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Rechtsprechung 

Prof. Dr. Wolfgang Wiegand, 
Bern 

Bemerkungen zum Picasso-Entscheid 

Urteilsanmerkung Zivilrecht 
BGE 774II 131 

Das nachfolgend besprochene Urteil verdient 
aus mehreren Gründen besondere Beachtung. 
Zumeinen hat das Bundesgerichtzur Frage der 
zeitlichen Begrenzung der Irrtumsanfechtung 
sowie zur Verjährung des damit allenfalls ver­
bundenen Bereicherungsanspruches Stellung 
genommen. Während es die erste Frage bisher 
noch nie zu entscheiden hatte, lagen zur zwei­
ten einander widersprechende Urteile vor. In 
der Klärung dieser beiden Fragen, die sowohl 
von hohem theoretischem Interesse als auch 
von grosser praktischer Bedeutung sind, läge 
das eigentliche Gewicht des Urteils. In der Be­
gründung nimmt jedoch eine andere Kontro­
verse, die gewissermassen nur den Vorspann 
für die beiden sich daraus ergebenden Pro­
bleme der Begrenzung der Anfechtungsfrist 
und der Verjährungsdauer bildet, den weitaus 
grössten Raum ein. Das Bundesgericht äussert 
sich in ausführlicher und (vermeintlich) grund­
sätzlicher Form zur Frage des Verhältnisses der 
kaufrechtlichen Gewährleistungsansprüche zu 
den Regeln des Allgemeinen Teils des Obliga­
tionenrechts, insbesondere zur Anfechtung 
wegen Grundlagenirrtums. Da das Urteil die 
bisherige Rechtsprechung bestätigt, bestünde 
an sich kein Anlass, hierauf diesen Punkt näher 
einzugehen. Aber die Art und Weise, wie das 
Bundesgericht die Frage aufgegriffen hat, 
macht es erforderlich, auch diesen Teil der Ent­
scheidung zu besprechen. 

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu­
grunde: 

«Am 4. Oktober 1974 kaufte A. von X., einem 
namhaften Kunstkenner, eine Tusch-Zeichnung 
«Modele et Sculpture» (19 x 12.5 cm), die oben das 
Datum «juillet 46» trug und mit «Picasso» unter­
zeichnet war. Er bezahlte Fr.25000- dafür. Mit 
Schreiben vom gleichen Tag erklärte der Verkäu­
fer, dass er für die Echtheit der Zeichnung die Ga­
rantie übernehme und «dieses Blatt im Nachtrag 
zum Picasso-CEuvre-Katalog von Zervos» veröffent­
lichen lasse. 

Der Käufer liess die Echtheit der Zeichnung 
nicht überprüfen. Als er diese 1985 einer Galerie in 

Auktion geben wollte, kamen darüber jedoch 
Zweifel auf Die Galerie wandte sich an das «Co-
mite Picasso», das ihr am 6. November 1985 ant­
wortete, die Zeichnung stamme nach seiner Auf­
fassung nicht von Picasso. A. versuchte daraufhin 
umsonst, den Kauf rückgängig zu machen, indem 
er von der Witwe des inzwischen verstorbenen 
Verkäufers verlangte, die Zeichnung zurückzuneh­
men und ihm den Preis zurückzuzahlen 

Am 17. Juni 1986 klagte A. beim Bezirksgericht 
Bremgarten gegen Frau X. auf Zahlung von 
Fr.25000- nebst Zins Er berief sich in erster Linie 
auf Unverbindlichkeit des Kaufvertrages wegen 
Grundlagenirrtums (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR). even­
tuell auf Schadenersatz wegen absichtlicher Täu­
schung (Art.31 Abs.3 OR). Die Beklagte hielt die 
Forderung jedenfalls für verjährt, weshalb die 
Klage schon daran scheitere.» 

I. Sachmängel und Willensmängel 

Die Klage des A. wurde in beiden Vorinstanzen 
wegen Verjährung des Anspruchs abgewie­
sen. Das Bundesgericht bestätigte das ange­
fochtene Urteil und nimmt zunächst zur Beru­
fung auf Willensmängel Stellung: 

1. Auszug aus der Erwägung 1 

(1 a) - «Erweist ein angeblich echtes Kunstwerk 
sich nachträglich als gefälscht, so stehen dem 
Käufer mehrere Rechtsbehelfe mit verschiedenen 
Ansprüchen zur Verfügung. Wenn der Verkäufer 
wie hier eine bestimmte Einzelsache verspricht 
und sie auch liefert, wird der Vertrag erfüllt, wenn 
auch vielleicht schlecht. Für eine Klage gemäss 
Art 97ff. OR auf Erfüllung oder auf Schadenersatz 
wegen Nichterfüllung bleibt diesfalls kein Raum 
(BGE 82 II 414 E.3b). Nach der Rechtsprechung 
kann der Käufer den Vertrag jedoch wegen eines 
Willensmangels im Sinne von Art.23ff. OR anfech­
ten oder gemäss Art. 197ff. OR auf Gewährleistung 
oder auf Schadenersatz wegen schlechter Erfül­
lung klagen (BGE 709 II 322 mit Hinweisen). Der 
Alternativität dieser Rechtsbehelfe sind allerdings 
Schranken gesetzt. Eine Beschränkung ergibt sich 
insbesondere daraus, dass Schadenersatz- und 
Gewährleistungsansprüche, die der Käufer aus 
Mängeln der Kaufsache ableitet, in bezug auf 
seine Prüfungs- und Rügepflichten und die Verjäh­
rung den gleichen Vorschriften unterstehen (BGE 
707 II 421 mit Hinweisen). Eine weitere besteht 
beim Viehkauf, wo der Käufer sich grundsätzlich 
nicht auf Irrtum berufen kann (BGE 770 II 70 E.3). 
Im allgemeinen Kaufrecht anerkennt das Bundes­
gericht hingegen seit Jahrzehnten, dass der Käufer 
den Vertrag bei Mängeln, insbesondere bei fal­
schen Angaben oder Zusicherungen über die 
Kaufsache, auch wegen eines Willensmangels an­
fechten kann, seine Klage in solchen Fällen folg­
lich nicht von den besondern Voraussetzungen der 
Sachgewährleistung abhängig gemacht werden 
darf (BGE 709 II 104 E.2a mit Hinweisen). 
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In einem Teil der Lehre wird demgegenüber, 
ebenfalls seit Jahrzehnten, die Auffassung vertre­
ten, bei mangelhafter Erfüllung des Kaufvertrages 
sei ausschliesslich Gewährleistungsrecht anwend­
bar (so insbesondere Becker. N 22 zu Art.24 OR; 
Merz, in Festschrift [FS] Guhl, 85ff.; Cavin, in 
Schweizerisches Privatrecht [SPR] VII/1, S 117ff.; 
ders. in Semjud 91 (1969) 329«. und 340ff.; von 
Büren, OR Allg. Teil, 203; Engel. Traite des obliga-
tions en droit suisse. 229; Guh/Merz/Kummer. OR 
7. Aufl., 353). Das Bundesgericht hat diese Auffas­
sung stets abgelehnt, sei es ausdrücklich oder 
sinngemäss unter Hinweis auf seine ständige 
Rechtsprechung, der es im Entscheid 98 II 21 in 
Anlehnung an Oftinger sogar gewohnheitsrechtli­
che Bedeutung beigemessen hat. Die Kritik an sei­
ner Rechtsprechung ist auch seitdem nicht ver­
stummt (Merz, in ZBJV 110 [1974] 47 und 7 78 
[1982] 131/32; Meier-Hayoz, in ZBJV 725 [1987] 
73ff. und 81); es wird dem Bundesgericht vielmehr 
vorgehalten, dass es die gegenteilige Meinung 
wiederholt bloss erwähnt oder sie verworfen habe, 
ohne sich sachlich damit auseinanderzusetzen 
[Gauch/Schluep. OR Allg.Teil I 4.Aufl. N.608a). 

Dazu ist vorweg zu bemerken, dass das Bun­
desgericht sich bereits 1916 für die alternative An­
wendbarkeit der Bestimmungen über den Irrtum 
neben den Vorschriften über die Gewährleistung 
beim Kauf ausgesprochen hat (BGE 42 II 497 E.3) 
Seitdem hat es seine Auffassung nicht nur in zahl­
reichen Urteilen bestätigt und mehrmals überprüft, 
sondern auch zu davon abweichenden Lehrmei­
nungen Stellung genommen; dies ist besonders 
einlässlich in BGE 82 II 412ff. geschehen, wo es 
um ein als echt verkauftes Selbstporträt des Ma­
lers van Gogh ging. Seit diesem Entscheid hat das 
Bundesgericht sich mit Ergänzungen oder blossen 
Hinweisen begnügt [84 II 517, Soll 412. 702 II 103, 
7 0f5 II 34). was aber nur heissen konnte, dass es an 
seiner ständigen Rechtsprechung festhielt. Es 
durfte dies um so mehr, als seine Auffassung in­
zwischen auch von einem Teil der neueren Lehre 
ausdrücklich gebilligt worden ist (statt vieler Giger, 
N.61ff. der Vorbemerkungen zu Art. 197-210 OR 
mit Zitaten; Bucher. OR Allg. Teil, 180ff.; Keller/ 
Lörtscher, Kaufrecht, 2. Aufl.. 102f).» 

2. Methodische Bemerkungen 

Nach dieser an sich schon ausführlichen 
Darlegung, insbesondere aber aufgrund der 
Schlusssätze der wiedergegebenen Erwägung 
hätte man erwarten können, dass das Bundes­
gericht nunzu den eigentlich entscheidungser­
heblichen Punkten übergeht. Statt dessen folgt 
eine fast lehrbuchartige Darstellung der Kon­
troverse, die sich über 4 Druckseiten erstreckt 
Dieses ungewöhnliche Vorgehen muss um so 
mehr verwundern, wenn man die Gründe un­
tersucht, die das Gericht dazu bewogen haben 
mögen 

a) Die zuvor wiedergegebene Erwägung 
zeigt, dass eigentlich zu keiner Zeit beabsich­

tigt worden war, die Rechtsprechung zu än­
dern. Dazu bestand in der Tat auch kein Anlass 
- wie sich aus dem abgedruckten Teil der Er­
wägung ebenfalls ohne weiteres ergibt1. Wie 
das Bundesgericht selbst zutreffend feststellt, 
hat es die grundlegenden Angriffe auf seine 
Rechtsprechung wiederholt zurückgewiesen. 
Wenn es jetzt davon spricht, dass «die Kritik an 
seiner Rechtsprechung auch seitdem nicht 
verstummt sei», so mutet dies merkwürdig an, 
denn der eigentliche Protagonist der Gegenan­
sicht, Hans Merz, hat zwar 1974 seine Auffas­
sung noch einmal ausführlich begründet und 
1982 seine Kritik erneuert, zugleich aber-wenn 
auch resignierend - festgestellt, er werde sich 
«in Zukunft kommentarlos mit dem Verzicht 
des Gerichts auf Sach- und Grundsatzdiskus­
sion abfinden»2. Dieser Vorwurf scheint es ge­
wesen zu sein, der das Bundesgericht dazu 
veranlasste, auf die Kontroverse zurückzukom­
men3 . Betrachtet man die Diskussion der ver­
schiedenen Standpunkte unter diesem 
Aspekt, so ist das Ergebnis enttäuschend. Das 
Urteil bringt nicht die von Merz gewünschte 
«Grundsatzdiskussion», sondern enthält eine 
mit zustimmenden und ablehnenden Bewer­
tungen versehene Darstellung der Lehrmei­
nungen. Eine eigentliche Analyse des Sach­
problems fehlt völlig (s. unten 3.). Infolgedes­
sen kann es nicht verwundern, dass das Bun­
desgericht im Grunde zu einem «Nullent­
scheid» gelangt: 

(1 d) - «Aus diesen Erwägungen ist auch nach 
erneuter Überprüfung an der bisherigen Recht­
sprechung festzuhalten. Eine Änderung müsste 
sich zudem auf sachliche und ernsthafte Gründe 
stützen können, zumal wenn es wie hier um eine 
langjährige Praxis geht (BGE 777 la 162 E.1 a und 
777 II 310 E.2 mit Hinweisen). Diese ist zwar von 
einem Teil der Lehre beharrlich kritisiert oder an­
gezweifelt, von einem andern, ebenso gewichtigen 
Teil aber von Anfang an begrüsst und bis in die 
neueste Zeit ausdrücklich gebilligt worden. Das 

1 Hinzu kommt der Umstand, dass das Bundesgericht in den 
letzten Jahren die These von der Alternativität (der Anfechtung) 
auch noch auf die Rechtsgewährleistung ausgedehnt hat; BGE 
109 II 322; dazu kritisch Schöbt, recht 1934 134ff, ihm zustim­
mend Merz. ZbJV 7SS5190 

!ZbJV /SK2132 
3Vergl dazu die Erwägungen oben S. 101/102. und den Hin­

weis auf Gauch/Schluep. Eher merkwürdig mutet es dagegen an. 
wenn das Bundesgericht Meier-Hayoz zu den Kritikern seiner 
Rechtsprechung zählt Die zitierte Passage findet sich in einer 
Würdigung zum 80. Geburtstag von Hans Merz Dort stellt Meier-
Hayoz lediglich fest, dass Merz «mit Festigkeit und Ausdauer» 
seine überzeugend begründeten dogmatischen Standpunkte ver­
teidigte. Als Beispiel führt er dann die von Merz immer wieder er­
neuerten Angriffe auf die vom Bundesgericht vertretene Theorie 
in Sachen Irrtum und Gewährleistung aus. 
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kann nur heissen. dass weder die eine noch die 
andere Lehrmeinung sich bisher durchzusetzen 
vermochte, sich vielmehr für beide gute Gründe 
anführen lassen. Unter diesen Umständen geht es 
auch aus Überlegungen der Rechtssicherheit nicht 
an, eine ständige Rechtsprechung leichthin aufzu­
geben, selbst wenn ihr angesichts der anhalten­
den Kritik möglicherweise nicht gewohnheitsrecht­
liche Geltung zuerkannt werden kann. Wenn der 
Kaufvertrag sich wie hier auf eine Speziessache 
mit einer bestimmten Eigenschaft bezieht, die an­
geblich fehlt, ist es dem Käufer daher weiterhin 
nicht verwehrt, sich wahlweise auf die Vorschriften 
über den Irrtum oder auf Gewährleistungsrecht zu 
berufen.» 

Diese Begründung zeigt mit aller Deutlich­
keit, dass die gesamte Diskussion der Frage 
überflüssig war; denn wenn das Bundesge-
richt eine Streitfrage des langen und breiten 
diskutiert und ohne zu neuen Begründungen 
zu gelangen seinen Entscheid letztlich nicht 
darauf stützt, dass die eine oder andere Auffas­
sung die bessere sei, sondern «sich vielmehr 
für beide gute Gründe anführen lassen»4, so 
kommt dies einem Rückzug auf eine Art Wil l­
kürprüfung gleich, die die eigentlich zu beant­
wortende Rechtsfrage im Grunde offen lässt. 
Dass es auch anders geht, zeigt ein Urteil der­
selben (I.Zivil-)Abteilung, das nur wenige Sei­
ten später im gleichen Heft abgedruckt ist. Dort 
wird eine ebenfalls seit langem gefestigte 
Rechtsprechung nach gründlicher Analyse un­
ter Zuhilfenahme neuerer Theorien bestätigt 
und besser als bisher begründet5. 

b) Der vorliegende Fall ist um so bedenkli­
cher, weil in casu die Beantwortung der in der 
Lehre umstrittenen Frage überhaupt nicht ent­
scheidungserheblich war, da der Anspruch der 
Klägerin aus anderen Erwägungen abgewie­
sen wurde. Bei der hier angebrachten Kritik 
geht es keineswegs darum, das Bundesgericht 
von derwissenschaftlichen Diskussion fernzu­
halten oder über seine Aufgaben zu belehren, 
sondern um die Erinnerung an die alte richterli­
che Tugend, zu nicht entscheidungsrelevanten 
Punkten wenn immer möglich nicht Stellung zu 
nehmen. Sie beruhtauf guten Gründen: Erörte­
rungen über solche nichtrelevante Rechtsfra­
gen bergen immer die Gefahr in sich, dass un­
gewollte Festlegungen erfolgen oder neue 
Probleme aufgeworfen werden, ohne dass 
dies erforderlich gewesen wäre 

' S 139. 
5 BGE 114 II 159. dazu auch unten S.111. eine Besprechung 

des Urteils folgt in Heft 4/89. 

3. Bemerkungen zur Begründung 

a) Gewissermassen als Schlusspunkte seiner 
Erwägungenfügtdas Bundesgericht einen Ge­
danken an, der in dieser Form in den früheren 
Entscheidungen noch nicht verwendet wurde 

(1 c) - «Zu bedenken ist femer, dass Bedeutung 
und Funktionen des einfachen Kaufvertrages mit 
der technischen Entwicklung und der allgemeinen 
Tendenz zum Massenvertrag sich gewandelt ha­
ben, weshalb der Käufer mehr denn je als der 
schutzwürdigere Teil erscheint, wenn er schlecht 
bedient worden ist (Bühler, Zur sogenannten Alter­
native Gewährleistung - Irrtum im Kaufrecht, SJZ 
74 [1978] 1 ff.). Das spricht ebenfalls dafür, dem 
Käufer, der die Sache nicht rechtzeitig geprüft oder 
die Klagefrist gemäss Art.210 OR verpasst hat, 
nicht auch noch die Berufung auf Willensmängel 
zu versagen. Dazu gehört auch, dass die als Be­
gründung für die kurzen Fristen angeführten Ver­
kehrsbedürfnisse in Wirklichkeit einseitig den Ver­
käufer begünstigen und die Interessen des Käufers 
ausser acht lassen [Schmidt, NJW. 711 und 713). 
Schliesslich ist auch in diesem Zusammenhang zu 
beachten, dass die Verschiedenheit der Interes­
senlage und deren Ursachen nicht gegen, sondern 
für die wahlweise Zulassung der beiden Rechtsbe­
helfe sprechen.» 

Zwar ist es richtig, wenn das Bundesgericht 
im Anschluss an Bühler auf funktionelle Ver­
schiebungen hinweist, die die Industriegesell­
schaft für das Kaufvertragsrecht gebracht hat. 
Es mag sogar angehen, daraus gesteigerte 
Schutzbedürfnisse für den Käufer abzuleiten 
Im vorliegenden Fall muten derartige Überle­
gungen allerdings grotesk an. Der zugrunde­
liegende Sachverhalt hätte sich in dergleichen 
Form auch vor drei- oder fünfhundert Jahren 
abspielen können. Dassein Kunstliebhaberdie 
Arbeit eines berühmten Malers von einem 
Kunstkenner zu einem hohen Preis kauft, ist 
gerade ein Beispiel dafür, dass die vom Bun­
desgericht herangezogenen Gedanken eben 
nicht generalisiert werden dürfen. Für sie ist 
nur Raum bei der Abwicklung massenhafter 
Güterumsätze und dem Vertrieb von Produkten 
der Industriegesellschaft. Da kann mit guten 
Gründen von einem Schutzbedürfnis des Käu­
fers gesprochen werden. Daraus aber den 
Schluss zu ziehen, dass der Käufer gewisser-
massen die konstitutiv schwächere Partei6 sei, 
die Schutz verdiene, ist hier sicher fehl am 
Platze. Dieser Missgriff des Bundesgerichts 

6 Auf einer derartigen Vorstellung beruht das Konzept des Kon­
sumentenvertrages, bei dem dem Schutzbedürftigen wenigstens 
verfahrensrechtliche Sicherungen gewahrleistet werden sollen 
(vgl Art 31 sex 'es Abs 3 BV und Art 114 und 120 IPRG sowie SJZ 
85 [1989] 12ff] 


