanddt. Was ist
davon zu hdten?

— Sicher ig vorerst, dass das Bundesgericht bel gleichbleibendem Ergebnis einfach héite
feststellen konnen, die Forderung des Klégers s verjdhrt, wenn das Irrtumsrecht Uberhaupt

4 BGE1101l 70.

S In BGE 109 |1 322 ff. hat das Bundesgericht diesen Grundsatz sinngmass auch auf die Rechtsgewéahrleis-
tung (Art. 192 ff. OR) Ubertragen, die hier aber nicht zur Debatte steht.

6 Zitiert werden: GGER, N 61 ff. der Vorbemerkungen zu Art. 197-210 OR; BUCHER, OR AT, 1. Aufl., S.180
ff.; KELLER/LORTSCHER, Kaufrecht, 2. Aufl., S. 102 f.

7 Zitiert werden : BECKER, N 22 zu Art. 24 OR; CAVIN, SPRVII/1, S, 117 ff., Semjud. 91, 1969, S. 329 ff./340
ff.; ENGEL, S. 229; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 353; MERZ, in: FS GUHL, S. 85 ff., ZBJV 110, 1974, S. 47,
ZBJV 118, 1982, S. 131/132; VON BUREN, OR AT, S. 203.

8  Zitat: BUHLER, SJZ, 1978, S. 1 ff.
9 Zitat: SCHMIDT, NJW 1962, S. 711 und 713.
10 \W|EGAND, recht 1989, S. 102f. und S. 103 ff.



zur Anwendung komme. Dass es aber den mihsameren Weg gewahit und die Streitfrage
nochmals aufgeworfen hat, um se mit eingehender Begriindung zu entscheiden, wird zumin-
dest dem Praktiker niitzenl. Zudem wére es fagt ein ,, venire contra factum proprium
wollte ich den eingeschlagenen Weg jetzt aus ,methodischert Uberlegungen? kritisieren,
nachdem in GAUCH/SCHLUEP (4. Aufl., Nr. 60838) an zwe friheren Entscheiden beméangelt
wurde, das Bundesgericht erwahne oder verwerfe die von seiner Rechtsprechung aowel-
chende Lehrmeinung, ohne sich damit sachlich auseinanderzusetzen. Das Bundesgericht hat
diese ,,Rige" zwar zurlickgewiesen (S. 134 f.), es aber nicht unterlassen, doch darauf einzu-
treten.

Sicher ist sodann, dass es zur gerichtlich entschiedenen Streitfrage noch mehr zu sagen gébe,
as was das Bundesgericht jetzt sagt. Das beweisen schon die bemerkenswerten Ausfihrun
gen von WIEGAND13, die fur die Zukunft zum Nachdenken anregen. Trotzdem [154] darf
und muss man aber dem Bundesgericht (verglichen mit dem derzeitigen Stand der Lehre)
attestieren, dass es sch die Sache nicht leicht gemacht hat. Eine andere Frage ist, ob die
Gegner der Alterndivitét sch vom Entscheid Uberzeugen lassen. Das scheint mir zweife haft
zu s&n. Denn:

Einersats hilligt das Bundesgericht auch der gegnerischen Lehrmeinung, trotz
eingehender ,,Widerlegung® (S. 134 ff.), ausdriicklich ,,gute Grinde‘ zu, was gewiss ernst
gemeint ist. Und anderersaits enthdt das Urtell verschiedene Erwéagungen, die zum Wider-
spruch herausfordern. So kann etwa das Argument der , Rechtssicherheit* gegen jede Ande-
rung der Rechtsprechung vorgebracht und mit dem Gegenargument gekontert werden, durch
eine verdnderte Rechtsprechung entstehe eine ,,neue” Rechtssicherheit, solange die Gerichts-
praxis nicht ununterbrochen schwanke. Auch hat der konkret entschiedene Fal (Kauf einer
Picasso-Zeichnung fur Fr. 25 000.) gerade nichts zu tun mit den beschworenen Massenver-
trégen, durch die ,Bedeutung und Funktiont’ des Kaufvertragsrechts verandert wurden!4,
Und schliesdich entspricht die Vorgtdlung, der Kéufer sa8 der |, schutzwirdigere Tal® des
Vertrages, zwar einer beliebt gewordenen Rollenverteilung, die aber zumindest im Einzelfall
einer differenzierten Nachpriifung bedarf1s,

3. Trotz dlem, was das Bundesgericht fir seine eéigene Meinung vorbringt, stellt sich nach wie
vor die Frage, ob estatséchlich ,richtig* ist, den gesetzgeberischen ,,Willert', der im ausfiinrlich
geregdten Gewdhrlestungsrecht zum Ausdruck kommt, durch die dternative Anwendung der
dlgemeinen Irmumsregeln zu durchkreuzen. Der tiefse Grund, von dem das Gericht sch leten
l&sst, mag in der (verstandlichen) Beflirchtung liegen, der Kéaufer werde durch die strenge Rige-
und Verjdhrungsordnung des Gewahrleistungsrechts unbillig benachtelligt. Wenn die betreffende
Sonderregelung des Gesetzes aber unbefriedigend i, well de die legitimen Glaubigerinteressen
des Kaufers Uberméssg beschneldet, so muss das Gesetz revidiert werden! Ein Ausweichen auf
andere Bestimmungen, die fir den Kaufer glindiger sind16, ist dagegen ein Notbehelf, der im
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Fir den Praktiker namlich ist es bei andauernder Kontroverse zweifellos wichtig zu wissen, auf welcher
Seite das Bundesgericht sich halt und zu halten gewillt ist.

WIEGAND, recht 1989, S. 102.

WIEGAND, recht 1989, S. 103 ff.

Kritisch auch WIEGAND, recht 1989, S. 103.

Kritisch auch WIEGAND, recht 1989, S. 103 f.

Bezeichnend der Satz: "Der Kaufer wird sich verniinftigerwei se erst dann auf Irrtum berufen, wenn er den



Einzdfdl zwar ,Gerechtigkeit” schafft, insgesamt aber die Gefahr in sich birgt, dass notwendige
Revisonen des Gesatzes dch nur verzogern und dem Burger die Rechtsanwendung as
,aeatorisch* erscheint. Solche Uberlegungen sprechen meines Erachtens auch dagegen, den
(angeblichl’) konkurrierenden Schadenersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung (Art. 97
OR) von den ,formelen Erfordernissart’ des Gewéhrle stungsrechts zu befreien, wofUr jetzt nach
Ansicht des Bundesgerichts ,, beachtliche Grinde* sprechen (S. 137).

Das dles gehort frallich in den Bereich der Wertung. Und man gelangt zu einem Punkt, bel
dem ,richtig* und , falsch* Sch umso weniger ,,beweisent’ lassen, dsja,,gute Grinde* fir die eine
und firr die Losung sprechent8. Den Ausschiag gibt letztlich die durch Ausbildung, traditiondle
Rechtsprechung, personliche Erfahrung (und das weitere ,Umfdd“) vorbestimmte Uberzeugung
des Richters, die hinter seinen ,praktischen Uberlegungent’ (S. 138), seiner Berufung auf den
,3iNn und Zweck des Gesetzes* (S. 138) und manchen dogmatischen Argumenten steht19. In
dieser Weise begreife ich z.B. auch die Vermutung, die das Gericht dafir sprechen lasst, dass die
einschlégigen Normen des Gesetzes | alternativ anwendbar® sind, wenn das Gesetz ,fir gleiche
Tatbesténde mehrere Rechtsbehelfe mit unterschiedlichen Rechtsfolgent’ vorsieht (S. 136).

Uberhaupt frage ich mich, ob es eine derartige Vermutung tatsachlich gibt und auf was sie
sich abstiitzt. Wo es \om Ergebnis her passt, konnte man sogar versucht sein, umgekehrt zu
argumentieren: der Gesetzgeber habe ein und densdben Sachverhdt vermutungsweise nicht
mehrfach verschieden regeln wollen, da ein Gesstz sich seinem Zwecke nach nur sdlten darauf
richte, den Entscheid Uber die anwendbaren Normen (gewissermassen ,a la carte’) zur
Disposition zu gelen. Richtiger jedoch diinkt es mich, die Fragen der Alternativitét unbelastet von

Vermutungen anzugehen.

4. [155] Zu énem ,stossenden’ Ergebnis fihrt die aternative Anwendung von Irrtums- und
Gewéhrleisungsrecht dlerdings nicht. Das Beharren des Bundesgerichts auf seiner langjahri-
gen und festgefligten Rechtsprechung (S. 138 f.) vermag deshab ein gewisses Vergtandnis
auch bei demjenigen zu wecken, der selber in die andere Richtung Zielt20. Nur der Vollstandigkeit
halber sai beigeflgt, dass die leidige Frage der Alternativitét selbstverstandlich dann entfdlt, wenn
der Verkaufer (nicht der Ka&ufer) sich auf Grundlagenirrtum beruft, well er Uber die Urheberschaft
des verkauften Bildes im Irrtum warl, Dadem Verkaufer keine Gewahrlestungsrechte zustehen,
kann hier von einer Konkurrenz zwischen Gewéhrleistung und Irrtum auch dann nicht die Rede
sain, wenn ein Grundlagenirrtum tatsschlich vorliegt?2.

besonderen Erfordernissen des Gewéahrleistungsrechts nicht gentigt und seine Anspriiche aus dem
Kaufrecht deshalb verloren hat" (BGE 114 |1 136).

17 Kritisch: GAuCH, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 1689 ff.
18 \Wasdurch den vom Bundesgericht (S. 135) angestellten Rechtsvergleich noch bestétigt wird.

19 "Dogmatisch” ist es z.B. sicher richtig, dass der Grundlagenirrtum (wie das Bundesgericht auf S. 136
ausfuhrt) "einen Mangel in der Willensbildung und damit der Vertragsentstehung, der Anspruch auf
Gewéhrleistung dagegen Mangel in der Vertragserflllung betrifft". Das ist jedoch ein nur formaler
Aspekt, der nichts daran éndert, dass bei konkurrierender Anwendung des Irrtums- und Gewahrleis-
tungsrechts ein und derselbe Lebenssachverhalt mit verschiedenartigen Rechtsfolgen verknupft wird
(vgl. HONSELL, Aktuelle Probleme der Sachméngel haftung, Juristische Bléatter, Wien 1989, S. 207).

20 vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 1682 und (allgemeiner) Nr. 1715 ff.

21 7y einem solchen Fall aus der neueren deutschen Rechtsprechung vgl. BGH NJw 1988, S. 2597 ff.; dort
auch zur Frage, wie sich die Anrufung des Irrtums durch den Verkaufer zu den Gewahrlei stungsanspru-
chen des Ké&ufers verhalten.

2 Etwa deswegen, weil das Bild mit dem wirklichen Urheber einen erheblich htheren Wert hat, als es mit
dem vermeintlichen Urheber haben wirde.



2. Dierechtzeitige Getendmachung des I rrtums
(Bundesgericht)

1. Nachdem das Bundesgericht sch fur die dternative Anwendbarkeit der Irrtumsregeln
entschieden und dann festgestdIt hat, dass der Kéufer des vermeintlichen ,Picasso” sich be
Vertragsabschluss in einem Grundlagenirrtum befand (S. 139), gelangt es (auf S. 140 1.) zu einer
weiteren Frage. Es fragt sch, ob der Irrtum rechtzeitig geltend gemacht wurde. Dass der
Kéufer die enjarige Frist des Art. 31 OR engehdten habe, s zwar unbedtritten. Offen sa
dagegen, ,,0b die Berufung auf Irrtum einzig dieser zetlichen Schranke" unterliege ,,oder dlenfals
auch in dem Sinne absolut begrenzt” sai, ,dass se nach Ablauf ener estimmten Frigt sait
Vertragsschiuss (1) keine Rechtswirkungen mehr zeitige,

Diese ,offene” (und auch in BGE 101 Il 210 noch offengelassene) Frage wird jetzt vom
Bundesgericht mit der herrschenden Lehrmeinung?3 verneint. ,,Die klare Unterscheidung, die der
Gesetzgeber in Art. 31 OR enersats (bloss enjdhrige relaive Frist) und in den Art. 60 und 67
andersats (zehnjdhrige absolute neben der enjdhrigen rdativen Frigt) getroffen hat“, lasse ,auf
eine bewusst und gewollt abweichende Regelung schliessert’. Dafir spreche auch, ,,dass die
Jahresfrigt des Art. 31 OR nicht as Verjdhrungs-, sondern as Vewirkungdrig zu qudifizierent’
s.

(Kommentar)

2. Somit i klargestellt, was nach der Ansicht des Bundesgerichtes gilt: Die Berufung auf
Irrtum unterliegt in zeitlicher Hinscht keiner absoluten Begrenzung, was bedeutet, dass der
Irrende zeitlich unbeschrankt (auf Jahrzehnte hinaus) berechtigt bleibt, Sch binnen eines Jahres
nach der Entdeckung auf seinen Irrtum zu berufen (Art. 31 OR). Diese Ansicht zu kennen, is ein
Fortschritt. Sie zu teilen, falt dagegen schwer, auch wenn man in Rechnung gdlt, dass notfdls
der Grundsatz von Treu und Glauber?# , korrigierend” eingreift. Die vom Bundesgericht gegebene
Begriindung erleichtert es jedenfdls nicht, das unbefriedigende Ergebnis der zeitlichen ,,Grenzen
losigket” asvom Gesetzgeber ,,gewallt” zu akzeptieren. Denn:

Dass en solcher ,\Wille" des Gesetzgebers sich ,,e contrario® aus den Verjdhrungsbe-
stimmungen der Art. 60 und 67 OR ergibt, it eéine Annahme von geringer Uberzeugungskraft.
Der Umgtand namlich, dass der Gesetzgeber fir die Verjdhrung eine absolute Frist vorgesehen
hat, erlaubt fir Sch dlein nicht schon die Folgerung, er habe durch Weglassen einer entsprechen-
den Frigt in Art. 31 OR eine bewusst-negative Entscheidung getroffen?>. Diese Folgerung
Uberdgent die generdlle Tendenz des Obligationenrechts, die einzelnen Rechtsfragen eher knapp
as vallgdndig zu regeln. Zudem geht Se in einem inneren Widerspruch zum weiteren Argument
des Gerichts, dass es in Art. 31 OR um eine Vewirkung (nicht um eine Verjarung) geht. Die

23 7Zitiert werden: BUCHER, OR AT, 1. Aufl., S. 187; GILLIARD, Scriptum CO partie générale, S. 388;
GQUHL/MERZ/KUMMER, S. 126; OGUZMAN, SJZ 59, 1983, S. 265 ff.; VON TUHR/PETER, S. 333 Anm. 22.
"Einzelne Autoren halten dagegen die allgemeine Verjahrungsfrist von zehn Jahren fir anwendbar (z.B.
ENGEL, S. 233) oder lassen die Frage offen (GAUCH/SCHLUEP, 4. Aufl., Nr. 639)".

24 Art. 2 ZGB, konkretisert in Art. 25 Abs. 1 OR.

25 vgl. WIEGAND, recht 1989, S. 107.



unterschiedliche Rechtsnatur der fraglichen Inditute mag zwar einem Anaogieschluss von der
Verjahrungs- auf die Verwirkungsordnung entgegenstehen. In gleicher Weise bildet Se dann aber
auch en gedankliches Hindernis, um von der ,, gewollten* Verjdhrungsordnung auf das zu
schliessen, wasfur die Verwirkung ,, nicht gewollt” ist.

3. [156] Wenn nun aber die publizierten Argumente des Gerichts so wenig Uberzeugen, so macht
es fag den Anschein, sSe sden der vorgebildeten Meinung eher nachgeschoben ds zur
Meinungshildung verwendet worden. Das wéare kein ungewohnlicher Vorgang im Bereich der
jurigtischen Argumentierkungt, da sich ja auch songt (und nicht nur bei Richtern) die jurigische
HSlntuitiort* héufig mit ,, grundsétzlichert' Erwagungen umgibt.

Wie dem auch immer s, — im varliegenden Zusammenhang gébe es im Arsend des
Jurigen durchaus auch Argumente, mit denen sich die ergénzende Einfligung einer absoluten
Vewirkungdrigt (gestiitzt auf Art. 1 Abs. 2 ZGB) begriinden liesse. Im Vordergrund steht die
JInteressenlage der Pateiet’, wie WIEGAND sie beschreibt?6. Sie spricht, jederfdls bei
vollzogenen Schuldvertrégen, flr eine absolute Frigt, die das Recht des Irrenden, sich auf den
Irtum zu berufen, zeitlich begrenzt2/. Solange hingegen der ,mangelhafte’ Vertrag noch nicht
vollzogen ig, kdnnte man von ener absoluten Verwirkung absehen. Ob das Gericht die
Interessen der Parteien sowie die unterschiedliche Lage bel vollzogenen und nichtvollzogenen
Vetragen beriickschtigt hat, 1&sst 9ch dem Entscheid nicht entnehmen, da er sch dariiber
ausschweigt.

3. Die Verjahrung des Bereicher ungsanspruchs und die Bedeutung der einsaitigen
Unverbindlichkeit

(Bundesgericht)

1. Kaum hat das Bundesgericht die Kontroverse um die absolute Verwirkungsfrist ,, entschiedert’,
gdit schihm (auf S. 141 ff.) eine weitere ,, Zeitfrage” . Denn der Kaufer, fir den der Vertrag
wegen Grundlagenirrtums unverbindlich ist (Art. 23/ 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR), kann den bezahlten
Kaufpreis (nach bisher einhdliger Menung) nur nach den Bestimmungen Uber die ungerechtfertig-
te Bereicherung zurtickfordern. Nach Art. 67 Abs. 1 OR jedoch verjéhrt dieser Bereicherungsan
spruch ,mit Ablauf eines Jahres seit Kenntnis davon, jedenfdls aber mit Ablauf von zehn Jahren
st saner Entgehung. Was die absolute Verjahrung (zehn Jehre seit Entstehung des
Anspruchs) betrifft, it nun umdritten, ob die Frig ,im Zeitpunkt der Leistung oder im
Zeitpunkt der Anfechtung” zu laufen beginnt. Das Bundesgericht greift die Streitfrage auf und
beantwortet sewiefolgt :

Es frégt Sch, ,0b der Anspruch eine Nichtschuld oder eine Leistung aus nachtréglich
weggefdlenem Rechtsgrund betrifft, well im ersten Fal die dbsolute Verjdhrungsfri mit dem
Zeitpunkt der Leistung, im zweiten aber mit dem Wegfdl des Rechtsgrundes zu laufen beginnt®.
,Das Bundesgericht hat die Frage bisher nicht einheitlich beantwortet28; und ,in der Lehre
werden Uber die Wirkungen eines Vertrages, be dessen Abschluss sch eine Partel in einem

26 \WIEGAND, recht 1989, S. 107f.

27 Nach WIEGAND, der sogar eine Anlehnung an die Funfjahresfrist der Art. 127/137 ZGB fir vertretbar
halt, misste jedenfalls die zehnjahrige Frist die absolute Grenze sein (recht 1989, S. 108).

28 Zitiert werden: BGE 64 11 135/92 11 179 einerseits und BGE 87 |1 139/109 11 327 andererseits.



wesentlichen Irrtum befunden hat, verschieden Auffassungen” vertreten (, Anfechtungstheorie®29,
,Ungliltigkeitstheorie“30, , Theorie der geteilten Ungtiltigkeit*31).

»Den Grundgedanken und den Zidlen, die Sich aus der Entstehung des Gesetzes ergeben,
entspricht indes nur die Unguiltigkeit des Vertrages, sai diese Wirkung nun as ein- oder zwei seitig
anzusehen, bevor der Irrende sch auf den Mangd beruft”. Trifft dies aber zu, ,s0 ig die
Bereicherung in Fallen wie hier in der Bezahlung eines nichtgeschuldeten Kaufpreises zu erblicken,
weshdb die absolute Verjdhrung mit der Leistung zu laufen begnnt”. ,, Diese verjéhrungsrechtliche
Folge [157] ergibt sich Ubrigens auch aus der Anfechtungstheorie, nehmen deren Vertreter doch
an, der Vetrag werde diesfals ex tunc aufgehoben, folglich von Anfang an unwirksam‘32,
weshab die Bereicherung nicht ,,a's Leistung aus nachtréglich weggefalenem Grund“ erscheint33,

,Bé diessm Audegungsergebnis hat vorliegend die absolute Verjéhrungsrist von zehn
Jahren im Oktober 1974, ds der Kléger den Kaufpreis bezahlt hat, zu laufen begonnen undist im
Oktober 1984 abgdaufen; der Bereicherungsangpruch war somit berets verjdhrt, bevor der
Klager sch im Herbst 1985 auf Irrtum berufen hat*.

(Kommentar)

2. Dass das Bundesgericht die ensdtige Unverbindlichket des Art. 23 OR im Sinne der
Ungliltigkeitstheorie verstent34, die Anfechtungstheorie aso verwirft, wird vorliegend schon
deshalb begriisst, weil ich diesbeziiglich gewissermassen ,,Partei“ bin®. Das veranlasst mich auch
(man moge es verzehen!), nachsehend zu wiederholen, was von mir bereits anderswo
gechrieben wurde:

29 " Anfechtungstheorie” (auch "Anfechtbarkeitstheorie"): Der Vertrag kommt (trotz wesentlichen Irrtums)
auf der ersten Stufe zwar gliltig zustande, fallt aber auf der zweiten Stufe wieder dahin, wenn der Irrende
ihn zu Recht anficht. Diese Theorie entspricht der zur Zeit herrschenden Lehrmeinung (vgl. die Zitate bei
GAUCH/SCHLUEP, 4. Aufl., Nr. 681).

30 "Unglltigkeitstheorie": Der Vertrag ist (bei wesentlichem Irrtum) von Anfang an und fur beide Parteien
unglltig, weshalb seine Gestaltungswirkung ausbleibt. Auf diese Unguiltigkeit kann sich jedoch nur die
irrende Partei (nicht auch die Gegenpartei) berufen. Die Gegenpartei ist also an den Vertrag in der Weise
gebunden, als sie abzuwarten hat, ob der Irrende die Unglltigkeit geltend macht oder (allenfalls nach
Massgabe des Art. 31 OR) genehmigt. Zum Ganzen und im einzelnen: GAUCH/SCHLUEP, 4. Aufl., Nr. 673
ff. ; vgl. auch ENGEL, S. 232 f.; KOLLER, Der gute und der bdse Glaube im allgemeinen Schuldrecht,
Freiburg 1985, Nr. 425; SCHNYDER, ZBJV 119, 1983, S. 82; HURLIMANN, Teilnichtigkeit von Schuldver-
trégen, Diss. Freiburg 1984, S. 96.

3L "Theorie der geteilten Ungultigkeit": Der Vertrag ist (bei wesentlichem Irrtum) fir den Irrenden von
Anfang an ungultig, fur die andere Partei dagegen glltig: den ersteren trifft keine Leistungspflicht, die
andere Partei trifft eine (VON TUHR/PETER, S. 480, 493 und 338). Macht der Irrende die Unverbindlichkeit
(rechtzeitig) geltend, so fallt die bestehende Leistungspflicht der Gegenpartel dahin (VON TUHR/PETER,
S. 338).

32 Be ege aus der schwei zerischen Literatur.

3 Bel ege aus der deutschen Literatur.

A

Das Bundesgericht wahit seine Formulierung allerdings so, dass darin auch die "geteilte Unglltigkeit”
Platz hat. Diese Theorie (/gl. Anm. 31) krankt jedoch an einem inneren Widerspruch. Denn mit der
angenommenen Leistungspflicht der Gegenpartei (fir die der Vertrag gultig ist) besteht notwendigerwei-
se auch eine entsprechende Forderung des Irrenden, was sich nicht damit vereinbaren l&sst, dass der
Vertrag fir diesen ungultig ist.

35 GaucH, Vertrag und Parteiwille, in Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, Freiburg 1982, S.
355f. (insbes. Anm. 55); GAUCH/SCHLUEP, 4. Aufl., Nr. 682.



Vorlaufer des Art. 23 OR it der praktisch gleichlautende Art. 18 aOR, dessen
Formulierung auf einer Anregung von P. FR. VON WYSS beruht35. In seinen ,, Bemerkungen zum
Commissiondentwurfe erster Lesung eines Schweizerischen Obligationenrechts* (Bern 1877)37
fuhrt vON WYss (auf S. 60 f.) aus ,Hdt ... der Entwurf an seiner 'Anfechtbarkeit’ fest, so
eweckt er mit dieser Terminologie den Glauben, es handle sch hier um Vertrdge, die von
Rechtes wegen .... vollglltig wéaren, bis die ausdriickliche Impugnation3® und Rescission3®
efolge’. ,Sane sogenannte Anfechtbarkeit ist sachlicht’ aber ,durchaus nichts anderes ds
ensatige Nichtigket. Der nicht gebundene Contrahent kann sch auf rein passves Zuwarten
beschranken und mit Berufung auf den betreffenden Willensmangd saine Schuldpflicht ablehnen,
die Klage begtreiten, sofern er nur ...gegen den Verdacht ener sillschweigenden Ratihabitior©
gch scher gestdlt hat. Hat er besondere Griinde, aus dieser defensven Stellung herauszutreten
und mittels Klage gewisse dussere Effekte des scheinbar gliltigen Vertrages (z.B. den Schuld-
schein in Handen des Gléubigers) zu besatigen, so ist dies weder Anfechtungs- noch Nullitéiskla-
ge, sondern einfach condictio sne causa... Wir schlagen daher vor, die unniitze und verwirrende
Terminologie der ‘Anfechtung’ zu besatigert'.

Der soeben erwahnte Vorschlag wurde akzeptiert und in der ,,ensatigen Unverbindlich
keit“ des Art. 1820R verwirklicht, die man ds ,,einsatige Nichtigkeit” im Sinne des Vorschlages
vergand4. Diese , einsdtige Unverbindlichkeit* wurde dann unverandert in den geltenden Art. 23
OR Ubernommen?2. Ein Vorschlag, die einsdtige Unverbindlichkeit des Art. 18 aOR durch eine
egentliche Anfechtbarkeit (,annulabilité’) des Vertrages zu ersetzen, wurde in der Expertenkom-
mission von 190843 verworfe™®. Auf diesem Hintergrund ist klar, dass die Anfechtungstheorie
dem Willen des schwei zerischen Gesetzgebers widerspricht 4o,

3. Die gerichtliche Ablehnung der Anfechtungstheorie wird (wenn eine Prognose erlaubt ist) in
der schweizerischen Doktrin kaum auf grosse Gegenliebe stossen, da se der heute herrschenden
Meinung? zuwiderlauft. So [158] hat etwa PAUL PIOTET4/ bereits jetzt eine kritische Gegenposi-
tion eingenommen, indem e unter anderem einwendet, VON WYSS habe dch mit seinem
Vorschlag einzig gegen das Erfordernis einer Anfechtungsklage gewandt48. Dieser Einwand

36 Henricl, Uber den Irrtum beim Vertragsabschluss, Diss. Zirich 1915, S. 69 und 165.

37 Zitiert wird hier die auf Anregung des Eidgendssischen Justizdepartementes verdffentlichte Fassung mit
entsprechender Paginierung.

38 "Impugnation” (lat. : "impugnatio") = Bekdmpfung.
39 "Rescission" (lat.: "resdissio") = Aufhebung.
40 "Ratihabition" (lat.: "ratihabitatio”) = Genehmigung, Gutheissung, Bestétigung.

4l vgl. SCHNEIDER/FICK, Kommentar 1882 und 1896, je N 1 zu Art. 18 aOR; EUGEN HUBER, zt. in
"Handel srechtliche Entscheidungen™, 1899, S. 63; VON TUHR, ZSR 1889, 17, S. 44 ff.

42 Vdl. zB. VON TUHR, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 1. Aufl., TUbingen 1924,
S. 204.

Sitzung vom 5. Mai, Protokoll S. 8/9, Abstimmung sub I1.
HENRICI, aa.0., S. 163; OSER/SCHONENBERGER, N 1 zu Art. 31 OR.

Vgl. auch FICK, in FG COHN, Zirich 1915, S. 649 f., und SCHMIDLIN, N 9 zu Art. 9 OR. Anders z.B.
BUCHER (Ringvorlesung, Bern 1984, S. 147 ff.), der jedoch die hier zitierten Materialien nicht berlicksich-
tigt und in AcP 1986, S. 22 f. wieder die hier vorgetragene Auffassung vertritt.

Nachweise bel GAUCH/SCHLUEP, 4. Aufl., Nr. 681.
PIOTET, A proposdel'arrét "Picasso”, Jdt, |, 136, 1988, S. 519 ff.
PIOTET, Jdt, I, 136, 1988, S. 520 (friiher schonin ZBJV 1985, S. 167 f.).
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deckt sich aber weder mit dem zitierten Origindtext noch mit der Interpretation des Textes durch
damdige Zeitgenossen (SCHNEIDER/FICK und EUGEN HUBER49)S0, Ausserdem hat VON WYsSs
den ,ensatig nichtiget* Vertrag in sainen ,,Bemerkungert auch ds , hinkendes Geschéft” und
deshdb ds ,Verhdtnis wie beim Vertrage des Handlungsunfahigert* bezeichnet (S. 59). Das
jedoch beinhaltet eine Situation, von der PIOTET selber sagt, dass sie ,,pourrait ressembler ala
prétendue nullité rddaive*SL.,

Somit bleibt es dabel, dass der Inhalt der Anfechtungstheorie dem Willen des schwel zeri-
schen Gesetzgebers widerspricht, obwohl die Réte nicht ausdriicklich dartiber abgestimmt
haberP2. Nach WIEGAND sprechen dennoch ,fast dle Argumente‘ fir die Anwendung dieser
Theorie, well Se (dlenfdls mit einer ex-nunc-Wirkung versehen) besser in die ,, Gesamtkonzeption
unserer Privatrechtsordnung” und zur Interessenlage der Parteien passe®3. Ob indes die
behaupteten Vorteile derart Uberwiegen, dass es sich aufdrangt, die einsatige Unverbindlichkeit
des Art. 23 OR ,,gegen den Willert* des schweizerischen Gesetzgebers auszulegen, wage ich
umso mehr zu bezweifeln, ds die Unglltigkeitstheorie dem Wortlaut des Gesetzes (Art. 23 - 26
und Art. 31 OR) néher steht™4, jedenfals aber nicht zu stérenden Ergebnissen fuhrt®S. Nach ihr ist
der Irrende berechtigt, entweder den Vertrag durch (ausdriickliche oder illschweigende)
Genehmigung wirksam zu machen oder, wenn er es rechtzeitig (Art. 31 OR) erklart, sich (unter
Vorbehdt von Art. 25 OR) auf die Unwirksamket zu berufen, was ihn dlenfdls zur Leistung von
Schadenersatz verpflichtet (Art. 26 OR).

49 Beide zitiert in Anm. 41. Vgl. im Ubrigen auch VON TUHR, ZSR 1898, S. 45: "Der Vertrag ist von Anfang
an ungultig ...; die Gultigkeit des Vertrages hangt von der negativen Suspensivbedingung ab, dass
innerhalb einer bestimmten Frist keine ablehnende Erklérung des Irrenden erfolgt, resp. von der positi-
ven Suspensivbedingung, dass der Irrende seine Genehmigung ausspricht. Dass dies die Konstruktion
ist, die dem Gesetzgeber vorschwebte, geht mit Sicherheit aus dem Wortlaut der Art. 18-28 hervor.
Darum ist es, wenn man genau sein will, unrichtig, von einer ‘Aufhebung’ des Vertrages zu sprechen.”

0 Unbehelflich ist auch das Argument von PIOTET, das durch VON WYSs abgelehnte Wort "anfechten"
bedeute "attaquer”; und nach geldufigem Sprachverstandnis attakiere man einen Vertrag "par une action
en justice” (Jdt, I, 136, 1988, S. 520, Anm. 8). Ein Blick in einschlagige Worterblicher zeigt, dass der
Ausdruck "anfechten" durchaus auch andere Sinngehalte hat, etwa: "die Richtigkeit, Rechtmassigkeit
von etwas nicht anerkennen, bestreiten”. Und was die Rechtssprache im deutschen Raum betrifft, so
darf VON WYSsunterstellt werden, dass auch er wusste, was man schon damals (seit SAVIGNY) mit dem
Wort "Anfechtbarkeit" meinte: namlich "die Rechtslage, dass ein Geschéft gultig ins Leben tritt, aber mit
der Schwache behaftet ist, dass es vom Willen einer Partei abhangt, es ex tunc...umzustossen" (VON
TUHR, ZSR 1898, S. 44).

Sl poTET, Jdt, 1, 136, 1988, S. 521: "Une situation qui pourrait ressembler &la prétendue nullité relative en
casdesvice delavolonté est celle qui résulte de I'incapacité'.

52 Dass die Entstehungsgeschichte bei der Interpretation eines Gesetzestextes mit-berticksichtig werden
muss, versteht sich von selbst und kann auch von PIOTET nicht anders gemeint sein, obwohl er sich auf
eine fehlende Abstimmung in den Réten beruft (Jdt, I, 136, 1988, S. 521).

WIEGAND, recht 1989, S. 110 ff.
BUCHER, OR AT, 2. Aufl., S. 210.

Nach BUCHER, OR AT, 2. Aufl., S. 210, zeigen sich "praktische Unterschiede der beiden Auffassungen
...mehr in Nebenpunkten”. Und der Umstand, dass bei der Ungltigkeitstheorie die von Art. 31 OR
fingierte Genehmigung zur Beseitigung der Ungtiltigkeit fuhrt, ist keineswegs "unverstandlich”, wie
PIOTET, Jdt, I, 136, 1988, S. 520, annimmt. Aber auch sonst sind keine hinreichenden Griinde ersichtlich,
um die vom Gesetzgeber abgelehnte "Anfechtbarkeit” an die Stelle der gewollten "Ungultigkeit" zu
setzen. Eine gesetzeslibersteigende Rechtsfortbildung durch den Richter scheidet von vorneherein aus,
wenn es (wie vorliegend) hdchstens um Fragen der Zweckmassigkeit geht (BGE 114 |1 246).

G e
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4. In einem Punkt jedoch hat WIEGAND™ z2weifdlos recht: Das Bundesgericht hétte sich, wenn es
ihm nur um den Entscheid des konkreten Fales gegangen wére, die Auseinandersetzung mit den
verschiedenen Theorien ersparen konnen. Denn nach Auffassung des Gerichts fihren, was den
umdtrittenen Beginn des Vejdhrungdaufes betrifft, die favoriserte Unglltigkets und die
verworfene Anfechtungstheorie zum gleichen Ergebnis. Die absolute Verjdhrungsfrist fir den
Bereicherungsanspruch (Art. 67 Abs. 1 OR) beginnt im Zeitpunkt zu laufen, da der Irrende die
vereinbarte Leistung erbringt.

Auch dagegen wendet sich aber PIOTETY, indem e fir die von ihm vertretene
Anfechtungstheorie eine andere [159] Ldsung reklamiert. Nach seiner Meinung setzt hier die
Veijarung ers mit der Anfechtungserklarung €nd8, und zwar unbekiimmert darum, ob die
Anfechtung auf den Vertragsabschluss zurlickwirkt oder nicht. Andernfals ndmlich konne die
Bereicherungsforderung verjahren, noch bevor se durch die Anfechtungserkldrung Uberhaupt
entstehe, was ,,per definitionemt' ausgeschlossen sa. Zum gleichen Ergebnis gelangt offenbar auch
WIEGAND, der die , konstruktiv-dogmetischen Uberlegungert‘ des Bundesgerichts beiseite schiebt
und seinersaits argumentiert, dass verniinftigerweise nicht von einer Bereicherung des Geschéfts-
partners gesprochen werden konne, bevor der Irrende sich auf das Fehlen des Rechtsgrundes
berufe>®,

5. Wann der Bereicherungsanspruch des Irrenden im Snne des Art. 67 Abs. 1 OR , entsteht*
und damit (absolut) zu verjdhren beginnt, ist durch zweckméssige Audegung dieser Gesetzesbe-
gimmung zu emitteln. Die Unguiltigketstheorie macht die Auffassung des Bundesgerichts Uber
den Beginn des Vejahrungdaufes , kongtruktiv‘ zwar plausbel; anderseits wére sie aber auch
kein Hindernis, die fristaud 6sende ,, Entstehung* des Anspruchs (Art. 67 Abs. 1 OR) rechtlich auf
den Zeitpunkt zu verschieben, in dem der Irrende sich auf seinen Irrtum beruft.

Indessen ist eine solche Verschiebung und die damit verbundene Verzogerung des
Verjdhrungsaintritts weder durch die Ricksichtnahme auf den Irrenden geboten, noch sehe ich
einen anderen Grund, der Sie sachlich rechtfertigen wiirde. Im Gegentell: die Verschiebung hat zur
Folge, dass Beginn und Eintritt der Verjahrung (da abhdngig von der Anrufung des Irrtums) ins
zaitlich Ungewisse fdlen, was dem Zweck der Verjéhrung, den Berecherungsschuldner vor
unbegriindeten, unbekannten, unerwarteten oder bloss befiirchteten Anspriichen zu schiitzerf,
offengchtlich entgegenl&uft. Diesem Zweck des Art. 67 Abs. 1 OR und dem gebotenen Schutz
der Gegenpartel entspricht es ohne Zweifdl besser, die absolute Verjahrung des Bereicherungsan+
spruches laufen zu lassen, sobald der Irrende seine vereinbarte Leistung erbringt®l. Das gilt noch
in vergérktem Masse, fals man (entgegen der hier vertretenen Menung) das Eingreifen einer
absoluten Verwirkungsfrist ablehnt, obwohl dann die Riickforderung des Irrenden (wie gerade im

6 WIEGAND, recht 1989, S, 109f.

57 POTET, Jit, I, 136, 1988, S. 522.

B Im Ergebnis tbereinstimmend: BUCHER, OR AT, 2. Aufl., S. 699, Anm. 181.
59 WIEGAND, recht 1989, S. 111.

60  spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjdhrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Band 1, Bern
1975, S.8.

61  Obessichbei absichtlicher Tauschung (Art. 28 OR) und Furchterregung (Art. 29 OR) gleich verhalt oder
die Gegenpartei des Getauschten oder Bedrohten geringeren Verjahrungschutz verdient, kann hier
offengel assen werden.



11

vorliegenden Fal) schon verjdhrt sein kann, bevor dieser sein unverwirktes Recht zur Anrufung
des Irrtums (und damit die Unverbindlichkeit des Vertrages) geltend macht62.

6. Aus den vorstehenden Erwégungen teile ich die Auffassung des Bundesgerichts wonach die
Leistung des Irrenden das frigtaud 6sende Ereignis bildet, das die absolute Verjahrungsfrist fir
dessen Bereicherungsangpruch in Gang setzt. Bel Anwendung der Ungulltigkeitstheorie ist diese
Auffassung sogar fir PIOTET ,,certainement exacte“63, Seine Kritik basiert denn auch auf der
Voraussetzung, dass die Anfechtungstheorie zur Anwendung kommt, die den Bereicherungsan
spruch des Irrenden erst mit der Anfechtung entstehen lasse. Selbst unter dieser Voraussetzung
vermag mich die Kritik jedoch nicht zu Uberzeugen. Denn Se Uberseht, dass die fir den
Verjdhrungsbeginn masxyebliche ,Entsehung® des Bereicherungsanspruchs ein gesetzlicher
Begriff id, dessen Sinngehdt es durch zweckméssige Auslegung des Art. 67 Abs. 1 OR (nicht
durch formale Befragung dieser oder jener Theorieb4) zu ermitteln gilt. [160] Die am Zweck der
Verjdhrung orientierte Audegung verdrangt meines Erachtens aber auch den Einwand, dass ,,von
einer Bereicherung des Geschdftspartners* nicht gesprochen werden kénne, ,bevor der Irrende
sch auf das Fehlen des Rechtsgrundes beruft (WIEGAND)®S. Zu dledem kommt noch &n
welteres.

Sdbs wenn man die Anfechtungstheorie Ubernimmt und dch ausserdem auf den
Standpunkt stellt, dass der Bereicherungsanspruch des Irrenden bel richtiger Audegung des Art.
67 Abs. 1 OR erst mit der Anfechtungserklérung ,entstent”, ist en frilherer Verjahrungsbeginn
nicht von vorneherein ausgeschlossen. Viemehr frégt sch bel einer solchen Gesetzesauslegung,
ob nicht snngeméss der Grundsatz des Art. 130 Abs. 2 OR eingreift. Das wird z.B. von SPIR086
beaht, was wiederum zum Ergebnis fuhrt, dass die absolute Verjdhrung schon mit der Leistung
des Irrenden (nicht erst mit der Austibung des Anfechtungsrechts) zu laufen beginnt67.

62 Gerade umgekehrt: BUCHER, OR AT, 2. Aufl., S. 699, Anm. 181, der das (angebliche) Fehlen einer
absoluten Verwirkungsfrist als Argument fur die eigene Auffassung verwendet, dass die Verjahrung erst
mit der Berufung auf den Willensmangel zu laufen beginnt. Der Umstand, dass die Berufung auf den
Willensmangel noch erfolgen kénnte, nachdem die L eistungskondiktion bereits verjahrt ist, sei jedenfalls
hinsichtlich des Kondiktionsanspruchs des Gegners "inakzeptabel". Da BUCHER die "Inakzeptabilitat"
nicht weiter begriindet, ist eine Stellungnahme zu diesem Werturteil zwar ausgeschlossen. Fest aber
steht, dass die Korrektur einer "inakzeptablen" Rechtslage durch die Anerkennung einer absoluten
Verwirkungdrist, nicht Gber den Beginn der Verjahrung, erfolgen muss, damit nicht ein Fehler durch den
andern ersetzt wird. Das gleiche gilt gegeniiber PIOTET, fir den die Rechtslage "nettement critiquable"
ist (Jdt, I, 136, 1988, S. 522).

PIOTET, Jdt, |, 136, 1988, S. 522.
Insofern gleicher Meinung: WIEGAND, recht 1989, S. 111.

"Zuvor von einer Bereicherung des Geschéftspartners zu sprechen”, wére nach WIEGAND (recht 1989, S.
111) "schon deshalb verfehlt, weil ja erst jetzt entschieden wird, ob der zugewendete Vermdgensvortell
nicht in dessen Vermdogen verbleibt". Wann das letztere entschieden wird, kann fur den Beginn des
Verjahrungslaufes jedoch nicht ausschlaggebend sein, sobald die "wertende Entscheidung” (die WIE-
GAND richtigerweise verlangt) den Schutzzweck der Verjéhrung in den Vordergrund rickt. Auf der
gleichen Linieliegt auch die Bestimmung des § 200 BGB.

66 vg.SPIRO, aa0. S 61ff.

67 Vdl. SPIRO, a.a.0., S. 61 ff., namentlich S. 62, Anm. 9. Ausschlaggebend ist die Ueberlegung, dass der
Irrende, kaum hat er geleistet, sein (schon) bestehendes Anfechtungsrecht austiben und das Geleistete
wieder zuriickverlangen kann.

&R
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[11. Schluss

1. Misst man das besprochene Urtell an der ,dten richterlichen Tugend, zu nicht entschei-
dungsrelevanten Punkten wenn immer moglich nicht Stellung zu nehmen“8, so scheint die
Tugendhaftigkeit des Gerichts fir einmad in Frage gestellt. Doch gilt hier wie Uberhaupt: ,, 11 faut
se méfier des maximes" ! Insbesondere hat sich jede Tugend (auch die erwahnte) im praktischen
Leben zu bewédhren. Und praktische Bedirfnisse kdnnen es a's angezeigt erscheinen lassen, dass
das oberste Gericht 9ch ausnahmsweise auch zu umdrittenen Fragen aussert, die fir den
Entscheid des gerade anstehenden Falles nicht relevant sind. Das namlich kann, wenn es mit der
gebotenen Zurtickhaltung®®, Uberlegung® und Sorgfat?! geschieht, durchaus niitzlich sein, indem
es dazu beitrégt, unndtige Prozesse zu vermeiden und die Anliegen der Rechtsscherheit in
kontroversen Gebieten zu férdern. Ob und nwiewelt es fUr das Bundesgericht aber gerade
vorliegend angezeigt war, Uber die reine Falentscheidung hinauszugehen (die Zurlickhatung so
aufzugeben), dasist eine Frage, Uber dieich weiter nicht ,rechtert mochte’2.

2. Das Bundesgericht hat sich gedussart — und der Doktrin obliegt es jetzt, die Diskusson
welterzufiihren. Meine Urtellsbesprechung, die in enigen Runkten kritisch ist, in anderen nicht,
mag in diesem Sinne verstanden werden. Dass Se zum Tell auch von den ,,mitbesprochenen
Urtellssnmerkungen der eingangs zitierten Kollegen aoweicht, ist Ausdruck einer Menungsvidfalt,
die den lebendigen , Literaturbetrieb” auszeichnet. Im einzelnen und zusammenfassend méchte
ich festhdten, dass mir in der Frage der Alternativitét auch eine vom besprochenen Urtell
abweichende L6sung (aso die Verdrangung der Irrtumsregeln durch das Gewéhrle stungsrecht)
madglich (ja agezeigt) erschiene. Was die Berufung auf den Irrtum betrifft, wiirde ich hingchtlich
vollzogener Vertrage die Anerkennung ener absoluten Verwirkungsrist (d's Erganzung zu Art. 31
OR) begrussen. Die Unverbindlichkeit des Art. 23 OR verstehe ich im Sinne der Ungliltigkets-
theorie. In der Ablehnung der Anfechtungstheorie und in der Frage, wann die absolute Verjghrung
fUr den Bereicherungsanspruch des Irrenden zu laufen beginnt (Art. 67 Abs. 1 OR), deckt sich

meine Menung mit der Menung des Bundesgerichts.
Korr.: MD, 02.03.2005

68  WIEGAND, recht 1989, S. 103.

69 Natirlich ist ales eine Frage des Masses, da wohl niemandem damit gedient wére, wenn das
Bundesgericht dch gewissermassen zu einem "rechtswissenschaftlichen Institut" entwickeln wirde.
Das gilt umso mehr, alsin der Schweiz "seit jeher eine einfache und praktische Rechtsauffassung vorge-
herrscht hat" (BGE 67 11 74).

70 Zu vermeiden sind vor alem auch unuiberlegte "obiter dicta’, die esin einem spéteren Fall dann wieder
"wegzudiskutieren" gilt, was einer gewiinschten Rechtssicherheit geradewegs zuwiderl &uft.

1 Die Sorgfalt hat sich vor alem auch darauf zu richten, dass ungewollte Festlegungen unterbleiben und
nicht (ohne Not) neue Probleme geschaffen werden. Dass die gerichtliche Erdrterung nicht entschei-
dungsrelevanter Rechtsprobleme derartige Gefahren in sich birgt, wird von WIEGAND (recht 1989, S. 103)
hervorgehoben.

72 sehr kritisch: WIEGAND, recht 1989, S. 101 ff.



