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I. Kein Geburtstagsbrief

Zu meinem sechzigsten Geburtstag hat PETER GavcH einen Geburistagsbrief' ver-
fasst, der allenthalben als ein literarisches und juristisches Kabinettstiick empfunden
und sogar zum Gegenstand einer Seminarveranstaltung an einer Schweizer Univer-
sitdt gemacht worden ist, deren Namen aus Griinden des Datenschutzes verschwie-
gen werden muss. Dies habe ich vorausgeschickt, um zu erliutern, dass und warum
ich nicht den Versuch unternchme, PETER GAUCH zu ancworten. Sein Brief ist nim-
lich im wahrsten Sinne des Wortes unnachahmlich und jeder Versuch, es dennoch zu
tun, kénnte nur mit einer Blamage des Verfassers enden, Ich will mich stattdessen im
Folgenden mit einem Thema befassen, das den Jubilar seit Beginn seiner akademi-
schen Laufbahn beschiftigt und das bis heute nichts an Aktualitdt eingebiisst hat: Die
Frage nach den Wirkungen der Auflésung von Schuldverhilitnissen. Durch eine Reihe
von neueren bundesgerichtlichen Entscheidungen, vor allem aber durch den «Klir-
schlamm-Fall»’ ist es wieder in den Mittelpunkt der privatrechtlichen Diskussion ge-

Unter Mitarbeit von lic. iur. Claudia Geiger, Assistentin am Zivilistischen Seminar der Universitit
Bern.

PETER GaUCH, Argumente. Ein Geburtstagsbrief, in: recht 2000, 87,

2 BGE 129 IH 320. Das Bundesgericht hat zweimal itber den sogenanncen «Kiirschlamm-Fall- entschie-
den. Im ersten Entscheid (BGE 128 III 366; dazu WoLrGaNG WIEGAND/CORINNE GUTKNECHT, Recht-
sprechungschronik des Bundesgerichts, in: Peter Nobel {Hrsg.), Akruelle Rechesprobleme des Finanz-
und Borsenplatzes Schweiz, Bern 2004) ging es um ¢ine eher marginale Frage des Pfand- und Zessions-
rechts. Im hier gemeinten zweiten Klirschlamm-Entscheid hat das Bundesgericht gleich eine ganze
Serie von fundamentalen Rechtsfragen behandelt, wie ecwa die Konseguenzen einer mit dem Vertrag
in Zusammenhang stehenden Korruption, aber auch dogmatische Aspekte des Grundlagenirriums und
der absichelichen Tiuschung. Schon deshalb har das Urteil vielfach Beachtung gefunden. Vgl. etwa
STEPHAN HARTMANN, Die «Kimdigungstheorie» bei einseitig unverbindlichen Dauervertrigen, in: AJP
1212003, 1475 und EVELYNE Wyss/HaNns Casrar von DErR CRONE, Bestechung bei Vertragsschluss, in:
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riickt worden, die eine Zeit lang in ganz {ibertriebener Weise von der unnétig
aufgeregten Debatte iiber die Vertrauenshaftung’ dominiert wurde. Dariiber hinaus
— und dies ist das eigentliche Anliegen des Beitrages — zeige der Umgang mit dem
Thema einerseits in exemplarischer Weise die Eigenschaften und Eigenheiten von
PeTer GaucH auf, anderseits verdeutlicht er seinen Einfluss auf die Entwicklung der
zivilrechtlichen Doktrin in nicht minder exemplarischer Weise.

II. GavucHs fundamentaler Ansatz

In seiner bis heute grundlegenden Dissertation iiber das «System der Beendigung von
Dauervertrigen» behandelt PETER GaucH im Schlusskapitel die Abwicklungspflich-
ten nach Beendigung' des Schuldverhilenisses. Dort heisst es in Bezug auf die herr-
schende Meinung: «Danach wird infolge Ricktritts die causa des Vertrages und mit
ihr das ganze Schuldverhilenis mit riickwirkender Kraft aufgehoben, als hitte es nie
bestanden. Dem halten wir entgegen: Weder die Tatsache des Vertragsschlusses noch
jene des Vertragsverbiltnisses lassen sich nachtriglich aus der Welt schaffen. Sie ba-
ben bestanden, waren Wirklichkeit, woran keine Gestaltungserklirung etwas dndern
kann. Die angebliche Riickwirkung des Riickeritts mit Bezug auf den Vertragsbestand
ist deshalb eine Fiktion, als solche bedenklich, und zudem iberfliissig...» Und weiter:
«Knipft sich die Riickleistungspflicht zwar direkr an die Ruckerittserklirung, so ist
sie doch indirekte Folge des Vertragsschlusses. Sie ist eine Vertragspflicht. So lange
sie besteht, dauert das Vertragsverhiltnis fort, nur mit verindertem Inhale: als Ab-
wicklungsverhiltnis.» Diese Sdtze haben programmatischen Charakter. Sie beziehen
sich zwar unmittelbar nur auf den Vertragsriickeritt. Die Aussagen und die daraus zu
zichenden Konsequenzen reichen indessen weit dariiber hinaus. Die von mir kursiv
hervorgehobene Passage enthilt eine axiomatische Feststellung: GaucH wendet sich
entschieden und generell gegen die Ignorierung eines statigefundenen Vertrags-
schlusses und gegen die Nichtbeachtung gelebter Vertragsverhilmisse. Es liegt auf der
Hand, dass diese Feststellung eine erhebliche Tragweite bat. So lasst sie sich ohne
weiteres zur Begriindung oder doch zumindest zur Erliuterung der Figur der fak-
tischen Vertragsverhiiltnisse heranziehen, und in der gleichen Weise wire sie geeignet,
die Position, die das Bundesgerichr im Kidrschlamm-Fall eingenommen hat, zu stiit-
zen. Es soll im Folgenden jedoch nichr sofort diese Konsequenz des Kernsatzes der
zitierten Passage behandelt werden, vielmehr muss sie im Gesamtzusammenhang, in
dem sie entwickelt wurde, gesehen werden. Deshalb sind zunichst die von Gavcn

SZW 2003, 35. Hier geht es ausschliesslich um die lerzte Erwigung des Bundesgerichts, in der es eine
grundsitzliche Nevocientierung der Vertragsabwicklung bei Irrrumsfillen entwickels, deren Bedeutung
und Tragweite noch nicht vollkommen abzusehen sind.

3 BucHer hat — wie so oft bei anderen Problemen - aufgezeigr, dass es eigentlich nicht um die Frage der
«Existenz» der Verrravenshaftung geht, sondern nur um die sinnvolle Umschreibung und Begrenzung
der Hafungsvoraussetzungen; EUGEN BucHer, Was man aus einem Fall von <Putativ-Vertrauenshaf-
wung~ lernen kann, in: recht 2001, 65, insb, 73 if.

4 PererR GaucH, System der Beendigung von Dauervertrigen, Diss. Freiburg 1968, 207 ff, {Hervorhe-
bung hinzugefigr.
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aufgestellten Thesen im Hinblick auf den Riicktritt zu erdrtern. Dies geschieht — wie
im gesamten weiteren Beitrag -~ nicht in einer umfassenden Diskussion der literari-
schen Ausserungen, sondern dadurch, dass anhand einzelner exemplarischer Bundes-
gerichtsentscheide die Entwicklung der GaucHschen Gedankenginge und deren teil-
weise ausdriickliche, teilweise indirekte Rezeption durch die Rechtsprechung, insbe-
sondere durch das Bundesgeriche, aufgezeigt werden.

III. Riicktritt und Riickabwicklungs-Schuldverhiltnis

Unter dem Titel «Anerkennung der Umwandlungstheorie»’ hat PETER GAUCH einen
Entscheid® besprochen, in dem das Bundesgericht sein oben wiedergegebenes Postulat
nahezu eins zn eins umgesetzt hat, wenngleich das in der Begriindung erst beim
zweiten Zusehen offenkundig wird. Nachdem das Bundesgericht den Standpunkt der
seinerzeit noch ganz herrschenden Meinung beschrieben hat, wonach der Vertrag
durch den Riicktritt ex tunc dahinfalle und die Rickforderung allfilliger Leistungen
deshalb als Bereicherungs- und Vindikationsanspruch zu verstehen sei, fahrt es fort:
«Eine neuere Lehrmeinung, die sich auch in Deutschland durchsetzt, geht dagegen
davon aus, dass der Riicktritt bloss zu einer inhaltlichen Umgestaliung des Vertrages
fithrt, der zunichst samt den Pflichten, das Erhaltene entweder in Natura oder wert-
massig zuriickzuerstatten, als Abwicklungs- oder Liquidationsverhiltnis fortbesteht;
nach ihr handelt es sich dabei weder um Pflichten aus ungerechtfercigter Bereiche-
rung noch um sachenrechtliche Herausgabepflichten, sondern um solche vertragli-
cher Natur, mit deren Erfillung der vorvereragliche Zustand wieder hergestellt wer-
de.»” Das Bundesgericht hilt sodann fest, dass das Ergebnis im Wesentlichen mit der
bisherigen Rechtsprechung iibereinstimme, sich aber in der Begriindung davon unter-
scheide. Dies gelte insbesondere fiir die Qualifizierung des Riickerstattungsanspruchs
als vertraglicher Anspruch. In Anbewracht dieser besseren und sachgerechteren Be-
grindung verdiene die neuere Lehre den Vorzug. Dariiber hinaus sei dies auch
sachlich gerechtfertigt, «weil sie ohne Fiktion einer Riickwirkung auskommt und die
Auseinandersetzung zwischen den Vertragsschliessenden erleichtert, ihnen insbeson-
dere die Moglichkeit verschafft, den Schadensersatz- und den Riickerstattungsan-

5 Perer Gaucx, Wirkung des Rucktritts und Verjihrung des Rickforderungsanspruchs bei Schuldner-

verzug {Anerkennung der Umwandlungstheorie), in: rechr 1989, 122,

BGE 114 11 152,

7 BGE 114 II 152, E. 2cfaa, 157, mit Hinweisen auf PETER GAucH/WaLTER R. ScHLUEP, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Anfl., Zirich 1987, N 1187 #f., unter Erwihnung der
dott genannten Autoren EUGEN BucHer, Schweizerisches Obligationenrechr, Allgemeiner Teil ohne
Delikesrecht, 1. Aufl., Zirich 1979, 337 f. und ErnsT Wolr, Lehrbuch des Schuldreches, Koln 1978,
315 ff., der als Begriinder der in Deutschland zum Durchbruch gelangten Lehre gilt. Eine Ubersichs
dazu finder sich bei KarL Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Ersier Band, Allgemeier Teil,
14. Aufl., Minchen 1987, 403 ff.; im Rahmen det so genannten Schuldrechesmodernisierung ist diese
Auffassung bescicigt worden; vel. die Regierungsbegrindung zum Entwutf zu § 346 BGB: -Einver-
stindnis bestehr auch daritber, dass der Rixcksrite den Vertrag nicht im Ganzen authebt, sondern thn in
ein Abwicklungsverhalenis mit vertraglicher Grundlage umwandelr.».

o
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spruch nach den gleichen Grundsitzen zu behandeln®, Die Tatsache, dass ein Vertrag
geschlossen und vom Schuldner niche erfiillt worden ist, kann so oder anders niche
als ungeschehen bezeichnet werden.»’ Gerade diese letzte Wendung macht den Ein-
fluss der GaucH’schen Gedankenginge deutlich, wenn man sie mit dem oben wieder-
gegebenen Zitat vergleicht. Dies gilt in derselben Weise fir die Bemerkungen zur ver-
traglichen Natur des Anspruchs. Das alles wird noch deudlicher, wenn man in die
Betrachtung den Entscheid der Vorinstanz, des Obergerichts Luzern, einbezieht, das
in einer lehrbuchartigen Darstellung die gesamte Problematik behandele und eben-
falls in starker Anlehnung an GaucH die Losung vorgezeichnet hatre™.

Dass GAUCH in seinet erwihnten Besprechung den Entscheid begriisst, bedarf keiner
weiteren Erliuterung und Begriindung. Er tut dies mitr der thm eigenen Zuriickhal-
tung und Bescheidenheit und fasst das Ergebnis folgendermassen zusammen: «Des-
halb ist es nur zu begriissen, dass das Bundesgericht jetzt den Schritt getan hat und
sich auf den Boden der Umwandlungstheorier gestellc hat. Diese Lésung erfaubt es,
alle durch den Rucktritt begriindeten Riickleistungsanspriiche nach den gleichen {ver-
tragsrechelichen) Regeln zu beurteilen, insbesondere aber zwanglos zu erkliren, wes-
halb sie nach der allgemeinen Vorschrift des Art. 127 OR verjidhren. Zudem wird
klargestellt, dass die volle Leistung (unbeeinflusst von Art. 64 OR) zuriickgefordert
werden kann, was im Falle eines Riicktritts angemessen und von der Sache gefordert
ist.»'' Diese Auffassung ist heute weirgehend unbestritten, so dass ich darauf ver-
zichten kann, die von GAUCH in seiner Besprechung in «recht» und auch im «Lehr-
buch»" erérterten Einwinde und Bedenken gegen die Umwandlungstheorie erneut zu
diskutieren. Dies vor allem deshalb, weil es darum im Folgenden eigentlich gar nicht
geht"', Vielmehr geht es hier um diejenigen Aspekte, die GaucH im Hinblick auf die
zukiinfrige Entwicklung in seiner Rezension des Urteils angesprochen hat.

IV. Konsequenzen fiir die Anwendung von Art. 119 Abs. 2 OR
und die Folgen der Anfechtung

a) In seiner Besprechung des Urteils stelle GaucH die Frage, «wie es sich mit dem
Riickforderungsanspruch nach Art. 119 Abs. 2 OR verhile. Dieser Anspruch wird

8 Unter Hinweis auf WoLFGANG WIEGAND, Die Leistungsstérungen, in: recht 1984, 13,

9 BGE 114 11 152, E. 2c/aa, 157.

10 LGVE 19871 Nr. 14; dazu auch Gauct (Fn. 5), 122 ff. und ausfithrlich unten unter IV.

11 GauvcH {Fn. 5), 126,

12 Das einst als Script begonnene Werk PETER JAGGHPETER GAUuCH/WALTER R. ScHLUEP, Schweizerisches
Obligaticnenseche, Allgemeiner Teil, hat sich inzwischen zu einem monumentalen Lehrbuch entwi-
ckelt. Das Bundesgerichr stiirze sich in seinem Encscheid auf die 4. Aufl, N 1187 fi. In den weiteren
Bearbeitungen hat Gauch die wesentlichen Gesichtspunkte, die er in seinem Besprechungsaufsatz auf-
gezeigt hatte, eingearbeitet. Vgl dazu jetzt PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/[ORG SCHMID, Schwei-
zerisches Obligationenreche, Allgemeiner Teil, 8. Autl., Ziirich 2003, N 1567 ff.

13 Die Umwandlengstheorie ist nahezu einhetlig akzeptiert und sie wird zu Recht dariiber hinaus auch
auf die gesetzlichen Riickerittsrechee des Besonderen Teils angewandt sowie auf vertragliche Riick-
trittsrechte, soweit die Parteien keine besonderen Bestimmungen getroffen haben,
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gemeinhin dem Bereicherungsrecht unterstellt [...]. Von der Sache her gibe es aber
auch hier gute Grinde, die fiir eine vertragliche Natur des Riickerstattungsanspruchs
sprechen wiirden.»" Wihrend das Obergericht Luzern in dem erwihnten Entscheid"
sich fiir die Anwendung der zehnjihrigen Verjihrungsfrist auf diesen Anspruch aus-
gesprochen hatte, hat das Bundesgeriche die Frage offen gelassen, sie aber jedenfalls
nur als ein Verjihrungsproblem betrachret. GavucH geht weiter, indem er auch hier
die Frage nach der Rechtsnatur dieses Anspruchs stellt. Ausgehend von der Konzep-
tion des Art. 119 OR, der nach heutigem Verstindnis" nur die Folgen der Unmog-
lichkeit fiir die Forderungen, bzw. die Schuld der jeweiligen Vertragsparteien regelt,
hilt GaucH fest, dass der Vertrag als solcher davon nicht berithrt wird. Das Er-
loschen der Obligation, deren Erfiillung unmoglich geworden ist, sowie die Kon-
sequenzen, die Abs. 2 daraus zieht, bezeichnet GaucH als eine Folge der in diesem
Artikel geregelten Leistungs- und Gegenleistungsgefahr”. Darauf gestiitzt komme et
zum Schluss, dass es konsequent wire, «wenn Vertragsrecht zur Anwendung ki-
me.»" Fiar GAUCH ergibt sich daraus die Frage, ob diese dogmatisch richtige Erfas-
sung ausreicht, um den Gesetzeswortlaut praktisch ausser Kraft zu setzen. Er gibe
keine abschliessende und eindeutige Antwort: Zwar hile er fest, dass es sich nicht um
einen Tatbestand der ungerechtfertigen Bereicherung handele, kann sich aber nicht
dazu durchringen, den Anspruch ginzlich als vertraglichen zu behandeln”.

b) Des Weitern stellt GaucH sich die Frage, «ob fortan nicht auch die Riickgewihr
bei nichtigen {(Art. 20 OR) und einseitig unverbindlichen Vertriigen (z.B. Art. 23 OR)
nach Vertragsrecht abzuwickeln wire.»” Anders als bei der Frage der Interpretation
des Art. 119 Abs. 2 ist seine Antwort hier klar. Ste basiert auf seinem Verstandnis der
Willensmingel und den daraus resultierenden Folgen. Er qualifiziert den Wunsch
nach einer einheitlichen Lésung (unter Bezugnahme auf mein diesbeziigliches Postu-
lat®) «als eine Vision, die sich mit Riicksicht auf die Ungiiltigkeit der betreffenden
Vertrige nichr leicht verwirklichen lisst.»* Auf Grund dieses Statements verfolgt
GaucH den Gedanken der vertragsrechtlichen Abwicklung bei diesen Konstellationen
nicht weiter, da er sie fiir unvereinbar mit seiner Konzeption der Ungiltigkeit halt™.

14 Gavcn {Fn. 5}, 127,

15 LGVE 1987 I N, 14,

16 Zum historischen Verstandnis und den daraus zu ziehenden Folgerungen unten unter V1.

17 Zur Erliuterung dieser Konzeption vgl. WoLFGANG WIEGAND, Basler Kommentar, Obligationenrechs |
{Art, 1=529), 3. Aufl., Basel/Genf/Munchen 2003, Art. 119 N 1 ff. sowie N 18.

18 Gavch (Fn. §), 127; GaucH verweist zu Reche darauf, dass verschiedene Autoren, die Anregungen in
diese Richtung gemachr haben, sich vorwiegend gegen die kurze Verjihrungsfrist wenden und die Ver-
jahrung von Are. 127 OR angewendet wissen wollen. Dies gilt auch fiir den Enischeid des OG Luzern,
der aber immerhin auch dahingehend verstanden werden kann, dass die zehnjihrige Verjahrungstrist
als Konsequenz der vertragsrechtlichen Konzeption zu betrachten sei.

19 Ganz ihnlich ise die Situation in Deutschland, wo ebentalls von einem uneigendichen Bereicherungs-
anspruch die Rede ist; dazu unten uncer V1,

20 GaucH {Fn. 5}, 126. Er verweist auf das Urteil des OG Luzern, das diese Forderung ausdriicklich aut-
gestellt hatte, und auf WoLFGANG WIEGAND, Bemerkungen zum Picasso-Entscheid, in: reche $989,
101, $10: dazu untets unrer V1.

21 WheGanp (Fn. 20), 110.

22 Gauvch {Fn. 5), 126 1.

23 Vgl insb. Gauvch (Fa. 5), 127 Fn. 43 £,
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Auf Grund der Primissen der Ungiiltigkeitstheorie, der sich das Bundesgericht un-
gliicklicherweise angeschlossen hac™, kommt fiir GAucH eine Abwicklung nach Ver-
tragsrecht nicht in Betracht. Er glaubt, dass eine solche Losung mit dem bisherigen
Verstindnis ungiiltiger Vertrige nicht vereinbar sei. Damit setzt er sich in Wider-
spruch zu seinen oben wiedergegebenen fundamental-axiomatisch formulierten
Grundsitzen®, jedenfalls entzieht er ihnen aber einen zentralen Anwendungsbereich.
Es ist deshalb zu priifen, ob sich diese Perspektive durch die neuere Entwicklung der
Bundesgerichtsrechtsprechung, insbesondere durch den Klirschlamm-Entscheid, ge-
dndert hat.

V. Die Position des Bundesgerichts

a) In einem an sich cher banalen Fall der Rickabwicklung einer Akontozahlung, die
zutreffenderweise aus der Riickzahlungspflicht der zuvor getroffenen Vereinbarung
abgeleitet und deshalb als vertragliche qualifiziert wird™, stellt das Bundesgericht am
Ende allgemeinere Ubetlegungen an, die wohl als eine Art Hinweis an das juristische
Publikum zu verstehen sind: «In der neueren Lehre und Rechtsprechung ist eine ge-
nerelle Tendenz ersichtlich, Anspriiche vermehrt auf vertragliche denn auf bereiche-
rungsrechtliche Grundlagen zu stiiczen.» Es referiert dann den oben besprochenen
Entscheid zu Art, 102 OR und verweist auf die Zustimmung der juristischen Lite-
ratut, insbesondere auf die mehrfach zitierte Besprechung von GavcH. Dann fihrt es
fort: «Ein Teil der Autoren geht sogar noch weiter und méchte im Gegensatz zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch irrtumsbehaftete Vertrige nach vertrag-
lichen Grundsitzen riickabwickeln.»” Dass das Bundesgericht diese Auffassungen
ohne Not erwihnt, obwohl sie im Gegensatz zu seiner bisherigen Rechtsprechung
stehen, muss wohl dahingehend verstanden werden, dass es seine Bereitschaft signa-
lisieren will, diese Frage zu tiberprifen und zu iiberdenken. Das geschieht jedenfalls
fiir einen Teilbereich im Klarschlamm-Fall.

b) In der hier massgebenden Erwigung™ beginnt das Urteil zunichst konventionell,
Es wird festgehalien, dass der wegen eines lrrtums angefochtene Vertrag fiir den
Irrenden unverbindlich sei, und dass es dabei keine Rolle spiele, ob man der An-
fechtungs- oder Ungiiltigkeitstheorie folge, denn in jedem Falle sei «Rechtstolge der
begriindeten Geltendmachung des Willensmangels grundsatzlich das Dahinfallen des

24 Die fatalen Folgen dieser bundesgerichtlichen Festlegung sind vielfach beklagt worden. Ich verweise in
diesem Zusammenhang nur auf meine Besprechung des Picasso-Entscheids (WiEcanD, Fo. 20) sowie
auf diejenige von BGE 127 [Il 83 in WoLFGaNG WIEGAND, Die privatrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts in den Jahren 2001 und 2002, in: ZBJV 139 (2003), 814,

23 Oben unter IL

26 BGE 126 11l 119; zum Entscheid WoLEGANG WIEGAND, Die privatrechtliche Rechesprechung des Bun-
desgerichts im Jahre 1999 und 2000, in: ZBJV 138 {2002}, 316, 317 {f.

27 Unter Hinweis auf BRuno ScHMIDLIN, Berner Kommentar, Band 1V: Das Obligationenrecht, 1. Abtei-
lung: Allgemeine Bestimmungen, 2. Teilband, Unterteilband 1b: Mingel des Vertragsschlusses, Kom-
mentar za Art. 23-31 OR, Bern 1995, Art. 31 N 14 ff. und WiEGAND {(Fn. 20), 111.

28 BGE 129111320, E. 7.
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Vertrages ex tunc»” und erbrachte Leistungen seien zuriickzuerstatten®. Anschlies-
send wird festgehalten, dass nach traditioneller Auffassung die Riickabwickiung nach
den Regeln der Vindikation und der ungerechtfertigten Bereicherung erfolge, dann
aber nimmt das Urteil eine cher iiberraschende Wendung. Es verweist darauf, dass in
der Lehre «mit guten Griinden die Auffassung vertreten [wird], nicht nur im Falle des
verzugsbedingten Riicktritts vom Vertrage, sondern auch bei dessen Unverbindlich-
keit wegen Willensmingeln, sei von einem vertraglichen Riickabwicklungsverhiltnis
auszugehen, welches auf dem urspriinglichen formalen Konsens griinde.» "

Wihrend sich die bisher zitierten Passagen mit den Wirkungen der Anfechtung im
Aligemeinen befassen und die Verweise aunf die juristische Literatur eben diese
Grundsaczfrage betreffen”, wendet sich das Bundesgericht nun der « Anfechtung ganz
oder teilweise abgewickelter Dauerschuldverhiltnisse» zu, Nach einem Verweis auf
Art. 320 Abs. 3 OR legt es dar, dass die juristische Literatur nahezu einhellig die
Auffassung vertrete, «die Anfechtung eines ganz oder teilweise abgewickelten Dauver-
schuldverhilmisses wegen eines Willensmangels wirke als Kiindigung ex nunc.»”
Nach einem Hinweis auf gleich gelagerte Entwicklungen in benachbarten Rechtsord-
nungen und ein niche publiziertes Urteil, das diesen Ansatz bereits in Erwigung ge-
zogen hat™, wendet sich das Gericht den Konsequenzen dieser Konzeption zu: «Die
Behandlung der Anfechtung eines ganz oder teilweise bereits abgewickelten Dauer-
schuldverhiltnisses als ausserordentliche Kindigung ex nunc bedeutet i Grundsarz,
dass sie nicht zuriickwirke und der abgewickelte Teil des Vertrages als voll giiltig er-
achtet wird, was fiir die abgelaufene Vertragsdauer im Synallagma die parteiautonom
begriindeten Anspriiche unberithrt lasst. Damit eriibrigt sich die Annahme eines so-
genannt faktischen Vertragsverhaltnisses, wie sie Rechtsprechung und Lehre verschie-
dentlich in Betrachr gezogen haben™ [...]. Dies gilt jedenfalls dort, wo — wie bei der
Irrtumsanfechtung — die Invalidierung des Vertrages nicht von Amts wegen festge-
stellt, sondern durch Ausiibung eines Gestaltungsrechts herbeigefiihrr wird. Praku-

29 BGE 12911 320, E. 7.1.1, 128.

30 Nur der guten Ordnung halber ist es festzustellen, dass die Gleichsetzung der Rechisfolgen, der Ungiil-
tigkeits- und der Anfechtungstheorie wesentliche Unterschiede in der Konzeption dieser verschiedenen
Arten der Unwirksamkeit verdecke, die gerade die Ursache dafir sind, dass die Anwendung der Ungiil-
tigkeitsthearie zu nicht sachgerechten Ergebnissen fiihrt. Dieser Punkr soll hier nicht weiter diskuriert
werden, es sei nochmals auf die oben in Fn. 24 erwihnte Kritik verwiesen sowie auf die grundsitzliche
Darstellung von BK-ScHMipuIn (Fn. 27), Art. 31 N 36 fL.

31 BGE 129 I 320, E. 7.1.1, 328; BK-ScHMIDLIN {Fn. 27), Art. 31 OR N 16 {f. und 5é ff.; INGEBORG
ScHWENZER, Basler Kommentar, Obligationenreche I {Are. 1-529), 3. Aufl, BaseliGenf/Munchen
2003, Art. 31 N 15,

32 Zentral BK-ScEMIDLIN (Fn. 273, Are. 31 N 16 ff. und 56 L.

33 BGE 129111 320, E. 7.1.2, 328.

34 Urteil 4C.444/1994 vom 20. Juli 1995: ein Uberblick uber die Entwicklung in auslindischen Rechis-
ordnungen findet sich bei ERNST A. KRAMER, Der Irrtum beim Vertragsschluss: eine weltweir verglei-
chende Bestandesaufnahme, 129 £,

35 Vgl BGE 119 [l 437, E. 3b/bb, dazu WoLPGANG WIEGAND, Die privatrechtliche Rechisprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1993, in: ZBJV 131 (1995), 354; 110 1] 244, E. 2d, dazu MarTIN HEDINGER,
L easingvertrag und Abzahlungsgeschift, in: recht 1986, 26; EUGEN BUCHER, Basler Kommentar, Obl:-
gattonenrecht [ (Art. 1-529}, 3. Aufl,, Basel/GenfiMinchen 2003, Arr. 1 N 70 ff.; P1Erre TERCIER, La
cotruption et le droic des contrars, in: S) 121 {1999}, 225, 267 if,
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kabilititsgriinde wegen der Schwierigkeiten der Rickabwicklung rechtfertigen hier,
dieser Willenserklirung die Bedeutung einer Kiindigung beizumessen. Allerdings sind
die dogmatischen Unterschiede auch nicht iiberzubetonen. Im Ergebnis fithre die An-
nahme eines faktischen Vertragsverhiltnisses bis zum Zeitpunkt der Irrtumsanfech-
tung kaum zu anderen Losungen als die Annahme einer Vertragsbeendigung durch
Kiindigung.»" Das vom Bundesgericht so erzielte Resultat hat bereits Zustimmung
gefunden’ und wird als solches kaum auf Widerstand stossen. Die bewusst ausfithr-
lich wiedergegebene Begriindung gibt jedoch Anlass, Voraussetzungen und Konse-
quenzen dieses Ansatzes zu diskutieren,

Zunichst ist festzuhalten, dass das Bundesgericht davon ausgeht, dass der Leistungs-
austausch als voll giiltig und das Synallagma als wirksam begriindet betracheet wer-
den muss. Dies ist mit der vomn Bundesgericht vertretenen Ungiihigkeitstheorie nur
dann vereinbar, wenn man sich entschliesst, im Wege der Auslegung, «dieser Willens-
erklirung die Bedeutung einer Kiindigung beizumessen.»” Diese Floskel wird vom
Bundesgericht wohl verwendet, aber nicht als Ergebnis der Auslegung. Vielmehr
kommt es zu diesem Schluss, weil die Schwierigkeiten der Riickabwicklung ex tunc
einer anderen Losung entgegenstehen. Genau diese Begriindung aber ist von den
Befiirwortern der faktischen Vertragsverhiltnisse immer als das zentrale Argument
vertreten und bis heute zu Reche aufrechterhalten worden™. Infolgedessen ist es nur
konsequent, wenn das Bundesgericht schliesslich doch wieder zu dem Schluss
kommt, dass die Sitvation derjenigen gleiche, die entsteht, wenn man der Lehre von
den faktischen Vertragsverhilenissen folgt. In dieser Begriindung gehen also im Er-
gebnis verschiedene Ansitze ineinander iiber, was an sich fiir das einzelne Urteil nicht
zu beanstanden ist. Fraglich ist indessen, was fiir die Weiterentwicklung daraus fiir
Konsequenzen zu ziehen sind. Ich beschrinke mich dabei auf die Frage der Auflosung
als solcher und werde nicht auf die weiteren, im Urteil angesprochenen und zum Teil
kritisierten Punkte®, eingehen. Im Kern geht es in dem Urteil um das eingangs her-
vorgehobene axiomatische Postulat von PETER GavucH: «Weder die Tatsache des Ver-
tragsschlusses noch jene des Vertragsverhiltnisses lassen sich nacheriglich aus der
Welt schaffen. Sie haben bestanden, waren Wirklichkeit, woran keine Gestaltungs-
erklirung etwas dndern kann.»" Dieser Satz — bezogen auf den Riicktritt und die
rechtsgestaltende Riicktrittserklirung - lisst sich ohne weiteres auf die Anfechtung
als Gestaltungserklirung iibertragen. Die Siruarion ist vollkommen vergleichbar, je-
denfalls dann, wenn und soweit Leistungen ausgetauscht wurden. Sind die Leistun-
gen noch nicht erbracht worden, bereiten weder der Riickerite noch die Anfechtung
Probleme, Die Frage bleibt deshalb allein, wie diesem Postulat Rechnung getragen
werden soll. Das Bundesgericht hat in seiner Begriindung zunichst die allgemeinen

36 BGE 129101 320, E. 7.1.3, 329.

37 HarTMann (Fn. 2), 1478 £,

3% BGE 12911l 320, E. 7.1.3, 329.

39 Eucen BucHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2. Aufl., Zi-
rich 1988, 275 f.; WieGanDp (Fn. 35}, 353, wo ebenfalls dargelegr wird, dass die faktischen Vertrags-
verhiltnisse eine sinnvolle Losung darstetlen kdnnen.

40 HarTManN (Fn. 2}, 1478 ff. hile insh. die Zusprechung des entgangenen Gewinns fiir verfehlr.

41 Oben unster 1 {Fn. 4).
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Uberlegungen der Literatur zu diesem Punkt referiert, ohne sich dazu zu dussern.
Dazu bestand natiirlich deshalb kein Anlass, weil iiber ¢in Dauerschuldverhiiltnis zu
entscheiden war. In der Sache aber ist das, was zum Dauerschuldverhilinis gesagt
wurde, eigentlich nur vertretbar, wenn man es generalisiert und fiir alle Anfechrungs-
erklarungen gelten lasst, Was das bedeuter und welche Konsequenzen sich daraus er-
geben, ist abschliessend darzustellen.

VL. Postulat der Gleichbehandlung von Riicktritt und Anfechtung

Geht man von dem soeben nochmals erwihnten GavcH’schen Postulat aus, so kon-
nen auch im Falle der Anfechtung Vertragsschluss und Entstehung eines Vertrags-
verhaltnisses niche ausser Betrache gelassen werden. Das Bundesgericht hat in der
oben wiedergegebenen Passage, vor allem unter Bezugnahme auf ScHMIpLiN, der auf
Grund einer eingehenden Analyse eine Gleichbehandlung von Riickeritt und Anfech-
tung gefordert hat, festgehalten, dass ein solches Konzept in der Literatur vertreten
werde®, Wesentlich und ganz im Sinne der GaucH’schen Postulate ist die Feststel-
lung, die das Bundesgericht daran knipft: «Insoweit bleibt der Vertragsschluss trotz
berechtigter Anfechtung niche bedeutungslos.» Zu Recht verweist das Urteil dann
darauf, dass das Bundesgericht in fritheren Entscheiden «trotz Ungiiltigkeit des Ver-
trages in Beachtung dessen Synallagmas»* eine Zug-um-Zug-Riickabwicklung vorge-
sehen hat.

Betrachtet man dies etwas distanzierter, so ergibt sich ein klares Bild. Eine Zug-um-
Zug-Riickabwicklung eines ungiiltigen Vertrags infolge eines trotz der Ungiltigkeit
anerkannten Synallagmas bedeutet im Ergebais nichts anderes als eine Riickabwick-
lung nach vertragsrechtlichen Grundsitzen. Infolgedessen geht es hier, dhnlich wie
bei der Umwandlungstheorie, im Grunde niche um eine véllige Neupositionierung
der Rechtsprechung, sondern nur darum, dasjenige, was man schon seit langem getan
hat, auf eine neue, konsistente und systemkonforme Basis zu stellen. Sie lisst sich in
erwa wie folgt umschreiben: Die Geltendmachung eines Willensmangels ist die Aus-
iibung einer rechesgestaltenden Erklirung, die in gleicher Weise wie der Rickerite
bewirkt, dass der geschlossene Vertrag aufgehoben wird. Sind keine Leistungen er-
bracht worden, spielt es im Grunde keine Rolle, ob man von einer Riickwirkung
ausgeht oder nicht. In beiden Fillen besteht zwischen den Parteien nach heute nicht
mehr ernsthaft bezweifelter Auffassung ein auf der durch Vertragsverhandlungen und
Vertragsschluss entstandenen rechtlichen Sonderverbindung beruhendes gesetzliches
Schuldverhiltnis, durch das die wechselseitigen Recht- und Pflichtheziehungen ge-
regelt werden™. Dieses Basisrechtsverhilinis, auf das spiter noch einmal zuriickzu-
kommen sein wird, betrifft jedoch nicht die eigentliche Leistungspfliche. Infolgedes-

42 Eine umfassende Analyse, verbunden mit dem Postulat der Gleichbehandlung findet sich bei BK-
ScHmipLiN (Fn. 27), N 44 §f. und 97 ff.

43 BGE 129 1IF 320, E. 7.1.1, 328.

44 Stan aller WoLeGanG WiEGAND, Yon der Obligation zum Schuldverhiltnis, in: recht 1997, 85,
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sen verdndert die Situation sich dann und dadurch, dass Leistungen ausgetauscht
werden. Dieser Leistungsaustausch basiert im Falle des Riicktritts wie der Anfech-
tung auf einem letzilich gescheiterten Vertragsverhiltnis. Fraglich kann deshalb allein
sein, ob angesichts dieses Umstandes cine unterschiedliche Behandlung auf Grund
dogmatischer Ansitze gerechtfertigt ist. Ehe dazu abschliessend Stellung zu nehmen
ist, sind diese Unterschiede kurz zu rekapitulieren.

Beim Riicktrity hat das Bundesgeriche die traditionelle Position, nach der der Riick-
tritt die einmal begriindete Verbindlichkeit riickwirkend beseitigt, anfgegeben und
der Gestaltungserkliarung nur die Wirkung beigemessen, das Rechtsverhdltnis in ein
Riickabwicklungsverhilinis umzugestalten. Insofern ist die Sicuation bei Willensmiin-
geln keine andere. Auch hier geht es darum, dass durch eine rechtsgestaltende Erkli-
rung ein geschlossener Vertrag und die dadurch begriindeten Verpflichtungen riick-
wirkend beseitigt werden. Alles, was vom Bundesgericht und von GaucH fir die Er-
setzung der ex tunc-Wirkung des Riickeritts durch die Umwandlungstheorie zu Recht
und dberzeugend angefithee wurde, gilt in gleicher Weise hier. Das Gegenteil Lisst
sich mit sachlichen Erwigungen nicht begriinden, sondern allein dadurch, dass man
von einem anderen dogmatischen Konzept ausgeht. Dieses Konzept ist die Ungiiltig-
keitstheorie, die auf der Annahme basiert, dass die Verpflichtungen — zumindest einer
Partei — nie entstanden sind und deshalb der erfoigte Vertragsschiuss und dessen Voll-
zug unbeachtlich bleiben miissen. Um es auf den Punke zu bringen: Hier stehen sich
zwei von PETER GAUCH entwickelte Postulate und theoretische Positionen im Weg,.
Nun ist es gewiss nicht der Sinn eines Festschrift-Beitrages, den Jubilar zur Aufgabe
einer seiner Positionen zu bewegen. Deshalb will ich im Folgenden versuchen, zu-
nichst darzulegen, dass das hier postulierte Modell selbst dann Anwendung finden
muss, wenn man an der Ungiiltigkeitstheorie festhile. Dafiir sprechen eine Reihe von
Erwiagungen:

Die Parteien haben im Falle des anfechtbaren Vertrages ihre Leistungen im Hinblick
auf ein vermeintlich bestehendes Synallagma erbracht. Die Rechtsprechung hat dieser
Vorstellung dadurch Rechnung getragen, dass sie auch die Riickabwicklung als ein
Zug-um-Zug-Verhiltnis betracheet hat. Dabei ist zu beachten, dass diese Konzeptio-
nen zu einer Zeit entstanden sind, als die Vorscellung von der Strukeur der Rechts-
verhiltnisse bei gescheiterten Vertrigen noch eine andere war. Heute nimmt man
- wie bereits erwihnt — allgemein an, dass auch bei gescheiterten Vertragsverhiile-
nissen der zwischen den Parteien bestehende rechtsgeschiftliche Kontake nicht ohne
Folgen bleibt. Vielmehr entsteht daraus zwischen diesen Parteien, ungeachtet even-
tueller Willensmingel und Fehlvorstellungen, ein Schuldverhiltnis, dber dessen ange-
messene Bezeichnung allerdings Zweifel bestechen. Ich selbst habe es ein gesetzliches
Schuldverhiltnis genannt, wohl wissend, dass dieses gesetzliche Schuldverhdlinis auf
dem rechtsgeschiftlichen Kontake der Parteien beruht. Andere sprechen lieber von
einem gesetzlichen Schutzverhiltnis. Einig ist man sich aber darin, dass trotz fehlge-
schlagener vertraglicher Einigung eine rechtlich relevante Beziehung begriindet wor-
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den ist. Das neue deutsche Schuldrecht bezeichnet diesen seit langem anerkannten
Tatbestand als ein Schuldverhilmis ohne primére Leistungsptlicht®.

Geht man davon aus, so ist die Abwicklung eines mit einem Willensmangel behaf-
teten und deshalb unverbindlichen Vertrages selbst dann, wenn man der Ungiiltig-
keitstheorie folgt, nicht mehr zu verstehen als die unabhingige Geltendmachung
zweier praktisch unverbundener Anspriiche. Es handelt sich vielmehr um die Riick-
abwicklung in einem bestehenden Schuldverhilmis. In diesem bestehenden Schuld-
verhiltnis kommen trotz der Willensmingel nach allgemeiner Auffassung die Vor-
schriften des Vertragsrechts weitgehend zur Anwendung. Dies gilt fiir die Erfilllungs-
gehilfenhaftung ebenso wie Fiir die vertraglichen Verhaltenspflichten™. In dieses Kon-
zept lisst sich die Vorstellung einer nach Vertragsgrundsitzen erfolgenden Riickab-
wicklung auch bei der Anfechtung von Vererdgen nahtlos und problemlos einfiigen.
Sie bedeutet ja im Grunde nichts anderes, als dass was eben {iber die bereits be-
stechenden Verpflichtungen gesagt wurde, nun auch fiir die Riickabwicklung schon
erbrachter Hauptleistungen entsprechend zur Anwendung kommt. Konkret bedeutet
dies, dass die Zerstérung der zuriickzuleistenden Sache durch einen Erfilllungsgehil-
fen nach den Regeln des Are. 101 OR zu beurteilen wire,

Diesen dogmatischen Uberlegungen kénnen weitere zur Seite gestellt werden, etwa
die folgende: Fir die hier vorgeschlagene Konzeption spricht vor allem das Argument
der einheitlichen Behandlung gleichgelagerter Situationen. Dass und warum dies not-
wendig ist, ldsst sich leicht belegen: Wihrend die herrschende Auffassung davon aus-
geht, dass ein Grundlagenirrtum auch dann moglich ist, wenn sich die Vorstellung
der Parteien auf zukiinftige Entwicklungen und Ereignisse bezieht, vertritt GAucH -
wie andere - die Ansicht, dass es einen krrtum iber zukiinfrige Eigenschaften niche
geben kénne”. Folgt man nun der Auffassung von GAUCH, so erweisen sich all die-
jenigen Fille, in denen die herrschende Auffassung einen Irrtum iiber zukiinftige
Eigenschaften bejaht, als Fallgruppen der clausula rebus sic stantibus oder der Kiin-
digung aus wichtigem Grund. Dies hat Gauch verschiedentlich auch zu Rechr be-
tont. Es geht also bei dem bekannten Streit, ob der Irrrum iber zukiinfrige Sach-
verhalre moglich ist, nicht eigentlich darum, ob der Vertrag so gehaiten werden muss,
wie er geschlossen ist, sondern nur darum, welchen Weg man wihlt. Folgt man der
herrschenden Auffassung, so ist der Vertrag mit einem Willensmangel behaftet, was
nach der bisher herrschenden Konzeption dazu fithrt, dass bereits Geleistetes im
Wege der Kondiktion und Vindikation ausgetauscht werden muss. Folgt man dage-
gen der von GAUCH vertretenen Position, so liegt ein Fall der Vertragsanpassung vor,
die bei vollkommen vergleichbarer Situation dazu fithre, dass demjenigen, der die An-
passung begehrt, ein Recht auf Auflésung des Vertrages zugebillige wird, was allen-

45 Vgl. den neuen § 241 BGB.

46 Whiecanp {Fn. 44), 89 ff.

47 Zu dieser Problemarik har sich das Bundesgericht eingehend gedussert im Entscheid vom 21, Apnil
2001 = 4C.34/2000; die hier massgeblichen Erwagungen sind in der Amtlichen Sammiung (BGE 127
I 300) leider nicht abgedrucke, vgl. im Einzelnen WieGanD (Fo. 24), 803 ff.; GaucHs Auffassung ist
zusammengefasst in GAUCH/SCHLUERScHMID (Fn. 12} N 795 ff.
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falls auch der Richter selbst aussprechen kann®. Es bedarf nun keiner weiteren Be-
grindung, dass es vollig inakzepeabel ist, dass die Rechtsfolgen desselben Umstandes
anders beurteilt werden, abhangig davon, ob man ihn als Grundlagenirrtum oder von
einer anderen dogmatischen Position aus als Riickeritt auf Grund der clausula rebus
sic stantibus beurteilt. Dieses Beispiel - das fir viele steht — verdeutlicht vielmehr,
dass im Sinne einer konsistenten und sachgerechten Lésung die Riickabwicklung ge-
scheiterter Vertrige nach gleichen Grundprinzipien erfoigen muss.

Diese Prinzipien fassen sich wie folgt zusammenfassen; Ist ein Leistungsaustausch er-
folgt, so haben die Parteien bei Ausiibung einer Riicktritts- oder Anfechtungserkli-
rung einander das Geleistete zuriickzugewihren. Der Rickgewihrsanspruch, der bei-
den Parteien wechselseitig zusteht, beruht auf einem durch Gestaltungserklirung aus-
gelosten Riickabwicklungsverhilenis.

Davon zu trennen ist die Frage, ob und in welchem Umfang eine Riickabwicklung
stattfindet. Im Klirschlamm-Enescheid hat das Bundesgericht festgehalten, dass eine
Riickabwicklung in Bezug auf die wechselseitig ausgetauschten Leistungen, die iiber
einen bestimmten Zeitraum angedauert hacten, nicht mehr stattfinden soll. Dieser
Entscheid ist — betrachtet im Lichte der vorstehenden Ausfithrungen - nicht eigentlich
ein Entscheid, der die Anfechtung betrifft. Er betriffr vielmehr die Frage, die eingangs
aufgeworfen und immer wieder angesprochen worden ist, nimlich ob und inwieweit
gelebte Vertrige iiberhaupt riickabgewickelt werden sollen. Da nach seit langem an-
erkannter Auffassung bei Dauerschuldverhaltnissen der Riickeritt keine Riickabwick-
lung bereits erbrachter Leistungen nach sich zieht, war der Klirschlamm-Entscheid,
der dieselbe Auffassung fiir die Situation bei der Anfechtung vertritt, eine konsequen-
te Fortentwicklung dieser Position. Sie war freilich nur méglich, wenn man aner-
kennt, dass die zuvor dargelegten Argumente grundsitzlich fiir eine Gleichbehand-
lung von Riicktrict und Anfechtung sprechen.

Zu diskucieren bleibe die Frage, ob das dargelegte Konzept nicht auch auf Arc. 119
Abs. 2 OR auszudehnen ist. Hierzu ist kurz auf die historischen Vorbedingungen zu
verweisen. Sowohl nach deutschem® wie nach schweizerischem Recht beruht die
Anordnung des Gesetzgebers, dass bereits Geleistetes nach bereicherungsrechtlichen
Grundsitzen zuriickzugewidhren ist, auf zeitbedingten historischen Konzeptionen,
insbesondere auf der dem OR weitgehend zugrunde liegenden Vorstellung, dass die-
ses von singuliren Obligationen handle. In Deutschiand war deshalb, wie in der
Schweiz, die Auffassung vorherrschend, dass es sich um einen besonders ausgestal-
teten Anspruch handle, der aber kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung als be-
reicherungsrechtlicher zu qualifizieren sei. Man hat sich darauf verstindigt, dass das
Bereicherungsrecht auf diesen Anspruch zwar prinzipiell, aber nur mir Modifika-

48 Ausfuhrlich BSK-OR I-WiecanD, (Fn. 17), Art. 18 N 95 ff.

49 So hiele § 323 Abs. 3 aBGB noch ausdriicklich fest: «Soweit die nach diesen Vorschriften niche ge-
schuldete Gegenleistung bewirke ist, kann das Geleistete nach den Vorschriften iiber die Herausgabe
einer ungerechdfertigten Bereicherung zurickgefordere werden.»; dazu HansjOrRG 0170, ]. v Staudin-
gers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfilhrungsgeserz und Nebengesetzen, Buch 2:
Reche der Schuldverhalnisse, §§ 255-327, 12. Aufl., Berlin 1979, § 323 N 50 ff. m.w,Nw.
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tionen Anwendung finden kénne™. Allgemein anerkannt war der Umstand, dass bei
der nachtriglichen Unméglichkeit, von der Art. 119 OR handelt, der Vertrag als
solcher weder aufgelst noch beendet ist. Vielmehr bleiben die Parteien wechselseitig
verpflichtet, sofern Verpflichtungen noch einen Sinn machen. Dies ist erwa dann der
Fall, wenn der Schuldner anstelle der untergegangenen Leistung ein stellvertretendes
Commodum erlangt hat. Mit anderen Worten: Die synallagmatische Bindung zwi-
schen den Parteien bleibt bestehen. Infolgedessen ist eine bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung erbrachter Leistungen mit dieser Situation schwer vereinbar. Die
Anpassungen, die im Rahmen der sogenannten Schuldrechtsmodernisierung in
Deutschland vorgenommen wurden, haben in diesem Punkt — unbestrittenermassen
zu Recht - die bisherige unbefriedigende Situation beseitigt und die frithere Vor-
schrift ersetzt durch eine neue Bestimmung in § 326 BGB, welche festhilr: «Braucht
der Schuldner nach § 275 Abs, 1 bis 3 [Ausschluss der Leistungspflicht} nicht zu leis-
ten, kann der Gliubiger zuriicktreten.»™

Fir das schweizerische Recht bleibt das von GaucH in seiner oben mehrfach zitierten
Besprechung des Bundesgerichisurteils uber die Umwandlungstheorie aufgezeigte
Problem bestehen: Man wird sich rasch darauf verstandigen kénnen, dass auch im
Falle des Art. 119 Abs. 2 eine Rickabwicklung nach Vertragsgrundsitzen die einzig
angemessene Losung ist”, Dies kann indessen nicht daritber hinwegtiuschen, dass
eine solche Lésung dem klaren Gesetzeswortlaut entgegenstehen wirde. Deshalb hat
die deutsche Doktrin bei gleicher Ausgangslage bis zur Anderung durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz sich trotz allgemeiner Akzeptanz der Riickabwicklungs-
theorie in anderen Fillen nicht zu einer Entscheidung gegen den Gesetzeswortlaut
durchringen konnen. Angesichts dieser Sachlage lisst sich wohl auch fiir das schwei-
zerische Recht bei der momentanen klaren gesetzlichen Lage eine Ausdehnung des
vertraglichen Riickabwicklungskonzepts auf diesen Tatbestand nicht begriinden. Es
wird in diesem Punke bei der Stellungnahme bleiben, die GavcH in seiner Bespre-
chung des Grundsatzentscheids des Bundesgeriches bereits eingenommen hatte™. Das
Obergericht Luzern hat in dem mehrfach erwihnten Entscheid beklagt, dass GaucH
in «unverstindlicher Weise» bei Arc. 119 Abs. 2 an der einjihrigen Verjihrung fest-
halte™. GaucH hat darauf erwidert, dass das Obergericht Luzern wohl die Schwierig-
keiten nicht beriicksichtigt habe, «die sich aus dem Wortlaut von Art. 119 Abs. 2 OR
ergeben.»“ Dieser Position von GaucH wird man bei der derzeitigen Lage uneinge-
schrinkt zustimmen kénnen.

Anders steht es im Hinblick auf die Anfechtung und deren Wirkungen. Hier bleibt zu
hoffen, dass sich die vor allem von ScHMIDLIN {iberzeugend begriindete und auch
von mir schon frither postulierte Auffassung durchsetzen wird, dass die Anfechtung

50 GaucH (Fn. 5), 127 £,; STAUDINGER-OTTG (Fo, 499, § 323 N 50 ff.

51 Zur vertraglichen Nartur der Risckabwickiung nach erfolgtem Rickrrict vgl. oben Fn. 7,

52 Dies hatte insbesondere das OG Luzern in dem oben mehrfach zitierten Encscheid LGVE 1987 [
Nr. 14 zu Recht postuliert.

53 GavcH (Fn. 5), 127 .

54 LGVE 1987 1 Nr. 14, 40.

35 Gauce (Fn. 5), 127, Fn. 45.
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dem Riicktritt gleichzustellen sei und dass bei Ausiibung beider Gestaltungsrechre
eine Riickabwicklung nach Vertragsrecht startfinde®™. Dass dabei auch die Konse-
quenzen der Ungiiltigkeitstheorie iiberdacht werden sollten, ist ein Wunsch, der sich
an das Bundesgericht, vor allem aber an den Jubilar richtet, der trotz seines jetzt zum
Jubilieren Anlass gebenden Alters gewiss noch die Flexibilitdt besitzt, frither einge-
nommene Positionen zu iiberdenken.

56 BK-ScHMIDLIN (Fn. 27), Art. 31 N 56 ff. und 97 {f.; BSK-OR [-WieGanD (Fn. 171, Art. 119 N 18.



