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VORWORT

Die hier abgedruckte Arbeit {iber den guten und den bdsen Glauben im allgemei-
nen Schuldrecht hat der Rechts-, Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Fakul-
tit der Universitdt Freiburg/Schweiz im Wintersemester 1984/85 als Habilitations-
schrift vorgelegen. Das Manuskript war im wesentlichen Ende Mirz 1984 abge-
schlossen. Seither erschienene Literatur und Rechtsprechung wurde nur noch zum
Teil beriicksichtigt,

Die Niederschrift der Arbeit erfolgte in Tlbingen/BRD. Hier verlebte ich zwei
unvergessliche Jahre. Das verdanke ich nicht zuletzt meinen Freunden von der
Garten- und der Brunnenstrasse, denen ich an dieser Stelle meine Verbundenheit
bekunden mochte. Mein ganz besonderer Dank gilt Angelika Hefele und Thomas
Schneck; ohne ihre «Begleitung» wiire ich nicht so reibungsios ans Ziel gelangt.

Fin besonderer Dank geht sodann an Herrn Prof. Peter Gauch, Freiburg. Als
ehemaliger Lebrer und «Doktorvater» hat er massgeblichen Anteil an meiner
juristischen Ausbildung. Herrn Prof. Ernst A. Kramer, St. Gallen, der sich im
Habilitationsverfahren zusammen mit Prof. Gauch als Referent zur Verfiigung
stelite, danke ich fir seine liebenswiirdige Gesprichsbereitschaft. Meiner «klei-
nen» Schwester gebiihrt Dank fir die tadellose Erledigung der Schreibarbeiten,
Frau Barbara Simona fiir wertvolle Mithilfe bei der Drucklegung,

Schliesslich bedanke ich mich fiir finanzielle Unterstiitzung beim Schweizerischen
Nationaifonds, dem Hochschulrat der Universitit Freiburg, dem Seminar fiir Bau-
recht (Universitit Freiburg) und der Stiftung fiir Schweizerische Rechtspflege.
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EINLEITUNG

I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem guten und dem bésen Glauben im
allgemeinen Schuldrecht. Mit dem allgemeinen Schuldrecht ist der allgemeine Teil
des OR gemeint. Hauptziel der Untersuchung bildet die Auslegung der einzelnen
Vorschriften, die einen Schutz des guten Glaubens vorsehen (Gutglaubensvor-
schriften). Dazu kommen Nebenziele wie die Aufzeigung von Liicken im Bereiche
des Gutglaubensschutzes und die Angabe von Richtlinien zu deren Ausfiillung. Im
eitizelnen ist zu Gegenstand und Ziel der vorliegenden Arbeit was folgt zu be-
merken:

1. Wo das Gesetz den Begriff des guten Glanbens verwendet, ist damit meist,
wenn auch nicht immer (Nr. 4), eine Bewusstseinslage! gemeint, die sich auf einen
Rechismangel bezieht und geeignet ist, die ordentlichen Folgen des Rechtsmangels
aufzuheben oder abzuschwiichen?; diese giinstige Wirkung (Gutglaubensschutz)
hingt unter Umstinden einzig und allein von der betreffenden Bewusstseinslage
ab, in der Regel milssen aber noch weitere Voraussetzungen gegeben sein. Aufden
Begriff des guten Glaubens wird hinten in Nr. 251f, noch ausfiihrlich eingegangen;
hier soll er vorerst nur an einern Beispiel illustriert werden:

Jemand (im folgenden Vertreter genannt) schliesst in fremdem Namen einen
Vertrag, ohne die hierfiir erfordertiche Vertretungsmacht zu besitzen. Das Fehlen
der Vertretungsmacht (Rechismangel) hindert grundsétzlich den Eintritt der Ver-
tretungswirkung; eine wie auch immer geartete Bewusstseinslage des mit dem
Vertreter kontrahierenden Dritten dndert hieran nichts. Das Gesetz kennt jedoch
Ausnahmen. So sicht z. B. Art. 33 Abs. 3 OR die Vertretungswirkung zugunsten

1 Dieser in der Gutglaubensschutzlehre gebriuchliche Ausdruck (z.B. Jdggi, N 26 zu
Art. 3 ZGB und passim; Stoffel, S. 21; Nobel, S. 226 unten; Miiller-Freienfels W., Die
Vertretung beim Rechtsgeschaft, Tdbingen 1955, §. 393 und passim) stammt, soweit
ersichtlich, von Reichel, Gutgldubigkeit, S. 188 und passim.

2 Vgl Jdggi, N 26 zu Art. 3ZGB,



2

des Dritten vor, der bei Vertragsabschluss darauf vertraut, der Vertreter habe
Vollmacht. Dieses Vertrauen (guter Glaube) allein vermag allerdings die fehlende
Vertretungsmacht nicht zu ersetzen?®; weiter ist z. B. eine Vollmachtsmitteilung des
Vertretenen vorausgesetzt (im einzelnen siehe Nr. 203££.)*.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird der gute Glaube ausschliesslich im
Sinne einer auf einen Rechtsmangel beziglichen Bewusstseinslage verstanden.
Dies ist deshalb hervorzuheben, weil der Ausdruck auch in andern Bedeutungen
verwendet wird, und zwar nicht nur von Lehre und Rechtsprechung?, sondern auch
vom Gesetzgeber (z. B. Art. 738 ZGB).

2. Der bose Glaube ist dem Begriff des guten Glaubens komplementir: Hin-
sichtlich eines bestimmten Rechtsmangels kana man nur entweder gut- oder bos-
gliubig sein®; «einen Zwischentatbestand gibt es nicht»?. Das Gesetz hilt diese
Alternative verschiedentlich fest; vgl. z. B. die Marginalien zu Art. 938/940 ZGB
und Art. 973/974 ZGB, Besonders deutlich kommt das Komplementirverhiitnis in
Art. 936 ZGB und Art. 64 OR zum Ausdruck: Art. 936 ZGB gibt «nicht in gutem
Glauben» (Text) mit «<bdsem Glauben» (Marginalie) wieder; und in Art, 64 OR ist
«nicht in gutem Glauben» franzdsisch mit «mauvaise foi» und italienisch mit «mala
fede» wiedergegeben®,

3 Vgl demgegeniiber Art. 938-940 ZGB betr. die Pilicht zur Herausgabe von Nutzungen,
die der unrechtmaéssige Besitzer einer Sache gezogen hat: Ob die Herausgabepflicht
besteht, hangt einzig von der Bewusstseinslage des Besitzers ab. Ist dieser von der
Rechtmaéssigkeit seines Besitzes iberzeugt und mithin gutgliubig im Siane des Art. 938
ZGB, besteht die betreffende Pflicht nicht; anders, wenn dem Besitzer die fragliche
Uberzeugung fehlt. Das Gesagte ist immerhin insofern zu prizisieren, als der gute
Glaube im Sinne von Art. 3 Abs, 2 ZGB berechtigt sein muss, um nach Art. 938 ZGB
geschiitzt zu sein.

4 Im Unterschied zu Art. 33 Abs. 3 OR sicht Art. 29 QR der chenfalls das Handeln als
Vertreter ohne Vertretungsmacht betrifft, nicht den Eintritt der Vertretungswirkung
vor, sondern einen Schadenersatzanspruch zugunsten des Dritten, der mit dem Vertre-
ter kontrahiert. Die Rechismangelfolge (Nichteintritt der Vertretungswirkung) wird
also nicht aufgehoben, immerhin aber abgeschwiicht. Diese giinstige Wirkung hangt -
wic bei Art, 33 Abs. 3 OR - nicht allein vom guten Glauben des Dritten (Vertrauen auf
den Volimachtsbestand) ab, sondern noch von weiteren Voraussetzungen (hinten
Nr, 373ff.}

5 Vgl Jdggi, N 52 zu Art. 3 ZGB, ferner z, B, BGE 491 227.

6 Pas Komplementiirverhéltnis ist allgemein anerkannt: z. B. Bircher, 8. 27; Hegetschwei-

ler, S. 3; Hafner, N L zu Axt, 207 aOR.

Jdaggi, N 43 zu Art. 3 ZGB.

8 In der Lehre wird gefegentlich der Anschein erweckt, die Begriffe des guten und bosen
Glaubens seien denknotwendig komplementér. Das trifft nicht zu. Das Gesetz kénnte
z. B. vorsehen, dass es guten, bosen und dazwischen einen «mittleren» Glauben gibt und
an die verschiedenen «Glaubensarten» je verschiedene Rechtsfolgen kniipfen; alsdann
wiire bei Verneinung guten Glaubens nicht notwendig bdser Glaube gegeben (es kdnnte
auch «mittlerer» Glaube vorliegen); der bdse Glaube wire mithin zum guten Glauben
nicht komplementér.

|



3. Der Rechismangel ist — vereinfacht ausgedriickt (Prézisierungen hinten in 6
Nr. 261f.) - ein rechtserheblicher Umstand, dessen besonderes Kennzeichen darin
besteht, dass er eine nachteilige Rechtswirkung erzeugt. Diese tritt grundsétzlich
ein, ohne dass es auf die Bewusstseinslage des Benachteiligten ankommt: Der
Rechtsmangel wirkt sich unabhingig davon aus, wie das Bewusstsein des Benach-
teiligten mit Bezug auf den Rechtsmangel beschaffen ist. Das besagt nichts anderes,
als dass es keinen generellen Gutglaubensschutz gibt. Solchen sieht das Gesetz nur
fiir gewisse Ausnahmetatbestinde vor®. Einschligige Bestimmungen (Gutglau-
bensvorschriften, Nr. 1) finden sich im gesamten Privatrecht®; den wichtigsten
begegnen wir im ZGB! und im OR. Es verwundert daher nicht, dass monographi-
sche Abhandlungen zum Gutglaubensschutz gerade diese beiden Rechtsgebiete
bzw. Teile davon betreffen: z.B. das Familienrecht (Gertrud Miiller1?), das Erb-
recht (Ernst Meier®®), das Sachenrecht (Ono Hegetschweiler'), das Wertpapier-
recht (Paul Voegeli's). Was bis anhin fehit, ist eine Monographie zum Gutglaubens-
schutz im allgemeinen Teil des OR. Diese Liicke soll mit vorliegender Arbeit
geschlossen werden,

Einzelne der Bestimmungen, die Gutglaubensschutz vorsehen, nelimen ausdriicklich auf 7
den guten oder bsen Glauben Bezug: sog. formelle Guiglaubensvorschriften (z.B. Art. 34
Abs. 3, 64, 167 OR) im Unterschied zu den materiellen Gutglaubensvorschriften. Diese
schiitzen den guten Glauben einer Person, ohne vom Wortlaut her als Gutglaubensvorschrif-
ten erkennbar zu sein (z, B. Art, 18 Abs, 2,33 Abs. 3,39 OR)'S, Auch sie bilden Gegenstand
der vorliegenden Arbeit.

4. Die Auslegung der einzelnen Gutglaubensvorschriften (des aligemeinen 8
Schuldrechts) erfolgt unter besonderer Beriicksichtigung systematischer Zusammen-
hinge: Die einzelnen Bestimmungen werden auf dem Hintergrund der im Gesetz

9 Zubeachten ist, dass die Aufhebung bzw. Abschwiichung der ordentlichen Rechtsman-
gelfolgen nicht nur unter dem Gesichtspunkt des Gutglaubensschutzes erfolgen kann.
Hingewiesen sei z. B. auf die Extratabularersitzung bei Grundstiicken gemiss Art, 662
Z/GB; diese hingt nicht von einer irgendwie gearteten Bewusstseinslage des Ersitzenden
ab {Tuor/Schnyder, §. 541). Weitere Beispiele bei Jdggi, N 62 zu Art, 3 ZGB,

19 vl Stark, N 43 zu Art. 933 ZGB,Jiggi, N 63zu Art. 3 ZGB. Gutglaubensschutz kennt
z.B. auch das Seeschiffahrtsrecht: Friedrich H.-P., Publizitit und Schutz des guten
Glaubens im schweizerischen Seerecht, FG zum 70. Geburtstag von August Simonius,
Basel 1955, 8. 53ff.

11 Alle Teile des ZGB, ausgenommen das Personenrecht (Jdggi, N 63 zu Art, 3 ZGB),
kennen Gutglaubensvorschriften; siche gleich nachstehend im Text.

12 Der Schutz des gutglaubigen Dritten im Familienrecht, Diss, Ziirich 1924,

13 Der gute und bise Gtaube im Frbrecht, Diss. Ziirich 1924,

14 Trer Schutz des guten Glaubens nach dem schweizerischen Zivilgesetzbuch. Sachen-
recht, Diss. Ziirich 1912,

15 Der gutgliubige Bxwerb von Wertpapieren unter besonderer Beriicksichtigung kriegs-
bedingter Erscheinungen im Wertpapierhandel, Diss, Ziirich 1951,

16 Bereits unter dem aOR wurden einzelne Vorschriften, die nicht ausdriicklich auf den
guten Glauben Bezug nahmen, als Gutglaubensvorschriften aufgefasst, soz. B, Art. 44
und Art. 294, Vel. Schneider/Fick, N 2 zu Art, 44 aOR; Hafner, N 8 zu Art. 294 aOR.
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zum Ausdruck kommenden Zweckvorstellungen und Wertungsgesichtspunkte in
ihrem Sinn und ihrer Tragweite aufeinander abgestimmt, Methodisch versuche ich
dies durch einen stindigen Wechsel von Induktion (Herausarbeitung systembilden-
der Gesichtspunkte aufgrund einer vorliufigen Auslegung der Einzelbestimmun-
gen) und Deduktion (Verwertung der systematischen Gesichtspunkte bei erneuter
Auslegung der Einzelvorschriften) zu erreichen?”,

Verwendet man durch Auslegung von Einzelnormen gewonnene Erkenntnisse
ihrerseits als Mittel zur Auslegung der fraglichen Normen, so kdnnte man leicht in
den Verdacht kommen, es jenem ber{ihmien Baron von Miinchhausen, der sich am
eigenen Schopf aus dem Sumpf zichen wollte, gleichtun zu wollen. Tatsichlich ist
die Gefahr von Zirkelschliissen nicht von der Hand zu weisen. Indes kann diese
Gefahr minimal gehalten werden durch die Bereitschaft, {angebliche) systemati-
sche Erkenntnisse ebenso wie die Auslegungsergebnisse einer dauernden Uberprii-
fung und allfilligen Korrektur zu unterziehen. Und jedenfalls scheint eine Ausle-
gung, die den einzelnen Vorschriften tibergeordnete Wertungs- und Regelungsge-
sichtspunkte nicht in der angegebenen Weise beriicksichtigt, die Gefahr falscher
Ergebnisse ungleich eher in sich zu schliessen als eine Auslegung nach der vorste-
hend angegebenen Methode.

3. Die Bestimmungen, die Gutglaubensschutz vorsehen, sind auf einen Normal-
fall zageschuitten: den Fall, da die Person, deren Schutz in Frage steht, eine
natiirliche Person und am tatbestidndlich erheblichen Sachverhalt allein beteiligt
i5t18. Beispiel: Art. 36 Abs. 2 OR schiitzt den «Dritten», der mit einem falsus
procurator kontrahiert. Die Bestimmung ist zugeschnitten auf den Fall, da der
«Dritte» eine natiirliche Person ist, den Vertrag selbst und ohne Beizug von Hilfs-
personen schiiesst, und das nur fiir sich (nicht z.B. als Mitglied einer einfachen
Gesellschaft fiir sich und die ibrigen Gesellschafter).

In der vorliegenden Arbeit wird, wo pichis anderes vermerkt ist, immer anf den
besagten Normalfall Bezug genommen. Sonderprobleme, die sich ergeben, wenn
nicht der Normalfall vorliegt, werden grundsitzlich ausgeklammert, So bleibt na-
mentlich die Frage unbeantwortet, auf wessen Bewusstseinslage (guter oder boser
Glaube) es fiir die Zuerkennung des Gutglaubensschutzes dann ankommt, wenn
die Person, deren Schutz in Frage steht, keine natiirtiche, sondern eine juristische
Person ist, oder wenn sie am tatbestiandlich erheblichen Sachverhalt nicht allein,
sondern zusammen mit andern Personen beteiligt ist1% (im Beispiel aus Nr. 10 hat

17 Ein solches Vorgehen ist auch in andern Zusammenhingen iiblich, so z.B. in der
Typuslehre (vgl. 2. B, Ou W., Die Problematik einer Typologie im Gesellschaftsrecht,
darpestellt am Beispicl des schweizerischen Aktienrechts, Diss. Bern 1972, 8. 119£;
Meier-Hayoz A., Zur Typologie im Aktienrecht, in: Lebendiges Aktienrecht, Festgabe
zum 70. Geburtstag von Woifhart Friedrich Biirgi, Zirich 1971, 8. 259).

18 ypgl. Jiggi, N 136 zu Art. 3 ZGB.

19 Dazu Jiggi, N 136ff. zu Art. 3 ZGB; Stoffel, S. 25ff.; Egger, N 9 zu Art, 3 ZGB;
Deschenaux, S, 2241, Stark, N T4{f. zu Art. 933 ZGB (betr. gutglaubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten); Reichwein, 5JZ 1970, 5. 1if.; Bader, SJZ 1920/21, 8. 2444f.



sich z. B. der Dritte beim Vertragsabschluss vertreten lassen; oder er hat zwar den
Vertrag selbst abgeschlossen, aber nicht bloss fiir sich, sondern auch fiir die Mitglie-
der einer einfachen Gesellschaft, der er angehért).

Auf die eben aufgeworfene Frage wird deshatb nicht eingetreten, weil sie blosser Teilaspekt
eines viel grésseren Problemkreises ist, der vorliegend nicht weiter interessiert. Gemeint sind
die mit der sog. Wissensvertretung?® zusammenhiingenden Probleme, von denen hier bei-
spielshalber zwei erwahnt seien: Ist bei Vertretungstatbestiinden fiir die Beriicksichtigung von
Willensméngeln auf die Bewusstseinslage des Vertreters, des Vertretenen oder beider abzu-
stellen? Ist fiir den Ausschluss der Gewihrleistungsrechte nach Art. 200 Abs. 1 OR nur auf
die Mingelkenntnis des Kéufers abzustellen oder auch auf die Kenntnis von Vertretern und
Gehilfen beim Vertragsabschluss?

6. Die gesetzliche Gutglaubensschutzregelung ist liickenhaft?!. Das gilt auch fiir
das allgemeine Schuldrecht. Die Liickenfiillung obliegt dem Richter; Art. 1 Abs. 2
ZGB. «Er folgt dabei bewihrter Lehre und Uberlieferung»; Art. 1 Abs. 3 ZGB,
Diese Bestimmung wire toter Buchstabe, wenn die Lehre sich nicht bemiihen
wiirde, dem Richter Richtlinien fiir die Liickenfillung in die Hand zu geben, Ein
Ziel der vorliegenden Arbeit muss es daher sein, das allgemeine Schuldrecht auf
Liicken im Bereich des Gutglaubensschutzes zu untersuchen und Anhaltspunkte
fiir deren Ausfiillung zu erarbeiten?2.

«Primdr soll die Ausfiillung von Liicken auf dem Wege der Analogie erfol-
gen...»?3 Deshalb werden im Anschluss an die Austegung der einzelnen Guiglau-
bensvorschriften des aligemeinen Schuldrechts analoge Anwendungsmiéglichkeiten
aufgezeigt. Es wiire freilich ein ebenso sinn- wie aussichtsloser Versuch, alle nur
denkbaren Analogiefille aufzeigen zu wollen. Es kann nur darum gehen, die fiir
jede Analogie massgebenden tragenden Gesichtspunkte der Einzelnormen einsich-
tig zu machen und die Liickenfiillung unter Zugrundelegung jener Gesichtspunkte
an (meist) praktisch bedeutsamen Binzelfillen zu illustrieren.

Die Analogie dient hauptsichlich, aber nicht ausschliesslich der Liickenfillung: Unter
Umstinden bleibt man mit der analogen Anwendung einer Bestimmung noch im Bereiche der

20 Dazu z.B. Reichwein, SIZ 1970, 8. Lff.; Schirer, zit. in Anm. 211, . 133£f.; Reichel,
SIZ 1920/21, S. 2441f.; aus der deutschen Lehre: Richardi, AcP 1969, S. 386ff., mit
weiteren Hinweisen. — Die Wissensvertretung hat mit der Vertretung nach Art. 321ff,
OR nichts zu tun (Schdrer, a.a.Q., 8. 133; unzutreffend insoweit Egger, der in der FS
zum 70. Geburtstag von Carl Wieland, Basef 1934, S. 48, schreibt, es entspreche «der
Logik des Vertretungsrechtes .. ., dass die Willensmangel und die Gutgliubigkeit sich
nach der Person des Stellvertreters bestimmen»). Die Wissensvertretung ist im Gesetz
nur fiir einen Sondertathestand geregelt: Art. 5 VVG, der aber fiber den unmittelbaren
Anwendungsbereich hinaus Bedeutung fir die Liickenfiillung hat.

21" Dass auch im Bereiche des Gutglaubensschutzes Liicken nicht auszuschliessen sind, ist
allgemein anerkannt; statt vieler: Jidggi, N 67 zu Art. 3ZGB; Egger, N 3zu Art. 3ZGB;
Stark, N 43 zu Art, 933 ZGB; Reichel, FG Stammler, 5. 314 unten.

22 Gutglaubensschutzregeln, die Gerichte gestiitzt auf Art, 1 Abs. 2 und 3 ZGB bereits
entwickelt haben, werden selbstverstindlich ebenfalls dargestellt.

23 Meier-Hayoz, N 346 zu Art. 1 ZGB (Hervorhebung hinzugefiigt).
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Auslegung (Nr. 755). Im ersteren Falle (Liickenfiillung) erfolgt die Analogie gestiitzt auf
Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, im zweiten Fall (Auslegung) gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 ZGB. Ob
das eine oder das andere zutrifft, ist freilich von praktisch geringer Bedeutung. Im Rahmen
der vorliegenden Arbeit wird daher regelmassig nicht unterschieden, ob eine Analogie auf der
Ebene der Auslegung oder als Mittel der Liickenfiillung befiirwortet wird.

Kann eine Liicke durch Analogie nicht gefiillt werden, so hat dies durch «Anleh-
nung an den Geist des geformten Rechies»** zu geschehen. Der Richter soll aus der
gesetzlichen Regelung einzelner Rechtsinstitute oder Rechtsgebiete hervorragende
Wertungsgesichtspunkte herausschilen, um diese der Liickenfillung zugrunde zu
legen. Unter Umstanden ldsst sich einer einzigen Bestimmung ein die ganze Rechts-
ordnung beherrschender allgemeiner Rechtsgrundsatz entnehmen, der zur Liicken-
fiillung in nicht geregelten Fillen herangezogen werden kann; das trifft im Bereiche
des allgemeinen Schuldrechts fiir Art. 18 Abs. 2 OR zu (Nr. 805f.).

II. Aufbau der Arbeit
Die vorliegende Arbeit gliedert sich in drei Teile:

1. Der erste Teil ist ein Grundlagenkapitel. Die wichtigsten Unterabschnitte
befassen sich mit der Prazisierung des Gutglaubensbegriffs (I1.) sowie Art, 3 ZGB
({11, IV.). Dieser Artikel bildet gleichsam «den allgemeinen Teil» (Jdggi®S) fiir die
einzelnen Gutglaubensvorschriften. In dieser Funktion wird er dargestellt, nicht um
seiner selbst willen. Eine umfassende Auseinandersetzung mit der Literatur und
Rechtsprechung zu der Bestimmung ist daher nicht angestrebt. Die hauptséchli-
chen Lehrmeinungen und Gerichtsentscheide werden aber in die Ausfithrungen
einbezogen. In Einzelpunkten hat sich durch die Auslegung der Gutglaubensvor-
schriften des allgemeinen Schuldrechts eine Sicht des Art. 3 ZGB ergeben, die mit
der herrschenden nicht {ibereinstimmt. Auf die Heraushebung solcher Abweichun-
gen werde ich besonderes Gewicht legen.

2. Der zweite Teil ist der praktisch bedeutsamste. Hier werden die einzelnen
Gutglaubensvorschriften des allgemeinen Schuldrechts dargestellt; hier wird auch
auf analoge Anwendungsmoéglichkeiten hingewiesen.

3. Im abschliessenden dritten Teil werden Gemeinsamkeiten der im zweiten Teil
ausgelegten Guiglaubensvorschriften systematisch erfasst und tiberblicksartig dar-
gestellt. Zu Zweck und Funktion der Systembildung siehe Nr. 749{f., zu den
Kriterien der Systembildung Nr. 756.

24 Meier-Hayoz, Titel vor N 351 zu Art. 1 ZGB; in N 351 spricht der Autor von «Ergin-
zung aus dem Geist der (positiven) Rechtsordnungs.
25 N 11zu Art. 3ZGB.



1. Teil
GRUNBLAGEN

I. Terminologie

Terminologische Erliduterungen finden sich iiber die ganze Arbeit verstreut. Hier 20
sind nur einige wenige Bemerkungen anzubringen, die fiir die Untersuchung von
aligemeiner Bedeutung und aus diesem Grund an deren Anfang zu stellen sind:

— Lehre und Rechtsprechung verwenden fir denjenigen, zu dessen Guasten sich 21
eine Guiglaubensvorschrift? allenfalls answirkt, keinen einheitlichen Ausdruck.
Gesprochen wird z. B. von der «Person, deren guter Glaube in Frage steht»?7;
steht der gute Glaube fest, ist vom «Gutgldubigen»2® die Rede. Je nach Kontext
werden auch andere Bezeichnungen verwendet. So spricht beispiclsweise Jiggi
von der Person, die «eine Gutglaubenswirkung beansprucht» oder «sich auf ihren
guten Glauben beruft»2%, Die gleichen oder sinnentsprechende Bezeichnungen
werden auch in dieser Arbeit gebraucht; dazu kommen noch andere. Gelegent-
lich spreche ich vom (potentiell} Geschiitzten®, je nach Sachzusammenhang
auch vom Begtinstigten (als demjenigen, zu dessen Gunsten eine Gutglaubens-
vorschrift allenfalls geht) oder vom Benachteiligten (als demjenigen, zu dessen
Ungunsten sich ein Rechtsmangel grundsitzlich auswirkt).

— Der Gutgliubige wird immer zuiasten eines andern geschiitzt. Diesen bezeichne 22
ich nach einem in der Lehre gebriiuchlichen Ausdruck als «Gegeninteressent»?1,
dann aber auch - je nach Kontext - als Gegner des Gutglaubigen3?, als Gutglau-
bensschutzgegner oder einfach als Gegner.

— Der Ausdruck Gutglaubensvorschyift wird in der Regel als blosse Kurzform fiir 23
Gutglaubensschutzvorschrift verwendet, bedeutet also eine Bestimmung, die
Gutglaubensschutz anordnet (Nr. 1,6). Ausnahmsweise ist mit dem fraglichen
Ausdruck auch Art. 3 ZGB gemeint; wo dies zutrifft, ergibt sich dies jeweilen
klar aus dem Kontext.

— Gutglaubensschutz hingt, wo er iiberhaupt vorgesehen ist, nicht nur vom guten 24
Glauben, sondern noch von weiteren Voraussetzungen ab; das ist jedenfalls die
Regel (Nr, 2). Die «weiteren Voraussetzungen» bilden den Grundtatbestand.
Dieser Ausdruck, m. W. von Jiggi*? in die Literatur eingefiihrt, hat sich nicht

26 Oder richterliche Gutglaubensschutzsegel,

27 Jiggi, N 32 zu Art. 3 ZGB und passim.

28 7.B. Egger, N1,2,3 zu Art. 3ZGB.

29 Jiggi, N 136 zu Art. 3 ZGB.

30 Egger, N 1zuArt. 3ZGR, spricht vom Geschiitzten, falls dessen guter Glaube feststeht,
31 Sovor allem Jiggi, z. B. N 56 und 108 zu Art. 3 ZGB.

32 Soauch Jiggi, . B. N 118 zu Art. 3 ZGB.

33 Kommentar zu Art. 3 ZGB, z. B. N 30, 98.
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eingeblirgert. Trotzdem wird er im Interesse sprachlicher Einfachheit in der
vorliegenden Arbeit verwendet.

IL. Konkretisierung des Guigianbensbegriffs

Guter und boser Glaube — wie sie im Rahmen der vorliegenden Arbeit verstanden
werden — sind, wie gesagt, Bewusstseinslagen, die sich auf einen Rechtsmangel
beziehen (Nr. 21f.). Die beiden Bewusstseinslagen sind danach zu unterscheiden,
ob sie geeignet sind, die {nachteiligen) Folgen des Rechtsmangels aufzuheben oder
abzuschwichen: Der gute Glaube hat diese Eignung, der bose nicht. Der gute
Glaube bedeutet demnach, wie bereits erwihnt, eine auf einen Rechtsmangel
beziigliche Bewusstseinstage, die (allein oder bei Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen, Mr. 2) die ordentlichen Rechtsmangelfolgen anfzuheben oder abzuschwi-
chen vermag. Diese Umschreibung ist nun allerdings wenig aussagekriftig. Sie
bedarf der Konkretisierung. Diesem Zweck dienen die folgenden Ausfihrungen:
Ich spreche 1. vom Rechtsmangel; hierauf 2. vom Inhalt der (auf den Rechtsman-
gel beziiglichen) Bewusstseinslage; und 3. von der giinstigen Rechtswirkung (Auf-
hebung oder Abschwichung der Rechtsmangelfolgen), die der gute Glaube allen-
falls hervorruft. 4. priizisiere ich schliesslich Begriff und Bedeutung des bdsen
Glaubens. Der bise Glaube ist, wie bereits erwihnt (Nr. 5), dem Begriff des guten
Glaubens komplementar, so dass Bemerkungen zum bésen Glauben mittelbar auch
den guten Glauben betreffen.

1. Vom Rechismangel
Drer Bechismangel isi, wie gesagl, ein rechisesheblicher Umstand, der - unter
Vorbehalt allfilligen Gutglaubensschutzes — eine nachteilige Rechtswirkung er-
zeugt. [iese Definition entspricht allerdings nicht der herrschenden: Jéiggi hat den
Rechtsmangel in seinem Kommentar zu Art, 3 ZGB als Verhalten definiert, das
rechtswidrig ist oder einen falschen Rechtsschein begriindet; Lehre und Rechtspre-
chung sind ihm gefolgt®*. Diese Auffassung ist mit dem positiven Recht nicht
vereinbar, Das wird hinten in Nr. 53ff. aufgezeipgt. Znvor befasse ich mich nun
jedoch mit dem Rechtsmangel, wie er in vorliegender Arbeit verstanden wird:
Vorerst prazisiere ich A. Begriff und Wesen des Rechtsmangels, Anschliessend
stelle ich B. mit der Begriffsbestimmung verbundene Konsequenzen dar. Hierauf

34 | ehre und Rechtsprechung haben den Gutglaubensbegriff Jéggis (dazu Nr. 571t.) iiber-
nommmen: Nr. 57, 65. Unausgesprochen ist damit auch der Begriff des Rechtsmangels
itbernommen, denn dieser ist Bestandteil des Gutglaubensbegriffs. Finzelne Autoren
nehmen ausdriicklich auf den Rechtsmangelbegriff Jiggis Bezug; so z. B, Deschenaix,
S. 211 Anm. 19. Piotet ibernimmt zwar den Gutglaubensbegriff Jiggis nicht, verwendet
aber trotzdem einen dhnlichen Begriff des Rechtsmangels wie dieser (STZ 1968, S. 81).



gehe ich C. gesondert auf die praktisch bedeutsamste Art von Rechtsméngeln ein.
Den Abschluss machen D, Bemerkungen zum Terminus Rechtsmangel.

A. Begriff und Wesen

Bevor Jiggi der Ansicht zum Durchbruch verhalf, der Rechtsmangel sei ein «Ver-
halten» (Nr. 53), wurde darunter zutreffenderweise ein «rechtlich erheblicher Um-
stand» {Fgger®) mit nachteiligen Wirkungen verstanden®s. Das Wesen dieses
«Umstandes» wurde jedoch nicht restlos erkannt (vgl. z.B. Nr. 30, 35, Anm. 61);
die folgenden Bemerkungen sollen insoweit kldrend wirken:

1. Der mit einem Rechtsmangel verbundene Nachteil besteht im Ausbleiben
einer giinstigen oder im Eintritt einer ungiinstigen Rechisfolge.

Besteht der Nachteil im Ausbleiben einer giinstigen Rechtsfolge, kann weiter
unterschieden werden: Entweder entsteht ein Recht nicht (z.B. geht wegen eines
pactum de non cedendo eine Forderung nicht auf den Zessionar tiber; auf diesen
Falt bezieht sich Art. 164 Abs. 2 OR), oder es fillt eine Pflicht nichi dahin (z.B. geht
bei Letstung an den Zedenten statt den Zessionar die Schuld nicht unter; Art. 167
OR). — Eine entsprechende Unterscheidung, nur «mit umgekehrten Vorzeichens,
kann auch dort getroffen werden, wo der mit einemn Rechtsmangel verbundene
Nachteilim Eintritt einer ungiinstigen Rechtsfolge besteht: Entweder geht ein Recht
unter (z.B. das Eigentum an Gegenstinden, die jemand in ein fremdes Grundsttick
einbaut; Art, 673 ZGB), oder es entsteht eine Pflicht (z. B. eine Herausgabepflicht,
Art. 64 OR, oder eine Schadenersatzpflicht, Art. 39 OR).

Unzutreffend ist €s nach dem Gesagten, den Rechtsmangel als «Mangel in bezug auf einen
Rechtserwerb oder Rechtsbestand» zu umschreiben3?, Wer das tut, lisst all jene Rechtsmén-

gel ausser Betracht, welche die Entsteliung einer Pflicht bewirken oder dem Dahinfall einer
Pflicht entgegenstehen.

2. Ein Rechtsmange! kann mehr als nur eine nachteilige Wirkung erzeugen.
Beispiel: Wer eine Sache von einem Nichtberechtigten erwirbt, erfangt grundsitz-
lich kein Eigentum; er muss die Sache dem Eigentiimer zuriickgeben, hat unter
Umsténden Nutzungen herauszugeben und an der Sache entstehenden Schaden zu
ersetzen (Art. 940 ZGB). Das fehlende Eigentum des Verdusserers (Rechtsman-
gel) steht also einerseits einer giinstigen Rechtsfolge (Eigentumserwerb) entgegen
und bewirkt andererseits ungiinstige Rechtsfolgen (Herausgabe- und Schadener-
satzpflichten)?s.

35 N 4zuArt. 3ZGB,

36 Vgl. die Literaturnachweise in Anm. 37,42, 43.
37 So Egger, N 4 zu Art. 3 ZGB; Stoffel, S. 21.

38 Vgl Jaggi, N 53 zu Art, 3 ZGB,
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3. Ein Rechtsmangel kann auch giinstige Rechtswirkungen erzeugen, ohne des-
wegen seines Charakters als Rechtsmangel verlustig zu gehen. Es gehort mit ande-
ren Worten nicht zum Begriff des Rechtsmangels, dass er nur nachteilige Rechts-
wirkungen zeitigt. An dem eben in Nr. 31 gemachten Beispiel sei dies iflustriert:
Wer vom Nichtberechtigten erwirbt, hat unter Umstinden einen Ansprach auf
Verwendungsersatz (Art. 940 ZGB), der an die Seite der in Nr. 31 erwiihnten
nachteiligen Folgen tritt.

4. Einzelne Rechtsméngel wirken sich ohne weiteres aus, andere nur bei Vorlie-
gen gewisser Voraussetzungen. Auch hierzu illustrierende Beispicle:

Wer ohne Vertretungsmacht in fremdem Namen kontrahiert, vermag die Vertre-
tungswirkung — vorbehéltlich allfalligen Gutglaubensschutzes, z, B, nach Art. 33
Abs, 3 OR - nicht herbeizufithren®. Dieselbe bleibt allein schon wegen der fehlen-
den Vertretungsmacht (Rechtsmangel) aus, ohne dass es weiterer Voraussetzingen
bediirfte. — Wer als falsus procurator handelt, wird nach Massgabe des Art. 39 OR
schadenersatzpflichtig?®. Die Schadenersatzpflicht hiingt jedoch nicht allein vom
Fehlen der Vertretungsmacht (Rechtsmangel) ab, sondern noch von weiteren
Voraussetzungen (z. B. Urteilsfihigkeit des Vertreters, Nr. 400)41.

5. Inder Literatur wird verschiedentlich gesagt, der Rechtsmangel sei ein «Man-
gel rechtlicher Natur»*2; «rein faktische Verhéltnisse» (auch «rechtlich relevante»)
kdmen daher als Rechtsmingel nicht in Betracht®3. Was mit «rein faktischen
Verhiltnissen» gemeint ist, wird jeweilen nicht gesagt, Doch kann dies dahinge-
stellt bleiben. Als Rechtsmangel kommen némlich Umstiinde beliebiger Art in
Betracht, sofern sie nur eine nachteilige Wirkung in dem in Nr. 28{f. umschriebe-
nen Sinne erzeugen. «Faktische Verhiltnisse«, was immer man auch darunter
verstehen mag, sind nicht ausgenommen; vgl. N1. 41, 44,

6. Nicht zu verwechseln mit dem Rechtsmangel (z. B. Felilen der Vertretungs-
macht) ist dessen Grund (z.B. Erloschen der Vollmacht nach Art. 35 OR). Diese
Unterscheidung wird nicht immer geniigend beachtet; vgl. Nr, 698,

39 Jedenfalls bleibt die Vertretungswirkung im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aus;
moglicherweise tritt sie allerdings spiter ein, so im Falle der Genehmigung durch den
Vertretenen (Art, 38 OR),

40 vorbehalten bleiben Sonderbestimmungen, die Art. 39 OR vorgehen: z.B. Art. 998
OR, hinten Nr. 3751,

4l Ein weiteres Beispiel: Der Schuldner, der nach Zession der gegen ihn bestehenden
Forderung an den Zedenten statt den Zessionar zahlt, wird grundsétzlich nicht befreit.
Diese nachteilige Rechiswirkung setzt aber neben dem Rechtsmangel (Fehlen der
Gliiubigereigenschaft des Zedenten) z. B. noch voraus, dass der Zessionar den Schuld-
ner nicht zur Zahlung an den Zedenten ermichtigt hat,

42 7.B. Hegetschweiler, S. 8, Jaeger, 8. 9.

43 Hegetschweiler, S. 8; Jaeger, S. 9,11 Anm. 29; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, $. 155
Anm, 8.
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B. Konsequenzen der Begriffsbestimmung

1. Jiggi ldsst den Art. 28 Abs. 2 OR in seinem Kommentar zu Art. 3 ZGB
durchwegs unerwihnt, wogegen er die Art. 26 und 29 Abs. 2 OR, zwei anerkannte
Gutglaubensvorschriften®, mehrmals als solche auffithrt*s. Damit erweckt er den
Eindruck, Art. 28 Abs. 2 OR sei keine Gutglaubensvorschrift. Ob Jiggi tatsichlich
dieser Auffassung ist, bleibe dahingestellt. Hier ist einzig von Interesse, dass
Art, 28 Abs. 2 OR zu den Gutglaubensvorschriften z4hlt*®, wenn man den Rechts-
mangel so definiert wie vorliegend {Nr. 261f.): .

Art, 28 Abs. 2 OR betrifft den Tatbestand der Téuschung einer Vertragspartei.
Die Téuschung hat grundsétzlich die Unverbindlichkeit des Vertrags zur Folge, sie
ist also ein Umstand mit einer nachteiligen Rechtsfolge und somit ein Rechtsmangel
im umschriebenen Sinne. Art. 28 Abs. 2 OR knipft an eine bestimmte Bewusst-
seinslage hinsichtlich der Tauschung (deren Nichtkenntnis#?) eine giinstige Rechis-
folge (Unbeachtlichkeit der ‘T4uschung, Nr. 488}, Damit sind atlle Merkmale einer
Gutglaubensvorschrift (Nr. 25) gegeben.

2. Art. 200 OR ist keine Gutglaubensvorschrift. Das bedarf deshalb der Erwih-
nung, weil Oser/Schonenberger'® den gegenteiligen Eindruck erwecken, indem sie
Art, 200 OR mit Art. 3 Abs. 2 ZGB in Verbindung bringen (das «Kennenmiissen
der wirklichen Kenntnis gleichzustellen», entspreche «der Regel von Art, 3 Abs. 2
Z(3B»).

Nach Art. 200 OR ist die Rechtslage des Kéufers verschieden, je nachdem ob er
vom Sachmangel, der in Frage steht, Kenntnis hat oder nicht; bei Nichtkenntnis ist
er besser gestellt. Das besagt nichts anderes, als dass eine bestimmte Bewusstseins-

44 Art. 26 OR ist freilich nur beschriinkt als Gutglaubensvorschrift aufzufassen; Die Be-
stimmung regelt den Fall, da ein Vertragspartner, der sich in wesentlichem Irrtum
befindet, «den Vertrag nicht gegen sich gelten lsst» (Art. 26 Abs. 1 OR) und dadurch
dem Gegner einen Schaden verursacht. Ob der (wesentliche) Irrtum ein Grundiagen-
oder ein (wesentlicher) Erkidrungsirrfum ist, spielt fiir die Anwendbarkeit des Art. 26
OR keine Rolle (Nr. 427), doch ist die Bestimmung, soweit sic den Erkldrungsirrtum
anbelangt, nicht zu den Gutglaubensvorschriften zu rechnen (Nr. 45£.). Als solche ist sie
hingegen unzweifelhaft insoweit aufzufassen, als sie den Grundlagenirrtum betrifft: Der
Grundlagenirrtum ist ein Rechtsmangel im Sinne von Nr. 26£f., und Art. 26 OR schiitzt
eine auf diesen Rechtsmangel beziigliche Bewussiseinslage (Vertrauen, der Irrtum
bestehe nicht, Nr. 438).

45 Vgl 2. B, N 71 zu Art. 3 ZGB.

46 S0 auch GauchiSchiuep/Tigsi, Nr. 651; thr Hinweis auf Art. 3 Abs. 2 ZGB, der unzwei-
felhaft nur Guiglaubensvorschriften betrifft, 14sst wohl keine andere Deutung zu.

47 So der Wortlaut von Art. 28 Abs, 2 OR. In Wirklichkeit besteht die von der Bestim-
mung vorausgesetzte Bewusstseinslage nicht in der blossen Nichtkenntnis des Rechts-
mangels, sondernim Vertrauen, dass keine TAuschung vorliegt. Am guten Glauben fehlt
es demnach nicht nur bei Kenntnis der Téduschung, sondern schon dann, wenn der
Gegner des Getiuschten Zweifel hat, ob eine Tduschung vorliegt oder nicht (Nr. 485).

48 N 3zu Art. 200 0R.
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lage in bezug auf einen Sachmangel (dessen Nichtkenntnis) geeignet ist, fiir denje-
nigen, dessen Bewusstsein in Frage steht (den Kéufer), eine glinstige Rechtswir-
kung auszulésen. Art. 200 OR mauss daher zu den Gutglaubensvorschriften gerech-
net werden, wenn der Sachmangel ein Rechtsmangel im Sinne der in Nr. 261f.
gegebenen Definition ist. Das trifft nun jedoch nicht zu:

Wihrend fiir den Rechtsmangel kennzeichnend ist, dass er — unter Vorbehalt
allfalligen Gutglaubensschutzes — eine nachieilige Wirkung erzeugt (Nr. 26), trifft
fiir den Sachmangel gerade das Gegenteil zu; ohne diesen ist eine ginstige Wirkung
(Entstehung von Gewithrleistungsanspriichen) liberhaupt nicht moglich®.

Verschiedene Autoren wollen in Art. 200 OR deshalb keine Gutglaubensvorschrift sehen,
weil ein «Nichtkennen von rein faktischen Verhaltnissen» wie eben 2. B. eines Sachmangels
«nicht unter den Begriff des guten Glaubens subsummiert» (recte: subsumiert) werden
kénne®v. Diese Begriindung geht an der Sache vorbei, denn es kénnen auch «rein faktische
Verhiltnisse», was immer man darunter verstehen mag, Gegenstand eines Rechtsmangels
bilden (Nr. 35). So ist beispielsweise der Grundlagenirrtum sicher ein ebenso «faktisches
Verhiltnis» wie der Sachmangel; trotzdem ist er — was von keiner Seite angezweifelt wird—ein
Rechtsmangel (Anm. 44).

3. Umstritten ist die Frage, ob der Schutz des Erklirungsempfingers nach Ver-
trauensprinzip beim Gutglaubensschutz einzureihen ist oder nicht. Die (wohl)
herrschende Lehre’! verneint dies5?; m. E. zu Recht;

Zwar schiitzt das Vertrauensprinzip eine Bewusstseinstage, ndmlich das Vertrau-
en auf das Vorliegen eines bestimmten Erkldrungswillens. Um Gutglaubensschutz
handelt es sich aber deshalb nicht, weil sich die Bewusstseinslage nicht auf einen
Rechtsmangel im umschriebenen Sinne (Nr. 261f.) bezieht; der Erkidrungswille,
der insoweit einzig in Betracht fallt, kann nicht als solcher angesehen werden.

Soweit die Lehre Gutglaubensschutz und Schutz nach Vertrauensprinzip iiberhaupt trennt,
werden zur Unterscheidung andere, m. E, wenig iiberzeugende Argumente vorgebracht.
Nach Meier-Fuyor bedeutet guter Glaube «chuldioses Michthennca cines rechtlichen Man-
gels», wogegen «Vertrauen (im engeren Sinne der Vertrauenstheorie). ., schuidloses Nicht-
kennen cines faktischen Verhiltnisses» sein soll3, Dieser Argumentation ist entgegenzuhal-
ten, dass der Rechtsmangel oder «rechtliche Mangel», wie Meier-Hayoz sagt, durchaus auch
in einem «faktischen Verhiltnis» bestehen kann (Nr, 35). Alsdann bezieht sich der gute

4 In gleicher Weise wie der Sachmangel ist auch der Rechtsmangel im gewahrleistungs-
vechtlichen Sinne kein Rechtsmangel, wie er vorliegend zur Diskussion steht, Dem-
entsprechend ist Art. 192 OR ebensowenig eine Gutglaubensvorschrift wie Art. 200
OR. Unzutreffend daher der Hinweis von Weiss, zit. in Anm. 70, 8. 159, auf Art. 3
ZGB.

30 Hegeischweiler, 8. 8; ebenso Jaeger, §. 9; dhnlich filr das deutsche Recht Canaris, JZ
1968, §. 500 rechte Spaite.

51 Z.B. SchonenbergeriJiggi, N 207 zu Art. 1 OR; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip,
$. 155 Anm. 8; Jaeger, 8. 11 Anm, 29.

52 Gegenteiliger Auffassung: Patry, ZBIV 1955,8. 416f.; ders., Le principe de Ia confiance,
Genf 1953, S. 269 unten und passim; Piotet, La formation du contrat en doctrine
générale et en droit privé suisse, Bern 1956, 8. 47ff.,v.a. 8, 57ff,

53 Meier-Hayoz, Verirauensprinzip, 8. 155 Anm. 8.
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Glaube - wie das Vertrauensprinzip — auf ein «faktisches Verhdltnis»; dieses kommt demnach
zur Unterscheidung von Schutz nach Vertrauensprinzip und Gutglaubensschutz nicht in
Betracht. Wenn Meier-Hayoz weiter vorbringt, «beim Vertrauensprinzip» gehe es «um den
Schutz des Vertrauens auf eine #ussere Tatsache», wihrend «das Prinzip des guten Glau-
bens. .. das Vertrauen auf einen (faischen) Rechtsschein» schiitze4, so tiberzeugt dies deshalb
nicht, weil Vertrauensprinzip und Rechtsschein nicht getrennt werden diirfen. Denn; Willens-
erklirungen tendieren darauf, eine Rechtswirkung herbeizufithren; weicht nun der Sinn, den
eine Erkidrung nach Vertrauensprinzip hat, vom tatsdchlichen Erkldrungswillen ab, so ent-
steht der Schein einer in Wirklichkeit nicht beabsichtigten Rechtswirkung: es entsteht ein
falscher Rechtsschein; «das Vertrauen auf den dussern Erklirungstatbestand ist demgemiiss
auch ¢in Vertrauen auf einen Rechtsschein»®5. Selbst wenn man aber das Vertravensprinzip
nicht mit dem Rechtsschein in Verbindung bringen wollte, kénnte der Argumentation Meier-
Hayoz’ nicht gefolgt werden: Gutglaubensschutz bedeutet — entgegen Mefer-Hayoz — nicht
immer Schutz des Vertrauens auf einen Rechtsschein (Nr. 790); der Rechtsschein ist daher
schon aus diesem Grunde kein geeignetes Kriterium zur Unterscheidung von Gutglaubens-
schutz und Schutz nach Vertrauensprinzip. — Auch nach Jaggi®e sind Gutglanbensschutz und
Schutz nach Vertrauensprinzip auscinanderzuhalten. Er hiilt diesbeziiglich fest: «Die Frage
nach dem Schutz des guten Glaubeas stellt sich deswegen, weil ein Unrechtstatbestand
verwirklicht ist... Demgegeniiber hat es das Vertrauensprinzip nicht mit Unrecht zu tun,
sondern mit der Klarstellung einer Rechtslage, die deswegen notwendig ist, weil die Tatbe-
stinde des rechtsgeschiftlichen Verkehrs vielfach ungewiss und unklar sind » Diese «Beweis-
fithrung» scheitert daran, dass sich der Gutglaubensschutz nicht immer auf Unrechtstatbe-
stdnde bezicht (Nr. 55); wenn Jdggi im cben zitierten Text den gegenteiligen Standpunkt
einnimmt, so {iberrascht dies, weist doch derselbe Autor in seiner Kommentierung des Art. 3
ZGB ausdriicklich darauf hin, Gutglaubensschutz kénne sich auch auf nicht rechtswidriges
Verhalten bezichen®” {vgl. Nr, 53).

4. Art. 26 OR ist nur (aber immerhin) insoweit als Gutglaubensvorschrift aufzu-
fassen, als er den Grundlagenirrtum betrifft {Anm. 44). Soweit er den Erkli-
rungsirrtem anbelangt, sollte er hingegen — entgegen einer verbreiteten Lehrmei-
nung® — nicht zu den Gutglaubensvorschriften gerechnet werden, Das wurde
bereits erwihnt (Anm. 44), bedarf aber noch der Begriindung:

Art. 26 OR steht, soweit er den Erklirungsirrtum befrifft, auf der gleichen
Ebene wie das Vertrauensprinzip. Beide schiitzen das Vertrauen auf das Vorliegen
eines bestimmten Erkldrungswillens, Nur ist im einen Fall der Schutz absolut: die
Erklarung ist wirksam; im andermn bloss relativ: die Erklirung ist unwirksam, doch
steht dem Frkldrungsempfinger (unter den Voraussetzungen des Art. 26 OR)
Schadenersatz zu’®,

54 Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 155 Anm. 8.

55 Schonenbergerlliggi, N 207 zu Art. 1 OR; vgl, auch Haab/Simonius/Scherrer!Zobl,
N 62 zu Art. 714 ZGB.

56 SchonenbergeriJiggi, N 207 zu Art. 1 OR,

57 Jiggi, N 34 zu Art. 3ZGB.

58  Soweit ersichtlich, behauptet allerdings niemand ausdriicklich, Art. 26 OR stelle auch
insoweit, als er den Erkldrungsirrtum betrifft, eine Gutglaubensvorschrift dar. Dieser
Schluss dringt sich jedoch auf, wenn die Bestimmung ohne Einschrinkung als Gutglau-
bensvorschrift bezeichnet wird {so z.B. Jéggi, N 57, 65, 71 zu Art. 3 ZGB).

59 Bloss refativer Schutz kommt in Betracht im Falle eines wesentlichen Erklirun gsirrtums
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Vertrauensprinzip und Art. 26 OR schiitzen gleichermassen cine Bewusstseins-
lage {Vertrauen auf das Vorliegen eines bestimmten Erklirungswillens); diese
bezieht sich jedoch nicht auf einen Rechtsmangel®, weshalb von Gutglaubens-
schutz nicht gesprochen werden sollte. Das wurde fiir das Vertrauensprinzip in
Nr. 43 aufgezeigt; die dort gemachten Ausfilhrungen gelten aber mutatis mutandis
auch fiir Art. 26 OR, soweit er — wie hier vorausgesetzt — den Erklérungsirrtum
betrifft.

C. Von den Rechismingeln, welche die Entstehung eines Rechts ausschliessen,
insbesondere

Die Rechtsmingel kOnnen nach der nachteiligen Wirkung, die sie haben, in vier
Gruppen unterschieden werden (Nr. 29). Die wichtigste davon bilden jene Rechis-
méngel, welche die Entstehung eines Rechts ausschliessen®?, Diese Rechtsmiéngel
kénnen nach ihrer Erscheinungsform weiter unterteilt werden:

Sie bestehen entweder im Fehlen einer rechiserzeugenden oder im Vorliegen
einer rechtshindernden Tatsache.

Rechtserzeugend sind Tatsachen, die — vorbehiltlich eventuellen Gutglaubens-
schutzes — flir die Entstehung eines Rechts vorausgesetzt sind. Rechtserzeugend ist
beispielsweise die Vertretungsmacht; fehlt sie beim Vertragsabschluss, entstehen
gegen den Vertretenen keine Vertragsanspriiche, soweit nicht ausnahmsweise Gut-
glaubensschutz (z.B. nach Art. 33 Abs. 3 OR) Platz greift; genauer: Anspriiche
gegen den Vertretenen bleiben mindestens bis zu dem Zeitpunkt aus, in dem jener
den Vertrag (allenfalls) genehmigt (Art. 33 OR, vgl. Anm. 39). *

Rechtshindernd sind Tatsachen, die — vorbehiltlich allfdlligen Gutglaubens-
schutzes — die Entstehung eines Rechts ausschliessen. Rechtshindernd ist z. B. der
Grundlagenirrtum (Art. 24 Ziff. 4 OR). Dieser schliesst die Enistehung von Ver-
tragsansprichen gegen den Irrenden aus, sofern und solange dieser den Vertrag
nicht genehmigt.

im Sinne von Art. 24 Ziff. 1-3 OR; ein unwesentlicher Erklérungsirrtum hindert dem-
gegendber die Verbindlichkeit einer Erklérung nicht.

60 Fs mag vieHleicht naheliegend erscheinen, den Erkldrungsirrtum (ebenso wie den
Grundlagenirrtum, Nr. 44) als Rechtsmangel aufzufassen. as schiene mir jedoch nur
dann sinnvoll, wenn bei Vorliegen eines Erklirungsirriums zwei verschiedene Bewusst-
seinstagen unterschieden werden konnten, von denen die eine (guter Glaube} vom
Gesetz geschiitzt, die andere (bdser Glaube) nicht geschiitzt wire. Dem ist jedoch nicht
s0, Bei Vorliegen eines Erklirungsirrtums ist immer nur eine (im Sinne von Art. 26 OR
schiitzenswerte) Bewusstseinslage gegeben: Der Erklérungsempfinger vertraut auf ei-
nen bestimmten vom Erklarungswilien des Erklirenden abweichenden Erklérungssinn.
Fehit es an diesem Vertrauen, so liegt gar kein Erklirungsirrtum vor (vgh, Anm. 544),
Der Erklarungsirrtum tisst also keinen Raum f£iir guten oder bosen Glauben.

61 Einzelne Autoren beziehen sich tiberhaupt nur auf diese Rechtsmingel: z. B. Miiller,
S. 8; Weinberg, 8. 74 uaten.
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D. Der Terminus

Der Terminus Rechtsmangel hat sich in der Rechtssprache eingebiirgerté2, Des-
halb, und weil ein besserer Ausdruck nicht zur Verfiigung steht, wird er auch in der
vorliegenden Arbeit verwendet. Das soll aber nicht darfiber hinwegtiuschen, dass
der Ausdruck vom Wortsinn her unpassend ist und daher an sich vermieden werden
sollte. Unpassend ist er aus drei Griinden: Einmal verdeckt er die Einsicht, dass
auch ein «rein faktisches Verhiltnis» unter den Begriff des Rechtsmangels fallen
kann (Nr. 35). Zum zweiten leistet er der Auffassung Vorschub, beim Rechtsman-
gel handle es sich immer um einen «Mangel in bezug auf einen Rechtserwerb oder
Rechisbestand», was nach dem in Nr, 28ff. Gesagten nicht zatrifft. Schliesslich
erweckt er die Vorstellung, ein Rechtsmangel kénne nur vorliegen, wenn etwas
fehlt («mangelt»); das trifft nicht zu: Der Rechtsmangel kann gerade darin beste-
hen, dass etwas «zuviel» vorhanden ist (z. B. ein Grundlagenirrtum).

Eine zutreffende Verwendung findet der fragliche Ausdruck in der Lehre zum Gewihrlei-

stungsrecht. Dort aber hat er eine ganz andere Bedeutung als vorliegend; er bezeichnet nicht
einen Rechtsmangel im hier verstandenen Sinne (vgl. Nr. 401. V. m. Anm, 49}.

E. Abweichende Begriffsbestimmung in der modernen Lehre und Rechisprechung

In seinem Kommentar zu Art. 3 ZGB schligt Jdggi®® - unter Gefolgschaft der
modernen Lehre und Rechtsprechung (Anm. 34) — vor, den Rechtsmangel nicht
mehr als einen (nachteiligen) Umstand, sondern als ein «Verhalten» zu definieren.
Drei Verhaltensweisen sotlen einen Rechtsmangel darstellen: «eigenes rechtswidri-
ges Verhalten des Gutglidubigen»; «rechtswidriges Verhalten eines andern Beteilig-
ten»; «nicht rechtswidriges Verhalten eines andern Beteiligten», sofern dieses
«einen falschen Rechtsschein begriindet», Diese Dreiteilung erfasst einerseits Sach-
verhalte als Rechtsméingel, die keine sind; anderseits werden Rechtsméngel nicht
als solche erfasst:

1. Der Verkiufer beispielsweise, der eine mangelhafte Sache verkauft, handelt
auf jeden Fall dann rechtswidrig, wenn in der Lieferung der mangelhaften Sache ein
Verstoss gegen eine aligemeine (nicht bloss relative oder Vertrags-)Pflicht zusehen
ist®*. Die Lieferung der Kaufsache stellt demnach, wenn man der Begriffsbestim-
mung Jdggis folgt, einen Rechtsmangel dar, und Art. 200 OR hat mit einem
Rechtsmangel zu tun. Das scheint mir unzutreffend (Nr. 391.).

62 Auch die Bezeichnung «rechtlicher Mangel» wird gebraucht; so namentlich in der
alteren Literatur: z.B. Weinberg, S. 74; Hegetschweiler, S. 8 und passim; Miiller Ger-
trud (8. 8, 11}, dic aber auch den Ausdruck Rechtsmangel verwendet (8. 7, 8); Jaeger,
S. 9.

63 N 31ff. zu Art. 3ZGB.

64 Zum Begriff der allgemeinen und relativen Pilichten siche hinten in Nr. 396.
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2. Jiggis Definition des Rechtsmangels ist einerseits, wie sich aus dem eben in
Nr. 54 Gesagten ergibt, zu weit; andererseits ist sie aber auch zu eng, da sie
Rechtsmiingel nicht als solche erfasst. Das sei an Art. 64 OR illustriert. Diese
Bestimmung sieht vor, dass die Bereicherungsforderung erlischt, soweit der unge-
rechtfertigt Bereicherte sich der Bereicherung in berechtigtem gutem Glauben (Nr.
5201.) entdussert. Es sind nun leicht Sachverhalte vorzustellen, auf die Art. 64 OR
zur Anwendung kommt, ohne dass einem der Beteiligten ein Verhalten zur Last
falkt, das widerrechtlich ist oder einen Rechtsschein erweckt. Mit andern Wortenist
Art. 64 OR unter Umstinden anwendbar, obwohl ein Rechtsmangel im Sinne
Jédggis nicht vorliegt. Man denke z. B. an den Fall, da durch einen Zufall Oel vom
Tank des A in den Tank des B fliesst; B, der hiervon keine Kenntnis hat, kauft
zuviel Ol ein; da nicht alles Ol in den Tank passt, verschenkt er den Rest, Unterstel-
len wir, dass B nicht auffallen musste, dass fremdes Olin seinen Tank geflossen war,
so haftet er nach Art. 64 OR fiir das verschenkte Ol nicht. Ein widerrechtliches
Verhalten von A oder B ist nicht auszumachen; ebensowenig kann die Erweckung
eines Rechtsscheins, wie immer man auch diesen umstrittenen Begriff (Nr. 770,
Anm. 9181.) versteht, ausgemacht werden. In einem solchen Fall wiire nach Jiggis
Definition des Rechtsmangels das Vorliegen eines solchen zu verneinen. Das wiirde
nur die Schlussfolgerung zulassen, dass es entweder Gutglaubensschutz (gemiss
Art. 64 OR) chne Rechtsmangel gibt (was Jiggi selbst in Abrede stellt), oder aber
dass Jaggis Begriff des Rechtsmangels zu eng ist. Zutreffenderweise ist letzteres
anzunehmen.

2. Von der Bewusstseinslage
A. Lehreund Rechisprechung

Der gute Glaube bedeutet — wie mehrfach erwahnt - eine auf einen Rechismangel
beziigliche Bewusstseinslage. Was den Inhalt dieser Bewusstseinslage anbelangt,
gehen die Auffassungen auseinander. Das kommt in den wnterschiedlichen Defini-
tionen des guien Glaubens zum Ausdruck:

a) Die heute herrschende Lehre

Die heute herrschende Lehre, die auf Jiggis Kommentar zu Art. 3 ZGB zuriick-
geht, begreift den guten Glauben als «Fehlen des Unrechishewusstseins trotz eines
Rechtsmangels» (Jilggi®®); putgliubig ist also, «wem bei Vorliegen eines Rechis-
mangels das entsprechende Unrechtsbewusstsein fehlts (Schnyder®s). Das Un-

65 N 30 zu Art. 3 ZGB (Hervorhebung hinzugefiigt).

66 TuoriSchryder, S. 57. Im Ergebnis wie die im Text zitierten Autoren auch Merz, N 82 zu
Art. 2 ZGB; Deschenaux, S. 211; Meier-Hayoz, N 6 zu Art. 672 ZGB; Gauch, Zweig-
betrieb, 8. 92 Anm. 159, Skript Vorlesung Meier-Hayoz, § 7/A/IIL2; vgl. auch Liver,
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rechtsbewusstsein wird als Bewusstsein unredlichen Handelns verstandens?, der
gute Glaube als «Gegensatz zur unredlichen, verwerflichen Gesinnung»®8.

Es scheint mir sprachlich unzutreffend, das Bewusstsein unredlichen Handelns als Un-
rechtsbewusstsein zu bezeichnen. Dieser Ausdruck passt jedenfalls dort nicht, wo der Rechis-
mangel, wie er von Jiggi und der herrschenden Lehre definiert wird, nicht in einem rechis-
widrigen, sondern in einem rechtmissigen Verhalten besteht, das einen Rechisschein erweckt
(Nr. 53, 55).

Der gute Glaube {(im Sinne der herrschenden Lehre) kann nach dem Gesagten als
Fehlen des Bewusstseins unredlichen Handelns definiert werden oder — positiv
ausgedriickt — als «Bewusstsein redlichen Handelus» (Jaggi®®).

b) Die friiher herrschende Lehre

Die frither herrschende b ehre definierte den guten Glauben ebenfalls negativ; aber
nicht als Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels, sondern als
Nichtkenntnis eines Rechismangels??.

Wennin Lehre” und Rechtsprechung (BGE 99 I1 147) gesagt wird, der Gutglaubensbegriff
der heute herrschenden Lehre sei weiter als derjenige der frilher herrschenden Lehre, so
stimmt dies nur teilweise: Er ist gl ichzeitig enger und weiter. Weiter ist er deshalb, weil das
Unrechtsbewusstsein trotz Kennti, : des Rechtsmangels fehlen kann?2; diesfalls ist zwar der
gute Glaube nach der heute herrschenden Lehre zu bejahen, nach der frither herrschenden
hingegen zu verneinen. Enger ist er, weil unter Umstanden das Unrechtsbewusstsein trotz

N 92 zu Art. 731 ZGB; Zeller E., Treu und Glauben und Rechtsmissbrauchsverbot,
Diss. Zirich 1981, 8. 252.

67 Jiggi, N 41z2u Art. 3 ZGB und passim; Skript Vorlesung Meier-Hayoz, § T/A/IIL2,

68 Jaggi, N 40 zu Art. 3 ZGB.

6% N 41 zu Art. 3 ZGB. - Schon vor Jiggi wurde der gute Glaube verschiedentlich als
Bewusstsein redlichen Handelns aufgefasst: vgl. die bei Gmiir, N 3 Art. 3 ZGB, ange-
fihrte Literatur und Rechtsprechung, ferner Anm. 78, 81 sowie Nr. 65 mit Hinweis auf
Bundesgerichtsentscheide, die vor Jdggis Kommentar zu Art. 3 ZGB ergingen,

70 Z.B. Patry, ZBIV 1955, 8. 411 unten; Weiss G., Das Verhiltnis der sachenrechtlichen
Bestimmungen tGber den Schutz des gutgldubigen Erwerbers zur Entwehrung und Mén-
gelhaftung beim Wertpapierkauf, in: FS zum 70. Geburtstag von Theo Guhl, Ziirich
1950, S. 146; Egger, N 4 zu Art. 3 ZGB; Reichel, FG Stammler, $, 315 oben; Miiller,
S. 11; Jaeger, 8. 9; Bircher, 8. 28; Weinberg, 8. 75; Voegeli, S. 58; Friedrich, zit. in
Anm. 10, 8. 61; weitere Nachweise bei Stoffel, 8. 19 Anm. 11. ~ Unbestritten aber war
diese Definition nicht: vgl. Anm. 69, ferner Homberger, N 29 zu Art. 933 ZGB, und
Gmiir, N 3 zu Art. 3 ZGB, der zwar einerseits vom «Nichtkennen eines tatsichlichen
Zustandes oder Ercignisses» spricht, anderseits aber auch von der «Abwesenheit des
unredlichen Bewusstsgins».

7L Z.B. Nobel, 8. 233,

72 Beispiel: Der mit einem falsus procurator kontrahierende Dritte weiss um das Fehlen der
Vertretungsmacht (Rechtsmangel); er vertraut jedoch darauf, der Vertrag werde durch
den Vertretenen genchmigt (Art. 38 OR). Trotz Kenntnis der fehlenden Vertretungs-
macht kann hier nicht gesagt werden, der Dritte habe das Bewusstsein unredlichen
Handefns und mithin das Unrechtsbewusstsein.
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Nichtkenntnis eines Rechtsmangels gegeben ist, mithin guter Glaube zwar nach der friher
herrschenden Lehre vorliegt, nicht aber nach der heunte herrschenden. Zu denken ist an den
Fall, da die Person, deren guter Glaube in Frage steht, Zweifel hat, ob ein Rechismangel
besteht oder nich{. Diesfalls ist zwar Kenntnis vom Rechtsmangel zu verneinen (Nr. 100),
guter Glaube nach der friiber herrschenden Lehre also zu bejahen, wogegen das Unrechtsbe-
wulltsein regelmdssig zu bejahen (Nr. 107) und demnach guter Glaube nach der heute
herrschenden Lehre zu verneinen ist.

Nachzutragen ist: Das Nichtwissen um den Rechtsmangel muss nach der frither
herrschenden Lehre ein qualifiziertes sein: «Es darf . . . nicht auf eigenem Verschul-
den des Gutgliubigen beruhen, .. Der gute Glaube besteht somit im schuldlosen
Nichtkennen des Rechismangels.»” Verschuldet ist die Nichtkenntnis eines
Rechtsmangels, wenn es derjenige, dessen guter Glaube in Frage steht, an der nach
Art. 3 Abs. 27.GB gebotenen Aufmerksamkeit {dazuNr. 137ff.) hatfehlen lassen.

Unier den modernen Autoren sprichi sich Piotet™ gegen Jdggis und fiir die [rither her:-
schende Lehre aus. Eine Abweichung gegeniiber dieser besteht immerhin in zweierlei Hin-
sicht. Einmal defintert Piorer den Rechtsmangel, der Bestandteil des Gutglaubensbegriffs
bildet, nicht als «Umstand», sondern als «Verhalten»?5, Sodann sell Kenntnis eines bestehen-
den Rechtsmangels Gutgldubigkeit nicht notwendig ausschliessen: Auch wer annimmt, der
(bekannte) Rechtsmangel werde kiinftig wegfallen, kénne unter Umstinden gutgliubig
sein?s.

¢) Die Rechisprechung des Bundesgerichts

1. Die Lehre, sowohl die frither als auch die heute herrschende, nimmt einen
einheitlichen Gutglaubensbegriff an, D.h. der gute Glaube soll durchwegs pleich,
nédmlich als Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels bzw. als
Nichtkenntnis eines Rechtsmangels zu verstehen sein. Demgegeniiber unterschei-
det das Bundesgericht (seit BGE 57 II 253ff.) zwischen dem rechtsgeschiftlichen

und dem siehi rechisgeschafilichen Derzich

65 - Hier soll guter Glaube immer gegeben sein, «wenn [trotz Vorliegens eines

Rechtsmangels] unredliches, moralisch verwerfliches Verhalten ausgeschlossen
erscheint» (BGE 99 1I 146 im Anschluss an BGE 57 I 256/5777; vgl. auch schon

73 Egger, N 4zu Art. 3ZGB.

74 SIZ 1968, 5. 81if., LOOfE. - Wieland Schmid (SJZ 1967, 8. 3051f.) spricht sich fiir einen
Gutglaubensbegriff aus, der von demjenigen sowohl der heute als auch der frither
herrschenden Lehre abweicht (zutreffende Kritik an der Auifassung Schmids bei Pioter,
STZ 1968, S. 83).

75 8JZ.1968, 8. B1f.

76 SIZ 1968, S. 84 rechte Spalte oben, 85 linke Spalte, Piotet (a.a.0,) meint allerdings,
diese Auffassung entspreche der friher herrschenden Lehre, was indes nicht zutrifft,

77T Die heiden Entscheide betreffen das Bauen auf fremdem Grund (Art. 6721, ZGB). Das
trifft auch fiir dic meisten andern Bundesgerichtsentscheide zu, in denen der gute
Gilaube als Abwesenheit unredlichen Handelns verstanden wird: BGE 81 IT 2671f., 82 H
283ff., 95 II 221{f. Eine Ausnahme macht, soweit ersichtlich, lediglich BGE 103 II
326ff., der den Uberbau gemdss Art. 674 ZGB betriflt (vgl. aber auch Nr. 671.).
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BGE 41 I1 221 und 53 1 193). Im Ergebnis entspricht diese Begriffsbestimmung -
trotz unterschiedlicher Formulierungen — derjenigen der (heute) herrschenden
Lehre™ (vgl. Nr. 59). Das Bundesgericht bezieht sich denn auch ausdriicklich auf

Es scheint mir fraglich, ob inden Art. 672-674 ZGB der gute Glaube als Abwesenheit
unredlichen Handelns begriffen werden kann. Jedenfalls fiir Art. 673 ZGB diirfte diese
Auffassung kaum zutreffen; zur Illustration set BGE 57 II 253ff. herangezogen. Dieser
Entscheid betraf folgenden Sachverhalt {unwesentlich abgedndert): Per Kliger (im
folgenden X) baute auf dem Grundstiick des Beklagten (Y} mit dessen Einverstiindnis
ein Haus. X war sich der Eigentumsverhéltnisse bewusst, glaubte jedoch, Y werde ihm
spiter das Grundstiick samt Haus Gbereignen. Dieser erklirte sich hierzu jedoch nach
Fertigstellung des Baus nicht bereit. Daranf klagte X auf Ubereignung des Grundstiicks
gegen Leistung einer Entschiddigung an Y. In Jetzter Instanz hiess das Bundesgericht die
Klage (in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz; ZR 1929, Nr, 137, S. 256ff.) gestiitzt
auf Art. 673 ZGB gut. Den von der Bestimmung vorausgesetzten guten Glauben des X
bejahte es mit der Begriindung, X kdnne ein «unredliches, moralisch zu missbilligendes
Verhalten nicht zur Last gelegt werdens» (8. 257). Diese Auffassung {iberzeugt nicht:
Wer - wie X — ein Grundstiick erwerben will, der darf sich nicht auf cine giinstige
Gestaltung der Zukunft verlassen; er hat vielmehr, bevor er zu bauen beginnt, flir die
Grundstiicksiibergignung zu sorgen. Unterlésst er dies, so soll er nicht das Grundstiick
zu Eigentum, sondera lediglich eine Entschddigung fiir das eingebaute Material bean-
spruchen kisnnen (Art. 672 ZGB). Diesem Gedanken ist dadurch Rechnung zu tragen,
dass man dem betreffenden Inzedifikanten (X), wiewohl redlich handelnd, den guten
Glauben im Sinne des Art. 673 ZGB abspricht und damit einen Anspruch auf Grund-
stlicksitbereignung ausschliesst, Dass der gute Glaube im Sinne der fraglichen Bestim-
mung nicht als Abwesenheit unredlichen Handelns verstanden werden sollte, wird noch
deutlicher, wenn man den Sachverhait des BGE 57 II 253ff. geringfiigig abwandelt:
Nehmen wir an, dass Y gar nicht der Figentiimer war, sondern ein als Eigentiimer
auftretender Mieter des wirklichen Eigentiimers (Z). Der im Einverstindnis von Y
banende X hiatte bei dieser Ausgangslage ebensowenig unrediich gehandelt wie im
«Original-Fall» (vgl. BGE 95 I12214f.). Thm aufgrund von Art. 673 ZGB das Eigentum
zwlasten des vollig ahnungslosen Z zuzusprechen (hierin ist die logische Konsequenz der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu sehen) wiire aber m. E. unbillig und den Inten-
tionen des Gesetzgebers zuwiderlaufend.

Nachtrag: Betrachtet man den Materialeigentiimer, der wissentlich auf einem fremden
Grundstiick baut in der Hoffnung, dasselbe spéter erwerben zu kénnen, als bosgliubig,
s0 besagt dies noch nicht, dass ihm das Grundstiick unter keinen Umsténden zu Eigen-
tum zugewiesen werden kdnnte. Das ist vielmehr moglich, wenn die Berufung des
Grundeigentiimers auf den bdsen Glauben des Materialeigentiimers als rechtsmiss-
bréuchlich (Art. 2 ZGB) zu werten ist. Fiir solche Fillle ist eine unechte Liicke anzuneh-
men, die durch eine dem Art. 673 ZGB entsprechende Regelung zu fillen ist (vgl. Merz,
N 25zu Art. 2ZGB; Meier-Hayoz, N 2zu Art. 1 ZGB). Beispicl: A wendet sich zwecks
Verkaufs cines Teils seiner Parzelle an B. B will den Parzellenteil sofort abtrennen lassen
und kaufen. A hingegen will mit der Abtrennung und Ubereignung angeblich aus
steuerlichen Griinden zuwarten, bis B auf dem ihm zugedachten Parzellenteil gebaut
hat. B will dem A entgegenkommen und entschiiesst sich deshaib, die projektierte Baute
auf dem noch ungeteilten Grundstlick zu erstellen. Nach Errichtung der Baute weigert
sich A, den versprochenen Parzellenteil abzutrennen und zu iibereignen. Sein Verhalten
ist rechtsmissbriuchlich; aus diesem Grunde ist dem B ein Parzellenteil mit dem von ilim
erstellten Gebéude zu dbertragen.

78 Vgl, schon BGE 28 If 368; «Abwesenheit eines unredlichen Bewusstseins.»
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diese (BGE 99 I1 14779, vgl. auch schon BGE 9511 221). «Unredliches, moralisch
verwertliches Verhalten» ist demnach dann «ausgeschlossen», wenn demjenigen,
dessen guter Glaube in Frage steht, das Unrechtsbewusstsein, verstanden als
Bewusstsein unredlichen Handelns (N1, 57}, abgehs.

- Anderes gilt fiir den rechtsgeschiftiichen Verkehr, «wo der Schutz des guten
Glaubens» nach der bundesgerichtlichen Auffassung «den auf einem entschuld-
baren Irrtum bervhenden Glauben an das Vorliegen einer fehlenden Tatsache»
voraussetzt (BGE 99 11 146 im Anschluss an BGE 57 II 255). Der gute Glaube
wird nach dem Gesagten nicht negativ definiert, wie dies in der Lehre der Fall ist
{(Nr. 57, 60), sondern positiv: als «Glauben an das Vorliegen einer fehlenden
Tatsache», Diese Definition bezieht sich nur auf Rechismiingel, die im Fehlen
einer Tatsache (z.B. Vertretungsmacht) bestehen. Wie der gute Glaube zu
verstehen ist, wo das Vorliegen einer Tatsache (z.B. Grundlagemrrtum) den
Rechtsmangel ausmacht, bleibt offen.

2. Die dargestellte «Zweiteilung» des Gutglaubensbegriffs in einen rechtsge-
schéftlichen und einen nicht rechtsgeschiftlichen gilt unzweifelhaft bis BGE 100 II
8tf. In diesem Entscheid, der den rechtsgeschiftlichen Verkehr (Eigentumserwerb
an Goldmiinzen) betraf, hat das Bundesgericht den bdsen Glauben als «Bewusst-
sein, unrecht zu handein», umschrieben (BGE a.a. O, 14}, Damit erweckt es den
Eindruck, der gute Glaube, der dem Begriff des bdsen Glaubens komplementir ist
(Nr. 5), sei auch im rechtsgeschiftlichen Bereich als Fehlen des Unrechtsbewusst-
seins (und nicht mehr als «Glauben an das Vorliegen einer fehlenden Tatsache») zu
begreifen. Ob hinter dem fraglichen Entscheid eine solche Praxisinderung vermu-
tet werden darf, scheint indes fraglich. Denn einerseits hat sich das Bundesgericht
fiir die Begriindung seiner Umschreibung des bisen Glaubens auch auf Egger
berufen, der die Bispldubigkeit klarerweise als Kennfnis eines Rechtsmangels und
nicht als Bewusstsein unrechimiissigen Handelns auffasst; zum andern war im
fraglichen Entscheid (anders als z. B, in BGE 5711253 {f.) nicht von Bedeutung, auf
welchen Begriff der Bésglaubighkeit (Gutgliubigkeit) man abstelite®®.

Ahnliche Widerspriiche wie BGE 100 1I 14 weist auch BGE 107 IT 4401f, auf. In
diesem Entscheid, der den rechtsgeschiftlichen Erwerb nichtiger Schuldbriefe
betrifft, wird zwar der gute Glaube an zwei Stetlen als Fehlen des Unrechtsbewusst-
seins umschrieben (8. 452, 454), in Wirklichkeit aber in einem andern Sinne ver-
standen. Das ergibt sich aus Folgendem: Die Kligerin (X), deren guter Glaube in
Frage stand, hatte die Schuldbriefe von jemandem (Y) erworben, der sieseinerseits

79 Auch Schnyder (TuoriSchnyder, 5. 57) sicht in BGE 99 11 147 eine Bestitigung der auf
Jéggi zuriickgehenden Begriffsbestimmung der herrschenden Lehre,

80 Durch die ganze Rechtsprechung des Bundesgerichts hindurch lsst sich verfolgen, dass
unser hochster Gerichtshof auf die Bestimmung des Gutglaubensbegriffs keinen allzu
grossen Wert legt, wo es fiir den Prozessausgang nicht entscheidend auf die Gutglau-
bensdefinition ankommt (vgl. z. B. nachstehend im Text Nr. 68).
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von einem Dritten erworben hatte; X war also nicht Erstnehmerin, sondern Dritter-
werberin der Titel, X machte nun geltend, sie habe die Schuldbriefe im Glauben
erworben, eine allfillige urspriingliche Nichtigkeit sei durch gutgidubigen Erwerb
des Y geheilt worden, sie habe daher angenommen, giltige Titel zu erwerben; wer
aber — wie sie — einen vermeintlich giltigen Titel erwerbe, der habe kein Unrechis-
bewusstsein und sei mithin gutgliubig. Das Bundesgericht hitte demnach den guten
Glauben von X bejahen miissen, wenn es ihn tatséchlich als Fehlen des Unrechtsbe-
wusstseins aufgefasst hitte. Ddas hat es jedoch nicht getan. Hs hat den guten
Glauben vielmehr verneint, und zwar mit der Begriindung, der gute Glaube von X
hitte sich nicht auf die Gutgldubigkeit von Y, «sondern auf den urspriinglichen
Mangel der Schuldbriefe, d.h. deren Nichtigkeit, beziehen miissen» (BGE a.a. O.
153). Und gfeich im Anschiuss hieran gibt das Bundesgericht auch za erkennen, wie
es den guten Glauben - trotz Umschreibung als Fehlen des Unrechtsbewusstseins —
in Wirklichkeit versteht: als «entschuldbare Unkenntnis dieses Mangels», d. h. der
Nichtigkeit der Schuldbriefe, — Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass das
Bundesgericht auch in BGE 107 10 4401f. die Zweiteilung des Gutglaubensbegriffs
fiir den rechtsgeschiftlichen und den nicht rechtsgeschiftlichen Bereich nicht auf-
gibt. Hingegen scheint es den guten Glauben im rechtsgeschéftlichen Bereich —
anders als noch in BGE 99 IT 146 — nicht mehr positiv als «Glauben an das Vorliegen
einer fehlenden Tatsache» zu begreifen, sondern negativ als Unkenntnis eines
Rechtsmangels. Ob allerdings hinter demn Entscheid eine Praxisdnderung in diesem
Sinne vermutet werden darf, scheint mehr als zweifelhaft. Eine bewusste Anderung
ist sicher zu verneinen, und eine «unbewusste» ist nicht ohne weiteres anzunehmen,
da es fitr den Prozessausgang nicht darauf ankam, ob der gute Glaube in der einen
oder anderen Weise definiert wurde8!.

B. Gibt es notwendig einen einheitlichen Gutglaubensbegriff?

Die Lehre, sowohl die frither als auch die heute herrschende, verwendet einen
einheitlichen Gutglaubensbegriff. Das wurde bereits erwihnt. Beizufiigen ist, dass
nach Auffassung einzelner Autoren fiir verschiedene Begriffe zum vorneherein kein
Raum bleibt: «La notion de bonne foi ne peut étre qu'une dans le méme systéme

81 Die kantonale Rechtsprechung (z. B, PKG 1947, 8, 32, Rubrum; ZR 1929, S. 328 rechte
Spalte) stutzt sich zum Teil auf den Gutglaubensbegriff der frither herrschenden Lehre
(Nichtwissen eines Rechtsmangels). Zum Teil wird dieser aber auch abgelehnt; so
ausdriicklich ZR 1929, 5. 258: Hier stellte das Obergericht Ziirich fest, der Klager seiim
Sinne des Art. 673 ZGB gutglaubig gewesen, da er angenommen habe und habe anneh-
men diirfen, «dass der Beklagte ihm das Land, auf welches er im Einverstidndnis mit
diesem baute, spiter abtreten werde»; das Wissen um das fremde Eigentum (Rechts-
mangel) schliesse den guten Glauben nicht aus. Auf Berufung hin bestiitigte das Bundes-
gericht diese Auffassung in BGE 57 11 253ff., welcher Entscheid — wie erwihnt (Nr. 64)
~ die «Zweiteilung» des Gutglaubensbegriffs in einen rechtsgeschaftlichen und einen
nicht rechtsgeschéftlichen brachte,

69
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juridique.»®? Der Gutglaubensbegriff soll also notwendig ein einheitlicher sein;
demzufolge sei die (auf einen Rechtsmangel beziigliche) Bewusstseinslage, die den
guten Glauben ausmacht, notwendig durch ¢inheitliche Merkmale gekennzeichnet.
Diese Auffassung scheint mir methodisch verfehlt: Der gute Glaube ist ein Tatbe-
standselement der verschiedenen Gutglaubensvorschriften®?; sein Begriff ist daher
nicht vorgegeben, sondern hingt von der Auslegung der betreffenden Vorschriften
ab, namentlich den Zwecken und Wertungsgesichtspunkten, die jenen zugrundelie-
gen, Das ist zumal im Ergebnis auch die Auffassung des Bundesgerichts®, hat
dieses doch den Gutglaubensbegriif in einen rechtsgeschéftlichen und einen nicht
rechtsgeschiftlichen aufgespalten und damit implizite gegen einen einbeitlichen
Gutglaubensbegriff Stellung genommen®®. Gegen einen einheitlichen Gutglau-
bensbegriff hat sich auch schon der Bundesrat in der Botschaft zum ZGB vom
28. Mai 1904 ausgesprochen: «Von einer Definition des guten Glaubens wurde, da
sie doch fiir die verschiedenen Faile, . . verschieden gefasst werden miisste, Umgang
genommen.»

Unzutreffend scheint mir auch der methodische Ansatzpunkt Piotets. Dieser schreibt, in
Art. 974 ZGB bedeute guter Glaube Nichtkenntnis eines Rechtsmangels. «Il faudrait done»,
fahrt er fort, «d’impérieuses raisons pour s’en écarter ailleurs»®¢, Es wird nun jedoch von
Piotet nicht gesagt, warum man in andern Gutglaubensvorschriften als Art. 974 ZGB nur bei
Vorliegen von «impérieuses raisons» einen andern Gutglaubensbegriff annehmen diirfte. Das
scheing mir auch nichi recht einsichtig: Zutreffenderweise ist der gute Glaube in den einzelnen
Vorschriften nach den blichen Auslegungsmethoden zu bestimmen. Diesen aber 146t sich
nicht entnehmen, dass fir einen einheitlichen Gutglaubenshegriff gleichsam eine «Vermu-
tung» spricht, die nur bei Vorliegen von «impérieuses raisons» umgestossen werden dirite.
Denn die einzelnen Guiglaubensvorschriften verfolgen unterschiedliche Zwecke und regeln
unterschiediiche Interessenkonflikte, so dass nicht davon ausgegangen werden darf, die in den
verschiedenen Vorschriften geschiltzten Bewusstseinslagen kénnten einheitlich umschrieben
werden.

C. Fehlen eines einheitlichen Gutglaubensbegriffs

Dem Gesagten (Nr. 69) zufolge ist es methodisch verfehlt anzunehmen, der gute
Glaube — hier immer verstanden als eine (auf einen Rechtsmangel beziigliche)

82 Broggini, ZSR 1958, S. 358f.; ihm folgend Jaggi, N 30 zu Art. 3 ZGB. Gleicher Mei-
nung offenbar auch Hegetschweiler, S. 5 Anm. 18f., der auf die abweichende Ansicht
anderer Autoren hinweist, ohne sich dieser anzuschliessen.

8% Zeller, zit. in Anm. 66, S. 254/35; Jiggi, N 51 zu Art. 3 ZGB,; Gmiir, N 2, 9 zu Art. 3
ZGB.

84 Und einzelner Autoren: Nachweise bei Hegerschweiler, S. 5 Anm. 18 upd 19.

85 Auch vor der «Zweiteilung» des Gutglaubensbegriffs in cinen rechtsgeschiftlichen und
einen nicht rechtsgeschiftlichen hat das Bundesgericht keinen einheitlichen Gutglau-
bensbegriff angenommen; vgl. z. B. einerseits BGE 14, §. 100 {(«redliche Uberzeugung,
durch die Aneignung der Sache kein fremdes Eigentum zu verletzen») und anderseits
BGE 22, 8. 596, der auf die Nichtkenntnis der fehlenden Vertrefungsmacht abstellt,

86 Piorer, SJZ 1968, 5. 83 linke Spalte unten; vgl. auch Piotet, JT 1970, §. 134,
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Bewusstseinslage — sei notwendig ein einheitlicher Begriff, Hingegen kann freilich
die Auslegung der einzelnen Gutglaubensvorschriften ergeben, dass der gute Glau-
be durchwegs gleich (einheitlich) zu verstehen ist. Ob dies zutrifft, soll allerdingsim
Rahmen der vorliegenden Arbeit, die sich auf das allgemeine Schuldrecht be-
schrinkt, nicht selbstindig gepriift werden®’. Vielmehr wird lediglich untersucht,
ob die friher oder die heute herrschende Lehre, die den guten Glauben je einheit-
lich, wenn auch in unterschiedlichem Sinne verstehen, einen Gutglaubensbegriff
zutage gefordert haben, der wirklich allgemeine Geltung beanspruchen kann. Das
scheint mir nicht der Fall zu sein:

1. Die heute herrschende Lehre definiert den guten Glauben, wie erwihnt, als
Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels, wobel das Unrechts-
bewusstsein als Bewusstsein unredlichen Handelns verstanden wird (Nr. 571f.).
Diese Umschreibung des guten Glaubens mag fiir einzelne Gutglaubensvorschrif-
ten zutreffen (vgl. z.B. Nr. 81, 84); generell trifft sie jedoch nicht zu. Finen
einheitlichen Gutglaubensbegriff im Sinne fehlenden Unrechtsbewusstseins gibt es
daher nicht. An zwei Beispielen sei dies verdeutlicht:

— Der mit einem falsus procurator kontrahierende Dritte weiss um das Fehlen der
Vertretungsmacht (Rechtsmangel); er vertrant jedoch darauf, der Vertretene
werde den Vertrag genchmigen {Art. 38 OR). Ein unredliches Verhalten ist dem
Dritten nicht vorwerfbar: das Unrechtsbewusstsein fehlt (Anm. 72). Trotzdem
kann er bei Ausbleiben der Genehmigung nicht gestiitzt auf die Gutglaubensvor-
schrift des Aixt. 39 OR vom Vertreter Schadenersatz beanspruchen. Denn
Art. 39 OR stellt nicht auf das Fehlen des Unrechtsbewusstseins ab, sondern
darauf, ob der Dritte (bei Vertragsabschluss) auf das Vorliegen der Vertretungs-
macht vertraut (Nr. 378, Anm. 228); das aber trifft in unserem Beispiel voraus-
setzungsgemass nicht zu.

— Der Vermieter einer unbewegtichen Sache hat unter den Voraussetzungen des
Art, 272 OR ein Retentionsrecht an Gegenstinden, die der Mieter in das Miet-
objekt einbringt. Das Retentionsrecht erstreckt sich auch auf Sachen Dritter,
sofern der Vermieter bei deren Einbringung in den Mietgegenstand vom Drittei-
gentum (Rechtsmangel) keine Kenntnis hat (Art. 273 Abs. 1 OR). Das ist ein
Fall von Gutglaubensschutz. Der gute Glaube besteht in der Nichtkenntnis des
Dritteigentums. Auch wenn der Vermieter uin das Dritteigentum weiss, kann in
der Regel nicht gesagt werden, er habe das Bewusstsein unredlichen Handelns
{Unrechtshewusstsein}. Sein Retentionsrecht erstreckt sich aber in jedem Fall
nicht auf die Drittsachen, da Art. 273 Abs. 1 OR eben nicht auf das Fehlen des
Unrechtshewusstseins abstellt, sondern auf die Nichtkenntnis des Dritteigen-
tums,

8 Zur Frage, ob der gute Glaube wenigstens im allgemeinen Schuldrecht einheitlich zu
verstehen ist, siche hinten Nr. 7724
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2, Diefrither herrschende Lehre umschrieb den guten Glanben, wie erwihnt, als
Nichtkenntnis eines Rechtsmangels. Diese Umschreibung trifft fir einzelne Gut-
glaubensvorschriften sicher zu (so etwa fiir den eben erwihnten Art. 273 Abs. 1
OR), fiir andere aber nicht; zur Illustration wiederum zwei Beispiele:

— Art. 122 Abs. 3 ZGB sieht vor:

«Ist im Falle der Eheschliessung einer schon verheirateten Person der andere Ehegatte in
gutem Glauben gewesen und die frihere Ehe seither aufgehoben worden, so ist die
Nichtigerklarung ausgeschiossen.»

Gutglaubig ist der «andere Ehegatte» nicht nur, wenn er von der vorbestehenden
Ehe (Rechtsmangel) nichts weiss, sondern ebenso, wenn er zwar von ihr weiss,
jedoch (z, B. weil er aus einem ganz anderen Kulturkreis stammt) keine Kenntnis
davon hat, dass er eine verheiratete Person nicht heiraten darf. Die Definition
des guten Glaubens als Nichtkenntnis des Rechtsmangels ist also im Falle des
Art. 122 Abs. 3 ZGB zu eng®®,

— Dervon Art. 39 OR vorausgesetzte gute Glaube des mit einem falsus procurator
kontrahierenden Dritten besteht, wie erwahnt (Nr. 73), im Vertrauen auf das
Vorliegen von Vertretungsmacht. An diesem Vertrauen fehlt es in zwei Fillen:
einmal, wenn der Dritte von der fehlenden Vertretungsmacht Kenntnis hat;
sodann, wenn zwar diese Kenntnis fehlt, der Dritte aber immerhin Zweifel hat,
ob die Vertretungsmacht gegeben ist oder nicht (Nr. 378). Auch bei Unkenntnis
der fehlenden Vertretungsmacht kann es mithin am guten Glauben mangeln;
Unkenntnis der fehlenden Vertretungsmacht und guter Glaube {im Sinne des
Art. 39 OR) sind demzufolge nicht identisch,

D, Konlretisierung der Rewussiseinslage

Die in den einzelnen Gutglaubensvorschriften geschiitzten Bewusstseinslagen las-
sen sich, soweit ersichtlich, nicht durch einen einheitlichen Guiglaubensbegriff
erfassen. Ebensowenig kann der bose Glaube einheitlich definiert werden. Mdéglich
ist aber immerhin, die geschiitzten bzw. nicht geschiitzten Bewusstseinslagen in
verschiedene Gruppen mit je einheitlichen Merkmalen zu unterteilen, Solche Grup-
pen werden nachstehend aufgezeigt; das aus einem zweifachen Grund:

Einmal solien Tendenzen des (privatrechtlichen) Gutglaubensschutzes aufge-
zeigt werden. Dariiber hinaus verfolge ich einen interpretatorischen Zweck: Wer
sich vor das Problem gestellt sicht, die von einer Gutglaubensvorschrift geschiitzte
Bewusstseinstage ausfindig zu machen, der hat sich vorab die moglichen Bewusst-
seinslagen zu vergegenwirtigen; dieser Denkprozess soll durch die folgenden Aus-
fihrungen erleichtert werden.

88 Vgl Jiggi, N 42 (Kleindruck) zu Art. 3 ZGB.
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a) Kenninis des Rechtsmangels und der Rechismangelfoige(n)

Wer Kenntnis hat von einem Rechtsmangel und zudem um die ordentliche(n)
Rechtsmangelfolge(n) weiss, ist grundsétzlich als bdsglaubig anzusehen. Nur ganz
ausnahmsweise ist guter Glaube zu bejahen; Jiggis® fithrt als Beispiel an:

Der Schuldner aus einem Inhaberpapier weiss zwar, dass der Vorweiser nicht zur
Einziehung berechtigt ist, und er weiss auch, dass Zahlung an einen Nichtberechtig-
ten grundsétzlich nicht befreit, er kann aber die Nichtberechtigung des Vorweisers
(Rechtsmanget) nicht liquid beweisen. Gleichwohl wird er durch Zahlung an den
Vorweiser unter Umstinden befreit; so, wenn ihm keine «Arglist» im Sinne von
Art. 966 Abs. 2 OR vorgeworfen werden kann. Nicht arglistig handelt der Schuld-
ner z, B. dann, wenn er auf Klage des Vorweisers hin zahlt und nicht weiss, wer der
wirkliche Berechtigte aus dem Papier ist®,

b) Kenntnis (bloss) des Rechtsmangels

Wenn schon die Kenntnis des Rechtsmangels verbunden mit der Kenntnis der
Rechtsmangelfolge(n) nicht notwendig bdsgldubig macht, so gilt dies noch viel
mehr fiir die blosse Kenntnis des Rechtsmangels. Immerhin schliesst in der Regel
auch schon diese den guten Glauben aws, doch gibt es bedeutend mehr Ausnahmen,
als wenn sich die Kenntnis zusétzlich auf die Rechtsmangelfolge(n) erstreckt. An
bereits bekannten Beispielen sei das Gesagte illustriert:

— Ein Retentionsrecht nach Art, 272f. OR ist grundsétzlich nur an Sachen des
Mieters mdglich, an Sachen Dritter bloss bei Gutgléubigkeit des Vermieters.
Kenntnis des Vermieters vom Dritteigentum (Rechtsmangel) macht bosgliubig
und schliesst demnach ein Retentionsrecht aus.

~ Anderes gilt nach Art. 122 Abs. 3 ZGB (vgl. Nr. 77): Der Ehegatte, der eine
bereits verheiratete Person heiratet, ist nicht schon bésglidubig, weil er um die
vorbestehende Ehe (Rechtsmangel) weiss; das trifft vielmehr nur zu, wenn er das

Bewusstsein verbotswidrigen Handelns oder wenigstens einen einschifigigen
Verdacht hat?1,

8% N 75f. zu Art. 978 OR,; ders., N 41 zu Art. 3 ZGB; wie Jiggi auch Deschenarx, 8. 213
Anm. 25,

90 Der umschriebene Schutz des Schufdners aus einem Inhaberpapier ist Schutz einer auf
einen Rechtsmangel beziiglichen Bewusstseinslage und damit Gutglaubensschutz, Dar-
an dndert nichts, dass es keine formellen Gutglaubensvorschriften gibt, die eine ver-
gleichbare Bewusstseinslage schiitzen.

91 Entsprechendes gilt z. B. bei Art, 320 Abs. 3 OR: Nach dieser Bestimmung stehen dem
Arbeitnehmer, der gestiitzt auf einen ungiiltigen Arbeitsvertrag gutgliubig Arbeit lei-
stet, vertragsgleiche Anspriiche {namentlich Lohnanspriiche) zu, Am guten Glauben
fehlt es nicht schon dann, wenn der Arbeitnehmer um den Ungiiltigkeitsgrund (Rechts-
mangel) weiss, Ist beispielsweise ein Arbeitsvertrag nichtig, weil der Arbeitnehmer
Ausliinder ist und der Vertragsabschluss gegen ein Beschiftigungsverbot flir Auskinder
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Kenntnis von einem Rechtsmangel ist gleichbedeutend mit der subjektiven Uber-
zeugung vom Vorliegen des betreffenden Mangels. Wer diese UUberzeugung nicht
hat, der kennt auch den Mangel nicht; das gilt selbst dann, wenn jeder andere inder
gleichen Situation vom Vorliegen des Rechtsmangels iiberzeugt wire: Die objekti-
ve Wahrscheinlichkeit eines Rechtsmangels vermag die subjektive Uberzeugung
nicht zu ersetzen®?,

Das Gegenstiick zut Uberzeugung, ein bestimmier Rechtsmangel liege vor
(Kenntnis des Rechtsmangels), bildet die Uberzeugung, der betreffende Rechts-
mangel liege nicht vor (dazu nachfolgend ¢.). Zwischen die beiden Uberzeugungs-
tatbestinde schiebt sich der Zweifel, ob der Rechtsmangel gegeben ist oder nicht??
(dazu d.).:

) Uberzeugung, ein (bestimmter) Rechismangel liege nicht vor

1. Die Uberzeugung, ein Rechtsmangel bestehe nicht, macht gutgliubig, Dies
gilt fiir alle Gutglaubensvorschriften, formelle wie materielle. Doch ist der gute
Glaube nicht ohne weiteres schiitzenswert (Art. 3 Abs, 2 ZGB, Nr. 137ft).

2. Die Uberzeugung, dass ein (bestimmter) Rechtsmangel nicht vorliegt, kann je
nach Sachlage verschiedene Formen und Intensitiitssiufen annehmen:

— Amstirksten ist sie, wenn derjenige, dessen Bewusstseinslage in Frage steht, mit
der Miglichkeit eines Rechtsmangels tiberhaupt nicht gerechnet hat. Mit Canaris™
kann alsdann gesagt werden, «dass niemand stirker vertraut als der, dem sein
Vertrauen nicht einmal zu Bewusstsein gekommen ist».

Beispiel: Ein Mieter bringt einem Dritten gehdrende Sachen in die Mietwohnung ein.
Das Dritteigentum stellt einen Rechtsmangel dar, der ein Retentionsrecht des Vermieters
an den Sachen des Diitten grundsétzlich ausschliesst (Nr. 83). Hat der Yermieter vom
Einzug des Mieters keine Kenntnis, so fehlt jhm das Bewusstsein, dass der fragliche
Rechtsmangel iberhaupt vorliegen konnte: Er ist vom Nichtvorliegen des Mangels Giber-
zeugt.

verstisst, so ist der Arbeitnehmer nicht schon deshalb bosglaubig, weil er das Fehlen der
schweizerischen Staatsbiirgerschaft (Rechtsmangel) kennt; vorausgesetzt ist vielmehr,
dass er auch vom Beschiiftigungsverbot Kenntnis oder wenigstens einen einschligigen
Verdacht hat, - Ahnlich im Ergebnis Briihwiler J., Handkommentar zum Einzelarbeits-
vertrag, Zirich 1978, N 7 zu Art. 320 OR. Schuler A., Rechtsfoigen des ungiiltigen
Arbeitsvertrages, in: Schriften zum schweizerischen Arbeitsrecht Bd. 20, Bern 1983,
S. 151, vertritt die Auffassung, der gute Glaube im Sinne des Art. 320 Abs. 3 OR seials
Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels zu verstehen; dies unter
Berufung auf Jéggi und dic heute herrschende Lehre.

92 Vgl. demgegeniiber Reichel, Gutglaubigkeit, S. 188/89.

93 Solche Zweifel schliessen die Uberzeugung, ein Rechtsmangel bestehe nicht, aus; und
umgekehrt (vpl, demgegentber Stark, N 45 zu Art. 933 ZGB),

94 §. 504 oben.
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— Ein starker Uberzeugungstatbestand ist auch gegeben, wenn der potentiefl Ge-
schiitzte die Méglichkeit eines Rechtsmangels zwar in Betracht zieht, das Vorlie-
gen eines solchen aber ohne Bedenken von der Hand weist,

Beispiel; V hat mit A schon viele Vertrage im Namen des X geschlossen. Yor dem ersten
Vertragsabschluss hatte sich A eine von X ausgestellte Vollmachtsurkunde vorlegen lassen.
Seither hat X die von V geschlossenen Vertrige immer anstandslos erfiillt, Vor einem
neuerlichen Vertragsabschluss kommt dem A zwar in den Sinn, dass die (tatsichlich
untergegangene) Vollmacht des V erloschen sein kénnte; diesen Gedanken aber schicbt er
chne weitere Uberlegung als unbegriindet beiseite: A ist vom Nichtvosliegen des Rechts-
mangels (Fehlen der Vertretungsmacht) tiberzeugt.

~ Unter Umstiinden bildet sich die Uberzeugung, dass ein bestimmter Rechtsman-
gel nicht vorliegt, erst durch die Abklirung vor anfiinglich vorhandenen Zwei-
feln. Die gieichen Abklirungen kénnen bei der einen Person einen starken
Uberzeugungstatbestand herausbilden, bei einer andern einen schwachen. Bei
einer dritten Person vermdgen sie unter Umstiinden die Zweifel nicht zu zerstreu-
en {Nr. 971f.), oder sie fiihren gar zur Uberzeugung, der Rechtsmangel liege vor
(Nr. 821f.).

3. Die (falschliche) Uberzeugung, ein Rechtsmangel liege nicht vor, kann auf
Sachverhalts- oder Rechtsirrtum®s (oder beidem) beruhen®®. Das sei an einem
Beispiel erlautert:

A tritt eine Forderung, die er gegen X hat, an B ab. X zahlt in der Folge trotzdem
an A. Wegen der fehlenden Gliubigereigenschaft des A (Rechtsmangel) wird X
grundsétzlich nicht befreit. Eine Ausnahme sieht Art. 167 OR fiir den Fali vor, dass
X vor Erfolgen einer Abtretungsanzeige und in der Uberzeugung geleistet hat, A
sei nach wie vor Gliubiger, Diese Uberzeugung beruht auf Sachverhaltsirrturmn,
wenn X im Zeitpunkt der Zahlung nicht weiss, dass A und B einen Abtretungsver-
trag geschlossen haben; sie beruht auf Rechtsirrtum, wean X zwar vom Ab tretungs-
vertrag weiss, aber glaubt, eine Forderung gehe nicht schon durch blossen Abtre-
tungsvertrag iiber, sondern erst durch Anzeige der Abtretung??,

95 Z.B. Reichel, Gutgliubigkeit, 5. 1931.; Hafner, N 2zu Art, 205 aOR; Siegwart, N 25zu
Art, 610/12 OR; ZR 1943, 8. 761, v.a. 79.

96 Der Irrtum ist in einem weiten Sinne zu verstehen, Er umfasst auch den Fall, da jemand
mit der Moglichkeit eines Rechtsmangels iiberhaupt nicht rechnet {Nr. 89). Vgl. in
anderem Zusammenhang Oser/Schénenberger, N 7 zu Art. 23 OR; demgegeniiber hilt
Patry, ZBIV 1955, S. 412 oben, «ignorance» und «erreur» auseinander,

97  Gelegentlich wird der gute Glaube kurzerhand als Irrtum bezeichnet (z. B. Jédggi, N 20
zu Art. 3 ZGB; v. Tuhr/Peter, S. 180). Das ist ungenau; denn: Gutglaubig ist unter
Umstinden auch, wer Zweifel hat, ob ein Rechtsmangel vorliegt oder nicht
(z.B. Nr. 100); «das Vorhandensein von Zweifel» aber schiiesst «begrifflich die Maglich-
keit des Irrtums aus» {Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 234; vgl. auch Gauch/
Schiuep/Tiggi, Nr. 575).
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Vom Rechtsirrtum, welcher der Uberzeugung vom Nichtvorliegen eines Rechtsmangels
zugrundeliegt, ist der Rechtsirrtum zu unterscheiden, der sich nicht auf den Rechtsmangel als
solchen, sondern dessen nachteilige Folgen (die Rechtsmangelfolgen) bezieht. Zur Tllustration
sei auf das eben in Nr, 95 gemachte Beispiel zuriickgegriffen: Der Rechtsmangel besteht, wie
erwihnt, im Umstand, dass der A seine Glaubigerstellung eingebiisst hat. Die Rechtsmangel-
folge ist darin zu sehen, dass X nicht mehr mit befreiender Wirkung an A zahlen kann. Weiss
nun X, dass die Forderung durch den Abtretungsvertrag libergegangen ist, so kennt er den
Rechtsmangel; er befindet sich insoweit in keinem (Rechts-)Irrtum, Moglich ist aber, dass X
glaubt, er konne trotz des Gldubigerwechsels bis zur Abtretungsanzeige an A zahlen. Alsdann
ist er zwar in einem Rechtsirrtum befangen; dieser aber bezicht sich nicht auf den Rechtsman-
gel, sondern auf dessen nachteilige Folge.

d) Zweifel, ob ein Rechismangel vorliegt oder nicht

1. Zweifel, ob ein Rechtsmangel vorliegt oder nicht, machen nach einzelnen
Bestimmungen bésgliubig, nach andern nicht. Beispiel:

— Art. 18 Abs. 2 OR sieht vor, der Zessionar miisse «die [simulierte] Fordernngim
Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erworben» haben. Diese Wen-
dung besagt ein Zweifaches: 1) Der Erwerb der Forderung muss in Kenntnis des
Schuldbekenntnisses erfolgt sein (Nr. 620). —2) Der Erwerber muss bei Erwerb
der Forderung darauf vertraut haben, die Forderung sei eine wirkliche, nicht
bloss eine simulierte. An diesem Vertrauen fehlt ¢s in zwei Fillen: einmal, wenn
der Zessionar um die Simulation weiss (Kenntnis des Rechtsmangels); zum
zweiten, wenn er Zweifel hat, ob die Forderung simuliert ist oder nicht. Solche
Zweifel lassen den Schutz des Zessionars als ungerechtfertigt erscheinen: Wer
die Moglichkeit einer Simulation bewusst in Kauf nimmt, verdient es nicht, in
seinem Forderungserwerb geschiitzt zu werden (vgl. BGE 107 11454 in allerdings
anderem Zusammenhang).

Zu beachten isi: Woliie man — wie dies zumn Tefl geschichit - annchmen, dass Zweifel
hinsichtlich der Simulation guten Glauben nicht ausschliessen, so wiirden die Zweifel doch
regelmdssig einer Berufung auf den guien Glauben entgegenstehen (Art. 3 Abs. 2 ZGB).
Der Zessionar wire also im Ergebnis nicht besser gestellt als bei der Annahme, dass
Zweifel fiir guten Glauben zum vorneherein keinen Raum lassen. Immerhin sind Zweifel
nach Art, 3 Abs. 2 ZGB nicht ohne weiteres erheblich (z. B. Nr. 274). Wo sie es nicht sind,
kommt es entscheidend darauf an, ob Zweifel bdsgliubig machen oder nicht,

100 - In einzelnen Gutglaubensvorschriften ist der gute Glaube als Nichtkenntnis des

101

Rechtsmangels zu verstehen. Am guten Glauben fehlt es mithin nur bei Kenntnis
des Mangels. Zweifel, ob ein solcher vorliegt oder nicht, bedeuten aber noch
keine Kenntnis; sie Jassen also den guten Glauben bestehen®® (vgl. BGE 65 11 88
betr. Art. 933 Abs. 2 OR; vel. auch schon Nr, 61, ferner Nr, 150).

Eine andere Frage ist, ob sich der Gutglaubige trotz der Zweifel auf seinen
guten Glauben berufen darf. Oft wird ihm dies wegen Art. 3 Abs. 2 ZGB
verwehrt sein, jedoch nicht immer, Denn einerseits findet Art. 3 Abs, 2 ZGB

98 Hegetschweiler, S. 12.
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nicht auf alle Gutglaubensvorschriften Anwendung (Nr. 150), anderseits sind
Zweifel hinsichtlich eines Rechtsmangels nach Art. 3 Abs, 2 ZGB nicht ohne
weiteres erheblich (z. B. Nr, 274),

Nach dem Wortlaut verschiedener Gutglaubensvorschriften (z.B. Art. 37, 406 OR)
hiingt der Gutgiaubensschutz (u.a.) davon ab, ob der potentiell Geschiitzte vom Rechts-
mangel Kenntnis hat oder nicht. Solche Bestimmungen erwecken (vom Wortlaut her) den
Eindruck, Zweifel hinsichtlich des Rechtsmangels wilrden Gutglaubigkeit nicht ausschlies-
sent (vgl. N1, 100). Eine wortliche Interpretation ist jedoch nicht immer am Platze. So ist
z.B. bei Art. 37 OR der Vertreter nur dann als gutgléubig zu betrachten, wenn er vom
Fehlen der Vollmacht weder Kenntnis hat noch (itber den Wortlaut der Bestimmung
hinaus) den Voltmachtsbestand fiir zweifethaft hilt (Nr. 351).

- Ausnahmsweise bewirkt nicht einmal Kenntnis des Rechtsmangels bésen Glau-
ben (Nr. 80, 82). Wo dies zutrifft, schliessen selbstverstéindlich auch Zweifel in
bezug auf das Vorliegen des Mangels den guten Glauben nicht aus®®,

Beispicl: Wie erwiahnt (Nr. 81), wird der Schuldner aus einem Inhaberpapier
bei Zahlung an den nicht berechtigten Vorweiser des Papiers unter Umstinden
auch dann befreit, wenn er um dessen Nichtberechtigung weiss: Das Wissen um
die Nichtberechtigung des Vorweisers macht nicht ohne weiteres bésglaubig.
Dann muss aber auch gelten, dass Zweifel hinsichtlich der Berechtigung des
Vorweisers nicht unbedingt bdsglaubig machen®®,

2. Die Lehre befasst sich grosstenteils nicht mit der Frage, ob Zweifel hinsicht-
lich des Vorliegens eines Rechtsmangels bosgldubig machen oder nicht*01, Doch
ldsst sich aus den unterschiedlichen Definitionen des guten Glaubens ableiten,
welche Bedeutung dem Zweifel beigemessen wird.

Die friher herrschende Lehre fasste den guten Glauben als Nichtkenntnis eines
Rechtsmangels auf (Nr. 60); der bdse Glaube wurde als Kenntnis des Rechtsman-
gels begriffen, Wer hinsichtlich eines Rechtsmangels zweifelt, hat keine Mangel-
kenntnis (Nr. 100); er ist demnach gutglidubig im Sinne der frither herrschenden
Lehre.

Die heute herrschende Lehre fasst den guten Glauben als Fehlen des Unrechisbe-
wusstseins trotz eines Rechtsmangels auf (Nr. 57). Das Unrechtsbewusstsein wird
als Bewusstsein, unredlich zu handeln, verstanden (Nr. 57). Wer hinsichtlich eines

9 vl Jiggi, N 129 a.E. zu Art. 3ZGB.

W0 Ein weiteres Beispiel: Wissen um die vorbestehende Ehe schliesst guten Glauben im
Sinne von Art. 122 Abs. 3 ZGB nicht notwendig aus. Dazu muss das Bewusstsein
kommen, durch die Heirat der verheirateten Person (méglicherweise) etwas Verbotenes
zu fun {Nr. 84). Entsprechend schliessen Zweifel hinsichttich der vorbestehenden Ehe
den guten Glauben nicht ohne weiteres aus, sondern nur dann, wenn sic mit dem
Bewusstsein verbunden sind, durch die Heirat (méglicherweise) verbotswidrig zu han-
deln.

101 Das gilt vor allem fir die neuere Literatur. In der lteren Literatur hat man sich mit dem
Zweifel verschiedentlich auseinandergesetzt: z.B. Reichel, Gutgliubigkeit, S. 1884,
v.a. 195ff., betr. Art. 933 ZGB (in verschiedener Hinsicht unkiar und widerspriichlich);
Gmiir, N 12azu Art. 3 ZGB: auch die «Ahnung» des Rechtsmangels mache bdsgliubig.
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Rechtsmangels Zweifel hat, auf diese aber bei seinem Handeln keinen Bedacht
nimmt, der handelt in der Regel unredlich'®? (vgl. BGE 107 II 434 oben); er ist
demnach bosgliubig im Sinne der heute herrschenden Lehre.

e) Nachtrag

Das zur Kenntnis eines Rechtsmangels Gesagte (N1, 801f.) ist wie folgt zu vervoli-
stindigen:

Nach Reichel?"? steht «Nichtwissen» eines Rechtsmangels infolge absichtlichen
Nichtwissenwollens ... dem Wissen gleich»: Halt jemand «vor der Stimme der
Wahrheit vorbedacht die Ohren zu, so kann er sich auf sein Nichtwissen nicht
berufen. ... Von gutem Glauben ist hier keine Rede.» Reichel bringt folgendes
Beispiel:

«K Hest folgenden Brief: «Wichtige Mitteilung! D= ich hire, dass Sie die bei V stehende
Hobelmaschine zu kaufen beabsichsigen, so beeile ich mich, Sie energisch darauf aufmerksam
zu machen, dafl .. .» Hier bricht K die Lektiire ab und vernichtet den Brief, der ihm vielleicht
Unangenehmes sagen und seine Absichten storen konnte.» Aus dem Kontext heraus ist das
Beispicl noch folgendermassen zu ergdnzen: Wenn K in der Folge die Hobelmaschine kauft,
so kann er sich, falis sie nicht dem V gehért und V keine Verdusserungsbefugnis (z. B. als
Kommissionir) hat, nicht auf gutgliubigen Erwerb nach Art. 933 ZGB berufen; denn X soll
nach Reichel bdsglaubig sein.

Der Auffassung Reichels ist m. E. nicht uneingeschrinkt zuzustimmen:

Nimmt K an, dass er bei Fortsetzung der Lektiire tiber die fehlende Verdusse-
rungsbefugnis des V informiert worden wire, so hat er vom Fehlen der Verdusse-
rungsbefugnis Kenntnis. Er ist daher bosgliiubig im Sinne von Art. 933 ZGB, was
seinem Eigentumserwerb entgegensteht. Geht K nicht davon aus, dass er iiber die
fehlende Verdusserungsbefugnis des V informiert werden sollte, ist ihm aber diese
Moglichieeii immerhin bewusst, so st er ebenfalls bosglaubip. Deni er hat diesfalls
hinsichtlich der Verfiusserungsbefugnis des V Zweifel, die Gutgliubigkeit im Sinne
von Art. 933 ZGB'4 ausschliessen. Denkt hingegen K bei Abbruch der Lektiire
nicht daran, dass das Ende des Briefs die mangelnde Veriusserungsbefugnis des V
zutage bringen konnte (K glaubt z. B., der Schreiber des Briefs wolle ihn ermahnen,
vor dem Kauf der Maschine eine alte Rechnung zu begleichen), so ist er —entgegen
Reichel - nicht bos-, sondern gutgliubig, Eine andere Frage ist, ob sich K aufseinen
guten Glauben berufen kann oder ob ihm dies geméss Art. 3 Abs, 2 ZGB verwehrt
ist.

W2 Ausnahmen siehe in Nr. 104 und Anm. 100.

103 Gutglgubigkeit, 8. 189 unten/190.

104 «Guter Glaube liegt beim Erwerber dann vor, wenn er in der redlichen Uberzeugung
handelt, durch den Erwerb kein fremdes Recht zu verletzen» {Homberger, N 29 zu
Art. 933 ZGB; ebenso Stark, N 44 zu Art. 933 ZGB).
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3. Die Rechtswirkung des guten Glaubens: der Guiglaubensschutz

Der gute Glaube ist, wie erwihnt, eine auf einen Rechtsmangel beziigliche Be- 113
wusstseinslage, die — allein oder bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen — die
ordentlichen Folgen des Rechtsmangels anfzuheben oder abzuschwiéchen vermag.
Diese gilnstige Wirkung, die der gute Glaube im Unterschied zum bosen Glauben

hat, bleibt nachfolgend zu prazisieren:

A. Aufhebung der Rechismangelfolgen

1. «Das Gesetz hilt es» in gewissen Fillen «so, wie wenn der Tatbestand einer 114
Gutglaubensvorschrift méingelfrei wire»10%; Die Rechtslage des Gutgldubigen ent-
spricht der mangelreien. Das bedeutet namentlich ein Zweifaches:

— Der Rechtsmangel wirkt sich nicht aus: Die Rechtsmangelfolgen, die ordent- 115
licherweise eintreten, bleiben (zugunsten des Gutgliubigen) aus!?®;, und zwar
ersatzlos, d.h. ohne dass an die Stelle der ordentlichen Rechtsmangelfolgen
andere (ungiinstige) Rechtsmangelfolgen treten (vgl. demgegeniiber Nr. 129).

Wo im Rabmen dieser Arbeit von «Aufhebung der Rechtsmangelfolgen» die
Rede ist, da ist immer eine ersatzlose gemeint,

Die meisten Gutglaubensvorschriften bezichen sich — wie erwihat (Nr. 47) - 116

auf Rechtsmingel, welche die Entstehung eines Rechts ausschliessen. Werden

die Folgen eines solchen Mangels aufgehoben, so bedeutet dies, dass ein Recht
entsteht. Und zwar entsteht es so, wie wenn kein Rechtsmangel vorliegen wiirde,
Dementsprechend gelten fir seine Ubertragung die allgemeinen Regeln des
Erbrechts, Zessionsrechts usw.: Der Erwerber ist nicht auf Gutglaubensschutz
angewiesen (BGE 107 TI 454f., mit zahlreichen Hinweisen auf die Lehre; 105 TV
3057%07; hinten Nr, 290, 491, 637).

Beispiel: Der nach Art. 18 Abs. 2 OR geschiitzte Zesstonar (Z) einer simulierten Forde- 117
rung erwirbt diese, wie wenn sie nichf simuliert worden wire, Er erwirbt daher eine
wirkliche Forderung, wenn der simulierten Forderung nicht neben der Simulation noch
andere Mingel anhaften, die ihre Entstehung hindern (N, 597). Eine nach Art. 18 Abs. 2
OR entstandene Forderung kann der Zessionar nach den allgemeinen abtretungsrechtli-
chen Regeln dbertragen; die Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR brauchen nicht
erfiillt zu sein, namentlich hangt der Erwerb nicht vom guten Glauben des Erwerbers (E) ab
(Nr. 637)108,

165 Jagei, N 74 zu Art. 3 ZGB.
106  Giinstige Rechtsfolgen, die allenfalls mit dem Rechtsmangel verbunden sind (vgl.
Nr. 32}, bleiben ebenfalls aus.

107 Auf dem gleichen Standpunkt steht auch die kantonale Rechtsprechung: z. B. ZR 1938,
S. 196 linke Spaite; 1920, Nr. 24.

Weiteres Beispiel: Wenn Nichteigentiimer X eine Fahrnissache unbefugt dem gutglaubi-
gen'Y zu Eigentum iibertrigt und dieser daran nach Art. 933 ZGB Eigentum erwirbt, so
kann Y die Sache wie ein «normaler» Eigentiimer weiterverdussern; der Weiterveriius-

108
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— Die Rechtsmangelfolgen werden vor Gesetzes wegen (ex lege)'® aufgehoben:
ohne dass sich der Gutgldubige auf seinen guten Glauben berufen muss, aber
auch ohne dass ihm die Wahl zusteht, sich fiir oder gegen die Aufhebung der
Rechtsmangelfolgen zu entscheiden (zu den Griinden hinten N1. 762f., 691).

Beispiel: BGE 39 IF 557ff. Dieser Entscheid betraf folgenden Fall: Jemand (A} erwarb
von einem Nichtberechtigten (X) Sachen eines Dritten (B) zu Eigentum. Auf Eigentums-
ansprache des B hin gab A diesem die Sachen heraus und hob Entwehrungsklage gegen X
an, Das Bundesgericht verneinte deren Begriindetheit mit der Feststellung, A sei infolge
guten Glaubens an den Sachen des B «go ipso» mit dem Besitziibergang Figentiimer
geworden (Art. 205 aOR, 933 ZGB); er habe daher durch X gar nicht entwehrt werden
kénnen; «damit» sei «der Klage die rechtliche Grundlage entzogen».

Die Gutglaubensvorschriften befassen sich nur mit der Stellung des Gutgldubigen
und dessen Verhéltnis zum Gegeninteressenten. «Sie beziehen sich z. B. nicht auf
das Verhilinis zwischen dem bisher Berechtigten und dem unberechtigten Verus-
serer,»110

2. Die Rechtsmangelfolgen werden immer und einzig im Interesse des Gutgliu-
bigen aufgehoben. Das bedeutet aber nicht, dass sich nur dieser auf die durch den
Gutglaubensschutz bewirkte Rechtslage berufen kann, Vielmehr steht diese Mog-
lichkeit (mit dem in Nr. 123 gemachten Vorbehalt} jedermann offen11*. Zur Tliu-
stration sei auf die eben unter Ziff. 1 gemachten Beispiele zuriickgegriffen:

Im Beispiel aus Nr. 119 kann X einwenden, A sei infolge seines guten Glaubens
Figentiimer geworden und habe daher gar nicht entwehrt werden kénnen. — Im
Beispiel aus Nr. 117 kann sich E zur Geltendmachung seiner Forderung darauf
berufen, die simulierte Forderung sei infolge Gutgliubigkeit des Z nach Art, 18
Abs. 2 OR zu einer wirklichen geworden; er (E) selbst habe daher eine wirkliche
Forderung erworben.

Die Berulung auf den guten Glauben eines andern ist nur im Kahmen des Art. 2
Z(GB ausgeschlossen: wo sic gegen Treu und Glauben verstdsst (Beispiele in
Nr. 637, 667).

Im Prozess kann selbstverstdndlich die Berufung auf den guten Glauben nur nach Massgabe
des anwendbaren Prozessrechts erfolgen. Nach diesem beantwortet sich z. B, die Frage, wie
lange eine Berufung auf den guten Glauben (seinen eigenen oder denjenigen eines Dritten)
statthaft ist, in welcher Form diese zu geschehen hat usw.

serung steht nicht entgegen, dass der Erwerber (Z) vomn Mangel im Erwerbsgeschift
X/Y Kenntnis hat (ZR 1938, 8. 196 linke Spaite; 1920, Nr. 24; vgi. auch BGE 105
1V 305).

109 BGE 33 II 5571f. {zu diesem Entscheid siche gleich nachstehend im Text; Nr. 119); aus
der Lehre seien z. B, erwihnt: v. Tuhr/Peter, S. 181; v. Tuhr/Escher, S. 358; Jiggi, N 74
zu Art. 3 ZGB; Miiller, 5. 15; vgl. ferner dic bei v, Tuhr/Peter, 5. 181 Anm. 64, zitierte
Literatur. Anderer Ansichtz. B. Becker, N 1zu Art. 167 OR, und Oser/Schinenberger,
N 8zu Art. 167 OR, in bezug auf den Gutglaubensschutz nach Art, 167 OR.

10 Jiggi, N 78 zu Art, 3 ZGB.

11 vyl demgegeniiber BGE 36 H 369; zu diesem Enischeid hinten Nr. 692,
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3. Wo die Folgen eines Rechtsmangels von Gesetzes wegen (génzlich) avfgeho-
ben werden, spricht Jdggi''? von der Heilung eines Rechtsmangels; ebenso das
Bundesgericht in BGE 107 11 454 unten!2, Ich schliesse mich dieser Ausdruckswei-
se an; das im Bewusstsein, dass der Begriff der Heilung eines Rechtsmangels
umstritten ist'™ und auch fiir Tatbestinde ausserhalb des Gutglaubensschutzes
verwendet wird,

4. Der gute Glaube mit Bezug auf einen Rechtsmangel vermag bestenfalls die
ordentlichen Folgen gerade dieses Rechtsmangels aufzuheben!'S. Andere Rechts-
mdngel wirken sich hingegen voll aus, sofern nicht auch mit Bezug auf sie ein
Gutglaubensschutztatbestand verwirklicht ist (vgl. z. B, Nr, 188, 488, 5061.).

B. Abschwichung der Rechismangelfolgent1®

Eine Reihe von Gutglaubensvorschriften sieht die blosse Abschwichung der
Rechtsmangelfolgen vor. Darunter ist jede Art von Gutglaubensschutz zu verste-
hen, die nicht in der (ersatzlosen) Aufhebung der Rechtsmangelfolgen (dazn eben
lit. A)besteht. Die so verstandene Abschwichung der Rechtsmangelfolgen kommt
unter sehr verschiedenen Formen vor, beispielsweise den folgenden:

~ Die ordentlichen Rechismangelfolgen treten zwar ein, doch entsteht eine fiir den
Gutgliubigen giinstige Rechisfolge, die iiblicherweise nicht entsteht und bei Bos-
gliiubigkeit nicht entstehen wiirde. Beispiele: Der vom vollmachtlosen Vertreter
geschlossene Vertrag kommt zwar trotz Gutgliubigkeit des Gegenkontrahenten
nicht zustande; dieser kann aber immerhin Schadenersatz verlangen (Art. 36

112 N 74 zu Art. 3 ZGB und passim; ebenso Deschenaux, S. 218.

13 Ferner BGE 107 1 116 («heilende Wirkungy).

114 vgl, Meier-Hayoz/Forstmoser, Grundriss des schweizerischen Gesellschafisrechts,
4, Auft., Bern 1981, § 5 N 53, Forstmoser P., Schweizerisches Aktienrecht, Band I/
Lieferung 1, Ziirich 1981, 8. 376 N 12 einerseits, S. 377 N 14 andererseits; Gauch,
Zweigbetrieb, Nr, 444, — Gauch (a.a.0.) spricht von der Heilung eines Rechtsmangels
nur dort, wo die Folgen des Mangels «chne weiteres und gegeniiber jedermann, nicht
nur gegenilber gutgliubigen Dritten», entfallen. Diese Formulierung erweckt den Ein-
druck, im Falle von Gutglaubensschutz sei der Rechtsmangel nur zwischen dem Gut-
gliubigen und dem Gegeninteressenten unbeachtlich, nicht hingegen zwischen diesem
und Dritten. Das mag in Einzelfdllen zutreffen, gilt aber micht generell. Es braucht
insoweit nur Gesagtes in Erinnerung gerufen zu werden: Wird eine simulierte Forderung
nach Art. 18 Abs. 2 OR zu einer wirklichen (Nr. 117), so kann die Simulation nieman-
dem mehr entgegengehalten werden: weder dem Zessionar, dessen guter Glaube ge-
schiitzt ist, noch einem Dritten, der sich die Forderung z.B. hat zedieren lassen oder
daran ein Pfandrecht erworben oder dieselbe geerbt hat.

15 7. B. Hinderling, SchwPR V/1, 8. 472, mit Bezug auf Art. 933 ZGB.

136 Zum Folgenden vgl, Jdggi, N 77 zu Art, 3 ZGB; Deschenaux, S. 219. Beide Autoren
stellen allerdings die Abschwichung der Rechtsmangelfolgen zum Teil anders dar, als
dies nachstehend geschieht.
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Abs. 2 und 39 OR). — Ein an einem Nichtigkeitsgrund leidender Arbeitsvertrag
erlangt auch bei Gutglaubigkeit des Arbeitnehmers keine Giiltigkeit; doch kann
dieser immerhin nach Massgabe des Art, 320 Abs. 3 OR Lohnanspriiche (statt
blosser Bereicherungs- oder Schadenersatzanspriiche) geltend machen. — «Der
unberechtigte, aber guthbliubige Besitzer» muss «eine in dffentlicher Versteige-
rung erworbene Sache zurlickgeben, kann sich aber den bezahlten Preis erstatten
lassen»117; Art. 934 ZGB.

Die ordentlichen Rechtsmangelfolgen bleiben aus. An deren Stelle tritt jedoch eine
andere ungiinstige Rechtsfolge (vgl. demgegeniber Nr. 115), die sich allerdings
im Ergebnis («per Saldo») fiir den Guigliubigen vorteilhaft auswirke. Beispiel:
Sind itbermissige Zuwendungen nach Massgabe des Art. 527 ZGB herabzuset-
zen, 50 besteht gegen den Empfinger grundsitzlich ein dinglicher Restitutions-
anspruch, dessen Modalitidten sich nach Art. 940 ZGB richten. Bei Gutglaubig-
keii des Empfingers entfillt ein solcher Ansprucly, hingegen besteht ein (obliga-
torischer) Bereicherungsanspruch gemiss den Art. 62ff. OR (Art. 528 ZGB).
DPrieser Anspruch ist fitr den Empfénger der weniger einschneidende®!s,

130 — Die ordentlichen Rechismangelfolgen treten zwar ein, aber nicht in der liblichen,

sondern in abgeschwichter Form (Abschwichung der Rechtsmangelfolgen im
engen Sinne). Zur Verdeutlichung zwei Beispiele: Leidet eine Verfiigung von
Todes wegen an einem Formmangel, «so wird sie auf erhobene Klage fiir ungiltig
erklért» (Art. 520 ZGB). Die (Ungiltigkeits-)Klage steht unabhingig davon
offen, ob der aus der Verfliigung Bedachte gut- oder bdsgldubig ist. Doch ist die
Frist fiir ihre Geltendmachung gegeniiber dem gutgliubigen kiirzer (Art. 521
Z(GB). — Bei Rechtsgrundlosigkeit der Bereicherung ist sowohl der bos- wie auch
der gutgliubig Bereicherte zur Herausgabe der Bereicherung verpflichtet. Doch
hat der gutgldubig Bereicherte womoglich weniger herauszugeben (Art. 64 OR);
zudem ist er mit Bezug anf die Anspriche aus Verwendungen besser gestellt
(Art. 65 QR)19 129,

117
118
119

120

Deschenaux, §. 219.

FEscher, N 21f. zu Art. 528 ZGB.

Zudem st der gutgldubig Bereicherte mit Bezug auf allfiillige Anspriiche aus Verwen-
dungen besser gestellt als der basgliaubige (Art. 65 OR). Das Gesagte macht deutlich,
dass eine Abschwiichung der Rechtsmangelfolgen anch dadurch erfolgen kann, dass der
Gutgliubige in bezug auf giinstige Rechtsfolgen, die mit dem Rechtsmangel verbunden
sind (hier: Anspriiche auf Verwendungsersatz; vgl. Nr. 31), besser gestellt ist als der
Bosgliubige.

Ein weiteres Beispiel: Der gutgliubige falsus procurator haftet unter den Voraussetzun-
gen des Art. 39 Abs. 1 OR auf Ersatz des negativen Vertrapgsinteresses (Nr. 401). Bei
Bosgliubigkeit («Verschulden», Art. 39 Abs. 2 OR) geht die Haftung, sofern die Vor-
aussetzungen des Art. 39 Abs. 1 OR erfiillt sind und «wo es der Billigkeit entspricht»,
auf «Ersatz weitern Schadens» (Art, 39 Abs, 2 OR}), nimlich des positiven Vertragsin-
teresses (Nr. 401). Aus dem Gesagten folgt: Der gute Glaube {des Vertreters) ist nur
relevant, falls der Tatbestand des Art. 39 Abs. 1 OR erfiillt ist; féir diesen Fall vermag er
die Haftung auf Ersatz des nepativen Vertragsinteresses zu beprenzen, wogegen bei
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Nachzutragen bleiben drei Punkte: 1) Soweit Guiglaubensvorschriften die Ab-
schwiichung von Rechtsmangelfolgen vorsehen, erfolgt die Abschwiichung ex lege
(vgl. Nr. 118f,, 765). — 2) Nicht nur der Gutgliubige kann sich auf die Abschwii-
chung der Rechtsmangelfolgen berufen, auch Dritte kénnen dies (vgl. Nr. 121).
3) Dasin Nr. 126 Gesagte gilt vorliegend entsprechend.

4. Begriff und Bedeutung des bosen Glaubens

Der bose Glaube ist — wie der gute — eine Bewusstseinslage, die sich auf einen
Rechtsmangel bezieht. Boser Glaube liegt vor, wenn es am guten Glauben fehlt,
und umgekehrt: Die beiden Begriffe sind komplementir (Nr. 5). Ist beispielsweise
der gute Glaube als Nichtkenntnis eines Rechtsmangels zu verstehen, so ist der bdse
Glaube als Kenntnis des betreffenden Mangels zu begreifen. Bedeutet guter Glau-
be die Uberzeugung vom Nichtvorliegen eines Rechtsmangels, so bedeutet biser
Glaube das Fehlen jener Uberzeugung.

Ist jemand hinsichtlich eines bestimmten Rechtsmangels bosglaubig, so treten
einfach die ordentlichen Rechtsmangelfoigen ein. Der bdse Glaube dndert an der
normalen Rechtslage, die bei Vorliegen des Rechtsmangels gilt, nichts. Er hat in
diesem Sinne keine selbstéindige rechtliche Bedeutung; eine solche kommt nur dem
guten Glauben zu, der — allein oder unter bestimmten Voraussetzungen — die
ordentlichen Rechtsmangelfolgen aufzuheben oder abzuschwichen vermag!?t.

Dass der bdse Glaube nichts «Besonderes» ist, zeigt sich oft schon an der Art, auf
welche der Gesetzgeber Gutglaubensschutz anordnet. Im Normalfall geschicht dies
80, dass er in einer Grundregel (z.B. Art. 38 Abs. 1 OR) ohne Bezugnahme auf
guten oder bésen Glauben die ordentlichen Folgen eines Rechtsmangels um-
schreibt und in einer Ausnahmeregel (z. B, Art. 34 Abs. 3 OR) Art und Vorausset-
zungen des Gutglaubensschutzes festlegt; fiir den Bosgldubigen, der im Gesetz
nirgends Erwihnung findet, gilt dann einfach die Grundregel. Wo Gutglaubens-
schutz so angeordnet ist, versteht sich ohne weiteres, dass nur der gute Glaube
etwas «Besonderes» ist. Nicht anders verhélt es sich aber auch dort, wo der Gesetz-
geber — wie z. B. inden Art. 938-940 ZGB -~ die Rechtsstellung sowohl des Gut- als
auch des Bosgldubigen umschreibt. Die an den bésen Glauben gekniipften Rechts-
wirkungen sind némlich nor die sonst nirgends festgelegten ordentlichen Rechts-
mangelfolgent??,

Gutglaubensschutz durch Grund- und Ausnahmeregel anzuordnen, ist iberatk dort am
Platze, wo der gute Glaube nicht generell geschiitzt ist, sondern — wie dies im Regelfall zutrifft

Bosgliubigkeit die Haftung unter Umstinden («wo es der Billigkeit entsprichts) auf
Ersatz des positiven Vertragsinteresses geht. Der gute Glaube vermag also die Haftung
nicht aufzuheben, immerhin aber umfangmissig zu begrenzen.

121 ypl, Jiggi, N 47 zu Art. 3 ZGB; Nobel, S. 218,

122 gl Jiggi, N 48 zu Art. 3 ZGB; Nobel, 8. 218.
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(Nr. 2) - nur unter bestimmten Voraussetzungen. Die Grundregel gilt dann nicht nur fiir den
Bosglidubigen, sondern auch fiir den Gutgliubigen, sofern die betreffenden Voraussetzungen
nicht erfillt sind. Will der Gesetzgeber den guten Glauben (ausnahmsweise) generell schiit-
zen, so tut er dies zweckmissigerweise nicht durch Grund- und Ausnahmeregel; denn die
Grundregel trafe alsdann ja zum vorneherein nur fiir den Bosgliubigen zu, wogegen der
Gutgliubige sich immer auf die Ausnahmeregel berufen kénnte, In solchen Fillen bietet es
sich vielmehr an, den Gutglaubensschutz auf andere Weise zu regeln: indem die Rechtsstel-
[ung des Gut- und des Bosgliubigen je gesondert umschrieben wird??®, Unumginglich ist
dieses Vorgehen jedoch nicht. Gutglaubensschutz kann theoretisch durchwegs iiber Grund-
und Ausnahmeregel angeordnet werden, Hétte beispielsweise der Gesetzgeber in Art. 940
ZGB die Bezugnahme auf den bdsen Glauben unterlassen, so wire die Bestimmung eine
Grundregel im Sinne von Nr. 134 (wer cine Sache rechtsgrundtos besitzt, hat sie dem Berech-
tigten herauszugeben . . .); alsdann wiren die Art. 938f. ZGB als Ausnahmeregeln im Sinne
der Nr. 134 aufzufassen (wer indes gutgldubig besitzt .. .)}. So zu verfahren, wire aber wenig
sinnvoll gewesen, da die Grundregel nur fiir den bdsgldubigen, nie jedoch den gutgldubigen
Besitzer gelten wiirde.

Zur Pardémie «mala fides superveniens non nocet» siche hinten Nr. 184.

IEE. Ausschluss des Guiglaubensschutzes nach Art. 3 Abs, 2 ZGB:
Keine Berufung auf unberechtigten guten Glauben

1. Art. 3Abs. 2 ZGB im allgemeinen
A. Tatbestand im Uberblick; Rechtsfolge

1. Art. 3 Abs. 2 ZGB sieht vor: Der Gutblaubige «ist nicht berechtigt, sich auf
gen puten Glauben zu berufen», wenn or «bel der Aufmerksamkeit, wie sie nach
den Umstinden ven ihm verlangt werden darf, nicht gutgliubig sein konnte».
Gemeint ist: «Wer bei der Aufmerksamkeit .. . nicht gutgliubig sein kénnte, aber

diese Aufmerksamkeit nicht angewendet hat und sich (einzig) deswegen im guten
#

123 Wo der Gesetzgeber so vorgeht, kommen verschiedene gesetzestechnische Varianten in
Betracht, zum Beispiel:

Die Rechisstellung des Gut- bzw. Basglidubigen kann in gesonderten Bestimmungen
umschriebensein (z. B. Art. 938f. ZGBeinerseits, Art. 940ZGB andererseits) oderinein
undderselbenBestimmung (z. B. Art. 10060R; Art. 521 ZGB).—DerGesetzgeberkana,
wo er die Rechtsstellung des Bdsgldubigen umschreibt, ausdriicklich auf den bdsen
Glauben Bezug nchmen (z. B. Art. 1006 Abs. 2 OR); notwendig ist dies aber nicht: So
spricht beispielsweise Art. 64 OR nicht vom Bosglaubigen, sondern (stattdessen) von
demjenigen, der «nichtingutem Glauben» handelt.—EntsprechendkannderGesetzgeber,
wo er Art und Voraussetzungen des Gutgiaubensschutzes umschreibt, ausdricklich auf
den guten Glauben Bezug nehmen (z. B. Art. 9381, ZGB), muss dies aber nicht (z. B.
Art. 521 Abs. 1 ZGB).
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Glauben befindet, ist nicht berechtigt ...»124 Der Tatbestand des Art. 3 Abs, 2
ZGB umfasst somit zwei Elemente: die Nichtanwendung der gebotenen Aufmerk-
sambkeit's; die Kausalitit zwischen diesem Umstand und dem guten Glauben (BGE
100 II 16)126. Mit beiden Tatbestandselementen befasse ich mich eingehender
hinten in Nr. 145ff. '

2. Die Rechtsfolge des Art, 3 Abs. 2 ZGB wurde bereits vorweggenommen:
Der Gutgliubige «ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben zu berufens.
Diese prozessrechtliche Ausdrucksweise bedeutet materiellrechtlich: «Die Rechts-
wirkung der an sich anwendbaren Gutglaubensvorschrift tritt nicht ein.»2” Der
Rechtsmangel, auf den sich der gute Glaube bezieht, wickt sich aus, wie wenn der
Gutglidubige bosglidubig wiire!?®; eine Abstufung nach dem Grade der Unaufmerk-
samkeit gibt es nicht (vgl. hinten Nr, 381, 440).

Die umschriebene Rechislage beeinflusst den Sprachgebrauch: Der unaufmerksame Gui-
gldubige wird hiiufig als bésgliubig bezeichnet® (z. B. BGE 7911 62; vgl. schon Nr. 62). Diese
Auffassung hat ihre Wurzeln in der Zeit des aOR. Das aOR kannte zwar Gutglaubensvor-
schriften (z.B. Art. 41, 43, 205), aber keine dem Art. 3 Abs. 2 ZGB entsprechende Bestim-
mung. Wollte man daher den Unaufmerksamen vom Gutglaubensschutz ausschliessen, so
konnte dies nur durch entsprechende Definition des guten Glaubens in den einzelnen Gut-
glaubensvorschriften geschehen: indem man annahm, Unaufmerksamkeit (im Sinne des
heutigen Art. 3 Abs. 2 ZGB) begriinde Bosgldubigkeit. Der Erlass von Art. 3 Abs. 2 ZGB
machte eine «Neu-Definition» des guten Glaubens nétig: Die Bestimmung hat iiberhaupt nur
einen Sinn, wenn auch der Unaufmerksame als gutgliubig im Sinne der einzelnen Gutglau-
bensvorschriften anzusehen ist. Betrachtet man ihn als bdsgliubig, so ist er vom Gutglaubens-

124 Figgi, N 104 zu Art. 3 ZGB. - Art. 3 Abs, 2 ZGB ist, wie das Gesagte deutlich macht,
wenig gliicklich formuliert. Die von Reichel (FG Stammler, S. 316) am Wortlaut geiibte
Kritik geht allerdings an der Sache vorbei. Reichel sagt: Wollte man Art. 3 Abs. 2 ZGB
wirthich nehmen, «so wire entweder die Trivialitt ausgesprochen: «wer nicht gutglau-
big sein konnte, also nicht gutgliubig war, kann sich auf Gutglidubigkeit nicht berufen» —
oder es wilrde der Widersinn herauskommen: <wer die gehorige Aufmerksamkeit nicht
betitigt hat, bei deren Betitigung er nicht gutgliubig wiirde gewcsen sein, ist zwar
gutgldubig, kann sich aber hierauf nicht berufens ...» Die letzte Interpretation ent-
spricht nun jedoch tatsichlich dem Sinn von Art. 3 Abs. 2 ZGB, ein Widersinn kann
hierin keineswegs gesehen werden. Demgegeniiber ist die von Reichel gegebene Inter-
pretation unzutreffend: Nach diesem Autor soll Unaufmerksamkeit Bosgliubigkeit
bewirken und nicht nur die Berufung auf den guten Glauben ausschliessen; dem ist
jedoch nur ausnahmsweise (z. B. bei Art. 973 ZGB, Anm. 130} so.

125 Umstinde, die auf ungeniigende Aufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs, 2 ZGB
schliessen lassen, erbringen oft auch den Beweis bdsen Glaubens (Jdggi, N 103zu Art, 3
ZGB; Nr. 353).

126 Das Kausalititserfordernis ist in der Lehre umstritten: bejahend z. B. Jiggi, N 104 zu
Art. 3ZGB; Stark, N 51 zu Art, 933 ZGB; Ostertag, N 23zu Art, 933 ZGB; verneinend
diein Anm. 170 zitierten Autoren.

127 Jagei, N 106 zu Art, 3 ZGB,

128 Der Richter hat Art. 3 Abs. 2 ZGB von Amtes wegen anzuwenden; einer Einrede des
Gegeninteresses bedarf es nicht (Deschenaux, S. 226}.

129 Siehe die Nachweise bei Deschenaux, S. 226 Anm, 32,
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schutz ausgeschlossen, ohne dass auf Art. 3 Abs. 2 ZGB gegriffen werden miisste. Den guten
Glauben in den einzelnen Gutglaubensvorschriften so zu umschreiben, dass dem Art, 3
Abs, 27ZGB der Anwendungsbereich entzogen wird, kann nicht richtig sein. Unaufmerksam-
keit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB schliesst daher Gutgliubigkeit (im Sinne der einzelnen
Gutglaubensvorschriften) nicht ausi3°. Dasselbe gilt im Ergebnis fiir den Gutglaubensbegriff
des Art, 3ZGB: Abs. 2 der Bestimmung steht der Berufung auf den guten Glauben entgegen,
sofern dieser auf Unaufmerksamkeit beruht; Abs. 2 setzt also logisch voraus, dass Unauf-
merksamkeit guten Glauben begrifflich nicht ausschliesst31,

B. Terminologischer Hinweis

Die Ausserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit
bezeichnen Lehre und Rechtsprechung oft als «Verschulden»132, Diesem aus dem
Haftpflichtrecht stammenden Sprachgebrauch schiliesse ich mich an. Das im Be-
wusstsein, dass die Ausserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen
Aufmerksamkeit nicht notwendig ein Verschulden im engen (haftpflichtrechtli-
chen) Sinne darstellt.

Ein Verschulden stricto sensu liegt sogar nuy ausnahmsweise vor; immerhin gibt es solche
Fille, was in der Literatur!®? zum Te# verkannt wird. Beispiel: Es ist verboten, eine Ehe mit
einem bereits verheirateten Partner einzugehen (Art. 120 Ziff. 1 ZGB); vorbehalten ist die
Giittigkeit im Interesse des gutgliubigen Ehepartners, d. h. desjenigen, der nicht weiss noch
den Verdacht hat, dass er durch die Heirat einer verbeirateten Person etwas Verbotenes tut
(Art. 122 Ziff. 3 ZGB; vorne Nr. 77, 84). Der Ehepartner, der entgegen dem Verbot des
Art, 101 ZGB heiratet, begeht eine widerrechtliche Handlung. Schuldhaft handelt er, wenn
er bosgldubig ist, also um das Verbot weiss oder einen dahingehenden Verdacht hat, Schuld-
haft handelt er aber auch, wenn er zwar gutgldubig ist, aber bei der nach Art. 3 Abs. 2ZGB
gebotenen Aufmerksamkeit um das Verbot wissen oder zumindest einen dahingehenden
Verdacht haben miisste. - Kein Verschulden bedeutet die Ausserachtiassung der nach Art. 3
Abs. 2 ZGB gebotenen Aufimerksamkeit im folgenden Beispiel: Der Schuldner einer zedier-
ten Forderung zabit an den Zedenien siaii den Zessionwr, und Jdas gutgliublg Iin Sinne von
Art. 167 OR, d.h. im Vertrauen darauf, die Forderung gehore nach wie vor dem Zedenten

130 Anderes gilt, soweit ersichtlich, nur fiir Art. 973 ZGB: Béser Glaube (Marginalie zu
Art. 974 ZGB) liegt vor, wenn der «Dritte», d. h, der Erwerber eines dinglichen Rechts
an einem Grundstiick, «den Mangel», d. h. etnen fehlerhaften Fintrag im Grundbuch,
«kennt oder [bei der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit] kennen
solite» {Text von Art, 974 ZGB). Der gute Glaube (Marginalie zu Art. 973 ZGB) ist
Komplementirbegriff zum bosen Glauben (Nr. 5) und demnach gegeben, wenn der
Dritte den Mangel weder kennt noch (bei der von Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen
Aufmerksamkeit) kennen sollte (vpl. Voegeli, 8, 9; Bircher, S, 271.). Unaufmerksam-
keit im Sinne von Art, 3 Abs, 2 ZGB schliesst also guten Glauben aus,

131 vgl. Pioter, L’acquisition a non domino de monnaie ou de papiers-valeurs au porteur ou &
ordre, in: Recueil de travaux publié par la Faculté de droit & I'occasion de I’assemblée de
la Société des juristes & Lausanne, 1958, S. 34; ders., SJZ 1968, S. 86.

132 7.B. Egger, N 6zu Art. 3 ZGB; Voegeli, S. 58; Bircher, S. 29 (Titel!); Weinberg, S. 75.
«Verschulden» im Sinne von Art. 39 Abs. 2 OR meint Bésglaubigkeit bzw. Gutgliubig-
keit, die auf Unaufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB beruht (Nr. 401).

133 Z.B. Jigei, N 109 zu Art. 3 ZGB; Deschenaux, S. 227.
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(Nr. 679}, Hétte der Schuldner um die Zession wissen miissen, kann er sich wegen Art. 3
Abs. 2 ZGB nicht auf seinen guten Glauben berufen und mithin keine Schuldbefreiung nach
Art. 167 OR geltend machen. Das Wissenmissen um die Zession bepriindet aber kein
Verschulden. Ein solches lige nur vor, wenn in der Zahlung an den Zedenten statt den
Zessionar eine widerrechtliche Handlung lige; das aber trifft nicht zu2¢,

Statt von Verschulden sprechen Lehre und Rechtsprechung (z. B. BGE 105 TV
306) auch von «Fahrlissigkeit«'35; ebenso das Gesetz in Art, 1006 Abs. 2 OR
(«grobe Fahrlassigkeit»). Dieser Ausdruck wird in der vorliegenden Arbeit eben-
falls verwendet, Zudem spreche ich von Vorwerfbarkeit'3® und meine damit wie-
derum die Ausserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerk-
sarmkeit,

Hat der Gutgliubige die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotene Aufmerksamkeit
ausser acht gelassen, ist sein guter Glaube verschuldet, sonst unverschuldet, Statt
von verschuldetem {(unverschuldetem) gutem Glauben ist im Rahmen der vorlie-

_genden Arbeit auch von unberechtigtem (berechtigtem) gutem Glanben die Rede.
Diese Aunsdrucksweise wird in der Regel vorgezogen, da sie den Bezug zum Geset-
zeswortlaut (Art. 3 Abs. 2 ZGB: «ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben
zu berufen») wahrt37,

C. Gesetzgeberischer Grund

Art. 3 Abs. 2 ZGB ist Austluss des Art, 2 ZGB, des Gebots also, sich nach Treu
und Glauben zu verhalten'?®. Gegen dieses Gebot verstdsst nicht schon, wer im
Rechtsverkehr nicht so aufmerksam ist, wie «von ihm verlangt werden darf» (Art. 3
Abs. 2 ZGB); wohl aber handelt treuwidrig, wer sich vorerst unaufmerksam ver-
halt und hierauf — durch Berufung auf den guten Glauben — «die Folgen seiner
Unachtsamkeit auf einen andern abwélzen will»13%,

134 Gegenteilig Piotet, SIZ 1968, S. 81, — Jedenfalls liegt im Verhalten des Schuldners nicht
die Verletzung einer allgemeinen Pflicht, welche Piofet ja wohl im Auge hat. Aber auch
die Verletzung einer relativen Pflicht ist kaum je gegeben; so namentlich nicht, wenn der
Schuldner cine Geldschuld gegeniiber dem Zedenten statt dem Zessionar tifgen will
(anderes gilt unter Umsténden, wenn die Schuld auf Leistung einer bestimmten Sache
geht). — Nach Reichel, FG Stammler, S, 314, handelt der an den Zedenten zahlende
Schuldner nicht rechtswidrig.

135 7.B.Eger, 7SR 1917.8. 477; Wieland, SIZ.1967,8. 308rechte Spalteunten; Stoffel, S. 20;
Weinberg, S. 75;BGE7711143; ZR 1922, 8. 368linke Spalte; PK(G 1951, 5. 50; Botschaft
zum ZGB vom 28. 5. 1904, S. 14.

136 Vol. BGE 81 11 278 («Vorwurf»).

137 Auch der auf Rechtsirrtym beruhende gute Glaube (Nr. 94f.) kann berechtigt sein:
BGE 94 II 312 (gebilligt vor Hinderling, SchwPR V/1, 8. 479 Anm. 39); Reichel,
Gutglaubigkeit, S, 193 unten/194,

138 7.B. Jaggi, N 109 a.E. zu Art. 3 ZGB; Stark, N 46 zu Art. 933 ZGB; Deschenaux,
S. 227,

139 Jiggi, N 109 zu Art. 3 ZGB.
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2. Der Tarbestand im einzelnen

Nach Arxt. 3 Abs. 2 ZGB ist die Berufung auf den guten Glauben, wie erwihnt,
unter einer zweifachen Voraussetzung ausgeschiossen: 1) Der Gutgliubige lisst die
«Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstinden von ihm verlangt werden darf»,
ausser acht. — 2) Die Unaufmerksamkeit ist fir den guten Glauben kausal. Diese
zwei Tatbestandsmerkmale sollen im folgenden eingehender dargestellt werden.

A. Ausserachtlassung der gebotenen Aufmerksamkeir'40

1. Die nach Art. 3 Abs, 2 ZGB gebotene Aufmerksamkeit bestimms sich — wie
Lehre#! und Rechtsprechung?#? gleichermassen betonen - nach einem objektiven
Massstab; entscheidend ist die Aufmerksamkeit, die ein «Durchschnittsmenschs»
{Griir), ein Mensch mit durchschnittlichen Fihigkeiten und Eigenschaften, unter
den gegebenen Umstinden beachten wiirde!*?, Vermag ein konkreter Gutglaubi-
ger dem Durchschnittsstandard!4* wegen mangelnder Intelligenz, Unerfahrenheit
usw, nicht zu gentigen, so hilft ihm dies nicht'#%. Umgekehrt kann dem Gutglaubi-
gen die Berufung auf den guten Glauben nicht mit dem Argument verwehrt wer-
den, er hitte wegen liberdurchschnittlicher Fihigkeiten und Eigenschaften nicht
gutgldubig sein diirfen.

Das Gesagte ist insoweit zu prizisieren, als es den Durchschnittsmenschen
schlechthin nicht gibt. Vielmehr gibt es verschiedene Typen von Durchschnitismen-
schen mit je unterschiedlichen Eigenschaften und Fihigkeiten. Soistz. B. von einer
Privatperson, die fiir ihire eigene Geldanlage Wertpapiere kauft, nicht die gleiche
Aufmerksamkeit za verlangen wie von einem Bankier, der den Wertpapierkauf

140 1y BGE 31 H 632ff., der den Art. 561 aOR betraf, hitte m. E. die Innehaltung der
gebotenen Autmerksambeit verneint werden miissen, Zur Zeit des Entscheids (1905)
war zwar Art. 3 ZGB noch nicht in Kraft, doch wurde fiir die damals bestehenden
Gutglaubensvorschriften {wie eben z. B. Art. 561 aOR) schon vor 1912 eine dem Art. 3
Z(GB entsprechende Regelung bejaht (Jéggi, N 14f, zu Art, 3 ZGB, mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung).

141 Deschenaux, S. 230; ferner die in Anm, 143 zitierte Literatur.

142 7 B. BGE 79 I1 64; ferner die in Anm. 143 zitierte Rechtsprechung.

U3 Gmiir, N 12b zu Art. 3 ZGB. - In Lehre und Rechtsprechung ist die Formel gebriuch-
lich, «der Grad der Aufmerksamkeit» bestimme sich «nach einem Durchschnittsmass,
das der Redliche unter den gegebenen Umstinden anzuwenden pflegt» (ZBIV 1947,
S, 79; Jiggi, N 122 zu Art. 3 ZGB; Stark, N 47 zu Art. 933 ZGB; Hinderling, SchwPR
V/1, 8. 479; ZR 1970, S, 240); dhnlich auch schon ZR 1942, Nr. 85, 8. 201, und ZR
1945, Nr. 105, 8. 230f.; Nokel, S. 226.

144 Ausnalimsweise verlangt Art. 3 Abs. 2 ZGB mehr als bloss die durchschnittliche Auf-
merksamkeit (hinten Anm. 157},

45 7 B. Deschenaux, . 230.
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gewerbsmissig betreibt4¢ (vgl. BGE 106 Ib 106 E. 6/d**7): Im einen Fall sind die
durchschnittlichen Fihigkeiten und Figenschaften einer Privatperson, im andern
Fall eines Bankiers massgeblich. Demnach kann sich z.B. beim Kauf gestohlener
Inhaberpapiere eine Privatperson cher auf einen gutgliubigen Erwerb nach
Art. 935 ZGB berufen als ein Bankier, denn diesem letztern wird éfters der
Vorwurfungeniigender Aufmerksamkeitim Sinne von Art. 3 Abs, 2ZGB gemacht
werden miissen.

Nach welchen Kriterien die Typisierung vorzunchmen ist, kann nicht aligemein
gesagt werden. Der Richter, dem die Typisierung im konkreten Fall obliegt, hat
einen weiten Ermessensspielraum. Br hat einen Ausgleich zwischen den Prinzipien
der Billigkeit, Rechtssicherheit und Rechtspraktikabilitit zu suchen. Mit Nutzen
kann die Lehre zum deliktsrechtlichen Verschulden herangezogen werden, da fiir
dieses Ahnliches gilt wie fiir die nach Art. 3 Abs, 2 ZGB relevante Unaufmerksam-
keit: Es misst sich nicht an den subjektiven VerhAltnissen des konkreten Schidi-
gers, sondern am Verhalten typisierter Durchschnittsmenschen (objektivierter
Fahrlissigkeitsbegriff)148.

2. Grundsitzlich schliesst jede Unaufmerksamkeit im Sinne des Art. 3 Abs. 2
ZGB Gutglaubensschutz aus: Jeder Grad von Fahrlissigkeit ist beachtlich142,
Ausnahmen ergeben sich zum Teil ausdriicklich aus dem Gesetz; so ist beispielswei-
se der Inhaber eines abhanden gekommenen Wechsels, sofern er sein Recht nach
Art. 1006 Abs. 1 OR nachzuweisen vermag, gemiss Art. 1006 Abs. 2 OR «ur
Herausgabe des Wechsels nur verpflichtet, wenn er ihn in bosem Glauben erworben
hat oder ihm grobe Fahrlissigkeit zur Last fillt»15¢. Soweit keine solch eindeutige
Regel besteht, bleibt zu priifen, ob die einzelne Gutglaubensvorschrift nach threm

146 Vgl Weiss, zit. in Anm. 70, 8. 147,

147 Im Entscheid ist festgehalten: «In diesem Fail muss der Pfandgliubiger zumindest damit
rechnen, es kinnte sich bei der Uberschreibung aus dem Lager des Schuldners um
Pilichtwaren handeln. Dies gilt zumindest dann, wenn es sich beim Pfandgliubiger wie
hier um eine Bank handelt .. .» (Hervorhebung hinzugefiigt).

148 gl 7. B, Oftinger 1, 8. 146f.; Fsser/Weyers, Schuldrecht, Besonderer Teil, Teilband 2,
5. Aufl., Heidelberg 1980, 8. 153,

148 S0 z.B. auch Deschenaux, S, 231; Piotet, Recueil, zit. in Anm. 131, 8. 34 unten; ders.,
STZ 1959, S. 285 rechte Spalte am Ende; ders., 8JZ 1968, S. 1011.; Reichel, FG Stamm-
ler, S. 317, Jaeger, 5. 9. Demgegeniiber verlangt z. B, Jiggi, N 127 zu Art. 3ZGB, eine
deutliche Verletzung der gebotenen Aufmerksamkeit; ebenso z.B. ZR 1970, S. 242,
Stoffel, 8. 20, stellt dem Ermessen des Richters anheim, «wann nur grobe und wann auch
leichte Fahriissigkeit den guten Glauben» ausschliesst. Hegerschweiler, 8. 10, schliess-
lick will die «culpa in concretos des romischen Rechts entscheiden lassen, — Unter dem
aOR herrschte die Auffassung vor, es schade nur grobe Fahrlassigkeit (z. B. BGE 14,
S. 100; Hafner, N 2 zu Art. 205 a0R).

150 Ferner z. B. Art. 1000 OR,

148

149
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Sinn und Zweck filr den Ausschluss des Gutglaubensschutzes mehr als bloss leichte
Fahrldssigkeit verlangtst 152,

Einzelne Gutglaubensvorschriften sehen vor, dass der Gutgldubige schlechthin
geschiitzt ist. Alsdann schadet weder grobe noch leichte Fahrlissigkeit: Unauf-
merksamkeit im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB ist zum vorneherein unbeachtlich.

Beispiel'*; Art, 37 OR schiitzt den guten Glauben des Vertreters, der nach Erldschen der
Vollmacht mit einem Dritten kontrahiert, Gutgldubigist der Vertreter, wenn er (bei Vertrags-
abschluss) auf den Vollmachtsbestand vertraut (Nr. 351). Dieses Vertrauen ist — Tatbestand
des Art. 37 OR unterstellt — auch dann geschiitzt, wenn es unberechtigt ist, weil der Vertreter
das Erldschen der Vollmacht hitte kennen oder am Vollmachtsbestand zumindest Zweifel
hitte haben miissen (Nr. 353). — Entsprechendes gilt z. B. auch mit Bezug auf Art. 933 Abs. 2
OR!54 (BGE 65 11 871.15%) und Art. 411 Abs. 2ZGB (BGE 79 11 3581.).

3. Die Unaufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB besteht in der Praxis
meist darin, dass der Gutgliubige zur Aufdeckung des Rechtsmangels erforderliche
Nachforschungen unteriassen hat's¢, Das wirft die Frage auf, welche Nachfor-
schungen zu unternchmen sind, um dem Vorwurf der Unaufmerksamkeit zu entge-
hen. Generell kann gesagt werden: Jene Nachforschungen sind am Platze, die ein
Durchschnittsmensch in der Situation des Gutglaubigen vorkehren wiirde5?. Die-
ser Satz aber ist wenig praktikabel; er bedarf daher der Konkretisierung durch
Einzelregeln, Solche finden sich im Gesetz, dazu kommen durch Lehre und Recht-
sprechung entwickelte; die wichtigsten sind:

151 Esist zu beachten: Die einzelnen Gutglaubensvorschriften setzen — mit wenigen Ausnah-
men (Nr. 150, 165) - voraus, dass der Tatbestand des Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht erfilltist:
Das Nichtvorliegen des Tatbestands von Art. 3 Abs. 2 ZGB ist (negatives) Tatbestands-
merkmal der einzelnen Gutglaubensvorschriften. Die betreffende Bestimmung darf
daher nicht isoliert, sondern immer nur im Zusammenhang mit den verschiedenen
Gutglaubensvorschriften ausgelegt werden.

152 v, Jigei, N 108 zu Art. 3 ZGR; Deschenaux, 8. 230; Piowet, STZ 1968, 8. 102 rechte
Spaiie oben; ferner z. B, Oser/Schdnenberger, N 15 zu Art. 459 OR,

153 Weitere Beispiele bei Jdggi, N 111 zu Art. 3 ZGB; ferner Art. 406 OR.

154 vgl, z.B. Gauch, Zweigbetrieb, Nr, 476,

155 Zu diesem Entscheid vgl. Gauch, Zweigbetrieb, S, 97 Anm. 183,

156 Vgl z.B. den Fallin ZR 1930, S. 72. - Nicht immer aber besteht die Unaufmerksamkeit
darin, zur Aufdeckung des Rechtsmangels erforderliche Nachforschungen unterlassen
zu haben. So kann sie z, B, auch darin bestehen, einen unmittelbar (d. h. ohne Nachfor-
schungen) erkennbaren Rechtsmange! nicht erkannt zu haben. Beispiel: Der Inhaber
emer Autowerkstitte, A, weiss, dass das ihm wohlbekannte Auto seines Kunden B
gestohlen wurde. A wird in der Folge das mit neuer Farbe versehene, sonst aber
unverdnderte Auto des B zum Kauf angeboten. Ohne Verdacht zu schipfen, kauft A das
Auto, obwohl er es ohne weiteres als dasjenige des B identifizieren milsste, A erwirbt
ungeachtet seines guten Glaubens das Auto nicht zu Eigentum gemiss Art. 933 ZGB;
seinem Erwerb steht entgegen, dass er den Rechtsmangel (fehlende Verdusserungsbe-
fugnis des Verkdufers) unter den gegebenen Umstinden (unmittelbar) erkennen
milsste. Vgl. ferner Nr. 169.

157 Ausnahmsweise ist mehr vorzukehren, als ein Durchschnittsmensch vorkehren wiirde:
ZR 1970, 8. 241 rechte Spalte unten; 1938, Nr. 94, 8. 198; Jiggi, N 125 zu Art. 3ZGB;
vgl. auch BGE 83 11 134,
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— Esgibt keine aligemeine Pflicht, nach Rechismingeln zu forschen (BGE 100 1114,
83 I1 139, schon BGE 38 II 468158): «Nur wer Grund zu Verdacht hat, muss sich
erkundigen.»15° Ein Verdachtsgrund kann allerdings «sehr rasch vorliegens» (Jag-
gi'6%), so namentlich bei riskanten Geschéften (vgl. BGE 38 I 469)15t,

Der Satz, dass keine allgemeine Erkundigungspfilicht besteht, gilt nur mit Ein-
schrinkungen (Nr. 154-158):

— Verkehrstibliche Erkundigungen sind auch ohne Vorliegen besonderer Ver-

dachtsgriinde geboteni62. Die Verkehrsiibung bestimmt, welche Personenkreise
die betreffenden Erkundigungen einzuziehen haben. So sind beispielsweise Ban-
kiers und Borsenmakler — im Unterschied zu Privatpersonen — ohne weiteres
gehalten, die amtlichen Bekanntmachungen tber verlorene und entwendete
Wertpapiere zu kennen!93,

— Selbstverstindlich ist, «dass bei einer Urkunde der gesamte Text gelesen werden

miss» 164,

— Fur das Grundbuch, das Handels- und das Giiterrechisregister schliesst das Gesetz
ausdriicklich (Art. 970 Abs. 3 ZGB; Art. 933 Abs. 1 OR)} oder sinngemaiss
(Art. 249 ZGB, BGE 58 11 321) den Einwand, eine Eintragung nicht gekannt zu
haben, aus. Daraus folgt fiir die Rechtsunterworfenen die Obliegenheit, die
betreffenden Register einzusehen, und das auch ohne Vorliegen von Verdachts-
grilnden: Wer die Eintragungen nicht kennt, der lasst es an der nach Art. 3

Abs, 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit fehlen165,

158

159
160
161

162
163

164
165

Ferner: BGE 7011105, 77 11 147, 80 11 243; ebenso die kantonale Rechtsprechung (z. B.
STZ 1957, Nr. 13) und die Lekre (z. B. Jéggi, N 128 zu Art. 3 ZGB; Deschenaux, S. 231;
Stark, N 50 zu Art. 933 ZGB; Hinderling, SchwPR V/1, S, 479).

Jiggi, N 128 zu Art. 3 ZGB.

N 128 zu Art, 3 ZGB.

Wenn Hinderling (SchwPR V/1, §. 479) sagt, nur ein «ernstlicher Verdacht» sei abzukli-
ren, 8o ist dies zu pauschat. Gerade bei riskanten Geschiften werden oft schon leichte
Verdachtsmomente Abklirung verlangen, da sie — und das ist nach Art. 3 Abs, 2 ZGB
entscheidend - bei einem Durchschnittsmenschen Abklirungen veranlassen wiirden.
Jiggi, N 128 zu Art. 3 ZGB.

ZBIV 1947, 5. 83; Jiggi, N 128 zu Art. 3 ZGB; ders., N 238 zu Art. 971/72 OR,; vgl,
auch Gmiir, N 12azua Art. 3 ZGB.

Jiggi, N 128 zu Art. 3 ZGB.

Vel. Jigei, N 145 zu Art. 3 ZGB, Deschenaux, 8. 232; Gauch, Zweigbetrieb, Nr, 457,
mit Bezug auf das Handelsregister. — Geméss BGE 106 11351 muss indes «vom Grund-
satz, den Art. 933 Abs. 1 OR festsetet, ... abgewichen werden, wenn Treu und Glao-
ben dies gebieten. Die Nichteinsicht in das Handelsregister schadet dem Gutgiubigen
namentlich dann nicht, wenn die Gegenpartei zum guten Giauben an eine vom Register-
eintrag abweichende Rechtslage Anlass gegeben hat (Jiggi, N 145 zu Art. 3 ZGB).»
Ebenso im Ergebnis BGE 49 II 208£f., 50 T 123ff.; ZR 1930, S. 69ff. Diese drei
Entscheide sind in ihrer Begrindung allerdings irrefiilhrend. So wird argumentiert, es sei
stillschweigend eine vom Handelsregistereintrag abweichende Vollmacht erteift worden
(vgl. BGE 50 II 123, Rubrum: «stillschweigende Einrdumung einer Binzelproktras:
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Beispiel: X, ein nicht vertretungsbefugtes Mitglied einer Kotlektivgeselschaft, schliesst
mit einem Dritten, A, cinen Vertrag. A verlisst sich auf die Beteuerung des X, Vertre-
tungsbefugnis zu haben, und untertisst daher die Einsicht in das Handelsregister, aus dem
die fehlende Vertretungsbefugnis des X hervergeht. A kann keine Vertragsgiltigkeit nach
Art. 563 OR geltend machen: Zwar ist er im Sinne dieser Bestimmung gutgldubig, doch ist
ikm wegen der Nichteinsicht in das Handelsregister die Berufung auf den guten Glauben
verwehrt. Das folgt aus Axt, 933 Abs. § OR und ergib sich im tibrigen schon aus Art. 563
OR, der den guten Glauben hinsichtlich einer fehlenden Vertretungsbefugnis ausdriicklich
nur schiitzt, falls «das Handelsregister keine entgegenstehenden Eintragungen» enthéit.

In andere als die drei erwihnten Register braucht nicht generell Einsicht genom-
men zu werden. Das gilt namentlich auch fir das Eigentumsvorbehaltsregister'6®,
Wo freilich (wie in BGE 107 11 431.} besondere Verdachtsgriinde vorliegen, ist
die Einsichtnahme geboten (vgl. Nr. 152). Ebenso, wo die Einsichtnahme einer
Verkehrsibung entspricht (vgl. Nr. 154); beispielsweise pflegt sich der seritse %7
Gebrauchtwagenhiindler vor dem Kauf eines Autos zu vergewissern, dass kein
Eigentumsvorbehalt besteht!68; die Einsichtnahme in das Eigentumsvorbehalts-
register gehort daher fiir Gebrauchtwagenhindler zu der nach Art. 3 Abs. 2
ZGB gebotenen Aufmerksamkeit69.

B. Kausalitit zwischen ungeniigender Aufmerksamkeit und gutem Glauben

1. DieAusserachtlassung der nach Art. 3 Abs, 2 ZGB gebotenen Aufmerksam-

keit muss fiir den guten Glauben kausal sein. Hrforderlich ist ein im haftpflicht-
rechtlichen Sinne «natiirlicher» Kausalzusammenhang; vorausgesetzt ist mithin,
dass die Unaufmerksamkeit conditio sine qua non des guten Glaubens ist.
Beispicl: Ein Bankier erwirbt gestohlene Inhaberpapiere, ohne vorher festge-
sfellt zu haben, ob die Papiere amftlich als gestohlen gemeldet sind. Diese Unterlas-

166
167
168
169

BGE 49 11 215; ZR 1930, S. 70 linke Spalte unten/rechte Spalte oben), was aber in
keinem der Félle zutraf; in Wirklichkeit haftete der Vertretene durchwegs aus einem von
ihm erweckten Rechtsschein, d. h. weil er den Schein erweckt hatte, es bestehe eine vom
Registercintrag abweichende Vertretungsmacht (so nun zutreffend BGE 106 11 351). —
Um Missverstindnisse zu vermeiden, bleibt nachzutragen: Die vorstehenden Ausfiih-
rungen beziehen sich auf den Fall, da die wirkliche Rechtslage dem Registereintrag
entspricht, hiervon jedoch ein abweichender (Rechts-}Schein besteht. Moglich ist je-
doch auch, dass die wirkliche Rechtslage vom Registereintrag abweicht; afsdann ist es
der Registereintrag, der einen falschen Rechtsschein erweckt, Dieser Fall stand vorste-
hend nicht zur Diskusgion.

BGE 107 11 42; Jiggi, N 146 zu Art, 3 ZGB, mit weiteren Hinweisen.

Gemeint ist ein durchschnittlich-seridser Gebrauchtwagenhandler: vgl. Nr. 146.

Jaggi, N 125 (Kleindruck) zu Art. 3 ZGB, mit Hinweis auf AGVE 1956, 8. 46,

Nach BGE 107 I 43 sprechen fiir diese Auffassung «gute Griinde». In casu konnte
jedoch offenbleiben, ob Gebrauchtwagenhindler das Eigentumsvorbehaltsregister ge-
nerell einzusehen haben, da die Einsichtspflicht schon wegen Vorliegens besonderer
Verdachtsgriinde zu bejahen war.
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sung begriindet den Vorwurf ungentigender Aufmerksamkeit im Sinne von Art. 3
Abs. 2 ZGB (Nr, 154). Ein gutglaubiger Eigentumserwerb nach Art. 935 ZGB ist
deswegen jedoch nicht chne weiteres ausgeschlossen. Vielmehr trifft dies nur dann
zu, wenn die Papiere als gestohlen gemeldet waren, so dass die dem Bankier
obliegenden Nachforschungen das fehlende Eigentum des Verfusserers (Rechts-
mangel) zutage gefordert und damit den guten Glauben zerstort hitten.

2. Verschiedene Autoren wollen vom Kausalititserfordernis absehen!?®. «Nicht
die Kausalitit, sondern die Schuld» sei «das Entscheidende»17t. Diese Auffassung
mag de iege ferenda vorzuziehen sein; de lege lata ist sie abzulehnen — aus folgen-
den Griinden:

Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 ZGB bringt das Kausalititserfordernis eindeu-
tig, wenn auch in anfechtbarer Fassung, zum Ausdruck (Nr. 137). Nun ist freilich
der Wortlaut nicht zum vornherein entscheidend; eine von diesem abweichende
Auslegung setzt jedoch iberzeugende Griinde voraus, die im vorliegenden Zusam-
menhang nicht gegeben sind. Deshalb nicht, weil es nach der ratio des Art. 3 Abs, 2
ZGB durchaus zuldssig erscheint, nicht allein auf das Verschulden, sondern zusétz-
lich auf die Kausalitit zwischen diesem und dem guten Glauben abzustellen. Die
ratio des Art. 3 Abs. 2 ZGB besteht, wie erwéhnt, darin, denjenigen vom Gutglau-
bensschutz auszaschliessen, dessen Berufung auf den guten Glauben gegen Treu
und Glauben (Art. 2 ZGB) verstosst (Nr. 144). Unter diesem Gesichtspunkt macht
es nun aber einen Unterschied, ob der gute Glaube auf dem (hier immer vorausge-
setzten) Verschulden des Gutgliubigen beruht oder nicht; im ersteren Fall ist die
Berufung aunf den guten Glauben eher treuwidrig als im letzteren. Zuzugeben ist,
dass kein zwingender sachlicher Grund besteht, dem fraglichen Unterschied rechts-
erhebliche Bedeutung beizomessen. Wenn dies jedoch Art. 3 Abs. 2 ZGB tut, so
kann hierin keine unhaltbare Wertung gesehen werden. Damit ist aber auch festge-
stellt, dass die in Art. 3 Abs. 2 ZGB enthaltene Konkretisierung des Art. 2 ZGB
nach dem Wortlaut jener Bestimmung vorzunehmen ist und jede abweichende
Ansicht nicht zutreffend sein kann.

3. Anwendungsbereich

1. Art. 3 Abs. 2 ZGB ist — mit gewissen Vorbehalten (Nr. 165) - auf materielle
Gutglanbhensvorschriften ebenso anwendbar wie auf formelle; auf erstere zwar nur
analog, was aber unter praktischem Gesichtspunkt nicht von Bedeutung ist.

170- Reichel, Gutgldubigkeit, S. 191£.; Piotet, SIZ 1968, S. 83 unten/84; wohl auch Hinder-
ling, SchwPR V/1, 8. 479, Nach diesem Autor wird der gute Glaube «zerstort, wenn dic
sich aufdringende Abklérung nicht vorgenommen ... wird». Eine Ausnahme fiir den
Fall, dass die Abkiidrung den Rechtsmangel nicht aufgedeckt hitte, sieht Hinderling
nicht vor.

171 Reichel, Gutgliubigkeit, S. 192.
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Dass Art. 3 Abs. 2 ZGB unmittelbar nur auf formelle Gutglaubensvorschriften zur Anwen-
dung kommt, ergibt sich aus dem systematischen Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 ZGB:
IDieser findet nach seinem eindeutigen Worttaut unmittelbar nur auf formelle Gutglaubens-
vorschriften Anwendung; fiir Art. 3 Abs. 2 ZGB kann nichis anderes gelten.

2. Der Anwendungsbereich des Art, 3 Abs. 2 ZGB ist beschrinkt. Das folgt
allerdings nicht aus der Bestimmung selbst. Hingepgen gibt es, wie gesehen
(Nr. 150}, Gutglaubensvorschriften, die den Gutgliubigen schlechthin schiitzen
und damit Art. 3 Abs. 2 ZGB unausgesprochen von der Anwendung aunsschlies-
sen'7?. Solche Bestimmungen bilden freilich die Ausnahme. Die meisten Gutglau-
bensvorschriften befassen sich iiberhaupt nicht mit der Frage, ob und allenfalls
unter welchen Voraussetzungen eine Berufung auf den guten Glauben ausgeschlos-
sen ist. Andere Gutglaubensvorschriften beinhalten zwar eine einschligige Rege-
lung, ohne jedoch Art, 3 Abs. 2 ZGB von der Anwendung auszuschliessen; zwei
Beispiele:

- Nach Art. 1006 Abs. 2 OR schadet dem Erwerber eines verlorenen Wechsels —
anders als nach Art. 3 Abs. 2 ZGB - nicht jede Fahrlissigkeit, sondern nur
«grobe» (Nr. 149). Ob jedoch {iberhaupt Fahilassigkeit gegeben ist, bestimmt
sich nach den Richtlinien des Art. 3 Abs. 2 ZGB. Es ist also zu priifen, ob der
Inhaber des Wechsels bei dessen Exwerb die « Anfmerksamkeit, wie sie nach den
Umstanden von ihm verlangt werden» durfte (Art. 3 Abs. 2 ZGB), ausser acht

‘gelassen hat.

— Der Dritte, der mit einem falsus procurator kontrahiert hat, kann keinen Scha-
denersatz nach Art. 39 OR verlangen, wenn er «den Mangel der Volimacht
kannte [also bosgliubig war] oder hitte kennen sollen», Ob letzieres zutrifft,
bestimmt sich nach Art. 3 Abs. 2 ZGB: Der Dritte musste den Vollmachtsman-
gel dann kennen, wenn er die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotene Aufmerksam-
keit ausser acht Hess und die Unavfmerksamkeit fiir die Unkenntnis des Voll-
machtsmangels kausal war. Das «Kennensollen» im Sinne des Art, 39 OR ist im
Ergebnis schlicht als Verweis auf Art. 3 Abs. 2 ZGB zu sehenr'” (vgl. hinten
Nr. 201, 380).

3. Nach seinem Wortlaut betrifft Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht alle Fille, in denen
der gute Glaube auf einem Verschulden des Gutgliubigen beruht; vielmehr wird
nur eine Verschuldensform erfasst: der Mangel an Aufmerksambkeit. Bei wortlicher
Interpretation wire die Bestimmung daher beispiclsweise nicht anwendbar, wenn
der Guigliubige aus Bequemlichkeit (nicht wegen mangelnder Aufmerksamkeit)
erforderliche Nachforschungen, die seinen guten Glauben zerstéren wiirden, unter-
lasst. Fine wortliche Interpretation ist indes abzulehnen. Richtigerweise ist Art. 3

172 Es sind immer besondere Griinde, die es (ausnahmsweise) rechtfertigen, auch den
unaufmerksamen Gutgldubigen zu schiitzen {vgl. z.B. Jaggi, N 111 zu Art. 3 ZGB).
173 Soim Ergebnis auch Deschenaux, S. 222; Jiggi, N 105 zu Art. 3 ZGB.
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Abs. 2 2GB, soweit sich aus Gutglaubensvorschriften nichts anderes ergibt, iberall
anzuwenden, wo der gute Glaube auf einem Verhalten beruht, das einem «Durch-
schnittsmenscheny» zum Vorwurf gereichen wiirde (vgl. Nr. 1461f.). Denn dberall,
wo ein Gutgliubiger nur deshalb gutgliubig ist, weil er einem Durchschnittsstan-
dard nicht geniigt, driingt es sich mit gleicher Dringlichkeit auf, die Berufung auf
den guten Glauben auszuschliessen.

4. Nach Jiaggi'"* und andern Vertretern der herrschenden Lehre7s greift Art. 3
Abs. 2 ZGB insoweit nicht Platz, als guter Glaube trotz Kenntnis eines Rechtsman-
gels vorliegt176, Eine im Ergebnis gleiche Auffassung hat das Bundesgericht bereits
in BGE 57 I1 253 ff. vertreten?”. Es bestitigte diese Rechtsprechung in BGE 95 11
2211f., wogegen es in BGE 99 T 147 offenliess, ob Art. 3 Abs, 2 ZGB «nur dann
anwendbar sei, wenn der gute Glaube auf der Unkenntnis eines Rechtsmangels

druht ..., oder ob diese Vorschrift ... auch dann gelte, wenn der gute Glaube»
trotz Kenntnis des Rechtsmangels «zu bejahen ist». Nach der zutreffenden Ansicht
Fioteis178 ist die Frage in letzterem Sinne zu entscheiden. Abzustelien ist wiederum
auf einen Durchschnittsstandard; geniigt der Gutgldubige diesem nicht, kann er
sich nicht auf seinen guten Glauben berufen. Ob er eine durchschnittliche Aufmerk-
sarnkeit ausser acht gelassen oder den Durchschnittsstandard in sonstiger Weise
nicht eingehalten hat, spielt keine Rolle (eben Nr. 168). Zur [llustration sei auf das
in Anm. 91 gemachte Beispiel zuriickgegriffen:

Der ausliandische Arbeitnehmer, der entgegen einem Beschiftigungsverbot fiir
Auslinder einen Arbeitsvertrag schliesst, ist trotz Kenntnis des Rechtsmangels
(Fehlen der schweizerischen Nationalitit) gutgliubig im Sinne von Art, 320 Abs. 3
OR, wenn er vom Beschaftigungsverbot keine Kenntnis noch einen einschligigen
Verdacht hat. Deshalb ist er aber nicht ohne weiteres schutzwiirdig. Keinen Schutz
verdient er dann, wenn ein durchschnittlicher Arbeitnehmer auslindischer Natio-
nalitdt vom betreffenden Verbot Kenntnis oder wenigstens einen einschligigen
Verdacht hitte, In diesem Fall ist thm die Berufung auf den guten Glauben gestiitzt
auf Art, 3 Abs. 2 ZGB zu verwehren,

Jiggil™ begrindet seine Auffassung folgendermassen: Wo guter Glaube trotz Kenntnis
eines Rechtsmangels zu bejahen ist, sei er keinesfalls durch einen Mangel an Aufmerksamkeit

174 N 112 zu Art. 3ZGB.

175 7.B. Deschenaux, S. 227.

176 Anders aber Schuler, 7it, in Anm. 91, 8, 151, der zwar (in bezug auf Art, 320 Abs. 3
OR) den Gutglaubensbegriff der heute herrschenden Lehre Gibernimmt, jedoch den
Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht einschrankt,

177 Wire in diesem Entscheid {zum Sachverhalt siche Anm. 77) Art. 3 Abs, 2 ZGB zur
Anwendung gelangt, so hiitte ein Anspruch des Kligers aus Art. 673 ZGB abgewicsen
werden miissen, Denn es war, wie das Bundesgericht selbst festhilt (S. 257), «unbe-
dacht», dass der Klidger das Haus erstellte, «ohne zuvor einigermassen fiir die Abklirung
des rechtlichen Schicksals des ... Hauses zu sorgens.

178 JT 1970, 8. 134¢.

179 N 105iV.m. N 112 zu Art. 3ZGB.
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bedingt; wo aber der gute Glaube nicht auf einen Mangel an Aufmerksamkeit zuriickgebe,
komme Art. 3 Abs. 2 ZGB (entsprechend seinem Wortlaut) nicht zur Anwendung'®. Dieser
Gedankenfiihrung ist ein Zweifaches entgegenzuhalten: Einmal findet Art. 3 Abs. 2 ZGB
m. E. entgegen seinem Wortlaut nicht nur in Fillen Anwendung, in denen der gute Glaube
durch einen Mangel an Aufmerksamkeit verursacht ist (Nr. 168). Zum zweiten kann dem
guten Glauben auch dann ein Mangel an Aufmerksamkeit zugrundeliegen, wenn er nicht auf
Unkenntnis des Rechtsmangels beruht; im vorigen Beispiel trife das etwa zu, wenn der
Arbeitnehmer eine Broschiire, die einen Hinweis auf das Beschaftigungsverbot enthélt, nicht
sorgfiltig gelesen und aus diesem Grund vom Verbot keine Kenntnis erlangt hat, Selbst bei
wortlicher Interpretation wire daher Art. 3 Abs. 2 ZGB — entgegen Jdggi — nicht generell
von der Anwendung ausgeschlossen, wenn der gute Glaube trotz Kenntnis eines Rechtsman-
gels zu bejahen ist.

IV. Der Beweis des guten Glanbens

Wer vom Beweis des guten Glaubens spricht, kann ein Zweifaches meinen: einmal
die Beweisfilhrungslast hinsichtlich der Tatsachen, die auf den guten Glauben
schliessen lassen; sodann die Beweislast hinsichtlich dieser Tatsachen. Vorliegend
ist nur das letztere gemeint. Die Beweisfilhrungslast, die sich nach {meist kantona-
lem) Prozessrecht regelt, interessiert hier nicht weiter,

Im folgenden spreche ich vorerst 1. von Zweck und Funktion der Beweislast im
allgemeinen, hierauf 2. von der Beweislast mit Bezug auf den guten Glauben im
spezietlen.

1. Vor der Beweislast im allgemeinen

Die Frage der Beweislast wird nur bei Vorliegen einer bestimmten Prozessituation
relevant: Eine zwischen den Prozessparteien streitige!®! Tatsache von tatbestandli-
cher Erheblichkeit bleibt beweislos'®?, Es ist daher ungewiss, ob ein tatbestands-
missiger Sachverhalt vorliegt oder nicht. Trotz dieser Ungewissheit hat der Richter
zu entscheiden. Hierfir sind ihm Beweislastregeln in die Hand gegeben. Das sind
nichts anderes als Anweisungen, beweislos gebliebene Tatsachen als bestehend

oder nicht bestehend anzunehmen.

In der Rechtssprache ist oft von der Beweislast hinsichtlich eines Tatbestands-
merkmals (2, B, Verschulden, guter Glaube) die Rede!®3. Das ist eine verkiirzte

180 Diese Begritndung wird freilich von Jdggi nicht klar ausgesprochen, doch ergibt sie sich
eindeutig aus dem Kontext.

181 iy Bereiche der Untersuchungsmaxime kann sich die Beweislastirage auch bei unbe-
strittenen Tatsachen stellen (Kummer, N 20 zu Art. 8 ZGB).

182 Keines Beweises bediirfen gerichtsnotorische Tatsachen; mit Bezug auf sie stellt sich die
Beweislastfrage nicht (vgl. Kummer, N 95 zu Art. 8ZGB).

183 Val. Kummer, N 97 zu Art. 8 ZGB.
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Ausdrucksweise. Gemeint ist in Wirklichkeit nicht die Beweislast hinsichtlich eines
Tatbestandsmerkmals, gemeint ist vielmehr die Beweislast mit Bezug auf Tatsa-
chen, bei deren Beweislosigkeit das Vorliegen eines Tatbestandsmerkmals im unge-
wissen bleibt 184, st dies gegenwirtig, schadet es freilich nicht, von der Beweislast
hinsichtlich eines Tatbestandsmerkmals zu sprechen. Im Gegenteil ist diese Aus-
drucksweise, da sie die Darstellung einer Beweislastregelung erheblich erleichtert,
von praktischem Nutzen; sie wird daher auch im Rahmen der vorliegenden Arbeit
verwendet,

2. Die Vermutung des guten Glaubens nach Art. 3 Abs. 1 ZGB

Die Beweistast mit Bezug auf die Tatbestandsmerkmale der einzelnen Gutglau-
bensvorschriften richtet sich nach den aligemeinen Grundsitzen: Es gilt Art. 8
ZGB, soweit keine Sonderregeln Platz greifen. Die meisten dieser Sonderregeln
sind in den Gutglaubensvorschriften mitbeinhaltet (vgl. z.B. Anm. 186). Fiir die
praktisch bedeutsamste Sonderregel aber trifft dies gerade nicht zu; gemeint ist
Art. 3 Abs. 1 ZGB, der den Beweis des guten Glaubens regelt. Art. 3 Abs. 1ZGB
gilt es nun ndher darzustellen,

A. Art. 3 Abs. 1 ZGB: eine Beweislastregel

1. Art. 3 Abs. 1 ZGB bestimmt, dass der guie Glaube zu vermuten ist. Dies
besagt nichts anderes, als dass dic Beweislast mit Bezug auf den guten Glauben dem
Gegeninteressenten obliegt'8® (BGE 107 11 456). Praktische Bedeutung hat Art. 3
Abs. 1 ZGB nur, wo ohne diese Bestimmung der Gutgliubige (nicht der Gegenin-
teressent) beweispflichtig wiire. Das trifft weniger hdufig zu, als gemeinhin ange-
nommen wird: Einmal ist zu beachten, dass verschiedene Gutglaubensvorschriften
die Beweislast mit Bezug auf den guten Glauben ausdriicklich dem Gegeninteres-
senten anfblirden (z. B. Art. 39 Abs. 1 OR*#%), Dazu kommt, dass die Beweislastin

184 Vgl, schon den Titel vor Nr. 171: «Beweis des guten Glaubens» ist eine Kurzform fiir den
Beweis der Tatsachen, die auf den guten Glauben schliessen lassen,

185 7. B. Kummer, N 354 zu Art. 8 ZGB, Jiggi, N 92 zu Art. 3 ZGB; Deschenaux, S. 214
unten/215; Sten Buil NR 1906, S. 1037 linke Spalte unten; Griir, N 1, 10 zu Art. 3
ZGB.

186 Art. 39 Abs. 1 OR sicht vor, der Vertreter habe nachzuweisen, «dass der andere den
Mangel der Vollmacht kannte oder {bei der nach Art. 3 Abs, 2 ZGB gebotenen Auf-
merksamkeit] hatte kennen soflen», Dem Vertreter wird damit die Beweislast in dreifa-
cher Hinsicht aufgebirdet: 1) Mit Bezug anf den guten Glauben des «andern». Das
ergibt sich schon aus Art, 3 Abs. 1 ZGB, wird aber in Art. 39 Abs. 1 OR fiir einen
Spezialfall wiederholt. — 2) Der Vertreter hat die Ausserachtlassung der nach Art. 3
Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit zu beweisen: Ergibt das Beweisverfahren
nicht schliissig, dass die gebotene Aufmerksamkeit ausser acht gelassen wurde, so ist
davon auszugehen, der «andere» sei aufmerksam genug gewesen, Das folgt im iibrigen
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vielen Fillen schon aufgrund der allgemeinen Beweislastregel des Art. 8 ZGB den
Gegeninteressenten treffen wiirde; das ist namentlich dort der Fall, «wo das Gesetz
den bosen Glauben als Ausnahmefall behandelt»187, wie 2. B, in den Art. 64 und
1006 Abs. 2 OR.

2, Art. 3 Abs. 1 ZGB hat einzig die Bedeutung einer Beweislastregel, Dies ist
deshalb besonders hervorzuheben, weil der Gesetzeswortlaut den Eindruck er-
weckt, die Bestimmung enthalte eine Vermutung im tiblichen Sinne, Das trifft nicht
zu: Die Vermutung des guten Glaubens hat mit einer «wirklchen» Vermutung
nichts zu tun. Die Bestrebungen Jéiggis198 und Deschenaux’18%, die Gemeinsamkei-
ten der «Vermutung» des Art. 3 Abs. 1 ZGB mit einer normalen Vermutung
herauszustreichen, wirken wohl eher verwirrend und stellen unnétigerweise den
wissenschaftlichen Begriff der Vermutung in Frage.

Dic beiden Autoren nchmen an, auch Art. 3 Abs. 1 ZGB habe cine Primisse,
obschon diese im Gesetzestext nicht erwihnt werde: sie bestehe «im Tatbestand der
Regel, die es anzuwenden gilt» (Deschenaux), im «Grundtatbestand» (Jdggi).
Demgegenitber ist festzuhalten, dass Art. 3 Abs. 1 ZGB keine Primisse im {ibli-
chen Sinne aufweist. Der gute Glaube wird ja nicht nur «vermutet», wenn und
sofern ein bestimmier «Grundtatbestand» (Primisse) gegeben ist, vielmehr wird er
«voraussetzungslos» (Kummer'??) «vermutet», unabhéngie vom Vorliegen des
Grundtatbestandes: Wihrend der Richter bei einer normalen Vermutung das fac-
tum probandum erst bei bewiesener Pramisse annehmen darf, gilt dies bei Art. 3
Abs. 1 ZGB nicht; hier darf der gute Glaube als angebliches factum probandum
schon vor dem Beweis des Grundtatbestandes als erwiesen erachtet werden, ja der
Richter hat vom guten Glauben solange auszugehen, bis das Gegenteil bewiesen
oder vom angeblich Gutgldubigen zugestanden wird'®!. Weil Art. 3 Abs. 1 ZGB
letztlich keine wirkliche Primisse hat, wirkt es auch gekinstelt zu sagen, es werde
vom Grandtatbestand auf den guten Glauben geschlossen; diss ganz im Unter-
schied zur eigentlichen Vermutung, wo z. B. vom Vorliegen einer «Quittung fiir die
Kapitalschuld» geschiossen wird, «dass auch die Zinse bezahlt seien» (Art. 89 OR).

3. Die Beweislastregel des Art. 3 Abs. 1 ZGB «greift nicht nur da Platz, wo das
Gesetz speziell auf den guten Glauben hinweist, sondern liberall, wo Rechtswirkun-

schon aus Art. 8 ZGB (hinten Nr, 180), — 3) Dem Vertreter obliegt schliesslich der
Beweis, dass zwischen der Ausserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen
Aufmerksamkeit und dem guten Glauben ein Kausalzusammenhang besteht.

187 Jiggi, N 98 a. E. zu Art, 3 ZGB,

188 N 93 zn Art. 3ZGB.

189 g 215.

190 N 354 zu Art, 8 ZGB,

191 Es scheint mir daher irrefilhrend, wenn Jéggi in N 97 zu Art. 3 ZGB sagt; «Steht er (sc,
der Grundtatbestand) fest, se hat der Richter den guten Glauben als gegeben anzu-
nehmen .. .»
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gen an die Existenz der bona fides gekniipft sind»192. In den Anwendungsbereich
des Art. 3 Abs. 1 ZGB fallen also nicht nur formelle, sondern auch materielle
Guiglaubensvorschriften.

B. Wird auch die Anwendung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksam-
keit vermutet?

Ein Teit der Lehre nimmt an, nach Art. 3 Abs. 1 ZGB sei «nicht nur der gute
Glaube zu vermuten, sondern auch noch die Anwendung der [nach Art, 3 Abs. 2
Z(GB] gebotenen Aufmerksamkeit»1%3, Das scheint mir unzutreffend. Art. 3
Abs. 1 ZGB berzieht sich nach seinem eindeutigen Wortlaut nur auf den guten
Glauben, nicht auch auf dessen Berechtigung im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB. Fiir
eine {iber den Wortlaut hinausgehende Auslegung besteht weder Raum noch
Anlass. Anlass deshalb nicht, weil die Beweislastverteilung, wie sie sich bei Anwen-
dung des Att.3 Abs. 1 ZGB ergibt, schon aus der allgemeinen Beweislastregel des
Art,8 ZGB folgt: Welche Bestimmung man auch anwendet, immer trigt der
Gegeninteressent die Beweislast mit Bezug auf die Berechtigung des guten Glan-
bens'®, Bei Anwendung des Art. 3 Abs. I ZGB versteht sich dies von selbst: Wird
die Berechtigung des guten Glaubens vermutet, so besagt dies nichts anderes, als
dass insoweit nicht der Gutgliubige, sondern der Gegeninteressent die Beweislast
trégt {vgl. Nr.176). Bei Anwendung des Art. 8 ZG B gelangt man aufgrund folgen-
der Uberlegung zum selben Ergebnis:

Die Beweislastfrage wird nur aktuell, wenn der Grundtatbestand (Nr. 24) einer
Gutglaubensvorschrift erfiillt und auch der gute Glaube zu bejahen ist; alsdann ist
der Gutgldubige geschiitzt, sofern er nicht die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotene
Aunfmerksamkeit ausser acht gelassen hat. Die Tatsachen, welche diesen Vorwurf
begriinden sollen?®s, sind solche, aus denen der Gegeninteressent im Sinne des
Art, 8 ZGB «Rechte ableitet»196; sie sind daher auch von ihm zu beweisen*?7.

192 Gmuir, N 82zu Art. 3 ZGB.

193 Figgi, N 117 zu Art. 3ZGB; Egger, N 11 zu Art. 3ZGB, ebense ein Teil der Rechtspre-
chung: BGE 70 II 106; ZR 1930, Nr. 120, 8. 295 rechte Spalte,

194 Binzelne Gutglaubensvorschriften halten dies noch speziell fest, soz. B. Art. 39 Abs. 1
OR (Anm. 186).

195 Nur auf diese Tatsachen bezieht sich die Beweislastfrage, nicht hingegen darauf, ob die
betreffenden Tatsachen den Schiuss auf eine nach Art. 3 Abs. 2 ZGRB relevante Unauf-
merksamkeit zulassen. Ob dieser Schluss gezogen werden muss, ist eine (vom Bundesge-
richt iberpriifbare: Deschenaux, S. 229 Anm. 40) Rechtsfrage, fiir deren Beantwortung
dem Richter, auch wenn er Zweifel hat, keine Beweislastregelung zur Verfiigung sieht.

196 Genauerhin handelf es sich um sog. rechtshindernde Tatsachen (dazu Kiummer, N 164£f,
zu Art, 8ZGB).

197 Vel Deschenaux, . 229.
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V. Die mafigebende Zeit fiix das Vorliegen des guten Glaubens

1. Es gibt keine allgemeine Vorschrift, die (wie etwa Art, 3 Abs. 1 ZGB fiir den
Beweis des guten Glaubens) bestimmt, wann der gute Glaube vorliegen muss, um
geschitzt zu werden, Massgeblich sind insoweit die einzelnen Gutglaubensvor-
schriften; in allgemeiner Hinsicht kann immerhin soviel bemerkt werden?98;

Nach einzelnen Bestimmungen muss der gute Glaube (nur) in einem bestimmten
Zeitpunkt vorliegen, nach andern wihrend einer gewissen Zeitspanne (z. B. bei der
Ersitzung?®). Ersteres bildet die Regel. Im allgemeinen Schuldrecht ist sogar
immer ein bestimmter Zeitpunkt entscheidend; z.B. derjenige des Vertragsab-
schiusses (Art. 18 Abs. 2,26, 34 Abs. 3 OR usw.) oder der Bereicherungsentiusse-
rung (Art. 64 OR).

Aus dem Wortlaut der Gutglaubensvorschriften 1asst sich die massgebliche Zeit fiir das
Vorlicgen des guten Glaubens in vielen Fillen nicht abiciten. Der Wortlaut zahfreicher
Bestimmungen gibt berhaupt keinen Anhaltspunkt {z.B. Art. 273 OR). Der Wortlaut
anderer Bestimmungen enthilt zwar einen einschlagigen Hinweis, doch ist dieser unzutref-

fend; das gilt z. B. fiir Art. 65 OR: Entscheidend ist nicht der Zeitpunkt des «Empfangs», wie
der Wortlaut erwarten liesse, sondern derjenige der Verwendung (Nr. 567).

2. Tst der gute Glaube im massgebenden Zeitpunkt bzw. wihrend der massge-
benden Zeitspanne gegeben, so werden, wenn neben dem guten Glauben auch alte
andern Voeraussetzungen einer Gutglaubensvorschrift erfillt sind, die Rechtsman-
gelfolgen aufgehoben oder abgeschwicht (Nr. 1131f.}. Und dabei bleibt es auch
dann, wenn der Gutgldubige nachtraglich bésgliubig wird: mala fides superveniens
nonnecet?® (z. B, BGE 1051V 305)2°%, Eine scheinbare Ausnahme macht Art. 273
Abs. 2 OR. Diese Bestimmung erweckt vom Wortlaut her den Eindruck, das
bereits bestehende Retentionsrecht falle wieder dahin, wenn der Vermieter nach
dessen Entstehung vom Rechtsmangel (dem Dritteigentum) erfihrt. Die Ausle-
gung von Art. 273 ergibt jedoch, dass dem nicht so ist: Pie mala fides superveniens
schliesst nur die Begriindung eines Retentionsrechtes fiir die Zeit nach dem «néch-
sten offenen Ziel» aus; das bestehende Retentionsrecht ldsst sie hingegen unbe-
rihre202,

198 Vgl, zum Folgenden auch Jégg/, N 1311f. zu Art, 3 ZGB, mit Hinweisen auf weitere
Literatur und Rechtsprechung.

199 Das gilt fiir die Ersitzung an Fahrnis (Art. 728 ZGB) und die ordentliche Frsitzung an
Grundeigentum (Art. 661 ZGB). Die ausserordentliche Frsitzung an Grundeigentum
setzt fiberhaupt keinen guten Glauben voraus (Anm. 9}; die im Text diskutierte Frage
stellt sich damit gar nicht.

200 Die Parémie ist an sich ungenau: Jiggi, N 132 zu Art. 3 ZGB.

201 Das ist auch die Auffassung der Lehre; statt vieler: Jaggi, N 133 zu Art. 3 ZGB.

202 7.B. Oser/Schinenberger, N 9 zu Art. 273 OR.
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Zweiter Teil

DIE GUTGLAUBENSVORSCHRIFTEN
DES ALLGEMEINEN SCHULDRECHTS

In diesem zweiten Teil der Arbeit behandle ich die Gutglaubensvorschriften des
allgemeinen Schuldrechts. Die Darstellung der einzelnen Bestimmungen richtet
sich grundsitzlich nach ihrer gesetzlichen Reihenfolge; Ausnahmen sind in zweier-
lei Hinsicht angebracht: Einmal erfolgt die Auslegung des Art. 18 Abs. 2 OR, da
zum Zessionsrecht gehérend, nicht gleich am Anfang, sondern erst im Rahmen des
abtretungsrechtiichen Gutglaubensschutzes, Zum zweiten befasse ich mich mit dem
Gutglaubensschutz im Stellvertretungsrecht (Art. 33 Abs. 3,34 Abs. 3,36 Abs. 2,
37,39 OR) vor dem Gutglaubensschutz bei Willensmingeln (Art. 26, 28 Abs. 2,29
Abs. 2 OR); dies deshalb, weil das Stellvertretungsrecht im Bereiche des allgemei-
nen Schuldrechts den umfassendsten Gutglaubensschutz aufweist und sich daher in
besonderer Weise dazu anbietet, die im ersten Teil behandelten aligemeinen Leh-
ren des Gutglaubensschutzes za vertiefen.

1. Kapitel

Gutglaubensschutz im Stellvertretungsrecht

Das (allgemeine oder burgerliche) Vertretungsrecht enthélt fiinf Gutglanbensver-
schriften: Art. 33 Abs. 3, 34 Abs, 3, 36 Abs. 2,37 und 39 OR. Alle diese Bestim-
mungen regeln den folgenden Falk: Jemand (der Versreer) schiiesstim Namen eines
andern (des Vertretenen) mit einem Dritfen einen Schuldvertrag?®?, ohne hierzu die
erforderliche Vertretungsmacht?®* zu haben. Die fehlende Vertretungsmacht
(Rechtsmangel} hindert grundsitziich den Eintritt der Vertretungswirkung: Der
Vertretene wird durch den Vertrag nicht gebunden?05. Zum Schutz des gutgliubi-

203 Die Art. 32ff. OR gelten unmittelbar aur fiir den Abschluss von Schuldvertrigen, doch
finden sie auf andere Rechtshandiungen unter Umstinden sinngemésse Anwendung
(v. TuhriPeter, 8. 351); wieweit eine Analogie zulissig ist, gehért zu den allgemeinen
Problemen des Vertretungsrechts und soll vorliegend nicht weiter gepriift werden.
Die Vertretungsmacht wird hier als Vertretungsbefugnis verstanden. Von derso verstan-
denen Vertretungsmacht zu unterscheiden ist die «Macht», ohne Vertretungsbefugnis
Vertretungswirkungen (z.B. nach Art. 33 Abs. 3 OR} herbeizufiiiren; ¢ine solche
«Macht» wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht als Vertretungsmacht bezeich-
net (vgl. Nr. 215}. — Umstritten ist, ob die als Befugnis verstandene Vertretungsmacht
ein (subjektives) Recht darstellt oder eine andere «Rechtsfigurs (Schénenbergerifiggi,
Vorbem. vor Art. 1 OR, N 83). Diese Frage interessiert hier nicht weiter (vgl. dazu
Schonenbergeriliggi, a.a.0., und Gauch/Schluep/Tdggi, Nr. 939).
205 Es liegt ein sog. einseitig unverbindlicher Vertrag vor: Nichf gebunden ist der Vertrete-
ne; die Handlung des Vertreters wirkt weder fir noch gegen ihn. Doch kann er die
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gen Dritten sieht das Gesetz drei Ausnahmen vor: Nach Massgabe der Art, 33
Abs. 3, 34 Abs. 3 und 37 OR tritt die Vertretungswirkung trotz fehlender Vertre-
tungsmacht ¢in?%¢, Weniger weit gehen die Art. 36 Abs. 2 und 39 OR. Diese sehen
zwar nicht die Vertretungswirkung vor, unter gewissen Voraussetzungen aber
immerhin Schadenersatzanspriiche zugunsten des gutglaubigen Dritten.

Die vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften weisen tatbestindliche Ge-
meinsamkeiten auf, Mit diesen befasse ich mich gleich nachstehend £.; danach gehe
ich I1.-IV. zur gesonderten Behandlung der ¢inzelnen Bestimmungen tber.

I. Tatbestindliche Gemeinsamkeiten
der vertretungsrechtlichen Guiglanbensvorschriften

1. Allgemeine Vertretungsvoraussetzungen

Die Gutglaubensvorschriften des Stellvertretungsrechts sind darauf gerichtet, die
mit dem Fehlen der Vertretungsmacht verbundenen Rechtsnachteile zu beseitigen
oder wenigstens einzuschrinken. Andere Minge{ des Vertretergeschifts verméogen
sie weder zu beseitigen noch in ihren Auswirkungen abzuschwichen?®?, Dement-
sprechend greifen sie zum vornherein nur ein, wenn abgesehen vom Erfordernis der
Vertretungsmacht die allgemeinen Voraussetzungen der Vertretungswirkung vor-
liegen?® (vgl. Nr. 126). Diese Voraussetzungen sind209:

Handlung des Vertreters genehmigen und dadurch die Vertretungswirkung (nachtrig-
lich) herbeifiihren (Art. 38 OR). Gebunden ist der Dritte, und zwar in dem Sinne, «dass
er sich die Genehmigung durch den Vertretenen gefallen tassen muss» {Gauch/Schluep!
Jaggi, Nr. 1020). Der Dritte wird frei, sobald der Vertretene die Genehmigung ablehnt;
der Ablehnung der Genehmigung steht die Nichtgenehmigung innert einer vom Dritten
gesetzien Frist gleich (Ari. 38 Abs. 2 OGR). Erfolgt die Genenmigung, so sind der
Vertretene und der Dritte gebunden, wie wenn der Vertreter mit Vollmacht gehandelt
hitte,

206 Gemeint ist: Die Vertretungswirkung tritt schon mit Vertragsabschluss ein, nicht erst im
Zeitpunkt ciner allfdlligen Genehmigung,

207 Dras wird gelegentlich verkannt, so z. B. von Fikentscher, AcP 1954, 8. 13ff., mit Bezug
auf das deutsche Recht (vgl. Canaris, S. 45). ‘

208 Fehlt neben der Vertretungsmacht noch eine weitere allgemeine Veriretungsvorausset-
zung, so eriibrigt sich die Priifung der Frage, ob ein Gutglaubensschutztatbestand
gegeben ist. Steht z.B. fest, dass der Vertreter (wie dies im Entscheid Sem 1954,
S. 3081ff., der Fall war) nicht in fremdem Namen handelte, so ist der Tatbestand des
Art. 33 Abs. 3 OR zum veornherein nicht gegeben, weshalb die (im erwihnten Entscheid
vorgenommene) Priifung, ob eine Vollmachiskundgabe im Sinne dieser Bestimmung
vorliegt, iberfliissig ist, (Im fraglichen Entscheid untersuchte man formell die Frage, ob
eine Vollmacht gemiiss Art. 32 OR vorliege; in der Sache wurde indes das Vorliegen
giner Vollmachtskundgabei.S. von Art. 33 Abs. 3 OR gepriift,)

208 Tch beschriinke mich darauf, die betreffenden Voraussetzungen in ihren Grundziigen
darzustellen. Fiir Einzelbeiten ist die allgemeine vertretungsrechtliche Literatur heran-
zuziehen,
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1. Der Vertreter muss nrteilsfahig und damit mindestens beschriinkt handlungs-
fihig sein: Ein Urteilsunfahiger kann durch eigenes Handeln (unter Vorbehalt hier
nicht interessierender Ausnahmen?1%) keine Rechtswirkungen herbeifithren, we-
der fiir sich noch fiir andere (Art. 18 ZGB). Voll handlungsfihig braucht der
Vertreter hingegen nicht zu sein. Dies versteht sich von selbst, sofern sein gesetzli-
cher Vertreter eine entsprechende Zustimmung gegeben hat. Aber auch wenn eine
solche fehlt, kénnen entmiindigte oder unmiindige Urteilsfihige rechtswirksam als
Vertreter auftreten, da sie durch das Vertretergeschéft nicht betroffen werden und
somit des Schutzes von Art. 19 Abs. 1 ZGB nicht bedtrfen®'. «Gegen diese
Auffassung spricht auch nicht etwa Art. 35 [OR], wonach die Vollmacht mit dem
Verlust der Handlungsfahigkeit erlischt. Diese Bestimmung besagt nur, dass dann,
wenn der Bevollméchtigte bet Ertetlung der Vollmacht handlungsfahig war und
nachher die Handlungsfiahigkeit verlor, die Vollmacht erlischt, weil damit eine
Eigenschaft des Vertreters, auf die im Verkehr geachtet wird, trotzdem sie nicht
unumginglich notwendig ist, in Wegfall kommt.»2!2

2. Die vom Vertreter vorgenommene Rechtshandlung darf nicht vertretungs-
feindlich sein. Vertretungsfeindlich sind Handiungen, fiir die das Gesetz eine
Vertretung ausschliesst, wie dies z. B. fiir den Abschluss eines Erbvertrags zutrifft
(Art. 512 ZGB).

3. Der Vertreter muss dem Dritten gegeniiber in fremdem Namen handeln?12,

210 Der Urteilsunféhige kann durch sein Handein namentlich Schadenersatzpflichten be-
grilnden, sei es in seiner eigenen Person {z.B. Art. 54 OR}, sei es in andern (z.B. im
«Familienhaupt» gemiss Art. 333 ZGB).

211 Das ist die herrschende Auffassung: z. B. Bucher, N 327 und 3311, zu Art. 19 ZGB;
Oser/Schonenberger, N 29 zv Art. 32 OR; Engel, 8. 272; v. TuhriPeter, 8. 391; Schirer
H., Die Vertretung der Aktiengesellschaft durch ihre Organe, Diss. Fribourg 1981,
S. 13f., mit weiteren Nachweisen; kritisch: Guhl/Merz/ Kummer, S, 157,

212 Becker, N 4 zu Art. 32 OR,

213 Eine Ausnahme beinhaltet Art, 32 Abs, 2 OR a. E. Die Bestimsung regelt folgenden
Fall: Der Vertreter hat den Vertretungswillen (BGE 8811357 E.1/e}, dies kommt aberin
seinem Verhalten nicht zum Ausdruck, Der Dritte glaubt dementsprechend, der Vertre-
ter handle in eigenem Namen; es ist ihm indes «gleichgiiltig . . ., mit wem er den Vertrag
schliesses (Art. 32 Abs. 2 OR a.E.). Der Vertrag kommt mit dem Vertretenen zustan-
de, falls der Vertreter Vertretungsmacht hat, Fehlt ihm diese, so kommt der Vertrag mit
dem Vertreter zustande, der Vertrag ist allerdings wegen Erkldrungsirrtums des Vertre-
ters einseitig unverbindlich. Fiir eine Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR oder
34 Abs. 30R.V.m. Art. 32 Abs. 2 OR bleibt kein Raum; denn sowohl Art, 33 Abs, 3
OR als auch Art. 34 Abs. 3 OR setzen voraus, dass der Dritte darauf vertraut, der
Vertreter handle in fremdem Namen (Nr. 197), was beim Tatbestand des Art. 32 Abs. 2
OR voraussetzungsgemaiss nie zutrifft. Auch in Verbindung mit Art. 36 Abs, 2,37 oder
39 OR kommt Art. 32 Abs. 2 OR, soweit er vorliegend zur Diskussion steht, nicht zur
Anwendung; denn auch jene drei Bestimmungen setzen voraus, dass der Dritte glaubt,
der Vertreter handle in fremdem Namen (Nr. 197}. — Zum Tatbestand des Art, 32
Abs. 2 OR siehe vor allem Droin, ZSR 1969, 1, Halbband, S. 449£f.
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d. h. er muss erkldren, er handle mit Wirkung fiir einen andern, nicht fiir sich?'4. Ob
dies zutrifft, entscheidet sich nach den allgemeinen Regeln, die Lehre und Recht-
sprechung zur Auslegung empfangsbediirfiiger Erkldrungen entwickelt haben®'S,
Ein Handeln in fremdem Namen ist demnach in drei Fillen zu bejahen: Einmal,
wenn der Vertreter den Vertretungswillen hat und der Dritte dies erkennt. Zum
zweiten, wenn der Vertreter keinen Vertretungswillen hat, der Dritte jedoch nach
Treu und Glauben auf dessen Vorhandensein schliessen darf und auch tatsdchlich
schliesst?1® 217, Zum dritten, wenn der Vertreter den Vertretungswillen hat und

214

215

216

217

Handeln in fremdem und Handeln in eigenem Namen sind zwar begrifflich klar trennbar,
im konkreten Einzelfall aber oft nur schwierig zu unterscheiden. Vgl. z.B. Reichel, SJZ
1919/20, 8. 1131f.

Ebenso fiir das deutsche Recht: Larenz, BGB A.T., 8. 588 Anm. 38, mit Hinweis auf
BGHZ 36, S. 33. Abweichend z. T, die Auffassung in der Schweiz (Anm. 216).

Im Ergebnis ebenso die herrschende Lehre: z. B. Bucher, 8. 564, Dieser Autor machyt
zwar die Vertretungswirkung vom Vertretungswillen abhéngig, doch soll «das Auftreten
nach aussen nach dem Vertrauensprinzip als verbindlicher Ausdruck dicses Willens»
gelten. Das besagt nicht anderes, als dass es auf einen {inneren)} Vertretungswillen gar
nicht ankommt, wenn der Dritte nach Vertrauensprinzip auf das Vorliegen dieses
Willens schliesst und schliessen darf. Ahnlich wie Bucher z. B. auch Schdrer, zit. in
Anm. 211, S. 14, und einzelne kantonale Gerichtsentscheide (z. B. Entscheidungen des
Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt, 10. Bd., 1949-1952, §. 13). Demgegen-
iiber scheint das Bundesgericht den inneren Vertretungswillen schiechthin zu verlangen:
BGE 88 11 193, 88 II 357, v.a. 100 II 211. Indes ist zu beachten, dass in den konkreten
vom Gericht beurteilten Fillen nicht zu entscheiden war, ob es selbst dann auf den
inneren Vertretungswillen ankommt, wenn der Dritte nach Treu und Glauben auf
dessen Vorliegen schliessen muss und auch tatsichlich schliesst; denn in all den beurteil-
ten Fillen iag nach dem objektiven Sinn des Vertreterverhaltens ein Handeln in eigenem
Namen vor. Es scheint mir daher zweifelhaft, ob man den besagten Entscheiden die
Ansicht entnehmen darf, das Bundesgericht verlange unter allen Umsténden den Ver-
tretungswillen (so Gauch/Schiuep/Jiggi, Nr. 974, in bezug auf die zwei zuletzt erwiihn-
ten Bundesgerichtsentscheide}. — In Deuischiand ist «noch nie ernstlich verireien wor-
den, dass eine wirksame Stellvertretung notwendigerweise cinen Stellvertretungswillen
des in fremdem Namen Handelnden voraussetzt» ( Diederichsen U., Fille und Losungen
nach hdéchstrichterlichen Entscheidungen, BGB A.T., 3. Aufl,, Karlsruhe 1973,
S. 124).

Der Vertreter befindet sich diesfalls in einem Erklarungsirrtum. Ob dieser erheblich ist,
héngt namentlich davon ab, ob der Vertreter Vertretungsmacht hat oder nicht. Im
ersteren Fail tritt die Vertretungswirkung ein, falls neben Vertretungsmacht und Han-
deln in fremdem Namen auch die in Nr. 89f. erwihnten Voraussetzungen (Urteilsfahig-
keit des Vertreters, Vertretungsfreundlichikeit der Vertreterhandlung) erfiillt sind. Am
Nichteintritt der Vertretungswirkung hat der Vertreter diesfalls regelméssig kein rechts-
erhebliches Interesse (vgl. BGHLM § 161 BGB Nr. 5 [Ls.]; Lideritz, JuS1976, S. 765},
der Erkldrungsirrtum ist daher unwesentlich. Anders im Falle, da dem Vertreter die
Vertretungsmacht abgeht: Tritt die Vertretungswirkung (z. B. nach Art. 33 Abs. 30R) -
ein, so muss der Vertreter mit einer Schadenersatzklage des Vertretenen rechnen. Uin
sich diesem Anspruch entziehen zu kdnnen, wird man dem Vertreter regelmissig die
Moglichkeit geben miissen, durch Berufung auf den Erkidrungsirrtum die Vertretungs-
wirkung auszuschliessen. Der Vertreter wird diesfalis freilich unter den Voraussetzun-
gen von Art. 26 OR. dem Dritten schadenersatzpflichtig,
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der Dritte dies zwar nicht erkennt, aber doch nach Treu und Glauben erkennen
miisste?!8, Dieser letztere Fall ist allerdings im Anwendungsbereich der vertre-
tungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften bedeutungslos (Nr. 197).

Die Erklirung, in fremdem Namen zu handeln, kann ausdriicklich oder still-
schweigend erfolgen. Ersteres trifft z. B. zu, wenn sich der Vertreter beim miindk-
chen Vertragsabschluss «als Reisender der Firma X» ansgibt?!®, Stillschweigend
zum Ausdruck gebracht wird ein Vertretungsverhéltnis beispielsweise durch die
Verkéuferin im Ladengeschift: Durch den Ort und die Art ihrer Tétigkeit wird fiir
Dritte erkenntlich, dass sie nicht fiir sich, sondern fir den Geschéiftsinhaber han-
deln will?2e,

Das Handeln in fremdem Namen setzt nicht voraus, dass der Vertreter den
Vertretenen bezeichnet. Es gentigt vielmehr das sog. «Handeln fiir wen es angeht».
Ja esist nicht einmal ndtig, dass der Vertretene im Zeitpunkt der Vertretungshand-
lung feststeht (BGE 60 IT1 497ff.}. Doch muss in diesem Fall der Vertreter spiter die
Angabe des Vertretenen nachholen.

Vom Handeln in fremdem Namen zu unterscheiden ist das sog. Handeln unter
fremdem MNamen. Darunter versteht man den Fall, «dass sich jemand beim Ab-
schluss eines Rechtsgeschifts den Namen einer bestimmten anderen (existieren-
den) Person zulegt und den Eindruck erweckt, diese andere Person zu sein ... Der
Handelnde erklért hier nicht, er handle fiir den von ihm vertretenen Namenstriiger,
sondern er erkldrt, er handle fiir sich selbst (in eigenem Namen) ...»22! Beim
Handeln unter fremdem Namen fehlt es mithin an einer Voraussetzung der Vertre-
tungswirkung; dementsprechend bleibt fiir eine Anwendun g der vertretungsrechtli-
chen Gutglaubensvorschriften kein Raum (Nr. 188)%22, Dasselbe gilt fiir folgenden,
dem Handeln unter fremdem Namen verwandten Fall: Jemand (ich nenne ihn auch
Vertreter) will mit Wirkung fiir sich kontrahieren. Der Dritte erkennt dies auch und
geht dementsprechend von einem Eigengeschift des Vertreters aus. Zum Vertrags-

218 Ts liegt der Fall cines sog. Missverstindnisses vor. Dazu Gauch/Schluep/Tiggi,
Nr. 625f., mit weiteren Hinweisen.

219 Beispiel bei Gavich/Schinep!Tiggi, Nr. 969.

220 Hinterlegt jemand bei einer Bank Vermigenswerte, die ersichtlich einem Dritten gehé-
ren, so ist dieser Umstand nicht ohne weiteres als Indiz dafiir zu werten, dass die
Yermégenswerte im Namen des Dritten hinterlegt werden sollen (BGE 10011211 1f., wo
Handeln in eigenem Namen angenommen wurde).

221 Larenz, BGB A.T., S. 592. Zum Handeln unter fremdem Namen vgl. v. Tuhe/Peter,
S. 386 Anm. 4, mit weiteren Hinweisen; ferner z. B. Diederichsen, zit. in Anm. 216,
S. 1194f.; Lowisch M., Das Rechtsgeschift, 3. Aufl., Miinchen 1977, 8. 29 {Fall 20/2),
30 (Fall 21/2); Welser R., Vertretung ohne Vollmacht, Wien 1970, 5. 2574.; Larenz,
a.a.0., 8. 592f., mit weiteren Nachweisen in Anm. 2. )

222 Gebraucht der Vertreter zwar cinen fremden Namen, ergibt sich aber aus den Umstin-
den, dass er nicht fiir sich, sondern fiir den Triger des fremden Namens handeln will, so
liegt Handeln in (nicht unter) fremdem Namen vor. Beispiel: Eine Ehefran unterzeich-
net cinen Vertrag mit dem Namen ihres Mannes, wobei dem Dritten nach dem Laufe der
Vertragsverhandlungen kdar ist, dass die Frau mit Wirkung fiir ihren Mann handeln will.
Vgl. den Fall Sem 1946, §, 2671f,
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abschluss hat er sich jedoch nur durch den Umstand bewegen lassen, dass der
Vertreter den Eindruck erweckte, gewisse Eigenschaften zu haben, die in Wirklich-
keit ein anderer aufweist. Diese Irrefiihrung &ndert nichts daran, dass ein Eigenge-
schiift des Vertreters vorliegt, was eine Anwendung der vertretungsrechtlichen
Gutglaubensvorschriften ansschliesst??3,

Beispiel: Handwerker A schliesst mit B einen Werkvertrag zur Ausfithrung von Reparatur-
arbeiten an einem Gasthaus. Beide Parteien nehmen tibereinstimmend ein Eigengeschift des
B an. Ahatden Vertrag in der von B hervorgerufenen Annahme geschiossen, B sei Geschifis-
inhaber, wihrend in Wirklichkeit C Geschifisinhaber ist. Dieser Umstand #ndert nichts
daran, dass B in eigenem Namen handelte. In C tritt daher keine Vertretungswirkung ein:
weder nach Art. 32 OR, wenn B Vertretungsmacht hatte, noch nach Art. 33 Abs. 3, 34
Abs. 3 oder 37 OR, wenn die Vertretungsmacht fehlte??+ 225 In diesem letztern Fall fehlt es,
da B in eigenem Namen handelte, auch an der Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche nach
Art. 36 Abs. 2 oder 39 QR22¢,

2. Vertrauen, der Verireter handle in fremdem Namen und mit Vollmacht

Damit das Fehlen der Vertretungsmacht die ihm eigenen Rechtsnachteile nicht
oder nur in abgeschwichter Form hervorbringt, miissen neben den erwihnten
allgemeinen Vertretungsvoraussetzungen zusitzliche Voraussetzungen gegeben
sein, die im Falle der Vertretung mit Vertretungsmacht nicht erfiillt zu sein brau-
chen. Die einzelnen Gutglaubensschutztatbestinde unterscheiden sich hinsichtlich
dieser zusitzlichen Voraussetzungen betrichtlich, doch verbindet alle Tatbestdnde
ein gemeinsamer Rechtsgedanke: Schutz verdient nur ein Dritter, der darauf ver-
traut, die Vertretungswirkung trete ohne weiteres mit Vertragsabschluss ein. Auf
diesem Gedanken beruben zwei den vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschrif-
ten gemeinsame Tatbestandsmerkmale: Der Dritte muss darauf vertrauen, dex
Verireter handle in freicdeimn Namen {dazu A}, vnd weiter muss er darauf vertrau-
en, der Vertreter handle mit Vollmacht (dazu B):

A. Vertrauen, der Vertreter handle in fremdem Namen

Handelt der Vertreter mit Vertretungsmacht, tritt die Vertretungswirkung unter
Umstinden ein, auch wenn der Dritte an ein Eigengeschift des Vertreters glaubt;
das trifft zu, wenn der Vertreter den Vertretungswillen hat und objektiv gesehen in

23 gl ZR 1913, 8. 112,

224 vyl demgegeniiber das OLG Celle in NJW 1963, S. 1253f., in bezug auf das deutsche
Recht. Zur ganzen Problematik vgl. auch Lorenz, NIW 1970, 5. 1277 (Auscinanderset-
zung mit einem Entscheid des OLG Bremen), mit Hinweisen auf die Rechtsprechung,

225 Statt mit Ckommt der Vertrag mit B zustande. Vorbehalten bleibt aber die Berufung des
A auf Grundlagenirrtum (Art. 24 Ziff. 4 OR) oder Thuschung (Art. 28 OR).

226 B kann aber aus c.i.c. haftbar werden,
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fremdem Namen handelt??”. In einem solchen Fall tritt die Vertretungswirkung im
Interesse des Verfreters, der nicht fiir sich, sondern den Vertretenen handein will,
ein, Handelt der Vertreter ohne Vertretungsmacht, so hat er kein Interesse am
Eintritt der Vertretungswirkung; tritt ndmlich diese entgegen dem Willen des
Vertretenen ein, so muss er damit rechnen, von jenem auf Schadenersatz belangt zu
werden. Der Eintritt der Vertretungswirkung rechtfertigt sich daher bestenfalls im
Interesse des Dritten. Dieser aber verdient zum vornherein nur Schutz, wenn er bei
Vertragsabschiuss anf den Eintritt der Vertretungswirkung vertraut; glaubt er an
ein Eigengeschift des Vertreters, kann er sich nicht beklagen, wenn die Vertre-
tungswirkung ausbleibt. Art. 33 Abs. 3, 34 Abs. 3 und 37 OR setzen daher aile
voraus, dass der Dritte darauf vertraut, der Vertreter handle in fremdem Namen.
Dasselbe giit auch flr die Art. 36 Abs. 2 und 39 OR: Diese Bestimmungen richten
sich grundsételich auf Ersatz des Schadens, der dem Dritten aus dem Nichteintritt
der Vertretungswirkung entsteht (vgl. Art. 39 Abs. 1 OR: «aus dem Dahinfall des
Vertrages erwachsenen Schadens»), Solcher Schaden (sog. negatives Vertragsin-
teresse) kann dem Dritten nur dann entstehen, wenn er auf den Eintritt der
Vertretungswirkung, mithin darauf vertraut, der Vertreter handle in fremdem
Namen.

B. Vertrauen, der Vertreter handle mit Vollmacht (Erfordernis der Guigldubigkeit)

1. Der Dritte muss gutgtiubig sein. Das heisst: Er muss darauf vertrauen, der
Vertreter habe Vollmachr??® und der Vertrag komme daher ohne weiteres mit
Vertragsabschluss im Vertretenen zustande (und nicht erst nach einer allfilligen
Genehmigung durch diesen). Solches Vertrauen fehlt in zwei Féllen (vel. Nr. 198):
Finmal, wenn der Dritte um das Fehlen der Vollmacht weiss; sodann, wenn er am
Vortiegen der Vollmacht zweifelt — wenn er den Vollmachtsbestand fiir fraglich
halt, In diesem letztern Fall ist dem Dritten zuzumuten, sich nach der Vollmacht zu
erkundigen oder aber vom Geschiift abzusehen; geht er nicht so vor, kann er sich
nicht beklagen, wenn die Vertretungswirkung ausbleibt??®.

227 Ich unterstelle, dass neben dem Handeln in fremdem Namen auch alle weiteren allge-
meinen Vertretungsvoraussetzungen (Nr. 189£.) erfiillt sind.

228 Die vertretungsrechtiichen Gutglaubensvorschriften setzen in ihrem unmittelbaren An-
wendungsbereich voraus, dass der Dritte auf das Vorliegen von Vellmacht vertraut.
Analog kénnen die Vorschriften unter Umstéinden aber auch zur Anwendung kommen,
wenn der Dritte vom Vorliegen einer andern Vertretungsmacht ausgeht. Wenn sich
beispielsweise jemand als Organ einer juristischen Person ausgibt und der Dritte daher
eine Organvollmacht annimmt und in dieser Meinung kontrahiert, so findet Art. 3¢ OR
analoge Anwendung, falls das angebliche Organ keine Vertretungsmacht hat (Nr. 386).

229 1n der Lehre wird der von Art, 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs. 2, 37 und 39 OR
vorausgesetzte gute Glaube grossenteils nicht als Vertrauen auf den Vollmachtsbestand,
sondern als Nichtkenntnis des Vollmachtsmangels aufgefasst (vgl. die Nachweise bei
Behandlung der einzelnen Guiglaubensvorschriften, z. B, Anm. 349). Welcher der bei-
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Interessant ist im vorliegenden Zusammenhang ein Blick auf das dentsche Recht. Hier sicht
§ 173 BGB vor, dass die §§ 170-172 BGB «keine Anwendung» finden, wenn der Dritte das
Fehlen der Vertretungsmacht?3® «bei der Vornahme des Rechtsgeschifts kennt oder kennen
muss», Wer zweifelt, hat noch keine Kenntnis (Nr. 100), Nach dem Wortlaut des § 173 BGB
zu schliessen, schaden mithin Zweifel am Vorliegen der Vertretungsmacht nicht ohne weite-
res, sondern nur dann, wenn sie den Vorwurf des Kennenmiissens begriinden. Eine nicht
unbedeutende Lehrmeinung?3? vertritt jedoch den gegenteiligen Standpunkt. So beispielswei-
se¢ Flume?32_ der schreibt, der Kenntnis stehe der Fall glejch, «dass das Bestehen der Voll-
macht fraglich ists.

Das vorstehend (Nr. 198) umschriebene Vertrauenserfordernis ist in keiner der
vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften ausdriicklich festgehalten. Der
Wortlaut von Art. 33 Abs. 3 OR enthilt iberhaupt keinen einschligigen Hinweis.
Arxt, 34 Abs. 3 OR bezeichnet es ebenso wie Art. 36 Abs. 2 OR mit dem Terminus
Gutgliubigkeit («gutgliubigen Dritten»). Art. 37 und 39 OR schliesslich umschrei-
ben bloss den Hauptfall bosen Glaubens: den Fall, da der Dritte das Fehlen der
Vollmacht kennt; den Nebenfall, da er den Vollmachtsbestand fiir fraglich hilt,
lassen sie unerwihnt2?3,

2. Die vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften setzen voraus, dass die
Gugliubigkeit des Dritten im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt ist. Insoweit
eindeutig sind die Art. 34 Abs. 3 und 36 Abs. 2 OR. Beide Bestimmungen machen
den Drittschutz ausdriicklich von gutem Glauben abhingig; Art. 3 Abs. 2 ZGB
kommt daher unmittefbar zur Anwenduong. Art. 39 OR stellt das Kennenmiissen
der Kenntnis gleich; darin ist ein Verweis auf Art. 3 Abs. 2 ZGB zu schen
(Nr. 167)%34, Bei Art. 33 Abs. 3 OR und 37 OR ergibt sich die Anwendbarkeit des
Art. 3 Abs. 2 ZGB erst aus systematischen und teleologischen Uberlegungen
{Anm. 361 und Nr. 3471t.).

den Definitionen man anhingt, ist freflich von praktisch geringer Bedentung (vgl.
Nr. 274).

230§ 173 BGB spricht vom «Eridschen der Vertretungsmachts, doch ist anerkannt, «dass
§ 173 auch auf das Nichtentstehen: der Vertretungsmacht entsprechend anzuwenden
ist» (Flume, S. 844, mit weiteren Hinweisen in Anm, 9).

21 Flume, S. 845; Froiz, S. 284,

232 g, 845,

23 Der pute Glaube kann nicht nur positiv als Vertrauen auf den Volimachtsbestand
umschrieben werden, sondern auch negativ: als Bewusstseinslage, bei welcher der Dritte
das Fehlen der VoHmacht weder kennt noch den Vollmachtsbestand fiir fraglich halt.
Diese Umschreibung ist aber abzulehnen, Einmal ist sje umstandlich. Vor allem aber ist
sie wenig aussagekriftig. Sie verdeckt namlich die Einsicht, warum der Dritte bei den
Tatbestinden der vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften schiitzenswert ist.
Das ist nicht wegen ciner bloss «negativen» Bewusstseinslage der Fall: weil der Dritte
den Vollmachtsmangel nicht kennt und nicht fir fraglich halt; entscheidend ist vielmehr
eine «positive» Bewusstseinslage: der Umstand, dass der Dritte auf den Eintritt der
Vertretungswirkung vertraut. Redaktionell verfehit sind daher auch die Art. 37 und 39
OR, da sie bloss auf den «negativen» Aspekt der Gutglaubensdefinition (Nichtkenntnis
des Vollmachtsmangels) hinweisen,

224 7 B. Jigei, N 105 zu Art, 3 ZGB.
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Auf das Erfordernis berechtigter Gutgliubigkeit des Dritten komme ich bei der
Einzetbehandlung der Bestimmungen zuriick.

IT. Art. 33 Abs. 30R

Art, 33 0R

Soweit die Ermichtigung, im Namen eines andern Rechtshandlungen vorzunehmen, aus
Verhiiltnissen des dffentlichen Rechtes hervorgeht, ist sie nach den Vorschriften des 6ffentli-
chen Rechtes des Bundes und der Kantone zu beurteilen.

Ist die Ermé#chtigung durch Rechtsgeschéft eingerfiumt, so beurteilt sich ihr Umfang nach
dessen Inhalt.

Wird dic Ermichtigung vom Vollmachtgeber einem Dritten mitgeteilt, so beurteilt sich ihr
Umfang diesem gegeniiber nach Massgabe der erfolgten Kundgebung,

Art. 33 Abs. 3 OR ist wohl die praktisch bedeutsamste Bestimmung alier Gut-
glaubensvorschriften des allgemeinen Schuldrechts, Das rechtfertigt eine beson-
ders eingehende Behandlung. Vorerst stelle ich 1. Tatbestand und Rechtsfolge im
Uberblick dar; das dringt sich deshalb auf, weil der Wortlaut der Bestimmung die
Tatbestandsmerkmale nur ansatzweise erfasst und die Rechtsfolge ungenau wieder-
gibt. Hierauf gehe ich 2.—4. ausfiihrlich auf die verschiedenen Tatbestandsmerkma-
le ein. Schliesslich behandle ich 5. die Rechtsfolge in ihren Einzelheiten,

1. Regelungsgehalt im Uberblick

A. Tatbestand

1. Grundsitzlich geht das Risiko, dass der Vertreter keine bzw. keine geniigende
Vertretungsmacht hat, zu Lasten des (mit dem Vertreter kontrahierenden) Dritten
(Nr. 186). Eine Ausnahme sieht Art. 33 Abs. 3 OR flir den Fall vor, dass der
Vertretene eine zu weite Vollmacht kundgibt und der Dritte hernach im Vertrauen
auf die Kundgabe einen Vertrag schliesst, fiir den zwar die kundgegebene, nicht
aber die wirkliche Vollmacht ansreicht. Damit Art. 33 Abs. 3 OR eingreift, nyiissen
im einzelnen die folgenden Voranssetzungen erfiillt sein235;

a} Der Vertretene muss dem Dritten Mitteilung gemacht haben, er habe dem
Vertreter Vollmachi erteilt. Vorausgesetztist eine zu weite Vollmachtsmitteilung
(-kundgabe®?€): Die mitgeteilte Volimacht muss {iber die im Zeitpunkt der

235 Unerwihnt bleiben im folgenden — bis auf das Erfordernis berechtigter Gutgliubigkeit —

die Voraussetzungen, die bei allen vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften er-
fulle sein miissen (dazu Nr. 189ff)).
236 Die Ausdriicke Vollmachtsmitteilung und Volimachtskundgabe haben in dieser Arbeit
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206

207 b)
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Mitteilung bestehende Volimacht hinausgehen (zum Fall, da dies nicht zutrifft,
siche Nr. 206). Nach seinem Wortlaut («Wird die Ermichtigong vom Voll-
machigeber einem Dritten mitgeteilt .. .») findet Art. 33 Abs. 3 OR nur An-
wendung, wenn sich die Mitteilung auf eine tatsdchlich bestehende Vollmacht
bezieht. Nach zutreffender Ansichtist Art. 33 Abs. 3 OR jedoch auch anwend-
bar, wenn eine Kundgabe erfolgt, obwohl tiberhaupt keine Volimacht be-
steht237,

Nichtanwendbaristhingegendie Bestimmungauffolgenden Fall: DerVertrete-
ne gibt eine Vollmacht kund, die mit der erteilten itbereinstimmt oder weniger
weit geht als diese; in der Folge erlischt die Vollmacht ganz oder teilweise, so
dass sie hinter dem kundgegebenen Umfang zuriickbleibt; der Dritte schliesst
hierauf mit dem Vertreter einen Vertrag, zu dessen Abschluss der Vertreter
zwar nach der Kundgabe bevollmichtigt wiire, aber wegen des ganzen oder
teilweisen Erléschens der Vollmacht nicht mehr bevollmédchtigt ist. Bei diesemn
Sachverhalt greift unter Umstéinden Art. 34 Abs. 3 OR ein; zu dieser Vorschrift
siehe Nr. 293ff.

Der Dritte ist nur schutzwiirdig, wenn er bei Vertragsabschluss von der Voll-
machtskundgabe des Vertretenen Kenntnis hat®>*® und im Vertrauen auf die
Kundgabe kontrahiert (vgl. BGE 99 II 42). Vertraut der Dritte nicht dem
Vertretenen, sondern (nur) dem Vertreter oder einem Vierten oder schlicht
seinem Glick, so besteht kein Anlass, ihn im Verhidltnis zum Vertretenen
(durch Eintritt der Vertretungswirkung) zu schiitzen. Er soll dann seinen Glau-
ben suchen, wo er ihn gelassen hat: bei sich, beim Vierten oder beim Vertreter,
den er allenfalls nach Art. 39 OR belangen kann. Das Gesagte wird einsichtiger,
wenn man sich die ratio des Art. 33 Abs. 3 OR vor Augen hilt, Die Bestimmung
ist Ausfluss und Konkretisierung des Art. 2 ZGB2%: Dem Vertretenen soll eine
treuwidrige Berufung auf das Fehlen der Vollmacht abgeschnitten werden.
Schliesst nun aber der Dritte einen Vertrag ohne Kenntnis der Vollmachtskund-
gabe, so kann in der Berufung auf den Vollmachtsmangel und das Nichtzustan-
dekommen des Vertrags ein treuwidriges Verhalten nicht erblickt werden. Nach

die gleiche Bedeutung. Das entspricht der in Lehre und Rechtsprechung gingigen
Terminologie.

So die einmiitige Rechtsprechung (z. B. SJZ 1974, Nr. 93, §. 334) und Lehre (z.B. de
Saussure C., L’acte juridique fait sans pouvoirs de représentation, Diss. Lausanne 1945,
S. 72; OseriSchonenberger, N 14 zu Art. 33 0R,; v, Tuhr/Peter, S. 358 Anm. 24; Becker,
N 3zu Art. 320R, N 17zu Art. 33 OR; Zikos, S, 26; Lewmann, zit, in Anm., 787, S, 32
(unklar). Gauch/Schiuep/liggi, Nr. 1035, welche selbst dic im Text vertretene Auffas-
sung unterstlitzen, verstehen BGE 101 I1 119 wohl falsch, wenn sie glauben, hier werde
die Frage offengelassen, ob Art. 33 Abs. 3 OR auch auf die Kundgabe einer nicht
erteilten Vollmacht zur Anwendung gelange.

Ebenso Schwager, BR 1980, S. 25,

Vgl Merz, N 82 zu Art. 2 ZGB; BGE 106 H 352 in bezug auf Ast. 34 Abs, 3 OR.
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dem Vertragsabschluss erlangte Kenntnis von der Vollmachtsmitteilung hilft
dem Dritten nicht?4°,

Der Dritte muss ir gutemn Glauben kontrahieren, d. h, im Vertraven darauf, dass
der Vertreter Vollmacht hat (Nr. 198; Einschrinkung in Nr. 280). Gleicher
Auffassung ist Schwager?*t, der den Schutz des Dritten von dessen «Annahme,
der als Vertreter Handelnde sei dazu (sc. zum Vertragsabschluss) erméchtigt»,
abhingig macht.

Der pute Glaube muB im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein
(Nr. 201, 282; zu den Griinden siche Anm, 361).

2. Zumn Teil werden weitere Voraunssetzungen behauptet, die m. E. nicht vorzu-

liegen brauchen:

4)

Nach Schwager®®? geniigt es nicht, dass der Dritte (bei Vertragsabschluss) von
der Vollmachtsmitteilung Kenntnis hat. Die Kenntnis miisse vielmehr auch
«ursdchlich gewesen sein fiir die Annahme, der als Vertreter Handelnde sei dazu
(s¢. zum Vertragsabschluss) ermichtigt». Was Schwager mit «ursichlich» meint,
geht aus seinen Ausfithrungen nicht klar hervor: Meint er, die Kenntnis von der
Volimachtsmitteilung miisse das Vertrauen auf den Vollmachtsbestand wecken,
oder meint er, sie miisse conditio sine qua non fiir die Vollmachtsannahme sein?
Die Frage kann indes offenbleiben, denn die Kenntnis von der Vollmachtsmit-
teilung braucht fiir die Vollmachtsannahme in keiner Weise ursichlich zu
sein?%?. Ab dem Zeitpunkt nidmlich, in dem der (gutglidubige) Dritte von der
Vollmachtsmitteilung Kenntnis hat, darf er nach Treu und Glauben erwarten,
dass sich der Vertretene an sein Wort hilt und nicht spéter geltend macht, die
Vollmachtsmitteilung sei falsch gewesen, der Vertreter habe ohne Vollmacht

240 D, h. fitr den Hintritt der Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR bleibt kein Raum

(vel. demgegeniiber Peters, AcP 1979, 8. 242, Ziff, 2, in bezug auf das deutsche Recht).
Zu beachten ist alterdings:

Auch wenn der Dritte erst nach dem Vertragsabschluss von einer Vollmachtsmittei-
lung Kenntnis erlangt, kann thn dies zu Vermogensdispositionen veranlassen, die er
ohne Vollmachtskundgabe unterlassen hitte, Zu denken ist namentlich an den Fall, da
sich der Dritte, hatte er von der Vollmachtsmitteilung keine Kenntnis erlangt, vor der
Vermdégensdisposition nach dem Eintritt der Vertretungswirkung erkundigt hiltte. Bei
einem solchen Sachverhalt wird m. E. der Vertretene fiir den Schaden haftbar, der dem
Dritten aus der Vermdgensdisposition erwdéchst. Denn der Vertretene diirfte (zumal im
Normalfall) gegen Treu und Glauben verstossen, wenn er einerseits die Vertretungswir-
kung wegen mangelnder Vollmacht des Vertreters ablehnt, anderseits aber auch den
Schaden, der aus der Vollmachtsmitteilung entstanden ist, nicht ersetzen will,

241 BR 1980, S. 25.
242 BR 1980, S. 25.
243 Dus entspricht im Ergebnis woh! auch der herrschenden Auffassung. Tedenfalls machen

Lehre und Rechtsprechung mit Ausnahme Schwagers die Vertretungswirkung nach
Art, 33 Abs. 3 OR nicht von irgendeinem Kausalzusammenhang zwischen Vollmachts-
mitteilung und Vollmachtsannahme abhéngig.
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gehandelt. In dieser Erwartung darf der Dritte nicht enttduscht werden, Auch
dann nicht, wenn sein Vertrauen auf den Vollmachtsbestand nicht durch die
Vollmachtsmitteilung geweckt worden ist und er ohne Kenntnis der Vollmachts-
mitteilung ebenfalls vom Vorliegen gendgender Vollmacht ausgegangen wire.,
Denn der fehlende Kausalnexus zwischen Vollmachtsmitteilung und Voll-
machtsannahme &ndert nichts daran, dass der Dritte ab Kenntnisnahme von der
Vollmachtsmitteilung erwarten durfte, der Vertretene werde sich an das in der
Vollmachtsmitteilung gegebene Wort halten+4,

Beispiel: A will sein Auto verkaufen. Mit der Suche eines Kijufers betraut er den B.
Obwohl dieser nur Vermittlerfunktion ausiiben soll, stelft ihm A zu seiner Legitimation
gegeniiber potentiellen Kdufern eine schriftliche Verkaufsvollmacht aus. B wendetsich an
seiner langjdhrigen Freund X, dem gegentiber er miindlich vorgibt, Verkaufsvollmacht zu
haben. X glaubt dem B ohne weiteres. B bietet seinem Freund A’s Auto zu cinem
«Vorzugspreis» an, X akzeptiert das Angebot, nachdem ihm B kurz zuvor die schriftliche
Verkaufsvollmacht zur Einsichtnahme vorgelegt hatte. A will in der Folge das Geschift
nicht gelten lassen, wogegen X unter Berufung auf Art. 33 Abs, 3 OR Vertragserfiillung
vertangt. Diese verweigert A mit der Begriindung, in der Vorlegung der Volimachtsurkun-
de sei zwar eine Vollmachtsmitteilung zu sehen (vgl. Nr. 253{f.}, X habe von dieser auch
Kenntnis gehabt, auf Art. 33 Abs. 3 OR kénne sich aber X deshalb nicht berufen, weil
sein Vertraven auf die Verkaufsvollmacht des B von der Vorlegung der Vollmachtsurkun-
de vollig unabhingig gewesen sei. Mit diesem Einwand ist A nicht zu hdren.

Nicht vorausgesetzt ist ferner, dass der Dritte gestiitzt auf die Vollmachtsmittei-
fung irgendwelche Dispositionen (sog. Vertrauensdisposition oder -investi-
tion*¥5} vorgenommen hat, die er ohne Vollmachtsmitteilung nicht vorgenom-

244 1n aller Regel wird die Vollmachtsmitteilung das Vertrauen auf den Vollmachtsbestand

245

wenn nicht wecken, so doch bestdrken. Vorausgesetzt ist aber keines von beidem, sofern
nur der Dritte von der Vollmachtsmitteilung Kenntnis hat und auch die @ibrigen der
crwihnten Tatbestandsmerkmale des Art. 33 Abs. 3 OR crfiilli sind. Beispiel: Anwalts-
vollmachten ermichtigen den Anwalt regelmissig zum Abschluss von Vergleichen.
Intern aber besteht zwischen Anwalt und Mandant die Abmachung, dass ein Vergleich
der Zustimmung des letztern bedarf. Dies weiss auch die Gegenpartei. Wenn nun der
Anwalt die Volmachtsurkunde der Gegenpartei vorweist, so kommt dadurch regelmiis-
sig eine Vollmachtsmitteilung zustande (Nr, 233ff.). Diese bzw, die Vollmachtsurkunde
ist aber nicht geeignet, in der Gegenpartei das Vertrauen zu wecken oder sie auch nur im
Vertrauen zu bestiirken, der Anwalt sei zum selbstdndigen Vergleichsabschluss erméch-
tigt. Denn die Gegenpartei weiss ja cben, dass ein Vergleich der Zustimmung des
Mandanten bedarf. Deshalb ist aber ein Schutz der Gegenpartei nach Art. 33 Abs, 30R
nicht ohne weiteres ausgeschlossen, wenn sich der Anwalt mit ihr ohne Zustimmung
scines Mandanten vergleicht. Vielmehr ist die Gegenpartei geschiitzt, falls sie in Kennt-
nis der Vollmachtsurkunde kontrahiert und auch die Gbrigen Voraussetzungen des
Art. 33 Abs, 3 OR (Nr, 205£t.} erfillt sind. Auch hier darf die Gegenpartei nach Treu
und Glauben erwarten, dass sich der Mandant des Anwalts an das in der Vollmachtsus-
kunde gegebene Wort hilt und nicht versucht, die Verantwortung fiir das Fehlverhalten
seines Vertreters auf andere abzuwillzen. Vgl, Merz, zit. in Anm, 285, §, 355; ZR 1974,
S, 232f., BGE 31 1 632{f. = ZR 1905, Nr. 217.

Vgl Canaris, 5. 510.
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men hiitte?46, Namentlich ist nicht erforderlich, dass der Dritte ohne Voll-
machtsmitteifung den Vertrag nicht eingegangen wire?”. Wenn zur Begriin-
dung des gegenteiligen Standpunkts vorgebracht wird, der Dritte verdiene kei-
nen Schutz, wenn er den Vertragsabschluss «auch ohne Ricksicht auf den (sc.
vom Verhalten des Vertretenen ausgehenden} Rechtsschein vorgenommen ha-
ben wiirde»?*8, so vermag dies nicht zu Uberzeugen?*®. Wiederum ist der in
Nr. 211 entwickelte Gedanke heranzuzichen, dass der Dritte, der in Kenntnis
einer Vollmachtsmitteilung des Vertretenen kontrahiert, nach Treu und Glau-
ben nicht damit rechnen muss, dass ihm der Vertretene spéter entgegenhalt, die
Vollmachtsmitteilung sei falsch gewesen. Das wird deutlicher, wenn man sichin
die Lage des Dritten versetzt, dem gegeniiber der Vertretene das Fehlen der
Vollmacht geltendmachen will: Es macht einen Unterschied, ob der Dritte in
Kenntnis einer Vollmachtsmitteilung kontrahiert hat oder nicht. Im ersteren
Fall ist es ihm viel weniger zuzumuten, sich mit dem Nichteintritt der Vertre-
tungswirkung abzufinden, und das unabhéngig davon, ob die Volimachtsmittei-
fung fiir den Vertragsabschluss kausal war oder nicht25°. Ein Beispiel mag dies
illustrieren:

A tritt mit V, der sich als Vertreter des X ausgibt, in Vertragsverhandlungen. A kennt

den V seit lingerem und glaubt daher an dessen Vorgabe, von X bevollméchtigt zu sein.
Vor Vertragsabschiuss teilt X dem A mit, V bevollméchtigt zu haben. Diese Mitteilung

Anders Schwager, BR 1980, 8. 25 Anm. 41; vgl. auch die in BGE 66 II 255 referierte

Ansicht des Obergerichts Luzern.

Anders die deutsche Rechtsprechung: BGH LM Nr. 13 zu § 167 BGB, Blatt 3, und dort
zitierte Entscheide. Demgegeniiber verlangen Krause, JZ 57, 8. 279, und Canaris,
S. 515 Aom. 40, keinen Kausalzusammenhang zwischen Vollmachtsmitteilung und
Vertragsabschluss (zur Ansicht von Canaris siche nachstehend Anm, 250).

BGH LM Nr. 13zu § 167 BGB, Blatt 3,

In der Praxis dlirfte es oft vorkommen, dass der Dritte auch ohne Vollmachtsmitteilung
kontrahieren wiirde, Denn wenn jemand sich als bevollmichtigt ausgibt und dies aliem
Anschein nach auch ist, so wird der Dritte cin intendiertes Geschift nicht wegen der
fehlenden Vollmachtsmitteilung scheitern lassen wollen. Hingegen wird er sich in einem
solchen Fall nach dem Vertragsabschluss oft anders verhalten, als er es bei Vorliegen
einer Vollmachtsmitteilung tite; er wird sich z. B. um eine Vertragsbestitigung des
Veriretenen bemiihen, bevor er den Anspruch auf die versprochene Vertragsleistung
verdussert,

Im Ergebnis gleicher Auffassung Canaris, 8. 515 Anm. 40. Dessen Begriindung Gber-
zeugt atlerdings nicht. Canaris begriindet lediglich iber ein Beispiel: «Lisst sich z. B,
feststellen, dass der Vertranende das fragliche Rechtsgeschéft auch ohne Voriegung der
Vollmachtsurkunde abgeschlossen hétte, so war diese nicht kausa] fiir sein Verhalten,
und doch kann man deswegen nicht die Anwendung des § 172 BGB ablehnen; denn der
Vertrauende mag dann zwar im allgermeinen leichtglaubig sein und zu <blindeny Vertrau-
en neigen, doch kann man ihm dadurch nicht in diesem konkreten Fall, wo die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 172 BGB nun einmal exfiillt waren, den Rechtsschutz
versagen.» Diese Begriindung scheint mir keine zu sein. Denn die alles entscheidende
Frage, ob namlich § 172 BGB zwischen der Urkundenvorlegung und dem Rechtsge-
schéft einen Kausalznsammenhang verlangt, wird nur mit dem Hinweis «beantwortets»,
die fragliche Kausalitit set «nun einmal» nicht vorausgesetzt,
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hestirkt zwar den A in seinem Vertrauen auf den Vollmachtsbestand, doch hétte A den
Vertrag auch ohne sie geschlossen, Einige Zeit nach demn Vertragsabschluss verlangt A
Erfillung. Verweigert X diese mit dem Argument, V habe ohne Vollmacht gehandelt, so
scheint mir dies unzulissig. A darf mit gutem Recht einwenden, er hitte zwar den Vertrag
auch ohne Vollmachtsmitteilung geschlossen, doch habe er, da nun einmal eine solche
Mitteilung erfolgt war, darauf vertrauen diirfen, dass X nicht nachtrigiich deren Unrich-
tigkeit geltend mache,

B. Rechisfolge: Eintritt der Vertretungswirkung

Art. 33 Abs. 3 OR sieht als Rechtsfolge vor, «ihr (sc. der Vollmacht) Umfangy»
beurteile sich «diesem (sc. dem Dritten) gegentiber nach Massgabe der erfolgten
Kundgebung». Durch diese Formulierung wird der Anschein erweckt, es bestehe
bei Vorliegen der tatbestindlichen Voraussetzungen des Art, 33 Abs, 3 OR eine
Vertretungsmacht (Vertretungsbefugnis, Anm. 204) im Umfange der Kuadge-
bung. Ein Grossteil der Lehre nimmt dies in der Tat auch an?5'. In Wirklichkeit will
jedoch, wie Gauch/Schiuep/Figgi?5? mit guten Griinden dartun, die fragliche Wen-
dung nur besagen, es sei so zu halten, wie wenn Vertretungsmacht im kundgegebe-
nen Umfange bestehen wiirde?s?, Welcher Meinung man sich auch anschliesst, das
Entscheidende steht fest: Schliesst der Vertreter im Rahmen der mitgeteilten
Vollmacht einen Vertrag ab, so tritt die Vertretungswirkung ein, falls — wie hier
unterstellt - alle Voraussetzungen von Art. 33 Abs. 3 OR erfillt sind. Im Eintritt
der Vertretungswirkung ist die eigentliche Rechtsfolge des Art. 33 Abs. 3 OR zu
sehen.

Nachzutragen ist ein terminologischer Hinweis: Der zifierte Gesetzeswortiaut,
wonach sich der «Umfang» einer kundgegebenen Vollmacht «nach Massgabe der
erfolgten Kundgebungs richtet, hat sich in der Rechtssprache niedergeschlagen:
Die kundgegebene Vollmacht wird oft als «exrerne» Vollmachs bezeichnet (.13,
BGE 77 I1 142)254; diese wird der «internen» Vollmacht gegentibergestellt, d. h. der
durch Rechtsgeschift (Bevollméchtigung) begriindeten Vertretungsmacht.

Tatbestand und Rechtsfolge des Art. 33 Abs. 3 OR, die vorstehend im Uberblick
aufgezeigt wurden, bleiben nun im einzelnen darzustellen. Ich behandle vorerst die
verschiedenen Tatbestandsmerkmale (zur Rechtsfolge siche hinten Nr. 2871f.).

251 7.B. Bucher, S. 553; Erb F., Die Bankvollmacht, Diss. Fribourg 1974, $. 104, 106, 111;
Schwager R., Die Vertretung des Gemeinwesens beim Abschluss privatrechtlicher
Vertrige, Diss. Fribourg 1974, S. 6, 451f. Gleicher Auffassung auch eine starke Lehrmei-
nungzu§ 171BGB (NachweisebeiFrofz, 5. 306 Anm, 732-735}; nichteinigistmansich,ob
die Vertretungsmacht als gesetzliche anzusehen ist (so z.B. Frofz, S. 308£.) oder als
Vollthacht (so Flume, S. 824; zu dessen Auffassung unten Nr. 220).

252 Nr. T042f.

253 §oauch verschiedene Autoren (zit. bei Frotz, $. 306 Anm. 736-739) betr. §§ 1711. BGB.

254 7. B. Bucher, . 548; v. Tuhr(Peter, S. 358; Gauch/Schluep/Jiggi, Nr, 1041,
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2. Vollmachtsmitteilung des Vertretenen
A. Begriff und Rechtsnatur

1. Die Vollmachtsmitteilung — Art, 33 Abs. 3 OR spricht von der «Kundge-
bung» einer «Erméachtigung» — besteht in der Mitteilung des Vertretenen an einen
Dritten?55, einem Vertreter Vollmacht erteilt zu haben, Darin ist man sich allge-
mein einig. In der Praxis wird allerdings nicht selten eine Vollmachtsmitteilung
bejaht, wo in Wirklichkeit die Begriffsmerkmale einer solchen nicht gegeben sind.
So bestehen namentlich Tendenzen, eine Vollmachtsmitteilung auch dort anzuneh-
men, wo zwar eine auf eine Vollmacht beziigliche Erkifirung des Vertretenen
vorliegt, diese sich jedoch nicht an den Dritten richtet (vgl. Nr. 231). Entgegen
sofchen Tendenzen ist zu betonen, dass die Vollmachtsmitteilung wesensméssig
«drittgerichtet» ist; dariiber darf bei Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR nicht
hinweggesehen werden?55.

2. Die Vollmachtsmitteilung im Sinne des Art. 33 Abs, 3 OR bezweckt nicht die
Gestaltung einer Rechtslage, sondern die Kundbarmachung, die Rechtslage sei
(bereits) umgestaltet worden. Sie ist daher zutreffenderweise bei den sog. Vorstel-
lungsmitteilumgen (v. Tuhr/Peter?s7 sprechen von Anzeigen) einzureihen?5® und
nicht als Rechtsgeschiift anfzufassen?®.

Demgegeniiber verititt Flume filr das deutsche Recht die Auffassung, die «Kundgebung»
des Vertretenen, «dass er einen anderen bevollméchtigt habe» (§ 171 Abs. 1 BGB), sei «mehr
als blosse Deklaration, Unterrichtung, Wer die Kundgebung vornimmt, tut dies, um durch sie
den Vertreter zu legitimieren.»*$® Nach zutreffender Lehre?%? verlangt jedoch § 171 Abs, 1
BGB eine «blosse Deklarations; der Wille zur Legitimation des Vertreters ist nicht vorausge-
setzt. Die «Kundgebung» im Sinne der fraglichen Bestimmung ist daher - wie die Vollmachts-
mitteilung nach Art. 33 Abs. 3 OR - kein Rechtsgeschift.

255 Der Kreis der Adressaten, an die sich die Mitteilung richtet, kann bestimmt oder
unbestimmt sein. Letzteres trifft z. B, fiir eine Vollmachtskundgabe mittels Handelsregi-
stereintrag zu (BGE 58 II 160).

256 Vgl. Frotz, S. 297, betr. §§ 171f. BGB, ferner Thiele, Miinchener Kommentar, N 47 zu
§ 167 BGB.

257 85,176 Anm. 19, betr. die Vollmachtsmitteilung nach Art. 34 Abs, 3 OR.

258 Kramer, N 68 zu Art. 1 OR.

259 So die herrschende schweizerische Lehre: z.B. SchénenbergeriJiggi, N 191 zu Art. 1
OR,; Zikos, S. 26 unten/27; v. Tuhr/Peler, S. 176 Anm. 19, 26; Danuser M., Die An-
scheinsvollmacht, Diss. Bern 1975, S, 17.

260 Flume, S. 824.

261 Frotz, S, 308,
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B. Abgrenzungen

Art. 33 Abs. 3 OR bezieht sich nach seinem Wortlaut einzig auf den Fall, da der
Vertretene mitteilt, Vollmacht (bereits) erteilt zu haben. Von einer solchen Mittei-
lung zu unterscheiden, ibr jedoch gieichzustellen sind die folgenden zwei Sachver-
halte:

— Der Vertretene teilt einem Dritten mit, er werde einen Vertreter bestellen und
diesen mit gewissen Vollmachten ausstatten?s?,

- Der Vertretene erklirt nicht (deklaratorisch), Vollmacht erteilt zu haben oder
noch zu erteilen, sondern gibt einem Dritten gegentiber eine auf die Begriindung
von Vollmacht gerichtete Willenserklirung ab; A schreibt z.B. dem B: «Ich
bevollmichtige hiermit den C zum Verkauf meines Hauses am Baumgartenweg
2». Eine solche Erlklirung schafft zwar — anders als nach deutschem Recht, § 167
Abs. 1 BGB - keine (sog. Aussen-)Volimacht, sie ist jedoch einer Volimachts-
mitteilung im Sinne des Art. 33 Abs. 3 OR gleichzustellen.

Die Gleichstellung fithrt zu praktisch dhnlichen Ergebnissen wie die Anerken-
mung der Aussenvoltmacht. So jedenfalls, wenn die Aussenvolimacht gleich einer
Vollmachtsmitteilung lediglich Verkehrsschutzzwecken dient, wie dies fiir das
deutsche Recht zutrifft. Das BGB sieht in § 173 vor, dass sich auf eine Aussen-
vollmacht nur solche Dritte berufen kénnen, die vom Umstand, dass der Vertre-
ter nach seinem internen Verhiltnis zum Vertretenen nicht vertretungsbefugt ist,
keine Kenntnis haben. Weiss der Dritte um die mangelnde Vertretungsbefugnis,
so bringt die Aussenvollmacht die Vertretungswirkung zum vorneherein nicht
zustande?63,

Wenn im folgenden von Vollmachtsmitteilung die Rede ist, so ist immer die
Mitteiling gemeint, es sei Vollmacht (hereits) erteilt worden. Die einer derartigen

262 vgl. Oser/Schonenberger, N 23 a.E. zu Art. 32 OR. - Die Gleichstellung ist indes keine
vollsténdige. Ein Unterschied besteht hinsichtlich des Zeitpunkts, ab dem die Mitteilung
Vertretungswirkungen nach Art. 33 Abs. 3 OR auszuldsen vermag. Das ist bei einer
Mitteilung, ¢s bestehe Vollmacht, der Moment der Kenntnisnahme durch den Dritten
(vel. Nr. 207). Bei einer Mitteilung, es werde Vollmacht erteilt werden, giit dasselbe; es
sei denn, dass die Vollmacht gemiss der Mitteilung erst in cinem spéteren Zeitpunkt
Geltung erlangt. Diesfalls ist auf diesen letztern Zeitpunkt abzustellen. Beispiel: A
schreibt dem B, in einer bestimmten Angelegenheit vertrete abdem 5. 1, Anwalt Cseine
Interessen. Ob allfillipe Vertragsabschliisse des B mit CIn den Anwendungsbereich des
Art. 33 Abs. 3 OR falien, héingt vom Moment ab, in dem B vom Schreiben des A
Kenntnis erfangt: Geschieht dies nach dem 5. 1., so ist der Zeitpunkt der Kenntnisnab-
me entscheidend; geschicht dies hingegen vor dem 5. 1., so kommt es auf dieses Datum
(5. 1.) an.

263§ 173 BGB betrifft allerdings nach seinem Wortlaut nur den Fall, da die interne Vertre-
tungsbefugnis einmal bestanden hat, jedoch (nach Erteilung der Aussenvollmacht)
untergegangen ist. Bs ist aber herrschende Meinung, dass die Bestimmung auf das
«Nichtentstehen» der internen Veriretungsbefugnis entsprechend anzuwenden ist (Fiu-
me, S. 844),
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Vollmachtsmitteilung gleichgestellten Erkldrungen (Nr. 222 und 223) bleiben aus-
ser Betracht; das rechtfertigt sich angesichts der geringen praktischen Bedeutung,
die solche Erkldrungen haben.

C. Geltung des Vertrauensprinzips

1. Welchen Inhalt eine Vollmachtsmitteilung hat, ob iiberhaupt eine soiche
vorliegt und allenfalls gegeniiber wem, entscheidet sich geméss herrschender 1.eh-
re*¢4 und Rechtsprechung (z.B. BGE 85 II 24f.) nach Vertrauensprinzip, also
danach, wie das Verhalten des Vertretenen objektiv nach Treu und Glauben zu
wiirdigen ist. Dem ist zuzustimmen, wenn auch nicht uneingeschriinkt:

- Einmal sind dem Vertrauensprinzip bei Vollmachtsmitteilungen die gleichen
Schranken gezogen wie bei Willenserklirungen, wo das Prinzip seinen genuinen
Anwendungsbereich hat. Demnach ist auf den objektiven Sinn, der dem Verhal-
ten des Vertretenen zukommit, hichstens insoweit abzustellen, als er dem Vertre-
tenen zurechenbar ist: zum Erfordernis der Zurechenbarkeit siche hinten
Nr. 2361f, Ferner kommt auf den objektiven Sinn dann nichts an, wenn feststeht,
dass der Vertretene einen vom objektiven Sinn abweichenden Mitteilungswillen
hat und der Dritte diesen erkennt. Diesfalls ist auf den vom Dritten erkannten
tatsiichlichen Mitteilungswillen {nicht auf den objektiven Mitteilungssinn) abzu-
stellen.

— Hat der Dritte dic Vollmachtsmitteilung in einem fiir ihn ungtinstigeren als dem
objektiven Sinn verstanden, so gilt der ungiinsiigere Sinn. Und das — anders als
beim analogen Sachverhalt im Recht der Willenserkldrungen — selbst dann, wenn
der Mitteifungswille des Vertretenen mit dem objektiven Sinn der Mitteilung iiber-
einstimmt. Konsequenz ist die folgende: Schliesst der Dritte einen Vertrag, zn
dessen Abschiuss der Vertreter nach der Vollmachtsmitteilung, wie sie der Driite
versteht, nicht bevollmichtigt ist, so kommt der Vertrag nicht zustande. Der
Grund fiir diese Regelung liegt auf der Hand: Der Dritte ist nur insoweit schiit-
zenswert, als er Vertrige schliesst, die seines Erachtens unter die Vollmachtsmit-
teilung fallen.

Beispiel: A will dem B mitteilen, er habe dem C eine Vollmacht zum Verkauf von
1000 kg einer Ware erteilt. Der objektive Sinn der Erklarung geht auf 1000 kg, B versteht
jedoch 100 kg. B kann sich nur auf die Kundgabe einer Vollmacht zum Verkauf von 100 kg

berufen. Kauft er dem in Wirklichkeit volimachtiosen C 200 kg der betreffenden Ware ab,
so kommt der Vertrag nach Art. 33 Abs. 3 OR nicht zustande?®®, — Ganz anders verhilt es

264 7. B. SchonenbergeriJiggi, N 191 zu Art. 1 OR; Danuser, zit. in Anm. 259, S. 17 unten/
18; Zikos, 8. 57; Bucher, S. 353 aben. Fiir das deutsche Recht z. B. Diederichsen, zit. in
Anm. 216, §. 122 linke Spalte,

Bzw. es kommt hochstens ein Vertrag iiber eine Warenmenge von 100 kg zustande. - Fiir
die Frage, ob der Vertrag ganz oder bloss teilweise unverbindlich ist, kann wohl Art. 20
OR analog herangezogen werden; vgl. v. Tuhir/Peter, 8. 400, in ¢twas anderem Zusam-
menhang,
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sich im Recht der Willenserklirungen. Wenn beispielsweise A dem B eine Sache fir
Fr. 50.— offerieren will und diesen Willen in adéquater Weise zum Ausdruck bringt, so ist
auch dann eine Offerte zu Fr. 50.—anzunehmen, wenn B glaubt, A offeriere zuFr, 60.~. Es
kann hier nicht argumentiert werden, B sei schutzunwiirdig, es sei daher cine Offerte zu
Fr. 60— anzunchmen. Auf die Schutzwiirdigkeit bzw. -unwiirdigkeit des B kommt nichts
an. Nach den Prinzipien privatautonomer Rechtsgestaltung kann vielmehr nur entschei-
dend sein, was der A gewollt und in addquater Weise zum Ausdruck gebracht hat.

2. Soweit fiir Vollmachtsmitteilungen das Vertrauensprinzip gilt, ist entschei-
dend, ob das tatséichliche Verhalten des Vertretenen nach Treu und Glauben auf
einen Mitteilungswillen schiiessen 1dsst und gegebenenfalls auf welchen®s¢, Ein nur
scheinbares Verhalten geniigt nicht; das gilt auch dann, wenn der Dritte unter den
gegebenen Umstdnden in guten Treuen annchmen durfte, es handle der Vertrete-
ne28?, Wenn sich also beispielsweise A als B ausgibt und unter diesern Namen dem
C gegeniiber eine Vollmachtsmitteilung macht, so liegt keine Vollmachtsmitteilung
des B vor, moégen die Umstinde fir den ahnungslosen C auch noch so sehr den
gegenteiligen Eindruck erwecken (A hat z. B. den Cim Haus des ferienabwesenden
B empfangen, was in C notwendig den Eindruck entstehen liess, A sei B und
dementsprechend sei die Vollmachtsmitteilung des A eine solche des B). .

Das (tatséichliche) Verhalten des Vertretenen, das den Schluss auf einen Mittei-
lungswillen zulassen muss, ist allerdings in einem weiten Sinne zu verstehen, Es
umfasst nicht nur positives Tun, sondern auch Unterlassen einschliesslich des
Duldens. «Klassische Félle» einer Vollmachtsmitteilung durch Unterlassen sind die
Duldungs- und die Anscheinsvollmacht. Von einer Duldungsvollmacht spricht man
dann, «wenn der Vertretene das ihm bekannte Verhalten des Vertreters duldet und
diese Duldung vorn Geschiftsgegner nach Treu und Glauben ... dahin gedeutet
werden darf, dass der Vertreter vom Vertretenen Vollmacht, fiir thn zu handeln,
erhalten hat»?%8. Eine Anscheinsvollimacht liegt demgegeniiber vor, wenn der Ver-
tretens das Handeln des Vertreters «zwar nicht kannte, es aber bei pflichtgemisser
Sorgialt hiitte kennen und verhindern kdnnen und der Geschiftsgegner das Verhal-
ten des Vertreters nach Treu und Glauben dahin auffassen durfte, dass es dem
Vertretenen bel verkehrsgemisser Sorgfalt nicht habe verborgen bleiben kénnen
und dass dieser es also dulde»?%°. Duldungs- und Anscheinsvollmacht stellen jedoch
nicht notwendigerweise Vollmachtsmitteilungen im Sinne von Art. 33 Abs. 3 OR

266 Keller/Schobi, Allg. Lehren, S. 63.

267 Es geniigt also nicht, dass durch den Vertreter, Dritte oder Zufall der Schein einer
bestimmmten Vollmachtsmitteilung erweckt wird; vgl. Bucher, 8. 559.

268 BGHLMNr. 4zu § 167 BGB, 2. Leitsatz.

269 BGH LM Nr. 4 zu § 167 BGB, 1. Leitsatz, Inhaltlich gleich werden Duldungs- und
Anscheinsvollmacht z.B. von Schwager, BR 1980, S. 24 unten/25, umschrieben. Die
Termini Duldungs- und Anscheinsvollmacht werden allerdings nicht einheitlich verstan-
den. So bezeichnet beispielsweise v. Bilren 1, S. 154, jede «externe Vollmacht» als
Anscheinsvollmacht; ebenso z, B. BGE 70 I 115; Danuser, zit. in Anm. 259, S. 4 und
passim. GuhifMerz/Kummer, 8. 139, setzen die Anscheinsvollmacht der Duldungsvoll-
macht gleich, Vgl. Gauch/SchluepiJdggi, N1. 1046,
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dar. Das gilt vielmehr nur dann, wenn der Dritte nicht nur auf den Bestand einer
Vollmacht, sondern zusétzlich schiiessen darf, das Unterlassen des Vertretenen
«habe den Sinn einer auf ihn bezogenen, an ihn gerichteten Mitteilung»270 (vgl,
schon vorne Nr. 218). In Literatur?’! und Rechtsprechung (vgl. z.B. BGE 93 I
482,74 11151, 43 [T 115) wizrd dies nicht immer hinreichend klargestellt272,

Beispiel: Bauersfran X-Y verkauft dem A eine Kuh ihres Mannes X, Dieser schaut dem
Verkuauf vom Hause aus zu, wobei nach den Umstinden klar ist, dass er von A nicht gesehen
werden will. Hier darf A aus dem Nichteinschreiten von X allenfalls schliessen, X habe seine
Frau zum Verkauf bevollméchtigt, hingegen ist er nicht zur Annahme berechtigt, X wolle ihm
die Vollmacht kundtun, Eine Vollmachtsmitteilung i.S. von Art. 33 Abs. 3 OR liegt daher
nicht vor, Das trife hingegen dann zu, wenn Frau X-Y im Beisein ihres Mannes (unmittelbar
«unter dessen Augen»} den Verkauf titigen wiirde.

Soweit Duldungs- und Anscheinsvollmacht nicht als Vollmachtsmitteilungen
aufgefasst werden konnen, findet Art. 33 Abs. 3 OR keine Anwendung. Auch
keine analoge: Dass der Dritte auf das Vorliegen einer an ihn gerichteten Voll-
machtsmitteilung schliessen darf, ist ein wertungsméssig erheblicher Umstand, der
bei analoger Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR nicht {ibergangen werden darf273,
Moglicherweise kann sich aber der Dritte gestiitzt auf andere Rechtsgrundlagen
(z.B. Art. 2 ZGB, vgl. ferner Nr, 806) auf den Eintritt der Vertretungswirkung
berufen??4.

270 Frotz, 8. 297.
2N Z.B. Gauch/Sckluep/Jiggi, Nr. 1047; Schwager, BR 1980, . 24 unten/25; Bucher,
S. 558 unten/559.

271 Keller/Schobi, Allg. Lehren, S. 63, lehnen die Anscheinsvollmacht ab: das auch fiir den
Fall, dass sic «drittgerichtet» ist.

273 Vgl. demgegenitber BGE 107 T1 115: Das Fehlen der Vollmacht kénne nach Art, 33
Abs. 3 OR (und Art. 34 Abs. 3 OR, BGE 107 II 116 oben) geheilt werden, «wenn der
Dritte aufgrund des Verhaltens des Vertretenen, wie insbesondere der Kundgabe der
Vollmacht nach aussen, annehmen durfte, der Vertreter sei zum Abschluss eines
Rechtsgeschiéftes bevolmichtigt». Das Bundesgericht nimmt offenbar an, wesentlich
fiir den Gutglaubensschutz sei nur, dass der Pritte auf das Vorliegen von Vollmacht
schliessen darf, nicht aber, dass ihm dieser Schluss gerade wegen einer an ihn gerichteten
Vollmachtsmitteilung erlaubt ist.

274 Tn Deutschiand hat die Duldungsvollmacht in der Rechtsprechung und auch im Grossteil
derLehre Anerkennung gefunden (vgl. Pefers, AcP 1979,8. 217), Unddasauch,soweitsie
nicht «drittgerichiets ist (kritisch aber Frotz, §. 297). Die dogmatischen Grundlagen der
Duldungsvollmachtsind alferdingsnachwie vorim Streit, dochscheintsichimmermehrdie
Ansicht durchzusetzen, die Duldungsvollmacht iasse sich auf § 171 BGB, die Parallelbe-
stimmung zu Art. 33 Abs. 3 OR, abstiitzen (vgl. z.B. Canaris, S. 112{.; Bader P.,
Duldungs- und Anscheinsvollmacht, Diss. Regensburg 1978, S. 168ff.; analoge Anwen-
dungvon §§ 171f. BGB, 56 HGB). Die Anscheinsvollmachristin der Literatur umstritten
(vgl. Peters, a.8.0., §. 217), wahrend sie sich in der Rechtsprechung unangefochten
durchgesetzthat{vgl. Peters, a.a.0.,S. 217 Anm. 10und 11). Die fiir eine Anscheinsvoll-
macht angefithrten Griinde sind vor allem: analoge Anwendung der §§ 1711, BGB, 370
BGB, 56 HGB; sowie der Gedanke von Treu und Glauben, §242 BGB (auf diese
Bestimmung stiitzt sich von jeher die Rechtsprechung).
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3. Die Bestimmungen iiber den Erkldrungsirrtum (Art. 23ff. OR) finden auf
Vollmachtsmitteilungen analoge Anwendung??, In dem Sinne, dass bei Vorliegen
eines wesentlichen Irrtums die Volimachtsmitteilung keine Wirkung nach Art, 33
Abs, 3 OR entfaltet und demgemiiss der zwischen dem Vertreter und dem Dritten
geschlossene Vertrag nicht zustandekommit, sofern sich der Vertretene innert der
Frist des Art. 31 OR auf den Irrtum beruft. Unterbleibt die Berufung auf den
Irrtum, «so gilt der Vertrag als genehmigt» (Art. 31 Abs. 1 OR).

4. Das Vertrauensprinzip schlitzt das Vertrauen auf das Vorliegen einer be-
stimmten Vollmachismitteilung. Demgegeniiber geht es beim Gutglaubensschutz
(nach Art. 33 Abs. 3 OR) um den Schutz des Vertrauens auf das Vorliegen einer
bestimmten Vollmacht. Der gute Glaube kann geschiitzt sein, ohne dass der Dritte
nach Vertrauensprinzip geschiitzt ist, und umgekehrt. An einem Beispiel sei dies
illustriert:

A hat den X zum Verkauf von 1000 kg Kartoffeln bevollmichtigt. Er will dem B eine
entsprechende Mitteilung zukommen [fassen, versehentlich schreibt er aber 10000 kg statt
1000. B vertraut auf die Kundgabe einer Vollmacht zum Verkauf von 10000 kg; in diesem
Vertrauen ist er nach Vertrauensprinzip geschitzt, falls keine Anhaltspunkte bestehen,
welche auf den Irrturn des A hinweisen. In der Folge verkauft ihm X im Namen des A 5000 kg
Kartoffeln, wobei X auf die ungeniigende Vollmacht hinweist. Dieser Hinweis schliesst
Gutglaubensschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR aus. — Andern wir nun den (Beispiels-)Sachver-
halt dahin ab, dass A in der Vollmachtsmitteilung wiltentlich (nicht versehentlich} 10000 kg
schreibt. B vertraut auf dic Kundgabe eincr Vollmacht des X zum Verkauf von 10000 kg. In
diesern Vertrauen ist B geschiitzt; aber nicht nach Vertrauensprinzip, sondern deshalb, weil ex
den Kundgabewilten des A richtig erkannt hat (vgl. Nr. 227). In der Folge schliesst B mit X,
der in Vertretung des A handelt, einen Vertrag iiber die Lieferung von 5000 kg Kartoffeln.
Vertraut er auf das Vorliegen genligender Vollmacht des X, greift unter den Voraussetzungen,
des Art. 33 Abs. 3 OR Gutglaubensschutz Platz27s,

D. Erfordernis der Zurechenbarkeit

1, Damit ein Verhalten des Vertretenen als Vollmachtsmitteitung aufgefasst
werden kann, muss es jenem zurechenbar sein. Es gilt insoweit Analoges wie bei
den Willenserkldrungen. Hier wie dort ist in erster Linie ein vom Willen beherrsch-
bares Tun oder Unterlassen vorausgesetzt. Als Vollmachtsmitteilung ausser Be-
tracht fallt demnach eine Ausserung, die jemand im Schlaf, in der Narkose oder in
andern Zustdnden, die eine bewusste Verhaltenslenkung ausschliessen, macht??7,
Damit ein vom Willen beherrschbares Verhalten als Vollmachtsmitteilung zure-

215y, Tuhr/Peter, S, 360.

276 Hatte A bei Vollmachtsmitteilung von der Diskrepanz zwischen dieser und der Voll-
macht Kenntnis {(absichtlich zu weite Vollmachtskundgabe), so greift der Schutz nach
Art. 33 Abs. 3 OR unter Umstinden sogar bei Bésgldubigkeit des B Platz (hinten
Nr. 280).

277 Vgl z.B. Larenz, BGB A.T., 8. 322,
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chenbar ist, muss der Vertretene zudem wrteilsfahig sein (Art. 16 ZGB)?"8. Volle
Handlungsfihigkeit ist demgegeniiber nicht erforderlich; auch ein Unmindiger
oder Entmiindigter kann — Urteilsfahigkeit vorausgesetzt — eine giiltige Vollmachts-
mitteilung vornehmen; die Giiltigkeit ist dann allerdings durch die Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters bedingt. Ein drittes Zurechnungserfordernis wird in Litera-
tur und Rechtsprechung nur ausnahmsweise erwihnt (so in BGE 85 11 241,, dazu
Nr. 237): Ein Verhalten, das objektiv als eine bestimmte Vollmachtsmitteilung
aufzufassen ist, kann dem Vertretenen, der tiberhaupt keine oder eine abweichende
Vollmachtsmitteilung machen will, nur insoweit als solche zugerechnet werden, als
ihm die objektive Bedeutung seines Verhaltens bei Aufwendung verkehrstiblicher
Sorgfalt erkennbar ist?72,

Beispiel: Im zitierten Bundesgerichtsentscheid BGE 85 II 24f. hatte Schaffner seinen
Schuldner Meier angewicsen, dic Zinsen der Schuld auf das Postscheckkonto sciner Frau
einzubezahlen. Hierin lag ein nach Art. 33 Abs. 3 OR relevantes Verhalten: die Mitteilung
némlich, Frau Schaffner sei zur Einziehung der Zinsen bevollméchtigt. Als Meier in der Folge
derselben auch das Kapital cinbezahlte, machte Schaffner geltend, seine Frau sei insoweit
nicht zur Einziehung befugt gewesen. Das Gericht nahm trotzdem eine schuldtilgende Zah-
lung an. Vorerst stelite es fest, Meier habe aufgrund der Mitteilung, die Zinsen der Frau
Schaffner zu Gberweisen, unter den konkreten Umstinden annehmen dirfen, jene sei zur
Einzichung des Kapitals ebenfalls befugt. Hierauf fithrte es aus, die weite Bedeutung, die
Meier der fraglichen Mitteilung beilegte und beilegen durfte, sei dem Schaffner auch zure-
chenbar: «Er (sc. Schaffner) musste sich sagen, Meier kénnte sich fiir berechtigt halten, auch
die Hauptschuld durch Zahlung an Frau Schaffner zu tilgen.» Wire dies Schaffner nicht
erkennbar gewesen, o hiitte - das muss aus dem zitierten Satz geschlossen werden — hinsicht-
lich der Kapitalschuld eine Vollmachtsmitteilung verneint werden miissen; demzufolge hiitte
die Zahlung des Kapitals an Frau Schaffner die gegeniiber deren Mann bestchende Schuld
nicht getilgt.

2. Keine Zurechnungsvoraussetzung ist das Mitteilungshewusstsein: Der Ver-
tretene muB sich nicht bewusst sein, dass sein Verhalten den objektiven Erkli-
rungswert einer Vollmachtsmitteitung hat?®, Vorausgesetzt ist nach dem Vorste-

278 Das ergibt sich aus Art. 18 ZGRB: Kramer, N 69 a.E. zu Art. 1 OR; vgl. auch Bucher,
N 44 zu Art. 17/18 ZGB. Zum deutschen Recht vgl. Palandt! Heinrichs, N 1 zu §§ 170/73
BGB.

279 vgl. Kramer, N 50 a. E. in Verbindung mit N 69 zu Art. 1 OR.

280 7 B. Zikos, S. 28 unten. - Im Recht der Willenserklirungen wird dic analoge Frage, ob
fiir eine giiltige Erkldrung ein ErkEirungshewusstsein vorausgesetzt ist, vont der heute
herrschenden Lehre und Rechisprechung verneint: SchénenbergeriJiggi, N 192 zu
Art. 1 OR, mit weiteren Nachweisen. Oser/Schinenberger, N 13 zu Art, 1 OR, und
v. TuhriPeter, S, 159, verlangen zwar kein Erklarungsbewusstsein, immerhin muss der
Erklarende wenigstens eine Mitteilung (sei es allenfalls auch nur tatsdchlichen Inhalts)
machen wollen, was nach der herrschenden Lehre ebenfalls nicht nétig ist. Die Ansicht
der besagten Autoren diirfte thren Grund in der Uberlegung haben, dass nicht nur
derjenige mit Erkiirungsbewusstsein, sondern jeder, der eine Mittetlung machen will,
sich um verstindlichen Ausdruck bemiihen soll. Wer hingegen iberhaupt keine Mittei-
fung machen will, hat weniger Anlass, sich um unmissverstindliches Verhalten zu
bemiihen und soll daher auch nicht mit der Nachricht {iberrascht werden kdnnen, er
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henden nur, dass sich der Vertretene bei Aufwendung verkehrsiiblicher Sorgfalt
bewusst sein konnte, dass seinem Verhalten jene Bedeutung zukommt2#1. Ob das
Mitteilungsbewusstsein fehlt oder nicht, ist aber fiir die Frage der Zurechenbarkeit
nicht belanglos, Wer némlich das Mitteilungsbewusstsein hat, der hat allen Anlass,
darum bemiiht zu sein, «sich in einer dem anderen verstindlichen Weise auszudriik-
ken; driickt er sich so aus, dass der andere etwas anderes verstehen russ, als er
sagen wollte, dann wird er es an diesem Bemiihen in aller Regel haben fehlen
lassen»?82, Mit andern Worten sind fiir den Vertretenen, dem das Mitteilungsbe-
wusstsein zukommt, die dem Dritten erkennbaren Umsténde regelméssig ebenfalls
erkennbar, so dass ithm der objektive Sinn seines Verhaltens nur ausnahmsweise
nicht zurechenbar ist. Fehit es hingegen am Mitteitungsbewusstsein, so wird dem
Vertretenen auch bei Aufwendung gehdriger Sorgfalt 6fters nicht erkennbar sein,
wie ein Dritter sein Verhalten nach Treu und Glauben auffassen darf und muss; der
objektive Sinn seines Verhaltens wird thm daber biuliger nicht zurechenbar sein als
im Fall, da der Vertretene das Mitteilungsbewusstsein hat283,

E. Erscheinungsformen der Vollmachsmitteilung

Nachstehend befasse ich mich vorerst mit den Erscheinungsformen der Vollmachts-
mitteilung im allgemeinen, hierauf speziell mit der Vollmachtsmitteilung durch
Einrdumung einer Stellung, durch Vorweisung einer Vollmachtsurkunde und
schliesslich mit der Vollmachtsmitteilung in Vertrigen.

a) Ausdriickliche oder stillschweigende Vollmachiskundgabe?®*

1. Eine Vollmachtskundgabe bedarf keiner bestimmten Form?®3, Das bringt das
Bundesgerichi zum Ausdruck, indem es festhilt, cine Kundgabe kénne «nicht nur
ausdriicklich, sondern auch «atsichlich, d.h. durch schliissiges Verhalten ... er-
folgen» (BGE 85 IT 24, vgl. Art. 34 Abs, 3 OR). Dieser Satz verliert von seiner
scheinbaren Selbstverstindlichkeit, wenn man weiss, dass ein Teil der deutschen

habe eine Erklirung abgegeben. — In Deutschland ist die Frage, ob ein Erklirungsbe-

wusstsein erforderlich ist, sehr umstritten: Larenz, BGB A.T., S. 343 Anm. 5% und 60.
281 Wer sich dieser Auffassung nicht anschliesst, verbannt die Anscheinsvollmacht aus dem

Anwendungsbereich von Art, 33 Abs, 3 OR; denn bei jener fehlt es definitionsgeméss
am Mitteflungsbewusstsein; vgl. Canaris, S. 50f.

282 Larenz, BGBR A.T., 8. 329.

283 7y aHigemein Frotz, S, 430 Anm. 1031, in bezug auf das deutsche Recht.

284 ypl, zum Folgenden eingehender, wenn auch in verschiedener Hinsicht ungenau: Zikos,
S. 291f.

285 Siatt vieler: Gauch/Schiuep/léggi, Nr. 1033; v. Biiren 1, 8. 155, Merz H., Vertretungs-
macht und ihre Beschrinkungen im Recht der juristischen Personen, der kaufminni-
schen und der allgemeinen Stellvertretung, in: Ausgewihite Abhandlungen zum Privat-
und Kartellirecht, Bern 1977, 8. 344 oben.
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Lehre die Wirksamkeit konkludenter Vollmachtsmitteilungen (in bezug auf das
deutsche Recht) bestreitet?ss,

Eine Vollmachtskundgabe ist - in Anlehnung an die Terminologie bei den
Willenserklirungen — dann ausdriicklich, wenn zum Zwecke der Mitteilung Worte
oder Zeichen (z.B. Gebérden) verwendet werden, welche den Sinn der Mitteilung
unmittelbar beinhalten®®?. Beispiel: Der Figentiimer eines Grundstlicks (V) teilt
einem am Kauf des Grundstiicks Interessierten mit: «Mit dem Verkauf habe ich den
X betraut; dieser ist nicht nur zur Fiihrung der Vertragsverhandlungen berechtigt,
sondern auch zum selbsténdigen Abschluss des Kaufvertrages.»

Stillschweigend ist jede nicht ausdriickliche Vollmachtskundgabe?®8, Statt von
einer stillschweigenden Kundgabe spricht man auch von einer Kundgabe durch
konkludentes oder schlissiges Verhalten2® (vgl. den in Nr, 240 zitierten BGE-
Text). Eine stillschweigende Vollmachtsmitteilung ist demnach immer anzuneh-
men, wenn sich aus dem Verhalten des Vertretenen der Sinn einer Vollmachtsmit-
teilung nur mittelbar erschliessen lidsst. Beispiel: Eine Bauersfrau verkauft «unter
den Augen» ihres Mannes eine Kuh. Der Bauer 1dsst dies —fiir den Kaufer erkennt-
lich - chne Widerspruch geschehen (vgl, Nr. 231, Kleindruck).

Fin und dasselbe Verhalten kann eine ausdriickliche und eine stillschweigende
Vollmachtskondgabe enthalten?®®: Der Vertretene verwendet Worte oder Zei-
chen, aus welchen sich der Mitteilungswille zum Teil unmittelbar, zum Teil aber
auch bloss mittelbar (unter Beriicksichtigung der Umstéinde usw.) ermitteln ldsst.
Im ersten Beispiel aus Nr. 241 liegt eine ausdrickliche Kundgabe der Volimacht
des X zum Verkaufsabschluss vor. Stillschweigend kundgegeben ist z. B. aber auch
eine Vollmacht des X, am Grundstiick des V ein Pfandrecht zu begriinden; denn in
der Verkaufsvollmacht ist nach allgemeiner Anschavuag mittelbar auch das Recht
eingeschlossen, das zur Sicherung des Kaufpreises {Tbliche vorzukehren.

2. Gelegentlich wird eine ausdriickliche Vollmachtsmitteilung angenommen, wo
der Sache nach eine stillschweigende vorliegt (so z. B. hinsichtlich der Vollmachts-

286 7.B. Manigk A., Stillschweigend bewirkte Vollmachtenim Handelsrecht, Fin Beitrag zur
Methodik des Vertrauensschutzes, in: FS fiir Ernst Heymann, Marburg 1931, 8. 606f.,
620f.,633f.; Goldberger J. T., Der Schutz gutpliubiger Dritter im Verkehy mit Nichtbe-
vollméchtigten nach Biirgerlichemn Gesetzbuch, Berlin 1908, 8. 46; ferner dic bei Canariy,
§. 112 Anm. 10, zitierte Literatur. Fiir die Moglichkeit einer konkhedenten Vollmachts-
mitteilung: Froéz, S. 298, 385, und die von Canaris, S. 112 Anm. 10, zitierte Literatur.

287 Vgl 2. B. v. TuhriPeter, 8. 162; GauchiSchluep/Tiggi, Nr. 173,

288 Die stillschweigenden Vollmachtsmitteilungen kénnen analog zu den stillschweigenden
Willenserkldrungen unterschieden werden; hierzu z. B. v. Tuhr/Peter, S. 163; Gauchf
Schluep/Figgi, Nr. 17511,

28%  1In diesem (weiten) Sinne wird der Begriff des konkludenten Verhaltens z. B. von Guhif
MerziKurmmer, 8. 88, verstanden. Andere Autoren verstshen den Begriff in einem
engeren Sinne (z. B. Gauch/Schiuep/Jiggi, Nr. 176). ‘

299 vl Schonenberger/Tiggi, N 1421, zu Art. 1 OR.
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mitteilang durch Vorweisung einer Vollmachtsurkunde, Anm. 316)2%%. Das ist
indes nur von terminologischer Bedeutung. Schwerer wiegt, dass hiufig eine still-
schweigende Vollmachtsmitteilung angenommen wird, wo in Wirklichkeit iiber-
haupt keine Vollmachtsmitteilung gegeben ist. Das sei an zwei Fillen aus der Praxis
dokumentiert:

- In BGE 53 III 171ff. nahm das Bundesgericht an, ein vollmachtioser Anwaltssubstitut
konne wihrend der Ferienabwesenheit des Rechtsanwalts gestiitzt auf eine «tatséchliche»
Vollmachtskundgebung rechtswirksam fiir den letzteren handeln. Die Vollmachtskundge-
bung wurde m.E. zu Unrecht in der Einrdumung der Stetlung als Feriensubstitut gese-
hen2%2. Anwaltssubstituten haben oft keine Vollmacht, den Geschiftsherrn zu vertreten;
das zumal betr. solcher Fille, mit denen — wie in casu - alein der Geschiiftsherr befasst ist.
Nach Treu und Glauben darf daher ein Anwaltssubstitut nicht ohne weiteres als vertre-
tungsbefugt betrachtet werden; besondere Umsténde, die im konkreten Fall einen andern
Schluss zugelassen hiitten, lagen nicht vor292,

— Zn Unrecht bejaht wurde cine stillschweigende Vollmachtskundgabe auch im folgenden
Fali2?4, Eine Frau (Beklagte) interessierte sich mit einem Begleiter fiir einen Kochherd und
versprach «beim Weggehen einen definitiven Bericht ..., welcher Kochherd aus dem
mitgenommenen Katalog gewihit wiirde». Einige Zeit danach erschien der ehemalige
(volimachtlose) Begleiter der Frau und kaufte einen Herd. Das entscheidende Gericht
nahm an, die Beldagte habe «die Vollmacht ihres Begleiters durch ihren ersten in Beglei-
tung erfolgten Besuch ... in konkludenter Weise erklirt». Gestiitzt hierauf wurde die
Beklagte als Vertragspartnerin angesehen und zur Bezahlung des Kaufpreises verpflich-
tet?%5, In Wirklichkeit konnte von einer Vollmachtskundgabe anlésslich des ersten Besuchs
ernstlich nicht die Rede sein. Hatte man den Verkiufer unmittelbar nach dem Besuch der
Beklagten gefragt, ob er den Begleiter fiir bevolimichtigt halte, so hitte er die Frage guten
Gewissens nicht bejahen kénnen; noch viel weniger hitte er im Umstand, dass die Beklagte
einen Begleiter bei sich hatte, eine auf ihn gerichtete (vgl. Nr. 231) Vollmachtsmitteilung
erblicken dirfen. Wenn der Verkiiufer den Begleiter beim Vertragsabschluss fiir bevoll-
michtigt hielt, so deshalb, weil er glaubte, der Begleiter sei Ubermittler des in Aussicht
gesteliten «Berichts», Dicse Annahme beruhte aberin keiner Weise auf dem Verhalten der
Bellagten, sondern auf der zumindest konkludenten Volimachtsbehauptung des Beglei-
ters. Unter diesen Umstdnden war auch die Auffassung, die Beklagte hahe nach ibrem
Besuch eine Vollmacht kundgegeben, fehl am Platze. Die Kaufpreisforderung gegen die
Beklagte hiitte daher abgelehnt werden miissen.

29t Ferner: Entgegen Zikos, S. 30, stellt eine «miindliche Vollmachtserteilung in Gegen-
wart des Dritten» keine ausdriickliche, sondern eine stillschweigende Vollmachtskund-
gabe dar. Dasselbe gilt — entgegen Danuser, zit. in Anm. 259, S. 18 - fiir eine Voll-
machtsmitteilung durch «Einrdumung einer Stellung», soweit hierin iiberhaupt cine
Vollmachtsmitteifung gesehen werden kann (dazu nachstehend im Text Nr. 2461f.).

292 Der Entscheid wurde zn Unrecht auf Art. 34 Abs. 3 OR statt — wenn schon — auf Art. 33
Abs. 3 OR gestiitzt,

23 {m Ergebnis, wenn auch nicht in der Begriindung, mag der Entscheid richtig gewesen
sein: Er betraf die Vornahme von Rechtshandlungen gegeniiber Behorden (Riickzug
eines Verwertungsbegehrens gegeniiber einem Betreibungsamt), in welchem Bereich
spezielle Regeln gelten; vgl. Bucher, S, 572 Anm, 79. - Canaris, S. 52, zieht in Betracht,
auf den Gutglaubensschutz gegeniiber Rechtsanwilten «Grundsétze des Handelsrechts»
zu Gbertragen.

294 §77.1913/14,S. 13,

295 Das Gericht stiitzte sich auf Art. 34 Abs. 3 OR. Es kam aber — wenn schon — nur die
Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR in Frage.
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b} Vollmachtsmiiteilung durch Einrdumung einer Stellung, mit der iiblicherweise
Vollmacht verbundert ist?

' 1. Nach herrschender Rechtsprechung liegt eine Volimachtsmitteilung schon in
der «Einriumung einer Stellung, mit der nach der Verkehrsiibung eine Erméchti-
gung verbunden zu sein pflegt»2%%, Die Entscheide, denen diese Auffassung zugrun-
deliegt, lassen sich allerdings haufig nicht ohne weiteres als solche erkennen. Denn
nicht selten stiitzen sich die Gerichte auf Art. 32 OR, wo in Wirklichkeit nur dic
Erteilung einer «externen Vollmacht» (Vollmachtsmitteilung, Art. 33 Abs. 30R),
nicht jedoch einer «internen Vollmacht» (Art. 32 OR) in Frage steht. [das gilt fiir ail
jene Entscheide, in denen trotz formellem Bezug auf Art. 32 OR massgeblich
darauf abgestelit wird, wie der Dritte (nicht der Vertreter) das Verhalten des
Vertretenen (Einrdumung einer Stellung) wertete?®”. In den meisten dieser Fille
stand auch eindeutig fest, dass der Vertreter keine «interne Vollmacht» hatte, so
dass sich ohnehin nur mehr die Frage stellte, ob aus der ihm eingerdumten Stellung
auf eine «externe Vollmacht» zu schliessen und gestiitzt hierauf ein Vertrag zustan-
degekommen war??8,

Selbst das Bundesgericht nimmt sich nicht die Mithe, Art. 32 OR und Art. 33
Abs. 3 OR klar auseinanderzuhalten. Die beiden Bestimmungen werden wahllos
nebeneinander verwendet, als ob eine Bevollmichtigung (Art. 32) mit einer Voll-
machtsmitteilung (Art. 33 Abs. 3) identisch wire. So wird z.B. in BGE 85 1I 24
gesagt, die Entscheide BGE 31 I1672f. und 76 I 351 gehorten in den Anwendungs-
bereich von Art. 33 Abs. 3 OR, in BGE 101 Ta 43 unten/44 werden die Entscheide
hingegen dem Art. 32 Abs, 2 OR zugeordnet, — Diesem undifferenzierten Neben-
einanderstellen von Art. 32 OR und 33 Abs. 3 OR leistet das Gesetz selbst Vor-
schub, indem es in der letzteren Bestimmung den Eindruck erweckt, durch Mittei-
lung der Vollmacht an den Dritten werde eine echte Vollmacht geschaffen, deren
Umfang sich nach dem Verstindnishorizont des Dritten richtet {vgi. vorne
Nr. 215).

2. M.E. ist der referierten Rechtsprechung nicht zu folgen: In der blossen
Einrdumung einer Stellung, mit der tiblicherweise (nicht immer!) Vollmacht ver-

296 817 1963, S, 188 Nr, 100; ebenso SIZ 1963, S. 188f. Nr. 101. Vgl. anch Guhl/Merz/
Kummer, S. 13%9: «Wer einem andern eine Stellung einriumt, mit der iiblicherweise eine
Ermichtigung verbunden ist, so lidsst sich der Stand der Rechtsprechung zusammenfas-
sen, muss ihn auch als seinen Vertreter gelten lassen. » — Diese Rechtsprechung wird von
der Lehre zum Teil gebilligt (2. B. Guhl/MerziKumimner, a.a.0.; v. Tuhr/Peter, 5. 358),
zum Teil aber auch abgelehnt, so namentlich von Bucher, Dieser Autor hilt zwar die
fragliche Rechtsprechu ng insoweit flir zutreffend, als sie den kanfménnischen Verkehr
betrifft; fiir das blirgerliche Stellvertretungsrecht erachtet er sie hingegen als zu weitge-
hend {S. 559 Anm. 41, 569, 570, 575}.

297 7.B.SJZ 1963, Nr. 100 ynd 101;1957,S. 771.; BGE 4011217 oben, 74 IL 151F., 101 [a 43
unten.

298 Vpl. 2. B. die in SJZ 1963, Nr. 100 und 101, abgedruckten Entscheide,

246

247

248



253

80

1511, Alle diese Entscheidungen betreffen kaufmiannische Verhiltnisse. Im kauf-
minnischen Verkehr scheint es angebracht, das Vertrauen auf die iiblicherweise
mit einer bestimmten Stellung verbundene Vollmacht zu schiitzen (vgl. fiir Einzel-
tatbestinde Art., 348b, 4581f,, 462 OR). Aus diesem Grund sind die Entscheide
sachlich zutreffend3'*. Unzutreffend aber ist die rechtliche Begriindung: Die Ein-
rdumung einer Stellung, mit der liblicherweise Vollmacht verbunden ist, kann auch
in kaufménnischen Verhiltnissen nicht bzw. nur dann als Volimachtsmitteilung
angesehen werden, wenn besondere Griinde, die in keinem der Fille gegeben
waren, auf einen Mitteilungswillen schliessen lassen. Die erwihnten Bundesge-
richtsentscheide hétten daher iiber spezifisch handelsrechtliche Regeln begriindet
werden miissen.

Einschligige ausdriickliche Regeln dieser Art fehlten allerdings fiir die zu entscheidenden
Fille. Indes hitte die Moglichkeit richterlicher Rechtsfortbildung anhand der erwiihnten
Art. 348D, 4581f. und 462 OR bestanden. Die fragwiirdige Anlehnung des Bundesgerichts an
das zivile Stellvertretungsrecht trigt dazu bei, dass der klare Begriff der Volimachtsmitteitung
auch ausserhalb kaufminnischer Verhiltnisse aufgeweicht wird. So berief man sich in SJZ
1963, S. 188 Nr. 101, der nichtkaufménnische Verhiltnisse betraf, auf den kanfménnische
Verhdlitnisse betreffenden BGE 74 IE 15135,

¢) Vollachtsmitteilung durch Ausstellung einer Vollmachtsurkunde

1. Wie gesagt, fallen unter Art. 33 Abs. 3 OR auch konkludente Volimachtsmit-
teilungen des Vertretenen. Die praktisch wohl bedeutsamste Variante dieser Mit-
teitungsart besteht darin, dass der Vertretene eine Vollmachtsurkunde aussteflt und
dem Vertreter zwecks Vorlegung gegeniiber (bestimmten oder unbestimmten)
Dritten aushindigt3'é (vgl. BGE 77 IT 142)317, Der Vertretene bedient sich diesfalls

314 S0 Bucher, 8. 559 (Anm. 41), 569, 570,

315 Pine grundlegende «Kritik an der Vermengung der Grundsatze zivilrechtlicher und
handelsrechtlicher Vertretung» findet sich bei Bucher, 8. 575, 5681.

316 Konkludent ist die Vollmachtsmitteitung aflerdings nur dann, wenn die Vollmachtsur-
kunde - wie regelmissig — nicht «drittgerichtet» ist, d. h, zwar auf den Bevollmichti-
gungswillen schliessen lisst, nicht aber auf den Willen des Vertretenen, die Vollmacht
Dritten kundzutun. Ist die Vollmachtsurkunde (ausnahmsweise) «drittgerichtets, liegt
eine ausdriickliche Vollmachtskundgabe vor; so beispielsweise, wenn die Vollmachtsur-
kunde folgenden Wortlaut hat: «An meine verchrten Kunden: Ich teile Thnen mit, dass
ich meinen bisherigen Bevollmichtigten X durch Y ersetzt habe.»

317 Die Vollmachtsmitteilung mittels Ausstellung einer Vollmachtsurkunde an den Vertre-
ter wird allerdings oft als ausdrickliche (statt als konkiudente) Vollmachtsmitieilung
aufgefasst: z. B. Danuser, zit. in Anm. 259, 8, 18; Haberstich, $. 139; Schneider/Fick,
N 1zu Art, 41 aOR.



81

«des Vertreters als Boten zur Ubermittlung»318, Abgeschlossen wird der Mittei-
lungsvorgang durch Voriegen der Vollmachtsurkunde an den Dritten??®.

2, Hat der Vertretene dem Vertreter eine Vollmachtsurkunde zwecks Vorle-
gung gegeniiber Dritten ausgehandigt, so findet Art. 33 Abs. 3 OR nicht nur
Anwendung, wenn der Vertreter die Urkunde einem Dritten vorlegt, dem er sie
vorlegen darf>?; vielmehr ist die Bestimmung auch anwendbar, wenn die Vorle-
gung irrtiimlich an einen «falschen» Dritten erfolgt®*! (vgl. aber Nr, 233). Nicht
anwendbar ist sie hingegen, wenn der Vertreter die Vollmachtsurkunde wider
besseres Wissen einem Dritten vorlegt, dem er sie nicht vorlegen diirfte. Es gilt
insoweit Analoges wie bei Verfilschung einer Willenserklirung durch einen Boten;
diesfalls ist dem Urheber der Erklarung nach richtiger Ansicht??? zwar ein irrtiimli-
ches, nicht aber ein vorsiitzliches Handeln des Boten zurechenbar.

Zu weit geht Zikos*??, der annimmt, die Aushéndigung einer Vollmachtsurkun-
de durch den Vertretenen an den Vertreter falle ohne weiteres unter Art. 33 Abs. 3
OR; auch dann, wenn die Urkunde nicht zur Vorlegung gegentiber Dritten be-
stimmt ist, sondern dem Vertreter z. B, nur zu Beweiszwecken oder «nur zum
Schein»3?* oder «nur zur Einsichtnahme»??3 vorgelegt wurde. Zikos ist offenbar

318 OseriSchinenberger, N 16 zu Art. 33 OR. Vgl. auch Gauch/Schiuep/Jiggi, Nr. 1030;
Gautschi, N 15a zu Art. 396 OR; v. Tuhr/Peter, S. 358; Pairy, SchwPR VIII/1, S, 440
Anm, 53; Engel, 8. 266; Zikos, 8. 311.; Reller/Schabi, Allg. Lehren, S. 62; Schrurren-
berger A., Vollmacht und Grendverhiltnis nach schweizerischem und deutschem Recht,
Diss. Basel 1969 (Maschinenschrift), §. 134,

319 Art. 33 Abs. 3 OR ist aber auch anwendbar, wenn der Vertreter den Urkundeninhalt
dem Dritten (korrekt) referiert. Vgl. demgegeniiber § 172 Abs. 1 BGB, der Vorlegung
der Vollmachitsurkunde verlangt. Die herrschende Lehre und Rechtsprechung zu dieser
Bestimmung nimmt an, dass der Dritte zum vornherein nicht geschiitzt ist, wenn er sich
mit dem Hinweis des Vertreters begniigt, er {der Vertreter) seiim Besitze einer (tatséich-
lich vorhandenen) Vollmachtsurkunde, die ihn zum beabsichtigien Vertragsabschluss
legitimiere (RGZ 56, S. 65, 66 unten; BGHZ 76, 5. 78; RG JW 1928, 8. 884; Canaris,
S, 510 Anm. 29). Dem § 172 Abs. 1 BGB soll auch nicht geniigen, dass sich der Dritte
eine beglaubigte Abschrift oder Photokopie der Original-Vollmachtsurkunde vorlegen
lasst (z.B. RGZ 88, . 431, 432; Goldberger, zit. in Anm. 286, S. 53; weitere Hinweise
bei Canaris, 5. 503 Anm. 21). Ob diese Austegung des § 172 Abs, 1 BGB zutreffend ist,
kann hier dahingestellt bleiben. Unzutreffend ist es jedenfalls, sie auf das schweizerische
Recht zu tibertragen, wie dies Zikos, S. 32, 34, will,

320 S0 aber wohl Becker, N 6 zu Art, 33 OR, und v. Tuhr/Peter, 5. 358 Anm, 23.

321 Nicht anwendbar ist hingegen Art. 33 Abs. 3 OR, wenn der Vertreter eine Vollmachts-
urkunde, die nicht zur Vorlegung gegendber Dritten bestimmt, sondern z. B. nur zu
Beweiszwecken erfolgt ist, irrtiimlich einem Dritten vorlegt: Fine Vollmachtsmitteiiung
ist zum vornherein nur anzunehmen, wenn die Aushindigung der Vollmachtsurkunde
zwecks Vorlegung gegeniiber Dritten erfolgt ist; die Vorlegung an Dritte muss aber nicht
der einzige und nicht einmal der primire Zweck der Aushéndigung sein.

322 BGE 34 I1 5251f.; Oser/Schonenberger, N 6 zu Art. 27 OR; Becker, N Gzu Art. 27 OR;
anders v. Tuhw/Peter, 8. 161.

3238, 34,

324 RGZ56, 8. 69.

325 RGZ36,8. 69.
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beeinflusst vom deutschen Recht, das in § 172 Abs. 1 BGB vorsieht, die Aushéndi-
gung einer Vollmachtsurkunde an den Dritten stehe einer Vollmachtskundgabe im
Sinne des {dem Art. 33 Abs. 3 OR entsprechenden) § 171 Abs. 1BGB gleich. Das
OR kennt aber keine dem § 172 Abs, 1 BGB entsprechende Regelung, Eine solche
ist namentlich auch nicht in Art. 33 Abs. 3 OR enthalten. Diese Bestimmung setzt
vielmehr eine Vollmachtskundgabe voraus; die Aushindigung einer Volimachtsur-
kunde stellt aber nicht notwendig eine solche dar, sondern nur dann, wenn die
Urkunde zur Vorlegung gegeniiber Dritten bestimmt ist.

Noch weiter als Zikos geht Danuser®?%. Nach diesem geniigt schon die Ausstel-
lung einer Voilmachtsurkunde durch den Vertretenen, damit jede spétere Vorwei-
sung durch den Vertreter an einen Dritten unter Art. 33 Abs. 3 OR fillt; Aushindi-
gung der Urkunde an den Vertreter soll nicht vorausgesetzt sein. Auch Danuser ist
vom deutschen Recht beeinflusst. Er beruft sich denn auch ausdriicklich auf eine
deutsche Lehrmeinung, die annimmt, § 172 Abs, 1 BGB greife selbstim Falle eines
Diebstahis der Vollmachtsurkunde Platz3??, was im Ergebnis einen Verzicht auf das
Erfordernis der Aushéndigung der Vollmachtsurkunde bedeutet. Danusers Auffas-
sung ist mit den gleichen Argumenten zu begegnen wie derjenigen von Zikos.

3. Weist der Vertreter die Vollmachtsurkunde einem Dritten vor, dem er sie
nach dem Willen des Vertretenen vorweisen darf, oder weist er sie irrtiimiich einem
Dritten vor, dem er sie nicht vorweisen darf, so entfillt die Anwendbarkeit des
Art. 33 Abs. 3 OR nicht deshalb, weil der Vertreter die Urkunde bewusst dazu
missbraucht, sich fiir ein vollmachtswidriges Verhalten zu legitimieren. BGE 77 IT
13811, illustriert dies:

Neiger (Vertreter) hatte keine Vollmacht, die dem Nigeli und der Frau Ande-
regg (Vertretene) gehdrende Liegenschaft zu verkaufen; und insbesondere durfte
er sie nicht den Hugglers Gbereignen. Gerade dies aber tat Neiger, und zwar
bewusst verboiswidrig, Dien Hugolers gegentiber legitimierte er sich durch Vorwei-
sung einer Vollmachtsurkunde, «wonach er zum Bevollmichtigten der beiden
Liegenschaftseigentiimer in allen die Liegenschaft der Vollmachtgeber betreffen-
den Rechtsgeschéften bestellt und insbesondere auch zum Abschluss von Verglei-
chen und Vertrigen aller Art, namentlich Kauf-, Miet-, Pacht- und Tauschvertri-
gen, ermichtigt wurde» (BGE a.a.0. 138 unten/139). Das Bundesgericht brachte
zu Recht Art. 33 Abs. 3 OR zur Anwendung, da zwar Neiger die Liegenschaft den
Hugglers nicht verkaufen, wohl aber sich diesen gegentber (z. B. zum Abschluss

eines Pachtvertrages) durch die Vollmachtsurkunde legitimieren durfte.

326 Zit. in Anm. 259, S. 21£.

327 So v. Seeler W., Vollmacht und Scheinvollmacht, Archiv fiir Biirgerliches Recht 28
(1906), §. 401., auf den sich Danuser, zit. in Anm. 259, beruft (8. 21 Anm. 29); ferner
die bei Canaris, 8. 38 Anm. 25, zitierte Literatur. Die woh! herrschende Lehre fehnt
aber die Anwendung des § 172 Abs. 1 BGB im Falle eines Dicbstahls der Vollmach¢sur-
kunde ab; Nachweise bei Canaris, S. 38 Anm. 25.
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d) Vollmachtsmineilungen in Vertrigen

In Vertrigen finden sich oft Klauseln, wonach eine Partei einen Vertreter mit
bestimmter Vertretungsmacht bestellt. Z.B. machen Mieter und Vermieter ab,
dass sich der Mieter in Mietangelegenheiten nicht an den Vermieter, sondern einen
«Verwalter» (z.B. einen Immobilienhindler) zu wenden hat. Der Vereinbarung
einer Vertreterbestellung kommt rechtlich gesehen die Bedeutung einer Voll-
machtskundgabe zu. Eine solche Kundgabe ruft jedoch Sonderbemerkungen:

1. Der Vertretene wird durch eine vertragliche Vollmachtsmitteilung nicht etwa
in dem Sinne gebunden, dass er sich jedes Vertreterhandeln, das sich im Rahmen
der Mitteilung hilt, entgegensetzen lassen muss. Vielmehr dndert auch eine ver-
tragliche Vollmachtsmitteilung nichts daran, dass - abgesehen von Ausnahmetatbe-
stinden wie demjenigen des Art. 33 Abs, 3 OR —vollmachtswidriges Handeln des
Vertreters dem Vertretenen nicht zurechenbar ist. Namentlich steht dem Vertrete-
nen die Méglichkeit offen, die vertraglich kundgegebene Vollmacht zu widerrufen
mit der Folge, dass ihn der Vertreter — sofern kein Ausnahmetatbestand gegeben
ist - nicht mehr weiter verpflichten kann, Das ergibt sich mittelbar aus der zwingen-
den Bestimmung des Art. 34 Abs. 1 OR, wonach die Volimacht jederzeit widerruf-
bar ist328, Txieses Widerrufsrecht wiirde illusorisch, wenn der Vertretene zwar die
Vollmacht widerrufen, dadurch aber nicht verhindern kénnte, dass ihn der Vertre-
ter, soweit er im Rahmen der Vollmachtmitteilung handelt, weiterhin ver-
pilichtet3??,

Eine andere Frage ist, ob der Vertretene seinem Vertragspartner schadener-
satzpflichtig werden kann, wenn er sich die Vollmachtskundgabe nichtin versinbar-
tem Masse entgegenhalten 13sst. Dies ditrfte zu bejahen sein, wenn auch nicht zu
tibersehen ist, dass die Auferlegung von Schadenersatzpflichten mit dem Zweck des
Art. 34 Abs. 1 OR in ein Spannungsverhéltnis gerdt339,

328 Oser/Schonenberger, N 8 zu Art. 34 OR, halten den Verzicht auf den Widerruf fir
zuldssig, «wo dem Bevollmichtigten ausnahmsweise selbstindige verfolgbare Rechte
erwachsen». Gegenteiliger Auffassung sind v. Tuhr/Peter, S. 3671,

329 Der Zweck der jederzeitigen Widerrufsmoglichkeit besteht in der Erhaltung des «Selbst-
bestimmungsrechts» des Vertretenen: Oser/Schénenberger, N 7zu Art. 34 OR.

330 vyl v. Tuhr/Peter, 8. 368, mit Bezug auf den Fall, da der Vertretene dem Vertreter
zugesichert hat, «den Widerruf {sc. der Vollmacht) nicht auszuiibens. — Als mit dem
Zweck des Art, 34 Abs. 1 OR nicht vereinbar und deshzlb ungiiltig muss hingegen eine
Abmachung betrachtet werden, die eine vertragliche Vollmachtskundgabe durch Kon-
ventionalstrafe sichert. Vgl. Béguelin, STK Karte Nr. 285, 8. 2; demgegeniiber v, Tuhr!
Peter, 8§, 368. Vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch ZR 1919, §, 298 rechte Spalte
unten/299,
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2. Nicht selten finden sich Kundgabeklauseln in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen (AGB). So enthilt beispielsweise die SIA-Norm 118 {Ausgabe 1977) die
folgende Bestimmung (Art. 33 Abs, 2):

«Soweit der Werkvertrag in der Vertragsurkunde nicht ausdriicklich etwas anderes be-
stimmt, vertrit¢ die Bauleitung den Bauherrn gegeniiber dem Unternehmer, Alle Wiliensius-
serungen der Bauleitung, die das Werk betreffen, sind fiir den Bauherrn rechtsverbindlich,
insbesondere Weisungen, Bestellungen, Bestétipungen und Planlieferungen; auch nimmt die
Bauleitung Mitteilungen und Willensdusserungen des Unternehmers, die das Werk betreffen,
fiir den Bauherrn rechtsverbindiich entgegen.»

Nach allgemeiner Regel setzt die Giiltigkeit einer in AGB befindlichen Kundga-
beklausel voraus, dass die AGB vertraglich ibernommen wurden, Der Vertretene
kann die Ubernahme erkliren, nachdem er sich von der Bedeutung der AGB mit
Einschluss einer alifilligen Kundgabeklausel Rechenschaft gegeben hat (sog. Voll-
erklidrung). Qder aber er kann die Ubernahme erkliren, ohne von den AGB im
einzelnen Kenntnis zu nehmen und sie zu priifen (sog. Globalerklarung)?33t, Auch
wenn der Vertretene Allgemeine Geschiftsbedingungen bloss global {ibernimmt,
ist eine darin enthaltene Kundgabeklausel grundsétzlich giiltig, und zwar selbst
dann, wenn der Vertragsgegner (der Dritte) um die Globaliibernahme auf seiten
des Vertretenen weiss?3?* 333, Eine Ausnahme gilt nach der sog. Ungewdahnlich-
keitsregel namentlich fiir den Fall, dass der Vertretene mit der Kundgabeklauselim
Zeitpunkt der (Global-)Ubernahme nicht zu rechnen brauchte?3*. Wird beispiels-
weise die SIA-Norm 118 von einem branchenunkundigen «einmaligen» (Schwager)
Bauherrn global tibernommen, so ist Art, 33 Abs. 2 der Norm in der Regel als
unverbindlich zu betrachten. Denn die hier vorgesehene Kundgabe sehr weitgehen-
der Vollmachten der «Bauleitung» (Architekt) muss jener im Normalfall nicht als
Vertragsbestandteil erwarten33% 336,

31 Ausfishrlich zur Tbernahme von AGR: SchénerhergerTiggi, N 4601 7 Art. 1 OR.

332 gl Merz, N 165 zu Art, 22GB.

333 Das Wissen um die Globaliibernahme kann allerdings (und wird in der Regel) bésen
Glaubien bewirken. Doch ist zu beachten, dass sich der bése Glaube in der Zeit zwischen
dem Vertragsabschluss des Dritten mit dem Vertretenen (unter Zugrundelegung der
AGB) und dem Vertragsabschluss des Dritten mit dem (vollmachtlosen) Vertreter in
guten Glauben verwandeln kann. Diesfalls ist Drittschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR nicht
ausgeschiossen. Freilich wird sich der Dritte oft wegen Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf
Art. 33 Abs. 3 OR berufen kénnen.

334 Tingehend zur Ungewdhnlichkeitsregel: Schonenbergeriliggi, N 4981, zu Art, 1 OR,
mit weiteren Hinweisen,; Jdggi/Gauch, N 472 zu Art. 18 OR, mit Hinweisen auf neuere
Literatur und Rechtsprechung; Forstmoser P., in: Aflgemeine Geschiftsbedingungen in
Doktrin und Praxis, Ziirich 1982, S. 46£.; Giger H., im eben zitierten Werk, S. 66ff.

333 Schwager, BR 1980, 5. 24; vgl. 2uch Gauch, BR 1979, §. 2.

3% Die fiir den Bauherrn ungewthnliche Kundgabeklausel ist nicht nur dann unverbindlich,
wenn dem Unternehmer die Ungewohnlichkeit erkennbar ist (zu diesem Fall vgl.
Schwager, BR 1980, S. 24; in allgemeinerem Zusammenhang vgl. auch Schinenberger!
Jiggi, N 498 zu Art. 1 OR; Merz, N 166 zu Art. 2 ZGB), sondern ebenso, wenn es an
der Exrkennbarkeit der Ungewdohnlichkeit fehlt. In beiden Féllen liegt Dissens vor. Das
ist fiir den ersten Falt anerkannt (Merz, a.a.O.; v. Tuhr/Peter, 8. 302 Anm. 2a), gilt aber



85

F. Wirkungsdauer

Grundsétzlich ist eine Vollmachtskundgabe zeitlich unbeschrinkt wirksam, d.h,
geeignet, Vertretungswirkungen nach Art. 33 Abs. 3 OR auszuldsen. Von Geset-
zes wegen besteht keine Begrenzung der Wirkungsdauer, Doch kann der Vertrete-
ne die Wirkungsdauer der kundgegebenen Vollmacht und dadurch mittelbar auch
die Wirkungsdauer der Vollmachtskundgabe beschrinken. Zwei Fille sind zu
unterscheiden:

1. Der Vertretene gibt in der Vollmachismitteilung an, wie lange die (kundgege-
bene) Vollmacht Bestand haben soll. Alsdann kann sich der Dritte fiir Vertragsab-
schliisse, welche nach Ablauf der angegebenen Vollmachtsdauer erfolgen, nicht
mehr auf die Kundgabe berufen. Gutglaubensschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR fillt
damit ausser Betracht. Eine zeitliche Beschrinkung der Vollmachtsdauer ist auf
verschiedene Weise moglich, namentlich durch Angabe eines bestimmten oder
unbestimmten Termins, an dem die Vollmacht ablaufen soll. In letzterem Fall hat
sich der Dritte selbst zu erkundigen, ob im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mit
dem Vertreter der Termin bereits eingetreten ist,

Beispiel: A teilt dem B mit, er habe dem C Vollmacht erteilt; dieselbe gelte, bis sein
«normaler» Vertreter (D) aus den Ferien zuriick sei. Schliesst B nach der Riickkehr des D mit

dem nun wieder vollmachtlosen C einen Vertrag, so findet er nach Art, 33 Abs, 3 OR keinen
Schutz.

2. Der Vertretene kann dem Dritten mitteilen, die Volimacht bestehe nicht im
kundgegebenen Umfange®¥7. Erfolgt eine solche Mitteilung — wie regelmissig — auf
schriftlichern Wege, muss sie sich der Dritte ab dem Moment des Zugangs entge-
genhalten lassen. Entscheidend ist also nicht die Kenntnisnahme, welche Basgliu-
bigkeit bewirken und damit Gutglaubensschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR ohnehin
ausschliessen wiirde; massgeblich ist vielmehr der Zeitpunkt, in dem das Schrift-
stiick derart in den Machtbereich des Dritten gelangt, dass die Kenntnisnahme
«nach Anschauung des Lebens und unter normalen Umstinden nur noch» von ihm
«oder den Einrichtungen seines Hauses oder Geschifts abhingt»?3® (Empfangs-
theorie). Auf den Zugang (nicht die Kenntnisnahme) abzustellen, rechtfertigt sich

auch im fetztern Fall: Der Unternehmer darf zwar ~ anders als bei Erkennbarkeit der
UngewdOhnlichkeit — nach Treu und Glauben von der Geltung der Kundgabektausel
ausgehen, umgekehrt muss aber der Bavherr nach Treu und Glauben nicht mit der
ungewShnlichen Klauscl rechnen. Zum gleichen Ergebnis (Ungiiltigkeit der Kundgabe-
klausel) gelangt man, wenn man annimmt, die auf eine ungewdhaliche Vollmachtskund-
gabe gerichtete Vertragserklarung des Bauherrn sei diesem nicht zurechenbar im Sinne
von Nr. 236 a.E,

337 Diese Mitteilung muss auf eine der Vollmachtsmitteilung dquivalente Weise erfolgen: vgl.
Nr. 302.

338 Keller/Schabi, Allg. Lehren, S. 20 unten/21,
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aus den allgemeinen Erwigungen, die der Empfangstheorie zugrundeliegen?®.
Zudem findet diese Auffassung eine Stiitze in Art. 34 Abs. 3 OR, der fiir den
verwandten Fall, da der Vertretene dem Dritten den Widerruf der richtig kundge-
gebenen Vollmacht mitteilt, ebenfalls auf die Empfangstheorie abstellt
(Nr. 305)3,

3. Kenntnis des Dritten von der Vollmachtsmiiteilung

Der Dritte ist nur schutzwiirdig, wenn er bei Vertragsabschluss von der Vollmachts-
kundgabe Kenntnis hat*#, Das wurde bereits vorne in Nr. 207 dargelegt. Nachste-
hend bleiben Einzelheiten zu behandeln,

A. Zugang der Vollmachtsmitteilung gentigt nicht

Der Satz, wonach der Dritte nach Art. 33 Abs. 3 OR zum vornherein nur geschiitzt
ist, wenn er bei Vertragsabschluss von der Vollmachtsmitteilung Kenntnis hat, gilt
ausnahmslos. Auch dort, wo die Volimachtsmitteilung vermittels eines Erkla-

33 Dazuv. Tuhr/Peter, 5. 169,

340 Art, 34 Abs. 3 OR kann nicht unmittelbar, sondern nur dem Sinne nach herangezogen
werden. Denn: Art. 34 Abs. 3 OR sieht die Empfangstheorie fir den Fall vor, da der
Vertretene eine richtig kundgegebene Volmacht widerruft und hiervon dem Dritten
Mitteilung macht (vgl, Nr. 2941.V.m. Nr. 299, 303), Vorliegend geht es hingegen um die
Frage, ob die Empfangstheorie auch fiir den Fall gelte, da der Vertretene von Anfang an
eine unrichtige Kundgabe gemacht hat und nun dem Dritten eine Berichtigung zukom-
men lisst. Fretlich liegt es nahe, sich auch hier fiir die Empfangstheorie auszusprechen.
Das ergibt sich jedoch nicht unmittelbar aus Art. 34 Abs. 3 OR und versteht sich im
ithrigen auch nicht von selbst. Es darf némlich nicht {ibersehen werden, dass sich
Vertretungswirkungen zulasten des Vertretenen cher rechifertigen, weni dieser einc zu
weite Vollmacht kundgibt (Art. 33 Abs, 3 OR), als wenn er eine zutreffende Voll-
machtsmitteilung macht {Art. 34 Abs, 3 OR).

341 7.B. Zikos, S. 29, 31; Danuser, zit. in Anm. 259, S. 81 Anm. 4; Schwager, BR 1980,
S. 25 (fiir die Anscheins- und Duldungsvollmacht). Sehr oft wird das fragliche Tatbe-
standsmerkmal {iberhaupt nicht erwihnt (soz. B, die Kommentare von Beckerund Oser/
Schénenberger) oder nur kurz (so z. B. Gauch/Schluep/Tiggi, Nr. 1028, die festhalten,
der Dritte werde nach Art. 33 Abs, 3 OR «in seinem Vertrauen auf die Kundgabe
geschiitzt»] Vertrauen auf die Kundgabe aber setzt deren Kenntnis voraus). — Auch im
deutschen Recht ist der Dritte nur bei Kenntnis der Vollmachtsmitteilung geschiitzt:
z.B. Froiz, S. 300 unten/3011.; Picker, NTW 1973, S, 1800f.; BGH NJW 1956, §. 460,
461; BGHLMNr. 10zu § 167BGB, Blatt3S. 1; BGHLMNr. 13z0§ 167 BGB, Blatt 1
S. 2 Ziff. 2; implizite auch BGH NJW 1962, 5. 1003. Zum Teil betreffen die zitierien
Stellen die Anscheinsvollmacht; diese stellt zwar nach deutschem Recht keine Voll-
machtskundgabe im Sinne von § 171 BGB dar (vgl. Anm. 274), doch ist die Problematik
des Drittschutzes dieselbe wie bei Vollmachtsmitteilungen, so dass die Entscheide
insoweit einschiiigig sind. Einzelne Entscheide (z. B. BGH NJW 1962, S. 1003) und
Literaturstellen (z. B. Picker, a.a.0.) sind zum Teil sehr instruktiv und kdnnen auch fiir
das schweizerische Recht mit Nutzen verwertet werden.
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rungstriigers erfolgt. Der Zugang des Erkldrungstrigers beim Dritten gentigt nicht.
Dies im Unterschied zur Regelung bei den Willenserklirungen. Trrefithrend daher
diec Bemerkung bei v. Tuhr/Peter, «Anzeigen», worunter die Autoren auch die
Vollmachtsmitteilungen rechnen3#?, seien «in gewissen Bezichungen analog den
Willensdusserungen zu behandeln, z. B. in der Frage des Zugehens»343, Die Regeln
iiber den Zugang bei Willenserklarungen sind im Interesse des Erklarenden ge-
schaffen. Sie sollen diesem das Risiko abnehmen, dass die im Machtbereich des
Adressaten angelangte Erklirung nicht zu dessen Kenntnis kommt. Dem Zweck
der Zugangsregeln wiirde es nun ersichtlich zuwiderlaufen, wollte man sie auch auf
verkdrperte Vollmachtsmitteilungen zur Anwendung bringen®#4, Denn der Vertre-
tene hat ja selbstverstindlich kein Interesse, dass seine Vollmachtsmitteilung be-
reits mit dem Zugang Wirkungen gemiss Art. 33 Abs. 3 OR entfaitet.

Beispiel: Vermieter V kiindigt seinem Mieter M die Wohnung. Im Kiindigungsschreiben
teilt er anhangsweise unter «NB» mit: «[hre Wohnung wird Herr X, dem ich hinsichtlich des
gekindigten Mietverhiltnisses Generalvollmacht erteilt habe, abnehmen.» M iibersicht den
Nachtrag «NB». Anlisslich der Wohnungsabnahme verzichtet X — im Namen des V - auf
Schadencrsatzforderungen jeglicher Art. Hatte X zur Abgabe einer solchen Verzichtserkld-
rung keine Voltmacht, ist die Erklérung ungiiltig. M kann sich nicht auf Art. 33 Abs, 3 OR
berufen, da er im Zeitpunkt der Verzichtserkldrung von der (zugegangenen!) Volimachtsmit-
teilung unter «NB» keine Kenntnis hatte. Dieses Ergebnis ist durchaus sachgerecht, hat doch
M nur dem X vertraut {an den er sich alienfalls gemdss Art. 39 OR halten kann) und nicht dem
V.

Dem Zugang einer (verkdrperten) Vollmachtsmitteilung kommt immerhin pro-
zessuale Bedeufung zu. In dem Sinne, dass sich an den Beweis des Zugangs die
tatsichliche Vermutung kniipit, die Vollmachtsmitteilung sei dem Dritten mit dem
Zugang bekannt geworden®#®. Dem Veriretenen steht aber der Gegenbeweis
offen346,

B. Unmittelbare und mittelbare Kennitnis

Art. 33 Abs. 3 OR setzt nicht voraus, dass der Dritte das Kundgabeverhalten des
Vertretenen unmittelbar erkennt*?. Es geniigt, dass seine Kenntnis aufgrund der

342y, TuhyiPeter, S. 176 Anm. 19.

343y, Tuhr/Peter, 8. 177.

344 Ehenso fiir das deutsche Recht: Frotz, $. 281 untern/282.

345 vgl. Palandi/Heinrichs, N 2 zu §§ 170/173 BGB.

346 Bestehen trotz des Zugangs Zweifel, ob der Dritte bei Vertragsabschluss von der
Vollmachtsmitteifung Kenntnis hatte, so wirkt sich dies zuungunsten des Dritten aus,
Denn er trigt dic Beweislast hinsichtlich der Kenntnis der Vollmachtsmitteilung. An der
Beweistastregelung wird durch die mit dem Zugang verbundene tatséchliche Vermutung
nichits gefindert (vgl. Kummer, N 363f. zu Art. 8 ZGB).

347 Entsprechendes gilt im deutschen Recht: vgl. den Entscheid des BGH, abgedruckt in
NIW 1962, §. 1003, mit Kritik an der Auffassung der Vorinstanz (OLG Konstanz); vgl.
auch Canaris, 8. 510 Anm. 27.
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allgemeinen Erfahrung den Schluss auf ein Kundgabeverhalten zuliisst. Die gegen-
teilige Auffassung wiirde dem Art. 33 Abs. 3 OR praktisch jeden Anwendungsbe-
reich entziehen. Denn selbst bei alltéiglichen Vollmachtsmitteilungen ist das Mittei-
lungsverhalten kaum je unmittelbar erkennbar. Wenn beispielsweise der Vertrete-
ne eine schriftliche Vollmachtsmitteilung durch die Post iibermitteln lasst, so be-
steht das Kundgabeverhalten aus der Niederschrift der Mitteilung und deren Uber-
gabe an die Post. Von beidem wird der Adressat in der Regel keine Kenntnis haben.
Er kinnte sich demnach, wollte man unmittelbare Kenntnis des Kundgabeverhal-
tens verlangen, praktisch nie auf Art. 33 Abs. 3 OR berufen. Das kann selbstver-
stindlich nicht rechtens sein. Es muss geniigen, dass der Adressat vom Brief
Kenntnis hat, was nach der allgemeinen Lebenserfahrung den Schluss auf eine
Vollmachtsmitteilung zuliisst348. (Ist allerdings der Brief gefilscht oder der Post
ohne den Willen des Vertretenen iibergeben worden, so liegt nur ein scheinbares
Kundgabeverhalten vor, das nicht unter Art. 33 Abs. 3 OR fallt; Nr. 231.)

4. Berechtigte Guigliubigkeit des Dritten
A. Begriff des guten Glaubens

Der gute Glaube ist eine Bewusstseinslage (N1, 2), Diese besteht bei Art. 33 Abs. 3
OR im Vertrauen auf das Vorliegen einer filr den Vertragsabschluss geniigenden
Vollmacht (Nr. 208). Das ist freilich nicht unbestritten. Einzelne Autoren um-
schreiben den guten Glauben als Nichtkenntnis des Vollmachtsmangels®9, Nach
dieser Auffassung liegt boser Glaube nur bei Kenntnis des Vollmachtsmangels vor.
Versteht man hingegen den guten Glauben als Vertrauen auf den Vollmachtsbe-
stand, so ist der Kenntnis des Vollmachtsmangels der Fall gleichgestellt, da der
Divitte den Vollmachisbestand tiir zweifelhaft halt (Nr. 198). Diese Gleichsteliung
scheint sachlich angemessen; darauf ist bei der Gutglaubensdefinition Riicksicht zu
nehmen — und das unabhingig davon, ob man eine «positive» oder eine «negative»
Definition befiirwortet (zu den Vorteilen einer «positiven» Definition siehe vorne
Anm. 233),

Praktisch ist es freilich von geringer Bedeutung, ob man den guten Glauben in der
einen oder andern Weise definiert. Hilt ndmlich der Dritte den Vollmachtsbestand
{(bei Vertragsabschluss, Nr. 286) fiir zweifelhaft, so ist er zwar nach der einen
Definition gut-, nach der andern bésgléubig; Gutglaubensschutz ist jedoch auch bei
Bejahung guten Glaubens regelmdssig ansgeschlossen, da Art. 3 Abs. 2 ZGB, der

348 Auch ist nicht erforderlich, dass der Adressat des Briefs diesen mit eigenen Augen liest.
Es geniigt, dass er sich den Inhalt des Schreibens von einer andern Person, z. B. seiner
Sekretirin, mitteilen 14sst; vgl. BGE 62 11 153.

349 7.B. Keller/Schobi, Allg. Lehren, S, 65. Die Ausfithrungen dieser Autoren beziehen
sich zwar auf Art. 34 Abs. 3 OR; aus dem Konfext ergibt sich jedoch, dass fiir Art. 33
Abs. 3 OR das gleiche gelten soll.
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im Bereiche des Art. 33 Abs. 3 OR ebenfalls Anwendung findet (Nr. 282), einer
Berufung auf den guten Glauben entgegensteht. Immerhin gibt es Ausnahmefille,
in denen Zweifel am Vollmachtsbestand nach Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht erheblich
sind. Zu denken ist beispielsweise an den Fall, da die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB
erforderlichen Nachforschungen die Zweifel zerstreut und die Uberzeugung gefor-
dert hitten, die (nicht bestehende) Vollmacht liege vor. Dann ist Gutglaubens-
schutz zwar ausgeschlossen, wenn man wegen der Zweifel Gutgliubigkeit verneint;
bejaht man hingegen Gutgliaubigkeit, ist der Dritte unter Umstéinden geschiitzt, da
Art. 3 Abs. 2 ZGB die Berufung auf den guten Glauben nur verwehrt, wenn die
Vornahme der unterlassenen Nachforschungen den guten Glauben zerstért hitte
(Nr. 137, 1591£.).

B. Herleitung des Gutgliubigkeitserfordernisses

Im Wortlaut des Art. 33 Abs. 3 OR kommt das Gutgliubigkeitserfordernis nicht
zum Ausdruck, Es ergibt sich jedoch eindeutig aus dem systematischen Zusammen-
hang mit Art. 34 Abs. 3 OR, der guten Glauben des Dritten ausdriicklich voraus-
setzt:

Die beiden Bestimmungen regeln eng verwandte Tatbestinde (Nr. 2051.); sie
schiitzen das Vertrauen des Dritten auf eine Vollmachtsmitteilung des Vertretenen.
Wollte man im einen Fall (Art. 34 Abs. 3) Gutgliubigkeit des Dritten verlangen,
im andern (Art. 33 Abs. 3) nicht, so entstiinde ein Wertungswiderspruch. Dieser ist
durch entsprechende Auslegung des Art. 33 Abs. 3 OR zu vermeiden: indem
Guatglaubigkeit des Dritten als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der Bestim-
mung angenommen wird.

In der Lehre steht nicht so sehr der systematische Zusammenhang mit Art. 34
Abs. 3 OR im Vordergrund als vielmehr die Uberlegung, nur der gutgliubige
Dritte verdiene den Schutz des Art. 33 Abs. 3 OR3*#% Dieses Argument ist fiir sich
allein aber nicht recht {iberzeugend, da der Gesetzgeber selbstverstindlich vorse-
hen kénnte, eine Voltmachtsmitteilung ersetze eine ungentigende oder nicht vor-
handene Vollmacht und dementsprechend sei dem Vertretenen die Berufung auf
eine von der Vollmachtsmitteilung abweichende Vollmacht unabhidngig von der
Bewusstseinslage des Dritten zu versagen; das mag der Hinweis verdeutlichen, dass
in der ilteren deutschen Lehre heftig umstritten war, ob § 171 Abs. 1 BGB, die
Parallelbestimmung zu Art. 33 Abs, 3 OR, Gutgliubigkeit des Dritten voraussetze
oder nicht339,

3492 vgl. z.B. Oser/Schénenberger, N 17 zu Art. 33 OR.

350 §173 BGB macht zwar Vertretungswirkungen nach § 171 Abs, 2 BGB (Fall des Art. 34
Abs. 3 OR) von gutem Glauben des Dritten abhingig, nicht hingegen Vertretungswir-
kungen nach § 171 Abs, 1 BGB (Fall des Art. 33 Abs. 3 OR). In den ersten Jahren nach
Erlass des BGB lehnte dic Lehre eine analoge Anwendung des § 173 BGB auf den
Tatbestand des § 171 Abs. 1 BGB mehrheitlich ab. Erst durch eine Entscheidung des

275

276

277



278

279

90

C. Ausnahmsweise Schutz des Dritten auch bei Bisgliubigkeit?
a) Zur Lehre Peters von den Weisungen

Peter vertritt im Lehrbuch v. Tuhr/Peter die Auffassung, unter Umstinden schiitze
eine Vollmachtsmitteilung den Dritten selbst im Falle bdsen Glaubens. Das kdnne
zutreffen, wenn der Vertretene Weisungen erteilt. Mit Weisungen meint Pefer
«Vorschriften, die der Vollmachtgeber dem Vertreter beziiglich des Gebrauchs der
Vollmacht gibt ... So kann z. B. jemand dem V eine unbeschrankte Vollmachtzum
Ankauf eines Grundstiicks geben und ihm gleichzeitig zur Pflicht machen, ein
Grundstiick von bestimmter Beschaffenheit zn erwerben .. .»351 Solche Weisungen
sollen zwar «den Umfang der Vollmacht umschreiben»352; im Fal] einer Voll-
machtskundgabe «brauchen sie» jedoch — so immer Peter — «vom Dritten selbst
dann nicht beachtet za werden, wenn er sie kenni»®53, wenn er also bdsgliubig ist.
Zur Illustration des Gesagten, was folgt: Wenn im vorerwihnten Beispiel V ein
Grundstiick mit weisungswidriger Beschaffenheit erwirbt, so kann sich der Verkdu-
fer, falls tiber die Vollmacht V’s keine Mitteilung erfolgt war, aof den Kauivertrag
nicht berufen. Der Vertrag ist wegen der mangelnden Vollmacht des V gescheitert;
daran dndert auch Gutglaubigkeit des Verkdufers nichts. War indes die Vollmacht
dem Verkiufer kundgegeben, so soll dieser nach Perers Ansicht geschiitzt sein; und
das sogar dann, wenn er bei Vertragsabschluss von der Weisungswidrigkeit Kennt-
nis hatte, also bosgliubig war.

Die Auffassung Peters ist abznleknen; sie krankt an einem Widerspruch: Entwe-
der nimmt man (wie dies noch v. Tuhr35* und Siegwart?sS in den Vorauflagen des
«v. Tuhr/Peter» getan haben) an, dass Weisungen den Umfang der Volimacht nicht
beschrinken. Dann schadet es dem Dritten nicht, wenn er vom weisungswidrigen
Veorhalten des Vertreters Xonntnis hat, sofern der Vertrater nur die Grenzen der

Vollmacht einhél{336 357, Oder aber man vertritt mit der herrschenden Lehre?s8 die

Reichsgerichts vom 19. 3. 1924 wurde der Gegenmeinung zum Durchbruch verholfen.
Heute ist das Gutgliubigkeitserfordernis auch fir den Tatbestand des § 171 Abs. 1BGB
durchwegs anerkannt. Zum Vorstehenden vgl. Frotz, 8, 30211,

351y, TuhriPeter, S. 362.

352y Tuhr/Peter, 8. 362 Anm. 43a.

353y, TuhriPeter, S. 362.

35 Tupr A., Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, zwei Binde,
Tibingen 1924, §, 2931,

355y, TuhriSiegwari, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechis, zwei Bén-
de, 2. Aufl., Ziirich 1942/44, S, 315.

3%  Vorzubehalten ist alsdann {so auch v. Tukr und v. Tuhr/Siegwart) nur der Fall, da der
Dritte, indem er sich auf die Vertragsgiiltigkeit beruft, gegen Treu und Glauben ves-
stibsst, Das ist namentlich bei Kollusion (zum Begriff vgl. BGE 77 II 142) zwischen
Vertreter und Drittem der Fall.

357 Soz.B. Engel, 8. 268.

358 Nachweise beiv. Tuhr/Peter, 5. 362 Anm. 44a; ferner Bucher, S. 553 Anm. 26.
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Auffassung, dass Weisungen den Vollmachtsumfang beschrinken. Dann muss dies
aber auch fiir den Fall der Vollmachtskundgabe gelten, Der Dritte ist dann bei
weisungs- und damit vollmachtswidrigem Verhalten des Vertreters nach Massgabe
des Art. 33 Abs. 3 OR geschiltzt. Hat jener von der Weisungswidrigkeit Kenntnis,
so findet er — da die Bestimmung Gutgliubigkeit voraussetzt — keinen Schutz. Essei
denn, man wiirde hier ausnahmsweise auch dem Bosglaubigen Schuiz angedeihen
lassen. Griinde fiir eine solche Ausnahme liegen jedoch — mit dem in Nr. 280
gemachten Vorbehalt — nicht vor und werden auch von Pefer nicht geltend ge-
macht359, '

b) Absichilich zu weite Vollmachiskundgabe

Beruft sich der Vertretene zulasten des bésgldubigen Dritten auf die wirkliche
Vollmachtsiage, so handelt er unter Umstiinden rechtsmissbriinchlich; in einem
sclchen Fall ist der Drifte wie ein Gutgldubiger zu behandein. Ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten ist aber nur ausnahmsweise anzunehmen. In Betracht kom-
men (wohl) zum vornherein nur Félle, in denen der Vertretene absichtlich (nicht
irrtiimlich) eine zu weite Vollmacht kundgegeben hat und er sich nachtriglich anf
die tatsichliche Vollmacht des Vertreters beruft. Aber auch eine absichtlich zu
weite Vollmachtskundgabe lisst die Berufung auf die wirkliche Volimachtslage
nicht chne weiteres als rechtsmissbrauchlich erscheinen; vorauszusetzen ist jeden-
fails, dass der Dritte die Abweichung von Vollmacht und Vollmachtskundgabe nicht
von allem Anfang an erkannt hat. Und selbst bei Vorliegen dieser Voraussetzung
miissen im Einzelfall noch besondere Griinde vorliegen, damit die Annahme des
Rechtsmissbrauchs gerechtfertigt ist; so z. B. der Umstand, dass der Dritte, hiitte er
die Diskrepanz zwischen Vollmacht und Vollmachtskundgabe von Anfang an er-
kannt, sich gar nicht auf Vertragsverhandlungen mit dem Vertreter eingelassen
hiitte.

Dass bewusst eine zu weite Vollmacht kundgegeben wird, ist keine Seltenheit, Man denke
z.B. «an die Lage des A, welcher den B erméchtigt, sein (des A) Haus zu mindestens 200000
zu verkaufen, Notiert er diesen genauen Inhalt der Vollmacht in der Bevollmichtigungsur-
kunde, dann beraubt ¢ den B (der die Urkunde vorzuweisen hat) von vorneherein der
Moglichkeit eines geschickten Operierens. Kein Interessent wird mehr als 200000 zahlen
wollen. Aus reinen Grinden der Taktik wird A dem: B eine Urkunde in die Hand geben
miissen, in welcher B schlechtweg, ohne Einschrinkung, als zum Verkauf erméchtigt erklirt
wird, Daraus resultiert eine Abweichung zwischen externer Kundgabe und in Wahrheit
bestehender Vollmachtsiage. Dem Verkehr gegeniiber ist die Vollmacht weiter umschrieben,
als sie in Wirklichkeit erteilt ist,»360

3% Die Auffassung Perers ist wohl durch die unklaren Ausfithrungen in BGE 99 II 44,
mitverursacht.
360 . Birenl, S. 153 unten/154. Vpl. auch Canaris, S. 44 Anm, 51.
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D. Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 ZGB

Der gute Glaube des Dritten muss im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt
sein®él: 362, Die Berufung auf Art. 33 Abs. 3 OR geht somit dann fehl, wenn ein
Durchschnittsmensch den Vollmachtsmangel hiitte erkennen oder zumindest den
Vollmachtsbestand fiir fraglich htte ansehen miissen. Was vorne in Nr, 145ff, zu
Art. 3 Abs. 2 ZGB im allgemeinen ausgefiihrt wurde, gilt auch hier. Exgéinzungen,
die speziell den Tatbestand des Art. 33 Abs. 3 OR betreffen, sind in zweifacher
Hinsicht anzubringen:

I. Art. 3 Abs, 2 ZGB statuiert keine penerelle Pflicht, sich nach allfilligen
Rechtsmangeln zu erkundigen (Nr. 152). Das gilt beim Tatbestand des Art. 33
Abs. 3 OR in besonderem Masse. Denn durch die Vollmachtsmitteilung wird ja
gerade bezweckt, den Dritten von Nachforschungen nach dein Vollmachtsbestand
zu entlasten. Trotz einer Vollmachtsmitteifung kénnen aber im Einzelfalle Umstiin-
de vorliegen, die zu Nachforschungen zwingen; so etwa ein Streit, der zwischen dem
Vertretenen und dem Vertreter ausgebrochen ist363.

2. Oft kommt in der Praxis vor, dass der Vertreter nach dem Inhalt der Voli-
machtsmitteiflung zem selbstindigen Vertragsabschluss befugt ist, intern jedoch
den Vertrag erst nach Riicksprache mit dem Vertretenen schliessen darf. Der
Dritte, dem die Abmachung zwischen Vertreter und Vertretenem bekannt ist, darf
grundsétzlich davon ausgehen, der Vertreter habe die erforderliche Vertragsgeneh-
migung eingeholt. Die immer gegebene Moglichkeit, dass dies nicht zutrifft, be-
griindet ohne Vorliegen besonderer Verdachtsgriinde keinen nach Art. 3 Abs, 2
ZGB erheblichen Zweifel. Wenn im Beispiel aus Anm. 244 die Gegenpartei mit
dem Anwalt einen Vergleich schliesst, ohne sich nach dessen Vollmacht beim
Mandanten zu erkundigen, so schadet itir dies grundsitzlich nicht. Vorbehalten ist
nur der Fall, daihr konkrete Zweifel kommen mussten, ob der Anwalt (2. B. weiler
seine «externe Vollmachi» schon einmal missbraucht hatte) die Zustimmung zum
Vergleich tatsichlich eingeholt habe36,

In den vorliegenden Zusammenhang gehort auch der bereits erwihnte BGE 7711
138£f. (Nr. 257): Die Hugglers bemiihten sich um den Kauf einer Liegenschaft, die

361 Pras folgt wiederum aus dem systematischen Zusammenhang zwischen Art, 33 Abs. 3
und 34 Abs. 3 OR: Diese Bestimmung macht die Vertretungswirkung klarerweise von
berechtigtem gutem Glauben abhingig (N1, 201); fiir Art. 33 Abs. 3 OR kann ange-
sichts seiner engen Verwandtschaft mit Art. 34 Abs. 3 OR nichts anderes gelten.

362 Zu beachten ist aber: Wenn der Vertretene unter Umstiinden schon durch die Berufung
auf den bosen Glauben des Dritten gegen Treu und Glauben verstdsst (Nr. 280), so muss
noch viel mehr gelten, dass er durch den Einwand, der gute Glaube des Dritten sei im
Sinne von Art. 3 Abs, 2 ZGB verschuldet, gegen Treu und Glauben verstossen kann,

363 Vgl BIM 1957, S. 43; Lowisch, zit. in Anm. 221, Fall 25/3, v.a. S, 35 unten.

364 Vgl. Merz, zit. in Anm. 285, S. 355; ZR 1974, S. 2324f.; BGE 31 11 6324f. = ZR 1905,
Nr. 217,
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dem Négeli und der Frau Anderegg gehérte. Im Jahre 1940 oder 1941 erhielten sie
Bescheid, die Liegenschaft werde nicht verkauft. 1948 bemiihte sich Frau Huggler
erneut urn das Grundstiick, Dieses wurde ihr nun von Neiger, der die Liegenschaft
jahrelang verwaltet hatte, verkauft. Neiger, der keine Vollmacht zum Verkauf der
Liegenschaft besass, legitimierte sich durch eine Vollmachtsurkunde, die aus dem
Jahre 1930 datierte. Das Bundesgericht nahm an, Frau Huggler habe davon ausge-
hen diirfen, Négeli und Frau Anderegg hitten ihre urspriingliche Ablehnung gegen
einen Grundstiickverkauf aufgegeben und den Neiger (nach 1940 bzw. 1941) mit
dem Verkauf bevollmichtigt.

E. Diemassgebende Zeit

Der (berechtigte) gute Glaube des Dritten muss im Zeitpunkt des Vertragsah-
schlusses mit dem Vertreter vorliegen. Mala fides superveniens schadet nach allge-
meiner Regel (Nr. 184) nicht. Hat der Dritte vor Vertragsabschluss hinsichtlich des
Vollmachtsbestands Zweifel, so ist er zwar bdsglaubig (Nr. 273); das schliesst aber
den Schutz des Art. 33 Abs. 3 OR nicht aus, sofern die Zweifel nur bis zum
Vertragsabschluss der Uberzeugung weichen, Volimacht liege vor, Der gute Glau-
be braucht eben bloss bei Vertragsabschiuss gegeben zu sein.

5. Die Rechtsfolge: Eintritt der Veriretungswirkung

1. Sind die Voraussetzungen des Art, 33 Abs. 3 OR erfiillt, ist es zu halten, wie
wenn der Vertreter mit Vertretungsmacht gehandelt hiitte (N1, 215); Der Rechts-
mangel {(Fehlen der Vertretungsmacht) wird geheiit. Das bedeutet - entsprechend
demin Nr. 114ff. Gesagten — namentlich ein Zweifaches:

- Mit dem Vertragsabschluss durch den Vertreter tritt die Vertretungswirkung ein;
und zwar ex lege: ohne dass dem Dritten die Wahl zusteht, sich fiir oder gegendie
Vertretungswirkung zu entscheiden3és. Stiinde dem Dritten ein solches Wahl-
recht zu, so wire er besser gestellt als im Fall, da der Vertreter mit Vertretungs-
macht gehandelt hitte. Eine solche Besserstellung kann aber mit Art. 33 Abs. 3
OR nicht bezweckt sein?66,

Dass die Vertretungswirkung eintritt, besagt nicht, dass ein giiltiger Vertrag zustande-
kommt. Hat beispielsweise der Vertreter den Vertrag iiber eine unmégliche Leistung
geschlossen, so ist der Vertrag ebenso nichtig (Art. 20 OR}), wie wenn der Vertreter mit

365 Anders ein Teil der Lehre zum deutschen Recht; v.a. Canaris, 8. 518, 520, und ihm
folgend Thiele, Miinchener Kommentar, N 72 zu § 167 BGB; édhnlich auch Perers, AcP
1979, 8, 242, Ziff. 5. Die herrschende Lehre lehnt dagegen das fragliche Wahirecht ab
{Nachweise in NJW 1983, 8. 1309), ebenso der BGH (NJW 1983, S. 1308£f., in Anleh-
nung an BGHZ. 61, §. 68f. = NITW 1973, §, 1691).

366 Vgl. Bader, zit. in Anm. 274, S. 172, in bezug auf das deutsche Recht,
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Vertretungsmacht gehandelt hétte; Art. 33 Abs. 3 OR dndert an der Nichtigkeit nichts,
War der Vertreter bei Vertragsabschluss in einem wesentlichen Irrtum befangen, so ist der
Vertrag einseitig unverbindlich usw. 367

— Fiir die Ubertragung von Rechten, die der Dritte gestiitzt auf Art. 33 Abs, 3 OR
erwirbt, gelten die allgemeinen Regeln des Erb-, Abtrefungsrechts usw. Der
Erwerber ist nicht auf Gutglanbensschutz angewiesen. Denn Art. 33 Abs. 3OR
lasst wirkliche Rechte entstehen, nicht bloss scheinbare, fiir die lediglich eine
Ubertragung unter Gesichtspunkten des Gutglaubensschutzes in Frage kime368,

2. Jedermann, der ein Interesse hat — und nicht nur der Dritte —, kann sich auf
den Eintritt der Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR berufen. Das ist vor
allem fir den nach Art. 39 OR belangten Vertreter bedeutsam: Dieser kann
einwenden, die Vertretungswirkung sei nach Art. 33 Abs, 3 OR eingetreten, was
eine Haftung nach Art. 39 OR ausschliesse369: 376,

3. Die dargestellte Rechtslage ist fiir den Dritten mit einem erheblichen Prozess-
risiko verbunden: Wenn er den Vertretenen aus Art. 33 Abs. 3 OR belangt und mit
seinem Anspruch abgewiesen wird, so ist der Richter in einem zweiten Prozess, in
dem der Dritte den Vertreter aus Art. 39 OR belangt, grundsitzlich nicht an die
Auffassung gebunden, es fehle am Tatbestand des Art. 33 Abs. 3 OR. Entscheidet
er insoweit gegenteilig, so entfillt auch ein Anspruch aus Art. 39 OR, da diese
Bestimmung eben den Nichteintritt der Vertretungswirkung voraussetzt {Nr. 373).
Umgekehrt gilt Entsprechendes, wenn der Dritte vorerst den Vertreter aus Art. 39
OR belangt und nach negativem Prozessausgang den Vertretenen nach Art. 33
Abs. 3 OR. Um der Gefahr eines solch doppelten Prozessverlustes zu entgehen,
kann der Dritte dem im Erstprozess nicht ins Recht gefassten Vertreter bzw.
Vertretenen den Streif verkinden®™!, Bei rechtzeitiger Streitverkiindung wird dem
Litisdenuiziaten in einem alifilligen Prozess gegen den Dritten der Einwand abge-
schnitten, die Frage der Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR sei im Erst-
prozess unzutreffend entschieden worden?’2,

367 Vgl in diesem Zusammenhang ZR 1944, 8. 316 linke Spalte.

368 vgl. Canaris, 8. 521, in bezug auf das deutsche Recht.

369 Ausnahmsweise (nicht generell, vgl. demgegentiber Homberger, N 41 zu Art. 933 2GB)
mag der Vertreter gegen Treu und Glauben verstossen, wenn er sich auf den Eintritt der
Vertretungswirkung infolge Gutgldubigkeit des Dritten beruft. Alsdann steht dem Drit-
ten zur Durchsetzung eines Schadenersatzanspruchs aus Art. 39 OR die exceptio doli
zur Verfiigung.

370 Der Nichteintritt der Vertretungswirkung ist eine negative Vorausseizung des Art. 39
OR (hinten Nr. 373£f.).

371 Vgl Walder H. U., Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zirich 1983, §. 184£., 187, in bezug auf
den Fall, da eine «normale» Vertretungswirkung nach Art. 32 OR bzw. ein Anspruch
aus Art, 39 OR in Frage stehen.

372 Dieser Einwand bleibt dem Litisdenunziaten nur erhatten, wenn er zu beweisen vermag,
dass der ungiinstige Ausgang im Erstprozess durch den Dritten verschuldet wurde; vgl.
Guldener M., Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979, 8. 313.
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I Art. 34 Abs. 30R

Art, 34 0R

Eine durch Rechtsgeschiift erteilte Ermichtigung kann vom Vollmachtgeber jederzeit
beschrinkt oder widerrufen werden, unbeschadet der Rechte, die sich aus einem unter den
Beteiligten bestehenden anderen Rechtsverhiltnis, wic Einzelarbeitsvertrag, Gesellschafts-
vertrag, Auftrag, ergeben kinnen.

Ein vom Vollmachtgeber zum voraus erklirter Verzicht auf dieses Recht ist ungiiltig.

Hat der Vertretene die Vollmacht ausdriicklich oder tatsachlich kundgegeben, sc kann er
deren ganzlichen oder teilweisen Widerraf gutgldubigen Dritten nur dann entgegensetzen,
wenn er ihnen auch diesen Widerruf mitgeteilt hat.

Wie gleich nachstehend 1. gezeigt wird, decken sich die Tatbestinde von Arxt. 33
Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR weilgekend; die Rechtsfolgen sind identisch (Vertre-
tungswirkung). Die Behandlung des Art. 34 Abs. 3 OR kann daher kurz gehalten
werden. Einer eingehenden Erdrterung bedarf aur ein Tatbestandsmerkmal: das
Fehlen der Widerrufsmitteilung; dazu 2. Art. 34 Abs. 3 OR betrifft nach seinem
Wortlaut nur den Fall, da eine kundgegebene Vollmacht durch Widerruf untergeht.
Ob die Bestimmung analoge Anwendung findet, wenn eine kundgegebene Voll-
macht nach Art, 35 OR erlischt, ist umstritten, Zu dieser Streitfrage nehme ich
unter 3. Stellung,

1. Regelungsgehalt im Uberblick

1. Art. 34 Abs. 3 OR ist mit dem vorstehend ausgelegten Art. 33 Abs. 3 OR
aufs engste verwand!. Beide Bestimmungen beireffen den Sachverhalt, da ein
gutgléubiger Dritter gestiitzt auf eine Vollmachtskundgabe des Vertretenen mit
dem Vertreter einen Vertrag schliesst, zu dessen Abschluss dieser — entgegen der
Kundgabe ~ keine (gentigende) Vollmacht hat. Wéhrend jedoch beim Tatbestand
des Art. 33 Abs. 3 OR der Vertretene eine zu weite Volimacht kundgibt, stimmt
beim Tatbestand des Art. 34 Abs. 3 OR die Vollmachtskundgabe mit der Voll-
macht vorerst {iberein und wird erst nachtriglich durch Widerruf der Vollmacht
unzutreffend (Nr. 206)?73. Die Voraussetzungen, unter denen der gute Glaube des

373 Dass die wirklich erteilte Vollmacht mit der kundgegebenen iibereinstimmt, ist der
Huauptfall, auf den Art. 34 Abs. 3 OR anwendbar ist. Die Bestimmung findet aber auch
auf den (Neben-)Fall Anwendung, da die wirklich erteilte Vollmacht weiter geht als die
kundgegebene, nachtraghich aber durch Widerruf hinter dem kundgegebenen Umfang
zurlickbleibt (vgl. Nr. 206). Dieser Nebenfalf bleibt im folgenden ausser Betracht. —
Ebenfalls ausser Betracht bleibt der folgende Fall: Der Vertretene gibt eine zu weite
Voilmacht kund; durch Widerruf wird die ohnehin schon bestehende Diskrepanz zwi-
schen tatsdchlicher und kundgegebener Vollmacht noch grésser. Dass ein gutgliubiger
Dritter, der sich auf die Kundgabe verlisst, geschiitzt sein muss, versteht sich ohne
weiteres; das folgt aus dem Zweckgedanken nicht nur des Art. 34 Abs. 3 OR, sondern
auch des Art, 33 Abs. 3 OR. - Zum Fall, da der Vertretene cine zu weite Vollmacht
kundtut und diese in der Folge nach Art. 35 OR (nicht durchk Widerruf) erlischt, vgl.
Anm. 396.
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Dritten geschiitzt ist, decken sich bei beiden Bestimmungen weitgehend. Art. 34
Abs. 3 OR setzt voraus37+:

— Eine (zutreffende) Vollmachtsmitteilung des Vertretenen an den Dritten; dazu
vorne Nr. 218ff.

- Kenntnis des Dritten von der Vollmachtsmitteilung; dazu vorne Nr. 268ff.
— Berechtigte Gutgldubigkeit des Dritten; dazu vorne Nr. 273{f.

- (Ganzes oder teilweises Erldschen der (kundgegebenen) Vollmacht durch Wider-
ruf; erlischt dic Vollmacht aus einem der in Art. 35 OR erwihnten Griinde,
findet Art. 3¢ Abs. 3 OR keine Anwendung, weder unmittelbare noch analoge
(hinten Nr. 310). — Der Begriff des Widerrufs in Art. 34 Abs. 3 OR ist der
gleiche wie in Art. 34 Abs. 1 OR. Er ist demnach eine Willenserkldrung des
Vertretenen an den Vertreter, die Vollmacht sei (ex nunc) beendet, Darauf ist
hier nicht weiter einzutreten.

Schliesslich setzt Gutglaubensschutz nach Art. 34 Abs, 3 OR voraus, dass dem
Dritten der Vollmachtswiderruf vor Vertragsabschluss nicht mitgeteilt wird37S. Ein
entsprechendes Tatbestandsmerkmal kennt auch Art. 33 Abs. 3 OR: Die Vertre-
tungswirkung nach dieser Bestimmung setzt voraus, dass dem Dritten vor Vertrags-
abschluss keine Mitteilung gemacht wird, die Volimacht bestehe nicht im kundge-
gebenen Umfang (Nr. 267). Wihrend jedoch eine solche Mitteilung kaum je vor-
kommt (sie fillt bei einer irrtiimlich zu weiten Kundgabe erst nach Aufdeckung des
Irrtums in Betracht; bei einer absichtlich zu weiten Kundgabe hat der Vertretene an
der betreffenden Mitteilung gar kein Interesse), ist eine Widerrufsmitteilung keine
Seltenheit. Denn wer eine Vollmacht widerruft, hat in der Repel alles Interesse,
dies publik zu machen, damit Dritte mit dem «entrechteten» Vertreter nicht mehr
kontrahieren. Die Widerrufsmitteilung behandle ich daher noch eingehend
{Mr. 301£L.).

2. Die Rechtsfolge des Art. 34 Abs. 3 OR besteht im Eintritt der Vertretungs-
wirkung37¢, Dies wird freilich ebensowenig wie in Art, 33 Abs, 3 OR ausdriicklich
gesagt. Art. 34 Abs. 3 OR sieht vielmehr vor, der Vertretene konne dem Dritten
den «Widerruf» der Vollmacht nicht «entgegensetzen». Gemeint ist: Der Vertrete-
ne muss sich behandeln lassen, wie wenn kein Vollmachtswiderruf erfolgt wire und
mithin die Vollmacht bei Vertragsabschluss noch Bestand gehabt hitte. Das aber
kommt im Ergebnis der Anordrmung der Vertretungswirkung gleich. Die Vertre-

374 Unerwihnt gelassen sind im Text die Voraussetzungen, die fiir alle vertretungsrechtli-
chen Gutglaubensvorschriften gleichermassen gelten (Nr. 1894f.).

375 vl BGE 5411282,

376 7.B. Gauch/SchiuepiJdggi, Nr. 1025 1.V.m. Nr. 1036; im iibrigen wird dies selten aus-
driicklich gesagt.
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tungswirkung tritt ex lege ein; der Dritte kann sie nicht ablehnen”” (vgl. Nr. 288 zu
Art. 33 Abs. 3 OR). Jedermann, der ¢in Interesse hat, kann sich auf die Vertre-
tungswirkung berufen; auch insoweit gilt das zu Art. 33 Abs. 3 OR Gesagte ent-
sprechend (Nr. 291).

2. Negatives Tatbestandsmerkmal: Fehlen der Widerrufsmitteilung

Art. 34 Abs. 3 OR sicht vor: Der Vertretene kann dem Dritten den Widerruf der
kundgegebenen Vollmacht «entgegensetzen, wenn er» ihm auch den «Widerruf
mitgeteilt hat». Das versteht sich von selbst, wenn der Dritte von der Widerrufsmit-
teilung Kenntnis hat. Diesfalls ist er bdsgldubig, eine Berufung auf Art. 34 Abs. 3
OR entfallt schon daher. Eine Widerrufsmitteilung kann jedoch auch dem gutgldu-
bigen Dritten die Berufung auf Art. 34 Abs. 3 OR abschneiden®”®; insoweit ist zu
bemerken:

1. Nicht jede Widerrufsmitteifung schliesst Gutglanbensschutz nach Art. 34
Abs. 3 OR aus®”®. Erforderlich ist eine der Vollmachiskundgabe gleichwertige
{OseriSchonenberger: «iquivalente») Widerrufsmitteilong®®. Die Gleichwertig-
keit ist auf jeden Fall dann zu bejahen, wenn die Widerrufsmitteilung durch einen
der Vollmachtskundgabe entsprechenden actus contrarius erfolgt®®1. Hat beispiels-
weise der Vertretene dem Dritten eine Vollmacht miindlich kundgetan, so geniigt
eine miindliche Widerrufsmitteilung; wurde die Vollmacht durch einen Anschlag
oder in einer Zeitung &ffentlich bekanntgemacht, so liegt der dem Art, 34 Abs. 3
OR geniigende actus contrarius in der Bekanntmachung des Vollmachtswiderrufs
durch Anschlag bzw. Kundgabe in der betreffenden Zeitung. Der Vollmachtskund-
gabe gleichwertig ist aber nicht notwendig nur der actus contrarius®®?, Gleichwer-
tigkeit besteht beispielsweise auch zwischen einer schriftlichen Widerrufsmitteflung
und einer miindlichen Vollmachtskundgabe®s3, Ferner z. B. zwischen einer 6ffentli-
chen Vollmachismitteilung und einer personlichen Widerrufsmitteilung,

Selbstverstindlich wird durch die persénliche Widerrufsmitteilung nur gerade jener Dritte,
dem gegeniiber die Mitteitung erfolgt, von der Berufung auf Art. 34 Abs. 3 OR ausgeschlos-
sen, und nicht die unbestimmte Anzahl von Personen, an welche sich die (&ffentliche)
Vollmachtskundgabe richtete?®,

377 Anders offenbar Béguelin, SIK Karte Nr. 284, S. 4 oben,

378 Der Wortlant von Art. 34 Abs. 3 OR Lisst hieran keinen Zweifel: Der Vertretene kann
den Widerruf «gutgliubigen Dritten nur dann entgegensetzen, wenn er ihnen auch
diesen Widerrnf mitgeteilt hat».

379 Ungenau Keller/Schobi, Allg, Lehren, §, 67.

380 Z.B. OseriSchinenberger, N 11 zu Art, 34 OR; Becker, N 6 zu Art. 34 OR,

381 Z.B.v. Tuhr/Peter, 8. 372; Zikos, S. 97.

382 Becker, N 4f. zu Art, 34 OR; Fick/Morlot, N 3 zu Art. 34 OR.

383 Frotz, S. 326, in bezug auf das deutsche Recht.

384 Vgl Canaris, S. 146.
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Die geschilderte Rechtslage wird nicht immer zutreffend wiedergegeben. Soist es
irrefithrend, wenn beispielsweise Guhl/Merz/Kummer385 schreiben, «gutgliubige
Dritte» hitten «Anspruch darauf, dass der Widerruf in gleicher Weise wie die
Erteilung der Vollmacht auch ihnen gegeniiber kundgepgeben» werde: Nicht gleich,
sondern nur gleichwertig muss die Widerrufsmitteilung der Vollmachtskundgabe
sein38, Diese Auffassung vertritt auch die heute herrschende Lehre zu § 171 Abs, 1
BGB, obwohli nach dem Wortlaut dieser Bestimmung eine Vollmachtskundgabe so
lange wirkt, bis sie «in derselben Weise, wie sie erfolgt ist, widerrufen wird»3587,

2. Schliesst der Dritte mit dem vollmachtlosen Vertreter einen Vertrag, obwohl
eine Aquivalente Widerrufsmitteilung erfolgt ist, so entfillt eine Berufung auf
Art, 34 Abs. 3 OR. Fraglich ist, wann eine Widerrufsmitteilung als erfolgt anzuse-
hen ist, Art. 34 Abs. 3 OR legt diesen Zeitpunkt nicht fest. Die Lehre stellt bei
schriftlichen Widerrufsmitteilungen zu Recht auf die Empfangstheorie ab: Ent-
scheidend ist der Moment des Zugangs*®®. Bei nicht schriftlichen Widerrufsmittei-
lungen sind dhnliche Gedanken der Risikoverteilung, wie sie der Empfangstheorie
zugrundeliegen3®?, heranzuziehen. Es ist daher auf jenen Zeitpunkt abzustellen, an
welchem dem Dritten die Widerrufsmitteilung bei normalem Geschehensablauf zur
Kenntnis gelangt sein solite?90,

Beispicl: Vermieter V teilt dem Micter M mit, er solle sich in allen Mietangelegenheiten an
X wenden; diesem solle er namentlich auch die Mietzinse iberweisen. In der Folge bekommt
V mit X Streit, Er schreibt daher dem M am 30. 1., er moge kiinftig die Mietzinse ihm
persdnlich bezahlen. Am 1. 2. wird das Schreiben beim M in den Briefkasten geworfen; damit
ist es zugegangen und schiiesst Gutglaubensschutz nach Art. 34 Abs. 3 OR aus. Wenn nun
z.B. M, der in den Ferien weilt und daher vom Schreiben des V keine Kenntnis hat, am 3. 2.
dem X den Mietzins iiberweist, so ist er dem V gegeniiber nicht befreit?91,

3. Der Vertretene selbst oder ein zustindiger Vertreter miissen den Widerruf
mitigilen, damit er einem guigldubigen Dritien entgegengehalien werden kann,

383§ 141

38  Unzutreffend daher auch Béguelin, STK Karte Nr. 285, 8, 3: «Hat der Vertretene den
Widerruf dagegen mitgeteilt, so gilt dieser auch gutgldubigen Dritten gegeniiber. Diesist
nicht ungerecht, sofern er ihn auf diesetbe Weise mitgeteilt, wie er die Stellvertretung
bekannt gemacht hatte.»

387 Frotz, 8. 326; Canaris, S, 137, mit weiteren Hinwelsen in Anm. 16. A, A. Flume, § 51,9;
Planck(Fiad, N 7zu § 171 BGB.

388 Zikos, S. 100; ebenso tiir das deutsche Recht: Frorz, S. 326, Canaris, S. 137, 145 unten/
146 oben, Der Zugang ist vom Vertretenen zu beweisen; der Beweis der Absendung
genigt hierfir (entgegen Sem 1933, S. 135) nicht (Jégg! im Kommentar Schdnenberger/
Jaggi, N 229 zu Art. 1 OR; im Kommentar zu Art. 3 ZGB scheint Jdggi allerdings die
gegenteilipe Auffassung zu vertreten: N 102),

38%  Zur Begrindung der Empfangstheorie val. z.B. v. Tuhr/Peter, S. 169; Keller/Schobi,
Allg. Lehren, S. 21.

330 vgl. in allerdings anderem Zusammenhang Keller/Schibi, Allg, Lehren, S, 21 unten/22,

391 Der Beispielssachverhalt betrifft nicht einen Vertragsabschluss zwischen M und X,
Art, 34 Abs, 3 OR ist daher nicht unmittelbar, sendern bloss analog anwendbar (vgl.
Anm. 203).
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Geht die Widerrufsmitteilung von einer andern Person aus, schadet sie dem Dritten
nur, wenn sie ihm zur Kenntnis gelangt oder bei der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB
gebotenen Aufmerksamkeit zur Kenntnis gelangen sollte.

4. Statt den Widerruf mitzuteilen, kann der Vertretene dem Dritten auch ohne
Bezugnahme auf den Widerruf kundtun, die Vollmacht bestehe nicht im kundgege-
benen Umfange, Eine solche Mitteilung steht einer Widerrufsmitteilung gleich.,

Beispiel: A entzieht dem B die Vollmacht. In der Folge teilt A dem C, dem er B’s Volimracht
kundgegeben hatte, mit, die Vollmachtskundgabe sei irrtiimlich erfolgt. Schliesst C mit B

nach Erfolgen dieser Mitteilung einen Vertrag, so ist ihm die Berufung auf Art. 34 Abs. 30R
abgeschnitten.

3. Analoge Anwendung des Art. 34 Abs. 3 OR auf Erldschen der Vollmacht nach
Art. 35 OR?

Wird der gute Glaube an das Vorliegen einer (richtig) kundgegebenen Vollmacht
auch dann geschiitzt, wenn die Vollmacht nicht durch Widerruf, sondern aus einem
der in Art. 35 OR erwiihnten Griinde erlischt? Die herrschende Lehre verneint
dies*®2, Anderer Ansicht ist jedoch Daruser®®. Seines Erachtens bleibt die Kund-
gabewirkung gegentiber einem gutglanbigen Dritten ganz allgemein bis zur Mittei-
lung des Vollmachtsuntergangs bestehen. Dies gelte aufgrund aunsdriicklicher An-
ordnung (Art. 34 Abs. 3 OR) fiir den Fall des Widerrufs. Gleiches treffe aber auch
fiir den Vollmachtsuntergang aufgrund der in Art. 35 OR erwihnten Griinde zu.
Denn schon aus Art. 33 Abs. 3 OR ergebe sich der «allgemeine Grundsatz, dass
gutgliubigen Dritten der Untergang einer kundgegebenen Voilmacht nur entge-
gengehalten werden kann, wenn ihnen auch dieser Untergang mitgeteilt worden
ist»3%%, Kime dem Art. 33 Abs. 3 OR tatsichlich diese Tragweite zu, hitte Art. 34
Abs. 3 OR ausgedient. Seine Funktion wiirde vollstindig von Art. 33 Abs, 3 OR
tbernommen. Dem Gesetzgeber wire mithin der Vorwurf zu machen, das OR mit
einer iiberfliissigen Bestimmung belastet zu haben. Zu dieser Annahme besteht
kein Anlass, konnen doch den beiden Bestimmungen zwangslos verschiedene
Anwendungsbereiche zugeordnet werden: Art. 33 Abs. 3 OR schiitzt (einzig) den
guten Glauben an eine unrichtig kundgegebene Vollmacht; Art. 34 Abs. 3 OR

392 Z.B. Becker, N 7zu Art, 35 OR; v. Tuhr/Peter, S, 372, v. Biiren1, 8. 161; Zikos, $. 97
Anm, 3, 1131, 125; Thalmessinger C., Beitrige zur Lehre von der Vollmacht, Diss.
Zirich 1931, S. 46; Schnurrenberger, zit. in Anm. 318, 8. 134,

393 7it. in Anm, 259, S, 26ff. Im Ergebnis wie Danuser auch Gautschi, N 18b zu Art. 396
OR, N 4czu Art. 406 OR; Gautschis Begriindung ist unklar.

3% Danuser, zit. in Anm. 259, S. 26. - Zu Unrecht zitiert Danuser, S. 26 Anm. 52, fiir seine
Ansicht de Saussure (zit. in Anm, 237), S. 76. Dieser Autor spricht sich weder an dieser
noch an anderer Stelle fiir die Auffassung Donusers aus; vielmehr greift er die Frage, ob
der Dritte auch bei einer nach Art. 35 OR untergegangenen VoHmacht geschiitzt ist, gar
nicht auf,
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hingegen schiitzt den guten Glauben an eine richtig kundgegebene Vollmacht, die
nachtréglich erlischt und dadurch Unrichtigkeit der Kundgabe bewirkt (N1, 206,
204). Nach dem Gesagten lésst sich der von Danuser behauptete Drittschutz nicht
auf Art. 33 Abs. 3 OR abstiitzen. Auch eine Analogie zu Art. 34 Abs. 3 OR, die
sich als mogliche Rechtsgrundlage fiir Danusers Ansicht noch anbietet, ist abzuleh-
nen. Denn: Wer eine kundgegebene Vollmacht widerruft, der schafft bewusst eine
Diskrepanz zwischen kundgegebener und tatsichlicher Vollmacht?95; erlischt dem-
gegenuber die Vollmacht nach Art. 35 OR, so schafft der Vertretene die fragliche
Diskrepanz — jedenfalls in der Regel — nicht bewusst, Diesem Unterschied wollte
der Gesetzgeber offenbar konstitutive Bedeutung beilegen. Deshalb hat er den
Schutz des auf die Kundgabe vertrauenden Dritten nur fiir den Fall des Widerrufs
vorgesehen (Art. 34 Abs. 3 OR), nicht jedoch bei Erldschen der Vollmacht nach
Art. 35 OR. Diese gesetzgeberische Entscheidung ist zu respektieren; sie darf nicht
durch eine analoge Anwendung des Art. 34 Abs. 3 OR umgangen werden39® 397,

IV. Art. 36 Abs. 2 OR

Art. 36 OR

Ist dem Bevollmichtigten eine Vollmachtsurkunde ausgestelit worden, so ist er nach dem
Erléschen der Vollmacht zur Riickgabe oder gerichtlichen Hinterlegung der Urkunde ver-
pflichtet.

Wird er von dem Vollmachtgeber oder seinen Rechtsnachfolgern hierzu nicht angehalten,
so sind diese den gutgldubigen Dritten fiir den Schaden verantwortlich.

395 Jedenfalls ist das der Normatfall, den der Gesetzgeber im Auge hat. Nur in praktisch
bedeutungslosen Ausnahmefillen beruht die fragliche Diskrepanz nicht auf dem Wissen
des Vertretenen; so, wenn dem Vertretenen bei der Vollmachtsmitteilung das Mittei-
lungsbewusstsein oder beim Widerruf das Erklarungsbewusstsein fehlt,

39 ¥m Text bin ich davon ausgegangen, die nach Axt. 35 OR erloschene Vollmacht sei
richtig kundgegeben gewesen. Wie ist es im Fall zu halten, da der Vertretene eine zu
weite Vollmacht kundgibt und diese hierauf nach Art. 35 OR erlischt? Art. 34 Abs. 3
ORist nicht anwendbar: weder unmittelbar noch — aus den im Text erwihnten Griinden
~ analog. Hingegen ist m. E. Art. 33 Abs. 3 OR anzuwenden. Zwar nicht unmittelbar,
da die Diskrepanz zwischen der wirklichen und der kundgegebenen Volimachtslage
nicht bioss auf der unrichtigen Kundgabe, sondern auch auf dem Ertéschen der Voll-
macht beruht. Die Bestimmung ist aber analog anzuwenden. Denn der Veriretene, der
eine unrichtige Kundgabe macht, ist nun einmal wenig schiitzenswert; daran dndert auch
der Umstand nichts, dass die unrichtig kundgegebene Vollmacht nachtriglich aufgrund
von Art. 35 OR erlischt. Beispiel: A teilt dem B mit, sein Vertreter V habe «General-
vollmacht», In Wirklichkeit bestehen nur eng umgrenzte Spezialbefugnisse. In der Folge
geht V Konkurs, was die Vollmacht nach Art. 35 erldschen ldsst. Schliesst V mit B
nachtraglich (im Namen des A} einen Verirag, so konunt dieser unter den Voraussetzun-
gen des Art, 33 Abs, 3 OR (in A) zustande,

397 In Deutschland finden die $§ 171173 BGB auf jedes Erléschen der kundgegebenen
Vollmacht Auwendung (z.B. Goldberger, zit. in Anm. 286, 8. 311f.; Canaris, 8. 136). -
De lege ferenda soll diese (deutsche) Losung der jetzigen vorzuzichen sein; so Keller/
Schdbi, Allg. Lehren, S, 65,
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Art. 36 Abs. 2 OR ordnet —wie Art, 34 Abs. 3 OR - den Fall, da der Vertreter
nach Erléschen der Vollmacht weiterhin im Namen des Vertretenen kontrahiert.
Als Rechtsfolge sicht Art. 36 Abs. 2 OR jedoch nicht die Vertretungswirkung vor,
sondern eine Schadenersatzpflicht des Vertretenen. Diese hidngt von andern Vor-
aussetzungen ab als die Vertretungswirkung nach Art. 34 Abs. 3 OR; gemeinsam
ist den beiden Bestimmungen nur das Tatbestandsmerkmal berechtigter Gutgliu-
bigkeit.

Art, 36 Abs, 2 OR ist uvnkkar formuliert. Das gilt schon fiir die Rechisfolge:
Welcher «Schaden» zu ersetzen ist, geht aus dem Wortlaut nicht hervor. Die
Tatbestandsmerkmale werden nur unvollstindig erfasst und zudem — soweit sie
erfasst sind — nicht mit geniigender Deutlichkeit umschrieben, Zum leichteren
Verstindnis der Bestimmung dréngt es sich daher auf, Tatbestand und Rechtsfolge
vorerst im Uberblick darzustelien und erst hernach auf Einzelheiten einzugehen.

1. Regelungsgehalt im Uberblick

1. Der Tatbestand des Art. 36 Abs. 2 OR umfasst fiinf Elemente?98:

— Der Vertretene hat dem Vertreter eine Vollmachtsurkunde «ausgestellt», und
zwar vor Erldschen der Vollmacht (Nr. 324).

— Der Dritte Kontrahiert in Xenntnis der Volimachtsurkunde. Er nimmt also vor
oder bei Vertragsabschluss, nicht erst spiter, Keantnis vom Urkundeninhalt.
Vorausgesetzt ist, dass dem Dritten die Urkunde (bei Vertragsabschluss oder
frither) vorliegt; es geniigt nicht, wenn der Dritte bloss vom Vertreter erfihrt,
dass eine Volimachtsurkunde besteht.

— Der Dritte kontrahiert in gutem Glauben. Art. 36 Abs. 2 OR hilt das Gutgliu-
bigkeitserfordernis ausdriicklich fest («gutglaubigen Drittens). Eine Umschrei-
bung des guten Glaubens fehlt aber ebenso wie in Art. 34 Abs. 3 OR. Richtiger-
weise ist er auch hier als Vertrauen auf das Vorliegen geniigender Vollmacht
aufzufassen (Nr. 198).

Der gute Glaube muss im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein. Das
folgt unmittelbar daraus, dass Art. 36 Abs, 2O0R das Gutgliubigkeitserfordernis
ausdriicklich festh#lt (Nr, 201)3%,

398 Nicht aufgefihrt werden im folgenden die Tatbestandsmerkmale, die bei allen vertre-
tungsrechtlichen Gutglaubensvorsehriften gleichermassen erfiillt sein missen (Nr.
186f£.); nur das Erfordernis des guten Glaubens wird nochmals erwiihnt.

Kontrahiert nicht nur der Dritte im Vertrauen auf das Vorliegen geniigender Vollmacht,
sondern auch der Vertreter, so kommt der Vertrag nach Art. 37 OR zustande; Schaden-
ersatzanspriiche nach Art. 36 Abs. 2 OR sind dann ausgeschlossen {Nr. 326; vgl. Piotet,
Culpa, 8. 101 Anm. 293; Gauch/Schiuep/Figgi, Nr. 1050).
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— Die Vertretungswirkung bleibt aus: Der zwischen dem Vertreter und dem Drit-
ten geschlossene Vertrag erlangt keine Verbindlichkeit (Nr. 3371.).

~ Der Vertreter wurde «von dem Vollmachtgeber ... nicht angehalten» {Art. 36
Abs. 2 OR), die Vollmachtsurkunde zuriickzugeben. Gemeint ist ein schuldhai-
tes «Nicht-Anhalten» (Nr. 339), was fretlich umstritten ist (Nr. 340).

2. Als Rechtsfolge sicht Art. 36 Abs. 2 OR vor, der Vertretene sei dem Dritten
«fiir den Schaden verantwortlich». Gemeint ist der Schaden, den der Dritte infolge
seines Vertrauens auf den unverbindlichen Vertrag erleidet, also das negative
Vertragsinteresse (Vertranensschaden), nicht das positive4,

2. Der Tatbestand im einzelnen

Die vorstehend in Nr. 313-319 angefiihrten Tatbestandsmerkmale gilt es nun zu
prizisieren; das in verschiedener Hinsicht:

1. Mit «ausstellen» meint Art, 36 OR zweierlei: ausfertigen und (dem Vertreter)
aushdndigen. Ausfertigung allein geniigt nicht. Wenn also beispielsweise der Ver-
treter in Abwesenheit des Vertretenen eine von diesem ausgefertigte Vollmachtsur-
kunde eigenméchtig an sich nimmt, so vermag er durch deren Verwendung gegen-
iiber Dritten keine Haftung nach Art. 36 Abs. 2 OR zu begriinden.

Nicht erforderlich ist, dass die Vollmachtsurkunde zwecks Vorlegung gegeniiber
Dritten ausgehidndigt wird (vgl. N1. 327}, doch steht dieser Fall praktisch im Vor-
dergrund.

2. Die Vollmachtsurkunde muss dem Vertreter vor Erloschen der Vollmacht

J USRIV L 4

aunsgestellt worden sein. Das folgt deutlich aus Art. 36 Abs. 1 OR, auf den Art. 36
Abs. 2 OR Bezug nimmt.

Auf die Ausstellung einer Vollmachtsurkunde nach Erléschen der Vollmacht findet Art. 36
Abs. 2 OR aber unter Umsténden analoge Anwendung. Die Analogie setzt das Vorliegen der
in Nr. 315-318 erwihnten Tatbestandsmerkmale (guter Glaube des Dritten, Vertragsab-
schluss in Kenntnis der Vollmachtsurkunde, Ausbleiben der Veriretungswirkung) voraus.

Aus dem Gesagten folgt: Eine Haftung nach Art. 36 Abs, 2 OR kommt praktisch nur
in Betracht, wenn der Vertreter nicht im Vertrauen auf den Vollmachtsbestand kontra-
hiert, wenn er also um die mangelnde Vollmacht weiss oder den Vollmachtsbestand
zumindest fir zweifelhaft hilt. Denn: Handelt der Vertreter im Vertrauen auf den
Bestand der (in Wirklichkeit erloschenen) Vollmacht, so entfillt eine Haftung nach
Art. 36 Abs, 2 OR entweder deshalb, weil auch der Dritte auf den Vollmachtsbestand
vertraut und daher der Vertrag nach Art, 37 OR zustandekommt, oder aber weil der
Dritte nicht auf den Veollmachtsbestand vertraut, also bdsgliubig ist und aus diesem
Grunde keinen Schadenersatz nach Art. 36 Abs. 2 OR verlangen kann.

400 {jteraturnachweise in Anm. 422.
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Dazukommen muss ein Verschulden des Vertretenen. Ein solches stellt méglicherweise schon
die Aussteltung der Vollmachtsurkunde (trotz erloschener Vollmacht) dar. Trifft dies nicht
zu, bleibt zu priifen, ob dem Vertretenen der Vorwurf zu machen ist, er hiitte die ausgestellte
Vellmachtsurkunde zuriickfordern miissen, bevor der {vollmachtlose) Vertreter mit dem
Dritten kontrahierte.

Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass der Vertretene eine Vollmachtsurkunde ausstellt,
abwohl iiberhaupt nie eine Vollmacht bestanden hat (die Urkundenausstellung erfolgt also
weder vor noch nach Erloschen einer Vollmacht). Beispiel; Der Vertretene ist bei Voli-
machtserteilung in einem Grundlagenirrtum befangen; eine giiltige Vollmacht liegt daher
nicht vor. Erkennt nun der Vertretene seinen Errtum und beruft er sich auf die Unverbindlich-
keit der Vollmacht, so ist er zur Rilckforderung einer allenfalls ausgestellten Vollmachtsur-
kunde verpflichtet. Handelt er dieser Pilicht schuldhaft zuwider, wird er einem Dritten, der
mit dem vollmachtlosen Vertreter kontrahiert, unter den Voraussetzungen des analog an-
wendbaren Art, 36 Abs, 2 OR haftbar.

_ 3. Im Unterschied zu Art. 33 Abs. 3und 34 Abs, 3 OR setzt Art. 36 Abs, 20R

keine Vollmachtsmitteilung voraus. Die Bestimmung findet daher auch Anwen-
dung, wenn die Vorlegung der Vollmachtsurkunde an den Dritten im Einzelfall
nicht als Vollmachtsmitteilung (Nr. 253ff.) anfzufassen ist401; so z.B., weil die
Urkunde gar nicht zur Vorweisung an Dritte bestimmt war (Nr. 253), oder weil der
Verireter sie absichtlich einem Dritten vorgewiesen hat, dem er sie nicht vorweisen
durfte (Nr. 254).

Stellt die Vorweisung der Vollmachtsurkunde an den Dritten eine Vollmachts-
mitteitung dar, so ist umgekehrt die Anwendung des Art. 36 Abs, 2 OR nicht
awsgeschlossen. Das macht es notig, den Anwendungsbereich des Art. 36 Abs. 2
OR von demjenigen der Art, 33 Abs, 3 und 34 Abs. 3 OR abzugrenzen, vgl. dazu
Nr. 330Hf,

4. Nach herrschender Lehre ist es nicht von Belang, ob dem Dritten die Voll-
machtsurkunde vor oder nach dem Erldschen der Vollmacht vorgelegt wird+°?,
Art. 36 Abs. 2 OR findet in beiden Fillen Anwendung. Diese Auffassung ist
zutreffend, doch ist zu beachten:

Wie erwihnt, stellt die Vorlegung der Vollmachtsurkunde an den Dritten unter
Umstéinden eine Vollmachtsmitteilung des Vertretenen dar. Die Mitteilung kann
richtig oder falsch sein. Richtig ist sie, wenn die Vollmachtsurkunde vor Fxléschen
der Vollmacht vorgelegt wird und sie den Vollmachtsinhalt zutreffend wiedergibt.
Erlischt die Vollmacht in der Folge, was Unrichtigkeit der Vollmachtskundgabe
bewirkt, so ist unter Umstidnden der Tatbestand des Art. 34 Abs. 3 OR erfiillt. In
einem solchen Fall tritt die Vertretungswirkung ein; fiir Schadenersatzanspriiche
nach Art. 36 Abs. 2 OR bleibt dann kein Raum (Nr. 337). Wird demgegeniiber die

40% gl Piotet, Culpa, S. 101 oben.

402 Dhas geht freilich bei den meisten Autoren aur mittelbar aus ihren Ausfithrungen hervor;
z.B. Piotet, Culpa, S. 100f.; Oser/Schonenberger, N 51. zu Art, 36 OR; Becker, N 6 zu
Art. 36 OR; Béguelin, SJK Karte Nr. 285, §. 3 unten/4 (zu diesem Autor vgl, Nr. 333);
Bucher, S, 357 unten/558 (zu diesem Autor vgl, Nr. 334 und Anm. 408).
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Voltmachtsurkunde dem Dritten nach Erloschen der Vollmacht vorgelegt, so kann
hierin zwar —entgegenv. Tuhr/Peter, N1. 335 - ebenfalls eine Vollmachtskundgabe
zu sehen sein. In Betracht kommt aber bloss eine (von Anfang an) unrichtige
Kundgabe: die Mitteilung, es bestehe Vollmacht, obwoht diese in Wirklichkeit
bereits erloschen ist. Art. 34 Abs. 3 OR findet daher zum vornherein keine Anwen-
dung (vgl. Nr. 206), anwendbar ist hochstens Art. 33 Abs. 3 OR. Diese Bestim-
mung aber geht dem Art. 36 Abs. 2 OR nach. Das heisst, der mit dem vollmachtio-
sen Vertreter kontrahierende Dritte ist hdchstens durch einen Schadenersatzan-
spruch nach Art. 36 Abs, 2 OR geschlitzt, nicht durch Eintritt der Vertretungswir-
kung nach Art. 33 Abs. 3 OR%2; Art. 36 Abs. 2 OR schliesst Art. 33 Abs. 3 OR
von der Anwendung aus.

Das Verhiilinis des Art. 36 Abs. 2 OR zu Art. 33 Abs, 3bzw.34 Abs. 3O0OR wird
in der Lehre nicht durchwegs so aufgefasst, wie vorstehend dargestellt:

- Dags Art. 34 Abs. 3 OR Art. 36 Abs, 2 OR vorgeht, entspricht zwar der herrschenden
Lehre4®4, ist jedoch nicht unbestritten. Eine abweichende Ansicht vertreten vor allem
Béguelin und Bucher.

Béguelini®s meint, Art. 36 Abs. 2 OR sei auch anwendbar, wenn der Tatbestand des
Art. 34 Abs. 3 OR gegeben ist. Der Dritte habe dann «zwei Moglichkeiten»: er kdnne sich
fiir Aufrechterhaltung des Vertrags nach Art. 34 Abs. 3 OR oder fiir Schadenersatz nach
Art. 36 Abs. 2 OR entscheiden. Diese Auffassung scheint mir unzutreffend: Durch das von
Béguelin propagierte Wahlrecht wiirde der Dritte besser gestellt, als er es wire, wenn der
Vertreter mit Vollmacht gehandelt hitte. Tras widerspricht der gesetzgeberischen Ab-
sicht??® (vgl. Nr, 288).

Buchero? glaubt, «die Regel von OR 36/Ik« schliesse ¢s aus, «den Tatbestand der
Ausstellung einer Vollmachturkunde kurzerhand der externen (dem Dritten gegeniiber
erklirten) Vollmachterteilung gleichzustellen, in welchem Fall sich ein unldsbarer Wider-
spruch zwischen OR 34111 (Widerruf nur wirksam bei Mitteilung an den Dritten) und OR
36711 (Widerruf auch ohne Mitteilung an Dritten wirksam, wenn auch allenfalls Schadener-
satzpflicht auslésend) ergiibe«. Wer so arpumentiert, der ist offenbar der Meinung, Art, 34
Abs. 3 O gehe nicht dem Ari. 36 Abs. 2 OR vor, vielmehr stelle umgekehrt Art. 39
Abs. 2 OR eine Spezialregel zu Art. 34 Abs. 3 OR dar. Nur bei dieser Annahme besteht
némliich der von Bucher behauptete Widerspruch., Geht man hingegen davon aus, Art. 36
Abs. 2 OR sei iiberhaupt nur anwendbar, wenn Art. 34 Abs. 3 OR nicht eingreift, so hdngt
die Umschreibung der Vollmachtsmitteilung im Sinne des Art. 34 Abs, 3 OR nicht von

403 Im Ergebnis gleicher Auffassung v. Tuhr/Peter, S. 358 Anm. 23, und Piotet, Culpa,

S. 100, wenn auch mit anderer Begriindung (vgl. Nr, 335£.).

44 7 B. Oser/Schonenberger, N 4 zu Art. 36 OR; Pioter, Culpa, 5. 101; GauchiSchluep!
Jaggi, Nr. 1037; Becker, N 6 zu Art. 36 OR.

405 GTK Karte Nr. 285, S. 3 unten/4.

406 Wire Béguelins Auffassung zutreffend, so hitte es der Dritte in der Hand, von einem
ihm ungiinstigen Verirag nachtriglich Abstand zu nehmen und sich iber den Schadener-
satzanspruch des Art, 36 Abs. 2 OR (Anspruch auf Ersatz des negativen Vertragsinter-
esses, Nr. 320) so zu stellen, wie wenn kein Vertragsabschluss erfolgt wire. Das kann
nicht rechtens sein.

A7 8. 557 unfen.
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Art. 36 Abs. 2 OR ab. Wie immer man dann auch die Vollmachtsmitteilung definiert, ein
Widerspruch zu Art. 36 Abs. 2 OR entsteht nicht*%8,

- v. TuhriPeter und Piotet nehmen an, dass nach Erldschen der Vollmacht «die Vorweisung 335
der Urkunde durch den ehemaligen Bevollméchtigten nicht mehr als Kundgabe der Voil-
macht» gelten kann®®®. Eine Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR entfillt daher zum
vorneherein, Die Frage, ob Art. 36 Abs. 2 OR dem Art. 33 Abs. 3 OR vorgeht oder
umgekehrt, stellt sich {iberhaupt nicht, da sich die Anwendungsbereiche der beiden Bestim-
mungen schon aufgrund der Tatbestandsgestaltung gar nicht {iberschneiden kénnen,

Dic Auffassung, dass nach Erldschen der Vollmacht eine Vollmachtskundgabe ausge- 336
schlossen ist, scheint mir allerdings unzutreffend. Wenn der Vertretene dem Vertreter eine
Vollmachtsorkunde zwecks Vorlegung gegeniiber einem Dritten aushindigt, so liegt hierin
eine konkludente Volimachtsmitteilung, die zu ihrer Vollendung nur mehr der Vorlegung
der Vollmachtsurkunde an den Dritten bedarf, Erlischt nun die Vollmacht des Vertreters,
so wird die Vollmachtsmitteilung nicht automatisch «gestoppts, ungeschehen gemacht.
Vielmehr bleibt die Vollmachtsmitteilung «in Gang gesetzt», und der Mitteilungsvorgang
wird durch Vorlegung der Vollmachtsurkunde an den Dritten abgeschlossen. So jedenfails,
wenn der Vertreter vom Erldschen der Vollmacht keine Kenntnis hat und der Meinung ist,
er sei zur Vorlegung der Vollmachtsurkunde an den Dritten befugt. Beispiel: A erteilt dem
B Vollmacht und stellt thm eine Vollmachtsurkunde zwecks Vorlegung an Dritte ans. In der
Folge stirbt A, wodurch die Vollmacht des B erlischt (Art. 35 OR). B, der vom Tod des A
keine Kenntnis hat, schliesst mit C unter Vorlegung seiner Vollmachtsurkunde einen

408 I Anschiuss an die im Text zitierten Ausfithrungen fahrt Bucher, 2,a.0., fort: «Viel-
mehr darf wohl die Aushiindigung einer Vollmachtsurkunde an den Vertreter nur dann
als gegenilber dem Dritten erklirte, externe Vollmacht verstanden werden, wenn der
Bevollmichtigte beauftragt war, dic Urkunde einem ganz bestimmten Dritten vorzule-
gen ...» Dies scheint vom Ausgangspunkt Buchers aus nicht konsequent. Lasst man
néimbich Art. 36 Abs. 2 OR dem Art. 34 Abs. 3 OR vorgehen, so besteht der von
Bucher behauptete Widerspruch zwischen den beiden Bestimmungen auch dann, wenn
man bloss in der weisungsgemissen Vorlegung einer Vollmachtsurkunde an einen
bestimmten Dritten eine Vollmachtsmitteilung sieht. Buchers Auffassung scheint durch
Uberlegungen sachlicher Angemessenheit bedingt zu sein: Wenn «die Urkunde mur zur
internen Absicherung gedacht oder die Person des Drritten nicht bestimmt war», schreibt
Bucher (S. 558 Text und Anm. 37), so finde «die Lasung von OR 36/II insofern eine
Rechtfertigung, als sich sagen lisst, dass der Vollmachtgeber keinen Anlass bzw. keine
Moglichkeit der Kundgabe des Widerrufs an den Dritten besass, da er entweder nicht
mit der Prisentation der Vollmachtsurkunde rechnen musste oder nicht wusste, wem sie
vorgelegt werden wiirde». Dem ist entgegenzuhalten: Dem Vertretenen steht es frei, in
die Vollmachtsurkunde den Hinweis aufzunehmen, dieselbe gelte nur bis zum Widerruf
der Vollmacht; alsdann kénnen nach dem Widerruf keine nach Art. 34 Abs. 3 OR
giltigen Vertrige mehr geschlossen werden (vgl. Nr. 265}, Unterlidsst der Vertretene
einen Hinweis der besagten Art, so kann er sich — um einen geldufigen Topos zu
gebrauchen — nicht beklagen, wenn der gute Glaube an die Vollmachtsurkande ge-
schiitzt wird. Buchers Auffassung ist hinsichtlich der Vollmachtsmitteiflungen noch in
einem letzten Punkt einer Kritik zu unterziehen: Bucher, 8. 553, ist der Meinung,
Art. 33 Abs. 3 OR verwende einen weiteren Begriff der Vollmachtsmitteilang als
Art. 34 Abs. 3 OR. Das scheint mir systemwidrig zu sein: Wie immer man auch die
Vollmachtsmitteilung definiert, die Definition muss fiir beide Bestimmungen die gleiche
sein.

409 v, Tuhr/Peter, S. 358 Anm. 23 (an dieser Stelle findet sich der zitierte Text); Piotet,
Culpa, 3. 100.
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Vertrag. Die Urkundenvorlegung ist hier als Vollmachtskundgabe von seiten der Erben des
A zu betrachten. Es stellt sich daher - entgegen v. Tuhr/Peter und Piotet— die Frage, ob der
gutgliubige C nach Art. 33 Abs. 3 OR geschiitzt ist oder nach Art. 36 Abs. 2 OR. Richti-
gerweise ist letzeres anzunehmen (was im Ergebnis auch der Auffassung von Piofet und
v. Tuhr!/Peter entspricht).

5. Tritt die Vertretungswirkung trotz der fehlenden Vertretungsmacht ein, so
bleibt fiir Schadenersatzanspriiche nach Art. 36 Abs. 2 OR kein Raum?'°, Der
Rechtsmangel (Fehlen der Vertretungsmacht) hat sich diesfalls ja nicht ausgewirkt,
womit das Gutglaubensschutzproblem entfillt. Aus dem Gesagten folgt nament-
lich, dass Schadenersatzanspriiche nach Art. 36 Abs. 2 OR nicht entstehen kén-
nen, solange der Vertretene noch die Moglichkeit hat, den vom Vertreter geschlos-
senen Vertrag zu genchmigen und dadurch dessen (beidseitige) Verbindiichkeit za
bewirken*i!. Die Genehmigungsméglichkeit entfillt mit der Ablehnung der Ge-
nehmigung oder mit der Nichtgenehmigung innert einer vom Dritten angesetzten
Frist (Art. 38 Abs, 2 OR).

Schadenersatzanspriiche nach Art. 36 Abs. 2 OR setzen voraus, dass die Vertre-
tungswirkung gerade wegen der fehlenden Vertretungsmacht ausbleibt. Bleibt sie
z.B. schon wegen Urteilsunfihigkeit des Vertreters aus (vgl. Nr. 1881.}, so greift
eine Haftung nach der besagten Besfimmung zum vorzhersin nicht Platz. Vgl
eingehender Nr. 377 betr. die Haftung aus Art. 39 OR, fiir die Entsprechendes gilt.

6. Mit Erléschen der Vollmacht entsteht fiir den Vertretenen die Pflicht, «den
Vertreter zur Riickgabe der Urkunde anzuhalten, d.h. die Rilckgabe zu verlan-
gen?? und bei Weigerung oder Verzdgerung der Riickgabe Klage zu erheben«??3,
Art. 36 Abs, 2 OR setzt Verletzung dieser Pflicht voraus*!4, und zwar eine schuld-
hafte Verletzung5, Das Verschuldenserfordernis ergibt sich zwar nicht aus dem

410 Statt vieler: Bucher, S. 557; ders., Organschaft, Prokura, Stellvertretung, in: Lebendiges
Aktienrecht, FG fiir Wolfhart Friedrich Biirgi, Ztirich 1971, 5. 44.

M1 Zur Rechislage vor der Genehmigung siche vorne Anm. 205,

412 Bei unbekanntem Aufenthalt des Vertreters muss das Verlangen der Riickgabe durch
8ffentliche Bekanntmachung erfolgen; so v. Tuhr/Peter, 8. 373 Anm. 97, und Gser/
Schonenberger, N 3zu Art. 36 OR,

413y Tuhr/Peter, 8. 373. — Es soll verhindert werden, «dass der Vertreter, der wegen des
Widerrufs oder aus andern Griinden aufgehért hat, ein solcher zu sein, sich gestiitzt auf
die gegenstandslos gewordene, missbriuchlich zuriickbehaltene Urkunde weiter als
solcher benimmty» (Béguelin, SJK Karte Nr. 285, 8. 3).

414 Oser/Schonenberger, N 3 zu Art. 36 OR; Becker, N 7 zu Art. 36 OR; ferner die in der
folgenden Anm. zitierten v. Tuhr/Peter, Guhl/Merz/Kummer, Keller/Schébi und Bé-
guelin, je a.2.0. Gegen das Erfordernis der Pflichtverletzung Fick/Morlor, N § zu
Art. 36 OR (vgl. nachstehend Nr. 340, und ein Teil der Lehre zu Art. 43 aOR, dem
«Vorginger» des Art, 36 OR (z.B. Schneider/Fick, N 2 zu Art. 43 aOR).

415 Das ist dic herrschende Auffassung: z.B. v. Tuhr/Peter, S. 373; Guhl/Merzi Kummer,
S. 14%; Keller/Schobi, Allg. Lehren, S, 66; Béguelin, SJK Karte Nr. 285, 8. 3; Danuser,
zit. in Anm. 259, 8. 31,32,
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deutschen Text von Art. 36 Abs. 2 OR, wohl aber aus dem franzésischen, der von
négligence («négligent») spricht.

Kein Verschulden verlangen Oser/Schinenberger®'®, Diese sehen schon die blos-
se Pflichtwidrigkeit als haftungsbegriindend an. Noch weiter gehen Fick/Morlor*"?,
die unter «anhalten» im Sinne des Art. 36 Abs. 2 OR nur ein erfolgreiches Anhalten
verstehen: «Alles Mogliche zum Zuriickerlangen der Urkunde getan zu haben«#18,
gentige nicht. Fick/Morlot verzichten damit im Ergebnis nicht nur auf das Verschul-
denserfordernis, sondern auch auf das Erfordernis der Pflichtwidrigkeit.

7. Das Verschulden (eben Nr. 339) braucht fiir den Schaden des Dritten nicht
kausal zu sein*!®. Wenn sich also beispielsweise der Vertreter auch durch pflichtpge-
mdsses Verhalten des Vertretenen nicht vom Vertragsabschluss mit dem Dritten
hitte abhalten lassen, so fehlt es zwar am Kausalzusammenhang zwischen dem
Verschulden des Vertretenén und dem (allenfalls) zu ersetzenden Schaden, dem
negativen Vertragsinteresse; eine Haftung nach Art. 36 Abs, 2 OR ist deshalb aber
nicht ausgeschlossen*??.

3. Die Rechtsfolge im einzelnen

1. Wie erwihat, sieht Art. 36 Abs. 2 OR Haftung auf Ersatz des negativen
Vertragsinteresses vor (Nr. 320). — Fiir die Schadensberechnung gelten die allge-
meinen Grundsétze, die nicht nur bei Art. 36 Abs. 2 OR, sondern auch bei andern
Bestimmungen, die Ersatz des negativen Vertragsinteresses vorsehen {(z.B.
Art. 26, 109 OR), zutreffen*?t. Darauf ist hier nicht weiter einzutreten. — Fiir die
Schadenersatzbemessung gelten die Art. 43f. OR. Es kann insoweit auf die entspre-
chenden Ausfithrungen zu Art. 3% Abs. 1 OR verwiesen werden (Nr. 4081f.).

416 N 7zu Art, 36 OR.

417 N 5zu Art, 36 OR.

M8 Schneider/Fick, N 2 zu Art. 43 aOR.

419 Gegenteilig Pioter, Culpa, $. 101, 107, und wohl auch Becker, N 8 zu Art. 36 OR.

420 Haftungstatbestdnde, bei denen zwar ein Verschulden vorausgesetzt ist, nicht aber ein
Kausalzusammenhang zwischen diesem und dem Schaden, rechnet man gemeinhin zu
den Kausalhaftungen, nicht zur Verschuldenshaftung (vgl. Koller, Nr. 4). Solche Kau-
salbaftungen kennt das OR verschiedene; soz. B. in Art. 26 OR (v. Tuhr/Peter, 8. 316),
103 OR (vgl. Keller, Nr. 473) und 109 OR (vorausgesetzt ist hier ein Verschulden am
Verzug; zwischen diesem und dem zu ersetzenden Schaden, dem negativen Vertragsin-
teresse, braucht aber kein Kausalzusammenhang zu bestehen). Auch Art. 39 Abs. 2
OR, von dem noch ausfiihrlich die Rede sein wird, ist hierhet zu rechnen: Das vorausge-
setzte Verschulden besteht darin, trotz erkennbarem oder erkanntem Vellmachtsman-
gel als Vertreter gehandelt zu haben, ohne den Kontrahenten auf den Mangel hinzuwei-
sen. Zu ersetzen ist das positive Vertragsinteresse, das definitionsgemiiss nicht auf dem
fraglichen Verschulden beruht (vgl. Piotet, Culpa, S. 83).

421 Zur Schadensberechnung im allgemeinen siehe Oftinger [, S. 170£f.
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2. Dassnach Art. 36 Abs. 2 OR (nur) das negative Vertragsinteresse zu ersetzen
ist, entspricht der herrschenden Auffassung4??, Anderer Ansicht sind m. W. bloss
Keller/Schibi®?3. Diese nehmen an, die Haftung nach Art, 36 Abs, 2 OR sei «im
Zusammenhang mit dem Schadenersatzanspruch» zu sehen, den der Dritte «ge-
miss Art. 39 T und I OR gegen den vollmachtlosen Stellvertreters habe. «Diesen
Schadenersatzanspruch» kénne der Dritte «gemiss Art. 36 IT OR auch gegen den
Vollmachtgeber und dessen Rechtsnachfolger geltend machen». Dementsprechend
soll entweder das negative oder — im Falle des Art. 39 Abs. 2 OR — das positive
Vertragsinteresse zu ersetzen sein. M. E. ergibt jedoch die Auslegung des Art. 36
Abs. 2 OR keinerlei Anhaltspunkte, die fiir den von Keller/Schébi behaupteten
Zusammenhang zwischen Art. 36 Abs, 2 OR und 39 OR sprechen; solche Anhalts-
punkte werden auch von Keller/Schdbi selbst nicht vorgebracht.

Auch Becker 2% zieht in Betracht, dem Dritten das positive Vertragsinteresse
zuzusprechen. Das aber — anders als Keller/Schibi — nicht gestiitzt auf Art. 36
Abs. 2 OR, sondern gestiitzt auf eine analoge Anwendung der Art. 26 Abs. 2 und
39 Abs. 2 OR, «wo es die Billigkeit wegen besonderer Umstinde dringend for-
dert». M. E. ist eine solche Analogie gerechtfertigt,

V. Art. 370R

Art, 37 OR

Solange das Erléschen der Vollmacht dem Bevollmichtigten nicht bekannt geworden ist,
berechtigt und verpflichtet er den Vollmachtgeber oder dessen Rechtsnachfolger, wie wenn
die Vollmacht noch bestehen wiirde,

Ausgenommen sind die Fille, in denen der Dritte vom Erléschen der Vollmacht Kenntnis
hatte.

Art. 37 OR*?5 betrifft — wie Art. 34 Abs. 3 und 36 Abs. 2 OR —den Fall, da der
Vertreter nach dem Erloschen der Volimacht weiterhin Vertrage schiiesst. Als
Rechtsfolge ist die Vertretungswirkung vorgesehen: Der Vertretene wird «berech-
tigt und verpflichtet. . ., wie wenn die Vollmacht noch bestehen wiirde» (Abs. 1).
Hierfir ist bei wortlicher Interpretation (nur) ein Zweifaches vorausgesetzt: dass im
Zeitpunkte des Vertragsabschlusses weder der Vertreter noch der Dritte das Fehlen
der Vollmacht kennen. Die Tatbestandsmerkmale des Art. 37 OR werden indes
vom Wortlaut der Bestimmung unzutreffend und zudem unvollstandig erfasst. Das
wird nachstehend I. aufgezeigt. Hierauf gehe ich 2. ausfiihrlich auf die Rechtsfolge

22 Oser/Schonenberger, N7 zu Art, 36 OR; Becker, N § zu Ant. 36 OR; Guhl/Merz/
Kummer, S, 141; v. Tuhr/Peter, 8. 373, mit weiteren Hinweisen in Anm. 99,

423 g, 66,

424 N 8guArt. 36 OR1L.V.m. N 17 zu Art. 31 OR.

425 Im Unterschied zur iibrigen Lehre rechnen Gauch/Schivep/idggi, Nr. 1038, Art. 37 OR
nicht zu den Vorschriften, die Gutglaubensschutz des Dritten anordnen. Diese Auffas-
sung ist unzutreffend: Zwar schiitzt Art. 37 OR in erster Linie den guten Glauben des
Vertreters, sekundar schiitzt er aber auch denjenigen des Dritten (Nr. 348, Anm. 429).
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des Art. 37 OR ein. Schliesslich nehme ich 3. zur umstrittenen Frage Stellung, ob
Art. 37 OR nur bei den Erléschensgriinden des Art. 35 OR Anwendung findet
oder auch im Falle des Vollmachtswiderrufs.

1. Tatbestand
A. Berechtigte Guigldubigkeit des Dritten

1. Guigliubigkeit bedeutet — wie gesagt - eine Bewusstseinslage. Diese besteht
nach dem Wortlaut des Art. 37 OR in der Nichtkenntnis der erloschenen Voll-
macht. In Wirklichkeit ist sie — wie bei Art. 33 Abs. 3,34 Abs. 3und 36 Abs. 20R
— als Vertranen auf den Vollmachisbestand aufzufassen (zu den Griinden siche
vorne Nr. 196). Dieses Vertrauen fehlt in zwei Fillen: Einmal, wenn der Dritte das
Erlidschen der Vollmacht kennt; allein dieser Hauptfall ist von Art. 37 OR aus-
driicklich festgehalten. Zum zweiten, wenn der Dritte den Bestand der Vollmacht
fiir fraglich hilt. Auch in diesem Nebenfall verdient der Dritte keinen Schutz
(Nr. 198).

2. Nach dem Wortlaut des Art. 37 OR schadet dem Dritten bloss Kenntnis der
erloschenen Vollmacht. Fir eine Anwendung des Art. 3 Abs, 2 ZGB scheint
mithin kein Raum zu sein. Die herrschende Lehre spricht sich denn auch in diesem
Sinne aus**¢. M. E. soilte indes gegenteilig entschieden werden; hierfiir sprechen
teleologische und systematische Uberlegungen:

Der primére Zweck des Art. 37 OR besteht darin, dem gutgldubigen Vertreter
ftir den Fall des Vollmachtsuntergangs das nach Art. 39 OR bestehende Haftungs-
risiko abzunehmen??, Nach dieser Bestimmung haftet der vollmachtiose Vertreter
fiir Schaden, den der Dritte bei Nichtzustandekommen des Vertrags erleidet??®,
Die Haftung entfillt nicht nur bei Bosgliubigkeit des Dritten, sondern auch bei
unberechtigter Gutgliubiglkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB (Nr. 380£.).

Art. 37 OR bezweckt nicht allein die Haftungsbefreiung des gutglaubigen Ver-
treters; auch Drittschutz ist angestrebt?2?; Dem Dritten soll fiir den Fall, dass der

426 7. B. Béguelin, STK Karte Nr. 285, 8. 4; Guhl/Merz/Kunmer, 8. 145.

427 7 B. Oser/Schinenberger, N 1 zu Art. 37 OR; v. TuhriPeter, S. 310 Anm. 84; Bucher,
S. 555; Béguelin, SJK Karte Nr, 285, 5. 4; Piotet, Culps, §. 99.

428 74 den Haftungsvoraussetzungen des Art. 39 OR siche Nr. 3734f.

429 Ware dem nicht so, hitte der Gesetzgeber auf die Bestimmung des Art. 37 OR verzichtet
und stattdessen in Art. 39 OR angeordnet, der Vertreter hafte dann nicht, wenn die
Yollmacht ohne sein Wissen erldsche, Mit einer solchen Regelung wire dem Vertreterin
gleicher Weise geholfen gewesen wie mit derjenigen des Art. 37 OR. Diese lasst sich
daher verntinftigerweise nur durch die Annahme erkliren, sie bezwecke auch den
Schutz des Dritten. — Dass Art, 37 OR sekundir auch Drittschutz anstrebt, ist in der
Lehre weitgehend anerkannt: z.B. Becker, N 1 zu Art. 37 OR; Keller/Schobi, Allg.
Lehren, S. 66. Engel, S. 274, scheint der Auffassung zu sein, Art, 37 OR bezwecke
ausschliessiich Drittschutz; das unter filschlicher Berufung auf v. Tuhr.
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Vertreter nach Art, 39 OR nicht haftet, auf andere Weise geholfen werden; ném-
lich durch Eintritt der Vertretungswirkung. Nicht einzuschen ist nun aber, warum
der Dritte im Falle des Art. 39 OR nur bei berechtigter Gutglaubigkeit geschiitzt
sein soll, im Falle des Art. 37 OR hingegen auch bei unberechtigter. Dieser Wider-
spruch, der sich bei wortlicher Interpretation des Art. 37 OR ergibt, ist aufzuldsen,
indem man den Art. 3 Abs. 2 ZGB auch bei Art. 37 OR fiir anwendbar erklirt*30,

Eine zusitzliche und schon fiir sich allein tiberzeugende Rechtfertipung findet die
Anwendung des Art. 3 Abs. 2 ZGB in einem Vergleich des Art, 37 OR mit Art. 34
Abs. 3 0R: Beim Tatbestand des Art. 34 Abs. 3 OR hiingt die Vertretungswirkung
davon ab, dass der Vertretene eine Vollmachtsmitteilung gemacht und dadurch den
Schein erweckt hat, es bestehe eine bestimmte Voilmacht. Demgegeniiber setzt
Art. 37 OR keine Vollmachtsmitteilung voraus, ja der Vertretene muss iiberhaupt
in keinerlei Weise einen Vollmachtsschein erweckt haben. Es leuchtet ein, dass der
Dritte zulasten des Vertretenen eher Schutz verdient, wenn dieser einen falschen
Vollmachtsschein gesetzt hat, als wenn dies nicht der Fallist. Nun aber ist der Dritte
bei Art. 34 Abs. 3 OR nur bei berechtigter Gutgliubigkeit geschiitzt; bei Art, 37
OR kann daher a fortiori nicht schon blosse Gutgliubigkeit gentigen. Dieser
Schluss wire nur dann nicht gerechtfertigt, wenn von berechtigter Gutgldubigkeit
im Interesse des Verfreters abzusehen wire, Aber das trifft nicht zu. Ist ndmlich der
gute Glaube des Dritten unberechtigt, so haftet der Vertreter nach Ast, 39 OR
schon aus diesem Grunde nicht; die in Art. 37 OR vorgesehene «Hilfes ist daher
tiberflissig.

B. Kenntnis des Vertreters von der Bevollmdchtigung

Art. 37 OR bezweckt, wie erwihnt, den Schutz des Vertreters, der nach dem
Erlsschen der Vollmacht gutgliubig (Nr. 352) mit einem Dritten kontrahiert,
Gutgldubigkeit allein macht nun aber den Vertreter noch nicht schutzwiirdig.
Schutzwiirdig ist dieser vielmehr nur dann, wenn er im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses von der Bevollmiichtigung Kenntnis hat. Dieses Haftungserfordernis ist
allerdings mehr von theoretischem als praktischem Interesse. Denn dass jemand als
Vertreter anftritt, ohne von der Entstehung einer ihm erteilten Vollmacht Kenntnis
zu haben, ditrfte kaum je vorkommen. Mdglich ist es aber. Man denke an den Fall,
da der Vertreter vermeintlich als Geschiiftsfithrer ohne Auftrag handelt, wiahrend
ihm in Wirklichkeit eine Vollmachtserkldrung zugegangen und damit eine Voil-
macht entstanden ist.

430 Pioter, Culpa, S. 99 Anm. 286, 16st den Widerspruch auf andere Weise auf.
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C. Guigldubigkeit des Vertreters

1. Dem Vertreter darf «das Erléschen der Vollmacht» im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses nicht «hekannt» gewesen sein, So der Wortlaut von Art. 37 OR. In
Wirklichkeit gentigt aber ein blosses Nichtkennen der fehlenden Vollmacht nicht;
vorausgesetzt ist vielmehr auch hier, dass der Vertreter auf das Vorliegen der
Vollmacht vertcant hat. Ein Schutz nach Ait. 37 OR entfillt daher nicht bloss bei
Kenntnis des Vollmachtsmangels, sondern auch dann, wenn der Vertreter den
Vollmachtsbestand fiir zweifelhaft halt, Dies rechtfertigt sich aus der Uberlegung
heraus, dass der Vertreter, der am Vollmachtsbestand zweifelt, den Vertrag unter
Genehmigungsvorbehalt (Art. 38 OR) schliessen soll; schliesst er thn vorbehaltlos,
so verdient er den Schutz des Art. 37 OR nicht.

Die herrschende Lehre legt Art. 37 OR wirtlich aus; nur Kenntnis des Vollmachtsmangels
soll dem Vertreter schaden. Der von Art. 37 OR vorausgesetzte pute Glaube wird mit andern
‘Worten nicht als Vertrauen auf den Vollmachtsbestand, sondern als Unkenntnis des Voll-
machtsmangels aufgefasst,

Welcher Definition man den Vorzug gibt, ist von entscheidender Bedeutung, wenn der
Vertreter trotz Zweifeln am Vollmachtsbestand kontrahiert. Nach der hier befiirworteten
Definition ist Gutglaubensschutz diesfalls ansgeschlossen. Demgegeniiber schliessen Zweifel
nach der Definition der herrschenden Lehre Gutglaubensschutz nicht aus; und zwar selbst
dann nicht, wenn die Zweitel Unaufmerksamkeit im Sinne von Art.3 Abs.2 ZGB begriinden
(Nr. 355).

2. Art. 3 Abs. 2 ZGB ist nach der herrschenden Lehre nicht anwendbar?31,
Diese Auffassung scheint mir zutreffend. Doch ist zu beachten, dass Umstéinde, die
auf ungentigende «Aufmerksamkeit» im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB schliessen
lassen, auch den Beweis bdsen Glaubens erbringen kénnen432, In einem solchen
¥all ist zwar ein Schutz nach Art. 37 OR ausgeschlossen. Das aber nicht, weil dem
Vertreter wegen Art. 3 Abs. 2 ZGB die Berufung auf seinen guten Glauben
abgeschnitten wire, sondern weil es schon am guten Glauben fehlt,

Hitte der Vertreter den Volimachtsmangel kennen oder den Vollmachtsbestand zumindest
fiir zweifeihaft halten miissen, so liegt hierin ein Verschulden, das ihn dem Vertretenen (nach
Art. 97,398 OR usw.) haftbar machen kann; so, wenn der Vertrag nach Art. 37 OR zustande-
kommt und hieraus dem Vertretenen ein Schaden entsteht (der Vertretene istz. B. zum Bezug
einer Sache geger einen tibersetzten Preis verpflichiet).

431 Das wird allerdings nicht ausdriicklich gesagt, ergibt sich aber mittelbar aus dem Um-

stand, dass die Autoren (z. B. Gauch/Schiuep/Jiggi, Nr. 1049; Becker, N 1 zu Art. 37
OR) entscheidend darauf abstellen, ob der Vertreter vom Vollmachtsuntergang Kennt-
nis hat oder nicht,.

432 Vgl Figgi, N 103zu Art. 3 ZGB. - Es gibt keine aHgemeine Regel, wann der Beweis des
boésen Glaubens als erbracht anzusehen ist, Sicher ist jedoch «nicht ein absolut strikter»
Beweis vorausgesetzt (BGE 28 I 368}, eine mehr oder minder grosse Wahrscheinlich-
keit geniigt.
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2. Rechisfolge: Vertretungswirkung

1. Die Rechtsfolge des Art. 37 OR besteht im Eintritt der Vertretongswirkung.
Der Gesetzeswortlaut (Nr. 345) ist insoweit eindeutig und 14sst wohl keine andere
Auslegung zu. Mit der Anordnung der Vertretungswirkung ist der Gesetzgeber
freilich (iber das gebotene Mass des Vertreter- bzw. Drittschutzes hinausgegangen:

Wie erwithnt, bezweckt Art. 37 OR nicht nur den Schutz des Vertreters (Befrei-
ung von der Haftung aus Art. 39 OR), sondern auch den Schutz des Dritten:
Diesem soll die Haftungsbefreiung des Vertreters nicht zum Nachteil gereichen,
Beide Ziele wiren — statt durch Anordnung der Vertretungswirkung — auch
dadurch zu erreichen gewesen, dass der Vertretene anstelle des Vertreters mit der
Haftung aus Art. 39 OR belegt worden wire. Warum der Gesetzgeber nicht so
verfahren ist, sondern die fiir den Vertretenen schwerwiegendere Vertretungswir-
kung*3? angeordnet hat, ist nicht recht erklérlich. Es spricht nichts fiir, Verschiede-
nes aber gegen die Vertretungswirkung:

— Im Interesse des Vertreters ldsst sich die Vertretungswirkung nicht rechtfertigen.
Ja diesem wire sogar durch «Umlegung» der Haftung aus Art, 39 OR auf den
Vertretenen besser gedient gewesen. Denn: Der Eintritt der Vertretungswirkung -
kann fitr den Vertretenen einen Schaden bedeuten; fiir diesen ist der Vertreter
unter Umstinden haftbar (Nr, 356); die Schadenersatzpflicht kann schwerer
wiegen als diejenige aus Art. 39 OR™4, Wiire demgegentiber in Art. 37 OR eine
«Umlegung» der Haftung aus Art. 39 OR auf den Vertretenen vorgesehen, so
kdnnte zwar der Vertreter dem Vertretenen ebenfalls schadenersatzpflichtig
werden; die Haftung wiirde aber hochstens derjenigen aus Art. 39 OR gleich-
kommen.

- Im Interesse des Driften lasst sich die Vertretungswirkung ebenfalls nicht recht-
ferticen, Im Gegenteil: Es ist nicht einzusehen, warum der Diritte bei nrspriing-
lich fehlender Vollmacht hbchstens durch einen Schadenersatzanspruch geschiitzg
sein soll (Art. 39 OR), bei Eridschen der urspriinglich vorhandenen Vollmacht
unter Umsténden aber durch die Vertretungswirkung (Art. 37 OR).

— Schliesslich hat der Gesetzgeber durch Anordnung der Vertretungswirkung in
Art. 37 OR unndétigerweise einen systematischen Widerspruch zu Art. 34 Abs. 3
OR geschalffen:

Art, 34 Abs. 3 OR ordnetwie Art. 37 OR den Fall, da der Vertreter nach dem

433 Unter Umstinden mag freilich die Vertretungswirkung fiir den Vertretenen weniger
schwer wiegen als eine allfillige Pflicht, Schadenersatz (nach Massgabe des Art. 39 OR)
zu leisten. Da aber der Veriretene ohnehin die Mdglichkeit hat, den vom Vertreter ohne
Vollmacht geschlossenen Vertrag zu genehmigen (Art. 38 OR) und dadurch die Vertre-
tungswirkung herbeizufihren, wirkt sich Art, 37 OR praktisch nur aus, wenn die Vertre-
tungswirkung fiir den Vertretenen schwerer wiegt als eine Haftung entsprechend Ast. 39
OR.

434 vgl, Piptet, Culpa, S. 100
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Erléschen der Vollmacht einen Vertrag schliesst; als Rechtsfolge ist auch hier (in
Art, 34 Abs, 3) die Vertretungswirkung vorgesehen. Diese hingt von streagen
Voraussetzungen (Nr. 295ff.) ab, namentlich den folgenden: Der Vertretene
muss dem Dritten eine Volimachtsmitteilung gemacht und zusitzlich durch den
Vollmachtswiderruf bewusst eine Diskrepanz zwischen der Mitteilung und der
tatsichlichen Volimachtslage geschaffen haben (vgl. Nr. 310); auf seiten des
Dritten ist vorausgesetzt, dass er im Vertranen auf die Volimachtsmitteilung
kontrahiert hat, Nur unter dieser dreifachen Voraussetzung rechtfertigt sich die
Vertretungswirkung. Art, 37 OR setzt nichts von alledem voraus. Er macht die
Vertretungswirkung aber auch von keinen andern Voraussetzungen abhingig,
welche eben diese Vertretungswirkung rechtfertigen kénnten. Zwar setzt er—im
Unterschied zu Art. 34 Abs. 3 OR—guten Glauben des Vertreters voraus. Dieses
Tatbestandsmerkmal aber vermag die Vertretungswirkung nicht zu erkliren.
Das folgt aus der in Nr. 359 getroffenen Feststellung, dass es zweckmissiger
gewesen wire, den guten Glauben des Vertreters durch «Umlegung» der Haf-
tung aus Art. 39 OR auf den Vertretenen statt durch Anordnung der Vertre-
tungswirkung zu schiitzen, Es bleibt daher uneinsichtig, weshalb die Vertretungs-
wirkung zwar nach Art. 34 Abs. 3 OR, nicht aber nach Art. 37 OR von den
erwihnien drei strengen Voraussetzungen abhingt*3s. Der Widerspruch zwi-
schen Art. 34 Abs. 3 und 37 OR mag noch deutlicher werden, wenn man sich
Folgendes vor Augen hélt: Schliesst ein Vertreter nach Erloschen der Vollmacht
bosgliubig einen Vertrag, soist der (berechtigt) gutgliubige Dritte nur unter den
strengen Voraussetzungen des Art. 34 Abs. 3 OR durch Eintritt der Vertre-
tungswirkung geschiitzt. Kontrahiert der Vertreter hingegen in gutem Glauben,
so greift die Vertretungswirkung zugunsten des (berechtigt} gutglaubigen Dritten
ohne weiteres Platz (Art. 37 OR). Die unterschiedliche Rechtslage, je nachdem
ob der Vertreter gut- oder bosglaubig ist, 1isst sich nicht sinnvoll erklidren. Der
einzig mdgliche Ansatzpunkt fir eine Erkldrung, der gute bzw. bése Glaube des
Vertreters, fillt insoweit — wie gesehen — ausser Betracht*s.

435 Tm Unterschied zu Art. 34 Abs. 3 OR setzt Art. 37 OR auch Kenntnis des Vertreters
von der Bevollméchtigung vorans, Dieses (praktisch bedeutungslose: Nr. 350) Tatbe-
standsmerkmal vermag die Vertretungswirkung ebenfalls nicht zu rechtfertigen; das
vorstehend im Text Gesagte gilt entsprechend,

435 Angesichts des klaren Wortlauts von Art, 37 OR scheint es mir unzulissig, die Vertre-
tungswirkung auf dem Wege der Auslegung in eine Schadenersatzpflicht «umzufunktio-
nieren». Fragen kann man sich hingegen, ob dies nicht auf dem Wege der Liickenfiillung
méghich ist:

Der Widerspruch zwischen Art. 34 Abs. 3 OR und 37 OR darf nicht einfach hinge-
nommen werden; das verbietet der fundamentale Rechtsgedanke, dass Gleiches gleich
und Ungleiches ungleich zu behandeln ist. Um den Widerspruch aufzuldsen, ist Art. 37
OR als unanwendbar (als «toter Buchstabe») zu betrachten. Bei diesem Ergebnis kann
es dann freilich nicht sein Bewenden haben: Kommt Art. 37 OR nicht zur Anwendung,
muss der ratio der Bestimmung (Schutz des Vertreters und des Dritten) trotzdem
Rechnung getragen werden, Das durch Anerkennung einer Liicke und Schliessung
dieser Liicke mittels einer Regel, deren Tatbestand demjenigen des Art. 37 OR
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2. Die Vertretungswirkung tritt, wenn iiberhaupt, ex lege ein. Auch insoweit ist
der Wortlaut des Art. 37 OR eindeutig. Von einem Recht des Vertreters oder des
Dritten, die Vertretungswirkung abzulehnen, ist nicht die Rede. Das versteht sich
mit Bezug auf den Dritten ohne weiteres: Dieser soll durch Art. 37 OR nicht besser
gestellt werden, als wenn die Vollmacht bei Vertragsabschluss vorgelegen hitte;
gerade das aber wiirde erreicht, wenn er die Moglichkeit hitte, sich fiir oder gegen
die Vertretungswirkung auszusprechen®¥”. Nicht recht verstindlich ist hingegen,
warum der Gesetzgeber dem Verrreter kein Recht zur Ablehnung der Vertretungs-
wirkung eingerdumt hat:

Die Vertretungswirkung kann fiir den Vertretenen einen Schaden bedeuten.
Diesen hat der Vertreter zu ersetzen, falls er den Vollmachtsmangel hitte kennen
oder am Vollmachtsbestand hiitte zweifeln miissen {Nr. 352). Die Haftung wiegt
unter Umstinden schwerer als diejenige, die bei Nichteintritt der Vertretungswir-
kaung unter den Voraussetzungen des Art. 39 OR Platz greifen wiirde (vgl.
Nr. 359). Wo dies zutrifft, wirkt sich der Eintritt der Vertretungswirkung fiir den
Vertreter negativ aus, was dem Zweck des Art. 37 OR, der ja primir in einer
Beglinstigung des Vertreters besteht (Nr. 348), diametral zuwiderlduft. Um solche
zweckwidrigen Ergebnisse zu vermeiden, hitte der Gesetzgeber dem Vertreter das
Recht einriumen mussen, die Vertretungswirkung abzulehnen.

De lege ferenda soffte dem Vertreter nicht durch ein {wenig praktikables) Recht zar
Ablchnung der Vertretungswirkung geholfen werden. Vielmehr solite als Rechtsfolge gar
nicht mehr die Vertretungswirkung, sondern stattdessen ein gegen den Vertretenen gerichte-
ter Schadenersatzanspruch des Dritten vorgesehen werden. Dadurch wirde nicht nur der

ratio legis des Art. 37 OR am besten gedient, sondern auch die systematische Einheit mit
Art. 34 Abs. 3und 39 OR, an der es de lege lata fehlt, hergestellt (vgl. Nr. 361£.).

3. Einzelne Autoren erwecken den Eindruck, die Vertretungswirkung trete nach
Art. 37 OR deshalb ein, weil die Vollmacht bis zur Bosgliubigkeit des Vertreters
wperpeluieri» werds, S0 beispielsweise Bucher, der sciweibt, «der Widerruf» und
«die gesetzlichen Endigungsgriinde» wiirden «die Vollmacht erst untergehen» fas-
sen, «wenn der Vertreter von thnen Kenntnis erhiilt«?38, In Wirklichkeit aber beruht
die Vertretungswirkung auf dem Gesetz und nicht auf der Vollmacht: Diese geht
mit Vorliegen des Erldschensgrundes (z. B. Widerruf, Tod des Vertretenen usw.)

(Nr. 3461f.) entspricht, deren Rechtsfolge aber nicht im Eintritt der Vertretungswir-
kung besteht, sondern in einer Schadenersatzforderung des Dritten gegen den Verfrefe-
nen, die — was Umfang und Modalititen anbelangt — derjenigen aus Art. 39 OR
anzupassen ist. Greift eine Haftung des Vertretenen nach der besagten Regel Platz,
bleibt fiir eine Haftung des Vertreters nach Art. 39 OR kein Raum; das folgt mit
Selbstverstindlichkeit aus dem Zweckgedanken des Art. 37 OR (vgl. Nr. 348),

437 Ygl. Nr, 288 betr. Art. 33 Abs. 30R.

438 5, 555 (Hervarhebung im Original-Text). Im gleichen Sinne Schénenberger/Jiggi, N 405
zu Art. 1 OR, und Kramer, N 85zu Art. 1 OR.
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unter; nachher wird es bestenfalls so gehalten, «wie wenn die Vollmacht noch
bestehen wiirde» (so der Wortlaut von Art. 37 OR)#3%,

4, Das in Nr. 2901f. zu Art. 33 Abs. 3 OR Gesagte gilt mutatis mutandis anch
varliegend.

3. Anwendungsbereich des Art. 37 OR

Nach Oser/Schénenberger und andern Autoren greift Art. 37 OR «nur da Platz, wo
die Vollmacht untergeht infolge von Ereignissen, die nicht auf einer Willenserkla-
rung des Vollmachtgebers beruhen, also bei den Untergangsgriinden des Art. 35
[OR]»*40. Diese Auffassung hat vor aliem die folgende Konsequenz: Ist ein Wider-
ruf zugegangen, ohne dass der Vertreter hiervon Kenntnis erhalten hat, so ist sein
guter Glaube nicht geschiitzt. Nach einer im Vordringen begriffenen Lehrmei-
nung*! ist diese Einschrankung des Gutglaubensschutzes nicht gerechtfertigt. In
der Tat ergibt die Auslegung des Art. 37 OR nichts, das fiir éine unterschiedliche
Behandlung von Widerruf und andern Vollmachtserléschensgriinden spricht. An
der Auffassung von Oser/Schinenberger sollte daher nicht festgehalten werden.

Im praktischen Ergebnis unterscheiden sich freilich die beiden Ansichten kaum.
Denn mit dem Zugang ist auch die Kenntnisnahme zu vermuten; diese Vermutung
umzustossen, wird aber dem Vertreter nur ausnahmsweise gelingen. Dazu kommt,
dass die Alternative Zugang oder Kenntnisnahme iiberhaupt nur relevant wird,
wenn zwischen dem Zugang und der Kenntnisnahme ein Vertragsabschluss erfolgt,
dessen Giiltigkeit der Vertretene nicht anerkennt, Diese Situation diirfte in der
Praxis aber selten sein; einschligige Gerichtsentscheide sind jedenfalls keine publi-
ziert.

Wollte man im iibrigen beim Widerruf den Zugang entscheiden lassen, so wiire es
nur konsequent, auch dort auf den Zugang abzustellen, wo dem Vertreter Mittei-
lung von einer nach Art. 35 OR untergegangenen Vollmacht gemacht wird#42.

439 Gemiss Sem 1952, 8. 435, findet Art, 37 OR auch im Prozessrecht bei Erloschen einer
Anwaltsvollmacht Anwendung,

M) Oser/Schonenberger, N 2 zu Art. 37 OR; ebenso z.B. Piotet, Culpa, S. 100 Anm. 289;
v. Briren L, 8. 161; Vogt N. P., Die Zustimmung des Dritten zum Rechtsgeschift, Diss.
Zuarich 1982, S, 71 Anm. 213,

441 7. B. GauchiSchiep/Jiggi, Nr. 1050; Bucher, S. 555; v. Tuhr{Peter, S. 367; Erb, zit. in
Anm. 251, 8. 246 Anm. 4.

442 Soin der Tat Becker, N 1zu Art. 37 OR.
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VL. Art. 39 Abs. Lund2 OR

Art, 33 0R

Wird die Genehmigung ausdriicklich oder stillschweigend abgelehint, so kann derjenige, der
als Stellvertreter gehandelt hat, auf Ersatz des aus dem Dahinfallen des Vertrages erwachse-
nen Schadens belangt werden, sofern er nicht nachweist, dass der andere den Mangel der
Vollmacht kannte oder hitte kennen sollen.

Bei Verschulden des Vertreters kann der Richter, wo es der Billigkeit entspricht, auf Ersatz
weiteren Schaden erkennen.

In allen Fillen bleibt die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung vorbehalten.

Wer ohne hinreichende Vertretungsmacht als Vertreter auftritt, wird dem Kontra-
henten unter den Voraussetzungen und nach Massgabe des Art. 39 OR schadener-
satzpflichtig. Diese Bestimmung regelt zwei Tatbestinde: in Abs, 1 einen Grund-
tatbestand, fiir den als Rechtsfolge der Ersatz des rnegativen Verfragsinteresses
vorgesehen ist; in Abs. 2 einen qualifizierter Tathestand, fiir den als Rechtsfolge
Ersatz des positiven Vertragsinteresses vorgeschen ist. Abs. 3 von Art. 39 OR («In
allen Fillen bleibt die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung vorbehal-
ten.») hat mit Gutglaubensschutz nichts zu tun und bleibt demnach im folgenden
ausser Betracht,

Nachstehend befasse ich mich 1. mit dem Grundtatbestand, 2. mit dem qualifi-
zierten Tatbestand. 3. spreche ich vom negativen und positiven Vertragsinteresse,
Schliesslich behandle ich 4. Tatbesténde, auf die Art. 39 OR analog anwendbar ist.

1. Grundtatbestand (Art. 39 Abs. 1 OR)

A, Ausbleiben der Vertretungswirkung infolge Fehlens
der Vertretungsmacht

1. Art, 39 Abs. § OR setzt das «Dahinfallen des Vertrages» voraus. Erlangi der
Vertrag trotz Fehlens der Vertretungsmacht Verbindlichkeit, tritt also die Vertre-
tungswirkung ein, sei es uwmitfelbar mit Vertragsabschluss (z.B. nach Art, 33
Abs. 3 OR), sei es mittelbar durch Genehmigung nach Art. 38 OR, so bleibt fiir
eine Haftung des Vertreters nach Art. 39 OR zum vornherein kein Raum. In
zweifacher Hinsicht ist eine Klarstellung erforderlich:

— Nach dem Wortlaut von Art. 39 Abs. I OR hingt die Haftung davon ab, dass
«die Genehmigung (sc. des Vertrags) ausdriicklich oder stillschweigend abge-
lehnt» wird (und der Vertrag deshalb «dahinfillt»). Diese Formulierung ist
ungenau: Ablehnung der Genehmigung ist nicht vorausgesetzt. Entscheidend ist,
dass das Ausbleiben der Vertretungswirkung feststeht; das aber ist nicht bloss bei
Ablehnung der Genehmigung der Fall, sondern ebenso bei Nichtgenchmigung
innert einer vom Dritten angesetzten Frist (Art. 38 Abs. 2 OR)#43,

43y Tuhr/Perer, S. 403 Anm. 27; auch schon Haberstich, 8. 142, zn Art. 48 aOR. - Unzu-
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— Eine Haftung nach Art, 3¢ OR fillt nicht bloss bei Eintritt der Vertretungswir-
kung ausser Betracht, sondern ebenso, wenn der Vertreter in eigener Person an
den Vertrag gebunden wird, wie dies vor allem aufgrund von Art. 998 OR und
543 Abs. 2 OR zutreffen kann#44,

Im Felle des Art. 998 OR wird der Vertreter unmittelbar von Gesetzes wegen an den
Vertrag gebunden. Demgegeniiber tritt die Bindung im Falle des Axt. 543 Abs. 2 OR nur
auf Verlangen des Dritten ein: Der einfache Gesellschafter, der ohne genligende Vertre-
tungsmacht im Namen der Geselischaft handelt, wird nach der fraglichen Bestimmung
selbst verpflichtet**%; der Dritte kann es jedoch «ablehnen, das Geschift als ein nur fiir
einen Gesellschafter wirksames gelten zu lassen», Im Falle der Ablehnung kann er vom
Vertreter «Schadenersatz nach Massgabe von Art. 39 OR verlangen»445.

2. Art. 39 OR betrifft nur den Fall, da der Vertreter chne gendigende Vertre-
tungsmacht handelt und der Vertrag gerade deswegen keine Verbindlichkeit er-
langt; siche auch schon vorne Nr, 188, Nicht anwendbar ist die Bestimmung, wenn
andere Griinde (z.B. Urteilsunfihigkeit des Vertreters) die Vertragsverbindlich-
keit hindern*#”. Das Vorliegen solcher Griinde schliesst eine Haftung nach Art, 39
OR selbst dann aus, wenn es auch an einer fiir den Vertragsabschluss geniigenden
Volimacht fehlt. Denn die Haftung nach Art. 39 OR soll den Dritten «nicht
giinstiger stellen, als er bei Vorliegen der Vertretungsmacht gestanden haben
wiirden448, :

B. Berechtigte Gutgliubigkeit des Dritten

1. Der Dritte muss gutgliubig sein, d.h. darauf vertrauen, der Vertreter habe
eine fiir den intendierten Vertragsabschluss gentigende Vollmacht. Eine gesetzliche
Umschreibung des so verstandenen guten Glaubens fehlt; Art. 39 Abs. 1 OR hilt

treffend ist es, die Nichtgenehmigung innert einer vom Dritten angesetzten Frist als
stillschweigende Ablehnung der Genechmigung zu betrachten (so aber Béguelin, SJIK
Karte Nr. 517, 8. 5); jedenfalls in der Regel tritft dies nicht zu: Wer schweigt, erkldrt im
Normalfall nicht (vgl. Art. 6§ OR), Trafe Béguelins Auffassung zu, wire Art. 38 Abs. 2
OR iiberfliissig.

444y TuhriPeter, S. 403; Bucher, S. 588. Weitere Sonderbestimmungen im Verhdltnis zu

Art. 39 OR sind z. B. Art. 645, 783 und 838 OR (Nr. 420).

Denn «dasim Namen der Geselischaft ... abgegebene Versprechen» ist «immer auch in

cigenem Namen angegebens (BGE 95 I 62).

445 Siegwart, N 16 zu Art. 543 OR. Entsprechendes pilt auch fiir die Kollektivgeselischaft
{Siegwart, N 2 zu Art. 563 OR; v. Tuhr/Peter, S. 403 Anm. 31a, mit weiteren Hin-
weisen).

447 Ebenso fiir das deutsche Recht: Palandt/Heinrichs, N 1 zu § 179 BGB; Staudinger/
Dilcher, N 9zu § 179 BGB. Der Vertreter haftet aber womdglich nach den allgemeinen
Grundsétzen betr. die Haftung aus c.i.c.; vgl. zum deutschen Recht Soergel/Leptien,
N i1zu§179BGB.

448 50 Steffen, RGRK, N 4 zu § 179 BGB, in bezug auf § 179 BGB.

449 Oser/Schinenberger, N 15 zu Art, 39 OR.
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lediglich den Hauptfall bésen Glaubens fest: den Fall, da der Dritte «den Mange!
der Vollmacht (sc. bei Vertragsabschluss, Nr. 382) kannte». Der Kenntnis vom
Vollmachtsmangel stehen aber Zweifel am Vollmachtsbestand gleich, da es auch in
diesem Fall am Vertrauen auf das Vorliegen einer geniigenden Vollmacht fehlt (vgl.
z.B. Nr. 198).

Bosglaubigkeit bewirkt in der Praxis vor allem der vom Vertreter ausgesprochene
Genehmigungsvorbehalt. «Wo Vertreter und Dritter im Hinblick auf eine spétere
Genehmigung des Prinzipals abschlossen»®?, fillt eine Haftung nach Art. 39 OR
ausser Betracht. Das gilt selbst dann, wenn der Vertreter dem Dritten die Genehmi-
gung durch den Vertretenen («Prinzipal») zusicherte45°. Unter Umstinden greift
hier jedoch eine Haftung nach Art. 111 OR Platz, eventuell auch nach Art. 41
Abs. 2 OR (nicht aber nach Art. 41 Abs. 1 OR, Nr. 387).

2, Der gute Glaube muss im Sinne von Art, 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein.
Art. 39 OR bringt dies zum Ausdtuck, indem er die Haftung ausschliesst, falls der
Dritte den Vollmachtsmangel «hitte kennen sollen» (Nr. 167). Der gute Glaube ist
allerdings nicht bloss in diesem Fall unberechtigt, sondern auch dann, wenn der
Dritte den Vollmachtsbestand fr fraglich hitte ansehen miissen.

Die fehlende Berechtigung des guten Glaubens schafft nicht nur einen Grund zur
Haftungsreduktion im Rahmen der Schadenersatzbemessung {dazu Nr. 408£f.),
sondern schliesst jede Haftung nach Art, 39 OR aus. Anderer Ansicht ist Piofef fir
den Fall, dass den Vertreter ein Verschulden trifft: «Ici'exigence de Ia bonne foi du
cocontractant paratt injuste. Les seules régles équitables sont celles de I'art. 44 CO:
une faute légére du cocontractant ne doit pas, par exemple, toujours exciure la
responsabilité du falsus procurator lourdement fautif.»*5* Art, 39 Abs, 1 OR
schiiesst jedoch die Berufung auf unberechtigten guten Glauben generell aus, ohne
zu unterscheiden, ob den Vertreter ein Verschulden trifft oder nicht452, Der Geset-
zeswortlaut ist insoweit eindentig. Fiir die Auffassung Piofets ldsst er keinen Raum;
jedenfalls lisst sich eine vom Wortlaut abweichende Auslegung niclit init blossen
Billigkeitserwigungen («paralt injuste») rechtfertigen. Am Erfordernis berechtig-
ter Gutgléubigkeit ist m.E. selbst fiir den Fall festzuhalten, da der Vertreter
absichtlich ohne Vollmacht handelt#5® 454, Troch kann vorsitzliches Auftreten als

450 Ebenso Fick/Morlot, N 9 zu Art. 3% OR, und entsprechend fiir das deutsche Recht:
Palandt! Heinrichs, N 1 zu §179 BGB. Abweichend Bucher, S. 589, der von einer
deutschen Lehrmeinung {Steffer, RGRK, N 7 zu § 179 BGB) beeinftusst sein dirfte.

451 Piotet, Culpa, 8. 102 oben. Der Auffassung Pioters schliesst sich Engel, S. 276, an.

452 Agt. 39 Abs. 1 OR findet unabhéngig davon Anwendung, ob den Vertreter ein Ver-
schulden trifft oder nicht. Liegt ein Verschulden vor, so richtet sich die Haftung des
Vertreters entweder ausschliesslich nach Art. 39 Abs, 1 OR (so, wenn der gualifizierte
Tatbestand des Art. 3% Abs. 2 OR picht gegeben ist) oder nach Art. 39 Abs. 1 OR in
Verbindung mit Art. 39 Abs. 2 OR,

453 Vgl Frotz, S. 54 Anm. 116, in bezug auf das deutsche Recht.

454 Fiir diesen Fall nehmen Oser/Schénenberger, N 15 zu Art, 39 OR, an, auch bei unbe-
rechtigter Gutgliubigkeit des Dritten bleibe die Haftung des Vertreters nach Art. 39
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falsus procurator nach Art. 41 Abs. 2 OR haftbar machen (vgl. Nr. 387). Haftung
nach dieser Bestimmung setzt keine berechtigte Gutgldubigkeit des Dritten voraus;
regelmiissig wird nachlissiges Verhalten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht
einmal eine Haftungsreduktion rechtfertigen.

3. Der (berechtigte) gute Glaube muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
vorliegen*5%, Viala fides superveniens schliesst eine Berufung auf Art. 39 OR nach
aligemeinem Grundsatz (Nr. 184) nicht aus. Doch kann sie zu einer Haftungsre-
duktion filhren. Denn:

Erlangt der Dritte nach Vertragsabschiuss vom Volimachtsmangel Kenntnis
(oder treten Zweifel auf, ob die Vollmacht bet Vertragsabschiuss Bestand hatte}, so
hat der Dritte unter Umstinden die Moglichkeit, den Eintritt eines Schadens zu
verhindern oder den Umfang des Schadens zu vermindern. Unterlésst er die zweck-
missigen Schritte zur Schadensverhinderung oder -verminderung, so kann ihm dies
als Selbstverschulden anrechenbar sein und eine Haftungsreduktion rechtfer-
tigen*5e,

Beispiel: Der vollmachtlose X verkauft dem B cin Pferd des A. B mietet im Vertraven auf
die Giiltigkeit des Kaufvertrags einen Stall zur Unterbringung des Tiers. Nach Ablehnung der
Vertragsgenehmigung durch A versdumt es B, den Mietvertrag auf den néchstméglichen
Termin zu kiindigen. Er bleibt daher sechs Monate statt bloss drei Monate an den Mietvertrag
gebunden und muss insgesamt Fr. 1200.- statt bloss Fr, 600.— an Mietzinsen aufwenden. Dass
B sich nicht unmittelbar nach Ablehnung der Vertragsgenehmigung um die Aufldsung des
Mietverhiltnisses bemiihte, ist ihm als Selbstverschulden anzurechnen; er kann daher nicht

seinen ganzen Schaden von Fr. 1200.— ersetzt verlangen, sondern nur einen Tedl (iber den
Haftungsumfang entscheidet der Richter nach seinem Ermessen; Nr. 410},

C. Vollmachisbehauptung des Vertreters

Haftung nach Art. 39 Abs. 1 OR setzt eine Pflichtverletzung des Vertreters voraus:
Dieser muss erkliren, eine fiir den intendierten Vertragsabschluss geniigende
Volimacht zu haben, obwohl in Wirklichkeit eine solche nicht vorliegt*s7, Die
Erklirung kann ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen, Letzteres ist regelmis-
sig schon dann anzunehmen, wenn jemand als Vertreter eines andern auftritt, ohne
ausdriicklich auf das Fehlen geniigender Vollmacht hinzuweisen?58,

OR bestehen. Sie begriinden dies mit Art. 2 ZGB: «Der Einrede des Kennensollens der
Nichtbevollmichtigung durch den Pseudovertreter konnte der Dritte die Replik der
Arpglist (replicatio doli) entgegensetzen.» Wie Oser/Schdnenberger, auch Piotet, Culpa,
S. 102.

435 Becker, N 3zu Art, 39 OR.

456 Zur Schadenetsatzbemessung im allgemeinen siehe Nr. 408{f,

457 Oser/Schinenberger, N 2 zu Art, 39 OR, vgl. in bezug auf § 179 BGB: Thiele, Miinche-
ner Kommentar, N 1zu § 179 BGB; BGHZ 32, 8, 354; abweichend Steffen, RGRK, N 7
zu § 179 BGB.

458 Oser/Schonenberger, N 2 zu Art. 39 OR; vgl, auch BGHZ 39, S. 51.

382

383

384

385



386

387

120

Als Regel des allgemeinen (biirgerlichen) Stellvertretungsrechts findet Art. 39
OR pur dann unmittelbare Anwendung, wenn der Vertreter «unter der Vorgabe
des Bestehens einer Vollmacht» (Oser/Schdnenbergers®} handelt. Sinngemdss ist
die Bestimmung jedoch auch anwendbar, wenn der Vertreter das Vorliegen einer
dnderen Vertretungsmacht (z.B. Organvertretungsmacht, Anm. 228) behauptet
oder wenn er unter Vorgabe jrgendeiner Vertretungsmacht auftritt, ohne sich iiber
die Art derselben auszusprechen. Behauptet hingegen der Vertreter weder aus-
driicklich noch stillschweigend, eine fiir den geplanten Vertragsabschluss gentigen-
de Vertretungsmacht zu haben, kann er nicht nach Art. 39 OR haftbar gemacht
werden; eine Haftung aufgrund dieser Bestimmung entfillt daher namenttich dann,
wenn der Vertreter den Dritten (ausdriicklich oder stillschweigend) darauf hin-
weist, der Vertrag bedtrfe der Genehmigung durch den Vertretenen (zu diesem
Fall siche schon vorne Nr, 379). '

Art, 39 OR regelt dic Haftung des Vertreters wegen Verletzung der Pflicht, nicht wahr-
heitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten, abschiiessend®s®. Ausgeschlossen ist
daher vorab eine Haftung des falsus procurator nach Art. 41 Abs. 1 OR*!: Die Verletzung
der fraglichen Pflicht ist zwar widerrechtlich im Sinne dieser Bestimmung?%2, die Widerrecht-
lichkeit wird aber ausschliesslich nach Art. 32 OR geahndet#62, Nicht ausgeschlossen werden
durch Art. 39 OR nur (aber immerhin) solche Anspriiche, die ihre Grundlage nicht in der
Verletzung der fraglichen Vertreterpflicht haben, Sobleibt z. B. die Mglichkeit gewahrt, den
falsus procurator aus cinem Garantievertrag (Art. 111 OR) zu belangen oder nach Art. 41
Abs. 2 OR4* (Nr. 379). Die letztere Bestimmung kniipft die Haftung — anders als Art. 41
Abs. 1 OR - nicht an eine widerrechtliche Handlung (vorliegend: die Verletzung der Pilicht,
nicht wahrheitswidrig Vollmacht zu behaupten) an, sendern an eine absichtfiche Schadenszu-
fiigung in einer sittenwidrigen Weise; das Merkmal der absichtlichen sittenwidrigen Schadens-
zuflipung ersetzt das Merkmal der Widerrechtlichkeit*85,

439 N 2zu Art. 39 OR (Hervorhebung hinzugefiigt).
460 Ebenso fiir § 179 BGB: Frotz, §. 534f.

461 Gegenteilig Béguelin, STK Karte Nr. 517, S. 7, und wohl auch OseriSchénenberger,

N 15, 18 zu Art, 39 OR. In BGE 97 11 71 spricht das Bundesgericht von den Rechten
«que lui (sc. dem Dritten) conférent les art.39 et 41 ss.». Entweder wird hier die
alternative Anwendbarkeit der Art. 3% und 41ff. OR bejaht, oder aber es wird festge-
stellt, dass die Art. 41ff, OR subsididr Anwendung finden, soweit Art. 39 OR eine
Liicke enthalt (vgl. Nr. 409),

462 Denn die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Bestehen von Vol[macht zu behaupten, ist
allgemeiner Natur (Nr. 397).

463 Auch wenn der Vertreter den Dritten tiber das Fehlen der Vollmacht absichtlich hinweg-
tduscht, schliesst Art. 39 OR die Anwendung des Art. 41 Abs. 1 OR aus; anders
v. TuhriPeter, S. 404 Anm. 36. Fillt jedoch die absichtliche T#uschung unter Art. 41
Abs. 2 OR, so kann sich der Dritte dber diese Bestimmung behelfen; sieche gleich

nachstehend im Text.
464 Vgi. BGE 8011 38. - Nicht bertihrt werden durch Art. 39 OR auch Anspriiche gegen den
Vertretenen.

465 Vgl Oser/Schonenberger, N 92 zu Art. 41 OR.
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B. Verschulden?

Art, 39 Abs. 1 OR verlangt nach seinem Wortlaut kein Verschulden des Vertre-
ters. Ein solches kann auch nicht in die Bestimmung «hineininterpretierts wer-
den*%6. Das verbietet einmal der systematische Zusammenhang mit Art. 39 Abs. 2
OR: Wire ein Verschulden schon in Art. 39 Abs. 1 OR vorausgesetzt, so wiirde
sich die ausdriickliche Aufstellung des Verschuldenserfordernisses in Art. 39
Abs. 2 OR erlibrigen. Dann sind es aber auch die im Gesetz zum Ausdruck
kommenden Wertungen, die dem Verschuldenserfordernis entgegenstehen:

— Art. 37 OR bezweckt, den Vertreter von der Haftung aus Art. 39 OR zu befrei-
en; das aber nur fiir den einer Fall, dass urspriinglich eine Vollmacht bestanden
hat, die dann nachtriglich erloschen ist, und der Vertreter in der Folge ohne
Vollmacht, aber in gutem Glauben kontrahiert. In allen iibrigen Fillen soll die
Haftung nach Art. 39 OR bestehen bleiben, und das unabhingig von einem
Verschulden des Vertreters. So, wenn dieser in bdsem Glauben kontrahiert;
dann aber auch immer, wenn {iberhaupt nie Vollmacht bestanden hat.

Kontrahiert allerdings der Vertreter in bsem Glauben, so wird immer auch ein Ver-
schulden vorliegen. Dass Art. 39 Abs. 1 OR kein solches voraussetzt, wirkt sich also nur
dann aus, wenn der Vertreter gutgliubig kontrahiert und zudem nie Vollmacht hatte {hatte
er einmal Vollmacht, so greift allenfalls Art. 37 OR ein, nicht aber Art, 39 OR).

~ Aus dem Zusammenspiel von Art. 37 OR und 39 OR ergibt sich, dass der
berechtigt gutgldubige Dritte nach der Wertung des Gesetzgebers immer Schutz
verdient: Er soll entweder nach Art. 37 OR die Vertretungswirkung geltend
machen, oder er soll nach Art. 39 OR Schadenersatz beanspruchen kénnen.
Diese Regel wiirde durchbrochen, wenn man in Art. 39 OR ein Verschulden
voraussetzen wiirde, Der Dritte kénnte sich dann némlich auf keine der beiden
Bestimmungen berufen, wenn er mit einem schuldlosen Vertreter kontrahiert,
der nie Vollmacht hatte: Art. 39 OR kiime wegen der Schuldlosigkeit des Vertre-
ters nicht zur Geltung, und Art. 37 OR deshatb nicht, weil die Bestimmung eine
einmal vorhandene, wenn auch nachtriglich erloschene Volimacht voraus-
setzt?67,

466 Das entspricht der herrschenden Auffassung: z. B. Bucher, 8. 589; Oser/Schénenberger,
N 14 zu Art, 39 OR,; Becker, N 4 zu Art. 39 OR; Simornius, ZSR 1918, S. 235, ebenso
die Rechtsprechung: z. B. BGE 58 I 429, 51 I 212 (Rubrum), 219, 46 IT 113. - Ist das
Verschuiden nicht Haftungsvoraussetzung, so stellt dessen Fehlen ~ entgegen dem, was
Bucher, 8. 589, anzunehmen scheint — keinen Herabsetzungsgrund dar (Oftinger 1,
8. 264).

467 Nach Flume, §47, 3c, soll — in bezug auf § 179 BGB - vom Verschuldenserfordernis
wenigstens dann abgesehen werden, wenn «das Fehlen der Vertretungsmacht ausser-
halb jeder Erkenntnis- und Beurteilungsmaéglichkeit des Vertreters lag». Fiir das schwei-
zerische Recht ist diese Auffassung aus den im Text erwihnten Grimden nicht zu
tibernchmen.
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E. Handlungsfithigkeit?

1. Unbestritten ist, dass die Haftung nach Art. 39 OR Urteilsfihigkeit des
Vertreters voraussetzt. Das ergibt sich schon daraus, dass die Gutglaubensvor-
schriften des biirgerlichen Stellvertretungsrechts nur das Fehlen der Vollmacht
(ganz oder teilweise) zu heilen vermégen, nicht jedoch das Fehlen anderer Voraus-
setzungen der Vertretungswirkung, wozu auch die Urteilsfihigkeit des Vertreters
gehort (Nr. 189).

2. Einzelne Autoren (in neuerer Zeit z. B. Pefer und Bucher) wollen es nicht
beim Erfordernis der Urteilsfihigkeit bewenden lassen, sondern verlangen — zumal
im praktischen Ergebnis — (volle) Handlungsfihigkeit*s®. Dieser Auffassung liegt,
teils unausgesprochen, folgende Uberlegung zugrunde: Die sog. vorvertraglichen
Ptlichten sind keine allgemeinen Pflichten, sondern «quasikontraktiiches (v, Tuhr!
Peter); so auch die Pflicht des Vertreters, nicht wahrheitswidrig zu behaupten,
Vollmacht zu haben, Die Entstehung solcher Pflichten setzt geméss Art. 19 Abs, 1
ZGB Handlungsfihigkeit des potentiell Verpflichteten voraus*¢?, Wer im konkre-
ten Fall mangels Handlungsfahigkeit nicht verpflichtet ist, der kann auch keine
Pflicht verletzen. Art. 39 OR setzt Verletzung der Pflicht, nicht wahrheitswidrig
das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten, voraus (Nr. 385). Ist ein Vertreter
handlungsunfihig, so trifft ihn diese Pflicht nicht; er kann daher nicht nach Art. 39
OR haftbar werden.

Diese Auffassung erweckt in zweifacher Hinsicht Bedenken, Einmal scheint
zweifelhaft, ob die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu
behaupten, wirklich keine allgemeine, sondern eine «quasikontraktliche» ist
(Nr. 395ff.). Sodann bestehen m. E. keine zwingenden Griinde, die besagte Pflicht,
sollte sie tatsfichlich «quasikontraktlicher» Natur sein, unter Art. 19 Abs, 1 ZGB
zu subsumieren. Ich neige vielmebr der Ansichi zu, sie falle unabhiingig von hrer
rechtlichen Qualifikation nicht unter die zitierte Bestimmung, mithin setze ihre
Entstehung in keinem Faill Handlungsfihigkeit des potentiell Verpflichteten
voraus479.

3. Die Frage, ob die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht
zu behaupten, allgemeiner oder «quasikontraktlicher» Natur ist, ist m. E. im erste-
ren Sinne zu beantworten*7":

468 v TuhriPeter, S. 404; Bucher, 8. 590; ders., N 338 zu Art, 19 ZGB; Rabel, ZSR 1908,
S. 327; Egger, N 19 zu Art. 19 ZGB.

469 Qder Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zum Vertragsabschluss. Diesen Fall lasse
ich im folgenden ausser Betracht,

470 Vgl Anex, L'intérét négasif, sa nature et son étendue, Diss. Lausanne 1977, S. 35f., der
die vorvertraglichen Pflichten zwar als vertragséhnliche anffasst, Art. 19 Abs, 1 ZGB
jedoch trotzdem nicht fiir anwendbar hilt; Kritik dieser Auffassung bei Pioter, STZ 1981,
8. 232 Text und Anm. 36,

A1 V. a. Schonenberger/liggi, (N 574ff. zu Art. 1 OR) und Pioter (SJZ. 1981, S. 2201f.;



123

Die Pflichten, wie verschiedenartig sie im einzelnen auch ausgestaltet sein mé-
gen, unterteilt man gemeinhin in allgemeine und relative. Die ersteren richten sich
an jedermann (50 z. B. die Pflicht, Menschen nicht zu t6ten) oder an einen generell
bestimmten Personenkreis (so z.B. die Arztepflicht, das Berufsgeheimnis zu wah-
ren} und haben ihren Ursprung in der allgemeinen Rechtsordnung. Im Unterschied
zu den allgemeinen treffen die relativen Pflichten (dazu gehdren v. a. die Leistungs-
pflichten) nur konkret bestimmte Personen und setzen einen besenderen Entste-
hungsgrund voraus472,

Die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten,
weist alle Merkmale einer allgemeinen Pilicht auf, Sie trifft jedermann und sie hat
keinen besonderen Entstehungsgrund, sondern einen aligemeinen, ndmlich Art. 39
OR*73, Unzutreffend ist es, wenn die Anhinger der Quasikontrakt-Theorie als
Entstehungsgrund der fraglichen Pflicht den Eintritt in die Vertragsverhandlungen
hinstellen*”¢. Dieser gibt nur Anlass, dass sich die vorerst bloss latent bestehende
Pflicht aktualisiert*”. Das ist keine Eigenheit der Pflicht, nicht wahrheitswidrig das
Vorliegen von Vollmacht zu behaupten. Vielmehr bestehen alle allgemeinen Pflich-
ten vorerst nur latent und werden erst durch ein besonderes Ereignis konkretisiert
und aktualisiert (nicht aber zur Entstehung gebracht!). Man denke z, B. an dieim
SVG enthaltenen (unzweifelhaft allgemeinen) Pflichten der Verkehrsteilnehmer
zum Schutz der iibrigen Verkehrsteilnehmer. Diese Pflichten treffen jedermann,
sig aktualisieren sich jedoch erst dann, wenn jemand am Verkehr teilnimmt376; fiir
die nicht am Verkehr teilnehmenden Personen bestehen sie nur (aber immerhin)
latentd77.

Culpa, 8. 411f.; ZSR 1975, S. 254{f.) sprechen sich in neuerer Zeit fiir die allpemeine
Natur der vorvertraglichen Pflichten aus.

472 Zum Vorstehenden vgl. Jiggi, zit, in Anm, 476, $. 167£.; Neuenschwander M., Die
Schlechterfiiflung im schweizerischen Vertragsrecht, Diss. Bern 1971, 8. 171f., vgl. auch
S. 49; Yung W., Devoirs généraux et obligations, FG Schonenberger, Fribourg 1968,
S. 1631F.

473 Art. 39 OR hilt die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu
behaupten, durch Statuierung der Schadenersatzpflicht fest; vgl. BGE 4111 376 in bezug
auf Art. 26 OR.

474 So7.B. v. Tukr/Peter, S, 404; cbenso BGE 58 11 429 («Pitichten . . ., welche durch den

Eintritt in Vertragsverhandlungen entstehen»)}. Aus der neuesten Rechtsprechung vgl.

BGE 108 IT 421 in bezug auf die Pfiicht, den Vertragspartner nicht zu tduschen.

Will man die Quasikontrakttheorie aufrechterhalten, so muss man annehmen, dass sich

durch den Bintritt in Vertragsverhandlungen nicht nur die allgemeine Pflicht, nicht

wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten, konkretisiert, sondern
zugleich eine inhaltsgleiche vertragsihnliche Pflicht entsteht, Eine solche Annahme ist

m. E. jedoch eine Fiktion; vgl. demgegeniiber die in BGE 108 11 421 zitierte Literatur,

die zwar einen anderen, jedoch verwandten Zusammenhang betsifft.

476 Vgl. Piotet, ZSR 1975, S. 285; Jiggi, P., Zum Begriff der vertraglichen Schadener-
satzforderung, in: Privatrecht und Staat, gesammelte Aufsidtze, Ziirich 1976, §. 168
oben.

477 Die Lehre vermittelt zum Teil den Findruck, auf die Verletzung allgemeiner Pilichten
kémen ohne weiteres die Art, 41ff. OR zur Anwendung: ausschliesslich, soweit eine
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2. Der qualifizierte Tatbestand (Art. 39 Abs. 2 OR)

Wie erwihnt, hat der Vertreter bei Vorliegen des Tatbestands von Art. 39 Abs. 1
OR das negative Vertragsinteresse (ganz oder teilweise) zu ersetzen, bei Vorliegen
des Tatbestands von Art. 39 Abs. 2 OR hingegen das positive. Der Tatbestand von
Art. 39 Abs. 2 OR ist erfiillt, wenn neben den Merkmalen des Tatbestands von
Art. 3% Abs, 1 OR noch zwei zusétzliche Merkmale gegeben sind: A. Verschulden
des Vertreters; B. Erfordernis der Billigkeit.

A. Verschulden des Verireters

Den Vertreter trifft ein «Verschulden» im Sinne des Art. 39 Abs, 2 OR, wenn er
bei Vertragsabschluss um das Fehlen der Vollmacht weiss oder wissen muss oder
wenn er den Vollmachtsbestand fiir fraglich hilt oder halten muss*?8, Nur ein
solches Verschulden istin Art. 39 Abs. 2 OR gemeint. Hat der Vertreter beispiels-
weise den Dritten liber die Vertragsgrundlagen getiuscht und dadurch zuom Ver-
tragsabschluss bewogen, so liegt darin ebenfalls ein Verschuiden. Es fillt jedoch
nicht unter Art. 39 Abs. 2 OR und ist demnach nicht geeignet, Haftung auf das
positive Vertragsinteresse auszuldsen. Bedeutung erlangt es immerhin im Rahmen
der Schadenersatzbemessung (dazu Nr. 4081f.).

Art. 39 Abs. 1 und 2 OR beinhalten eine Guitglanbensschutzregelung zngunsten des Drit-
ten, Zusitzlich beinhaltet Art. 39 Abs. 1 eine solche zugunsten des Vertreters; denn:

Weiss der Vertreter nicht um den Vollmachtsmangel und hélt er den Vollmachtsbestand
auch nicht fiir zweifelhaft, so haftet er unter den Voraussetzungen des Art. 39 Abs, 1 OR auf
Ersatz des negativen Vertragsinteresses. Weiss er hingegen um den Vollmachtsmangel oder
halt er den Vollmachtsbestand zumindest fiir zweifelhaft, so haftet er — Tatbestand des Art. 39
Abs. 1 OR unterstellt - «auf Ersatz weitern Schadens», sofern dies «der Billigkeit entspricht»
(Ari. 39 Abs, 2 OR). Eine bestimmie, auf einen Rechtsmange! (Vollmachtsmange!} beztigli-
che Bewusstseinslage des Vertreters ist somit geeignet, die Rechislage unter Umsténden zu
seinen {des Vertreters) Gunsten zu beeinflussen. Das ist nichts anderes als Gutglaubensschutz
(siche schon vorne Anm. 120).

B. Erfordernis der Billigkeit

Selbst bei Vorliegen eines Vertreterverschuldens ist der Schadenersatz grundsétz-
lich nach dem negativen Vertragsinteresse zu berechnen. Auf Ersatz des positiven

spezielle Haftungsbestimmung wie z. B. Art. 39 OR fehlt; oder subsididr, soweit eine
spezielle Haftungsbestimmung keine Anordnung enthiit. Dieses letztere trifft nicht zu:
Es gibt kein Dogma, dass die Art. 41ff. OR eo ipso zur Ergdnzung von speziellen
Haftungsbestimmungen beizuziehen sind. Soweit eine Spezialbestimmung nichts anord-
net, liegt unter Umsténden eine Liicke vor. Liicken sind nun allerdings regelméssig unter
Heranzichung der Art. 41ff. OR zu schliessen; aber auch das trifft nicht notwendig zu
(vgl. Anm. 500).
478 Ahnlich v, Tuhr/Peter, S. 403,
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Vertragsinteresses ist nur zu erkennen, «wo es der Billigkeit entspricht» (Art. 39
Abs. 2 OR). Trifft den Vertreter ein bloss leichtes Verschulden, wird man ihn nur
dann der Haftung nach Art. 39 Abs. 2 OR unterwerfen, wenn zusétzlich zum
Verschulden spezielle Billigkeitsgriinde vorliegen (der Vertreter ist beispielsweise
finanziefl gut situiert, der Dritte hingegen lebtin &rmlichen Verhiltnissen). Demge-
geniiber fiihrt ein schweres Verschulden regelmissig zur Anwendung des Art. 39
Abs.2 OR, ohne dass noch spezielle Billigkeitsgrinde hinzukommen
miissten7?9: 480,

Die Bestimmung des Art. 39 Abs. 2 OR will den Dritten nach ihrem eindeutigen
Zweck («kann der Richter ... auf Ersatz weitern Schadens erkennen») besser
stellen, als er es nach Art. 39 Abs. 1 OR wire. Daraus folgt: Ist das negative
Vertragsinteresse ausnahmsweise grosser als das positive (zu einem Beispiel siche
Nr. 416), so ist immer jenes zu ersetzen®8t; Ersatz des positiven Vertragsinteresses
wiirde gegen den Zweck des Art, 39 Abs, 2 OR verstossen, Mit anderen Wortenist
es nie billig im Sinne von Art. 39 Abs. 2 OR, das positive Vertragsinteresse zuzu-
sprechen, wenn dieses kleiner ist als das negative. — Aus dem dargelegten Zweck-
gedanken von Art. 39 Abs. 2 OR folgt weiter, dass sich der Dritte immer damit
begniigen kann, Ersatz seines negativen Vertragsinteresses zu verlangen. Daran hat
er womdglich ein praktisches Interesse; so namentlich, wenn ihm der Beweis des
positiven Vertragsinteresses Schwierigkeiten bereitet.

3. Rechisfolge: Schadenersatzpflicht des Vertreters*8?

Bei Vorliegen des Grundtatbestandes von Art. 39 Abs. 1 OR hat der Vertreter?s?
dem Dritten (ganzen oder teilweisen) «Ersatz des aus dem Dahinfallen des Vertra-

479 Der bernische Appellationshof will offenbar Art. 39 Abs. 2 OR bei jedem Verschulden
des Vertreters zur Anwendung bringen (ZBIV 1965, S. 149).

480 Nach deutschem Recht kann der Vertreter nur dann zum Ersatze des positiven Vertrags-
interesses verurteilt werden, wenn er den Vollmachtsmangel kannte. Dass er den
Mangel kennen musste, geniigt nicht, So der klare Wortlaut von § 179 BGB; dazu
Staudinger/Dilcher, N 17 zu § 179 BGB, mit Hinweis auf RG TW 1933, S, 2641.

481 Ebenso KelleriSchobi, Allg. Lehren, S. 133 unten, in bezug anf Art, 26 OR.

482 Inder deutschen Lehre wird die Ansicht vertreten, § 179 BGB finde keine Anwendung,
wenn der Vertretene einen Willensmangel der Bevollmiéchtigung geltend macht und
dadurch einen vom Vertreter gestiitzt auf die unverbindliche Volimacht geschlossenen
Vertrag zu Fajl bringt. Dem Dritten solle hier einzig der Vertretene nach Massgabe des
§ 122 BGB haftbar sein, nicht jedoch der Vertreter nach § 179 BGB. So z.B.Larenz,
BGB A.T., S. 608 unten, mit weiteren Hinweisen in Anm. 24. Anderer Ansicht Frotz,
S. 320 Anm. 783; Liideritz, JuS 1976, §. 770, Die fragliche Lebrmeinung ist fiir das
schweizerische Recht nicht zu ibernehmen. Jedenfalls ist ein Anspruch des Dritten
gegen den Vertreter nach Art. 39 OR nicht auszuschliessen (vgl. v. Tuhr/Peter, 8, 360
Anm, 34c; Béguelin, STK Karte Nr. 517, S. 1; zweifelnd Bucher, S. 579 Anm. 98); ob
der Dritte dariiber hinaus noch einen Anspruch gegen den Vertretenen nach Art. 26 OR
{das ist die Parallelbestimmung zu § 122 BGB) hat (so Bucher, S. 579), kann hier
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ges erwachsenen Schadens» zu leisten; «Ersatz weitern Schadens kann der Dritte
bei Vorliegen des qualifizierten Tatbestandes von Art. 39 Abs. 2 OR beanspru-
chen. Das besagt im einzelnen:

A. Art. 39 Abs. 1 OR: Verpflichtung zum Ersatz des negativen Vertragsinteresses*s*

1. Nach Abs. T von Art. 39 OR ist der Vertrauensschaden, das sog. negative
Vertragsinteresse, zu ersetzen (BGE 106 IT 132, 90 IT 413)%85; d.h. der Dritte ist
vermdogensmiissig so zu stellen, wie wenn er den Vertrag mit dem Verireter nicht
geschlossen hitte86. Das geht zwar nicht zwingend aus dem Wortlant hervor,
«denn der Ausfall der Erftliung ist mittetbar auch eine Folge «des Dahinfallens
eines Vertrages>. Aber die Gegeniibersteltung des Schadens aus dem Dahinfallen
des Vertrages einerseits, dem «Ersatz weitern Schadens> (der aut das Erfiillungsin-
teresse hindeutet) anderseits, wire schwer zu erkliren, wenn unter dem Schaden
aus dem Dahinfallen des Vertrages ... nicht ... das negative Vertragsinteresse
verstanden wiirde, »437

Unter dem aOR wurde zu Art. 48, dem «Vorgidnger» des Art. 39 OR, die
Ansicht vertreten, die Haftung auf das negative Vertragsinteresse sei maximal

offengelassen werden, scheint mir aber zweifethaft, M. E. steht hdchstens dem Vertreter
als Adressaten der Bevollmichtipungserklirung ein Anspruch nach Art. 26 OR zu. -
Bejaht man Anspriiche des Dritten sowohl nach Art. 39 OR wie auch Art. 26 OR, so
besteht Anspruchskonkurrenz; entsprechend fiir das deutsche Recht (Konkurrenz zwi-
schen §§ 122 und 179 BGB): Thiele, Minchencr Kommentar, N 98 zu § 167 BGB.

483 gind mehrere Stellvertreter ohne Vellmacht gemeinsam filr einen andern aufgetreten, so
haften sie — Tatbestand des Art. 39 OR unterstellt— solidarisch (so BGE 58 II 430).

484 Art. 39 Abs. 1 OR kann auch im Prozess (analog) Anwendung finden: vgl, BGE 46 II
4111f. betr. die Haftung des ohne Vollmacht prozessierenden Anwalts fiir die Prozessko-
sten der Gegenpariel; demgegentber Lewin, 512 1923/24, 5. 37,

485 Ferner schon BGE 44 II 507f.; aus der kantonalen Rechtsprechung z. B, Sem 1950,
S. 222 unten; ZBJV 1965, S. 149. Bbenso die fast einmiitige Lehre; GuhllMerz/Kum-
mer, 5. 152; v. Tuhr/Peter, 5. 403; Oser/Schinenberger, N 6 zu Art. 39 OR; Becker, N 6
zu Art, 39 OR; de Saussure, zit, in Anm, 237, S, 131; Engel, 8. 276; Reichel, SIZ. 1919/
20, 8. 175. Anders v. Biren 1, 8. 163, der die Ansicht vertritt, «viel angemessener» sei
es, den «Vertreter in jeder Eventualitit auf das Esfidlungsinteresse zu behaften». —
Unter dem alten Recht war umstritten, ob Art. 48 aOR das negative oder positive
Vertragsinteresse meinte (vgl. Oser/Schénenberger, N 5 zu Art. 39 OR).

486  Diese gebriuchliche Umschreibung ist als Kurzformel niitzlich, sachlich ist sie aber nicht
genau. Sie erweckt die falsche Vorstellung, es sei in jedem Fall nur der Schaden zu
ersetzen, den der Geschidigte infolge seines Vertrauens in die Giiltigkeit des Vertrages
erlitten hat. Dies mag in der Regel zutreffen, doch kénnen auch vor der scheinbaren
Perfektion des Vertrages eingetretene Vermdgensverminderungen {(z.B. Kosten im
Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss, vgl. Simonius, ZSR 1918, §. 270 unten) zu
ersetzen sein. Ein Beispiel gibt BGE 41 I 375 ab (zu Art. 26 OR); das Bundesgericht
stitzt sich auf dhnliche Erwdgungen, wic sie Simonius, a.a.0., auf 8. 271 in Anm. 87
anbringt.

487 QOseriSchénenberger, N 6 zu Art. 39 OR.
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begrenzt durch das positive Vertragsinteresse*®®. Diese auch unter dem neuen
Recht noch vereinzelt anzutreffende Meinung *8° trifft den Sinn von Art. 39 OR
nicht; einer Anregung, die Haftung auf das negative Vertragsionteresse in der
fraglichen Weise zu begrenzen, wurde in der Expertenkommission nicht Folge
gegeben???. Doch kann der Richter eine solche Begrenzung im Einzelfall {iber
Art, 43f. OR (vgl. Nr. 453) herbeifiihren®t,

2. Die Einzelheiten der Schadensberechnung richten sich nach den allgemein-
giiltigen Grundsitzen, welche nicht nur bei Art. 39 OR, sondern auch bei andern
Bestimmungen, die Ersatz des negativen Vertragsinteresses vorsehen (z.B.
Art. 26, 109 OR), zutreffen®92. Darauf ist hier nicht weiter einzutreten®®?.

3. Fiir die Schadenersatzbemessung pgelten die Art. 43, OR*%4. Das ist unbe-
stritten, wenn auch nicht selbstverstindlich. Denn die Art. 431. OR gehoren syste-
matisch in den zweiten Abschniit des ersten Titels des OR (Art. 41-61), Art. 39
OR hingegen in den ersten; auch fehlt eine einschligige Verweisungsnorm, welche
{wie z. B. Art. 99 Abs. 3 OR fiir das vertragliche Schadenersatzrecht) die Art. 431,
OR ausdriicklich fiir anwendbar erkliren wiirde. Da jedoch Art. 39 OR keine
eigene Regelung der Schadenersatzbemessung kennt und insoweit eine Liicke
aufweist*s, sind die Art. 43f. OR «als Ausdruck der schweizerischen Rechtsiiber-
zeugung»**¢ (analog) anwendbar,

488 7 B.ZR 1903, Nr. 122, S. 145.

489 Nachweise bei Pioret, Culpa, S, 89f. Anm. 252-254 und 257-260.

0 Oser/Schonenberger, N9 zu Art. 39 OR. - Gegenteilig Welser, zit. in Anm. 222,
8. 1391f., fiir das dsterreichische Recht und § 179 Abs. 2 BGB.

491 Oser/Schinenherger, N 9 zu Art. 39 OR, - Niheres zum Problem, ob der Ersatz des

negativen Vertragsinteresses auf den Betrag des positiven zu beschrinken ist, siche

hinten in Nr. 449£f. zu Art. 26 OR.

Siehe z.B. Keller M., Das negative Interesse im Verhéltnis zum positiven Interesse,

Diss. Ziirich 1949,

Einen typischen Schadensposten, der unter dem Titel des negativen Vertragsinteresses

nach Art, 39 OR zu ersetzen ist, bilden die Kosten der Einklagung des angeblichen

Vollmachtgebers; vgl. ZR 1913, Nr. 202, S. 326.

494 7 B. OseriSchonenberger, N 8 zu Art. 39 OR; Bucher, S. 598; v. Tuhr/Peter, S. 403;
Simonius, ZSR 1918, 5. 232, vgl. auch S. 283f.

495 Eine Liicke ist (wohl) auch hinsichtlich der Frage anzunehmen, ob und allenfalls unter
welchen Voraussetzungen der Vertretene fiir den Schaden haftet, der dem Dritten aus
dem vollmachtlosen Handeln des Vertreters entsteht. Denrichtigen Weg der Liickenfiil-
lung weist m. E. Piofet (Culpa, S. 80; ZSR 1975, S, 260; SJIZ 1981, S. 247 und passim):
Der Vertretene haftet — ohne Mdaglichkeit des Entlastungsbeweises — fiir den vom
Vertreter schuldhaft zugefiigten Schaden (vgl. demgegentiber Nr. 464). Die von der
herrschenden Lehre und Rechtsprechung (Nachweise bei Koller, Nr, 4521.) befiirworte-
te analoge Anwendung des Art. 101 OR scheint aus verschiedenen Griinden nicht
zutreffend: vgl. Pioter, SIZ 1981, S. 2431f., ders., Culpa, S. 68ff. Nicht abgelehnt
werden sollte die Analogie allerdings mit dem Argument, Haftung nach Art. 101 OR
setze die Verletzung einer Pflicht des Geschiiftsherrn voraus; die vorvertraglichen
Pftichten (so auch die Pflicht, nicht als falsus procurator aufzutreten) wiirden aber die
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Es gibt keine (geschriebene oder ungeschriebene) Norm, die besapt, dass Liicken, die
Art. 39 OR in bezug auf die Modalitdten der Haftung aufweist, eo ipso durch die Art. 411f.
OR zu fiillen sind (vgl. vorne Anm, 477). Jedoch sind diese Bestimmungen regelmissig
sachlich angemessen und aus dicsem Grunde subsidiéir anwendbar?®?; dies natirlich immer
unter Beriicksichtigung der besonderen Natur der Haftung aus Art. 39 OR%® {geringes
Verschulden ist z. B. bei der Verschuldenshaftung ein Herabsetzungsgrund [Art. 43 OR], bei
der Kausathaftung des Art, 3% Abs. 1 OR hingegen nicht [Anm. 466]). Bine Liicke aber muss
vorliegen, damit die Art. 41ff. OR erginzend herangezogen werden kénnen. Das trifft z. B.
nicht zu in der Frage der Verjihrung: Mangels einschlagiger Regelung in Art. 3% OR gilt
Art. 127 OR (zehnjihrige Verjihrungstrist)#®, der Art. 60 OR (einjihrige Verjihrungsfrist)
ausschliessts00,

Hilfsperson und nicht den Geschiftsherrn treffen; auf deren Verletzung konne daher
Art, 101 OR nicht anwendbar sein (so aber Piofer, Culpa, S. 69). Es gibt namlich
durchaus Fille, in denen Art. 101 OR Anwendung findet, obwohl die verletzte Pflicht
die Hifsperson (nicht den Geschiftsherrmn) trifft. So kommt Art. 101 OR zur Anwen-
dung, wenn die Hilfsperson in sog. funktionellem Zusammenhang mit der Vertragsab-
wicklung ihr obliegende aligemeine Pfiichten verletzt; Beispiel: Dic Hilfsperson eines
Handwerkers, der ein Schrankschloss zu reparieren hat, repariert das Schloss einwand-
frei, heschiidigt aber durch ungeschicktes Hantieren den Schrankspiegel (vgl. Kantons-
gericht Waadt in der SJZ 1916, S. 384f.; Koller, Nr. 271). Bei solchen Tatbestdnden
verletzt die Hilfsperson nur eigene (genauer: zu ihren Lasten konkretisierte) allgemeine
Pflichten; so im vorliegenden Beispiel die Pilicht, kein fremdes Eigentum zu beschédi-
gen. Eine Verletzung der Schuldpflicht des Geschaftsherrn liegt nicht vor; der funktio-
nelle Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Vertragsabwickbung #ndert daran
nichts (vgl. Jiggi, Aufsitze, zit. in Anm. 476, 8. 171}. Wer das Gegenteil behauptet
(z.B. Koller, N1. 273; Oftinger 1, S. 486), der tut das wohl hauptsichiich in der Absicht,
die Anwendung des Art. 101 OR, der unmittelbar nur auf Schuldpflichtverletzungen
anwendbar ist, zu rechtfertigen; besser wire es, eine Schuldpflichtverletzung zu vernei-
nen und Art. 101 OR auf die Verletzung allgemeiner Pflichten in funktionellem Zusam-
menhang mit der Vertragsabwicklung analog anzuwenden.

496 Ofiinger1,8. 171.

497 Egs ist zu beachten, dass Art. 39 OR ebenso wie die Art. 41ff, OR die Verletzung einer
allpemeinen Piiicht vorausseizi (Nr. 3831.V.m. Ny, 397),

498 Vgl, Oftinger 1, S. 481.

499 «EBin Antrag, das ausdriicklich auszusprechen, wurde mit der Begriindung, das verstehe
sich von selbst, abgelehnt (Prot. 6. V., 1908)»: Fick/Moriot, N 13 zu Art. 39 OR,

500 Bucher, S. 254f.; ders., ZSR 1983, 11, Halbband, S. 340; Béguelin, SJK Karte Nr. 517,
8. 7, Gauch/Schluep/Jiggi, Nr, 726; diiferenzierend Kramer, Allg. Einleitung vor
Art. 1 OR, N 141, Fir Anowendung des Art, 60 OR: z. B, Schonenbergerfldggi, N 595
zu Art. 1 OR; Spire K., Die Begrenzung privater Rechte durch Verjihrungs-, Verwii-
kungs- und Fatalfristen, Bern 1975, Band I, § 298; Pioter, STZ 1981, S. 241 Anm. 45.
Pipter nimmt — unter Berufung auf verschiedene Bundesgerichtsurteile — an, auf
ausservertragliche Haftungstatbestiinde kiime ganz allgemein Art. 60 OR zur Anwen-
dung; das gelte auch fiir den Tatbestand des Art, 39 OR. Das Bundesgericht bringt auf
Anspriiche aus c.i.c. generell Art. 60 OR zur Anwendung (BGE 101 II 268{f.); da
Art, 39 OR eine Haftung aus c.i.c. statuiere, misse auch fiir Anspriiche aus dieser
Bestimmung Art. 60 OR gelten (BGE 104 II 94£.). — Einen Grundsatz, dass Art. 127
OR auf ausservertragliche Haftungstatbestinde entgegen seinem Wortlaut generell
nicht zur Anwendung gelangt, gibt es — entgegen Piotet— nicht. Art. 127 OR ist vielmehr
nur dann nicht anwendbar, wenn ein spezieller Grund vorliegt. Ein solcher ist nament-
lich darin zu seher, dass Anspriiche aus Art. 41ff. OR und verwandte Anspriiche aus
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Nach Ast. 43£f. OR ist dem Richter aufgegeben, ganz allgemein «die Umsténde»
zu berticksichtigen (so Abs. 1von Art. 43 OR). Gemeint sind sowohl haftungsmil-
dernde Umstinde (Herabsetzungsgriinde) als auch haftungsverschérfende, d.h. sol-
che, die fiir eine Haftung sprechen und demnach geeignet sind, allfillige Herabset-
zungsgriinde ganz oder teilweise zu neutralisieren®®!. Ob und inwieweit solche
Umsténde zu beriicksichtigen sind, hat der Richter nach «Recht und Billigkeit»
(Art. 4 ZGB) zu entscheiden (z.B. BGE 91 11 297)592, Einzelheiten gehdren nur
hierher, soweit sie speziell die Haftung nach Art. 39 OR betreffen; zwei Punkte
sind anzumerken:

- Selbstverschulden des Dritten als wichtigster Herabsetzungsgrund fiihrt in der
Regel nur zu einer Haftungserméissigung (Beispielfall in Nr. 384)%%3, Besteht
jedoch das Selbstverschulden darin, dass der Dritte die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB
gebotene Aufmerksamkeit nicht aufgebracht hat, so entfillt die Haftung ganz,;
denn diesfalls fehlt es am Tatbestandsmerkmal der berechtigten Gutgliubigkeit
(Nr. 381).

—~ Kannte der Vertreter den Vollmachtsmangel oder hitte er ihn kennen sollen, so
fiihrt dieses Verschulden nach Massgabe des Art. 39 Abs. 2 OR zu einer grundle-
genden Anderung der Schadensberechnung: anstelle des negativen ist das positi-
ve Vertragsinteresse zu ersetzen. Nur wo Art. 39 Abs. 2 OR nicht eingreift,
kommt dem Verschulden lediglich bei der Schadenersatzbemessung im Rahmen
des Art. 39 Abs. 1 OR Bedeutung zu.

andern Haftungsgriinden nicht einer giinzlich verschiedenen Verjihrungsregelung (Art.
60 OR einerseits, Art. 127 OR andererseits) unterworfen werden sollten. M. E. besteht
kein hinreichender Anlass, Anspriiche aus Art, 39 OR von der Anwendung des Art. 127
OR auszunchmen. Der Vergleich mit den Ansprilchen aus Art. 41ff. OR zwingt zu
keinem anders Schluss. Denn immerhin setzt Art. 39 OR - im Unterschied zu den
Art. 411f. OR - voraus, dass der Haftbare und der Anspruchsberechtigte bewusst
rechtliche Bezichungen schaffen wollen und daher einen — wenn auch unverbindlichen —
Vertrag schliessen. Wer sich dieser Auffassung nicht anschliesst und die Anwendbarkeit
des Art. 127 OR verneing, der kann nicht einfach Art. 60 OR zur Anwendung bringen.
Vielmehr hat er eine (durch den Wortlaut des Art. 127 OR «verdeckte») Liicke anzu-
nehmen (zum Begriff der verdeckten Liicke vgl. z. B, Larenz, zit, in Anm. 906, S. 362,
375; vgl. auch Egger, N 20 zu Art. 1 ZGB) und dieselbe modo legislatoris zu schliessen.
Auf Art. 60 OR diirfte man bei der Liickenfiillung kaum zurickgreifen, da die hier
vorgesehene Einjahresfrist «in jedem Fall zu kurz» ist (Bucher, 8. 254). — Zu den oben
zitierten BGE 101 IT 2681f. und 104 IT 94f ist, was folgt, nachzutragen: Es scheint
methodisch verfehlt, die Verjahrungsfrage bei den c.i.c.-Tatbestinden vorerst generell
zu entscheiden und hierauf die «gefundene» Regelung auf den speziellen Tatbestand des
Art. 39 OR zuiibertragen. Gerade das umgekehrte Vorgehen ist angebracht: vorerst die
Verjihrungsfrage bei den im Gesetz geregelten c.t.c.-Tatbestiinden entscheiden, hierauf
eine generelle Verjdhrungsregel aufstellen.

501 wgl. Koller, Nx, 320.

502 Oftinger I, §. 264, mit Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung,

503 ZR 1903, S, 145 Nr. 122; wegen Selbstverschuldens des Dritten Reduktion um mehr als
2/3.
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B. Art. 39 Abs. 2 OR: Verpflichtung zum Ersatz des posifiven Verfragsinteresses

Mit dem «Frsatz weitern Schadens» meint Art. 39 Abs. 2 OR nach herrschender
Meinung Ersatz des positiven VertragsinteressesS®. Der Dritte ist also vermdgens-
méissig so zu stellen, wie wenn der (wegen Vollmachtsmangels unverbindliche)
Vertrag richtig erfiillt worden wire. Fir die Einzelheiten der Schadensberech-
nungs%% gelten die allgemeinen Grundsitze, wie sie im vertraglichen Schadener-
satzrecht entwickelt wurden°¢, Die Schadenersatzbemessung obliegt dem Ermes-
sen des Richters, wie sich unmittelbar aus Art. 39 Abs. 2 OR ergibt: Der in der
Bestimmung enthaltene Hinweis auf die «Billigkeit» bezieht sich nicht nur auf das
«QOb» der Pflicht zum Ersatz des positiven Vertragsinteresses, sondern auch auf den
Umfang des Ersatzes. Richtlinien fiir die Ausiibung des Ermessens ergeben sich aus
Art. 43f. QR Trifft den Vertreter ein schweres Verschulden (er hat beispielswei-
se den Dritten bewusst iiber das Fehlen der Vollmacht hinweggetiuscht), so ist
grundsitzlich das ganze positive Vertragsinteresse zu ersetzens'¥; eine Haftungsre-
duktion greift nur bei Vorliegen von Herabsetzungsgriinden Platz. Gleichsam
umgekehrt hat der Richter bei Vorliegen eines bloss leichten Verschuddens vorzuge-
hen. Ein sciches allein rechtfertigt Ersatz des positiven Vertragsinteresses nicht
(Nr. 402); der Richter darf nur bei Vorliegen spezieller (haftungsverschirfender)
Griinde ganzen oder teilweisen Ersatz desselben zusprechen,

«Der Billigkeitsentscheid des Art. 39 Abs. 2 OR ist nicht ein Entscheid nach
Belieben des Richters» (BGE 106 I1 133). Die kantonalen Gerichte schenken dem
mitunter zu wenig Beachtung. Vgl. z.B. die Kritik des Bundesgerichts am vorin-
stanzlichen Entscheid im eben zitierten BGE. Unzutreffend wohl auch der in der
Sem 1946, S. 2671f., abgedruckte Entscheid: Obwohl das vom Kliger auf Fr. 360.—
bezifferte Erfillungsinteresse als bescheiden («modérés) bezeichnet wird, sprach
das Gericht nur Fr. 250.— zu, und dies ohne jede Begrindung, einfach gestiitzt auf
die in Angpruch genommene «grande liberté dappréciations.

504 statt vieler: Keller/Schiibi, Alig. Lehren, 8. 74; Becker, N7 zu Axt. 39 OR; Oser/
Schanenberger, N 16 zu Art. 39 OR. Anders Piotet, Culpa, S. 86ff.; dicser vertritt die
Ansicht, es sel nie mehr als das negative Vertragsinteresse zu ersetzen. (Zu der Auswir-
kungen dieser Anffassung auf dic Interpretation des Art. 39 Abs. 2 OR siche Pioter,
a.2.0.,S. 88.)

505 Bei nicht bezifferbarem Schaden ist nach Art. 42 Abs, 2 OR zu verfahren: Sem 1950,
S. 224,

506  Tyjese sind namentlich in der Literatur zu Art. 97 OR nachzulesen; z. B, Qser/Schinen-
berger, N 10—13 zu Art. 97 OR.

507 7. B. OseriSchonenberger, N 16 zu Art, 39 OR,

508 Sem 1950, S. 218, Rubrum.
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C. Verhiltnis des positiven zum negativen Vertragsinteresse

1. Aus der Umschreibung des positiven Vertragsinteresses ergibt sich, dass bei
dessen Berechnung von der Hypothese auszugehen ist, der Vertrag sei richtig erfallt
worden (vgl. Nr. 413). Demgegeniiberliegt der Berechnung des negativen Vertrags-
interesses die Hypothese zugrunde, der Dritte habe mit dem Vertreter nie kontra-
hiert {vgl. Nr. 405). Die beiden Hypothesen schliessen sich ans; dementsprechend
kann nie ganzer oder eilweiser Ersatz des positiven Vertragsinteresses neben dem
ganzen oder teilweisen Ersatz des negativen Vertragsinteresses verlangt werden.
Dieser in der Lehre anerkannte Satz®0® wird allerdings durch den Wortlaut des
Art. 39 Abs. 2 OR verdeckt: Die Wendung, der Richter konne «auf Ersatz weitern
Schadens» (ndmlich des positiven Vertragsinteresses) «erkennen», erweckt den
Eindruck, dem Dritten kénne zusitzlich zum negativen auch das positive Vertrags-
interesse zugesprochen werden. Neuerdings scheint das Bundesgericht einer wortli-
chen Interpretation des Art. 39 OR zuzuneigen. Jedenfalls hat esin BGE 10611132
die Ansicht der Vorinstanz sanktioniert, welche einzelne Schadensposten unter
dem Titel des negativen, andere unter dem Titel des positiven Vertragsinteresses
anerkannt hatte (vgl. BGE, a.a.0., Ziff. 5, erster und zweiter Absatz).

2. Das positive Vertragsinteresse iibersteigt das negative in der Regel, doch ist
auch das Umgekehrte mdglich®?. An einem Beispiel sei dies deutlich gemacht: A
kauft ein Pferd zu einem iibersetzten Preis (Preis 2. B. Fr. 7000.—, Verkehrswert des
Pferdes nur Fr. 5000.-). Ist der Verkauf ungiiltig, weil auf seiten des Verkiufers ein
nicht bevollmichtigter Vertreter gehandelt hat und die Genehmigung verweigert
wird, so liegt Schaden in Form des positiven Vertragsinteresses nicht vor; denn A
wire bei Erftillung des Vertrages vermogensmissig (um Fr. 2000.-) schlechter
dagestanden als bei Nichterfillung. Das schliesst indes nicht aus, dass A Schadenin
Form des negativen Vertragsinteresses erlitten hat; beispielsweise, weil er fiir die
Unterbringung des Pferdes bereits einen Stall gemietet hat und nun trotz Nichtbe-
niitzung desselben Mietzinsen bezahlen muss, die ihm ohne Perdekanf erspart
geblieben wiren (vgl. das Beispiel in Nr. 384}.

4. Verwandte Tatbestinde: sinngemdsse Anwendung des Art. 39 OR

1. Zu Recht bejahen Lehre und Rechtsprechung die analoge Anwendung des
Art. 39 OR fiir den Fall, da jemand im Namen einer nicht existierenden Person

W09 Z.B. GuhliMerz/Kummer, S. 67; Simonius, ZSR 1918, S. 261f. Anm. 69; Praxis 3,
S, 41f.

510 7.8, Gauch/Schluep/Jiggi, Nr. 1628; Reichel, SIZ 1922, 8. 219; Piotet, Culpa, S. 84;
v.a. auch Simonius, ZSR 1918, S. 246ff. In BGE 39 II 974, entsprach das negative
Vertragsinteresse dem positiven.
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handelt®1t, Keine Rolle spielt, ob die Person iiberhaupt nie existiert hat oder ob sie
zwar einmal existierte, aber zur Zeit des Vertragsabschlusses mit dem Vertreter
bereits untergegangen war (BGE 51 I1 212£f.).

Das Gesagte gilt nur mit gewissen Vorbehalten, namentlich zweien:

— Gelangt die Person, in deren Namen der Vertreter kontrahiert hat, nachtriglich
zur Entstehung, so kann sie den Vertrag genechmigens!?, Die Genehmigung
schliesst eine Anwendung des Art. 39 OR nach allgemeiner Regel (Nr. 373) aus,

-~ Handelt jemand im Namen einer {(noch nicht existierenden, abér) in Entstehung
begriffenen AG, so wird er personlich berechtigt und verpflichtet (Art. 645
Abs. 1 OR), falls die Gesellschaft nicht nach Erlangung der Rechtspersonlich-
keit gemiss Art. 645 Abs. 2 ORin den Vertrag eintritt>13, Fiir eine Haftung nach
Art. 39 OR bleibt im Anwendungsbereich des Art. 645 OR grundsétzlich kein
Raum, da der Vertrag eben wirksam wird, sei es im Verfreter oder in der
Gesellschaft. Dem Art. 645 OR entsprechende Regeln finden sich in den
Art. 783 Abs. 3 OR bzw. 838 Abs. 3 OR fiir die GmbH bzw. Genossenschaft514,

2. Umstritten ist, ob Art. 39 OR auch analog anwendbar ist auf den Boten, der
eine Erkldrung unrichtig iibermittelt>1%. Insoweit ist m. E. zu unterscheiden:

Ubermittlungsfehler eines Boten sind dem Erkldrenden grundsitzlich wie eige-
nes Fehlverhalten zurechenbar, Die Erkldrung kommt mithin so zustande, wie der
Bote sie Gibermittelt, doch steht dem Erklérenden nach Massgabe der Art. 23-25
OR die Irrtumsanfechtung®'® offen. Ist die Erklirung definitiv wirksam (von An-
fang an oder mangels Anfechtung), bleibt fiir Schadenersatz nach Art. 39 OR zum
vornherein kein Raum (vgl. Nr. 373ff.). Beruft sich aber der Erklirende auf
wesentlichen Irrtum, so haftet er fiir den aus dem Dahinfall der Erkiirung entste-
henden Schaden nach Massgabe des Art. 261.V.m. Art. 27 OR (dazu Nr. 4611{f.);

511y TuhriPeter, S. 405; v. Biiren I, 5. 163 Anm. 152; Becker, N 7 zu Art. 39 OR; SIZ
1941, 8. 353 Nr. 66; BGE 461 411 £, Gegen die Analogie: Oser/Schinenberger, N 22 zn
Art. 330R.

512 go jedenfalls v. Tuhr/Peter, S. 395, und Becker, N 6 zu Art. 33 OR.

S13° Art. 645 OR weist nach seinem Wortlaut nur auf die im Vertreter entstehenden Ver-
pflichtungen hin, doch ist aligemein anerkannt, dass auch dic vertragsgeméssen Rechfe
gemeint sind: z.B.Forsfrmoster P., Schweizerisches Aktienrecht, Bd. I, Lieferung 1,
Ziirich 1983, 8. 407, und die dort in Anm. 28 zitierte Literatur und Rechtsprechung;
ferner Sicgwart, N 17 zu Art. 645 OR.

514y, TuhriPeter, S. 405, bejahen die analoge Anwendung des Art. 39 OR auch beim
«Handeln fiir wen es angeht» {dazu Nr. 193), wenn der Vertreter die nachtriigliche
Benennung des Vertretenen unterlisst,

515 Piir dic Analogie: Bucher, S. 545, v. Tuh#/Peter, S. 350 Anm., 21; Vogt, zit, in Anm. 440,
5. 70 Anm. 208. Dagegen: Becker, N ¢ zu Art. 39 OR; Oser/Schinenberger, N 21 zu
Art. 39 OR.

516 Die «Anfechtungy ist nicht im technischen Sinne zu verstehen: Anm. 566.
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diese Haftungsregelung ldsst m.E. keine Liicke offen, die durch eine analoge
Anwendung des Art. 39 OR gefiillt werden konnteS'7.

Ubermittelt der Bote absichilich etwas Falsches, so kann «der Erklarungsurheber
die Erkldrung ganz als eigene ignorieren»518, Die Irrtumsregelung der Art. 231f.
OR greift nicht ein: Weder bedarf es einer Berufung auf Irrtum, um sich die
Erklarung nicht entgegenhalten lassen zu miissen, noch finden die Art. 26f. OR
Anwendyng. Fiir diesen Fall stellt sich die Frage, ob Art. 39 OR analog anwendbar
ist. Dasis{m. E. zu bejahen1® 520,

2. Kapitel

Gutglaubensschutz bei Willensméngeln

Drei eng verwandte Gutglaubensvorschriften beziehen sich auf die von der Lehre so
genannten Willensménget (das Gesetz spricht von «Miéngeln des Vertragsabschlus-
ses», Marginalie zu Art, 23-31 OR); Art. 26 OR betrifft den wesentlichen Irrtum,
Art. 28 Abs. 2 OR die absichtliche Tduschung, Art. 29 Abs. 2 OR schliesslich die
Drohung3?1.

Wird ein Vertrag unter einem wesentlichen Irrtum oder unter einer Drohung
geschlossen, so ist er einseitig unverbindlich. Er ist also ungiltig, doch kann sich nur

517 Rine auf Art. 39 OR gestiitzte Botenhaftpflicht karm zum vornherein nur Gber die
Annahme einer Liicke und deren Fiillung durch sinngemésse Anwendung des Art, 39
OR begriindet werden. Die Auslegung des Art. 39 OR Eisst nmlich fiir die Annahme
einer Haftung des Boten keinen Raum. Zum Verhiltnis zwischen Austegung und
Luckenfiillung vgl. Nr. 753.

518 Oser/Schonenberger, N 6 zu Art. 27 OR. Siehe auch schon vorne Nr. 254 und
Anm. 322. - Vgl demgegeniiber Marburger, AcP 1973, S. 13711, fiir das deutsche
Recht.

519 Nach deutschem Recht soll ferner § 179 BGB analog angewendet werden, wenn jemand

fiir eine Person Rechtshandlungen vornimmd, die ibrer Rechtsnatur nach fir die betref-

fende Person gar nicht vergenommen werden kdnnen (zu einem solchen Fall vgl. ZR

1944, 8. 315£f., Nr. 219): BGHZ 63, S. 48f.; Larenz, BGB A.T., 8. 620,

Art. 39 OR scheint mir zumal insoweit analog anwendbar, als ¢s um Ersatz des positiven

Vertragsinteresses geht {Abs. 2). Steht nur Ersatz des negativen Vertragsinteresses in

Frage, haftet wohl der die Erklirung absichtlich verfilschende Bote (ausschliesslich)

nach Art. 41ff, OR (und nicht nach Art. 39 Abs. 1 OR): vgl. Anm. 583 und Nr, 813,

Die zitierten Bestimmungen betreffen nach ihrem Wortlaut und ihrer systematischen

Stellung nur den Fall, da ein (Schuld-}Verirag mit einem Willensmangel behaftet ist.

Analog kénnen sie jedoch auch auf andere Rechisgeschifte und rechisgeschdfisihnliche

Handlungen anwendbar sein (vgl. z.B. v. Tuhr/Peter, 8. 324, betr. Art. 28 Abs. 20R),
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der Irrende bzw. Bedrohte auf die Ungiiltigkeit berufen, nicht aber der Gegner522,
Hat dieser allerdings in gutem Glauben (Nr, 438, 485) kontrahiert, so steht ihm
unter Umstinden immerhin ein Schadenersatzanspruch zu (Art. 26, 29 Abs. 2
OR). — Abweichendes gilt beim Tatbestand der absichtlichen Tduschung. Zwar
bewirkt eine solche grundsitzlich ebenfalls einseitige Unverbindlichkeit des Ver-
trags {Art. 28 Abs. 1 OR), doch trifft dies bei Gutglaubigkeit des Gegners des
Getauschten nicht unbedingt zu (Art. 28 Abs. 2 OR). Art. 28 Abs. 2 OR sieht
nach dem Gesagten wirkungsvolleren Gutglaubensschutz vor als die Art, 26 und 29
Abs. 2 OR: Der gutgliubige Gegner des Getiuschten ist— wenn Uberhaupt — nicht
durch einen blossen Schadenersatzanspruch geschiitzt, sondern dadurch, dass die
Tduschung unbeachtlich ist und mithin die Verbindlichkeit des Vertrags nicht
hindert.

Im folgenden behandle ich vorerst I. und /i, den «schwachen» Gutglaubensschutz
gemdass Art. 26 und 29 Abs, 2 OR, hierauf f{I. den Schutz geméss Art. 28 Abs. 2
OR.

I. Art. 260R

Art. 26 OR

Hat der Irrende, der den Vertrag nicht gegen sich gelten 13sst, seinen Irrtum der eigenen
Fahridssigkeit zuzuschreiben, so ist er zum Ersatze des aus dem Dahinfallen des Vertrages
erwachsenen Schadens verpflichtet, es sei denn, dass der andere den Irrtum gekannt habe
oder hétte kennen sollen.

Wo es der Billigkeit entspricht, kann der Richter auf Ersatz weiteren Schadens erkennen.

Art. 26 OR betrifft, wie gesagt, den Tatbestand, da ein Vertrag aufgrund wesent-
lichen Irrtums einseitig unverbindlich ist. Ob es sich beim (wesentlichen) Trrtum um
einen Grundlagen- oder einen Erklarungsirstum handelt, ist fir die Anwendbarkeit
der Bestimmung nicht von Belang®® (vgl. einerseits BGE 41 i 374, 82 I 429

522 GauchiSchiuepiJiggi, Nr. 672ff., die auch auf abweichende Meinungen iiber die Bedeu-
tung der einseitigen Unverbindlichkeit hinweisen (Nr, 6711f.).

523 Tst man freilich— wie v. BirenI, S. 235, 210 unten/211 - der Aunffassung, der Schutz nach
Vertrauensprinzip sei absolut, derweise, dass die Vertragsgiiltigkeit durch einen Erkli-
rungsirrtum nie in Frage pestellt werden kann, so findet Art. 26 OR im Bereiche des
Erklarungsirrtums zum vornherein keine Anwendung. Die Bestimmung ist ja nur als
Korrektiv bei Vertragsungiiltipkeit gedacht und kommt voraussetzungsgemdéss nicht
zum Tragen, soweit ein Irrtum keine Vertragsungultigkeit zur Folge hat. — Eine dhnliche
Auffassung wie v, Biiren vertritt Simonius (Sem 1949, S. S15ff.; FG zum 70. Geburtstag
von Fritz Goetzinger, Basel 1935, 8. 2611f.; FG der Basler Juristenfakultat zum Schwei-
zerischen Juristentag 1942, Basel 1942, S, 277). — Jdiggi (SchénenbergeriJiggi, N 3821f.
zu Art. 1 OR} meint, ein Erklirungsirrtum sei auf der Ebene der Vertragsgiiltigkeit
héchstens bei vollkommen zweiseitigen Vertrigen beachtlich, nur beisolchen Vertrdgen
blejbe daher fiir cine Anwendung des Art. 26 OR Raum. Demgegeniiber solle bei
unvollkommen zweiseitigen und einseitigen Vertrigen «der absolute Vertrauens-
schutz ... im Sinne des Vertrauensprinzips» Platz greifen, so dass insoweit — analog wie
in der Lehre v. Biirens— Art. 26 OR zum vornherein nicht anwendbar ist,
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{Grundlagenirrtum}, anderseits BGE 64 11 9£f,, 105 II 251f. [Erklirungsirrtum]);
hingegen ist Art. 26 OR, wie gesagt®*, nur insoweit eine Gutglaubensvorschrift,
als er den Grundlagenirrtum betrifft. Auf diesen Fali beschrinke ich mich daherim
folgenden. Dementsprechend ist immer ein Grundlagenirrtum gemeint, wo nach-
stehend schlicht von einem Irrtum gesprochen wird, Ist vom Frkifrungsirrtum die
Rede, so wird dies entsprechend vermerkt,

Arxt, 26 OR ist aufgebaut wie Art. 39 OR: in Abs. 1 regelt er einen Grundtatbe-
stand, fir den als Rechtsfolge der Ersatz des negativen Vertragsinteresses vorgese-
hen ist; Abs. 2 enthdlt einen qualifizierten Tatbestand mit der Verpflichtung zum
Ersatz des positiven Vertragsinteresses als Rechtsfolge. Nachstehend spreche ich 1.
vom Grundtatbestand; dann 2. vom qualifizierten Tatbestand. Hierauf behandle
ich 3. die Rechtsfolgen des Art. 26 Abs. 1 und 2 OR. Schliesslich stelle ich 4. die
Haftung nach Art. 26 OR in Verbindung mit Art. 27 OR dar.

1. Grundtatbestand (Art. 26 Abs. 1 OR)
A. Geltendmachung der einseitigen Vertragsunverbindlichkeit

1. Haftung nach Art. 26 Abs. 1 OR setzt in erster Linie varaus, dass der Irrende
«den Vertrage, wic die Bestimmung wértlich festhilt, «nicht gegen sich gelten
ldsst»: Der Irrende muss sich auf den (wesentlichen) Irrtum und die damit verbun-
dene einseitige Unverbindlichkeit des Vertrags berufen. Hilt er trotz des Trrtums
am Vertrag fest, so bleibt fiir Schadenersatz nach Art, 26 OR kein Raum. Gleiches
gilt, wenn der Irrende die Jahresfrist des Art. 31 OR verpasst, wodurch der vorerst
cinseitig unverbindliche Vertrag verbindlich wird (vgl. vorne Nr. 373ff.).

Wann iiberhaupt ein wesentlicher Irrtum vorliegt, der einseitige Unverbindlich-
keit des Vertrags bewirkt, ist in der Literatur zu Art, 23f, OR nachzulesen. Hier sei
lediglich darauf hingewiesen, dass der Anwendungsbereich des Art. 26 OR unmit-
telbar von der Umschreibung des Irrtumsbegriffs abhéingt; an einer den Grundla-
genirrtum betreffenden Kontroverse sei dies illustriert: Das Bundesgericht bejaht
das Vorliegen eines Grundlagenirrtums u. a. dann, wenn «der Irrende» den (gegen-
wiirtigen oder vergangenen) Sachverhalt, auf den sich der Irrtum bezieht, «in einer
fiir der Gegner erkennbaren Weise zur Voraussetzung gemacht hat»52% (BGE 57 11

524 Ny, 45, Anm. 44,

%5 Vgl. in diesem Zusammenhang RGZ 116, $. 17: Der Beweggrund zum Vertragsab-
schluss kann zum Bestandteil einer Vertragserklarung werden, «wenn er nimlich in der
Erklirung selbst oder bei den entscheidenden Verhandlungen erkennbar hervortritt». —
Wird ein gegenwirtiger oder vergangener Sachverhalt zu einer Vertragsvoraussetzung
gemacht, so liegt ein sog, aktueller Vorbehalt vor (Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip,
S. 233). Der aktuelle Vorbehalt ist von der Bedingung einerseits, dem virtuellen Vorbe-
halt andererseits zu unterscheiden. Bei de: Bedingung wird ein zukiinftiger (nicht
gegenwiirtiger oder vergangener) Sachverhalt zu einer Vertragsvoraussetzung gemacht.
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289, im Ergebnis ebenso z.B. BGE 57 1I 426f., v.a. 427 unten526). Trifit die
Voraussetzung nicht zu, und beruft sich der Irrende auf deren Fehlen (z. B, auf
Fehlen der vereinbarten Kithlschranklinge in BGE 57 II 253ff.), so wird er unter
den Voraussetzungen und nach Massgabe des Art. 26 OR schadenersatzpilich-
tig527, Die bundesgerichtliche Auffassung ist nach v. Tuhr unzutreffend. Dieser
meint, wenn ein Sachverhalt Vertragsvoraussetzung ist, so liege «eine Bedingung
vor, hei deren Ausfall der Vertrag unwirksam ist, ohne dass von Irrtum und
Anfechtung die Rede zu sein braucht»%28 (die «Bedingung» versteht v. Tufr nicht
im technischen Sinn als zuklnftiges ungewisses Ereignis, vielmehr versteht er
darunter einfach einen Sachverhalt, der «von den Parteien ausdriicklich oder still-
schweigend als Grundlage der Verabredung bezeichnet wird»5?%), Steht man auf
diesem Standpunkt, so findet Art. 26 OR keine Anwendung, wenn die vom «Aus-
fall» der «Bedingung» betroffene Partei Vertragsungiltigkeit geltend macht; denn
die Ungiltigkeit beruht diesfalls nicht auf Irrtum. — Zur Bedeutung, die der
Pefinition des wesentlichen Irrtums fiir den Anwendungsbereich des Art. 26 OR
zukommt, vgl. auch schon Anm, 524,

Aktueller Vorbehalt und Bedingung stimmen nach dem Gesagten darin iiberein, dass
cin bestimmter Sachverhalt zu einer Vertragsvoraussetzung gemacht wird. Anderes gilt
beim virtuellen Vorbehalt: «EHin bestimmter Sachverhalt bedeutet fiir einen Kontrahen-
ten eine conditio sine qua non des Vertragsabschlusses und sein Gegenkontrahent hitte
nach Treu und Glauben diesen Sachverhalt als conditio sine qua non anerkennen
miissen, wenn davon die Rede gewesen wire» (Meler-Hayoz, a.a.0.). Ob im Einzelfall
ein (stillschweigender) aktueller oder ein virtueller Vorbehalt {reine Auslegungsirage!)
vorliegt, ist nicht immer leicht zu entscheiden. Die Abgrenzung hat sich namentlich an
der Frage zu orienticren, ob die Parteien den Sachverhalt, auf den sich der Vorbehait
bezieht, als gewiss ansahen oder nicht; im ersteren Fall hatten sie keinen Anlass, den

fraglichen Sachverhalt «<zum aktuellen Vorbehalt zu machen» (Meier-Hayoz, a.a.0.,

5. 234), im letztern hingegen schot.

526 Die gleiche Auffassung vertritt in der Lehre z. B, Simonius, Sem 1949, 8. 514,

527 1n seiner frithen Rechtsprechung hat das Bundesgericht einen Grundlagenirrtum Gber-
haupt nur beim Irrtum Giber einen Sachverhalt, der zum aktuellen Vorbehalt (Anm. 525}
gemacht wurde, anerkannt (vgl. BGE 56 II 426). Im eben zitierten Entscheid bezeichnet
das Bundesgericht seine frithere Auffassung als verfehlt und stetlt sich im Ergebnis anf
den Standpunkt, der Irrtum iiber einen virtuellen Vorbehalt (Anm. 525) geniige (vgl.
Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, 8. 185, 231). In BGE 79 H 164 hilt das Bundesgericht
fest, Art. 24 Ziff, 4 OR habe sogar in erster Linie den Irrtum iiber einen virtuellen
Vorbehalt im Auge. Vgl zum Vorstehenden auch Kramer, 8TZ 1970, 8. 177.

328y Tuhr, zit. in Anm. 354, S. 259.

529 . Tuhe, zit. in Anm. 354, S, 259. — Nur wenn man die Bedingung in diesem unsechni-
schen Sinne versteht, hat die Kritik v. Tukrs an der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung Uberhaupt einen Sinn. Denn dieselbe bezieht sich nicht auf Bedingungen im
technischen Sinne, sondern auf aktuelle Vorbehalte, Das (ibersielit Peter, wenn erin der
3. Auflage des «v. Tuhr» den urspriinglichen Text v. Tuhrs vollstindig ibernimmt, nach
«Bedingung» aber dic Einfiigung «(Art. 151ff.)» macht {v. Tuhr/Pefer, 5. 313): Mit
Bedingungen im Sinne der Art. 151 ff, OR kénnen ja wohl nur solche im engen techni-
schen Sinne gemeint sein, auf die sich die fragliche Rechtsprechung gerade nicht bezieht.
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2. Art. 26 Abs. 1 OR betrifft nur den Fall, da der Vertrag gerade wegen des
wesentlichen Irrtums keine Geltung erlangt. Ist er schon aus andern Griinden (z.B.
Urteilsunfihigkeit des irrenden Vertragspartners) ungiiltig, so bleibt fiir Schaden-
ersatz nach Art. 26 OR kein Raum?3?; vgl. die entsprechenden Bemerkungen zu
Art. 39 OR (Nr. 377).

B. Fahrlissigkeit des Irrenden

1. Nur wenn der Irrende «seinen Irrtum der eigenen Fahrldssigkeit zuzuschrei-
ben» hat (Art. 26 Abs. 1 OR), kann er nach der betreffenden Bestimmung auf
Schadenersatz in Anspruch genommen werden. Der Vorsatz als zweite Verschul-
densform neben der Fahrldssigkeit bleibt in Art. 26 OR unerwihnt, weil es einen
vorsitzlichen Irrtum nicht geben kann®%: «Arglist und Irrtum in derselben Person
beziiglich desselben Gegenstandes» sind «unvereinbar»532,

Jede Fahrlissigkeit geniigt fiir die Haftbarmachung des Irrenden. Abzulehnen ist
die Ansicht Beckerss*?, es sei auf jenen Verschuldensmassstab abzustellen, der zur
Geltung kiime, wenn der unter Irrtum geschlossene Vertrag verbindlich wire und es
um die Haftbarmachung des Irrenden aus einer Vertragsverletzung ginge. Wer
daher z. B. einen Schenkungsvertrag schliesst und sich hinterher auf wesentlichen
Trrtum beruft, haftet nach Massgabe des Art. 26 Abs. I OR nicht nur bei grobem
Verschulden {Art. 248 OR), sondern schon bei leichtem.

2. Fahrldssig handelt der Irrende, wenn er die Sorgfalt ausser acht ldsst, die im
rechtsgeschiftlichen Verkehr von einem Durchschnittsmenschen zu erwarten ist.
Geniigt der Irrende diesem Durchschnittsstandard im Einzelfall nicht, so kann er
sich nicht dber seine subjektiven Verhéltnisse (Fihigkeiten, Eigenschaften usw.)
entschuldigen®4; Der Fahrlissigkeitsbegriff ist beim Tatbestand des Art. 26 OR
wie allgemein im Schadenersatzrecht objektiviert.

An die Sorgfalt, deren Verletzung Fahridssigkeit bedeutet, sind verhéltnismissig
hohe Anforderungen zu stellen. Das entspricht der Auffassung des Bundesgerichts,
die auf BGE 69 II 239 zuriickgeht und neuerdings in BGE 105 I1 27 bestiitigt wurde:
«Dabei ist das Verhalten des Irrenden mit einer gewissen Strenge zu beurteilen,

530 Vgl Simonius, ZSR 1918, S. 233: «Ist der Vertrag wegen fehlender Geschiftsfahigkeit
nichtig, ... so kommt ¢ine Erklirung, dass der Vertrag wegen wesentlichen Irrtums nicht
zu gelten habe, par nicht mehr in Betracht.» Vgl. auch Palandt/Heinrichs, N 2zu § 122
BGB, und Staudinger/Dilcher, N 3 zu § 122 BGB, in bezug auf das deutsche Recht,

531 Bucher, S. 191.

532 Oser/Schénenberger, N 2 zu Art. 26 OR.

533 N 3zu Art. 26 0R.

534 Eine Ausnahme gilt bei Urteilsunfihigkeit des Irrenden. Diese lasst fir eine Haftung
nach Art, 26 OR keinen Ranm. Anders ausgedrtickt, setzt Art. 26 OR Urteilsfihigkeit
(des Irrenden) voraus. (Volle) Handlungsfahigkeit ist demgegeniiber nicht vorausge-
setzt {Anm, 541),
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weil Art. 26 OR ihn an sich schon giinstig behandelt und ihn von jeglicher Haftung
befreit, wenn ihn kein Verschulden trifft ...» Diese Rechtsprechung nihert die
Haftung nach Art. 26 OR der Kausathaftung des Stellvertreters nach Art. 39 OR
an; sie berficksichtigt damit eine Kritik der herrschenden Lehres3, welche die
unterschiedliche Haftungsregelung in Art. 26 und 39 OR (Verschuldenshaftung
einerseits, Kausalhaftung anderseits) fiir sachlich unbegrindet hilt.

Auch wenn man an die nach Art. 26 OR zu beobachtende Sorgfalt hohe Anfor-
derungen stellt, bleibt allerdings fir unverschuldeten Irtum Raum, Das trifft zumal
fiir den vorliegend allein interessierenden Grundlagenirrtum zu®?¢; ¢in Beispiel gibt
BGE 82 I 4111f. ab:

X hatte ein angebliches Selbstbildnis van Goghs erstanden. In der Folge stellte
sich das Bild als von fremder Hand gemalt heraus. Das Bundesgericht hielt (8. 429
unten) fest, es lasse sich nicht sagen, X «hiitte seinen Irrtum der eigenen Fahrldssig-
keit zuzuschreiben und habe daher gemiss Art. 26 der Beklagten einen aus dem
Dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schaden zu ersetzen. Er durfte sich, so gut
wie die Beklagte selber, darauf verlassen, dass das Bild in zahlreichen Werken der
Fachliteratur als Originalwerk van Goghs gegolten hatte.»>*7

3. Die «Fahrlissigkeit» im Sinne des Art. 26 OR bezieht sich auf eine wider-
rechtliche Handlung und stellt mithin ein Verschulden im technischen Sione dar.
Das gilt jedenfalls insoweit, als ein Grundlagenirrtum in Frage steht. Die Wides-
rechtlichkeit besteht hier in der Ausserachtlassung der im Verkehr gebotenen

535 Z.B. Tobler, STZ 1911/12, S. 366; Henrici E., Uber den Irrtum beim Vertragsabschiuss
im schweizerischen OR, Diss. Ziirich 1915, S. 1361, ; Schildpfer H. U, Die Unglltigkeit
obligatorischer Vertrige handlungsunfihiger Personen, Diss. Bern 1918, 8. 143; Rabel,
ZSR 1908, 8. 3041f.; vgl. auch Simonius, FG Goetzinger, zit. in Anm. 524, 8. 253;
FPiotetr, Culpa, 8. 101 unten; Oser/Schonenberger, N 6 zu Art. 26 O Bucher, 5. 191
Anm, 77, mit weiteren Hinweisen.

536 Wer sich in einem {wesentlichen} Erkldrungsirrtum befindet, soll sich dem Vorwurf der
Fahrlissigkeit nur, aber immerhin ausnahmsweise entziehen konnen (z.B. Oser/Schd-
nenberger, N 3zu Art. 26 OR; v. Tuhr/Peter, 8. 316). M. E. darf man noch weiter gehen
und den Erklirungsirrtum als generell verschuldet ansehen. Diese Auffassung setzt
allerdings voraus, dass man der in der Schweiz wenig verbreiteten Auffassung folgt,
wonach der objektive Erkldrungssinn zum vorneherein nur zum Tragen kommt, wenn er
dem Erklirenden zurechenbar ist, d. h. wenn dieser bei Aufwendung verkehssiiblicher
Sorgfalt den objektiven Erklirungssinn seines Verhaltens hitte erkennen kénnen und
miissen (Nr. 236). Alsdann ist folgendermassen zu iberlegen: Hat es der Erklérende in
einem konkreten Falf an der verkehrsgeméssen Sorgfalt fehlen lassen und hat er daher
seinem Verhalten nicht den objektiven Sinn beigemessen, so befindet er sich in einem
verschuldeten Erklarungsirrtum. Vermochte er hingegen trotz Aufwendung der gebote-
nen Aufmerksamkeit das Auseinanderklaffen von Erkldrungswillen und objektivem
Hrkldrungssinn nicht zu erkennen, so liegt gar kein Erklérungsirrtum vor: Der objektive
Erkldrungssinn kommt schon mangels Zurechenbarkeit nicht zum Tragen, ohne dass es
einer Berufung auf Erkldrungsirrtum bedtirfte.

537 Ferner BGE 80 I1 159 (unverschuldeter Rechtsirrtum).
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Sorgfalt bei Priifung der VertragsgrundlagenS38, Unbestritten ist das Gesagte frei-
lich nicht. Einzelne Autoren nehmen an, Art. 26 OR setze eine Haftung fir
rechtmissiges Verhalten fest; fiir Verschulden im technischen Sinn bleibt dann
natiirlich kein Raum. Ein bedeutender Vertreter dieser Lehrmeinung ist Becker:
«Es fehlt das Erfordernis der objektiven Rechtswidrigkeit; die Anbahnung von
Vertragsunterhandlungen ist ja nicht rechtswidrig, und die Anfechtung des Ver-
trags kann es auch nicht sein, denn sie ist vom Gesetz vorgesehen und erlaubt.»53%
Dass weder die Anbahnung von Vertragsverhandlungen noch die Vertragsanfech-
tung widerrechtlich sind, trifft sicher zu. Daraus allerdings den Schluss zu ziehen,
Art, 26 OR setze keine Widerrechtlichkeit voraus, ist m. E. falsch. Jene liegt eben
{beim Grundlagenirrtum) an einem ganz anderen Ort: in der Ausserachtlassung
verkehrsmissiger Sorgfalt bei Priffung der Vertragsgrundlagens*®, Diese Sorgfalt
hat der Teilnehmer am rechtsgeschiftiichen Verkehr auch nicht etwa nur im eige-
nen Interesse zu wahren, sondern durchaus im Interesse des Verhandlungspartners;
es liegt daher eine echte Pflicht und nicht nur eine Obliegenheit vors*! (vgl. BGE 41
11376), Anderer Ansichtist z. B. Jaggi®*?, der folgerichtig annimmt, in der vorwer{-
baren Ausserachtlassung der hesagten Sorgfalt sei kein Verschulden «im urspriing-
lichen rechtlichen», sondern «nur in einem fibertragenen Sinne» zu sehen®*,

C. Berechtigte Guigliubigkeit des Gegners des Irrenden

1. Der Gegner des Irrenden {im folgenden kurz Gegner genannt) muss in gutem
Glauben kontrahieren, Der gute Glaube ist entgegen dem Wortlaut des Art. 26 OR
nicht als Unkenntnis des Irrtums za verstehen, sondern als Verfranen, der Irrtam
bestehe nicht™**, Unkenntnis des Irrtums schafft also noch keinen guten Glauben.

538 Beim Erklarungsirrtum besteht die Widerrechtlichieit in der Ausserachtlassung der
gebotenen Sorgfalt bei Abgabe einer Willenserklarung,

339 Becker, N 1zu Art, 26 OR.

540 Nach Keller, zit. in Anm, 492, §. 101, besteht die Widerrechtlichkeit in der Erweckung
des Vertrauens auf einen giiltipen Vertrag. Ebenso Piotet, Culpa, S. 35 Anm. 79,
Scherrer, zit. in Anm, 552, S. 301f., sicht die Widerrechtlichkeit im Abschluss eines
unverbindlichen Vertrages.

341 Und zwar handelt es sich um eine allgemeine Pflicht, nicht um eine relative (zur
Unterscheidung siehe Nr. 396}, Das ist freilich bestritten: Ein Teil der Lehre nimmt an,
die vorvertraglichen Pflichten wie eben z.B. die Pflicht zu sorgtdltiger Priifung der
Vertragsgrundlagen seien nicht allgemeiner, sondern «quasikontraktlicher» Natur (vgl.
Nr. 393). ~ Wie bereits in anderem Zusammenhang erwihnt, setzt die Haftung aus der
Verletzung allgemeiner Pflichten keine (volle) Handlungstihigkeit voraus; Urteilsfihig-
keit geniigt (Art. 19 Abs, 3 ZGB; Nr. 394). Nach Art. 26 OR kana daber auch ein
Handlungsunfihiger haftbar werden, sofern er nnur urteilsfahig ist (Anm. 534).

542 Schiinenbergeriliggi, N 586, 579 zu Art. 1 OR.

343 Schonenbergerlliggi, N 590 zu Art. 1 OR.

544 Dieses Vertrauen ist beim Erklirungsirrtum immer gegeben. Fehlt es, so liegt gar kein
Erklirungsirrtum vor (vgl. z. B. Gauch/Schiueplliggi, Nr. 641; Kramer E. A., Grund-
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Dazu muss kommen, dass der Gegner auch keine Zweifel hat, ob der Irrtum besteht
oder nicht. Bei Vorliegen solcher Zweifel hat der Gegner den Bestand eines
allfdlligen Irrtums abzukliren oder den Vertragsabschluss zu unterlassen, Geht er
nicht so vor, verdient er den Schutz des Art. 26 OR nicht, Freilich wird er sich oft
schon wegen Art, 3 Abs. 2 ZGB nicht auf Art. 26 OR berufen kénnen (Nr, 439).
Doch gibt es immerhin Zweifel, die nach Art, 3 Abs. 2 ZGB nicht erheblich sind
und mithin einer Haftung des Irrenden nach Art. 26 OR nur entgegenstehen, wenn
man der Auffassung folgt, wonach Zweifel den guten Glauben ausschliessen (vgl.
z.B. Nr. 274).

2. Der gute Glaube muss berechtigt sein (vgl. schon Nr. 438). Art. 26 OR bringt
dies zum Ausdruck, indem er Kennenmiissen des Irrtums der Kenntnis gleichstellt;
in dieser Gleichstellung ist ein Verweis auf Art. 3 Abs, 2 ZGB zu sehen (vgl.
Nr. 167345,

Ist der gute Glaube des Gegners unberechtigt (verschuldet), so entfallt jede
Haftung nach Art. 26 OR. Es ist nicht etwa so, dass eine Haftung trotzdem Platz
greifen kénnte und das Verschulden nur im Rahmen der Schadenersatzbemessung
zu beriicksichtigen wire®* (BGE 69 I1 2401f., v. a. 242 unten).

3. Der (berechtigte) gute Glaube muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
vorliegen34?, Hier wie andernorts gilt der Grundsatz, dass mala fides superveniens
nicht schadet, d. h. Gutglaubensschutz nicht ausschliesst. Doch muss sich der Geg-
ner des Irrenden unter Umsténden eine Haftungsermaissigung gefallen lassen, wenn
er auf die nach Vertragsabschluss entstandene mala fides keinen Bedacht nimmt
(vgl. die entsprechenden Bemerkungen zu Art. 39 OR: Nr. 3821f.).

fragen der vertraglichen Einigung, Minchen/Salzburg 1972, S. 103 unten/104; Pigter,
Culpa, 5. 102},

545 Nach dem Worttaut des Art. 26 OR greift die Haftung nicht Platz, wenn dem Gegner des
Irrenden bewiesen wird, dass er «den Irrtum gekannt habe oder hitte kennen sollen».
Diese Formulierung ist cinerseits ungenau, weil die Haftung nicht bloss bei Kenntnis
(Kennenmiissen) des Irrtums entfillt, sondern schon dann, wenn der Gegner des Ieren-
den hinsichtlich des Vorliegens eines Irrtums Zweifel hat bzw. haben muss (vgl.
Nr, 438). Zum andesn ist si¢ ze allgemein, da sie sich — ohne dies deutlich zu machen —
nur auf den Grundlagenirrtum bezieht, nicht auch auf den Erklirangsirrtum (vgl.
Anm. 544 und die dort zitierten Autoren, je a.a.0.).

546 . Tuhr/Peter, S. 316 Anm. 52; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 192; ebenso fiir das
deutsche Recht: Staudinger/Dilcher, N 12 zu § 122 BGB, mit Hinweis auf RGZ 57,
S. 89. — Anders Bucher, S. 191, fiir den Fall, da «dem Irrenden grobe, seinem Partner
jedoch nur leichte Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist».

547 Abweichend wohl Palandt/Heinrichs, N 2 zv § 122 BGB, in bezug auf das deutsche
Recht.
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2. Der qualifizierte Tatbestand (Art. 26 Abs. 2 OR)

Wie erwihnt (Nr. 428), hat der Irrende bei Vorliegen des Tatbestandes von Art. 26
Abs. 1 OR das negative Vertragsinteresse (ganz oder teilweise) zu ersetzen, bei
Vorliegen des Tatbestandes von Art. 26 Abs. 2 OR hingegen das positive. Der
Tatbestand von Art. 26 Abs. 2 OR ist erfiillt, wenn die behandelten Tatbestands-
merkmale des Art. 26 Abs. 1 OR gegeben sind und «es», wie es in Art. 26 Abs. 2
OR heisst, «der Billigkeit entspricht», auf Ersatz des positiven statt des negativen
Vertragsinteresses zu erkennen. Von dieser Moglichkeit darf der Richter zum
vornherein nur dann Gebrauch machen, wenn das positive Vertragsinteresse das
negative libersteigt54®. Trifft dies ausnahmsweise nicht zu, wire es unbillig, Ersatz
des positiven Vertragsinteresses zuzusprechen; vgl. eingehend vorne Nr. 415 zu
Art, 39 0R.

Grobe Fahrlissigkeit des Irrenden rechtfertigt die Anwendung des Art. 26
Abs. 2 OR in der Regel ohne weiteres®#?; demgegeniiber gibt leichtes Verschulden
nur bei Vorliegen zusitzlicher Billigkeitsgriinde zum Vorgehennach Art. 26 Abs. 2
OR Anlass. Auch insoweit gilt nichts anderes als bei Art, 39 OR (vorne Nr. 402},

Die Billigkeitshaftung nach Art. 26 Abs. 2 OR sei an einem Beispielsfall>>?
illustriert: A leistet fiir B Arbeit, das gestiitzt auf einen Auftrag, der infolge
Grundlagenirrtums des B unverbindlich ist. B, der den Iirtum seiner eigenen
Fahrlissigkeit zuzuschreiben hat, beruft sich auf die Unverbindlichkeit des Ver-
trags. Dem gutgldubigen A verweigert er jede Ersatzleistung nach Art. 26 Abs. 1
OR mit der Begriindung, A habe wegen der erbrachten Arbeitsleistung keine
andere Brwerbsmoglichkeit verpasst und daher keinen Schaden in Form des negati-
ven Vertragsinteresses erlitten. Den A entschidigungslos zu lassen, wire nun
jedoch offensichtlich unbillig; das vor allem dann, wenn B durch die Arbeit nicht
bereichert ist und dem A daher auch keine Bereicherungsforderung zusteht. In
dieser Situation greift Art. 26 Abs. 2 OR ein: Der Richter hat dem A ein angemes-
senes Entgelt zuzusprechen, dessen Hohe von den Umsténden des konkreten Falies
(Schwere des Verschuldens von B, finanzielle Situation der Parteien usw.) abhéngig
ist,

Zu beachten ist: Ein wegen Irrtums unverbindlicher Arbeitsvertrag zeitigt unter den Vor-
aussetzungen und nach Massgabe des Axt. 320 Abs, 3 OR die dem Vertrag entsprechenden
Wirkungen: namentlich besteht fiir geleistete Arbeit die vertragliche Lohnzahlungspflicht.

Bei Arbeitsleistungen aufgrund eines infolge Trrtums unverbindlichen Auftrags oder Werk-
vertrags behdft Art. 26 Abs. 2 OR jedoch seine Bedeutung.

548 Keller/Schobi, Allg. Lehren, 8. 133,
549y TuhriPeter, §. 317,
550 as Beispiel ist leicht abgedndert v. Tuhr/Peter, 8. 317 Anm. 55, entnommen.,
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3. Rechisfolge: Schadenersatzpflicht des Irrenden

Die Rechtsfolgeordnung des Art. 26 OR entspricht — wie gesagt — derjenigen von
Art. 39 OR: Grundsitzlich hat der Irrende dem Gegner das negative Vertragsinter-
esse zu ersetzen (Art. 26 Abs. 1 OR)%!, ausnahmsweise das positive (Art. 26
Abs. 2Z0R)%2, Was den Begriff des positiven und negativen Vertragsinteresses, die
Schadensberechnung sowie die Schadenersatzbemessung3? anbelangt, kann weit-
gehend auof die entsprechenden Darlegungen bei Art, 39 OR verwiesen werden
(Nr. 405ff.}. Hier beschrinke ich mich auf die Behandlung von drei Punkten:

Ich spreche A. von der unterschiedlichen Bedeutung, die einem leichten Ver-
schulden des Haftbaren (des Irrenden bzw. des Vertreters) fiir die Bemessung des
nach Art. 26 bzw. 39 OR geschuldeten Schadenersatzes znkommt. — Dann nehme
ich B. zur Streitfrage Stellung, ob der Ersatz des negativen Vertragsinteresses auf
den Betrag des positiven Vertragsinteresses beschriinkt ist. Diese Frage stellt sich
zwar auch bei Art. 39 OR (vgl. Nr. 406), doch setzt sich die Lehre mit ihr vornehm-
lich bei Behandiung des Art. 26 OR auseinander. Im Rahmen der vorliegenden
Arbeit wird daher entsprechend verfahren. Das zu Art. 26 OR Gesagte gilt dabei
entsprechend auch fiir Art, 39 OR, der die Schadenersatzpflicht des Vertreters mit
den fast gleichen Worten umschreibt wie Art. 26 OR diejenige des Trrenden. -

551 8o die herrschende Lehre (2. B, GauchiSchiuep/iiggi, Nr. 640; Meier-Hayoz, Vertrau-
ensprinzip, S. 191; Simonius, ZSR 1918, 8. 225 unten; Bucher, 8. 191; Becker, N 5 zu
Art. 26 OR; v. Tuhr/Peter, S. 316; Guhl/Merz/Kummer, S. 124, Oser/Schinenberger,
N 10 zu Art. 26 OR) und Rechtsprechung (z.B. BGE 41 II 375, 64 II 13}. Zur Auffas-
sung Piotets vgl. dic folgende Anmerkung.

552 Z.B. Scherrer K., Das negative Vertragsinteresse als Schadenersatz aus unwirksamen
Vertriigen, Diss. Ziirich 1928, S. 242; v. Tuhr/Peter, S. 317; Guhl/Merz/Kummer,
S. 124; Oser/Schonenberger, N 15 zu Art, 26 OR; Becker, N 5 za Art. 26 OR; Bucher,
S. 191; Simonius, ZSR 1918, S. 277.

Ploter (Culpa, 5. 831f) vertriit die Anifassung, «logiquement» kdnne, da nach

Art, 26 OR der Vertrag voraussetzungsgemdiss nicht zustandekomme, nur Ersatz des
Schadens «en relation de causalité avec lignorance par le 1ésé de Perreur de son
cocontractant» {S. 88) in Frage kommen. Er schliesst hicraus, entweder habe man
Abs. 2von Art. 26 OR als ungeschrieben zu betrachten (diesfalls wiire in Art. 26 Abs. 1
OR das negative Vertragsinteresse gemeint), oder aber es sei unter dem «weiteren
Schaden» im Sinne dieser Bestimmung nicht das positive Vertragsinteresse zu verstehen,
sondern der «indirekte Schaden» {diesfalls wire von Art. 26 Abs. 1 OR nur der «direkte
Schaden» erfasst). Dem ist entgegenzuhalten, dass es dem Gesetzgeber letztlich nicht
um die formale Logik gehen kann, sondern nur um die Richtigkeit und Angemessenheit
seiner Normen. Es muss ihm daher offenstehen, trotz Unverbindlichkeit des Vertrags
Ersatz des positiven Vertragsinteresses anzuordnen, wo dies die Billigkeit — wie im
Beispiel aus Nt. 444 — erfordert {Art. 26 Abs. 2 OR); vgl. Egger, S1Z 1922, 5. 219. Im
iibrigen ist es - entgegen dem, was Piotet anzunehmen scheint ~ nicht unlogisch im engen
{philosophischen) Sinn, Ersatz des positiven Vertragsinteresses trotz Unverbindlichkeit
des Vertrags vorzuschen.

553 Ein wichtiger Herabsetzungsgrund ist die Mitverursachung des Irrtums durch den Geg-
ner des Irrenden (BGE 44 II 487; Becker, N 4 zu Art. 26 OR; aus der deutschen
Rechtsprechung vgl. BGH NJW 1969, S. 1380).
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Schljesslich gehe ich C. auf die Lehre Piotets ein, wonach der Irrende unter Umstén-
den das Recht hat, auf die Irrtumsanfechtung zuriickzukommen und zu erfiillen
statt das negative Vertragsinteresse zu ersefzen. '

A. Schadenersatzbemessung bei leichtem Verschulden

Die Haftung auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses nach Art. 26 Abs. 1 OR
unterscheidet sich von der Haftung nach Art, 3% Abs. 1 OR, die ebenfalls auf
Ersatz des negativen Vertragsinteresses geht, vor allem darin, dass sie eine Ver-
schuldenshaftung ist, keine Kausalhaftung. Dieser Unterschied ist von zentraler
Bedeutung fiir die Rolle, die ecinem leichten Verschulden des Haftbaren {des
Irrenden bzw. des Vertreters) im Rahmen der Schadenersatzbemessung zukommt:

Ein teichtes Verschulden des Irrenden bildet bei der Haftung nach Art. 26 Abs, 1
OR einen Herabsetzungsgrund. Der Richter kann also auf Haftungsreduktion
erkennen, wenn er dies fiir angemessen hilt®5?, das gestiitzt auf Art. 43 Abs. 10R,
der auch im Bereich des Art. 26 OR Anwendung findet (vgl. Nr. 408)5%%. Demge-
geniiber kommt einem Verschulden des Vertrefers, mag es auch noch so leicht sein,
bei der Haftung nach Art. 39 Abs. 1 OR nie die Rolle eines Herabsetzungsgrundes
zu (Anm. 466). Tm Gegenteil kann selbst ein leichtes Verschulden bereits haftungs-
verscharfend wirken, indem es einen Herabsetzungsgrund (Beispiel in Nr. 384)
ganz oder teilweise neutralisiert,

B. Begrenzung der Haftung aus Art. 20 Abs. I OR durch das positive Vertragsinter-
esse?

Ein Teil der Lehre nimmt an, nach Art. 26 Abs. 1 OR sei das negative Vertragsin-
teresse nicht liber den Betrag des positiven Vertragsinteresses hinaus zu erset-
zen®5, Der Betrag des positiven Vertragsinteresses soll also den Ersatz des negati-
ven Vertragsinteresses maximal begrenzen. Diese Auffassung scheint mir unzutref-
fend, aus verschiedenen Griinden:

1. Weder Wortlaut noch rafio des Art. 26 OR geben fiir die fragliche Begrenzung
etwas her. BeckersS7 freilich will aus der Gegeniiberstellung des negativen und
positiven Vertragsinteresses in Abs. 1 bzw. Abs. 2 des Art. 26 OR herauslesen,
«dass der Ersatz des Vertrauensschadens jedenfalls nicht grosser sein soll als der
Schaden aus Nichterfiillung»3%, Wer so argumentiert, verkennt den Zweck des

554 Angesichts des in Nr. 435 Gesagten wird er dies allerdings nur seltea tun,

555 Bucher, S. 191.

536 Nachweise bei Piotet, Culpa, S. 89ff. Anm. 252ff.

557 N 5zu Art. 26 OR.

558 Ahnlich Simonius (ZSR 1918, S. 280, val. auch 8. 245f. Anm. 7), fiir den «klar» ist, was
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Art. 26 Abs. 2 OR; er verkehrt ihn geradewegs in sein Gegenteil: Durch die
Bestimmung soll die Schadenersatzptlicht des Irrenden nicht begrenzt, sondern
vielmehr erweitert werden: Der Gegner des Irrenden soll unter Umstinden nicht
bloss das negative Vertragsinteresse ersetzt erhalten, sondern mehr, némtich — wo
dies der Billigkeit entspricht - das positive Vertragsinteresse («Ersatz weitern
Schadens»)3%°. Wortlaut und ratio des Art. 26 OR sprechen also nicht fiir, sondern
gegen die Auffassung von Becker.

2. Auch unter sachlichen Gesichtspunkten ist es abzulehnen, den Ersatz des
negativen Vertragsinteresses auf den Umfang des positiven Vertragsinteresses zu
begrenzen. Diese Begrenzung kann ndmlich zu erheblichen Unbilligkeiten fithren,
wie an einem Beispiel leicht einsichtig zu machen ist:

Aus Affektionsinteresse kauft A cin Pferd mit Verkehrswert von Fr. 5000.- fiir Fr, 6000.—.
Macht Verkéufer B wesentlichen Trrtum geltend, so erleidet A keinen Nichterfitllungsschaden
{vgl. das Beispielin Nr. 416). Hingegen erleidet er womdglich Schaden in Form des negativen
Vertragsinteresses; so z. B., weil er bereits einen Stall in Miete genommen hat und Mietzinse
bezahlen muss, die er ohne Pferdekauf nicht hidtte bezahlen miissen. Soll A — Tatbestand des
Art. 26 OR unterstellt — auf seinem Schaden sitzen bleiben?! Die Antwort kann nur negativ
lauten. Es wire dem A unzumutbar, keine Erfiillung verlangen zu kdnnen und zuséizlich noch
den Schaden, den ihm der Vertragsabschiuss verursacht hat, tragen zu miissen.

Allerdings liessen sich auch Beispiele finden, in denen Haftung auf Ersatz des
{ganzen) negativen Vertragsinteresses unbillig wire, wenn dieses das positive Ver-
tragsinteresse tbersteigt. Um solchen (Ausnahme-)Fillen gerecht zu werden,
braucht man jedoch den Ersatz des negativen Vertragsinteresses nicht generell auf
den Betrag des positiven zu beschrinken. Vielmehr kann im Einzelfall iiber cine
Schadenersatzreduktion gemiss Art. 43f. OR geholfen werden®s°. So wird etwa
der Richter nur beschrinkten Ersatz des negativen Vertragsinteresses zusprechen,
wo der Gegner des Irrenden durch dessen ganzen Ersatz besser gestellt wiirde als im
Falle der Erfillungs®t.

Art. 26 OR «mit der Haftung wegen Erweckung des Vertrauens in die Giiltigkeit des
unwirksamen Vertrages» beabsichtigt: «Auch der fahrldssig Irrende braucht den Ver-
trag nicht gegen sich gelten zu lassen, ¢r soll also, wenn die Voraussetzungen von Art. 26
Abs, I nicht vorhanden sind, weniger streng haften, als wenn er fiir die Nichterfillung
einzustehen hitte,»

559 Der Widerspruch zwischen Beckers Auffassung und dem Zweck des Art, 26 Abs, 20R
mag noch deutlicher werden, wenn man sich das Folgende vor Augen hilt:

Im Ergebnis [auft die Auffassung von Becker darauf hinaus, Art. 26 Abs. 2 OR
immer dann anzuwenden und gestiitzt auf diese Bestimmung Ersatz des positiven
Vertragsinteresses zuzusprechen, wenn dieses hinter dem negativen Vertragsinteresse
zurtickbleibt. Der «weitere Schaden» im Sinne des Art. 26 Abs. 2 OR wiirde in solchen
Fillen voraussetzungsgemdss in einem Minus gegeniiber dem nach Art. 26 Abs, 1 OR
zu ersetzenden Schaden bestehen!

560 Vgl Oser/Schonenberger, N 14 zu Art. 26 OR; v. Tuhr/Peter, 8. 316 unten.

561  Fagit: Der Gepner des Irrenden darf durch Ersatz des negativen Vertragsinteresses zwar
besser gestellt werden, als wenn ihm das positive Vertragsinteresse ersetzt wirde;
hingegen darf er nicht besser gestellt werden als im Erfiillungsfalle. — Die Auffassung
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Zu beachten ist im vorliegenden Zusammenhang Art. 8 OR: Der Auslobende hatim Falle
des Riicktritts nur «hochstens» bis «zum Betrag der ausgesetzten Belohnung Ersaw zu
leisten»; dieser Betrag muss das negative Vertragsinteresse der Dritten, die mit Riicksicht auf
die Auslobung Aufwendungen gemacht haben, nicht erreichen. Der Grund fiir diese Rege-
lung liegt offenbar darin, dass durch Ersatzleistung in Héhe der Belohnung praktisch erfiillt
wird; mehy als Erfiillung sollen die Dritten aber keinesfalls erhalten.

3. Schliesslich spricht auch das historische Auslegungselement dagegen, die Haf-
tung auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses auf den Betrag des positiven
Vertragsinteresses zu beschrinken. Denn: Die fragliche Begrenzung wurde beim
Erlass des OR diskutiert; einer Anregung, sie im Gesetz zu verankern, wurde
jedoch nicht Folge geleistet562.

Die Ansicht, dass der Frsatz des negativen Vertragsinteresses nicht auf den
Betrag des positiven Vertragsinteresses beschrankt ist, setzt sich immer mehr
durch, Unter den Autoren, die sich gegen die Beschrinkung aussprechen®®3, sind
zwei Gruppen zu unterscheiden. Die einen lassen es bei der schlichten Ablehnung
der Beschrinkung bewenden. Die andern sind der Meinung, dass der Fall, da das
positive Vertragsinteresse das negative iibersteigt, zwar einer Sonderregelung un-
terliegt, doch soll diese eben gerade nicht in der fraglichen Haftungsbeschrinkung
bestehen. Zu dieser letztern Gruppe gehort Piotet, der sich in neuerer Zeit wohl am
eingehendsten mit der Haftung aus Art, 26 OR befasst hat. Auf Piotets Auffassung
wird nun nachstehend C. eingegangen.

C. Recht des Irrenden, auf die Irrtumsanfechtung zurtickzukommen und zu erfitllen
statt Schadenersaiz zu leisten?

Pioteti% befasst sich speziell mit dem Tatbestand, da der Irrende erst nach Anfech-
tung des unter Irrtum geschlossenen Vertrags erfdhrt, dass das negative Vertragsin-
teresse das positive itbersteigt. Diesfalls soll der Irrende, der geméss Art. 26 OR auf
Ersatz des negativen Vertragsinteresses haftet>%, die Moglichkeit haben, auf die

von Simonius (zit. in Anm. 538) ist wohi unterschwetlig von der Auffassung beeinflusst,
durch Ersatz des positiven Vertragsinteresses werde der Gegner des Irrenden praktisch
gleich gestellt, wie wenn erfiillt wiirde, Ware dem so, misste der Ersatz des negativen
Vertragsinteresses gemiiss dem Voistehenden in der Tat auf den Betrag des positiven
Vertragsinteresses beschriinkt werden. Indes vermag der Ersatz des positiven Vertrags-
interesses das Ausbleiben der Erfallung nur in vermdgensmissiger Hinsicht anszuglei-
chen; damitist jedoch dem Gegner des Irrenden, der ja Vertragsleistung (z. B. ein Werk,
eine Arbeit) und nicht Schadenersatz erwartet, oft wenig gedient.

562 Vgl, OseriSchénenberger, N 35 zu Art. 8 OR.

563 Z.B. Oser/Schonenberger, N 14 zu Art. 26 OR,; v. Tuhr{Peter, 5. 87 Anm, 30, 316
unten; Piotet, Culpa, S, 88ff,

564 Culpa, S. 94f.

563 Haftung auf Ersatz des posifiven Vertragsinteresses fillt ausser Betracht, wenn — wie im
vorliegenden Zusammenhang vorausgesetzt — das negative Vertragsinteresse das positi-
ve fibersteigt (Nr. 442).
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Irrtumsanfechtungs®® zuriickzukommen und zu erfiillen statt Schadenersatz zu
leisten. Zur Begriindung bringt Pioret vor:

«Cette solution ... peut s'expliquer par le but de I'annulation et de la responsabilité
précontractuelle. Dans le cours normal des choses, I'annuiation, en remplagant la responsabi-
lité contractuelle par la responsabitité précontractuelle, doit améliorer la situation de la
victime de Ierreur fautive. Or c¢’est le contraire qui se produit quand I'étendue de ta responsa-
bilité précontractuelle est pfus grande que cefle de la responsabilité contractuelle. 11 est done
équitable que celui qui a annulé pour diminuer sa responsabilité puisse maintenir quand il
s'apergoit que I'annulation aboutit au résultat contraire,»

Diese Argumentation wire allenfalls dann zutreffend, wenn durch die Irrtumsan-
fechtung tatsichlich, wie Piotet schreibt, die «responsabilité contractuelle» {Haf-
tung auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses) durch die «responsabilité précon-
tractuelles (Haftung anf Ersatz des negativen Vertragsinteresses) ersetzt wiirde.
Dies aber trifft nicht zu: Durch die Irrtumsanfechtung soll der Irrende - aflenfalls
unter Verpflichtung zu Schadeneysatz, Art. 26 OR — von einem Vertrag befreit
werden, den er ohne Irrtum nicht geschlossen hitte; namentlich soll er nicht
gehalten sein, vertragsgemiiss zu erfiillen. Hat man das vor Augen, so wird leicht
einsehbar, dass Piotets Auffassung nicht zutreffend sein kann, wenigstens nicht
generell; es 1st wie folgt zu dberlegen:

Auch wo das negative Vertragsinteresse des Gegners das positive Ubersteigt,
kann der Irrende daran interessiert sein, das negative Vertragsinteresse zu ersetzen
statt den unter Irrtum peschlossenen Vertrag zu erfiillens®?. Das bedarf keiner
weiteren Begriindung. Steht nun im Einzelfal fest, dass sich der Trrende auch dann
fiir die Irrtumsanfechtung entschlossen hiitte, wenn er bereits im Zeitpunkt der
Anfechtung gewusst hitte, dass das negative Vertragsinteresse das positive iiber-
steigt, so besteht selbstverstindlich kein Anlass, thm das Recht einzuriumen,
aufgrund einer nachirdglich veranderten Interessenlage auf die Irrtumsanfechtung
zuriickzekommen. Ein solches Recht ist also zum vornherein nur dort in Betracht
zu zishen, wo der Irrende, hitte er bei Irrtumsanfechtung um die Hohe des
negativen Vertragsinteresses gewusst, auf die Anfechtung verzichtet und es statt-
dessen vorgezogen hitte, den Vertrag zu erfiillen. Auch bei derlei Tatbesténden
scheint es mir indes unzuldssig, dem Irrenden zu gestatten, auf die Irrtumsanfech-

566 Der Ausdruck (Irrtums-)Anfechtung wird hier in einem untechnischen Sione verstan-
den. Gemeint ist damit einfach die Berufung auf die durch den Irrtum begriindete
Unverbindlichkeit des Vertrags.

567 7u denken ist namentlich an Fillie, in denen die vom Irrenden versprochene Vertragslei-
stung nicht irt einer Geldleistung besteht (z. B. Leistung von Arbeit, Ausfiihrung cines
Werks).

Abzulehnen ist die in der Literatur anzutreffende Meinung, durch die Leistung des
positiven Vertragsinteresses werde der Irrende praktisch gleichermassen betroffen wie
durch die Erfiillung (vgl. in diesem Sinne Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 193,
Oser/Schinenberger, N 15 zu Art, 26 OR). Ware sie richtig, so konnte der Irrende an
der Frrtumsanfechtung in der Tat kein Interesse haben, wenn das negative Vertragsinter-
esse das positive tibersteigt.
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tung zuriickzukommen. So zumal dann, wenn durch die «Ricknahme» der Anfech-
tung die Interessen des Gegners verletzt wiirden; man denke z, B, an den Fall, da
sich der Gegner des Irrenden nach der Trrtumsanfechtung den vom Irrenden ver-
sprochenen Erfii{lungsgegenstand anderweitig besorgt und daher an der Erfiillung
durch den Irrenden kein Interesse mehr hat, sondera nur noch am Ersatz des
negativen Vertragsinteresses {«des aus dem Dahinfallen des Vertrags erwachsenen
Schadens», Art. 26 Abs. 1 OR)%%8, Wiirde man dem Irrenden hier ein Zuriickkom-
men auf die Anfechtung erlauben, so hitte er es in der Hand, dem Gegner den fir
ihn (den Gegner) nutzlosen Erfilllungsgegenstand aufzudriingen und ihn (beim
synallagmatischen Vertrag) seinerseits zur Erfiillung zu zwingen. Das kann nicht
rechtens sein,

Um Missverstindnisse zu vermeiden, bleibt nachzutragen: Piotets Auffassung
ablehnen bedeutet nicht, dass der Irrende unter keinen Umsténden berechtigt ist,
auf die Irrtumsanfechtung zuriickzukommen und zu erfiillen statt (nach Art. 26
OR) das negative Vertragsinteresse zu ersetzen. Dieses Recht hat er aber, zumal in
der Regel, nicht schon deshalb, weil er bel Vertragsanfechtung keine Kenntnis
davon hatte, dass das negative Vertrapsinteresse des Gegners das positive tber-
steigt. Hingegen kann ihm das fragliche Recht z. B. deshalb zustehen, weil er durch
Tauschung zur Trrtumsanfechtung verleitet wurde {Art. 28 OR). Diesfalls ist es
aber die TAuschung, welche ein Zuriickkommen auf die Anfechtung erlaubt, und
nicht der Umstand, dass der Irrende bei Vertragsabschluss keine Kenntnis davon
hatte, dass das negative Vertragsinteresse das positive iibersteigt6?,

4. Haftung nach Art. 26 OR in Verbindung mit Art. 27 OR

Nach Art. 27 OR «finden die Vorschriften (ber den Irrtum entsprechende Anwen-
dung», wenn «beim Vertragsabschluss Antrag oder Annahme durch einen Boten
oder auf andere Weise unrichtig tibermittelt» werdens’°. Zu den entsprechend

568 gl Merz, N 447 zu Art. 2 ZGB; vgl. demgegeniiber auch den von Merz zitierten

Entscheid ZR 1938, Nr. 150.

Abzulehnen ist die Ansicht, der Irrende, der im Zeitpunkt der Irrtumsanfechtung nicht

weiss, dass das negative Vertragsinteresse das positive iibersteigt, befinde sich in einem

Grundlagenirrtum und kénne sich daher gestitzt auf Art. 23 OR1.V.m. Art. 24 Ziff. 4

OR auf Unverbindlichkeit der Anfechtungserklirung berufen (so Pioter, Culpa, S. 95).

Diese Auffassung trafe nur dann zu, wenn die (richtige) Vorstellung tiber den bei

Irrtumsanfechtung allenfalls zu ersetzenden Schaden nach allgemeiner Verkehrsan-

schauung eine notwendige Grundlage der Anfechtungserklarung wire {vet. z. B, Gauch/

Schiuep/Jaggi, Nr. 5911f.). Das ist nun jedoch m. E. nicht der Fall.

570 Vorausgesetzt ist, dass der Antrag bzw. die Annahme im Sinne der unrichtigen Uber-
mittlung gilt, Dies trifft nach einem Teil der Lehre {(Anm, 322} nicht zu, wenn dic
Ubermittiungsperson die Erklarung {Antrag, Annahme) absichtlich verfilscht hat; dies-
falls kann der «BErklarungsurheber die Erklirung ganz als eigene ignorieren» {Oser/
Schénenberger, N 6 zu Art. 27 OR), einer Anfechtung wegen Irrtums bedarf es nicht. —

569

460

461
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anwendbaren Vorschriften gehért auch Art. 26 OR. Das ist unbesfritten. Umstrit-
ten ist hingegen, in welcher Weise die Analogie vorzunehmen ist. Dazu ist vorerst
die Selbstverstindlichkeit festzuhalten, dass die Vertragspartei, welche sich im
Falle unrichtiger Ubermittlung auf die Unverbindlichkeit des Vertrags beruft (und
nach Art. 23-25 OR in Verbindung mit Art. 27 OR berufen darf), fiir eigenes
Verschulden, das z. B. in der Benutzung eines unzuverldssigen Boten bestehen
kann, haftet57!, Fraglich ist hingegen, ob sie auch dann in Analogie zu Art. 26 OR
haftbar werden kann, wenn sie an der falschen Ubermittlung kein Verschulden
trifft. v. Tuhr57 und Siegwart®”® verneinen dies; ebenso Beckers?*, Oser/Schénen-
berger hingegen vertreten die Auffassung, «der Urheber der Willenserklarung» (sc.
des Antrags bzw. der Annahme) habe «das Verschulden der Mittelsperson ... in
gleicher Weise zu vertreten wie das eigene»®”®. Dieser Ansicht schliessen sich
Piotet57$und Peter3™ (inder 3. Auflage des «v. Tuhr») an. Das Bundesgericht hatin
BGE 105 II 27 erklirt, wer sich (nach Art. 23-25 OR in Verbindung mit Art. 27
OR) auf Unverbindlichkeit des Vertrags berufe, miisse «sich das Verhalten seiner
Hilfspersonen anrechnen lassen»®’8, Unter welchen Voraussetzungen, sagt das

Wieweit sich der Erklirende eine unrichtige Ubermittlung anrechnen lassen muss, ist
sehr umstritten (vgl. Anm. 322, ferner Bucher, S. 175; zum deutschen Recht vgl. La-
renz, BGB A.T., S. 366 unten/367, mit einer Ubersicht iiber den Stand der deutschen
Lehre).

571 Becker, N 5zu Art. 27 OR; v. Tuhr/Peter, S. 317,

572 Z7it. in Anm. 354, S. 263. v. Tuhr ist immerhin der Auffassung, dass derjenige, der sich
zur Ubermittlung einer Willenserkldrung des Telegraphs bedient, die Gefahr unrichtiger
Ubermittlung «auch dann tragen sollte, wenn er den Fehler nicht verschuldet hat». Diese
Haftung stiitzt er allerdings nicht auf Art. 26 OR ab, sondern auf eine angebliche
«Gesetzesliicke . .., welche nach Art. 1 ZGB im Sinn einer absoluten Haftung des
Telegraphierenden auszufiillen ist».

573y, Tuhr/Siegwart, zit. in Anm., 355, S. 282, Die Ansicht v. Tuhrs betr. die Haftung des
Telegraphierenden (Anm. 572) wird von Siegwart tibernommen,

574 N 3-5zu Art. 27 OR; wie Becker: Béguelin, STK Karte Nr. 267, S. 4.

575 Oser/Schonenberger, N 5zu Art. 27 OR. Eine Ausnahme soll fiir denjenigen gelten, der
sich des Telegraphen bedient: keine Haftung fiir Verschulden der Telegraphenanstalt
(berechtigte Kritik an dieser «unlogischen» Ausnahme bei Piotet, Culpa, S. 79).

576 Culpa, S. 77, 79; ders., SIZ. 1981, S. 245 linke Spalte.

STT v, Tuhr/Peter, 8. 317.

578 Tm zitierten Entscheid hatte eine Angestellte der sich auf die Unverbindlichkeit berufen-
den Vertragspartei (Kldger) einen Ring mit einer falschen Preisetikette im Schaufenster
ausgestellt (Fr. 1°380.- statt Fr. 13’800.—). Das Bundesgericht stellt fest, das Ausstellen
des Rings im Schaukasten des Klégers gelte gemdéss Art. 7 Abs. 3 OR als Antrag. Auf
Art. 27 OR berief es sich nicht ausdriicklich. Indes ist zu beachten, dass nach dem
unmittelbaren Sinn des Art. 7 Abs. 3 OR ein «Antrag» nur vorliegt, wenn der Eigentii-
mer einer Sache diese selbst ausstellt. Damit die von einem Dritten ausgestellte Sache als
Antrag zu werten ist, muss der Dritte entweder Stellvertreter sein oder aber er muss
Hilfsperson im Sinne des Art. 27 OR, der auf die Ausstellung von Waren zumindest
analoge Anwendung findet, sein, Im fraglichen Entscheid hatte die Angestellte offenbar
keine Vertretungsbefugnis, es lag aber ein Fall des Art. 27 OR vor. (Art. 7 Abs. 3 OR
trifft z. B. nicht zu, wenn eine vollig unbefugte Person eine Sache in die Auslage gibt.
Diesfalls liegt nur ein scheinbarer Antrag vor, der nicht angenommen werden kann.
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Gericht allerdings nicht. In casu wurde dann die Haftung nach Art. 26 OR nicht
wegen des Verhaltens einer Hilfsperson bejaht, sondern wegen eigenen Verschul-
dens der sich auf die Unverbindlichkeit berafenden Vertragspartei (die Entscheid-
griinde sind allerdings nicht mit letzter Klarheit wiedergegeben).

Ansatzpankt fiir die Beantwortung der aufgeworfenen Frage, unter welchen
Voraussetzungen die am Ubermittlungsirrtum schuldlose Vertragspartei gemiss
Art, 26 OR in Verbindung mit Art. 27 OR haftbar wird, muss m. E. die foigende
Uberlegung sein: Giibe es den Art, 27 OR nicht, so wiire, wenn sich jemand fiir die
Ubermittlung von Antrag oder Annahme eines Boten (dieser steht stelivertretend
fiir alle Ubermittlungsgehilfen) bedient, in bezug auf die Vollendung der Exklirung
{Antrag, Annahme) eine zweifache Auffassung moglich:

«a) dass die Erklirung zustande komme durch die Mitteilung an den Boten, dass somit bei
unrichtiger Ubermittlung an den Gegenkontrahenten eine Nichtiibereinstimmung der Willen-
sdusserungen der Kontrahenten vorliegt.

b} dass die Erklirung sich erst vollende durch die Mitteilung seitens des Boten an den
Gegenkontrahenten, dass daher die unrichtige Ubermittiung nur eine Divergenz zwischen
Willen und Erkldrung schaffe»s72.

Das Gesetz hat mit der Anrufung der Irrtumsregeln dem Art. 27 OR die zweite
Auffassung zugrundegelegt3s®, Im Ergebnis wird es damit gehalten, wie wenn der
Erklirende selbst die Erkldrung vollendet hiitte. Dem diirfte nun mit Bezug auf die
entsprechende Heranziehung des Art. 26 OR am besten die Ansicht entsprechen,
der Erklarende hafte, wie wenn er selbst die Erklirung vollendet hétte, also dann,
wenn ithm - hitte er an Stelle des Boten gehandelt — ein Verschulden vorgeworfen
werden konntes3:, Die Haftung entspricht mithin derjenigen nach Art, 101 OR und
damit der Hilfspersonenhaftung, wie sie von der herrschenden Lehre fiir die nicht
gesetzlich geregelten c.i.c.-Tatbestinde befiirwortet wird.

H. Art. 29 Abs. 20R

Art, 29 OR

Ist ein Vertragschliessender von dem anderen oder von einem Dritten: widerrechtlich durch
Erregung gegriindeter Furcht zur Eingehung cines Vertrages bestimmt worden, so ist der
Vertrag fiir den Bedrohten unverbindlich.

Erfolgt eine «Annahme», so muss sich der Sacheigentiimer — andeys als in BGE 105 IT
23ff. — nicht auf Erkldrungsirrtum berufen, um der Vertragswirkung zu entgehen. Da
gar kein Vertrag vorliegt, wird der Sacheigentiimer auch nicht etwa nach Ablauf der
Einjahresfrist des Art. 31 OR gebunden.)

579 QOseriSchonenberger, N 1zu Art. 27 OR,

580 Oser/Schonenberger, N 17u Art, 27 OR,

381 Eine andere Rechtslage gilt nach deutschem Recht: Fir Ubermittlungsfehler von Hilfs-
personen haftet der Erkidrende kausal, ohne dass die Haftung entfallt, wenn dem
Erklérenden, hitte er wic die Hilfsperson gehandelt, kein Verschulden vorgeworfen
werden kénnte (§ 120 BGB i.V.m. § 122BGB).
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Ist die Drohung von einem Dritten ausgegangen, so hat, wo es der Billigkeit entspricht, der
Bedrohte, der den Vertrag nicht halten will, dem anderen, wenn dieser die Drohung weder
gekannt hat noch hiitte kennen sollen, Entschidigung zu leisten.

Art. 29 Abs. 2 OR nimmt Bezug auf Art. 29 Abs, 1 OR. Diese Bestimmung
sieht vor: Ist jemand «widerrechtlich durch Erregung gegriindeter Furcht82 zur
Eingehung eines Vertrages bestimmt worden, so ist der Vertrag fiir den Bedrohten
unverbindlichs. Gutgldubigkeit des Gegners des Bedrohten (im folgenden kurz
Gegner genannt) vermag die Unverbindlichkeit — wie beim wesentlichen Trrtum -
nicht zu hindern, doch wird ihm der Bedrohte unter den Voraussetzungen des
Art, 29 Abs. 2 OR immerhin schadenersatzpflichtig. Art. 29 Abs. 2 OR bedarf
keiner langen Erdrterung; das meiste knlipft an bereits Gesagtes an:

1. Tatbestand
Der Tatbestand des Art. 29 Abs. 2 OR umfasst vier Elemente:

I, Der Bedrohte beruft sich auf die mit der Drohung verbundene einseitige
Unverbindlichkeit des Vertrags. Hilt er am Vertrag fest oder verpasst er die Frist
des Art. 31 OR, bleibt fiir Schadenersatz nach Art. 29 Abs. 2 OR kein Raum,; es
verhilt sich insoweit analog wie bei Art. 26 OR (Nr. 429). — Die Unverbindlichkeit
des Vertrages muss gerade auf der Drohung beruhen, Ist der Vertrag aus einem
andern Grunde (z, B. wegen Formmangels) ohnehin ungiltig, greift Art. 29 Abs. 2
OR nicht ein.

2. «Die Drohung» muss — so der Wortlaut von Art. 29 Abs. 2 OR — «von einem
Dritten ausgegangen» sein. Damit ist eine Haftung des Bedrohten vorab filir den
Fall ausgeschlossen, dass der Gegner selbst Urheber der Drohung ist. Das versteht
sich von selbst: Wer droht, kann den Bedrohten nicht auf Schadenersatz belangen;
im Gegenteil wird er unter Umstinden (nach den allgemeinen Regeln iber die
Haftung aus c.i.c.58%) selbst haftbar, Dem Gegner des Bedrohten sind seine sog.

582 Zum Begriff der begriindeten Furcht; Art, 30 OR.

583 Damit sind jene Regeln gemeint, welche auf die Verletzung sog. vorvertraglicher Pflich-
ten zur Anwendung kommer, falls keine Sonderbestimmungen wie z. B. Art. 26 oder 39
OR vorgehen. Bei den betreffenden Regeln handelt es sich (nach alierdings bestrittener
Ansicht: sishe unten in dieser Anm.) um die Art. 41ff. OR. Denn: Die vorvertraglichen
Pflichten sind allgemeiner Natur (vgl. Nr. 397, 533), ihre Verletzung fillt daher unter
Art. 41ff, OR, sofern — wie hier vorausgesetzt — keine Sonderbestimmungen vorgehen.
Die Art. 41, OR gelten allerdings nur mit Vorbehalten. Namentlich ist zu beachten:
Das fundamentale Rechtsgebot, Gleiches (Gleichwertiges) gleich, Ungleiches ungleich
zu behandeln, verlangt unter Umsténden, gewisse Haftungsfragen nicht nach Art, 411f,
OR zu beantworten, sondern gleich wie bei sonderrechtlich geregelten c.i.c.-Tatbestan-
den. Fiir diese gilt z.B. die Verjihrungsordnung des Art. 127 OR (vgl. Nr. 409).
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Abschlussgehilfens® gleichgestellt?8S. Das sind Personen, die am Zustandekom-
men des Vertrags auf seiten des Gegners beteiligt sind3%®, «Prototyp» eines Ab-
schlussgehilfen ist der Vertreter (weitere Beispiele hinten in Nr. 4804f.).

Das Gesagte sei an einem Beispiel illustriert: V zwingt den B unter Vorhaltung
einer Pistole zum Abschluss eines Vertrages, den V nicht im eigenen Namen
schliesst, sondern im Namen von A. Wenn B nach Wegfall der Drohung Vertrags-
ungiiltigkeit geitend macht, so kann er von A ebensowenig nach Art. 29 Abs. 20R
in Anspruch genommen werden, wie wenn A selbst Urheber der Drohung gewesen
wire,

3. Der Gegner des Bedrohten muss in gutem Glauben kontrahiert haben. Der
gute Glaube ist analog zu verstehen wie bei Art. 26 OR (Nr. 438). Er fehlt somit,

Art, 127 OR (und nicht Art. 60 OR) ist richtigerweise auch bei nicht sonderrechtlich

geregelten c.i.c.-Tatbestdnden anzuwenden. Denn es ist nicht einsichtig, weshalb nicht

bei allen c.i.c.-Tatbesténden die gleiche Verjghrungsordnung gelten sollte,
Nachzutragen bleiben zwei Punkte:

- Sonderbestimmungen betr. die Haftung aus c.i.c. (z.B. Art. 26, 39 OR) gehen den
allgemeinen Regeln (Art. 41ff. OR) zwar vor, d.h. sie haben gegenitber diesen
exklusive Geltung, doch sind Einschrinkungen anzubringen: Einmal schliessen die
Sonderbestimmungen dic Anwendung des Art. 41 Abs. 2 OR nicht aus (vgl,
Nr. 387). Zum andern sind die Art. 41ff. OR unter Umstédnden hinsichtlich solcher
Rechtsfragen heranzuziehen, die durch die Sonderbestimmungen nicht geregelt sind.
Die Art, 41ff. OR sind diesfalls Mittel zur Liickenfiliung (Art. 1 Abs. 2 ZGB; val.
Nr. 409).

- Sonderbestimmungen gehen den Art. 41ff, OR nicht nur in threm unmittelbaren
Anwendungshereich vor, sondern auch dort, wo sie («bloss») analoge Anwendung
finden. Eine Analogic zu Sonderbestimmungen ist m.E. jedoch grundsitzlich nur
insoweit in Betracht zu ziehen, als jene mehr zuerkennen ais die Art. 41ff. OR (z.B.
Art, 26 Abs. 2 OR sieht Ersatz des positiven Vertagsinteresses vor, wihrend nach
Art, 41ff. OR héchstens das negative Vertragsinteresse zu ersetzen ist} oder die
Haftung von weniger strengen Voraussetzungen abhiingig machen als die Art. 41ff,
OR (z.B. Art. 39 Abs. 1 OR sieht eine Kausalhaftung vor, Art. 41ff. OR hingegen
eine Verschuldenshaftung).

Die umschriebene Rechtslage ist nicht unbestritten. Zum Te#l wird angenommen, die

vorvertraglichen Pflichten seien nicht allgemeine, sondern vertragsahnliche («quasikon-

traktliche»: v. Tuhr/Peter, 8. 404), deren Verletzung sich nicht nach Art. 4iff. OR,
sondern nach eigenen Regeln richte {z.B. v. Tuhr/Peter, S, 1921.). Diese Regeln sollen
allerdings unter Umstinden neben Art. 41ff. OR anwendbar sein; so, wenn in der

Verletzung einer «quasikontraktlichen» Pflicht gleichzeitig die Verletzung einer allge-

meinen Pflickt legt (vgl. z.B. BGE 108 II 421f. mit Literaturhinweisen; Koller, Nr.

516; vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch Anm. 475). Neben der «Quasikon-

trakttheories werden noch verschiedene andere Theorien vertreten; vgl. Gauch/

SchlueplJdggt, Nr. 7231,

384 S0 der Ausdruck von Gauchi/Schluep/Jiggi, N1, 652, GuhliMerz/Kummer, S. 129, und
BGE 108 11421 (je mit Bezug auf Art. 28 Abs. 2 OR). Piotet, ZSR 1975, 5. 269, spricht
von Hilfspersonen («auxiliaires»).

585 7.B. Piotet, ZSR 1975, 8. 269 oben; ders., Culpa, 8. 661.

386 Vel. v. TuhriPeter, S, 323, und hinten Anm, 594,
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wenn der Gegner des Bedrohten (bei Vertragsabschiuss) von der Drohung weiss
oder auch nur Zweifel hat, ob eine solche vorliegt oder nicht.

Der gute Glaube muss berechtigt sein, Art. 3 Abs. 2 ZGB. Es kann insoweit auf
die entsprechenden Ausfiihrungen zu Art. 26 OR verwiesen werden (Nr. 439f.).

4. Schliesslich setzt Art. 29 Abs. 2 OR voraus, dass die Haftung des Bedrohten
«der Billigkeit entspricht». Ob dies im Einzelfall zutrifft, entscheidet der Richier
nach seinem Ermessen (Art. 4 ZGB). Eine Haftung wird im Regeifall zumal dann
billig sein, wenn den Bedrohten ein — von Arxt. 29 Abs. 2 OR nicht vorausgesetz-
tes%87 — Verschulden trifft {der mit einem Revolver Bedrohte hiitte z. B, erkennen
miissen, dass die Waffe nicht geladen war).

2. Rechisfolge

Nach Art. 29 Abs. 2 OR ist — soweit Haftung iiberhaupt Platz greift — das negative
Vertragsinteresse zu ersetzen 8. Uber den Umfang des Schadenersatzes entschei-
det der Richter nach seinem Ermessen, wobei thm die Art, 43f. Richtlinien fir
dessen Ausiibung in die Hand geben. Fir Einzelheiten kann auf die entsprechenden
Ausfiihrungen zu Art. 26 Abs. 1und 39 Abs. 1 OR verwiesen werden (Nr. 4051f.,
446 f1.).

Nach der wohl herrschenden Lehre$® kann dem Gegner des Bedrohten ans-
nahmsweise auch (ganzer oder teilweiser) Ersatz des positiven Vertragsinteresses
zugesprochen werden. MLE, ist dies nur moglich, wenn den Bedrohten ein Ver-
schulden trifft. Alsdann kann der Ersatz des positiven Vertragsinteresses auf eine
analoge Anwendung des Art. 26 Abs. 2 OR gestiitzt werden,

Art. 26 Abs. 2 OR beruht anf dem Rechtsgedanken, dass ein gntglanbiger Vertragspartner
nicht wegen eines Rechtsmangels (Irrtum}) zu Schaden kommen soll, der seinen Grund in der
Sphire des Gegenkontrahenten (des Irrenden) hat und von diesem verschukdet ist. Dersclbe
Gedanke greift auch durch, wenn jemand einen Vertrag unter Drohung durch einen Dritten
schliesst und ihm ein Verschulden vorwerfbar ist. Denn eine Drohung, die von einem Dritten
(nicht vom Gegner des Bedrohten oder von dessen Abschlussgehilfen) ausgeht, ist der Sphére
des Bedrohten zuzurechnen. Es verhilt sich insoweit anders als z. B. bei einem Vertrag, der
wegen Widerrechtlichkeit ungiiltig ist: Die Widerrechtlichkeit ist ersichtlich kein Rechtsman-
gel, der aus der Sphére nur einer Vertragspartei stammt; eine Analogie zu Art, 26 Abs, 20R
fallt daher zum vornherein ansser Betracht.

587 Dass Art. 29 Abs. 2 OR kein Verschulden des Bedrohten voraussetzt, entspricht der
allgemcinen Meinung, statt vieler: Oser/Schénenberger, N 5 zu Art. 29 OR; v. Tuhr!
Peter, S, 328.

388 7.B. Becker, N9 zu Art. 29 OR; OseriSchionenberger, N 5 zu Art. 29 OR; v. Tuhr/
Peter, 5. 328; Keller/Schobi, Allg. Lehren, S. 138; Meier-Havoz, Vertrauensprinzip,
S. 166.

589 Becker, N 9 zu Art, 29 OR; Oser/Schonenberger, N 5 zu Art, 29 OR; v. Tuhr/Peter,
5. 328; Simonius, ZSR 1918, 5. 274. Anderer Ansicht Piofet, Culpa, S. 88 Anm. 248,
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III. Art. 28 Abs. 20R

Art. 280R

Ist ein Vertragschliessender durch absichtliche Tauschung seitens des andern zu dem
Vertragsabschluss verleitet worden, so ist der Vertrag fiir thn auch dann nicht verbindlich,
wenn der erregte Irrtum kein wesentlicher war,

Die von einem Dritten veriibte absichtliche Tauschung hindest die Verbindlichkeit fiir den
Getiuschten nur, wenn der andere zur Zeit des Vertragsabschlusses die Tduschung gekannt
hat oder hitte kennen sollen.

Art, 28 Abs. 2 OR betrifft, wie erwdhnt, den Tatbestand der absichtlichen
Tauschung. Die Tiuschung hat mit der Drohung gemein, dass sie einen Eingriff in
die Willensbildung des Vertragschliessenden darstellt, Die Drohung ist jedoch der
«schirfere Hingriff» {v. BiirenS®°). Das zeigt sich daran, wie der gute Glaube des
Gegners des Bedrohten bzw. Getiduschten geschiitzt wird: Im Falle der Drohung
verschafft er dem Gegner hichstens Schadenersatzanspriiche (Art. 29 Abs. 2 0R),
withrend er den Eintritt einseitiger Vertragsunverbindlichkeit nicht zu hindern
vermag, Anders im Falle der Tauschung: Hier ist der gute Glaube des Gegners des
Getduschten — wenn tiberhaupt — nicht durch Schadenersatzanspriiche, sondern in
der Weise geschiitzt, dass die TAuschung unbeachtlich ist und mithin die Verbind-
lichkeit des Vertrags nicht hinderts?1 (N1. 425, 488). Dic Voraussetzungen, unter
denen dies zutrifft, ergeben sich aus Art. 28 Abs. 2 OR. Diese Bestimmung gilt es
nun darzustellen, vorerst 1. mit Bezug auf den Tatbestand, hierauf 2. mit Bezug auf
die Rechtsfolge.

1. Tatbestand
Art. 28 Abs. 2 OR setzt ein Zweifaches voraus:

1. Die Tihuschung muss von einem «Dritten» veriibt worden sein®%?, Hat der
Gegner selbst getduscht, kann er selbstverstdndlich nicht geltend machen, die
Téauschung sei unbeachtlich (Art. 28 Abs. 1 OR})5%3. Gleiches gilt bei Tauschung

590 1,8, 223 oben.

591 Bewirkt aHerdings die Tauschung einen Grundlagenirrtum, so ist der Vertrag einseitig
unverbindlich (Art. 23 OR in Verbindung mit Art. 24 Ziff. 4 OR). Beruft sich der
Getiuschte auf die Unverbindlichkeit, so steht dem {gutglaubigen) Gegner hdchstens
Schadenersatz zu (Art. 26 OR).

592 Zu beachten ist: Art, 28 Abs, 2 OR betrifft nur den Fall, da die Tiuschung durch den
Dritten, ginge sie vom Gegner des Getduschten statt vom Dritten aus, Unverbindlich-
keit des Vertrags gemiss Art. 28 Abs. 1 OR zur Folge hitte. Wo dies nicht zutrifft, wo
also die Tauschung durch den Gegner {z.B. mangels Kausalitit fiir den Vertragsab-
schluss des Getduschten) die Verbindlichkeit des Vertrags unberiihrt lassen wiirde, da
eriibrigt sich eine Anwendung des Art. 28 Abs. 2 OR zum vornherein.

593 Eine juristische Person hat sich tiuschendes Verhalten ihrer Organe als eigene Thu-
schung zurechnen zu lassen (Oser/Schénenberger, N 15 zu Art. 28 OR): Tduschen die
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durch Abschlussgehilfens? (Nr. 468) des Gegners: Ihr Verhalten wird diesem als
eigenes zugerechnet, so dass der Vertrag ohne weiteres unverbindiich ist {Art. 28
Abs. 1 OR); auf den guten oder bdsen Glauben des Gegners des Getduschten
komumnt nichts an.

Als Abschlussgehilfen wurden von der Praxis beispielsweise betrachtet:

- Derjenige, der im Auftrag eines Vertragspartners Vertragsverhandlungen fithrte (BGE 108
11421}

— Der Makler des Gegners des Getduschten (BGE 63 11 78);

— Die Tochter des Gegners des Getiluschten, welche die «Aufgabe hatte, den Verkehr mit
dem schwerhorigen Beklagten» (das war der Gegner des Getiuschten) «zu vermitteln»
{BGE 6311 78);

— Der Vertreter des Gegners des Getéduschien®ss (BGE 81 II 217; 38 IT 616596);

- Derjenige, der vom Verkiufer eines Grundstiicks beauftragt worden war, einen Kéufer zu
suchen und den Kaufabschluss vorzubereiten, wenn auch nicht abzuschliessen (BGE 40 11
S341f.). '

2. Der Gegner des Getduschten muss in gutem Glauben kontrahiert haben.
Daran fehlt es, wenn der Gegner bei Vertragsabschluss um die Tédnschung wusste
oder zumindest Zweifel hatte, ob eine solche vorlag oder nicht, Vgl. eingehender
Nr. 438 zu Art. 26 OR,

Zu beachten ist: Hat der Gegner des Getiiuschten bei Vertragsabschiuss «gewusst, dass der
Kontrahent unter dem Einfluss eines von einem Dritten erregten Irrtums stehe, so macht er
sich selbst der Tauschung durch Schweigen schuldig»5%7. Diesfalls ergibt sich die Unverbind-
lichkeit des Vertrags schon aus Arf. 28 Abs. 1 OR (Nr. 478); auf Abs. 2 der Bestimmung
braucht gar nicht gegriffen zu werden,

Organe, so tduscht unter rechtlichem Gesichtspunkt die juristische Person selbst, so dass
unmittelbar Art. 28 Abs. 1 OR anwendbar ist, und nicht Art. 28 Abs. 2 OR. Das folgt
aber entgegen v. Biren 1, S. 218 Anm. 314, nicht «unmittelbar aus dem Kérperschafts-
begrifts (vgl, Kofler, Nr. 59 [auch Anm. 34 und 61).

594 Zum Begriff des Abschlussgehilfen vgl, beispielsweise Gilomen H. V., Absichtliche
Tauschung beim Abschluss von Vertriigen nach schweizerischem Obligationenrecht,
Diss. Bern 1950, S. 109ff.; Bucher, S. 195, Piotet, Culpa, S. 661f., 74; v. Tuhr/Peter,
S. 323; Oser/Schénenberger, N 15 zu Art. 29 OR,; Becker, N 14 zu Art. 28 OR, mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung. — Vgl. auch Literatur und Rechtsprechung zu § 123
Abs. 2 BGB, der dem Art. 28 Abs. 2 OR im wesentlichen entspricht: Hinweise bei
v. Tuh#!Peter, S. 323f. Anm. 25; aus der neusten Literatar vgl. Staudinger/Dilcher,
N 30£f. zu § 123 BGB; Palandt/Heinrichs, N 2f zu § 123 BGB. - Zum §sterreichischen
Recht vgl. fro G. M., Juristische Blitter 1982, 8. 4704f., 51011,

595 Die Tauschung durch einen Vertreter ist dem Vertretenen auch dann wie ein eigenes
Verhalten zurechenbar, wenn jener ohne Vollmacht handelte, sein Handeln vom Ver-
tretenen aber nachiréiglich genehmigt wurde (Art. 38 OR). Vgl. in bezug auf das
deutsche Recht RGZ 76, S. 1071f., und Palandi/Heinrichs, N 2f zu § 123 BGB.

596 In BGE 38 I1 616 wurde bei einem Biirgschaftsvertrag der Hauptschuldner (entgegen der
Regel: GuhliMerz/Kummer, S. 129, BGE 41 I 54, ZR 1935, Nr. 187; 8JZ 1971,
S. 22211.) als Abschlussgehilfe des Gliubigers betrachtet.

37 OseriSchonenberger, N 17 zu Art. 28 OR; ehenso Gauch/Schiuepiliggi, Nt. 651; Meier-
Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 160 unten/161.

;
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Der gute Glaube muss berechtigt sein. Ob dies zutrifft, bestimmt sich nach Art. 3
Abs. 2ZGB. Vgl Nr. 439 betr. Art. 20 OR.

2. Rechisfolge

1. Sind die Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 2 OR erfiillt, so ist die Tanschung
unbeachtlich. Sie bewirkt also ausnahmsweise keine Unverbindlichkeit des Ver-
trags. Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dass die Vertragswirkung eintritt.
Denn der Vertrag kann neben der Tauschung noch weitere Mingel aufweisen, die
seine Verbindlichkeit hindern. Verstdsst beispielsweise der unter Tduschung ge-
schlossene Vertrag «gegen die guten Sitten» (Axt. 19 Abs. 1 OR), so ist er auch
dann unverbindlich, wenn der Tatbestand des Art. 28 Abs. 2 OR gegeben ist; zwar
nicht wegen der Tduschung (diese ist aufgrund von Art. 28 Abs. 2 OR unbeacht-
lich), wohl aber wegen des Verstosses gegen Art. 19 Abs. 1 OR (Art, 20 OR)5%8,

Nach dem Gesagten besteht die Rechtsfolge des Art, 28 Abs. 2 OR nicht darin,
dass der Vertrag verbindlich zustandekommt. Der franzdsische Gesetzeswortlaut
ist allerdings insoweit irrefithrend («la partie ... demeure obligée»), ebenso der
italienische («il contratto & obbligatorio»), wogegen sich aus dem deutschen Text
klar ergibt, worin die Rechtsfolge wirklich besteht: darin, dass die Tuschung «die
Verbindlichkeit fiir den Getauschten» (ausnahmsweise) nicht «hindert».

2. Weist der unter Tduschung geschlossene Vertrag abgesehen von der Tiu-
schung keine Méngel auf und ist -- wie hier immer unterstellt — der Tatbestand des
Axt. 28 Abs. 2 OR erfiillt, so tritt die Vertragswirkung ein (N1. 488). Dieser Fallist
praktisch von besonderem Interesse und sei daher nachfolgend noch eingehender
behandelt. Zusitzliche Bemerkungen sind in dreifacher Hinsicht angebracht:

— Dass die Vertragswirkung eintritt, bedeutet: Es entstehen vollwertige Rechie und
Pflichten, es wird nicht etwa nur im Verhéltnis des Getduschten zum Gegner so
gehalten, als witrden Rechte und Pflichten entstehen. Von praktischer Tragweite
ist dies namentlich hinsichtlich der Rechtsnachfolge. Diese richtet sich nach den
allgemeinen Regeln tiber Zession, Erbgang usw. ; wiirden bloss scheinbare Rech-
te entstehen, so kiime nur eine Ubertragung unter Gesichtspunkten des Gutglau-
bensschutzes in Betracht. Vgl. zum Vorstehenden auch Nr. 116, 290.

— Die Vertragswirkung tritt ex lege ein. Also ohne dass sich der Geschiitzte (der
Gegner des Getduoschten) auf seinen guten Glauben berufen muss; aber auch
ohne dass er die Moglichkeit hat, die Vertragswirkung abzulehnen. Es gilt

598 Ein weiteres Beispiel: Ist der durch die Tauschung erweckte Irrtum ein wesentlicher im
Sinne der Art, 23ff. OR, so ist der Vertrag auch dann einseitig unverbindlich, wenn der
Tatbestand des Art. 28 Abs. 2 OR erfiillt ist: nicht wegen der THuschung, sondern
wegen des wesentlichen Irrtums (vgl, v. TuhriPeter, 8. 323; vorne Anm. 591).
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Analoges wie bei Art. 33 Abs. 3 OR in bezug auf den Fintritt der Vertretungs-
wirkung (INr. 288). Vgl. auch schon Nr. 118, ferner Nr. 300, 367,

- Ist die Vertragswirkung eingetreten, so kann sich jedermann darauf berufen,
nicht nur der Gegner des Getduschten als der von Art. 28 Abs. 2 OR Geschiitzte.
So z.B. auch ein Dritter, der Anspriiche, die der Gegner des Getuschten aus
dem Vertrag erlangt hat, pfinden will. Vgl. zum Vorstehenden Nr, 121, 291.

3. Kapitel
Gutglanbensschutz im Bereicherongsrecht

Das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung kennt zwei formelle Gutglaubens-
vorschriften: Art. 64 und 65 OR. Mit diesen beiden Bestimmungen befasse ich mich
gleich nachstehend unter 1. und II. Materiell ist der gute Glaube zusétzlich in bezug
auf die Haftung fiir (gezogene und nicht gezogene) Nutzungen peschiitzt (dazu
).

I. Art. 64 OR

Art. 64 OR

Die Riickerstattung kann insoweit nicht gefordert werden, als der Empfénger nachweisbar
zur Zeit der Riickforderung nicht mehr bereichert ist, es sei denn, dass er sich der Bereiche-
rung entiusserte und hiebei nicht in gutem Glauben war oder doch mit der Riickerstattung
rechnen musste,

1. Regelungsgehalt im Uberblick

Nach Art. 64 OR kann die Herausgabe3*® einer ungerechtfertigten Bereicherung

«insoweit nicht gefordert werden, als der Empfénger [der Bereicherte] nachweisbar
zur Zeit der Ritckforderung nicht mehr bereichert ist»%%?, Der Einwand, «nicht

599 Art. 64 OR spricht von «Riickerstattung» (der Bereicherung). Dieses Wort «passt dem
Wortlaut nach ... nur auf den Fall der Bereicherung durch Leistung des Entreicherten»
(Gauch/Schluep/Jiggi, Nr. 1118), nicht auch auf andere Bereicherungsfille (z. B. solche
der Eingriffskondiktion). Es ist daher genauer, von «Herausgabe» statt von «Riicker-
stattung» der Bereicherung zu sprechen (so § 812, 818 BGB).

600  Eine Berufung auf Art. 64 OR fillt zum vornherein nur in Betracht, wenn die Bereiche-
rung weggefallen ist (z.B. ZR 1947, S. 182). Das wird nicht immer mit geniigender
Deutlichkeit erkannt: vgl. 8JZ 1970, 8. 55 rechte Spalte.
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mehr bereichert» zu sein (sog. Entreicherungseinrede®®), steht grundsétzlich so-
wohl dem gut- wie auch dem bosglaubig Bereicherten offen. Diesem letztern ist der
fragliche Einwand allerdings dann abgeschnitten, wenn «er {der Bereicherte} sich
der Bereicherung entiusserte», d.h. die Entreicherung willentlich herbeigefithrt
hat®92. In bezug auf die Zulissigkeit der Entreicherungseinrede ist somit festzu-
halten:

Sie ist dem Grundsatz nach gegeben, soweit der Bereicherte «nicht mehr berei-
chert» (soweit er entreichert) ist. Davon gibt es zwei Ausnahmen:

— Die Entreicherung ist nach der «Zeit der Riickforderung» erfolgt.

- Die Entreicherung wurde vom Bereicherten willentlich und in bésem Glauben
herbeigefithrt.

Im einzelnen gilt, was folgt:

A. Grundsatz: Beschrinkung der Bereicherungsforderung durch Enireicherung

Entreicherungen beschrinken die Bereicherungsforderung von Gesetzes wegen,
ohne dass es der Erhebung einer Einrede bediirfte {Anm. 601). Art und Inhalt der
Beschriankung kénnen nicht generell angegeben werden. Sie hingen von der Form
der Entreicherung ab. Im folgenden spreche ich a) von der Entreicherung durch
Leistungsunmdglichkeit, dann b) von der Entreicherung durch Vermodgensnachtei-
le im Zusammenhang mit der Bereicherung®%3.

a) Entreicherung durch Leistungsunmiglichkeit

1. Hat der Bereicherte einen rechtsgrundlos erlangten Vermégensvorteil in na-
tura herauszugeben®®, so entfillt die Herausgabepflicht, wenn die Leistung un-

801 Derin der Lehre (2. B, Bucher, S. 633) verwendete Ausdruck Entreicherungseinrede ist
ungenau, Denn: Entreicherungen wirken sich auf die Bereicherungsforderung von
Gesetzes wegen aus (vgl. v.a. Nr. 5531L, ferner Nr. 500). Macht daher der Bereicherte
eine Entreicherung geitend, so iibt er nicht — wie bei Erhebung einer Einrede —ein Recht
aus, sondern er bringt eine rechtserhebliche (genauerhin: rechtsaufhebende) Tatsache
vor. Die sog. Entreicherungseinrede ist also in Wirklichkeit nicht eine Einrede, sondern
eine Einwendung (v. TuhriPeter, S. 27). Ist man sich dessen bewusst, schadet es freilich
nicht, den fraglichen Ausdruck zu verwenden,

502 Die relativ giinstige Rechtsstellung des basglidubig Bereicherten besteht auch bei anfing-
licher Bosglaubigkeit. Das aOR von 1881 hatte fiir diesen Fall noch eine strenge
Zufallshaftung des Bereicherten vorgesehen (Art. 73 Abs, 2).

603 Eine Entreicherung kann auch durch Verschlechterung oder Wertverminderung des
Bereicherungsgegenstandes eintreten, Vgi. Anm. 605 und Nr. 533.

604 Per rechtsgrundlos erlangte Vermégensvorteil ist grundsitzlich in natura herauszuge-
ben. Praktisch jedoch kommt dem Anspruch auf Naturalrestitution bloss geringe Bedeu-
tung zu (zu den Griinden vgl. Gauch/Schluep/ldggi, Nr, 1135). InNr. 502 und Anm. 609
finden sich Beispiele, in denen der erlangte Vermdgensvorteil in natura herauszugeben
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moglich wird; «eine Riickerstattungspflicht kann» diesfalis «nur so weit bestehen,
als an Stelle des nicht mehr vorhandenen» Vermdgensvorteils «ein anderer Wert
(ein Surrogaf) getreten ist»605.

Unmdglich ist die Leistung einmal dann, wenn sie von einem beliebigen Schuld-
ner nicht erbracht werden kénnte (objektive Leistungsunmoglichkeit). Ist die Lei-
stung zwar dem in Frage stehenden Schuldner, nicht aber schlechthin unméglich
{(sog. Unvermdgen des Schuldners), so ist zu unterscheiden: (Subjektive) Unmdg-
lichkeit ist gegeben, wenn ein Urteil auf Erfiilllung der Bereicherungsforderung
nicht #eal (allenfalls durch Ersatzvornahme) vollstreckt werden konnte, wenn mit
andern Worten die geschuldete Leistung auf dem Wege der Zwangsvollstreckung
nicht in natura erzwingbar ist°¢. Ist Erzwingbarkeit der Leistung gegeben, liegt
keine Leistungsunmdoglichkeit vor.

Beispiel: A und B schliessen einen Tauschvertrag, in welchem sich A zur Lieferung eines
Pferdes, B zur Lieferung einer Kuh verpflichtet. A liefert das Pferd; B kann nicht liefern, weil
die Kuh nachtréglich durch Zufall untergegangen ist. B, der von seiner Leistung nach Art. 119
Abs. 1 OR frei geworden ist, hat das ithm von A zu Eigentum tibertragene Pferd aus unge-
rechtfertigter Bereicherung rlickzunlibereignen (Art. 119 Abs. 2 OR). Wird nun das Pferd
dem B von einem unbekannten Dieb gestohlen, so liegt Leistungsunmoglichkeit vor, denn die
Realvollstreckung cines allfilligen Leistungsurteils (Beschaffung des Pferds beim Digb) wiir-
de unitberwindliche Schwierigkeiten schaffens®?. B hat daher nur mehr ein allfélliges Surrogat
herauszugeben (z. B. einen Anspruch auf Versicherungsleistung, Nr. 540)58. Das gilt sowohl
bei Gui- wie auch bei Bosgliubigkeit des B (vgl, Nr. 496 1.V, m. Nr. 498), Anderes giilte im
Fall, da B das Pferd verkauft (es ihnz nicht gestohlen wird). Im Verkauf wire eine wilientliche
Bereicherungsentiusserung zu sehen. Demgemdss wirde dem B bei Bosgliubigkeit die
Entreicherungseinrede nicht offenstehen; er konnte also im Falle der Leistungsunméglich-
keits? den A nicht mit einem Surrogat abfindens® (Nr. 507, 525).

ist; ferner: Nach herrschender Lehre ist der Riickerstattungsanspruch aus Art, 109 OR
ein Bereicherungsanspruch, der, soweit mdoglich, auf Herausgabe des Geleisteten in
natura geht {Nachwelse bel Gauch/Schiluep/ldggi, Nr. 1185, die betreffenden Autoren
selbst sind anderer Ansicht; Nr. 1187).

605y, TuhriPeter, S. 503. — Bei teilweiser Leistungsunméglichkeit ist die Leistung, soweit
méglich, zu erbringen und zusétzlich ein allfilliges Surrogat (z.B. ein Anspruch auf
Versicherungsleistung, Nr. 540) herauszugeben. Entsprechendes gilt bei Verschiechte-
rung oder Wertverminderung des Bereicherungsgegenstandes.

606 Vel. Gauch/SchiuepiJiggi, Nr. 1869; SJZ. 1983, 8. 161.

607 Vgl GauchiSchiuep/Tagei, Nr. 1871.

608  Weiteres Beispiel: Wenn jemand (A) rechtsgrundlos eine Forderung zediert erhilt, so
hat er diese — sofern man die Zession abstrakt versteht - aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung an den Zedenten {B) riickzuzedieren, Zediert er sie stattdessen einem Dritten
weiter, so besteht (subjektive) Leistungsunméglichkeit. A hat daher, sofern er gutgliu-
big ist, nur mehr ein allfiltiges Surrogat (. B. den Veriusserungserlds beim Forderungs-
verkauf) herauszugeben. (Bei bosgliubiger Weiterzession kann sich A nicht durch eine
Surrogatsieistung befreien, da in der Weiterzession eine Bereicherungsentiusserung zu
erblicken ist: vgl. Nr. 495 und 517ff.)

809 Solche liegt vor, wenn der Kaufer das Pferd gestiitzt auf Art. 933 ZGB zu Eigentum
erwirbt,

610 A, A. wohl Keller/Schaufelberger, 8. 79,
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2. Abgeschen vom Fall der Leistungsunmoglichkeit bleibt die Pflicht, den
rechtsgrundios erlangten Vermégensvorteil in natura herauszugeben, bestehen.
Der Gliubiger kann nach Ari. 103ff. OR vorgehen und seine Forderung allenfalls
nach kantonalem Zwangsvolstreckungsrecht durchsetzen. Er ist nicht gehalten,
sich mit einem Surrogat anstelle des urspriinglichen Bereicherungsgegenstandes
abzufinden, Das gilt auch dann, wenn der Bereicherte den Besitz am urspriinglich
erlangten Vermdgensvorteil verloren hat®11, sofern nur keine Leistungsunméglich-
keit eingetreten ist.

Zur Ilustration sei auf das in Nr. 502 gemachte Beispiel zuriickgegriffen: Neh-
men wir an, das Pferd werde dem B nicht gestohlen, sondern B verkauft es dem C.
Wenn sich B ein Riickkaufsrecht vorbehilt, so ist die Erflillung der Bereicherungs-
forderung nicht unméglich, B ist daher nach wie vor zur Riickiibereignung des
Pferdes verpflichtet. Er hat also das Riickkaufsrecht auszutiben und das Pferd dem
B zuriickzugeben. Er kann sich nicht damit begniigen, dem A im Sinne einer
Surrogatsleistung den Verkaufserlds herauszugeben und die Moglichkeit einzuriiu-
men, das Riickkaufsrecht selbst auszuiiben, um so in den Besitz des Pferdes zu
gelangen, Das Gesagte gilt bei Gutgldubigkeit des Bereicherten; bei Bdsglaubigkeit
liegt der nachstehend unter B/b behandelte Ausnahmetatbestand (bosgliubige
Bereicherungsentéiusserung) vor, so dass die Befreiung durch Surrogatsleistung
ohnehin entfallt (vgl. Nr. 507,525).

3. Art. 64 OR schliesst nicht aus, dass der Bereicherte, dessen Bereicherungs-

schuld untergeht oder sich in eine Pflicht zu einer Surrogatsleistung umwandelt,

dem Bereicherungsgldubiger nach Art. 97ff. OR haftbar wird. Der allenfalls zu
ersetzende Schaden besteht in der Vermogenseinbusse, die der Bereicherungsgliu-
biger dadurch erleidet, dass er anstelle des urspriinglichen Bereicherungsgegen-
stands nur ein Surrogat oder nicht einmal ein solches erhilt. Zu beachten sind zwel
Punkte;

— Eine Haftung des gugldubig Bereicherten fillt ausser Betracht, «denn ein Ver-
schulden im Sinne des Art. 97 OR ist durch seinen guten Glauben ausge-
schlossen»®12,

— Hat der basgldubig Bereicherte die Leistungsunmoglichkeit vorsdtzlich bewirkt,
so hat er sich «der Bereicherung» im Sinne des Art. 64 OR «entiussert»
(Nr. 519). Die Entreicherungseinrede steht ihm daher nicht zu. Dementspre-
chend haftet er nach Art. 97ff. OR, ohne dass er sich von seiner Schadener-
satzpflicht ganz oder teilweise durch eine Surrogatsleistung befreien kénnte.

611 Vgl demgegeniiber Bussy, 8. 137,

812y, TuhriPeter, 8. 503, — Die Leistungsunméglichkeit wirkt sich fiir den gutgliubigen
Bereicherungsschuldner dhnlich aus wie fiir einen «normalen» Schuldner, den an der
Unmaglichkeit kein Verschulden trifft: Ein solcher wird nach Art. 119 OR von seiner
Verbindlichkeit befreit und hat nur mehr ein allfélliges Snrrogat herauszugeben {z. B.
Oser{Schonenberger, N 14 zu Art. 119 OR).
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Dies im Unterschied zum Tatbestand, da der bdsgliubig Bereicherte fahrldssig
Leistungsunméglichkeit bewirkt hat: Eine Bereicherungsentiusserung liegt dies-
falls nicht vor, weshalb sich die Bereicherungsforderung allenfalls in eine Forde-
rung auf Herausgabe cines Surrogats umwandelt; der Bereicherte hat dann
héchstens noch den durch das Surrogat nicht gedeckten Schaden des Forderungs-
berechtigten auszugleichen.

Ist der Bereicherte im Verzug, so haftet er nach Massgabe des Art. 103 OR auch fiir
zufillige (nicht verschuldete) Leistungsunmoglichkeit. Zu diesem Fall siche
Nr. 513,

b) Entreicherung durch Vermdgensnachteile im Zusammenhang mit der Bereiche-
rung

Erleidet der Bereicherte in rechtserheblichem Zusammenhang (dazu Nr. 550£f.)
mit der Bereicherung Vermégensnachteile, so wird die Bereicherungsforderung um
die betreffenden Nachteile beschrinkt, und zwar in folgender Weise: Geht die
Bereicherungsforderung auf Naturalrestitution, so hat der Bereicherungsgliaubiger
die Vermagensnachteile — Zug um Zug — in Geld zu vergiiten; geht hingegen die
Bereicherungsforderung, wie regelméssig, auf cine Geldleisfung, so hat er nur einen
um die Vermdgensnachteile reduzierten Betrag zugute (Einzelheiten in
Nr. 553if.}).

Beispiel: A hat dem B aus ungerechtfertigter Bereicherung das Pferd «Equus» herauszuge-
ben (vgl. den Beispielsfall in Nr. 502). Dieses leidet an einer ansteckenden Krankheit, welche
es auf das dem A gehdrige Pferd «Hippos» tibertrigt. Stirbt «Hippos» an der Krankheit, so
mufl A «Equus» nur gegen pleichzeitigen Ersatz des Schadens, den er durch den Tod von
»Hippos« erieideté??, herausgeben.

Wie jede Entreicherung beschriinkt auch eine Entreicherung durch Vermbgens-
nachteile im Zusammenhang mit der Bereicherung die Bereicherungsforderung
nicht generell. Zu'den Ausnahmen siehe gleich nachstehend B.

B. Ausnahmen

Der Grundsatz, wonach eine Entreicherung des Bereicherten die Bereicherungs-
forderung beschrinkt, erleidet zwel Ausnahmen, Beide wurden schon vorne in
Nr. 4971, erwihnt. Nachstehend bleiben Einzelheiten darzustellen:

613 PDass ein solcher Schaden die Bereicherungsforderung beschrinkt, scheint fiir das
schweizerische Recht — zumal bei Gutgliubigkeit des Bereicherten — unbestritten (statt
vieler: Bucher, 8. 635; v. TuhriPeter, S. 500 lit. b; Bussy, 8. 1221.; aus der Rechtspre-
chung: BGE 64 IT 131). Vgl. demgegeniiber zum deutschen Recht: Heimann-Trosien,
RGRK, N 30 zu §8i8 BGB ecinerseits; Larenz, SchR B.T., §. 577{. {mit weiteren
Nachweisen in Anm. 1 auf §. 578) andererseits.
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a) Entreicherung nach der « Zeit der Riickforderung»

1. Eine Entreicherung ist nach Art. 64 OR nur insoweit erheblich, als sie bis «zur
Zeit der Rickforderung» erfolgt®'*. Ab diesem Zeitpunkt ist die Bereicherungs-
schuld wie eine ganz «normales Schuld zu behandeln. Entreicherungen vermogen
daher auf die Bereicherungsschuld nur mehr nach den aligemeinen Grundsitzen
(Art. 971f., 119 OR) einzuwirken. Zu beachten ist, dass der Bereicherungsschuld-
ner durch die Riickforderung in Verzug gesetzt wird®'s, was unter den Vorausset-
zungen des Art. 103 OR Haftung fiir Zufall mit sich bringt; vgl. BGE 106 11 41, in
welchem Entscheid das Bundesgericht den Bereicherten fir zufallige Wertvermin-
derungen, die der Bereicherungsgegenstand nach dem Zeitpunkt der Riickforde-
rung erlitten hatte, haftbar machte.

Mit der «Riickforderung» meint Art. 64 OR jede belichige Geltendmachung des
Bereicherungsanspruchs. Das ist die heute herrschende (zutreffende) Lehres6,
wogegen nach einer dlteren Lehrmeinung®!” nur eine prozessuale Geltendmachung
der Bereicherungsforderung gentigen soll.

Eine nach der «Riickforderung» eintretende Entreicherung verschafft die Ent-
reicherungseinrede auch dann nicht, wenn sich der Bereicherte in (berechtigtem)
gutem Glauben befindet. Dass allerdings der (berechtigte) gute Glaube trotz der
«Riickforderung» bestehen bleibt, diirfte selten sein®'®. Denn die «Riickforderung»
hat in aller Regel zumindest zur Folge, dass dem Bereicherten hinsichtlich der
Berechtigung der Bereicherung Zweifel kommen oder kommen miissten. Dann
aber ist er nicht mehr gutgliubig bzw. ist sein guter Glaube dann nicht mehr
berechtigt (Nr. 5201.).

2. Die «Zeit der Riickforderung» ist nur massgeblich fiir die Frage, ob eine
Entreicherung die Bereicherungsforderung nach Massgabe des Art. 64 OR be-
schrinkt, «Nach oben» wird hingegen die Bereicherungsforderung im fraglichen
Zeitpunkt nicht fixiert61®. Auch eine nach der «Rickforderung» eintretende Be-
reicherung (Bereicherungsvergrosserung) ist herauszugeben®??, so namentlich aus

614 7y einer Ausnahme siche Nr. 3291.V.m. Anm 636.

615 Auch der bdsgliubig Bereicherte wird erst durch die Geltendmachung der Bersiche-
rungsforderung in Verzug gesetzt; der bise Glaube als selcher bewirkt keinen Verzug
(Bussy, S. 139).

616  FEngel, S. 406; Aebli L., Die ungerechtfertigte Bereicherung nach schweizerischem
Recht, Diss. Ziirich 1912, S. 47 Anm. 1; Oser/Schonenberger, N 9 m Art. 64 OR;
Becker, N 3zu Art, 64 OR; v. Tuhr/Peter, S. 511; im Ergebnis ebenso auch Fick/Morlot,
N 12 zu Art. 64 OR; Bucher, S. 631; Gauch/Schiuep/Jiggi, Nr. 1139; vgl. auch BGE 87
11 142 und dazu Gauch/Schluep/Jiggi, a.a.0.

617 Martin, S. 107; Rossel, S. 122.

618  Moglich ist es aber immerhin (vgl. BGE 54 I 248 in bezug auf Art, 938 ZGB).

619 Keller/Schaufelberger, S. 81. Anders hingegen Bussy, 8. 113,

620 Anderes kann - entgegen Keller/Schaufelberger, 5. 81— auch nicht ans BGE 106 1141 E.
4 abpeleitet werden. Zwar sind die Formulierungen dieses Entscheids zum Teil zu
aligemein («L’art. 64 CO oblige le défendeur 4 restituer la valeur de son enrichissement
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dem Bereicherungsgegenstand gezogene Nutzungen, sowett diese iiberhaupt der
Bereicherungshaftung unterliegen (dazu hinten Nr. 586ff.). Alle Bereicherungs-
vergrisserungen bis zur Erfiiflung der Bereicherungsschuld sind herauszugeben62t,
Im Bereicherungsprozess konnen hingegen Bereicherungsvergrosserungen grund-
sétzlich nur «bis zu jenem Zeitpunkt» berficksichtigt werden, «in dem nach kanto-
nalem Prozessrecht der Kléger letztmals neue Fakten behaupten kann»$22, Nachher
eintretende Vergrisserungen sind separat geltend zu machen, es sei denn, sie
liessen sich im Prozess schon mit geniigender Sicherheit voraussehen. Diesfalls
konnen die Grundsitze betr. die Geltendmachung eines kiinftigen Schadenss?3
sinngemiss herangezogen werden.

b) Bdsgliubige Bereicherungsentiusserung

Auch abgesehen von dem eben unter a) behandelten Tatbestand ist die Entreiche-
rungseinrede (Nr. 495) nicht bei jeder Entreicherung gegeben. Der Wortlaut des
Art. 64 OR ldsst insoweit keinen Zweifel (Nr. 495). Die Voraussetzungen, unter
denen die Einrede nicht Platz greift, sind allerdings umstritten. Die verschiedenen
Auffassungen werden unter cc) in Nr. 531ff. aufgezeigt. Zuvor lege ich nun unter
aa) und bb) meinen eigenen Standpunkt dar.

aa}l Diein Art. 64 OR enthaltene Einschrinkung: Auslegung der Bestimmung

Art. 64 OR hiltin seinem ersten Satzteil den Grundsatz fest, dass Entreicherungen
die Bereicherungsforderung beschrinken. Im zweiten Satztei] wird der Grundsatz
eingeschrinkt fitr den Fall, dass sich der Bereicherte «der Bereicherung entéusserte
und hiebei nicht in gutem Glauben war oder doch mit der Rickerstattung rechnen
musste», Die Mdglichkeit des Bereicherten, die Entreicherung dem Forderungsbe-
rechtigten gegentiber einzuwenden, entfillt somit, wenn zwel Voraussetzungen
gegeben sind:

1. Die erste Yoraussetzung: Der Bereicherte muss sich der Bereicherung entéus-
sert haben. Das ist der Fall, wenn er die Entreicherung willentlich (BGE 45 11 452:
«volontairement») herbeigefithrt hat®?4, Das Willenserfordernis war im aOR noch
deutlicher zum Ausdruck gekommen. Der dem Art, 64 OR entsprechende Art, 73
aOR hatte ndmlich vorgesehen, dem Bereicherten schade nur eine «bdswilliges

au moment de la répétition.») In casu stand indessen nur zur Disknssion, bis zu welchem
Zeitpunkt Bereicherungsverminderungen Berticksichtigung finden kénnen; nur in die-
ser Hinsicht sollten daher Schlussfolgerungen gezogen werden in bezug auf die bundes-
gerichtliche Auffassung zur Bereicherungshaftung,

621 Keller/Schaufelberger, S. 81.

622 Rucher, S. 631 Anm. 123.

623 Dazu Oftinger1, S. 1721,

624 Ehenso Bussy, S. 137,
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Entdusserung der Bereicherung: Im Wort «bdswilligs ist das Willensmoment un-
mittelbar beinhaltet.

2. Die zweite Voraussetzung: Der Bereicherte hat sich der Bereicherung «nicht
im guten Glauben», also bisglaubigs?s entiiusserts26, Boser Glaube liegt in zwei
F allen vor: wenn der Bereicherte (bei Bereicherungsentiusserung) weiss, dass die
‘Bereicherung ungerechtfertigt ist; sodann, wenn er die Berechtigung der Bereiche-
rung fiir fraglich (zweifelhaft) halt.

War der Bereicherte (bei Bereicherungsentiusserung) zwar gutgliubig, hitte er
jedoch bei Aufwendung der nach Art. 3 Abs, 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit
nicht gutgliubig sein diirfen, so ist er wie ein bisglaubig Bereicherter zu behandeln.
Dasselbe gilt, wenn der Bereicherte (bei Bereicherungsentiusserung) «mit der
Riickerstattung rechnen musste» (oder tatsichlich rechnete!). '

«Mit der Riickerstattung rechnen» muss der Bereicherte, wenn die Bereicherung
zwar gerechtfertigt ist, jedoch die Gefahr besteht, dass sie nachtriglich ungerecht-
fertipt wird. Beim Erwerb aus kiinftigem Rechtsgruad ist mit der Riickerstattungzu
rechnen, bis sich der Rechtsgrund verwirklicht hat®?”; denn solange der Rechts-
grund nicht eingetreten ist, steht nicht fest, ob die Bereicherung definitiv berechtigt
ist oder nur vortibergehend. «Bei sonstigem Erwerb» muss mit der Riickerstattung
gerechnet werden, «sobald die Moglichkeit des Wegfalls des Rechtsgrunds dem
Bereicherten bekannt wird»628: 629,

In BGE 82 I1 430ff., der einen Erwerb aus kiinftigem Rechtsgrund betraf, stellte
das Bundesgericht vorerst in Ubereinstimmung mit dem Gesagten fest, der Berei-
cherte habe «solange mit der Rickerstattung . .. rechnen miissen, als der Grund der
Zuwendung nicht verwirklicht war» (8. 437). «Die Einwendung des Beklagten, er

625 Im franzésischen Text des Art. 64 OR ist ausdriicilich von bisem Glauben («mauvaise
foi») die Rede, ebenso im italienischen («mala fede»).

626 Nach Bucher, S. 636, ist «di¢ Entreicherungseinrede ... nicht nur verwirkt, wenn der
Bereicherte selber diese im Sinne von OR 64 bdsglaubig ausgeldst hat, sondern auch,
wenn die Entreicherung in seinem Bereich (seiner Familie, seinem Betrieb usw.) bewirkt
worden ist ... In diesem Sinne unhaltbar BGE 45 II 451, wo dem Bereicherten die
Entreicherungseinrede aufgrund der Tatsache rzugebilligt wurde, dass der von ihm
bevollm#chtigte und mit der Abwicklung des sich als nichtig erweisenden Vertrages
betraute Notar eine fiir Rechnung des Bereicherten bestimmte Zahlung veruntreut
hatte.» Gebilligt wird der von Bucher kritisierte BGE 45 11 451 von Merz/Kumimer, STK
Karte Nr. 1039, 8. 3.

627 val. v. Tuhs/Peter, S. 511, mit weiteren Hinweisen in Anm. 47; BGE 82 1I 437 (zu
diesem Entscheid siehe gleich nachstehend im Text).

628 v TuhriPeter, 8. 511;vel. ferner Merz/Kummer, SIK Karte Nr, 1039, S. 3 oben; Becker,
N 5zu Art, 64 OR; Koppensteiner H.-G., NIW 1971, 5. 589 rechte Spalte.

629 Diie Wendung «mit der Riickerstattung rechnen musste» hat nichts mit Art. 3 Abs. 2
ZGB zu tun: Sie betrifft nur Fille, in denen die Bereicherung {noch) nicht ungerechtfer-
tigt ist und sich deshalb die Frage nach dem (i.S. von Art. 3 Abs. 2 ZGB) berechtigten
guten Glauben gar nicht stellt. Unzutreffend daher Bussy, S. 127; Gauch/Schluep/Tiggi,
Nr, 1145; GuhliMerz/ Kummer, S. 203,
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sei nicht mehr bereichert und daher nicht zur Rickerstattung verpflichtet», sei
daher nicht zu horen (S. 436f.). Wenig spiter ist jedoch zu fesen, «bei der Bemes-
sung des herauszugebenden Betrages sei darauf Bedacht zu nehmen», dass der
Beklagte angenommen habe, «er diirfe die Zuwendung behaltens (8. 439). Das
Bundesgericht misst also dem Umstand Bedeutung bei, dass der Bereicherte mit
der Riickerstattungspilicht nicht rechnete. Das scheint mir dem Sinn des Art. 64
OR mnicht zu entsprechen: Entscheidend ist nach dieser Bestimmung einzig, ob der
Bereicherte bei Bereicherungsentiusserung mit der Riickerstattungspflicht rech-
nen musste; bejaht man dies (und das hat das Bundesgericht, wie erwihnt, getan),
so kommt nichts darauf an, ob der Bereicherte mit der Riickerstattungspflicht
rechnete oder nichts3C,

bb) Konsequenzen

Entreichert sich der Bereicherte willentlich und in bdsem Glauben, so gilt entspre-
chend, was vorne in Nr. 513 betr. die Entreicherung nach der «Zeit der Riickforde-
rung» gesagt wurde: Die Bereicherungsschuld ist wie eine ganze «normale» Schuld
zu behandeln. Daraus foigt:

1. Besteht die Entreicherung darin, dass der Bereicherte {willentlich und in
bosem Glauben) Leistungsunmoglichkeit herbeifithrt®3l) so geht die Bereiche-
rungsforderung unter. Das freilich nicht ersatzios: Anihre Stelle tritt eine Schaden-
ersatzforderung nach Art. 97ff. OR, denn in der bosgldubigen willentlichen Her-
beifithrung der Leistungsunmdglichkeit ist eine schuldhafte Verletzung der Be-
reicherungsforderung zu sehen. Der Bereicherungsgliubiger muss sich — anders,
als wenn die Leistungsunmoglichkeit nicht auf dem Witlen des Bereicherten beruht,
oder zwar willentlich, aber in gutem Glauben herbeigefithrt wurde — nicht mit
einem allfilligen Surrogat, evtl. verbunden mit einer Schadenersatzleistung nach
Art. 97ff. OR, zufriedengeben®??,

Ein Teil der deutschen Lehre nimmt (in bezug auf das deutsche Recht) an, neben
dem durch die Leistungsunméglichkeit begriindeten Schadenersatzanspruch bleibe
ein rein bereicherungs- (nicht schadenersatz-yrechtlicher Wertersarzanspruch beste-
hen; der Bereicherungsglaubiger habe die Wahl, welchen Anspruch er geltend
machen wolle®®3, Diese (deutsche) Auffassung auf das schweizerische Recht zn

630 Merz hilt «die Anwendung der Bereicherungsregeln in BGE 82 11 430» fiir unzutreffend
{GuhliMerziKwmmer, 5. 198; ZBIV 1958, §. 76fL.). Dariiber hinaus sei der Entscheid
«insofern inkonsequent, als er die Gutgliubigkeit des Bereicherten auf S. 437 verneint
und auf 8. 439 bejaht» (Guhl/Merz/ Kummer, S, 204).

631 Per Bereicherte erlisst beispielsweise die Forderung, die ihm zu Unrecht zediert wurde,
so dass er sie nicht mehr an den Zedenten und Bereicherungsgliubiger riickzedieren
kann. Oder er zerstdrt die nach Art, 119 Abs. 2 OR herauszugebende Sache.

632 Anders wohl Keller/Schaufelberger, S. T91f.

633 7 B. Frkentscher W., Schuldrecht, 6. Aufl., Berlin 1976, S. 613; Canaris, JZ 1971,
5. 562 linke Spalte lit. e; demgegeniiber vertritt z. B. Jakobs H. H., Eingriffserwerb und
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iibertragen, scheint mir nicht angéingig; aus folgenden Griinden: Ein bereicherungs-
rechtlicher Wertersatzanspruch kdnnte unter Umstinden iiber den Schadener-
satzanspruch hinausgehen; das nur schon deshalb, weil der Wertersatzanspruch im
Unterschied zum Schadenersatzanspruch nicht den Beschriinkungen unterliegen
wirde, die sich aus den Art. 43f. OR ergeben konnen. Der bésgliubige Berei-
cherte wiirde also womdglich strenger haften als ein «<normaler» Schuldner, der bei
Leistungsunmdglichkeit anerkanntermassen hochstens Schadenersatz zu leisten,
nicht jedoch die unméglich gewordene Leistung eo ipso wertmissig auszugleichen
hat. Eine solche Benachteiligung des Bereicherungsschuldners wire mit dem
Zweck des Art. 64 OR nicht vereinbar, denn diese Bestimmung ist ersichtlich (nur)
auf eine Begirinstigung des Bereicherten (Einriumung der Entreicherungseinrede,
vgl. auch Anm. 646) gerichtet®.

2. Figt sich der Bereicherte willentlich und in btsem Glauben Vermégensnach-
telle zu, so wird dadurch die Bereicherungsforderung — entgegen der Regel
{Nr. 509) — nicht beschrinkt.

Beispiel: A erhélt von einer Lotterie irrtiimlicherweise einen Gewinn von Fr. 1000.~-
ausgeschiittet. Aus Freude hierliber unternimmt A eine Reise, die er ohnie den vermeintlichen
Gewinn nicht unternommen hiitte. In der Folge wird A unter dem Titel ungerechtfertigter
Bereicherung auf die Herausgabe von Fr. 1000.— belangt. Auf diesen Betrag kann A seine
Reisekosten von Fr. 300.— nicht zur Anrechnung bringen, wenn er bereits bei Gewinnaus-
schiittung wusste oder ahnte (wissen oder ahnen musste), dass er keinen Gewinn zugute hatte:
A schuldet trotz der Reise Fr. 1000.-.

Der Satz, dass willentlich und in bésem Glauben geschaffene Vermogensnachtei-
le die Bereicherungsforderung nicht beschrinken, gilt allerdings nicht ausnafmns-
los535, Bine Einschrinkung ergibt sich aus der Uberlegung, dass der vorerst gut-

Vermégensverschiebung in der Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, Bonn

1964, S. 146, die Auffassung, Bésgliubigkeit bewirke lediglich den Ubergang zur Scha-

denersatzhaftung.
634 Dies wird freilich zum Teil verkannt, so etwa vom Bundesgericht in BGE 4511452, wo es
von einer «respensabilité spéciale édictée par U'art. 64 contre celui qui s’est volontaire-
ment défait de 'objet de la restitution, sachant qu’il pousrait avoir & la rendres spricht. In
Wirklichkeit statuiert Art. 64 OR keine spezielle Haftung des Schuldners, sondern sieht
lediglich eine Milderung der Haftung gegeniiber den allgemeinen Grundsdtzen vor.
Zumindest missverstandlich auch Becker, N 7 zu Art. 64 OR,
Im vorliegenden Zusammenhang ist auch Art. 65 OR zu beachten, Nach dieser Bestim-
mung hat der Bereicherte Anspruch auf Ersatz gewisser Verwendungen, die er auf den
Bereicherungsgegenstand gemacht hat (Nr. 363ff.). Verwendungen sind willentlich
geschaffene Vermogensnachteile. Nun beschrinken zwar Verwendungen die Bereiche-
rungsforderung nicht unmitteibar, doch kann der Bereicherte dieses Ergebnis unter
Umsténden mittelbar herbeifihren:

Geht der Anspruch auf Verwendungsersatz, wie regelmiissig, auf eine Geldleistung,
so kann er mit der Bereicherungsforderung verrechnen, sofern auch diese, wic regelmaés-
sig, eine Geldforderung ist. Erklart er die Verrechnung, so besteht die Bereicherungs-
forderung nur mehr in der Differenz zwischen der urspriinglichen Forderung und den

635
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gliubig Bereicherte, dessen guter Glaube erst nach dem rechtsgrundlosen Be-
reicherungsvorgang wegfallt, billigerweise nicht fiir Kosten haften darf, die im
Zusammenhang mit der Herausgabe der Bereicherung enistehen3s.

Beispiel: A ist ungerechtfertigt, fedoch gutgidubig um eine Forderung bereichert®3”, Zieht
er die Forderung ein, und das mit befreiender Wirkung fiir den Schuldner, so hat er dem
ehemaligen Gldubiger (B} den Forderungsbetrag als Surrogat herauszugeben. Es handelt sich
um eine Bringschuld (Art. 74 Abs, 2 Ziff. 1 OR). A trigt daher auch die Kosten der Riicker-
stattung. Diese soll er jedoch auf die Bereicherungsschuld anrechnen konnen, wenn er — wie
hier unterstellt — im Zeitpunkt des Forderungserwerbs gutgldubig war und erst nachtraglich
(z.B. infolge Geltendmachung der Bereicherungsforderung durch B) bosgliubig wurdes?®,

cc) Abweichende Lehrmeinungen

1. Nach der in der Lehre herrschenden Auffassung kann sich nur der gntghinbig
Bereicherte darauf berufen, im Sinne des Art. 64 OR «nicht mehr bereichert» zu
sein®¥, Demgegeniiber soll diese Maglichkeit dem bosglaubig Bereicherten nie

(ersatzfihigen) Verwendungen; die Forderung ist dann ebenso beschriinkt, wie wenn sie
von Anfang an (nach Art, 64 OR) beschrinkt gewesen wire, Geht dic Bereicherungs-
forderung (ausnalimsweise) nicht auf eine Geldleistung, so hat der Bereicherte zur
Durchsetzung seines Anspruchs auf Verwendungsersatz ein Retentionsrecht (Nr. 580).
Dieses erlaubt thm, die Erfiiflung der Bereicherungsforderung vom Ersatz der Verwen-
dungen abhingig zu machen. Ubt er das Retentionsrecht aus, so ist er im Ergebnis
wiederum gleich gestellt, wie wenn die Bereicherungsforderung in Hohe des Verwen-
dungsersatzes von Anfang an beschrinkt gewesen wire. Dasselbe gilt, wenn der An-
spruch auf Verwendungsersatz (ausnahmsweise) nicht auf eine Geldleistung geht.

636 Die Haftung entfillt auch dann, wenn die Bereicherung erst nach der «Riickforderung»
(Art. 64 OR) herausgegeben wird, Darin liegt eine Einschrdnkung des Grundsatzes
(Nr. 513), dass eine Entreicherung nach Art. 64 OR nur insoweit erheblich ist, als sie bis
«zur Zeit der Riickforderung» erfolgt.

637 7y einem soichen Tatbestand siche Anm. 608, forner Schanle, S1Z7.1983, 8. 61; BGE 45
11 453 Dispositiv; ZR 1934, 8, 330.

638  Wenn in der Lehre gesagt wird, der gutgliubig Bereicherte diirfe nicht mit Kosten der
Riickerstattung belastet werden (so z.B. v. Tuhw/Pefer, S. 509; GauchiSchluep/Jiiggi,
Nr, 1141; Oser/Schinenberger, N 9 zu Art. 65 OR; Keller/Schaufelberger, 8. 87), so ist
damit immer gemeint, dem bei Bereicherungsempfang Gutgliubigen dirften solche
Kosten nicht tiberbunden werden. Wire gemeint, nur der (berechtigte) gute Glaube bei
der Riickerstattung erlaube den Abzug, so kiime dieser praktisch nie in Frage, Denn wer
eine Bereicherung zuriickgibt, der weiss in aller Regel um deren Rechtsgrundlosigiceit
oder miisste zumindest darum wissen; er ist also bésgliubig oder er ist zwar gutgliubig,
aber der gute Glaube ist nicht berechtigt. — Auch fir das deutsche Recht wird weitge-
hend anerkannt, dass Riickerstattungskosten die Bereicherungsforderung beschriéinken
(z.B. Flessner A., Wegfall der Bereicherung, Berlin/Tiibingen 1970, §. 20 unten/21;
Heimann-Trosien, RGRK, N 23 zu § 818 BGB, mit ciner auch fiir das schweizerische
Recht beachtenswerten Begriindung und Hinweis auf RG JW 32, S, 1724; siehe ferner
die Literaturhinweise bei Rengier, AcP 1977, S§. 437 Anm. 101); gegenteiliger Auffas-
sung istz, B. Rengier, AcP 1977, 5. 4371, ferner die bei Flessner, a.2.0.,5. 21 Anm, 98,
zitierte Literatur und Judikatur.

639 Soz.B. Gauch/Schiuep/liggi, Nr. 1139y v. Tuhr/Peter, S. 510 unten/S11; Gser/Schénen-
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offenstehen, auf welchen Griinden eine Entreicherung auch immer beruhe840,
Indes sieht Art. 64 OR klarerweise vor, dass die Entreicherungseinrede dem Berei-
cherten grundsitzlich unabhéngig von seinem guten oder bésen Glauben zusteht.
Anderes gilt nur, wenn eine Entreicherung als Bereicherungsentiusserung aufzu-
fassen ist; in diesem Fall ist der bdsgliubig Bereicherte von der Berufung auf
Art, 64 OR ausgeschlossen. Die herrschende Lehre wire demnach héchstens dann
zu billigen, wenn jede Entreicherung als Bereicherungsentiusserung aufgefasst
werden kénnte. Das scheint mir jedoch auslegungsméssig nicht haltbar®4?; aus zwei
Griinden: Einmal, weil Bereicherungsentiiusserung nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch (nur) einen willentlichen Akt, eine willentliche Entreicherung bedeutet,
Zum zweiten, weil sich der ailgemeine Sprachgebrauch mit demjenigen des aOR
deckt (Nr. 519) und sich in der Entstehungsgeschichte des Art. 64 OR keine
Anhaltspunkte finden, dass vom Sprachgebrauch des aOR abgewichen werden
wollte.

2. Die Vertreter der-herrschenden Lehre sind sich bloss darin einig, dass eine
Berufung auf Art. 64 OR nur dem gutglidubig Bereicherten offensteht. In Einzel-
punkten, welche die Rechtsstellung des bosgliubig Bereicherten betreffen, beste-
hen hingegen unterschiedliche Auffassungen.

Das gilt vorab hinsichtlich der Rechtslage bei zafalligem Untergang eines in
natura herauszugebenden Vermdgensvorteils: Bussy®4? und v. Tuhr/Peter®4? neh-
men an, auch der bésgldubig Bereicherte werde diesfalls von der Bereicherungshaf-
tung befreit. Das gestilitzt auf Art. 119 OR, nicht Art. 64 OR®¥4. Demgegeniiber
hilt Bucher®s «u. U.» eine Zufallshaftung des bosglaubig Bereicherten fiir gerecht-
fertigt; so «insbesondere bei Fallen der Eingriffskondiktion ... und wenn der

berger, N 7 zu Art. 64 OR,; Keller/Schaufelberger, S. 85; Guhl{Merz/Kwmmer, 5. 203.
Anders hingegen Haab (Haab/Simonius/ScherreriZobl, N 19 zu Art. 714 ZGB): Auch
der bésgliubig Bereicherte habe «unter Vorbehalt von OR. 64» nur die noch vorhande-
ne Bereicherung herauszugeben. Haabs Ausfihrungen kénnen nur dahin vesstanden
werden, auch der basgldubig Bereicherte kénne sich auf Art. 64 OR berufen, soweit
nicht ein Fall der Bereicherungsentiusserung (eine solche ist mit dem «Vorbehalt von
OR. 64» gemeint) vorliegt.

640 Eine Ausnahme wird lediglich fiir den Fall anerkannt, dass dem Bereicherten die
Herausgabe der Bereicherung Kosten verursacht. Solche Kosten solien die Bereiche-
rungsforderung auch bei Bosgliubigkeit des Bereicherten beschrianken, sofern dieser
urspriinglich gutgliubig war (Anm. 638).

641 Vpl. demgegeniiber Keller/Schaufelberger, S. 85: «Unter Enttiusserung ist dabei jede
Handlung des Bereicherten zu verstehen, durch die der Umfang bzw, der Wert der
Bereicherung gemindert wird.»

642 3, 137,

643 g 511,

644 M, E. wird der bosgliubig Bereicherte nach Art. 64 OR frei, da der zufallige Untergang
des Bereicherungsgegenstandes keine Bereicherungsentiusserung darstellt (vgl,
Nr. 502a.E.).

645 8, 634,
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Bereicherte Moglichkeit und Anlass zur Riickerstattung hétte». In diesen Fillen
hafte der bosgldubig Bereicherte fiir den «Ersatzwert» des untergegangenen Ver-
mdogensvorteils, dessen Herausgabe unmoglich geworden ist®46, Nach Oser/Scho-
nenberger®” und Martin®*® «konzentriert sich der Riickforderungsbetrag auf
den ... Wert», den die Bereicherung im Zeitpunkt, in dem der Bereicherte bés-
gliubig wird, hat. «Nachherige Verminderung fillt bei Berechnung des Umfangs
der Riickleistung nicht mehr in Betracht.»%4® Die Rechtslage bei zufilliger Lei-
stungsunmdoglichkeit behandeln die zitierten Autoren nicht ausdriicklich. Doch
scheinen sie der Auffassung zu sein, der bosglidubig Bereicherte hafte in jedem Fall
auf Wertersatz, also auch bei zufélliger Leistungsunméglichkeit®s°, Gauch/Schluep/
Jéiggi behandeln den Tatbestand zufilliger Leistungsunméglichkeit nicht. Immer-

646 Eine (bereicherungsrechtliche) Zufallshaftung des bosgliubig Bereicherten scheint mir
keinesfalls am Platze: Wenn man dem bosglaubig Bereicherten schon die Berufung aut
Art. 64 OR versagt, so darf man ihn auf jeden Fall nicht schlechter stellen als andere
Schuldner (vgl. Nr. 526). Eine Zufallshaftung muss daher ausgeschlossen sein (Art. 119
OR) bzw. darf nur in den Fillen angenommen werden, in denen das Gesetz eine
Zufallshaftung fiir Schulden beliebiger Art anordnet. Soweit aber das Gesetz — wie z. B.
in Art. 103 OR - eine solche Zufallshaftung anordnet, handelt es sich nicht um eine
bereicherungsrechtliche Haftung, sondern um eine schadenersatzrechtliche; das interes-
siert hier nicht weiter. Das Gesagte gilt auch fiir den Fall anfédnglicher Bosgldubigkeit,
fiir den Art. 73 aOR noch eine Zufallshaftung vorgesehen hatte. Diese Bestimmung
kann nicht ins geltende Recht hineininterpretiert werden. Das Gegenteil anzunehmen,
schiene mir héchstens zuldssig, wenn ihr Regelungsgehalt als selbstverstidndlich zu
betrachten wiére; das trifft aber angesichts von Art. 119 OR gerade nicht zu.

647 N 7zu Art. 64 OR.

648 5. 108f.

649 Oser/Schonenberger, N 7 zu Art. 64 OR.

650  Insoweit eindeutig Martin. Schon der Hinweis (S. 109) auf Art. 73 aOR, der noch eine
Zufallshaftung (allerdings nur fiir den Fall anfanglicher Bosgliubigkeit) vorgesehen
hatte, lisst keinen andern Schluss zu. Daza kommt, dass Martin die Ansicht vertritt, wer
einen Bereicherungsgegenstand bdsgldubig in Besitz behalte (nicht zuriickgebe), der sei
jenem gleichzustellen, der eine unerlaubte Handlung begeht (S. 108). Aus dieser An-
sicht folgt, dass (nach Martin) der bosglédubige Bereicherte auch fiir Zufall haften soll.
Denn wer durch Inbesitznahme einer Sache eine unerlaubte Handlung begeht, den trifft
eine Zufallshaftung (vgl. weiter unten). Withrend aber diese Haftung auf Schadenersatz
gerichtet ist, ist die von Martin befiirwortete Zufallshaftung eine bereicherungsrechtli-
che: Nicht Schaden ist zu ersetzen, sondern der im Zeitpunkt des Eintritts der Bosgldu-
bigkeit bestehende Wert der Bereicherung («la valeur de son enrichissement alors
existant»). — In vorliegendem Zusammenhang sei auf das Folgende hingewiesen: Wer
sich basglidubig (rechtsgrundlos) bereichert oder eine (ungerechtfertigte) Bereicherung
bosgliubig nicht zuriickgibt, begeht unter Umstinden eine widerrechtliche Handlung
(v. Tuhr/Peter, S. 512; Bussy, S. 133f.). Soweit dies zutrifft, unterliegt der Bereicherte
einer Schadenersatzhaftung nach Massgabe der Art. 41ff. OR, Er hat allen Schaden zu
ersetzen, der aus der widerrechtlichen Vorenthaltung des Bereicherungsgegenstandes
entsteht. Dazu gehoren auch Schiden aus zufdlligem Untergang des Gegenstandes,
sofern dieser nicht auch beim Bereicherungsglidubiger untergegangen wire. Die Haftung
nach Art. 41ff. OR besteht neben der bereicherungsrechtlichen (missverstindlich BGE
4511452; ZR 1921, S, 3321.).
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hin ergibt sich aus ihrer Berufung auf BGE 93 11 378651, dass zufillice Wertvermin-
derungen dem Bereicherten jedenfalls bei anfinglicher Bésgliaubigkeit nicht zugute
kommen sollen42,

Nicht einig ist man sich ferner in der Frage, in welchem Umfang der bosgliubig
Bereicherte haftbar wird, wenn er durch fahrlissiges Verhalten einen in natura
herauszugebenden Vermogensvorteil zerstdrt. Nach v. Tuhr/Peterss und Bussys54
wird der bésglaubig Bereicherte in diesem Falle gemiss den Art. 971f. OR schaden-
ersatzpflichtig. Keller/Schaufelberger®®s bringen ebenfalls Art. 97, OR zur An-
wendung; doch sind sie der Meinung, der Bereicherte hafte ohne weiteres «auf den
Wert der urspriinglichen Bereicherang»; mit diesem «Wert» scheint nicht der beim
Bereicherungsgliubiger entstandene Schaden gemeint zu sein®%¢. Keller/Schaufel-
berger betlirworten also (anders als v. Tuh#/Peter und Bussy) keine Schadenersatz-,
sondern cine Wertersatzhaftung. Eine solche nehmen auch Oser/Schénenberger und
Martin an®7, Ob nach Auffassung dieser Autoren zusétzlich zum Wertersatzan-

851 GauchtSchiuepiiiggi, Nx. 1145,

652 Im zit, Entscheid fiihrt das Bundesgericht in bereicherungsrechtlicher Hinsicht aus: «Der
Beklagte war bei der Ankunft des Holzes in Koblenz um dessen Wert bereichert . .,
Nach dem Ausladen in Koblenz soll das Holz an Wert verloren haben. Der Beklagte will
daher bei der Verausserung Fr. 14°500.— weniger geldst haben als den Wert zur Zeit des
Ausladens. Er kann indessen nicht geltend machen, er sei nicht mehr um Fr. 26'211.80
bereichert, denn er musste von Anfang an mit der Riickerstattung des Holzes rechnen
(Art. 64 OR).» Diese Begriindung erweckt in verschiedener Hinsicht Bedenken (nicht
beanstandet wird BGE 93 I 378 von Merz, ZBIV 1969, 8. 331f.). Vorab scheint fraglich,
ob iiberhaupt Bereicherungsrecht anwendbar war: Der Beklagte war wohl bei der
Ankunft des Holzes in Koblenz nicht «um dessen Wert bereichert». Denn im fraglichen
Zeitpunkt war die Klégerin noch Eigentiimerin des Holzes, so dass sich ihre Anspriiche
gegen den Beklagten {wohl) nach Art. 940 ZGB und nicht nach Bereicherungsrecht
richteten, Der Verkauf des Holzes durch den Beklagten vermochte die Anspruchs-
grundlage nicht zu veriindern (vgl. Homberger, N 8 zu Art. 940 ZGB). Demnach hitte
m. E. fiir die Frage, ob der Beklagte fiir die Wertverminderung des Holzes einzustehen
hatte, Art. 940 ZGB und nicht Bereicherungsrecht herangezogen werden miissen. Die
Frage, ob der Beklagte nach Art. 64 OR die Wertverminderung des Holzes geltend
machen konnte, hitte sich alsdann gar nicht gestellt, — Unterstellt man die Anwendbar-
keit der Bereicherungsregeln, so bleiben immer noch zwei Punkte, hinsichtlich derer der
Entscheid nicht iiberzeugt: Zum einen war die Bereicherung — wenn schon — von allem
Anfang an ungerechtfertigt, so dass der Beklagte zum vornherein nicht im Sinne von
Art. 64 OR mit der Riickerstattung rechnen musste, sondern entweder gut- oder bds-
glaubig war (vgl. Nr. 522 und Anm. 629), Zum zweiten gehen zufallige Wertverminde-
rungen nach Art. 64 OR m.E. auch bei Bosgldubigkeit des Bereicherten zulasten des
Bereicherungsglaubigers (vgl. Nr. 502), nicht des Bereicherten (in casu des Beklagten);
so wohl auch BGE 44 TI 141 unten,

653 g, 511,

654 5. 137,

655 &, 80,

656  Der Schaden kann grosser sein als «der Wert der urspriinglichen Bereicherung», aber
auch kleiner.

657 Das folgt daraus, dass Oser/Schonenberger und Martin der Ansicht sind, der «Riickfor-
derungsbetrag» konzentriere sich auf den «Wert», den die Bereicherung im Zeitpunkt,
in welchem der Bereicherte bdsgliubig wird, hat (Nr, 533),
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spruch noch ein Schadenersatzanspruch nach Art. 97 ff. OR bestehen kann, geht
aus ihren Ausfithrungen nicht hervor (vgl. in diesem Zusammenhang Nr. 526).

2. Zur Rechisstellung des gutgliubig Bereicherten insbesondere

Die Bereicherungshaftung des gutgliubig Bereicherten ist wegen Art. 64 OR eine
verhiltnisméassig milde. Sie kennzeichnet sich namentlich durch zwei Merkmale:

— Wird die Exflillung einer Bereicherungsforderung unméglich, so geht diese unter
bzw. wandelt sich in eine Forderung auf Herausgabe eines allfilligen Surrogats
um (Nr. 500). Eine Schadenersatzpflicht nach Art, 97ff. OR ist ausgeschlossen
(Nr. 506).

— Erleidet der (gutgliubig) Bereicherte in rechtserheblichem Zusammenhang mit
der Bereicherung Vermégensnachteile, so beschranken diese die Bereicherungs-
forderung in der in Nr. 509 umschriebenen Art.

Nachstehend soll das, was zur Rechtsstellung des gutgliubig Bereicherten bereits
gesagt wurde (Nr. 4991f.), erginzt und vervolistindigt werden: Tch stelle vorerst A.
verschiedene Erscheinungsformen des Surrogats dar, hierauf behandle ich B. Ein-
zelheiten der Entreicherung durch Vermdgensnachteile im Zusammenhang mit der
Bereicherung.

A. Erscheinungsformen des Surrogats

1. Der Ausdruck Surrogat wird in mehreren Bedeutungen verwendet, Vorlie-
gend ist damit ausschliesslich ein Vermdgenswert gemeint, den der Bereicherte
anstelle des in patura heravszugebenden Bereicherungsgegensiands i Falle der
Leistungsunmiglichkeit erlangt. Als Surrogat in diesem Sinne ist beispielsweise
anzusehen:

— Was dem Bereicherten als Ersatz fiir Zerstdrung oder Entziehung des Bereiche-
rungsgegenstands zugekommen ist (z. B. eine Versicherungssumme®3%; vgl. das
Beispiel in Nr. 502).

~ Was der Bereicherte durch Einziehung einer rechtsgrundlos erlangten Forderung
erworben hat®?; vgl. das Beispiel in Nr. 530.

— Was der Bereicherte infolge Verbrauchs des urspriinglichen Bereicherungsge-
genstands an notwendigen Ausgaben erspart hat®60,

658 Keller/Schaufelberger, 8. 79; v. Tuhr/Peter, S. 503.

639 TuhriPeter, S. 503; Praxis 1912, Nr. 7, v.a. 8. 25.

660y Tuhe/Peter, S. 503; Keller/Schaufelberger, 8. 79; Reichel, 817.1919/20, §. 39; aus der
Rechtsprechung vgi. z.B. BGE 31 I 140£., 61 1120, 71 IT 153,
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2. Verdiussert der Bereicherte einen Gegenstand, den er aus rechtsgrundloser
Bereicherung herauszugeben hat, so schuldet er den Verdusserungserlds, beim
Verkauf einer Sache also den Kaufpreis®®!. Nach der herrschenden Meinung,
wonach der Bereicherungsanspruch durch die Entreicherung auf seiten des Be-
reicherungsgliubigers begrenzt wird®6?, kann allerdings der Kaufpreis nur insoweit
herausverlangt werden, als ihn auch der Bereicherungsgliubiger hitte realisieren
koénnenses,

Dasg Gesagte gilt nur fiir den Fall, dass die veriusserte Sache Gegenstand eines Bereiche-
rungsanspruchs war. Unterlag sie der Vindikation, so hat der (gutglaubige) Verusserer das
rechtsgeschiftliche Surrogat wic eben z.B. den Kaufpreis nicht herauszugeben. Das ist
jedenfalls die Auffassung des Bundesgerichts (BGE 71 T 93 1f.)%64, die freilich nicht unbestrit-
ten ist. So nimmt Hombergersss an, an die Stelle des Vindikationsanspruchs trete ein Be-
reicherungsanspruch auf Herausgabe des Verdusserungserltses; nach Bucher®® hat der Be-
reicherte den «(Ersatz-)Wert der Sache zuriickzuerstatten».

3. «Beim Ausgeben von grundlos erhaltenem Geld» besteht die herauszugeben-
de Bereicherung nach v. Tuhr/Peter «in den dafiir angeschafften Gegenstinden»®87,
Das ist sicher zutreffend, sofern sich die Bereicherungsforderung auf die Herausga-
be bestimmter ausscheidbarer Geldzeichen (z. B. Banknoten mit den Nrn. 1000~
1352) richtet und an deren Stele nun ein Surrogat tritt. In aller Regel vermischt sich
jedoch «grundlos erhaltenes Geld» unausscheidbar mit Geld des Bereicherten,
Diestalls ist die Bereicherungsforderung eine Wertschuld, die nicht auf die Heraus-
gabe bestimmter, sondern beliebiger Geldzeichen geht (Gattungsschuld). Schafft
nun der Bereicherte, veranlasst durch die Vermogensvermehrung, Gegensténde
an, so kann er sich m. E. grundsitzlich nicht mit deren Heransgabe befreien, Er
kann hochstens geltend machen, die angeschafften Gegenstinde hitten weniger
Wert als das erfangte Geld, um den Differenzbetrag sei er entreichert, und die
Bereicherungsforderung sei in Hohe der Entreicherung nach Art. 64 OR be-
schrinkt.

661  Anderes gilt nach deutschem Recht: Deer Kaufpreis ist nicht Surrogat im Sinne von § 818
Abs. T BGB; es kommt folglich pur Wertersatz gemiss § 818 Abs. 2 BGB in Betracht
(z.B. Staudinger/Lorenz, N 17 zu § 818 BGB). Ist allerdings der Kaufpreis niedriger als
der Wert der verdusserten Sache, so beschrénkt sich die Bereicherungsforderung auf den
Kaufpreis (Heimann-Trosien, RGRK, N 17 zu § 818 BGB).

662 Nachweise bei Keller/Schaufelberger, 8, 30 unten, 31. Gegen das Brfordernis der Ent-
reicherung KelleriSchaufelberger, S, 311f., und die dort auf §. 31 zitierte Literatur. Zum
Stand der Kontroverse vgl. auch Gauch/Schivep/Jiggi, Nr. 1181 ff,

663 7 B.v. TuhriPeter, S. 503 Anm. 18; Bussy, S. 117, Nr. 194,

664  Fbenso Stark, N 18 zu Art. 938 ZGB. — War der Veriusserer bisglidubig, so hat er zwar
den Verausserungserlds unter Umstinden herauszugeben, das aber nicht nach Bereiche-
rungsregeln, sondern nach Massgabe des Art. 940 ZGB: vgl. Homberger, N § zu
Art. 940 ZGB; BGE 4511 263,

665 N 12zu Art. 938 ZGB.

666 3, 537,

667 v Tuhr/Peter, S. 503 unten/504,
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Zur THustration geniigt es, das Lotteriebeispiel aus Nr. 528 geringfiigig abzuwandeln: A,
der die Fr. 1000.— mit eigenem Geld vermischt hat, kauft fiir diesen Betrag einen Plattenspie-
ler, den er ohne Lotteriegewinn nicht gekauft hétte, Wird er auf Herausgabe von Fr. 1600.—
belangt, kann er die Lotterie-Gesellschaft nicht mit dem Plattenspieler abfinden. Hingegen
kann er, wenn das Gerit weniger wert ist als Fr. 1000.—, den Minderwert auf die Forderung
von Fr. 1000.—zur Anrechnung bringen (er schuldet dann z. B. nur Fr, 800.— statt Fr, 1000.-);
so, wenn A bei Erwerb des Plattenspielers gutgliubig war.

Nun kann es jedoch zu Unbilligkeiten fiithren, wenn der Bereicherte den Be-
reicherungsgldubiger nicht auf den mit dem verausgabten Geld erworbenen Gegen-
stand verweisen darf. In einem solchen Fall steht nichis entgegen, den Bereiche-
rungsanspruch auf die Herausgabe des betreffenden Gegenstandes zu beschrinken.
Denn der gutgldubig Bereicherte soll — hierin liegt der Kerngehalt des Art. 64 OR-
durch die Herausgabe der Bereicherung nicht in unbilliger Weise betroffen werden
{vgl. BGE 73 [1 137£f., 82 11 440; hinten Nr. 550}.

4. Das vorstehend in Ziff. 3 Gesagte gilt entsprechend, wenn der Bereicherte
das «grundlos erhaltene Geld» nichf zur Anschaffung von Gegenstinden verwendet,
sondetn zu andern Zwecken. 'Tritt an die Stelle des Geldes ¢in Ersatzwert (z. B. eine
Forderung auf Riickgabe des Geldes), so kann der Bereicherte demnach den
Bereicherungsglidubiger grundsitzlich nicht mit dem Ersatzwert abfinden. Viel-
mehr kann er nur geltend machen, derselbe habe weniger Wert als das erlangte
Geld und die Bereicherungsforderung sei um den Differenzbetrag beschrinkt. Zur
Vermeidung unbilliger Ergebnisse kann der Bereicherungsgliubiger aber aus-
nahmsweise auf den Ersatzwert verwiesen werden (vgl. Nr. 547).

Beispiel (der Beispielssachverhalt lag BGE 87 1T 137ff. zugrunde): A verkauft
dem B ein Grundstiick. Von der Anzahlung an den Kaufpreis (Fr. 50000.-) ver-
wendet A Fr. 20000.— zur Ausrichtung des Miklerlohns. Stellt sich in der Folge die
Ungiiltigkeit des Kaufvertrags heraus, so hat der Mikler (C) dem A die Fr. 20000.—
aus ungerechtfertigter Bereicherung zuriickzuerstatten; denn der Anspruch auf
Miklerlohn setzt die Rechtsgiiltigkeit des vermittelten Kaufgeschiftes voraus. Bei
dieser Sachlage haftet A dem B - ebenfalls aus ungerechtfertigter Bereicherung —
grundsitzlich auf Zahlung von Fr. 50000.—; A kann sich nicht durch Leistung von
Fr. 30000.— zuziiglich Zession der gegen C bestehenden Bereicherungsforderung
befreien. Diese Mdglichkeit muss ihm indes (entgegen BGE 87 11 139ff.) dann
gewihrt werden, wenn mit der Zahlungsunfihigkeit des C zu rechnen ist958, Denn
diesfalls besteht die Gefahr, dass A letzten Endes durch die Herausgabe der
Bereicherung einen Schaden (maximal Fr. 20000.-) erleidet; das aber soll durch
Art. 64 OR gerade verhindert werden, sofern A — wie hier unterstellt — gutgldubig
ist (vgl. BGE 73 II 109; Nr. 550): Nach der Wertung des Art. 64 OR ist es unbillig,

668  Es iiberrascht, dass BGE 87 II 1391f, von v. Tuhr/Peter kritiklos referiert wird (S, 503
Anm. 15a). Denn es wiirde ganz «auf der Linie» der besagten Autoren liegen, dem A die
im Text erwihnte Befreiungsmoglichkeit zu gewihren (vgl. v. Tuhr/Peter, 5. 504
Anm. 19),
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das Risiko eines Bereicherungswegfails (Nichtrealisierbarkeit der Forderung gegen
C) dem Bereicherten {A) aufzuerlegen; dieses Risiko soll der Bereicherungsgldubi-
ger (B) tragen.

B. Entreicherung durch Vermdgensnachteile im Zusammenhang mit der Bereiche-
rung: Einzelheiten

1. Die Bereicherungsforderung wird, wie erwiihnt (Nr. 509}, durch Vermégens-
nachteile beschrinkt, die der Bereicherte in rechtserheblichem Zusammenhang mit
der Bereicherung erleidet. Wie der fragliche Zusammenhang beschaffen sein muss,
damit ein Vermégensnachteil zu einer Beschrinkung der Bereicherungsforderung
fiihrt, kann nicht allgemein gesagt werden. Denn: «Eine einmal fiir allemal giitige
Formel zur Ermittlung der» herauszugebenden «Bereicherung lasst sich nicht auf-
stellen, sondern es miissen unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit, die das Gebiet
der Bereicherungsanspriiche in ausgeprigtem Masse beherrscht, die Umstinde des
konkreten Falles beriicksichtigt werden» (BGE 73 I 10856°}. Dass «die Riickerstat-
tungspflicht nicht zu einer Schidigung des [gutgldubig] Bereicherten fithren darf»,
erachtet dabei das Bundesgericht im erwihnten Entscheid (S. 109) als priméres
Gebot der Billigkeit®79, Aus dieser Auffassung folgt namentlich, dass sog. Riickfor-
derungsschdden®™ und Erwerbsunkosten die Bereicherungsforderung grundsitz-
lich (soweit die Billigkeit nicht ausnahmsweise dagegen spricht) beschrinken®?2:

— Unter einem Riickfordernngsschaden®” «ist eine Vermogensverminderung zu
verstehen, die dem Bereicherten dadurch erwéchst, dass er im Vertrauen auf die
Endgiiltigkeit des Erwerbs eine andere sein Vermogen beeintrachtigende Verfii-
gung trifft oder eine Massnahme zur Wahrung seines Vermdégens unterldsst. Das

669  Bestitigung dieses Entscheids in BGE 82 11 440.

670 Vgl auch schon ZR 1934, S. 325 (rechte Spalte), wo das Handelsgericht Ziirich feststell-
te, «der Bereicherungsanspruch» diirfe «grundsétzlich nie zu eiper Schidigung des
guigldubig Bereicherten fithrens. Noch dezidierter der deutsche BGH in NJW 1971,
8. 610 rechte Spalte, in bezug anf das deutsche Recht: Als «allgemein anerkannter
oberster Grundsatz» wird angesehen, dass «dic Herausgabepflicht des Bereicherten
keinesfalls zu einer Verminderung seines Vermdgens ber den Betrag der wirklichen
Bereicherung hinaus filhren darf».

671 Der Rickforderungsschaden bedarf selbstverstindlich des Beweises, ansonsten er — wie
in BGE 107 1I 259 ~ keine Berticksichtigung finden kann. Zum fraglichen Entscheid
siehe auch den Kommentar von Merz in der ZBIV 1983, S. 144,

672 Dasist weitgehend anerkannt: z. B, Gauch/SchiuepiJiggl, Nr. 1141 (Erwerbsunkosten),
Nr. 1142 (Riickforderungsschiden); GuhliMerz/Kummer, S.204 (Rickiorderungs-
schiiden); Bucher, S. 634 (Erwerbsunkosten), 8. 635 (Riickforderungsschiiden); Engel,
S. 406 (Erwerbsunkosten).

673 Gauch/Schluep!Tiggi, Nr, 1142, sprechen von «Bereicherungsschaden». Dieser Termi-
nus passt vom allgemeinen Wortsinn her eher fiir den Schaden, den der Bereicherungs-
gegenstand im Vermdgen des Bereicherten anrichtet (dazu Nr. 510, Anm. 613).

550
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ist z.B. der Fall, wenn er mit Riicksicht auf den Empfang eines wertvollen
Gegenstandes den bisher bemiitzten, dem gleichen Zweck dienenden, weniger
wertvollen verschenkt und infolge der Riickerstattung des ersteren um den Wert
des letzteren geschidigt ist, oder wenn er eine Anschaffung untetlisst und sich
infolge der Riickerstattung bei gestiegenen Preisen eindecken muss» (BGE 7311
109y674,

Erwerbsunkosten sind z.B. Zélle und Transportkosten, die der Bereicherte im
Hinblick auf den Erwerb der ungerechtfertigten Bereicherung fibernommen hat,
Solche Ausgaben darf der gutgliubig Bereicherte auch dann in Anschlag brin-
gen, wenn er sie bereits vor Entstechung der ungerechtfertigten Bereicherung
tatigte. Das ist deshalb zu betonen, weil der Wortlaut von Art. 64 OR, wonach
«die Riickerstattung ... insoweit nicht gefordert werden» kann, «als der Emp-
finger .., nicht mehr bereichert ist», die Vorstellung erweckt, es seien lediglich
nach Bereicherungsenistehung eingetretene Vermégensnachteile zu beriicksich-
tigen®7s,

2. Soweit VermoOgensnachteile die Bereicherungsforderung beschrinken, tun sie

dies ipso iure, chne dass es der Erhebung einer Einrede bediirfte®7s, Die Art der
Beschrinkung hingt vom Inhalt der Bereicherungsforderung ab:

~ Geht sie auf eine Geldleistung, so ist zum vornherein nur die Differenz zwischen
der Héhe der Geldleistung, wie sie ohne Vermiigensnachteil geschuldet wiire,
und dem in Geldwert ausgedriickten Vermégensnachteil geschuldeté??
(Nr. 509).

— Geht die Bereicherungsforderung auf Herausgabe eines Vermdgensvorteils in
nafura, so ist der Yermdgensvorteil nur Zug um Zug gegen geldmiissigen Ersatz
des Vermdgensnachteils zu erstattens?® (Nr. 509). Der Bereicherungsgliubiger

674
675

676

677
678

Vgl. ferner BGE 64 11 131, 82 II 4391,

Der Grundsatz, dass die Bereicherungsforderung nicht zu einer Schédigung des Berei-
cherten fiihren darf, erleidet cine Einschrinkung durch Art. 65 OR (Nr. 5753},
Abweichend Bussy, S. 118 unten/119; v. Tuhe/Peter, S. 510 vor 1I1.; Aebli, zit. in
Anm. 616, §. 50 (zu den Ansichten von Aebli und v. Tuhr/Peter siche Anm. 678). — Wie
im Text jedoch Lehre und Rechtsprechung zum dentschen Recht: neustens Palardy
Thortas, N 6/E zu § 818 BGB, und Staudinger/Lorenz, N 48 zu § 818 BGB (abweichend
noch Seufert in der 11. Aufl. des «Staudinger», N 45¢ zu § 818 BGB), unter Hinweis auf
RGZ 83, 8. 160. - Hat der Bereicherte die Bereicherungsforderung beglichen, ohne die
(anrechenbaren) Vermdgensnachteile geltend zu machen, so liegt in Hohe der betref-
fenden Nachteile die Zahlung einer Nichtschuld vor, welche dem Bereicherten ein
Vorgehen nach Art. 63 OR erlaubt (Aebli, zit. in Anm. 616, S. 63 Anm. 30).

Val. v. Tuhr/Peter, 8. 27, 504,

Anders v, Tuhr/Peter, 8. 510 vor IIL., die dem Bercicherten die Einrede des Art. 895
ZGB gewihren wollen. Aebli, zit. in Anm. 616, 8. 50, will dem Bereicherten mit einer—
aus Art. 64 OR flicssenden — Einrede helfen, Auch Becker, N 5 zu Art, 64 OR, spricht
von einer «EBinrede», - Sicher scheint mir, dass die Einrede des Art. 895 ZGB nicht zur
Verfiigung steht. Denn; Die fragliche Bestimmung setzt eine (fallige) Forderung des
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kann demnach nur dann ein unbedingtes Leistungsurteil erreichen, wenn er die
Vermédgensnachteile ersetzt hat®”®, Ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, so hat
der Richter, sofern die Bereicherungsforderung dem Grundsatz nach begriindet
ist, ein bedingtes Leistungsurteil zu féllen®: ein Urteil auf Leistung Zug um
Zug®8! (die Bereicherungsforderung ist zwar gutzuheissen, doch ist sie vom
Ersatz der Vermogensnachteile abhéngig zu erkliren). Die Klage zur Zeit abzu-
weisen, statt ein bedingtes Leistungsurteil zu féllen, ist dem Richter verwehrt.
Das ist als stillschweigender Mitinhalt des Art. 64 OR zu verstehen, weshalb die
kantonalen Prozessordnungen rechtsgiiltig nichts Abweichendes vorsehen
Xénnenss2 683,

Das Gesagte gilt nicht nur dann, wenn der Bereicherungsgliubiger im Klage-
antrag Ersatz der Vermdgensnachteile Zug um Zug anbietet, sondern ebenso,
wenn er ein solches Angebot unterfisst. Denn im Begehren um lLeistung
schlechthin ist auch das Petitum enthalten, die Leistung allenfalls nur bedingt
(Zug um Zug mit der Gegenleistung) zugesprochen zu bekommen®84, Die in
Deutschland veriretene gegenteilige Auffassung®®s kann fiir das schweizerische
Recht keine Geltung beanspruchen.

Retinierenden (vorliegend des Bereicherten) voraus; sie kénnte also in unserem Zusam-
menhang nur zur Anwendung kemmen, wenn der Bereicherte einen Anspruch (cine
Forderung) auf Ersatz der im Zusammenhang mit der Bereicherung erlittenen Vermé-
gensnachteile hitte; das trifft jedoch (anders als bei den Verwendungen, Nr. 571}
unbestrittenermassen nicht zu,

679 Ersatz der Vermégensnachteile lediglich anzubieten, geniigt nicht, um ein unbedingtes
Leistungsurteil zu erlangen. Verweigert allerdings der Bereicherte die Annahme des
Ersatzes, so kann der Bereicherungsgliubiger nach Art. 92 OR den Ersatz hinterlegen,
Damit schafft er die Voraussetzung fiir die Erlangung eines unbedingten Leistungsur-
teils: Eine Hinterlegung nach Art. 92 OR ist der Leistung des Ersatzes gleichgestellt;
vgl. {in anderem Zusammenhang) BGE 79 I 283; Wiger, zit. in Anm. 682, S. 43, betr.
Art. 82 OR (abweichend von Wiger aber Keller, Z3R 1983, 1. Halbband, 5. 371).

680
681
682

683

684
685

Strduli/ Messmer, N 9 zu § 34 ZPO/ZH.

Vgl. den Urteilsspruch in BGE 79 11 280 (Entscheid-Nr. 47). _

Vel. Striiuli/Messmer, N 9 zu § 54 ZPO/ZH, BGE 79 I 283; BGE 94 II 268{f. (Dieser
Entscheid wird von Wiger G., Die Durchsetzung von Anspriichen aus synallagmatischen
Vertridgen nach ziircherischer Zivilprozessordnung, Diss. Ziirich 1980, S. 51f., kriti-
siert, von Styduli/Messmer, a.a.0., aber gebilligt.)

Nach dem anwendbaren Prozessrecht entscheidet sich hingegen, ob Vermogensnachtei-
le nur auf entsprechende Behauptung des Bereicherten hin oder ob sie auch von Amts
wegen beriicksichtigt werden diirfen {BGE 87 IT 141; vgh. auch BGE 78 11 97, , welcher
Entscheid allerdings nicht das Bereicherungsrecht betraf). Immerhin darf die Behaup-
tungslast fiir das Noch-Vorhandensein der Bereicherung von Bundesrechts wegen nicht
dem Bereicherungskliger auferlegt werden; das galt schon unter dem aOR (z. B. ZBJV
1887,5. 142;1892, 8. 101, 1905, 8. 691). - Eine prozessrechtliche Frage ist es ferner, wie
lange Vermogensnachteile im Prozess wirksam geltend gemacht werden kénnen (z. B.
bis und mit Klageantwort, Duplik usw.).

Vgl. StraulifMessimer, N 9 zu § 54 ZPO/ZH.

BGH NJW 1963, S, 1870, Rubrum; Palandt/ Thomas, N 6/E zu § 818 BGB; Staudinger!
Lorenz, N 47 zu § 818 BGB, mit weiteren Hinweisen auf die Rechisprechung,
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3, Analoge Anwendung des Art, 64 OR

1. Beider sog. unechten (d. h. im Interesse des Geschiftsherrn nicht gebotenen)
Geschiiftsfithrung ohne Awsftrag hat der Geschiftsfithrer unabhiingig von seinem
guten oder bosen Glauben die aus der Geschiftsflihrung erlangten Vorteile heraus-
zugeben (Art. 423 Abs. 1 OR; BGE 97 II 177£.%%)}, Wird ein gutglidubiger Ge-
schiftsfithrer «nach Art. 423 Abs. 1 OR belangt, so bedeutet es fiir ihn eine grosse
Hérte, wenn er Vorteile, die er ganz oder teilweise schon verbraucht hat, ohne
etwas einzusparen, dem Kliger (Geschiftsherrn) ersetzen muss»%87. Eine wachsen-
de Anzahl von Autoren beschriinkt daher — m.E. zu Recht - die Herausgabe der
Vorteile auf die beim Geschiftsfiihrer noch vorhandene Bereicherung®®®; dasunter
analoger Anwendung von Art. 64 OR.

Beispiel: A verletzt gutgliubig das Patent von B, was ihm einen Gewinn von
Fr. 300000.- eintrigt. Davon verbraucht er Fr. 40000.— fiir eine Weltreise, die er
ohne den besagten Gewinn nicht unternommen hitte. Die restlichen Fr. 260000.—
legt er zinsbringend an. Wird A von B auf Gewinnherausgabe belangt, so kann er
auf die Gesamtgewinnsumme (Fr. 300000.— plus Zins von Fr. 260000,-) die fiir die
Weltreise ausgegebenen Fr. 40000.— zur Anrechnung bringen. Er schuldet also nur
Fr. 260000.— zuziliglich Zins®°,

Nach Art. 423 Abs. 1 ORsind die durch die Geschiftsfithrung erlangten Vorteile
unabhiingig von einer Entreicherung des Geschiiftsherrn herauszugeben, Das gilt
auch bei analoger Anwendung des Art. 64 OR: Die Herausgabepflicht besteht im
Umfange der noch vorhandenen Bereicherung ohne Riicksicht auf eine Entreiche-
rung des Geschiftsherrn.

Nach einem Teil der Lehre ist Art. 423 Abs. 1 OR nur auf die bdsgliubige (unechte}
Geschiéftsfithrung ohne Auftrag anwendbar (Anm. 686). Eine gutgidubige Geschiftsfithrung
ohne Auftrag kann bei dieser Auffassung «lediglich Bereicherungsanpriiche auslésen»
(Merz899). AllfiHige Bereicherungsanspriiche sind nach Ast. 64 OR, der unmittelbare An-
wendung findel, beschriinki. Es verhili sich insoweit gleich, wie wenn man Arf. 423 Abs. 1
OR auch auf die gutgliubige Geschéftsfithrung ohne Auftrag zur Anwendung bringt und
Art. 64 OR analog anwendet. Ein Unterschied zwischen den beiden Auffassungen besteht

688 Ebenso die herrschende Lehre: Nachweise bei v, Tubw/Poter, S, 524 Anm, 45; ferner
v. Orelli F., Die Eingriffskondiktion im schweizerischen Re-ht, Diss. Basel 1973 (unge-
druckt), S. 31. Einzelne Autoren (zit. bei v. Tuhr/Peter, a.a.Q., ferner Guhl/Merz/
Kummer, 8. 4701.) wollen den Art. 423 Abs. 1 OR nur auf die bésgidubige unechte
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag zur Anwendung bringen; zu dieser Auffassung vgl.
nachstehend Nr. 560.

687 . Orelli, zit. in Anm. 686, S. 31.

688  Wolf, ZSR 1927, S. 323if.; Moser R., Die Herausgabe des widerrechtlich erzielten
Gewinnes, Digs, Ziirich 1940, 8. 218f.; Fischer T., Schadensberechnung im gewerbli-
chen Rechtsschutz, Urheberrecht und unlauteren Wettbewerb, Diss. Freiburg 1961,
S. 129; Friedrich, ZSR 1945, 8. 47f.; v. Orelli, zit. in Anm. 686, S. 31.

689 Das Beispiel ist leicht abgeandert v, Orell, zit. in Anm. 686, S. 31, entnommen.

690 Guhl/MerzfKummer, S. 471.
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iedoch insofern, als Bereicherungsanspriiche nach herrschender Auffassungs®* durch die
Entreicherung des Bereicherungsglaubigers maximiert sind, was fiir Geschiftsfiihrungsan-
spriiche nach Art. 423 Abs. 1 OR nicht zutrifft, auch nicht bei analoger Anwendung des
Art. 64 OR (Nr. 559). Nun scheint es mir dem Geschiftsfiihrungsrecht zu widersprechen, den
gegen den Geschiftsfiihrer gerichteten Anspruch auf Gewinnherausgabe durch die beim
Geschiftsherrn eingetretene Entreicherung zu beschrinken. Um die Beschrénkung Zu umge-
hen, stehen zwei Wege offen: Entweder nimmt man an, Bereicherungsanspriiche seien -
entgegen der herrschenden Ansicht —nicht durch die Entreicherung des Bereicherungsglaubi-
gers (vorliegend des Geschiftsherrn) maximiert. Oder man wendet Art, 423 Abs, 1 OR auch
auf die gutgldubige Geschiftsfithrung ohne Auftrag an. M. E. ist letzteres zu beflirworten; es
kann daher offen bleiben, ob Bereicherungsanspriiche durch die Entreicherung des Bereiche-
rungsgliubigers limitiert sind oder nicht®%2,

2. Am 7. 1. 1971 hat der deutsche Bundesgerichtshof ein anfsehenerregendes
Urteil geféilt®®, Bin Fluggast (der Beklagte) hatte ohne Flugschein einen Amerika-
Flug bestritten; dies in vollem Bewusstsein, dass er auf die Leistung der Fluggesell-
schaft keinen Anspruch hatte. Nach den Umstinden war anzunchmen, dass die
Reise fiir den Beklagten einen «Luxus» darstellte, «den er sich nie verschafft hiitte,
wenn er dafiir hitte bezahlen miissen». Eine Ersparnis-Bereicherung, die einzig zur
Diskussion stand, war daher zu verneinen; der BGH hielt jedoch dafiir, A miisse
sich «so behandeln assen, als ob er etwas erspart hittes. Zur Begrindung wird
vorgebracht: «Wird ... einem Bereicherungsschuldner, der den fehlenden Rechts-
grund beim Empfang kennt, im allgemeinen versagt, sich auf den spéteren Wegfall
einer einmal vorhandenen Bereicherung zu berufen, so ist nicht einznsehen, warnm
es ihm gestattet sein soll, unter den gleichen Voraussetzungen schon die Entstehung
einer Bereicherung zu leugnen, Das muss jedenfalls dann gelten, wenn die in Frage
stehende Bereicherung — wie hier —in der Ersparnis von Aufwendungen fiir ausser-
gewohnliche Dinge besteht, die sich der Bereicherungsschuldner sonst nicht leisten
wiirde ...» Im Ergebnis soll also Bésgliubigkeit das Erfordernis einer (ungerechifer-
tigten) Bereicherung ersetzen kdnnen. Formell stiitzt sich der BGH auf eine analoge
Anwendung des § 818 Abs, 3 BGB. Das ist die Parallelbestimmung zu Art. 64 OR.
Es liegt daher die Frage nahe, ob das als «Flugreise-Entscheid» bekanntgewordene

691 Nachweise hei Keller/Schaufelberger, 8, 30 unten/3L,

2 Guhi/Merz/Kummer, S. 471, lehnen die Anwendung des Art. 423 Abs, 1 OR bei gut-
gliubiger Geschiftsfithrung ohne Auftrag unter anderem mit dem Hinweis ab, auch im
deutschen Recht hafte der gutglidubige Geschiftsfshrer nur nach Bereicherungsrecht.
Nun aber fiihrt nach deutschem Recht die Anwendung der Bereicherungsregeln deshalb
zu keinen Unzulinglichkeiten, weil die Bereicherungsanspriiche — anders als nach
herrschender schweizerischer Auffassung — nicht durch die Entreicherung des Be-
reicherungsgliubigers limitiert sind (Literaturnachweise bei Keller/Schaufelberger,
5. 31; aus der Rechtsprechung vgl. BGH LM Nr. 10 zu § 818 Abs. 2 BGB; BGH NJW
1971, 8. 609.). Der Vergleich mit dem deutschen Recht stdsst daher ins Leere,

693 BGH NJW 1971, §. 609ff. Die im Text folgenden Zitate stammen alle aus diesem
Entscheid. - Das besagte Urteil hat zu Kommentaren einer ganzen Reihe von Autoren
gefiihrt: vgl. die Nachweise in Anm, 740, 742; ferner: Teichmann, JuS 1972, 8. 2471f.;
Metzler, MDR 1971, 8. 633ff.; Batsch, NYW 1972, 8. 6111f.; Kellmann, NJW 1971,
S. B62ff.

561



362

563

178

Urteil des BGH nach schweizerischem Recht {iber eine analoge Anwendung des
Art. 64 OR gerechtfertigt werden kénnte®®4. Das ist m. B, zu verneinen. Denn es
macht woh! wertungsmiissig einen Unterschied, ob sich jemand einer ungerechtfer-
tigten Bereicherung bisgldubig entdussert oder ob jemand — ohne sich zu berei-
chern — bosgliubig eine rechtsgrundlose Leistung in Anspruch nimmt.

II. Art. 650R

Art. 65 OR

Der Empfinger hat Anspruch auf Ersatz der notwendigen und niitzlichen Verwendungen,
fiir letztere jedoch, wenn er beim Empfange nicht in gutem Glauben war, nur bis zum Betrage
des zur Zeit der Riickerstattung noch vorhandenen Mehrwertes.

Fiir andere Verwendungen kann er keinen Ersatz verlangen, darf aber, wenn ihm ein
solcher nicht angeboten wird, vor der Riickgabe der Sache, was er verwendet hat, wieder
wegnehmen, soweit dies ohne Beschidigung der Sache selbst geschehen kann.

Art. 65 OR «regelt den Ersatzanspruch desjenigens, der fiir eine «zu Eigentum
erworbene Sache, die auf Kondiktion herauszugeben ist, Aufwendungen gemacht
hat»%95, Der Bestimmung kommt praktisch keine grosse Bedeutung mehr z15%,
seifdem in der Schweiz auch fir die Eigentumsiibertragung an Fahrnis das Prinzip
der Kausalitdt anerkannt ist®®”, denn Bereicherungsanspriiche auf Herausgabe
einer Sache werden nun weitgehend durch die Vindikation verdringt. Das rechtfer-
tigt eine verhiltnisméssig kurze Behandlung des Art. 65 OR. Ich stelle vorerst
1. dessen Regelungsgehalt im Uberblick dar, hierauf prizisiere ich 2. den Begriff
der Aufwendungen oder «Verwendungens», wie Art. 65 OR sagt, Schliesslich weise
ich 3. auf eine analoge Anwendungsmdglichkeit der Bestimimung hin.

1. Regelungsgehalt im Uberblick

1. Wieweit «Anspriiche aus Verwendungen» {Marginalie zu Art. 65 OR) beste-
hen, hingt (teilweise} vom guten bzw. bdsen Glauben®® des Bereicherten ab®9?;

694 Eine andere, hier nicht interessierende Frage ist, ob das Urteil auf anderem Wege (nicht
itber Art. 64 OR) begriindet werden kdnnte. Vgl. in diesem Zusammenhang die nach-
stehend zit. Autoren, die alle versuchen, den «Flugreise-Entscheid» auf andere Weise
als iiber § 818 Abs, 3 BGB zu begriinden: Canaris, TZ 1971, §. 5601E.; Lieb, NIW 1971,
S. 1289ff.; Staudinger/Lorenz, N 28 zu § 818 BGB,

695 Bucher, S. 636. - Art. 65 OR kann ferner bei der sog. Besitzeskondiktion (v, Tuhr/ Peter,
5. 476) zur Anwendung kommen. Fiir diesen Fall gilt das Folgende mutatis mutandis,

696 Spire K., Uber den Gerichtsgebrauch zum allgemeinen Teil des revidierten Obiigatio-
nenrechts, Basel 1948, S, 118 («Bedeutungslosigkeit»); Keller/Schaufelberger, S. 88
{«praktisch bedeutungsios»); Merz/Kummer, SJK Karte Nr, 1039, 5. 3 («keine grosse
Bedeutung mehrs»).

897 Grundlegend BGE 35 11 306f.; fiir Grandeigentum ist das Kausalitdtsprinzip gesetzlich
vorgesehen (Art, 974 ZGB).

698 7Zu den Begriffen des guten und bésen Glaubens siche Nr. 568.

699 In Sem 1980, S. 124f., wurden Anspriiche aus Art. 65 OR zbgelehnt. In Wirklichkeit
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— Der boésgliubig Bereicherte «hat Anspruch auf Ersatz der notwendigen und
niitzlichen Verwendungen, fiir letztere jedoch ... nur bis zam Betrage des zur
Zeit der Riickerstattung noch vorhandenen Mehrwertes» (Art. 65 Abs. 1 OR),
«Fiir andere Verwendungen [«Luxus-Verwendungen»] kann er keinen Ersatz
verlangen, darf aber, wenn ihm ein solcher nicht angeboten wird, vor der Riick-
gabe der Sache, was er verwendet hat, wieder wegnehmen, soweit dies ohne
Beschidigung der Sache selbst geschehen kann» {Art. 65 Abs. 20R).

— Der gutgldubig Bereicherte hat Anspruch auf Ersatz der notwendigen und (aller}
nitzlichen Verwendungen’@®, Fiir «<andere Verwendungens steht ihm — wie dem
bosgliubig Bereicherten — nur ein Wegnahmeanspruch gemiss Art. 65 Abs, 2
OR zu.

Vergleicht man die Rechisstellung des gut- bzw. bisgliubig Bereicherten hinsicht-
lich der Anspriiche aus Verwendungen, so ergibt sich: Ob Anspriiche aus notwendi-
gen oder «Luxus-Verwendungen» bestehen, hingt in keiner Weise vom guten oder
bdsen Glauben des Bereicherten ab. Von Gutglaubensschutz za reden, wire daher
sinnlos. Anderes gilt beziiglich der niitzlichen Verwendungen: Solche verschaffen
dem gutgliubig Bereicherten einen unbedingten Ersatzanspruch, wogegen der
Anspruch des bosglaubig Bereicherten vom Mehrwert abhéingt, den die Verwen-
dung der Sache gebracht hat.

2. Fraglichist, wann der gute Glaube vorliegen muss, um bei niitzlichen Verwen-
dungen einen unbedingten Ersatzanspruch zu verschaffen. Nach dem Wortlaut des
Art. 65 Abs. 1 OR ist der Zeitpunkt des «Empfangs» (des Bereicherungsgegen-
standes) massgebend. Richtigerweise kann es aber nur auf den Moment ankom-
men, in welchem die Verwendung vorgenommen wird™, Vorherige oder nachfol-
gende Bosglidubigkeit schadet nicht.

3. Gutglaubig ist der Bereicherte, wenn er darauf vertrawt, dass die Bereicherung
gerechtfertigt ist. Bosglaubig ist er, wenn er um die Rechtsgrundlosigkeit der

war die Bestimmung iiberhaupt nicht anwendbar. Denn fiir Aufwendungen auf die
Mietsache (solche standen in Frage) hat der Mieter — unter bereicherungsrechtlichen
Gesichtspunkten — nicht einen Verwendungsersatzanspruch gemiss Art, 65 OR, son-
dern hdchstens einen «normalen» Bereicherungsanspruch geméss Ast. 62ff. OR (vgl.
BGE 105 1199 und 104 1T 204).

700 Marin, 8. 110, will den gutgliubig Bereicherten in bezug auf die niitzlichen Verwendun-
gen dem boésgliubigen gleichstellen; dies unter offenem Bekenntnis zur Nichtvereinbar-
keit dieser Auffassung mit dem Gesetzeswortlaut. — Nach deutschem Recht kann der
gutgliubig Bereicherte alle Verwendungen aunf die Bereicherungsforderung anrechnen
lassen: Bremecker D., Die Bereicherungsbeschrinkung des § 818 Abs. 3 BGB bei
nichtigen gegenseitigen Vertrdgen, S. 19, mit weiteren Hinweisen in Anm. 36; ein-
schrinkend aber Rengier, AcP 1977, 8. 437,

701 Im Ergebnis ebenso Becker, N 6 zu Art, 65 OR; OseriSchénenberger, N 4 a.E. zn
Art, 65 OR; Martin, S. 111. Anders wohl noch Haberstich, 5. 189, zu Art. 74 aOR.
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Bereicherung weiss oder ihm zumindest zweifefhaft erscheint, ob die Bereicherung
gerechtfertigt ist oder nicht,

Der gutgliubige Bereicherte ist wie ein bosgliubiger zu behandeln, wenn er bei
Aufwendung der nach Art, 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit nicht gut-
glaubig sein diirfte. Entsprechendes gilt, wenn der Bereicherte (bei Vornahme der
Verwendung) mit der Riickerstattung rechnen muss (vgl, Nr. 5211f, betr. Art. 64
OR}.

4. Die Verwendungen sind grundsétzlich in Geld zu ersetzen. Das auch dann,
wenn sie nicht in einer Geldleistung bestehen, sondern z. B. in Dienst- oder Na-
turalleistungen (Nr. 578). Besteht indes die Verwendung im Eingehen einer Ver-
pflichtung gegentiber einem Dritten (Nr. 579}, so «erfolgt der Ersatz angemesse-
nerweise durch Befretung von der Forderung des Dritten»7°?, z. B. durch Ubernah-
me der Zahlungsverpflichtung im Beispiel aus Nr. 579,

5. Insoweit dem Bereicherten Verwendungen zu ersetzen sind, besteht ein «An-
spruch» auf Ersatz (Marginalie zu Art. 65 OR): eine Forderung. Deren Geltend-
machung kann fiir den Bereicherungsgtiubiger als Schuldner des Verwendungser-
satzes eine Hiirte darstellen; so namentlich, wenn der zu leistende Ersatz den Wert
des Bereicherungsgegenstandes iibersteigt oder wenn die Verwendungen nicht zur
Vermégensplanung des Bereicherungsglaubigers passen™3. Deshalb aber den For-
derungscharakter des «Anspruchs» aus Art. 65 OR zu verneinen, scheint mir mit
der herrschenden Lehre* und entgegen v. Tuhr/Peter™5 unzutreffend.

T2y TuhriPeter, S, 133; ebenso Homberger, N 9 zu Art, 939 ZGB.

703 Der um ein Grundstiick Bereicherte hat beispielsweise auf diesem einen Schopf erstellt,
worin eine niitzliche Verwendung zu sehen ist (BGE 54 IT 250); dem Bereicherungsgléu-
biger kommt dieser Schopf ungelegen, da er an dessen Stelle nach der Grundstiicksresti-
tution ein Haus erstellen will. — Vgl. im vorliegenden Zusammenhang die v.a. in
Deutschiand gefiihrte Diskussion um die sog. aufgedringte Rereicherung; z. R, Feiler
G., Aufgedringte Bereicherung bei den Verwendungen des Micters und Péchters,
Karlsruhe undat., Bd. 29 der Freiburger Rechts- und Staatswissenschaftlichen Abhand-
lungen; Rengier, AcP 1977, S. 437, mit weiteren Nachweisen in Anm. 100: ferner
Larenz, SchR B.T., S. 578ff,

704 Verschiedene Autoren gehen zwar vom Forderungscharakter des Anspruchs auf Ver-
wendungsersatz aus, geben dies aber bloss mittelbar zu erkennen. So beispielsweise
Becker, N 7zu Art. 65 OR, und Bucher, S. 637 Anm. 154, Diese Autoren befiirworten
an den zit. Stellen ein Retentionsrecht des Bereicherten nach Art. 895 ZGB. Dieses
Recht setzt eine (fillige) Forderung des Retinierenden (vorliegend des Bereicherten)
voraus; daraus ist zu schiiessen, dass nach Ansicht der betreffenden Autoren der
«Anspruch» aus Art. 65 OR eine Forderung ist, andernfalls ein Retentionsrecht des
Bereicherten ja nicht in Frage kdme. Ausdriicklich als Forderung wird der Ersatzan-
spruch z.B. von Brander 0., Das Retentionsrecht nach schweizerischem Recht, Diss.
Ziirich 1933, 8. 154, und Moecke (zit. in Anm. 807), S. 46, 103, bezeichnet. Der dem
Ersatzanspruch aus Art. 65 OR verwandte Anspruch aus Art. 939 ZGB wird von einem
Grossteil der Lehre (zit. bei v. Tuhr/Peter, 5. 36 Anm. 18) ebenfalls als Forderung
aufgefasst. Homberger, N 15f. zu Art. 939 ZGB, nimmt jedoch an, bis zur Herausgabe
der Sache stehe dem Verwendenden lediglich cine Finrede zu, erst nachher «eine
unbedingte und klagbare Forderung».
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6. Dem Bereicherten steht zur Sicherung seines Anspruchs auf Verwendungser-
satz ein Retentionsrecht zu. Dieses erlaubt ihm, die Herausgabe des Bereicherungs-
gegenstandes von der Leistung des Verwendungsersatzes abhingig zu machen?0¢:
Verlangt der Bereicherungsgtiubiger den Bereicherungsgegenstand heraus, so
kann der Bereicherte die Erfillung bis zur Leistung des Verwendungsersatzes
verweigern. Hat der Bereicherte das Retentionsrecht ausgeiibt, so darf die Be-
reicherungsforderung im Prozessfall nur mehr bedingt zugesprochen werden™7:
Die Herausgabe des Bereicherungsgegenstandes ist von der Leistung des Verwen-
dungsersatzes abhingig zu erkliren?08,

Rechtsgrundlage des umschriebenen Retentionsrechtes bildet Art. 65 OR. Das
bedingt freilich eine weitherzige Auslegung der Bestimmung: Nach Art, 65 Abs. 2
OR kann der Bereicherte fir «Luxus-Verwendungen» zwar keinen Ersatz bean-
spruchen, doch darf er, «wenn ihm ein solcher nicht angeboten wird, vor der
Riickgabe der Sache, was er verwendet hat, wieder wegnehmen, .. .» Durch die
Einrdumung des Rechts, Verwendungen vor Riickgabe der Sache wegzunehmen,
will Art. 65 Abs. 2 OR verhindern, dass der Bereicherte den Bereicherungsgegen-
stand herausgeben muss, ohne selbst zu seinem Recht zu gelangen. Diesem Zweck-
gedanken ist im Fall, da der Bereicherte nicht nur ein Wegnahmerecht, sondern
einen Anspruch auf Ersatz der Verwendungen hat (Nr. 571), durch Znerkennung
eines Retentionsrechtes Rechnung zu tragen.

Die herrschende Lehre gewéhrt zwar dem Bereicherten ein Retentionsrecht, will
dieses aber auf Art. 895 ZGB abstiitzen?®. Art. 895 ZGB ist indes in den meisten
Fillen ungerechtfertigter Bereicherung nicht einschligip. Denn: Art. 65 OR be-
trifft Tatbestinde, bei denen die herauszugebende Sache Eigentum des Berei-
cherten geworden ist?1¢ (ein Beispiel findet sich in Nr. 502); solche Tatbestdnde

705§, 37,

706 fat sich die Forderung auf Herausgabe der Sache, auf welche die Verwendungen
gemacht wurden, in eine Geldforderung umgewandelt (z. B. Forderung auf Herausgabe
des Kaufpreises im Fall, da der Bereicherte die Sache verkaufte: Nr. 543), so kann der
Anspruch anf Verwendungsersatz, sofern auf eine Geldleistung gerichtet, zur Verrech-
nung gestellt werden, Ist der Anspruch auf Verwendungsersatz ausnahmsweise keine
Geldforderung (Nr. 570), so steht dem Bereicherten wiederum ein Retentionsrecht zu.

707 Das gilt nach zutreffender Ansicht auch dann, wenn das Retentionsrecht ausserhakb des
Prozesses ausgelibt wurde und sich der Bereicherte im Prozess nicht noch einmal auf sein
Retentionsrecht beruft; vgl, Wiger, zit. in Aom. 682, 8. 61ff., und Kolfer, BR 1984,
S. 66 rechte Spalte, Ziff. 1.

708 Es gilt Analoges wie im Fall, da einer Bereicherungsforderung, die auf Heransgabe eines
Vermigensvorteils in natura geht, Vermdgensnachteile des Bereicherien gegeniiberste-
hen, welche die Bercicherungsforderung nach Art. 64 OR beschrinken (Nr. 509).

709 7.B. Moecke, zit. in Anm. 807, S. 46, 103; Becker, N 7 zu Art. 65 OR; Bucker, 8. 637
Anm. 154; v. Tuhe/Peter, S.37. Dass auch v. Tuhr/Peter die Anwendbarkeit von
Art. 895 ZGB bejahen, Gberrascht: Art. 895 ZGB setzt eine {fillige) Forderung des
Herausgabepflichtigen (vorliegend des Bereicherten) voraus; eine solche Forderung
lehnen nun aber v. Tuhr/Peter, wie gesagt, ab (Nr, 571),

710 Fine Ausnahme macht die Besitzeskondiktion: vgl. v. Tuhir/Peter, S. 476, und hinten
Anm. 712,
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aber fallen nicht unter Art. 895 ZGB, da diese Bestimmung voraussetzt, dass die
herauszugebende Sache dem Ansprecher (im vorliegenden Zusammenhang: dem
Bereicherungsgliubiger) gehdrt713 712,

7. Art. 65 OR hat gegeniiber Axt. 64 OR exklusive Geltung; in dem Sinne, dass
Verwendungen, fir die kein Ersatzanspruch nach Art. 65 besteht, auch nicht nach
Art. 64 die Bereicherungsforderung beschrédnken. Daraus folgt namentlich, dass
der gutgldubig Bereicherte fitr «Luxus-Verwendungen» héchstens ein Wegnahme-
recht nach Art. 65 Abs. 2 OR hat; dieses Wegnahmerecht stellt oft keinen adaqua-
ten Ausgleich fiir die Verwendungen dar. Hierin liegt «ein [kaum zu rechtfertigen-
der: BGE 73 11 110] Verstoss gegen das Prinzip, dass die Bereicherungsklage den
gutgldubigen Beklagten nicht schidigen darf»712,

2. Der Begriff der notwendigen, niitzlichen und «anderen» Verwendungen

I. «Unter den Verwendungen» im Sinne des Art. 65 OR «sind zu verstehen die
Leistungen, die im Interesse der Sache [des Bereicherungsgegenstandes] gemacht
werden.» 714 Die YVerwendung kann hestehen”15:

- In Geld oder andern Sachen. Beispiel: Jemand verbraucht zum Fiittern eines
Tieres, das er nach Art. 119 Abs. 2 OR herauszugeben hat (vgl. das Beispiel in
Nr. 502}, eigenes Futter”'°,

— Im Gebrauch von Dingen oder in der Leistung von Diensten, sofern dem Ver-
wendenden dadurch ein nach dem gewdéhnlichen Launf der Dinge zukommender
Gewinn entgeht. Beispiel: Jemand bewahrt eine Sache, die er nach Art. 621f.

711 8o iedenfalls Oftinger/Bdr, N 39 zu Art. 895 ZGB; Brander, zit, in Anm. 704, S, 154;
Oser/Schinenberger, N 7 zu Art. 65 OR; Becker, N 3 zu Art, 434 OR.,

732 Bei der Besitzeskondiktion gehért die herauszugebende Sache zwar nicht dem Berei-
cherten, aber auch nicht dem Bereicherungsgliubiger, sondern einem Dritten (v. Tuhy/
Peter, 5. 476). Ein Retentionsrecht nach Art. 895 2ZGB ist daher auch hier nicht gege-
ben. Anderes gilte héchstens dann, wenn man annchmen wiirde, ein Retentionsrecht
sci nach Art. 895 ZGB sclbst dann begriindbar, wenn die Sache weder dem Retentions-
wiiligen (vorliegend dem Bereicherten) noch dem Gegner (dem Bereicherungsgliubi-
ger), sondern einem Dritten gehort. Das aber trifft (zumal grundsitzlich: Oftinger/Bir,
N 42 zu Art, 895 ZGB) nicht zu.

TI3 y. Tuhr/Peter, 8. 505 Anm. 28; ebenso Oser/Schinenberger, N 8 zu Art. 65 OR: Bussy,
8. 121f., Nr. 208; BGE 731I 110.

14 QOser/Schinenberger, N 2 zu Art. 65 OR; sinngemiss ebenso z. B, Homberger, N 3 zu
Art. 939 ZGB; Ostertag, N2 zu Art. 939 ZGB. Der Begriff der Verwendungen in
Arf. 65 OR deckt sich mit demjenigen des Art. 939 ZGB. Ich werde daher im folgenden
znm Teil auch auf Lehre und Rechtsprechung zu dieser Bestimmung Bezug nehmen.

715 Zum Folgenden vl v. Tuhr/Peter, S. 131.

N6 FickiMorlpt, N 10f. zu Art. 65 OR.
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OR herauszugeben hat, in einem (eigenen) Raum auf, den er in der Regel
vermietet.

— In der Ubernahme einer Verpflichtung gegentiber einem Dritten. Beispiel: Je-
mand hat zur Reparatur einer nach Art. 62ff. OR herauszugebenden Sache
einen Handwerker bestellt; die gegemiiber dem Handwerker eingegangene Zah-
lungsverpflichtung stellt eine Verwendung im Sinne des Art. 65 OR dar.

Keine Verwendungen sind z. B. Kosten «zur Deckung des Schadens, den die Sache
(z.B. das Tier gemiss Art. 56 OR) verursacht hat»"%7. Fiir solche Kosten gilt
Art. 65 OR demnach nicht; sie konnen hingegen unter Art. 64 OR fallen.

2. Die Verwendungen sind nach der Terminologie des Gesetzes notwendige,
niitzliche oder «andere», Gutglaubensschutz sieht Art. 65 OR nur hinsichtlich der
atitzlichen Verwendungen vor (Nr. 566). Fiir die vorliegende Arbeit ist daher deren
Umschreibung von primérem Interesse. Die Begriffsbestimmung kann jedoch ver-
niinftigerweise nicht ochne Abgrenzung zu den notwendigen und «anderen» Ver-
wendungen erfolgen; auch diese Begriffe sind daher zu kldren:

— Notwendige Verwendungen sind die zur Erhaltung einer Sache erforderli-
chen?8; soz. B. Ausgaben, die gemacht werden, um ein Haus vor dem Verfall zu
schiitzen”9, Die Notwendigkeit einer Verwendung richtet sich nicht nach dem
subjektiven Empfinden des Verwendenden?2?; andererseits ist auch nicht erfor-
derlich, dass die Verwendung objektiv notig ist. Vorausgesetzt und geniigend ist
vielmehr, dass sie objeksiv («nach ortsiiblicher allgemeiner Anschauung»?21)
nétig erscheint?2. Weist z. B. ein Tier die Symptome einer Krankheit auf, sosind
die Kosten des hinzugezogenen Tierarztes auch dann eine notwendige Verwen-
dung, wenn sich das Tier bei der Untersuchung als kerngesund herausstellt??,

- WNiitzlich sind jene Verwendungen, die ~ ohne notwendig zu sein — zum Vorteil
der Sache, zu deren Werterhdhung, gemacht werden. Entsprechend dem in
Nr. 582 Gesagten gentigt es, dass eine Verwendung (nach der «ortsiiblichen
allgemeinen Anschauungy») geeignet erscheint, eine Werterhéhung herbeizufiih-
ren”?%; auf die tatsichliche Realisierung eines Mehrwerts kommt nichts an”28,

717 Homberger, N 4 zu Att, 939 ZGB.

718 Z.B. Oser/Schonenberger, N 3 zu Art. 65 OR, Einen etwas weiteren Begriff scheinen
v. TuhriPeter, S. 130, und Homberger, N 6 zu Art. 939 ZGB, 2zu verwenden.

719 OseriSchonenberger, wie in der vorstehenden Anmerkung.

720 Z B. OseriSchinenberger, N 3 zu Art, 65 OR; Homberger, N 8 zu Art, 939 ZGB.

2L Homberger, N 8 zu Art. 939 ZGB,

722 Missverstindlich v. Tukr/Peter, 8. 131, und OseriSchénenberger, N 3zu Art, 65 OR.,

723 Beispiel nach v. Tuhr/Peter, S. 131 Anm. 12,

724 Homberger, N 8 zu Axt. 939 ZGB;, Oser/Schinenberger, N 4 zu Art. 65 OR.

725 Homberger, N 7 zu Art. 939 ZGB.

726 Zu beachten ist aber: Schaffen niitzliche Verwendungen einen Mehrwert, so sind sie
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— «Andere Verwendungen» (Art. 65 Abs. 2 OR) sind negativ als solche zu definie-
ren, die weder notwendig noch niitzlich sind, «also die, welche nur zur Annehm-
lichkeit des Empféngers [sc. des Bereicherten] erfolgten»”?7; so z. B. Auslagen
zur Verzierung einer Hauswand??8, sofern dieselben nicht dazu angetan sind, den
Wert des [Hauses zu steigern (andernfalls liegt eine niitzliche Verwendung vor).

3. Analoge Anwendung

«Eine iibertragene Anwendung von OR 65 kommt allenfalls bei Forderungen in
Betracht, die infolge Grundlosigkeit der Zession auf den Veriusserer riickzuiiber-
tragen sind: Als ntitzliche Aufwendungen kénnen allenfalls die Ausgaben betrach-
tet werden, welche der Zessionar bei der Geltendmachung der Forderung im
Prozess gemacht hat; notwendige Ausgaben sind jene im Zusammenhang von
Verjahrungsunterbrechung entstandenen.»72®

IN1. Stelung des gut- hzw. bosgliinbig Bereicherten in bezug auf Nuizungen?3©

«Trégt eine Bereicherung dem Bereicherten Nutzen ein, so erhdht sich der Be-
reicherungsanspruch ... um diesen Nutzen, z. B. um den Zins.»™! Das gilt zumal
bei Bisgliubigkeit des Bereicherten; zur Frage, ob dies auch bei Gutgliubigkeit der
Fall ist, siehe nachstehend I, ~ Fiir nicht gezogene Nutzungen haftet der gutgiaubig
Bereicherte unbestrittenermassen nicht; fraglich ist hingegen, ob der bdsglaubige
haftet (dazu nachstehend 2.).

auch dem bdsgldubig Bereicherten zu ersetzen, andernfalls nicht (Art. 65 Abs, 1 OR;
Nr. 564).

72T OseriSchinenberger, N 5 zu Art. 65 OR.

128 vgl. Oser/Schonenberger, N 5 zu Art. 65 OR, betr. Freskomalereien in einer Villa.

729 Bucher, S. 637, vgl. auch v. Tuhr/Peter, S. 37; Keller/Schaufelberger, S. 88,

730 Nutzungen sind in erster Linie die natirlichen und zivilen Friichie (z. B. Kapitalzinsen,
Mietzinse), aber auch andere Vorteile, welche aus der Sache gezogen werden (z.B.
Ersparung von Ausgaben infolge Gebrauchs einer Sache, v. TuAr/Perer, S. 274
Anm. 24). Wenn jemand Kapital, das er ungerechtfertigt — z. B. aufgrund eines nichti-
gen Darlehensvertrages —erlangt hat, in seinem Betrieb anlegt und dadurch die Aufnah-
me von Fremdkapital vermeiden kann, so liegt in der damit verbundenen Zinsersparnis
eine bereicherungsrechtlich erhebliche Nutzung (Becker, N 1 zu Art. 64 OR; vgl. BGH
LM Nr. 17 zu § 818 BGB). Die Rechtsprechung zu § 818 BGB zihlt zu den Nutzungen
unter Umstidnden auch den Gewinn aus einem Gewerbebetrieb {vgl. z. B. BGH LM
Nr. 7 zu § 818 Abs. 2 BGB); kritisch zu dieser Ausweitung des Nutzungsbegriffs Stuu-
dinger/Lorenz, N 12zu § 818 BGB.

31 Gauch/Schluep/Tiggi, Nr. 1146.
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1. Haftung auch des gutgliubig Bereicherten filr gezogene Nutzungen?

Die Frage einer Nutzungshaftung stellt sich nicht nur im Bereicherungs-, sondern
ebenso im Besitzesrecht. Hier ist vorgesehen, dass der nichtberechtigte, jedoch
gutgliubige Besitzer einer fremden Sache «dadurch, dass er sie seinem vermuteten
Rechte gemiéss gebraucht und nutzt, dem Berechtigten nicht ersatzpflichtigs wird
(Art. 938 Abs. 1 ZGB), Der gute Glaube schliesst eine Haftung fiir (gezogene)
Nutzungen aus. Demgegeniiber macht die bundesgerichtliche Rechtsprechung den-
jenigen, der rechisgrundlos Eigentiimer einer Sache ist und diese daher aus unge-
rechtfertigter Bereicherung herauszugeben hat, auch bei gutem Glauben filr den
Nutzen haftbar, den er aus der Sache zieht?3?. «Fiir diese Schlechterstellung gegen-
itber dem gutgliubigen Besitzer» lasst sich, wiein der Lehre verschiedentlich betont
wird, «eine einleuchtende Erklirung ... nicht geben»733. Das muss Anlass sein, die
Frage der bereicherungsrechtlichen Nutzungshaftung neu zu tiberdenken, Keller/
Schaufelberger™* schlagen vor, Nutzungen des gutgldubig Bereicherten nicht als
ungerechtfertigt zu betrachten («der gute Glaobe des Bereicherten rechtfertigt
seine Nutzung»)73%; als Konsequenz hieraus wollen sie dem gutgliubig Berei-
cherten die Nutzungshaftung génzlich abnehmen. Diese Auffassung scheint mir im
Ansatzpunkt richtig, sie bedarf aber der Erginzung durch eine dem Art 939 Abs, 3
Z.GB entsprechende Regelung36:

Der gutglaubig Bereicherte haftet fiir gezogene Nutzungen nicht, doch hat er sich
diese auf allfillige Anspriiche auf Verwendungsersatz (Art. 65 OR) anrechnen zu
lassen. D. h. er kann nur insoweit Verwendungsersatz vertangen, als die Verwen-

732 BGE 61 TI 20, 64 11 132 (Rubrum), 136; ebenso der bernische Appellationshof in
Zivilsachen in ZBJVY 1937, 8. 72. Die oft zitierten Entscheide BGE 80 IF 159 und 84 IT
186 betreffen die Bereicherungshaftung des bosgliubig Bereicherten und sind daher
vorliegend nicht einschligig. — Die bundesgerichtliche Auffassung wird in der Lehre
weitgehend geteilt (z.B. Bucher, §. 632 unten/633; Oser/Schénenberger, N 3f. zu
Art. 64 OR; Bloch M., Haftung aus ungerechtfertigtern Besitz und aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung, 1952, S, 7, 75, 76); abgelehnt wird sie hingegen von Keller/Schaufel-
berger, 8, 66, auf deren Ansicht ich gleich nachstehend im: Text zu sprechen komme.
T3 GuhliMerziKummer, S.204; ebenso GauchiSchiuep/Jiggi, Nr. 1146; v. Tehr/Peter,
S. 501 Anm. 9 Bloch, zit, in Anm. 732, §. 75 unten.
734 5 66.
735 Entsprechend nehmen Lehre (z. B. Homberger, N 12 zu Art. 938 ZGB) und Rechispre-
chung (z.B. Rep 1971, S. 89; 1973, 8. 335) an, der gutgliubige Besitzer sei um die
gezogenen Nutzungen nicht ungercchtfertigt bereichert; anders BGE 84 II 3771.: die
Art. 938940 ZGB werden als eine dem Bereicherungsrecht vorgehende Spezialrege-
lang betrachtet.
Es gibt kein Dogma, wonach Nutzungen des Bereicherungsgegenstandes ebenfalls als
ungerechtfertigte Bereicherung anzusehen sind. Die herrschende Lehre vermittelt aller-
dings den gegenteiligen Eindruck, indem sie zwar den Widerspruch zwischen der Rege-
lung von Art, 938 ZGB und der vom Bundesgericht befiirworteten bereicherungsrecht-
lichen Nutzungshaftung immer wieder aufzeigt, aber nicht auszurdumen versucht. — Fiir
die im Text vertretene Anwendung des Art. 939 Abs. 3 ZGB spricht sich neuerdings
auch Piotet, STZ. 1984, §, 191f., aus.

736

587

588



589

186

dungen die gezogenen Nutzungen tibersteigen. Sind umgekehrt die Nutzungen
grijsser als die (ersatzffhipen) Verwendungen, so sind jene «im iiberschiessenden
Teil» auf die Vermégensnachteile anrechenbar, die nach Art. 64 OR die Bereiche-
rungsforderung beschrinken. Vermdgensnachteile beschrinken alsdann die Be-
reicherungsforderung nur in dem Masse, als sie die Nutzungen abziiglich der
(ersatzfihigen) Verwendungen Ubersteigen. Gezogenen Nutzungen in dieser Weise
Rechnung zu tragen, entspricht der Billigkeit und damit einem vorrangigen Ziel des
Bereicherungsausgleichs (vgl. BGE 73 11 108; Nr. 550).

2. Haftung des bosgliubig Bereicherten fiir nichi gezogene Nutzungen?

Unbestritten ist, wie erwiihnt, dass den gutglaubig Bereicherten fiir nicht gezogene
Nutzungen keine Haftung trifft. Dasselbe soll nack der herrschenden Auffassung
auch bei Bosgldubigkeit des Bereicherten gelten™?, Begriindet wird dies damit,
«der Bereicherungsanspruch» erfasse «unur eine tatsichlich eingetretene und nicht
auch eine fiktive ungerechtfertigte Bereicherung»"8. Dem ist insoweit zuzustim-
men, als einerseits Bereicherungsanspriiche in der Tat nur «tatsichliche» Bereiche-
rungen erfassen und andererseits nicht gezogene Nutzungen selbstverstédndlich
keine «tatsdchliche» Bereicherung darstellen. Fragen kann man sich hingegen, ob
nicht schon die blosse Nutzungsmdglichkeit, sofern sie einen selbstindigen Vermo-
genswert bildet”?, Bereicherungsgegenstand im Sinne der Art. 62ff. OR sein
kann. Unbenutztes Verstreichenlassen der Nutzungsmoglichkeit wére solchenfalls
als Bereicherungsentiusserung im Sinne von Art. 64 OR zu betrachten, was bei
Bosglaubigkeit eine Ersatzpflicht im Betrage der unterlassenen Nutzungen zur
Folge hitte.

737 8o im Brgebnis 7. B. Haab/Simoniys/Scherrer/Zobl, N 19 zu Art. 714 ZGB; Oser/Scho-
nenberger, M 4 zu Ast, 64 OR; Bussy, 3, 1131, ZBIV 1937, 8. 7Z; femer die in der
folgenden Anm. zitierten Keller/Schaufelberger.

738 Keller!Schaufelberger, 8. 83. — Haftung des bosgliubig Bereicherten £ilr nicht gezogene
Nutzungen wird hingegen bejaht von: v. Bilren I, 8. 314; Bucher, S. 633 Anm. 131;
v. Tuhr!Peter, 8. 5111.; und Martin, 8. 108. v. Biiren und Bucher begriinden ihre Auf-
fassung nicht; v. Tuhr/Peter und Martin wenden Art, 940 ZGB analog an. Ob diese
Analogic zuléssig ist, scheint zweifelhaft (ablehnend Haab/Simonius/Scherrer/Zobl,
N 19 zu Art. 714 ZGB). - Das Obergericht Ziirich will aus BGE 84 II 186 ableiten, ein
Bereicherungszins sei «geschuldet, wenn der Bereicherte Zinsen gezogen hat oder
zichen konnte» (ZR 1977, Nr, 54, Erw. VI}. Aus dem besagten Bundesgerichtsent-
scheid geht indes eindeutig hervor, dass nur gezogene Zinsen herauszugeben sind. Doch
ist—so diirfte der fragliche Entscheid zu verstehen sein - fiir den Zinsbezug kein strikter
Beweis erforderlich: Es gentigt, dass der Bereicherte dic Zinsen «erfahrungsgeméss»
gezogen hat; alsdann besteht eine tatsichliche Vermutung fiir den Zinsbezug, die der
Bereicherte zu entkréften hat. Vgl. in diesem Zusammenhang v. Tuhr/Peter, S. 502
Anm. 12, und Bussy, S, 116. :

739 Dass Nutzungsméglichkeiten einen seibstindigen Vermégenswert darstellen konnen,
sollte angesichts der Tatsache, dass sic tiglich Gegenstand entgelilicher Vertrige sind,
nicht streitig sein.
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Die Idee, Nutzungsmiglichkeiten als Bereichernngsgegenstand aufzufassen,
scheint traditionellem schweizerischem Bereicherungsdenken fremd. Dagegen hat
der Gedanke in die deutsche Lehre schon vor lingerer Zeit Fingang gefunden?4e,
Wihrend jedoch das BGB nach dem Wortlaut des § 818 Abs. 1 nur «die gezogenen
Nutzungen» zum Bereicherungsgegenstand rechnet”™?, kennt das OR im Wortlaut
der Art. 62ff. OR eine entsprechende Beschrinkung nicht. Damit ist die Mdglich-
keit gewahrt, auch biosse Nutzungsmoglichkeiten als Gegenstand der Bereicherung
aufzufassen. Und von dieser Moglichkeit solite m. E. Gebrauch gemacht wer-
den?2, Zur TNlustration sei nochmals auf das «Lotterie-Beispiel» aus Nr. 528 zu-
riickgegriffen:

Wenn der bdsglaubige A die Fr. 1000.- weder zinsbringend anlegt noch sonstwie
nutzt, so ist er doch flir den Ublichen Zins, den er hitte ziehen kénnen, haftbar zu
machen. Denn: In der Verfiigbarkeit von Geld ist eine vermdgenswerte Nutzungs-
moglichkeit zu sehen; wer diese Moglichkeit vertut, kann sich bei Bdsglaubigkeit
nicht auf deren Wegfall berufen (Art. 64 OR), vielmehr haftet er auf den Wert der
nicht gezogenen Nutzungen.

4. Kapitel
Gatglanbensschutz im Abiretungsrecht

Das Abtretungsrecht enthilt nach herkdmmlicher Auffassung drei Gutglanbens-
vorschriften: Art. 164 Abs. 2, 167 und 18 Abs. 2 OR7#2, Die letzte Bestimmung ist
zwar formell nicht dem Abtretungsrecht eingegliedert, materielt gehdrt sie aber
hierher (BGE 88 11 426)74¢, Zu den erwéhnten drei Bestimmungen kommt Art. 169
OR: Diese Bestimmung, formell keine Gutglaubensvorschrift, beinhaltet verschie-
dene Einzelregeln, darunter eine praktisch nicht unbedeutsame Gutglaubens-
schutzregel.

An allen abtretungsrechtlichen Gutglaubensschutztatbestdnden sind (zumin-

740 ygl. z.B. die beiden in Anm. 742 zitierten Autoren, feener Canaris, JZ 1971, S. 561
linke Spalte unten.

741 Das hat zur Folge, dass der bbsgldubige Bereicherte fiir nicht gezogene Nutzungen nicht
einfach Wertersatz nach § 818 Abs. 2 BGB zu leisten hat, sondern gemiss § 818 Abs. 4
BGB i.V.m. §§292, 987 BGB bloss insoweit haftet, als in seinem Unterlassen ein
schuldhafter Verstoss gegen dic «Regeln einer ordnungsméssigen Wirtschaft» zu sehen
ist (vgl. Canaris, JZ 1971, S. 561 linke Spalte unten).

742 ypl. in diesem Zusammenhang die Aufsitze von Lieb und Batsch in NJW 1971,
S. 1289ff., baw. NJW 1972, 5. 611ff, )

73 Vgl 2. B. Gaudy W., Die rechtliche Behandlung der Simulation nach OR Art. 18, Diss.
Ziirich 1927, S, 63 oben.

744 Vgl § 405 BGB. Dieser vereinigt in sich zwei Regeln, von denen die eine dem Art. 18
Abs. 2 OR, die andere dem Art. 164 Abs. 2 OR entspricht.
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dest) drei Personen beteiligt: Schuldner (debitor cessus), Glaubiger (Zedent) und
ein Dritter, dem die zwischen Schuldner und Gliubiger bestehende Forderung
zediert wird”$ (Zessionar)?#5. Art. 18 Abs, 2 OR und Art. 164 Abs. 2 OR schiit-
zen den guten Glauben des Zessionars; demgegeniiber schiltzen Art. 167 OR und
die in Art. 169 OR enthaltene Gutglaubensschutzregel den guten Giauben des
Schuldners. Im folgenden befasse ich mich zuerst mit dem Gutglaubensschutz des
Zessionars (1,, I1.), darauf mit dem Gutglaubensschutz des Schuldners (7771, IV.).

I. Art. 18 Abs. 20R

Art. 1I80OR .

Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt ist der iibereinstim-
mende wirkliche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beach-
ten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die wahre Beschaf-
fenheit des Vertrages zu verbergen.

Dem Dritten, der die Forderung im Vertrauen auf ein schriftiiches Schuldbekenntnis
erworben hat, kann der Schuldner die Einrede der Simulation nicht entgegensctzen.

Das allgemeine Schuldrecht, auf das sich die vorliegende Arbeit beschrinkt,
schiitzt den guten Glauben des Zessionars grundsétzlich nicht: weder hinsichtlich
des Bestands der abgetretenen Forderung noch hinsichtlich der Gliubigereigen-
schaft oder Verfiigungsbefugnis des Zedenten. Eng umgrenzte Ausnahmen erge-
ben sich aus Art. 18 Abs. 2 OR und 164 Abs. 2 OR. Vorerst befasse ich mich nun
mit Art. 18 Abs. 2 OR (zu Art. 164 Abs. 2 OR siehe Nr. 649£f.): Ich gebe I. einen
Uberblick {iber Tatbestand und Rechtsfolge. Hierauf behandle ich 2. den Tatbe-
stand, dann 3. die Rechtsfolge im einzelnen. Schliesslich weise ich 4. auf analoge
Anwendungsméglichkeiten hin.

1. Regelungsgehalt im Uberblick

Eine simulierte, d.h. zwischen «Glaubiger» und «Schuldners in beidseitigem Ein-
verstdndnis vorgetiuschte, Forderung ist ungiiltig (z. B. BGE 96 11 390; 52 I168)747.
Tritt der «Glaubiger» eine simulierte Forderung ab, so erwirbt der Zessionar eine
blosse Schein-Forderung. Macht er diese geltend, kann der Schuldner die Erfiillung
verweigern, Er tut dies mittels der sog. Simulationseinrede (vgl. Art. 18 Abs, 2
OR: «Einrede der Simulation»); darunter ist keine Einrede im technischen Sinne zu

745 Beim Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 OR wird eine scheinbare Forderung zediert, nicht
eine wirkliche.

746 Bs kénnen noch weitere Personen beteiligt sein (z.B. Nr. 615, 701).

747 Die Ungiiltigkeit ist nicht als Nichtigkeit zu qualifizieren (Jiggi/Gauch, N 121 zu Art. 18
OR, mit Hinweisen auf abweichende Literatur und Fudikatur),
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verstehen, sondern die Einwendung, die Forderung sei wegen Simulation un-
glltig?48,

Die umschriebene Rechtslage besteht grundsitzlich auch bei Gutglaubigkeit des
Zessionars. Eine Ausnahme gilt nach Art. 18 Abs. 2 OR immerhin dann, wenn der
Zessionar «die Forderung im Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis
erworben hat». In diesem Fall ist der gute Glaube des Zessionars geschiiizt. Der
Schutz besteht nach dem Wortlaut des Art. 18 Abs. 2 OR darin, dass «der Schuld-
ner» dem Zessionar «die Einrede der Simulation nicht entgegensetzen» kann: Die
Simulation ist im Verhiltnis des (mitsimulierenden) «Schuldnerss zum Zessionar
unbeachtlich. Damit ist freilich tiber die Rechtsstellung des nach Art. 18 Abs. 20R
geschiitzten Zessionars noch wenig ausgesagt. Um diese zu erfassen, hat man sich
die rafio des Art. 18 Abs. 2 OR vor Augen zu halten: Durch die Bestimmung soll
dem Zessionar die gleiche Rechtsstellung verschafft werden, wie wenn keine Simu-
lation erfolgt wire: Die Simulation soll ihm nicht zum Nachteil gereichen; umge-
kehrt soll seine Rechtslage durch die Simulation aber auch nicht verbessert werden,
d. h. sie soll nicht besser sein, als wenn der Schuldner nicht simuliert hittte. Ausdem
Gesagten folgt namentlich ein Zweifaches:

- Wire die dem Zessionar abgetretene (simulierte) Forderung ohne Simulation
eine wirkliche (nicht nur eine Schein-)Forderung, so ist sie unter den Vorausset-
zungen des Art. 18 Abs. 2 OR als wirkliche Forderung zu betrachten. Mehr

' noch: Sie ist eine wirkliche Forderung: Der Zessionar hat «vermége seines guten
Glaubens eine Forderung» erworben, «die dem Abtretenden nicht zustand»
(BGE 96 11 390). Der gutgliubige Erwerb der simulierten Forderung wirkt somit
nach Art. 18 Abs, 2 OR rechtsbegriindend™?,

— Dem (mitsimufierenden) «Schuldner» stehen jene Einreden (einschiiesslich der
sog. Verrechnungseinrede %) und Einwendungen zu, die ihm zustehen wiirden,
wenn das (schriftliche) Schuldbekenntnis nicht simuliert wire?1.

Beispiel: Wenn der «Schuldner» bei Ausstellung des simulierten schriftlichen Schuldbe-
kenntnisses urteilsunfihig ist, so kann er aus der simulierten Forderung zum vornherein
nichtin Anspruch genommen werden. Zwar istihm unter den Voraussetzungen des Art. 18
Abs. 2 OR der Einwand abgeschnitten, die Forderung sei simuliert; hingegen bleibt thm
trotz Art. 18 Abs, 2 OR die Einwendung gewahrt, schon mangels Urteilsfihigkeit sei keine
Forderung entstanden?s2,

748y, TuhriPeter, S, 28 Anm, 28, 5. 294, Text und Anm. 17; Jdggi/Gauch, N 124 zu Art,18

OR. Zur Unterscheidung Einrede/Einwendung siche v. Tulu/Peter, 8, 271ff., und nach-
 stend im Text Nr. 708,

749 7. B, Jiggi/Gauch, N 252 zu Art. 18 OR; v. Tukr/Peter, 8. 295; v. Tuhr/Escher, 8. 365;
Guaudy, zit. in Anm. 743, 8. 67 unten/68; neuerdings Kramer, N 168 zu Art. 18 OR.

750 Die Verrechnungseinrede (z.B. BGE 95 IT 238, 85 IT 113) ist keine Einrede im techni-
schen Sinne, sondern ein Gestaltungsrecht (v, Tuhr/Escher, 5. 204).

751 Das gilt allerdings nur mit gewissen Einschrinkungen (Nr. 630£f.).

752 Vgl Jaggi P., Allgemeines Wertpapierrecht, Basel und Stuttgart 1977, §. 24 Anm. 5.
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Gewdhnlich wird als Rechtsiolge des Art, 18 Abs, 2 OR die Entstehung der zedier-
ten Forderung bezeichnet??. Diese Auffassung ist nach dem in Nr. 597 Gesagten
nur dann zutreffend, wenn die Forderung nicht neben der Simulation noch weitere
Méingel aufweist, die ihre Entstehung hindern. Dass keine solchen Mingel vorlie-
gen, wird im folgenden unterstellt; ausgehend von dieser Hypothese ist in der Tat
die Entstehung einer Forderung als Rechtsfolge des Art. 18 Abs. 2 OR anzusehen,

2. Tatbestand

Die einzelnen Tatbestandsmerkmale des Art. 18 Abs. 2 OR sind aus dem unter
Ziff. 1 Gesagten leicht herauszulesen; es sind dies: A. Simulation eines schriftli-
chen Schuldbekenntnisses; B. Abtretung der simulierten Forderung an einen Drit-
ten; C. Forderungserwerb des Dritten im Vertrauen auf das schriftliche Schuldbe-
kenntnis.

A. Simulation eines schriftlichen Schuldbekenntnisses

Zentrales Tatbestandsmerkmal des Art. 18 Abs. 2 OR ist die Ausstellung eines
simulierten schriftlichen Schuldbekenntnisses durch den (mitsimulierenden)
«Schuldner», Die einzeinen Elemente dieses Tatbestandsmerkmals sind nun geson-
dert darzustellen:

1. «Das Schuldbekenntnis ist die Erkldrung eines Schuldners an den Glaubiger,
dass eine bestimmte Schuld bestehe.»75* Es umfasst sowohl das Schuldversprechen,
das auf Begrindung einer Schuld gerichtet ist, wie auch das Schuldanerkenntnis,
worii eiiie {angeblick) bestehende Schuld lediglich bestitigt wird?5. ¥ der Praxis
kommt das Schuldbekenntnis in sehr verschiedenen Erscheinungsformen vor. Es
kann z. B, als blosse Mitteilung einer schuldbegriindenden Tatsache abgefasst sein
{«ich bestitige den Empfang des Darlehens von Fr. 1000.-»), als Ausserung einer
Rechtsansicht («ich schulde Fr. 1000.—») oder als Versprechen, eine Schuld zu
erfiilllen («ich verspreche, das Darlehen von Fr. 1000.— zuriickzubezahlen»)756,

Unerheblichistnach Art. 18 Abs, 20R.: 1. Obdie Erklirung des Schuldbestands
mit oder ohne Angabe des Verpflichtungsgrundes abgegeben wird («ich besti-
tige die Schuld von Fr. 1000.-»; oder: «ich bestitige die Darlehensschuld von

733 7 B. Jiggi/Gauch, N 252 za Ast. 18 OR; BGE 96 11300,

T34 Jaggi/Gauch, N 238 zu Art. 18 OR; ebenso Jdggi, zit. in Anm. 752, S. 13; Schonenber-
gertlaggl, N 5 zu Art. 17 OR. Einzelheiten zum Begriff des Schuldbekenntnisses finden
sich bei Jiggi, N 48ff. zu Art. 965 OR.

755 Z.B. Bircher, S. 40; Oser/Schonenberger, N 21 zu Art. 18 OR.,

756 Vgl Jiggi, vit. in Anm. 752, 8. 13; ders., N 62 zu Art. 965 OR,
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Fr. 1000.-»)757, 2. Welchen Inhalt die (simulierte) Forderung (dem Schein nach)
hat. 3. Zu welchem Zweck das Schuldbekenntnis erfolgt?s8. Uberholt ist die Auf-
fassung, es miisse auf THuschung des spiteren Erwerbers der Forderung angelegt
sein??. Dieser Fall ist sogar von praktisch untergeordneter Bedeutung. Viel wichti-
ger ist z. B. die (teilweise) Simulation der Kaufpreisschuld in Grundstiickskaufver-
trigen zwecks TAuschung der Steuerbehdrden (vgl. Nr. 611, 612, 632).

Das Schuldbekenntnis richtet sich immer an den Gliubiger’s®. Zeichnet der
Schuldner eine Schuld fiir sich auf (z. B. in den Geschiéftsbiichern) oder zuhanden
eines Nichtgliubigers (z. B. der Steuerbehirde oder eines Geschiiftsiibernehmers),
liegt demnach kein Schuldbekenntnis im Sinne des Art. 18 Abs. 2 OR vor.

2. Das Schuldbekenntnis muss—wie Art. 18 Abs. 2 OR ausdriicklich bestimmt—
schriftlich festgehalten sein. Eine besondere Urkunde braucht jedoch nicht ausge-
stellt zu werden?%1; so kann z. B. auch ein Brief mit vorwiegend familiiren Mittei-
lungen zugleich ein Schuldbekenntnis im Sinne unserer Bestimmung enthalten762,
Schriftlichkeit bedeutet nicht auch Unterschriftlichkeit; der dem Schuldnerschutz
dienende Art. 13 OR ist nach seiner ratio legis nicht anwendbar?63,

Sehr umstritten ist, ob die «schriftliche Fixierung» (Becker) eines synallagmati-
schen Vertrags dem Art. 18 Abs. 2 OR Geniige tut. Noch 1942 konnte Maday
feststellen, die Frage werde von der herrschenden Lehre verneint”, Maday selbst
war gegenteiliger Auffassung”®®; ihm haben sich Bircher7%¢ und neverdings Jéggi/
Gauch™" angeschlossen, letztere mit tberzeugender Begriindung: «Hier [bei
Art. 18 Abs. 2 0OR]kommt es einzig darauf an, dass das schriftliche Schuldbekennt-
nis geeignet ist, das (begriindete) Vertraven des Erwerbers in den Bestand der
simulierten Forderung zu wecken (oder zu bestitigen) und den Erwerber durch
Schaffung eines falschen Rechtsscheins iber die Simulation hinwegzutiunschen.
Deshalb kann auch das gegenseitige Schuidversprechen eines synallagmatischen
Vertrages ein schriftliches Schuldbekenntnis nach Abs. 2 sein .. .» Wenn sich also

T 7. B. LiggilGauch, N 238 zu Art. 18 OR; Ehrenzeller M., Die Simulation von Vertragen
nach schiweizerischem Recht, Diss. Bern 1951, S. 32; Oser/Schinenberger, N 21 zu
Art. 18 OR; anders Alai D., La cession des créances en droit suisse, Diss. Genf 1966,
8. 100, der auf Art. 17 OR verweist.

758 Jiggi/Gauch, N 238 zu Art. 18 OR.

759 vgl. demgegeniiber Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, 8. 331,

760 JaggilGauch, N 239 zu Art, 18 OR; Jiggi, N 58 zu Art. 965 OR.

761 Jdggi/Gauch, N 240zu Art, 18 OR.

762 Val. Jdggi, N 45 zu Art. 965 OR.

763 Tm Ergebnis ebenso Jiggi/Gauch, N 240 zu Art. 18 OR, entgegen Ehrenzeller, zit. in
Anm. 757, 8. 32f. . :

764 Maday, STK Karte Nr. 606, 8. 7 unten, mit Hinweisen auf Literatur und Rechtspre-
chung. Seither hat sich auch Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, 5. 32, gegen die Subsumption
schriftlicher synallagmatischer Vertrige unter Art. 18 Abs. 2 OR ausgesprochen.

322 Maday, zit. in Anm, 764, 8, 7unten /8; erstiitzt sich auf Gaudy, zit. in Anm. 743, 5. 64f.
S. 42, :

767 N 241 zu Art. 18 OR.
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z.B. A von B eine Mietzinsforderung gegen C abtreten ldsst, und das gestiitzt auf
einen von B und C abgeschlossenen schriftlichen (simulierten) Mietvertrag, so kann
dem A die Berufung auf Art. 18 Abs. 2 OR jedenfails nicht mit dem Argument
abgeschnitten werden, der Mietvertrag stelle kein «schriftliches Schuldbekenntnis»
im Sinne dieser Bestimmung?® dar7s?,

Unter jenen Autoren, die schriftliche synallagmatische Vertrage vom Anwen-
dungsbereich des Art. 18 Abs. 2 OR ausnehmen, besteht im iibrigen keine Finig-
keit, was den Begriff des «schriftlichen Schuldbekenntnisses» anbelangt: Nach der
einen Auffassung erfasst der Begriff nur ein schriftlich abgefasstes einseitiges
Schuldbekenntnis, nach der andern hingegen auch einseitige und unvollkonmimen
zweiseitige Vertrdge, sofern verurkundet?”®.

3. Art. 18 Abs. 2 OR betrifft (unmittelbar) nur den Fall, da das (schriftliche)
Schuldbekenntnis simuliert ist: Der «Schuldners» gibt das Schuldbekenntnis nor
zum Schein ab, und das im Einverstindnis mit dem «Glaubigers; die Parteien sind
sich einig, dass eine Bindung nicht bestehen soli.

Nicht vorausgesetzt ist von Art. 18 Abs. 2 OR, dass die ganze Forderung simu-
liert wird. Die Bestimmung erfasst auch den Fall, da eine Forderung tatsichlich
besteht, jedoch ein zu hoher Forderungsbetrag vorgetiuscht wird: «Der gutgliubi-
ge Erwerber wird unter den Voraussetzungen des Abs. 2 im Umfange der Simula-
tion geschiitzt.»”* Soweit die Forderung tatsichlich besteht, braucht nicht auf
Art. 18 Abs. 2 OR gegriffen zv werden: Der Forderungsiibergang vollzieht sich
nach den allgemeinen Abtretungsregeln, den Art. 164{f. OR. Diese Bestimmun-
gen—und nicht Art. 18 Abs. 2 OR — sind auch dann massgebend, wenn der Betrag
der tatsdchlichen Forderung tiber den simulierten Betrag hinausgeht.

Unter Umsténden bewirkt die Simulation eines zu hohen oder zu niedrigen
Forderungsbetrages, dass iberhaupt keine Forderung entsteht, auch nicht inso-
weil, als die Parteien cine Forderung erustlich begriinden wollen. Bei einem sol-
chen Sachverhalt findet Art. 18 Abs, 2 OR Anwendung, wie wenn die ganze
Forderung simuliert worden wire. Wird z. B. beim Grundstiickkauf ein zu niedriger
(zu hoher} Kaufpreis verurkundet, so entsteht keine (glltipe) Kaufpreisforde-
rung’72. Doch erwirbt der Zessionar einer solchen (Schein-)«Forderung» unter den

768 Fir Schuldbekenntnisse in Inhaber- und Ordrepapieren gelten besondere Bestimmun-
gen tber den Gutglaubensschutz (Art. 979 und 1146 OR), die Art. 18 Abs. 2 OR von
der Anwendung ausschliessen. Demgegenliber gilt Art. 18 Abs. 2 OR auch fiir das in
cinem Namenpapier verurkundete Schuldbekenntnis. So Jdggl/Gauich, N 241 zu Art. 18
OR, mit weiteren Hinweisen.

769 Hingegen bleibt C z.B. der Einwand offen, A habe nicht «im Vertrauen auf» den
schriftlichen Mietvertrag «erworben» (Art. 18 Abs. 2 OR).

710 Ym ersteren Sinne {wohl) Qser/Schinenberger, N 21zu Art. 18 OR (Hinweis auf Art, 17
OR); ZR 1910, 8. 36, zu Art. 16 aOR; im letztern Sinne hingegen Becker, N 30 zu
Art. I8OR.

m Jaggi/Gauch, N 242 zu Art, 18 OR:; Kramer, N 169 zu Art. 18 OR.

T2 Jaggi/Gauch, N 155 zu Art. 18 OR.
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Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR eine wirkliche Forderung in Hohe des
verurkundeten Kaufpreises””2.

Bei einem synallagmatischen Vertrag kann die (teilweise) Simulation einer For-
derung auch die Ungiiltigkeit der gewoliten (nicht simulierten) Gegenforderung
herbeiftihren. Wird nun die Gegenforderung abgetreten, so muss der Zessionar
unter den Voraussetzungen des Art, 18 Abs. 2 OR ebenfalls geschiitzt sein: Die
Bestimmung findet zwar keine unmittelbare Anwendung, wohl aber analoge; denn
es wiirde dem Grundgedanken des Art. 18 Abs. 2 OR widersprechen, wenn der
«Schuldner» der Gegenforderung die Ungiltigkeit der simulierten Forderung und
die damit verbundene Ungiiltigkeit der Gegenforderung anrufen koénnte. Wird
beispielsweise beitn Grundstilckskaufverirag die Kaufpreisforderung (teilweise)
simuliert, so ist nicht nur diese ungiiltig, sondern ebenso die Gegenforderung auf
Ubereignung des Grundstiicks. Tritt nun der Kaufer die (scheinbare) Forderung
auf Grundstiickslibereignung ab, so hat der Verkdufer dem Zessionar das Grund-
stiick unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR zu tbereignen.

B. Abiretung der simulierten Forderung an einen Dritten

1. Art. 18 Abs. 2 OR setzt einen (Abtretungs-)Vertrag voraus, worin der « Gliu-
biger» der simulierten Forderung diese einem Dritten als Zessionar fibertragt, Der
Abtretungsvertrag hat den allgemeinen Gultigkeitserfordernissen zu geniigen. Wo
dies nicht zutrifft (es fehlt dem «Gliubiger» beispielsweise die Urteilsfdhigkeit,
oder das Formerfordernis des Art. 165 OR ist nicht eingehalten), findet der Zessio-
nar keinen Schutz gemdss Art. 18 Abs. 2 OR. Denn nach dieser Bestimmung ist nur
ein Mangel des Forderungserwerbs heilbar: die Simulation der zedierten Forde-
rung, andere Mingel sind es nicht.

Gleichgiilfig ist der Rechtsgrund der Abtretung: «ob diese z.B. kaufswe1se,
zahlungshalber oder an Zahlungsstatt vorgenommen wird»774, Auch ein Schen-
kungsvertrag kann dem Forderungserwerb zugrundeliegen”®. Unerheblich ist fer-
ner, ob die Abtretungsurkunde auf das schriftliche Schuldbekenntnis Bezug nimmt
oder nicht?7¢.

773 So wohl im Ergebnis auch Kellerhals A., Simulation im Grundstiickkauf, Diss. Bern
1952, 8. 134f.

714 Figgi/Gauch, N 243 zu Art. 18 OR.

775 Ebenso Oser/Schonenberger, N 21 zu Art. 18 OR., — Gegenteiliger Ansicht hingegen
Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, 8. 66 unten/67; Gandy, zit, in Anm, 743, 8. 721.; Maday,
SIK Karte Nr. 606, 8. 8. Jiggi/Gauch bringen Art. 18 Abs. 2 OR zwar auch bet Schen-
kung einer simulierten Forderung zur Anwendung, doch sell der Zessionar diesfalls
nicht die der simulierten Forderung entsprechende Leistung verlangen kénnen, sondern
nur Ersatz «des Schadens, der ... auch in nutzlos gewordenen Aufwendungen oder in
entgangenem Vorteil» bestehen kann {N 243,256 zu Art 18 OR).

776 Jaggi/Gauch, N 249 zu Art, 18 OR.
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2. Art. 18 Abs. 2 OR setzt nicht voraus, dass der Zessionar mit dem urspriingli-
chen (mitsimulierenden) «Gliubiger» kontrahiert: An dessen Stelle kann ein
Rechisnachfolger (Erbe, Zessionar) die Ubertragung vornehmen?”?. Auch in die-
sem Fall wird der Zessionar unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs, 2 OR
geschiitzt 778, Auf Art. 18 Abs, 2 OR muss aber freilich nur dann gegriffen werden,
went der Rechtsnachfolger des (mitsimulierenden) «Gliaubigers» nicht schon selbst
{nach Art. 18 Abs. 2 OR oder einer andern Bestimmung) eine giiltige Forderung
erworben hat; in diesem Fall richtet sich der Forderungserwerb des Zessionars vom
Rechtsnachfolger nach den Art, 164ff. OR (Nr, 637).

Keine Anwendung findet Art. 18 Abs. 2 OR hingegen dann, wenn ein Unberech-
tigter (nicht ein Rechtsnachfolger des mitsimulierenden «Glaubigers») die simulier-
te Forderung zediert, z.B. ein Dieb, der das schriftliche Schuldbekenntnis dem
«Glaubiger» entwendet hat,

3. Art. 18 Abs. 2 OR betrifft unmittelbar nur den Forderungserwerb durch
Zession, Das geht zwar nicht aus seinem Wortlaut hervor, wohi aber aus dem
systematischen Zusammenhang mit Art, 164 Abs. 2 OR: Diese Bestimmung ist
unmittelbar nur auf den vertraglichen Forderungserwerb anwendbar (Nr. 656); fiir
Art. 18 Abs. 2 OR kann angesichts seiner engen Verwandtschaft mit Art. 164
Abs. 2 OR (vgl. Nr. 593, 594) nichts anderes gelten. Das ist im Ergebnis auch
weitgehend anerkannt”®. Dem Gesagten zufolge findet Art. 18 Abs. 2 OR in
folgenden Fillen keine pnmittelbare Anwendung:

- Einmal, wenn Gesetz oder Richterspruch den Ubergang einer simulierten Forde-
rung vorsehen. Auch eine analoge Anwendung unserer Bestimmung ist grund-
sitzlich ausgeschlossen; so vor allem im Fall, da eine Erbengemeinschaft eine
Hinterlassenschaft mit einer simulierten Forderung antritt”®, Dem Erwerb
durch Zession wird hingegen zu Recht der Zuschlag in der Zwangsverwertung
gleichgestellt?™; in diesem Fall ist die Analogie zu Art. 18 Abs. 2 OR (aus-
nahmsweise) zu bejahen.

- Sodann, wenn jemand eine Forderung zwar durch Vertrag erwirbt, aber nicht
durch Abtretungsvertrag. Auch eine analoge Anwendungdes Art. 18 Abs, 20R
ist grundsitzlich unzulissig. Eine Ausnahme gilt fiir den Forderungskauf anlass-
lich einer freiwilligen Versteigerung. Nicht unter Art. 18 Abs. 2 OR hingegen
fillt der Erwerb einer simufierten Forderung durch Erbteilungsvertrag, da sich

77 FaggilGauch, N 244 zu Art. 18 OR.

718 So auch Bircher, S. 44; entsprechend fiir das deutsche Recht die konstante Lehre und
Rechtsprechung: z. B. Oertmann, N 3 zu § 405 BGB; RGZ 135, 8. 161, 162,

719 7.B. Maday, SJK Karte Nr. 606, §. 8 (Nichtanwendbarkeit des Art. 18 Abs. 2 OR bei
einem «Rechtsiibergang von Gesetzes wegen»); Jiggi/ Gauch, N 245 zu Art, 18 OR,

780 JaggilGauch, N 245 zu Art. 18 OR; a. A. jedoch ZBGR 1948, S. 3311,

78l Jiggi/Gauch, N 245 zu Art. 1§ OR,



195

die Erben die Simulation des Erblassers wie eine eigene anrechnen lassen
miissen’82.

C. Forderungserwerb im Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenninis

Art, 18 Abs. 2 OR setzt schliesslich voraus, dass der Zessionar die simulierte
Forderung «im Vertrauen auf» das schriftliche Schuldbekenntnis erwirbt. Dieses
Tatbestandsmerkmal umfasst zwei Elemente: Der Zessionar muss die simulierte
Forderung in Kenntnis des Schuldbekenntnisses erwerben’?; und er muss im
Zeitpunkt der Zession darauf vertrauen, die Forderung sei eine wirkliche, nicht nur
eine scheinbare®4, Im einzelnen:

a) Kenntis vom schriftlichen Schuldbekenninis

Der Zessionar nimmt vom schriftlichen Schuldbekenntnis Kenntnis, und zwar bei
oder vor der Abtretung. Erfolgt dic Kenntnisnahme erst spiter oder iiberhaupt
nicht; so «hat er im Zeitpunkt der Abtretung die Gefahr des Nichtbestehens der
Schuld aufsich genommen. Art. 18 Abs. 2 ORist daher nicht anwendbar» (BGE 96
11 391).

Die Kenntnisnahme muss eine unmiftelbare sein?®®, d. h, das Schuldbekenntnis
muss dem Zessionar (bei der Abtretung oder in einem frisheren Zeitpunkt) vorlie-
gen’8 787 g geniigt also nicht, dass sich der Zessionar mit der Zusicherung des
«Glidubigers», es bestehe ein Schuldbekenntnis, zufriedengibt?88.

b} Berechtigte Guigliubigkeit

1. Der Zessionar muss die Forderung in gutem Glauben erwerben. Der gute
Glaube ist als Yertrauen zu verstehen, die Forderung sei eine wirkliche, nicht bloss
eine simulierte. An diesem Vertrauen fehlt es, wie bereits im ersten Teil der Arbeit

782 JageiiGauch, N 245 zu Art. 18 OR.

783 Anderer Ansicht Jiggi, N 96 (Kleindruck) zu Art. 3 ZGB.,

784 Jiggi/Gauch, N 247 zu Art. 18 OR.

785 Kenntnisnahme von einer Kopie des Schuldbekenntnisses gentigt (Jiggi/Gauch, N 246
zu Art. 18 OR),

786 Besitz am Schuldbekenntnis ist hingegen nicht verlangt; anders noch Art. 16 Abs. 2
aOR. Auf das Besitzerfordernis verzichtete man bei der Revision des OR absichtlich
(Sten Bull NR 1909, S. 1033, 474).

787 Leumann O., Rechisschein und Offenkundigkeitsgedanke im schweizerischen Recht,
Diss. Bern 1933, 8, 39; Jaggi/Gauch, N 246 zu Art. 18 OR; ebenso fiir das deutsche
Recht (§ 405 BGB): z. B. Weber, RGRK, N 8 zu § 405 BGB; RGZ 124, S. 222; RGZ
111, 8. 47 unten/48.

788 Bircher, S. 42; Jiggi!Gauch, N 246 zu Art. 18 OR; a.A. hingegen Gaudy, zit. in
Anm. 743, S. 66.
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dargelegt (Nr. 98), in zwei Fillen: Einmal, wenn der Zessionar um die Simulation
weiss; ferner, wenn er Zweifel hat, ob die Forderung simuliert ist oder nicht.

Der dem Art, 18 OR entsprechende Art. 16 des aOR hatte das Gutgliubigkeits-
erfordernis noch ausdriicklich erwihnt. Bei der Revision des OR hat man auf
spezielle Nennung des Erfordernisses verzichtet. Dafiir wurde neu gesagt, der
Forderungserwerb miisse «im Vertraven auf» das Schuldbekenntnis erfolgen; im
Vertrauenselement sah man offenbar auch das Gutgliubigkeitserfordernis mitbein-
haltet.

2. Der gute Glaube muss im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein78?,
Der (gutgldubige} Zessionar ist daher nach Art. 18 Abs. 2 OR zum vornherein
nicht geschitzt, wenn er «auf Grund der Urkunde oder anderer Umsténde erken-
nen kann (oder Anlass zu ernsthaftem Verdacht hat), dass das Schuldbekenntnis
simuliert wurde; so z. B. dann, wenn «Gliubigers oder Schuldrers als unserids
bekannt sind und der Dritte geschiftserfahren ist»79°.

3. Der (berechtigte) gute Glaube muss im Zeitpunkt der Forderungsabiretung
gegeben sein, Erfihrt der Dritte erst nachher «von der Simulation, so hat er
gleichwohi im Vertrauen auf das Schuldbekenntnis erworben; Abs. 2 ist anwend-
bar»7?1 (mala fides superveniens non nocet, Nr. 184).

3. Rechisfolge

Die Rechtsfolge des Art. 18 Abs. 2 OR besteht im Ausschluss der Simulationsein-
rede; andere Einreden?? nimmt Art. 18 Abs. 2 OR dem (mitsimulierenden)
Schuldner nicht. Das wurde bereits in Nr. 596£f. erwihnt. Das dort Gesagte bleibt
allerdings noch zu vervollstdndigen und zu prizicieren:

1. Entgegen dem, was Jiggi/ Gauch™? anzunehmen scheinen, bleibt dem Schuld-
ner auch bei Vorliegen des Tatbestands von Art. 18 Abs. 2 OR die Einrede des
nicht erfilllten Vertrags gewahrt. Spricht man dem Zessionar diese Einrede ab, so
stellt man ihn schlechter, als wenn die Forderung nicht simuliert wire, Das wider-
spricht der ratio des Art. 18 Abs. 2 OR (vgl. Nr. 596).

Beispicel: A und B schliessen einen schriftlichen teilweise simulierten Kaufvertrag: A
verpftichtet sich ernsthaft zur Ubereignung einer Kuh, wogegen die Preiszahlungspflicht des B
simuliert ist. Wenn sich nun C gestiitzt auf die Vertragsurkunde die simulierte Kaufpreisforde-
rung abtreten lisst, so ist er in seinem Erwerb unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2

T8 JaggiiGauch, N 248 zu Art, 18 OR.

790 JFiggi/Gauch, N 248 zu Art. 18 OR.

T Figgi/Gauch, N 248 zu Art. 18 OR,

72 Einschliesslich Finwendungen und der «Verrechnungseinrede» (Anm, 750).
793 N 252zu Art. 18 OR.
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OR geschiitzt. Doch hat B alle Einreden, die ihm zustiinden, wenn die Kaufpreisschuld nicht
simuliert ware. So steht ihm namentlich die Einrede des nicht erfiliten Vertrages zu, soferner
nicht geméss dem simulierten Kaufvertrag vorleistungspflichtig ist. C kann also die Kaufpreis-
forderung gegen den Willen des B nur dann durchsetzen, wenn er dafiir sorgt, dass dem B die
im Kaufvertrag versprochene Kuh tbereignet wird. (Vgl. auch das Beispiel in Nr. 632.)

2. Der Satz, wonach dem (mitsimulierenden) «Schuldner» nach Art. 18 Abs. 2
OR alle Einreden gewahrt bleiben, die ihm zustehen wiirden, wenn das Schuldbe-
kenntnis nicht simuliert wire (Nr. 598), erleidet Ausnahmen, die sich aus der
Eigenart des jeweiligen { Ausnahme-)Tatbestandes erkliren lassen:

— Die erste Ausnahme betrifft den Tatbestand eines voll simulierten synallagmati-
schen Vertrages. Darunter ist ein Vertrag zu verstehen, der in seiner Ganzheit
ein Scheingeschéft ist; namentlich sind auch die gegenseitigen Forderungen
simuliert. Unterstellen wir, dass eine dieser Forderungen zediert wird und der
Tatbestand des Art. 18 Abs, 2 OR erfiillt ist. Macht nun der Zessionar die
zedierte Forderung geltend, so kann der «Schuldner», falls die Forderung auch
ohne Simulation ungiltig wire (z. B. wegen eines Formmangels), grundsitzlich
einwenden, er sei trotz Vorliegens der Voraussetzungen von Art. 18 Abs. 20R
nicht verpflichtet. Dieser Einwand ist ihm richtigerweise jedoch dann abzu-
schneiden, wenn die zedierte Forderung, wire sie nicht simuliert, nur gerade
wegen der Simulation der Gegenforderung ungiiltig wire. In einem solchen Fall
verlangt der Grundgedanke des Art. 18 Abs. 2 OR, dass sich der «Schuldner»
der zedierten Forderung nicht auf die Simulation der Gegenforderung berufen
kann. Die zedierte simulierte Forderung ist dementsprechend (Tatbestand des
Art. 18 Abs. 2 unterstellt) als giiltig zn erachten. Dem Schuldner sind aber
immerhin jene Einreden zuzuerkennen, die er hitte, wenn weder Forderung
noch Gegenforderung simuliert worden wiren. Dies wiederum aufgrund des
Gedankens, dass die Rechtsstellung des Zessionars durch die Simulation des
«Schuldners» zwar nicht verschlechtert, aber auch nicht verbessert werden soll
(Nr. 596). _

Beispiel: A und B schliessen einen voll simulierten schriftlichen Kaufvertrag,
worin sich A zur Ubereignung eines Grundstiicks «verpflichtets, B zur Zahlung

_ von Fr. 100000.-. Die Verpflichtung zur Grundsticksiibereignung wiire setbst
dann ungliltig, wenn sie gewollt wire. Denn wegen der Simulation der Kaufpreis-
forderung wire der wirkliche iibereinstimmende Parteiwille nicht in die vom
Gesetz (Art. 216 OR) geforderte Form gekleidet und daher auch nicht verbind-
fich (vgl. BGE 71 II 100)7**. Wenn sich nun C die (simulierte) Forderung auf
Grundstiicksiibereignung abtreten l4sst, so kann A die Erfiillung nicht mit dem
Argument verweigern, die Pflicht zur Grundstiicksiibereignung wire wegen der
Simulation der Kaufpreisforderung selbst dann ungiiltig, wenn sie nicht simuliert
wire, Hingegen hat A jene Einreden, die er hitte, wenn Forderung und Gegen-

94 JaggilGauch, N 143 zu Art. 18 OR.
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forderung nicht simuliert worden waren. A steht demnach auch die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages zu, falls er nicht geméass dem simulierten Vertrag
vorleistungspflichtig ist {vgl. das Beispiel in Nr. 629), Dieses Ergebnis scheint
mir gerecht, hitte doch C auch bei Giiltigkeit des Kaufvertrags mit der besagten
Einrede rechnen miissen, Unzutreffend wire die Argumentation, A verdiene
wegen der Simulation keinen Schutz. Nicht das ist entscheidend; entscheidend ist
vielmehr, dass Art. 18 Abs, 2 OR die Rechislage des Zessionars gegeniiber
derjenigen, die ohne Simuiation bestiinde, nicht verbessern will. (Es ist zu
beachten, dass Art. 18 Abs. 2 OR nicht eine «Bestrafung» des simulierenden
«Schuldners» bezweckt, sondern den Schutz des Zessionars.)

— Eine zweite Ausnahme betrifft folgenden Fall: Der «Schuldner» der zedierten
simulierten Forderung hat gegen den Zedenten (den simulierenden «Gliubiger»
oder dessen Rechtsnachfolger) eine Forderung; diese steflt er dem Zessionar
gegeniiber, der nach Art. 18 Abs. 2 OR eine wirkliche (giiltige) Forderung
erworben hat, zur Verrechnung. Und zwar mit der Begriindung, das Verrech-
nungsrecht («Verrechnungseinrede») wiirde ihm (gestiitzt auf Art. 169 OR)
auch dann zustehen, wenn die zedierte Forderung nicht simuliert gewesen wire.
Mit dieser Begriindung ist der Schuldner m. E. micht zu héren. Denn:

Das in Art. 169 OR vorgesehene Verrechnungsrecht schiitzt den Schuldner in
seiner Erwartung, eine gegen den Zedenten bestehende Forderung mit einer
Gegenforderung des Zedenten verrechnen zu kénnen. Eine solche Erwartung
hat der Schuldner beim Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 OR nicht, da die Gegen-
forderung des Zedenten ja simuliert ist, nach Meinung von «Schuldner» und
Zedent also keinen Bestand hat. Art. 169 OR ist daher nach seinem Sinn und
Zweck nicht anzuwenden, wenn eine nach Art, 18 Abs, 2 OR entstandene
Forderung dem (seinerzeit mitsimulierenden) Schuldner gegeniiber geltend ge-
macht wird79s.

3. Entsteht nach Art. 18 Abs, 2 OR eine (wirkliche) Forderung, so entsteht sie
ex lege und nicht btoss auf Wunsch des Zessionars hin?#¢, Dieser ist daher nicht frei
zu entscheiden, ob er den (mitsimulierenden) «Schuldners nach Art. 18 Abs. 20R
belangen oder die Forderung als nicht-existent betrachten und gegen den Zedenten
Gewihrleistungsanspriiche nach Art. 171 Abs. 1 OR stellen will.

75 Vgl demgegeniiber Weber, RGRI, N 14 zu § 405 BGB, und RGZ 87, S. 424, in bezug
auf das deutsche Recht.

796 Vgl demgegeniiber Canaris, §. 519, in bezug auf das deutsche Recht, — Missverstindlich
Jiiggi/Gauch, N 250 zu Art, 18 OR. Diese scheinen die «Geltendmachung der Gbertra-
genen Forderung» als Tatbestandsmerkmal des Art. 18 Abs. 2 OR aufzufassen. Damit
erwecken sie einen zweifach falschen Eindruck; Finmal, die Forderung entstehe nur anf
Wunsch des Zessionars hin. Zum zweiten, die Forderung entstehe — wenn {iberhaupt -
erst im Zeitpunkt ihrer Geltendmachung, wihrend sie nach zutreffender Auffassung
(Engel, S. 160 unten) bereits im Zeitpunkt der Zession entsteht,
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4. Die Modalitiiten einer nach Art. 18 Abs. 2 OR entstandenen Ferdernng
richten sich nach dem Inhalt des (simulierten) schriftlichen Schuldbekenntrisses™7,
subsididr nach dem Gesetz. Ist in jenem z. B. ein Filligkeitstermin angegeben, so
gilt dieser anch fiir die nach Arf, 18 Abs. 2 OR begriindete Forderung; fehlt die
Angabe eines Filligkeitstermins, wird die Forderung gemiss Art. 75 OR sofort mit
ihrer Entstehung fallig, also im Zeitpunkt der Zession (Anm. 796).

5. Art. 18 Abs. 2 OR bringt eine «ganz normales Forderung zur Entstehung.
Die Rechtsnachfolge in die Forderung richtet sich daher nicht nach Art. 18 Abs. 2
OR, sondern nach den allgemeinen. Regeln tiber den Erwerb vom Berechtigten™8
(Art. 1641f. OR, Aixt. 560 ZGB usw.). Folglich kann die Forderung auch von
einem Dritten, der von der Simulation Kenntnis hat oder haben miisste, erworben
werden???; gelangt freilich die Forderung an den (seinerzeit simulierenden) «Gliu-
biger» zurlick, so steht dessen Forderungserwerb Art, 2 2GB entgegend®0,

6. Jedermann kann sich darauf berufen, die zedierte Forderung sei nach Art. 18
Abs. 2 OR zu einer wirklichen geworden. Das ist namentlich fiir Rechtsnachfoiger
von Bedeutung (vgl. eben Nr. 637), ferner fiir den (mitsimulierenden) «Glaubi-
ger», der vom Zessionar der simulierten Forderung nach Art. 171 Abs. 1 OR in
Anspruch genommen, wird: Der «Gliaubiger» kann einwenden, die zedierte Forde-
rung sei nach Art. 18 Abs. 2 OR begriindet, was Gewihrleistungsanspriiche nach
Art, 171 Abs. 1 OR ausschliesse.

4. Verwandte Tatbestinde

Eine analoge Anwendung des Art. 18 Abs. 2 OR wird zom Teil mit dem Argument
abgelehnt, die Bestimmung habe Ausnahmecharakter, was nach allgemeiner Regel
eine Analogie verbiete®?l, Die Auffassung, Ausnahmevorschriften seien analogie-
feindlich, ist indes nach neuerer zutreffender Methodenlehre iiberholt (BGE 88 11
153 mit Literaturhinweisen). Das gilt auch in bezug auf Art. 18 Abs, 2 OR: Die
Bestimmung hat zwar in der Tat Ausnahmecharakter {sie stellt eine Ausnahme
sowohl zu Art. 18 Abs. 1 OR als auch zu Art. 169 OR dar), trotzdem ist in
verschiedenen Fillen eine analoge Anwendung gerechtfertigt (vgl. auch schon
Nr, 618, 619):

97 Yiggi/Gauch, N 252 zu Art. 18 OR.

78 7. B. Bircher, S. 44. Bntsprechendes gilt nach deutschem Recht: Weber, RGRK, N 15
zu § 405 BGB; Canaris, S, 521.

799 Gaudy, zit. in Anm, 743, 8. 68; Jaggi/Gauch, N 253 2u Art. 180R. A. A 2. B. Wellspa-
cher, S. 66.

800 I'm Ergebnis ebenso Jaggi/Gavich, N 253 zu Art. 18 OR,; vgl. auch Weber, RGRK, N 15
zu § 405 BGB, in bezug auf das deutsche Recht.

801 v, TuhriEscher, 8. 365; ZR 1910, S. 36 Nr. 23 {zu Art. 16 a0R).
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1. Fall 1: Der Zessionar erwirbt die simulierte Forderung nicht im Vertrauen auf
ein schriftliches Schuldbekenntnis, sondern im Vertrauen auf eine Erklirung des
(Schein-}«Schuldners», worin ihm dieser direkt mitteilt, dass die Forderung be-
steht8%2, Eine solche Erkldrung ist einem schriftlichen Schuldbekenntnis gleichzu-
stellen, wenn sich der «Schuldner» — wie regelmissig — bewusst ist, dass sein
Verhalten als Mitteilung des Forderungsbestandes gedeutet werden kann, Diesfalls
erweckt er — wie bei unmittelbarer Anwendung des Art. 18 Abs. 2 OR - bewusst
den falschen Schein, s bestehe eine bestimmte Forderung gegen ihn. Das rechtfer-
tigt die Analogie zu jener Bestimmung; und zwar unabhingig davon, ob die Erkla-
rung ausdriicklich oder stillschweigend erfoigt®3, Abzulehnen ist die Analogie
hingegen, wenn dem «Schuldner» das besagte Mitteilungsbewusstsein {ausnahms-
weise) fehlt,

2. Fall 2; Jemand erwirbt im Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis
nicht die (simulierte) Forderung als solche, sondern nur ein beschriinktes dingliches
Recht daran, Die Analogie zu Art. 18 Abs. 2 OR®% setzt einen rechtsgeschiftii-
chen Erwerb voraus {vgl. Nr. 617): Der «Gliubiger» muss das dingliche Recht
{Pfand- oder Nutzniessungsrecht) durch Verfrag einrumen. Auf die Begriindung
(beschrinkter) dinglicher Rechte durch Gesetz oder Richterspruch findet Art. 18
Abs. 2 OR keine Anwendung. Sind die Voraussetzungen des — analog anwendba-
ren — Art. 18 Abs. 2 OR erfiillt, ist dem Schuldner die Einrede der Simulation
abgeschnitten; Einreden, die er auch dann hétte, wenn die Forderung nicht simu-
liert wiire, bleiben ihm hingegen gewahrt%95, Bestehen keine solchen Einreden, so
bewirkt der Ausschluss der Simulationseinrede, dass die Forderung insoweit Be-
stand hat, «als es die Durchsetzung des beschrinkten dinglichen Rechts erfor-
dert»806,

3. Fall 3: Der Glaubiger einer wirklichen Forderung (A) tibertriipt diese duich
simulierten, aber formrichtigen, also schriftlichen Abtrefungsvertrag an einen Drit-
ten (B). B zediert die Forderung an C weiter, wobei die Abtretung zumal von seiten
des C ernstgemeint ist. Bei dieser Sachlage ist die Forderung grundsitzlich bei A
verblieben: Wegen der Simulation ging sie nicht auf B tiber; und wegen der Regel
«nemo phis iuris transferre potest quam habet» konnte sie B auch nicht an C

B02Z  Kramer, N 178 zu Art, 18 OR; Jiggi/Gauch, N 261 zu Art. 18 OR; Carnaris, S. 90 unten/
91, in bezug anf das deutsche Recht.

803 vgl, demgegeniiber Jidggi/Gauch, N 261 zu Art, 18 OR.

84 Die Analogiemdglichkeit ist weitgehend anerkannt: Jiggi/Gauch, N 259 zu Art. 18 OR;
Bircher, S, 45f.; Oftinger/Bdr, N 104 zu Art. 90 ZGB; Gaudy, zit. in Anm. 743,
8. 70f. Ehrenzeller, zit. m Anm. 757, 8. 31, will Art. 18 Abs. 2 auf den Erwerb be-
schrankter dinglicher Rechte an simulierten Forderungen ummittelbar (nicht bloss ana-
log) zur Anwendung bringen. Zum deutschen Recht vgl. Weber, RGRK, N 5 zu § 405
BGBE (analoge Anwendung des § 405 BGB).

805 gl Nr. 6281.

806 JiggifGauch, N 259 zu Art. 18 OR,
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tibertragen. Eine Ausnahme gilt peméss BGE 23 842f. dann, wenn C die Forderung
im (begriindeten) Vertrauen auf den schriftlichen Abtretungsvertrag, den A und B
simuliert haben, erworben hat. Diesfalls hat der A in sinngemisser Anwendung des
Art. 18 Abs. 2 OR zuseiner Scheinerklirung zu stehen®7?, Das bewirkt den Verlust
seiner Forderung an C. So jedenfalls, wenn der simulierte Abtretungsvertrag ohne
Simulation giiltig wiire; trifft dies nicht zu (z.B. weil der A bei Abschluss des

Abtretungsvertrags urteilsunfihig war), so verbleibt die Forderung dem A (vgl.
Nr. 599, 628).

4. Die Ausstellung eines simulierten schriftlichen Schuldbekenninisses bildet
den Hauptfall einer absichtlichen Falschverorkundeng einer Schuld (Forderung).
Es kommen jedoch auch andere Félle vor. Auf diese ist Art. 18 Abs. 2 OR analog
anwendbars%8,

Beispiel: Nach Abschluss eines {ernstgemeinten) Darlehensvertrages bestatigt der Darle-
hensnehmer schriftlich, das Darlehen erhalten zu haben, obwohl dieses erst in einem spiteren
Zeitpunkt ausbezahlt werden soll. Fine solche Bestéitigung stellt ein (schriftliches) Schuldbe-
kenntnis dar, nimlich die Anerkennung der Pflicht zur Rickzahlung des Darlehens (vgl.
Nr. 603). Lisst sich ein Drritter im Vertrauen anf dieses Schuldbekenntnis die Forderung auf
Darlehensréckzahlung zedieren, so wird dem Darlehensnehmer unter den Voraussetzungen
des Art, 18 Abs, 2 OR die Einwendung abgeschnitten, er habe das Darlehen nicht erhalten
oder erst in einem spiteren Zeitpunkt, als in der Bestatigung angegeben. Art. 18 Abs. 2 OR
ist unmittelbar anwendbar, wenn die Parteien des Darlehensvertrages mit der zu frithen
Bestatigung der Darlehenshingabe THuschungsabsichten verbanden: es liegt ein Fall von
Simulation vor. Fehiten TAuschungsabsichten, so ist Art. 18 Abs. 2 OR analog anzuwenden.
Pras rechtfertigt sich aufgrund der Uberlegung, dass der Darlehensnehmer bewusst eine noch
nicht existierende Schuld verurkundetes®,

In Féllen unabsichtlicher Falschverurkundung einer Forderung ist die Analogie
zu Art. 18 Abs. 2 OR hingegen abzulehnen®®, Denn dass der (mitsimulierende)
«Schuldner» bewusst (absichtlich) den falschen Schein einer Forderung schafft, ist

807 Tiir analoge Anwendbarkeit des Art. 18 Abs. 2 OR auch Gaudy, zit. in Anm, 743,
S. 75; Jiggi, N 177 zu Art. 967 OR; Jiggi/Gauch, N 263 zu Art. 18 OR; v. Biiren I,
S. 334; Moecke H.-J., Kausale Zession und gutglaubiger Forderungserwerb, Diss, Fri-
bourg 1962, S. 63ff., will den C in weitergehendem Umfang schiitzen, als dies nach
Art, 18 Abs. 2 OR der Fall ist; das unter {unzulissiger) Zuhilfenahme sachen- und
wertpapierrechtlicher Regeln. - Die deutsche Lehre und Rechtsprechung bringen auf
den im Text diskutierten $achverhalt § 405 BGB analog zur Anwendung: RGZ 115,
8. 308f.; 90, S. 278, Weber, RGRK, N 2 zu § 405 BGB; Canaris, S. 93 unten/94, mit
weiteren Hinweisen in Anm. 44 auf 5. 94,

808 Anders v, Tuhr/Escher, S. 365, die der Auffassung sind, Art. 18 Abs. 2 OR konne «als
Ausnahmevorschrift nicht auf andere Finwendungen [gemeint ist; als die Einwendung,
die Forderung sei simuliert] ausgedehnt werden»,

809 Vgl in bezug auf das deutsche Recht Canaris, S. 99. Canaris bringt auf den Sachverhalt
§ 405 BGB analog zur A nwendung, die herrschende Meinung lehnt hingegen die Analo-
gie ab (z.B. Weber, RGRE, N 11 zu § 405 BGB; weitere Zitate bei Canaris, 5. 100
Anm. 72}.

810 Gegenteiliger Auffassurg Bucher, S. 156 unten/157; Jiggi/Gauch, N 264 zu Art. 18 OR,;
Leumann, zit. in Anm. 787, 8. 39.
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ein Wesensmerkmal des Tatbestands von Art. 18 Abs. 2 OR, tiber das beianaloger
Anwendung der Bestimmung nicht hinweggegangen werden darf. (Hingegen ist
unter Umstinden Art. 164 Abs. 2 OR analog anwendbar: vgl. Nr. 671 i.V.m.
Nr. 673). Wer also beispielsweise in einer Schuldurkunde versehentlich den 1. 4.
statt den 1. 5. als Filligkeitstermin angibt, der kann nicht gestiitzt auf Art. 18
Abs. 2 OR bereits ab dem 1. 4. belangt werden.

5. Von der Falschverurkundung (einer Forderung) ist die unvollstindige Verur-
kundung zu unterscheiden: Wahrend bei jener etwas aufgezeichnet wird, das nicht
vereinbart wurde, wird bei dieser etwas, das vereinbart wurde, nicht aufgezeichnet.
Die unvollstindige Verurkundung einer Forderung ist, was die (analoge) Anwend-
barkeit des Art. 18 Abs. 2 OR anbelangt, wie die Falschverurkundung zu behan-
deln: Bei bewusst unvollstindiger Verurkundung ist die Analogie zu bejahen, sonst
nicht811- 812, (Bei unbewusst unvollstindiger Verurkundung kann allerdings
Art. 164 Abs. 2 OR analog anwendbar sein: hinter Nr. 655 in Verbindung mit
Nr. 673.)

Eine bewusst unvollstindige Verurkundung besonderer Art liegt beim Blankett-
missbrauch vor. Darunter versteht man den Tatbestand, da jemand eine blanco
unterzeichnete Urkunde ausstellt, die der Empfénger in der Folge verabredungs-
widrig ausfiillt und einem Dritten gegeniiber verwendet. Von Interesse ist vorlie-
gend der Fall, da sich der Empfanger in der Urkunde als Glaubiger des Ausstellers
bezeichnet und die so «geschaffene» Schein-Forderung einem Dritten abtritt. Als-
dann stellt sich die Frage, ob sich der Dritte, der im Vertrauen auf die Urkunde
gehandelt hat, auf Art. 18 Abs. 2 OR berufen kann. Das Bundesgericht hat diesin
BGE 88 I1 429 m. E. zu Recht bejaht; der Entscheid wird in der Lehre weitgehend
gebilligtd13,

Von der vereinbarungswidrigen (falschen oder unvollstindigen) Schuldverurkundung sind
zwei verwandte Sachverhalte abzugrenzen:

— Ein vereinbarungsgemiss ausgestelltes Schuldbekenntnis wird nachtriiglich unrichtig, weil
sich der Schuldinhalt dndert. Art. 18 Abs. 2 OR findet hier grundsatzlich keine Anwen-
dung®4, — Beispiel: X verspricht dem Y Fr. 1000.- und stellt hieriiber eine zutreffende

811 Nach Jiggi/Gauch, N 264 zu Art. 18 OR, ist Art. 18 Abs. 2 OR auch bei versehentlich
unvollstindiger Verurkundung anwendbar.

812 Zu beachten ist: Mit der bewusst falschen Verurkundung einer Forderung braucht man
im redlichen Verkehr nicht zu rechnen, mit einer bewusst unvollstindigen Verurkun-
dung schon eher (bei langdauernden Vertragsbeziehungen hilt man beispielsweise nicht
in jedem Einzelvertrag alle wiederkehrenden Vertragsmodalititen fest). Eine unvoll-
stindige Verurkundung ist daher 6fters erkennbar im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB als
eine Falschverurkundung. Das hat zur Folge: Wenn sich jemand eine verurkundete
Forderung abtreten lisst, so ist die Berufung auf Art. 18 Abs. 2 OR, der berechtigte
Gutglaubigkeit im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB voraussetzt (Nr. 625), bei unvollstindi-
ger Verurkundung haufiger ausgeschlossen als bei Falschverurkundung.

813 Merz, ZBJV 1962, S. 385f.; Schonenberger/Jiggi, N 426 zu Art. 1 OR; Jiggi/Gauch,
N 264 zu Art. 18OR; v. Biiren1, S. 316 Anm. 2; v. Tuhr/Peter, S. 162 Anm. 32.

814 Zutreffende Begriindung bei Leumnann, zit. in Anm. 787, S. 39 oben. — Fiir Nichtan-
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Schuldurkunde aus. In der Folge erfiillt X, wodurch die Schuld erlischt und die Urkunde
unzutreffend wird. Lisst sich ein Dritter die untergegangene Forderung im Vertrauen auf
die Urkunde abtreten, so erwirbt er ein Nichts; X kann nicht aufgrund von Art. 18 Abs. 2
OR haftbar gemacht werden, vielmehr steht ihm gestiitzt auf Art. 169 OR die Erfiillungs-
einrede zu (Nr. 708). Nur ausnahmsweise wird man X die Berufung auf Art. 169 OR
verweigern konnen; so dann, wenn X sich nach der Erfillung zwecks Tauschung Dritter
nicht um eine Richtigstellung der Schuldurkunde bemiiht hat (z. B. weil er dem Y ermdogli-
chen wollte, mittels der Urkunde Dritten gegeniiber eine erhohte Kreditwiirdigkeit vorzu-
spiegeln).

- Von der vereinbarungswidrigen Schuldverurkundung ist sodann der Fall zu unterscheiden,
da eine vereinbarungsgemisse Schuldurkunde ausgestellt wird, indes die verurkundete
Schuld von Gesetzes wegen iiberhaupt nicht besteht oder zumindest nicht so, wie verein-
bart. Auf diesen Sachverhalt findet Art. 18 Abs. 2 OR m.E. dann analoge Anwendung,
wenn absichtlich ein von der gesetzlichen Rechtslage abweichender Schuldinhalt verurkun-
det wurde. Beispiel: A verspricht dem B fiir die Vornahme einer sittenwidrigen Handlung
Fr. 1000.— (B soll z. B. den A seiner Frau entledigen). Ein solches Versprechen ist nichtig
(Art. 20 OR). Hailt nun jedoch A sein Zahlungsversprechen schriftich (korrekt) fest, und
das im Bewusstsein der Nichtigkeit, so wird er einem allfilligen Zessionar der verurkunde-
ten Schein-Forderung nach Massgabe des Art. 18 Abs. 2 OR haftbar®15,

II. Art. 1634 Abs. 2OR

Art. 164

Der Gliubiger kann eine ihm zustehende Forderung ohne Einwilligung des Schuldners an
einen andern abtreten, soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhaltnisses
entgegenstehen.
Dem Dritten, der die Forderung im Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erwor-
ben hat, das ein Verbot der Abtretung nicht enthilt, kann der Schuldner die Einrede, dass die
Abtretung durch Vereinbarung ausgeschlossen worden sei, nicht entgegensetzen.

1. Regelungsgehaltim Uberblick

Der Gliubiger einer Forderung darf und kann diese an einen andern (Zessionar)
abtreten, «soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhiltnisses
entgegenstehen» (Art. 164 Abs. 1 OR). Trifft eine dieser Ausnahmen zu, bewirkt
die Abtretung keinen Forderungsiibergang®1é. Das gilt grundsitzlich auch bei
Gutgliubigkeit des Zessionars; vorbehalten ist der Fall des Art. 164 Abs. 2 OR.

wendbarkeit des Art. 18 Abs. 2 OR auch Jaggi/Gauch, N 264 zu Art. 18 OR. - Zu
beachten ist, dass unter Umstinden Art. 164 Abs. 2 OR Anwendung findet, wenn ein
vereinbarungsgemisses Schuldbekenntnis nachtréglich wegen Anderung des Schuldin-
halts unrichtig wird (unmittelbare Anwendung bei nachtriglicher Vereinbarung eines
pactum de non cedendo, Nr. 655, sonst evtl. analoge Anwendung).

815 Vgl. in bezug auf das deutsche Recht Canaris, S. 100.

816 Fs ist nicht etwa so, dass der Ubergang stattfinden und die unerlaubte Abtretung nur
eine Schadenersatzpflicht nach Art. 97ff. OR auslosen wiirde; vgl. Oser/Schénenberger,
N 20zu Art. 164 OR.
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Art. 164 Abs. 2 OR betrifft einzig die Abtretung entgegen einem von Schuldner
und Gliubiger vereinbarten Abtretungsverbot; nicht betroffen werden Fille, in
denen die Abtretung von Gesetzes wegen oder nach der Natur des Rechtsverhélt-
nisses ausgeschlossen ist. Der Artikel schitzt den Zessionar, «der die Forderungim
Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erworben hat, das ein Verbot der
Abtretung nicht enthilt»817. Der Schutz besteht darin, dass dem Schuldner «die
Einrede, dass die Abtretung durch Vereinbarung ausgeschlossen worden sei»,
abgeschnitten wird, Damit ist freilich die Rechtsstellung des nach Art, 164 Abs. 2
OR geschiitzten Zessionars wenig klar umschrieben. Jene kennzeichnet sich durch
drei Merkmale:

1. Durch Art, 164 Abs. 2 OR wird nur «die Einrede, dass die Abtretung durch
Vereinbarung ausgeschlossen worden sei», abgeschnitten. Andere Einreden (ein-
schliesslich Einwendungen) werden nicht beriihrt. So kann der Schuldner beispiels-
weise einwenden, die Forderungsabtretung sei schon von Gesetzes wegen (Art. 164
Abs. 1 0OR} unzuléssig gewesen und aus diesem Grunde ungiiltig.

2. Dem Schuldner wird, wie gesagt, der Einwand abgeschnitten, die zedierte
Forderung sei wegen des (vertraglichen) Abtretungsverbots nicht tibergegangen.
Daraus folgt: Ist der Verstoss gegen das Abtretungsverbot der einzige Mangel,
welcher der Forderungsabtretung anhaftet, so ist diese giiltig: Die Forderung ist
ibergegangen. '

3. Istdie Forderung nach Art. 164 Abs. 2 OR iibergegangen, so besteht sie ohne
das vertragliche Abtretungsverbot. Dieses ist weggefallen; der Zessionar kann Gber
die Forderung frei disponieren.

2. Tatbestand

Art, 164 Abs, 2 OR umifasst wie Art. 18 Abs. 2 OR drei Tatbestandselemente, die
mit denjenigen der letztern Bestimmung auch weitgehend identisch sind:

1. Ein schriftliches Schuldhekenntnis (Nr. 6031f,), in dem das zwischen Gliubi-
ger und Schuldner vereinbarte Abtretungsverbot keinen Niederschlag gefunden
hat. Aus welchem Grund das Verbot nicht festgehalten ist, spiclt keine Rolle®'8,
Namentlich ist nicht erforderlich, dass die Verurkundung bewusst unterblieben ist
(vgl. demgegeniiber Nr, 645 zu Art, 18 Abs, 2 OR); auch cin versehentlich nicht

817  Auch der Verstoss gegen ein bloss relatives Abtretungsverbot {die Unabtretbarkeit
beschrénkt sich z. B. auf einen bestimmten Personenkreis oder gilt nur fiir eine gewisse
Zeitspanne) macht die Zession grundsitzlich unwirksam und kann nur nach Massgabe
des Art. 164 Abs. 2 OR geheilt werden: Des Goutres, STK Karte Nr, 704, 8, 11,

818 (ser/Schonenberger, N 237u Art. 164 OR,
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aufgefithrtes Abtretungsverbot fillt unter Art. 164 Abs. 2 OR. Nicht von Belangist
ferner, ob das Abtretungsverbot vor oder nach Ausstellung des schriftlichen
Schuldbekenntnisses vereinbart wurde®'? (vgl. demgegeniiber Nr. 648 zu Art. 18
Abs. Z0R).

2. Art. 164 Abs. 2 OR setzt weiter einen (formgiiltigen, Art. 165 OR) Abtre-
tungsvertrag voraus, worin der Glidubiger die mit dem Abtretungsverbot behaftete
Forderung einem Dritten (Zessionar) tibertrigt. Die Fille, in denen Gesetz oder
Richterspruch den Ubergang der Forderung vorsehen, werden von Art. 164 Abs. 2
OR nicht betroffen, jedenfalls nicht unmittelbar®® (zu einer analogen Anwen-
dungsmégiichkeit siehe Nr. 660). Das folgt aus der systematischen Stellung der
Bestimmung: Art. 164 und 165 OR betreffen den vertraglichen Forderungserwerb,
Art. 166 OR hingegen den «Ubergang kraft Gesetzes oder Richterspruches» (Mar-
ginalie),

Eine Klarstellung dringt sich in mehrere Richtungen auf:

— Sehen Gesetz oder Richierspruch den Ubergang einer mit einem vertraglichen
Abtretungsverbot behafteten Forderung vor, so findet zwar Art. 164 Abs. 20R
keine (unmittelbare} Anwendung. Das bedeutet aber nicht, dass der Dritte die
Forderung nicht erwirbt. Vielmehr geht die Forderung Gber, doch ist sie nach wie
vor mit dem Abtretungsverbot behaftet; dies im Unterschied zum Fall, da die
Forderung nach Art, 164 Abs. 2 OR — gestiitzt auf einen Abtretungsvertrag —
den Gliubiger wechselt {(Nr. 653),

Beispiel: A besitzt eine Forderung, deren Abtretbarkeit vertraglich ausgeschlossen

wurde, Stirbt A, so geht die Forderung zwar auf die Erben Gber, diese aber haben wegen
des Abtretungsausschlusses kein Recht, die Forderung weiterzuzedieren.

— Art. 164 Abs. 2 OR findet, wie erwihnt, keine unmittelbare Anwendung, wenn
eine mit ¢inem vertraglichen Abtretungsverbot behaftete Forderung kraft Geset-
zes oder Richterspruchs auf einen andern tibergeht. Eine analoge Anwendungist
grundsitzlich ebenfalls ausgeschlossen. Eine Ausnahme gilt — wie bei Art. 18
Abs. 2 OR —fiir den Zuschlag an einer Zwangsversteigerung. Abzulehnen ist die
Analogie hingegen etwa bei Forderungserwerb kraft Erbgangs; im Beispiel aus
Nr. 559 kénnen sich daher die Erben nicht auf Art, 164 Abs, 2 OR berufen, um
fiir sich ein Weiterzessionsrecht in Anspruch zu nehmen.

— Art. 164 Abs. 2 OR betrifft unmittelbar nur den Fall, da eine mit einem vertragli-
chen Abtretungsverbot behaftete Forderung durch Abtretungsvertrag libertragen
wird. Analog ist jedoch die Bestimmung auch anzuwenden auf den Forderungs-
kauf im Rahmen einer freiwilligen Versteigerung (vgl. Nr. 619).

819 Des Gouttes, STK Karte Nr. 704, S. 11, — Ebenso fiir das deutsche Recht Canaris, S. 96,
mit Hinweis auf Planck/Siber, N 2 zu § 405 BGB.
820 Jiggi, zit. in Anm. 752, §. 24.
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— Art, 164 Abs. 2 OR setzt nicht voraus, dass der Abtretungsvertrag vom ur-
spriinglichen Glidubiger, der an der Vereinbarung des Abtretungsverbots betei-
ligt war, abgeschlossen wird. Auch die Zession durch einen Rechtsnachfolger fillt
in Betracht®1, so namentlich durch einen Erben oder einen nach Art. 164 Abs. 2
OR nicht geschiitzten Zessionar®2? (vgl. Nr. 615 in bezug auf Art. 18 Abs. 2
OR).

3. Art. 164 Abs. 2 OR setzt schliefilich voraus, dafl der Zessionar die Forderung
in berechtigtem Verirauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis erworben hat (vgl.
dazu Nr. 6201£f. betr. Art. 18 Abs. 2 OR).

3. Rechisfolge

Die Rechtsfolge des Art. 164 Abs. 2 OR habe ich bereits in Nr. 650£f, umschrie-
ben: Der Zessionar erwirbt die abgetretene Forderung trotz des Abtretungsver-
bots, und zwar erwirbt er sie ohne das betreffende Verbot; so, falls der Verstoss
gegen das Abtretungsverbot der einzige Mangel ist, welcher der Forderungsabtre-
tung anhaftet. Zwei Punkte bleiben nachzutragen:

1. Die Forderung geht nach Art. 164 Abs. 2 OR ex lege {iber und nicht bloss auf
Wunsch des Zessionars. Zu einer praktisch bedeutsamen Konsequenz dieser Auf-
fassung vgl. vorne Nr. 635; die dort gemachten Ausfiihrungen gelten mutatis mu-
tandis auch hier.

2. Bei Weiterzession der nach Art. 164 Abs. 2 OR iibergegangenen Forderung
braucht der (Zweit-)Zessionar die Voraussetzungen des Art. 164 Abs. 2 OR nicht
zu erfiillen. Er kann mithin auch Glubiger werden, wenn er um das {nach Axt. 164
Abs. 2 OR untergegangene) Abtretungsverbot weiss23,

Vorbehalten ist selbstverstindlich der Fall, da der (Zweit-)Zessionar die Forde-
rung rechtsmissbriiuchlich erwirbt. Das ist beispielsweise der Fall, wenn er den
ahnungslosen Erstzessionar zum Forderungserwerb veranlasst hat, um hierauf die
nach Art. 164 Abs. 2 OR auf den Erstzessionar {ibergegangene Forderung selbst
erwerben zu kdnnen (vgl. auch Nr. 637).

821 7.B. Engel, S. 588; Oser/Schinenberger, N 24 zu Art. 164 OR; v. Tuhr/Escher, S. 348;
Des Gouttes, SIK Karte Nr. 704, 8. 11; Bircher, §. 44; entsprechend fiir das deutsche
Recht: Weber, RGRK, N 16zu § 405 BGB.

822 Ist der Zessionar nach Art, 164 Abs. 2 OR geschiitzt, so richtet sich die Weiterzession
nach den aligemeinen Abtretungsregeln (vgl. Nr. 637, 666},

823 Z.B.v.TuhriEscher, S. 348 Anm. 54; Oser/Schénenberger, N 24 zu Art. 164 OR; Bu-
cher, 3. 490 Anm. 18;v. Biiren1, 5. 334. A. A, Engel, S. 588.
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4. Verwandte Tatbestinde

Art. 164 Abs. 2 OR ist wie Art. 18 Abs. 2 OR der analogen Anwendung zuging-
lich. Das gilt namentlich fiir drei Fille;

1. Fall 1: Der Zessionar erwirbt die unabtretbare Forderung nicht im Vertrauen
auf ein schriftliches Schuldbekenntnis, welches das Abtretungsverbot unerwihnt
ldsst, sondern im Vertrauen auf eine Erklérung des Schuldners, worin ihm dieser
direkt mitteilt, die Forderung sei abtretbar. Von einem Erklirungsbewusstsein
héangt die Analogie nicht ab (vgl. demgegeniiber Nr. 640 betr. Art. 18 Abs. ZOR).
Das folgt aus dem Umstand, dass Art. 164 Abs. 2 OR bei unmittelbarer Anwen-
dung keine bewusste Nichtverurkundung des Abtretungsverbots verlangt
(Nr. 655).

2. Fall 2: Eine Forderung wird vom Gliubiger enigegen einer mit dem Schuldner
getroffenen Vereinbarung mit einem beschrinkten dinglichen Recht belastet. Der
Dritte, dem das dingliche Recht eingerfumt wird, ist in seinem Erwerb nach
Massgabe des analog anwendbaren Art. 164 Abs. 2 OR geschiitzt,

3. Fall 3: Nach seinem Wortlaut findet Art. 164 Abs. 2 OR nur auf den Fall
Anwendung, da das Abtretungsverbot im schriftlichen Schuldbekenntnis iiber-
haupt keine Erwihnung gefunden hat (unvolistandige Verurkundung). Ist das Ab-
tretungsverbot zwar aufgefiihrt, aber anders als vereinbart (Falschverurkundung),
so kommt Art. 164 Abs. 2 OR, wenn auch nicht unmittelbar, so doch analog zur
Anwendung. ‘

Beispiel: Eine Forderung, die nach der Parteivereinbarung bis 31. 12. 1985
unabtretbarist, wird verurkundet. Auch das Abtretungsverbot wird in die Urkunde
aufgenommen, als Endtermin wird jedoch irrtimlicherweise der 31. 12. 1984 (statt
1985) angegeben. Erwirbt jemand die Forderung vor dem 31. 12. 1985, aber nach
dem 31. 12. 1984 im berechtigten Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis,
so ist er in seinem Erwerb nach dem analog anwendbaren Art. 164 Abs. 2 OR
geschiitzt.

4. Auf andere Vernrkundungsmiingel als die Nicht- oder Falschverurkundung
eines Abtretungsverbots ist Art. 164 Abs. 2 OR nur mit Zuriickhaltung (analog)
anzuwenden. Die Analogie rechtfertigt sich bloss in den (Ausnahme-)Fillen, in
denen das Abstellen auf die verurkundete statt die vereinbarte Rechtslage fiir den
Schuldner nicht schwerer wiegt als der Glaubigerwechsel trotz eines Abtretungsver-
bots. Das folgt aus dem allgemeinen Grundsatz, wonach eine «rechtliche Regelung
auf einen von dieser Regelung nicht erfassten» und «auch sonst rechtlich nicht
geregelten» Tatbestand nur angewendet werden darf, wenn der nicht geregelte
Tatbestand dem geregelten «gleichwertig» ist324. Die Lehre setzt sich allerdings

824 Meier-Hayoz, N 346f, zu Art. 1 ZGB.
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iiber dieses Prinzip nicht selten hinweg. So etwa, wenn sie®2% Art. 164 Abs. 2 OR
analog auf den Fall anwenden will, da das schriftliche Schuldbekenntnis eine
Bedingung, von deren Eintritt die Entstehung der verurkundeten Forderung ab-
héingt, unerwihnt ldsst. Richtigerweise ist hier die Analogie abzulehnen, weil durch
ein Absehen von der Bedingung die Rechtsstellung des Schuldners ungleich schwe-
rer beeintrichtigt wiirde als durch einen Gliubigerwechsel bei Zession einer nicht
zessiblen Forderung. Moglicherweise ist hingegen Art. 18 Abs. 2 OR analog an-
wendbar; das ist dann der Fall, wenn die Bedingung bewusst (absichtlich) nicht ins
Schuldbekenntnis anfgenommen wurde (Nr. 643).

III. Art. 167 ORS826

Art. 167 OR

Wenn der Schuldner, bevor ihm der Abtretende oder der Erwerber die Abtretung angezeigt
hat, in gutem Glauben an den frihern Glidubiger oder, im Falle mehrfacher Abtretung, an
einen im Rechte nachgehenden Erwerber Zahlung leistet, so ist er giiltig befreit.

674 Im Unterschied zu Art. 18 Abs. 2und 164 Abs, 2 OR schiitzt Art. 167 OR nicht
den guten Glauben des Zessionars, sondern des debitor cessus®?. Der Schutz
besteht darin, dass der debitor cessus durch Leistung an einen Nichtgliubiger
befreit wird®?®; das in Durchbrechung der Regel, wonach nur Leistung an den
Gldubiger befreiende Wirkung hat82% Drei Fille, auf die Art. 167 OR zum Teil
unmittelbare, zum Teil analoge Anwendung findet, sind zu unterscheiden:

675 — Befreiung durch Leistung an den Zedenten, der durch Abtretung der Forderung
seine Gldubigerstellung eingebiisst hat {dazu Nr, 678ff.).

676 — Befreiung durch Leistung an einen Zessionar, der die ihm abgetretene Forderung
nicht erworben hat, weil dieselbe vom Zedenten bereits wirksam an einen andern
Zessionar abgetreten war: Befreiung durch Leistung an einen Scheinzessionar
zulasten des berechtigten Zessionars (dazu Nr. 701£.).

825 7. B. Jaggi, zit. in Anm. 752, 8. 24

826 Zur Bedeutung des Art. 167 OR im Aberkennungsprozess vgl. BGE 73 111 171f.

827 Art. 167 OR gilt nur fiir die Abtretung von Forderungen, Die sog, Abtretung eines
Erbanteils fillt nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmung: BGE 87 IT 225;
v. Tuhr/Escher, S. 359 Anm. 10a; Guhl/Merz!Kummer, 8. 239,

828 Art. 167 OR befasst sich einzig mit der Frage, ob eine vom Schuldner erbrachte Leistung
befreiend wirkt, Solange eine Leistung iiberhaupt nicht erfolgt ist, kommt eine irgend-
wie geartete Berufung auf die Bestimmung zum vornherein nicht in Frage (BGE 56 11
368; ZBIV 1926, S. 558).

829 [ine Auflistung weiterer Fiille, in denen die Leistung an einen Nichtgliubiger befreiend
wirkt, findet sich bei v. Tuhr/Escher, 5. 22.
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— Befreiung durch Leistung an einen Zessionar, der die thm abgetretene Forderung
wegen Ungiltigkeit des Abtretungsvertrages (dieser ist z.B. simuliert} nicht
erworben hat: Befreiung durch Leistung an einen Scheinzessionar zulasten des
Zedenten (dazu Nr. 7031.).

1. Schuldbefreiung durch Leistung an den Zedenten (Ex-Gliubiger)
A. Tatbestand

Tritt ein Gldubiger seine Forderung wirksam an einen Dritten (Zessionar) ab, so
kann sich der Schuldner (debitor cessus) grundsitzlich nur noch durch Leistung an
den Zessionar befreien; Leistung an den Zedenten dndert an der Schuld gegeniber
dem Zessionar nichts, Vorbehalten ist nach Art. 167 OR der Fali, da «der Schuld-
ner, bevor ihm der Abtretende oder der Erwerber die Abtretung angezeigt hat, in
gutem Glauben an den frithern-Gliubiger ... Zahlung leistet», Leistung an den
Zedenten wirkt nach dem Gesagten nur, aber immerhin dana befreiend, wenn sie
erstens in gutem Glauben erfolgt und zweitens, bevor die Abtretung dem Schuldner
angezeigt wurde. Diese zwel Voraussetzungen der Befreiungswirkung gilt es nun
noch zu priizisieren:

a) Guigliubigkeit des Schuldners

Gutgléubig ist der Schuldner, wena er (im Zeitpunkt der Leistung) darauf vertraut,
der Zedent sei nach wie vor Gliubiger®*®, Am guten Glauben fehlt esin zwei Fillen:
Einmal, wenn der Schuldner vom Forderungsiibergang Kenntnis hat; sodann, wenn
er die Forderungsberechtigung des Zedenten fiir zweifelhaft hdlt. In diesem letz-
teren Fall hat sich der Schuldner nach der Forderungsberechtigung des Zedenten zu
erkundigen und bei nicht ausrdumbaren Zweifeln die Leistung nach Art. 96 OR zu
hinterlegen. Geht er nicht so vor, sondern leistet er stattdessen dem Zedenen, so
besteht kein Anlass, ihn nach Art, 167 OR von seiner Schuld zu befreien.

Bésem Glauben ist unberechtigter guter Glaube im Sinne von Art. 3 Abs, 2ZGB
gleichgestelit®®?, Die Leistung an den Zedenten wirkt also auch dann nicht befrei-
end, wenn der Schuldner um den Forderungsiibergang wissen oder die Forderungs-
berechtigung des Zedenten zumindest fiir fraglich halten miisste.

Nach dem Wortlaut des § 407 Abs. 1 BGB schadet dem Schuidner, der an den Zedenten

statt den Zessionar leistet, nur Kenntnis der Abtretung. Die herrschende Lehre und die
konstante Rechtsprechung legen § 407 BGB wortlich aus. Immer wieder wird daher betont,

830 Vgl. Alai, 7it. in Anm. 757, S. 107 unten.

831 Vgl demgegeniiber Bucher, S. 511 Anm. 108 (hinten Anm. 835). — Art, 3 Abs, 2ZGB
findet unmittelbare Anwendung, da Art, 167 OR eine formelle Gutglaubensvorschrift
ist. )
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Kennenmiissen sei der Kenntnis nicht gleichgestelit (z.B. RGZ 61, S. 2491.)%32, In Wirklich-
keit machte sich jedoch schon zur Zeit des Reichsgerichts die Tendenz bemerkbar, die Grenze
zwischen Kenntnis und Kennenmiissen aufzuweichen (vgl, z.B. RGZ 88, 8. 6)%3, Diese
Entwicklung hilt an. Heute geben einzelne Autoren®™ (mehr oder weniger offen) zu, dass
ihrer Auffassung nach eine schuldbefreiende Wirkung nach § 407 BGB nicht nur durch
Kenntnis der Abtretung ausgeschlossen ist, sondern unter Umstdnden auch schon durch
Kennenmiissen3s,

b) Leistung vor Anzeige der Abtretung

1. Der Schuldner muss die Leistung erbringen, «bevor ihm der Abtretende oder
der Erwerber die Abtretung angezeigt hat» (Art, 167 OR). Nach erfolgter Anzeige
wird der Schuldner auch durch eine gutgliubige Leistung an den Zedenten nicht
mehr befreit. Fraglich ist, wann eine Abtretungsanzeige als erfolgt anzusehen ist.
Art. 167 OR gibt hieritber keine Auskunft. Richtigerweise sind die Regeln{iber das
Wirksamwerden von empfangsbediirftigen Willenserkldrungen entsprechend her-
anzuziehen, Eine schriftliche Abtretungsanzeige ist demnach als erfolgt anzusehen,
sobald sie dem Schuldner zugegangen ist53¢; bei nicht schriftlichen Abtretungsan-
zeigen sind die Zugangsregeln sinngemiss anzawenden (vgl. Nr. 305).

Leistung vor Erfolgen einer Abtretungsanzeige befreit den (berechtigt) gutgliubigen
Schuldner unabhingig von den Griinden, aus denen die Anzeige unterblicben ist. Die Befrei-
ungswirkung tritt namentlich auch dann ein, wenn Zedent oder Zessionar die Abtretung
anzeigen wollten, eine wirksame Anzeige jedoch aus #usseren Grinden (z. B. weil die Anzei-
ge auf der Post verloren ging) nicht erfolgte®3?,

2, Die Abtretungsanzeige untersteht keinem Formzwang®38. Gewdhnlich erfoigt
sie allerdings schriftlich. Diesfalls gentigt — wie bereits gesagt — ihr Zugang beim

BY Fernerz. B, Staudinger/Koduk, M 45 zu § 407 BGB, O, Alternativkommentar, N 3 zu
§ 407 BGB.

833 vgl. Bergmann P., Der Schutz des gutgtiubigen Schuldners bei der Abtretung von
Forderungen nach deutschem, schweizerischen und dsterreichischem materiellem
Recht, Diss. Freibarg/Breisgau 1968, 8. 53 unten/54.

834 7 B. Soergel/Schmidt, N 3 zu § 407 BGB.

835 Nach Bucher, 8. 511 Anm, 108, soll «trotz des Wortlauts von ZGB 3/1I» Kennenmiissen
der Abtretung deren Kenntnis nicht gleichgestellt sein. Diese Auffassung stiitzt er durch
einen Hinweis auf die «Tradition des BGB», welche «zuireffend <Kennenmissen> der
Zession als Grund der Nichtbefreiungs (gemeint ist Nichtbefretung nach § 407 BGB)
ablebne. Nach dem im Text Gesagten stisst dieser rechtsvergleichende Hinweis weitge-
hend ins Leere.

836 7.B.SIZ 1954, S. 163; v. Tuhr/Escher, S. 359; v. Briren 1, S. 329 Anm. 72; Alai, zit. in
Anm, 757, 8. 53, - Nach deutschem Recht wirkt die Anzeige erst mit der Kenntnisnah-
me durch den Schuldner (z.B. BGH BB 1960, S. 882 = NIW 1960, S, 1805; Canaris,
S. 144, mit weiterem Hinweis in Anm. 48). Nach Bucker, 8. 510, ist die «den Schuldner
besser schiitzende deutsche Auffassung» vorzuziehen.

837 Ebenso Canaris, 8. 144, in bezug auf § 407 BGB.

838 7. B. Sem 1955, S. 411; GuhllMerziKummer, S.239, Oser/Schénenberger, N3 zu
Art. 167 OR.
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Schuldner, um die schuldtilgende Wirkung einer Leistung an den Zedenten auszu-
schliessen; auf eine Kenntnisnahme durch den Schuldner kommt nichts an.

3. Die Anzeige kann vom Zedenten oder vom Zessionar ansgehen, was trotz des
klaren Wortlauts von Art. 167 OR nicht durchwegs beachtet wird8?®, Auch ein
Vertreter von Zedent oder Zessionar kann die Abtretung rechtswirksam anzeigen,
nicht hingegen ein Dritter, der im eigenen Namen handelt8*?, In diesem letzteren
Fall schiliesst die «Anzeige» die schuldtilgende Wirkung einer Leistung an den
Zedenten nicht ipso iure aus, sondern nur, sofern sie den guten Glauben des
Schuldners zerstort bzw. im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB zu zerstoren geeignetist.

4, Unter einer Abtretungsanzeige ist, wie der Name sagt, eine Mitteilung zu
verstehen, welche aunf die erfolgte Abtretung schliessen lisst. Ob dies zutrifft,
bestimmt sich nach Vertravensprinzip®1,

Keine Abtretungsanzeige stellt eine Mitteilung dar, worin der Schuldner ohne
Hinweis auf die Abtretung angewiesen wird, an den Zessionar zu leisten. Eine
solche Mitteilung ist einer Abtretungsanzeige auch nicht gleichzustellen. Nach
Art. 167 OR ist sie vielmehr nur insoweit erheblich, als sie den guten Glauben des
Schuldpers zerstort oder gemiss Art, 3 Abs. 2 ZGB zerstéren miisste. — Bei-
spiel®*%: Bin Mobelverkidufer (A) hat seine Forderung gegen den Kunden X an die
Bank B abgetreten. In der Folge schreibt diese dem X: «Wir teilen Thnen mit, dass
uns die Firma A folgende Forderung auf Sie zur Zahlung angewiesen hat: Fr. 5320.—
gemiss Kaufvertrag vom 23. 4. 1984.» Nach Erhalt dieses Schreibens wird X von A
aufgefordert, die ausstehenden Fr. 5320.— zu diberweisen. X kommt der Aufforde-
Tung nach, in der Meinung, die Bank B habe nur ein Inkassomandat gehabt. Kann
sich X auf Art, 167 OR berufen? Das Schreiben der Bank, das die Abtretung
unerwahnt ldsst, kann mangels besonderer Umstinde nicht als Abtretungsanzeige
aufgefasst werden. Eine Berufung auf Art. 167 OR entfallt demnach nur, wenn X
nach Art, 3 Abs. 2 ZGB nicht gutgldubig sein durfte; z. B. weil er davon Kenntnis
hatte, dass A seine Kundenguthaben regelméssig abtritt®42,

3. Eine Abtretungsanzeige schliesst eine Schuldbefreiung nach Art. 167 OR
solange aus, «bis sie von dem, der sie dem Schuldner gemacht hat, zurtickgenom-

83% wgi. den in BISchK 1949, 8, 142f., abgedruckten Entscheid: Die Erstinstanz hatte
angenommen, die Abtretungsanzeige habe von Zedent und Zessionar auszugehen.

840y Tuhr/Escher, S. 359; Alai, zit. in Anm. 757, 8. 54.

841y Tuhs/Peter, S. 176f., Text und Anm. 25 und 30. :

842 Der Beispielssachverhalt ist in abgeinderter Form Sem 1955, 8. 407{f., entnommen.

843 Auch wenn der Tatbestand des Art. 167 OR erfiillt ist, steht damit noch nicht fest, dass
der Schuldner von seiner Schuld befreit ist. Es bleibt vielmehr zu priifen, ob er aus
andern als abtretungsrechtlichen Griinden, z.B. nach den Regeln ber die Anweisung
(Art. 466ff. OR), gehalten war, ausschliesslich der Bank B (nicht dem A) zu leisten. Im
Text gehe ich durchwegs davon aus, dass keine solchen Griinde vorliegen. — Vgl. zum
Vorstehenden Sem 1935, S. 4141
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men wird»®*4. Leistet der Schuldner nach einer Zuriicknahme der Abtretungsanzei-
ge in (berechtigtem} guten Glauben an den Zedenten, so wird er nach Axt. 167 OR
von seiner Schuld befreit.

B, Rechisfolge

I. Als Rechtsfolge sieht Art. 167 OR vor, der Schuldner werde (durch die
Leistung an den Zedenten) von seiner Schuld «giiltig befreit»®45. Die Schuld erlischt
ex fege®*é, Und das definitiv: Dem Schuldner steht kein (Gestaltungs-)Recht zu,
den Schulduntergang nachtréiglich zu beseitigen und damit die Forderung des
Zessionars wieder aufleben zu lassen. Demgemdss kann der Schuldner die dem
Zedenten erbrachte Leistung nicht kondizieren, woran er je nach Sachiage ein
Interesse haben kann; so beispielsweise, wenn er gegen den Zessionar eine Forde-
rung besitzt, die er mit der nach Art. 167 OR getilgten Forderung des Zessionars
verrechnen mochte.

Eine abweichende Auffassung vertritt Becker®4?. Dieser flihrt zu Art. 167 OR
aus: «Die Bestimmung soll den Schuldner schiitzen, aber seine Rechtslage inkeiner
Weise schmélern.» Der Schuldner kénne daher «das an den bisherigen Glaubiger in
Unkenntnis der Zession Geleistete zuriickfordern, wenn es ihm, z. B. wegen einer
Kompensationsméglichkeit, besser passt, den Zessicnar als Glaubiger zu ha-
ben»#48, Richtig ist, dass Art. 167 OR den Schutz des Schuldners bezweckt: Dieser
soll durch die Zession, an der er nach schweizerischem Recht nicht mitbeteiligt ist,
keine Nachteile erleiden®®®. Diesem Schutzgedanken wird nun aber durch die

84 Tuhr/Escher, 8. 360. Bucher, S. 510 Anm. 104, ist der Meinung, der Widerruf kénne
«im Falle der Notifikation des Zessionars nicht durch den Zedenten erfolgen, wohl aber»
sel «bai Notifikaiion seliens des Zedenten ein Widerruf durch den Zessionar wirksanm.,
Oser/Schinenberger, N Szu Art, 167 OR, sprechen sich {iber die Person des Zuriickneh-
menden nicht néher aus.

845 «Giiltig befreit» wird der Schuldner auch, wenn er vor Anzeige der Abiretung in
berechtigtem gutem Glauben an das Betreibungsamt zahlt, falls die abgetretene Forde-
rung beim Zedenten gepfandet wurde: BGE 95 III 14; 69 III 74; 69 III 17f, (ohne
Bezugnahme auf Art. 167 OR); vgl. neuerdings auch ZR 1982, §. 77. Die vor der
Anzeige an das Betreibungsamt eingegangenen noch nicht verteilten Betrége bleiben
den pfindenden Gliubigern als Betreibungsergebnis gesichert; sie sind dem Zugriff des
Zessionars entzogen (BGE 95 IH 14). Das ergibt sich freilich nicht aus Art. 167 OR.

846y TuhriEscher, S. 3538. Anderer Ansicht ist Becker, N 1 zu Art. 167 OR; zu Beckers
Auffassung siehe gleich nachstehend im Text (Nr. 691).

847 N 1zu Art. 167 OR.

848 Die juristische Konstruktion, die Beckers Ansicht zugrunde liegt, ist nicht ersichtlich:
Sol! die Schuldbefreiung eo ipso eintreten, der Schuldner aber das Recht haben, die
Schutd wieder aufleben zn lassen (z.B. durch Ruckforderung des an den Zedenten
Bezahlten); oder soll die Schuldbefreiung erst eintreten, wenn sich der Schuldner
dahingehend erklért (z. B. indem er sich gegeniiber der Anspruchserhebung durch den
Zessionar auf die dem Zedenten gemachte Leistung beruft)?

849 gl 7. B. Oser/Schonenberger, N 1 zu Art, 167 OR; v, Biiren1, 8. 329.
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Annahme, die Leistung an den Zedenten bewirke den sofortigen und definitiven
Untetgang der Schuld, vollauf Rechnung getragen; denn ohne Zession hitte ja die
Leistung die Schuld ebenfalls sofort und definitiv zum Erléschen gebrachtsso,
Demgegeniiber schiesst Becker mit seiner Auffassung tibers Ziel hinaus, Denn stellt
man es dem Schuldner anheim, ob er die Schuldbefreiung will oder nicht, so wird
ihm ein Recht eingerdumt, das er chne Zession nicht hitte. Dem Gesagten zufolge
ldsst sich die Auffassung Beckers durch die Schutzfunktion des Art. 167 OR nicht
rechifertigen. Andere Griinde fiir seine Auffassung fithrt Becker nicht an, und
solche sind auch nicht ersichtlich. Im Gegenteil: Der Gesetzeswortlaut spricht —wie
v. Tuhr/Escher®s! zu Recht bemerken - entschieden dagegen, die Schuldbefreiung
vom Belieben des Schuldners abhidngen zu lassen®32,

2. Nach BGE 56 II 369 soll «sich nur der Debitor cessus auf die zu seinem Schutz
aufgestellte Vorschrift des Art. 167 und aufseinen guten Glauben bei der Erfiillung
berufen» kénnen. Das scheint unzutreffend. Ist die Schuld nach Art. 167 OR
untergegangen, so kanm sich jedermann auf den Untergang berufen, soweit er
hieran ein Interesse hat. Wenn also beispiclsweise der Zessionar den Zedenten
haftbar machen wili, weil der debitor cessus (zu Recht) Schuldbefreiung nach
Art. 167 OR geltend gemacht hat, so muss er (der Zessionar) sich seinerseits auf die
nach Art. 167 OR erfolgte Schuldtilgung berufen kdnnen®33.

C. Verwandte Tathestdnde

I. Art. 167 OR beschlédgt nach seinem Wortlaut nur den Fall, da der Schuldner
{(debitor cessus) dem Zedenten «Zahlung leistets, also die geschuldete Leistung
erbringt. Der Zahiung sind jedoch andere Befreiungshandlungen des Schuldners
gleichgestellt®4, so namentlich eine Verrechnungserklirung gegeniiber dem Ze-
denten®5S: Besitzt der Schuldner gegen den Zedenten eine Forderung, die er mit der
an den Zessionar abgetretenen Forderung zur Verrechnung bringt, so geht die
abgetretene Forderung unter den Voraussetzungen des (analog anwendbaren)

850 Wgl. Klang/Wolff, Kommentar zum Allgemeinen Biirgertichen Gesetzbuch, Band 6,
2. Aufl, Wien 1951, zu § 1395 ABGB.

851 g, 358,

852 Nach herrschender Meinung za § 407 BGB tritt hingegen die Schuldtilgung aufgrund
dieser Bestimmung nur auf Wunsch des Schuldners ein: z. B. Weimar, JR 1966, S. 461,
Weber, RGRK, N 9£. zu § 407 BGB, mit weiteren Hinweisen.

853 Vgl, im vorliegenden Zusammenhang auch Bergrmann, zit. in Anm. 833,S. 19,in bezug
auf das dsterreichische Recht.

854 7. B.S8JZ1954,8. 163; Leumann, zit. in Anm. 787, S. 40; ferner die in Anm, 858 zitierte
Literatur.

855 Koller A., Werkvertragliche Méngelrechte und Abtretung der Werklohnforderung, BR
1984, S. 67, mit Hinweisen.
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Art. 167 OR unter®®, (Zum Fall, da der Zedent — nicht der Schuldner — die
Verrechnung erklirt, siche weiter unten.) Der Zahlung gleichgestellt sind auch
Rechisgeschifte, die der Schuldner mit dem Zedenten zwecks Tilgung seiner
Schuld abschliesst, so z. B. ein Erlassvertrag oder die Novation der Schuld®s? (BGE
4511 672, 56 11 369858), Noch weiter gehen v. Tuhr/Escher. Sie nehmen an, Art. 167
OR erfasse auch den Fall, da der Zedent Verrechnung der abgetretenen Forderung
mit einer Gegenforderung des Schuldners erkl4rt®s®. Dem vermag ich zumal fiir den
Normalfall nicht beizupflichten; aus folgenden Uberlegungen:

Bejaht man die Anwendung des Art. 167 CR, so geht durch die Verrechnungser-
kldrung des Zedenten — Tatbestand des Art. 167 OR unterstellt — nicht nur die
Forderung des Zessionars gegen den Schuldner unter, sondern auch die Forderung
des Schuldners gegen den Zedenten, Verneint man die Anwendung des Art. 167
OR, so bleibt zwar die Forderung des Zessionars gegen den Schuldner bestehen,
bestehen bleibt aber auch die Forderung des Schuldners gegen den Zedenten. Diese
kann der Schuldner in den meisten Fillen nach Art. 169 OR durch Erkldrung
gegeniiber dem Zessionar zur Verrechnung bringen. Erklért er die Verrechnung, so
erlangt er im Ergebnis die gleiche Stellung, wie wenn man auf die Verrechnungser-
kldrung des Zedenten Art. 167 OR zur Anwendung bringt. Zur Verrechnung ist
jedoch der Schuldner nicht gezwungen; vielmehr bleibt ihm die Maglichkeit ge-
wahrt, statt zu verrechnen gegen den Zedenten vorzugehen, woran er ein prakti-
sches Interesse haben kann, Aus dem Gesagten folgt:

Bringt man Art. 167 OR auf die Verrechnungserkiirung des Zedenten auch in
Fillen zur Anwendung, in denen der Schuldner seine gegen den Zedenten beste-
hende Fordereng nach Art. 169 OR (dem Zessionar gegentiber) zur Verrechnung
bringen kdénnte, so rdumt man dem Zedenten die Méglichkeit ein, die Rechtslage
des Schuldners einseitig zu verschlechtern: Indem jener die Verrechnung erklart,
wird dem Schuldner — Tatbestand des Art. 167 OR unterstellt — das Recht entzo-
gen, selbst zu entscheiden, wie er seine gegen den Zedenten besiehende Forderung
geltend machen will (durch Verrechnungserklérung gegentiber dem Zessionar
[Art. 169 OR] oder durch Einforderung der Leistung vom Zedenten). Die Auffas-
sung v. Tuhe/Eschers fithrt also zu einer Benachteiligung des Schuldners und ver-
stosst somit gegen den Zweck des Art. 167 OR (Nr. 691). Fir die Auffassung der

836 Ist dic dem Zedenten gegentiber erklirte Verrechnung nicht nach Art. 167 OR wirksam,
so steht dem Schuldner unter Umstinden die Moglichkeit offen, durch Erkldrung
gegeniiber dem Zessiorar nach Art. 169 OR zu verrechnen (unzutreffend insoweit SJZ
1954, 8. 163).

857  In der: Anweisung des Zedenten, an den Zessionar zu leisten, Hegt keine der Zahlung
gleichpestellte Handhung, weil bei der Anweisung die Schuld erst durch die Leistung an
den Anweisungsempfinger getilgt wird {BGE 56 11 369).

858  Ebenso die Lehre, z. B. Fick/Morlot, N 3 zu Art. 167 OR; Oser/Schonenberger, N 2 7n
Art, 167 OR:, Gauch/Schluep/liggi, Nr. 2225; Bucher, 8. 509; v. Biren 1, 8, 330 (mit
Zweifel, ob ein Erlass der Zahhung gleichzustellen sei); so auch schon fiir das aOR:
Hafner, N 6 zu Art, 187 aOR, und Schneider/Fick, N 4 zu Art, 187 aOR.

859 v, Tuhr/Escher, 8. 360; die Meinung dieser Autoren tibernimmt Bucher, S. 509.
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zitierten Autoren bleibt deshalb nur dort Raum, wo dem Schuldner nach Art. 169
OR kein Verrechnungsrecht zusteht. Insoweit ist es m. E. aber in der Tat zutref-
fend, Art. 167 OR auch auf eine Verrechnungserklirung des Zedenten (analog) zur
Anwendung zu bringen.

Eine der Ansicht v. Tuhr/Eschers entsprechende Auffassung vertritt Qerfinann
fiir das deutsche Recht: Unter § 407 BGB, die Parallel-Bestimmung zu Art. 167
OR380 pehdre «auch die Aufrechnungserklirung, die entweder der Schuldner dem
Zedenten oder dieser jenem gegeniiber nach der Abtretung vornimmt»®#6t, Nun
tritt jedoch die Befreiungswirkung nach § 407 BGB - anders als nach Art. 167 OR ~
nicht ipso fure ein, sondern nur auf Wunsch des Schuldners hin; so jedenfalls
Oertmann®é?. Der Schuldner kann demnach die Verrechnungserkldrung des Ze-
denten zuriickweisen, wenn er es vorzieht, Schuldner des Zessionars zu bleiben,
dafiir aber auch die Forderung gegen den Zedenten zu behalten. Die Auffassung
Oertmanns fithrt daher — anders als diejenige v. Tuhr/Eschers — zu keinen Unge-
reimtheiten; das aufgrund unterschiedlicher Konzeption von § 407 BGB und
Art, 167 0OR.

2. Nach BGE 935 II 247 ist Art. 167 OR unmittelbar nur «avf den Fall der
Abtretung» anwendbar, «sinngemiiss» jedoch auch auf andere Fille einés Gliubi-
gerwechsels, ndmlich auf den Ubergang kraft Gesetzes (BGE 45 II 672) oder
Richterspruchs. Die Lehre vertritt im Ergebnis die gleiche Auffassung. Einzelne
Autoren nehmen jedoch an, Art. 167 OR finde auf jeden Gliubigerwechse! unmit-
telbare Anwendung, nicht nur im Falle der Abtretung®®3. Dem ist angesichts der
systematischen Stellung von Art. 167 OR beizupflichten: Art, 167 OR gehért uater
die Marginalie «II. Wirkung der Abtretung»; diese Marginalic bezieht sich iber
ihren Wortlaut hinaus nicht nur auf den vertraglichen Forderungsiibergang (Abtre-
tung, Art. 164f. OR), sondern auch auf den Ubergang kraft Gesetzes oder Richter-
spruchs (Art. 166 OR).

Nach deutschem Recht gilt § 407 BGB beim Forderungsiibergang kraft Gesetzes sinnge-
miss (§ 412 BGB). «Zur Feststellung, dass der Schuldner Kenntnis {im Sinne des § 407 BGB]
von dem Ubergang gehabt hat, gentigt, dass er Kenntnis von dem Tatbestand gehabt hat, der
den Forderungsiibergang begriindet»#4; Kenntnis vom Rechtssatz, der dem Ubergang zu-
grundeliegt, ist nicht ndtig. Diese Auffassung ist nur durch die Tendenz erkldrbar, die

860 Von den beiden Tathestandsvarianten, auf die sich Art. 167 OR im unmittelbaren
Anwendungsbereich bezicht (Zahlung an den Zedenten statt den Zessionar, Nr, 675;
Zahlung an einen Scheinzessionar statt den berechtigten Zessionar, Nr. 676), bildet
allerdings nur die erstere Gegenstand des § 407 BGB mit der letzteren befasst sich § 408
BGB.

861 Oertmann, N 1/b/y zu § 407 BGB (Herverhebung nicht im Original-Text).

862 N 1/czu § 407 BGB, Wie Oertrnann auch die herrschende Lehre (Anm. 852),

83 S0 wohl v, Birenl, 8. 329 Anm, 71; Becker, N 3 zu Art. 167 OR. Fiir analoge Anwen-
dung hingegen Oser/Schdnenberger, N 1a.E. zu Art. 166 OR; v. Tuhr/Escher, S. 373.

864 Weber, RGRX, N 34 zu § 407 BGB, mit dem Hinweis, das entspreche der stdndigen
Rechtsprechung,
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Anforderungen an die Kenntnis im Sinne von § 407 BGB niedrig zu halten und Fille von
Kennenmiissen der Kenntnis gleichzustellen (Nr. 681). Denn: In Wirklichkeit bedeutet
Kenntnis der tatséchlichen Umsténde, die einem Forderungsiibergang zugrundeliegen, langst
nicht immer Kenntnis vom Forderungsiibergang selbst; hat der Schuldner im Einzelfalt den
Forderungsitbergang trotz Kenntnis der Umstinde, die dem Ubergang zugrundeliegen, nicht
erkannt, so kann hochstens gesagt werden, er hitte den Ubergang kennen miissen.

Nach schweizerischem Recht kommt es fiir eine Schuldbefreiung nach Art. 167 OR im Falle
einer cessio legis nicht entscheidend darauf an, ob der Schuldner den Sachverhalt, welcher
dem Forderungsiibergang zugrundeliegt, kennt. Entscheidend ist vielmehr, ob er den Forde-
rungsiibergang erkennt (erkennen miisste) oder Zweifel hat (haben miisste), ob ein solcher
Ubergang stattgefunden hat oder nicht (vgl. Nr, 679£.). Zumindest solche Zweifel wird der
Schuldner in der Regel allerdings haben missen, wenn er den Sachverhalt, der einer cessio
legis zugrundeliegt, kennt, Notwendig ist dies aber nicht. So wird man z.B. im Fall, da ein
Haftpflichtanspruch kraft Subrogation vom Geschédigten auf einen Sozialversicherungstri-
ger tbergeht, von einem Laien, auch wenn dieser die tatbestindlichen Verhaltnisse genau
kennt, nicht ohne weiteres erwarten dirfen, dass er mit der Méglichkeit eines Forderungs-
tibergangs auch nur rechnet,

2. Schuldbefreiung durch Leistung an einen Scheinzessionar

Nach Art. 167 OR kann sich der Schufdner von seiner Schuld unter Umsténden
durch Leistung an einen Scheinzessionar befreien, d.h. einen Zessionar, der die
ihm abgetretene Forderung nur scheinbar erworben hat. Zwei Fille sind zu unter-
scheiden: A. Befreiung zulasten des berechtigten Zessionars; B. Befreiung zulasten
des Zedenten,

A. Zulasten des berechrigten Zessionars

Hat der Glaubiger die Forderung wirksam abgetreten, so kann er sie nicht nochmals
wirksam abtreten. Der erste Zessionar erwirbt die Forderung, weitere Abtretungen
lassen die Forderung nicht mehr iibergehen (BGE 56 I1 363; Grundsatz der Priori-
tdt). Dementsprechend wird der Schuldner nur durch Leistung an den ersten
Zessionar, nicht hingegen durch Leistung an den Zweitzessionar {Dritt-, Viertzes-
sionar usw.) befreit. Das ist der Grundsatz, der durch Art. 167 OR eine bedeutsa-
me Einschrankung erfihrt: Zahlt der Schuldner «an einen im Rechte nachgehenden
Erwerber» der Forderung (Scheinzessionar), so ist er nach dem Wortlaut des
Art. 167 OR unter einer zweifachen Voraussetzung «giiltig befreit»: Einmal muss
die Zahlung vor Anzeige der ersten (giltigen) Abtretung erfolgt sein. Zum zweiten
muss der Schuldner in gutem Glauben geleistet haben, d.h, im Vertrauen darauf,
dass der Scheinzessionar Glaubiger geworden ist. Diese zwei Tatbestandsmerkmale
bediirfen nach dem in Nr. 6791, und 682{f. Gesagten keiner weiteren Erdrterung
mehr. Hingegen sind sie durch ein drittes Tatbestandsmerkmal zu erginzen, dasim
Wortlaut des Art. 167 OR keinen Niederschlag gefunden hat:
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Der Schuldner muss die Rechisnachfolge des Scheinzessionars gepriifi haben. Das
entspricht der allgemeinen Regel, dass eine Schuldtitgung durch Leistung an einen
Nichtberechtigten, der als Rechtsnachfolger eines andern auftritt, die Priffung der
Rechtsnachfolge voraussetzt®65, Zu priifen ist immer nur der formelle Vorgang der
Rechisnachfolge, nicht hingegen, ob der Vorgang materiell giltig ist3%%, Das beden-
tet fiir den vorliegenden Zusammenhang: Schuldtiigung nach Art. 167 OR setzt
voraus, dass der Schuldner abklirt, ob eine Abtretung an den Scheinzessionar
stattgefunden hat; demgegeniiber ist der Schuldner nicht gehalten, nach allfilligen
Mingeln der Abtretung (z.B. einem wesentlichen Irrtum) zu suchen. Der Schuld-
ner gentigt seiner Priifungspflicht, wenn er in die vom Zedenten ausgestellte Abtre-
tungsurkunde (Art. 165 OR) Einsicht nimmt oder sich die Abtretung von jenem
bestétigen lidsst. Aber auch die Bestitigung durch einen Dritten geniigt®®”. Hinge-
gen reicht es nicht aus, dass sich der Schuldner mit der Behauptung des (Schein-)
Zessionars, die Forderung erworben zu haben, zufriedengibt®®; die Leistung an
den Zessionar bringt diesfalls die Schuld nicht zum Erldschen, jedenfalls nicht nach
Art. 167 OR.

Der Schuldner ist nur zur Priifung der Rechtsnachfolge, nicht guch der sog.
Nochberechtigung, verpflichtet. Er braucht mit andern Worten nur abzukliren, ob
eine Abtretung stattgefunden hat, nicht hingegen, ob der Zessionar die (scheinbar
erworbene) Forderung nachtriiglich — z.B. durch Weiterzession - verloren hat,
«Diese Regel ergibt sich daraus, dass der Ausweis der Nochberechtigung (d. h. iiber
den Nichteintritt eines Gliubigerwechsels) als Beweis einer Nichttatsache gar nicht
mdglich wire.»86% Vorbehalten ist der Fall, da der Schuldner an der Nochberechti-
gung geméss Art. 3 Abs. 2 ZGB Zweifel haben muss. «In einem solchen Fall ist der
Beweis der Nochberechtigung insoweit moglich, als die Abklirung des Zweifels in
Frage steht. In diesem Umfang ist der Schuldner zur Priifung der Nochberechti-
gungy verpflichtet870,

865 Jigei, N 59f. zu Art. 966 OR; ders., zit. in Anm. 752, S. 20. Die Pflicht (genaunerhin;
Obliegentieit) zur Priifung der Rechtsnachfolge bleibt allerdings in der Literatur zu
Art. 167 OR unerwithnt {vgl, immerhin v. Biiren I, S. 330, und zu dessen Auffassung
Anm, 867).

866 Jagei, N 59f. zu Art. 966 OR,

87 v, Biiren 1, S. 330, scheint nur die Benachrichtigung durch den Zedenten geniigen zu
lassen.

868 Ebenso Canaris, S. 143, in bezug auf das deutsche Recht, und Klang/Wolff, zit. in
Anm, 830, Bem Il zu § 1396 ABGB, S. 3151, filir das Osterreichische Recht. Wider-
spriichlich Feil E., ABGB, Handkommentar fiir die Praxis, Band VIII, Eisenstadt 1978,
S. 89 einerseits, S. 91 unten/92 andererseits, in bezug auf das dsterreichische Recht.

869 Jipgi, N 4620 Art. 966 OR.

870 Jiggi, N 46 za Art. 966 OR.
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B. Zulasten des Zedenten

Verwandt mit dem eben unter A. behandelten Fall ist der folgende: Der Gldubiger
tritt die Forderung ab, diese geht aber (z.B. wegen Widerrechtlichkeit des Zes-
sionsvertrags, Art. 20 OR) nicht Gber. In der Folge leistet der Schuldner an den
(Schein-)Zessionar statt an den Zedenten. Art. 167 OR regelt diesen Fall nicht
ausdriicklich. M, E. kann jedoch die Bestimmung analog herangezogen werden. In
der Weise, dass auf Schuldbefreiung zu erkennen ist, sofern der Schuldner in gutem
Glauben leistete und nachdem er die Rechtsnachfolge des Schein-Zessionars ge-
priift hatte®7!, Unter dieser zweifachen Voraussetzung ist der Schuidner nicht
weniger schiitzenswert als bei dem unter A. behandelten Tatbestand. Das aliein
rechtfertigt die Analogie allerdings noch nicht. Diese kann nur deshalb beflirwortet
werden, weil der Zedent bei dem hier fraglichen Tatbestand nicht schutzwirdiger,
ja sogar weniger schutzwiirdig ist als der Erstzessionar bei dem unter A. behandel-
ten Tatbestand: Durch die ungiiltige Zession erweckt der Zedent den Anschein, die
Forderung gehore jemand anders (dem Schein-Zessionar); er ist daher mitverant-
wortlich fiir die Zahlung an den Schein-Zessionar (statt an ihn). Demgegeniiber
lasst sich bei dem unter A. behandelten Tatbestand nicht sagen, der Erstzessionar
habe im Falle mehrfacher Zession den Anschein erweckt, die Forderung gehore
nicht ihm. Bs kann hochstens gesagt werden, er biitte durch Anzeige der Abtretung
den Schein, dass die Forderung dem Zweitzessionar (Drittzessionar usw.) gehort,
zerstdren kdnnen. Und auch das trifft nicht immer zu; man denke nur an den schon
erwihnten Fall, da die Abtretungsanzeige von der Post nicht beférdert wird.

Nach § 409 BGB kann sich auch der bdsgliubige Schuldner durch Leistung an
den Scheinzessionar statt den Zedenten befreien, sofern ihm dieser angezeigt hat,
«dass er die Forderung abgetreten habe»872 873, Das OR kennt keine entsprechen-
de Regelung. Zu Recht, denn der Schuldner, der um die Ungiiliigkeii der Abive-
tung weiss, verdient grundsitzlich keinen Schutz, wenn er trotz dieser Kenntnis an
den vom Zedenten bezeichneten Scheinzessionar leistet®™ (vgl. eben Anm. 873).

871 [m Ergebnis dhnlich v. Biiren 1, S, 330; Jiggi, STZ 1971, 8. 7 rechte Spalte unten. ~
Haben Zedent und Zessionar den Abtretungsverirag simuliert, so kann dem Schuldner,
der an den Zessionar statt den Zedenten leistet, fiber eine analoge Anwendung des
Art. 18 Abs. 2 OR geholfen werden.

872 «Der Anzeige steht es gleich, wenn der Gliubiger eine Urkunde iiber die Abtretung dem
in der Urkunde bezeichneten neuen Gliubiger ausgestellt hat und dieser sie dem
Schuldner vorlegt» (§ 409 Abs. 1 BGB).

873 8o die herrschende Lehre und Rechtsprechung: Nachweise bei Palandt/Heinrichs, N 1
zu § 409 BGB. Heinrichs selbst halt den Schutz des Basglaubigen fiir «bedenklich».
Weiter geht Horst Miiller, wenn er schreibt, es sei «nicht einzusehen, warum der
Schuldner bei der Zession geschiitzt werden sollte, wenn er nachweislich im bésen
Glauben ist» (ZfRV 1963, S. 16). Miiller, a.a.0., zieht hieraus den konsequenien — mit
dem Wortlaut des § 409 BGB zu vereinbarenden — Schluss, nur der gutgldubige Schuld-
ner sei nach § 409 BGB geschiitzt. Ahnlich Rieke, NTW 1959, S, 14151f,

874 (Gegenteilig Bucher, S. 512; ders., Kreditsicherung durch Zession, in: Probleme der
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Ausnahmen ergeben sich aus allgemeinen, nicht spezifisch abtretungsrechtlichen
Regeln. So darf der um die Ungiiltigkeit der Zession wissende Schuldner beispiels-
weise dann an den Scheinzessionar leisten, wenn das, was formell als Abtretungsan-
zeige erscheint, im Finzelfall als (rechtsgeschaftliche) Erméchtigung zur Leistung
an den Scheinzessionar aufzufassen ist.

IV. Art. 169 OR

Art, 169 0R

Einreden, die der Forderung des Abtretenden entgegenstanden, kann der Schuldner auch
gegen den Erwerber geltend machen, wenn sie schon zu der Zeit vorhanden waren, als er von
der Abtretung Kenntnis erhielt,

ist eine Gegenforderung des Schuldners in diesem Zeitpunkt noch nicht fallig gewesen, so
kann er sie dennoch zur Verrechnung bringen, wenn sic nicht spiiter als dic abgetretene
Forderung fallig peworden ist.

Art. 169 OR betrifft das Rechtsverhéltnis des Schuldners einer wirksam abgetre-
tenen Forderung zum Zessionar. Der Artikel vereinigt in sich vier Regeln, die -
bedingt durch eine wenig klare Gesetzesredaktion — nicht ohne weiteres einsichtig
sind. (Nur) Zwei der vier Regeln ordnen Gutglaubensschutz an; eine davon ist
praktisch bedeutungslos, der andern kommt hingegen betrichtliche Tragweite zu.
Mit dieser letztern Regel befasse ich mich eingehend hinten in Nr. 7251f. Zuvor
stelle ich gleich anschliessend den Regelungsgehalt des Art. 169 OR im Uberblick
dar; das geschieht mit Riicksicht auf ein besseres Verstindnis der betreffenden
Gutglaubensschutzregel.

1. Regelungsgehaltim Uberblick

Art. 169 OR beinhaltet, wie gesagt, vier verschicdene Regeln. Diese beruhen
allerdings alle auf ein und demselben Gedanken: dass némlich der Schuldner durch
die Abtretung der gegen ihn bestehenden Forderung keine Nachteile erleiden
5011875, Bei Beobachtung dieses Gedankens werden die Regeln des Art. 16% OR
leichter einsehbar.

Kreditsicherung, Bern 1982, 8. 15. Bucher, 8. 512, nimmt an, «die Notifikation einer
nicht wirksamen Zession» konne «in eine Ermichtigung zur Leistung an einen Dritten
(den Pseudo-Zessionar)» umgedeutet werden; demzufolge konne sich auch der bosgliu-
bige Schuldner durch Leistung an den Zessionar befreien. Fiir eine Umdeutung (Kon-
version) nach den allgemeinen Regeln (dazn Schonenberger/Jiggi, N 821f. zu Art, 11
OR) bleibt jedoch kein Raum. Eine Konversion nach «ausserordentlichen Regeln» aber
bediirfte der Begrindung, die Bucher vermissen liisst. Ahnlich wie Bueker auch v, Tuhr/
FEscher, S. 360, und Engel, 8. 592.

875 Vpl. OseriSchonenberger, N 1 zu Art. 169 OR. —Der Schuldner ist allerdings nicht gegen
alle nur moglichen Nachteile geschiitzt, vgl. Nr. 73% und Anm. §89.
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A. Dieerste Regel

Die erste Regel des Art. 169 OR besagt: Einreden, die der Forderung des Zedenten
im Zeitpunkt der Abtretung entgegenstehen, werden durch die Abtretung nicht
beriihrt: Der Schuldner (debitor cessus) kann sie auch gegeniiber dem Zessionar
geltend machen.

Mit «Einreden» meint Art. 169 OR nicht nur Einreden im technischen Sinne,
also Rechte, «durch welche der Schuldner eine geschuldete Leistung aus besonde-
rem Grunde verweigert»875, sondern auch Einwendungen®??, also Tatsachenvor-
bringen, «aus denen sich ergibt, dass die Forderung nicht entstanden oder bereits
erloschen ist»578, Nach dem Gesagten kann der Schuldner dem Zessionar gegen-
iiber beispielsweise vorbringen, die zedierte Forderung sei im Zeitpunkt der Zes-
sion bereits verjihrt gewesen (Einrede) oder durch Erfiillung untergegangen (Ein-
wendung). Wo im folgenden von Einrede gesprochen wird, sind Einwendungen
immer mitverstanden®??.

Art. 169 OR betrifft nur Einreden, die (im Zeitpunkt der Abtretung) «der
Forderung des Abtretenden entgegenstanden». Das sind Einreden, die den Be-
stand der Forderung betreffen oder das Recht, eine aus ihr sich ergebende Leistung
zu verlangen®®?, Nicht dazu gehort beispielsweise «die Behauptung, dass die Forde-
rung nicht an dem vom Zessionar gewihlten Gerichtsstand verfolgt werden kdnne,
weil der Zedent selbst mit einer Klage an diesem Orte avsgeschlossen gewesen
wire» (BGE 561 186).

Mit Gutglaubensschutz hat die dargestellte Regel nichts zu tun. Denn: Gutglau-
bensschutz bedeutet Schutz einer Bewusstseinslage (Nr. 2). Nun aber sieht
Art. 169 OR vor, dass dem Schuldner die dem Zedenten gegeniiber bestehenden
Einreden erhalten bleiben, ohne dass esinirgend einer Weise auf die Bewusstseins-
lage des Schuldners (des «(Geschiitzten») ankommt.

876 . Tuhr!Escher, S. 365 unten/366. _

877 Dasist die allgemeine Meinung; statt vieler: Koller, BR 1984, S. 63, mit Hinweisen; SJZ
1949, 8. 324 linke Spalte; vgl. neuerdings auch BGE 109 II 216 (zu diesem Entscheid
Koller, a.3.0., 8. 65).

878y Tuhr/Escher, 8. 365.

879 Ebenfalls zu den Einreden im Sinne von Art, 169 OR gehért das Verrechnungsrecht, die
sog. «Verrechnungseinrede» (so der Ausdruck in BGE 85 I 113, 95 TI 238). Djese ist
aber weder Einrede noch Einwendung im umschriebenen Sinne, sondern Gestaltungs-
recht (Anm. 750). Mit Bezug auf die Verrechnungseinrede siecht Art. 169 OR eine
besondere Regelung vor {Nr. 715f1.}, die von derjenigen, die fiir Einreden und Einwen-
dungen im technischen Sinne gilt, zam Teil abweicht (vgl. Anm, 889} — Zur Frage, wem
gegeniiber der Besteller nach Abtretung der Werklohnforderung die Mingelrechte
geltend zu machen hat, siche Koller, BR 1984, 5. 641,, 66, 67.

B0 BGE 56 11 186; vgl. auch Becker, N 3, 6f. zu Art. 169 OR; Oser/Schonenberger, N 4 zu
Art. 169 OR; Des Gouttes, SIK Karie Nr. 704, S. 18,
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B. Die zweite Regel

Die zweite Regel des Art. 169 OR betrifft folgenden Sachverhalt: Im Zeitpunkt der
Abtretung einer Forderung ist eine Einrede zwar noch nicht entstanden, doch ist sie
immerhin «im Keim» {Oser/Schénenberger: «in nuce») angelegt; in dem Sinne, dass
bereits der Rechtsgrund gegeben ist, aufgrund dessen durch Hinzutritt spéterer
Umstinde die Einrede entstehen witrde, wenn die Abtretung nicht erfoigt wire.
Fiir solche Fille sieht Art. 169 OR vor: Treten spiiter die betreffenden Umstéinde
ein, so entsteht die Einrede, wie wenn die Abfretung unterblieben wire®8!; nur
richtet sie sich nicht gegen den Zedenten, sondern gegen den Zessionar®®2, Auf eine
irgendwie geartete Gutgliubigkeit des Schuldners kommt wiederum nichts an.

Beispiel: Der Glaubiger einer auflsend bedingten Forderung tritt diese ab,
bevor die Bedingung eingetreten ist. Nach Eintritt der Bedingung kann der Schuld-
ner einwenden, die Forderung sei untergegangen; er kann dies in gleicher Weise,
wie wenn die Bedingung bereits vor der Zession eingetreten wire (diesfalls wiirde
die erste Regel des Art. 169 OR gelten)883,

C. Die dritte Regel

Die dritte Regel des Art. 169 OR sieht die Entstehung von Einreden vor, welche
bei Abtretung noch nicht einmal im Keim vorhanden waren: Solange der Schuldner
von der Abtretung keine Kenntnis hat, entstehen gegeniiber dem Zessionar alle
Finreden, die gegenifiber dem Zedenten entstehen wiirden, wenn keine Zession
stattgefunden hitte. Ausfluss und Konkretisierung dieser Regel ist Art. 167 OR,
der dem Schuldner fiir den Fall, dass er dem Zedenten statt dem Zessionar lei-
stet88, die — vor der Abtretung auch nicht im Keim vorhandene — Erfllungseinrede
einrdumt, also die Einwendung, bereits geleistet und damit die Schuld getilgt zu
haben. Art. 167 OR prizisiert allerdings den Art. 169 OR in zweierlei Hinsicht:
Einmal macht er die Schuldtilgung davon abhéingig, dass die Leistung erfolgte,
bevor die Abtretung angezeigt wurde (Nr. 782ff.). Diese Voraussetzung des
Art. 167 OR lisst sich dem Wortlaut des Art. 169 OR auch nicht andentungsweise
entnehmen. Zum zweiten setzt Schuldbefreiung nach Art. 167 OR berechtigten
guten Glauben voraus (Nr. 6791.), wihrend nach dem Wortlaut des Art. 169 OR
schon blosse Unkenntnis der Abtretung geniigen wiirde.

Art. 167 OR nimmt der dritten Regel des Art. 169 OR jede praktische Bedeutung.

881 wgl. z.B. SJZ 1957, S. 201 rechte Spalte; Oser/Schinenberger, N 7 zu Art, 167 OR,;
v. Tuhr/Escher, S. 366, mit wetteren Hinweisen in Anm. 64,

882 Auch diese zweite Regel des Art. 169 OR gilt aber nur fir Einreden, welche die
Forderung des Abtretenden betreffen (vgl. Nr, 709).

883 7Zn diesem Beispiel vpl. auch v. Tuhr/Escher, 8. 366,

884 Der Leistung sind andere Handlungen gleichgestellt, die der Schuldner zwecks Tilgung
seiner Schuld vornimmt (Nr. 693).
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Denn: Die Entstehung der Erfiillungseinrede bei Leistung an den Zedenten statt
den Zessionar richtet sich ausschliesslich nach Art. 167 OR, der gegeniiber
Art. 169 OR lex specialis ist; andere Einreden, die gestiitzt auf die dritte Regel des
Art, 169 OR zur Entstehung gelangen kénnten, sind aber nicht ersichtlich®85,

D. Die vierte Regel

1. Die vierte Regel des Art. 169 OR betrifft folgenden Fall: Der Schuldner aus
einer wirksam abgetretenen Forderung hat seinerseits eine Forderung gegen den
Zedenten. Mangels Gegenseitigkeit der Forderungen kann der Schuldner grund-
stzlich nicht verrechnen {Art. 120 Abs. 1 OR). Davon gibt es zwei Ausnahmen. In
beiden Fillen ist nach allgemeiner Verrechnungsordnung vorausgesetzt, dass die
vom Schuldner zur Verrechnung gestellte Forderung filiig ist; zudem miissen die
Forderung des Schuldners und die Gegenforderung des Zessionars gleichartig sein
{Art. 120 Abs. 1 OR). Zusitzliche Voraussetzungen ergeben sich aus den anwend-
baren Ausnahmevorschriften, den Art. 167 und 169 OR:

— Der Schuldner kann unter den Voraussetzungen des (analog anwendbaren)
Art. 167 OR dem Zedenten gegeniiber die Verrechnung erkliren (Nr. 693).
Diese Moglichkeit besteht hochstens solange, als sich der Schuldner in (berech-
tigtem) gutem Glauben befindet, d.h. auf die Forderungsberechtigung des Ze-
denten veriraut (Nr. 679). ‘

— Tst der Schuldner nicht (mehr) gutgliubig, kann er nach Massgabe des Art. 169
OR Verrechnung gegentiber dem Zessionar erklirensss.

2. Vorliegend interessiert nur das Verrechnungsrecht des Art. 169 OR. Nach
dieser Bestimmung sind die Verrechnungsvoraussetzungen verschieden, je nach-
dem, ob der Schuldner die Forderung gegen den Zedenten vor oder nach Abiretung
der Gegenforderung erworben hat. Die beiden Fille sind daher zweckmissigerwei-
se gesondert zu behandeln:

a) Erster Fall: Der Schuldner hat die Forderung nach der Abtretung erworben.
Diesfalls setzt das Verrechnungsrecht nach Art. 169 OR ein Dreifaches voraus:

- Der Schuldner muss die Forderung gegen den Zedenten in (berechtigtem) gutem
Glauben, d.h. im Vertrauen auf die Forderungsberechtigung des Zedenten,

B85 Vgl Bergmann, zit. in Anm, 833, 8. 21 unten/22.

886 Nur der Schiddner ist nach Art. 169 OR allenfalls verrechnungsberechtigt, nicht hinge-
gen der Zessionar; fiir diesen bleibt es beim Grundsatz, dass seine Forderung und
diejenige des Schuldners gegen den Zedenten mangeis Gegenseitigkeit nicht verrechnet
werden knnen (vgl. Nr. 7t5). - Ein nach Art. 169 OR begriindetes Verrechnungsrecht
{des Schuldners) untersteht, was Inhalt und Ausiibung anbelangt, den allgemeinen
Grundsitzen (z.B. Art. 124 Abs. 1und 2 OR). Darauf ist hier nicht weiter einzuireten.
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erworben haben®86?. Art. 169 OR setzt also im Unterschied zu Art, 167 OR zwar
nicht voraus, dass der Schuldner im Zeitpunkt der Verrechnungserklirung gut-
gliubig ist (Nr. 716). Hingegen ist Gutglidubigkeit bei Erwerb der Forderung
gegen den Zedenten vorausgesetzt,

— Der Schuldner muss die Forderung gegen den Zedenten erworben haben, bevor
eine Abtretungsanzeige exfolgt ist.

— Die Forderung des Schuldners gegen den Zedenten muss fillig geworden sein:
entweder vor Abtretung der Gegenforderung oder zwar nach der Abtretung, aber
solange sich der Schuldner in (berechtigtem) gutem Glauben befunden hat oder
bevor die Gegenforderung fallig wurde.

b) Zweiter Fall: Der Schuldner hat die Forderung gegen den Zedenten vor
Abtretung der Gegenforderung erworben. Diesfalls hiingt das Verrechnungsrecht
einzig von der zuletzt in Nr. 722 erwihnten Voraussetzung ab. Es ist also gegeben,
wenn die Forderung des Schuldners vor der Abtretung failig wurde®” oder zwar
nach der Abtretung, aber solange sich der Schuldner in (berechtigtem) gutem
Glaubensdss befunden hat oder bevor die Gegenforderung fallig wurdes8?,

8862 Ausnahmsweise ist allerdings der Schuldner auch dann geschiitzt, wenn er die Forderung

887
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in bésem Glauben erwirbt; so beim Erwerb einer Schadenersatzforderung, die aus
einem Vertrag herriihrt, den der Schuldner mit dem Zedenten noch in gutem Glauben
geschlossen hatte, Vgk. Palandt/Heinrichs, N 1/b zu § 406 BGB.

Wenn der Schuldner gegen den Zedenten eine fillige Forderung erwirbt, und das vor
Abtretung der Gegenforderung, so hat er gegeniiber dem Zedenten ein ganz «normales»
Verrechnungsrecht (nicht ein solches des Art. 169 OR). Dieses peht durch die Abtre-
tung der Gegenforderung nicht mehr verforen. Nur ist es nach der Abtretung gegeniiber
dem Zessionar geltend zu machen, sefern sich der Schuldner im Zeitpunkt der Verrech-
nungserkldrung nicht in gutem Glauben befindet {andernfalls kann es geméss Art, 167
OR weiterhin gegentiber dem Zedenten ausgeilibt werden). Die gleiche Rechtslage
ergibe sich bei Anwendung der ersten Regel des Art. 169 OR.

Die Frage nach dem guten oder bosen Glauben des Schuldners stellt sich erst nach der
Abtretung. Erst diese erzeugt némlich den Rechtsmangel, auf den sich Art. 169 OR
bezieht: die fehlende Forderungsberechtigung des Zedenten, welche bewirkt, dass die
Forderung des Schuldners gegen den Zedenten und die gegen den Schuldner bestehende
Forderung mangels Gegenseitigkeit nicht {mehr) verrechenbar sind.

Aus dem Gesagten folgt, dass die zweite Regel des Art. 169 OR in bezug auf die
Verrechnungseinrede eine Einschrénkung erfihrt: Frwirbt der Schuldner gegen den
Zedenten vor Abtretung der Gegenforderung eine nicht fillige Forderung, so bestcht
zwar bis zur Filligkeit noch kein Verrechnungsrecht, ein solches ist aber immerhin «im
Keim» vorhanden, Wenn nun der Zedent die Gegenforderung vor Fiilligkeit der schuld-
nerischen Forderung zediert, so wiirde nach der zweiten Regel des Art. 169 OR das im
Keim vorhandene Verrechnungsrecht trotz der Abtretung bestehen bleiben und bei
Filligkeit der schuldnerischen Forderung (dem Zessionar gegeniiber) zur Entstehung
gelangen. Nach der vierten Regel des Art. 169 OR kann dies zwar der Fall sein, es muss
aber nicht: Das Verrechnungsrecht entsteht dann nicht, wenn die Forderung des Schuld-
ners nach der Gegenforderung und in einem Zeitpunkt fillig wird, in dem der Schuldner
bosglinbig ist bzw. sich nicht in berechtigtem gutem Glauben befindet.
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War die Abtretung im Zeitpunkt, in dem der Schuldner die Forderung gegen den
Zedenten erwarb, bereits geplant, und hatte der Schuldner hiervon Kenntnis, so
schadet ihm diese Kenntnis nicht. Dem Verrechnungsrecht nach Art. 169 OR steht
also nicht entgegen, dass der Schuldner die Forderung gegen den Zedenten erwarb,
obwohl er wusste, dass dieser beabsichtigte, die Gegenforderung abzutreten®”®,
Ebensowenig ist ein Verrechnungsrecht nach Art. 169 OR dann ausgeschlossen,
wenn dem Schuldner im Zeitpunkt, in dem er die Forderung gepen den Zedenten
erwarb, die kiinftige Abtretung der Gegenforderung bereits angezeigt war8%1,

2. Das Verrechnungsrecht insbesondere

Art, 169 OR riumt dem Schuldner das Recht ein, eine gegen den Zedenten
bestehende Forderung mit der Gegenforderung des Zessionars zu verrechnen. Die
Voraussetzungen dieses Verrechnungsrechts wurden iiberblicksartig bereits darge-
stellt (Nr. 7191f.). Sie hangen davon ab, ob der Schuldner die Forderung gegen den
Zedenten vor oder nach Abtretung der Gegenforderung erworben hat {Nr, 718).
Im ersteren Fall ist das Verrechnungsrecht von einer einzigen Voraussetzung ab-
hiingig, im zweiten Fall kommen zwei weitere Voraussetzungen dazu. Imfoigenden
behandle ich A. — C. alle drei Voraussetzungen im ¢inzelnen. Dabei nehme ich
durchwegs auf den zweiterwihnten Fall {Forderungserwerb des Schuldners nach
Abtretung) Bezug; das auch dort, wo jene Voraussetzung in Frage steht, von der
das in Art. 169 OR vorgesehene Verrechnungsrecht in jedem Fall abhéngig ist. -
Unter D. illustriere ich die Verrechnungsregelung des Art, 169 OR an einem
Beispiel.

890 Wusste allerdings der Schuldner um diese Absicht, so wird er in der Regel nur verrech-
nen konnen, wenn seine Forderung vor der Abtretung oder zwar nachher, aber vor der
Gegenforderung fillig wurde. Wurde sie nach der Abtretung und nach der Gegenforde-
rung fillig, so scheitert das Verrechnungsrecht im Normaifall daran, dass der Schuldner
bei Filligwerden seiner Forderung nicht gutgliubig war oder zumindest nicht gutgliubig
sein durfte,

891 Die Rechisstellung, die der Schuldner nach Art. 169 OR einnimmt, wird leichter einseh-
bar, wenn man sich die deutsche Regelung, die derjenigen von Art. 169 OR im wesenthi-
chen entspricht, aber viel klarer gefasst ist, vor Augen hilt:

§ 404 BGB beinhaltet die beiden ersten Regeln des Art. 169 OR. Auf die dritte Regel
des Art. 169 OR, die wegen Art. 167 OR praktisch bedeutungslos ist, hat der deutsche
Gesetzgeber verzichtet; die Rechtslage des Schuldners wird dadurch gegeniiber derjeni-
gen nach schweizerischem Recht nicht verschlechtert, da § 407 BGB eine dem Art. 167
OR entsprechende Regelung enthiit, Schliesslich gewéhrt § 406 BGB dem Schuldner im
wesentlichen die gleichen Verrechnungsmdoglichkeiten wie die vierte Regel des Art, 169
OR (insoweit unzutreffend Bergmann, zit. in Anm. 833, S. 28 unten).
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A. Forderungserwerb in berechtigtem gutem Glauben

1. Der Schuldner muss die Forderung, die ihm gegen den Zedenten zusteht, in
gutem Glauben erworben haben. Der gute Glaube ist als Vertranen auf die Forde-
rungsberechtigung des Zedenten zu verstehen. An diesem Vertrauen fehlt es, wenn
der Schuldner von der Abtretung Kenninis oder zumindest Zweifel hat, ob eine
Abtretung vorgenommen wurde oder nicht. Nach dem Wortlaut des Art. 169 OR
schadet dem Schuldner allerdings nur Kenntnis der Abtretung. Eine wortliche
Interpretation ist jedoch nicht am Platze; sie trigt dem systematischen Zusammen-
hang mit Art. 167 OR zu wenig Rechnung:

Dem Schuldner kénnen durch Abtretung der gegen ihn bestehenden Forderung
Nachteile erwachsen. Mdgliche Nachteile bestehen darin, dass sich der Schuldner
durch Leistung (Zahlung) an den Zedenten nicht mehr befreien und dass er eine
gegen den Zedenten bestehende Forderung nicht mehr mit befreiender Wirkung
zur Verrechnung stellen kann. Schutz gegen diese beiden Nachteile bieten die
Art. 167 OR und die vierte Regel des Art. 169 OR. Art. 167 OR betrifft, wie
erwihnt, den Fall einer Leistung an den Zedenten (statt den Zessionar). Damit
diese befreiend wirkt, ist u. a. vorausgesetzt, dass der Schuldner im Zeitpunkt ihrer
Erbringung auf die Forderungsberechtigung des Zedenten vertraut, Hat der
Schuldner auch nur Zweifel an dessen Forderungsberechtigung, muss er damit
rechnen, dass ihn Leistung an den Zedenten nicht von seiner Verbindlichkeit
befreten wird. Leistet er trotzdem an den Zedenten, so ist dies sein Risiko. Art. 167
OR befreit ihn nicht von seiner Schuld. Analoges ist hinsichtlich der vierten Regel
des Art. 169 OR anzunehmen: Wenn der Schuldner an der Forderungsberechti-
gung des Zedenten zweifelt, muss er fiir den Fall, dass er gegen den Zedenten eine
Forderung erwirbt, damit rechnen, dieselbe nicht mit befreiender Wirkung zur
Verrechnung stellen zu kénnen. Erwirbt er sie trotzdem, so ist ihm die in Art, 169
OR vorgesehene Verrechnungsmoglichkeit nicht einzurdumen. Das entspricht der
dem Art. 167 OR zugrundeliegenden Wertung. Diese bei Auslegung des Art. 169
OR nicht zu beriicksichtigen, besteht umso weniger Anlass, als Art. 169 OR eine
sehr unklar und schwer verstandlich redigierte Bestimmung ist8®2, deren Wortlaut
daher keine entscheidende Bedeutung beigemessen werden sollte.

2. Der gute Glaube des Schuldners muss (jm Zeitpunkt des Forderungserwerbs)
berechtigt gewesen sein®??, Das folgt freilich wiederum nur aus dem systematischen

892 Vgl. auchv. Birenl,S. 329,

893 Im Ergebnis cbenso Bergmann, zit. in Anm. 833, S. 28, 59, vgl. auch S. 23, - Interessant
ist vorliegend ein Hinweis auf das deutsche Recht. Hier ist das Problem, wieweit der
Schuldner Forderungen gegen den Zedenten dem Zessionar gegeniiber zur Verrech-
nung bringen kann, in § 406 BGB geregelt. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung
kommt die Verrechnungsméglichkeit nur fir Forderungen in Betracht, die bis zur
Kenntnis der Abtretung erworben wurden. Kennenmiissen ist, wie Lehre und Recht-
sprechung einmiitig betonen (statt vieler: Soergel/Schmidt, N 5 zu §406 BGB, mit
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Zusammenhang mit Art. 167 OR und nicht schon aus dem Wortlaut des Art. 169
OR. Dieser erweckt vielmehr den gegenteiligen Eindruck, weil er das Kennenmiis-
sen der Abtretung deren Kenntnis nicht ausdriicklich gleichstellt.

B. Forderungserwerb vor Anzeige der Abtretung

Der Schuldner muss die Forderung gegen den Zedenten erworben haben, bevor
ihm dieser oder der Zessionar die Abtretung der gegen ihn (den Schuldner) beste-
henden Forderung angezeigt haben. Auch das folgt aus dem systematischen Zusam-
menhang mit Art. 167 OR, der die befreiende Wirkung einer Leistung an den
Zedenten davon abhiingig macht, dass die Leistung vor einer allfilligen Abtre-
tungsanzeige erfolgt (Nr. 682£f.}8%4,

Ist eine Abtretungsanzeige erfolgt (Nr. 601) und hat der Schuldner hiervon
Kenntnis, so ist er bosgldubig, oder zumindest ist sein guter Glaube nicht berech-
tigt. Schon aus diesem Grunde entfillt dann die Méglichkeit, eine Forderung gegen
den Zedenten zu erwerben und diese dem Zessionar gegeniiber zur Verrechnung zu
bringen (Nr. 720, 7261.). Das vorliegend behandelte Verrechnungserfordernis hat
daher nur in jenen (Ausnahme-)Fillen eine praktische Bedeutung, in denen eine
Abtretungsanzeige zwar erfolgt, dem Schuldner aber nicht zur Kenntnis gelangt ist,

C. Filligwerden der schuldnerischen Forderung: entweder vor Abtrefung der Ge-
genforderung oder zwar nach der Abtretung, aber solange sich der Schuldner in
berechtigtem gutem Glauben befindet oder bevor die abgetretene Forderung fiillig
ist

1. Dasin Art. 169 OR vorgeschene Verrechnungsrecht setet schliesstich voraus,
dass die Forderung, die der Schuldner gegen den Zedenten hat, entweder vor
Abtretung der Gegenforderung filllig wurde oder zwar nach der Abtretung, aber
solange sich der Schuldner in berechtigtem gutem Glauben befand oder bevor die
abgetretene Forderung fillig wurde.

Der gute Glaube ist auch vorliegend als Vertrauen auf die Forderungsberechti-
gung des Zedenten zu verstehen. Bosgliubig ist daher der Schuldner, wenn er um
die Abtretung weiss oder zumindest Zweifel hat, ob der Zedent noch forderungsbe-
rechtigt ist. Dem bésen Glauben gleichgestellt ist unberechtigter guter Glaube im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB.

Hinweis auf RGZ 74, §. 217), der Kenntnis nicht pleichgestellt. In Wirklichkeit wird
jedoch dem Schuldner die Berufung auf § 406 BGB verschiedentlich schon dann versagt,
wenn er Kenntnis vom Forderungstibergang haben sollte, ohne tatsichlich Kenntnis zu
haben (vgl. Soergel/Schmide, N 5 zu § 406 BGB 1. V.m. N 3 zu § 407 BGB, und vorne
Nr. 681).

894 Im Ergebnis ebenso Bergmann, 7it. in Anm. 833, S. 28, 29. A A. hingegen v. Tuhr/
Escher, §. 366 Anm. 63,



227

Nach dem Wortlaut des Art. 169 OR kommt es freilich wiederum nicht auf den
{berechtigten) guten Glauben im umschriebenen Sinne, sondern auf die Unkennt-
nis von der Abtretung an. Eine wortliche Interpretation verbietet sich jedoch auch
hier gestiitzt auf den systematischen Zusammenhang zwischen Art. 167 und 169
OR. Wenn ich im folgenden trotzdem von Unkenntnis der Abtretung statt von
berechtigtem gutem Glauben im umschriebenen Sinne und von Kennsnis der Ab-
tretung statt von bésem bzw. unberechtigtem gutem Glauben spreche, so geschieht
dies nur der Einfachheit halber: um die Darstellung nicht ibermaéssig zu kompli-
zieren.

2. Aus dem Gesagten folgt:

— Wurde die Forderung des Schuldners gegen den Zedenten vor Abfretung der
Gegenforderung fillig, so kann der Schuldner {dem Zessionar gegeniiber) ver-
rechnen, sofern — wie hier immer unterstellt — die unter lit. A und B erwihnten
Verrechnungsvoraussetzungen {Gutgliubigkeit des Schuldners beim Forde-
rungserwerb gegen den Zedenten, Forderungserwerb vor einer allféiligen Abtre-
tungsanzeige) erfullt sind.

— Wurde die Forderung des Schuldners zwar nach der Abtretung, aber nicht spéter
als die abgetretene Forderung fillig, so kann sie gleichfalls zur Verrechnung
gestellt werden; selbst dann, wenn der Schuldner noch vor Fiélligkeit seiner
Forderung von der Abtretung Kenntnis erlangte. Der Grund hierfiir liegt darin,
dass der Schuldner damit rechnen durfte, bei Falligkeit seiner Forderung ver-
rechnen zu kénnen; in dieser Erwartung wird er geschiitzt.

- Wurde die Forderung des Schuldners zwar nach der Abtreiung, aber noch vor
deren Kenninis fillig, so kann der Schuldner ebenfalls verrechnen, und das auch
dann, wenn seine Forderung nach der abgetretenen Forderung fiillig wurde. Dem
liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Schuldner nach Filligkeit seiner Forde-
rung annehmen durfte, verrechnen za kénnen. In dieser Annahme soll er nicht
enttiuscht werden.

- Wurde die Forderung des Schuldners nach der Abtretung und zudem spéter als die
abgetretene Forderung fillig, so kann der Schuldner nur verrechnen, wenn seine
Forderung vor Kenntnis der Abtretung fillig wurde. Wurde sie nach Kenntnis
fillig, so ist die Verrechnung ausgeschlossen (zu den Griinden siehe gleich
nachstehend Nr, 739).

— Wurde die Forderung des Schuldners nach Kenntnis der Abtretung féllig, soist die
Verrechnung zulissig, wenn die Forderung nicht spéter als die abgetretene
Forderung fiilig wurde. Wurde sie spiter fillig, so ist Verrechnung ansgeschlos-
sen. «Diese Vorschrift beruht auf der Erwiigung, dass der Schuldner auch ohne
Zession nicht damit rechnen konnte, seine spiter fallig werdende Gegenforde-
rung zur Verrechnung gegen den Zedenten zu verwenden, Es ist mir aber
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zwetfelhaft, ob der Gesetzgeber damit das Richtige getroffen hat, Denn wenn der
Zedent mit der Geltendmachung seiner frither fAlligen Forderung solange gezo-
gert hitte, bis die Gegenforderung des Schuldners ebenfalls fillig geworden ist,
so0 hitte der Schuldner kompensieren kénnen. Warum soll es anders sein, wenn
der Zessionar der filligen Forderung solange wartet, bis die Falligkeit der Gegen-
forderung des Schuldners eintritt? Wenn er seine Forderung nunmehr durch
Verrechnung verlieren kénnte, so hitte er sich das selbst zuzuschreiben . »#93

D. Beispiel

Die nicht ohne weiteres verstindliche Verrechnungsregelung des Art. 169 OR soll
nachstehend an einemn Beispiel illustriert werden®s. Um die Ausfithrungen nicht
ibermissig zu komplizieren, spreche ich von Unkenntnis der Abtretung statt von
berechtigtem gutem Glauben und von Kenntnis der Abtretung statt von bisem
bzw. uniberechtigtem gutem Glauben (vgl. schon Nr. 733). Wo also von Unkenntnis
(Kenninis) der Abtretung die Rede ist, da ist in Wirklichkeit berechtigter guter
(bdser bzw. nicht berechtigter guter) Glaube gemeint.

"

Nehmen wir an, Gliubiger G habe seine Forderung gegen Schuldner S am 5. 1.
an X abgetreten. Eine Abtretungsanzeige erfolgt weder von seiten des G noch des
X897 Am?23. 4. macht X die am 10. 4. fallig gewordene Forderung gegen S geltend.
S erklirt Verrechnung mit einer filligen Forderung, die er gegen G besitzt®?8, Ist die
Verrechnungserktirung nach Art. 169 OR wirksam? Folgende Fille sind zu unter-
scheiden:

- Fall 1: S. hat die Forderung gegen G vor dem 5. 1. erworben, und die Forderung
war am 3, 1. bereits fillig, so dass sie der Forderung des G verrechenbar gegen-
iiberstand. Die Verrechnungsmdglichkeit bleibt erhalten, S kann gegenitber X
verrechnen (Nt. 723).

— ¥all Z; Die Forderung des 5 war am 5, 1. zwar erworben, aber noch nichi fillig.
Nun ist weiter zu unterscheiden:

895y, TuhriEscher, S. 368; dhnlich Guhl/MerzfKummer, S. 241. — Zu beachten ist: Neben
den Einreden (einschliesslich den Einwendungen und der « Verrechnungseinrede»), die
der Schuldner gegen den Zessionar gestlitzt auf Art. 16% OR besitzt, hat er unter
Umstéinden noch weitere Einreden. So kann er womdéglich im Einzelfall einwenden, der
Zessionar sei wegen Ungiltigkeit des Abtretungsvertrages gar nicht Gliubiger gewor-
den (BGE 31 I 112, 50 T 154f.; ZR 1906, S. 307 linke Spalte; ZR 1945, S, 294 rechte
Spalte), oder es steht dic Einrede offen, der Zessionar habe die Forderung gestundet,
Was die «Verrechnungseinrede» anbelangt, so kann der Schuldner Forderungen, die er
gegen den Zessionar zu irgendeinem Zeitpunkt erworben hat, mit der dem Zessionar
abgetretenen Forderung verrechnen, falls die allgemeinen Voraussetzungen der
Art. 1201f, OR gegeben sind, Zum Vorstehenden: Guhl/MerziKummer, 5. 241.

896 PDag Beispiel habe ich in leicht abgewandelter Form Larenz, SchR AT, §. 5361,
entnommen.

897  Wird die Abtretung angezeigt, so ist dasin Nr. 721, 729f. Gesagte zu beachten.

898 st die Forderung des S gegen G am 23. 4. nicht fallig, so kann $ schon wegen Art. 120
Abs. 1 OR nicht verrechnen.
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a} Die Forderung des S wurde nicht spéter als die an X abgetretene Forderung
fallig, also spétestens am 10. 4. S kann dem X gegeniiber verrechnen, und
zwar selbst dann, wenn er noch vor Filligkeit seiner Forderung von der
Abtretung erfahrt (Nr. 7221V, m. Nr. 736). Grund: S konnte vor Kenntnis-
nahme der Abiretung damit rechnen, die Forderung des G nach Fillipwerden
seiner gegen G bestehenden Forderung durch Verrechnung tilgen zu konnen;
diese einmal begriindete Aussicht wird geschiitzt.

b) Die Forderung des § wurde erst spéter als die an X abgetretene Forderung 744
fallig, z.B. am 15. 4. S hat aber an diesem Tag noch keine Kenntnis von der
Abtretung. Er glaubt daher jetzt, verrechnen zu kénnen. Das Gesetz schittzt
ihn in diesem Glauben; Kenntniserlangung erst nach dem 15. 4. schadet nicht
(Nr. 722i. V.m. Nr, 737).

c) Der vorige Fall, S aber erfithrt von der Abtretung schon vor dem 15. 4. 745
Diesfalls kann S nicht verrechnen (Nr. 722 i.V.m. 738). Grund: Da die
Forderung, deren Schuldner er ist, frither fillig war als seine, musste er damit
rechnen, dass seine Leistung in einem Zeitpunkt verlangt wiirde, in dem er
mangels Falligkeit seiner Forderung gegen G noch nicht verrechnen konnte.
Als aber seine Forderung fillig wurde, wusste 8 bereits, dass nun nicht mehr
(G, sondern X sein Glaubiger war; im Unterschied zum Fall 2/b durfte er also
auch nach Filligwerden seiner Forderung nicht mit der Verrechnungsmég-
lichkeit rechnen.

— Fall 3: S hat seine Forderung gegen G erst nach dem 5. 1. erworben, und zwarin 746
Kenntnis der Abtrefung der gegen ihn bestehenden Forderung. Hier kann S nicht
verrechnen (Nr. 720, 726); auch dann nicht, wenn er den Erwerb der Forderung
gegen G schon vor der Abtretung geplant hatte, und das gerade zum Zweck, eine
Verrechnungsmdglichkeit zu schaffen.

— Fall 4: § hat die Forderung gegen G nach dem 5. 1., aber in Unkenntnis der 747
Abitretung erworben. Wurde die Forderung des S nicht spéter als die abgetretene
Forderung fillig, so kann § verrechnen (Nr. 736, vgl. Fall 2/a). Wurde sie spiter
fillig, so hingt die Verrechnungsmaglichkeit vom Zeitpunkt ab, in dem 8 von der
Abtretung Kenntnis erhielt: S kann verrechnen, falls er von der Abtretung erst
nach Félligwerden der gegen G bestehenden Forderung Kenntnis erhielt
{Nr. 737, vgl. Fall 2/b); erhielt er vorher Kenntnis, so kann er nicht verrechnen
{Nr. 738, vgl. Fali 2/c)8%?.

899 TIm ganzen Text zu Art. 169 OR habe ich unterstellt, die gegen den Schuldner gerichtete
Forderung gehe durch Abiretung vom Glaubiger (Zedent) auf einen Dritten (Zessionar)
iiber. Das ist jedoch nur der Hauptfall, auf den Art. 169 OR Anwendung findet. Die
Bestimmung ist auch «auf den Forderungsiibergang kraft Gesetzes und kraft richterli-
chen Urteils» anwendbar, «falls nichts Besonderes bestimmt wirds (Oser/Schonenber-
ger, N 15zu Art. 169 OR). Ebenso findet Art. 169 OR Anwendung, wenn eine «gepfin-
dete Forderung versteigert, dem Betreibenden an Zahlungsstatt zugewiesen oder dieser
zu threr Eintreibung erméchtigt worden ist» (BGE 95 I 233 Nr. 31 Rubrum).
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Dritter Teil
Das System des Gutglaubensschutzes:
¥rgebnis und Uberblick

Das allgemeine Schuldrecht enthilt, wie gesehen, Gutglaubensvorschriften von
unterschiedlichem Gehalt. Trotzdem weisen die verschiedenen Bestimmungen eine
Reihe von Gemeinsamkeiten auf, die den Versuch einer Systembildung nahelegen.
Bei diesem Versuch beschriinke ich mich allerdings in zweierlei Hinsicht: Einmal
sollen nur praktisch bedeutsame Gemeinsamkeiten Beriicksichtigung finden, d. h.
solche, die fiir Auslegung, Liickenfeststellung und Liickenfiillung fruchtbar ge-
macht werden kénnen (Genaueres in Nr. 749ff.). Zum andern werden nur jene
Bestimmungen in die Systematik einbezogen, die mangelhafte, d.h, mit einem
Rechtsmangel behaftete Vertragstatbestinde betreffen, also die Art. 18 Abs. 2,
26, 28 Abs. 2,29 Abs. 2, 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs. 2, 37, 30 und 164 Abs. 2
OR%, Ausser Betracht bleiben die bereicherungsrechtlichen Vorschriften der
Art. 64f. OR sowie die abtretungsrechtlicken Vorschriften der Art. 167 und 169
OR; das mit Riicksicht darauf, dass auf die Darstellung systematischer Zusaminen-
hiinge sowohl zwischen den erstern als auch den letztern beiden Bestimmungen
bereits im zweiten Teil der Arbeit besonderes Gewicht gelegt wurde (vgl, einerseits
Nr. 569, 575, Anm. 635, 708; andererseits Nr. 7131., 716ff., 720, 7261.).

I. Zweck der Systembildung

Die Rechiswissenschaft ist wie wenige Wissenschaften eine prakiische: der Losung
konkreter Probleme im (Rechts-)Alltag verpflichtet. Praktisch in diesem Sinne ist
auch der Zweck der nachfolgenden Systembildung: Diese sofl {mittelbar) fiir Ausie-
gung, Liickenfeststellung und Liickenfiillung fruchtbar gemacht werden kénnen;
das sei noch niher ausgefiihrt:

1. Die Auslegung der im zweiten Teil der Arbeit behandelten Gutglaubensvor-
schriften wurde wesentlich beeinflusst durch systematische Erkenntnisse. Soiche

900 Die zitierten Vorschriften beziehen sich nicht alle auf den gleichen Rechtsmangel.
Art. 26, 28 Abs. 2 und 29 Abs. 2 OR betreffen Willensméngel (Irrtum, Téuschung,
Drohung), sog. «Méngel des Vertragsabschlussess, wie sie in der Marginalie zu Art. 23
OR genannt werden. Bei Art. 18 Abs. 2 OR besteht der Mangel im Nichtbestand der
zedierten Forderung, bei Art. 164 Abs, 2 OR in der mangelnden Verfiigungsberechti-
gung des Zedenten, Die Art. 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs, 2, 37 und 39 OR ordnen
schliesslich den Fall, da jemand ohne (geniigende) Vollmachi vertretungsweise einen
Vertrag schliesst.
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verlangten immer wieder die Uberpriifung und Neuformulierung von Auslegungs-
ergebnissen®®!. Umgekehrt hat die Auslegung der Einzelbestimmungen die Ein-
sicht in systematische Zusammenhinge gef6rdert. Dieser Prozess gegenseitiger
Sinnerheliung von Auslegung und Systematik®? ist mit Niederschrift vorliegender
Arbeit zum Abschluss gebracht. Nur verldufig freilich. Denn definitive Ausle-
gungsergebnisse gibt es nicht, Das nur schon deshalb, weil sich die Verhéltnisse, die
bei der Auslepung zu beriicksichtigen sind {Sprachgebrauch, Recht, Wertungen,
Realien®%), im Laufe der Zeit verandern kénnen; zum andern, weil Auslegungser-
gebnisse Produkt menschlicher Erkenntnis sind und damit die Gefahr der Unrich-
tigkeit in sich tragen. Auslegungsergebnisse sind daher stdndig von neuem auf ihre
Gesetzmdssigkeit zu tiberpriifen. Nach allgemeiner Regel hat dies jeweilen unter
Bericksichtigung systematischer Zusammenhénge zu geschiehen. Damit bei erneu-
ter Auslegung der im zweiten Teil der Arbeit behandelten Gutglaubensvorschriften
die in die Gesetzessystematik gewonnenen Einsichten zur Verfiigung stehen, sollen
diese im vorliegenden dritten Teil anfgezeichnet werden. Darin liegt ein erster
Teilzweck der Systembildung.

2. Ein zweiter Teilzweck hingt mit dem ersten zusammen: Die Kenntnis syste-
matischer Zusammenhiinge zwischen den Gutglaubensvorschriften des allgemei-
nen Schuldrechts soll nicht nur fiir die Auslegung gerade dieser, sondern auch
anderer Gutglaubensvorschriften (z.B. Art. 320 Abs. 3, 406 OR) fruchtbar ge-
macht werden kdnnen. Denn selbstverstindlich sind Gutglaubensvorschriften, die
sich ausserhalb des allgemeinen Schuldrechts befinden, ebenfalls unter Beriicksich-
tigung systematischer Zusammenhiinge auszulegen.

901 Eindriicklich habe ich dies bei Art, 37 OR, dessen Auslegung prima vista keinerlei
Probleme aufgibt, erfahren. Der Sinn von Art. 37 OR scheint durch den Wortlaut
eindeutig bestimmt za sein, Vorerst nahm ich daher — in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Lehre ~ an, auf seiten des Dritten sei bloss Gutglaubigkeit vorausgesetzt,
nicht aber berechtigte Gutgliubigkeit im Sinne von Art. 3 Abs, 2 ZGB, Bald jedoch
zeigte ein Vergleich mit Art, 34 Abs. 3 OR, dass das Erfordernis berechtigter Gutglau-
bigkeit in Art. 37 OR <«hineininterpretiert> werden muss (vgl. Nr. 350). Diese Auffas-
sung erhiirtete sich, als ich Art. 39 OR einer (vorliufigen) Auslegung unterzog und mit
Art. 37 OR in Beziehung setzte (vgh. N1, 3431f.).

Die Art. 34 Abs. 3 und 39 OR waren unmitfelbar bestimmend fiir die Auslegung des
Art. 37 OR. Mittelbar wirkten sich jedoch auch andere Bestimmungen aus. Man muss
sich nur iiberlegen, dass die Art. 34 Abs. 3 und 39 OR ebenfalls cinem Auslegungspro-
zess unterlagen, der durch die Austegung anderer Bestimmungen massgeblich beein-
flusst wurde. So hat z.B. dic Interpretation des Art. 33 Abs. 3 OR wesenilich zur
Sinnkldrung des Art. 34 Abs. 3 OR und damit mittelbar des Art. 37 OR beigetragen.
Entsprechend kann eine «Reihe» von Art. 26 OR iber Art. 39 OR zu Art. 37 OR
geschaffen werden usw. Die Auslegung des Art. 37 OR diirfte durch die Auslegung
jeder einzelnen der im zweiten Teil behandelten Gutglaubensvorschriften mehr oder
minder beeinflusst worden sein, wobei mir freilich diese «Abhingigkeit» des Art. 37 OR
von den andern Bestimmungen nicht in alten Einzelheiten bewusst ist.

902 vgl. schon vorne Nr. 8.

903 Meier-Hayoz, N 162 zu Art. 1 ZGB.
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3. Vonhervorragender Bedeutung fiir die Liickenfeststellung ist der sog. Gleich-
heitssatz?". Dieser gebietet, pleichartige (gleichwertige) Tatbestinde gleich, un-
gleiche aber verschieden zu behandeln. Hat nun das Gesetz an den Tatbestand T,
die Rechtsfolge R; gekniipft, wogegen es eine entsprechende Rechtsfolge fiir den
gleichliegenden Tatbestand T, vermissen 4sst, so liegt eine Liicke vor. Denn: Nach
dem Gleichheitssatz darf der Tatbestand T, nicht ungeregelt bleiben; dieser bedarf
vielmehr einer der Rechtsfolge R, entsprechenden Regelung. Die Liickenfiillung
liegt nach dem Gesagten auf der Hand: Sie erfolgt auf dem Wege der Analogie,
indem der Richter eine der Rechtsfolge R, entsprechende Rechtsfolge R, fiir den
Tatbestand T, annimmt®95,

Die Beantwortung der Frage, ob ein nicht geregelter Tatbestand T, einem
geregelten Tatbestand T gleichwertig ist, setzt eine genaue Kenntnis der beiden
Tatbestinde voraus. Deren rechtliche Eigenart ist festzustellen. Dieser Vorgang
wird durch systematische Erkenninisse, die den Taibestand Tp sowie weitere vei-
wandte Tatbestdnde (T, T, usw.) betreffen, wesentlich erleichtert. Steht fest, dass
die Tatbestéinde T, und T, gleichwertig sind und mithin eine Liicke vorliegt, so ist
diese nach dem in Nr. 752 Gesagten zu schliessen, indem fiir T eine Regelung (R;)
angenommen wird, die derjenigen von T, (R} entspricht. Dieser Vorgang setzt
eine genaue Kenntnis der Rechtsfolge Ry voraus. Deren Eigenart festzustellen,
kann durch systematische Erkenntnisse, die R; und die Rechtsfolgen verwandter
Tatbestinde betreffen, wiederum erheblich erleichtert werden.

Systematische Erkenntnisse fiir die Liickenfeststellung und Liickenfillung
fruchtbar zu machen, ist gerade auch im Bereiche des Gutglaubensschutzes bedeut-
sam. Denn die positivrechtliche Gutglaubensschutzregelung ist mehr als andere
Rechtsbereiche diirftig und liickenhaft. Das hat sich bereits im zweiten Teil der
Arbeit gezeigt, wo verschiedene Gutglaubensvorschriften unter Annahme einer
Liicke auf nicht geregelte («verwandte») Tatbestinde analog angewendet wurden.

Allerdings liegt nicht iiberall, wo eine Bestimmung analog zur Anwendung kommt, eine
Liicke vor (Nr. 15). Unter Umstinden bleib¢ man ndmlich mit der analogen Anwendung einer
Bestimmung noch im Rahmen der Auslegung. Das trifft freifich nur ausnahmsweise zu: dost,

wo sich die Analogie «eindeutig aus den Wertungen ergibt, die dem geltenden Gesetzesrecht
zugrundeliegen»®%¢. — Wo im zweiten Teil der Arbeit die analoge Anwendung von Bestim-

904 <Richtiges Recht ist nur dasjenige, das gleiche Fragen gleich beantwortet, Gleiches
gleich behandelts {Oftinger, ZSR 1949, §. 409a).

%05 vyl zum Vorstehenden Canaris C.-W., Die Feststellung von Liicken im Gesetz,
2. Aufl,, Berlin 1983, 8. 71ff.; Larenz, zit. in Anm. 906, §, 359f.

906 Germann O. A., Probleme und Methoden der Rechtsfindung, Bern 1965, 8. 175 (Zitat
im Originaltext kursiv). — In der Methodenlehre ist allerdings umstritten, inwieweit die
Analogie ein Mittel der Auslegung bzw. Liickenfiillung ist (zur praktischen Bedeutung
der Unterscheidung vgl. Germann, a.a.0., und vorne Nr. 15). Zum Teil wird sogar
angenommen, dic Analogie diene nur der Auslegung bzw. umgekehrt nur der Licken-
filllung. Vgl. im ersteren Sinne Eugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung,
2. Aufl., Basel 1925, 8. 354 (eine Gesetzesliicke liege nur vor, «wenn fiir einen gegebe-
nen Fall das Gesetz keinen Rechtssatz enthilt, der direkt oder auf dem Wege der
Analogie zur Anwendung gebracht werden diirfte»), in letzterem Sinne Larenz K.,
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mungen zwecks Lilckenftillung bejaht wurde, habe ich meist darauf verzichtet, speziell auf das
Vorliegen einer Liicke hinzuweisen, Der Grund hierfiir liegt in Folgendem: In der Regel
rechtfertigen dieselben Hrwigungen, welche die Annahme einer Gesetzesliicke begriinden,
auch die analoge Anwendung einer Bestimmung (vgl. ebenNr. 7521.). «Wirstellen in solchen
Fillen nicht etwa zuerst fest, dass eine Liicke vorliegt, und sehen uns dann, um sie <auszufiil-
fenr, nach einer zur «<analogen Anwendungs geeigneten Vorschrift um, sondern wir erkennen,
dass eine dem Fall A entsprechende Regelung auch im Fall B, wo sie fehlt, aus sachlichen
Griinden geboten ist, und diese Erkenntnis schliesst schon die Bejahung einer — durch die
Analogie zu schliessenden — Liicke ein. Es handelt sich nicht um zwei getrennte Gedanken-
génge, sondern um einen einzigen.»*°? Die Lickenfeststellung geht nach dem Gesagten in der
Liickenfiillung auf, so dass, wo eine Liicke (durch Analogie) gefiillt wird, die Lickenfeststel-
lung keiner speziellen Erwahnung bedarf. Es verwundert daher nicht, dass es die Gerichte,
wenn sie eine Anpalogie fiir gerechtfertigt halten, meistens unterfassen, das Vorliegen einer
Gesetzesliicke noch besonders zu priifen®®®, und dass in der Literatur die Analogie fast
ausnahmslos lediglich als Mittel der Liickenfiillung (nicht auch der Lickenfeststellung) be-
handelt wird®0?,

Der Zweck, dem ein System zu dienen hat, bestimmt dessen Aufbau. Vorliegend
sollen, wie dargelegt, Gemeinsamkeiten zwischen den Gutglaubensvorschriften des
allgemeinen Schuldrechts herausgearbeitet werden, um ein Hilfsmittel fiir Ausle-
gung, Liickenfeststellung und Liickenfiillung in die Hand zu bekommen. Begriff-
lich-konstruktive Gemeinsamkeiten konnen daher nicht entscheidend sein. Im
Vordergrund stehen vielmehr Gemeinsamkeiten, die unier Wertungs-(teleologi-
schen) Gesichispunicten erheblich sind. Denn vor allem Wertungen sind es, die fiir
Auslegung, Liickenfeststellung und -fillung massgebend sind®'®. Das ist heute
hinsichtlich der Auslegung allgemein anerkannt. Es geniigt der Hinweis auf die
Bedeutung, die in der modernen Methodenlehre dem teleologischen Auslegungs-
element beigemessen wird. Fir Liickenfeststellung und Liickenfilflung gilt aber
nichts anderes; so jedenfalls insoweit, als Liickenfeststellung und -fillung auf einem
Analogieschluss bzw. auf dem Gleichheitssatz beruhen (vgl. Nr. 752f.).

II. Gutglaubensschutz beim Vertragsabschluss

Im folgenden sollen nun die Gutglaubensvorschriften (des allgemeinen Schuld-
rechts), die mangelhafte Vertragstatbestinde betreffen®!, auf gemeinsame Merk-

Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl., Berlin/Heidelberg/New York/Tokya
1983, S. 365 Anm, 31, fiir das deutsche Recht.

907 Lagrenz K., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg/New
York 1969, §. 363.

908 Vgl Larenz, zit. in der vorstehenden Anm., 8. 363 Anm. 1.

909 gl dic Hinweise bel Canaris, Feststellung von Liicken, zjt, in Anm. 905, S, 72
Anm. 44,

910 gl z B. Nr. 763, 806, 817, Anm. 922, 935.

911 Wo im folgenden von Gutglaubensvorschriften, dic mangelhafte Vertragstatbestinde
betreffen, die Rede ist, sind immer nur dicjenigen des allgemeinen Schuldrechts ge-
meint. Hierauf wird jeweilen nicht mehr besonders aufmerksam gemacht.
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male hin untersucht werden; und zwar vorerst 1. hinsichtlich der Rechtsfolgen,
darauf 2. hinsichtlich der Tatbestéinde.

1. Die Rechisfolgen im Vergleich

Der Schutz des guten Glaubens kann, wie im ersten Teil der Arbeit gezeigt, sehr
vielfaltige Formen annehmen (Nr. 113£f.). Bei den Gutglaubensvorschriften, die
mangelhafte Vertragstatbestinde betreffen, sind jedoch nur zwei Formen anzutref-
fen: Entweder werden die ordentlichen Folgen des Rechtsmangels, mit dem der
Vertrag behaftet ist, aufgehoben (Heilung des Rechtsmangels, nachstehend A.),
oder aber sie werden curch eine Schadenersatzforderung zugunsten des Gutgliubi-
gen abgeschwacht (dazu B.).

Die Frage, warum der gute Glaube bald so, bald anders geschiitzt ist, lasst sich nicht
allgemein beantworten, sondern nur unter Berticksichtigung der Eigenart der Einzeltatbe-
stinde (Interessenlage der Parteien, allenfalls im Spiele stehende offentliche Interessen
usw.}°12, Und selbst dann kann nicht immer bis ins letzte einsichtig gemacht werden, warum
der Gesetzgeber im einen Fall so, im andern Fall anders entschieden hat. So lasst sich z. B,
nicht genau angeben, weshalb beim Tatbestand der TAuschung durch einen Dritten der
Rechtsmangel {Tduschung) unter Umstinden geheilt wird (Art. 28 Abs, 2 OR), wogegen i
Parallelfall der Drohung durch einen Dritten dem Gegner des Bedrohten hochstens Schaden-
ersatz zusteht (Art. 29 Abs. 2 OR).

A. Heilung des Rechtsmangels

Nach Art. 18 Abs. 2, 28 Abs. 2, 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 37 und 164 Abs. 2 OR wird
der Rechtsmangel, mit dem der Vertrag behaftet ist, geheilt: Es wird bei gegebenen
Vorausselzungen gehalten, wie wenn der Mangel beim Vertragsabschluss nicht
vorgelegen hitte (vgl. Nr. 2871, 300, 3551f., 488, 5961f., 627ff., 6501f., 6641f.).

Die Heilung erfolgt, wenn iiberhaupt, ex lege, und zwar mit Vertragsabschiuss.
Der geschiitzte Vertragspartner kann nicht wahlen, ob er die Heilung wiil oder nicht
{vgl. Nr. 288, 300, 363, 492, 635, 665). So erwirbt z. B. der Zessionar beim Tatbe-
stand des Art, 18 Abs. 2 OR mit Abschluss des Zessionsvertrags eine wirkliche
Forderung gegen den (mitsimulierenden) debitor cessus, sofern die zedierte Forde-
rung nicht neben der Simulation noch weitere Miingel aufweist, die ihre Entstehung
hindera (Nr. 597). Der Zessionar hat nicht die Mdglichkeit, die Forderung gegen
den debitor cessus abzulehnen und mit der Begriindung, ihm stehe gegen den
debitor cessus keine Forderung zu, Gewihrleistungsanspriiche gegen den Zedenten
geltend zu machen (Nr. 635).

Wenn ein Rechtsmangel ex lege mit Vertragsabschluss geheilt wird, so ist der
Geschiitzte rechtlich gleich gestellt, wie wenn der betreffende Mangel nicht voilie-

912 gl Jiggi, N 56ff. zu Att, 3ZGB.
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gen wiirde: Der Geschiitzte ist nichi schlechter, aber auch nicht besser gestellt.
Wiirde man ihm das Recht einrdumen, sich fiir oder gegen die Heilung des Rechts-
mangels zu entscheiden, so wire er besser gestellt als ohne Mangel. Eine solche
Besserstellung widerspricht Sinn und Zweck der Gutglaubensvorschriften (vgl.
Nr. 288, 596, 691). Dem Gutgldubigen muss daher auch das Recht abgesprochen
werden, Unverbindlichkeit des Vertrags geltend zu machen mit der Begriindung, er
hitte bei Kenntais des Rechtsmangels den Vertrag nicht geschlossen, der Trrtum
iiber das Vorliegen des Rechtsmangels aber stelle einen nach Art. 24 Ziff. 4 OR
wesentlichen Grundlagenirrtum dar®3. Denn durch ein solches Vorgehen wiirde
die Heilung des Rechtsmangels indirekt doch wieder verhindert. Entsprechend
kann der Geschiitzte auch nicht geltend machen, die Gegenpartei habe ihn tiber das
Vorliegen des Rechtsmangels hinweggetiuscht, was ihn nach Art. 28 OR berechti-
ge, sich auf Unverbindlichkeit des Vertrags zu berufen®4. Doch ist zu beachten:
Beruft sich die Vertragspartei, die getduscht hat, auf die Gutgldubigkeit des Ge-
schittzten und die dadurch bewirkte Mingelheilung, so verstosst sie unter Umstén-
den gegen Treu und Glauben. In einem solchen Fall kann zwar der Geschiitzte
gegen den Vertragspartner vorgehen, wie wenn der Rechtsmangel nicht geheilt
worden wiire, und er ist also besser gestelit, als wenn der Rechtsmangel bei Ver-
tragsabschluss nicht vorgelegen hitte. Diese Besserstellung erfolgt aber nicht im
Interesse des Geschiitzten, sondern deshalb, weil es der Gegenpartei verwehit sein
muss, sich treuwidrig auf die Heilung des Rechtsmangels zu berufen.

Soweit Rechtsmingel, die Vertragstatbestinde betreffen, heilen, erfolgt die
Heilung ex lege. Das gilt nach dem Gesagten zumal insofern, als die Heilung in
Gutglaubensvorschriften des allgemeinen Schuldrechts vorgesehen ist. Entspre-
chendes muss aber auch fiir Gueglaubensvorschriften ausserhalb des allgemeinen
Schuldrechts pelten®!5, Denn auch hier greift die Uberlegung ein, dass der Ge-
schiitzte nicht schlechter, aber auch nicht besser stehen soll, wie wenn kein Mangel
vorliegen wiirde. Dementsprechend ist Heilung ex lege anzunehmen und dem
Geschiitzten das Recht, sich fiir oder gegen die Heilung zu entscheiden, abzuspre-
chen. Zu Recht hat deshalb das Bundesgericht in BGE 39 IT 557ff. entschieden, der
gutgldubige Erwerb einer nicht dem Verdusserer gehdrenden Sache verschaffe

913 Steht man wie Homberger (N 41 zu Art. 933 ZGB, in bezug auf den gutgliubigen
Bigentumserwerb nach der zit. Bestimmung) auf dem gegenteiligen Standpunkt, so wird
man die Berufung auf den Irrtum jedenfalls dann als Verstoss gegen Art, 25 Abs, 10R
und damit als unbeachtlich betrachten miissen, wenn der Geschiitzte weniger wegen
seines Irrtums als aus andern Griinden (z. B. Veréinderung der Interessenlage, die den
Vertrag als ungilinstig erscheinen ldsst) am Vertrag nicht mehr festhalten will, Vgl. in
allgemeinerem Zusammenhang Bucher, S, 189.

914 Auch insoweit gegenteiliper Auffassung Homberger, wie in der vorstehenden Anm.
Folgt man der Ansicht dieses Autors, so wird man wenigstens Art, 25 Abs. 1 OR analog
anwenden miissen (vgl. v. Tuhe/Peter, S, 323, in allgemeinerem Zusammenhang); zu
den Konsequenzen der Anwendung des Art. 25 OR siehe die vorstehende Anm.

913 Vorbehalten ist selbstverstandlich der Fall, da eine Gutglaubensvarschrift ausdriicklich
etwas anderes anordnet.
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unter den Voraussetzungen des Art, 933 ZGB ex lege Eigentum, weshalb der nach
dieser Bestimmung geschiitzte Kiufer, der die Sache freiwillig dem friither Berech-
tigten herausgibt, gegen den Verkdufer nicht mit Erfolg Entwehrungsklage anhe-
ben kénne®'s {zum referierten Entscheid siehe schon vorne Nr. 119).

B. Entstehung eines Schadenersatzanspruchs

Die Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 OR sehen eine Schadenersatzpflicht
zugunsten des Geschiitzten vor, Die Haftung richtet sich grundsitzlich auf Ersatz
des negativen Vertragsinteresses. Ersatz des positiven Vertragsinteresses ist aus-
driicklich nur in den Art. 26 Abs. 2 und 39 Abs. 2 OR vorgesehen, und das fiir den
Fall, dass den Ersatzpflichtigen (den Irrenden bzw. den Vertreter) ein Verschulden
trifft und die Haftung auf Ersatz des positiven statt des negativen Vertragsinteresses
der Billigkeit entspricht. Die beiden Bestimmungen sind jedoch auf die Tatbestéin-
de der Art. 29 Abs. 2 und 36 Abs. 2 OR analog anzuwenden (Nr. 344, 4741.}. Die
Analogie setzt ein Verschulden des Haftbaren (des Bedrohten bzw, des Vertrete-
nen) voraus; zudem muss die Haftung auf Frsatz des positiven Vertragsinteresses
der Billigkeit entsprechen, was zum vorneherein nur dann angenommen werden
darf, wenn das positive Vertragsinteresse das negative iibersteigt (Nr. 417, 442).

Schadenersatzanspriiche aufgrund der besagten Bestimmungen entstehen, falls
dberhaupt, ex lege und nicht auf Wunsch des Gutgldubigen. Dasist aber —anders als
bei den Vorschriften, die eine Heilung des Rechtsmangels vorsehen (vgl. z. B.
Nr. 635) - von geringer praktischer Tragweite, da der Geschiitzte an der Nichtent-
stehung des Ersatzanspruchs ohnehin kaum je ein Interesse haben wird.

2. Die Tatbestinde im Vergleich
A. Einleitung

Uberschaut man die Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestin-
de betreffen, so zeigt sich eine Vielzah! von tatbestandlichen Gemeinsamkeiten und
Berithrungspunkten:

— An erster Stelle sei anf das Erfordernis berechtigter Gutgliubigkeit hingewiesen,
das allen Gutglaubensvorschriften gemeinsam ist. Der gute Glaube ist eine auf
einen Rechtsmangel beziigliche Bewusstseinslage (Nr. 2). Diese wurde fiir die
Gutglaubensvorschriften des allgemeinen Schuldrechts im zweiten Teil der Ar-
beit jeweils gesondert umschrieben. Nachstehend B. soll nun versucht werden,

916  Der Entscheid wird z. B. von v. Tuhr/Peter, 5. 181, und Jédggi, N 74 zu Art. 3 ZGB,
gebilligt, abgelehnt hingegen von Homberger, N 41 zu Art. 933 ZGB.
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unter Abstraktion von den Besonderheiten der Einzelvorschriften Wesensmerk-
male des guten Glaubens herauszuarbeiten.

— Erhebliche tatbestandliche Gemeinsamkeiten weisen die im folgenden so ge- 768
nannten Rechisscheinvorschriften auf. Das sind die Art. 18 Abs. 2, 164 Abs. 2,
33 Abs. 3,34 Abs. 3und 36 Abs. 2 OR, in denen der Rechtsscheingedanke eine
ganz bestimmte Auspriagung erfahren hat. Mit den besagten fiinf Bestimmungen
bzw. ihren tatbestandlichen Gemeinsamkeiten befasse ich mich nachstehend C.
Eng verwandt mit den Rechtsscheinvorschriften sind die Art. 37 und 39 OR, 769
die ebenfalls, wenn auch in anderer Form als jene, auf dem Rechtsscheingedan-
ken beruhen®1? (Nr. 787f., 7891.}. Nichts mit Rechtsschein zu tun haben hinge-
gen die restlichen Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestin-
de betreffen: die Art. 26, 28 Abs. 2 und 29 Abs. 2 OR (Nr. 796).

Mit dem Rechtsscheingedanken wird allerdings sehr willkiirlich umgegangen®'® (be- 770
zeichnend die Bemerkung Kriickmanns, «Rechtsschein» sei «alles»?1%). Das schadet solan-
ge nicht, als man sich nicht mit dem positiven Recht befasst. Wo hingegen auf dieses Bezug
genommen wird, sollte bei Verwendung des Rechtsscheingedankens auf dessen konkrete
Ausgestaltung im Gesetz Bedacht genommen werden. Bei der Behandlung tatbestandli-
cher Gemeinsamkeiten der Rechtsscheinvorschriften wird daher genau anzugeben sein,
mwieweit diese mit dem Rechtsscheingedanken zusammenhéngen.

-~ Die Art. 26,29 Abs. 2,36 Abs. 2und 39 OR schen alle eine Schadenersatzpflicht 771
aus c.i.c. bei mangelhaften Vertragstatbestinden vor®?: Wegen des Mangels
{z.B. Fehlen der Vertretungsmacht) kommt kein verbindlicher Vertrag zustan-
de, doch steht dem einen Vertragspartner unter Umstinden Schadenersatz zu.

Alle vier Bestimmungen setzen voraus, dass der betreffende Vertragspartner sich
bei Vertragsabschluss in berechtigtenm gutem Glauben befunden hat. Das wirft
die Frage auf, ob die Haftung aus c.i.c. bei mangelhaften Vertragstatbestinden
generell berechtigte Gutgldubigkeit des Geschidigten voraussetzt, Mit der Be-

917 Die Art. 37 und 39 OR zihlen im Rahmen der vorlicgenden Arbeit nicht zu den
Rechtsscheinvorschriften. Dieser Ausdruck bleibt ausschliesslich den Art. 18 Abs. 2,
164 Abs, 2,33 Abs. 3,34 Abs. 3und 36 Abs, 2 OR vorbehalten,

918 vgl. Oertmann, ZHR 1930, 8. 443f.; Canaris, S. 91f.; Frotz, 5. 121f.; vgl. auch Nr. 44,
790, Anm, 919,

919 Jher, Jb. 57 (1910}, S. 162, 169, Hellnann, Kritische Vierteljahresschrift 1912, 8. 117
(zit. nach Frotz, 8. 14 Anm. 39), spricht vom Rechtsschein als einem «zu Tocle gehetz-
ten Ausdrucks. — In der schweizerischen Literatur und Rechtsprechung wird der Begriff
des Rechtsscheins haufig verwendet, ohne dass jeweilen angegeben wird, was darunter
verstanden wird (z. B. BGE 100 I 14; Nobel, S. 217; Miller, S. 12; Friedrich, zit. in
Anm, 10, 8. 53; Stoffel, S. 21 Anm. 16; Zeller, zit. in Anm. 66, S. 253; Jiggi, N 57 zu
Art, 3 ZGB und passim; Egger A., Missbrauch der Vertretungsmacht, in: FG zum 70.
Geburtstag von Cart Wieland, Beitriige zum Handelsrecht, Basel 1934, S. 64).

920 Nicht immer betrifft die Haftung aus ¢.i.c. mangelhafte Vertragstatbestinde: so kann
z.B. die Zerstérung von Schriftstiicken, dic ein Vertragspartner dem andern zur Ein-
sicht unterbreitet hat, aus c.i.c. haftbar machen (Schénenbergerifiggi, N 585 zu Art. 1
ORj.
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antwortung dieser Frage (nachstehend D.) soll der vorliegende dritte Teil der
Arbeit abgeschlossen werden.

B. Gemeinsames Merkmal aller Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Ver-
tragstatbestinde betreffen: Vertragsabschluss der geschiltzten Vertragspartei in
berechtigtern gutem Glauben

1. Alle Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestinde betref-
fen, setzen Guigldubigkeit der potentiell geschiitzten Vertragspartei voraus. Der
gute Glaube besteht mit einer nachher zu erwihnenden Ausnahme im Vertrauen
auf das Vorliegen einer Rechtslage, die den Mangel, mit dem der intendierte
Vertrag behaftet ist, nicht aufweist. Das Bewusstsein, dass der Rechtsmangel
bestehen konnte, gehdrt nicht zum Begrift des guten Glaubens. So ist z. B. nach
Art. 18 Abs. 2 OR guter Glaube des Zessionars, der eine simulierte Forderung
erwirbt, zu bejahen, sofern er darauf vertraut, die Forderung sei eine wirkliche;
nicht nétig ist, dass er die Mdglichkeit, die Forderung kénunte simuliert sein, in
Betracht zieht (vgl. Nr. 89f.).

Abweichendes gilt bei den Art. 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs, 2, 37 und 39 OR.
Alle diese Vorschriften ordnen bekanntlich den Fali, da jemand in Vertretung eines
andern mit einem Dritten einen Vertrag schliesst, ohne hierfiir die erforderliche
Vertretungsmacht zu besitzen. Wire der beim Dritten vorausgesetzte gute Glaube
gleich wie bei den Ubrigen Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstat-
bestinde betreffen, zu verstehen, so miisste es genfigen, wenn der Dritte auf das
Vorliegen irgendwelcher Vertretungsmacht vertraut; denn dann vertraut der Dritte
auf das Vorliegen einer Rechtslage, die den Rechtsmangel (Fehlen der Vertre-
tungsmacht) nicht aufweist, Die fraglichen Vorschriften setzen nun jedech — zumal
bel unmittelbarer Anwendung — voraus, dass der Dritte auf das Vorliegen von
Vollmacht, alse gewillkiirter, nicht gesetzlicher oder Organvertretungsmacht, ver-
traut (Nr. 198, Anm, 228).

2. Der gate Glaube muss - solk er geschiitzt werden —im Sinne des Art. 3 Abs. 2
ZGB berechtigt sein. Insoweit besteht zwischen den vertretungsrechtlichen und
den andern Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestinde betref-
fen, kein Unterschied,

Der berechtigte gute Glaube muss bei Vertragsabschluss gegeben sein. Esist also
vorausgesetzt, dass der potentiell geschiitzte Vertragspartner in berechtigtem gu-
tem Glauben kontrahiert hat.

C. Die Rechisscheinvorschriften

Die hier so genannten Rechtsscheinvorschriften, die Art. 18 Abs. 2, 33 Abs. 3, 34
Abs. 3, 36 Abs. 2 und 164 Abs. 2 OR, betreffen mangelhafte, d.h. mit elnem
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Rechtsmangel behaftete Vertragstatbestinde. Mit Ausnahme des Art, 36 Abs. 2
OR sehen die erwihnten Bestimmungen die Heilung des Rechtsmangels vor
(Nr. 760); Rechtsfolge des Art. 36 Abs. 2 OR ist eine Schadenersatzforderung
zugunsten der geschiitzten Vertragspartei (Nr. 764). Was den Tatbestand anbe-
langt, kennzeichnen sich alle Rechtsscheinvorschriften (auch Art. 36 Abs. 2 OR)
durch drei gemeinsame Merkmale. Diese werden nachstehend 4. aufgezeigt und
hierauf b. mit dem Rechtsscheingedanken in Verbindung gesetzt. Unter ¢. werden
die Rechtsscheinvorschriften mit verwandten Bestimmungen verglichen. Der Ver-
gleich soll die charakteristischen Merkmale der Rechisscheinvorschriften klarer
herausstellen. Demselben Zweck dienen die Ausfilhrungen unter 4., wo unter-
scheidende Merkmale der Rechtsscheinvorschriften aufgefiihrt werden,

@) Gemeinsame Merkmale

Die Rechtsscheinvorschriften weisen, was den Tatbestand anbelangt, wie erwihnt,
drei gemeinsame Merkmate auf, Diese sind:

1. Die potentiell geschiitzte Vertragspartei muss sich bei Vertragsabschluss in
gutem Glauben befinden, Der gute Glaube ist durchwegs als Vertrauen auf eine
bestimmte Rechislage aufzufassen: als Vertrauen, es liege eine wirkliche, nicht nur
eine scheinbare Forderung vor (Art. 18 Abs. 2 OR); als Vertrauen auf das Vorlie-
gen einer zedierbaren Forderung {Art. 164 Abs. 2 OR); schliesslich als Vertraven,
der Vertreter habe Vollmacht (Art. 33 Abs. 3,34 Abs. 3,36 Abs. 2 OR). Genaue-
res siehe im zweiten Teil der Arbeit sowie in Nr. 7721f.

Der gute Glaube muss berechtigt sein. Ob dies zutrifft, bestimms sich nach Art. 3
Abs. 27Z.GB.

2. Das Vertrauen der potentiell geschiitzten Vertragspartei muss auf einer sach-
lichen Grundlage, einer Vertrauensgrundlage, beruhen. Darunter ist ein Sachver-
halt zu verstehen, der — allein oder mit andern Umstinden — geeignet ist, das
Vertrauen zu wecken, die Rechtslage bestehe ohne den Rechtsmangel, mit dem der
in der Folge abgeschlossene Vertrag behaftetist. Bei Art. 18 Abs. 2und 164 Abs, 2
OR besteht die Vertrauensgrundlage in einem schriftlichen Schuldbekenntnis, bei
Art. 33 Abs. 3und 34 Abs. 3 ORineiner Vollmachtsmitteilung, bei Art. 36 Abs. 2
OR in einer Vollmachtsurkunde.

3. Schliesslich muss die Vertrauensgrundlage vom Gegeninteressenten (Gut-
glanbensschutzgegner) geschaffen worden sein, Art. 33 Abs. 3 OR beispielsweise
setzt eine Vollmachtsmitteilung gerade des Vertretenen (nicht eines beliebigen
Dritten oder des Vertreters) voraus. Art. 18 Abs. 2 OR verlangt, dass der debitor
cessus das simulierte schriftliche Schuldbekenntnis ausstellt und dem «Glaubiger»
aushdndigt; keine geniigende Vertrauensgrundlage wiirde z. B. ein vom «Gliubi-
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ger» gefilschtes oder dem «Schuldner» entwendetes Schuldbekenntnis darstellen
(Nr. 616).

Das die Vertrauensgrundlage schaffende Verhalten besteht regelmiissig in einem
positivert Tun (z. B. Ausstellung einer Vollmachtsurkunde, Art. 36 Abs. 2 OR). Es
kann aber auch in einem Unferlassen bestehen, soweit dieses nimlich einen Unter-
fall des konkludenten Verhaltens darstellt; so kann z. B. eine Volimachtsmitteilung
gemiss Art. 33 Abs. 3 OR durch konkludentes Unterlassen zustandekommen.
«Reines» Unteriassen, das nicht den Wert eines konkludenten Verhaltens hat,
bildet bei keiner der Rechtsscheinvorschriften das die Vertrauensgrundlage schaf-
fende Verhalten.

b) Verbindung mit demn Rechtsscheingedanken

Im folgenden werden die tatbestandlichen Gemeinsamkeiten der Rechtsscheinvor-
schriften mit dem Gedanken des Rechtsscheins in Verbindung gesetzt,

Von einem Sachverhalt, der geeignet ist, Vertravenin eine bestimmte Rechtslage
zu erwecken (Vertrauensgrundlage), sagt man zutreffend, er schaffe einen Rechts-
schein; z.B. den Schein, jemand habe Vollmacht. Alle Rechtsscheinvorschriften
setzen einen falschen Rechtsschein voraus: Die Vertrauensgrundlage (Rechts-
scheingrundlage) muss den Schein einer Rechtslage erwecken, die den Rechtsman-
gel, der bei Vertragsabschluss besteht, nicht aufweist, Prizisierend ist beizufiigen:
Die Vertrauensgrundlage muss cinen Rechtsschein erwecken, der die hei Vertrags-
abschluss bestehende Rechtslage unzutreffend wiedergibt, indem er den dannzumal
vorhandenen Rechtsimangei verdeckt. Hingegen ist es kein den Rechtsscheinvor-
schriften gemeinsames Merkmal, dass der Rechtsschein mit der Rechtslage, wie sie
bei Schaffung der Vertrauensgrundlage besteht, nicht Gibereinstimmt (Nr. 802f.).
Kurz: Drer Rechisschein muss nur bezogen auf den Zeitpunki des Vertragsabschlus-
ses falsch sein, nicht hingegen bezogen auf den Zeitpunkt, in dem die Vertrauens-
grundlage geschaffen wird. Zur Illustration sei an den Fall des Art. 34 Abs. 30R
erinnert??!:

Eine (tatsichlich erteilte} Vollmacht wird richtig kundgegeben, hieranf jedoch
widerrufen, wodurch eine Diskrepanz zwischen wirklicher und kundgegebener
Vollmacht entsteht. In der Folge schliesst der (nun vollmachtlose) Vertreter mit
einem Dritten einen Vertrag. Das bedeutet in der Sprache der Rechtsscheinlehre:
Der von der Vollmachtskundgabe ausgehende Rechtsschein (Vollmachtsschein) ist
zwar bezogen auf den Zeitpunkt der Kundgahe zutreffend, unzutreffend aber
bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Art. 34 Abs. 3 OR setzt also
nicht voraus, dass der Rechtsschein von allem Anfang an falsch ist; es geniigt, wenn
dies bei Vertragsabschluss zutrifft.

921 Vgl zum Nachstehenden Nr. 206, 294,
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Nicht alle Bestimmungen, die einen (falschen) Rechtsschein voraussetzen, sind
Rechtsscheinvorschriften im Sinne der vorliegenden Arbeit. Diese kennzeichnen
sich vielmehr durch die folgenden zwei Merkmale: Einerseits muss der Gutglau-
bensschutzgegner den Rechtsschein (durch Schaffung der Vertrauensgrundlage)
veranlasst, andererseits muss der potentiell Geschiitzte den Vertrag im Vertrauen
auf den von der Vertrauensgrundlage ausgehenden Rechtsschein geschlossen ha-
ben®?2. Diese Charakteristika der Rechtsscheinvorschriften werden durch den
nachfolgenden Vergleich mit verwandien Bestimmungen an Klarheit gewinnen.

c) Vergleich mit verwandten Bestimmungen
aa) Art. 37 OR

Eine sehr enge Verwandtschaft mit den Rechtsscheinvorschriften weist Art. 370R
auf, Diese Bestimmung bezweckt, wie erwihnt (Nr. 348), priméir den Schutz des
Vertreters und nur sekundir denjenigen der Vertragspartei, die mit dem Vertreter
kontrahiert; das im Unterschied zu den Rechtsscheinvorschriften, die allesamt eine
Vertragspartei, und nur diese, schiitzen. Soweit nun aber Art. 37 OR den Vertreter
schiitzt, beruht der Schutz in dhnlicher Weise auf dem Rechtsscheingedanken wie
bei den Rechtsscheinvorschriften: Zum einen setzt die Bestimmung eine vom
Gutglaubensschutzgegner, dem Vertretenen, geschaffene Vertrauensgrundlage
voraus; diese istin der Vollmachtserteilung (durch den Vertretenen) zu sehen. Zum
anderen muss der potentiell Geschiitzte, der Vertreter, auf die Vollmacht vertraut
haben, um sich aunf die Bestimmung berufen zu kénnen (Nr. 350). Das Vertrauen
des Vertreters braucht allerdings nicht im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt
zu sein {Nr. 353; vgl. demgegeniiber Nr, 779).

Soweit Art. 37 OR den mit dem Vertreter kontrahierenden Drirfen schiitzt,
besteht ein grundlegender Unterschied zum Schutz aufgrund einer Rechtsschein-
vorschrift: Zwar muss der Dritte darauf vertrauen, der Vertreter habe Vollmacht.
Dieses Vertrauen muss sich aber nicht auf die vom Vertretenen (Gutgiaubens-
schutzgegner) geschaffene Vertravensgrundlage (Vollmachtserteilung) stiitzen,

bb) Art. 39OR

Art, 39 OR setzt voraus, dass der Dritte darauf vertraut, der mit thm kontrahieren-
de Vertreter habe Vollmacht. Es besteht insoweit Ubereinstimmung mit den vertre-

922 Sowohl, dass der Gegner den Rechtsschein erzeugt, als auch, dass der potentiell Ge-
schiitzte auf den Schein vertraut hat, sind wertungsmaéssig erhebliche Gesichtspunkte,
die bei analoger Anwendung der Rechtsscheinvorschriften nicht iibergangen werden
diirfen. Daher kommt eine Analogie zu Art. 18 Abs, 2 OR beispiclsweise nicht in
Betracht, wenn jemand auf ein gefalschtes Schuldbekenntnis vertraut (vgl. BGE 88 1T
426); denn diesfalls geht der Rechtsschein — anders als beim Tatbestand des Art. 18
Abs. 2 OR - nicht vom angeblichen Schuldner aus.
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tungsrechtlichen Rechtsscheinvorschriften (Nr. 773). Ubereinstimmung besteht
noch in einer zweiten Hinsicht: Wie die Rechtsscheinvorschriften setzt auch Art. 39
OR voraus, dass der Gutglaubensschutzgegner, der Vertreter, eine Vertrauens-
grundlage schaftft; diese besteht in einer zumindest konkludenten Vollmachtsbe-
hauptung (Nr. 385f.). Von den Rechtsscheinvorschriften unterscheidet sich
Art, 39 OR jedoch dadurch, dass der Dritte als potentiell Geschiitzter nicht auf den
von der Vertravensgrundlage ausgehenden Rechtsschein vertrauen muss: So kann
er sich beispielsweise auch dann auf Art. 39 OR berufen, wenn er die Vollmachts-
behauptung des Vertreters gar nicht zur Kenntnis nimmt und lediglich gestiitzt auf
Aussagen Dritter oder aufgrund einer vorgefassten Meinung vom Vollmachtsbe-
stand ausgeht.

Nach dem Vorstehenden kann nicht generell gesagt werden, «das Prinzip des guten Glau-

bens» schiltze «das Vertrauen aufl einen Rechtsscheine (so Meier-Hayoz?*%), Vgl, auch
Nr, 792,794, 796,

cc) Art. 973 ZGB

Art. 973 ZGB setzt flir den Erwerb eines Grundsticks vom Nichtberechtigten
voraus, dass dieser im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Der Eintrag
bildet die Vertrauensgrundlage, von welcher der Rechtsschein ausgeht, der Nicht-
berechtigte sei Eigentiimer®?*. Insoweit besteht eine Parallele zu den Rechtsschein-
vorschriften. Eine weitere Parallele ergibt sich daraus, dass Art. 973 ZGB guten
Glauben im Sinne von Nr. 778 voraussetzt: Der Erwerber muss (bei Vertragsab-
schiuss} darauf vertrauen, der Nichtberechtigte sei Eigentéimer. Unterschiede zu
den Rechtsscheinvorschriften bestehen in zweierlei Hinsicht:

Einmal muss der potentiell Geschiitzte, der Erwerber, das Erwerbsgeschéft (z. B.
Kauf) nicht im Vertraven auf den vom Grundbuch ausgehenden Rechtsschein
getitist haben®?®; das ist jedenfallz die herrschende Meinung, pach welcher der
gutglinbige Erwerb nicht davon abhingt, ob der Erwerber ins Grundbuch Einsicht
genommen hat oder nicht??¢, Zum zweiten brancht der Gutglaubensschutzgegner,
der wirklich Berechtigte, den Rechtsschein nicht veranlasst zu haben: Der Schutz
nach Art. 973 ZGB kann auch Platz greifen, wenn jener in keiner Weise dazn
beigetragen hat, dass der Nichtberechtigte ins Grundbuch eingetragen wurde®?7,

923 Vertrauensprinzip, S. 155 Anm. 8. Wie Meier-Hayoz auch Miiller, ZIRV 1963, 8. 8
(«guter Glaubes werde «nur geschiitzt, wenn er sich auf cinen Rechisschein stiltzen
kann»).

924 gl z.B. Homberger, N 4 zu Art. 973 ZGB: Der «Eintrag im Grundbuch» hat «die
Wirkung des Rechtsscheines, an welchen das Gesetz den Erwerb vom Nichtberechtigten
kniipfts»,

Y25 Insowcit besteht eine Parallele zu Art. 39 OR; vgl. eben Nr. 789.

926 gl BGE 44 11 363i.; Homberger, N 15 zu Art. 973 ZGB, mit weiteren Hinweisen.

927 Z.B. TuoriSchnyder, S. 514 unten/515.
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Wo das Gesetz den Rechtsschein fir erheblich erkidrt, ohne dass er vom Gutglacbens-
schutzgegner veranlasst ist, spricht die deutsche Lehre vom «reiien Rechtsscheinprinzip»28,
Jiggi®® vom «Rechtsscheinprinzip im engeren Sinne» . Hauptanwendungsfall dieses Prinzips
ist (im schweizerischen Recht) der eben erwihnte Art. 973 ZGB; zu einem weiteren Fall vgl.
Nr. 795.

dd) Art. 167 OR

Art. 167 OR weist (im unmittelbaren Anwendungsbereich) zwei Tatbestandsva-
rianten auf. Bei der ersten Variante tritt der Glaubiger einer Forderung diese an
einen Dritten {Zessionar) ab, und der Schuldner (debitor cessus) zahlt in der Folge
an den Zedenten statt den Zessionar (Nr. 6781f.). Trotzdem wirkt die Zahlung
unter Umsténden befreiend. Vorausgesetzt ist nach Art. 167 OR, dass der Schuld-
ner im Zeitpunkt der Zahiung darauf vertrant hat, der Zedent sei nach wie vor
Gliubiger (Nr. 679). Insoweit hesteht eine strukturelle Ahnlichkeit zu den Rechts-
scheinvorschriften, die ebenfalis Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage voraus-
seizen (Nr. 778). Wihrend sich jedoch bei diesen das Vertrauen auf eine vom
Gutglaubensschutzgegner geschaffene Vertrauensgrundlage stiitzen muss
{Nr. 781), trifft dies bei Art. 167 OR nicht zu. Der Umstand, dass der Zessionar
(Gutglaubensschutzgegner) die Abtretung — wie in Art. 167 OR vorausgesetzt —
nicht angezeigt hat, fillt als Vertranensgrundlage ausser Betracht. Denn die Nicht-
anzeige ist in aller Regel eine «reine» Unterlassung, die nach dem in Nr, 782
Gesagten keine Vertrauensgrundlage im Sinne der Rechtsscheinvorschriften abzu-
geben vermag. Aber auch wenn man die Nichtanzeige der Abtretung als Vertrau-
ensgrundlage betrachten wollte, kdnnte Art. 167 OR nicht als Rechtsscheinvor-
schrift aufgefasst werden. Deshalb nicht, weil das Vertrauen des Schuldners —
analog wie bei Art. 39 OR und 973 ZGB - nicht auf der Vertrauensgrundlage, der
Nichtanzeige der Abtretung, beruhen muss. Nach Art. 167 OR ist der Schuldner
némlich unter Umstinden auch dann geschiitzt, wenn er im Zeitpunkt der Zahlung
dic Méglichkeit einer Abtretung gar nichtin Betracht zieht, ja um diese Moglichkeit
vielleicht nicht einmal weiss und dementsprechend nicht wegen der unterbliebenen
Abtretungsanzeige, sondern einfach deshalb auf die. Forderungsberechtigung des
Zedenten vertraut, weil dies der bisherigen wirklichen Rechtslage entspricht.

Bei der zweiten Tatbestandsvariante des Art, 167 OR (Nr. 701f.) tritt der Glaubi-
ger einer Forderung diese mehrfach ab, In der Folge zahlt der Schuldner an einen
nichtberechtigten Zessionar. Wiederum wirkt die Zahlung unter Umstéinden be-
freiend. Vorausgesetzt ist nach Art. 167 OR, dass der Schuldner darauf vertraut
hat, an den Forderungsberechtigten zu leisten (Nr. 701). Insoweit besteht eine
Parallele zu den Rechtsscheinvorschriften. Weiter ist vorausgesetzt, dass der
Schuldner die Rechtsnachfolge des Scheinzessionars gepriift hat, sei es durch Ein-

928 Der Terminus stamme, soweit ersichtlich, von Westermann, JuS 1963, 8. 6. Ubernom-
men wird er z. B, von Canaris, S. 471, 517,
929 N 59zu Art. 3ZGB.
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sichtnahme in die vom Zedenten ausgestellte Abtretungsurkunde, durch Auskunft
des Zedenten oder durch Auskunft eines Dritten (Nr. 702). Das Gesagte macht
zweierlei deutlich: Einmal, dass der Schuldner seinen Glauben an die Forderungs-
berechtigung des Scheinzessionars von einer Vertrauensgrundlage (Abtretungsur-
kunde usw.) herfeiten muss; insoweit besteht eine weitere Parallele zu den Rechts-
scheinvorschriften. Zum andern, dass die Vertrauensgrundlage nichf vom Guiglau-
bensschutzgegner, dem berechtigten Zessionar, geschaffern sein muss; insoweit be-
steht eine Abweichung von den Rechtsscheinvorschriften.

ee) Art. 28 Abs. 2,29 Abs. 2 OR; Art. 26 OR

Die Art. 28 Abs. 2und 29 Abs. 2 OR haben mit dem Rechtsscheingedanken nichts
zu tun. Denn sie setzen nicht einmal eine Vertrauensgrundlage (Rechtsschein-
grundlage, Nr. 784) voraus. Der Vertragsabschluss zwischen dem Getéuschten
{Bedrohten) und der Gegenpartei, der insoweit einzig in Frage kommt, kann nicht
als solche angesehen werden. Denn Vertragserkldrungen sind in keiner Weise
geeignet, Vertrauen in das Nichtvorliegen des Rechtsmangels (Tduschung bzw.
Drohung) hervorzurufen: Eine Vertragserkldrung erlaubt alienfalls den Schiuss auf
einen bestimmten Geschéfts- und Erklirungswillen, doch kann ihr nicht entnom-
men werden, der Wille sei miingelfrei gebildet. Entsprechendes gilt auch fiir Art. 26
OR, soweit dieser den Grundlagenirrtum - neben Tauschung und Drohung der
dritte vom Gesetz geregelte Willensmangel — betrifft®30.

Soweit Art. 26 OR eine Haftung aus Erklirangsirrtum anordnet, ist er nicht als Gutglau-

bensvorschrift aufzufassen (Nr. 45£.). Das hindert allerdings nicht, den Schutz des Gegners
des Irrenden mit dem Rechtsscheingedanken in Verbindung zu bringen (vgl. Nr. 44).

d) Unterscheidende Merkmale

Die Tatbestinde der Rechtsscheinvorschriften weisen neben gemeinsamen auch
unterscheidende Merkmale auf. Diese zu kennen, ist namentlich dann von Bedeu-
tung, wenn es um die Feststellung geht, ob ein Sachverhalt dem Tatbestand einer
Rechtsscheinvorschrift derart &hnlich ist, dass sich eine analoge Anwendung der
betreffenden Bestimmung rechtfertigt.

Die Rechtsscheinvorschriften unterscheiden sich namentlich in dreierlei Hin-
sicht:

1. EBinmal unterscheiden sie sich darin, inwieweit und in welcher Form der
Gutglaubensschutzgegner (Gegeninteressent) an der Schaffung der Vertravens-
grundlage und damit des Rechtsscheins beteiligt sein muss, damit ein Schutz des
Gutglidubigen in Frage kommt.

Art, 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR setzen eine Vollmachtsmitteilung von seiten

930 Vgl. demgegeniiber Jdggi, N 57 zu Art. 3 ZGB.
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des Gegeninteressenten (des Vertretenen) an den potentiell Geschiitzten {den
Dritten) voraus. Nur der von einer solchen Mitteilung ausgehende Rechtsschein
(Schein, der Vertreter habe Vollmacht) gentigt den beiden Bestimmungen. Nicht
anwendbar sind diese daher z.B. dann, wenn der Vertreter den Rechtsschein
dadurch erweckt, dass er dem Dritten eine vom Vertretenen ausgestellte Voll-
machtsurkunde bewusst gegen den Willen des letzteren vorweist; denn in der
bewusst verbotswidrigen Urkundenvorweisung kann keine Vollmachtsmitteilung
des Vertretenen gesehen werden (Nr. 254). Anderes gilt bei Art. 36 Abs. 2 OR:
Eine Vollmachtsmitteilung von seiten des Vertretenen ist nicht vorausgesetzt. Es
geniigt vielmehr, dass jener dem Vertreter eine Vollmachtsurkunde ausstellt, die
dieser dem Dritten vorlegt. Eine bewusst verbotswidrige Urkundenvorlegung hin-
dert die Anwendung des Art. 36 Abs. 2 OR nicht (Nr. 327). Art. 36 Abs. 2 OR
stelit also hinsichtlich der Rechtsscheinerweckung geringere Anforderungen an das
Verhalten des Vertretenen, als dies Art. 33 Abs, 3 und.34 Abs. 3 OR tun. Ahnli-
ches wie fir Art. 36 Abs. 2 OR trifft fiir Art. 18 Abs. 2 OR zu: Eine — einer
Vollmachtsmitteilung vergleichbare — Erklirung des «Schuldners» an den Zessio-
nar, die simulierte Forderung bestehe, ist nicht vorausgesetzt, wenn auch geniigend
(Nr. 640). Erforderlich ist bloss die Ausstellung eines schriftlichen Schuldbekennt-
nisses an den «Glavbigers, das dieser dem Zessionar vorliegt. Das eben Gesagte gilt
mutatis mutandis auch bei Art. 164 Abs. 2 OR.

2. Beim Tatbestand des Art. 33 Abs. 3 OR muss der von der Vertrauensgrund-
lage ausgehende Rechtsschein von Anfang an falsch sein, d.h. die Rechtslage
unzutreffend wiedergeben. Dasselbe trifft fiir den Tatbestand des Art. 18 Abs. 2
OR zu, wogegen die tibrigen Rechtsscheinvorschriften (Art. 34 Abs. 3, 36 Abs. 2
und 164 Abs. 2 OR) keinen von Anfang an falschen Rechtsschein voraussetzen.
Folgende Einzelheiten sind festzuhalten:

Art. 33 Abs. 3 OR betrifft den Tatbestand einer unrichtigen Vollmachtsmittei-
lung (Nr. 205): Von Beginn weg besteht zwischen wirkticher und kundgegebener
Vollmacht eine Diskrepanz und somit ein falscher Rechisschein. Eng verwandt mit
Art, 33 Abs. 3 OR ist Art. 34 Abs. 3 OR, doch betrifft dieser Artikel den Tatbe-
stand einer richtigen Volimachtsmitteilung, die erst nachtriglich durch Widerruf
der Vollmacht unzatreffend wird (Nr. 294). Der von der Vollmachtsmitteilung
ausgehende Rechitsschein ist also vorerst richtig und wird erst im nachhinein (durch
Widerruf der Vollmacht) falsch. Beim Tatbestand des Art. 36 Abs. 2 OR, der
dritten Rechtsscheinvorschrift des Stellvertretungsrechts, ist es ohne Bedeutung,
ob die Vollmachtsurkunde {Vertrauensgrundlage, Nr. 780) die tatsichliche Voll-
macht vorerst zutreffend wiedergibt und erst nachtriglich durch Erléschen der
Vollmacht unzutreffend wird, oder ob von allem Anfang an eine von der wirklichen
Vollmacht abweichende Vollmacht verurkundet wird (vgl. Nr. 325f.). Im einen
Fall besteht von Anfang an ein falscher Rechtsschein, itn anderen Fall erst nachtrig-
lich. Hinsichtlich der Rechisscheinvorschriften des Abtretungsrechis kann an bereits
Gesagtes angekniipft werden: Beim Tatbestand des Art. 164 Abs. 2 OR gilt Ahnli-
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ches wie beim Tatbestand des Art. 36 Abs. 2 OR: Es ist nicht von Belang, ob der
debitor cessus das Abtretungsverbot vor oder nach Ausstellung des schriftlichen
Schuldbekenntnisses vereinbart (Nr. 655). Im ersteren Fall wird durch die Ausstel-
fung des Schuldbekenntnisses, welches das Abtretungsverbot nicht erwihnt, von
Anfang an ein falscher Rechtsschein erweckt; im letzteren Fall wird das Schuldbe-
kenntnis hingegen erst im Moment unzutreffend, in dem das Abtretungsverbot
vereinbart wird. Beim Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 ORist demgegeniiber der von
der Vertrauensgrundlage, dem simulierten schriftlichen Schuldbekenntnis, ausge-
hende Rechtsschein von Anfang an falsch; es gilt insoweit Analoges wie beim
Tatbestand des Art. 33 Abs. 3OR.

3. Art. 18 Abs. 2 OR setzt voraus, dass der «Schuldner» wissentlich einen (von
Anfang an, Nr. 803) falschen Rechtsschein erzeugt (Nr. 643, 645). Dies im Unter-
schied zu alien fibrigen Rechtsscheinvorschriften, bei denen uater Umstdnden auch
ein unwissentlich falsch erzeugter Rechtsschein erheblich ist; so kann beispielsweise
die mit einem Abtretungsverbot behaftete Forderung nach Art. 164 Abs. 2 OR
auch dann auf den Zessionar Gibergehen, wenn das Verbot aus Versehen nicht in das
schriftliche Schuldbekeantnis aufgenommen wurde (Nr. 655).

Die Regelung des Art. 18 Abs. 2 OR hat jhren Grund in der «bona fides» (BGE
23 823991, in Treu und Glauben des Art. 2ZGB: Wer zunichst — durch Ausstellung
eines simulierten Schuldbekenntnisses — bewusst einen von Anfang an falschen
Rechtsschein schafft, dann aber gegeniiber einem Dritten, der auf den Schein
vertraut, die wahre Rechtslage geltend macht, der setzt sich in krasser Weise mit
seinem eigenen Verhalten in Widerspruch; es liegt ein treuwidriges venire contra
factum proprium vor, das durch den Ausschluss der Berufung auf die wirkliche
Rechtslage geahndet wird. Nicht nur im Falle der Simulation eines schriftlichen
Schuldbekenntnisses ist die Berufung auf die wirkliche Rechtslage treuwidrig und
daher unbeachtlich. Dasselbe ist nach dem Gicichhelissaiz auch in den medsicn
anderen Fillen bewusster Erweckung eines von Anfang an falschen Rechtsscheins
anzunehmen. Methodisch kann dies weitgehend durch eine Analogie zu Art. 18
Abs. 2 OR gerechtfertigt werden (vgl. Nr. 6431, 646f.). Wo eine solche nicht mehr
trégt, bleibt der Riickgriff auf einen von Art. 2 ZGB abgeleiteten und durch Art, 18
Abs. 2 OR konkretisierten allgemeinen Rechisgrundsatz®32, Damit ist keine Norm
gemeint, unter die ein Sachverhalt ohne weiteres subsumiert werden konnte, son-
dern eine Regel, die fiir den Normalfall sachgemdsse Ergebnisse zeitigt und an die
sich daher der Richter im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit
grundsitzlich halten wird®3*. Abweichen von der Regel darf und muss er aber dort,
wo ein Sachverhalt in wertungsmdéssig erheblicher Beziehung vom Tatbestand des
Art. 18 Abs, 2 OR abweicht; solchenfalls gebictet der Gleichheitssatz, wonach
nicht nur Gleiches gleich, sondern auch Ungleiches ungleich zu behandeln ist, eine
Durchbrechung der Regel (vgl. nachstehend Nr. 806 a.E.).

Beispiel: A stellt seinem Vertreter X eine Vollmachtsurkunde aus, in der er den Betrag, bis
zu dem X kontrahieren darf, bewusst zu hoch angibt. A verbietet dem X, mit Czu kontrahie-



247

ren oder diesem die Urkunde auch nur vorzuweisen. X setzt sich iiber das Verbot hinweg und
schliesst mit C unter Vorlegung der Vollmachtsurkunde einen Vertrag, zu dessen Abschluss er
zwar nach dem Urkundeninhalt, nicht aber nach der erteilten Vollmacht, befugt ist, Art. 33
Abs. 3 OR ist nicht anwendbar, da die verbotswidrige Vorweisung der Vollmachtsurkunde
keine Vollmachtsmitteilung darstedit (Nr. 254), Trotzdem kann A dem C gegeniiber, der im
Vertrauen auf die Vollmachtsurkunde kontrahiert hat, das Fehlen genfigender Vellmacht
nicht entgegenhalten®. Dieses Ergebnis lisst sich m, E. durch eine analoge Anwendung des
Art, 18 Abs. 2 OR rechtfertigen, Lehnt man die Analogie ab, so kann auf den erwdhnten
allgemeinen Rechtsgrundsatz gegriffen werden, wonach jemand, der bewusst einen von
Anfang an falschen Rechtsschein erweckt, sich gegeniiber einem gutgldubigen Dritten nicht
mit Erfolg auf die wirkliche Rechtslage berufen kann. Weder eine analoge Anwendung des
Art. 18 Abs. 2 OR noch eine Heranziehung des fraglichen Rechisgrundsatzes kiimen hinge-
gen z. B. dann in Betracht, wenn in unserem Beispiel A die Urkunde zwar ausgefertigt, sie
dem X jedoch nicht ausgehiindigt hiitte. Denn: Art. 18 Abs. 2 OR verlangt nicht nur Ausferti-
gung eines schriftlichen Schuldbekenntnisses, sondern auch Aushiéndigung an den «Gliubi-
ger». Wo dies nicht zutrifft (der «Glaubiger» hat das Schuldbekenntnis beispiclsweise eigen-
miichtig an sich genommen), ist die Bestimmung nicht anwendbar, auch nicht analog (vgl.
Nr. 616). Entsprechend muss im vorstehenden Beispiel Ausfertigung und Aushindigung der
Volimachtsurkunde (an X} gefordert werden, ansonst ein nicht tolerierbarer Wertungswider-
spruch zu Art. 18 Abs. 2 OR entstiinde.

4. Vom Sachverhalt, da jemand bewusst einen von Anfang an falschen Rechts-
schein schafft, sind zwei verwandte Sachverhalte zu unterscheiden:

— Jemand erweckt einen zutreffenden Rechtsschein. In der Folge verdndert er
absichtlich die Rechtslage, und dies im Bewusstsein, dass dadurch der Rechis-
schein falsch wird. Eine Analogie zu Art. 18 Abs. 2 OR scheidet in einem
solchen Fall aus (vgl. Nr. 648}, und der vorerwilhnte allgemeine Rechtsgrundsatz
steht nicht zur Verfiigung®*s. In Frage kommt hingegen z.B. eine analoge An-
wendung des Art. 34 Abs. 3 OR.

931 Der Entscheid betraf Art. 16 aOR, den «Vorginger» des Art. 18 OR.

932 vgl. im vorliegenden Zusammenhang Fgger, N 39 zu Art. 1 ZGB: Die allgemeinen
Rechtsgrundsitze «bilden die Grundlage der Einzelsitze des Gesetzes, Lisst es dieses an
einer Norm fehlen, dann geht der Richter auf diese allgemeinen Rechtsgrundsatze
zarlick. Er beruft sich nicht mehr auf die Analogie, weil jene Einzelsitze zu stark auf
besondere Fiille zugeschnitten, sondern unmittelbar auf die allgemeinen Rechtsgrund-
sitze.»

933 Vgl, Mejer-Havoz, N 410f. zu Art. 1 ZGB; Germann, zit. in Anm. 906, S. 156 unten/
157.

934 Das scheint mir jedenfalls dann zutreffend, wenn X im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses noch im Besitze der (ungeniigenden) Vollmacht war. War hingegen die Vollmacht
bereits erloschen, so kénnte man daran denken, dem C hochstens Schadenersatzansprii-
che nach Art, 36 Abs. 2 OR einzurfumen. Das scheint mir in der Tat die richtige Lésung
fur den Fall, dass die Vollmacht durch Widerruf untergegangen ist. Die Berufung auf die
mangelnde Vollmacht des X verstdsst diesfalls m. E. nicht gegen Treu und Glauben, da
A durch den Widerruf immerhin den Versuch unternommen hat, X von kiinftigem
Kontrahieren abzuhalten. Demgegeniiber scheint mir A bei Erldschen der Vollmacht
nach Art. 35 OR ebensowenig schutzwiirdig wie im Fali, da die (ungeniigende) Voii-
macht bei Vertragsabschluss noch bestand, Dementsprechend ist ihm nicht zu gestatten,
sich auf das Fehlen der Vollmacht zu berufen.

935 Dies sei an einem Beispiel illustriert. Ein Schuldner stellt dem Glaubiger eine (zatreffen-
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809 — Jemand erweckt einen zutreffenden Rechtsschein. Unabhingig von seinem Wil-
len verdndert sich in der Folge die Rechislage, wodurch der Rechtsschein falsch
wird. Der Betreffende hat hiervon Kenntnis, unterlisst aber die Berichtigung des
Rechtsscheins. Wiederum ist weder Art. 18 Abs. 2 OR analog anwendbar noch
greift der fragliche aflgemeine Rechtsgrandsatz ein. In Frage kommt aber z. B.
eine analoge Anwendung des Art. 36 Abs. 2 OR.

D.

Berechiigte Guigliubigheit: Generelles Erfordernis der Haftung aus c.i.c. bet
mangelhaften Vertragstatbestinden?

810 Die Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 u_nd 39 OR sehen, wie erwiihnt (Nr. 771), eine
Schadenersatzpflicht aus c.i.c. bei mangelhaften Vertragstatbestinden vor: Wegen

811

812

des

Mangels (Irrtum, Drohung, Fehlen der Volimacht) kommt ein verbindlicher

Vertrag nicht zustande, doch steht dem einen Vertragspartner unter Umstinden

Schadenersatz zu. Alle vier Bestimmungen setzen voraus, dass der betreffende

Ver

mit

tragspariner in {nach Art. 3 Abs. 2 ZGB) berechtigtem gutem Glauben kontra-

hiert hat. Es scheint daher nahe zu liegen, dass die Haftung aus c.i.c. generell
berechtigte Gutgliubigkeit voraussetzt, soweit sie Vertragstatbestinde betrifft, die

einem die Vertragsverbindlichkeit ausschliessenden Rechtsmangel behaftet

sind. Dies ist jedoch m. E. nicht der Fall; es ist vielmehr z unterscheiden:

— Soweit die Art. 26,29 Abs. 2,36 Abs, 2 und 39 OR analog anwendbar sind, ist das

Erfordernis berechtigter Guigliubigkeit ebenso wie bei unmittelbarer Anwen-
dung der betreffenden Bestimmungen zu bejahen. Gutgliubigkeit geniigt nicht.
Ist sie unberechtigt, bleibt fiir eine Haftung kein Raum (vgl. Nr. 381, 440),

Beispiel: Wenn jemand den unter Drohung geschlossenen Vertrag nicht gegen sich

gelien ldsst, findet Art. 26 Abs. 2 OR nach zuntreffender Aasicht analoge Anwendung

de) Schuldurkunde aus, wodurch er den Schein einer bestimmten gegen thn bestehenden
Forderung erweckt. Nach Tilgung der Schuld belédsst er die Urknnde dem Gliubiger.
Der urspriinglich zutreffende Rechtsschein («Forderungsschein») wird dadurch unzu-
treffend, Auch wenn dies dem Schuldner bewusst ist, kann er nicht auf Erfiillung der
verurkundeten Forderung in Anspruch genommen werden, wenn der Ex-Gliubiger
diese eirem Dritten abtritt. Jedenfalls f#llt eine Inanspruchnahme aufgrund analoger
Anwendung des Art. 18 Abs. 2 OR ausser Betracht (ebenso v. Biiren I, 8. 472 unten/
473}, da eben der von der Schuldurkunde ausgehende Rechtsschein - anders als beim
Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 OR - vorerst richtig, also nicht von Anfang an falsch war.
Nicht einschldgig ist daher auch der allgemeine Rechtsgrundsatz, dass man sich bei
bewusster Erweckung eines von Anfang an falschen Rechisscheins nicht auf die wahre
Rechtslage berufen kann. — Der Beispielssachverhalt weist gewisse Parallelen zam
Tatbestand des Art. 36 Abs, 2 OR auf. Eine analoge Anwendung dieser Bestimmung
scheint mir aber nicht zulssig; schon deshalb nicht, weil es wertungsmassig durchaus
einen Unterschied macht, ob jemand fiir das Verhalten seines Vertreters oder dasjenige
eines Gliubigers haftbar werden soll. Im ersteren Fall ist cine Haftung ersichtlich eher
gerechtfertigt.
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(Nr. 474). Demgemiss haftet der Bedrohte dem Gegrer auf Ersatz des positiven Vertrag-
sinteresses, sofern ihn ein Verschulden trifft, der Ersatz des positiven Vertragsinteresses
der Billigkeit entspricht und sich der Gegner bei Vertragsabschiuss in berechiigrem gutem
Glauben befunden hat.

Was die Fille anbelangt, in denen die Art, 26,29 Abs. 2,36 Abs. 2und 390R
analoge Anwendung finden, ist zu beachten: Die Haftung aus c.i.¢, richtet sich
m. E. grundsitzlich nach den Art. 41ff. OR, sofern nur der Ersatz des negativen
Vertragsinteresses in Frage steht (Anm. 583)%3¢. Eine Analogie zu den besagten
vier Bestimmungen scllte nur insoweit in Betracht gezogen werden, als sie mehr
zuerkennen als Ersatz des negativen Vertragsinteresses (z.B. Art. 26 Abs. 2
OR: Ersatz des positiven Vertragsinteresses) oder die Haftung auf Ersatz des
negativen Vertragsinteresses von weniger strengen Voraussetzungen abhiingig
machen als die Art, 41ff. OR (z. B. Art. 39 Abs, 1 OR: Kausal- statt Verschul-
denshaftung), '

— Soweit sich die Haftung aus c.i.c. nicht nach Sonderregeln wie z. BB, Art. 26 OR
richtet, sondern nach den Art. 41ff. OR, ist m.E. das Erfordernis berechtigter
Guigldubigkeit zu verneinen”®7”: Gutglaubigkeit?®® geniigt®®?; ist sie unberech-
tigt, so kommt diesem Umstand nur im Rahmen der Schadenersatzbemessung
nach Art. 43f. OR Bedeutung zu,

Der Begriff der Gutgliubigkeit hingt vom jeweiligen Haftungstatbestand ab,
Am guten Glauben fehlt es aber jedenfalls dana, wenn der (geschadigte)} Ver-
tragspariner, dessen guter Glaube in Frage steht, vom Rechtsmangel ebenso wie
von der Rechtsmangeifolge (Unverbindlichkeit des Vertrags) Kenntnis hat4?,

Beispiel: A und B haben einen Vertrag geschlossen, der wegen Unmiiglichkeit der von B
versprochenen Leistung nichtig ist (Art. 20 OR). Weder A noch B hatten bei Vertragsab-

936 7y beachten ist immerhin, dass auch bei Anwendbarkeit der Art. 418, OR gewisse
Hattungsfragen pleich wie bei sonderrechtlich geregelten c.i.c.-Tatbestinden (und nicht
nach den Art. 411ff, OR) zu beantworten sind: Anm. 583.

937 Ebenso Piotet, Cﬁlpa, S. 108f.; Scherrer, zit. iIn Anm. 552, 8, 39; Herz E., Culpa in
contrahendo nach heutigem Recht in rechtsvergleichender Darsteflung, Diss. Ziirich
1935, 8. 62. — Vgl, auch BGE 90 IT 455ff. (Haftung bei Dissens), welcher Entscheid
allerdings im Ergebnis unzutreffend sein diirfte (Kramer, N 161 zu Art, 1 OR}.

938  gelbstverstindlich muss— nehen der Guighiubigkeit - ein verschuldetes widerrechtliches
Handeln des in Anspruch genommenen Vertragspartners vorliegen. Daran fehlte es in
BGE 106 11 36ft., wo es um die Haftung aus einem formmichtigen Vertrag ging; aus
diesem Grunde musste die Haftung verneint werden, und nicht, weil es dem Schadener-
satzansprecher am berechtigten guten Glauben gefehlt hitte,

939 Ausnahmsweise ist nicht einmal Gutglubigkeit vorausgesetzt {Anm, 940).
Ausnahmsweise kann allerdings eine Vertragspartei selbst dann Schadenersatzansprii-
che aus c.i.c. geltend machen, wenn sie sowohl vom Rechtsmangel als auch von dessen
Folge Kenntnis hat. Das ist der Fall, wenn jemand cinen anderen zum Abschluss cines
formnichtigen Vertrags verfeitet und dabei die Absicht hat, den Vertrag nicht zu halten;
Auch wenn der «andere» im Bewusstsein der Formnichtigkeit kontrahiert, kann eine
Haftung aus c.i.c. Platz greifen {vgl. BGE 68 11 237; v. Tuhr/Peter, S. 237; Merz, N 491
zu Art. 2 ZGB).
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schluss von der Unmoglichkeit Kenntnis. Hétte jedoch B Kenntnis haben miissen, so liegt
hierin ein Verschulden, fiir das er dem A nach Art. 41ff. OR (nicht gestiitzt auf eine
Sonderregel wie z. B. Art. 26 OR) auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses haftet®4?,
Hitte allerdings A seinerseits dic Unmdglichkeit erkennen miissen, so ist ihm nur be-
schriinkter Ersatz zuzusprechen. Denn er hat dann zwar in gutem Glauben kontrahiert,
doch war sein guter Glaube nicht berechtigt, weshalb die Haftung nach Art. 43f, OR zu
reduzieren ist.

Ausden Art. 26, 29 Abs, 2,36 Abs. 2 und 39 OR zu schliessen, unberechtigte
Gutglidubigkeit des geschidigten Vertragspartners bewirke nicht nur eine Hal-
tungsreduktion nach Art. 43f. OR, sondern schliesse Haftung ginzlich aus,
dringt sich m.E. nicht auf, Entscheidend ist die {berlegung, dass nichts zur
Annahme nétigt, das Erfordernis berechtigter Gutgliubigkeit beruhe auf einer
allgemeinen Wertentscheidung des Gesetzgebers, diein den Art. 26, 29 Abs. 2,
36 Abs. 2und 39 OR nur ihren konkreten Niederschlag («pars pro totos») gefun-
den hitte?#2, Das folgt aus zwei Umsténden: Einmal muss das fragliche Erforder-
nis als sachlich unangemessen bezeichnet werden; es darf daher nicht leichthin
angenommen werden, es gelte auch in Fillen, in denen die besagten vier Bestim-
mungen nicht zur Anwendung gelangen. Zum zweiten und vor allem hat der.
Gesetzgeber in Art. 411 Abs. 2 ZGB, der ebenfalls eine Haftung aus c.i.c. bei
einem mangelhaften Vertragstatbestand betrifft, dieselbe nicht von berechtigter
Gutglidubigkeit der potentiell geschiitzten Vertragspartei abhiingig gemacht. Das
aber hitte er doch sicher getan, wenn das Erfordernis berechiigter Gutglaubig-
keit e¢inem allgemeinen Grundsatz der Haftung aus c.i.c. bei mangelhaften
Vertragstatbestinden entsprechen wiirde®3, Ein diesbeziigliches «Vergessen»
kann nicht angenommen werden; das ist jedenfalls die Auffassung des Bundesge-
richts, das Art. 411 Abs, 2 ZGB wortlich interpretiert und demgemaéss die Haf-
tung nach dieser Bestimmung nicht von berechtigter Gutgldubigkeit des Geschi-
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digien abhingiz macht (BGE 7911 2566, v.a. 5. 360},

941 Anders Rabel, ZSR 1908, S. 319, der auf den Beispielssachverhalt Art. 23 aOR, den

«Vorldufer» des Art. 26 OR, analog zur Anwendung bringen will. Folgt man dieser

Auffassung, kommt man wohl nicht umhin, das Erfordernis berechtigter Gutgidubigkeit
zubejahen (vgl. eben Nr. 811). - M. E. ist Art. 26 OR nur (aber immerhin) dann analog
anwendbar, wenn A Ersatz des positiven Vertragsinteresses verlangt (vgl. Nr. 475).

92 Will man den Art. 26, 26 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 OR allgemeine Grundsitze fir die

Haftung aus c.i.c. abgewinnen, so hat dies mit einiger Vorsicht zu geschehen. Denn als

dic fraglichen Bestimmungen geschaffen wurden (mit Ausnahme des Art. 29 Abs. 2OR
haben alle «Vorldufer» im aOR von 1881), war die Lehre von der c.i.c. noch wenig

entwickelt. (Das Rechtsinstitut der culpa in contrahendo ist bekanntlich eine «juristische
Entdeckungs [Kramer] Jherings aus dem Jahre 1861: Jher, Jb 4[1861], 8. 11f.)
M3 vgl, Piotet, Culpa, 8. 108,
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spruch auf}, Bereicherungsanspruch,
Haftung, Wegnahmerecht, Pflichten
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Anspruchskonkmrenz

— zwischen Anspriichen aus Art. 26
und 39 OR Anm. 482

Antragnach Art. 7 Abs, 30R Anm. 578

Anwaltssubstitat 244; Anm. 302

Anwaltsvollmacht 284; Anm. 244, 439

Anweisung Anm. 843, 857

Avrchitekienvollmacht 248f.

Auslegung

~ Auslegungsgrundsitze 70, 347ff. (te-
leologisches und systematisches Aus-
legungselement), 388ff., 450ff., 455
{historisches  Auslegungselement),
750f., 756

— Vorldufigkeit von Auslegungsergeb-
nissen 750

- vom Wortlaut abweichende 162

— und Lickenfiillung 15, 755; Anm.
436, 517, 900

— ferner 276, 347ff., 362

— s, auch Liickenfeststellung, Liicken-
fliliung

Auslobung 454

Bedingung 430, Anm. 529

- Abgrenzung vom Vorbehalt Anm.
525

Behanpiongslast Anm. 683

Bereicherung

- aufgedringte Anm. 703

— ungerechtfertigte 494ff.; s. auch Be-
reicherungsanspruch

— Bereicherungsschaden ; s. dort

- Bereicherungsanspruch; s. dort

Bereicherungsanspruch

— und Anspruch aus Art. 940 ZGB
Anm, 652, 664

- Beschrinkung nach Art. 64 OR
495 1f.

— bei Zahlung einer Nichtschuld Anm,
676

— s, auch Wertersatzanspruch

Bereicherungsschaden Anm. 673

Besitzeskondiktion Anm. 095, 710, 712

Blankettmissbrauck 647

Biser Glaube

— Begriff 5, 132

— infolge Zweifels, ob ein Rechtsman-
gel vorliegt oder nicht 97ff.

— Verhiltnis zum guten Glauben 132

— mala fides superveniens non nocet
184, 286, 382 f., 441, 626

— ausnahmsweise Schutz nach Art. 33
Abs. 3 OR auch bet Bosgliubigkeit
des Dritten? 278/f.

— Beweis des—durch Umstinde, die auf
Unaufmerksamkeit i.8. von Art. 3
Abs, 2 ZGB schliessen lassen 355;
Anm. 125

- als Verschulden i.8. von Art. 39 OR
390

— Schutz des Bosglaubigen nach § 409
BGB 704

— undi. S, von Art. 3 Abs. 2 ZGB ver-
schuldeter guter Glaube 62, 139

Bote

— der Vertreter als— bei Vollmachtsmit-
teilungen 233 ff.

— Haftung des — aufgrund analoger An-
wendung des Art, 39 OR? 421 ff.

— Haftung fiir Ubermittlungsfehler ei-
nes—nach Art. 261.V.m. Art. 27 OR
461 ff.

— absichtliche Verfilschung einer Er-
klarung durch den— Anm. 322, 570
Culpa in contrahendo; s. Haftung aus

c.i.c.

Dissens Anm. 336, 937

Drohung, Haftung des Bedrobten; s.
unter Haftung (- nach Art. 29 Abs, 2
OR)

Duldungsvollmacht 2317 ff.

FEigentumsvorbehalisregister 158

Einrede

~— Begriff 708

~ des nicht erfiillten Vertrages 626f.,
632



— des pactum de non cedendo

— — Unbeachtlichkeit beim Tatbestand

des Art. 164 Abs. 2 OR 630f.

— Erfilllungseinrede 708, 713f.

— Verjihrungseinrede 708

— Verrechnungseinrede; s,
nungsrecht

— Simulationseinrede 595, 627

— Entreicherungseinrede; s. dort

— Fortbestand von — nach Art, 169 OR
707 ff.

— ferner 651; Anm. 895

Einseitige Unverbindlichkeit des Ver-
trags

— Begriff 425; Anm. 205

— Haftung desjenigen, der sich auf die -
beruft; s. unter Haftung (nach Art,
26,29 Abs. 2,36 Abs. 20R)

— infolge wesentlichen Irrtums, Dro-
hung, absichtlicher Tauschung 425,
465, 476

- (enehmigung des einseitig unver-
bindlichen Vertrags; s. Vertragsge-
nehmigung

— ferner 488; Anm. 578

Einwendung

— Begriff 708

— Beispiele

~ - sog. Entreicherungseinrede; s, dort

— — sog. Simulationseinrede 595, 627

— — sog. Brfillungseinrede 708, 713f.

Empfangstheorie 267, 305; Anm. 340,
389; s. auch Zugang

Entreicherungseinrede 495, 502, 507,
515,517,526, 531

Erfilllungsinteresse; s. positives Ver-
tragsinteresse

Erklirungsbewusstsein Arnm. 280, s.
auch Mitteilungsbewusstsein

Erkundigungspilicht nach Art. 3 Abs. 2
ZGB; 5. unter Pflicht

Verrech-
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Fahrlissigkeit

— objektivierter Fahrlissigkeitsbegriff
148, 434

— Vorausseizung grober — beim Tatbe-
stand des Art, 1006 Abs. 2 OR 166

~ ferner 142

- s. auch Verschulden

Garantieverirag, Haftung aus 379, 387

Gegeninteressent

— Begriff 22

~ fernerz.B. 176, 180, 781, 800

Geschiifisfithrung ohne Auftrag 5577,

Gewilhileistung

— nach Art, 171 Abs. 1 OR 635, 638

— nach Art. 200 OR 12, 39ff., 54

Grundbuch 156, 791f.

Grundtatbestand

~ Begriff 24

— fernerz.B. 178

Guter Glaube

— Begriffsbestimmung

— — allgemeine 2ff., 25ff.

— — bei den einzelnen Gutglaubensvor-
schriften; s. jeweilen dort, ferner
772f., 778

— Verhiltnis zum bosen Glauben 5, 25

— beruhend auf Sachverhaltsirrtum 947,

- beruhend auf Rechtsirrtum 94/F.

— Beweis des— I71ff.

- Vermutung des — nach Art. 3 Abs. 1

ZGB I75f1.

massgebende Zeit Hir das Vorliegen

des —

— Allgemeines I81ff., 775

— — bei den Einzeltatbestdnden; s. je-

weilen dort (z. B. 286 betr. Art. 33
Abs. 30R)

keine Berufung auf i.5. von Art. 3

Abs. 2 ZGB verschuldeten —; s, un-

ter Gutglaubensschutz

Schutz des —; s. Gutglaubensschutz

s, auch boser Glaube

t

I
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Gutglanbensschutz — nach Art. 29 Abs, 2 OR;s. unter Haf-

— Begriff 1 tung (~ nach Art. 29 Abs. 2 OR)

— Arten — nach Art. 33 Abs. 30R 3, 7, 34, 49,

- — Aufhebung der Rechtsmangelfol- 186ff., 203ff., 294, 299, 310, 330ff.,
gen 114ff. 773, 780, 781, 782, 801, 802f., 806

— — Abschwiichung der Rechtsmangel- — - und Schutznach Ast. 34 Abs. 30R
folgen 127{f. 294

- Beispiel 3 — — und Schutz nach Art. 36 Abs. 20R

— Fehlen eines generellen -6 330¢f.

- nach Art. 34 Abs. 3 OR 186ff., 206,
276, 293ff., 330ff., 350, 362, 773,

- bei Willensmiingein 424ff.
— Gesetzestechniken zur Anordnung

von — 134f. 780, 784f., 801, 802f.; Anm. 901
— und Schutz nach Vertravensprinzip - - und Schutz nach Art. 36 Abs. 2 OR
42{f. 3301f.

lickenhafte Regelung 13

erfolgt, wenn iberhaupt, ex lege

118f., 131, 288, 300, 363, 492, 6353,

665, 690, 761, 765

Ausschluss des — nach Art. 3 Abs, 2

7ZGB

~ Allgemeines 137ff., 87, 99, 101

— bei Einzeltatbestinden 201, 274,
282ff., 297, 317, 347, 355, 380,
439f., 471, 487, 521, 569, 625, 680,
683, 687f., 702, 728, 732, 774, 779

- und Haftung aus c.i.c, 810ff.

— Wird die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB
geboiene Aufmerksamkeii vermu-
tet? 180

— Art. 3 Abs, 2 ZGB ist von Amtes
wegen anzuwenden Anm, 128

- vgl. auch 199, 307, 411, 681; Anm.
812

bei einem vom Handelsregisterein-

trag abweichenden Vollmachtsschein

Anm. 165

nach Art. 18 Abs. 2 OR 98, 117, 122,

761, 772, 778, 780, 781, 801, 802f.,

804ff., 808f.; Anm. 114

- nach Art. 26 OR; s. unter Haftung

(— nach Art. 26 OR)

- nach Art. 28 Abs. 2 OR 37F., 4761,

759, 762, 796

— — und Schutz nach Art. 37 OR 354,
361f.; Anm. 436, 901

— nach Art. 36 Abs. 2 OR 10, 128,
186ff., 311ff., 764, 773, 780, 782,
801, BO2f.; Anm. 934

— — und Schutz nach Art. 33 Abs. 3und

34 Abs. 3 OR 330ff.

- nach Art. 37 OR [02, 150, I86ff.,
311ff., 389ff., 773, 787f.; Anm. 399,
901

— — und Schutznach Art. 34 Abs. 30R

350, 361f.; Anm. 436
— — und Schutz nach Art. 39 OR 349,
350, 3589, 364f.; Anm. 436

- nach Art. 39 OR; s. unter Haftung
(-~ nach Art. 39 OR)

— nach Art. 64 OR 29, 55, 130, 176,
495 1.

~ nach Art. 65 OR 130, 562ff.; Anm.
635

—~ nach Art. 164 Abs. 2 OR 29, 646,
049ff., 778, 780, 801, BO2f., 804

— nach Art. 167 OR 29, 95, 96, 141,
674ff., 713f., 794f.

— nach Art. 273 OR 74, 83, 90, 184

— nach Art, 320 Abs, 3 OR 120, 169,
170, 445; Anm. 91

— nach Art. 563 OR 157

— nach Art. 933 Abs. 2 OR 150



~ nach Art, 966 Abs. 2 OR 81, 104

— nach Art. 1006 Abs. 2 OR 149, 166,
176 '

— nach Art. 122 Abs. 3 ZGB 76f., 84,
141; Anm. 100

— nach Art. 411 Abs, 2 ZGB 150, 817

— nach Art. 521 ZGB 130

— nach Art. 528 ZGB 129

- nach Art. 673 ZGB 29; Anm. 77

~ nach Art. 933 ZGB 110ff., 119, 122;
Anm. 108, 156

— nach Art. 934 ZGB 128

- nach Art. 935 ZGB 147, 160

— nach Art. 938f. ZGB 31, 32, 134,
587f.; Anm. 3

— nach Art. 973 ZGB 156, 791f.; Anm.
130

— nach Art. 974 ZGB 70

— ferner 2, 24, 124

Gutglaubensvorschrift

— Begriff i, 6, 23, 38

— materielle 7

— formelle 7

— Normalfall, auf den - zugeschnitten
sind 10f.

— Art. 28 Abs. 2 OR: gine -7 371,

— keine —; Art. 200 OR 39ff.

Haftung

— aus Garantievertrag 379, 387

— des Auslobenden nach Art. 8§ OR 454

— fiir Hilfspersonen 461 ff., 468; Anm.
495

— ausc.i.c.; s. Haftung aus c.i.c.

des Vertreters gegeniiber dem Ver-

tretenen 356, Anm. 217

des Vertretenen fiir den vom falsus

procurator angerichteten Schaden

Anm. 495

- fiir Organe Anm. 593

— nach Art. 26 OR 45f., 422f., 427f.,
474f., 764, 796f.; Anm. 44, 217, 482

— nach Art. 29 Abs. 20R 424f., 465 ff.,
476, 759, 764, 796
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— nach Art. 36 Abs. 20R;s, unter Gut-
glaubensschutz (- nach Art. 36
Abs. 20R)
— des Vertreters nach Art. 39 OR 7, 29,
34, 73, 78, 128, 167, 186ff., 291f,
343, 348f., 350, 409 (Verjihrung),
435, 447f., 704, 773, 789; Anm. 4,
120, 186, 482
— — und Gutglaubensschutz des Gegen-
kontrahenten nach Art, 37 OR
349, 350, 359, 364f.; Anm. 436

~ — und Haftung nach Art. 41ff. OR
379, 387, 408f.; Anm. 477, 497, 583

— des Vertreters nach Art. 41 Abs. 1

OR 379, 387

des Vertreters nach Art, 41 Abs, 2

OR 379, 387

nach Art. 41ff. OR

- - ausc.i.c.;s. Haftung aus c.i.c.

— — des Bereicherten Anm. 650

nach Art. 97ff. OR

— des Vertreters 356

— — des Bereicherten 503 ff., 525

— — ferner Anm. 816

nach Art. 103 OR 508, 513; Anm. 646

nach Art. 73 Abs. 2a0R Anm. 602,

646, 650

— bereicherungsrechtliche 533; Anm.
046, 630

- aus einem formnichtigen Verirag
Anm. 938, 940

— fiir Zufall; s. unter Kausalhaftung

Haftung aus c.d.c.

- richtet sich grundsételich nach Art.
41f. OR 813; Anm. 583

- — Beispiel 816

1

i

- — Sonderbestimmungen 813 '

- Haiftung nach Art. 411 Abs. 2 ZGB
150, 817

- Setzt die - berechtigte Gutgléubigkeit
des Geschidigten voraus? 810ff.

- ferner 379, 387, 408f., 771, 810{f.;
Anm. 226, 447, 477, 497, 500
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— 8. auch: Pflichten, vorvertragliche;
Quasikontrakttheorie .
Handeln fiir wen es angeht 793; Anm.

514
Handeln in fremdem Namen /97 ff., 197
Handeln unter fremdem Namen 94,
Handelsregistex
— Schutz des Vertrauens auf einen vom
Eintrag im - abweichenden Voll-
machisschein Anm, 165
— Obliegenheit, das— einzusehen 56 f.
- Vollmachtskundgabe mittels Han-
delsregistereintrag Anm. 255
Bandlongsfihigkeit 189, 236, 392ff.; s.
auch Urteilsfahigkeit
Hilfsperson; s. unter Haftung (- fiir
Hilfspersonen)
Hinterlegong nach Art. 92 OR Anm.
679
Irrtum
- Grundlagenirrtum 43, 51, 430, 762;
Anm, 225, 545
— — Beispiel 436
- —und Voraussetzungslehre
Anm. 527
- ~ infolge Tduschung Anm. 591, 598
— — verschuldeter 437
— — kein — Nichtwissen, dass das nega-
tive Vertragsinteresse das positive
Vertragsinteresse Gbersteigt Anm.
569
— Erklirungsirrtum 451., 233; Anm. 60,
323, 538, 544f.
— — des Vertreters Anm. 217
— — ist generell verschuldet Anm. 536
— Rechtsirrtum 94ff.; Anm. 137
— Sachverhaltsirrtum 94f.
— wesentlicher 233, 289, 430
— Haftung des Irrenden nach Art. 26
OR,; s. unter Haftung
— bei Erteilung der Vollmacht Apm.
482
- Ubermittlungsirrtum 461 ff,

430;

— Irrtumsanfechtung
- — Bedeutung Anm. 506
— — unnétig im Falle absichtlich fal-
scher Ubermittlung einer Erkli-
rung durch einen Boten Anm. 570,
322, vgl. auch Anm. 578 @ E.
— ferner 194, 299, 326, 422f., 425, 488,
702; Anm. 90, 97, 553
Kaufmiinnischer Verkehr
— Vertrauensschutz im— 252; Anm. 296
Kausalhaftung
Abgrenzung von der Verschuldens-
haftung Anm. 420
Zufallshaftung 508, 513, 533
nach Art. 29 Abs. 2 OR;s. unter Haf-
fung
nach Art, 39 Abs. 10R;s. unter Haf-
tung
Haftung nach Art. 36 Abs. 2 OR ¢ine
— Anm. 420; s. im librigen unter Haf-
tung ’
Konversion Anm. 574
Leistungsunmoglichkeit 500 /1., 525
zufillige 508, 513, 533
verschuldete 505 ff., 534
— subjektive 501
— abjektive 501
- teilweise Apm. 605
- und Art. 119 OR 533; Anm. 612, 046
Leistungsarteil, unbedingtes 533f.;
Anm., 679
Liicke
— verdeckte Anm. 500
— Liickenfeststellung 752ff., 755, 756
— Liickenfillung 13ff., 408f, 749,
752ff., 756; Anm. 77, 436, 477, 495,
517,572, 583, 906
Methodologisches 8f., 69f., 71, 639,
673, 750ff., 803, 817; Anm. 500 a.E.;
s. auch Auslegung, Analogie
Mitteilungshewusstsein 238, s. auch Er-
klirungsbewusstsein
Naturalrestituion Anm. 604

i



Negatives Vertragsinteresse
~ Begriff 405
— Haftung auf Ersatz des
— — des Irrenden nach Art. 26 Abs. 1
OR 428, 442, 446

- — (les Bedrohten nach Art. 29 Abs. 2
OR 473

— — des Vertretenen nach Art. 36
Abs. 2 OR 320, 342f.

- — des falsus procurator nach Art. 39
Abs. 1 0R 371, 398, 405 ff.

— — und Interesse an der Erfiillung
Anm. 561

— Beschrinkung der Haftung auf Ersatz
des — durch das positive Vertragsin-
teresse? 406, 449ff.

— Verhiltnis des negativen zum positi-
ven Vertragsinteresse 415f.

— Rechtslage, wenn das — das positive
Vertragsinteresse  {ibersteigt 400,
449ff., 457ff.

— ferner 401, 402f., 764, 813

— s. auch positives Vertragsinteresse

Nutzungen

— Begriff Anm. 730

~ Pflicht zor Herausgabe 516, 586 ff.

Obliegenheit 437

— zur Prifung der Rechtsnachfolge 702,
703; Anm. 865

- in das Handelsregister, das Giiter-
rechtsregister und das Grundbuch
Einsicht zu nehmen 1567,

Organe, Haftung fiir Anm. 593

Pflicht(en)

aligemeine 393, 395ff.; Anm. 495,

497, 541, 583

relative 396, Anm. 541

zu sorgfiltiger Priifung der Vertrags-

grundlagen Anm. 541

vorvertragliche 393ff.; Anm. 495,

541, 583; s. auch Haftung aus c.i.c.

s. auch Obliegenheit

— Pflichtverietzung; s. dort

1
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— Erkundigungspflicht nach Art. 3
Abs. 2 ZGB 152{f.
— zur Herausgabe von Nutzungen; s.
unter Nutzungen
Pflichtverletzung
— des Vertretenen beim Tatbestand des
Art. 36 Abs, 2 OR 339f.
— des Vertreters beim Tatbestand des
Art, 39 OR 385f1f.
— des Irrenden beim Tatbestand des
Art. 26 OR 437
— fernerz.B, 141
Positives Vertragsinteresse
— Begriff 413
— Haftung auf Ersatz des —
— — des Irrenden nach Art. 26 Abs. 2
OR 428, 442, 440
— — des falsus procurator nach Art. 3%
Abs. 2 OR 371, 398, 402f., 406,
412, 413f.
— — des Vertretenen? 343f.
- — des Bedrohten 474
— ~ nach § 179 BGB Anm. 480
— — trotz Unverbindlichkeit des Ver-
trags Anm. 5352
— Leistung des — zu unterscheiden von
der Erfilllung Anm. 567
— ferner 764, 813
- . auch negatives Vertragsinteresse
Privatanfonomie 229
Prozess
~ Prozessrisiko 292
— Bereicherungsprozess 516, 5551,
Quasikontrakttheorie 393, 397, Anm.
475,583 a.E.
Rechtsgrundsatz, allgemeiner [6, 805 .,
808f.; Anm. 932, 935
Rechtsmangel
— Begrifi 6, 26ff.
— — Konsequenzen der Begriffsbestim-
mung 37ff.
- unmittelbar/mittelbar erkennbarer —
Anm. 156
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— beim Tatbestand des Art. 169 OR
Anm. 888

— und Grund des- 36

— Arten 47/f.

~ Terminus 51 f.

- Heilung eines — /25, 287, 758, 760/f.,
Anm. 114

— im gewdhrleistungsrechtlichen Sinne
(Art. 192 OR) Anm. 49

~ «faktische Verhiltnisse» als Gegen-
stand eines — 35, 41, 44

- kein —:

- — der Sachmangel 1.S. von Art. 200

OR 40f.

— — der Erklarungsirrtum Anm. 60

Rechtsmissbrauch 280, 637, 667; Anm.
77; s. ferner unter Treu und Glauben
(Verstoss gegen)

Rechtsschein{vorschriften) 44, 55, 58,
768ff., 776ff., 787, 789f., 79Iff.,
796f., 800F., 802ff.; Anm. 165

Rechisscheinprinzip, reines 793

Rechtsvergleichang z. B. 199, 220, 526,
561, 681, 696, 698, 704, Anm. 692,
891

Retentionsrecht

— des Mieters nach Art, 273 OR 74, 83,
90, 18

— des Bereicherten

— — nach Art. 65 OR 572ff.; Anm. 635

— — nach Art, 895 ZGB 574, Anm. 678,

704, 709, 712

— Ausiibung ausserhalb des Prozesses
Anm. 707

Riickfordernngsschaden 557

Schadenersatzhemessung 342 (Art, 36
Abs. 2 OR); 381, 382ff., 408ff., 413
(Art. 39 Abs. 2 OR); 446, 447f., 453
(Art. 26 OR); 473 (Art. 29 Abs. 2
OR); 814

Schadensberechnung 342, 407, 413, 446

Schuldanerkenntuis 603

Schuldbekenntnis

— Begriff 603ff.

— Beispiel 644

- Schuldversprechen; s. dort

— Schuldanerkenntnis; s. dort

— schriftliches Schuldbekenntnis .S,
von Art. 18 Abs. 2 OR 606 ff.

- simuliertes Schuldbekenntnis 609ff.

— ferner 636

Schuldversprechen 603

Simulation

— teilweise 610/

— Einrede der — 595, 627, 641

— Unbeachtlichkeit beim Tatbestand
des Art. 18 Abs. 20R 5951

— ferner 98f., 117, 677

Streitverkiindung 292

Surrogat 500, 502, 503, 504, 505, 507,
525, 530, 536, 539ff.; Anm. 603, 608,
612, 661

Téuschung, absichtliche 37f.,
4761f., 762; Anwm. 225

Treu und Glaeben

- und Vertravensprinzip 191, 249, 251

— Verstoss gegen — [23, 144, 162, 207,
280f., 637, 762, 805; Anm. 240, 356,
362, 454, 913f. (Art. 25 Abs. 1 OR)

— und virtueller Vorbehalt Anm. 325

— ferner 211, 213; Arm. 1685, 244 0. E.,
336

— siehe auch Rechtsmissbrauch

Ungerechtfertigte Bereicherung 494ff.;
s. auch Bereicherungsanspruch

Ungewohnlichkeitsregel 263

Unverbindlichkeit

— der Vertragsanfechtung 564ff.; Anm.
569

— einseitige — des Vertrages; s. dort

Urteilstahigkeit 189, 236, 338, 377, 392,
431, 599, 642; Anm. 534, 541

Verjithrung

- von Anspriichen aus c.i.c.

— — im allgemeinen Anr. 583

— — des Anspruchs aus Art. 39 OR 409

460,



Vermutung

- des Art. 3 Abs. 1ZGB 175/

- tatsichliche Anm. 346, 738

Verrechnung 690, 691, 6931f., 715 ff.

— Einrede der —; 5. Verrechnungsrecht

Verrechnungsrecht 598, 633f., 716, 717,
718ff., 7251f.; Anm, 792, 856, 879,
886f1., 889, 890, 895, 898

— keine Einrede, sondern Gestaltungs-
recht Anm. 750

Verschulden

— Ausserachtlassung der nach Axt. 3
Abs, 2 ZGB gebotenen Aufmerk-
samkeit ausnahmsweise ein — 141

- des Vertretenen: Tatbestandserfor-
dernis des Art. 36 Abs, 2 OR 319,
339f.

— des falsus procurator, der den Voil-
machtsmangel hitte kennen sollen
356 '

— Verschuldenshaftung, Abgrenzung
von der Kausalbaftung Apm. 420

— des Vertreters

— — Tatbestandsmerkmal des Art. 39

Abs. 2 OR 399ff.
— — kein Tatbestandserfordernis des
Art. 39 Abs. 1 OR 388ff.

— des Irrenden: Tatbestandserfordernis
des Art. 20 OR 432fF.

— des Bedrohten: kein Tatbestands-
merkmal des Art, 29 Abs. 2 OR 472

— des Bereicherten 506, 507, 508, 534

— Haftung ohne - s. Kausalthaftung

— ferner 140

— 5. auch Fahrlassigkeit

Vertrag, einseitig unverbindlicher; s.

Einseitige Unverbindlichkeit des
Vertrags
Vertragsgenchmigung

— nach Art. 31 OR 233, 429

— nach Art. 38 OR

— — und Anspriiche aus Art. 36 Abs. 2
OR 337

259

— — und Anspriiche aus Art. 37 OR
352; Anm. 433
— — und Anspriiche aus Art. 39 OR
373f., 386, 419
— — Nichtgenehmipgung innert einer
vom Vertragspartner gesetzten
Frist Anm. 443
Vertragsvoraussetzung, Lehre von den
430; Anm. 525
Vertrauensdisposition (-investition) 213
Vertrauensprinzip, Schutz nach 42ff,
46, 191, 226ff., 248, 686; Anm. 523
Vertrauensschaden; s. negatives Ver-
tragsinteresse
Veriretungsfeindliche Handiungen /90
Vertretungsmacht (-befngnis), Begriff
Anm. 204, 5. auch Vollmacht
Vertretungswille /9/; Anm. 213, 216
Verwendungen
— Begriff 576
Arten 577ff.
notwendige 552
niitzliche 583
«andere» 584
durch Ubernahme einer Verpflich-
tung 570, 579
- Anspruch auf Verwendungsersatz 32,
562ff., Anm. 635 :
Veollmacht
- externe, Begriff 216
— Iinterne, Begriff 216; Anm. 204
- Anscheinsvollmacht; s. dort
— Duldungsvollmacht; s. dort
— Widerruf 259, 298

1

i

- — Mitteilung des Widerrufs 299,
301ff., 334
— — Widerrufsrecht nach Art. 34
Abs. 10R 259
— und Weisungen des Vollmachtgebers
278f.
— Erléschen nach Art. 35 OR 298, 310,
336, 368ff.

— Rechtslage nach Erldschen der —



260

294ff. (Art. 34 Abs. 3 OR), 311ff.
(Art. 36 Abs. 2 OR), 345 ff. (Art. 37
OR}, 371ff. (Art. 39 OR)

Vollmachtsmitteilong

~ Begriff und Rechtsnatur 218ff.

- Abgrenzungen 221 ff.

— Geltung des  Vertrauensprinzips
226ff.

— Brfordernis
236ff. :

— ausdriickliche und stillschweigende
240/

— durch Ausstellung einer Vollmachts-
urkunde 253/}

— durch Einrdumung einer Stellung,
mit der fiblicherweise Volimacht ver-
bunden ist? 246 .

— in Vertrigen 258f.

- Wirkungsdauer 264ff.

~ Tatbestandsmerkmal der Art, 33
Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR 204, 205f.,
295

- kein Tatbestandsmerkmal des Art. 36
Abs. 20R 327

— nach Erléschen der Vollmacht 335

~ absichtlich zu weite - 280f., 299

- Kenntnis des Gegenkontrahenten
von cer - Taibestandsinericmal der
Art. 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR
207, 268ff., 296

— ferner 211, 212, 213f.

Vollmachtsnrkunde

— Vollmachtsmitteilung durch Ausstel-
lung einer —; s. unter Vollmachtsmit-
teilung

— und Art. 36 Abs. 2 OR 3141, 322ff.,
326, 327f., 329f., 334, 335f., 339f.

— 5. auch Anwaltsvollmacht

— ferner 212, 281, 285, 804

Vorbehalt

— aktueller Anm. 525, 527, 529

der Zurechenbarkeit

— virtueller Anm. 525, 527

— und Bedingung Anm. 525, 529

Vorveriragliche Pilichten; s.
Pflichten, vorvertragliche

Wegnahmerecht des Bereicherten
564f., 575

Weisungen des Vollmachigebers 278f.

Wertersatzanspruch 526, 534, 544

Willenserklirung

— ausdriickliche und stillschweigende
241

- Zugang von — 269, 682; s. auch unter
Zugang

— Vollmachtswiderruf 298

— Erkldrungsbewusstsein Anm. 280

- und Privatastonomie 229

— und Vertrauensprinzip 227

— auf Begriindung von Vollmacht ge-
richtete — 223

- Erfordernis der
236; Anm. 536

- Ubermittlung durch Hilfsperson 254,
421ff., 401ff.; Anm. 570

Willensmiingel

— Gutglaubensschutz bei — #24ff.

— 8, ferner Irrtum, Tauschung, Dro-
hung

Wissensveriveiung 12, Anm, 20

Zugang einer Erklirung 267, 269, 271,
305f., 346, 368ff., 682, 664

Zurechenbarkeit

- von Vollmachtsmitteilungen 236ff.;
Anm. 336

~ von Willenserkldrungen Anm. 536

Zweifel in bezug auf das Vorliegen eines
Rechtsmangels

- und guter Glaube 97ff., 274, 352, 354,
099, 727

— und Ausschluss der Berufung auf den
guten Glauben 99, 274, 354, 699

unter

Zurechenbarkeit
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11

12.

13,

4,

13,

16,

17.

18,

IN DER GLEICHEN REIHE SIND ERSCHIENEN

. Ramon Sugranyes de Franch: Etude sur le droit palestinien & 'époque évangélique.

144 pp. (1946}, : épuisé

. Paul Cron: Die Geschiftsordnung der Schweiz, Bundesversammlung. Dogmengeschicht-

liche Darstellung des Geschéftsordnungsrechtes von der Glaubensspaltung bis zur Ge-

genwart, XXIV-241 8. (1946). Fr. 36—
. Rose-Emilie Bésch: Die Frau im schweizerischen Arbettsrecht, XXII-98 8, (1947). .
Fr. 18—
. Henri Deschenaux: La distinction du fait et du droit dans les procédures de recours au
Tribunal fédéral. Etude critigue de la jurisprudence. 96 pp. {1948}. Fr. 15—
. Franz Biikler: Verfassungsrevision und Generationenprobiem. Studie zur Verfassangsre-
visionstheorie Thomas Jeffersons. XXI1-105S. (1949}, Fr. 20.-
. Hang Stadler: Subsidiarititsprinzip und Foderalismus. Ein Beitrag zum schweizerischen
Staatsrecht. XIX~1718. (1951). Fr. 38.-

. Max Gutzwiller — Werner Niederer: Beitrige zum Haager Internationalprivatrecht,
X1-1905. {1951). vergriffen
. Gerardo Broggini: Le modalitd d’esecuzione dei contratti in diritto internazionale pri-
vato, XVI-132pp. (1951). Fr. 23.-
. Jean Castella; L'organisation des pouvoirs politiques dans les Constitutions du canton de
Fribourg. 353 pp. (1953). Fr. 48.—
Lothar Kistler: Die Betricbsgemeinschaft, XXVIII-172 5. (1953). Fr. 32.—-

Max Miiller: Die Berufung im thurgauischen Zivilprozess. XIV-1145.(1954).  Fr. 20—

Kurt Sovilla: Eigentumsiibergang an beweglichen kdérperlichen Gegensténden bei inter-

nationalen Kéufen, XVI-95S, (1934). Fr. 15.—
Jean Darbellay: Théorie générale de illicéité en droit civil et pénal.

190 pp. {1955). épuisé
Louis Carlen: Das Landrecht des Kardinals Schiner, XXII-158 8, (1955). Fr. 27—
Wolfgang Luithlen: Einheitliches Kaufrecht und autonomes Handelsrecht.

725.{1956). Fr. 10.-
Raoul Oberson: L'ordre public en matiére monétaire, XVI-79 pp. (1956). Fr. 13-

Anton Heini: Das Durchkonnossement (Through Bill of Lading).
XVIII-177 5. (1957}, vergriffen

Bruno Geiser: Das Internationalprivatrecht der Verrechnungsabkommen.
XX-7685.(1958). Fr. 15—
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20.

21.

22,

23.

24.

25,

26.

27.

28,

29

30.

31.

32.

33.

34.

35.

Qihmar Heggelbacher: Vom romischen zum christlichen Recht. Turistische Elemente in
den Schriften des sog, Ambrosiaster. XIV-146§. (1959). Fr. 24 -

Rainer Schumacher: Die Pressedusserung als Verletzung der persdnlichen Verhiltnisse, -
insbesondere thre Widerrechtlichkeit. XXXI1-268 S. (1960). Fr. 42.-

Alfred E. von Overbeck: L'unification des régles de conflits de lois en matiére de forme
des testaments. XVIII-139 pp. (1961). Fr. 23—

Kamen Troller: Das internationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs,
XXIv-1478.(1962). vergriffen

Hans Jenny: Die Aussenseite der Warenkommission in der Rechtsvereinheitlichung.
Unter Beriicksichtigung des deutschen, schweizerischen, englischen und amerikenischen
Rechts.

VI-80S. (1962). Fr. 15.-

Hans-Jiirgen Moecke: Kausale Zession und gutgléubiger Forderungserwerb. Ein Beitrag
zur Uberwindung des Abstraktionsprinzips. XXII-108 8. (1962). Fr. 21.-

Aloys Rutz! Die Schuldwihrung der Anspriiche aus Immaterialgiiterrechtsverletzungen.
Ein Beitrag zur Rechtsvereinheitlichungim Geldrecht, X11-74 5. {1962). Fr. 14—

Bruno Schmidlin: Das Rekuperatorenverfahren. Eine Studie zum romischen Prozess.
XV-15585,(1963). Fr. 25—

Mario Wang: Dic curopdische Aktiengesellschaftinder EWG. XVI-152 8. (1964),
vergriffen

Jérg Gentinetta: Das schweizerische Bundesgericht und die Uberpriifung der Anwendung
ausldndischen Rechts. Ein Beitrag zum schweizerischen Internationalprivatrecht.
XI-658S. (1964). Fr. 12.~

Benoit Vouilloz: Le rble du juge civil 4 I'é€gard du droit dtranger.
XVII-133 pp. (1964). : £puisé

Josef Vonarburg: Die Lehre von der patentbegriindenden Wirkung des technischen
Effekts und deren Anwendung auf das schweizerische Recht. XVI-775.(1965). Fr. 15—

Louis Carlen: Gericht und Gemeinde im Goms. Vom Mittelalter bis zur franzdsischen
Revolution. Beitrag zur Verfassungsgeschichte. XX-233 5. (1567). Fr. 36—

Arnold Koller: Grundiragen einer Typuslehre im Gescllschaftsrecht.
XX-1728.(1967). Fr. 30—

Walter Seiler: Strafrechtliche Massnahmen als Unrechtsfolgen gegen Personenverbidnde.
XX-2608.(1967). Fr. 38—

Peter Gauch: System der Beendigung von Dauervertrigen. XXIV-243 5. (1968).
vergriffen

Franz Riklin: Der Schutz der Persénlichkeit gegeniiber Eingriffen durch Radic und
Fernsehen nach schweizerischem Privatrecht. XXVIII-144 S, (1968). Fr. 60.-



36.

37.

38.

39.

4.

41.

42,

43

44,

45,

46.

47,

48.

49,

50.

51,

52.

Marco G. Marcoff: Accession & I'indépendance et succession d’Etats aux traités interna-
tionaux. VIIT-388 pp. {1969). Fr. 54.-

Franz Birrer: Das Verschulden im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht.
XXII-178 8. (1970). Fr. 30—

Joseph Kiing: Zahlung und Zahlungsort im internationalen Privatrecht. Ein Beitrag zur
Vereinheitlichung des Geldrechts. XVI-1305. (1970). Fr. 23—

Pierre Tercier: Contribution & 'étude du tort moral et de sa réparation en droit civil suisse.
X-302pp. (1971). épuisé

Thomas Fleiner: Die Delegation als Problem des Verfassungs- und Verwaltungsrechts,
Ein rechtsvergleichender Beitrag zur Rechtsprechung auf dem Gebiet der Gewaltentren-
nung. XXIvV-1368. (1972). Fr. 20.-

Rudolf Schwager; Die Vertretung des Gemeinwesens beim Abschluss privatrechtlicher
Vertrige. XXVI-387 8. (1974). Fr. 54.~

Martin Schén: Die schweizerische internationale Zustindigkeit in Sachen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Rechtsvergleichend dargestellt anhand der Adoption und der Erberoff-
nung im Kollisionsrecht der Schweiz und der Vereinigten Staaten von Nordamerika,

XX-187 8. (1974). Fr. 30—

Paul-Henri Steinauer: L'informatique et Iapplication du droit. Le role du juriste dans
I'élaboration d’un programme d’application du droit par crdinateur. X-262 pp. {1975).

Fr. 42.-
Georges Scyboz: L'effet de la chose jugée au pénal sur le sort de I'action civile,
VII-157 pp. (1976). Fr. 30~
Witly Borter: Demokratiegebot und interkantonales Vertragsrecht. Konkordate - Ver-
waltungsabkommen — Absprachen. XVI-1688§. (1976). Fr. 34~
Marcus Desax: Haftung fiir erlaubte Eingriffe. XXIV-192 8. (1977). Fr. 40—

Franz Riklin: Das Urheberrecht als individuelles Herrschaftsrecht und seine Stellung im
Rahmen der zentralen Wahrnehmung urheberrechtlicher Befugnisse sowie der Kunstfér-
derung. XXIV-3508, (1978). Fr. 68—

Paul-Henri Steinauer: La logigue au service du droit: Etude de logique contemporaine
pour une meilleure communication de la pensée juridique. XII-198 pp. (1979).  Fr. 40.-

L’homme dans son environnement / Mensch und Umwelt. VIII-425pp. (1980),  Fr. 60.—
Stephan Ontrubay: Die Eintragung des Eigentumsvorbehalts. Unter Berticksichtigung des
internationalen Rechts und der internationalen Harmonisierungsbestrebungen.

XX-1068. (1980). Fr. 28.-
Peter Hinni: Dic Treuepflicht im dffentlichen Dienstrecht. XII-1725. (1980).  Fr. 38.-

Kurt Stampfli: Rechtliche Probleme allgemeiner Dienstanweisungen,
XXVI-3165.(1982). Fr. 60.-
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5.

56.

57.

38.

59.

60.

61.

62

63.

64.

65.

66,

67.

68.

69.

.

Michel Perrin: Délivrance et retrait du permis de conduire, XX-240pp. (1982},  Fr. 58.—

Hubert Bugnon. L’action récursoire en matiére de concours re responsabilités civiles.
IX-162 pp. (1982). Fr. 45.-

Reinold Raemy: Das Pflichiteilsrecht und die Erbenqualitat. XX-146 5. (1982).  Fr. 40.-

Romualdo Bermejo: Vers un nouvel ordre économique international. Etude centrée sur
les aspects juridiques. VHI-527 pp. (1982). Fr. 78~

Hugo Casanova: Die Haftung der Parteien fiir prozessuales Verhalten, insbesondere nach
Art. 41ff. OR. XXXV-1788, (1982). Fr. 55.-

Alois Niif: Die Sicherung von Gliubigerrechten im Hinblick auf den Konkurs des Schuld-
ners. XXIII-149 S, (1983, 2. unverdnderte Auflage 1984). Fr. 54—

Niti Klaus Meyer: Legal Aspects of Eurocurrency Credits and Foreign Lending in Thai-
land. XJ-173 8. (1983}. Fr. 50.—

Walter Keller: Die ausserordentliche Auflésung des Versicherungsvertrages: Gesetz und
Allgemeine Versicherungsbedingungen, XXI-141 S, (1983). Fr. 40.-

Meinrad Huser: Die Gleichbehandiung der Landwirte durch die Sonderberiicksichtigung

der erschwerten Produktions- und Lebensbedingungen {Art. 2 des Landwirtschaftsgeset-

zesim Lichte von Art. 4 der Schweizerischen Bundesverfassung). XXXVI-199 8. (1983).
Fr. 60.-

Vinzens Augustin: Das Ende der Wasserrechtskonzessionen. XXV-192 8. (1983).
Fr. 60.—

Paul Tschitmperiin: Grenze und Grenzstreitigkeiten im Sachenrecht. XXX-194 8. {1984).
Fr. 56.—

Ralph Dischler: Die Wahl des geeigneten Vormunds. XXII-178 5. (1984). Fr. 52~

Rolund Hirlimann: Teilnichtigkeit von Schuldvertragen nach Art. 20 Abs. 2 OR.
XXII-1128. (1984). Fr. 38.—

Markus L. Schmid: Uberschuldung und Sanierung. Konkursaufschub und Nachlassver-
trag rechtliche Sanierungshilfen in der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland.
XXXVI-1498, (1984). Fr.46.~

Eduard Brogli: Das intertemporale Stockwerkseigentumsrecht der Schweiz am Beispiel
des Kantons Wallis. XXTI-161 §. (1985). Fr. 48.—

Ridha Fraoua: Le trafic illicite des biens culturels et leur restitution. Analyse des régle-
mentations nationales et internationales. Critiques et propositions.
VII-279 pp. (1985). Fr. 56.—

Gabi Hauser: Die Verkniipfungsproblematik in der Strafzumessung. 192 S, (1985).
Fr. 48 .~

Alfred Koller: Der gute und der base Glaube im ailgemeinen Schuldrecht. XXV-260 S,
(1985). Fr.o0.-
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