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VORWORT 

Die hier abgedruckte Arbeit über den guten und den bösen Glauben im allgemei­
nen Schuldrecht hat der Rechts-, Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Fakul­
tät der Universität Freiburg/Schweiz im Wintersemester 1984/85 als Habilitations­
schrift vorgelegen. Das Manuskript war im wesentlichen Ende März 1984 abge­
schlossen. Seither erschienene Literatur und Rechtsprechung wurde nur noch zum 
Teil berücksichtigt. 

Die Niederschrift der Arbeit erfolgte in Tübingen/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 möchte. Mein ganz besonderer Dank gilt Angelika Hefele und Thomas 
Schneck; ohne ihre «Begleitung» wäre ich nicht so reibungslos ans Ziel gelangt. 

Ein besonderer Dank geht sodann an Herrn Prof. Peter Gauch, Freiburg. Als 
ehemaliger Lehrer 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 Verfügung 
stellte, danke ich für seine liebenswürdige Gesprächsbereitschaft. Meiner «klei­
nen» Schwester gebührt Dank für die tadellose Erledigung der Schreibarbeiten, 
Frau Barbara Simona für wertvolle Mithilfe bei der Drucklegung. 

Schliesslich bedanke ich mich für finanzielle Unterstützung beim Schweizerischen 
Nationalfonds, dem Hochschulrat der Universität Freiburg, dem Seminar für Bau­
recht (Universität Freiburg) und der Stiftung für Schweizerische Rechtspflege. 
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EINLEITUNG 

1. Gegenstand und Ziel der Untersuchung 

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem guten und dem bösen Glauben im 1 
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 Lücken im Bereiche 
des Gutglaubensschutzes und die Angabe von Richtlinien zu deren Ausfüllung. Im 
einzelnen ist zu Gegenstand und Ziel der vorliegenden Arbeit was folgt zu be­
merken: 

1. Wo das Gesetz den Begriff des guten Glaubens verwendet, ist damit meist, 2 
wenn auch nicht immer (Nr. 4), eine Bewusstseinslage1 gemeint, die sich auf einen 
Rechtsmangel bezieht und geeignet ist, die ordentlichen Folgen des Rechtsmangels 
aufzuheben oder abzuschwächen2 ; diese günstige Wirkung (Gutglaubensschutz) 
hängt unter Umständen einzig und allein von der betreffenden Bewusstseinslage 
ab, in der Regel müssen aber noch weitere Voraussetzungen gegeben sein. Auf den 
Begriff des guten Glaubens wird hinten in Nr. 25ff. noch ausführlich eingegangen; 
hier soll er vorerst nur an einem Beispiel illustriert werden: 

Jemand (im folgenden Vertreter genannt) schliesst in fremdem Namen einen 3 
Vertrag, ohne die hierfür erforderliche Vertretungsmacht Zu besitzen. Das Fehlen 
der Vertretungsmacht (Rechtsmangel) hindert grundsätzlich den Eintritt der Ver­
tretungswirkung; eine wie auch immer geartete Bewusstseinslage des mit dem 
Vertreter kontrahierenden Dritten ändert hieran nichts. Das Gesetz kennt jedoch 
Ausnahmen. So sieht z.B. Art. 33 Abs. 3 OR die Vertretungswirkung zugunsten 

Dieser in der Gutglaubensschutzlehre gebräuchliche Ausdruck (z.B. Jäggi, N 26 zu 
Art. 3 ZGB und passim; Stoffel, S. 21; Nobel, S. 226 unten; Müller-Freienfels W„ Die 
Vertretung beim Rechtsgeschäft, Tübingen 1955, S. 393 und passim) stammt, soweit 
ersichtlich, von Reiche!, Gutgläubigkeit, S. 188 und passim. 

2 Vgl.Jäggi,N26zuArt.3ZGB. 
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des Dritten vor, der bei Vertragsabschluss darauf vertraut, der Vertreter habe 
Vollmacht. Dieses Vertrauen (guter Glaube) allein vermag allerdings die fehlende 
Vertretungsmacht nicht zu ersetzen3 ; weiter ist z.B. eine Vollmachtsmitteilung des 
Vertretenen vorausgesetzt (im einzelnen siehe Nr. 203ff.)4 . 

4 Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird der gute Glaube ausschliesslich im 
Sinne einer auf einen Rechtsmangel bezüglichen Bewusstseinslage verstanden. 
Dies ist deshalb hervorzuheben, weil der Ausdruck auch in andern Bedeutungen 
verwendet wird, und zwar nicht nur von Lehre und Rechtsprechung5 , sondern auch 
vom Gesetzgeber (z.B. Art. 738 ZGB). 

5 2. Der böse Glaube ist dem Begriff des guten Glaubens komplementär: Hin-
sichtlich eines bestimmten Rechtsmangels kann man nur entweder gut- oder bös­
gläubig sein6; «einen Zwischentatbestand gibt es nicht» 7• Das Gesetz hält diese 
Alternative verschiedentlich fest; vgl. z.B. die Marginalien zu Art. 938/940 ZGB 
und Art. 973/974 ZGB. Besonders deutlich kommt das Komplementärverhältnis in 
Art. 936 ZGB und Art. 64 OR zum Ausdruck: Art. 936 ZGB gibt «nicht in gutem 
Glauben» (Text) mit «bösem Glauben» (Marginalie) wieder; und in Art. 64 OR ist 
«nicht in gutem Glauben» französisch mit «mauvaise foi» und italienisch mit «mala 
fede» wiedergegeben8 • 

3 Vgl. demgegenüber Art. 938-940 ZG B betr. die Pflicht zur Herausgabe von Nutzungen, 
die der unrechtmässige Besitzer einer Sache gezogen hat: Ob die Herausgabepflicht 
besteht, hängt einzig von der Bewusstseinslage des Besitzers ab. Ist dieser von der 
Rechtmässigkeit seines Besitzes überzeugt und mithin gutgläubig im Sinne des Art. 938 
ZGB, besteht die betreffende Pflicht nicht; anders, wenn dem Besitzer die fragliche 
Überzeugung fehlt. Das Gesagte ist immerhin insofern zu präzisieren, als der gute 
Glaube im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein muss, um nach Art. 938 ZGB 
geschützt zu sein. 

·l Jm Unterschied zu 1\rt. 3-3 P-~bs. 3 OR f,icht /ii.rt. 39 (JR, der ebenfalls 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 Rechtsmangelfolge (Nichteintritt der Vertretungswirkung) wird 
also nicht aufgehoben, immerhin aber abgeschwächt. Diese günstige Wirkung hängt -
wie bei Art. 33 Abs. 3 OR-nicht allein vom guten Glauben des Dritten (Vertrauen auf 
den Vollmachtsbestand) ab, sondern noch von weiteren Voraussetzungen {hinten 
Nr. 373ff.) 

5 Vgl. Jäggi, N 52zu Art. 3 ZGB, ferner z.B. BGE 49 I 227. 
6 Das Komplementärverhältnis ist allgemein anerkannt: z.B. Bircher, S. 27; Hegetschwei­

ler, S. 3; Hafner, N 1 zu Art. 207 aOR. 
7 Jäggi, N 43 zu Art. 3 ZGB. 
8 In der Lehre wird gelegentlich der Anschein erweckt, die Begriffe des guten und bösen 

Glaubens seien denknotwendig komplementär. Das trifft nicht zu. Das Gesetz könnte 
z.B. vorsehen, dass es guten, bösen und dazwischen einen «mittleren» Glauben gibt und 
an die verschiedenen «Glaubensarten>>- je verschiedene Rechtsfolgen knüpfen; alsdann 
wäre bei Verneinung guten Glaubens nicht notwendig böser Glaube gegeben (es könnte 
auch «mittlerer>> Glaube vorliegen); der böse Glaube wäre mithin zum guten Glauben 
nicht komplementär. 
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3. Der Rechtsmangel ist - vereinfacht ausgedrückt (Präzisierungen hinten in 6 
Nr. 26ff.) - ein rechtserheblicher Umstand, dessen besonderes Kennzeichen darin 
besteht, dass er eine nachteilige Rechtswirkung erzeugt. Diese tritt grundsätzlich 
ein, ohne dass es auf die Bewusstseinslage des Benachteiligten ankommt: Der 
Rechtsmangel wirkt sich unabhängig 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 
für gewisse Ausnahmetatbestände vor9 . Einschlägige Bestimmungen (Gutglau­
bensvorschriften, Nr. 1) finden sich im gesamten Privatrecht10 ; den wichtigsten 
begegnen wir im ZGB11 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 Müller12), das Erb­
recht (Ernst Meier13), das Sachenrecht (Otto Hegetschweiler14), das Wertpapier­
recht (Paul Voegeli15). Was bis anhin fehlt, ist eine Monographie zum Gutglaubens­
schutz im allgemeinen Teil des OR. Diese Lücke soll mit vorliegender Arbeit 
geschlossen werden. 

Einzelne der Bestimmungen, die Gutglaubensschutz vorsehen, nehmen ausdrücklich auf 7 
den guten oder bösen Glauben Bezug: sog. formelle Gutglaubensvorschriften (z.B. Art. 34 
Abs. 3, 64, 167 OR) im Unterschied zu den materiellen Gutglaubensvorschriften. Diese 
schützen den guten Glauben einer Person, ohne vom Wortlaut her als Gutglaubensvorschrif-
ten erkennbar zu sein (z.B. Art. 18Abs. 2, 33Abs. 3, 39 OR)16 , Auch sie bilden Gegenstand 
der vorliegenden Arbeit. 

4. Die Auslegung der einzelnen Gutglaubensvorschriften (des allgemeinen 8 
Schuldrechts) erfolgt unter besonderer Berücksichtigung systematischer Zusammen­
hänge: Die einzelnen Bestimmungen werden auf dem Hintergrund der im Gesetz 

9 Zu beachten ist, dass die Aufhebung bzw. Abschwächung der ordentlichen Rechtsman­
gelfolgen nicht nur unter dem Gesichtspunkt des Gutglaubensschutzes erfolgen kann. 
Hingewiesen sei z.B. auf die Extratabularersitzung bei Grundstücken gemäss Art. 662 
ZGB; diese hängt nicht von einer irgendwie gearteten Bewusstseinslage des Ersitzenden 
ab (Tuor/Schnyder, S. 541). Weitere Beispiele beiläggi, N 62zu Art. 3 ZGB. 

10 Vgl. Stark, N 43 zu Art. 933 ZGB;Jäggi, N 63 zu Art. 3 ZGB. Gutglaubensschutz kennt 
z.B. auch das Seeschiffahrtsrecht: Friedrich H.-P., Publizität und Schutz des guten 
Glaubens im schweizerischen Seerecht, FG zum 70. Geburtstag von August Simonius, 
Basel 1955, S. 53ff. 

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

12 Der Schutz des gutgläubigen Dritten im Familienrecht, Diss. Zürich 1924. 
13 Der gute und böse Glaube im Erbrecht, Diss. Zürich 1924. 
14 Der Schutz des guten Glaubens nach dem schweizerischen Zivilgesetzbuch. Sachen­

recht, Diss. Zürich 1912. 
15 Der gutgläubige Erwerb von Wertpapieren unter besonderer Berücksichtigung kriegs­

bedingter Erscheinungen im Wertpapierhandel, Diss. Zürich 1951. 
16 Bereits unter dem aOR wurden einzelne Vorschriften, die nicht ausdrücklich auf den 

guten Glauben Bezug nahmen, als Gutglaubensvorschriften aufgefasst, so z.B. Art. 44 
und Art. 294. Vgl. Schneider/Fick, N 2zu 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 ständigen Wechsel von Induktion (Herausarbeitung systembilden­
der Gesichtspunkte aufgrund einer vorläufigen Auslegung der Einzelbestimmun­
gen) und Deduktion (Verwertung der systematischen Gesichtspunkte bei erneuter 
Auslegung der Einzelvorschriften) zu erreichen17 • 

9 Verwendet man durch Auslegung von Einzelnormen gewonnene Erkenntnisse 
ihrerseits als Mittel zur Auslegung der fraglichen Normen, so könnte man leicht in 
den Verdacht kommen, es jenem berühmten Baron von Münchhausen, der sich am 
eigenen Schopf aus dem Sumpf ziehen wollte, gleichtun zu wollen. Tatsächlich ist 
die Gefahr von Zirkelschlüssen 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 Überprü­
fung und allfälligen Korrektur zu unterziehen. Und jedenfalls scheint eine Ausle­
gung, die den einzelnen Vorschriften übergeordnete Wertungs- und Regelungsge­
sichtspunkte nicht in der angegebenen Weise berücksichtigt, die Gefahr falscher 
Ergebnisse ungleich eher in sich zu schliessen als eine Auslegung nach der vorste­
hend angegebenen Methode. 

10 5. Die Bestimmungen, die Gutglaubensschutz vorsehen, sind auf einen Normal-
fall zugeschnitten: den Fall, da die Person, deren Schutz in Frage steht, eine 
natürliche Person und am tatbeständlich erheblichen Sachverhalt allein beteiligt 
ist18 . Beispiel: Art. 36 Abs. 2 OR schützt den <<Dritten», der ntit einem falsus 
procurator kontrahiert. Die Bestimmung ist zugeschnitten auf den Fall, da der 
«Dritte» eine natürliche Person ist, den Vertrag selbst und ohne Beizug von Hilfs­
personen schliesst, und das nur für sich (nicht z.B. als Mitglied einer einfachen 
Gesellschaft für sich und die übrigen Gesellschafter). 

11 In der vorliegenden Arbeit \Vird, \VO nichLs anderes vennerkt ist, ü11111er auf den 
besagten Normalfall Bezug genommen. Sonderprobleme, die sich ergeben, wenn 
nicht der Normalfall vorliegt, werden grundsätzlich ausgeklammert. So bleibt na­
mentlich die Frage unbeantwortet, auf wessen Bewusstseinslage (guter oder böser 
Glaube) es für die Zuerkennung des Gutglaubensschutzes dann ankommt, wenn 
die Person, deren Schutz in Frage steht, keine natürliche, sondern eine juristische 
Person ist, oder wenn sie am tatbeständlich erheblichen Sachverhalt nicht allein, 
sondern zusammen mit andern Personen beteiligt ist19 (im Beispiel aus Nr. 10 hat 

17 Ein solches Vorgehen ist auch in andern Zusam1nenhängen ilblich, so z.B. in der 
Typuslehre (vgl. z.B. Ott W., Die Problematik einer Typologie im Gesellschaftsrecht, 
dargestellt am Beispiel des sch\veizerischen Aktienrechts, Diss. Bern 1972, S. ll9f.; 
Meier-Hayoz A., Zur Typologie im Aktienrecht, in: Lebendiges Aktienrecht, Festgabe 
zum 70. Geburtstag von Wolfhart Friedrich Bürgi, Zürich 1971, S. 259). 

18 Vgl.Jäggi, N 136zuArt. 3ZGB. 
19 Dazu !äggi, N 136ff. zu Art. 3 ZGB; Stoffel, S. 25ff.; Egger, N 9 zu Art. 3 ZGB; 

Deschenaux, S. 224f.; Stark, N 74ff. zu Art. 933 ZGB (betr. gutgläubigen Erwerb vom 
Nichtberechtigten); Reichwein, SJZ 1970, S. lff.; Bader, SJZ 1920/21, S. 244ff. 
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sich z.B. der Dritte beim Vertragsabschluss vertreten lassen; oder er hat zwar den 
Vertrag selbst abgeschlossen, aber nicht blass für sich, sondern auch für die Mitglie­
der einer einfachen Gesellschaft, der er angehört). 

Auf die eben aufgeworfene Frage wird deshalb nicht eingetreten, weil sie blosserTeilaspekt 12 
eines viel grösseren Problemkreises ist, der vorliegend nicht weiter interessiert. Gemeint sind 
die mit der sog. Wissensvertretung20 zusammenhängenden Probleme, von denen hier bei­
spielshalber zwei erwähnt seien: Ist bei Vertretungstatbeständen für die Berücksichtigung von 
Willensmängeln auf die Bewusstseinslage des Vertreters, des Vertretenen oder beider abzu­
stellen? Ist für den Ausschluss der Gewährleistungsrechte nach Art. 200 Abs. 1 OR nur auf 
die Mängelkenntnis des Käufers abzustellen oder auch auf die Kenntnis von Vertretern und 
Gehilfen beim Vertragsabschluss? 

6. Die gesetzliche Gutglaubensschutzregelung ist lückenhaft21. Das gilt auch für 13 
das allgemeine Schuldrecht. Die Lückenfüllung obliegt dem Richter; Art. 1 Abs. 2 
ZGB. «Er folgt dabei bewährter Lehre und Überlieferung»; Art. 1 Abs. 3 ZGB. 
Diese Bestimmung wäre toter Buchstabe, wenn die Lehre sich nicht bemühen 
würde, dem Richter Richtlinien für die Lückenfüllung in die Hand zu geben. Ein 
Ziel der vorliegenden Arbeit muss es daher sein, das allgemeine Schuldrecht auf 
Lücken im Bereich des Gutglaubensschutzes zu untersuchen und Anhaltspunkte 
für deren Ausfüllung zu erarbeiten22 • 

«Primär soll die Ausfüllung von Lücken auf dem Wege der Analogie erfol- 14 
gen ... »23 Deshalb werden im Anschluss an die Auslegung der einzelnen Gutglau­
bensvorschriften des allgemeinen Schuldrechts analoge Anwendungsmöglichkeiten 
aufgezeigt. Es wäre freilich ein ebenso sinn- wie aussichtsloser Versuch, alle nur 
denkbaren Analogiefälle aufzeigen zu wollen. Es kann nur darum gehen) die für 
jede Analogie massgebenden tragenden Gesichtspunkte der Einzelnormen einsich-
tig zu machen und die Lückenfüllung unter Zugrundelegung jener Gesichtspunkte 
fin (meist) praktisch bedeutsamen Einzelfällen zu illustrieren. 

Die Analogie dient hauptsächlich, aber nicht ausschliesslich der Lückenfüllung: Unter 15 
Umständen bleibt man mit der analogen Anwendung einer Bestimmung noch im Bereiche der 

20 Dazu z.B. Reichwein, SJZ 1970, S. !ff.; Schärer, zit. in Anm. 211, S. 133ff.; Reiche/, 
SJZ 1920/21, S. 244ff.; aus der deutschen Lehre: Richardi, AcP 1969, S. 386ff., mit 
weiteren Hinweisen. - Die Wissensvertretung hat mit der Vertretung nach Art. 32ff. 
OR nichts zu tun (Schärer, a.a.O., S. 133; unzutreffend insoweit Egger, der in der FS 
zum 70. Geburtstag von Carl Wieland, Basel 1934, S. 48, schreibt, es entspreche «der 
Logik des Vertretungsrechtes ... , dass die Willensmängel und die Gutgläubigkeit sich 
nach der Person des Stellvertreters bestimmen»). Die Wissensvertretung ist im Gesetz 
nur für einen Sondertatbestand geregelt: Art. 5 VVG, der aber über den unmittelbaren 
Anwendungsbereich hinaus Bedeutung für die Lückenfüllung hat. 

21 Dass auch im Bereiche des Gutglaubensschutzes Lücken nicht auszuschliessen sind, ist 
allgemein anerkannt; statt vieler: Jäggi, N 67zuArt. 3 ZGB;Egger, N 3 zu Art. 3 ZGB; 
Stark, N 43 zu Art. 933 ZGB; Reiche!, FG Stammler, S. 314 unten. 

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

23 Meier-liayoz, N 346 zu Art. 1 ZGB (Hervorhebung hinzugefügt). 
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Auslegung (Nr. 755). Im ersteren Falle (Lückenfüllung) erfolgt die Analogie gestützt auf 
Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, im zweiten Fall (Auslegung) gestützt auf Art. 1 Abs. 1 ZGB. Ob 
das eine oder das andere zutrifft, ist freilich von praktisch geringer Bedeutung. Im Rahmen 
der vorliegenden A rbeit wird daher regelmässig nicht unterschieden, ob eine Analogie auf der 
Ebene der Auslegung oder als Mittel der Lückenfüllung befürwortet wird. 

16 Kann eine Lücke durch Analogie nicht gefüllt werden, so hat dies durch «Anleh-
nung an den Geist des geformten Rechtes»24 zu geschehen. Der Richter soll aus der 
gesetzlichen Regelung einzelner Rechtsinstitute oder Rechtsgebiete hervorragende 
Wertungsgesichtspunkte herausschälen, um diese der Lückenfüllung zugrunde zu 
legen. Unter Umständen lässt sich einer einzigen Bestimmung ein die ganze Rechts­
ordnung beherrschender allgemeiner Rechtsgrundsatz entnehmen, der zur Lücken­
füllung in nicht geregelten Fällen herangezogen werden kann ; das trifft im Bereiche 
des allgemeinen Schuldrechts für Art. 18 Abs. 2 OR zu (Nr. 805f.). 

II. Aufbau der Arbeit 

17 Die vorliegende Arbeit gliedert sich in drei Teile: 

1. Der erste Teil ist ein Grundlagenkapitel. Die wichtigsten Unterabschnitte 
befassen sich mit der Präzisierung des Gutglaubensbegriffs (IJ.) sowie Art. 3 ZGB 
(lll. , IV.) . Dieser Artikel bildet gleichsam «den allgemeinen Teil» (Jäggi 25) für 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 hauptsächli­
chen Lehrmeinungen und Gerichtsentscheide werden aber in die Ausführungen 
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 übereinstimmt. Auf die Heraushebung solcher Abweichun­
gen werde ich besonderes Gewicht legen. 

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

19 3. Im abschliessenden dritten Teil werden Gemeinsamkeiten der im zweiten Teil 
ausgelegten Gutglaubensvorschriften systematisch erfasst und überblicksartig dar­
gestellt. Zu Zweck und Funktion der Systembildung siehe Nr. 749ff. , 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 «Ergän­
zung aus dem Geist der (positiven) Rechtsordnung». 

25 N 11 zu Art. 3 ZGB. 



1. Teil 
GRUNDLAGEN 

1. Terminologie 

7 

Terminologische Erläuterungen finden sich über die ganze Arbeit verstreut. Hier 20 
sind nur einige wenige Bemerkungen anzubringen, die für die Untersuchung von 
allgemeiner Bedeutung und aus diesem Grund an deren Anfang zu stellen sind: 

- Lehre und Rechtsprechung verwenden für denjenigen, zu dessen Gunsten sich 21 
eine Gutglaubensvorschrift26 allenfalls auswirkt, keinen einheitlichen Ausdruck. 
Gesprochen wird z.B. von der «Person, deren guter Glaube in Frage steht»27 ; 

steht der gute Glaube fest, ist vom «Gutgläubigen»28 die Rede. Je nach Kontext 
werden auch andere Bezeichnungen verwendet. So spricht beispielsweise Jäggi 
von der Person, die «eine Gutglaubenswir~ung beansprucht» oder «sich auf ihren 
guten Glauben beruft»29 • Die gleichen oder sinnentsprechende Bezeichnungen 
werden auch in dieser Arbeit gebraucht; dazu kommen noch andere. Gelegent-
lich spreche ich vom (potentiell) Geschützten30 , je nach Sachzusammenhang 
auch vom Begünstigten (als demjenigen, zu dessen Gunsten eine Gutglaubens­
vorschrift allenfalls geht) oder vom Benachteiligten (als demjenigen, zu dessen 
Ungunsten sich ein Rechtsmangel grundsätzlich auswirkt). 

- Der Gutgläubige wird immer zulasten eines andern geschützt. Diesen bezeichne 22 
ich nach einem in der Lehre gebräuchlichen Ausdruck als «Gegeninteressent» 31 , 

dann aber auch - je nach Kontext - als Gegner des Gutgläubigen32 , als Gutglau­
bensschutzgegner oder einfach als Gegner. 

- Der Ausdruck Gutglaubensvorschrift wird in der Regel als blosse Kurzform für 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 hängt, wo er überhaupt 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 Jäggi33 in die Literatur eingeführt, hat sich nicht 

26 Oder richterliche Gutglaubensschutzregel. 
27 Jäggi, N 32 zu Art. 3 ZGB und passim. 
28 Z.B. Egger, N 1,2,3zuArt. 3ZGB. 
29 Jäggi, N 136zuArt. 3ZGB. 
3ü Egger, N 1 zu Art. 3 ZGB, spricht vom Geschützten, falls dessen guter Glaube feststeht. 
31 So vor allemläggi, z.B. N 56und108 zu Art. 3 ZGB. 
32 Soauchläggi, z.B.N 118zuArt. 3ZGB. 
33 KommentarzuArt. 3ZGB,z.B.N30,98. 
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eingebürgert. Trotzdem wird er im Interesse sprachlicher Einfachheit in der 
vorliegenden Arbeit verwendet. 

II. Konkretisierung des Gutglaubensbegriffs 

25 Guter und böser Glaube - wie sie im Rahmen der vorliegenden Arbeit verstanden 
werden - sind, wie gesagt, Bewusstseinslagen, die sich auf einen Rechtsmangel 
beziehen (Nr. 2ff.). Die beiden Bewusstseinslagen sind danach zu unterscheiden, 
ob sie geeignet sind, die (nachteiligen) Folgen des Rechts1nangels aufzuheben oder 
abzuschwächen: Der gute Glaube hat diese Eignung, der böse riicht. Der gute 
Glaube bedeutet demnach, wie bereits erwähnt, eine auf einen Rechtsmangel 
bezügliche Bewusstseinslage, die (allein oder bei Vorliegen bestimmter Vorausset~ 
zungen, 1'Tr. 2) die ordentlichen Rechtsmangelfolgen aufzuheben oder abzuschwä­
chen vermag. Diese Umschreibung ist nun allerdings wenig aussagekräftig. Sie 
bedarf der Konkretisierung. Diesem Zweck dienen die folgenden Ausführungen: 
Ich spreche 1. vom Rechtsmangel; hierauf 2. vom Inhalt der (auf den Rechtsman­
gel bezüglichen) Bewusstseinslage; und 3. von der günstigen Rechtswirkung (Auf­
hebung oder Abschwächung der Rechtsmangelfolgen), die der gute Glaube allen­
falls hervorruft. 4. präzisiere ich schliesslich Begriff und Bedeutung des bösen 
Glaubens. Der böse Glaube ist, wie bereits erwähnt (Nr. 5), dem Begriff des guten 
Glaubens komplementär, so dass Bemerkungen zum bösen Glauben mittelbar auch 
den guten Glauben betreffen. 

1. Vom Rechtsmangel 

26 Der ,Rechtsrnangel ist, vvie ges;-1gl, eiu rechlst::d_1_t;':blichc:t' lJa1stand. der - unter 
Vorbehalt allfälligen Gutglaubensschutzes - eine nachteilige Rechtswirkung er­
zeugt. Diese Definition entspricht allerdings nicht der herrschenden: Jäggi hat den 
Rechtsmangel in seinem Kommentar zu Art. 3 ZGB als Verhalten definiert, das 
rechtswidrig ist oder einen falschen Rechtsschein begründet; Lehre und Rechtspre­
chung sind ihm gefolgt34 . Diese Auffassung ist mit dem positiven Recht nicht 
vereinbar. Das wird hinten in Nr. 53ff. aufgezeigt. Zuvor befasse ich mich nun 
jedoch mit dem Rechtsmangel, wie er in vorliegender Arbeit verstanden wird: 
Vorerst präzisiere ich A. Begriff und Wesen des Rechtsmangels. Anschliessend 
stelle ich B. mit der Begriffsbestimmung verbundene Konsequenzen dar. Hierauf 

34 Lehre und Rechtsprechung haben den Gutglaubensbegriff läggis (dazu Nr. 57ff.) über­
nommen: Nr. 57, 65. Unausgesprochen ist damit auch der Begriff des Rechtsmangels 
übernommen, denn dieser ist Bestandteil des Gutglaubensbegriffs. Einzelne Autoren 
nehmen ausdrücklich auf den Rechtsmangelbegriff Jäggis Bezug; so z.B. Deschenaux, 
S. 211 Anm. 19. Piotet übernimmt zwar den Gutglaubensbegriff läggis nicht, verwendet 
aber trotzdem einen ähnlichen Begriff des Rechtsmangels wie dieser (SJZ 1968, S. 81). 
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gehe ich C. gesondert auf die praktisch bedeutsamste Art von Rechtsmängeln ein. 
Den Abschluss machen D. Bemerkungen zum Terminus Rechtsmangel. 

A. Begriff und Wesen 

Bevor Jäggi der Ansicht zum Durchbruch verhalf, der Rechtsmangel sei ein «Ver- 27 
halten» (Nr. 53), wurde darunter zutreffenderweise ein «rechtlich erheblicher Um­
stand» (Egger35) mit nachteiligen Wirkungen verstanden36 • Das Wesen dieses 
«Umstandes» wurde jedoch nicht restlos erkannt (vgl. z.B. Nr. 30, 35, Anm. 61); 
die folgenden Bemerkungen sollen insoweit klärend wirken: 

1. Der mit einem Rechtsmangel verbundene Nachteil besteht im Ausbleiben 28 
einer günstigen oder im Eintritt einer ungünstigen Rechtsfolge. 

Besteht der Nachteil im Ausbleiben einer günstigen Rechtsfolge, kann weiter 29 
unterschieden werden: Entweder entsteht ein Recht nicht (z.B. geht wegen eines 
pactum de non cedendo eine Forderung nicht auf den Zessionar über; auf diesen 
Fall bezieht sich Art. 164 Abs. 2 OR), oder es fällt eine Pflicht nicht dahin (z.B. geht 
bei Leistung an den Zedenten statt den Zessionar die Schuld nicht unter; Art. 167 
OR). -Eine entsprechende Unterscheidung, nur «mit umgekehrten Vorzeichen», 
kann auch dort getroffen werden, wo der mit einem Rechtsmangel verbundene 
Nachteil im Eintritt einer ungünstigen Rechtsfolge besteht: Entweder geht ein Recht 
unter (z.B. das Eigentum an Gegenständen, die jemand in ein fremdes Grundstück 
einbaut; Art. 673 ZGB), oder es entsteht eine Pflicht (z.B. eine Herausgabepflicht, 
Art. 64 OR, oder eine Schadenersatzpflicht, Art. 39 OR). 

Unzutreffend ist es nach dem Gesagten, den Rechtsmangel als «Mangel in bezug auf einen 30 
Rechtserwerb oder Rechtsbestand>> zu umschreiben37 , Wer das tut, lässt all jene Rechtsmän-
gel ausser Betracht, welche die Entstehung einer Pflicht bewirken oder dem Dahinfall einer 
Pflicht entgegenstehen. 

2. Ein Rechtsmangel kann mehr als nur eine nachteilige Wirkung erzeugen. 31 
Beispiel: Wer eine Sache von einem Nichtberechtigten erwirbt, erlangt grundsätz-
lich kein Eigentum; er muss die Sache dem Eigentümer zurückgeben, hat unter 
Umständen Nutzungen herauszugeben und an der Sache entstehenden Schaden zu 
ersetzen (Art. 940 ZGB). Das fehlende Eigentum des Veräusserers (Rechtsman-
gel) steht also einerseits einer günstigen Rechtsfolge (Eigentumserwerb) entgegen 
und bewirkt andererseits ungünstige Rechtsfolgen (Herausgabe- und Schadener­
satzpflichten)38. 

35 N 4 zu Art. 3 ZGB. 
36 Vgl. die Literaturnachweise in Anm. 37, 42, 43. 
37 So Egger, N 4 zu Art. 3 ZGB; Stoffel, S. 21. 
38 Vgl.Jäggi,N 53zuArt. 3ZGB. 
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32 3. Ein Rechtsmangel kann auch günstige Rechtswirkungen erzeugen, ohne des-
wegen seines Charakters als Rechtsmangel verlustig zu gehen. Es gehört 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 illustriert: 
Wer vorn Nichtberechtigten erwirbt, hat unter Umständen einen Anspruch auf 
Verwendungsersatz (Art. 940 ZGB), der an die Seite der in Nr. 31 erwähnten 
nachteiligen Folgen tritt. 

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

34 Wer ohne Vertretungsmacht in fremdem Namen kontrahiert, vermag die Vertre-
tungswirkung - vorbehältlich allfälligen Gutglaubensschutzes, z.B. nach Art. 33 
Abs. 3 OR- nicht herbeizuführen39. Dieselbe bleibt allein schon wegen der fehlen­
den Vertretungsmacht (Rechtsmangel) aus, ohne dass es weiterer Voraussetzungen 
bedürfte. - Wer als falsus procurator handelt, wird nach Massgabe des Art. 39 OR 
schadenersatzpflichtig40 • Die Schadenersatzpflicht hängt jedoch nicht allein vom 
Fehlen der Vertretungsmacht (Rechtsmangel) ab, sondern noch von weiteren 
Voraussetzungen (z.B. Urteilsfähigkeit des Vertreters, Nr. 400)41 • 

35 5. In der Literatur wird verschiedentlich gesagt, der Rechtsmangel sei ein «Man-
gel rechtlicher Natur»42 ; «rein faktische Verhältnisse» (auch «rechtlich relevante») 
kämen daher als Rechtsmängel nicht in Betracht43. Was mit «rein faktischen 
Verhältnissen» gemeint ist, wird jeweilen nicht gesagt, Doch kann dies dahinge­
stellt bleiben. Als Rechtsmangel kommen nämlich Umstände beliebiger Art in 
Betracht, sofern sie nur eine nachteilige Wirkung in dem in Nr. 28ff. umschriebe­
nen Sinne erzeugen. «Faktische Verhältnisse«, was immer man auch darunter 
verstehen mag, sind nicht ausgenommen; vgl. Nr. 41, 44. 

36 6. Nicht zu verwechseln mit dem Rechtsmangel (z.B. Fehlen der Vertretungs-
macht) ist dessen Grund (z.B. Erlöschen der Vollmacht nach Art. 35 OR). Diese 
Unterscheidung wird nicht immer genügend beachtet; vgL Nr. 698. 

39 Jedenfalls bleibt die Vertretungswirkung im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aus; 
möglicherweise tritt sie allerdings später 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. 375f. 

41 Ein weiteres Beispiel: Der Schuldner, der nach Zession der gegen ihn bestehenden 
Forderung an den Zedenten statt den Zessionar zahlt, wird grundsätzlich nicht befreit. 
Diese nachteilige Rechtswirkung setzt aber neben dem Rechtsmangel (Fehlen der 
Gläubigereigenschaft des Zedenten) z.B. noch voraus, dass der Zessionar den Schuld­
ner nicht zur Zahlung an den Zedenten ermächtigt hat. 

42 Z.B. Hegetschwei!er, S. S;Jaeger, S. 9. 
43 Hegetschweiler, S. 8;Jaeger, S. 9, 11 Anm. 29; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 155 

Anm. 8. 
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B. Konsequenzen der Begriffsbestimmung 

1. Jäggi lässt den Art. 28 Abs. 2 OR in seinem Kommentar zu Art. 3 ZGB 37 
durchwegs unerwähnt, wogegen er die Art. 26 und 29 Abs. 2 OR, zwei anerkannte 
Gutglaubensvorschriften44 , mehrmals als solche aufführt45 • Damit erweckt er den 
Eindruck, Art. 28 Abs. 2 OR sei keine Gutglaubensvorschrift. Ob!äggi tatsächlich 
dieser Auffassung ist, bleibe dahingestellt. Hier ist einzig von Interesse, dass 
Art. 28 Abs. 2 OR zu den Gutglaubensvorschriften zählt46 , wenn man den Rechts­
mangel so definiert wie vorliegend (Nr. 26ff.): 

Art. 28 Abs. 2 OR betrifft den Tatbestand der Täuschung einer Vertragspartei. 38 
Die Täuschung hat grundsätzlich 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 knüpft an eine bestimmte Bewusst­
seinslage hinsichtlich der Täuschung (deren Nichtkenntnis47) eine günstige Rechts­
folge (Unbeachtlichkeit der Täuschung, Nr. 488). Damit sind alle Merkmale einer 
Gutglaubensvorschrift (Nr. 25) gegeben. 

2. Art. 200 OR ist keine Gutglaubensvorschrift. Das bedarf deshalb der Erwäh- 39 
nung, weil Oser/Schönenberger48 den gegenteiligen Eindruck erwecken, indem sie 
Art. 200 OR mit Art. 3 Abs. 2 ZGB in Verbindung bringen (das «Kennenmüssen 
der wirklichen Kenntnis gleichzustellen», entspreche «der Regel von Art. 3 Abs. 2 
ZGB»). 

Nach Art. 200 OR ist die Rechtslage des Käufers verschieden, je nachdem ob er 40 
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 beschränkt als Gutglaubensvorschrift aufzufassen: Die Be­
stimmung regelt den Fall, da ein Vertragspartner, der sich in wesentlichem Irrtum 
befindet, «den Vertrag nicht gegen sich gelten lässt» {Art. 26 Abs. 1 OR) und dadurch 
dem Gegner einen Schaden verursacht. Ob der (wesentliche) Irrtum ein Grundlagen­
oder ein (wesentlicher) Erklärungsirrtum ist, spielt für die Anwendbarkeit des Art. 26 
OR keine Rolle (Nr. 427), doch ist die Bestimmung, soweit sie den Erklärungsirrtum 
anbelangt, nicht zu den Gutglaubensvorschriften zu rechnen (Nr. 45f. ). Als solche ist sie 
hingegen unzweifelhaft insoweit aufzufassen, als sie den Grundlagenirrtum betrifft: Der 
Grundlagenirrtum ist ein Rechtsmangel im Sinne von Nr. 26ff., und Art. 26 OR schützt 
eine auf diesen Rechtsmangel bezügliche Bewusstseinslage (Vertrauen, der Irrtum 
bestehe nicht, Nr. 438). 

45 Vgl.z.B.N7lzuArt. 3ZGB. 
46 So auch Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 651; ihr Hin\veis auf Art. 3 Abs. 2 ZGB, der unzwei­

felhaft nur Gutglaubensvorschriften betrifft, lässt 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, sondern im Vertrauen, dass keine Täuschung vorliegt. Am guten Glauben fehlt 
es demnach nicht nur bei Kenntnis der Täuschung, sondern schon dann, wenn der 
Gegner des Getäuschten Zweifel hat, ob eine Täuschung vorliegt oder nicht (Nr. 485). 

48 N 3 zu Art. 200 OR. 
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lage in bezug auf einen Sachmangel (dessen Nichtkenntnis) geeignet ist, für denje­
nigen, dessen Bewusstsein in Frage steht (den Käufer), eine günstige Rechtswir­
kung auszulösen. Art. 200 OR muss daher zu den Gutglaubensvorschriften gerech­
net werden, wenn der Sachmangel ein Rechtsmangel im Sinne der in Nr. 26ff. 
gegebenen Definition ist. Das trifft nun jedoch nicht zu: 

Während für den Rechtsmangel kennzeichnend ist, dass er - unter Vorbehalt 
allfälligen Gutglaubensschutzes - eine nachteilige Wirkung erzeugt (Nr. 26), trifft 
für den Sachmangel gerade das Gegenteil zu; ohne diesen ist eine günstige Wirkung 
(Entstehung von Gewährleistungsansprüchen) überhaupt nicht möglich49 • 

41 Verschiedene Autoren wollen in Art. 200 OR deshalb keine Gutglaubensvorschrift sehen, 
weil ein «Nichtkennen von rein faktischen Verhältnissen» wie eben z.B. eines Sachmangels 
«nicht unter den Begriff des guten Glaubens subsummiert>> (recte: subsumiert) werden 
könne50• Diese Begründung geht an der Sache vorbei, denn es können auch «rein faktische 
Verhältnisse», was immer man darunter verstehen mag, Gegenstand eines Rechtsmangels 
bilden (Nr. 35). So ist beispielsweise der Grundlagenirrtum sicher ein ebenso «faktisches 
Verhältnis» wie der Sachmangel; trotzdem ist er-was von keiner Seite angezweifelt wird- ein 
Rechtsmangel (Anm. 44). 

42 3. Umstritten ist die Frage, ob der Schutz des Erklärungsempfängers nach Ver~ 
trauensprinzip beim Gutglaubensschutz einzureihen ist oder nicht. Die (wohl) 
herrschende Lehre51 verneint dies52 ; m. E. zu Recht; 

43 Zwar schützt das Vertrauensprinzip eine Be.wusstseinslage, nämlich das Vertrau-
en auf das Vorliegen eines bestimmten Erklärungswillens. Um Gutglaubensschutz 
handelt es sich aber deshalb nicht, weil sich die Bewusstseinslage nicht auf einen 
Rechtsmangel im umschriebenen Sinne (Nr. 26ff.) bezieht; der Erklärungswille, 
der insoweit einzig in Betracht fällt, kann nicht als solcher angesehen werden. 

44 Soweit die Lehre Gutglaubensschutz und Schutz nach Vertrauensprinzip überhaupt trennt, 
werden zur Unterscheidung andere, m.E. wenig überzeugende Argumente vorgebracht. 
I'>Jacb lvfeier-T-iayrn; be<leulel guler Gläube «schuldloses J\fichtkcnncn eines rechtlichen ~A:in 
gels)), wogegen «Vertrauen (im engeren Sinne der Vertrauenstheorie) ... schuldloses Nichi­
kennen eines faktischen Verhältnisses:» sein soll53 , Dieser Argumentation ist entgegenzuhal­
ten, dass der Rechtsmangel oder «rechtliche Mangel», wie Meier-Hayoz sagt, durchaus auch 
in einem «faktischen Verhältnis» bestehen kann (Nr. 35). Alsdann bezieht sich der gute 

49 In gleicher Weise wie der Sachmangel ist auch der Rechtsmangel im gewährleistungs­
rechtlichen 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, S. 159i auf Art. 3 
ZGB. 

50 Hegetschweiler, S. 8; ebenso Jaeger, S. 9; ähnlich für das deutsche Recht Canaris, JZ 
1968, S. 500 rechte Spalte. 

51 Z.B. Schönenberger!Jäggi, N 207 zu Art. 1 OR; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, 
S. 155 Anm. 8; Jaeger, S. 11 Anm. 29. 

52 Gegenteiliger Auffassung: Patry, ZBJV 1955, S. 416f.; ders., Le principe dela confiance, 
Genf 1953, S. 269 unten und passim; Piotet, La formation du contrat en doctrine 
generale et en droit prive suisse, Bern 1956, S. 47ff., v. a. S. 57ff. 

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



13 

Glaube- wie das Vertrauensprinzip - auf ein «faktisches Verhältnis»; 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 äussere Tatsache», während <<das Prinzip des guten Glau­
bens ... das Vertrauen auf einen (falschen) Rechtsschein» schütze54 , so überzeugt dies deshalb 
nicht, weil Vertrauensprinzip und Rechtsschein nicht getrennt werden dürfen. Denn: Willens­
erklärungen tendieren darauf, eine Rechtswirkung herbeizuführen; weicht nun der Sinn, den 
eine Erklärung nach Vertrauensprinzip hat, vom tatsächlichen Erklärungswillen ab, so ent­
steht der Schein einer in Wirklichkeit nicht beabsichtigten Rechtswirkung: es entsteht ein 
falscher Rechtsschein; «das Vertrauen auf den äussern Erklärungstatbestand ist demgemäss 
auch ein Vertrauen auf einen Rechtsschein»55 • Selbst wenn man aber das Vertrauensprinzip 
nicht mit dem Rechtsschein in Verbindung bringen wollte, könnte der Argumentation Meier­
Hayoz' nicht gefolgt werden: Gutglaubensschutz bedeutet - entgegen Meier-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 Vei'trauensprinzip. -Auch nach Jäggi56 sind Gutglaubensschutz und 
Schutz nach Vertrauensprinzip auseinanderzuhalten. Er hält diesbezüglich fest: «Die Frage 
nach dem Schutz des guten Glaubens stellt sich deswegen, weil ein Unrechtstatbestand 
verwirklicht ist. . Demgegenüber hat es das Vertrauensprinzip nicht mit Unrecht zu tun, 
sondern mit der Klarsteilung einer Rechtslage, die deswegen notwendig ist, weil die Tatbe­
stände des rechtsgeschäftlichen Verkehrs vielfach ungewiss und unklar sind.» Diese «Beweis­
führung» scheitert daran, dass sich der Gutglaubensschutz nicht immer auf Unrechtstatbe­
stände bezieht (Nr. 55); wenn Jäggi im eben zitierten Text den gegenteiligen Standpunkt 
einnimmt, so überrascht dies, weist doch derselbe Autor in seiner Kommentierung des Art. 3 
ZGB ausdrücklich darauf hin, Gutglaubensschutz könne sich auch auf nicht rechtswidriges 
Verhalten beziehen57 (vgl. Nr. 53). 

4. Art. 26 OR ist nur (aber immerhin) insoweit als Gutglaubensvorschrift aufzu- 45 
fassen, als er den Grundlagenirrtum betrifft (Anm. 44). Soweit er den Erklä­
rungsirrtum anbelangt, sollte er hingegen- entgegen einer verbreiteten Lehrmei­
nung58 - nicht zu den Gutglaubensvorschriften gerechnet werden. Das wurde 
bereits erwähnt (Anm. 44), bedarf aber noch der Begründung: 

Art. 26 OR steht, soweit er den Erklärungsirrtum betrifft, auf der gleichen 46 
Ebene wie das Vertrauensprinzip. Beide schützen das Vertrauen auf das Vorliegen 
eines bestimmten Erklärungswillens. Nur ist im einen Fall der Schutz absolut: die 
Erklärung ist wirksam; im andern bloss relativ: die Erklärung ist unwirksam, doch 
steht dem Erklärungsempfänger (unter den Voraussetzungen des Art. 26 OR) 
Schadenersatz zu59 • 

54 Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 155 Anm. 8. 
55 Schönenberger!Jäggi, N 207 zu Art. 1 OR; vgl. auch Haab/Simonius/Scherrer/Zobl, 

N 62 zu Art. 714 ZGB. 
56 Schönenberger!Jäggi, N 207 zu Art. 1 OR. 
57 Jäggi, N 34zuArt. 3ZGB. 
58 Soweit ersichtlich, behauptet allerdings niemand ausdrücklich, Art. 26 OR stelle auch 

insoweit, als er den Erklärungsirrtum betrifft, eine Gutglaubensvorschrift dar. Dieser 
Schluss drängt sich jedoch auf, wenn die Bestimmung ohne Einschränkung als Gutglau­
bensvorschrift bezeichnet wird (so z.B. Jäggi, N 57, 65, 71 zu Art. 3 ZGB). 

59 Bloss relativer Schutz kommt in Betracht im Falle eines wesentlichen Erklärungsirrtums 
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Vertrauensprinzip und Art. 26 OR schützen gleicherrnassen eine Bewusstseins­
lage (Vertrauen auf das Vorliegen eines bestimmten Erklärungswillens); diese 
bezieht sich jedoch nicht auf einen Rechtsmangel60 , weshalb von Gutglaubens­
schutz nicht gesprochen werden sollte. Das wurde für das Vertrauensprinzip in 
Nr. 43 aufgezeigt; die dort gemachten Ausführungen gelten aber mutatis mutandis 
auch für Art. 26 OR, soweit er - wie hier vorausgesetzt~ den Erklärungsirrtum 
betrifft. 

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

47 Die Rechtsmängel können nach der nachteiligen Wirkung, die sie haben, in vier 
Gruppen unterschieden werden (Nr. 29). Die wichtigste davon bilden jene Rechls­
rnängel, welche die Entstehung eines Rechts ausschliessen61 , Diese Rechtsmängel 
können nach ihrer Erscheinungsform weiter unterteilt werden: 

48 Sie bestehen entweder im Fehlen einer rechtserzeugenden oder im Vorliegen 
einer rechtshindernden Tatsache. 

49 Rechtserzeugend sind Tatsachen, die - vorbehältlich eventuellen Gutglaubens-
schutzes - für die Entstehung eines Rechts vorausgesetzt sind. Rechtserzeugend ist 
beispielsweise die Vertretungsmacht; fehlt sie beim Vertragsabschluss, entstehen 
gegen den Vertretenen keine Vertragsansprüche, soweit nicht ausnahmsweise Gut­
glaubensschutz (z.B. nach Art. 33 Abs. 3 OR) Platz greift; genauer: Ansprüche 
gegen den Vertretenen bleiben mindestens bis zu dem Zeitpunkt aus, in dem jener 
den Vertrag (allenfalls) genehmigt (Art. 38 OR, vgl. Anm. 39). '-

50 Rechtshindernd sind Tatsachen, die - vorbehältlich allfälligen Gutglaubens-
schutzes - die Entstehung eines Rechts ausschliessen. Rechtshindernd ist z.B. der 
Grundlagenirrturn (P.~rt. 24 Ziff. 4 OF~). Dieser schliesst <lie E11lstebl!ng von Ver­
tragsansprüchen gegen den Irrenden aus, sofern und solange dieser den Vertrag 
nicht genehmigt. 

im Sinne von Art. 24 Ziff. 1-3 OR; ein unwesentlicher Erklärungsirrtum hindert dem­
gegenüber die Verbindlichkeit einer Erklärung nicht. 

60 Es mag vielleicht naheliegend erscheinen, den Erklärungsirrtum (ebenso wie den 
Grundlagenirrtum, Nr. 44) als Rechtsmangel aufzufassen. Das schiene mir jedoch nur 
dann sinnvoll, wenn bei Vorliegen eines Erklärungsirrtums zwei verschiedene Bewusst­
seinslagen unterschieden werden könnten, von denen die eine (guter Glaube) vom 
Gesetz geschützt, die andere (böser Glaube) nicht geschützt wäre. Dem ist jedoch nicht 
so. Bei Vorliegen eines Erklärungsirrtums ist immer nur eine (im Sinne von Art. 26 OR 
schützenswerte) Bewusstseinslage gegeben: Der Erklärungsempfänger vertraut auf ei­
nen bestimmten vom Erklärungswillen des Erklärenden abweichenden Erklärungssinn. 
Fehlt es an diesem Vertrauen, so liegt gar kein Erklärungsirrtum vor (vgl. Anm. 544). 
Der Erklärungsirrtum lässt also keinen Raum für guten oder bösen Glauben. 

61 Einzelne Autoren beziehen sich überhaupt nur auf diese Rechtsmängel: z.B. Müller, 
S. 8; Weinberg, S. 74 unten. 
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D. Der Terminus 

Der Terminus Rechtsmangel hat sich in der Rechtssprache eingebürgert62 . Des- 51 
halb, und weil ein besserer Ausdruck nicht zur Verfügung steht, wird er auch in der 
vorliegenden Arbeit verwendet. Das soll aber nicht darüber hinwegtäuschen, dass 
der Ausdruck vom Wortsinn her unpassend ist und daher an sich vermieden werden 
sollte. Unpassend ist er aus drei Gründen: Einmal verdeckt er die Einsicht, dass 
auch ein «rein faktisches Verhältnis)> 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 
Rechtsbestand», was nach dem in Nr. 28ff. Gesagten nicht zutrifft. Schliesslich 
erweckt er die Vorstellung, ein Rechtsmangel könne 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 Gewährlei- 52 
stungsrecht. Dort aber hat er eine ganz andere Bedeutung als vorliegend; er bezeichnet nicht 
einen Rechtsmangel im hier verstandenen Sinne (vgl. Nr. 40 i. V. m. Anm. 49). 

E. Abweichende Begriffsbestimmung in der modernen Lehre und Rechtsprechung 

In seinem Kommentar zu Art. 3 ZGB schlägt Jäggi63 - unter Gefolgschaft der 53 
modernen Lehre und Rechtsprechung (Anm. 34) - vor, den Rechtsmangel nicht 
mehr als einen (nachteiligen) Umstand, sondern als ein «Verhalten» zu definieren. 
Drei Verhaltensweisen sollen einen Rechtsmangel darstellen: «eigenes rechtswidri-
ges Verhalten des Gutgläubigen»; «rechtswidriges Verhalten eines andern Beteilig­
ten»; «nicht rechtswidriges Verhalten eines andern Beteiligten», sofern dieses 
«einen falschen Rechtsschein begründet». Diese Dreiteilung erfasst einerseits Sach­
verhalte als Rechtsmängel, die keine sind; anderseits werden Rechtsmängel nicht 
als solche erfasst: 

1. Der Verkäufer beispielsweise, der eine mangelhafte Sache verkauft, handelt 54 
auf jeden Fall dann rechtswidrig, wenn in der Lieferung der mangelhaften Sache ein 
Verstoss gegen eine allgemeine (nicht blass relative oder Vertrags-)Pflicht zu sehen 
ist64 . Die Lieferung der Kaufsache stellt demnach, wenn man der Begriffsbestim­
mung Jäggis folgt, einen Rechtsmangel dar, und Art. 200 OR hat mit einem 
Rechtsmangel zu tun. Das scheint mir unzutreffend (Nr. 39f.). 

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

63 N 31ff. zu Art. 3 ZGB. 
64 Zum Begriff der allgemeinen und relativen Pflichten siehe hinten in Nr. 396. 
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55 2. Jäggis 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 
Rechtsmängel 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. 
520f.) entäussert. Es sind nun leicht Sachverhalte vorzustellen, auf die Art. 64 OR 
zur Anwendung kommt, ohne dass einem der Beteiligten ein Verhalten zur Last 
fällt, das widerrechtlich ist oder einen Rechtsschein erweckt. Mit andern Worten ist 
Art. 64 OR unter Umständen anwendbar, obwohl ein Rechtsmangel im Sinne 
Jäggis 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 Öl ein; da nicht alles Öl in den Tank passt, verschenkt er den Rest. Unterstel­
len wir, dass B nicht auffallen musste, dass fremdes Öl in seinen Tank geflossen war, 
so haftet er nach Art. 64 OR für das verschenkte Öl 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. 918f.) versteht, ausgemacht werden. In einem solchen Fall wäre nachläggis 
Definition des Rechtsmangels das Vorliegen eines solchen zu verneinen. Das würde 
nur die Schlussfolgerung zulassen, dass es entweder Gutglaubensschutz (gemäss 
Art. 64 OR) ohne Rechtsmangel gibt (was Jäggi selbst in Abrede stellt), oder aber 
dass Jäggis Begriff des Rechtsmangels zu eng ist. Zutreffenderweise ist letzteres 
anzunehmen. 

2. Von der Bewusstseinslage 

A. Lehre und Rechtsprechung 

56 Der gute Glaube bedeutet - wie mehrfach erwähnt - eine auf einen Rechtsmangel 
bezügliche Bewusstseinslage. Was den Inhalt dieser Bewusstseinslage anbelangt, 
gehen die Auffassungen auseinander. Das kommt in den unterschiedlichen Defini­
tionen des guten Glaubens zum Ausdruck: 

a) Die heute herrschende Lehre 

57 Die heute herrschende Lehre, die auf Jäggis Kommentar zu Art. 3 ZGB zurück­
geht, begreift den guten Glauben als «Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines 
Rechtsmangels» (Jäggi65); gutgläubig ist also, «wem bei Vorliegen eines Rechts­
mangels das entsprechende Unrechtsbewusstsein fehlt» (Schnyder66). Das Un-

65 N 30 zu Art. 3 ZGB (Hervorhebung hinzugefügt). 
66 Tuor!Schnyder, 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, S. 92 Anm. 159. Skript Vorlesung Meier·Hayoz, § 7/A/III/2; vgl. auch Liver, 
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rechtsbewusstsein wird als Bewusstsein unfedlichen Handelns verstanden67 , der 
gute Glaube als «Gegensatz zur unredlichen, verwerflichen Gesinnung»68 • 

Es scheint mir sprachlich unzutreffend, das Bewusstsein unredlichen Handelns als Un- 58 
rechtsbewusstsein zu bezeichnen. Dieser Ausdruck passt jedenfalls dort nicht, wo der Rechts­
mangel, wie er von Jäggi und der herrschenden Lehre definiert wird, nicht in einem rechts­
widrigen, sondern in einem rechtmässigen Verhalten besteht, das einen Rechtsschein erweckt 
(Nr. 53, 55). 

Der gute Glaube (im Sinne der herrschenden Lehre) kann nach dem Gesagten als 59 
Fehlen des Bewusstseins unredlichen Handelns definiert werden oder - positiv 
ausgedrückt- als «Bewusstsein redlichen Handelns» (Jäggi69). 

b) Die früher herrschende Lehre 

Die früher herrschende Lehre definierte den guten Glauben ebenfalls negativ; aber 60 
nicht als Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels, sondern als 
Nichtkenntnis eines Rechtsmangels70 . 

Wenn in Lehre71 und Rechtsprechung (BGE 99 II 147) gesagt wird, der Gutglaubensbegriff 61 
der heute herrschenden Lehre sei weiter als derjenige der früher herrschenden Lehre, so 
stimmt dies nur teilweise: Er ist gl <chzeitig enger und weiter. Weiter ist er deshalb, weil das 
Unrechtsbewusstsein trotz Kennt1„ •des Rechtsmangels fehlen kann72 ; diesfalls ist zwar der 
gute Glaube nach der heute herrschenden Lehre zu bejahen, nach der früher herrschenden 
hingegen zu verneinen. Enger ist er, weil unter llmständen das Unrechtsbewusstsein trotz 

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

67 läggi, N 41 zu Art. 3 ZGB und passim; Skript Vorlesung Meier-Hayoz, § 7/AJIII/2. 
68 Jäggi, N 40zuArt. 3ZGB. 
69 N 41 zu Art. 3 ZGB. - Schon vor Jäggi wurde der gute Glaube verschiedentlich als 

Bewusstsein redlichen Handelns aufgefasst: vgl. die bei Gmür, N 3 Art. 3 ZGB, ange­
führte Literatur und Rechtsprechung, ferner Anm. 78, 81 sowie Nr. 65 mit Hinweis auf 
Bundesgerichtsentscheide, die vor Jäggis Kommentar zu Art. 3 ZGB ergingen. 

70 Z.B. Patry, ZBJV 1955, S. 411 unten; Weiss G., Das Verhältnis der sachenrechtlichen 
Bestimmungen über den Schutz des gutgläubigen Erwerbers zur Entwehrung und Män­
gelhaftung beim Wertpapierkauf, in: FS zum 70. Geburtstag von Theo Guhl, Zürich 
1950, S. 146; Egger, N 4 zu Art. 3 ZGB; Reiche!, FG Stammler, S. 315 oben; Müller, 
S. 11; Jaeger, S. 9; Bircher, S. 28; Weinberg, S. 75; Voegeli, S. 58; Friedrich, zit. in 
Anm. 10, S. 61; weitere Nachweise bei Stoffel, S. 19 Anm, 11. - Unbestritten aber war 
diese Definition nicht: vgl. Anm. 69, ferner Hornberger, N 29 zu Art. 933 ZGB, und 
Gmür, N 3 zu Art. 3 ZGB, der zwar einerseits vom «Nichtkennen eines tatsächlichen 
Zustandes oder Ereignisses» spricht, anderseits aber auch von der «Ab\vesenheit des 
unredlichen Bewusstseins>>. 

71 Z.B. Nobel, S. 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 genehmigt (Art. 38 OR). Trotz Kenntnis der fehlenden Vertretungs­
macht kann hier nicht gesagt werden, der Dritte habe das Bewusstsein unredlichen 
Handelns und mithin das Unrechtsbewusstsein. 
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Nichtkenntnis eines Rechtsmangels gegeben ist, mithin guter Glaube zwar nach der früher 
herrschenden Lehre vorliegt, nicht aber nach der heute herrschenden. Zu denken ist an den 
Fall, da die Person, deren guter Glaube in Frage steht, Zweifel hat, ob ein Rechtsmangel 
besteht oder nicht Diesfalls ist zwar Kenntnis vom Rechtsmangel zu verneinen (Nr. 100), 
guter Glaube nach der früher herrschenden Lehre also zu bejahen, wogegen das Unrechtsbe­
wußtsein regelmässig zu bejahen (Nr. 107) und demnach guter Glaube nach der heute 
herrschenden Lehre zu verneinen ist. 

62 Nachzutragen ist: Das Nichtwissen um den Rechtsmangel muss nach der früher 
herrschenden Lehre ein qualifiziertes sein: «Es darf ... nicht auf eigenem Verschul­
den des Gutgläubigen beruhen ... Der gute Glaube besteht somit im schuldlosen 
Nichtkennen des Rechtsmangels.»73 Verschuldet ist die Nichtkenntnis eines 
Rechtsmangels, wenn es derjenige, dessen guter Glaube in Frage steht, an der nach 
Art. 3 Abs. 2ZGB gebotenen Aufmerksamkeit(dazuNr. 137ff.) hat fehlen lassen. 

63 Unter den 111odernen Autoren spricht sich I'iotet74 gegen Jäggis und für die früher herr-
schende Lehre aus. Eine Abweichung gegenüber dieser besteht immerhin in zweierlei Hin­
sicht. Einmal definiert Piotet den Rechtsmangel, der Bestandteil des Gutglaubensbegriffs 
bildet, nicht als «Umstand», sondern als «Verhalten»75 . Sodann soll Kenntnis eines bestehen­
den Rechtsmangels Gutgläubigkeit nicht notwendig ausschliessen: Auch wer annimmt, der 
(bekannte) Rechtsmangel werde künftig wegfallen, könne unter Umständen gutgläubig 
sein76 . 

c) Die Rechtsprechung des Bundesgerichts 

64 1. Die Lehre, sowohl die früher als auch die heute herrschende, nimmt einen 
einheitlichen Gutglaubensbegriff an. D.h. der gute Glaube soll durchwegs gleich, 
nämlich als Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels bzw. als 
Nichtkenntnis eines Rechts1nangels zu verstehen sein. Demgegenüber unterschei­
det das Bundesgericht (seit BGB 57 II 253ff.) zwischen dem rechtsgeschäftlichen 
und den1 nit-]1.i rc1,:hi1-i!§~::Js.:h~fHh.:h12.:n n~aeich; 

65 Hier soll guter Glaube immer gegeben sein, «wenn [trotz Vorliegens eines 
Rechtsmangels] unredliches, moralisch verwerfliches Verhalten ausgeschlossen 
erscheint» (BGB 99 II 146 im Anschluss an BGB 57 II 256/5777; vgl. auch schon 

73 Egger, N 4 zu Art. 3 ZGB. 
74 SJZ 1968, S. 81 ff., lOOff. - Wieland Schmid (SJZ 1967, S. 305ff.) spricht sich für einen 

Gutglaubensbegriff aus, der von demjenigen sowohl der heute als auch der früher 
herrschenden Lehre abweicht (zutreffende Kritik an der Auffassung Schmids bei Piotet, 
SJZ 1968, S. 83). 

75 SJZ 1968, S. 81f. 
76 SJZ 1968, S. 84 rechte Spalte oben, 85 linke Spalte. Piotet (a.a.O.) meint allerdings, 

diese Auffassung entspreche der früher herrschenden Lehre, was indes nicht zutrifft. 
77 Die beiden Entscheide betreffen das Bauen auf fremdem Grund (Art. 672f. ZGB). Das 

trifft auch für die meisten andern Bundesgerichtsentscheide zu, in denen der gute 
Glaube als Abwesenheit unredlichen Handelns verstanden wird: BGE 81 II 267ff., 82 II 
283ff„ 95 II 221ff. Eine Ausnahme macht, soweit ersichtlich, lediglich BGE 103 II 
326ff., der den Überbau gemäss Art. 674 ZGB betrifft (vgl. aber auch Nr. 67f. ). 
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BGE 41II221und53 1193). Im Ergebnis entspricht diese Begriffsbestirnmung­
trotz unterschiedlicher Formulierungen .:___ derjenigen der (heute) herrschenden 
Lehre18 (vgl. Nr. 59). Das Bundesgericht bezieht sich denn auch ausdrücklich auf 

Es scheint mir fraglich, ob in den Art. 672-674 ZGB der gute Glaube als Abwesenheit 
unredlichen Handelns begriffen werden kann. Jedenfalls für Art. 673 ZGB dürfte diese 
Auffassung kaum zutreffen; zur Illustration sei BGE 57 II 253ff. herangezogen. Dieser 
Entscheid betraf folgenden Sachverhalt (unwesentlich abgeändert): Der Kläger (im 
folgenden X) baute auf dem Grundstück des Beklagten (Y) mit dessen Einverständnis 
ein Haus. X war sich der Eigentumsverhältnisse bewusst, glaubte jedoch, Y werde ihm 
später das Grundstück samt Haus übereignen. Dieser erklärte sich hierzu jedoch nach 
Fertigstellung des Baus nicht bereit. Darauf klagte X auf Übereignung des Grundstücks 
gegen Leistung einer Entschädigung an Y. In letzter Instanz hiess das Bundesgericht die 
Klage (in Übereinstimmung mit der Vorinstanz: ZR 1929, Nr. 137, S. 256ff.) gestützt 
auf Art. 673 ZGB gut. Den von der Bestimmung vorausgesetzten guten Glauben des X 
bejahte es mit der Begründung, X könne ein «Unredliches, moralisch zu missbilligendes 
Verhalten nicht zur Last gelegt werden» (S. 257). Diese Auffassung überzeugt nicht: 
Wer - wie X - ein Grundstück erwerben will, der darf sich nicht auf eine günstige 
Gestaltung der Zukunft verlassen; er hat vielmehr, bevor er zu bauen beginnt, für die 
Grundstücksübereignung zu sorgen. Unterlässt er dies, so soll er nicht das Grundstück 
zu Eigentum, sondern lediglich eine Entschädigung für das eingebaute Material bean­
spruchen können (Art. 672 ZGB). Diesem Gedanken ist dadurch Rechnung zu tragen, 
dass man dem betreffenden Inaedifikanten (X), wiewohl redlich handelnd, den guten 
Glauben im Sinne des Art. 673 ZGB abspricht und damit einen Anspruch auf Grund­
stücksübereignung 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 Sachverhalt des BGE 57 II 253ff. geringfügig abwandelt: 
Nehmen wir an, dass Y gar nicht der Eigentümer war, sondern ein als Eigentümer 
auftretender Mieter des wirklichen Eigentümers (Z). Der im Einverständnis von Y 
bauende X hätte bei dieser Ausgangslage ebensowenig unredlich gehandelt wie im 
<<Original-Falb> (vgl. BGE 95 II 221ff. ). Ihm aufgrund von Art. 673 ZGB das Eigentum 
zulasten des völlig ahnungslosen Z zuzusprechen (hierin ist die logische Konsequenz der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu sehen) wäre aber m. E. unbillig und den Inten­
tionen des Gesetzgebers zuwiderlaufend. 

Nach trag: Betrachtet man den Materialeigentümer, der wissentlich auf einem fremden 
Grundstück baut in der Hoffnung, dasselbe später erwerben zu können, als bösgläubig, 
so besagt dies noch nicht, dass ihm das Grundstück unter keinen Umständen zu Eigen­
tum zugewiesen werden könnte. Das ist vielmehr möglich, wenn die Berufung des 
Grundeigentümers auf den bösen Glauben des Materialeigentümers als rechtsmiss­
bräuchlich (Art. 2 ZGB) zu werten ist. Für solche Fälle ist eine unechte Lücke anzuneh­
men, die durch eine dem Art. 673 ZGB entsprechende Regelung zu füllen ist (vgl. Merz, 
N 25 zu Art. 2ZGB;Meier-Hayoz, N 2zuArt. 1 ZGB). Beispiel: A wendet sich zwecks 
Verkaufs eines Teils seiner Parzelle an B. B will den Parzellen teil sofort abtrennen lassen 
und kaufen. A hingegen will mit der Abtrennung und Übereignung angeblich aus 
steuerlichen Gründen zuwarten, bis B auf dem ihm zugedachten Parzellenteil gebaut 
hat. B will dem A entgegenkommen und entschliesst sich deshalb, die projektierte Baute 
auf dem noch ungeteilten Grundstück zu erstellen. Nach Errichtung der Baute weigert 
sich A, den versprochenen Parzellen teil abzutrennen und zu übereignen. Sein Verhalten 
ist rechtsmissbräuchlich; aus diesem Grunde ist dem Bein Parzellenteil mit dem von ihm 
erstellten Gebäude zu übertragen. 

78 Vgl. schon BGB 28 II 368: «Abwesenheit eines unredlichen Bewusstseins.» 
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diese (BGB 99 II 14779 , vgl. auch schon BGB 95 II221). «Unredliches, moralisch 
verwerfliches Verhalten» ist demnach dann «ausgeschlossen», wenn demjenigen, 
dessen guter Glaube in Frage steht, das Unrechtsbewusstsein, verstanden als 
Bewusstsein unredlichen Handelns (Nr. 57), abgeht. 

66 - Anderes gilt für den rechtsgeschäftlichen Verkehr, «WO der Schutz des guten 
Glaubens» nach der bundesgerichtlichen Auffassung «den auf einem entschuld­
baren Irrtum beruhenden Glauben an das Vorliegen einer fehlenden Tatsache» 
voraussetzt (BGB 99 II 146 im Anschluss an BGB 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 Rechtsmängel, die im Fehlen 
einer Tatsache (z.B. Vertretungsmacht) bestehen. Wie der gute Glaube zu 
verstehen ist, wo das Vorliegen einer Tatsache (z.B. Grundlagenirrtum) den 
Rechtsmangel aus1nacht, bleibt offen. 

67 2. Die dargestellte «Zweiteilung» des Gutglaubensbegriffs in einen rechtsge-
schäftlichen und einen nicht rechtsgeschäftlichen gilt unzweifelhaft bis BGE 100 II 
Sff. In diesem Entscheid, der den rechtsgeschäftlichen Verkehr (Eigentu1nserwerb 
an Goldmünzen) betraf, hat das Bundesgericht den bösen Glauben als «Bewusst­
sein, unrecht zu handeln», umschrieben (BGE a. a. 0. 14). Damit erweckt es den 
Eindruck, der gute Glaube, der dem Begriff des bösen Glaubens komplementär ist 
(Nr. 5), sei auch im rechtsgeschäftlichen 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 Praxisänderung vermu­
tet werden darf, scheint indes fraglich. Denn einerseits hat sich das Bundesgericht 
für die Begründung seiner Umschreibung des bösen Glaubens auch auf Egger 
berufen, der die Bösgläubigkeit klarer„vefr.e als Kenntnis eines Rechtsmange!s und 
nicht als Bewusstsein unrechtmässigen Handelns auffasst; zum andern war im 
fraglichen Entscheid (anders als z.B. in BGB 57 II 253ff.) nicht von Bedeutung, auf 
welchen Begriff der Bösgläubigkeit (Gutgläubigkeit) man abstellte80 . 

68 Ähnliche Widersprüche wie BGB 100 II 14 weist auch BGB 107 II 440ff. auf. In 
diesem Entscheid, der den rechtsgeschäftlichen Erwerb nichtiger Schuldbriefe 
betrifft, wird zwar der gute Glaube an zwei Stellen als Fehlen des Unrechtsbewusst­
seins umschrieben (S. 452, 454), in Wirklichkeit aber in einem andern Sinne ver­
standen. Das ergibt sich aus Folgendem: Die Klägerin (X), deren guter Glaube in 
Frage stand, hatte die Schuldbriefe von jemandem (Y) erworben, der sie seinerseits 

79 Auch Schnyder (Tuor!Schnyder, S. 57) sieht in BGE 99 II 147 eine Bestätigung der auf 
Jäggi zurückgehenden Begriffsbestimmung der herrschenden Lehre. 

80 Durch die ganze Rechtsprechung des Bundesgerichts hindurch lässt sich verfolgen, dass 
unser höchster Gerichtshof auf die Bestimmung des Gutglaubensbegriffs keinen allzu 
grossen Wert legt, wo es für 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 allfällige ursprüngliche Nichtigkeit sei durch gutgläubigen Erwerb 
des Y geheilt worden; sie habe daher angenommen, gültige Titel zu erwerben; wer 
aber- wie sie - einen vermeintlich gültigen Titel erwerbe, der habe kein Unrechts­
bewusstsein und sei mithin gutgläubig. Das Bundesgericht hätte demnach den guten 
Glauben von X bejahen müssen, wenn es ihn tatsächlich als Fehlen des Unrechtsbe­
wusstseins aufgefasst hätte. Das hat es jedoch nicht getan. Es hat den guten 
Glauben vielmehr verneint, und zwar mit der Begründung, der gute Glaube von X 
hätte sich nicht auf die Gutgläubigkeit von Y, «sondern auf den ursprünglichen 
Mangel der Schuldbriefe, d. h. deren Nichtigkeit, beziehen müssen» (BGB a. a. 0. 
153). Und gleich im Anschluss hieran gibt das Bundesgericht auch zu 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 II 440ff. die Zweiteilung des Gutglaubensbegriffs 
für den rechtsgeschäftlichen und den nicht rechtsgeschäftlichen Bereich nicht auf­
gibt. Hingegen scheint es den guten Glauben im rechtsgeschäftlichen Bereich -
anders als noch in BGE 99II146-nicht mehr positiv als <<Glauben an das Vorliegen 
einer fehlenden Tatsache» zu begreifen, sondern negativ als Unkenntnis eines 
Rechtsmangels. Ob allerdings hinter dem Entscheid eine Praxisänderung in diesem 
Sinne vermutet werden darf, scheint mehr als zweifelhaft. Eine bewusste Änderung 
ist sicher zu verneinen, und eine «unbewusste» ist nicht ohne weiteres anzunehmen, 
da es für den Prozessausgang nicht darauf ankam, ob der gute Glaube in der einen 
oder anderen Weise definiert wurde81 • 

B. Gibt es notwendig einen einheitlichen Gutglaubensbegriff? 

Die Lehre, sowohl die früher als auch die heute herrschende, verwendet einen 69 
einheitlichen Gutglaubensbegriff. Das wurde bereits erwähnt. Beizufügen ist, dass 
nach Auffassung einzelner Autoren für verschiedene Begriffe zum vorneherein kein 
Raum bleibt: «La notion de banne foi ne peut etre qu'une dans le meme systeme 

81 Die kantonale Rechtsprechung (z.B. PKG 1947, S. 32, Rubrum; ZR 1929, S. 328 rechte 
Spalte) stützt sich zum Teil auf den Gutglaubensbegriff der früher herrschenden Lehre 
(Nichtwissen eines Rechtsmangels). Zum Teil wird dieser aber auch abgelehnt; so 
ausdrücklich ZR 1929, S. 258: Hier stellte das Obergericht Zürich fest, der Kläger sei im 
Sinne des Art. 673 ZGB gutgläubig gewesen, da er angenommen habe und habe anneh­
men dürfen, «dass der Beklagte ihm das Land, auf welches er im Einverständnis mit 
diesem baute, später abtreten werde»; das Wissen um das fremde Eigentum (Rechts­
mangel) schliesse den gufen Glauben nicht aus. Auf Berufung hin bestätigte das Bundes­
gericht diese Auffassung in BGE 57 II 253ff., welcher Entscheid-wie erwähnt (Nr. 64) 
- die «Zweiteilung» des Gutglaubensbegriffs in einen rechtsgeschäftlichen und einen 
nicht rechtsgeschäftlichen brachte. 
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juridique.»82 Der Gutglaubensbegriff soll also notwendig ein einheitlicher sein; 
demzufolge sei die (auf einen Rechtsmangel bezügliche) Bewusstseinslage, die den 
guten Glauben ausmacht, notwendig durch einheitliche Merkmale gekennzeichnet. 
Diese Auffassung scheint mir methodisch verfehlt: Der gute Glaube ist ein Tatbe­
standselement der verschiedenen Gutglaubensvorschriften83; sein Begriff ist daher 
nicht vorgegeben, sondern hängt 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 Bundesgerichts84 , hat 
dieses doch den Gutglaubensbegriff in einen rechtsgeschäftlichen und einen nicht 
rechtsgeschäftlichen aufgespalten und damit implizite gegen einen einheitlichen 
Gutglaubensbegriff Stellung genommen85 • 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 für die verschiedenen Fälle ... verschieden gefasst \.Verden n1üsste, Umgang 
genommen.» 

70 Unzutreffend scheint mir auch der methodische Ansatzpunkt Piotets. Dieser schreibt, in 
Art. 974 ZGB bedeute guter Glaube Nichtkenntnis eines Rechtsmangels. «Il faudrait donc», 
fährt er fort, «d'imperieuses raisons pour s'en ecarter ailleurs>>86 . Es wird nun jedoch von 
Piotet nicht gesagt, warum man in andern Gutglaubensvorschriften als Art. 974 ZGB nur bei 
Vorliegen von '<imperieuses raisons» einen andern Gutglaubensbegriff annehmen dürfte. Das 
scheint mir auch nicht recht einsichtig: Zutreffenderweise ist der gute Glaube in den einzelnen 
Vorschriften nach den üblichen Auslegungsmethoden zu bestimmen. Diesen aber läßt sich 
nicht entnehmen, dass für einen einheitlichen Gutglaubensbegriff gleichsam eine «Vermu­
tung» spricht, die nur bei Vorliegen von «imperieuses raisons)) umgestossen werden dürfte. 
Denn die einzelnen Gutglaubensvorschriften verfolgen unterschiedliche Zwecke und regeln 
unterschiedliche Interessenkonflikte, so dass nicht davon ausgegangen werden darf, die in den 
verschiedenen Vorschriften geschützten Bewusstseinslagen könnten einheitlich umschrieben 
werden. 

C. Fehlen eines einheitlichen Gutglaubensbegriffs 

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

82 Broggini, ZSR 1958, S. 358f.; ihm folgend Jäggi, 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. 

83 Zeller, zit. in Anm. 66, S. 254/55; Jäggi, N 51 zu Art. 3 ZGB; Gmür, N 2, 9 zu Art. 3 
ZGB. 

84 Und einzelner Autoren: Nachweise beiHegetschweiler, S. 5 Anm. 18und19. 
85 Auch vor der «Zweiteilung» des Gutglaubensbegriffs in einen rechtsgeschäftlichen und 

einen nicht rechtsgeschäftlichen hat das Bundesgericht keinen einheitlichen Gutglau­
bensbegriff angenommen; vgl. z.B. einerseits BGE 14, S. 100 («redliche Überzeugung, 
durch die Aneignung der Sache kein fremdes Eigentum zu verletzen») und anderseits 
BGE 22, S. 596, der auf die Nichtkenntnis der fehlenden Vertretungsmacht abstellt. 

86 Piotet, SJZ 1968, S. 83 linke Spalte unten; vgl. auch Piotet, JT 1970, S. 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 allerdings im 
Rahmen der vorliegenden Arbeit, die sich auf das allgemeine Schuldrecht be~ 
schränkt, nicht selbständig geprüft werden87. Vielmehr wird lediglich untersucht, 
ob die früher oder die heute herrschende Lehre, die den guten Glauben je einheit~ 
lieh, wenn auch in unterschiedlichem Sinne verstehen, einen Gutglaubensbegriff 
zutage gefördert 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 erwähnt, als 72 
Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels, wobei das Unrechts­
bewusstsein als Bewusstsein unredlichen Handelns verstanden wird (Nr. 57ff.). 
Diese Umschreibung des guten Glaubens mag für einzelne Gutglaubensvorschrif-
ten zutreffen (vgl. z.B. Nr. 81, 84); generell trifft sie jedoch nicht zu. Einen 
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 73 
Vertretungsmacht (Rechtsmangel); er vertraut jedoch darauf, der Vertretene 
werde den Vertrag genehmigen (Art. 38 OR). Ein unredliches Verhalten ist dem 
Dritten nicht vorwerfbar: das Unrechtsbewusstsein fehlt (Anm. 72). Trotzdem 
kann er bei Ausbleiben der Genehmigung nicht gestützt auf die Gutglaubensvor­
schrift des Art. 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
setzungsgemäss nicht zu. 

- Der Vermieter einer unbeweglichen Sache hat unter den Voraussetzungen des 74 
Art. 272 OR ein Retentionsrecht an Gegenständen, 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 um das Dritteigentum weiss, kann in 
der Regel nicht gesagt werden, er habe das Bewusstsein unredlichen Handelns 
(Unrechtsbewusstsein). Sein Retentionsrecht erstreckt sich aber in jedem Fall 
nicht auf die Drittsachen, da Art. 273 Abs. 1 OR eben nicht auf das Fehlen des 
Unrechtsbewusstseins abstellt, sondern auf die Nichtkenntnis des Dritteigen­
tums. 

87 Zur Frage, ob der gute Glaube wenigstens im allgemeinen Schuldrecht einheitlich zu 
verstehen ist, siehe hinten Nr. 772ff. 
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75 2. Die früher herrschende Lehre umschrieb den guten Glauben, wie erwähnt, als 
Nichtkenntnis eines Rechtsmangels. Diese Umschreibung trifft für einzelne Gut­
glaubensvorschriften sicher zu (so etwa für den eben erwähnten Art. 273 Abs. 1 
OR), für andere aber nicht; zur Illustration wiederum zwei Beispiele: 

76 - Art. 122 Abs. 3 ZGB sieht vor: 

«Ist itn Falle der Eheschliessung einer schon verheirateten Person der andere Ehegatte in 
gutem Glauben gewesen und die frühere Ehe seither aufgehoben worden, so ist die 
Nichtigerklärung ausgeschlossen.)) 

77 Gutgläubig ist der «andere Ehegatte» nicht nur, wenn er von dervorbestehenden 
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 Rechts1nangels ist also im Falle des 
Art. 122 Abs. 3 ZGB zu eng88 • 

78 - Der von Art. 39 OR vorausgesetzte gute Glaube des mit einem falsus procurator 
kontrahierenden Dritten besteht, wie erwähnt (Nr. 73), im Vertrauen auf das 
Vorliegen von Vertretungsmacht. An diesem Vertrauen fehlt es in zwei Fällen: 
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. l(onkret1:<Jierung der Be1,v1~ss_~<;Pfnsfoee 

79 Die in den einzelnen Gutglaubensvorschriften geschützten Bewusstseinslagen las­
sen sich, soweit ersichtlich, nicht durch einen einheitlichen Gutglaubensbegriff 
erfassen. Ebensowenig kann der böse Glaube einheitlich definie1t werden. Möglich 
ist aber immerhin, die geschützten bzw. nicht geschützten Bewusstseinslagen in 
verschiedene Gruppen mit je einheitlichen Merkmalen zu unterteilen. Solche Grup­
pen werden nachstehend aufgezeigt; das aus einem zweifachen Grund: 

Einmal sollen Tendenzen des (privatrechtlichen) Gutglaubensschutzes aufge­
zeigt werden. Darüber hinaus verfolge ich einen interpretatorischen Zweck: Wer 
sich vor das Probletn gestellt sieht, die von einer Gutglaubensvorschrift geschützte 
Bewusstseinslage ausfindig zu machen, der hat sich vorab die möglichen Bewusst­
seinslagen zu vergegenwärtigen; dieser Denkprozess soll durch die folgenden Aus­
führungen erleichtert werden. 

88 Vgl. Jäggi, N 42 (Kleindruck) zu Art. 3 ZGB. 
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a) Kenntnis des Rechtsmangels und der Rechtsmangelfolge(n) 

Wer Kenntnis hat von einem Rechtsmangel und zudem um die ordentliche(n) 80 
Rechtsmangelfolge(n) weiss, ist grundsätzlich als bösgläubig anzusehen. Nur ganz 
ausnahmsweise ist guter Glaube zu bejahen; Jäggi89 führt als Beispiel an: 

Der Schuldner aus einem Inhaberpapier weiss zwar, dass der Vorweiser nicht zur 81 
Einziehung berechtigt ist, und er weiss auch, dass Zahlung an einen Nichtberechtig-
ten grundsätzlich nicht befreit, er kann aber die Nichtberechtigung des Vorweisers 
(Rechtsmangel) nicht liquid beweisen. Gleichwohl wird er durch Zahlung an den 
Vorweiser unter Umständen befreit; so, wenn ihm keine «Arglist» im Sinne von 
Art. 966 Abs. 2 OR vorgeworfen werden kann. Nicht arglistig handelt der Schuld­
nerz. B. dann, wenn er auf Klage des Vorweisers hin zahlt und nicht weiss, wer der 
wirkliche Berechtigte aus dem Papier ist90 • 

b) Kenntnis (blass) des Rechtsmangels 

Wenn schon die Kenntnis des Rechtsmangels verbunden mit der Kenntnis der 82 
Rechtsmangelfolge(n) nicht notwendig bösgläubig macht, so gilt dies noch viel 
mehr für die blosse Kenntnis des Rechtsmangels. Immerhin schliesst in der Regel 
auch schon diese den guten Glauben aus, doch gibt es bedeutend mehr Ausnahmen, 
als wenn sich die Kenntnis zusätzlich auf die Rechtsmangelfolge(n) erstreckt. An 
bereits bekannten Beispielen sei das Gesagte illustriert: 

- Ein Retentionsrecht nach Art. 2721. OR ist grundsätzlich nur an Sachen des 83 
Mieters möglich, an Sachen Dritter bloss bei Gutgläubigkeit des Vermieters. 
Kenntnis des Vermieters vom Dritteigentum (Rechtsmangel) macht bösgläubig 
und schliesst demnach ein Retentionsrecht aus. 

- Anderes gilt nach Art. 122 Abs. 3 ZGB (vgl. Nr. 77): Der Ehegatte, der eine 84 
bereits verheiratete Person heiratet, ist nicht schon bösgläubig, weil er um die 
vorbestehende Ehe (Rechtsmangel) weiss; das trifft vielmehr nur zu, wenn er das 
Bewusstsein verbotswidrigen Handelns oder wenigstens einen einschlägigen 
Verdacht hat91 • 

89 N 75f. zu Art. 978 OR; ders., N 41 zu Art. 3 ZGB; wie läggi auch Deschenaux, S. 213 
Anm. 25. 

90 Der umschriebene Schutz des Schuldners aus einem Inhaberpapier ist Schutz einer auf 
einen Rechtsmangel bezüglichen Bewusstseinslage und damit Gutglaubensschutz. Dar­
an ändert nichts, dass es keine formellen Gutglaubensvorschriften gibt, die eine ver­
gleichbare Bewusstseinslage schützen. 

91 Entsprechendes gilt z.B. bei Art. 320 Abs. 3 OR: Nach dieser Bestimmung stehen dem 
Arbeitnehmer, der gestützt auf einen ungültigen Arbeitsvertrag gutgläubig Arbeit lei­
stet, vertragsgleiche Ansprüche (namentlich Lohnansprüche) zu. Am guten Glauben 
fehlt es nicht schon dann, wenn der Arbeitnehmer um den Ungültigkeitsgrund (Rechts­
mangel) weiss. Ist beispielsweise ein Arbeitsvertrag nichtig, weil der Arbeitnehmer 
Ausländer ist und der Vertragsabschluss gegen ein Beschäftigungsverbot für Ausländer 
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85 I<.enntnis von einem Rechtsmangel ist gleichbedeutend mit der subjektiven Über­
zeugung vom Vorliegen des betreffenden Mangels. Wer diese Überzeugung nicht 
hat, der kennt auch den Mangel nicht; das gilt selbst dann, wenn jeder andere in der 
gleichen Situation vom Vorliegen des Rechtsmangels überzeugt wäre: Die objekti­
ve Wahrscheinlichkeit eines Rechtsmangels vermag die subjektive Überzeugung 
nicht zu ersetzen92. 

86 Das Gegenstück zur Überzeugung, ein bestimmter Rechtsmangel liege vor 
(Kenntnis des Rechtsmangels), bildet die Überzeugung, der betreffende Rechts­
mangel liege nicht vor (dazu nachfolgend c. ). Zwischen die beiden Überzeugungs­
tatbestände schiebt sich der Zweifel, ob der Rechtsmangel gegeben ist oder nicht93 

(dazu d.). 

c) Überzeugung, ein (bestimmter) Rechtsmangel liege nicht vor 

87 1. Die Überzeugung, ein Rechtsmangel bestehe nicht, macht gutgläubig. Dies 
gilt für alle Gutglaubensvorschriften, formelle wie materielle. Doch ist der gute 
Glaube nicht ohne weiteres schützenswert (Art. 3 Abs. 2 ZGB, Nr. 137ff.). 

88 2. Die Überzeugung, dass ein (bestimmter) Rechtsmangelnichtvorliegt, kann je 
nach Sachlage verschiedene Formen und Intensitätsstufen annehmen: 

89 Am stärksten ist sie, wenn derjenige) dessen Bewusstseinslage in Frage steht, mit 
der Möglichkeit eines Rechtsmangels überhaupt nicht gerechnet hat. Mit Canaris94 

kann alsdann gesagt werden, «dass niemand stärker vertraut als der, dem sein 
Vertrauen nicht einmal zu Bewusstsein gekommen ist». 

90 Beispiel: Ein Mieter bringt einem Dritten gehörende Sachen in die Mietwohnung ein. 
Das Dritteigentum stellt einen Rechtsmangel dar, der ein Retentionsrecht des Vermieters 
nn dl:;11 S<1chen des Drilten grundsätzlich ausschliesst (Nr. 83). Hat der Vennieter vom 
Einzug des Mieters keine Kenntnis, so fehlt ihm das Bewusstsein, dass der fragliche 
Rechtsmangel überhaupt vorliegen könnte: Er ist vom Nichtvorliegen des Mangels über­
zeugt. 

verstösst, so ist der Arbeitnehmer nicht schon deshalb bösgläubig, weil er das Fehlen der 
schweizerischen Staatsbürgerschaft (Rechtsmangel) kennt; vorausgesetzt ist vielmehr, 
dass er auch vom Beschäftigungsverbot Kenntnis oder wenigstens einen einschlägigen 
Verdacht hat. -Ähnlich im Ergebnis Brühwiler J., Handkommentar zum Einzelarbeits­
vertrag, Zürich 1978, N 7 zu Art. 320 OR. Sehufer A., Rechtsfolgen des ungültigen 
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 sei als 
Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels zu verstehen; dies unter 
Berufung auf Jäggi und die heute herrschende Lehre. 

92 Vgl. demgegenüber Reiche[, Gutgläubigkeit, S. 188/89. 
93 Solche Zweifel schliessen die Überzeugung, ein Rechtsmangel bestehe nicht, aus; und 

umgekehrt (vgl. demgegenüber Stark, N 45 zu Art. 933 ZGB). 
94 S. 504 oben. 
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Ein starker Überzeugungstatbestand ist auch gegeben, wenn der potentiell Ge~ 91 
schützte die Möglichkeit 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 Verträge im Namen des X geschlossen. Vor dem ersten 92 
Vertragsabschluss hatte sich A eine von X ausgestellte Vollmachtsurkunde vorlegen lassen. 
Seither hat X die von V geschlossenen Verträge immer anstandslos erfüllt. Vor einem 
neuerlichen Vertragsabschluss kommt dem A zwar in den Sinn, dass die (tatsächlich 
untergegangene) Vollmacht des V erloschen sein könnte; diesen Gedanken aber schiebt er 
ohne weitere Überlegung als unbegründet beiseite: Aist vom Nichtvorliegen des Rechts­
mangels (Fehlen der Vertretungsmacht) überzeugt. 

Unter Umständen bildet sich die Überzeugung, dass ein bestimmter Rechtsrnan- 93 
gel nicht vorliegt, erst durch die Abklärung von anfänglich vorhandenen Zwei­
feln. Die gleichen Abklärungen können bei der einen Person einen starken 
Überzeugungstatbestand herausbilden, bei einer andern einen schwachen. Bei 
einer dritten Person vermögen sie unter Umständen die Zweifel nicht zu zerstreu-
en (Nr. 97ff.), oder sie führen gar zur Überzeugung, der Rechtsmangel liege vor 
(Nr. 82ff.). 

3. Die (fälschliche) Überzeugung, ein Rechtsmangel liege nicht vor, kann auf 94 
Sachverhalts· oder Rechtsirrtum95 (oder beidem) beruhen96 . Das sei an einem 
Beispiel erläutert: 

A tritt eine Forderung, die er gegen X hat, an B ab. X zahlt in der Folge trotzdem 95 
an A. Wegen der fehlenden Gläubigereigenschaft des A (Rechtsmangel) wird X 
grundsätzlich nicht befreit. Eine Ausnahme sieht Art. 167 OR für den Fall vor, dass 
X vor Erfolgen einer Abtretungsanzeige und in der Überzeugung geleistet hat, A 
sei nach wie vor Gläubiger. Diese Überzeugung beruht auf Sachverhaltsirrtum, 
wenn X im Zeitpunkt der Zahlung nicht weiss, dass A und B einen Abtretungsver­
trag geschlossen haben; sie beruht auf Rechtsirrtum, wenn X zwar vorn Abtretungs­
vertrag weiss, aber glaubt, eine Forderung gehe nicht schon durch blassen Abtre­
tungsvertrag über, sondern erst durch Anzeige der Abtretung97 • 

95 Z.B. Reiche/, Gutgläubigkeit,S. 193f.;Hafner, N 2zuArt. 205aOR;Siegwart, N 25zu 
Art. 610/12 OR; ZR 1945, S. 76ff„ v. a. 79. 

96 Der Irrtum ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Er umfasst auch den Fall, da jemand 
mit der Möglichkeit eines Rechtsmangels überhaupt nicht rechnet (Nr. 89). Vgl. in 
anderem Zusammenhang Oser/Schönenberger, N 7 zu Art. 23 OR; demgegenüber hält 
Patry, ZBN 1955, S. 412 oben, «ignorance» und «erreur» auseinander. 

97 Gelegentlich wird der gute Glaube kurzerhand als Irrtum bezeichnet (z.B. Jäggi, N 20 
zu Art. 3 ZGB; v. Tuhr/Peter, S. 180). Das ist ungenau; denn: Gutgläubig ist unter 
Umständen auch, wer Zweifel hat, ob ein Rechtsmangel vorliegt oder nicht 
(z.B. Nr. 100); «das Vorhandensein von Zweifel» aber schliesst «begrifflich die Möglich­
keit des Irrtums aus» (Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 234; vgl. auch Gauch/ 
Schluep/Jäggi, Nr. 575). 
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96 Vom Rechtsirrtum, welcher der Überzeugung 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 Illustration 
sei auf das eben in Nr. 95 gemachte Beispiel zurückgegriffen: Der Rechtsmangel besteht, wie 
erwähnt, im Umstand, dass der A seine Gläubigerstellung eingebüsst 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 übergegangen ist, so kennt er den 
Rechtsmangel; er befindet sich insoweit in keinem {Rechts-)Irrtum. Möglich ist aber, dass X 
glaubt, er könne trotz des Gläubigerwechsels bis zur Abtretungsanzeige an A zahlen. Alsdann 
ist er zwar in einem Rechtsirrtum befangen; dieser aber bezieht sich nicht auf den Rechtsman­
gel, sondern auf dessen nachteilige Folge. 

d) Zweifel, ob ein Rechtsmangel vorliegt oder nicht 

97 1. Zweifel, ob ein Rechtsmangel vorliegt oder nicht, machen nach einzehten 
Bestimmungen bösgläubig, nach andern nicht. Beispiel: 

98 - Art. 18 Abs. 2 OR sieht vor, der Zessionar müsse «die [simulierte] Forderung im 
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 es in zwei Fällen: 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 Möglichkeit einer Simulation bewusst in Kauf nimmt, verdient es nicht, in 
seinem Forderungserwerb geschützt zu werden (vgl. BGB 107 II 454 in allerdings 
anderem Zusammenhang). 

99 Zu beachten isl: Vv'olHe ntan - wie Uic~ zu11i Teil geschieht·" annchmci1, dass Zvvcifcl 
hinsichtlich der Simulation guten Glauben nicht ausschliessen, so würden die Zweifel doch 
regelmässig einer Berufung auf den guten Glauben entgegenstehen (Art. 3 Abs. 2 ZGB). 
Der Zessionar wäre also im Ergebnis nicht besser gestellt als bei der Annahme, dass 
Zweifel für 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 bösgläubig machen oder nicht. 

100 - In einzelnen Gutglaubensvorschriften ist der gute Glaube als Nichtkenntnis des 
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 lassen also den guten Glauben bestehen" (vgl. BGB 65 II 88 
betr. Art. 933 Abs. 2 OR; vgl. auch schon Nr. 61, ferner Nr. 150). 

101 Eine andere Frage ist, ob sich der Gutgläubige 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) 102 
hängt der Gutglaubensschutz (u. a.) davon ab, ob der potentiell Geschützte vom Rechts~ 
mangel Kenntnis hat oder nicht. Solche Bestimmungen erwecken (vom Wortlaut her) den 
Eindruck, Zweifel hinsichtlich des Rechtsmangels würden Gutgläubigkeit nicht ausschlies~ 
sen (vgl. Nr. 100). Eine wörtliche Interpretation ist jedoch nicht immer am Platze. So ist 
z.B. bei Art. 37 OR der Vertreter nur dann als gutgläubig zu betrachten, wenn er vom 
Fehlen der Vollmacht weder Kenntnis hat noch {über den Wortlaut der Bestimmung 
hinaus) den Vollmachtsbestand für zweifelhaft hält (Nr. 351). 

- Ausnahmsweise bewirkt nicht einmal Kenntnis des Rechtsmangels bösen Glau- 103 
ben (Nr. 80, 82). Wo dies zutrifft, schliessen selbstverständlich auch Zweifel in 
bezug auf das Vorliegen des Mangels den guten Glauben nicht aus99 • 

Beispiel: Wie erwähnt (Nr. 81), wird der Schuldner aus einem Inhaberpapier 104 
bei Zahlung an den nicht berechtigten Vorweiser des Papiers unter Umständen 
auch dann befreit, wenn er um dessen Nichtberechtigung weiss: Das Wissen um 
die Nichtberechtigung des Vorweisers macht nicht ohne weiteres bösgläubig. 
Dann muss aber auch gelten, dass Zweifel hinsichtlich der Berechtigung des 
Vorweisers nicht unbedingt bösgläubig machen100 . 

2. Die Lehre befasst sich grösstenteils nicht mit der Frage, ob Zweifel hinsieht- 105 
lieh des Vorliegens eines Rechtsmangels bösgläubig machen oder nicht101 . Doch 
lässt sich aus den unterschiedlichen Definitionen des guten Glaubens ableiten, 
welche Bedeutung dem Zweifel beigemessen wird. 

Die früher herrschende Lehre fasste den guten Glauben als Nichtkenntnis eines 106 
Rechtsmangels auf (Nr. 60); der böse Glaube wurde als Kenntnis des Rechtsman-
gels begriffen. Wer hinsichtlich eines Rechtsmangels zweifelt, hat keine Mangel­
kenntnis (Nr. 100); er ist demnach gutgläubig im Sinne der früher herrschenden 
Lehre. 

Die heute herrschende Lehre fasst den guten Glauben als Fehlen des Unrechtsbe- 107 
wusstseins trotz eines Rechtsmangels auf (Nr. 57). Das Unrechtsbewusstsein wird 
als Bewusstsein, unredlich zu handeln, verstanden (Nr. 57). Wer hinsichtlich eines 

99 Vgl.Jäggi, N 129a.E. zu Art. 3ZGB. 
100 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 (möglicherweise) etwas Verbotenes 
zu tun (Nr. 84). Entsprechend schliessen Zweifel hinsichtlich der vorbestehenden Ehe 
den guten Glauben nicht ohne weiteres aus, sondern nur dann, wenn sie mit dem 
Bewusstsein verbunden sind, durch die Heirat (möglicherweise) verbotswidrig zu han­
deln. 

101 Das gilt vor allem für die neuere Literatur. In der älteren Literatur hat man sich mit dem 
Zweifel verschiedentlich auseinandergesetzt: z.B. Reiche!, Gutgläubigkeit, S. 188ff., 
v. a. 195ff., betr. Art. 933 ZGB (in verschiedener Hinsicht unklar und widersprüchlich); 
Gmür, N 12a zu Art. 3 ZGB: auch die «Ahnung» des Rechtsmangels mache bösgläubig. 
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Rechtsmangels Zweifel hat, auf diese aber bei seinem Handeln keinen Bedacht 
nimmt, der handelt in der Regel unredlich102 (vgl. BGE 107 II 454 oben); er ist 
demnach bösgläubig im Sinne der heute herrschenden Lehre. 

e) Nachtrag 

108 Das zur Kenntnis eines Rechtsmangels Gesagte (Nr. 80ff.) ist wie folgt zu vervollw 
ständigen: 

109 Nach Reichel103 steht «Nichtwissen» eines Rechtsmangels infolge absichtlichen 
Nichtwissenwollens ... dem Wissen gleich»: Hält 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.» Reiche! bringt folgendes 
Beispiel: 

110 «K liest folgenden Brief: <Wichtige Mitteilung! Da ich höre, dass Sie die bei V stehende 
Hobelmaschine zu kaufen beabsichtigen, so beeile ich mich, Sie energisch darauf aufmerksam 
zu machen, daß ... > Hier bricht K die Lektüre ab und vernichtet den Brief, der ihm vielleicht 
Unangenehmes sagen und seine Absichten stören könnte.)) Aus dem Kontext heraus ist das 
Beispiel noch folgendermassen zu ergänzen: Wenn Kin der Folge die Hobelmaschine kauft, 
so kann er sich, falls sie nicht dem V gehört und V keine Veräusserungsbefugnis (z.B. als 
l(ommissionär) hat, nicht auf gutgläubigen Erwerb nach Art. 933 ZGB berufen; denn K soll 
nach Reiche! bösgläubig sein. 

111 Der Auffassung Reichels ist m. E. nicht uneingeschränkt zuzustimmen: 
112 Nim1nt K an, dass er bei Fortsetzung der Lektüre über die fehlende Veräusse-

rungsbefugnis des V informiert worden wäre, so hat er vom Fehlen der Veräusse­
ru~gsbefugnis Kenntnis. Er ist daher bösgläubig im Sinne von Art. 933 ZGB, was 
seinem Eigentumserwerb entgegensteht. Geht K nicht davon aus, dass er über die 
fehlende Veräusserungsbefugnis des V informiert werden sollte, ist ihm aber diese 
Tviöglicf1kei1 in1111erbin bewusst, so ist er ebenfalls bösgläubig. Denn er hat dicsfalls 
hinsichtlich der Veräusserungsbefugnis des V Zweifel, die Gutgläubigkeit im Sinne 
von Art. 933 ZGB 104 ausschliessen. Denkt hingegen K bei Abbruch der Lektüre 
nicht daran, dass das Ende des Briefs die mangelnde Veräusserungsbefugnis des V 
zutage bringen könnte (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 
Reiche!- nicht bös-, sondern gutgläubig. Eine andere Frage ist, ob sich Kauf seinen 
guten Glauben berufen kann oder ob ihm dies gemäss Art. 3 Abs. 2 ZGB verwehrt 
ist. 

102 
103 
104 

Ausnahmen siehe in Nr. 104 und Anm. 100. 
Gutgläubigkeit, S. 189 unten/190. 
«Guter Glaube liegt beim Erwerber dann vor, wenn er in der redlichen Überzeugung 
handelt, durch den Erwerb kein fremdes Recht zu verletzen)) (Hornberger, 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 Gutglaubensschutz 

Der gute Glaube ist, wie erwähnt, eine auf einen Rechtsmangel bezügliche Be~ 113 
wusstseinslage, die - allein oder bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen - die 
ordentlichen Folgen des Rechtsmangels aufzuheben oder abzuschwächen vermag. 
Diese günstige Wirkung, die der gute Glaube im Unterschied zum bösen Glauben 
hat, bleibt nachfolgend zu präzisieren: 

A. Aufhebung der Rechtsmangelfolgen 

1. «Das Gesetz hält es» in gewissen Fällen «SO, wie wenn der Tatbestand einer 114 
Gutglaubensvorschrift mängelfrei wäre»105: Die Rechtslage des Gutgläubigen ent· 
spricht der mängelfreien. Das bedeutet namentlich ein Zweifaches: 

- Der Rechtsmangel wirkt sich nicht aus: Die Rechtsmangelfolgen, die ordent- 115 
licherweise eintreten, bleiben (zugunsten des Gutgläubigen) aus106 ; und zwar 
ersatzlos, d. h. oh.ne dass an die Stelle der ordentlichen Rechts1nangelfolgen 
andere (ungünstige) Rechtsmangelfolgen treten (vgl. demgegenüber Nr. 129). 
Wo im Rahmen dieser Arbeit von «Aufhebung der Rechtsmangelfolgen» die 
Rede ist, da ist immer eine ersatzlose gemeint. 

Die meisten Gutglaubensvorschriften beziehen sich - wie erwähnt (Nr. 47) - 116 
auf Rechtsmängel, 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 würde. 
Dementsprechend gelten für seine Übertragung die allgemeinen Regeln des 
Erbrechts, Zessionsrechts usw.: Der Erwerber ist nicht auf Gutglaubensschutz 
angewiesen (BGE 107 II 454 f., rnit zahlreichen Hinweisen auf die Lehre; 105 IV 
305 107 ; hinten Nr. 290, 491, 637). 

Beispiel: Der nach Art. 18 Abs. 2 OR geschützte Zessionar (Z) einer simulierten Forde- 117 
rung erwirbt diese, \Vie \Venn sie nicht simuliert worden wäre. Er erwirbt daher eine 
wirkliche Forderung, wenn der simulierten Forderung nicht neben der Simulation noch 
andere Mängel anhaften, die ihre Entstehung hindern (Nr. 597). Eine nach Art. 18 Abs. 2 
OR entstandene Forderung kann der Zessionar nach den allgemeinen abtretungsrechtli-
chen Regeln übertragen; die Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR brauchen nicht 
erfüllt zu sein, namentlich hängt der Erwerb nicht vom guten Glauben des Erwerbers (E) ab 
(Nr. 637) '°'. 

105 Jäggi, N 74zuArt. 3 ZGB. 
106 Günstige 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 Spalte; 1920, Nr. 24. 
108 Weiteres Beispiel: Wenn Nichteigentümer X eine Fahrnissache unbefugt dem gutgläubi­

gen Y zu Eigentum überträgt und dieser daran nach Art. 933 ZGB Eigentum erwirbt, so 
kann Y die Sache wie ein «normaler» Eigentümer weiterveräussern; der Weiterveräus~ 
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118 - Die Rechtsmangelfolgen werden von Gesetzes wegen (ex lege)109 aufgehoben: 
ohne dass sich der Gutgläubige auf seinen guten Glauben berufen muss, aber 
auch ohne dass ihm die Wahl zusteht, sich für oder gegen die Aufhebung der 
Rechtsmangelfolgen zu entscheiden (zu den Gründen hinten Nr. 762f., 691). 

119 Beispiel: BGE 39 II 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 Begründetheit mit der Feststellung, A sei infolge 
guten Glaubens an den Sachen des B «eo ipso» mit dem Besitzübergang Eigentümer 
geworden (Art. 205 aOR, 933 ZGB); er habe daher durch X gar nicht entwehrt werden 
können; <<damit» sei «der Klage die rechtliche Grundlage entzogen». 

120 Die Gutglaubensvorschriften befassen sich nur mit der Stellung des Gutgläubigen 
und dessen Verhältnis zum Gegeninteressenten. «Sie beziehen sich z.B. nicht auf 
das Verhältnis zwischen dem bisher Berechtigten und dem unberechtigten Veräus­
serer .»110 

121 2. Die Rechtsmangelfolgen werden immer und einzig im Interesse des Gutgläu-
bigen aufgehoben. Das bedeutet aber nicht, dass sich nur dieser auf die durch den 
Gutglaubensschutz bewirkte Rechtslage berufen kann. Vielmehr steht diese Mög­
lichkeit (mit dem in Nr. 123 gemachten Vorbehalt) jedermann offen111 . Zur Illu­
stration sei auf die eben unter Ziff. 1 gemachten Beispiele zurückgegriffen: 

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

123 Die Berufung auf den guten Glauben eines andern ist nur im ]{ahmen des Art. 2 
ZGB ausgeschlossen: wo sie gegen Treu und Glauben verstösst (Beispiele in 
Nr. 637, 667). 

124 Im Prozess kann selbstverständlich 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. 

109 

110 

111 

serung steht nicht entgegen, dass der Erwerber (Z) vo1n Mangel im Erwerbsgeschäft 
XJY Kenntnis hat (ZR 1938, S. 196 linke Spalte; 1920, Nr. 24; vgl. auch BGE 105 
IV 305). 
BGE 39 II 557ff. (zu diesem Entscheid siehe gleich nachstehend im Text: Nr. 119); aus 
derLehreseienz.B. erwähnt: v. Tuhr!Peter, S. 181; v. Tuhr/Escher, S. 358;Jäggi, N 74 
zu Art. 3 ZGB; Müller, S. 15; vgl. ferner die bei v. Tuhr/Peter, S. 181 Anm. 64, zitierte 
Literatur. Anderer Ansicht z.B. Becker, N 1 zu Art. 167 OR, und Oser!Schönenberger, 
N 8 zu Art. 167 OR, in bezug auf den Gutglaubensschutz nach Art. 167 OR. 
läggi, N 78 zu Art. 3 ZGB. 
Vgl. demgegenüber BGE 56 II 369; zu diesem Entscheid hinten Nr. 692. 
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3. Wo die Folgen eines Rechtsmangels von Gesetzes wegen (gänzlich) aufgeho- 125 
ben werden, spricht Jäggi112 von der Heilung eines Rechtsmangels; ebenso das 
Bundesgericht in BGE 107 II 454 unten113 • Ich schliesse mich dieser Ausdruckswei~ 
se an; das im Bewusstsein, dass der Begriff der Heilung eines Rechtsmangels 
umstritten ist114 und auch für Tatbestände ausserhalb des Gutglaubensschutzes 
verwendet wird. 

4. Der gute Glaube mit Bezug auf einen Rechtsmangel vermag bestenfalls die 126 
ordentlichen Folgen gerade dieses Rechtsmangels aufzuheben115. Andere Rechts~ 
mängel wirken sich hingegen voll aus, sofern nicht auch mit Bezug auf sie ein 
Gutglaubensschutztatbestand verwirklicht ist (vgl. z.B. Nr. 188, 488, 596f.). 

B. Abschwächung der Rechtsmange/fo/gen116 

Eine Reihe von Gutglaubensvorschriften sieht die blasse Abschwächung der 127 
Rechtsmangelfolgen vor. Darunter ist jede Art von Gutglaubensschutz zu verste-
hen, die nicht in der (ersatzlosen) Aufhebung der Rechtsmangelfolgen (dazu eben 
lit. A) besteht. Die so verstandene Abschwächung der Rechtsmangelfolgen kommt 
unter sehr verschiedenen Formen vor, beispielsweise den folgenden: 

Die ordentlichen Rechtsmangelfolgen treten zwar ein, doch entsteht eine für den 128 
Gutgläubigen günstige Rechtsfolge, die üblicherweise nicht entsteht und bei Bös­
gläubigkeit nicht entstehen würde. Beispiele: Der vom vollmachtlosen Vertreter 
geschlossene Vertrag kommt zwar trotz Gutgläubigkeit des Gegenkontrahenten 
nicht zustande; dieser kann aber immerhin Schadenersatz verlangen (Art. 36 

112 
113 
114 

115 
116 

N 74 zu Art. 3 ZGB und passim; ebenso Deschenaux, S. 218. 
Ferner BGE 107II116 («heilende Wirkung»). 
Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, Grundriss des schweizerischen Gesellschaftsrechts, 
4. Aufl., Bern 1981, § 5 N 53; Forstmoser P., Schweizerisches Aktienrecht, Band II 
Lieferung 1, Zürich 1981, S. 376 N 12 einerseits, S. 377 N 14 andererseits; Gauch, 
Zweigbetrieb, Nr. 444. - Gauch (a.a.O.) spricht von der Heilung eines Rechtsmangels 
nur dort, wo die Folgen des Mangels «ohne weiteres und gegenüber jedermann, nicht 
nur gegenüber gutgläubigen Dritten», entfallen. Diese Formulierung erweckt den Ein­
druck, im Falle von Gutglaubensschutz sei der Rechtsmangel nur zwischen dem Gut­
gläubigen und dem Gegeninteressenten unbeachtlich, nicht hingegen zwischen diesem 
und Dritten. Das mag in Einzelfällen zutreffen, gilt aber nicht 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
schützt ist, noch einem Dritten, der sich die Forderung z.B. hat zedieren lassen oder 
daran ein Pfandrecht erworben oder dieselbe geerbt hat. 
Z.B. Hinderling, SchwPR V/l, S. 472, mit Bezug auf Art. 933 ZGB. 
Zum Folgenden vgl. Jäggi, N 77 zu Art. 3 ZGB; Deschenaux, S, 219. Beide Autoren 
stellen allerdings die Abschwächung 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 Gutgläubigkeit des Arbeitnehmers keine Gültigkeit; doch kann 
dieser immerhin nach Massgabe des Art. 320 Abs. 3 OR Lohnansprüche (statt 
blosser Bereicherungs- oder Schadenersatzansprüche) geltend machen. - «Der 
unberechtigte, aber gutbläubige Besitzer» muss «eine in öffentlicher Versteige­
rung erworbene Sache zurückgeben, kann sich aber den bezahlten Preis erstatten 
lassen» 117; Art. 934 ZGB. 

129 - Die ordentlichen Rechtsmangelfolgen bleiben aus. An deren Stelle tritt jedoch eine 
andere ungünstige Rechtsfolge (vgl. demgegenüber Nr. 115), die sich allerdings 
im Ergebnis («per Saldo») für den Gutgläubigen vorteilhaft auswirkt. Beispiel: 
Sind übermässige Zuwendungen nach Massgabe des Art. 527 ZGB herabzuset­
zen, so besteht gegen den Empfänger grundsätzlich ein dinglicher Restitutions­
anspruch, dessen Modalitäten sich nach Art. 940 ZGB richten. Bei Gutgläubig­
keit des En1pfängers entfällt ein solcher Anspruch, hingegen besteht ein ( obliga­
torischer) Bereicherungsanspruch gemäss den Art. 62ff. OR (Art. 528 ZGB). 
Dieser Anspruch ist für den Empfänger der weniger einschneidende118 . 

130 - Die ordentlichen Rechtsmangelfolgen treten zwar ein, aber nicht in der üblichen, 
sondern in abgeschwächter Form (Abschwächung der Rechtsmangelfolgen im 
engen Sinne). Zur Verdeutlichung zwei Beispiele: Leidet eine Verfügung von 
Todes wegen an einem Formmangel, «so wird sie auf erhobene Klage für ungültig 
erklärt» (Art. 520 ZGB). Die (Ungültigkeits-)Klage steht unabhängig davon 
offen, ob der aus der Verfügung Bedachte gut- oder bösgläubig ist. Doch ist die 
Frist für ihre Geltendmachung gegenüber dem gutgläubigen kürzer (Art. 521 
ZGB). -Bei Rechtsgrundlosigkeit der Bereicherung ist sowohl der bös- wie auch 
der gutgläubig Bereicherte zur Herausgabe der Bereicherung verpflichtet. Doch 
hat der gutgläubig Bereicherte womöglich weniger herauszugeben (Art. 64 OR); 
zudem ist er mit Bezug auf die l\.nsprüche aus Ver,vendungen besser gestellt 
(Art. 65 OR) 119 ' 120 • 

117 Deschenaux, S. 219. 
118 Escher, N 2ff. zu Art. 528 ZGB. 
119 Zudem ist der gutgläubig Bereicherte mit Bezug auf allfällige Ansprüche aus Verwen­

dungen besser gestellt als der bösgläubige (Art. 65 OR). Das Gesagte macht deutlich, 
dass eine Abschwächung der Rechtsmangelfolgen auch dadurch erfolgen kann, dass der 
Gutgläubige in bezug auf günstige Rechtsfolgen, die mit dem Rechtsmangel verbunden 
sind (hier: Ansprüche auf Verwendungsersatz; vgl. Nr. 31), besser gestellt ist als der 
Bösgläubige. 

120 Ein weiteres Beispiel: Der gutgläubige falsus procurator haftet unter den Voraussetzun­
gen des Art. 39 Abs. 1 OR auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses (Nr. 401). Bei 
Bösgläubigkeit («Verschulden», Art. 39 Abs. 2 OR) geht die Haftung, sofern die Vor­
aussetzungen des Art. 39 Abs. 1 OR erfüllt sind und «WO es der Billigkeit entspricht», 
auf <<Ersatz weitern Schadens» (Art. 39 Abs. 2 OR), nämlich 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 erfüllt ist; für diesen Fall vermag er 
die Haftung auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses zu begrenzen, wogegen bei 
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Nachzutragen bleiben drei Punkte: 1) Soweit Gutglaubensvorschriften die Ab- 131 
schwächung vbn Rechtsmangelfolgen vorsehen, erfolgt die Abschwächung ex lege 
(vgl. Nr. 1181., 765). -2) Nicht nur der Gutgläubige kann sich auf die Abschwä­
chung der Rechtsmangelfolgen berufen, auch Dritte können dies (vgl. Nr. 121). -
3) Das in Nr. 126 Gesagte gilt vorliegend entsprechend. 

4. Begriff und Bedeutung des bösen Glaubens 

Der böse Glaube ist - wie der gute - eine Bewusstseinslage, die sich auf einen 132 
Rechtsmangel bezieht. Böser Glaube liegt vor, wenn es am guten Glauben fehlt, 
und umgekehrt: Die beiden Begriffe sind komplementär (Nr. 5). Ist beispielsweise 
der gute Glaube als Nichtkenntnis eines Rechtsmangels zu verstehen, so ist der böse 
Glaube als Kenntnis des betreffenden Mangels zu begreifen. Bedeutet guter Glau-
be die Überzeugung vom Nichtvorliegen eines Rechtsmangels, so bedeutet böser 
Glaube das Fehlen jener Überzeugung. 

Ist jemand hinsichtlich eines bestimmten Rechtsmangels bösgläubig, so treten 133 
einfach die ordentlichen Rechtsmangelfolgen ein. Der böse Glaube ändert an der 
normalen Rechtslage, die bei Vorliegen des Rechtsmangels gilt, nichts. Er hat in 
diesem Sinne keine selbständige rechtliche Bedeutung; eine solche kommt nur dem 
guten Glauben zu, der - allein oder unter bestimmten Voraussetzungen - die 
ordentlichen Rechtsmangelfolgen aufzuheben oder abzuschwächen vermag121 • 

Dass der böse Glaube nichts «Besonderes» ist, zeigt sich oft schon an der Art, auf 134 
welche der Gesetzgeber Gutglaubensschutz anordnet. Im Normalfall geschieht dies 
so, dass er in einer Grundregel (z.B. Art. 38 Abs. 1 OR) ohne Bezugnahme auf 
guten oder bösen Glauben die ordentlichen Folgen eines Rechtsmangels um­
schreibt und in einer Ausnahmeregel (z.B. Art. 34Abs. 3 OR) Art und Vorausset­
zungen des Gutglaubensschutzes festlegt; für den Bösg1äubigen, der im Gesetz 
nirgends Erwähnung 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 verhält es sich aber auch dort, wo der Gesetz­
geber - wie z.B. in den Art. 938-940 ZGB - die Rechtsstellung sowohl des Gut- als 
auch des Bösgläubigen umschreibt. Die an den bösen Glauben geknüpften Rechts­
wirkungen sind nämlich nur die sonst nirgends festgelegten ordentlichen Rechts­
mangelfolgen 122 • 

Gutglaubensschutz durch Grund- und Ausnahmeregel anzuordnen, ist überall dort am 135 
Platze, wo der gute Glaube nicht generell geschützt ist, sondern-wie dies im Regelfall zutrifft 

Bösgläubigkeit die Haftung unter Umständen («wo es der Billigkeit entspricht») auf 
Ersatz des positiven Vertragsinteresses geht. Der gute Glaube vermag also die Haftung 
nicht aufzuheben, immerhin aber umfangmässig zu begrenzen. 

121 Vgl.Jäggi, N 47 zu Art. 3 ZGB; Nobel, S. 218. 
122 Vgl. Jäggi, N 48 zu Art. 3 ZGB; Nobel, S. 218. 
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(Nr. 2)- nur unter bestimmten Voraussetzungen. Die Grundregel gilt dann nicht nur für den 
Bösgläubigen, sondern auch für den Gutgläubigen, sofern die betreffenden Voraussetzungen 
nicht erfüllt sind. Will der Gesetzgeber den guten Glauben (ausnahmsweise) generell schüt­
zen, so tut er dies zweckmässigerweise nicht durch Grund- und Ausnahmeregel; denn die 
Grundregel träfe alsdann ja zum vorneherein nur für den Bösgläubigen zu, wogegen der 
Gutgläubige sich immer auf die Ausnahmeregel berufen könnte, In solchen Fällen bietet es 
sich vielmehr an, den Gutglaubensschutz auf andere Weise zu regeln: indem die Rechtsstel­
lung des Gut- und des Bösgläubigen je gesondert umschrieben wird123 . Unumgänglich ist 
dieses Vorgehen jedoch nicht. Gutglaubensschutz kann theoretisch durchwegs über Grund­
und Ausnahmeregel angeordnet werden. Hätte beispielsweise der Gesetzgeber in Art. 940 
ZGB die Bezugnahme auf den bösen Glauben unterlassen, so wäre die Bestimmung eine 
Grundregel im Sinne von Nr. 134 (wer eine Sache rechtsgrundlos besitzt, hat sie dem Berech­
tigten herauszugeben ... ); alsdann wären die Art. 938f. ZGB als Ausnahmeregeln im Sinne 
der Nr. 134 aufzufassen (wer indes gutgläubig besitzt ... ). So zu verfahren, wäre aber wenig 
sinnvoll gewesen, da die Grundregel nur für den bösgläubigen, nie jedoch den gutgläubigen 
Besitzer gelten würde. 

136 Zur Parömie «mala fides superveniens non nocet» siehe hinten Nr. 184. 

III. Ausschluss des Gutglaubensschutzes nach Art. 3 Abs. 2 ZGB: 
Keine Berufung auf unberechtigten guten Glauben 

1. Art. 3 Abs. 2 ZGB im allgemeinen 

A. Tatbestand im Überblick; Rechtsfolge 

137 J. Art. 3 Abs. 2 ZGB sieht vor: Der Gutbläubige «ist nicht berechtigt, sich auf 
den guten Glauben zu berufen», wenn er «bei der Auhnerksan1keit, Yvie sie nach 
den Umständen von ihm verlangt werden darf, nicht gutgläubig sein konnte». 
Gemeint ist: «Wer bei der Aufmerksamkeit ... nicht gutgläubig sein könnte, 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 Rechtsstellung des Gut- bz\v. Bösgläubigen kann in gesonderten Bestimmungen 
umschriebensein(z. B. Art. 938f. ZGB einerseits,Art. 940ZGB andererseits) oder in ein 
undderselbenBestimmung(z. B. Art. 10060R;Art. 521ZGB).-DerGesetzgeberkann, 
wo er die Rechtsstellung des Bösgläubigen umschreibt, ausdrücklich auf den bösen 
Glauben Bezug nehmen (z.B. Art. 1006 Abs. 2 OR); notwendig ist dies aber nicht: So 
spricht beispielsweise Art. 64 OR nicht vom Bösgläubigen, sondern (stattdessen) von 
demjenigen, der«nichtin gutem Glauben» handelt.-EntsprechendkannderGesetzgeber, 
wo er Art und Voraussetzungen des Gutglaubensschutzes umschreibt, ausdrücklich auf 
den guten Glauben Bezug nehmen (z.B. Art. 938f. 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
samkeit125; die Kausalität zwischen diesem Umstand und dem guten Glauben (BGE 
100 II 16)126• Mit beiden Tatbestandselementen befasse ich mich eingehender 
hinteninNr. 145ff. 

2. Die Rechtsfolge des Art. 3 Abs. 2 ZGB wurde bereits vorweggenommen: 138 
Der Gutgläubige «ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben zu berufen». 
Diese prozessrechtliche Ausdrucksweise bedeutet materiellrechtlich: «Die Rechts­
wirkung der an sich anwendbaren Gutglaubensvorschrift tritt nicht ein.>>127 Der 
Rechtsmangel, auf den sich der gute Glaube bezieht, wirkt sich aus, wie wenn der 
Gutgläubige bösgläubig wäre128 ; eine Abstufung nach dem Grade der Unaufmerk­
samkeit gibt es nicht (vgl. hinten Nr. 381, 440). 

Die umschriebene Rechtslage beeinflusst den Sprachgebrauch: Der unaufmerksmne Gut- 139 
gläubige wird häufig als bösgläubig bezeichnet129 (z.B. BGE 79 II 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) begründe Bösgläubigkeit. Der Erlass von Art. 3 Abs. 2 ZGB 
machte eine «Neu-Definition» des guten Glaubens nötig: Die Bestimmung hat überhaupt nur 
einen Sinn, wenn auch der Unaufmerksame als gutgläubig im Sinne der einzelnen Gutglau­
bensvorschriften anzusehen ist. Betrachtet man ihn als bösgläubig, so ist er vom Gutglaubens-

124 

125 

126 

127 

128 

129 

Jäggi, N 104 zu Art. 3 ZGB. ~Art. 3 Abs. 2 ZGB ist, wie das Gesagte deutlich macht, 
wenig glücklich formuliert. Die von Reiche! (FG Stammler, S. 316) am Wortlaut geübte 
Kritik geht allerdings an der Sache vorbei. Reiche! sagt: Wollte man Art. 3 Abs. 2 ZGB 
wörtlich nehmen, «so wäre entweder die Trivialität ausgesprochen: <wer nicht gutgläu­
big sein konnte, also nicht gutgläubig war, kann sich auf Gutgläubigkeit nicht berufen> -
oder es würde der Widersinn herauskommen: {wer die gehörige Aufmerksamkeit nicht 
betätigt hat, bei deren Betätigung er nicht gutgläubig würde gewesen sein, ist zwar 
gutgläubig, kann sich aber hierauf nicht berufen> ... » Die letzte Interpretation ent­
spricht nun jedoch tatsächlich dem Sinn von Art. 3 Abs. 2 ZGB, ein Widersinn kann 
hierin keineswegs gesehen werden. Demgegenüber ist die von Reiche! gegebene Inter­
pretation unzutreffend: Nach diesem Autor soll Unaufmerksamkeit Bösgläubigkeit 
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. 
Umstände, die auf ungenügende Aufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB 
schliessen lassen, erbringen oft auch den Beweis bösen Glaubens (Jäggi, N 103 zu Art. 3 
ZGB; Nr. 353). 
Das Kausalitätserfordernis ist in der Lehre umstritten: bejahend z.B. Jäggi, N 104 zu 
Art. 3 ZGB;Stark, N 51 zu Art. 933ZGB; Ostertag, N 23zuArt. 933 ZGB; verneinend 
die in Anm. 170 zitierten Autoren. 
Jäggi, N 106zuArt. 3ZGB. 
Der Richter hat Art. 3 Abs. 2 ZGB von Amtes wegen anzuwenden; einer Einrede des 
Gegeninteresses bedarf es nicht (Deschenaux, S. 226). 
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 müsste. Den guten 
Glauben in den einzelnen Gutglaubensvorschriften so zu umschreiben, dass dem Art. 3 
Abs. 2 ZGB der Anwendungsbereich entzogen wird, kann nicht tichtig sein. Unaufmerksam­
keit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB schliesst daher Gutgläubigkeit (im Sinne der einzelnen 
Gutglaubensvorschriften) nicht aus130 . Dasselbe gilt im Ergebnis für den Gutglaubensbegriff 
des Art. 3 ZGB: 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 ausschliesst131 . 

B. Tenninologischer Hinweis 

140 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 schliesse ich mich an. Das im BeR 
wusstsein, dass die Ausserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen 
Aufmerksamkeit nicht notwendig ein Verschulden im engen (haftpflichtrechtliR 
chen) Sinne darstellt. 

141 Ein Verschulden stricto sensu liegt sogar nur ausnahmsweise vor; immerhin gibt es solche 
Fälle, was in der Literatur133 zum Teil verkannt wird. Beispiel: Es ist verboten, eine Ehe mit 
einem bereits verheirateten Partner einzugehen (Art. 120 Ziff. 1 ZGB); vorbehalten ist die 
Gültigkeit im Interesse des gutgläubigen Ehepartners, d. h. desjenigen, der nicht weiss noch 
den Verdacht hat, dass er durch die Heirat einer verheirateten 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 bösgläubig ist, also um das Verbot weiss oder einen dahingehenden Verdacht hat. Schuld­
haft handelt er aber auch, wenn er zwar gutgläubig ist, aber bei der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB 
gebotenen Aufmerksamkeit um das Verbot wissen oder zumindest einen dahingehenden 
Verdacht haben müsste. - Kein Verschulden bedeutet die Ausserachtlassung der nach Art. 3 
Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit im folgenden Beispiel: Der Schuldner einer zedier­
ten Fordenrni:; zabit an den Zedenien siaü den Zessiollar, uuü Ja:, gutgläubig Ü-11 SiDDC von 
Art. 167 OR, d. h. im Vertrauen darauf, die Forderung gehöre nach wie vor den1 Zedenten 

130 Anderes gilt, soweit ersichtlich, nur für Art. 973 ZGB: Böser Glaube (Marginalie zu 
Art. 974 ZGB) liegt vor, wenn der «Dritte», d. h. der Erwerber eines dinglichen Rechts 
an einem Grundstück, «den Mangel», d.h. einen fehlerhaften Eintrag im Grundbuch, 
~<kennt oder [bei der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit] kennen 
sollte» (Text von Art. 974 ZGB). Der gute Glaube (Marginalie zu Art. 973 ZGB) ist 
Komplementärbegriff zum bösen 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 (vgl. Voegeli, S. 9; Bircher, S. 27f.). Unaufmerksam­
keit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB schliesst also guten Glauben aus. 

131 Vgl. Piotet, L'acquisition a non domino de monnaie ou de papiers-valeurs au porteur ou ii 
ordre, in: Recueil de travauxpublie par la Faculte de droit il l'occasion de l'assemblee de 
la Societe des juristes ii Lausanne, 1958, S. 34; ders., SJZ 1968, S. 86. 

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

133 Z.B.Jäggi, N 109zuArt. 3ZGB;Deschenaux, S. 227. 
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(Nr. 679). Hätte der Schuldner um die Zession wissen müssen, 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 Wissenmüssen um die Zession begründet aber kein 
Verschulden. Ein solches läge nur vor, wenn in der Zahlung an den Zedenten statt den 
Zessionar eine widerrechtliche Handlung läge; das aber trifft nicht zu134 • 

Statt von Verschulden sprechen Lehre und Rechtsprechung (z.B. BGE 105 IV 142 
306) auch von «Fahrlässigkeit«135 ; ebenso das Gesetz in Art. 1006 Abs. 2 OR 
(«grobe Fahrlässigkeit»). Dieser Ausdruck wird in der vorliegenden Arbeit eben-
falls verwendet. Zudem spreche ich von Vorwerfbarkeit136 und meine damit wie­
derum die Ausserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerk­
samkeit. 

Hat der Gutgläubige die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotene Aufmerksamkeit 143 
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 Glauben die Rede. 
Diese Ausdrucksweise wird in der Regel vorgezogen, da sie den Bezug zum GesetR 
zeswortlaut (Art. 3 Abs. 2 ZGB: «ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben 
zu berufen») wahrt137. 

C. Gesetzgeberischer Grund 

Art. 3 Abs. 2 ZGB ist Ausfluss des Art. 2 ZGB, des Gebots also, sich nach Treu 144 
und Glauben zu verha1ten138. Gegen dieses Gebot verstösst 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~ 
hält und hierauf - durch Berufung auf den guten Glauben - «die Folgen seiner 
Unachtsamkeit auf einen andern abwälzen will»139. 

134 

135 

136 
137 

138 

Gegenteilig Piotet, SJZ 1968, S. 81. -Jedenfalls liegt im Verhalten des Schuldners nicht 
die Verletzung einer allgemeinen Pflicht, welche Piotet ja wohl im Auge hat. Aber auch 
die Verletzung einer relativen Pflicht ist kaum je gegeben; so namentlich nicht, 'venn der 
Schuldner eine Geldschuld gegenüber dem Zedenten statt dem Zessionar tilgen will 
(anderes gilt unter Umständen, wenn die Schuld auf Leistung einer bestimmten Sache 
geht). - Nach Reiche!, FG Stammler, S. 314, handelt der an den Zedenten zahlende 
Schuldner nicht rechtswidrig. 
Z.B.Eger, ZSR1917,S. 477; Wieland,SJZ1967,S. 308rechteSpalteunten;Stoffe/, S. 20; 
Weinberg, S. 75;BGE77II143;ZR1922,S. 368linkeSpalte;PKG 1951,S. 50;Botschaft 
zumZGBvom28. 5.1904,S.14. 
Vgl. BGE 81II278 («Vorwurf»). 
Auch der auf Rechtsirrtum beruhende gute Glaube (Nr. 94f.) kann berechtigt sein: 
BGE 94 II 312 (gebilligt von Hinderling, SchwPR V/1, S. 479 Anm. 39); Reiche/, 
Gutgläubigkeit, S. 193 unten/194. 
Z.B. Jäggi, N 109 a.E. zu Art. 3 ZGB; Stark, N 46 zu Art. 933 ZGB; Deschenaux, 
s. 227. 

139 Jäggi, N 109zuArt. 3ZGB. 
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2. Der Tatbestand im einzelnen 

145 Nach Art. 3 Abs. 2 ZGB ist die Berufung auf den guten Glauben, wie erwähnt, 
unter einer zweifachen Voraussetzung ausgeschlossen: 1) Der Gutgläubige lässt die 
«Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umständen von ihm verlangt werden darf», 
ausser acht. - 2) Die Unaufmerksamkeit ist für den guten Glauben kausal. Diese 
zwei Tatbestandsmerkmale sollen im folgenden eingehender dargestellt werden. 

A. Ausserachtlassung der gebotenen Aufmerksamkeit140 

146 1. Die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotene Aufmerksamkeit bestimmt sich-wie 
Lehre141 und Rechtsprechung142 gleichermassen betonen- nach einem objektiven 
Massstab; entscheidend ist die Aufmerksamkeit, die ein «Durchschnittsmensch» 
(Gmür), ein Mensch mit durchschnittlichen Fähigkeiten und Eigenschaften, unter 
den gegebenen Umständen beachten würde143 • Vermag ein konkreter Gutgläubi­
ger dein Durchschnittsstandard144 wegen mangelnder Intelligenz, Unerfahrenheit 
usw. nicht zu genügen, so hilft ihm dies nicht145 • Umgekehrt kann dem Gutgläubi­
gen die Berufung auf den guten Glauben nicht mit dem Argument verwehrt wer­
den, er hätte wegen überdurchschnittlicher Fähigkeiten und Eigenschaften nicht 
gutgläubig sein dürfen. 

147 Das Gesagte ist insoweit zu präzisieren, als es den Durchschnittsmenschen 
schlechthin nicht gibt. Vielmehr gibt es verschiedene Typen von Durchschnittsmen­
schen mit je unterschiedlichen Eigenschaften und Fähigkeiten. So ist z.B. von einer 
Privatperson, die für ihre eigene Geldanlage Wertpapiere kauft, nicht die gleiche 
Aufmerksamkeit zu verlangen wie von einem Bankier, der den Wertpapierkauf 

140 In BGE 31 II 632ff., der den Art. 561 aOR betraf, hätte m. E. die Innehaltung der 
gebotenen Aufmerksamkeit verneint werden müssen. Zur Zeit des Entscheids (1905) 
war zwar Art. 3 ZGB noch nicht in Kraft, doch wurde für die damals bestehenden 
Gutglaubensvorschriften (wie eben z.B. Art. 561 aOR) schon vor 1912 eine dem Art. 3 
ZGB entsprechende Regelung bejaht (Jäggi, N 14f. zu Art. 3 ZGB, mit Hinweisen auf 
die Rechtsprechung). 

141 Deschenaux, S. 230; ferner die in Anm. 143 zitierte Literatur. 
142 z.B. BGE 79 II 64; ferner die in Anm. 143 zitierte Rechtsprechung. 
143 Gmür, N 12b zu Art. 3 ZGB. -In Lehre und Rechtsprechung ist die Formel gebräuch­

lich, «der Grad der Aufmerksamkeit» bestimme sich «nach einem Durchschnittsmass, 
das der Redliche unter den gegebenen Umständen anzuwenden pflegt» (ZBJV 1947, 
S. 79; Jäggi, N 122 zu Art. 3 ZGB; Stark, N 47 zu Art. 933 ZGB; Hinderling, SchwPR 
V/1, S. 479; ZR 1970, S. 240); ähnlich auch schon ZR 1942, Nr. 85, S. 201, und ZR 
1945, Nr. 105, S. 2301.; Nobel, S. 226. 

144 Ausnahmsweise verlangt Art. 3 Abs. 2 ZGB mehr als blass die durchschnittliche Auf­
merksamkeit (hinten Anm. 157). 

145 z.B. Deschenaux, S. 230. 
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gewerbsmässig betreibt146 (vgl. BGE 106 Ib 106 E. 6/d147): Im einen Fall sind die 
durchschnittlichen Fähigkeiten und Eigenschaften einer Privatperson, im andern 
Fall eines Bankiers massgeblich. Demnach kann sich z.B. beim Kauf gestohlener 
Inhaberpapiere eine Privatperson eher auf einen gutgläubigen Erwerb nach 
Art. 935 ZGB berufen als ein Bankier, denn diesem letztern wird öfters der 
Vorwurf ungenügender Aufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB gemacht 
werden müssen. 

Nach welchen Kriterien die Typisierung vorzunehmen ist, kann nicht allgemein 148 
gesagt werden. Der Richter, dem die Typisierung im konkreten Fall obliegt, hat 
einen weiten Ermessensspielraum. Er hat einen Ausgleich zwischen den Prinzipien 
der Billigkeit, Rechtssicherheit und Rechtspraktikabilität zu suchen. Mit Nutzen 
kann die Lehre zum deliktsrechtlichen Verschulden herangezogen werden, da für 
dieses Ähnliches gilt wie für die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB relevante Unaufmerksam-
keit: Es misst sich nicht an den subjektiven Verhältnissen des konkreten Schädi-
gers, sondern am Verhalten typisierter Durchschnittsmenschen (objektivierter 
Fahrlässigkeitsbegriff) 148. 

2. Grundsätzlich schliesst jede Unaufmerksamkeit im Sinne des Art. 3 Abs. 2 149 
ZGB Gutglaubensschutz aus: Jeder Grad von Fahrlässigkeit ist beachtlich149. 

Ausnahmen ergeben sich zum Teil ausdrücklich 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, gemäss Art. 1006 Abs. 2 OR «zur 
Herausgabe des Wechsels nur verpflichtet, wenn er ihn in bösem Glauben erworben 
hat oder ihm grobe Fahrlässigkeit zur Last fällt» 150 . Soweit keine solch eindeutige 
Regel besteht, bleibt zu prüfen, ob die einzelne Gutglaubensvorschrift nach ihrem 

146 
147 

148 

149 

150 

Vgl. Weiss, zit. in Anm. 70, S. 147. 
Im Entscheid ist festgehalten: «In diesem Fall muss der Pfandgläubiger zumindest damit 
rechnen, es könnte sich bei der Überschreibung aus dem Lager des Schuldners um 
Pflichtwaren handeln. Dies gilt zumindest dann, wenn es sich beim Pfandgläubiger wie 
hier um eine Bank handelt ... >> (Hervorhebung hinzugefügt). 
Vgl. z.B. Oftinger I, S. 146ff.; Esser/Weyers, Schuldrecht, Besonderer Teil, Teilband 2, 
5. Aufl., Heidelberg 1980, S. 153. 
So z.B. auch Deschenaux, S. 231; Piotet, Recueil, zit. in Anm. 131, S. 34 unten; ders., 
SJZ 1959, S. 285 rechte Spalte am Ende; ders., SJZ 1968, S. 10lf.; Reiche!, FG Stamm­
Jer, S. 317;Jaeger, S. 9. Demgegenüberverlangtz.B.Jäggi, N 127zuArt. 3ZGB,eine 
deutliche Verletzung der gebotenen Aufmerksamkeit; ebenso z.B. ZR 1970, S. 242. 
Stoffel, S. 20, stellt dem Ermessen des Richters anheim, «Wann nur grobe und wann auch 
leichte Fahrlässigkeit den guten Glauben» ausschliesst. Hegetschweiler, S. 10, schliess­
lich will die «culpa in concreto» des römischen Rechts entscheiden lassen. - Unter dem 
aOR herrschte die Auffassung vor, es schade nur grobe Fahrlässigkeit (z.B. BGE 14, 
S. 100; Hafner, N 2 zu Art. 205 aOR). 
Fernerz. B. Art. 1000 OR. 



42 

Sinn und Zweck für den Ausschluss des Gutglaubensschutzes mehr als blass leichte 
Fahrlässigkeit verlangt1s1, 1s2. 

150 Einzelne Gutglaubensvorschriften sehen vor, dass der Gutgläubige schlechthin 
geschützt ist. Alsdann schadet weder grobe noch leichte Fahrlässigkeit: Unauf­
merksamkeit im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB ist zum vorneherein unbeachtlich. 

Beispiel153 : Art. 37 OR schützt den guten Glauben des Vertreters, der nach Erlöschen der 
Vollmacht mit einem Dritten kontrahiert, Gutgläubig ist der Vertreter, wenn er (bei Vertrags­
abschluss) auf den Vollmachtsbestand vertraut (Nr. 351). Dieses Vertrauen ist-Tatbestand 
des Art. 37 OR unterstellt- auch dann geschützt, wenn es unberechtigt ist, weil der Vertreter 
das Erlöschen der Vollmacht hätte kennen oder am Vollmachtsbestand zumindest Zweifel 
hätte haben müssen (Nr. 353). -Entsprechendes gilt z.B. auch mit Bezug auf Art. 933 Abs. 2 
OR1" (BGE 65 II 871."') und Art. 411 Abs. 2 ZGB (BGE 79 II 358f.). 

151 3. Die Unaufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB besteht in der Praxis 
meist darin, dass der Gutgläubige zur Aufdeckung des Rechtsmangels erforderliche 
Nachforschungen unterlassen hat156 • Das wirft die Frage auf, welche Nachfor­
schungen zu unternehmen sind, um dem Vorwurf der Unaufmerksamkeit zu entge­
hen. Generell kann gesagt wen~~n: Jene Nachforschungen sind am Platze, die ein 
Durchschnittsmensch in der Situation des Gutgläubigen vorkehren würde157 . 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 

152 

153 
154 
155 
156 

157 

Es ist zu beachten: Die einzelnen Gutglaubensvorschriftensetzen-mit wenigen Ausnah­
men (Nr. 150, 165)-voraus, dass der Tatbestand des Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht erfüllt ist: 
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 in1mer nur im Zusammenhang mit den verschiedenen 
Gutglaubensvorschriften ausgelegt werden. 
'lgl. Jiiggr~ N 108 zu Art. 3 ZGH; _DesrhP11m~x 1 S. ?30; PintP.t, SJZ 1968. S. 102 rechte 
Spalte oben; ferner z. Il. Oset!Schönenberger, N 15 zu 1\rt. 459 OR. 
Weitere Beispiele beiJäggi, N 111 zu Art. 3 ZGB; ferner Art. 406 OR. 
Vgl. z.B. Gauch, Zweigbetrieb, Nr. 476. 
Zu diesem Entscheid vgl. Gauch, Zweigbetrieb, S. 97 Anm. 183. 
Vgl. z.B. den Fall in 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 Rechtsmangel nicht erkannt zu haben. Beispiel: Der Inhaber 
einer Autowerkstätte, A, weiss, dass das ihm wohlbekannte Auto seines l{unden B 
gestohlen wurde. A wird in der Folge das mit neuer Farbe versehene, sonst aber 
unveränderte Auto des B zum Kauf angeboten. Ohne Verdacht zu schöpfen, kauft A das 
Auto, obwohl er es ohne weiteres als dasjenige des B identifizieren müsste. A erwirbt 
ungeachtet seines guten Glaubens das Auto nicht zu Eigentum gemäss Art. 933 ZGB; 
seinem Erwerb steht entgegen, dass er den Rechtsmangel (fehlende Veräusserungsbe­
fugnis des Verkäufers) unter den gegebenen Umständen (unmittelbar) erkennen 
müsste. Vgl. ferner Nr. 169. 
Ausnahmsweise ist mehr vorzukehren, als ein Durchschnittsmensch vorkehren würde: 
ZR1970, S. 241 rechte Spalte unten; 1938, Nr. 94, S. 19S;Jäggi, N 125 zu Art. 3 ZGB; 
vgl. auch BGE 83 II 134. 
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- Es gibt keine allgemeine Pflicht, nach Rechtsmängeln zu forschen (BGE 100II14, 152 
83 II 139, schon BGE 38 II 468158): «Nur wer Grund zu Verdacht hat, muss sich 
erkundigen.» 159 Ein Verdachtsgrund kann allerdings «sehr rasch vorliegen» (Jäg­
gi160), so namentlich bei riskanten Geschäften (vgl. BGE 38 II 469) 161 . 

Der Satz, dass keine allgemeine Erkundigungspflicht besteht, gilt nur mit Ein- 153 
schränkungen (Nr. 154-158): 

Verkehrsübliche Erkundigungen sind auch ohne Vorliegen besonderer Ver- 154 
dachtsgründe geboten162. Die Verkehrsübung bestimmt, welche Personenkreise 
die betreffenden Erkundigungen einzuziehen haben. So sind beispielsweise Ban-
kiers und Börsenmakler - im Unterschied zu Privatpersonen - ohne weiteres 
gehalten, die amtlichen Bekanntmachungen über verlorene und entwendete 
Wertpapiere zu kennen 163. 

- Selbstverständlich ist, «dass bei einer Urkunde der gesamte Text gelesen werden 155 
muss»164, 

- Für das Grundbuch, das Handels- und das Güterrechtsregister schliesst das Gesetz 156 
ausdrücklich (Art. 970 Abs. 3 ZGB; Art. 933 Abs. 1 OR) oder sinngemäss 
(Art. 249 ZGB, BGE 58 II 321) den Einwand, eine Eintragung nicht gekannt zu 
haben, aus. Daraus folgt für die Rechtsunterworfenen die Obliegenheit, die 
betreffenden Register einzusehen, und das auch ohne Vorliegen von Verdachts­
gründen: Wer die Eintragungen nicht kennt, der lässt es an der nach Art. 3 
Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit fehlen 165 . 

158 Ferner: BGE 70II105, 77 II 147, 80 II 243; ebenso die kantonale Rechtsprechung (z.B. 

159 

160 

SJZ 1957, Nr. 13)unddieLehre (z.B. Jäggi, N 128zuArt. 3 ZGB; Deschenaux, S. 231; 
Stark, N 50 zu Art. 933 ZGB; Hinderling, SchwPR V/1, S. 479). 
Jäggi, N 128 zu Art. 3 ZGB. 
N128zuArt. 3ZGB. 

161 Wenn Hinderling (SchwPR V/1, S. 479) sagt, nur ein «ernstlicher Verdacht» sei abzuklä­
ren, so ist dies zu pauschal. Gerade bei riskanten Geschäften werden oft schon leichte 
Verdachtsmomente Abklärung verlangen, da sie- und das ist nach Art. 3 Abs. 2 ZGB 
entscheidend-bei einem Durchschnittsmenschen Abklärungen veranlassen würden. 

162 Jäggi, N 128 zu Art. 3 ZGB. 
163 ZBJV 1947, S. 83; !äggi, N 128 zu Art. 3 ZGB; ders„ N 238 zu Art. 971/72 OR; vgl. 

auchGmür, N 12azuArt. 3ZGB. 
164 Jäggi, N 128 zu Art. 3 ZGB. 
165 Vgl. läggi, N 145 zu Art. 3 ZGB; Deschenaux, S. 232; Gauch, Zweigbetrieb, Nr. 457, 

mit Bezug auf das Handelsregister. - Gemäss BGE 106 II 351 muss indes «vom Grund­
satz, den Art. 933 Abs. 1 OR festsetzt, ... abgewichen werden, wenn Treu und Glau­
ben dies gebieten. Die Nichteinsicht in das Handelsregister schadet dem Gutgläubigen 
namentlich dann nicht, wenn die Gegenpartei zum guten Glauben an eine vom Register­
eintrag abweichende Rechtslage Anlass gegeben hat (Jäggi, N 145 zu Art. 3 ZGB).» 
Ebenso im Ergebnis BGE 49 II 208ff„ 50 II 123ff.; ZR 1930, S. 69ff. Diese drei 
Entscheide sind in ihrer Begründung allerdings irreführend. So wird argumentiert, es sei 
stillschweigend eine vom Handelsregistereintrag abweichende Vollmacht erteilt worden 
(vgl. BGE 50 II 123, Rubrum: <<Stillschweigende Einräumung einer Einzelprokura»; 
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157 Beispiel: X, ein nicht vertretungsbefugtes Mitglied einer Kollektivgesellschaft, schliesst 
mit einem Dritten, A, einen Vertrag. A verlässt sich auf die Beteuerung des X, Vertre­
tungsbefugnis zu haben, und unterlässt daher die Einsicht in das Handelsregister, aus dem 
die fehlende Vertretungsbefugnis des X hervorgeht. A kann keine Vertragsgültigkeit nach 
Art. 563 OR geltend machen: Zwar ist er im Sinne dieser Bestimmung gutgläubig, doch ist 
ihm wegen der Nichteinsicht in das l-Iandelsregister die Berufung auf den guten Glauben 
verwehrt. Das folgt aus Art. 933 Abs. 1 OR und ergibt sich im übrigen schon aus Art. 563 
OR, der den guten Glauben hinsichtlich einer fehlenden Vertretungsbefugnis ausdrücklich 
nur schützt, falls «das Handelsregister keine entgegenstehenden Eintragungen» enthält. 

158 In andere als die drei erwähnten Register braucht nicht generell Einsichtgenom-
men zu werden. Das gilt namentlich auch für das Eigentumsvorbehaltsregister166 • 

Wo freilich (wie in BGB 107 II 43f.) besondere Verdachtsgründe vorliegen, ist 
die Einsichtnahme geboten (vgl. Nr. 152). Ebenso, wo die Einsichtnahme einer 
Verkehrsübung entspricht (vgl. Nr. 154); beispielsweise pflegt sich der seriöse 167 

Gebrauchtwagenhändler vor dem Kauf eines Autos zu vergewissern, dass kein 
Eigentumsvorbehalt besteht168; die Einsichtnahme in das Eigentumsvorbehalts­
register gehört daher für Gebrauchtwagenhändler zu der nach Art. 3 Abs. 2 
ZGB gebotenen Auftnerksarnkeit169. 

B. Kausalität zwischen ungenügender Aufmerksamkeit und gutem Glauben 

159 1. DieAusserachtlassung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksam-
keit muss für den guten Glauben kausal sein. Erforderlich ist ein im haftpflicht­
rechtlichen Sinne «natürlicher» Kausalzusammenhang; vorausgesetzt ist mithin, 
dass die Unaufmerksamkeit conditio sine qua non des guten Glaubens ist. 

160 Beispiel: Ein Bankier erwirbt gestohlene Inhaberpapiere, ohne vorher festge-
stellt Zt! haben, ob rlle Papiere amtlich ills gestohlen gemeldet sind. Diese Unterlas-

166 
167 
168 
169 

BGE 49 II 215; ZR 1930, S. 70 linke Spalte unten/rechte Spalte oben), was aber in 
keinem der Fälle 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 
Registereintrag abweichende Vertretungsmacht (so nun zutreffend BGB 106 II 351). -
Um Missverständnisse zu vermeiden, bleibt nachzutragen: Die vorstehenden Ausfüh­
rungen beziehen sich auf den Fall, da die wirkliche Rechtslage dem Registereintrag 
entspricht, hiervon jedoch ein abweichender (Rechts-)Schein besteht. Möglich ist je­
doch auch, dass die wirkliche Rechtslage vom Registereintrag abweicht; alsdann ist es 
der Registereintrag, der einen falschen Rechtsschein erweckt. Dieser Fall stand vorste­
hend nicht zur Diskussion. 
BGE 107 II 4Z;Jäggi, N 146zu Art. 3 ZGB, mit weiteren Hinweisen. 
Gemeint ist ein durchschnittlich-seriöser Gebrauchtwagenhändler: vgl. Nr. 146. 
Jäggi, N 125 (Kleindruck) zu Art. 3 ZGB, mit Hinweis auf AGVE 1956, S. 46. 
Nach BGB 107 II 43 sprechen für diese Auffassung «gute Gründe>» In casu konnte 
jedoch offenbleiben, ob Gebrauchtwagenhändler das Eigentumsvorbehaltsregister ge­
nerell einzusehen haben, da die Einsichtspflicht schon wegen Vorliegens besonderer 
Verdachtsgründe zu bejahen war. 
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sung begründet den Vorwurf ungenügender Aufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 
Abs. 2 ZGB (Nr. 154). Ein gutgläubiger Eigentumserwerb nach Art. 935 ZGB ist 
deswegen jedoch nicht ohne 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 Veräusserers (Rechts­
mangel) zutage gefördert und damit den guten Glauben zerstört hätten. 

2. Verschiedene Autoren wollen vom Kausalitätserfordernis absehen17<J. <<Nicht 161 
die Kausalität, sondern die Schuld» sei «das Entscheidende»171 , Diese Auffassung 
mag de lege ferenda vorzuziehen sein; de lege lata ist sie abzulehnen - aus folgen-
den Gründen: 

Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 ZGB bringt das Kausalitätserfordernis eindeu- 162 
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 überzeugende Gründe voraus, die im vorliegenden Zusam­
menhang nicht gegeben sind. Deshalb nicht, weil es nach der ratio des Art. 3 Abs. 2 
ZGB durchaus zulässig erscheint, nicht allein auf das Verschulden, sondern zusätz-
lich auf die Kausalität zwischen diesem und dem guten Glauben abzustellen. Die 
ratio des Art. 3 Abs. 2 ZGB besteht, wie erwähnt, darin, denjenigen vom Gutglau­
bensschutz auszuschliessen, dessen Berufung auf den guten Glauben gegen Treu 
und Glauben (Art. 2 ZGB) verstösst (Nr. 144). Unter diesem Gesichtspunkt macht 
es nun aber einen Unterschied, ob der gute Glaube auf dem (hier immer vorausge­
setzten) Verschulden des Gutgläubigen beruht oder nicht; im ersteren Fall ist die 
Berufung auf den guten Glauben eher treuwidrig als im letzteren. Zuzugeben ist, 
dass kein zwingender sachlicher Grund besteht, dem fraglichen Unterschied rechts­
erhebliche Bedeutung beizumessen. 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 163 
Gutglaubensvorschriften ebenso anwendbar wie auf formelle; auf erstere zwar nur 
analog, was aber unter praktischem Gesichtspunkt nicht von Bedeutung ist. 

170 Reiche!, Gutgläubigkeit, S. 19lf.; Piotet, SJZ 1968, S. 83 unten/84; wohl auch Hinder­
ling, SchwPR V/1, S. 479. NachdiesemAutorwirdder gute Glaube ~~zerstört, wenn die 
sich aufdrängende Abklärung nicht vorgenommen ... wird». Eine Ausnahme für den 
Fall, dass die Abklärung den Rechtsmangel nicht aufgedeckt hätte, sieht Hinderling 
nicht vor. 

171 Reichel, Gutgläubigkeit, S. 192. 
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164 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: 
Dieser findet nach seinem eindeutigen Wortlaut unmittelbar nur auf formelle Gutglaubens­
vorschriften Anwendung; für Art. 3 Abs. 2 ZGB kann nichts anderes gelten. 

165 2. Der Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 ZGB ist beschränkt. Das folgt 
allerdings nicht aus der Bestimmung selbst. Hingegen gibt es, wie gesehen 
(Nr. 150), Gutglaubensvorschriften, die den Gutgläubigen schlechthin schützen 
und damit Art. 3 Abs. 2 ZGB unausgesprochen von der Anwendung ausschlies­
sen 172. Solche Bestimmungen bilden freilich die Ausnahme. Die meisten Gutglau­
bensvorschriften befassen sich überhaupt nicht mit der Frage, ob und allenfalls 
unter welchen Voraussetzungen eine Berufung auf den guten Glauben ausgeschlos­
sen ist. Andere Gutglaubensvorschriften beinhalten zwar eine einschlägige Rege­
lung, ohne jedoch Art. 3 Abs. 2 ZGB von der Anwendung auszuschliessen; zwei 
Beispiele: 

166 - Nach Art. 1006 Abs. 2 OR schadet dem Erwerber eines verlorenen Wechsels­
anders als nach Art. 3 Abs. 2 ZGB - nicht jede Fahrlässigkeit, sondern nur 
«grobe» (Nr. 149). Ob jedoch überhaupt Fahrlässigkeit gegeben ist, bestimmt 
sich nach den Richtlinien des Art. 3 Abs. 2 ZGB. Es ist also zu prüfen, ob der 
Inhaber des Wechsels bei dessen Erwerb die «Aufmerksamkeit, wie sie nach den 
Umständen von ihm verlangt werden» durfte (Art. 3 Abs. 2 ZGB), ausser acht 
gelassen hat. 

167 - Der Dritte, der mit einem falsus procurator kontrahiert hat, kann keinen Scha­
denersatz nach Art. 39 OR verlangen, wenn er «den Mangel der Vollmacht 
kannte [also bösgläubig war} oder hätte kennen sollen». Ob letzteres 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 liess und die Unaufn1erksa1nkeit für die Unkenntnis des Voll­
machts1nangels kausal war. Das «Kennensollen» im Sinne des Art. 39 OR ist im 
Ergebnis schlicht als Verweis auf Art. 3 Abs. 2 ZGB zu sehen173 (vgl. hinten 
Nr. 201, 380). 

168 3. Nach seinem Wortlaut betrifft Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht alle Fälle, in denen 
der gute Glaube auf einem Verschulden des Gutgläubigen beruht; vielmehr wird 
nur eine Verschuldensform erfasst: der Mangel an Aufmerksamkeit. Bei wörtlicher 
Interpretation wäre die Bestimmung daher beispielsweise nicht anwendbar, wenn 
der Gutgläubige aus Bequemlichkeit (nicht wegen mangelnder Aufmerksamkeit) 
erforderliche Nachforschungen, die seinen guten Glauben zerstören würden, unter­
lässt. Eine wörtliche Interpretation ist indes abzulehnen. Richtigerweise ist Art. 3 

172 Es sind imnier besondere Gründe, die es (ausnahmsweise) rechtfertigen, auch den 
unaufmerksamen Gutgläubigen zu schützen (vgl. z.B. Jäggi, N 111 zu Art. 3 ZGB). 

173 So im Ergebnis auch Deschenaux, S. 222; läggi, N 105 zu Art. 3 ZGB. 
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Abs. 2 ZGB, soweit sich aus Gutglaubensvorschriftennichts anderes ergibt, überall 
anzuwenden, wo der gute Glaube auf einem Verhalten beruht, das einem «Durch­
schnittsmenschen» zum Vorwurf gereichen würde (vgl. Nr. 146ff.). Denn überall, 
wo ein Gutgläubiger nur deshalb gutgläubig ist, weil er einem Durchschnittsstan­
dard nicht genügt, drängt es sich mit gleicher Dringlichkeit auf, die Berufung auf 
den guten Glauben auszuschliessen. 

4. Nach Jäggi1 74 und andern Vertretern der herrschenden Lehre175 greift Art. 3 169 
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 BGB 57 II 253ff. vertreten177 . Es bestätigte diese Rechtsprechung in BGB 95 II 
221 ff„ wogegen es in BGB 99 II 147 offenliess, ob Art. 3 Abs. 2 ZGB «nur dann 
anwendbar sei, wenn der gute Glaube auf der Unkenntnis eines Rechtsmangels 
rtruht ... , oder ob diese Vorschrift ... auch dann gelte, wenn der gute Glaube» 

trotz Kenntnis des Rechtsmangels «ZU bejahen ist». Nach der zutreffenden Ansicht 
Piotets178 ist die Frage in letzterem Sinne zu entscheiden. Abzustellen ist wiederum 
auf einen Durchschnittsstandard; genügt der Gutgläubige diesem nicht, kann er 
sich nicht auf seinen guten Glauben berufen. Ob er eine durchschnittliche Aufmerk· 
samkeit ausser acht gelassen oder den Durchschnittsstandard in sonstiger Weise 
nicht eingehalten hat, spielt keine Rolle (eben Nr. 168)'. Zur Illustration sei auf das 
in Anm. 91 gemachte Beispiel zurückgegriffen: 

Der ausländische Arbeitnehmer, der entgegen einem Beschäftigungsverbot für 
Ausländer einen Arbeitsvertrag schliesst, ist trotz Kenntnis des Rechtsmangels 
(Fehlen der schweizerischen Nationalität) gutgläubig im Sinne von Art. 320 Abs. 3 
OR, wenn er vom Beschäftigungsverbot keine Kenntnis noch einen einschlägigen 
Verdacht hat. Deshalb ist er aber nicht ohne weiteres schutzwürdig. Keinen Schutz 
verdient er dann, wenn ein durchschnittlicher Arbeitnehmer ausländischer Natio· 
nalität vom betreffenden Verbot Kenntnis oder wenigstens einen einschlägigen 
Verdacht hätte. In diesem Fall ist ihm die Berufung auf den guten Glauben gestützt 
auf Art. 3 Abs. 2 ZGB zu verwehren. 

Jäggi179 begründet seine Auffassung folgendermassen: Wo guter Glaube trotz Kenntnis 170 
eines Rechtsmangels zu bejahen ist, sei er keinesfalls durch einen Mangel an Aufmerksamkeit 

174 N 112 zu Art. 3 ZGB. 
175 z.B. Deschenaux, S. 227. 
176 Anders aber Sehufer, zit. in Anm. 91, S. 151, der Z\var (in bezug auf Art. 320 Abs. 3 

OR) den Gutglaubensbegriff der heute herrschenden Lehre übernimmt, jedoch den 
Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht einschränkt. 

177 Wäre in diesem Entscheid (zum Sachverhalt siehe Anm. 77) Art. 3 Abs. 2 ZGB zur 
Anwendung gelangt, so hätte ein Anspruch des Klägers aus Art. 673 ZGB abgewiesen 
werden müssen. Denn es war, wie das Bundesgericht selbst festhält (S. 257), «unbe· 
dacht», dass der Kläger das Haus erstellte, «ohne zuvor einigermassen für die Abklärung 
des rechtlichen Schicksals des ... Hauses zu sorgen». 

178 JT 1970, S. 134f. 
179 N 105i.V.m.N 112zuArt. 3ZGB. 
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bedingt; wo aber der gute Glaube nicht auf einen Mangel an Aufmerksamkeit zurückgehe, 
komme Art. 3 Abs. 2 ZGB (entsprechend seinem Wortlaut) nicht zur Anwendung180 • Dieser 
Gedankenführung ist ein Zweifaches entgegenzuhalten: Einmal findet Art. 3 Abs. 2 ZGB 
m. E. entgegen seinem Wortlaut nicht nur in Fällen 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 träfe das etwa zu, wenn der 
Arbeitnehmer eine Broschüre, die einen Hinweis auf das Beschäftigungsverbot enthält, nicht 
sorgfältig gelesen und aus diesem Grund vom Verbot keine Kenntnis erlangt hat. Selbst bei 
wörtlicher Interpretation wäre daher Art. 3 Abs. 2 ZGB - entgegen Jäggi - nicht generell 
von der Anwendung ausgeschlossen, wenn der gute Glaube trotz Kenntnis eines Rechtsman­
gels zu bejahen ist. 

IV. Der Beweis des guten Glaubens 

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

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

1. Von der Beweislast im allgemeinen 

173 Die Frage der Beweislast wird Dur bei Vorliegen einer bestimmten Proz~sll'litu.~tion 
relevant: Eine zwischen den Prozessparteien streitige181 Tatsache von tatbestandli­
cher Erheblichkeit bleibt beweislos182 • Es ist daher ungewiss, ob ein tatbestands­
mässiger Sachverhalt vorliegt oder nicht. Trotz dieser Ungewissheit hat der Richter 
zu entscheiden. Hierfür sind ihm Beweislastregeln in die Hand gegeben. Das sind 
nichts anderes als Anweisungen, beweislos gebliebene Tatsachen als bestehend 
oder nicht bestehend anzunehmen. 

174 In der Rechtssprache ist oft von der Beweislast hinsichtlich eines Tatbe&tands-
merkmals (z.B. Verschulden, guter Glaube) die Rede163. Das ist eine verkürzte 

180 

181 

182 

183 

Diese Begründung wird freilich von Jäggi nicht klar ausgesprochen, doch ergibt sie sich 
eindeutig aus dem Kontext. 
Im Bereiche der Untersuchungsmaxime kann sich die Beweislastfrage auch bei unbe* 
strittenen Tatsachen stellen (Kummer, N 20 zu Art. 8 ZGB). 
Keines Beweises bedürfen gerichtsnotorische Tatsachen; mit Bezug auf sie stellt sich die 
Beweislastfrage nicht (vgl. Kummer, N 95 zu Art. 8 ZGB). 
Vgl. Kummer, N 97zuArt. 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. Ist dies gegenwärtig, schadet es freilich nicht, von der Beweislast 
hinsichtlich eines Tatbestandsmerk1nals 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 Beweislast mit Bezug auf die Tatbestandsmerkmale der einzelnen Gutglau- 175 
bensvorschriften richtet sich nach den allgemeinen Grundsätzen: Es gilt Art. 8 
ZGB, soweit keine Sonderregeln Platz greifen. Die meisten dieser Sonderregeln 
sind in den Gutglaubensvorschriften mitbeinhaltet (vgl. z.B. Anm. 186). Für 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. 1 ZGB 
gilt es nun näher darzustellen. 

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

1. Art. 3 Abs. 1 ZGB bestimmt, dass der gute Glaube zu vermuten ist. Dies 
besagt nichts anderes, als dass die Beweislast mit Bezug auf den guten Glauben dem 
Gegeninteressenten obliegt185 (BGB 107 II 456). Praktische Bedeutung hat Art. 3 
Abs. 1 ZGB nur, wo ohne diese Bestimmung der Gutgläubige (nicht der Gegenin­
teressent) beweispflichtig wäre. Das trifft weniger häufig zu, als gemeinhin ange­
nommen wird: Einmal ist zu beachten, dass verschiedene Gutglaubensvorschriften 
die Beweislast mit Bezug auf den guten Glauben ausdrücklich dem Gegeninteres­
senten aufbürden (z.B. Art. 39 Abs. 1OR186). Dazu kommt, dass die Beweislast in 

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

185 Z.B. Kummer, N 354 zu Art. 8 ZGB; Jäggi, N 92 zu Art. 3 ZGB; Deschenaux, S. 214 
unten/215; Sten Bull NR 1906, S. 1037 linke Spalte unten; Gmür, N 1, 10 zu Art. 3 
ZGB. 

186 Art. 39 Abs. 1 OR sieht 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] hätte kennen sollen». Dem Vertreter wird damit die Beweislast in dreifa­
cher Hinsicht aufgebürdet: 1) Mit Bezug auf den guten Glauben des «andern». Das 
ergibt sich schon aus Art. 3 Abs. 1 ZGB, wird aber in Art. 39 Abs. 1 OR für einen 
Spezialfall wiederholt. - 2) Der Vertreter hat die Ausserachtlassung der nach Art. 3 
Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit zu beweisen: Ergibt das Beweisverfahren 
nicht schlüssig, dass die gebotene Aufmerksamkeit ausser acht gelassen \Vurde, so ist 
davon auszugehen, der «andere)) sei aufmerksam genug gewesen. Das folgt im übrigen 

176 



50 

vielen Fällen schon aufgrund der allgemeinen Beweislastregel des Art. 8 ZGB den 
Gegeninteressenten treffen würde; das ist namentlich dort der Fall, «wo das Gesetz 
den bösen Glauben als Ausnahmefall behandelt» 187 , wie z.B. in den Art. 64 und 
1006 Abs. 2 OR. 

177 2. Art. 3 Abs. 1 ZdB hat einzig die Bedeutung einer Beweislastregel. Dies ist 
deshalb besonders hervorzuheben, weil der Gesetzeswortlaut den Eindruck er­
weckt, die Bestimmung enthalte eine Vermutung im üblichen Sinne. Das trifft nicht 
zu: Die Vermutung des guten Glaubens hat mit einer «Wirklichen» Vermutung 
nichts zu tun. Die Bestrebungen Jäggis 188 und Deschenaux'189 , die Gemeinsamkei­
ten der «Vermutung» des Art. 3 Abs. 1 ZGB mit einer normalen Vermutung 
herauszustreichen, wirken wohl eher verwirrend und stellen unnötigerweise den 
wissenschaftlichen Begriff der Vermutung in Frage. 

178 Die beiden Autoren nehmen an, auch Art. 3 Abs. 1 ZGB habe eine Prän1issc, 
obschon diese im Gesetzestext nicht erwähnt werde: sie bestehe «im Tatbestand der 
Regel, die es anzuwenden gilt>> (Deschenaux), im «Grundtatbestand» (Jäggi). 
Demgegenüber ist festzuhalten, dass Art. 3 Abs. 1 ZGB keine Prämisse im übli­
chen Sinne aufweist. Der gute Glaube wird ja nicht nur «Vermutet», wenn und 
sofern ein bestimmter «Grundtatbestand» (Prämisse) gegeben ist, vielmehr wird er 
«voraussetzungslos» (Kummer190 ) «Vermutet», unabhängig vom Vorliegen des 
Grundtatbestandes: Während der Richter bei einer normalen Vermutung das fac­
tum probandum erst bei bewiesener Prämisse 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 Gutgläubigen zugestanden wird191 . Weil Art. 3 Abs. 1 ZGB 
letztlich keine wirkliche Prämisse hat, wirkt es auch gekünstelt zu sagen, es werde 
von1 Grundtatbestand auf den guten Glauben geschlossen; dies ganz in1 Unter· 
schied zur eigentlichen Vermutung, wo z.B. vom Vorliegen einer «Quittung für die 
Kapitalschuld» geschlossen wird, «dass auch die Zinse bezahlt seien» (Art. 89 OR). 

179 3. Die Beweislastregel des Art. 3 Abs. 1 ZGB «greift nicht nur da Platz, wo das 
Gesetz speziell auf den guten Glauben hinweist, sondern überall, 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 Jäggi, N 98 a. E. zu Art. 3 ZGB. 
188 N 98 zu Art. 3 ZGB. 
189 s. 215. 
190 N 354 zu Art. 8 ZGB. 
191 Es scheint mir daher irreführend, wenn Jäggi in N 97 zu Art. 3 ZGB sagt: «Steht er (sc. 

der Grundtatbestand) fest, so hat der Richter den guten Glauben als gegeben anzu­
nehmen ... » 
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gen an die Existenz der bona fides geknüpft sind»192 . In den Anwendungsbereich 
des Art. 3 Abs. 1 ZGB fallen also nicht nur formelle, sondern auch materielle 
Gutglaubensvorschriften. 

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

Ein Teil der Lehre nimmt an, nach Art. 3 Abs. 1 ZGB sei «nicht nur der gute 180 
Glaube zu vermuten, sondern auch noch die Anwendung der [nach Art. 3 Abs. 2 
ZGB] gebotenen Aufmerksamkeit»193 • Das scheint mir unzutreffend. Art. 3 
Abs. 1 ZGB bezieht sich nach seinem eindeutigen Wortlaut nur auf den guten 
Glauben, nicht auch auf dessen Berechtigung im Sinne des Art. 3 Abs .. 2 ZGB. Für 
eine über den Wortlaut hinausgehende Auslegung besteht weder Raum noch 
Anlass. Anlass deshalb nicht, weil die Beweislastverteilung, wie sie sich bei Anwen~ 
dung des Art. 3 Abs. 1 ZGB ergibt, schon aus der allgemeinen Beweislastregel des 
Art. 8 ZGB folgt: Welche Bestimmung man auch anwendet, immer trägt der 
Gegeninteressent die Beweislast mit Bezug auf die Berechtigung des guten Glau­
bens194. Bei Anwendung des Art. 3 Abs.1 ZGB versteht sich dies von selbst: Wird 
die Berechtigung des guten Glaubens vermutet, so besagt dies nichts anderes, als 
dass insoweit nicht der Gutgläubige, sondern der Gegeninteressent die Beweislast 
trägt (vgl. Nr.176). Bei Anwendung des Art. 8 ZGB gelangt man aufgrund folgen-
der Überlegung zum selben Ergebnis: 

Die Beweislastfrage wird nur aktuell, wenn der Grundtatbestand (Nr. 24) einer 
Gutglaubensvorschrift erfüllt und auch der gute Glaube zu bejahen ist; alsdann ist 
der Gutgläubige geschützt, sofern er nicht die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotene 
Aufmerksamkeit ausser acht gelassen hat. Die Tatsachen, welche diesen Vorwurf 
begründen sollen195, sind solche, aus denen der Gegeninteressent im Sinne des 
Art. 8 ZGB «Rechte ableitet»196; sie sind daher auch von ihm zu beweisen197. 

192 
193 

194 

Gmür, N 8 zu Art. 3 ZGB. 
Jäggi, N ll?zuArt. 3ZGB;Egger, N llzuArt. 3ZGB;ebensoeinTeilderRechtspre­
chung: BGE 70 II 106; ZR 1930, Nr. 120, S. 295 rechte Spalte. 
Einzelne Gutglaubensvorschriften halten dies noch speziell fest, so z.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 Schluss auf eine nach Art. 3 Abs. 2 ZGB relevante Unauf­
merksamkeit zulassen. Ob dieser Schluss gezogen werden muss, ist eine (vom Bundesge­
richt überprüfbare: Deschenaux, S. 229 Anm. 40) Rechtsfrage, für deren Beantwortung 
dem Richter, auch wenn er Zweifel hat, keine Beweislastregelung zur Verfügung steht. 

196 Genauerhin handelt es sich um sog. rechtshindernde Tatsachen (dazu Kummer, N 164 ff. 
zu Art. 8 ZGB). 

197 Vgl. Deschenaux, S. 229. 
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V. Die maßgebende Zeit für das Vorliegen des guten Glaubens 

181 J. Es gibt keine allgemeine Vorschrift, die (wie etwa Art. 3 Abs. 1 ZGB für den 
Beweis des guten Glaubens) bestimmt, wann der gute Glaube vorliegen muss, um 
geschützt zu werden. Massgeblich sind insoweit die einzelnen Gutglaubensvor­
schriften; in allgemeiner Hinsicht kann immerhin soviel bemerkt werden198 : 

182 Nach einzelnen Bestimmungen muss der gute Glaube (nur) in einem bestimmten 
Zeitpunkt vorliegen, nach andern während einer gewissen Zeitspanne (z.B. bei der 
Ersitzung199). Ersteres bildet die Regel. Im allgemeinen Schuldrecht ist sogar 
immer ein bestimmter Zeitpunkt entscheidend; z.B. derjenige des Vertragsab­
schlusses (Art. 18 Abs. 2, 26, 34 Abs. 3 OR usw.) oder der Bereicherungsentäusse­
rung (Art. 64 OR). 

183 Aus dem Wortlaut der Gutglaubensvorschriften lässt sich die massgebliche Zeit für das 
Vorliegen des guten Glaubens in vielen Fällen nicht ableiten. Der \Vortlaut zahlreicher 
Bestimmungen gibt überhaupt keinen Anhaltspunkt (z.B. Art. 273 OR). Der Wortlaut 
anderer Bestimmungen enthält zwar einen einschlägigen Hinweis, doch ist dieser unzutref­
fend; das giltz. B. für Art. 65 OR: Entscheidend ist nicht der Zeitpunkt des «Empfangs», wie 
der Wortlaut erwarten liesse, sondern derjenige der Verwendung (Nr. 567). 

184 2. Ist der gute Glaube im massgebenden Zeitpunkt bzw. während der massge-
benden Zeitspanne gegeben, so werden, wenn neben dem guten Glauben auch alle 
andern Voraussetzungen einer Gutglaubensvorschrift erfüllt sind, die Rechtsman­
gelfolgen aufgehoben oder abgeschwächt (Nr. 113 ff.). Und dabei bleibt es auch 
dann, wenn der Gutgläubige nachträglich bösgläubig wird: tnala fides superveniens 
non nocet200 (z.B. BGE 105 IV 305)201 • 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 vorn Rechtsmangel (dem Dritteigentum) erfährt. Die Ausle­
gung von Art. 273 ergibt jedoch, dass dem nicht so ist: Die mala fidcs supervcnicns 
schliesst nur die Begründung eines Retentionsrechtes für die Zeit nach dem «näch­
sten offenen Ziel» aus; das bestehende Retentionsrecht lässt sie hingegen unbe­
rührt202. 

198 Vgl. zum Folgenden auch Jäggi, N 131ff. zu Art. 3 ZGB, mit Hinweisen auf weitere 
Literatur und Rechtsprechung. 

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

200 Die Parömie ist an sich ungenau: Jäggi, N 132 zu Art. 3 ZGB. 
201 Das ist auch die Auffassung der Lehre; statt vieler: Jäggi, N 133 zu Art. 3 ZGB. 
202 z.B. Oser/Schönenberger, N 9 zu Art. 273 OR. 
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In diesem zweiten Teil der Arbeit behandle ich die Gutglaubensvorschriften des 185 
allgemeinen Schuldrechts. Die Darstellung der einzelnen Bestimmungen richtet 
sich grundsätzlich nach ihrer gesetzlichen Reihenfolge; Ausnahmen sind in zweier-
lei Hinsicht angebracht: Einmal erfolgt die Auslegung des Art. 18 Abs. 2 OR, da 
zum Zessionsrecht gehörend, nicht gleich am Anfang, sondern erst im Rahmen des 
abtretungsrechtlichen Gutglaubensschutzes. Zu1n 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 Willensmängeln (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 allgemeinen Leh-
ren des Gutglaubensschutzes zu vertiefen. 

1. Kapitel 

Gutglaubensschutz im Stellvertretungsrecht 

Das (allgemeine oder bürgerliche) Vertretungsrecht enthält fünf Gutglaubensvor- 186 
schriften: Art. 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs. 2, 37 und 39 OR. Alle diese Bestim­
mungen regeln den folgenden Fall: Jemand (der Vertreter) schliesst im Namen eines 
andern (des Vertretenen) mit einem Dritten einen Schuldvertrag203 , ohne hierzu die 
erforderliche Vertretungsmacht204 zu haben. Die fehlende Vertretungsmacht 
(Rechtsmangel) hindert grundsätzlich den Eintritt der Vertretungswirkung: Der 
Vertretene wird durch den Vertrag nicht gebunden205 . Zum Schutz des gutgläubi-

203 

204 

205 

Die Art. 32ff. OR gelten unmittelbar nur für den Abschluss von Schuldverträgen, doch 
finden sie auf andere Rechtshandlungen unter Umständen sinngemässe Anwendung 
(v. Tuhr/Peter, S. 351); wieweit eine Analogie zulässig ist, gehört zu den allgemeinen 
Problemen des Vertretungsrechts und soll vorliegend nicht weiter geprüft werden. 
Die Vertretungsmacht wird hier als Vertretungsbefugnis verstanden. Von der so verstan­
denen Vertretungsmacht zu unterscheiden ist die <"<Macht)), ohne Vertretungsbefugnis 
Vertretungswirkungen (z.B. nach Art. 33 Abs. 3 OR) herbeizuführen; eine 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 "<<Rechtsfigur» (Schönenberger!Jäggi, 
Vorbern. vor Art. 1 OR, N 83). Diese Frage interessiert hier nicht weiter (vgl. dazu 
SchönenbergerfJäggi, a.a.O., und Gauch/Schluep!Jäggi, Nr. 959). 
Es liegt ein sog. einseitig unverbindlicher Vertrag vor: Nicht gebunden ist der Vertrete­
ne; die Handlung des Vertreters wirkt weder für 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 ein206 • Weniger weit gehen die Art. 36 Abs. 2 und 39 OR. Diese sehen 
zwar nicht die Vertretungswirkung vor, unter gewissen Voraussetzungen aber 
immerhin Schadenersatzansprüche zugunsten des gutgläubigen Dritten. 

187 Die vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften weisen tatbeständliche Gew 
meinsamkeiten auf. Mit diesen befasse ich mich gleich nachstehend!.; danach gehe 
ich //.-IV. zur gesonderten Behandlung der einzelnen Bestimmungen über. 

1. Tatbeständliche Gemeinsamkeiten 
der vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften 

1. Al/gemeine Vertretungsvoraussetzungen 

188 Die Gutglaubensvorschriften des Stellvertretungsrechts sind darauf gerichtet, die 
mit dem Fehlen der Vertretungsmacht verbundenen Rechtsnachteile zu beseitigen 
oder wenigstens einzuschränken. Andere Mängel des Vertretergeschäfts vermögen 
sie weder zu beseitigen noch in ihren Auswirkungen abzuschwächen207. Dement­
sprechend greifen sie zum vornherein nur ein, wenn abgesehen vom Erfordernis der 
Vertretungsmacht die allgemeinen Voraussetzungen der Vertretungswirkung vor­
liegen208 (vgl. Nr. 126). Diese Voraussetzungen sind209: 

206 

207 

208 

209 

Handlung des Vertreters genehmigen Und dadurch die Vertretungswirkung (nachträg­
lich) herbeiführen (Art. 38 OR). Gebunden ist der Dritte, und zwar indem Sinne, «dass 
er sich die Genehmigung durch den Vertretenen gefallen lassen muss» ( Gauch/Schluepl 
Jäggi, Nr. 1020). Der Dritte wird frei, sobald der Vertretene die Genehmigung ablehnt; 
der Ablehnung der Genehmigung steht die Nichtgenehmigung innert einer vom Dritten 
gesetzten Frist gleich (Art. 38 Abs. 2 OR). Ed'olgt die Genehinigung, so sind der 
Vertretene und der Dritte gebunden, wie wenn der Vertreter mit Vollmacht gehandelt 
hätte. 
Gemeint ist: Die Vertretungswirkung tritt schon mit Vertragsabschluss ein, nicht erst im 
Zeitpunkt einer allfälligen Genehmigung. 
Das wird gelegentlich verkannt, so z.B. von Fikentscher, AcP 1954, S. 13ff., mit Bezug 
auf das deutsche Recht (vgl. Canaris, S. 45). 
Fehlt neben der Vertretungsmacht noch eine weitere allgemeine Vertretungsvorausset­
zung, so erübrigt sich die Prüfung der Frage, ob ein Gutglaubensschutztatbestand 
gegeben ist. Steht z.B. fest, dass der Vertreter (wie dies im Entscheid Sem 1954, 
S. 308ff., der Fall war) nicht in fremdem Namen handelte, so ist der Tatbestand des 
Art. 33 Abs. 3 OR zum vornherein nicht gegeben, weshalb die (im erwähnten Entscheid 
vorgenommene) Prüfung, ob eine Vollmachtskundgabe im Sinne dieser Besti1nmung 
vorliegt, überflüssig ist. (Im fraglichen Entscheid untersuchte man formell die Frage, ob 
eine Vollmacht gemäss Art. 32 OR vorliege; in der Sache wurde indes das Vorliegen 
einer Vollmachtskundgabe i. S. von Art. 33 Abs. 3 OR geprüft.) 
Ich beschränke mich darauf, die betreffenden Voraussetzungen in ihren Grundzügen 
darzustellen. Für Einzelheiten ist die allgemeine vertretungsrechtliche Literatur heran-
zuziehen. 
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1. Der Vertreter muss urteilsfähig und damit tnindestens beschränkt handlungs- 189 
fähig sein: Ein Urteilsunfähiger kann durch eigenes Handeln (unter Vorbehalt hier 
nicht interessierender Ausnahmen210) keine Rechtswirkungen herbeiführen, we-
der für sich noch für andere (Art. 18 ZGB). Voll handlungsfähig 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, können entmündigte oder unmündige Urteilsfähige rechtswirksam als 
Vertreter auftreten, da sie durch das Vertretergeschäft nicht betroffen werden und 
somit des Schutzes von Art. 19 Abs. 1 ZGB nicht bedürfen211 . «Gegen diese 
Auffassung spricht auch nicht etwa Art. 35 [OR], wonach die Vollmacht mit dem 
Verlust der Handlungsfähigkeit erlischt. Diese Bestimmung besagt nur, dass dann, 
wenn der Bevolln1ächtigte bei Erteilung der Vollmacht handlungsfähig war und 
nachher die Handlungsfähigkeit verlor, die Vollmacht erlischt, weil damit eine 
Eigenschaft des Vertreters, auf die im Verkehr geachtet wird, trotzdem sie nicht 
unumgänglich notwendig ist, in Wegfall kornmt.» 212 

2. Die vom Vertreter vorgenommene Rechtshandlung darf nicht vertretungsM 190 
feindlich sein. Vertretungsfeindlich sind Handlungen, für die das Gesetz eine 
Vertretung ausschliesst, wie dies z.B. für den Abschluss eines Erbvertrags zutrifft 
(Art. 512 ZGB). 

3. Der Vertreter muss dem Dritten gegenüber in fremdem Namen handeln213, 191 

210 

211 

212 
213 

Der Urteilsunfähige kann durch sein Handeln namentlich Schadenersatzpflichten be­
gründen, sei es in seiner eigenen Person (z.B. Art. 54 OR), sei es in andern (z.B. im 
«Familienhaupt» gemäss Art. 333 ZGB). 
Das ist die herrschende Auffassung: z.B. Bucher, N 327 und 331 f. zu Art. 19 ZGB; 
Oser/Schönenberger, N 29 zu Art. 32 OR; Engel, S. 272; v. Tuhr/Peter, S. 391; Schärer 
H., Die Vertretung der Aktiengesellschaft durch ihre Organe, Diss. Fribourg 1981, 
S. 13 f., mit weiteren Nachweisen; kritisch: Guhl/Merz/Kummer, S. 157, 
Becker, N 4 zu Art. 32 OR. 
Eine Ausnahme beinhaltet Art. 32 Abs. 2 OR a. E. Die Bestimmung regelt folgenden 
Fall: Der Vertreter hat den Vertretungswillen (BGE 8811357 E.1/e), dies kommt aber in 
seinem Verhalten nicht zum Ausdruck. Der Dritte glaubt dementsprechend, der Vertre­
ter handle in eigenem Namen; es ist ihm indes «gleichgültig ... , mit wem er den Vertrag 
schliesse» (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 Erklärungsirrtums des Vertre­
ters einseitig unverbindlich. Für eine Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR oder 
34Abs. 30Ri.V.m.Art. 32Abs. 20RbleibtkeinRaum;dennsowohlArt. 33Abs. 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 voraussetzungsgemäss 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. 449ff. 
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d. h. er muss erklären, er handle mit Wirkung für einen andern, nicht für sich214 • Ob 
dies zutrifft, entscheidet sich nach den allgemeinen Regeln, die Lehre und Recht~ 
sprechung zur Auslegung empfangsbedürftiger Erklärungen entwickelt haben215 . 

Ein Handeln in fremdem Namen ist demnach in drei Fällen 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 tatsächlich 
schliesst216' 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. Reichet, SJZ 
1919/20, s. 113!!. 
Ebenso für das deutsche Recht: Larenz, BGB A.T., S. 588 Anm. 58, 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, S. 564. Dieser Autor macht 
zwar die Vertretungswirkung vom Vertretungswillen abhängig, doch soll «das Auftreten 
nach aussen nach dem Vertrauensprinzip als verbindlicher Ausdruck dieses 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. Ähnlich wie Bucherz. B. auch Schäret, zit. in 
Anm. 211, S. 14, und einzelne kantonale Gerichtsentscheide (z.B. Entscheidungen des 
Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt, 10. Bd., 1949-1952, S. 13). Demgegen­
über scheint das Bundesgericht den inneren Vertretungswillen schlechthin zu verlangen: 
BGE 88 II 193, 88 II 357, v. a. 100 II 211. Indes ist zu beachten, dass in den konkreten 
vom Gericht beurteilten Fällen 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 tatsächlich schliesst; denn in all den beurteil­
ten Fällen lag 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 Umständen den Ver­
tretungswillen (so Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 974, in bezug auf die zwei zuletzt erwähn­
ten Bundesgerichtsentscheide). -In Deutschland isl ((11odi nie er11stlich venretcn wor­
den, dass eine wirksame Stellvertretung notwendigerweise einen Stellvertretungswillen 
des in fremdem Namen Handelnden voraussetzt» (Diederichsen U., Fälle und Lösungen 
nach höchstrichterlichen Entscheidungen, BGB A. T., 3. Aufl„ Karlsruhe 1973, 
S. 124). 
Der Vertreter befindet sich diesfalls in einem Erklärungsirrtum. Ob dieser erheblich ist, 
hängt namentlich davon ab, ob der Vertreter Vertretungsmacht hat oder nicht. Im 
ersteren Fall tritt die Vertretungswirkung ein, falls neben Vertretungsmacht und Han­
deln in fremdem Namen auch die in Nr. 89 f. erwähnten Voraussetzungen (Urteilsfähig­
keit des Vertreters, Vertretungsfreundlichkeit der Vertreterhandlung) erfüllt sind. Am 
Nichteintritt der Vertretungswirkung hat der Vertreter diesfalls regelmässig kein rechts­
erhebliches Interesse (vgl. BGHLM § 161 BGB Nr. 5 [Ls.]; Lüderitz, JuS 1976, S. 765), 
der Erklärungsirrtum ist daher unwesentlich. Anders im Falle, da dem Vertreter die 
Vertretungsmacht abgeht: Tritt die Vertretungswirkung (z.B. nach Art. 33 Abs. 3 OR) 
ein, so muss der Vertreter mit einer Schadenersatzklage des Vertretenen rechnen. U1n 
sich diesem Anspruch entziehen zu können, wird man dem Vertreter regelmässig die 
Möglichkeit geben müssen, durch Berufung auf den Erklärungsirrtum die Vertretungs­
wirkung auszuschliessen. Der Vertreter wird diesfalls 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 
müsste218 • Dieser letztere Fall ist allerdings im Anwendungsbereich der vertre­
tungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften bedeutungslos (Nr. 197). 

Die Erklärung, in fremdem Namen zu handeln, kann ausdrücklich oder still- 192 
schweigend erfolgen. Ersteres trifft z.B. zu, wenn sich der Vertreter beim mündli-
chen Vertragsabschluss «als Reisender der Firma X» ausgibt219 • Stillschweigend 
zum Ausdruck gebracht wird ein Vertretungsverhältnis beispielsweise durch die 
Verkäuferin im Ladengeschäft; Durch den Ort und die Art ihrer Tätigkeit wird für 
Dritte erkenntlich, dass sie nicht für sich, sondern für den Geschäftsinhaber han-
deln will220 . 

Das Handeln in fremdem Namen setzt nicht voraus, dass der Vertreter den 193 
Vertretenen bezeichnet. Es genügt vielmehr das sog. «Handeln für wen es angeht». 
Ja es ist nicht einmal nötig, dass der Vertretene im Zeitpunkt der Vertretungshand-
lung feststeht (BGE 60 II 497ff.). Doch muss in diesem Fall der Vertreter später die 
Angabe des Vertretenen nachholen. 

Vom Handeln in fremdem Namen zu unterscheiden ist das sog. Handeln unter 194 
fremdem Namen. Darunter versteht man den Fall, «dass sich jemand beim Ab­
schluss eines Rechtsgeschäfts den Namen einer bestimmten anderen (existieren-
den) Person zulegt und den Eindruck erweckt, diese andere Person zu sein . , . Der 
Handelnde erklärt hier nicht, er handle für den von ihm vertretenen Namensträger, 
sondern er erklärt, er handle für sich selbst (in eigenem Namen) , , .»221 Beim 
Handeln unter fremdem Namen fehlt es mithin an einer Voraussetzung der Vertre­
tungswirkung; dementsprechend bleibt für ein~ Anwendung der vertretungsrechtli-
chen Gutglaubensvorschriften kein Raum (Nr. 188)222 • Dasselbe gilt für folgenden, 
dem Handeln unter fremdem Namen verwandten Fall: Jemand (ich nenne ihn auch 
Vertreter) will mit Wirkung für sich kontrahieren. Der Dritte erkennt dies auch und 
geht dementsprechend von einem Eigengeschäft des Vertreters aus. Zum Vertrags-
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Es liegt der Fall eines sog. Missverständnisses vor. Dazu Gauch/Schlueplläggi, 
Nr. 625 f., mit weiteren Hinweisen. 
Beispiel bei Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 969. 
Hinterlegt jemand bei einer Bank Vermögenswerte, die ersichtlich einem Dritten gehö­
ren, so ist dieser Umstand nicht ohne weiteres als Indiz dafür zu werten, dass die 
Vermögenswerte im Namen des Dritten hinterlegt werden sollen (BGE 100 II 21lff., \VO 

Handeln in eigenem Namen angenommen wurde). 
Larenz, BGB A.T., S. 592. Zum Handeln unter fremdem Namen vgl. v. Tuhr/Peter, 
S. 386 Anm. 4, mit weiteren Hinweisen; ferner z.B. Diederichsen, zit. in Anm. 216, 
S. 119ff.; Löwisch M., Das Rechtsgeschäft, 3. Aufl., München 1977, S. 29 (Fall 20/2), 
30 (Fall 2112); Weiser R., Vertretung ohne Volln1acht, Wien 1970, S. 257ff.; Larenz, 
a.a.O., S. 592f., mit weiteren Nachweisen in Anm. 2. 
Gebraucht der Vertreter zwar einen fremden Namen, ergibt sich aber aus den Umstän­
den, dass er nicht für sich, sondern für den Träger des fremden Namens handeln will, so 
liegt Handeln in (nicht unter) fremdem Namen vor. Beispiel: Eine Ehefrau unterzeich­
net einen Vertrag mit dem Namen ihres Mannes, wobei dem Dritten nach dem Laufe der 
Vertragsverhandlungen klar ist, dass die Frau mit Wirkung für ihren Mann handeln will. 
Vgl. den Fall Sem 1946, S. 267ff. 
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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 Irreführung ändert nichts daran, dass ein Eigenge­
schäft des Vertreters vorliegt, was eine Anwendung der vertretungsrechtlichen 
Gutglaubensvorschriften ausschliesst223. 

195 Beispiel: Handwerker A schliesst mit Beinen Werkvertrag zur Ausführung von Reparatur-
arbeiten an einem Gasthaus. Beide Parteien nehmen übereinstimmend ein Eigengeschäft des 
B an. A hat den Vertrag in der von B hervorgerufenen Annahme geschlossen, B sei Geschäfts­
inhaber, während in Wirklichkeit C Geschäftsinhaber ist. Dieser Umstand ändert nichts 
daran, dass B in eigenem Namen handelte. In C tritt daher keine Vertretungswirkung ein: 
\Veder nach Art. 32 OR, wenn B Vertretungsmacht hatte, noch nach Art. 33 Abs. 3, 34 
Abs. 3 oder 37 OR, wenn die Vertretungsmacht fehlte224• 225 . In diesem letztern Fall fehlt es, 
da Bin eigenem Namen handelte, auch an der Grundlage für Schadenersatzansprüche nach 
Art. 36 Abs. 2 oder 39 OR226. 

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

196 Damit das Fehlen der Vertretungsmacht die ihm eigenen Rechtsnachteile nicht 
oder nur in abgeschwächter Form hervorbringt, müssen neben den erwähnten 
allgemeinen Vertretungsvoraussetzungen zusätzliche Voraussetzungen gegeben 
sein, die im Falle der Vertretung mit Vertretungsmacht nicht erfüllt zu sein brau­
chen. Die einzelnen Gutglaubensschutztatbestände unterscheiden sich hinsichtlich 
dieser zusätzlichen Voraussetzungen beträchtlich, doch verbindet alle Tatbestände 
ein gemeinsamer Rechtsgedanke: Schutz verdient nur ein Dritter, der darauf ver­
traut, die Vertretungswirkung trete ohne weiteres mit Vertragsabschluss ein. Auf 
diesem Gedanken beruhen zwei den vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschrif­
ten gemeinsame Tatbestandsmerkmale: Der Dritte muss darauf vertrauen, der 
V'ertreter hönd1e iu fn':rndein l'-{z1111.sn (dazu .A. ), und weiter muss er darauf vertrau­
en, der Vertreter handle mit Vollmacht (dazu B): 

A. Vertrauen, der Vertreter handle in fremdem Namen 

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

223 

224 

225 

226 

Vgl. ZR 1913, S. 112. 
Vgl. demgegenüber das OLG Celle in NJW 1963, S. 1253f„ in bezug auf das deutsche 
Recht. Zur ganzen Problematik vgl. auch Lorenz, NJW 1970, S. 1277 (Auseinanderset­
zung mit einem Entscheid des OLG Bremen), mit Hinweisen auf die Rechtsprechung. 
Statt mit C kommt der Vertrag mit B zustande. Vorbehalten bleibt aber die Berufung des 
A auf Grundlagenirrtum (Art. 24 Ziff. 4 OR) oder Täuschung (Art. 28 OR). 
B kann aber aus c.i.c. haftbar werden. 
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fremdem Namen handelt227 . In einem solchen Fall tritt die Vertretungswirkung im 
Interesse des Vertreters, der nicht für sich, sondern den Vertretenen handeln will, 
ein. Handelt der Vertreter ohne Vertretungsmacht, so hat er kein Interesse am 
Eintritt der Vertretungswirkung; tritt nämlich 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 
Vertragsabschluss auf den Eintritt der Vertretungswirkung vertraut; glaubt er an 
ein Eigengeschäft des Vertreters, kann er sich nicht beklagen, wenn die Vertre­
tungswirkung ausbleibt. Art. 33 Abs. 3, 34 Abs. 3 und 37 OR setzen daher alle 
voraus, dass der Dritte darauf vertraut, der Vertreter handle in fremdem Namen. 
Dasselbe gilt auch für die Art. 36 Abs. 2 und 39 OR: Diese Bestimmungen richten 
sich grundsätzlich 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 Gutgläubigkeit) 

1. Der Dritte muss gutgläubig sein. Das heisst: Er muss darauf vertrauen, der 198 
Vertreter habe Vollmacht228 und der Vertrag komme daher ohne weiteres mit 
Vertragsabschluss im Vertretenen zustande (und nicht erst nach einer allfälligen 
Genehmigung durch diesen). Solches Vertrauen fehlt in zwei Fällen (vgl. Nr. 198): 
Einmal, wenn der Dritte um das Fehlen der Vollmacht weiss; sodann, wenn er am 
Vorliegen der Vollmacht zweifelt - wenn er den Vollmachtsbestand für fraglich 
hält. ln diesem letztern Fall ist dem Dritten zuzumuten, sich nach der Vollmacht zu 
erkundigen oder aber vom Geschäft abzusehen; geht er nicht so vor, kann er sich 
nicht beklagen, wenn die Vertretungswirkung ausbleibt229 . 

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

228 Die vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften setzen in ihrem unmittelbaren An­
wendungsbereich voraus, dass der Dritte auf das Vorliegen von Vollmacht vertraut. 
Analog können die Vorschriften unter Umständen 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. 39 OR 
analoge Anwendung, falls das angebliche Organ keine Vertretungsmacht hat (Nr. 386). 

229 In 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 Gutglaubensvorschriften, z.B. Anm. 349). Welcher der bei-
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199 Interessant ist im vorliegenden Zusammenhang ein Blick auf das deutsche Recht. Hier sieht 
§ 173 BGB vor, dass die§§ 170-172 BGB ~<keine Anwendung» finden, wenn der Dritte das 
Fehlen der Vertretungsmacht230 «bei der Vornahme des Rechtsgeschäfts kennt oder kennen 
muss». Wer zweifelt, hat noch keine l(enntnis (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 Kennenmüssens begründen. Eine nicht 
unbedeutende Lehrmeinung231 vertritt jedoch den gegenteiligen Standpunkt. So beispielswei­
se Flume232 , der schreibt, der Kenntnis stehe der Fall gleich, «dass das Bestehen der Voll­
macht fraglich ist». 

200 Das vorstehend (Nr. 198) umschriebene Vertrauenserfordernis ist in keiner der 
vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften ausdrücklich festgehalten. Der 
Wortlaut von Art. 33 Abs. 3 OR enthält überhaupt keinen einschlägigen Hinweis. 
Art. 34 Abs. 3 OR bezeichnet es ebenso wie Art. 36 Abs. 2 OR mit dem Terminus 
Gutgläubigkeit («gutgläubigen Drittem>). Art. 37 und 39 OR schliesslich umschrei­
ben bloss den Hauptfall bösen Glaubens: den Fall, da der Dritte das Fehlen der 
Vollmacht kennt; den Nebenfall, da er den Vollmachtsbestand für fraglich hält, 
lassen sie unerwähnt2 3 3 • 

201 2. Die vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften setzen voraus, dass die 
Gutgläubigkeit 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 ausdrücklich von gutem Glauben abhängig; Art. 3 Abs. 2 ZGB 
kommt daher unmittelbar zur Anwendung. Art. 39 OR stellt das J(ennenmüssen 
der Kenntnis gleich; darin ist ein Verweis auf Art. 3 Abs. 2 ZGB zu sehen 
(Nr. 167)234 . Bei Art. 33 Abs. 3 OR und 37 OR ergibt sich die Anwendbarkeit des 
Art. 3 Abs. 2 ZGB erst aus systematischen uild teleologischen Überlegungen 
(Anm. 361 und Nr. 347f!.). 

230 

231 
232 

233 

234 

den Definitionen man anhängt, ist f!'eilich von praktisch geringer Bedeutung (vgl. 
Nr. 274). 
§ 173 BGB spricht vom «Erlöschen der Vertretungsmacht», doch ist anerkannt, «dass 
§ 173 auch auf das <Nichtentstehen> der Vertretungsmacht entsprechend anzuwenden 
ist» (Flume, S. 844, mit weiteren Hinweisen in Anm. 9). 
Flume, S. 845; Protz, S. 284. 
s. 845. 
Der gute Glaube kann nicht nur positiv als Vertrauen auf den Vollmachtsbestand 
umschrieben werden, sondern auch negativ: als Bewusstseinslage, bei welcher der Dritte 
das Fehlen der Vollmacht weder kennt noch den Vollmachtsbestand für fraglich hält. 
Diese Umschreibung ist aber abzulehnen. Einmal ist sie umständlich. Vor allem aber ist 
sie wenig aussagekräftig. Sie verdeckt nämlich die Einsicht, warum der Dritte bei den 
Tatbeständen der vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften schützenswert ist. 
Das ist nicht wegen einer bloss «negativen» Bewusstseinslage der Fall: weil der Dritte 
den Vollmachtsmangel nicht kennt und nicht für fraglich hält; entscheidend ist vielmehr 
eine «positive» Bewusstseinslage: der Umstand, dass der Dritte auf den Eintritt der 
Vertretungswirkung vertraut. Redaktionell verfehlt sind daher auch die Art. 37 und 39 
OR, da sie bloss auf den «negativen» Aspekt der Gutglaubensdefinition (Nichtkenntnis 
des Vollmachtsmangels) hinweisen. 
Z.B. Jäggi; N 105 zu Art. 3 ZGB. 
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Auf das Erfordernis berechtigter Gutgläubigkeit des Dritten komme ich bei der 202 
Einzelbehandlung der Bestimmungen zurück. 

II. Art. 33 Abs. 3 OR 

Art. 33 OR 
Soweit die Ermächtigung, im Namen eines andern Rechtshandlungen vorzunehmen, aus 

Verhältnissen des öffentlichen Rechtes hervorgeht, ist sie nach den Vorschriften des öffentli­
chen Rechtes des Bundes und der Kantone zu beurteilen. 

Ist die Ermächtigung durch Rechtsgeschäft eingeräumt, so beurteilt sich ihr Umfang nach 
dessen Inhalt. 

Wird die Ermächtigung vom Vollmachtgeber einem Dritten mitgeteilt, so beurteilt sich ihr 
Umfang diesem gegenüber nach Massgabe der erfolgten Kundgebung. 

Art. 33 Abs. 3 OR ist wohl die praktisch bedeutsamste Bestimmung aller Gut- 203 
glaubensvorschriften des allgemeinen Schuldrechts. Das rechtfertigt eine beson-
ders eingehende Behandlung. Vorerst stelle ich 1. Tatbestand und Rechtsfolge im 
Überblick dar; das drängt sich deshalb auf, weil der Wortlaut der Bestimmung die 
Tatbestandsmerkmale nur ansatzweise erfasst und die Rechtsfolge ungenau wieder-
gibt. Hierauf gehe ich2.-4. ausführlich auf die verschiedenen Tatbestandsmerkma-
le ein. Schliesslich behandle ich 5. die Rechtsfolge in ihren Einzelheiten. 

1. Regelungsgehalt im Überblick 

A. Tatbestand 

1. Grundsätzlich geht das Risiko, dass der Vertreter keine bzw. keine genügende 204 
Vertretungsmacht hat, zu Lasten des (mit dem Vertreter kontrahierenden) Dritten 
(Nr. 186). Eine Ausnahme sieht Art. 33 Abs. 3 OR für den Fall vor, dass der 
Vertretene eine zu weite Vollmacht kundgibt und der Dritte hernach im Vertrauen 
auf die Kundgabe einen Vertrag schliesst, für den zwar die kundgegebene, nicht 
aber die wirkliche Vollmacht ausreicht. Damit Art. 33 Abs. 3 OR eingreift, müssen 
im einzelnen die folgenden Voraussetzungen erfüllt sein235 : 

a) Der Vertretene muss dem Dritten Mitteilung gemacht haben, er habe dem 205 
Vertreter Vollmacht erteilt. Vorausgesetzt ist eine zu weite Vollmachtsmitteilung 
(-kundgabe236): Die mitgeteilte Vollmacht muss über die im Zeitpunkt der 

235 

236 

Unerwähnt bleiben im folgenden- bis auf das Erfordernis berechtigter Gutgläubigkeit­
die Voraussetzungen, die bei allen vertretungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften er­
füllt sein müssen (dazu Nr. 189ff.). 
Die Ausdrücke Vollmachtsmitteilung und Vollmachtskundgabe haben in dieser Arbeit 



62 

Mitteilung bestehende Vollmacht hinausgehen (zum Fall, da dies nicht zutrifft, 
siehe Nr. 206). Nach seinem Wortlaut («Wird die Ermächtigung vom Voll­
machtgeber einem Dritten mitgeteilt ... ») findet Art. 33 Abs. 3 OR nur An­
wendung, wenn sich die Mitteilung auf eine tatsächlich bestehende Vollmacht 
bezieht. Nach zutreffender Ansicht ist Art. 33 Abs. 3 OR jedoch auch anwend­
bar, wenn eine Kundgabe erfolgt, obwohl überhaupt keine Vollmacht be­
steht237. 

206 Nichtanwendbarist hingegen die Bestimmung auf folgendenFall: Der Vertrete-

207 b) 

237 

238 

239 

ne gibt eine Vollmacht kund, die mit der erteilten übereinstimmt oder weniger 
weit geht als diese; in der Folge erlischt die Vollmacht ganz oder teilweise, so 
dass sie hinter dem kundgegebenen Umfang zurückbleibt; der Dritte schliesst 
hierauf rnit dem Vertreter einen Vertrag, zu dessen Abschluss der Vertreter 
zwar nach der Kundgabe bevollmächtigt wäre, aber wegen des ganzen oder 
teilweisen Erlöschens der Vollmacht nicht mehr bevollmächtigt ist. Bei diesem 
Sachverhalt greift unter Umständen Art. 34 Abs. 3 OR ein; zu dieser Vorschrift 
siehe Nr. 293ff. 

Der Dritte ist nur schutzwürdig, wenn er bei Vertragsabschluss von der Voll­
machtskundgabe des Vertretenen Kenntnis hat238 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 Glück, so besteht kein Anlass, ihn im Verhältnis zum Vertretenen 
(durch Eintritt der Vertretungswirkung) zu schützen. 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 hält. Die Bestimmung 
ist Ausfluss und Konkretisierung des Art. 2 ZGB239 : 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 gängigen 
Terminologie. 
So die einmütige Rechtsprechung (z.B. SJZ 1974, Nr. 93, S. 334) und Lehre (z.B. de 
Saussure C., L'acte juridique fait sans pouvoirs de representation, Diss. Lausanne 1945, 
S. 72; Oser/Schönenberger, N 14zu Art. 33 OR; v. Tuhr/Peter, S. 358Anm. 24; Becker, 
N 3 zu Art. 32 OR, N 17 zu Art. 33 OR; Zikos, S. 26; Leu1nann, zit. in Anm. 787, S. 32 
(unklar). Gauch/Schluep!Jäggi, Nr. 1035, welche selbst die im Text vertretene Auffas~ 
sung unterstützen, verstehen BGE 101 II 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 82zu Art. 2 ZGB; BGE 106 II 352 in bezug auf Art. 34 Abs. 3 OR. 
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dem Vertragsabschluss erlangte Kenntnis von der Vollmachtsmitteilung hilft 
dem Dritten nicht24o. 

c) Der Dritte inuss in gutem Glauben kontrahieren, d. h. im Vertrauen darauf, dass 208 
der Vertreter Vollmacht hat (Nr. 198; Einschränkung in Nr. 280). Gleicher 
Auffassung ist Schwager241 , der den Schutz des Dritten von dessen «Annahme, 
der als Vertreter Handelnde sei dazu (sc. zum Vertragsabschluss) ermächtigt», 
abhängig macht. 

Der gute Glaube muß im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein 209 
(Nr. 201, 282; zu den Gründen siehe Anm. 361). 

2. Zum Teil werden weitere Voraussetzungen behauptet, die m. E. nicht vorzu- 210 
liegen brauchen: 

a) Nach Schwager242 genügt es nicht, dass der Dritte (bei Vertragsabschluss) von 211 
der Vollmachtsrnitteilung Kenntnis hat. Die Kenntnis müsse vielmehr auch 
«Ursächlich gewesen sein für die Annahme, der als Vertreter Handelnde sei dazu 
(sc. zum Vertragsabschluss) ermächtigt>>. Was Schwager mit «ursächlich>> meint, 
geht aus seinen Ausführungen nicht klar hervor: Meint er, die Kenntnis von der 
Vollmachtsmitteilung müsse das Vertrauen auf den Vollmachtsbestand wecken, 
oder meint er, sie müsse conditio sirre qua non für die Vollmachtsannahme sein? 
Die Frage kann indes offenbleiben, denn die Kenntnis von der Vollmachtsmit­
teilung braucht für die Vollmachtsannahme in keiner Weise ursächlich zu 
sein243 . Ab dem Zeitpunkt nämlich, in dem der (gutgläubige) Dritte von der 
Vollrnachtsmitteilung Kenntnis hat, darf er nach Treu und Glauben erwarten, 
dass sich der Vertretene an sein Wort hält und nicht später geltend macht, die 
Vollrnachtsrnitteilung sei falsch gewesen, der Vertreter habe ohne Vollmacht 

240 D. h. für den Eintritt der Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR bleibt kein Raum 
(vgl. demgegenüber Peters, AcP 1979, S. 242, Ziff. 2, in bezug auf das deutsche Recht). 
Zu beachten ist allerdings: 

Auch wenn der Dritte erst nach dem Vertragsabschluss von einer Vollmachtsrnittei­
lung Kenntnis erlangt, kann ihn dies zu Vermögensdispositionen veranlassen, die er 
ohne Vollmachtskundgabe unterlassen hätte. Zu denken ist namentlich an den Fall, da 
sich der Dritte, hätte er von der Vollmachts1nitteilung keine Kenntnis erlangt, vor der 
Vermögensdisposition nach dem Eintritt der Vertretungswirkung erkundigt hätte. Bei 
einem solchen Sachverhalt wird m. E. der Vertretene für den Schaden haftbar, der dem 
Dritten aus der Vermögensdisposition erwächst. Denn der Vertretene dürfte (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 Das entspricht im Ergebnis wohl auch der herrschenden Auffassung. Jedenfalls machen 

Lehre und Rechtsprechung mit Ausnahme Schwagers die Vertretungswirkung nach 
Art. 33 Abs. 3 OR nicht von irgendeinem Kausalzusammenhang zwischen Vollmachts­
mitteilung und Vollmachtsannahme abhängig. 
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gehandelt. In dieser Erwartung darf der Dritte nicht enttäuscht werden. Auch 
dann nicht, wenn sein Vertrauen auf den Vollmachtsbestand nicht durch die 
Vollmachtsmitteilung geweckt worden ist und er ohne Kenntnis der Vollrnachts­
mitteilung ebenfalls vom Vorliegen genügender Vollmacht ausgegangen wäre. 
Denn der fehlende Kausalnexus zwischen Vollmachtsmitteilung und Voll­
machtsannahme ändert nichts daran, dass der Dritte ab Kenntnisnahme von der 
Vollmachtsmitteilung erwarten durfte, der Vertretene werde sich an das in der 
Vollmachtsmitteilung gegebene Wort halten244 . 

212 Beispiel: A will sein Auto verkaufen. Mit der Suche eines Käufers betraut er den B. 
Obwohl dieser nur Vermittlerfunktion ausüben soll, stellt ihm A zu seiner Legitimation 
gegenüber potentiellen Käufern eine schriftliche Verkaufsvollmacht aus. B wendet sich an 
seinen langjährigen Freund X, dem gegenüber er mündlich vorgibt, Verkaufsvollmacht zu 
haben. X glaubt dem B ohne weiteres. B bietet seinem Freund A's Auto zu einem 
«Vorzugspreis» an. X akzeptiert das Angebot, nachdem ihm B kurz zuvor die schriftliche 
Verkaufsvollmacht zur Einsichtnahme vorgelegt hatte. A will in der Folge das Geschäfl 
nicht gelten lassen, wogegen X unter Berufung auf Art. 33 Abs. 3 OR Vertragserfüllung 
verlangt. Diese verweigert A mit der Begründung, in der Vorlegung der Vollmachtsurkun­
de sei zwar eine Vollmachtsmitteilung zu sehen (vgl. Nr. 253 ff.), X habe von dieser auch 
Kenntnis gehabt, auf Art. 33 Abs. 3 OR könne sich aber X deshalb nicht berufen, weil 
sein Vertrauen auf die Verkaufsvollmacht des B von der Vorlegung der Vollmachtsurkun­
de völlig unabhängig gewesen sei. Mit diesem Einwand ist A nicht zu hören. 

213 b) Nicht vorausgesetzt ist ferner, dass der Dritte gestützt auf die Vollmachtsmittei­
lung irgendwelche Dispositionen (sog. Vertrauensdisposition oder -investi­
tion245) vorgenommen hat, die er ohne Vollmachtsmitteilung nicht vorgenom-

244 

245 

In aller Regel wird die Vollmachtsmitteilung das Vertrauen auf den Vollmachtsbestand 
wenn nicht wecken, so doch bestärken. Vorausgesetzt ist aber keines von beidem, sofern 
n\ir der Dritte von der Vollmachtsmitteilung Kenntnis hat und auch die übrigen der 
erwähnten Tatbestandsmcrk1nale des Art. 33 Abs. 3 o:R erfüllt sind. Beispiel: Anwalis­
vollmachten ermächtigen den Anwalt regelmässig 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 Vollmachtsurkunde der Gegenpartei vorweist, so kommt dadurch regelmäs­
sig eine Vollmachtsmitteilung zustande (Nr. 253 ff.). Diese bzw. die Vollmachtsurkunde 
ist aber nicht geeignet, in der Gegenpartei das Vertrauen zu wecken oder sie auch nur im 
Vertrauen zu bestärken, der Anwalt sei zum selbständigen Vergleichsabschluss ermäch­
tigt. Denn die Gegenpartei weiss ja eben, dass ein Vergleich der Zustimmung des 
Mandanten bedarf. Deshalb ist aber ein Schutz der Gegenpartei nach Art. 33 Abs. 3 OR 
nicht ohne weiteres ausgeschlossen, wenn sich der Anwalt mit ihr ohne Zustimmung 
seines Mandanten vergleicht. Vielmehr ist die Gegenpartei geschützt, falls sie in Kennt­
nis der Vollmachtsurkunde kontrahiert und auch die übrigen Voraussetzungen des 
Art. 33 Abs. 3 OR (Nr. 205ff.) erfüllt sind. Auch hier darf die Gegenpartei nach Treu 
und Glauben erwarten, dass sich der Mandant des Anwalts an das in der Vollmachtsur­
kunde gegebene Wort hält und nicht versucht, die Verantwortung für das Fehlverhalten 
seines Vertreters auf andere abzuwälzen. Vgl. Merz, zit. in Anm. 285, S. 355; ZR 1974, 
S. 232ff.; BGE 31II632ff. ~ZR 1905, Nr. 217. 
Vgl. Canaris, S. 510. 
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men hätte246 . Namentlich ist nicht erforderlich, dass der Dritte ohne Voll­
machtsmitteilung den Vertrag nicht eingegangen wäre247 • Wenn zur Begrün­
dung des gegenteiligen Standpunkts vorgebracht wird, der Dritte verdiene kei­
nen Schutz, wenn er den Vertragsabschluss «auch ohne Rücksicht auf den (sc. 
vom Verhalten des Vertretenen ausgehenden) Rechtsschein vorgenommen ha­
ben würde» 248 , so vermag dies nicht zu überzeugen249 . Wiederum ist der in 
Nr. 211 entwickelte Gedanke heranzuziehen, dass der Dritte, der in Kenntnis 
einer Vollmachtsmitteilung des Vertretenen kontrahiert, nach Treu und Glau­
ben nicht damit rechnen muss, dass ihm der Vertretene später entgegenhält, die 
Vollmachtsrnitteilung sei falsch gewesen. Das wird deutlicher, wenn man sich in 
die Lage des Dritten versetzt, dem gegenüber 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 unabhängig davon, ob die Vollmachtsmittei­
lung für den Vertragsabschluss kaus.al war oder nicht250 . Ein Beispiel mag dies 
illustrieren: 

A tritt mit V, der sich als Vertreter des X ausgibt, in Vertragsverhandlungen. A kennt 214 
den V seit längerem und glaubt daher an dessen Vorgabe, von X bevollmächtigt zu sein. 
Vor Vertragsabschluss teilt X dem A mit, V bevollmächtigt zu haben. Diese Mitteilung 

Anders Schwager, BR 1980, S. 25 Anm. 41; vgl. auch die in BGB 66 II 255 referierte 
Ansicht des Obergerichts Luzern. 
Anders die deutsche Rechtsprechung: BGHLM Nr. 13 zu§ 167 BGB, Blatt 3, und dort 
zitierte Entscheide. Demgegenüber verlangen Krause, JZ 57, S. 279, und Canaris, 
S. 515 Anm. 40, keinen Kausalzusammenhang zwischen Vollmachtsmitteilung und 
Vertragsabschluss (zur Ansicht von Canaris siehe nachstehend Anm. 250). 
BGH LM Nr. 13 zu§ 167 BGB, Blatt 3. 
In der Praxis dürfte es oft vorkommen, dass der Dritte auch ohne Vollmachtsmitteilung 
kontrahieren würde. Denn wenn jemand sich als bevollmächtigt ausgibt und dies allem 
Anschein nach auch ist, so wird der Dritte ein intendiertes Geschäft 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 täte; er wird sich z.B. um eine Vertragsbestätigung des 
Vertretenen bemühen, bevor er den Anspruch auf die versprochene Vertragsleistung 
veräussert. 
Im Ergebnis gleicher Auffassung Canaris, S. 515 Anm. 40. Dessen Begründung über­
zeugt allerdings nicht. Canaris begründet lediglich über ein Beispiel: «Lässt sich z.B. 
feststellen, dass der Vertrauende das fragliche Rechtsgeschäft auch ohne Vorlegung der 
Vollmachtsurkunde abgeschlossen hätte, so war diese nicht kausal für sein Verhalten, 
und doch kann man deswegen nicht die Anwendung des§ 172 BGB ablehnen; denn der 
Vertrauende mag dann zwar im allgemeinen leichtgläubig sein und zu <blindem> Vertrau­
en neigen, doch kann man ihm dadurch nicht in diesem konkreten Fall, wo die tatbe­
standlichen Voraussetzungen des§ 172 BGB nun einmal erfüllt waren, den Rechtsschutz 
versagen.» Diese Begründung scheint mir keine zu sein. Denn die alles entscheidende 
Frage, ob nämlich § 172 BGB zwischen der Urkundenvorlegung und dem Rechtsge­
schäft einen Kausalzusammenhang verlangt, wird nur mit dem Hinweis «beantwortet», 
die fragliche Kausalität sei «nun einmal» nicht vorausgesetzt. 
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bestärkt zwar den A in seine1n Vertrauen auf den Vollmachtsbestand, doch hätte A den 
Vertrag auch ohne sie geschlossen, Einige Zeit nach <lern Vertragsabschluss verlangt A 
Erfüllung. Verweigert X diese mit dem Argument, V habe ohne Vollmacht gehandelt, so 
scheint mir dies unzulässig. A darf mit gutem Recht einwenden, er hätte zwar den Vertrag 
auch ohne Vollmachtsmitteilung geschlossen, doch habe er, da nun einmal eine solche 
Mitteilung erfolgt war, darauf vertrauen dürfen, dass X nicht nachträglich deren Unrich­
tigkeit geltend mache. 

B. Rechtsfolge: Eintritt der Vertretungswirkung 

215 Art. 33 Abs. 3 OR sieht als Rechtsfolge vor, «ihr (sc. der Vollmacht) Umfang» 
beurteile sich «diesem (sc. dem Dritten) gegenüber nach Massgabe der erfolgten 
Kundgebung». Durch diese Formulierung wird der Anschein erweckt, es bestehe 
bei Vorliegen der tatbeständlichen Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 3 OR eine 
Vertretungs1nacht (Vertretungsbefugnis, An1n. 204) im Umfange der Kundge­
bung. Ein Grossteil der Lehre nimmt dies in der Tat auch an 251 • In Wirklichkeit will 
jedoch, wie Gauch/Schluep/Jäggi252 mit guten Gründen dartun, die fragliche Wen­
dung nur besagen, es sei so zu halten, wie wenn Vertretungsmacht im kundgegebe­
nen Umfange bestehen würde253 • 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 erfüllt sind. Im Eintritt 
der Vertretungswirkung ist die eigentliche Rechtsfolge des Art. 33 Abs. 3 OR zu 
sehen. 

21.6 Nachzutragen ist ein terminologischer Hinweis: Der zitierte Gesetzeswortlaut, 
wonach sich der «Utnfang» einer kundgegebenen Vollmacht «nach Massgabe der 
erfolgten I(undgebung» richtet, hat sich in der Rechtssprache niedergeschlagen: 
Die kundgegebene VollnHtcht ·wird oft als «externe>; Volbnacht bezeichnet (z.B. 
BGE 77II1.42)254 ; diese wird der «internen;> Vollmacht gegenübergestellt, d. h. der 
durch Rechtsgeschäft (Bevollmächtigung) begründeten Vertretungsmacht. 

217 Tatbestand und Rechtsfolge des Art. 33 Abs. 3 OR, die vorstehend im Überblick 
aufgezeigt wurden, bleiben nun im einzelnen darzustellen. Ich behandle vorerst die 
verschiedenen Tatbestandsmerkmale (zur Rechtsfolge siehe hinten Nr. 287ff.). 

251 Z.B. Bucher, S. 553; Erb F., Die Bankvollmacht, Diss. Fribourg 1974, S. 104, 106, 111; 
Schwager R., Die Vertretung des Gemeinwesens beim Abschluss privatrechtlicher 
Verträge, Diss. Fribourg 1974, S. 6, 45ff. Gleicher Auffassung auch eine starkeLehrmei­
nungzu § 171BGB (NachweisebeiFrotz, S. 306Anm. 732-735);nichteinigistmansich,ob 
die Vertretungsmacht als gesetzliche anzusehen ist (so z.B. Fratz, S. 308f.) oder als 
Vollmacht (so Flume, S. 824; zu dessen Auffassung unten Nr. 220). 

252 Nr. 1042f. 
253 So auch verschiedene Autoren (zit. bei Fratz, S. 306Anm. 736-739) betr.§§ 171 f. BGB. 
254 Z.B. Bucher, S. 548; v. Tuhr!Peter, S. 358; Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1041. 
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2. V ollmachtsmitteilung des Vertretenen 

A. Begriff und Rechtsnatur 

1. Die Vollmachtsmitteilung - Art. 33 Abs. 3 OR spricht von der «Kundge- 218 
bung» einer «Ermächtigung» - besteht in der Mitteilung des Vertretenen an einen 
Dritten255 , 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 Volhnachtsmitteilung auch dort anzuneh-
men, wo zwar eine auf eine Vollmacht bezügliche Erklärung des Vertretenen 
vorliegt, diese sich jedoch nicht an den Dritten richtet (vgl. Nr. 231). Entgegen 
solchen Tendenzen ist zu betonen, dass die Vollmachtsmitteilung wesensmässig 
«drittgerichtet» ist; darüber darf bei Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR nicht 
hinweggesehen werden256. 

2. Die Vollmachtsmitteilung im Sinne des Art. 33 Abs. 3 OR bezweckt nicht die 219 
Gestaltung einer Rechtslage, sondern die Kundbarmachung, die Rechtslage sei 
(bereits) umgestaltet worden. Sie ist daher zutreffenderweise bei den sog. Vorstel­
lungsmitteilungen (v. Tuhr!Peter257 sprechen von Anzeigen) einzureihen258 und 
nicht als Rechtsgeschäft aufzufassen2s9. 

Demgegenüber vertritt Flume für das deutsche Recht die Auffassung, die <<Kundgebung)) 220 
des Vertretenen, «dass er einen anderen bevollmächtigt habe»(§ 171 Abs. 1 BGB), sei «mehr 
als blosse Deklaration, Unterrichtung. Wer die Kundgebung vornimmt, tut dies, um durch sie 
den Vertreter zu legitimieren.»260 Nach zutreffender Lehre261 verlangt jedoch§ 171 Abs, 1 
BGB eine «blosse Deklaration>:>; 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 Rechtsgeschäft. 

255 

256 

257 

258 
259 

260 
261 

Der Kreis der Adressaten, an die sich die Mitteilung richtet, kann bestimmt oder 
unbestimmt sein. Letzteres trifft z.B. für eine Vollmachtskundgabe mittels Handelsregi­
stereintrag zu (BGE 58 II 160). 
Vgl. Fratz, S. 297, betr.§§ 171f. BGB, ferner Thiele, Münchener Kommentar, N 47 zu 
§ 167BGB. 
S. 176 Anm. 19, betr. die Vollmachtsmitteilungnach Art. 34 Abs. 3 OR. 
Kramer, N 68 zu Art. 1 OR. 
So die herrschende schweizerische Lehre: z.B. Schönenberger/Jäggi, N 191 zu Art. 1 
OR; Zikos, S. 26 unten/27; v. Tuhr/Peter, S. 176 Anm, 19, 26; Danuser M., Die An­
scheinsvollmacht, Diss. Bern 1975, S. 17. 
Flume, S. 824. 
Frotz, S. 308. 
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B. Abgrenzungen 

221 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, ihr jedoch gleichzustellen sind die folgenden zwei Sachver­
halte: 

222 Der Vertretene teilt einem Dritten mit, er werde einen Vertreter bestellen und 
diesen mit gewissen Vollmachten ausstatten262 , 

223 - Der Vertretene erklärt nicht (deklaratorisch), Vollmacht erteilt zu haben oder 
noch zu erteilen, sondern gibt einem Dritten gegenüber eine auf die Begründung 
von Vollmacht gerichtete Willenserklärung ab; A schreibt z.B. dem B: «Ich 
bevollmächtige hiermit den C zum Verkauf meines Hauses am Baumgartenweg 
2>>. Eine solche Erklärung schafft zwar- anders als nach deutschem Recht, § 167 
Abs. 1 BGB - keine (sog. Aussen-)Vollmacht, sie ist jedoch einer Vollmachts­
mitteilung im Sinne des Art. 33 Abs. 3 OR gleichzustellen. 

224 Die Gleichstellung führt zu praktisch ähnlichen Ergebnissen wie die Anerken-
nung der Aussenvollmacht. So jedenfalls, wenn die Aussenvollmacht gleich einer 
Vollmachtsmitteilung lediglich Verkehrsschutzzwecken dient, wie dies für das 
deutsche Recht zutrifft. Das BGB sieht in § 173 vor, dass sich auf eine Aussen­
volhnacht nur solche Dritte berufen können, die vom Umstand, dass der Vertre­
ter nach seinem internen Verhältnis zum Vertretenen nicht vertretungsbefugt ist, 
keine Kenntnis haben. Weiss der Dritte um die mangelnde Vertretungsbefugnis, 
so bringt die Aussenvollrnacht die Vertretungswirkung zum vorneherein nicht 
zustande263 • 

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

262 Vgl. Oser/Schönenberger, N 23 a. E. zu Art. 32 OR. -Die Gleichstellung ist indes keine 
vollständige. Ein Unterschied besteht hinsichtlich des Zeitpunkts, ab dem die Mitteilung 
Vertretungswirkungen nach Art. 33 Abs. 3 OR auszulösen vermag. Das ist bei einer 
Mitteilung, es bestehe Vollmacht, der Moment der Kenntnisnahme durch den Dritten 
(vgl. Nr. 207). Bei einer Mitteilung, es werde Vollmacht erteilt werden, gilt dasselbe; es 
sei denn, dass die Vollmacht gemäss der Mitteilung erst in einem späteren Zeitpunkt 
Geltung erlangt. Diesfalls ist auf diesen letztern Zeitpunkt abzustellen. Beispiel: A 
schreibt dem B, in einer bestimmten Angelegenheit vertrete ab dem 5. 1. Anwalt C seine 
Interessen. Ob allfällige Vertragsabschlüsse des B mit C in den Anwendungsbereich des 
Art. 33 Abs. 3 OR fallen, hängt vom Moment ab, in dem B vom Schreiben des A 
l(enntnis erlangt: Geschieht dies nach dem 5. 1., so ist der Zeitpunkt der Kenntnisnah­
me entscheidend; geschieht 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. Es ist aber herrschende Meinung, dass die Bestimmung auf das 
«Nichtentstehen» der internen Vertretungsbefugnis entsprechend anzuwenden ist (Flu­
me, S. 844). 
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Vollmachtsmitteilung gleichgestellten Erklärungen (Nr. 222 und 223) bleiben aus­
ser Betracht; das rechtfertigt sich angesichts der geringen praktischen Bedeutung, 
die solche Erklärungen haben. 

C. Geltung des Vertrauensprinzips 

1. Welchen Inhalt eine Vollmachtsmitteilung hat, ob überhaupt eine solche 226 
vorliegt und allenfalls gegenüber wem, entscheidet sich gemäss herrschender Leh-
re264 und Rechtsprechung (z.B. BGE 85 II 24f.) nach Vertrauensprinzip, also 
danach, wie das Verhalten des Vertretenen objektiv nach Treu und Glauben zu 
würdigen ist. Dem ist zuzustimmen, wenn auch nicht uneingeschränkt: 

- Einmal sind dem Vertrauensprinzip bei Vollmachtsmitteilungen die gleichen 227 
Schranken gezogen wie bei Willenserklärungen, wo das Prinzip seinen genuinen 
Anwendungsbereich hat. Demnach ist auf den objektiven Sinn, der dem Verhal-
ten des Vertretenen zukommt, höchstens insoweit abzustellen, als er dem Vertre­
tenen zurechenbar ist: zum Erfordernis der Zurechenbarkeit siehe hinten 
Nr. 236ff. 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 
tatsächlichen Mitteilungswillen (nicht auf den objektiven Mitteilungssinn) abzu­
stellen. 

- Hat der Dritte die Vollmachtsmitteilung in einem für ihn ungünstigeren als dem 228 
objektiven Sinn verstanden, so gilt der ungünstigere Sinn. Und das - anders als 
beim analogen Sachverhalt im Recht der Willenserklärungen - selbst dann, wenn 
der Mitteilungswille des Vertretenen mit dem objektiven Sinn der Mitteilung über­
einstimmt. Konsequenz ist die folgende: Schliesst der Dritte einen Vertrag, zu 
dessen Abschluss der Vertreter nach der Vollmachtsmitteilung, wie sie der Dritte 
versteht, nicht bevollmächtigt ist, so kommt der Vertrag nicht zustande. Der 
Grund für diese Regelung liegt auf der Hand: Der Dritte ist nur insoweit schüt­
zenswert, als er Verträge schliesst, die seines Erachtens unter die Vollmachtsmit­
teilung fallen. 

Beispiel: A will dem B mitteilen, er habe dem C eine Vollmacht zum Verkauf von 229 
1000 kg einer Ware erteilt. Der objektive Sinn der Erklärung 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 vollmachtlosen C 200 kg der betreffenden Ware ab, 
so kommt der Vertrag nach Art. 33 Abs. 3 OR nicht zustande265 . - Ganz anders. verhält es 

264 

265 

Z.B. Schönenberger/Jäggi, N 191 zu Art. 1 OR; Danuser, zit. in Anm. 259, S. 17unten/ 
18; Zikos, S. 57; Sucher, S. 553 oben. Für das deutsche Recht z.B. Diederichsen, zit. in 
Anm. 216, S. 122 linke Spalte, 
Bzw. es kommt höchstens. ein Vertrag über eine Warenmenge von 100 kg zustande. - Für 
die Frage, ob der Vertrag ganz oder blos.s teilweise unverbindlich ist, kann wohl Art. 20 
OR analog herangezogen werden; vgl. v. Tuhr!Peter, S. 400, in etwas anderem Zusam" 
menhang. 
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sich im Recht der Willenserklärungen. Wenn beispielsweise A dem B eine Sache für 
Fr. 50.- offerieren will und diesen Willen in adäquater Weise zum Ausdruck bringt, so ist 
auch dann eine Offerte zu Fr. 50.- anzunehmen, wenn B glaubt, A offeriere zu Fr. 60.-. Es 
kann hier nicht argumentiert werden, B sei schutzunwürdig, es sei daher eine Offerte zu 
Fr. 60.- anzunehmen. Auf die Schutzwürdigkeit bzw. -unwürdigkeit des B kommt nichts 
an. Nach den Prinzipien privatautonomer Rechtsgestaltung kann vielmehr nur entschei­
dend sein, was der A gewollt und in adäquater Weise zum Ausdruck gebracht hat. 

230 2. Soweit für Vollmachtsmitteilungen das Vertrauensprinzip gilt, ist entschei-
dend, ob das tatsächliche Verhalten des Vertretenen nach Treu und Glauben auf 
einen Mitteilungswillen schliessen lässt und gegebenenfalls auf welchen266. Ein nur 
scheinbares Verhalten genügt nicht; das gilt auch dann, wenn der Dritte unter den 
gegebenen Umständen in guten Treuen annehmen durfte, es handle derVertrete­
ne267. Wenn sich also beispielsweise Aals B ausgibt und unter diesem Namen dem 
C gegenüber eine Vollmachtsmitteilung macht, so liegt keine Vollmachtsmitteilung 
des B vor, mögen die Umstände für den ahnungslosen C auch noch so sehr den 
gegenteiligen Eindruck erwecken (A hat z.B. den C im Haus des ferienabwesenden 
B empfangen, was in C notwendig den Eindruck entstehen liess, A sei B und 
dementsprechend sei die Vollmachtsrnitteilung des A eine solche des B). 

231 Das (tatsächliche) 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 Fälle» einer Vollmachtsmitteilung durch Unterlassen sind die 
Duldungs- und die Anscheinsvollmacht. Von einer Duldungsvolln1acht spricht man 
dann, «Wenn der Vertretene das ihm bekannte Verhalten des Vertreters duldet und 
diese Duldung vom Geschäftsgegner nach Treu und Glauben ... dahin gedeutet 
werden darf, dass der Vertreter vom Vertretenen Vollmacht, für ihn zu handeln, 
erhalten hat»268. Eine Anscheinsvollmacht liegt demgegenüber vor, wenn der Ver­
tretene des Handeln des Vertreters "Zwrir nicht kannte, es Cl.be.r bei pfJichtgemässer 
Sorgfalt hätte kennen und verhindern können und der Geschäftsgegner das Verhal­
ten des Vertreters nach Treu und Glauben dahin auffassen durfte, dass es dem 
Vertretenen bei verkehrsgetnässer Sorgfalt nicht habe verborgen bleiben können 
und dass dieser es also dulde»269. Duldungs- und Anscheinsvollmacht stellen jedoch 
nicht notwendigerweise Vollmachtsmitteilungen im Sinne von Art. 33 Abs. 3 OR 

266 
267 

268 
269 

Keller/Schöbi, Allg. Lehren, S. 63. 
Es genügt also nicht, dass durch den Vertreter, Dritte oder Zufall der Schein einer 
bestimmten Vollmachtsmitteilung erweckt wird; vgl. Bucher, S. 559. 
BGH LMNr. 4 zu§ 167 BGB, 2. Leitsatz. 
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. Büren I, S. 154, jede «externe Vollmacht» als 
Anscheinsvollmacht; ebenso z.B. BGE 70 II 115; Danuser, zit. in Anm. 259, S. 4 und 
passim. Guhl!Merz/Kummer, S. 139, setzen die Anscheinsvollmacht der Duldungsvoll­
macht gleich. Vgl. Gauch/Schlueplläggi, Nr. 1046. 
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dar. Das gilt vielmehr nur dann, wenn der Dritte nicht nur auf den Bestand einer 
Vollmacht, sondern zusätzlich schliessen darf) das Unterlassen des Vertretenen 
«habe den Sinn einer auf ihn bezogenen, an ihn gerichteten Mitteilung»270 (vgl. 
schon vorne Nr. 218). In Literatur271 und Rechtsprechung (vgl. z.B. BGE 93 II 
482, 74 II 151, 49 II 115) wird dies nicht immer hinreichend klargestellt272 • 

Beispiel: Bauersfrau X-Y verkauft dem A eine Kuh ihres Mannes X. Dieser schaut dem 
Verkauf vom Hause aus zu, wobei nach den Umständen klar ist, dass er von A nicht gesehen 
werden will. Hier darf A aus dem Nichteinscbreiten von X allenfalls schliessen, X habe seine 
Frau zum Verkauf bevollmächtigt, 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 träfe hingegen dann zu, wenn Frau X-Y im Beisein ihres Mannes (unmittelbar 
«unter dessen Augen») den Verkauf tätigen würde. 

Soweit Duldungs- und Anscheinsvollmacht nicht als Vollmachtsmitteilungen 232 
aufgefasst werden können, 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 wertungsmässig erheblicher Umstand, der 
bei analoger Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR nicht übergangen werden darf273. 

Möglicherweise kann sich aber der Dritte gestützt auf andere Rechtsgrundlagen 
(z.B. Art. 2 ZGB, vgl. ferner Nr. 806) auf den Eintritt der Vertretungswirkung 
berufen274 . 
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Fratz, S. 297. 
Z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1047; Schwager, BR 1980, S. 24 unten/25; Bucher, 
S. 558 unten/559. 
Keller!Schöbi, Allg. Lehren, S. 63, lehnen die Anscheinsvollmacht ab; das auch für den 
Fall, dass sie «drittgerichtet» ist. 
Vgl. demgegenüber BGB 107 II 115: Das Fehlen der Vollmacht könne nach Art. 33 
Abs. 3 OR (und Art. 34 Abs. 3 OR, BGB 107II116 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 
Rechtsgeschäftes bevollmächtigt». Das Bundesgericht nimmt offenbar an, wesentlich 
für den Gutglaubensschutz sei nur, dass der Dritte auf das Vorliegen von Vollmacht 
schliessen darf, nicht aber, dass ihm dieser Schluss gerade wegen einer an ihn gerichteten 
Vollmachtsmitteilung erlaubt ist. 
In Deutschland hat die Duldungsvallmacht in der Rechtsprechung und auch im Grossteil 
der LehreAnerkennunggefunden (vgl. Peters, AcP 1979, S. 217). Und das auch, soweit sie 
nicht «drittgerichtet» ist (kritisch aber Fratz, S. 297). Die dogmatischen Grundlagen der 
Duldungsvollmach t sind allerdings nach wie vorim Streit, doch schein tsich immer mehr die 
Ansicht durchzusetzen, die Duldungsvollmacht lasse sich auf§ 171 BGB, die Parallelbe­
stimmung zu Art. 33 Abs. 3 OR, abstützen (vgl. z.B. Canaris, S. 112f.; Bader P., 
Duldungs- undAnscheinsvollmacht, Diss, Regensburg 1978, S. 168ff.: analoge Anwen­
dung von§§ 171 f. BGB, 56 HGB). DieAnscheinsvallmachtistin der Literatur umstritten 
(vgl. Peters, a.a.O., S. 217), während sie sich in der Rechtsprechung unangefochten 
durchgesetzthat(vgl. Peters, a.a.O., S. 217 Anm. lüund 11). DiefüreineAnscheinsvoll­
macht angeführten Gründe sind vor allem: analoge Anwendung der§§ 17lf. BGB, 370 
BGB, 56 HGB; sowie der Gedanke von Treu und Glauben, § 242 BGB (auf diese 
Bestimmung stützt sich von jeher die Rechtsprechung). 
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233 3. Die Bestimmungen über den Erklärungsirrtum (Art. 23ff. OR) finden auf 
Vollmachtsmitteilungen analoge Anwendung275 . In dem Sinne, dass bei Vorliegen 
eines wesentlichen Irrtums die Vollmachtsmitteilung keine Wirkung nach Art. 33 
Abs. 3 OR entfaltet und demgemäss der zwischen dem Vertreter und dem Dritten 
geschlossene Vertrag nicht zustandekommt, 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). 

234 4. Das Vertrauensprinzip schützt das Vertrauen auf das Vorliegen einer be-
stimmten Vollmachtsmitteilung. Demgegenüber 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 geschützt sein, ohne dass der Dritte 
nach Vertrauensprinzip geschützt ist, und umgekehrt. An einem Beispiel sei dies 
illustriert: 

235 A hat den X zum Verkauf von 1000 kg Kartoffeln bevollmächtigt. Er will dem B eine 
entsprechende Mitteilung zukommen lassen, 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 geschützt, falls keine Anhaltspunkte bestehen, 
welche auf den Irrtum des A hinweisen. In der Folge verkauft ihm Xim Namen des A 5000 kg 
Kartoffeln, wobei X auf die ungenügende Vollmacht hinweist. Dieser Hinweis schliesst 
Gutglaubensschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR aus. - Ändern wir nun den (Beispiels-)Sachver­
halt dahin ab, dass A in der Vollrnachtsmitteilung willentlich (nicht versehentlich) 10000 kg 
schreibt. B vertraut auf die Kundgabe einer Vollmacht des X zum Verkauf von 10000 kg. In 
diesem Vertrauen ist B geschützt; aber nicht nach Vertrauensprinzip, sondern deshalb, weil er 
den l(undgabewillen des A richtig erkannt hat (vgl. Nr. 227). In der Folge schliesst B mit X, 
der in Vertretung des A handelt, einen Vertrag über die Lieferung von 5000 kg Kartoffeln. 
Vertraut er auf das Vorliegen genügender Vollmacht des X, greift unter den Voraussetzungen 
des Art. 33 Abs. 3 OR Gutglaubensschutz Platz276 . 

D. Erfordernis der Zurechenbarkeit 

236 1. Damit ein Verhalten des Vertretenen als Vollmachtsmitteilung aufgefasst 
werden kann, muss es jenem zurechenbar sein. Es gilt insoweit Analoges wie bei 
den Willenserklärungen. Hier wie dort ist in erster Linie ein vom Willen beherrsch­
bares Tun oder Unterlassen vorausgesetzt. Als Vollmachtsmitteilung ausser Be­
tracht fällt demnach eine Äusserung, die jemand im Schlaf, in der Narkose oder in 
andern Zuständen, die eine bewusste Verhaltenslenkung ausschliessen, macht277 • 

Damit ein vom Willen beherrschbares Verhalten als Vollmachtsmitteilung zure-
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v. Tuhr!Peter, S. 360. 
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 Umständen sogar bei Bösgläubigkeit des B Platz (hinten 
Nr. 280). 
Vgl. z.B. Larenz, BGB A.T., S. 322. 
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chenbar ist, muss der Vertretene zudem urteilsfähig sein (Art. 16 ZGB)278 . Volle 
Handlungsfähigkeit ist demgegenüber nicht erforderlich; auch ein Unmündiger 
oder Entmündigter kann- Urteilsfähigkeit vorausgesetzt- eine gültige VollmachtsM 
mitteilung vornehmen; die Gültigkeit ist dann allerdings durch die Zustimmung des 
gesetzlichen Vertreters bedingt. Ein drittes Zurechnungserfordernis wird in LiteraM 
tur und Rechtsprechung nur ausnahmsweise erwähnt (so in BGE 85 II 24f., dazu 
Nr. 237): Ein Verhalten, das objektiv als eine bestimmte Vollmachtsmitteilung 
aufzufassen ist, kann dem Vertretenen, der überhaupt keine oder eine abweichende 
Vollmachtsmitteilung machen will, nur insoweit als solche zugerechnet werden, als 
ihm die objektive Bedeutung seines Verhaltens bei Aufwendung verkehrsüblicher 
Sorgfalt erkennbar ist279. 

Beispiel: Im zitierten Bundesgerichtsentscheid BGE 85 II 24f. hatte Schaffner seinen 237 
Schuldner Meier angewiesen, die Zinsen der Schuld auf das Postscheckkonto seiner Frau 
einzubezahlen. Hierin lag ein nach Art. 33 Abs. 3 OR relevantes Verhalten: die Mitteilung 
nämlich, Frau Schaffner sei zur Einziehung der Zinsen bevollmächtigt. Als Meier in der Folge 
derselben auch das Kapital einbezahlte, machte Schaffner geltend, seine Frau sei insoweit 
nicht zur Einziehung befugt gewesen. Das Gericht nahm trotzdem eine schuldtilgende Zah-
lung an. Vorerst stellte es fest, Meier habe aufgrund der Mitteilung, die Zinsen der Frau 
Schaffner zu überweisen, unter den konkreten Umständen annehmen dürfen, jene sei zur 
Einziehung des Kapitals ebenfalls befugt. Hierauf führte 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 könnte sich für berechtigt halten, auch 
die Hauptschuld durch Zahlung an Frau Schaffner zu tilgen.» Wäre dies Schaffner nicht 
erkennbar gewesen, so hätte- das muss aus dem zitierten Satz geschlossen werden- hinsicht-
lich der Kapitalschuld eine Vollmachtsmitteilung verneint werden müssen; demzufolge hätte 
die Zahlung des Kapitals an Frau Schaffner die gegenüber deren Mann bestehende Schuld 
nicht getilgt. 

2. Keine Zurechnungsvoraussetzung ist das Mitteilungsbewusstsein: Der Ver- 238 
tretene muß sich nicht bewusst sein, dass sein Verhalten den objektiven Erklä­
rungswert einer Vollmachtsmitteilung hat280 • Vorausgesetzt ist nach dem Vorste-
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Das ergibt sich aus Art. 18 ZGB: 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. 
Vgl. Kramer, N 50 a. E. in Verbindung mit N 69 zu Art. 1 OR. 
Z.B. Zikos, S. 28 unten. - Im Recht der Willenserklärungen wird die analoge Frage, ob 
für eine gültige Erklärung ein Erklärungsbewusstsein vorausgesetzt ist, von der heute 
herrschenden Lehre und Rechtsprechung verneint: Schönenberger!Jäggi, N 192 zu 
Art. 1 OR, mit weiteren Nachweisen. Oser!Schönenberger, N 13 zu Art. 1 OR, und 
v. Tuhr/Peter, S. 159, verlangen zwar kein Erklärungsbewusstsein, immerhin muss der 
Erklärende wenigstens eine Mitteilung (sei es allenfalls auch nur tatsächlichen Inhalts) 
machen wollen, was nach der herrschenden Lehre ebenfalls nicht nötig ist. Die Ansicht 
der besagten Autoren dürfte ihren Grund in der Überlegung haben, dass nicht nur 
derjenige mit Erklärungsbewusstsein, sondern jeder, der eine Mitteilung machen will, 
sich um verständlichen Ausdruck bemühen soll. Wer hingegen überhaupt keine Mittei­
lung machen will, hat weniger Anlass, sich um unmissverständliches Verhalten zu 
bemühen und soll daher auch nicht mit der Nachricht überrascht werden können, er 
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henden nur, dass sich der Vertretene bei Aufwendung verkehrsüblicher Sorgfalt 
bewusst sein könnte, dass seinem Verhalten jene Bedeutung zukommt281 • Ob das 
Mitteilungsbewusstsein fehlt oder nicht, ist aber für die Frage der Zurechenbarkeit 
nicht belanglos. Wer nämlich das Mitteilungsbewusstsein hat, der hat allen Anlass, 
darum bemüht zu sein, «sich in einer dem anderen verständlichen Weise auszudrük­
ken; drückt er sich so aus, dass der andere etwas anderes verstehen muss, als er 
sagen wollte, dann wird er es an diesem Bemühen in aller Regel haben fehlen 
lassen»282 . Mit andern Worten sind für den Vertretenen, dem das Mitteilungsbe­
wusstsein zukommt, die dem Dritten erkennbaren Umstände regelmässig ebenfalls 
erkennbar, so dass ihm der objektive Sinn seines Verhaltens nur ausnahmsweise 
nicht zurechenbar ist. Fehlt es hingegen am Mitteilungsbewusstsein, so wird dem 
Vertretenen auch bei Aufwendung gehöriger Sorgfalt öfters nicht erkennbar sein, 
wie ein Dritter sein Verhalten nach Treu und Glauben auffassen darf und muss; der 
objektive Sinn seines Verhaltens wird ihn1 daher häufiger nicht zurechenbar sein als 
im Fall, da der Vertretene das Mitteilungsbewusstsein hat283 • 

E. Erscheinungsformen der Vollmachtsmitteilung 

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

a) Ausdrückliche oder stillschweigende Vollmachtskundgabe284 

240 1. Eine Vollmachtskundgabe bedarf keiner bestimmten Form285 . Das bringt das 
Bundesgericht zun1 f\usdruck, indern es festhält, eine Kundgabe könne «nicht Dllf 

ausdrücklich, sondern auch <tatsächlich>, d.h. durch schlüssiges Verhalten ... er­
folgen» (BGB 85 II 24, vgl. Art. 34 Abs. 3 OR). Dieser Satz verliert von seiner 
scheinbaren Selbstverständlichkeit, wenn man weiss, dass ein Teil der deutschen 
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habe eine Erklärung abgegeben. - In Deutschland ist die Frage, ob ein Erklärungsbe­
wusstsein erforderlich ist, sehr umstritten: Larenz, BGB A. T„ S. 343 Anm. 59 und 60. 
Wer sich dieser Auffassung nicht anschliesst, verbannt die Anscheinsvollmacht aus dem 
Anwendungsbereich von Art. 33 Abs, 3 OR; denn bei jener fehlt es definitionsgemäss 
am Mitteilungsbewusstsein; vgl. Canaris, S. 50f. 
Larenz, BGBA.T.,S. 329. 
Zu allgemein Fratz, S. 430 Anm. 1031, in bezug auf das deutsche Recht. 
Vgl. zum Folgenden eingehender, wenn auch in verschiedener Hinsicht ungenau: Zikos, 
s. 29!!. 
Statt vieler: Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1033; v. Büren I, S. 155; Merz H., Vertretungs­
macht und ihre Beschränkungen im Recht der juristischen Personen, der kaufmänni­
schen und der allgemeinen Stellvertretung, in: Ausgewählte Abhandlungen zum Privat­
und Kartellrecht, Bern 1977, S. 344 oben. 
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Lehre die Wirksamkeit konkludenter Vollmachtsmitteilungen (in bezug auf das 
deutsche Recht) bestreitet286 • 

Eine Vollmachtskundgabe ist - in Anlehnung an die Terminologie bei den 241 
Willenserklärungen - dann ausdrücklich, wenn zum Zwecke der Mitteilung Worte 
oder Zeichen (z.B. Gebärden) verwendet werden, welche den Sinn der Mitteilung 
unmittelbar beinhalten287 • Beispiel: Der Eigentümer eines Grundstücks (V) teilt 
einem am Kauf des Grundstücks Interessierten mit: «Mit dem Verkauf habe ich den 
X betraut; dieser ist nicht nur zur Führung der Vertragsverhandlungen berechtigt, 
sondern auch zum selbständigen Abschluss des Kaufvertrages.» 

Stillschweigend ist jede nicht ausdrückliche Vollmachtskundgabe288 • Statt von 
einer stillschweigenden Kundgabe spricht man auch von einer Kundgabe durch 
konkludentes oder schlüssiges Verhalten289 (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 lässt. Beispiel: Eine Bauersfrau verkauft «Unter 
den Augen» ihres Mannes eine Kuh. Der Bauer lässt dies-für den Käufer erkennt­
lich - ohne Widerspruch geschehen (vgl. Nr. 231, Kleindruck). 

Ein und dasselbe Verhalten kann eine ausdrückliche und eine stillschweigende 242 
Vollmachtskundgabe enthalten290 : Der Vertretene verwendet Worte oder Zei-
chen, aus welchen sich der Mitteilungswille zum Teil unmittelbar, zum Teil aber 
auch blass mittelbar (unter Berücksichtigung der Umstände usw.) ermitteln lässt. 
Im ersten Beispiel aus Nr. 241 liegt eine ausdrückliche Kundgabe der Vollmacht 
des X zum Verkaufsabschluss vor. Stillschweigend kundgegeben ist z.B. aber auch 
eine Vollmacht des X, am Grundstück des V ein Pfandrecht zu begründen; denn in 
der Verkaufsvollmacht ist nach allgemeiner Anschauung mittelbar auch das Recht 
eingeschlossen, das zur Sicherung des Kaufpreises Übliche vorzukehren. 

2. Gelegentlich wird eine ausdrückliche Vollmachtsmitteilung angenommen, wo 243 
der Sache nach eine stillschweigende vorliegt (so z.B. hinsichtlich der Vollmachts-
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Z.B. ManigkA., Stillschweigend bewirkte Vollmachten im Handelsrecht. EinBeitragzur 
Methodik des Vertrauensschutzes, in: FS für Ernst Heymann, Marburg 1931, S. 606f., 
620f., 633 f.; Goldberger J. T., Der Schutz gutgläubiger Dritter im Verkehr mit Nichtbe­
vollmächtigten nach Bürgerlichem Gesetzbuch, Berlin 1908, S. 46; ferner die bei Canaris, 
S. 112 Anm. 10, zitierte Literatur. Für die Möglichkeit einer konkludenten Vollmachts­
mitteilung: Fratz, S. 298, 385, und die von Canaris, S. 112 Anm. 10, zitierte Literatur. 
Vgl. z.B. v. Tuhr/Peter, S. 162; Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 173. 
Die stillschweigenden Vollmachtsmitteilungen können analog zu den stillschweigenden 
Willenserklärungen unterschieden werden; hierzu z.B. v. Tuhr/Peter, S. 163; Gauch/ 
Sch/uep/Jäggi, Nr. 175ff. 
In diesem (weiten) Sinne wird der Begriff des konkludenten Verhaltens z.B. von Guhll 
Merz/Kummer, S. 88, verstanden. Andere Autoren verstehen den Begriff in einem 
engeren Sinne (z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 176). 
Vgl. Schönenberger/Jäggi, N 142f. zu Art. 1 OR. 
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mitteilung durch Vorweisung einer Vollmachtsurkunde, Anm. 316)291 • Das ist 
indes nur von terminologischer Bedeutung. Schwerer wiegt, dass häufig eine still~ 
schweigende Vollmachtsmitteilung angenommen wird, wo in Wirklichkeit überM 
haupt keine Vollmachtsmitteilung gegeben ist. Das sei an zwei Fällen aus der Praxis 
dokumentiert: 

- In BGE 53 III 171ff. nahm das Bundesgericht an, ein vollmachtloser Anwaltssubstitut 
könne während der Ferienabwesenheit des Rechtsanwalts gestützt auf eine «tatsächliche:.; 
Vollmachtskundgebung rechtswirksam für den letzteren handeln. Die Vollmachtskundge­
bung wurde m. E. zu Unrecht in der Einräumung der Stellung als Feriensubstitut gese­
hen292. Anwaltssubstituten haben oft keine Vollmacht, den Geschäftsherrn zu vertreten; 
das zumal betr. solcher Fälle, mit denen- wie in casu- allein der Geschäftsherr befasst ist. 
Nach Treu und Glauben darf daher ein Anwaltssubstitut nicht ohne weiteres als vertre­
tungsbefugt betrachtet werden; besondere Umstände, die im konkreten Fall einen andern 
Schluss zugelassen hätten, lagen nicht vor293 . 

- Zu Unrecht bejaht wurde eine stillschweigende Vollmachtskundgabe auch im folgenden 
Fall294 . Eine Frau (Beklagte) interessierte sich mit einem Begleiter für einen Kochherd und 
versprach «beim Weggehen einen definitiven Bericht .. „ welcher Kochherd aus dem 
mitgenommenen Katalog gewählt würde». Einige Zeit danach erschien der ehemalige 
(vollmachtlose) Begleiter der Frau und kaufte einen Herd. Das entscheidende Gericht 
nahm an, die Beklagte habe «die Vollmacht ihres Begleiters durch ihren ersten in Beglei­
tung erfolgten Besuch . in konkludenter Weise erklärt». Gestützt hierauf wurde die 
Beklagte als Vertragspartnerin angesehen und zur Bezahlung des Kaufpreises verpflich­
tet295. In Wirklichkeit konnte von einer Vollmachtskundgabe anlässlich des ersten Besuchs 
ernstlich nicht die Rede sein. Hätte man den Verkäufer unmittelbar nach dem Besuch der 
Beklagten gefragt, ob er den Begleiter für bevollmächtigt halte, so hätte er die Frage guten 
Gewissens nicht bejahen können; noch viel weniger hätte er im Umstand, dass die Beklagte 
einen Begleiter bei sich hatte, eine auf ihn gerichtete (vgl. Nr. 231) Vollmachts1nitteilung 
erblicken dürfen. Wenn der Verkäufer den Begleiter beim Vertragsabschluss für bevoll­
mächtigt hielt, so deshalb, weil er glaubte, der Begleiter sei Übermittler des in Aussicht 
gestellten «Berichts». Diese Annahme beruhte aber in keiner Weise auf dem Verhalten der 
Beklagten, sondern auf der zumindest konkludenten Vollmachtsbehauptung des Beglei­
ters. Unter diesen lJmständen W3r auch die Auffassung, die Bekl?gte hahe nach ihrem 
Besuch eine Vullrnadll kundgegeben, fehl am Platze. Die Kaufpreisforderung gegen die 
Beklagte hätte daher abgelehnt werden müssen. 
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Ferner: Entgegen Zikos, S. 30, stellt eine «mündliche Vollmachtserteilung in Gegen­
wart des Dritten» keine ausdrückliche, sondern eine stillschweigende Vollmachtskund­
gabe dar. Dasselbe gilt - entgegen Danuser, zit. in Anm. 259, S. 18 - für eine Voll­
machtsmitteilung durch «Einräumung einer Stellung)), soweit hierin überhaupt eine 
Vollmachtsmitteilung gesehen werden kann (dazu nachstehend im Text Nr. 246ff.). 
Der Entscheid wurde zu Unrecht auf Art. 34 Abs. 3 OR statt-wenn schon- auf Art. 33 
Abs. 3 OR gestützt. 
Im Ergebnis, wenn auch nicht in der Begründung, mag der Entscheid richtig gewesen 
sein: Er betraf die Vornahme von Rechtshandlungen gegenüber Behörden (Rückzug 
eines Verwertungsbegehrens gegenüber einem Betreibungsamt), in welchem Bereich 
spezielle Regeln gelten; vgl. Bucher, S. 572 Anm. 79. - Canaris, S. 52, zieht in Betracht, 
auf den Gutglaubensschutz gegenüber Rechtsanwälten «Grundsätze des Handelsrechts» 
zu übertragen. 
SJZ 1913/14, S. 131. 
Das Gericht stützte 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) Vollmachtsmitteilung durch Einräumung einer Stellung, mit der üblicherweise 
Vollmacht verbunden ist? 

1. Nach herrschender Rechtsprechung liegt eine Vollrnachtsmitteilung schon in 246 
der «Einräumung einer Stellung, mit der nach der Verkehrsübung eine Ermächti-
gung verbunden zu sein pflegt»296 • Die Entscheide, denen diese Auffassung zugrun­
deliegt, lassen sich allerdings häufig nicht ohne weiteres als solche erkennen. Denn 
nicht selten stützen sich die Gerichte auf Art. 32 OR, wo in Wirklichkeit nur die 
Erteilung einer «externen Vollmacht» (Vollmachtsmitteilung, Art. 33 Abs. 3 OR), 
nicht jedoch einer «internen Vollmacht» (Art. 32 OR) in Frage steht. Das gilt für all 
jene Entscheide, in denen trotz formellem Bezug auf Art. 32 OR massgeblich 
darauf abgestellt wird, wie der Dfitte (nicht der Vertreter) das Verhalten des 
Vertretenen (Einräumung einer Stellung) wertete297 , In den meisten dieser Fälle 
stand auch eindeutig fest~ dass der Vertreter keine «interne Vollmacht» hatte, so 
dass sich ohnehin nur mehr die Frage stellte, ob aus der ihm eingeräumten Stellung 
auf eine «externe Vollmacht» zu schliessen und gestützt hierauf ein Vertrag zustan­
degekommen war29s. 

Selbst das Bundesgericht nimmt sich nicht die Mühe, Art. 32 OR und Art. 33 247 
Abs. 3 OR klar auseinanderzuhalten. Die beiden Bestimmungen werden wahllos 
nebeneinander verwendet, als ob eine Bevollmächtigung (Art. 32) mit einer Voll­
machtsmitteilung (Art. 33 Abs. 3) identisch wäre. So wird z.B. in BGE 85 II 24 
gesagt, die Entscheide BGE 31II672f. und 76 I 351 gehörten in den Anwendungs­
bereich von Art. 33 Abs. 3 OR, in BGE 101Ia43 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 Verständnishorizont des Dritten richtet (vgl. vorne 
Nr. 215). 

2. M.E. ist der referierten Rechtsprechung nicht zu folgen: In der blassen 248 
Einräumung einer Stellung, mit der üblicherweise (nicht immer!) Vollmacht ver-

296 

297 

SJZ 1963, S. 188 Nr. 100; ebenso SJZ 1963, S. 1881. Nr. 101. Vgl. auch Guhl/Merzl 
Kummer, S. 139: «Wer einem andern eine Stellung einräumt, mit der üblicherweise eine 
Ermächtigung verbunden ist, so lässt sich der Stand der Rechtsprechung zusammenfas­
sen, muss ihn auch als seinen Vertreter gelten Jassen.» - Diese Rechtsprechung wird von 
der Lehre zum Teil gebilligt (z.B. Guhl/Merz/Kummer, a.a.O.; v. Tuhr/Peter, S. 358), 
zum Teil aber auch abgelehnt, so namentlich von Bucher. Dieser Autor hält zwar die 
fragliche Rechtsprechung insoweit für zutreffend, als sie den kaufmännischen Verkehr 
betrifft; für das bürgerliche Stellvertretungsrecht erachtet er sie hingegen als zu weitge­
hend (S. 559 Anm. 41, 569, 570, 575). 
Z.B. SJZ 1963, Nr. 100und101; 1957, S. 771.; BGE4911217 oben, 74Il151f., 101 Ia43 
unten. 

298 Vgl. z.B. die in SJZ 1963, Nr. 100 und 101, abgedruckten Entscheide. 
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151f. Alle diese Entscheidungen betreffen kaufmännische Verhältnisse. Im kauf­
männischen Verkehr scheint es angebracht, das Vertrauen auf die üblicherweise 
mit einer bestimmten Stellung verbundene Vollmacht zu schützen (vgl. für Einzel­
tatbestände Art. 348b, 458ff., 462 OR). Aus diesem Grund sind die Entscheide 
sachlich zutreffend314 . Unzutreffend aber ist die rechtliche Begründung: Die Ein­
räumung einer Stellung, mit der üblicherweise Vollmacht verbunden ist, kann auch 
in kaufmännischen Verhältnissen nicht bzw. nur dann als Vollmachtsmitteilung 
angesehen werden, wenn besondere Gründe, die in keinem der Fälle gegeben 
waren, auf einen Mitteilungswillen schliessen lassen. Die erwähnten Bundesge­
richtsentscheide hätten daher über spezifisch handelsrechtliche Regeln begründet 
werden müssen. 

Einschlägige ausdrückliche Regeln dieser Art fehlten allerdings für die zu entscheidenden 
Fälle. Indes hätte die Möglichkeit richterlicher Rechtsfortbildung anhand der erwähnten 
Art. 348b, 458ff. und 462 OR bestanden. Die fragwürdige Anlehnung des Bundesgerichts an 
das zivile Stellvertretungsrecht trägt dazu bei, dass der klare Begriff der Vollmachtsmitteilung 
auch ausserhalb kaufmännischer Verhältnisse aufgeweicht wird. So berief man sich in SJZ 
1963, S. 188 Nr. 101, der nichtkaufmännische Verhältnisse betraf, auf den kaufmännische 
Verhältnisse betreffenden BGE 74 II 15131.s. 

c) Vollmachtsmitteilung durch Ausstellung einer Vollmachtsurkunde 

253 1. Wie gesagt, fallen unter Art. 33 Abs. 3 OR auch konklud~nte Vollmachtsmit-
teilungen des Vertretenen. Die praktisch wohl bedeutsamste Variante dieser Mit­
teilungsart besteht darin, dass der Vertretene eine Vollmachtsurkunde ausstellt und 
dem Vertreter zwecks Vorlegung gegenüber (bestimmten oder unbestimmten) 
Dritten aushändigt316 (vgl. BGB 77II142)317 • Der Vertretene bedient sich diesfalls 

314 
315 

316 

317 

So Sucher, S. 559 (Anm. 41), 569, 570. 
Eine grundlegende «Kritik an der Vermengung der Grundsätze zivilrechtlicher und 
handelsrechtlicher Vertretung» findet sich bei Bucher, S. 575, 568f. 
Konkludent ist die Vollmachtsmitteilung allerdings nur dann, wenn die Vollmachtsur­
kunde - wie regelmässig - nicht «drittgerichtet» ist, d. h. zwar auf den Bevollmächti­
gungswillen schliessen lässt, nicht aber auf den Willen des Vertretenen, die Vollmacht 
Dritten kundzutun. Ist die Vollmachtsurkunde (ausnahmsweise) «drittgerichtet», liegt 
eine ausdrückliche Vollmachtskundgabe vor; so beispielsweise, wenn die Vollmachtsur­
kunde folgenden Wortlaut hat: «An meine verehrten Kunden: Ich teile Ihnen mit, dass 
ich meinen bisherigen Bevollmächtigten X durch Y ersetzt habe.>} 
Die Vollmachtsmitteilung mittels Ausstellung einer Vollmachtsurkunde an den Vertre­
ter wird allerdings oft als ausdrückliche (statt als konkludente) Vollmachtsmitteilung 
aufgefasst: z.B. Danuser, zit. in Anm. 259, S. 18; Haberstich, S. 139; Schneider/Fick, 
N 1 zu Art. 41 aOR. 
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«des Vertreters als Boten zur Übermittlung»318 • Abgeschlossen wird der Mittei­
lungsvorgang durch Vorlegen der Vollmachtsurkunde an den Dritten319 . 

2. Hat der Vertretene dem Vertreter eine Vollmachtsurkunde zwecks Vorle- 254 
gung gegenüber Dritten ausgehändigt, so findet Art. 33 Abs. 3 OR nicht nur 
Anwendung, wenn der Vertreter die Urkunde einem Dritten vorlegt, dem er sie 
vorlegen darf320 ; vielmehr ist die Bestimmung auch anwendbar, wenn die Vorle-
gung irrtümlich an einen «falschen» Dritten erfolgt321 (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 dürfte. Es gilt 
insoweit Analoges wie bei Verfälschung einer Willenserklärung durch einen Boten; 
diesfalls ist dem Urheber der Erklärung nach richtiger Ansicht322 zwar ein irrtümli-
ches, nicht aber ein vorsätzliches Handeln des Boten zurechenbar. 

Zu weit geht Zikos323 , der annimmt, die Aushändigung einer Vollmachtsurkun- 255 
de durch den Vertretenen an den Vertreter falle ohne weiteres unter Art. 33 Abs. 3 
OR; auch dann, wenn die Urkunde nicht zur Vorlegung gegenüber Dritten be­
stimmt ist, sondern dem Vertreter z.B. nur zu Beweiszwecken oder «nur zum 
Schein»324 oder «nur zur Einsichtnahme»325 vorgelegt wurde. Zikos ist offenbar 
318 

319 

320 

321 

322 

323 

324 
325 

Oser/Schönenberger, N 16 zu Art. 33 OR. Vgl. auch Gauch!Schluep!Jäggi, Nr. 1030; 
Gautschi, N 15a zu Art. 396 OR; v. Tuhr/Peter, S. 358; Patry, SchwPR VIII/1, S. 440 
Anm. 53; Engel, S. 266; Zikos, S. 3lf.; Keller!Schöbi, Allg. Lehren, S. 62; Schnurren­
berger A., Vollmacht und Grundverhältnis nach schweizerischem und deutschem Recht, 
Diss. Basel 1969 (Maschinenschrift), S. 134. 
Art. 33 Abs. 3 OR ist aber auch anwendbar, wenn der Vertreter den Urkundeninhalt 
dem Dritten (korrekt) referiert. Vgl. demgegenüber§ 172 Abs. 1 BGB, der Vorlegung 
der Vollmachtsurkunde verlangt. Die herrschende Lehre und Rechtsprechung zu dieser 
Bestimmung nimmt an, dass der Dritte zum vornherein nicht geschützt ist, wenn er sich 
mit dem Hinweis des Vertreters begnügt, er (der Vertreter) sei im Besitze einer ( tatsäch­
lich vorhandenen) Vollmachtsurkunde, die ihn zum beabsichtigten Vertragsabschluss 
legitimiere (RGZ 56, S. 65, 66 unten; BGHZ 76, S. 78; RG JW 1928, S. 884; Canaris, 
S. 510 Anm. 29). Dem§ 172 Abs. 1 BGB soll auch nicht genügen, dass sich der Dritte 
eine beglaubigte Abschrift oder Photokopie der Original-Vollmachtsurkunde vorlegen 
lässt (z.B. RGZ 88, S. 431, 432; Goldberger, zit. in Anm. 286, S. 55; weitere Hinweise 
bei Canaris, S. 509 Anm. 21). Ob diese Auslegung des§ 172Abs. 1 BGB zutreffend ist, 
kann hier dahingestellt bleiben. Unzutreffend ist es jedenfalls, sie auf das schweizerische 
Recht zu übertragen, wie dies Zikos, S. 32, 34, will. 
So aber wohl Becker, N 6 zu Art. 33 OR, und v. Tuhr/Peter, S. 358 Anm. 23. 
Nicht anwendbar ist hingegen Art. 33 Abs. 3 OR, wenn der Vertreter eine Vollmachts­
urkunde, die nicht zur Vorlegung gegenüber Dritten bestimmt, sondern z.B. nur zu 
Beweiszwecken erfolgt ist, irrtümlich einem Dritten vorlegt: Eine Vollmachtsmitteilung 
ist zum vornherein nur anzunehmen, wenn die Aushändigung der Vollmachtsurkunde 
zwecks Vorlegung gegenüber Dritten erfolgt ist; die Vorlegung an Dritte muss aber nicht 
der einzige und nicht einmal der primäre Zweck der Aushändigung sein. 
BGE 34 II 525ff.; Oser!Schönenberger, N 6 zu Art. 27 OR; Becker, N 6 zu Art. 27 OR; 
anders v. Tuht!Peter, S. 161. 
s. 34. 
RGZ 56, S. 69. 
RGZ 56, S. 69. 
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beeinflusst vom deutschen Recht, das in§ 172 Abs. 1 BGB vorsieht, die Aushändi­
gung einer Vollmachtsurkunde an den Dritten stehe einer Vollmachtskundgabe itn 
Sinne des (dem Art. 33 Abs. 3 OR entsprechenden) § 171 Abs. 1 BGB 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 Aushändigung einer Vollmachtsur­
kunde stellt aber nicht notwendig eine solche dar, sondern nur dann, wenn die 
Urkunde zur Vorlegung gegenüber Dritten bestimmt ist. 

256 Noch weiter als Zikos geht Danuser326 . Nach diesem genügt schon die Ausstel-
lung einer Vollmachtsurkunde durch den Vertretenen, damit jede spätere Vorwei­
sung durch den Vertreter an einen Dritten unter Art. 33 Abs. 3 ORfällt; Aushändi­
gung der Urkunde an den Vertreter soll nicht vorausgesetzt sein. Auch Danuser ist 
vom deutschen Recht beeinflusst. Er beruft sich denn auch ausdrücklich auf eine 
deutsche Lehrmeinung, die annimmt, § 172 Abs. 1 BGB greife selbst im Falle eines 
Diebstahls der Vollmachtsurkunde Platz327 , was im Ergebnis einen Verzicht auf das 
Erfordernis der Aushändigung der Vollmachtsurkunde bedeutet. Danusers Auffas­
sung ist mit den gleichen Argumenten zu begegnen wie derjenigen von Zikos. 

257 3. Weist der Vertreter die Vollmachtsurkunde einem Dritten vor, dem er sie 
nach dem Willen des Vertretenen vorweisen darf, oder weist er sie irrtümlich einem 
Dritten vor, dem er sie nicht vorweisen darf, so entfällt die Anwendbarkeit des 
Art. 33 Abs. 3 OR nicht deshalb, weil der Vertreter die Urkunde bewusst dazu 
1nissbraucht, sich für ein vollmachtswidriges Verhalten zu legitimieren. BGE 77 II 
138 ff. illustriert dies: 

Neiger (Vertreter) hatte keine Vollmacht, die dem Nägeli und der Frau Ande­
regg (Vertretene) gehörende Liegenschaft zu verkaufen; und insbesondere durfte 
er sie nicht den Hugglers übereignen. Gerade dies aber tat Neiger, und zwar 
be\vussr verbotswidrig. I)en I-Iuggiers gegenüber iegitinüerie er sich durch \lor\vei­
sung einer Vollrnachtsurkunde, «wonach er zum Bevollmächtigten der beiden 
Liegenschaftseigentümer in allen die Liegenschaft der Vollmachtgeber betreffen­
den Rechtsgeschäften bestellt und insbesondere auch zum Abschluss von Verglei­
chen und Verträgen aller Art, namentlich Kauf-, Miet-, Pacht- und Tauschverträ­
gen, ermächtigt wurde» (BGE a.a.O. 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 gegenüber (z.B. zum Abschluss 
eines Pachtvertrages) durch die Vollmachtsurkunde legitimieren durfte. 

326 Zit. in Anm. 259, S. 2lf. 
327 So v. Seeler W., Vollmacht und Scheinvollmacht, Archiv für Bürgerliches Recht 28 

(1906), S. 40f., auf den sich Danuser, zit. in Anm. 259, beruft (S. 21 Anm. 29); ferner 
die bei Canaris, S. 38 Anm. 25, zitierte Literatur. Die wohl herrschende Lehre lehnt 
aber die Anwendung des§ 172 Abs. 1 BGB im Falle eines Diebstahls der Vollmachtsur­
kunde ab; Nachweise bei Canaris, S. 38 Anm. 25. 
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d) Vollmachtsmitteilungen in Verträgen 

In Verträgen finden sich oft Klauseln, wonach eine Partei einen Vertreter mit 258 
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 Immobilienhändler) 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 259 
in dem Sinne gebunden, dass er sich jedes Vertreterhandeln, das sich im Rahmen 
der Mitteilung hält, entgegensetzen lassen muss. Vielmehr ändert auch eine ver­
tragliche Vollmachtsmitteilung nichts daran, dass- abgesehen von Ausnahmetatbe­
ständen wie demjenigen des Art. 33 Abs. 3 OR-vollmachtswidriges Handeln des 
Vertreters dem Vertretenen nicht zurechenbar ist. Namentlich steht dem Vertrete-
nen die Möglichkeit 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 Vollmacht jederzeitwiderruf-
bar ist328. Dieses Widerrufsrecht würde illusorisch, wenn der Vertretene zwar die 
Vollmacht widerrufen, dadurch aber nicht verhindern könnte, dass ihn der Vertre-
ter, soweit er im Rahmen der Vollmachtmitteilung handelt, weiterhin ver­
pflichtet329. 

Eine andere Frage ist, ob der Vertretene seinem Vertragspartner schadener- 260 
satzpflichtigwerdenkann, wenn ersieh die Vollmachtskundgabe nicht in vereinbar-
tem Masse entgegenhalten lässt. Dies dürfte zu bejahen sein, wenn auch nicht zu 
übersehen ist, dass die Auferlegung von Schadenersatzpflichten mit dem Zweck des 
Art. 34 Abs. 1 OR in ein Spannungsverhältnis gerät330. 

328 

329 

330 

Oser/Schönenberger, N 8 zu Art. 34 OR, halten den Verzicht auf den Widerruf für 
zulässig, «Wo dem Bevollmächtigten ausnahmsweise selbständige verfolgbare Rechte 
erwachsen». Gegenteiliger Auffassung sind v. Tuhr/Peter, S. 367f. 
Der Zweck der jederzeitigen Widerrufsmöglichkeit besteht in der Erhaltung des «Selbst­
bestimmungsrechts}} des Vertretenen: Oser/Schönenberger, N 7 zu Art. 34 OR. 
Vgl. v. Tuhr/Peter, S. 368, mit Bezug auf den Fall, da der Vertretene dem Vertreter 
zugesichert hat, «den Widerruf (sc. der Vollmacht) nicht auszuüben}>. - Als mit dem 
Zweck des Art. 34 Abs. 1 OR nicht vereinbar und deshalb ungültig muss hingegen eine 
Abmachung betrachtet werden, die eine vertragliche Vollmachtskundgabe durch Kon­
ventionalstrafe sichert. Vgl. Beguelin, SJK Karte Nr. 285, S. 2; demgegenüber v. Tuhr/ 
Peter, S. 368. Vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch ZR 1919, S. 298 rechte Spalte 
unten/299. 
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261 2. Nicht selten finden sich Kundgabeklauseln in Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen (AGB). So enthält beispielsweise die SIA-Norm 118 (Ausgabe 1977) die 
folgende Bestimmung (Art. 33 Abs. 2): 

262 «Soweit der Werkvertrag in der Vertragsurkunde nicht ausdrücklich etwas anderes be-
stimmt, vertritt die Bauleitung den Bauherrn gegenüber dem Unternehmer. Alle Willensäus­
serungen der Bauleitung, die das Werk betreffen, sind für den Bauherrn rechtsverbindlich, 
insbesondere Weisungen, Bestellungen, Bestätigungen und Planlieferungen; auch nimmt die 
Bauleitung Mitteilungen und Willensäusserungen des Unternehmers, die das Werk betreffen, 
für den Bauherrn rechtsverbindlich entgegen.» 

263 Nach allgemeiner Regel setzt die Gültigkeit einer in AGB befindlichen Kundga-
beklausel voraus, dass die AGB vertraglich übernommen wurden. Der Vertretene 
kann die Übernahme erklären, nachdem er sich von der Bedeutung der AGB mit 
Einschluss einer allfälligen Kundgabeklausel Rechenschaft gegeben hat (sog. Voll­
erklärung). Oder aber er kann die Übernahme erklären, ohne von den AGB im 
einzelnen Kenntnis zu nehmen und sie zu prüfen (sog. Globalerklärung)331 • Auch 
wenn der Vertretene Allgemeine Geschäftsbedingungen blass global übernimmt, 
ist eine darin enthaltene Kundgabeklausel grundsätzlich gültig; und zwar selbst 
dann, wenn der Vertragsgegner (der Dritte) um die Globalübernahme aufseiten 
des Vertretenen weiss332• 333 • Eine Ausnahme gilt nach der sog. Ungewöhnlich­
keitsregel namentlich für den Fall, dass der Vertretene mit der Kundgabeklausel im 
Zeitpunkt der (Global-)Übernahme nicht zu rechnen brauchte334 . Wird beispiels­
weise die SIA-Norm 118 von einem branchenunkundigen «einmaligen» (Schwager) 
Bauherrn global übernommen, 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 erwarten335' 336 . 

331 
332 
333 

334 

335 

336 

Ausf(ihrlich ?Hr fTht>rnf'lhrne v0n _AGB: SrhönenbPrgpr!.fiiggi, N 4fi0ff. zu Art. 1 OR. 
Vgl. Mel'z, N 165 zu Art. 2 ZGB. 
Das Wissen um die Globalübernahme kann allerdings (und wird in der Regel) bösen 
Glauben bewirken. Doch ist zu beachten, dass sich der böse 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 
ausgeschlossen. Freilich wird sich der Dritte oft wegen Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf 
Art. 33 Abs. 3 OR berufen können. 
Eingehend zur Ungewöhnlichkeitsregel: Schönenberger/Jäggi, N 498f. zu Art. 1 OR, 
mit weiteren Hinweisen; Jäggi!Gauch, N 472 zu Art. 18 OR, mit Hinweisen auf neuere 
Literatur und Rechtsprechung; Forstmoser P., in: Allgemeine Geschäftsbedingungen in 
Doktrin und Praxis, Zürich 1982, S. 46f.; Giger H., im eben zitierten Werk, S. 66ff. 
Schwager, BR 1980, S. 24; vgl. auch Gauch, BR 1979, S. 2. 
Die für den Bauherrn ungewöhnliche Kundgabeklausel ist nicht nur dann unverbindlich, 
wenn dem Unternehmer die Ungewöhnlichkeit erkennbar ist (zu diesem Fall vgl. 
Schwager, BR 1980, S. 24; in allgemeinerem Zusammenhang vgl. auch Schönenberger/ 
Jäggi, N 498 zu Art. 1 OR; Merz, N 166 zu Art. 2 ZGB), sondern ebenso, wenn es an 
der Erkennbarkeit der Ungewöhnlichkeit fehlt. In beiden Fällen liegt Dissens vor. Das 
ist für den ersten Fall anerkannt (Merz, a.a. 0.; v. Tuhr/Peter, S. 302Anm. 2a), gilt aber 
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F. Wirkungsdauer 

Grundsätzlich ist eine Vollmachtskundgabe zeitlich unbeschränkt wirksam, d.h. 264 
geeignet, Vertretungswirkungen nach Art. 33 Abs. 3 OR auszulösen. 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 beschränken. Zwei Fälle sind zu 
unterscheiden: 

1. Der Vertretene gibt in der Vollmachtsmitteilung an) wie lange die (kundgege- 265 
bene) Vollmacht Bestand haben soll. Alsdann kann sich der Dritte für Vertragsab­
schlüsse, welche nach Ablauf der angegebenen Vollmachtsdauer erfolgen, nicht 
mehr auf die Kundgabe berufen. Gutglaubensschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR fällt 
damit ausser Betracht. Eine zeitliche Beschränkung der Vollmachtsdauer ist auf 
verschiedene Weise möglich, 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 266 
«normaler» Vertreter (D) aus den Ferien zurück sei. Schliesst B nach der Rückkehr 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 Vollmacht bestehe nicht im 267 
kundgegebenen Umfange337 • Erfolgt eine solche Mitteilung - wie regelmässig - auf 
schriftlichem Wege, muss sie sich der Dritte ab dem Moment des Zugangs entge­
genhalten lassen. Entscheidend ist also nicht die Kenntnisnahme, welche Bösgläu­
bigkeit bewirken und damit Gutglaubensschutz nach Art. 33 Abs. 3 OR ohnehin 
ausschliessen würde; massgeblich ist vielmehr der Zeitpunkt, in dem das Schrift­
stück derart in den Machtbereich des Dritten gelangt, dass die Kenntnisnahme 
«nach Anschauung des Lebens und unter normalen Umständen nur noch>> von ihm 
«oder den Einrichtungen seines Hauses oder Geschäfts abhängt»338 (Empfangs­
theorie). Auf den Zugang (nicht die Kenntnisnahme) abzustellen, rechtfertigt sich 

auch in1 letztern Fall: Der Unternehmer darf zwar - anders als bei Erkennbarkeit der 
Ungewöhnlichkeit - nach Treu und Glauben von der Geltung der Kundgabeklausel 
ausgehen, umgekehrt muss aber der Bauherr nach Treu und Glauben nicht mit der 
ungewöhnlichen Klausel rechnen. Zum gleichen Ergebnis (Ungültigkeit der Kundgabe­
klausel) gelangt man, wenn man annimmt, die auf eine ungewöhnliche Vollmachtskund­
gabe gerichtete Vertragserklärung des Bauherrn sei diesem nicht zurechenbar im Sinne 
von Nr. 236 a.E. 

337 Diese Mitteilung muss auf eine der Vollmachtsmitteilung äquivalente Weise erfolgen; vgl. 
Nr. 302. 

338 Keller!Schöbi, Allg. Lehren, S. 20 unten/21. 
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aus den allgemeinen Erwägungen, die der Empfangstheorie zugrundeliegen339 . 

Zudem findet diese Auffassung eine Stütze in Art. 34 Abs. 3 OR, der für den 
verwandten Fall, da der Vertretene dem Dritten den Widerruf der richtig kundge­
gebenen Vollmacht mitteilt, ebenfalls auf die Empfangstheorie abstellt 
(Nr. 305)340 • 

3. Kenntnis des Dritten von der Vollmachtsmitteilung 

268 Der Dritte ist nur schutzwürdig, wenn er bei Vertragsabschluss von der Vollmachts­
kundgabe Kenntnis hat341 • Das wurde bereits vorne in Nr. 207 dargelegt. Nachste­
hend bleiben Einzelheiten zu behandeln. 

A. Zugang der Vollmachtsmitteilung genügt nicht 

269 Der Satz, wonach der Dritte nach Art. 33 Abs. 3 ORzum vornherein nur geschützt 
ist, wenn er bei Vertragsabschluss von der Vollmachtsmitteilung Kenntnis hat, gilt 
ausnahmslos. Auch dort, wo die Vollmachtsmitteilung vermittels eines Erklä-
339 Dazu v. Tuhr/Peter, S. 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 für den Fall vor, da der 
Vertretene eine richtig kundgegebene Vollmacht widerruft und hiervon dem Dritten 
Mitteilung macht (vgl. Nr. 294 i.V.rn. Nr. 299, 305). Vorliegend geht es hingegen um die 
Frage, ob die Empfangstheorie auch für den Fall gelte, da der Vertretene von Anfang an 
eine unrichtige Kundgabe gemacht hat und nun dem Dritten eine Berichtigung zukom­
men lässt. Freilich liegt es nahe, sich auch hier für die Empfangstheorie auszusprechen. 
Das ergibt sich jedoch nicht unmittelbar aus Art. 34 Abs. 3 OR und versteht sich im 
übrigen auch nicht von selbst. Es darf nämlich nicht übersehCn werden, dass sich 
Vertretungswirkungen zulasten des Vcrtreienen eher redii rcrtigen, wenn dieser eine zu 
weite Vollmacht kundgibt (Art. 33 Abs. 3 OR), als wenn er eine zutreffende Voll­
machtsmitteilung macht (Art. 34 Abs. 3 OR). 

341 Z.B. Zikos, S. 29, 31; Danuser, zit. in Anm. 259, S. 81 Anm. 4; Schwager, BR 1980, 
S. 25 (für die Anscheins- und Duldungsvollmacht). Sehr oft Wird das fragliche Tatbe­
standsmerkmal überhaupt nicht erwähnt (so z.B. die Kommentare von Becker und Oser/ 
Schönenberger) oder nur kurz (so z.B. Gauch!Schluep/Jäggi, Nr. 1028, die festhalten, 
der Dritte werde nach Art. 33 Abs. 3 OR «in seinem Vertrauen auf die Kundgabe 
geschützt>>; Vertrauen auf die Kundgabe aber setzt deren Kenntnis voraus). - Auch im 
deutschen Recht ist der Dritte nur bei Kenntnis der Vollmachtsmitteilung geschützt; 
z.B. Fratz, S. 300 unten/3011.; Ficker, NJW 1973, S. 1800!.; BGH NJW 1956, S. 460, 
461; BGHLMNr. !Ozu § 167 BGB, Blatt3 S. 1; BGHLMNr. 13 zu§ 167 BGB, Blatt 1 
S. 2 Ziff. 2; implizite auch BGH NJW 1962, S. 1003. Zum Teil betreffen die zitierten 
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 einschlägig sind. Einzelne Entscheide (z.B. BGH NJW 1962, S. 1003) und 
Literaturstellen (z.B. Picker, a.a.O .) sind zum Teil sehr instruktiv und können auch für 
da<; schweizerische Recht mit Nutzen verwertet werden. 
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rungsträgers erfolgt. Der Zugang des Erklärungsträgers beim Dritten genügt nicht. 
Dies im Unterschied zur Regelung bei den Willenserklärungen. Irreführend daher 
die Bemerkung bei v. Tuhr/Peter, «Anzeigen», worunter die Autoren auch die 
Vollmachtsmitteilungen rechnen342 , seien «in gewissen Beziehungen analog den 
Willensäusserungenzu behandeln, z.B. in der Frage des Zugehens»343 . Die Regeln 
über den Zugang bei Willenserklärungen sind im Interesse des Erklärenden ge­
schaffen. Sie sollen diesem das Risiko abnehmen, dass die im Machtbereich des 
Adressaten angelangte Erklärung nicht zu dessen Kenntnis kommt. Dem Zweck 
der Zugangsregeln würde es nun ersichtlich zuwiderlaufen, wollte man sie auch auf 
verkörperte Vollmachtsmitteilungen zur Anwendung bringen344 • Denn der Vertre­
tene hat ja selbstverständlich kein Interesse, dass seine Vollmachtsmitteilung be­
reits mit dem Zugang Wirkungen gemäss Art. 33 Abs. 3 OR entfaltet. 

Beispiel: Vermieter V kündigt seinem Mieter M die Wohnung. Im Kündigungsschreiben 270 
teilt er anhangsweise unter «NB» mit: ~dhre Wohnung wird Herr X, dem ich hinsichtlich des 
gekündigten Mietverhältnisses GeneralvoUmacht erteilt habe, abnehmen.» M übersieht den 
Nachtrag «NB>;. Anlässlich der Wohnungsabnahme verzichtet X - im Namen des V - auf 
Schadenersatzforderungen jeglicher Art. Hatte X zur Abgabe einer solchen Verzichtserklä-
rung keine Vollmacht, ist die Erklärung ungültig. M kann sich nicht auf Art. 33 Abs. 3 OR 
berufen, da er im Zeitpunkt der Verzichtserklärung von der (zugegangenen!) Vollmachtsmit­
teilung unter «NB>; keine Kenntnis hatte. Dieses Ergebnis ist durchaus sachgerecht, hat doch 
M nur dem X vertraut (an den er sich allenfalls gemäss Art. 39 ORhalten kann) und nicht dem 
V. 

Dem Zugang einer (verkörperten) Vollmachtsmitteilung kommt immerhin pro~ 271 
zessuale Bedeutung zu. In dem Sinne, dass sich an den Beweis des Zugangs die 
tatsächliche Vermutung knüpft, die Vollmachtsmitteilung sei dem Dritten mit dem 
Zugang bekannt geworden345 • Dem Vertretenen steht aber der Gegenbeweis 
offen346 • 

B. Unmittelbare und mittelbare Kenntnis 

Art. 33 Abs. 3 OR setzt nicht voraus, dass der Dritte das Kundgabeverhalten des 272 
Vertretenen unmittelbar erkennt347 • Es genügt, dass seine Kenntnis aufgrund der 

342 v. Tuhr!Peter, S. 176Anm. 19. 
343 v. Tuhr/Peter, S. 177. 
344 Ebenso für das deutsche Recht: Frotz, S. 281 unten/282. 
345 Vgl. Palandt!Heinrichs, N 2zu §§ 170/173 BGB. 
346 Bestehen trotz des Zugangs Zweifel, ob der Dritte bei Vertragsabschluss von der 

Vollmachtsmitteilung Kenntnis hatte, so wirkt sich dies zuungunsten des Dritten aus. 
Denn er trägt die Beweislast hinsichtlich der Kenntnis der Vollmachtsmitteilung. An der 
Beweislastregelung wird durch die mit dem Zugang verbundene tatsächliche Vermutung 
nichts geändert (vgl. Kummer, N 363f. zu Art. 8 ZGB). 

347 Entsprechendes gilt im deutschen Recht: vgl. den Entscheid des BGH, abgedruckt in 
NJW 1962, S. 1003, mit Kritik an der Auffassung der Vorinstanz (OLG Konstanz); vgl. 
auchCanaris, S. 510Anm. 27. 
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allgemeinen Erfahrung den Schluss auf ein Kundgabeverhalten zulässt. Die gegen­
teilige Auffassung würde dem Art. 33 Abs. 3 OR praktisch jeden Anwendungsbe­
reich entziehen. Denn selbst bei alltäglichen Vollmachtsmitteilungen ist das Mittei­
lungsverhalten kaum je unmittelbar erkennbar. Wenn beispielsweise der Vertrete­
ne eine schriftliche Vollmachtsmitteilung durch die Post übermitteln lässt, so be­
steht das Kundgabeverhalten aus der Niederschrift der Mitteilung und deren Über­
gabe an die Post. Von beidem wird der Adressat in der Regel keine Kenntnis haben. 
Er könnte sich demnach, wollte man unmittelbare Kenntnis des Kundgabeverhal­
tens verlangen, praktisch nie auf Art. 33 Abs. 3 OR berufen. Das kann selbstver­
ständlich nicht rechtens sein. Es muss genügen, dass der Adressat vom Brief 
Kenntnis hat, was nach der allgemeinen Lebenserfahrung den Schluss auf eine 
Vollmachtsmitteilung zu1ässt348 . (Ist allerdings der Brief gefälscht oder der Post 
ohne den Willen des Vertretenen übergeben worden, so liegt nur ein scheinbares 
Kundgabeverhalten vor, das nicht unter Art. 33 Abs. 3 ORfällt; Nr. 231.) 

4. Berechtigte Gutgläubigkeit des Dritten 

A. Begriff des guten Glaubens 

273 Der gute Glaube ist eine Bewusstseinslage (Nr. 2). Diese besteht bei Art. 33 Abs. 3 
OR im Vertrauen auf das Vorliegen einer für den Vertragsabschluss genügenden 
Vollmacht (Nr. 208). Das ist freilich nicht unbestritten. Einzelne Autoren um­
schreiben den guten Glauben als Nichtkenntnis des Vollmachtsmangels349 . Nach 
dieser Auffassung liegt böser 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 
Dritte den Voll1nachtsbcstand für zv,1cifclhaft hält (Nr. 198). Diese Gleichstellung 
scheint sachlich angemessen; darauf ist bei der Gutglaubensdefinition Rücksicht zu 
nehmen - und das unabhängig davon, ob man eine «positive» oder eine «negative» 
Definition befürwortet (zu den Vorteilen einer «positiven» Definition siehe vorne 
Anm. 233). 

274 Praktisch ist es freilich von geringer Bedeutung, ob man den guten Glauben in der 
einen oder andern Weise definiert. Hält nämlich der Dritte den Vollmachtsbestand 
(bei Vertragsabschluss, Nr. 286) für zweifelhaft, so ist er zwar nach der einen 
Definition gut-, nach der andern bösgläubig; Gutglaubensschutzist jedoch auch bei 
Bejahung guten Glaubens regelmässig ausgeschlossen, da Art. 3 Abs. 2 ZGB, der 

348 Auch ist nicht erforderlich, dass der Adressat des Briefs diesen mit eigenen Augen liest. 
Es genügt, dass er sich den Inhalt des Schreibens von einer andern Person, z.B. seiner 
Sekretärin, mitteilen lässt; vgl. BGB 62 II 153. 

349 Z.B. Keller/Schöbi, Allg. Lehren, S. 65. Die Ausführungen dieser Autoren beziehen 
sich zwar auf Art. 34 Abs. 3 OR; aus dem Kontext ergibt sich jedoch, dass für Art. 33 
Abs. 3 OR das gleiche gelten soll. 



89 

im Bereiche des Art. 33 Abs. 3 OR ebenfalls Anwendung findet (Nr. 282), einer 
Berufung auf den guten Glauben entgegensteht. Immerhin gibt es Ausnahmefälle, 
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 Überzeugung geför~ 
dert hätten, die (nicht bestehende) Vollmacht liege vor. Dann ist Gutglaubens­
schutz zwar ausgeschlossen, wenn man wegen der Zweifel Gutgläubigkeit verneint; 
bejaht man hingegen Gutgläubigkeit, ist der Dritte unter Umständen geschützt, da 
Art. 3 Abs. 2 ZGB die Berufung auf den guten Glauben nur verwehrt, wenn die 
Vornahme der unterlassenen Nachforschungen den guten Glauben zerstört hätte 
(Nr. 137, 159f.). 

B. Herleitung des Gutgläubigkeitserfordernisses 

Im Wortlaut des Art. 33 Abs. 3 OR kommt das Gutgläubigkeitserfordernis nicht 275 
zum Ausdruck. Es ergibt sich jedoch eindeutig aus dem systematischen Zusammen~ 
hang mit Art. 34 Abs. 3 OR, der guten Glauben des Dritten ausdrücklich voraus-
setzt: 

Die beiden Bestimmungen regeln eng verwandte Tatbestände (Nr. 205f.); sie 276 
schützen das Vertrauen des Dritten auf eine Vollmachtsmitteilung des Vertretenen. 
Wollte man im einen Fall (Art. 34 Abs. 3) Gutgläubigkeit des Dritten verlangen, 
im andern (Art. 33 Abs. 3) nicht, so entstünde ein Wertungswiderspruch. Dieser ist 
durch entsprechende Auslegung des Art. 33 Abs. 3 OR zu vermeiden: indem 
Gutgläubigkeit des Dritten als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der Bestim­
mung angenommen wird. 

In der Lehre steht nicht so sehr der systematische Zusammenhang mit Art. 34 277 
Abs. 3 OR im Vordergrund als vielmehr die Überlegung, nur der gutgläubige 
Dritte verdiene den Schutz des Art. 33 Abs. 3 OR349a. Dieses Argument ist für sich 
allein aber nicht recht überzeugend, da der Gesetzgeber selbstverständlich vorse-
hen könnte, eine Vollmachtsmitteilung ersetze eine ungenügende oder nicht vor­
handene Vollmacht und dementsprechend sei dem Vertretenen die Berufung auf 
eine von der Vollmachtsmitteilung abweichende Vollmacht unabhängig von der 
Bewusstseinslage des Dritten zu versagen; das mag der Hinweis verdeutlichen, dass 
in der älteren deutschen Lehre heftig umstritten war, ob § 171 Abs. 1 BGB, die 
Parallelbestimmung zu Art. 33 Abs. 3 OR, Gutgläubigkeit des Dritten voraussetze 
oder nicht350. 

349a Vgl. z.B. Oser/Schönenberger, 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 abhängig, nicht hingegen Vertretungswir­
kungen nach§ 171 Abs. 1 BGB (Fall des Art. 33Abs. 3 OR). In den ersten Jahren nach 
Erlass des BGB lehnte die Lehre eine analoge Anwendung des § 173 BGB auf den 
Tatbestand des§ 171 Abs. 1 BGB mehrheitlich ab. Erst durch eine Entscheidung des 
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C. Ausnahmsweise Schutz des Dritten auch bei Bösgläubigkeit? 

a) Zur Lehre Peters von den Weisungen 

278 Peter vertritt im Lehrbuch v. Tuhr/Peter die Auffassung, unter Umständen schütze 
eine Vollmachtsmitteilung den Dritten selbst im Falle bösen Glaubens. Das könne 
zutreffen, wenn der Vertretene Weisungen erteilt. Mit Weisungen meint Peter 

«Vorschriften, die der Vollmachtgeber dem Vertreter bezüglich des Gebrauchs der 
Vollmacht gibt ... So kann z.B. jemand dem V eine unbeschränkte Vollmacht zum 
Ankauf eines Grundstücks geben und ihm gleichzeitig zur Pflicht machen, ein 
Grundstück von bestimmter Beschaffenheit zu erwerben ... »351 Solche Weisungen 
sollen zwar «den Umfang der Vollmacht urnschreiben»352 ; im Fall einer Voll­
machtskundgabe «brauchen sie» jedoch - so immer Peter - «vom Dritten selbst 
dann nicht beachtet zu werden, wenn er sie keuut>>353 , wenn er also bösgläubig ist. 
Zur Illustration des Gesagten, was folgt: Wenn im vorerwähnten Beispiel V ein 
Grundstück init weisungswidriger Beschaffenheit erwirbt, so kann sich der Verkäu­
fer, falls über die Vollmacht V's keine Mitteilung erfolgt war, auf den Kaufvertrag 
nicht berufen. Der Vertrag ist wegen der 1nangelnden Volhnacht des V gescheitert; 
daran ändert auch Gutgläubigkeit des Verkäufers nichts. War indes die Vollmacht 
dem Verkäufer kundgegeben, so soll dieser nach Peters Ansicht geschützt sein; und 
das sogar dann, wenn er bei Vertragsabschluss von der Weisungswidrigkeit Kennt~ 
nis hatte, also bösgläubig war. 

279 Die Auffassung Peters ist abzulehnen; sie krankt an einem Widerspruch: Entwe-
der nimmt man (wie dies noch v. Tuhr354 und Siegwart355 in den Vorauflagen des 
«V. Tuhr/Peter» getan haben) an, dass Weisungen den Umfang der Vollmacht nicht 
beschränken. Dann schadet es dem Dritten nicht, wenn er vom weisungswidrigen 
'\!erhalten des "'\:Vertreters Kenntnis hat, sofern der '\'ertreter nur die Grenzen der 
Vollmacht einhält35 6' 357 • Oder aber inan vertritt mit der herrschenden Lehre358 die 

Reichsgerichts vom 19. 3. 1924 wurde der Gegenmeinung zum Durchbruch verholfen. 
Heute ist das Gutgläubigkeitserfordernis auch für den Tatbestand des§ 171 Abs. 1 BGB 
durchwegs anerkannt. Zum Vorstehenden vgl. Protz, S. 302ff. 

351 v. Tuhr!Peter, S. 362. 
352 v. Tuhr/Peter, S. 362 Anm. 43a. 
353 v. Tuhrf Peter, S. 362. 
354 v. Tuhr A., Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, zwei Bände, 

Tübingen 1924, S. 293!. 
355 v. Tuhr!Siegwart, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, zwei Bän­

de, 2. Aufl„ Zürich 1942144, S. 315. 
356 Vorzubehalten ist alsdann (so auch v. Tuhr und v. Tuhr!Siegwart) nur der Fall, da der 

Dritte, indem er sich auf die Vertragsgültigkeit beruft, gegen Treu und Glauben ver­
stösst. Das ist namentlich bei Kollusion (zum Begriff vgl. BGB 77 II 142) zwischen 
Vertreter und Drittem der Fall. 

357 So z.B. Engel, S. 268. 
358 Nachweise bei v. Tuhr/Peter, S. 362 Anm. 44a; ferner Bucher, S. 553 Anm. 26. 
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Auffassung, dass Weisungen den Vollrnachtsumfang beschränken. Dann muss dies 
aber auch für 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 geschützt. Hat jener von der Weisungswidrigkeit Kenntnis, 
so findet er- da die Bestimmung Gutgläubigkeit voraussetzt- keinen Schutz. Es sei 
denn, man würde hier ausnahmsweise auch dem Bösgläubigen Schutz angedeihen 
lassen. Gründe für eine solche Ausnahme liegen jedoch - mit dem in Nr. 280 
gemachten Vorbehalt - nicht vor und werden auch von Peter nicht geltend ge­
macht359. 

b) Absichtlich zu weite Vollmachtskundgabe 

Beruft sich der Vertretene zulasten des bösgläubigen Dritten auf die wirkliche 280 
Vollmachtslage, so handelt er unter Umständen rechtsmissbräuchlich; in einem 
solchen Fall ist der Dritte wie ein Gutgläubiger zu behandeln. Ein rechtsmiss­
bräuchliches Verhalten ist aber nur ausnahmsweise anzunehmen. In Betracht kom-
men (wohl) zum vornherein nur Fälle, in denen der Vertretene absichtlich (nicht 
irrtümlich) eine zu weite Vollmacht kundgegeben hat und er sich nachträglich auf 
die tatsächliche Vollmacht des Vertreters beruft. Aber auch eine absichtlich zu 
weite Vollmachtskundgabe lässt die Berufung auf die wirkliche Vollrnachtslage 
nicht ohne weiteres als rechtsmissbräuchlich erscheinen; vorauszusetzen ist jeden-
falls, dass der Dritte die Abweichung von Vollmacht und Vollmachtskundgabe nicht 
von allem Anfang an erkannt hat. Und selbst bei Vorliegen dieser Voraussetzung 
müssen im Einzelfall noch besondere Gründe vorliegen, damit die Annahme des 
Rechtsmissbrauchs gerechtfertigt ist; so z.B. der Umstand, dass der Dritte, hätte er 
die Diskrepanz zwischen Vollmacht und Vollmachtskundgabe von Anfang an er­
kannt, sich gar nicht auf Vertragsverhandlungen mit dem Vertreter eingelassen 
hätte. 

Dass bewusst eine zu weite Vollmacht kundgegeben wird, ist keine Seltenheit. Man denke 281 
z.B. «an die Lage desA, welcher denB ermächtigt, sein (des A) Haus zu mindestens 200000 
zu verkaufen. Notiert er diesen genauen Inhalt der Vollmacht in der Bevollmächtigungsur­
kunde, dann beraubt et den B (der die Urkunde vorzuweisen hat) von vorneherein der 
Möglichkeit eines geschickten Operierens. Kein Interessent wird mehr als 200000 zahlen 
wollen. Aus reinen Gründen der Taktik wird A dem B eine Urkunde in die Hand geben 
müssen, in welcher B schlechtweg, ohne Einschränkung, als zum Verkauf ermächtigt erklärt 
wird. Daraus resultiert eine Abweichung zwischen externer Kundgabe und in Wahrheit 
bestehender Vollmachtslage. Dem Verkehr gegenüber ist die Vollmacht weiter umschrieben, 
als sie in Wirklichkeit erteilt ist.»360 

359 

360 

Die Auffassung Peters ist wohl durch die unklaren Ausführungen in BGE 99 II 44f. 
mitverursacht. 
v. Büren I, S. 153 unten/154. Vgl. auch Canaris, S. 44 Anm. 51. 
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D. Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 ZGB 

282 Der gute Glaube des Dritten muss im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt 
sein361 ' 362 . Die Berufung auf Art. 33 Abs. 3 OR geht somit dann fehl, wenn ein 
Durchschnittsmensch den Vollmachtsmangel hätte erkennen oder zumindest den 
Vollmachtsbestand für fraglich hätte ansehen müssen. Was vorne in Nr. 145ff. zu 
Art. 3 Abs. 2 ZGB im allgemeinen ausgeführt wurde, gilt auch hier. Ergänzungen, 
die speziell den Tatbestand des Art. 33 Abs. 3 OR betreffen, sind in zweifacher 
Hinsicht anzubringen: 

283 1. Art. 3 Abs. 2 ZGB statuiert keine generelle Pflicht, sich nach allfälligen 
Rechtsmängeln 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 Volln1achtsbcstand 
zu entlasten. Trotz einer Vollmachtsmitteilung können aber im Einzelfalle Umstän­
de vorliegen, die zu Nachforschungen zwingen; so etwa ein Streit, der zwischen dem 
Vertretenen und dem Vertreter ausgebrochen ist363. 

284 2. Oft kommt in der Praxis vor, dass der Vertreter nacb dem Inhalt der Voll-
machtsmitteilung zum selbständigen Vertragsabschluss befugt ist, intern jedoch 
den Vertrag erst nach Rücksprache mit dem Vertretenen schliessen darf. Der 
Dritte, dem die Abmachung zwischen Vertreter und Vertretenem bekannt ist, darf 
grundsätzlich davon ausgehen, der Vertreter habe die erforderliche Vertragsgeneh­
migung eingeholt. Die immer gegebene Möglichkeit, dass dies nicht zutrifft, be­
gründet ohne Vorliegen besonderer Verdachtsgründe 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 
!v!andauten zu erkundigen, so schadet ihr dies grundsätzlich nicht. Vorbehalten ist 
nur der Fall, da ihr konkrete Zweifel kommen mussten, ob der Anwalt (z.B. weil er 
seine «externe Vollmacht» schon einmal missbraucht hatte) die Zustimmung zum 
Vergleich tatsächlich eingeholt habe364, 

285 In den vorliegenden Zusammenhang gehört auch der bereits erwähnte BGE 77 II 
138ff. (Nr. 257): Die Hugg!ers bemühten sich um den Kauf einer Liegenschaft, die 

361 Das 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 abhängig (Nr. 201); für 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 Umständen schon durch die Berufung 
auf den bösen Glauben des Dritten gegen Treu und Glauben verstösst (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. BJM 1957, S. 43; Löwisch, zit. in Anm. 221, Fall 25/3, v. a. S. 35 unten. 
364 Vgl. Merz, zit. in Anm. 285, S. 355; ZR 1974, S. 232!!.; BGB 31II63211. ~ZR 1905, 

Nr. 217. 
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dem Nägeli und der Frau Anderegg gehörte. Im Jahre 1940 oder 1941 erhielten sie 
Bescheid, die Liegenschaft werde nicht verkauft. 1948 bemühte sich Frau Huggler 
erneut um das Grundstück. 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 dürfen, Nägeli und Frau Anderegg hätten ihre ursprüngliche Ablehnung gegen 
einen Grundstückverkauf aufgegeben und den Neiger (nach 1940 bzw. 1941) mit 
dem Verkauf bevollmächtigt. 

E. Die massgebende Zeit 

Der (berechtigte) gute Glaube des Dritten muss im Zeitpunkt des Vertragsab- 286 
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 bösgläubig (Nr. 273); das schliesst aber 
den Schutz des Art. 33 Abs. 3 OR nicht aus, sofern die Zweifel nur bis zum 
Vertragsabschluss der Überzeugung weichen, Vollmacht liege vor. Der gute Glau-
be braucht eben bloss bei Vertragsabschluss gegeben zu sein. 

5. Die Rechtsfolge: Eintritt der Vertretungswirkung 

1. Sind die Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 3 OR erfüllt, ist es zu halten, wie 287 
wenn der Vertreter mit Vertretungsmacht gehandelt hätte (Nr. 215): Der Rechts­
mangel (Fehlen der Vertretungsmacht) wird geheilt. Das bedeutet- entsprechend 
dem in Nr. 114ff. Gesagten- namentlich ein Zweifaches: 

- Mit dem Vertragsabschluss durch den Vertreter tritt die Vertretungswirkung ein; 288 
und zwar ex lege: ohne dass dem Dritten die Wahl zusteht, sich für oder gegen die 
Vertretungswirkung zu entscheiden365 . Stünde dem Dritten ein solches Wahl-
recht zu, so wäre er besser gestellt als im Fall, da der Vertreter mit Vertretungs­
macht gehandelt hätte. Eine solche Besserstellung kann aber mit Art. 33 Abs. 3 
OR nicht bezweckt sein366. 

Dass die Vertretungswirkung eintritt, besagt nicht, dass ein gültiger Vertrag zustande- 289 
kommt. Hat beispielsweise der Vertreter den Vertrag über eine unmögliche 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, S. 518, 520, und ihm 
folgend Thiele, Münchener Kommentar, N 72 zu§ 167 BGB; ähnlich auch Peters, AcP 
1979, S. 242, Ziff. 5. Die herrschende Lehre lehnt dagegen das fragliche Wahlrecht ab 
(Nachweise in NJW 1983, S. 1309), ebenso der BGH (NJW 1983, S. 1308ff., in Anleh-
nung an BGHZ61, S. 68f. ~NJW1973,S. 1691). 

366 Vgl. Bader, zit. in Anm. 274, S. 172, in bezug auf das deutsche Recht. 



94 

Vertretungsmacht gehandelt hätte; Art. 33 Abs. 3 OR ändert an der Nichtigkeit nichts. 
War der Vertreter bei Vertragsabschluss in einem wesentlichen Irrtum befangen, so ist der 
Vertrag einseitig unverbindlich usw. 367 

290 - Für die Übertragung von Rechten, die der Dritte gestützt auf Art. 33 Abs. 3 OR 
erwirbt, gelten die allgemeinen Regeln des Erb-, Abtretungsrechts usw. Der 
Erwerber ist nicht auf Gutglaubensschutz angewiesen. Denn Art. 33 Abs. 3 OR 
lässt wirkliche Rechte entstehen, nicht blass scheinbare, für die lediglich eine 
Übertragung unter Gesichtspunkten des Gutglaubensschutzes in Frage käme368 • 

291 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 für 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, 310. 

292 3. Die dargestellte Rechtslage ist für den Dritten mit einem erheblichen Prozess-
risiko verbunden: Wenn erden 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, grundsätzlich nicht an die 
Auffassung gebunden, es fehle am Tatbestand des Art. 33 Abs. 3 OR. Entscheidet 
er insoweit gegenteilig, so entfällt 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 Streit verkünden 371 , Bei rechtzeitiger Streitverkündung wird dem 
Litisde:nunziaten in einen1 allfälligen Prozess gegen den Dritten der EiTI·waTid abge­
schnitten, die Frage der Vertretungswirkung nach Art. 33 Abs. 3 OR sei im Erst­
prozess unzutreffend entschieden wordenJ12. 

367 Vgl. in diesem Zusammenhang ZR 1944, S. 316 linke Spalte. 
368 Vgl. Canaris, S. 521, in bezug auf das deutsche Recht. 
369 Ausnahmsweise (nicht generell, vgl. demgegenüber Hornberger, N 41 zu Art. 933 ZGB) 

mag der Vertreter gegen Treu und Glauben verstossen, wenn er sich auf den Eintritt der 
Vertretungswirkung infolge Gutgläubigkeit des Dritten beruft. Alsdann steht dem Drit­
ten zur Durchsetzung eines Schadenersatzanspruchs aus Art. 39 OR die exceptio doli 
zur Verfügung. 

370 Der Nichteintritt der Vertretungswirkung ist eine negative Voraussetzung des Art. 39 
OR (hinten Nr. 373ff.). 

371 Vgl. Walder H. U., Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zürich 1983, S. 184f., 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 erhalten, wenn er zu beweisen vermag, 
dass der ungünstige Ausgang im Erstprozess durch den Dritten verschuldet wurde; vgl. 
Guldener M., Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zürich 1979, S. 313. 
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III. Art. 34 Abs. 3 OR 

Art. 34 OR 
Eine durch Rechtsgeschäft erteilte Ermächtigung kann vom Vollmachtgeber jederzeit 

beschränkt oder widerrufen werden, unbeschadet der Rechte, die sich aus einem unter den 
Beteiligten bestehenden anderen Rechtsverhältnis, wie Einzelarbeitsvertrag, Gesellschafts­
vertrag, Auftrag, ergeben können. 

Ein vom Vollmachtgeber zum voraus erklärter Verzicht auf dieses Recht ist ungültig. 
IIat der Vertretene die Vollmacht ausdrücklich oder tatsächlich kundgegeben, so kann er 

deren gänzlichen oder teilweisen Widerruf gutgläubigen Dritten nur dann entgegensetzen, 
wenn er ihnen auch diesen Widerruf mitgeteilt hat. 

Wie gleich nachstehend 1. gezeigt wird, decken sich die Tatbestände von Art. 33 293 
Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR weitgehend; die Rechtsfolgen sind identisch (Vertre­
tungswirkung). Die Behandlung des Art. 34 Abs. 3 OR kann daher kurz gehalten 
werden. Einer eingehenden Erörterung bedarf nur 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 Überblick 

1. Art. 34 Abs. 3 OR ist mit dem vorstehend ausgelegten Art. 33 Abs. 3 OR 294 
aufs engste verwandt. Beide Bestimmungen betreffen den Sachverhalt, da ein 
gutgläubiger Dritter gestützt auf eine Vollmachtskundgabe des Vertretenen mit 
dem Vertreter einen Vertrag schliesst, zu dessen Abschluss dieser - entgegen der 
Kundgabe - keine (genügende) Vollmacht hat. Während jedoch beim Tatbestand 
des Art. 33 Abs. 3 OR der Vertretene eine zu weite Vollmacht kundgibt, stimmt 
beim Tatbestand des Art. 34 Abs. 3 OR die Vollmachtskundgabe mit der Voll­
macht vorerst überein und wird erst nachträglich durch Widerruf der Vollmacht 
unzutreffend (Nr. 206)373 . Die Voraussetzungen, unter denen der gute Glaube des 
373 Dass die wirklich erteilte Vollmacht mit der kundgegebenen übereinstimmt, ist der 

Hauptfall, 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, nachträglich aber durch Widerruf hinter dem kundgegebenen Umfang 
zurückbleibt (vgl. Nr. 206). Dieser Nebenfall bleibt im folgenden ausser Betracht. -
Ebenfalls ausser Betracht bleibt der folgende Fall: Der Vertretene gibt eine zu weite 
Vollmacht kund; durch Widerruf wird die ohnehin schon bestehende Diskrepanz zwi­
schen tatsächlicher und kundgegebener Vollmacht noch grösser. Dass ein gutgläubiger 
Dritter, der sich auf die Kundgabe verlässt, geschützt 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 eine zu weite Vollmacht 
kundtut und diese in der Folge nach Art. 35 OR (nicht durch Widerruf) erlischt, vgl. 
Anm. 396. 
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Dritten geschützt ist, decken sich bei beiden Bestimmungen weitgehend. Art. 34 
Abs. 3 OR setzt voraus374 : 

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

296 - Kenntnis des Dritten von der Vollmachtsmitteilung; dazu vorne Nr. 268ff, 

297 - Berechtigte Gutgläubigkeit des Dritten; dazu vorne Nr. 273 ff. 

298 - Ganzes oder teilweises Erlöschen der (kundgegebenen) Vollmacht durch Wider­
ruf; erlischt die Vollmacht aus einem der in Art. 35 OR erwähnten Gründe, 
findet Art. 34 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 Willenserklärung des 
Vertretenen an den Vertreter, die Vollmacht sei (ex nunc) beendet. Darauf ist 
hier nicht weiter einzutreten. 

299 Schliesslich setzt Gutglaubensschutz nach Art. 34 Abs. 3 OR voraus, dass dem 
Dritten der Vollmachtswiderruf vor Vertragsabschluss nicht mitgeteilt wird375 . 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 Vollmacht bestehe nicht im kundge­
gebenen Umfang (Nr. 267). Während jedoch eine solche Mitteilung kaum je vor­
kommt (sie fällt bei einer irrtümlich 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 Regel alles Interesse, 
dies publik zu machen, damit Dritte mit dem «entrechteten» Vertreter nicht mehr 
kontrahieren. Die Widerrufsmitteilung behandle ich daher noch eingehend 
(Nr. 301!!.). 

300 2. Die Rechtsfolge des Art. 34 Abs. 3 OR besteht im Eintritt der Vertretungs-
wirkung376. Dies wird freilich ebensowenig wie in Art. 33 Abs. 3 OR ausdrücklich 
gesagt. Art. 34 Abs. 3 OR sieht vielmehr vor, der Vertretene könne dem Dritten 
den «Widerruf» der Vollmacht nicht «entgegensetzen». Gemeint ist: Der Vertrete­
ne muss sich behandeln lassen, wie wenn kein Vollmachtswiderruf erfolgt wäre und 
mithin die Vollmacht bei Vertragsabschluss noch Bestand gehabt hätte. Das aber 
kommt im Ergebnis der Anordnung der Vertretungswirkung gleich. Die Vertre-

374 Unerwähnt gelassen sind im Text die Voraussetzungen, die für alle vertretungsrechtli­
chen Gutglaubensvorschriften gleichermassen gelten (Nr. 189ff. ). 

375 Vgl. BGB 54 II 282. 
376 Z.B. Gauch/Schlueplläggi, Nr. 1025 i.V.m. Nr. 1036; im übrigen wird dies selten aus­

drücklich gesagt. 



97 

tungswirkung tritt ex lege ein; der Dritte kann sie nicht ablehnen377 (vgl. Nr. 288 zu 
Art. 33 Abs. 3 OR). Jedermann, der ein 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 sieht vor: Der Vertretene kann dem Dritten den Widerruf der 301 
kundgegebenen Vollmacht «entgegensetzen, wenn er» ihm auch den «Widerruf 
mitgeteilt hat». Das versteht sich von selbst, wenn der Dritte von derWiderrufsmit­
teilung Kenntnis hat. Diesfalls ist er bösgläubig, eine Berufung auf Art. 34 Abs. 3 
OR entfällt schon daher. Eine Widerrufsmitteilung kann jedoch auch dem gutgläu­
bigen Dritten die Berufung auf Art. 34 Abs. 3 OR abschneiden378 ; insoweit ist zu 
bemerken: 

1. Nicht jede Widerrufsmitteilung schliesst Gutglaubensschutz nach Art. 34 302 
Abs. 3 OR aus379 . Erforderlich ist eine der Vollmachtskundgabe gleichwertige 
( Oser/Schönenberger: «äquivalente») Widerrufsmitteilung380 . Die Gleichwertig-
keit ist auf jeden Fall dann zu bejahen, wenn die Widerrufsmitteilung durch einen 
der Vollmachtskundgabe entsprechenden actus contrarius erfolgt381 . Hat beispiels­
weise der Vertretene dem Dritten eine Vollmacht mündlich kundgetan, so genügt 
eine mündliche Widerrufsmitteilung; wurde die Vollmacht durch einen Anschlag 
oder in einer Zeitung öffentlich bekanntgemacht, so liegt der dem Art. 34 Abs. 3 
OR genügende 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 contrarius382 . Gleichwer­
tigkeit besteht beispielsweise auch zwischen einer schriftlichen Widerrufsmitteilung 
und einer mündlichen Vollmachtskundgabe383 • Fernerz. B. zwischen einer öffentli-
chen Vollmachtsmitteilung und einer persönlichen Widerrufsmitteilung. 

Selbstverständlich wird durch die persönliche Widerrufsmitteilung nur gerade jener Dritte, 303 
dem gegenüber die Mitteilung erfolgt, von der Berufung auf Art. 34 Abs. 3 OR ausgeschlos-
sen, und nicht die unbestimmte Anzahl von Personen, an welche sich die (öffentliche) 
Vollmachtskundgabe richtete384 , 

377 Anders offenbar Beguelin, SJKKarte Nr. 284, S. 4 oben. 
378 Der Wortlaut von Art. 34 Abs, 3 OR lässt hieran keinen Zweifel: Der Vertretene kann 

379 
380 
381 
382 
383 
384 

den Widerruf <~gutgläubigen Dritten nur dann entgegensetzen, wenn er ihnen auch 
diesen Widerruf mitgeteilt hat>>. 
Ungenau Keller/Schöbi, Allg, Lehren, S. 67. 
Z.B. Oser/Schönenberger, N 11 zu Art. 34 OR; Becker, N 6 zu Art. 34 OR. 
Z.B. v. Tuhr/Peter, S, 372; Zikos, S. 97. 
Becker, N 4f. zu Art. 34 OR; Fick/Morlot, N 3 zu Art. 34 OR. 
Fratz, S. 326, in bezug auf das deutsche Recht. 
Vgl. Canaris, S. 146. 
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304 Die geschilderte Rechtslage wird nicht immer zutreffend wiedergegeben. So ist es 
irreführend, wenn beispielsweise Guhl!Merz!Kummer385 schreiben, «gutgläubige 
Dritte» hätten <<Anspruch darauf, dass der Widerruf in gleicher Weise wie die 
Erteilung der Vollmacht auch ihnen gegenüber kundgegeben» werde: Nicht gleich, 
sondern nur gleichwertig muss die Widerrufsmitteilung der Vollmachtskundgabe 
sein386 , Diese Auffassung vertritt auch die heute herrschende Lehre zu§ 171 Abs. 1 
BGB, obwohl nach dem Wortlaut dieser Bestimmung eine Vollmachtskundgabe so 
lange wirkt, bis sie «in derselben Weise, wie sie erfolgt ist, widerrufen wird»387 • 

305 2. Schliesst der Dritte mit dem vollmachtlosen Vertreter einen Vertrag, obwohl 
eine äquivalente Widerrufsmitteilung erfolgt ist, so entfällt 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 F~ccht auf die Empfangstheorie ab: Ent­
scheidend ist der Moment des Zugangs388 . Bei nicht schriftlichen Widerrufsmittei­
lungen sind ähnliche Gedanken der Risikoverteilung, wie sie der Empfangstheorie 
zugrundeliegen389, heranzuziehen. Es ist daher auf jenen Zeitpunkt abzustellen, an 
welchem dem Dritten die Widerrufsmitteilung bei normalem Geschehensablauf zur 
Kenntnis gelangt sein sollte390. 

306 Beispiel: Vermieter V teilt dem Mieter M mit, er solle sich in allen Mietangelegenheiten an 
X wenden; diesetn solle er namentlich auch die Mietzinse überweisen. In der Folge bekom1nt 
V mit X Streit. Er schreibt daher dem M am 30. 1., er möge künftig die Mietzinse ihm 
persönlich bezahlen. Am 1. 2. wird das Schreiben beim Min den Briefkasten geworfen; damit 
ist es zugegangen und schliesst Gutglaubensschutz nach Art. 34 Abs. 3 OR aus. Wenn nun 
z.B. M, der in den Ferien \Veilt und daher vom Schreiben des V keine K.enntnis hat, am 3. 2. 
dem X den Mietzins überweist, so ist er dem V gegenüber nicht befreit391. 

307 3. Der Vertretene selbst oder ein zuständiger Vertreter müssen den Widerruf 
mit(ei1en, cian1iI er einem gutgläubigen Dritten entgegengchaitcn \Verden kann. 
385 s. 141. 
386 

387 

388 

389 

390 
391 

Unzutreffend daher auch Beguelin, SJI( Karte Nr. 285, S. 3: «Hat der Vertretene den 
Widerruf dagegen mitgeteilt, so gilt dieser auch gutgläubigen Dritten gegenüber. Dies ist 
nicht ungerecht, sofern er ihn auf dieselbe Weise mitgeteilt, wie er die Stellvertretung 
bekannt gemacht hatte.» 
Fratz, S. 326; Canaris, S. 137, mitweiterenHinweiseninAnm. 16. A. A. Flume, § 51,9; 
Planck/Flad, N 7 zu§ 171 BGB. 
Zikas, S. 100; ebenso für das deutsche Recht: Fratz, S. 326; Canaris, S. 137, 145 unten/ 
146 oben. Der Zugang ist vom Vertretenen zu beweisen; der Beweis der Absendung 
genügt hierfür (entgegen Sem 1933, S. 135) nicht (Jäggi im Kommentar Schönenbergerl 
Jäggi, N 229 zu Art. 1 OR; im Kommentar zu Art. 3 ZGB scheint Jäggi allerdings die 
gegenteilige Auffassung zu vertreten: N 102). 
Zur Begründung der Empfangstheorie vgl. z.B. v. Tuhr/Peter, S. 169; Keller/Schöbi, 
Allg. Lehren, S. 21. 
Vgl. in allerdings anderemZusammenhangKeller/Schöbi, Allg. Lehren, S. 21 unten/22. 
Der Beispielssachverhalt betrifft nicht einen Vertragsabschluss zwischen M und X. 
Art. 34 Abs. 3 OR ist daher nicht unmittelbar, sondern bloss analog anwendbar (vgl. 
Anm. 203). 



99 

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 308 
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 Vollmacht 309 
kundgegeben hatte, mit, die Vollmachtskundgabe sei irrtümlich erfolgt. Schliesst C mit B 
nach Erfolgen dieser Mitteilung einen Vertrag, so ist ihm die Berufung auf Art. 34 Abs. 3 OR 
abgeschnitten. 

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

Wird der gute Glaube an das Vorliegen einer (richtig) kundgegebenen Vollmacht 310 
auch dann geschützt, wenn die Vollmacht nicht durch Widerruf, sondern aus einem 
der in Art. 35 OR erwähnten Gründe erlischt? Die herrschende Lehre verneint 
dies392• Anderer Ansicht ist jedoch Danuser393 . Seines Erachtens bleibt die Kund­
gabewirkung gegenüber einem gutgläubigen Dritten ganz allgemein bis zur :Mittei-
lung des Vo1lmachtsuntergangs bestehen. Dies gelte aufgrund ausdrücklicher An­
ordnung (Art. 34 Abs. 3 OR) für den Fall des Widerrufs. Gleiches treffe aber auch 
für den Vollmachtsuntergang aufgrund der in Art. 35 OR erwähnten Gründe zu. 
Denn schon aus Art. 33 Abs. 3 OR ergebe sich der <<allgemeine Grundsatz, dass 
gutgläubigen Dritten der Untergang einer kundgegebenen Vollmacht nur entge­
gengehalten werden kann, wenn ihnen auch dieser Untergang mitgeteilt worden 
ist»394• Käme dem Art. 33 Abs. 3 OR tatsächlich diese Tragweite zu, hätte Art. 34 
Abs. 3 OR ausgedient. Seine Funktion würde vollständig von Art. 33 Abs. 3 OR 
übernommen. Dem Gesetzgeber wäre mithin der Vorwurf zu machen, das OR mit 
einer überflüssigen Bestimmung belastet zu haben. Zu dieser Annahme besteht 
kein Anlass, können doch den beiden Bestimmungen zwangslos verschiedene 
Anwendungsbereiche zugeordnet werden: Art. 33 Abs. 3 OR schützt (einzig) den 
guten Glauben an eine unrichtig kundgegebene Vollmacht; Art. 34 Abs. 3 OR 

392 

393 

394 

Z.B. Becker, N 7 zu Art.'35 OR; v. Tuhr/Peter, S. 372; v. Büren 1, S. 161; Zi'kos, S. 97 
Anm. 3, 111, 125; Thalmessinger C„ Beiträge zur Lehre von der Vollmacht, Diss. 
Zürich 1931, S. 46; Schnurrenberger, zit. in Anm. 318, S. 134. 
Zit. in Anm. 259, S. 26ff. Im Ergebnis wie Danuser auch Gautschi, N 18b zu Art. 396 
OR, N 4c zu Art. 406 OR; Gautschis Begründung ist unklar. 
Danuser, zit. in Anm. 259, S. 26. -Zu Unrecht zitiert Danuser, S. 26 Anm. 52, für seine 
Ansicht de Saussure (zit. in Anm. 237), S. 76. Dieser Autor spricht sich weder an dieser 
noch an anderer Stelle für die Auffassung Danusers aus; vielmehr greift er die Frage, ob 
der Dritte auch bei einer nach Art. 35 OR untergegangenen Vollmacht geschützt ist, gar 
nicht auf. 
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hingegen schützt den guten Glauben an eine richtig kundgegebene Vollmacht, die 
nachträglich erlischt und dadurch Unrichtigkeit der Kundgabe bewirkt (Nr. 206, 
294). Nach dem Gesagten lässt sich der von Danuser behauptete Drittschutz nicht 
auf Art. 33 Abs. 3 OR abstützen. Auch eine Analogie zu Art. 34 Abs. 3 OR, die 
sich als mögliche Rechtsgrundlage für Danusers Ansicht noch anbietet, ist abzuleh~ 
nen. Denn: Wer eine kundgegebene Vollmacht widerruft, der schafft bewusst eine 
Diskrepanz zwischen kundgegebener und tatsächlicher Vollmacht395 ; erlischt dem~ 
gegenüber 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 für den Fall des Widerrufs 
vorgesehen (Art. 34 Abs. 3 OR), nicht jedoch bei Erlöschen der Vollmacht nach 
Art. 35 OR. Diese gesetzgeberische Entscheidung ist zu respektieren; sie darf nicht 
durch eine analoge An\vendung des Art. 34 Abs. 3 OF_ umgangen werden396• 397 . 

IV. Art. 36 Abs. 2 OR 

Art. 360R 
Ist dem Bevollmächtigten eine Vollmachtsurkunde ausgestellt worden, so ist er nach dem 

Erlöschen der Vollmacht zur Rückgabe oder gerichtlichen Hinterlegung der Urkunde ver­
pflichtet. 

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

395 

396 

397 

Jedenfalls ist das der Normalfall, den der Gesetzgeber im Auge hat. Nur in praktisch 
bedeutungslosen Ausnahmefällen beruht die fragliche Diskrepanz nicht auf dem Wissen 
des Vertretenen; so, wenn dem Vertretenen bei der Vollmachtsmitteilung das Mittei­
lungsbewusstsein oder beim Widerruf das Erklärungsbewusstsein fehlt. 
lln Text bin ich davon ausgegangen, die nach A.rt. 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 
OR ist nicht anwendbar: weder unmittelbar noch- aus den im Text erwähnten Gründen 
- analog. Hingegen ist m. E. Art. 33 Abs. 3 OR anzuwenden. Zwar nicht unmittelbar, 
da die Diskrepanz zwischen der wirklichen und der kundgegebenen Vollmachtslage 
nicht blass auf der unrichtigen Kundgabe, sondern auch auf dem Erlöschen der Voll­
macht beruht. Die Bestimmung ist aber analog anzuwenden. Denn der Vertretene, der 
eine unrichtige Kundgabe macht, ist nun einmal wenig schützenswert; daran ändert auch 
der Umstand nichts, dass die unrichtig kundgegebene Vollmacht nachträglich 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 erlöschen lässt. Schliesst V mit B 
nachträglich (im Namen des A) einen Vertrag, so kommt dieser unter den Voraussetzun­
gen des Art. 33 Abs. 3 OR (in A) zustande. 
In Deutschland finden die §§ 171-173 BGB auf jedes Erlöschen der kundgegebenen 
Vollmacht Anwendung (z.B. Goldberger, zit. in Anm. 286, S. 31ff.; Canaris, S. 136). -
De lege ferenda soll diese (deutsche) Lösung der jetzigen vorzuziehen sein; so Keller/ 
Schöbi, 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 311 
nach Erlöschen der Vollmacht weiterhin im Namen des Vertretenen kontrahiert. 
Als Rechtsfolge sieht Art. 36 Abs. 2 OR jedoch nicht die Vertretungswirkung vor, 
sondern eine Schadenersatzpflicht des Vertretenen. Diese hängt von andern Vor­
aussetzungen ab als die Vertretungswirkung nach Art. 34 Abs. 3 OR; gemeinsam 
ist den beiden Bestimmungen nur das Tatbestandsmerkmal berechtigter Gutgläu­
bigkeit. 

Art. 36 Abs. 2 OR ist unklar formuliert. Das gilt schon für die Rechtsfolge: 312 
Welcher «Schaden» zu ersetzen ist, geht aus dem Wortlaut nicht hervor. Die 
Tatbestandsmerkmale werden nur unvollständig erfasst und zudem - soweit sie 
erfasst sind - nicht mit genügender Deutlichkeit umschrieben. Zum leichteren 
Verständnis der Bestimmung drängt es sich daher auf, Tatbestand und Rechtsfolge 
vorerst im Überblick darzustellen und erst hernach auf Einzelheiten einzugehen. 

1. Regelungsgehalt im Überblick 

1. Der Tatbestand des Art. 36 Abs. 2 OR umfasst fünf Elemente398 : 313 

- Der Vertretene hat dem Vertreter eine Vollmachtsurkunde «ausgestellt», und 314 
zwar vor Erlöschen der Vollmacht (Nr. 324). 

- Der Dritte kontrahiert in Kenntnis der Vollmachtsurkunde. Er nimmt also vor 315 
oder bei Vertragsabschluss, nicht erst später, Kenntnis vom Urkundeninhalt. 
Vorausgesetzt ist, dass dem Dritten die Urkunde (bei Vertragsabschluss oder 
früher) vorliegt; es genügt nicht, wenn der Dritte bloss vom Vertreter erfährt, 
dass eine Vollmachtsurkunde besteht. 

- Der Dritte kontrahiert in gutem Glauben. Art. 36 Abs. 2 OR hält das Gutgläu- 316 
bigkeitserfordernis ausdrücklich fest («gutgläubigen Dritten»). 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 genügender Vollmacht 
aufzufassen (Nr. 198). 

Der gute Glaube muss im Sinne des Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein. Das 317 
folgt unmittelbar daraus, dass Art. 36 Abs. 2 ÖR das Gutgläubigkeitserfordernis 
ausdrücklich festhält (Nr. 201)399 • 

398 

399 

Nicht aufgeführt werden im folgenden die Tatbestandsmerkmale, die bei allen vertre­
tungsrechtlichen Gutglaubensvorschriften gleichermassen erfüllt sein müssen (Nr. 
189fL); nur das Erfordernis des guten Glaubens wird nochmals erwähnt. 
Kontrahiert nicht nur der Dritte im Vertrauen auf das Vorliegen genügender Vollmacht, 
sondern auch der Vertreter, so kommt der Vertrag nach Art. 37 ORzustande; Schaden­
ersatzansprüche nach Art. 36 Abs. 2 OR sind dann ausgeschlossen (Nr. 326; vgl. Piotet, 
Culpa, S. 101 Anm. 293: Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1050). 
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318 - Die Vertretungswirkung bleibt aus: Der zwischen dem Vertreter und dem Drit­
ten geschlossene Vertrag erlangt keine Verbindlichkeit (Nr. 337f.). 

319 - Der Vertreter wurde «Von detn Vollmachtgeber ... nicht angehalten» (Art. 36 
Abs. 2 OR), die Vollmachtsurkunde zurückzugeben. Gemeint ist ein schuldhaf­
tes «Nicht-Anhaltern> (Nr. 339), was freilich umstritten ist (Nr. 340). 

320 2. Als Rechtsfolge sieht Art. 36 Abs. 2 OR vor, der Vertretene sei dem Dritten 
«für den Schaden verantwortlich». Gemeint ist der Schaden, den der Dritte infolge 
seines Vertrauens auf den unverbindlichen Vertrag erleidet, also das negative 
Vertragsinteresse (Vertrauensschaden), nicht das positive400 • 

2. Der Tatbestand im einzelnen 

321 Die vorstehend in Nr. 313-319 angeführten Tatbestandsmerkmale gilt es nun zu 
präzisieren; das in verschiedener Hinsicht: 

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

323 Nicht erforderlich ist, dass die Vollmachtsurkunde zwecks Vorlegung gegenüber 
Dritten ausgehändigt wird (vgl. Nr. 327), doch steht dieser Fall praktisch im Vor­
dergrund. 

324 2. Die Vollmachtsurkunde muss dem Vertreter vor Erlöschen der Vollmacht 
ausgi.::stellt worden sein. Das folgt deutlich aus Art. 36 ß1._bs. 1 OR, auf den !"1.rt. 36 
Abs. 2 OR Bezug nimmt. 

325 Auf die Ausstellung einer Vollmachtsurkunde nach Erlöschen der Vollmacht findet Art. 36 
Abs. 2 OR aber unter Umständen analoge Anwendung. Die Analogie setzt das Vorliegen der 
in Nr. 315-318 erwähnten Tatbestandsmerkmale (guter Glaube des Dritten, Vertragsab­
schluss in Kenntnis der Vollmachtsurkunde, Ausbleiben der Vertretungswirkung) 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 für zweifelhaft hält. Denn: Handelt der Vertreter im Vertrauen auf den 
Bestand der (in Wirklichkeit erloschenen) Vollmacht, so entfällt 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 Vollmachtsbestand vertraut, also bösgläubig ist und aus diesem 
Grunde keinen Schadenersatz nach Art. 36 Abs. 2 OR verlangen kann. 

400 Literaturnachweise in Anm. 422. 
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Dazukommen muss ein Verschulden des Vertretenen. Ein solches stellt möglicherweise schon 
die Ausstellung der Vollmachtsurkunde (trotz erloschener Vollmacht) dar. Ttifft dies nicht 
zu, bleibt zu prüfen, ob dem Vertretenen der Vorwurf zu machen ist, er hätte die ausgestellte 
Vollmachtsurkunde zurückfordern müssen, bevor der (vollmachtlose) Vertreter mit dem 
Dritten kontrahierte. 

Entsprechendes gilt für den Fall, dass der Vertretene eine Vollmachtsurkunde ausstellt, 326 
obwohl überhaupt nie eine Vollmacht bestanden hat (die Urkundenausstellung erfolgt also 
weder vor noch nach Erlöschen einer Vollmacht). Beispiel; Der Vertretene ist bei Voll­
machtserteilung in einem Grundlagenirrtum befangen; eine gültige Vollmacht liegt daher 
nicht vor. Erkennt nun der Vertretene seinen Irrtum und beruft er sich auf die Unverbindlich-
keit der Vollmacht, so ist er zur Rückforderung einer allenfalls ausgestellten Vollmachtsur­
kunde verpflichtet. Handelt er dieser Pflicht schuldhaft zuwider, wird er eine1n 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. 3 und 34 Abs. 3 OR setzt Art. 36 Abs. 2 OR 327 
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.) aufzufassen ist401 ; so z.B., weil die 
Urkunde gar nicht zur Vorweisung an Dritte bestimmt war (Nr. 253), oder weil der 
Vertreter sie absichtlich einem Dritten vorgewiesen hat, dem er sie nicht vorweisen 
durfte (Nr. 254). 

Stellt die Vorweisung der Vollmachtsurkunde an den Dritten eine Vollmachts- 328 
mitteilung dar, so ist umgekehrt die Anwendung des Art. 36 Abs. 2 OR nicht 
ausgeschlossen. Das macht es nötig, den Anwendungsbereich des Art. 36 Abs. 2 
OR von demjenigen der Art. 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR abzugrenzen; vgl. dazu 
Nr. 330ff. 

4. Nach herrschender Lehre ist es nicht von Belang, ob dem Dritten die Voll- 329 
rnachtsurkunde vor oder nach dem Erlöschen der Vollmacht vorgelegt wird402 . 

Art. 36 Abs. 2 OR findet in beiden Fällen Anwendung. Diese Auffassung ist 
zutreffend, doch ist zu beachten: 

Wie erwähnt, stellt die Vorlegung der Vollmachtsurkunde an den Dritten unter 330 
Umständen eine Vollmachtsmitteilung des Vertretenen dar. Die Mitteilung kann 
richtig oder falsch sein. Richtig ist sie, wenn die Vollmachtsurkunde vor Erlöschen 
der Vollmacht vorgelegt wird und sie den Vollmachtsinhalt zutreffend wiedergibt. 
Erlischt die Vollmacht in der Folge, was Unrichtigkeit der Vollmachtskundgabe 
bewirkt, so ist unter Umständen der Tatbestand des Art. 34 Abs. 3 OR erfüllt. In 
einem solchen Fall tritt die Vertretungswirkung ein; für Schadenersatzansprüche 
nach Art. 36 Abs. 2 OR bleibt dann kein Raum (Nr. 337). Wird demgegenüber die 

401 
402 

Vgl. Piotet, Culpa, S. 101 oben. 
Das geht freilich bei den meisten Autoren nur mittelbar aus ihren Ausführungen hervor: 
z.B. Piotet, Culpa, S. lOOf.; Oser/Schönenberger, N 5f. zu Art. 36 OR; Becker, N 6 zu 
Art. 36 OR; Btguelin, SJK Karte Nr. 285, S. 3 unten/4 (zu diesem Autor vgl. Nr. 333); 
Bucher, S. 557 unten/558 (zu diesem Autor vgl. Nr. 334 und Anm. 408). 
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Vollmachtsurkunde dem Dritten nach Erlöschen der Vollmacht vorgelegt, so kann 
hierin zwar- entgegen v. Tuhr!Peter, Nr. 335- ebenfalls eine Vollmachtskundgabe 
zu sehen sein. In Betracht kommt aber bloss eine (von Anfang an) unrichtige 
Kundgabe: die Mitteilung, es bestehe Vollmacht) obwohl diese in Wirklichkeit 
bereits erloschen ist. Art. 34 Abs. 3 OR findet daher zum vornherein keine Anwen­
dung (vgl. Nr. 206), anwendbar ist höchstens Art. 33 Abs. 3 OR. Diese Bestim­
mung aber geht dem Art. 36 Abs. 2 OR nach. Das heisst, der mit dem vollmachtlo­
sen Vertreter kontrahierende Dritte ist höchstens durch einen Schadenersatzan­
spruch nach Art. 36 Abs. 2 OR geschützt, nicht durch Eintritt der Vertretungswir­
kung nach Art. 33 Abs. 3 OR403 ; Art. 36 Abs. 2 OR schliesst Art. 33 Abs. 3 OR 
von der Anwendung aus. 

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

332 - Dass 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 
Beguelin und Bucher. 

333 Beguelin 405 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 Möglichkeiten»: er könne sich 
für Aufrechterhaltung des Vertrags nach Art. 34 Abs. 3 OR oder für Schadenersatz nach 
Art. 36 Abs. 2 OR entscheiden. Diese Auffassung scheint mir unzutreffend: Durch das von 
Beguelin propagierte Wahlrecht würde der Dritte besser gestellt, als er es wäre, wenn der 
Vertreter mit Vollmacht gehandelt hätte. Das widerspricht der gesetzgeberischen Ab­
sicht406 (vgl. Nr. 288). 

334 Bucher407 glaubt, «die Regel von OR 36/II« schliesse es aus, «den Tatbestand der 
Ausstellung einer Vollmachturkunde kurzerhand der externen (dem Dritten gegenüber 
erklärten) Vollmachterteilung gleichzustellen, in welchem Fall sich ein unlösbarer Wider­
spruch zwischen OR 34/III (Widerruf nur wirksam bei Mitteilung an den Dritten) und OR 
36/II (Widerruf auch ohne Mitteilung an Dritten wirksam, wenn auch allenfalls Schadener­
satzpflicht auslösend) ergäbe«. Wer so argumentiert, der ist offenbar der Meinung, Art. 34 
_Abs. 3 OR gehe nicht dem An. 36 Abs. 2 OR vor, viein1ehr slelle un1gekchrl Ari. JG 
Abs. 2 OR eine Spezialregel zu Art. 34 Abs. 3 OR dar. Nur bei dieser Annahme besteht 
nämlich der von Bucher behauptete Widerspruch. Geht man hingegen davon aus, Art. 36 
Abs. 2 OR sei überhaupt nur anwendbar, wenn Art. 34 Abs. 3 OR nicht eingreift, so hängt 
die Umschreibung der Vollmachtsmitteilung im Sinne des Art. 34 Abs. 3 OR nicht von 

403 

404 

405 
406 

407 

Im Ergebnis gleicher Auffassung v. Tuhr!Peter, S. 358 Anm. 23, und Piotet, Culpa, 
S. 100, wenn auch mit anderer Begründung (vgl. Nr. 335f.). 
Z.B. Oser/Schönenberger, N 4 zu Art. 36 OR; Piotet, Culpa, S. 101; Gauch/Schluep/ 
Jäggi, Nr. 1037; Becker, N 6 zu Art. 36 OR. 
SJK Karte Nr. 285, S. 3 unten/4. 
Wäre Beguelins Auffassung zutreffend, so hätte es der Dritte in der Hand, von einem 
ihm ungünstigen Vertrag nachträglich Abstand zu nehmen und sich über 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 wäre. Das kann 
nicht rechtens sein. 
S. 557 unten. 
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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 nicht408 . 

- v. Tuhr!Peter und Piotet nehmen an, dass nach Erlöschen der Vollmacht <(die Vorweisung 335 
der Urkunde durch den ehemaligen Bevollmächtigten nicht mehr als Kundgabe der Voll­
macht>> gelten kann409 . Eine Anwendung des Art. 33 Abs. 3 OR entfällt daher zum 
vorneherein. Die Frage, ob Art. 36 Abs. 2 OR dem Art. 33 Abs. 3 OR vorgeht oder 
umgekehrt, stellt sich überhaupt nicht, da sich die Anwendungsbereiche der beiden Bestim­
mungen schon aufgrund der Tatbestandsgestaltung gar nicht überschneiden können. 

Die Auffassung, dass nach Erlöschen der Vollmacht eine Vollmachtskundgabe ausge- 336 
schlossen ist, scheint mir allerdings unzutreffend. Wenn der Vertretene dem Vertreter eine 
Vollmachtsurkunde zwecks Vorlegung gegenüber einem Dritten aushändigt, so liegt hierin 
eine konkludente Vollmachtsmitteilung, 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 «gestoppt», ungeschehen gemacht. 
Vielmehr bleibt die Vollmachtsmitteilung «in Gang gesetzt», und der Mitteilungsvorgang 
wird durch Vorlegung der Vollmachtsurkunde an den Dritten abgeschlossen, So jedenfalls, 
wenn der Vertreter vom-Erlöschen 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 ihm eine Vollmachtsurkunde zwecks Vorlegung an Dritte aus. 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 Im Anschluss an die im Text zitierten Ausführungen fährt Bucher, a.a.O„ fort: «Viel­
mehr darf wohl die Aushändigung einer Vollmachtsurkunde an den Vertreter nur dann 
als gegenüber dem Dritten erklärte, externe Vollmacht verstanden werden, wenn der 
Bevollmächtigte beauftragt war, die Urkunde einem ganz bestimmten Dritten vorzule­
gen ... » Dies scheint vom Ausgangspunkt Buchers aus nicht konsequent. Lässt man 
nämlich 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 blass in der weisungsgemässen Vorlegung einer Vollmachtsurkunde an einen 
bestimmten Dritten eine Vollmachtsmitteilung sieht. Buchers Auffassung scheint durch 
Überlegungen sachlicher Angemessenheit bedingt zu sein: Wenn «die Urkunde nur zur 
internen Absicherung gedacht oder die Person des Dritten nicht bestimmt war», schreibt 
Bucher (S. 558 Text und Anm. 37), so finde ~~die Lösung von OR 36/II insofern eine 
Rechtfertigung, als sich sagen lässt, dass der Vollmachtgeber keinen Anlass bzw. keine 
Möglichkeit der Kundgabe des Widerrufs an den Dritten besass, da er entweder nicht 
mit der Präsentation der Vollmachtsurkunde rechnen musste oder nicht wusste, wem sie 
vorgelegt werden würde». Dem ist entgegenzuhalten: Dem Vertretenen steht es frei, in 
die Vollmachtsurkunde den Hinweis aufzunehmen, dieselbe gelte nur bis zum Widerruf 
der Vollmacht; alsdann können nach dem Widerruf keine nach Art. 34 Abs. 3 OR 
gültigen Verträge mehr geschlossen werden (vgl. Nr. 265). Unterlässt der Vertretene 
einen Hinweis der besagten Art, so kann er sich - um einen geläufigen Topos zu 
gebrauchen - nicht beklagen, wenn der gute Glaube an die Vollmachtsurkunde ge­
schützt wird. Buchers Auffassung ist hinsichtlich der Vollmachtsmitteilungen noch in 
einem letzten Punkt einer Kritik zu unterziehen: Bucher, S. 553, ist der Meinung, 
Art. 33 Abs. 3 OR verwende einen weiteren Begriff der Vollmachtsmitteilung als 
Art. 34 Abs. 3 OR. Das scheint mir systemwidrig zu sein: Wie immer man auch die 
Vollmachtsmitteilung definiert, die Definition muss für beide Bestimmungen die gleiche 
sein. 

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

337 5. Tritt die Vertretungswirkung trotz der fehlenden Vertretungsmacht ein, so 
bleibt für Schadenersatzansprüche nach Art. 36 Abs. 2 OR kein Raum 410 • Der 
Rechtsmangel (Fehlen der Vertretungsmacht) hat sich diesfalls ja nicht ausgewirkt, 
womit das Gutglaubensschutzproblem entfällt. Aus dem Gesagten folgt nament­
lich, dass Schadenersatzansprüche nach Art. 36 Abs. 2 OR nicht entstehen kön­
nen, solange der Vertretene noch die Möglichkeit hat, den vom Vertreter geschlos­
senen Vertrag zu genehmigen und dadurch dessen (beidseitige) Verbindlichkeit zu 
bewirken411 . Die Genehmigungsmöglichkeit entfällt mit der Ablehnung der Ge­
nehmigung oder mit der Nichtgenehmigung innert einer vom Dritten angesetzten 
Frist (Art. 38 Abs. 2 OR). 

338 Schadenersatzansprüche nach Art. 36 Abs. 2 OR setzen voraus, dass die Vertre-
tungswirkung gerade wegen der fehlenden Vertretungsmacht ausbleibt. Bleibt sie 
z.B. schon wegen Urteilsunfähigkeit des Vertreters aus (vgl. Nr. 188f.), so greift 
eine Haftung nach der besagten Bestimmung zum vornherein nicht Platz. Vgl. 
eingehender Nr. 377 betr. die Haftung aus Art. 39 OR, für die Entsprechendes gilt. 

339 6. Mit Erlöschen der Vollmacht entsteht für den Vertretenen die Pflicht, «den 
Vertreter zur Rückgabe der Urkunde anzuhalten, d. h. die Rückgabe zu verlan­
gen412 und bei Weigerung oder Verzögerung der Rückgabe Klage zu erheben«413 . 
Art. 36 Abs. 2 OR setzt Verletzung dieser Pflicht voraus414, und zwar eine schuld­
hafte Verletzung415. Das Verschuldenserfordernis ergibt sich zwar nicht aus dem 

410 
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Statt vieler: Bucher, S. 557; ders., Organschaft, Prokura, Stellvertretung, in: Lebendiges 
Aktienrecht, FG für Wolfhart Friedrich Bürgi, Zürich 1971, S. 44. 
Zur Rechtslage vor der Genehmigung siehe vorne Anm. 205. 
Bei unbekanntem Aufenthalt des Vertreters muss das Verlangen der Rückgabe durch 
öffentliche Bekanntmachung erfolgen; so v. Tuhr!Peter, S. 373 Anm. 97, und Oserl 
Schänenberge1~ N 3 zu Art. 36 OR. 
v. Tuhr!Peter, S. 373. - Es soll verhindert werden, «dass der Vertreter, der wegen des 
Widerrufs oder aus andern Gründen aufgehört hat, ein solcher zu sein, sich gestützt auf 
die gegenstandslos gewordene, missbräuchlich zurückbehaltene Urkunde weiter als 
solcher benimmt» (Beguelin, SJK Karte Nr. 285, S. 3). 
Oser!Schönenberger, 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/Schöbi und Be­
guelin, je a.a.O. Gegen das Erfordernis der Pflichtverletzung Fick/Morlot, N 5 zu 
Art. 36 OR (vgl. nachstehend Nr. 340), und ein Teil der Lehre zu Art. 43 aOR, dem 
«Vorgänger» des Art. 36 OR (z.B. Schneider/Fick, N 2 zu Art. 43 aOR). 
Das ist die herrschende Auffassung: z.B. v. Tuhr/Peter, S. 373; Guhl/Merz/Kummer, 
S. 141; Keller/Schöbi, Allg. Lehren, S. 66; Beguelin, SJK Karte Nr. 285, S. 3; Danuser, 
zit.inAnm. 259,S. 31,32. 
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deutschen Text von Art. 36 Abs. 2 OR, wohl aber aus dem französischen, der von 
n6gligence ( «n6gligent») spricht. 

Kein Verschulden verlangen Oser/Schönenberger416 . Diese sehen schon die blos- 340 
se Pflichtwidrigkeit als haftungsbegründend an. Noch weiter gehen Fick/Morlot4 17, 

die unter «anhalten» im Sinne des Art. 36 Abs. 2 OR nur ein erfolgreiches Anhalten 
verstehen: «Alles Mögliche zum Zurückerlangen der Urkunde getan zu haben«418 , 

genüge 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 für den Schaden des Dritten nicht 341 
kausal zu sein419 . Wenn sich also beispielsweise der Vertreter auch durch pflichtge­
mässes Verhalten des Vertretenen nicht vom Vertragsabschluss mit dem Dritten 
hätte abhalten lassen, so fehlt es zwar am Kausalzusammenhang zwischen dem 
Verschulden des Vertretenen und dem (allenfalls) zu ersetzenden Schaden, dem 
negativen Vertragsinteresse; eine Haftung nach Art. 36 Abs. 2 OR ist deshalb aber 
nicht ausgeschlossen420 , 

3. Die Rechtsfolge im einzelnen 

1. Wie erwähnt, sieht Art. 36 Abs. 2 OR Haftung auf Ersatz des negativen 342 
Vertragsinteresses vor (Nr. 320). - Für die Schadensberechnung gelten die allge­
meinen Grundsätze, 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), zutreffen421 . Darauf ist hier nicht weiter einzutreten. - Für die 
Schadenersatzbemessung gelten die Art. 43 f. OR. Es kann insoweit auf die entspre­
chenden Ausführungen zu Art. 39 Abs. 1 OR verwiesen werden (Nr. 408ff.). 

416 N 7 zu Art. 36 OR. 
417 N 5 zu Art. 36 OR. 
418 
419 
420 

421 

Schneider/Fick, N 2 zu Art. 43 aOR. 
GegenteiligPiotet, Culpa, S. 101, 107, und wohl auch Becker, N 8 zu Art. 36 OR. 
Haftungstatbestände, 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
salhaftungen kennt das OR verschiedene; so z.B. in Art. 26 OR (v. Tuhr/Peter, S. 316), 
103 OR (vgl. Koller, 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 A6s. 2 
OR, von dem noch ausführlich die Rede sein wird, ist hierher zu rechnen: Das vorausge­
setzte Verschulden besteht darin, trotz erkennbarem oder erkanntem Vollmachtsman­
gel als Vertreter gehandelt zu haben, ohne den Kontrahenten auf den Mangel hinzuwei­
sen. Zu ersetzen ist das positive Vertragsinteresse, das definitionsgemäss nicht auf dem 
fraglichen Verschulden beruht (vgl. Piotet, Culpa, S. 83). 
Zur Schadensberechnung im allgemeinen siehe OftinKer I, S. 170ff. 
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343 2. Dass nach Art. 36 Abs. 2 OR (nur) das negative Vertragsinteresse zu ersetzen 
ist, entspricht der herrschenden Auffassung422 • Anderer Ansicht sind m. W. bloss 
Keller/Schöbi423 . Diese nehmen an, die Haftung nach Art. 36 Abs. 2 OR sei «im 
Zusammenhang mit dem Schadenersatzanspruch» zu sehen, den der Dritte «ge­
mäss Art. 39 1 und II OR gegen den vollmachtlosen Stellvertreter» habe. «Diesen 
Schadenersatzanspruch» könne der Dritte «gemäss Art. 36 II 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 für den von Keller/Schöbi behaupteten 
Zusammenhang zwischen Art. 36 Abs. 2 OR und 39 OR sprechen; solche Anhalts­
punkte werden auch von Keller!Schöbi selbst nicht vorgebracht. 

344 Auch Becker 424 zieht in Betracht, dem Dritten das positive Vertragsinteresse 
zuzusprechen. Das aber - anders als Keller/Schöbi - nicht gestützt auf Art. 36 
Abs. 2 OR, sondern gestützt auf eine analoge Anwendung der Art. 26 Abs. 2 und 
39 Abs. 2 OR, «wo es die Billigkeit wegen besonderer Umstände dringend for­
dert». M. E. ist eine solche Analogie gerechtfertigt. 

V. Art. 370R 

Art. 370R 
Solange das Erlöschen der Vollmacht dem Bevollmächtigten nicht bekannt geworden ist, 

berechtigt und verpflichtet er den Vollmachtgeber oder dessen Rechtsnachfolger, wie wenn 
die Vollmacht noch bestehen würde. 

Ausgenommen sind die Fälle, in denen der Dritte vom Erlöschen der Vollmacht Kenntnis 
hatte. 

345 Art. 37 OR425 betrifft- wie Art. 34 Abs. 3 und 36 Abs. 2 OR- den Fall, da der 
Vertreter nach dem Erlöschen der Vollmacht \Veiterhin Verträge schiiesst. 1\.Js 
Rechtsfolge ist die Vertretungswirkung vorgesehen: Der Vertretene wird «berech­
tigt und verpflichtet. .. , wie wenn die Vollmacht noch bestehen würde» (Abs. 1). 
Hierfür ist bei wörtlicher 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 unvollständig erfasst. Das 
wird nachstehend 1. aufgezeigt. Hierauf gehe ich2. ausführlich auf die Rechtsfolge 

422 Oser/Schönenberger, N 7 zu Art. 36 OR; Becker, N 8 zu Art. 36 OR; Guhl/Merzl 
Kummer, S. 141; v. Tuhr/Peter, S. 373, mit weiteren Hinweisen in Anm. 99. 

423 s. 66. 
424 N 8 zu Art. 36 OR i.V.m. N 17 zu Art. 31 OR. 
425 Im Unterschied zur übrigen Lehre rechnen Gauch/Schlueplläggi, Nr. 1038, Art. 37 OR 

nicht zu den Vorschriften, die Gutglaubensschutz des Dritten anordnen. Diese Auffas­
sung ist unzutreffend: Zwar schützt Art. 37 OR in erster Linie den guten Glauben des 
Vertreters, sekundär schützt 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 Erlöschensgründen des Art. 35 OR Anwendung findet 
oder auch im Falle des Vollmachtswiderrufs. 

1. Tatbestand 

A. Berechtigte Gutgläubigkeit des Driften 

1. Gutgläubigkeit bedeutet - wie gesagt - eine Bewusstseinslage. Diese besteht 346 
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. 3 und 36 Abs. 2 OR 
- als Vertrauen auf den Vollmachtsbestand aufzufassen (zu den Gründen siehe 
vorne Nr. 196). Dieses Vertrauen fehlt in zwei Fällen: Einmal, wenn der Dritte das 
Erlöschen der Vollmacht kennt; allein dieser Hauptfall ist von Art. 37 OR aus­
drücklich festgehalten. Zum zweiten, wenn der Dritte den Bestand der Vollmacht 
für fraglich hält. Auch in diesem Nebenfall verdient der Dritte keinen Schutz 
(Nr. 198). 

2. Nach dem Wortlaut des Art. 37 OR schadet dem Dritten blass Kenntnis der 347 
erloschenen Vollmacht. Für eine Anwendung des Art. 3 Abs. 2 ZGB scheint 
mithin kein Raum zu sein. Die herrschende Lehre spricht sich denn auch in diesem 
Sinne aus426 . M. E. sollte indes gegenteilig entschieden werden; hierfür sprechen 
teleologische und systematische Überlegungen: 

Der primäre Zweck des Art. 37 OR besteht darin, dem gutgläubigen Vertreter 348 
für den Fall des Vollmachtsuntergangs das nach Art. 39 OR bestehende Haftungs­
risiko abzunehmen427 • Nach dieser Bestimmung haftet der vollmachtlose Vertreter 
für Schaden, den der Dritte bei Nichtzustandekommen des Vertrags erleidet428 . 

Die Haftung entfällt nicht nur bei Bösgläubigkeit des Dritten, sondern auch bei 
unberechtigter Gutgläubigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB (Nr. 380f.). 

Art. 37 OR bezweckt nicht allein die Haftungsbefreiung des gutgläubigen Ver- 349 
treters; auch Drittschutz ist angestrebt429 : Dem Dritten soll für den Fall, dass der 

426 
427 

428 
429 

Z .. B. Biguelin, SJK Karte Nr. 285, S. 4; Guhl/Merz/Kummer, S. 145. 
Z.B. Oser!Schönenberger, N 1 zu Art. 37 OR; v. Tuhr!Peter, S. 370 Anm. 84; Bucher, 
S. 555; Biguelin, SJK Karte Nr. 285, S. 4; Piotet, Culpa, S. 99. 
Zu den Haftungsvoraussetzungen des Art. 39 OR siehe Nr. 373ff. 
Wäre dem nicht so, hätte der Gesetzgeber auf die Bestimmung des Art. 37 OR verzichtet 
und stattdessen in Art. 39 OR angeordnet, der Vertreter hafte dann nicht, wenn die 
Vollmacht ohne sein Wissen erlösche. Mit einer solchen Regelung wäre dem Vertreter in 
gleicher Weise geholfen gewesen wie mit derjenigen des Art. 37 OR. Diese lässt sich 
daher vernünftigerweise nur durch die Annahme erklären, sie bezwecke auch den 
Schutz des Dritten. - Dass Art. 37 OR sekundär auch Drittschutz anstrebt, ist in der 
Lehre weitgehend anerkannt: z.B. Becker, N 1 zu Art. 37 OR; Keller/Schöbi, Allg. 
Lehren, S. 66. Engel, S. 274, scheint der Auffassung zu sein, Art. 37 OR bezwecke 
ausschliesslich Drittschutz; das unter fälschlicher Berufung auf v. Tuhr. 
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Vertreter nach Art. 39 OR nicht haftet, auf andere Weise geholfen werden; näm­
lich durch Eintritt der Vertretungswirkung. Nicht einzusehen ist nun aber, warum 
der Dritte im Falle des Art. 39 OR nur bei berechtigter Gutgläubigkeit geschützt 
sein soll, im Falle des Art. 37 OR hingegen auch bei unberechtigter. Dieser Wider­
spruch, der sich bei wörtlicher Interpretation des Art. 37 OR ergibt, ist aufzulösen, 
indem man den Art. 3 Abs. 2 ZGB auch bei Art. 37 OR für anwendbar erklärt430 . 

350 Eine zusätzliche und schon für sich allein überzeugende Rechtfertigung findet die 
Anwendung des Art. 3 Abs. 2 ZGB in einem Vergleich des Art. 37 OR mit Art. 34 
Abs. 3 OR: Beim Tatbestand des Art. 34 Abs. 3 OR hängt die Vertretungswirkung 
davon ab, dass der Vertretene eine Volhnachtsmitteilung gemacht und dadurch den 
Schein erweckt hat, es bestehe eine bestimmte Vollmacht. Demgegenüber setzt 
Art. 37 OR keine Vollmachtsmitteilung voraus, ja der Vertretene muss überhaupt 
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 Fall ist. Nun aber ist der Dritte 
bei Art. 34 Abs. 3 OR nur bei berechtigter Gutgläubigkeit geschützt; bei Art. 37 
OR kann daher a fortiori nicht schon blosse Gutgläubigkeit genügen. Dieser 
Schluss wäre nur dann nicht gerechtfertigt, wenn von berechtigter Gutgläubigkeit 
im Interesse des Vertreters abzusehen wäre. Aber das trifft nicht zu. Ist nämlich der 
gute Glaube des Dritten unberechtigt, so haftet der Vertreter nach Art. 39 OR 
schon aus diesem Grunde nicht; die in Art. 37 OR vorgesehene «Hilfe» ist daher 
überflüssig. 

B. Kenntnis des Vertreters von der Bevollmächtigung 

351 Art. 37 OR bezweckt, wie erwähnt, den Schutz des Vertreters, der nach dem 
Erlöschen der 'lollmacht gutgläubig (!-'Jr. 352) mit einem Dritten kontrahiert. 
Gutgläubigkeit allein macht nun aber den Vertreter noch nicht schutzwürdig. 
Schutzwürdig ist dieser vielmehr nur dann, wenn er im Zeitpunkt des Vertragsab­
schlusses von der Bevollmächtigung Kenntnis hat. Dieses Haftungserfordernis ist 
allerdings mehr von theoretischem als praktischem Interesse. Denn dass jemand als 
Vertreter auftritt, ohne von der Entstehung einer ihm erteilten Vollmacht Kenntnis 
zu haben, dürfte kaum je vorkommen. Möglich ist es aber. Man denke an den Fall, 
da der Vertreter vermeintlich als Geschäftsführer ohne Auftrag handelt, während 
ihm in Wirklichkeit eine Vollmachtserklärung zugegangen und damit eine Voll­
macht entstanden ist. 

430 Piotet, Culpa, S. 99 Anm. 286, löst den Widerspruch auf andere Weise auf. 
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C. Gutgläubigkeit des Vertreters 

1. Dem Vertreter darf «das Erlöschen der Vollmacht» im Zeitpunkt des Ver~ 352 
tragsabschlusses nicht «bekannt» gewesen sein. So der Wortlaut von Art. 37 OR. In 
Wirklichkeit genügt aber ein blasses Nichtkennen der fehlenden Vollmacht nicht; 
vorausgesetzt ist vielmehr auch hier, dass der Vertreter auf das Vorliegen der 
Vollmacht vertraut hat. Ein Schutz nach A1t. 37 OR entfällt daher nicht bloss bei 
Kenntnis des Vollmachtsrnangels, sondern auch dann, wenn der Vertreter den 
Vollmachtsbestand für zweifelhaft hält. Dies rechtfertigt sich aus der Überlegung 
heraus, dass der Vertreter, der am Vollmachtsbestand zweifelt, den Vertrag unter 
Genehmigungsvorbehalt (Art. 38 OR) schliessen soll; schliesst er ihn vorbehaltlos, 
so verdient er den Schutz des Art. 37 OR nicht. 

Die herrschende Lehre legt Art. 37 OR wörtlich aus; nur Kenntnis des Vollmachtsmangels 353 
soll dem Vertreter schaden. Der von Art. 37 OR vorausgesetzte gute 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 354 
Vertreter trotz Zweifeln am Vollmachtsbestand kontrahiert Nach der hier befürworteten 
Definition ist Gutglaubensschutz diesfalls ausgeschlossen. Demgegenüber schliessen Zweifel 
nach der Definition der herrschenden Lehre Gutglaubensschutz nicht aus; und zwar selbst 
dann nicht, wenn die Zweifel Unaufmerksamkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB begründen 
(Nr. 355). 

2. Art. 3 Abs. 2 ZGB ist nach der herrschenden Lehre nicht anwendbar431 . 355 
Diese Auffassung scheint mir zutreffend. Doch ist zu beachten, dass Umstände, die 
auf ungenügende <<Aufmerksamkeit» im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB schliessen 
lassen, auch den Beweis bösen Glaubens erbringen können432 . In einem solchen 
Fall 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 wäre, sondern weil es schon am guten Glauben fehlt. 

Hätte der Vertreter den Vollmachtsmangel kennen oder den Vollmachts bestand zumindest 356 
für zweifelhaft halten müssen, 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 ist z.B. zum Bezug 
einer Sache gegen einen übersetzten Preis verpflichtet). 

431 

432 

Das wird allerdings nicht ausdrücklich gesagt, ergibt sich aber mittelbar aus dem Um­
stand, dass die Autoren (z.B. Gauch!Schluep!Jäggi, Nr. 1049; Becker, N 1 zu Art. 37 
OR) entscheidend darauf abstellen, ob der Vertreter vom Vollmachtsuntergang Kennt­
nis hat oder nicht. 
Vgl. Jäggi, N 103zu Art. 3 ZGB. -Es gibt keine allgemeine Regel, wann der Beweis des 
bösen Glaubens als erbracht anzusehen ist. Sicher ist jedoch «nicht ein absolut strikter>> 
Be\veis vorausgesetzt (BGE 28 II 368); eine mehr oder minder grossc Wahrscheinlich­
keit genügt. 
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2. Rechtsfolge: Vertretungswirkung 

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

358 Wie erwähnt, 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 wären - 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 wäre. Warum der Gesetzgeber nicht so 
verfahren ist, sondern die für den Vertretenen schwerwiegendere Vertretungswir­
kung433 angeordnet hat, ist nicht recht erklärlich. Es spricht nichts für, Verschiede­
nes aber gegen die Vertretungswirkung: 

359 - Im Interesse des Vertreters lässt sich die Vertretungswirkung nicht rechtfertigen. 
Ja diesem wäre sogar durch «Umlegung» der Haftung aus Art. 39 OR auf den 
Vertretenen besser gedient gewesen. Denn: Der Eintritt der Vertretungswirkung 
kann für den Vertretenen einen Schaden bedeuten; für diesen ist der Vertreter 
unter Umständen haftbar (Nr. 356); die Schadenersatzpflicht kann schwerer 
wiegen als diejenige aus Art. 39 OR434, Wäre demgegenüber in Art. 37 OR eine 
<<Utnlegung» der Haftung aus Art. 39 OR auf den Vertretenen vorgesehen, so 
könnte zwar der Vertreter dem Vertretenen ebenfalls schadenersatzpflichtig 
werden; die Haftung würde aber höchstens derjenigen aus Art. 39 OR gleich­
kommen. 

360 - Im Interesse des Driften lässt sich die Vertretungswirkung ebenfalls nicht recht­
ferti.gen. Im Gegenteil: Es ist nicht einzusehen, 'varum der Dritte hei urspriin;:;­
lich fehlender Vollmacht höchstens durch einen Schadenersatzanspruch geschützt 
sein soll (Art. 39 OR), bei Erlöschen der ursprünglich vorhandenen Vollmacht 
unter Umständen aber durch die Vertretungswirkung (Art. 37 OR). 

361 - Schliesslich hat der Gesetzgeber durch Anordnung der Vertretungswirkung in 
Art. 37 OR unnötigerweise einen syste1natischen Widerspruch zu Art. 34 Abs. 3 
OR geschaffen: 

362 Art. 34 Abs. 3 ORordnetwie Art. 37 ORdenFall, da der Vertreternach dem 

433 Unter Umständen mag freilich die Vertretungswirkung für den Vertretenen weniger 
schwer wiegen als eine allfällige Pflicht, Schadenersatz (nach Massgabe des Art. 39 OR) 
zu leisten. Da aber der Vertretene ohnehin die Möglichkeit hat, den vom Vertreter ohne 
Vollmacht geschlossenen Vertrag zu genehmigen (Art. 38 OR) und dadurch die Vertre­
tungswirkung herbeizuführen, wirkt sich Art. 37 OR praktisch nur aus, wenn die Vertre­
tungswirkung für den Vertretenen schwerer wiegt als eine I-Iaftung entsprechend Art. 39 
OR. 

434 Vgl. Piotet, Culpa, S. 100. 
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Erlöschen der Vollmacht einen Vertrag schliesst; als Rechtsfolge ist auch hier (in 
Art. 34 Abs. 3) die Vertretungswirkung vorgesehen. Diese hängt von strengen 
Voraussetzungen (Nr. 295ff.) ab, namentlich den folgenden: Der Vertretene 
muss dem Dritten eine Vollmachtsmitteilung gemacht und zusätzlich durch den 
Vollrnachtswiderruf bewusst eine Diskrepanz zwischen der Mitteilung und der 
tatsächlichen Vollmachtslage geschaffen haben (vgl. Nr. 310); auf seiten des 
Dritten ist vorausgesetzt, dass er im Vertrauen auf die Vollmachtsmitteilung 
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 abhängig, 
welche eben diese Vertretungswirkung rechtfertigen könnten. Zwar setzt er-im 
Unterschied zu Art. 34 Abs. 3 OR- guten Glauben des Vertreters voraus. Dieses 
Tatbestandsmerkmal aber vermag die Vertretungswirkung nicht zu erklären. 
Das folgt aus der in Nr. 359 getroffenen Feststellung, dass es zweckmässiger 
gewesen wäre, den guten Glauben des Vertreters durch «Umlegung» der Haf­
tung aus Art. 39 OR auf den Vertretenen statt durch Anordnung der Vertre­
tungswirkung zu schützen. Es bleibt daher uneinsichtig, weshalb die Vertretungs­
wirkung zwar nach Art. 34 Abs. 3 OR, nicht aber nach Art. 37 OR von den 
erwähnten drei strengen Voraussetzungen abhängt435 . Der Widerspruch zwi­
schen Art. 34 Abs. 3 und 37 OR mag noch deutlicher werden, wenn man sich 
folgendes vor Augen hält: Schliesst ein Vertreter nach Erlöschen der Vollmacht 
bösgläubig einen Vertrag, so ist der (berechtigt) gutgläubige Dritte nur unter den 
strengen Voraussetzungen des Art. 34 Abs. 3 OR durch Eintritt der Vertre­
tungswirkung geschützt. Kon}rahiert der Vertreter hingegen in gutem Glauben, 
so greift die Vertretungswirkung zugunsten des (berechtigt) gutgläubigen Dritten 
ohne weiteres Platz (Art. 37 OR). Die unterschiedliche Rechtslage, je nachdem 
ob der Vertreter gut- oder bösgläubig ist, lässt sich nicht sinnvoll erklären. Der 
einzig mögliche Ansatzpunkt für eine Erklärung, der gute bzw. böse Glaube des 
Vertreters, fällt insoweit- wie gesehen - ausser Betracht436 . 

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

436 Angesichts des klaren Wortlauts von Art. 37 OR scheint es mir unzulässig, 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 Lückenfüllung 
möglich 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 aufzulösen, ist Art. 37 
OR als unanwendbar (als «toter Buchstabe») zu betrachten. Bei diesem Ergebnis kap.n 
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 Lücke und Schliessung 
dieser Lücke mittels einer Regel, deren Tatbestand demjenigen des Art. 37 OR 
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363 2. Die Vertretungswirkung tritt, wenn überhaupt, ex lege ein. Auch insoweit ist 
der Wortlaut des Art. 37 OR eindeutig. Von einetn 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 hätte; 
gerade das aber würde erreicht, wenn er die Möglichkeit hätte, sich für oder gegen 
die Vertretungswirkung auszusprechen437 . Nicht recht verständlich ist hingegen, 
warum der Gesetzgeber dem Vertreter kein Recht zur Ablehnung der Vertretungs­
wirkung eingeräumt hat: 

364 Die Vertretungswirkung kann für den Vertretenen einen Schaden bedeuten. 
Diesen hat der Vertreter zu ersetzen, falls er den Vollmachtsmangel hätte kennen 
oder am Vollmachtsbestand hätte zweifeln müssen (Nr. 352). Die Haftung wiegt 
unter Umständen schwerer als diejenige, die bei Nichteintritt der Vertretungswir­
kung unter den Voraussetzungen des Art. 39 OR Platz greifen würde (vgl. 
Nr. 359). Wo dies zutrifft, wirkt sich der Eintritt der Vertretungswirkung für den 
Vertreter negativ aus, was dein Zweck des Art. 37 OR, der ja primär in einer 
Begünstigung des Vertreters besteht (Nr. 348), diametral zuwiderläuft. Um solche 
zweckwidrigen Ergebnisse zu vermeiden, hätte der Gesetzgeber dem Vertreter das 
Recht einräumen müssen, die Vertretungswirkung abzulehnen. 

365 De lege ferenda sollte dem Vertreter nicht durch ein (wenig praktikables) Recht zur 
Ablehnung der Vertretungswirkung geholfen werden. Vielmehr sollte als Rechtsfolge gar 
nicht mehr die Vertretungswirkung, sondern stattdessen ein gegen den Vertretenen gerichte­
ter Schadenersatzanspruch des Dritten vorgesehen werden. Dadurch würde nicht nur der 
ratio legis des Art. 37 OR atn besten gedient, sondern auch die systematische Einheit mit 
Art. 34 Abs. 3 und 39 OR, an der es de lege lata fehlt, hergestellt (vgl. Nr. 361 f.). 

366 3. Einzelne Autoren erwecken den Eindruck, die Vertretungswirkung trete nach 
Art. 37 OR deshalb ein, weil die Vollmacht bis zur Bösgläubigkeit des Vertreters 
«perpettiieri» weide. So beispielsweise Bucher, der schreibt, «der TvTViderruf>) und 
«die gesetzlichen Endigungsgründe» würden «die Vollmacht erst untergehen» las­
sen, «wenn der Vertreter von ihnen Kenntnis erhält«438 , In Wirklichkeit aber beruht 
die Vertretungswirkung auf dem Gesetz und nicht auf der Vollmacht: Diese geht 
mit Vorliegen des Erlöschensgrundes (z.B. Widerruf, Tod des Vertretenen usw.) 

(Nr. 346ff.) entspricht, deren Rechtsfolge aber nicht im Eintritt der Vertretungswir­
kung besteht, sondern in einer Schadenersatzforderung des Dritten gegen den Vertrete­
nen, die - was Umfang und Modalitäten anbelangt - derjenigen aus Art. 39 OR 
anzupassen ist. Greift eine Haftung des Vertretenen nach der besagten Regel Platz, 
bleibt für eine Haftung des Vertreters nach Art. 39 OR kein Raum; das folgt mit 
Selbstverständlichkeit aus dem Zweckgedanken des Art. 37 OR (vgl. Nr. 348). 

437 Vgl. Nr. 288 betr. Art. 33 Abs. 3 OR. 
438 S. 555 (Hervorhebung im Original-Text). Im gleichen Sinne Schönenberger!Jäggi, N 405 

zu Art. 1 0 R, und Kramer, N 85 zu Art. 1 OR. 
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unter; nachher wird es bestenfalls so gehalten, «Wie wenn die Vollmacht noch 
bestehen würde» (so der Wortlaut von Art. 37 OR)439 • 

4. Das in Nr. 290ff. zu Art. 33 Abs. 3 OR Gesagte gilt mutatis mutandis auch 367 
vorliegend. 

3. Anwendungsbereich des Art. 37 OR 

Nach Oser/Schönenberger und andern Autoren greift Art. 37 OR «nur da Platz, wo 368 
die Vollmacht untergeht infolge von Ereignissen, die nicht auf einer Willenserklä-
rung des Vollmachtgebers beruhen, also bei den Untergangsgründen des Art. 35 
[OR]»440 . Diese Auffassung hat vor allem die folgende Konsequenz: Ist ein Wider-
ruf zugegangen, ohne dass der Vertreter hiervon Kenntnis erhalten hat, so ist sein 
guter Glaube nicht geschützt. Nach einer im Vordringen begriffenen Lehrmei­
nung441 ist diese Einschränkung des Gutglaubensschutzes nicht gerechtfertigt. In 
der Tat ergibt die Auslegung des Art. 37 OR nichts, das für eine unterschiedliche 
Behandlung von Widerruf und andern Vollmachtserlöschensgründen spricht. An 
der Auffassung von Oser/Schönenberger sollte daher nicht festgehalten werden. 

Im praktischen Ergebnis unterscheiden sich freilich die beiden Ansichten kaum. 369 
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 überhaupt nur relevant wird, 
wenn zwischen dem Zugang und der Kenntnisnahme ein Vertragsabschluss erfolgt, 
dessen Gültigkeit der Vertretene nicht anerkennt. Diese Situation dürfte in der 
Praxis aber selten sein; einschlägige Gerichtsentscheide sind jedenfalls keine publi­
ziert. 

Wollte man im übrigen beim Widerruf den Zugang entscheiden lassen, so wäre es 370 
nur konsequent, auch dort auf den Zugang abzustellen, wo dem Vertreter Mittei-
lung von einer nach Art. 35 OR untergegangenen Vollmacht gemacht wird442 • 

439 Gemäss Sem 1952, S. 435, findet Art. 37 OR auch im Prozessrecht bei Erlöschen einer 
Anwaltsvollmacht Anwendung. 

440 Oser/Schönenberger, N 2 zu Art. 37 OR; ebenso z.B. Piotet, Culpa, S. 100 Anm. 289; 
v. Büren I, S. 161; Vogt N. P„ Die Zustimmung des Dritten zum Rechtsgeschäft, Diss. 
Zürich 1982, S. 71 Anm. 213. 

441 Z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1050; Bucher, S. 555; v. Tuhr/Peter, S. 367; Erb, zit. in 
Anm. 251, S. 246Anm. 4. 

442 So in der Tat Becker, N 1 zu Art. 37 OR. 
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VI. Art. 39 Abs. 1und2 OR 

Art. 390R 
Wird die Genehmigung ausdrücklich oder stillschweigend abgelehnt, so kann derjenige, der 

als Stellvertreter gehandelt hat, auf Ersatz des aus dem Dahinfallen des Vertrages envachse­
nen Schadens belangt werden, sofern er nicht nachweist, dass der andere den Mangel der 
Vollmacht kannte oder hätte kennen sollen. 

Bei Verschulden des Vertreters kann der Richter, wo es der Billigkeit entspricht, auf Ersatz 
weiteren Schaden erkennen. 

In allen Fällen bleibt die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung vorbehalten. 

371 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 Tatbestände: in Abs. 1 einen GrundM 
tatbestand, für den als Rechtsfolge der Ersatz des negativen Vertragsinteresses 
vorgesehen ist; in Abs. 2 einen qualifizierten Tatbestand, für den als Rechtsfolge 
Ersatz des positiven Vertragsinteresses vorgesehen ist. Abs. 3 von Art. 39 OR («In 
allen Fällen bleibt die Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung vorbehal­
ten.») hat mit Gutglaubensschutz nichts zu tun und bleibt demnach im folgenden 
ausser Betracht. 

372 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. Tatbestände, auf die Art. 39 OR analog anwendbar ist. 

1. Grundtatbestand (Art. 39 Abs. 1 OR) 

A. Ausbleiben der Vertretungswirkung infolge Fehlens 
der Vertretungsmacht 

373 1. Art. 39 Abs. l OR setzt <las «Dahinfallen des Vertrages>> voraus. Erlangt der 
Vertrag trotz Fehlens der Vertretungsmacht Verbindlichkeit, tritt also die Vertre­
tungswirkung ein, sei es unmittelbar mit Vertragsabschluss (z.B. nach Art. 33 
Abs. 3 OR), sei es mittelbar durch Genehmigung nach Art. 38 OR, so bleibt für 
eine Haftung des Vertreters nach Art. 39 OR zum vornherein kein Raum. In 
zweifacher Hinsicht ist eine Klarstellung erforderlich: 

374 - Nach dem Wortlaut von Art. 39 Abs. 1 OR hängt die Haftung davon ab, dass 
«die Genehmigung (sc. des Vertrags) ausdrücklich oder stillschweigend abge­
lehnt» wird (und der Vertrag deshalb «dahinfällt»). Diese Formulierung ist 
ungenau: Ablehnung der Genehmigung ist nicht vorausgesetzt. Entscheidend ist, 
dass das Ausbleiben der Vertretungswirkung feststeht; das aber ist nicht blass bei 
Ablehnung der Genehmigung der Fall, sondern ebenso bei Nichtgenehmigung 
innert einer vom Dritten angesetzten Frist (Art. 38 Abs. 2 OR)443 • 

443 v. Tuhr/Peter, S. 403 Anm. 27; auch schon Haberstich, S. 142, zu Art. 48 aOR. - Unzu-
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Eine Haftung nach Art. 39 OR fällt nicht bloss bei Eintritt der Vertretungswir- 375 
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 kann444 . 

Im Falle des Art. 998 OR wird der Vertreter unmittelbar von Gesetzes \vegen an den 376 
Vertrag gebunden. Demgegenüber tritt die Bindung im Falle des Art. 543 Abs. 2 OR nur 
auf Verlangen des Dritten ein: Der einfiche Gesellschafter, der ohne genügende Vertre­
tungsmacht im Namen der Gesellschaft handelt, wird nach der fraglichen Bestimmung 
selbst verpflichtet445 ; der Dritte kann es jedoch «ablehnen, das Geschäft als ein nur für 
einen Gesellschafter wirksames gelten zu lassen». Im Falle der Ablehnung kann er vom 
Vertreter <<Schadenersatz nach Massgabe von Art. 39 OR verlangen)>446 • 

2. Art. 39 OR betrifft nur den Fall, da der Vertreter ohne genügende Vertre- 377 
tungsmacht handelt und der Vertrag gerade deswegen keine Verbindlichkeit er­
langt; siehe auch schon vorne Nr. 188. Nicht anwendbar ist die Bestimmung, wenn 
andere Gründe (z.B. Urteilsunfähigkeit des Vertreters) die Vertragsverbindlich-
keit hindern447 . Das Vorliegen solcher Gründe schliesst eine Haftung nach Art. 39 
OR selbst dann aus, wenn es auch an einer für den Vertragsabschluss genügenden 
Vollmacht fehlt. Denn die Haftung nach Art. 39 OR soll den Dritten «nicht 
günstiger stellen, als er bei Vorliegen der Vertretungsmacht gestanden haben 
würde»448 . 

B. Berechtigte Gutgläubigkeit des Dritten 

1. Der Dritte muss gutgläubig sein, d. h. darauf vertrauen, der Vertreter habe 378 
eine für den intendierten Vertragsabschluss genügende Vollmacht. Eine gesetzliche 
Umschreibung des so verstandenen guten Glaubens fehlt; Art. 39 Abs. 1 OR hält 

444 

445 

446 

447 

448 
449 

treffend ist es, die Nichtgenehmigung innert einer vom Dritten angesetzten Frist als 
stillschweigende Ablehnung der Genehmigung zu betrachten (so aber Beguelin, SJK 
Karte Nr. 517, S. 5); jedenfalls in der Regel trifft dies nicht zu: Wer schweigt, erklärt im 
Normalfall nicht (vgl. Art. 6 OR). Träfe Beguelins Auffassung zu, wäre Art. 38 Abs. 2 
OR überflüssig. 
v. Tuhr/Peter, S. 403; Bucher, S. 588. Weitere Sonderbestimmungen im Verhältnis zu 
Art. 39 OR sind z.B. Art. 645, 783 und 838 OR (Nr. 420). 
Denn «das im Namen der Gesellschaft ... abgegebene Versprechen» ist «immer auch in 
eigenem Namen angegeben>> (BGB 95 II 62). 
Siegwart, N 16 zu Art. 543 OR. Entsprechendes gilt auch für die Kollektivgesellschaft 
(Siegwart, N 2 zu Art. 563 OR; v. Tuhr/Peter, S. 403 Anm. 31a, mit weiteren Hin­
weisen). 
Ebenso für das deutsche Recht: Palandt/Heinrichs, N 1 zu § 179 BGB; Staudingerl 
Dilcher, N 9 zu§ 179 BGB. Der Vertreter haftet aber womöglich nach den allgemeinen 
Grundsätzen betr. die Haftung aus c.i.c.; vgl. zum deutschen Recht Soergel/Leptien, 
N 11zu§179 BGB. 
So Steffen, RGRK, N 4 zu§ 179 BGB, in bezug auf§ 179 BGB. 
Oser/Schönenberger, N 15 zu Art. 39 OR. 
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lediglich den Hauptfall bösen Glaubens fest: den Fall, da der Dritte «den Mangel 
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 genügenden Vollmacht fehlt (vgl. 
z.B. Nr. 198). 

379 Bösgläubigkeit bewirkt in der Praxis vor allem der vorn Vertreter ausgesprochene 
Genehmigungsvorbehalt. «Wo Vertreter und Dritter im Hinblick auf eine spätere 
Genehmigung des Prinzipals abschlossen» 449 , fällt eine Haftung nach Art. 39 OR 
ausser Betracht. Das gilt selbst dann, wenn der Vertreter dem Dritten die Genehmi­
gung durch den Vertretenen («Prinzipal») zusicherte450 . Unter Umständen 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). 

380 2. Der gute Glaube muss im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein. 
Art. 39 OR bringt dies zum Ausdruck, indem er die Haftung ausschliesst, falls der 
Dritte den Vollmachtsmangel «hätte kennen sollen» (Nr. 167). Der gute Glaube ist 
allerdings nicht blass in diesem Fall unberechtigt, sondern auch dann, wenn der 
Dritte den Vollmachtsbestand für fraglich hätte ansehen müssen. 

381 Die fehlende Berechtigung des guten Glaubens schafft nicht nur einen Grund zur 
Haftungsreduktion im Rahmen der Schadenersatzbetnessung (dazu Nr. 408ff.), 
sondern schliesst jede Haftung nach Art. 39 OR aus. Anderer Ansicht ist Piotetfür 
den Fall, dass den Vertreter ein Verschulden trifft: «Ici l'exigence dela banne foi du 
cocontractant parait injuste. Les seules regles equitables sont celles de l'art. 44 CO: 
une faute legere du cocontractant ne doit pas, par exetnple, toujours exclure la 
responsabilite du falsus procurator lourdement fautif.»451 Art. 39 Abs. 1 OR 
schliesst jedoch die Berufung auf unberechtigten guten Glauben generell aus, ohne 
zu unterscheiden, ob den Vertreter ein Verschulden trifft oder nicht452 • Der Geset­
zeswortlaut ist insoweü eincleutig. Für die Auffassung Piotet<; lässt er keinen Raum: 
jedenfalls lässt sich eine von1 Wortlaut abweichende Auslegung nicht nüt blassen 
Billigkeitserwägungen ( «paralt injuste») rechtfertigen. Am Erfordernis berechtig­
ter Gutgläubigkeit ist m.E. selbst für den Fall festzuhalten, da der Vertreter 
absichtlich ohne Vollmacht handelt453• 454 . Doch kann vorsätzliches Auftreten als 

450 Ebenso Fick/Morlot, N 9 zu Art. 39 OR, und entsprechend für das deutsche Recht: 
Palandt/Heinrichs, N 1 zu § 179 BGB. Abweichend Bucher, S. 589, der von einer 
deutschen Lehrmeinung (Steffen, RGRK, N 7 zu§ 179 BGB) beeinflusst sein dürfte. 

451 Piotet, Culpa, S. 102 oben. Der Auffassung Piotets schliesst sich Engel, S. 276, an. 
452 Art. 39 Abs. 1 OR findet unabhängig 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 qualifizierte 
Tatbestand des Art. 39 Abs. 2 OR nicht 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 Für diesen Fall nehmen Oser/Schönenberger, N 15 zu Art. 39 OR, an, auch bei unbe­

rechtigter Gutgläubigkeit 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 Gutgläubigkeit des Dritten voraus; 
regelmässig wird nachlässiges Verhalten im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht 
einmal eine Haftungsreduktion rechtfertigen. 

3. Der (berechtigte) gute Glaube muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses 382 
vorliegen455 • Mala fides superveniens schliesst eine Berufung auf Art. 39 OR nach 
allgemeinem Grundsatz (Nr. 184) nicht aus. Doch kann sie zu einer Haftungsre· 
duktion führen. Denn: 

Erlangt der Dritte nach Vertragsabschluss vom Vollmachtsmangel Kenntnis 383 
(oder treten Zweifel auf, ob die Vollmacht bei Vertragsabschluss Bestand hatte), so 
hat der Dritte unter Umständen die Möglichkeit, den Eintritt eines Schadens zu 
verhindern oder den Umfang des Schadens zu vermindern. Unterlässt er die zweck­
mässigen Schritte zur Schadensverhinderung oder -Verminderung, so kann ihm dies 
als Selbstverschulden anrechenbar sein und eine Haftungsreduktion rechtfer­
tigen456. 

Beispiel: Der vollmachtlose X verkauft dem Bein Pferd des A. B mietet im Vertrauen auf 384 
die Gültigkeit des Kaufvertrags einen Stall zur Unterbringung des Tiers. Nach Ablehnung der 
Vertragsgenehmigung durch A versäumt es B, den Mietvertrag auf den nächstmöglichen 
Termin zu kündigen. 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 Auflösung des 
Mietverhältnisses bemühte, ist ihm als Selbstverschulden anzurechnen; er kann daher nicht 
seinen ganzen Schaden von Fr. 1200.- ersetzt verlangen, sondern nur einen Teil (über den 
Haftungsumfang entscheidet der Richter nach seinem Ermessen; Nr. 410). 

C. Vollmachtsbehauptung des Vertreters 

Haftung nach Art. 39 Abs. 1 0 R setzt eine Pflichtverletzung des Vertreters voraus: 385 

Dieser muss erklären, eine für den intendierten Vertragsabschluss genügende 
Vollmacht zu haben, obwohl in Wirklichkeit eine solche nicht vorliegt457• Die 
Erklärung kann ausdrücklich oder stillschweigend erfolgen. Letzteres ist regelmäs-
sig schon dann anzunehmen, wenn jemand als Vertreter eines andern auftritt, ohne 
ausdrücklich auf das Fehlen genügender Vollmacht hinzuweisen458 . 

455 
456 
457 

458 

OR bestehen. Sie begründen dies mit Art. 2 ZGB: «Der Einrede des Kennensollens der 
Nichtbevollmächtigung durch den Pseudovertreter könnte der Dritte die Replik der 
Arglist (replicatio doli) entgegensetzen.» Wie Oser/Schönenberger, auch Piotet, Culpa, 
s. 102. 
Becker, N 3 zu Art. 39 OR. 
Zur Schadenersatzbemessung im allgemeinen siehe Nr. 408ff. 
Oser/Schönenberger, N 2 zu Art. 39 OR; vgl. in bezug auf§ 179 BGB: Thiele, Münche­
ner Kommentar, N 1zu§179 BGB;BGHZ32, S. 354; abweichend Steffen, RGRK, N 7 
zu§ 179BGB. 
Oser/Schönenberger, N 2 zu Art. 39 OR; vgl. auch BGHZ 39, S. 51. 
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386 Als Regel des allgemeinen (bürgerlichen) Stellvertretungsrechts findet Art. 39 
OR nur dann unmittelbare Anwendung, wenn der Vertreter «unter der Vorgabe 
des Bestehens einer Vollmacht» (Oser/Schönenberger459) handelt. Sinngemäss ist 
die Bestimmung jedoch auch anwendbar, wenn der Vertreter das Vorliegen einer 
anderen Vertretungsmacht (z.B. Organvertretungsmacht, Anm. 228) behauptet 
oder wenn er unter Vorgabe irgendeiner Vertretungsmacht auftritt, ohne sich über 
die Art derselben auszusprechen. Behauptet hingegen der Vertreter weder aus­
drücklich noch stillschweigend, eine für den geplanten Vertragsabschluss genügen­
de Vertretungsmacht zu haben, kann er nicht nach Art. 39 OR haftbar gemacht 
werden; eine Haftung aufgrund dieser Bestimmung entfällt daher namentlich dann, 
wenn der Vertreter den Dritten (ausdrücklich oder stillschweigend) darauf hin­
weist, der Vertrag bedürfe der Genehmigung durch den Vertretenen (zu diesem 
Fall siehe schon vorne Nr. 3\9). 

387 P.~rt. 39 OR regelt die Haftung des Vertreters wegen Verletzung rler Pflicht, nicht wahr-
heitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten, abschliessend460 . Ausgeschlossen ist 
daher vorab eine Haftung des falsus procurator nach Art. 41 Abs. 1 OR461 : Die Verletzung 
der fraglichen Pflicht ist zwar widerrechtlich im Sinne dieser Bestimmung462 ; die Widerrecht­
lichkeit wird aber ausschliesslich nach Art. 39 OR geahndet 463. Nicht ausgeschlossen werden 
durch Art. 39 OR nur (aber immerhin) solche Ansprüche, die ihre Grundlage nicht in der 
Verletzung der fraglichen Vertreterpflicht haben, So bleibt z.B. die Möglichkeit gewahrt, den 
falsus procurator aus einem Garantievertrag (Art. 111 OR) zu belangen oder nach Art. 41 
Abs. 2 OR464 (Nr. 379). Die letztere Bestimmung knüpft die Haftung - anders als Art. 41 
Abs. 1 OR- nicht an eine widerrechtliche Handlung (vorliegend: die Verletzung der Pflicht, 
nicht wahrheitswidrig Vollmacht zu behaupten) an, sondern an eine absichtliche Schadenszu­
fügung in einer sittenwidrigen Weise; das Merkmal der absichtlichen sittenwidrigen Schadens­
zufügung ersetzt das Merkmal der Widerrechtlichkeit465 • 

459 
460 
461 

462 

463 

464 

465 

N 2 zu Art. 39 OR (Hervorhebung hinzugefügt). 
Ebenso für§ 179 BGB: Fratz, S. 53ff. 
Gegenteilig Btguelin, SJK Karte Nr. 517, S. 7, und wohl auch Oser/Schönenberger, 
N 15, 18 zu Art. 39 OR. In BGE 97 II 71 spricht das Bundesgericht von den Rechten 
«que lui (sc. dem Dritten) conferent les art.39 et 41 ss.». Entweder wird hier die 
alternative Anwendbarkeit der Art. 39 und 4lff. OR bejaht, oder aber es wird festge­
stellt, dass die Art. 4lff. OR subsidiär Anwendung finden, soweit Art. 39 OR eine 
Lücke enthält (vgl. Nr. 409). 
Denn die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Bestehen von Vollmacht zu behaupten, ist 
allgemeiner Natur (Nr. 397). 
Auch wenn der Vertreter den Dritten über das Fehlen der Vollmacht absichtlich hinweg­
täuscht, schliesst Art. 39 OR die Anwendung des Art. 41 Abs. 1 OR aus; anders 
v. Tuhr/Peter, S. 404 Anm. 36. Fällt jedoch die absichtliche Täuschung unter Art. 41 
Abs. 2 OR, so kann sich der Dritte über diese Bestimmung behelfen; siehe gleich 
nachstehend ün Text. 
Vgl. BGE 80 II 38. -Nicht berührt werden durch Art. 39 OR auch Ansprüche gegen den 
Vertretenen. 
Vgl. Oser/Schönenberger, N 92 zu Art. 41 OR. 



121 

B. Verschulden? 

Art. 39 Abs. 1 OR verlangt nach seinem Wortlaut kein Verschulden des Vertre- 388 
ters. Ein solches kann auch nicht in die Bestimmung «hineininterpretiert» wer­
den466. Das verbietet einmal der systematische Zusammenhang mit Art. 39 Abs. 2 
OR: Wäre ein Verschulden schon in Art. 39 Abs. 1 OR vorausgesetzt, so würde 
sich die ausdrückliche Aufstellung des Verschuldenserfordernisses in Art. 39 
Abs. 2 OR erübrigen. 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- 389 
en; das aber nur für den einen Fall, dass ursprünglich eine Vollmacht bestanden 
hat, die dann nachträglich erloschen ist, und der Vertreter in der Folge ohne 
Vollmacht, aber in gutem Glauben kontrahiert. In allen übrigen Fällen soll die 
Haftung nach Art. 39 OR bestehen bleiben, und das unabhängig von einem 
Verschulden des Vertreters. So, wenn dieser in bösem Glauben kontrahiert; 
dann aber auch immer, wenn überhaupt nie Vollmacht bestanden hat. 

Kontrahiert allerdings der Vertreter in bösem Glauben, so wird immer auch ein Ver- 390 
schulden vorliegen. Dass Art. 39 Abs. 1 OR kein solches voraussetzt, wirkt sich also nur 
dann aus, wenn der Vertreter gutgläubig kontrahiert und zudem nie Vollmacht hatte (hatte 
er einmal Vollmacht, so greift allenfalls Art. 37 ORein, nicht aber Art. 39 OR). 

- Aus dem Zusammenspiel von Art. 37 OR und 39 OR ergibt sich, dass der 391 
berechtigt gutgläubige 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 können. 
Diese Regel würde durchbrochen, wenn man in Art. 39 OR ein Verschulden 
voraussetzen würde. Der Dritte könnte sich dann nämlich auf keine der beiden 
Bestimmungen berufen, wenn er mit einem schuldlosen Vertreter kontrahiert, 
dernie Vollmacht hatte: Art. 39 OR käme wegen der Schuldlosigkeit des Vertre-
ters nicht zur Geltung, und Art. 37 OR deshalb nicht, weil die Bestimmung eine 
einmal vorhandene, wenn auch nachträglich erloschene Vollmacht voraus­
setzt467. 

466 

467 

Das entspricht der herrschenden Auffassung: z.B. Bucher, S. 589; Oser/Schönenberger, 
N 14 zu Art. 39 OR; Becker, N 4 zu Art. 39 OR; Simonius, ZSR 1918, S. 235; ebenso 
die Rechtsprechung: z.B. BGB 58 II 429, 51 II 212 (Rubrum), 219, 46 II 113. - Ist das 
Verschulden nicht Haftungsvoraussetzung, so stellt dessen Fehlen- entgegen dem, was 
Bucher, S. 589, anzunehmen scheint - keinen Herabsetzungsgrund dar (Oftinger I, 
s. 264). 
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 Beurteilungsmöglichkeit des Vertreters lag». Für das schwei­
zerische Recht ist diese Auffassung aus den im Text erwähnten Gründen nicht zu 
übernehmen. 
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E. Handlungsfähigkeit? 

392 1. Unbestritten ist, dass die Haftung nach Art. 39 OR Urteilsfähigkeit des 
Vertreters voraussetzt. Das ergibt sich schon daraus, dass die Gutglaubensvor­
schriften des bürgerlichen Stellvertretungsrechts nur das Fehlen der Vollmacht 
(ganz oder teilweise) zu heilen vermögen, nicht jedoch das Fehlen anderer Voraus­
setzungen der Vertretungswirkung, wozu auch die Urteilsfähigkeit des Vertreters 
gehört (Nr. 189). 

393 2. Einzelne Autoren (in neuerer Zeit z.B. Peter und Bucher) wollen es nicht 
beim Erfordernis der Urteilsfähigkeit bewenden lassen, sondern verlangen - zumal 
im praktischen Ergebnis - (volle) Handlungsfähigkeit468• Dieser Auffassung liegt, 
teils unausgesprochen, folgende Überlegung zugrunde: Die sog. vorvertraglichen 
Pflichten sind keine allgemeinen Pflichten, sondern «quasikontraktliche» (v. Tuhr/ 
Peter); so auch die Pflicht des Vertreters, nicht wahrheitswidrig zu behaupten, 
Vollmacht zu haben. Die Entstehung solcher Pflichten setzt gemäss Art. 19 Abs. 1 
ZGB Handlungsfähigkeit des potentiell Verpflichteten voraus469 • Wer im konkre­
ten Fall mangels Handlungsfähigkeit 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 
handlungsunfähig, so trifft ihn diese Pflicht nicht; er kann daher nicht nach Art. 39 
OR haftbar werden. 

394 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. 395 ff.). Sodann bestehen m. E. keine zwingenden Gründe, die besagte Pflicht, 
sollte sie tatsächlich «quasikontraktlicher» Natur sein, unter Art. 19 Abs. 1 ZGB 
zu subsumieren. Ich neige vielrnehr der Ausiclü :.1.u, sie faile nnabhüngig von ilrrer 
rechtlichen Qualifikation nicht unter die zitierte Bestimmung, mithin setze ihre 
Entstehung in keinem Fall Handlungsfähigkeit des potentiell Verpflichteten 
voraus470. 

395 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 beantworten471: 

468 

469 

470 

v. Tuhr!Peter, S. 404; Bucher, S. 590; ders., N 338 zu Art. 19 ZGB; Rabe!, ZSR 1908, 
S. 327; Egger, N 19 zu Art. 19 ZGB. 
Oder Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zum Vertragsabschluss. Diesen Fall lasse 
ich im folgenden ausscr Betracht. 
Vgl. Anex, L'interet negatif, sa nature et son etendue, Diss. Lausanne 1977, S. 35f., der 
die vorvertraglichen Pflichten zwar als vertragsähnliche auffasst, Art. 19 Abs, 1 ZGB 
jedoch trotzdem nicht für anwendbar hält; Kritik dieser Auffassung bei Piotet, SJZ 1981, 
S. 232 Text und Anm. 36. 

471 V.a. Schönenberger!Jäggi, (N 574ff. zu Art. 1 OR) und Piotet (SJZ 1981, S. 229ff.; 
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Die Pflichten, wie verschiedenartig sie im einzelnen auch ausgestaltet sein mö- 396 
gen, unterteilt man gemeinhin in allgemeine und relative. Die ersteren richten sich 
an jedermann (so z.B. die Pflicht, Menschen nicht zu töten) oder an einen generell 
bestimmten Personenkreis (so z.B. die Ärztepflicht, das Berufsgeheimnis zu wah-
ren) und haben ihren Ursprung in der allgemeinen Rechtsordnung. Im Unterschied 
zu den allgemeinen treffen die relativen Pflichten (dazu gehören v. a. die Leistungs­
pflichten) nur konkret bestimmte Personen und setzen einen besonderen Entste­
hungsgrund voraus472. 

Die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten, 397 
weist alle Merkmale einer allgemeinen Pflicht auf. Sie trifft jedermann und sie hat 
keinen besonderen Entstehungsgrund, sondern einen allgemeinen, nämlich Art. 39 
OR473 . Unzutreffend ist es, wenn die Anhänger der Quasikontrakt-Theorie als 
Entstehungsgrund der fraglichen Pflicht den Eintritt in die Vertragsverhandlungen 
hinstellen474 . Dieser gibt nur Anlass, dass sich die vorerst bloss latent bestehende 
Pflicht aktualisiert475 . 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 die im 
SVG enthaltenen (unzweifelhaft allgemeinen) Pflichten der Verkehrsteilnehmer 
zum Schutz der übrigen Verkehrsteilnehmer. Diese Pflichten treffen jedermann, 
sie aktualisieren sich jedoch erst dann, wenn jemand am Verkehr teilnimmt476 ; für 
die nicht am Verkehr teilnehmenden Personen bestehen sie nur (aber immerhin) 
latent477. 

472 

473 

474 

475 

476 

Culpa, S. 4lff.; ZSR 1975, S. 254ff.) sprechen sich in neuerer Zeit für die allgemeine 
Natur der vorvertraglichen Pflichten aus. 
Zum Vorstehenden vgl. Jäggi, zit. in Anm. 476, S. 167f.; Neuenschwander M., Die 
Schlechterfüllung im schweizerischen Vertragsrecht, Diss. Bern 1971, S. 17ff., vgl. auch 
S. 49; Yung W., Devoirs generaux et obligations, FG Schönenberger, Fribourg 1968, 
s. 163ff. 
Art. 39 OR hält die Pflicht, nicht wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu 
behaupten, durch Statuierung der Schadenersatzpflicht fest; vgl. BGE 41II376 in bezug 
auf Art. 26 OR. 
So z.B. v. Tuhr/Peter, S. 404; ebenso BGE 58 II 429 («Pflichten .. „ welche durch den 
Eintritt in Vertragsverhandlungen entstehen»). Aus der neuesten Rechtsprechung vgl. 
BGE 108 II 421 in bezug auf die Pflicht, den Vertragspartner nicht zu täuschen. 
Will man die Quasikontrakttheorie aufrechterhalten, so muss man annehmen, dass sich 
durch den Eintritt in Vertragsverhandlungen nicht nur die allgemeine Pflicht, nicht 
wahrheitswidrig das Vorliegen von Vollmacht zu behaupten, konkretisiert, sondern 
zugleich eine inhaltsgleiche vertragsähnliche Pflicht entsteht. Eine solche Annahme ist 
m. E. jedoch eine Fiktion; vgl. demgegenüber die in BGE 108 II 421 zitierte Literatur, 
die zwar einen anderen, jedoch verwandten Zusammenhang betrifft. 
Vgl. Piotet, ZSR 1975, S. 255; Jäggi, P., Zum Begriff der vertraglichen Schadener­
satzforderung, in: Privatrecht und Staat, gesammelte Aufsätze, Zürich 1976, S. 168 
oben. 

477 Die Lehre vermittelt zum Teil den Eindruck, auf die Verletzung allgemeiner Pflichten 
kämen ohne weiteres die Art. 41 ff. OR zur Anwendung: ausschliesslich, soweit eine 
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2. Der qualifizierte Tatbestand (Art. 39 Abs. 2 OR) 

398 Wie erwähnt, 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 ORhingegen das positive. Der Tatbestand von 
Art. 39 Abs. 2 OR ist erfüllt, wenn neben den Merkmalen des Tatbestands von 
Art. 39 Abs. 1 OR noch zwei zusätzliche Merkmale gegeben sind: A. Verschulden 
des Vertreters; B. Erfordernis der Billigkeit. 

A. Verschulden des Vertreters 

399 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 für fraglich hält oder halten muss478 . Nur ein 
solches Verschulden ist in Art. 39 Abs. 2 OR gemeint. Hat der Vertreterbeispiels­
weise den Dritten über die Vertragsgrundlagen getäuscht und dadurch zum Ver­
tragsabschluss bewogen, so liegt darin ebenfalls ein Verschulden. Es fällt jedoch 
nicht unter Art. 39 Abs. 2 OR und ist demnach nicht geeignet, Haftung auf das 
positive Vertragsinteresse auszulösen. Bedeutung erlangt es immerhin im Rahmen 
der Schadenersatzbemessung (dazu Nr. 408ff. ). 

400 Art. 39 Abs. 1und2 OR beinhalten eine Gutglaubensschutzregelung zugunsten des Drit-
ten. Zusätzlich beinhaltet Art. 39 Abs. 1 eine solche zugunsten des Vertreters; denn: 

401 Weiss der Vertreter nicht um den Vollmachtsmangel und hält er den Vollmachtsbestand 
auch nicht für 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 
hä1t er den Vollmachtsbestand zumindest für zweifelhaft, so haftet er-Tatbestand des Art. 39 
Abs. 1 OR unterstellt- «auf Ersatz weitern Schadens», sofern dies «der Billigkeit entspricht» 
(ArL 39 A,h~. 2 OR). Eine bestin1n1te, auf einen Rechtsmangel ('VoHmachtsmange!) bezügli­
che Bewusstseinslage des Vertreters ist somit geeignet, die Rechtslage unter Umständen zu 
seinen (des Vertreters) Gunsten zu beeinflussen. Das ist nichts anderes als Gutglaubensschutz 
(siehe schon vorne Anm. 120). 

B. Erfordernis der Billigkeit 

402 Selbst bei Vorliegen eines Vertreterverschuldens ist der Schadenersatz grundsätz­
lich nach dem negativen Vertragsinteresse zu berechnen. Auf Ersatz des positiven 

spezielle Haftungsbestimmung wie z.B. Art. 39 OR fehlt; oder subsidiär, soweit eine 
spezielle Haftungsbestimmung keine Anordnung enthält. Dieses letztere trifft nicht zu: 
Es gibt kein Dogma, dass die Art. 4lff. OR eo ipso zur Ergänzung von speziellen 
Haftungsbestimmungen beizuziehen sind. Soweit eine Spezialbestimmung nichts anord­
net, liegt unter Umständen eine Lücke vor. Lücken sind nun allerdings regelmässig unter 
Heranziehung der Art. 41ff. OR zu schliessen; aber auch das trifft nicht notwendig zu 
(vgl. Anm. 500). 

478 Ähnlich 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 blass leichtes Verschulden, wird man ihn nur 
dann der Haftung nach Art. 39 Abs. 2 OR unterwerfen, wenn zusätzlich zum 
Verschulden spezielle Billigkeitsgründe vorliegen (der Vertreter ist beispielsweise 
finanziell gut situiert, der Dritte hingegen lebt in ärmlichen Verhältnissen). Demge~ 
genüber führt ein schweres Verschulden regelmässig zur Anwendung des Art. 39 
Abs. 2 OR, ohne dass noch spezielle Billigkeitsgründe hinzukommen 
müssten419, 4ao. 

Die Bestimmung des Art. 39 Abs. 2 OR will den Dritten nach ihrem eindeutigen 403 
Zweck («kann der Richter ... auf Ersatz weitern Schadens erkennen>>) besser 
stellen, als er es nach Art. 39 Abs. 1 OR wäre. Daraus folgt: Ist das negative 
Vertragsinteresse ausnahmsweise grösser als das positive (zu einem Beispiel Siehe 
Nr. 416), so ist immer jenes zu ersetzen481 ; Ersatz des positiven Vertragsinteresses 
würde gegen den Zweck des Art. 39 Abs. 2 OR verstossen, Mit anderen Worten ist 
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 
begnügen kann, Ersatz seines negativen Vertragsinte:r;esseszu verlangen. Daran hat 
er womöglich ein praktisches Interesse; so namentlich, wenn ihm der Beweis des 
positiven Vertragsinteresses Schwierigkeiten bereitet. 

3. Rechtsfolge: Schadenersatzpflicht des Vertreters482 

Bei Vorliegen des Grundtatbestandes von Art. 39 Abs. 1 OR hat der Vertreter483 404 
dem Dritten (ganzen oder teilweisen) <~Ersatz des aus dem Dahinfallen des -<ertra-

479 

480 

481 
482 

Der bernische Appellationshof will offenbar Art. 39 Abs. 2 OR bei jedem Verschulden 
des Vertreters zur Anwendung bringen (ZBJV 1965, S. 149). 
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, genügt nicht. So der klare Wortlaut von § 179 BGB; dazu 
Staudinger/Dilcher, N 17 zu§ 179BGB, mit Hinweis auf RG JW 1933, S. 2641. 
Ebenso Kel!er!Schöbi, Allg. Lehren, S. 133 unten, in bezug auf Art. 26 OR. 
In der deutschen Lehre wird die Ansicht vertreten, § 179 BGB finde keine Anwendung, 
wenn der Vertretene einen Willensmangel der Bevollmächtigung geltend macht und 
dadurch einen vom Vertreter gestützt auf die unverbindliche Vollmacht geschlossenen 
Vertrag zu Fall 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 Fratz, 
S. 320 Anm. 783; Lüderitz, JuS 1976, S. 770. Die fragliche Lehrmeinung ist für das 
schweizerische Recht nicht zu übernehmen. Jedenfalls ist ein Anspruch des Dritten 
gegen den Vertreter nach Art. 39 OR nicht auszuschliessen (vgl. v. Tuhr/Peter, S. 360 
Anm. 34c; Beguelin, SJK Karte Nr. 517, S. 1; zweifelnd Bucher, S. 579 Anm. 98); ob 
der Dritte darüber 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~ 
eben. Das besagt im einzelnen: 

A. Art. 39 Abs. 1 OR: Verpflichtung zum Ersatz des negativen Vertragsinteresses484 

405 1. Nach Abs. 1 von Art. 39 OR ist der Vertrauensschaden, das sog. negative 
Vertragsinteresse, zu ersetzen (BGE 106 II 132, 90 II 413) 4ss; d.h. der Drille ist 
vermögensmässig so zu stellen, wie wenn er den Vertrag mit dem Vertreter nicht 
geschlossen hätte486 , Das geht zwar nicht zwingend aus dem Wortlaut hervor, 
«denn der Ausfall der Erfüllung ist mittelbar auch eine Folge <des Dahinfallens 
eines Vertrages>. Aber die Gegenüberstellung des Schadens aus dem Dahinfallen 
des Vertrages einerseits, dem <Ersatz weitern Schadens> (der auf das Erfüllungsin­
teresse hindeutet) anderseits, wäre schwer zu erklären, wenn unter dein Schaden 
aus dem Dahinfallen des Vertrages ... nicht ... das negative Vertragsinteresse 
verstanden würde.»487 

406 Unter dem aOR wurde zu Art. 48, dem «Vorgänger» des Art. 39 OR, die 
Ansicht vertreten, die Haftung auf das negative Vertragsinteresse sei maximal 

483 
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486 

487 

offengelassen werden, scheint mir aber zweifelhaft. M. E. steht höchstens dem Vertreter 
als Adressaten der Bevollmächtigungserklärung ein Anspruch nach Art. 26 OR zu. -
Bejaht man Ansprüche des Dritten sowohl nach Art. 39 OR wie auch Art. 26 OR, so 
besteht Anspruchskonkurrenz; entsprechend für das deutsche Recht (Konkurrenz zwi­
schen§§ 122 und 179 BGB): Thiele, Münchener Koinmentar, N 98 zu§ 167 BGB. 
Sind mehrere Stellvertreter ohne Vollmacht gemeinsam für einen andern aufgetreten, so 
haften sie-Tatbestand des Art. 39 OR unterstellt- solidarisch (so BGE 58 II 430). 
Art. 39 Abs. 1 OR kann auch im Prozess (analog) Anwendung finden: vgl. BGE 46 II 
41lff. betr. die Haftung des ohne Vollmacht prozessierenden Anwalts für die Prozessko­
sleu Ucr Gcgcnparici; Ue1ngegenüber Leivin, SJZ 1923/24, S. 37. 
Ferner schon BGB 4411507f.; aus der kantonalen Rechtsprechung z.B. Sem 1950, 
S. 222 unten; ZBJV 1965, S. 149. Ebenso die fast einmütige Lehre; Guhl/Merz!Kian­
mer, S. 152; v. Tuhr!Peter, S. 403; Oser/Schönenberger, N 6zuArt. 390R;Becker, N 6 
zu Art. 39 OR; de Saussure, zit. in Anm. 237, S. 131; Engel, S. 276; Reichel, SJZ 1919/ 
20, S. 175. Anders v. Büren I, S. 163, der die Ansicht vertritt, «viel angemessenen;. sei 
es, den «Vertreter in jeder Eventualität auf das Erfüllungsinteresse zu behaften>;. -
Unter dem alten Recht war umstritten, ob Art. 48 aOR das negative oder positive 
Vertragsinteresse meinte (vgl. Oser/Schönenberger, N 5 zu Art. 39 OR). 
Diese gebräuchliche Umschreibung ist als Kurzformel nützlich, sachlich ist sie aber nicht 
genau. Sie erweckt die falsche Vorstellung, es sei in jedem Fall nur der Schaden zu 
ersetzen, den der Geschädigte infolge seines Vertrauens in die Gültigkeit des Vertrages 
erlitten hat. Dies mag in der Regel zutreffen, doch können auch vor der scheinbaren 
Perfektion des Vertrages eingetretene Vermögensverminderungen (z.B. Kosten im 
Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss, vgl. Simonius, ZSR 1918, S. 270 unten) zu 
ersetzen sein. Ein Beispiel gibt BGE 41II375 ab (zu Art. 26 OR); das Bundesgericht 
stützt sich auf ähnliche Erwägungen, wie sie Simonius, a.a.O„ auf S. 271 in Anm. 87 
anbringt. 
Oser/Schönenberger, N 6 zu Art. 39 OR. 
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begrenzt durch das positive Vertragsinteresse488 . Diese auch unter dem neuen 
Recht noch vereinzelt anzutreffende Meinung 489 trifft den Sinn von Art. 39 OR 
nicht; einer Anregung, die Haftung auf das negative Vertragsinteresse in der 
fraglichen Weise zu begrenzen, wurde in der Expertenkommission nicht Folge 
gegeben490 • Doch kann der Richter eine solche Begrenzung im Einzelfall über 
Art. 431. OR (vgl. Nr. 453) herbeiführen491 • 

2. Die Einzelheiten der Schadensberechnung richten sich nach den allgemein- 407 
gültigen Grundsätzen, welche nicht nur bei Art. 39 OR, sondern auch bei andern 
Bestimmungen, die Ersatz des negativen Vertragsinteresses vorsehen (z.B. 
Art. 26, 109 OR), zutreffen492 . Darauf ist hier nicht weiter einzutreten493 • 

3. Für die Schadenersatzbemessung gelten die Art. 43f. OR494. Das ist unbe- 408 
stritten, wenn auch nicht selbstverständlich. Denn die Art. 43f. OR gehören syste­
matisch in den zweiten Abschnitt des ersten Titels des OR (Art. 41-61), Art. 39 
OR hingegen in den ersten; auch fehlt eine einschlägige Verweisungsnorm, welche 
(wie z.B. Art. 99 Abs. 3 OR für das vertragliche Schadenersatzrecht) die Art. 431. 
OR ausdrücklich für anwendbar erklären würde. Da jedoch Art. 39 OR keine 
eigene Regelung der Schadenersatzbemessung kennt und insoweit eine Lücke 
aufweist495, sind die Art. 43f. OR «als Ausdruck der schweizerischen Rechtsüber­
zeugung»496 (analog) anwendbar. 

488 
489 
490 

491 

Z.B. ZR 1903, Nr. 122, S. 145. 
Nachweise bei Piotet, Culpa, S. 89f. Anm. 252-254und 257-260. 
Oser!Schönenberger, N 9 zu Art. 39 OR. - Gegenteilig Welfer, zit. in Anm. 222, 
S. 139ff., für das österreichische Recht und§ 179 Abs. 2 BGB. 
Oser!Schönenberger, N 9 zu Art. 39 OR. - Näheres zum Problem, ob der Ersatz des 
negativen Vertragsinteresses auf den Betrag des positiven zu beschränken ist, siehe 
hinten in Nr. 449ff. zu Art. 26 OR. 

492 Siehe z.B. Keller M., Das negative Interesse im Verhältnis zum positiven Interesse, 
Diss. Zürich 1949. 
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495 

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. 
Z.B. Oser!Schönenberger, N 8 zu Art. 39 OR; Bucher, S. 598; v. Tuhr!Peter, S. 403; 
Simonius, ZSR 1918, S. 232, vgl. auch S. 283f. 
Eine Lücke ist (wohl) auch hinsichtlich der Frage anzunehmen, ob und allenfalls unter 
welchen Voraussetzungen der Vertretene für den Schaden haftet, der dem Dritten aus 
dem vollmachtlosen Handeln des Vertreters entsteht. Den richtigen Weg der Lückenfül­
lung weist m.E. Piotet (Culpa, S. 80; ZSR 1975, S. 269; SJZ 1981, S. 247 und passim): 
Der Vertretene haftet - ohne Möglichkeit des Entlastungsbeweises - für den vom 
Vertreter schuldhaft zugefügten Schaden (vgl. demgegenüber Nr. 464). Die von der 
herrschenden Lehre und Rechtsprechung (Nachweise bei Koller, Nr. 452f.) befürworte­
te analoge Anwendung des Art 101 OR scheint aus verschiedenen Gründen nicht 
zutreffend: vgl. Piotet, SJZ 1981, S. 243ff.; 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 Geschäftsherrn voraus; die vorvertraglichen 
Pflichten (so auch die Pflicht, nicht als falsus procurator aufzutreten) würden aber die 
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409 Es gibt keine (geschriebene oder ungeschriebene) Norm, die besagt, dass Lücken, die 
Art. 39 OR in bezug auf die Modalitäten der Haftung aufweist, eo ipso durch die Art. 41ff. 
OR zu füllen sind (vgl. vorne Anm. 477). Jedoch sind diese Bestimmungen regelmässig 
sachlich angemessen und aus diesem Grunde subsidiär anwendbar497 ; dies natürlich immer 
unter Berücksichtigung der besonderen Natur der Haftung aus Art. 39 OR498 (geringes 
Verschulden ist z.B. bei der Verschuldenshaftung ein Herabsetzungsgrund [Art. 43 OR J, bei 
der Kausalhaftung des Art. 39 Abs. 1 OR hingegen nicht [Anm. 466]). Eine Lücke aber muss 
vorliegen, damit die Art. 41 ff. OR ergänzend herangezogen werden können. Das trifft z.B. 
nicht zu in der Frage der Verjährung: Mangels einschlägiger Regelung in Art. 39 OR gilt 
Art. 127 OR (zehnjährige Verjährungsfrist) 499 , der Art. 60 OR (einjährige Verjährungsfrist) 
ausschliesst500 • 

496 
497 

498 
499 

500 

Hilfsperson und nicht den Geschäftsherrn treffen; auf deren Verletzung könne daher 
Art. 101 OR nicht anwendbar sein (so aber Piotet, Culpa, S. 69). Es gibt nämlich 
durchaus Fälle, in denen Art. 101 OR Anwendung findet, obwohl die verletzte Pflicht 
die Hilfsperson (nicht den Geschäftsherrn) trifft. So kommt Art. 101 OR zur Anwen­
dung, wenn die !-Iilfsperson in sog. funktionellem Zusamn1enhang nllt der Vertragsab­
wicklung ihr obliegende allgemeine Pflichten verletzt; Beispiel: Die Hilfsperson eines 
Handwerkers, der ein Schrankschloss zu reparieren hat, repariert das Schlosseinwand­
frei, beschädigt aber durch ungeschicktes Hantieren den Schrankspiegel (vgl. Kantons­
gericht Waadt in der SJZ 1916, S. 384f.; Koller, Nr. 271). Bei solchen Tatbeständen 
verletzt die Hilfsperson nur eigene (genauer: zu ihren Lasten konkretisierte) allgemeine 
Pflichten; so im vorliegenden Beispiel die Pflicht, kein fremdes Eigentum zu beschädi­
gen. Eine Verletzung der Schuldpflicht des Geschäftsherrn liegt nicht vor; der funktio­
nelle Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Vertragsabwicklung ändert daran 
nichts (vgl. Jäggi, Aufsätze, zit. in Anm. 476, S. 171). Wer das Gegenteil behauptet 
(z.B. Koller, Nr. 273; Oftinger I, S. 486), der tut das wohl hauptsächlich in der Absicht, 
die Anwendung des Art. 101 OR, der unmittelbar nur auf Schuldpflichtverletzungen 
anwendbar ist, zu rechtfertigen; besser wäre es, eine Schuldpflichtverletzung zu vernei­
nen und Art. 101 OR auf die Verletzung allgemeiner Pflichten in funktionellem Zusam­
menhang mit der Vertragsabwicklung analog anzuwenden. 
Oftinger 1, S. 171. 
Es ist zu beachten, dass Art. 39 OR ebenso wie die Art. 41 ff. OR die Verletzung einer 
;:iiige1ueinen Pflicht vonwsscizl (j"\Jr. 393 i.-v·.m. I>l"r. 397). 
Vgl. Oftinger 1, S. 481. 
«Ein Antrag, das ausdrücklich auszusprechen, wurde mit der Begründung, das verstehe 
sich von selbst, abgelehnt (Prot. 6. V, 1908)»: Fick/Morlot, N 13 zu Art. 39 OR. 
Bucher, S. 254f.; ders., ZSR 1983, II. Halbband, S. 340; Beguelin, SJK Karte Nr. 517, 
S. 7; Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 726; differenzierend Kramer, Allg. Einleitung vor 
Art. 1OR,N141. Für Anwendung des Art. 60 OR: z.B. Schönenbergerlläggi, N 595 
zu Art. 1 OR; Spiro K„ Die Begrenzung privater Rechte durch Verjährungs-, Verwif­
kungs- und Fatalfristen, Bern 1975, Band I, §298; Piotet, SJZ 1981, S. 241 Anm. 45. 
Piotet nimmt - unter Berufung auf verschiedene Bundesgerichtsurteile - an, auf 
ausservertragliche Haftungstatbestände käme ganz allgemein Art. 60 OR zur Anwen­
dung; das gelte auch für den Tatbestand des Art. 39 OR. Das Bundesgericht bringt auf 
Ansprüche aus c.i.c. generell Art. 60 OR zur Anwendung (BGB 101 II 268ff.); da 
Art. 39 OR eine Haftung aus c.i.c. statuiere, müsse auch für Ansprüche aus dieser 
Bestimmung Art. 60 OR gelten (BGE 104 II 94f.). - Einen Grundsatz, dass Art. 127 
OR auf ausservertragliche Haftungstatbestände entgegen seinem Wortlaut generell 
nicht zur Anwendung gelangt, gibt es- entgegen Piotet-nicht. Art. 127 ORist vielmehr 
nur dann nicht anwendbar, wenn ein spezieller Grund vorliegt. Ein solcher ist nament­
lich darin zu sehen, dass Ansprüche aus Art. 4lff. OR und verwandte Ansprüche aus 
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Nach Art. 43!. OR ist dem Richter aufgegeben, ganz allgemein «die Umstände» 410 
zu berücksichtigen (so Abs. 1 von Art. 43 OR). Gemeint sind sowohl haftungsmil­
dernde Umstände (Herabsetzungsgründe) als auch haftungsverschärfende, d.h. sol-
che, die für eine Haftung sprechen und demnach geeignet sind, allfällige HerabsetR 
zungsgründe ganz oder teilweise zu neutralisieren501 . Ob und inwieweit solche 
Umstände zu berücksichtigen sind, hat der Richter nach «Recht und Billigkeit» 
(Art. 4 ZGB) zu entscheiden (z.B. BGB 91 II 297)502• Einzelheiten gehören nur 
hierher, soweit sie speziell die Haftung nach Art. 39 OR betreffen; zwei Punkte 
sind anzumerken: 

- Selbstverschulden des Dritten als wichtigster Herabsetzungsgrund führt in der 411 
Regel nur zu einer Haftungsermässigung (Beispielfall in Nr. 384)503 • Besteht 
jedoch das Selbstverschulden darin, dass der Dritte die nach Art. 3 Abs. 2 ZGB 
gebotene Aufmerksamkeit nicht aufgebracht hat, so entfällt die Haftung ganz; 
denn diesfalls fehlt es am Tatbestandsmerkmal der berechtigten Gutgläubigkeit 
(Nr. 381). 

- Kannte der Vertreter den Vollmachtsmangel oder hätte er ihn kennen sollen, so 412 
führt dieses Verschulden nachMassgabe des Art. 39 Abs. 2 ORzu einer grundle­
genden Änderung 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 Haftungsgründen nicht einer gänzlich verschiedenen Verjährungsregelung (Art. 
60 OR einerseits, Art. 127 OR andererseits) unterworfen werden sollten. M. E. besteht 
kein hinreichender Anlass, Ansprüche aus Art. 39 OR von der Anwendung des Art. 127 
OR auszunehmen. Der Vergleich mit den Ansprüchen aus Art. 4lff. OR zwingt zu 
keinem andern Schluss. Denn immerhin setzt Art. 39 OR - im Unterschied zu den 
Art. 41ff. OR - voraus, dass der Haftbare und der Anspruchsberechtigte bewusst 
rechtliche Beziehungen schaffen wollen und daher einen-wenn auch unverbindlichen­
Vertrag schliessen. Wer sich dieser Auffassung nicht anschliesst und die Anwendbarkeit 
des Art. 127 OR verneint, der kann nicht einfach Art. 60 OR zur Anwendung bringen. 
Vielmehr hat er eine (durch den Wortlaut des Art. 127 OR «verdeckte») Lücke anzu­
nehmen (zum Begriff der verdeckten Lücke 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 dürfte man bei der Lückenfüllung kaum zurückgreifen, da die hier 
vorgesehene Einjahresfrist «in jedem Fall zu kurz» ist (Bucher, S. 254). -Zu den oben 
zitierten BGE 101 II 268ff. und 104 II 94f. ist, was folgt, nachzutragen: Es scheint 
methodisch verfehlt, die Verjährungsfrage bei den c.i.c.-Tatbeständen vorerst generell 
zu entscheiden und hierauf die «gefundene» Regelung auf den speziellen Tatbestand des 
Art. 39 OR zu übertragen. Gerade das umgekehrte Vorgehen ist angebracht: vorerst die 
Verjährungsfrage bei den im Gesetz geregelten c.i.c.-Tatbeständen entscheiden, hierauf 
eine generelle Verjährungsregel aufstellen. 

501 Vgl. Koller, Nr. 320. 
502 Oftinger I, S. 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 positiven Vertragsinteresses 

413 Mit dem «Ersatz weitern Schadens» meint Art. 39 Abs. 2 OR nach herrschender 
Meinung Ersatz des positiven Vertragsinteresses504 . Der Dritte ist also vermögens­
mässig so zu stellen, wie wenn der (wegen Vollmachtsmangels unverbindliche) 
Vertrag richtig erfüllt worden wäre. Für die Einzelheiten der Schadensberech­
nung505 gelten die allgemeinen Grundsätze, wie sie im vertraglichen Schadener­
satzrecht entwickelt wurden506 • 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 
«Üb» der Pflicht zum Ersatz des positiven Vertragsinteresses, sondern auch auf den 
Umfang des Ersatzes. Richtlinien für die Ausübung des Ermessens ergeben sich aus 
Art. 43 f. OR507 . Trifft den Vertreter ein schweres Verschulden (er hat beispielswei­
se den Dritten bewusst über das Fehlen der Vollmacht hinweggetäuscht), so ist 
grundsätzlich das ganze positive Vertragsinteresse zu ersetzen508 ; eine Haftungsre­
duktion greift nur bei Vorliegen von Herabsetzungsgründen Platz. Gleichsam 
umgekehrt hat der Richter bei Vorliegen eines bloss leichten Verschuldens vorzuge­
hen. Ein solches allein rechtfertigt Ersatz des positiven Vertragsinteresses nicht 
(Nr. 402); der Richter darf nur bei Vorliegen spezieller (haftungsverschärfender) 
Gründe ganzen oder teilweisen Ersatz desselben zusprechen. 

414 «Der Billigkeitsentscheid des Art. 39 Abs. 2 OR ist nicht ein Entscheid nach 
Belieben des Richters» (BGE 106 II 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. 267ff., abgedruckte Entscheid: Obwohl das vom Kläger auf Fr. 360.­
bezifferte Erfüllungsinteresse als bescheiden («modere») bezeichnet wird, sprach 
das Gericht nur Fr. 250.- zu, und dies ohne jede Begründung, einfach gestützt auf 
die in /!l"nspruch genommene «grande liberte d'appreciation». 

504 Statt vieler: Keller/Schöbi, Allg. Lehren, S. 74; Becker, N 7 zu Art. 39 OR; Oser/ 
Schönenberger, N 16 zu Art. 39 OR. Anders Piotet, Culpa, S. 86ff.; dieser vertritt die 
Ansicht, es sei nie mehr als das negative Vertragsinteresse zu ersetzen. (Zu den Auswir­
kungen dieser Auffassung auf die Interpretation des Art. 39 Abs. 2 OR siehe Piotet, 
a.a.0„ S. 88.) 

505 Bei nicht bezifferbarem Schaden ist nach Art. 42 Abs. 2 OR zu verfahren: Sem 1950, 
s. 224. 

506 Diese sind namentlich in der Literatur zu Art. 97 OR nachzulesen; z.B. Oser/Schönen­
berger, N 10-13 zu Art. 97 OR. 

507 Z.B. Oser/Schönenberger, N 16zuArt. 390R. 
508 Sem 1950, S. 218, Rubrum. 
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C. Verhältnis des positiven zum negativen Vertragsinteresse 

1. Aus der Umschreibung des positiven Vertragsinteresses ergibt sich, dass bei 415 
dessen Berechnung von der Hypothese auszugehen ist, der Vertrag sei richtig erfüllt 
worden (vgl. Nr. 413), Demgegenüber liegt der Berechnung des negativen Vertrags­
interesses die Hypothese zugrunde, der Dritte habe mit dem Vertreter nie kontra~ 
hier! (vgl. Nr. 405). Die beiden Hypothesen schliessen sich aus; dementsprechend 
kann nie ganzer oder teilweiser Ersatz des positiven Vertragsinteresses neben dem 
ganzen oder teilweisen Ersatz des negativen Vertragsinteresses verlangt werden. 
Dieser in der Lehre anerkannte Satz509 wird allerdings durch den Wortlaut des 
Art. 39 Abs. 2 OR verdeckt: Die Wendung, der Richter könne «auf Ersatz weitern 
Schadens» (nämlich des positiven Vertragsinteresses) «erkennen», erweckt den 
Eindruck, dem Dritten könne zusätzlich zum negativen auch das positive Vertrags­
interesse zugesprochen werden. Neuerdings scheint das Bundesgericht einer wörtli-
chen Interpretation des Art. 39 OR zuzuneigen. Jedenfalls hat es in BGE 106II132 
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.O„ Ziff. 5, ersterund zweiter Absatz). 

2. Das positive Vertragsinteresse übersteigt das negative in der Regel, doch ist 416 
auch das Umgekehrte möglich510 . An einem Beispiel sei dies deutlich gemacht: A 
kauft ein Pferd zu einem übersetzten Preis (Preis z.B. Fr. 7000.-, Verkehrswert des 
Pferdes nur Fr. 5000.-). Ist der Verkauf ungültig, weil aufseiten des Verkäufers ein 
nicht bevollmächtigter Vertreter gehandelt hat und die Genehmigung verweigert 
wird, so liegt Schaden in Form des positiven Vertragsinteresses nicht vor; denn A 
wäre bei Erfüllung des Vertrages vermögensmässig (um Fr. 2000.-) schlechter 
dagestanden als bei Nichterfüllung. Das schliesst indes nicht aus, dass A Schaden in 
Form des negativen Vertragsinteresses erlitten hat; beispielsweise, weil er für die 
Unterbringung des Pferdes bereits einen Stall gemietet hat und nun trotz Nichtbe­
nützung desselben Mietzinsen bezahlen muss, die ihm ohne Pferdekauf erspart 
geblieben wären (vgl. d.as Beispiel in Nr. 384). 

4. Verwandte Tatbestände: sinngemässe Anwendung des Art. 39 OR 

1. Zu Recht bejahen Lehre und Rechtsprechung die analoge Anwendung des 417 
Art. 39 OR für den Fall, .da jemand im Namen einer nicht existierenden Person 

509 Z.B. Guhl/Merz!Kummer, S. 67; Simonius, ZSR 1918, S. 26lf. Anm. 69; Praxis 5, 
s. 4ff. 

510 Z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1628; Reiche[, SJZ 1922, S. 219; Piotet, Culpa, S. 84; 
v.a. auch Simonius, ZSR 1918, S. 246ff. In BGE 39 II 97ff. entsprach das negative 
Vertragsinteresse dem positiven. 
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handelt511 • Keine Rolle spielt, ob die Person überhaupt nie existiert hat oder ob sie 
zwar einmal existierte, aber zur Zeit des Vertragsabschlusses mit dem Vertreter 
bereits untergegangen war (BGE 51II212ff.). 

418 Das Gesagte gilt nur mit gewissen Vorbehalten, namentlich zweien: 

419 - Gelangt die Person, in deren Namen der Vertreter kontrahiert hat, nachträglich 
zur Entstehung, so kann sie den Vertrag genehmigen512 . Die Genehmigung 
schliesst eine Anwendung des Art. 39 OR nach allgemeiner Regel (Nr. 373) aus. 

420 - Handelt jemand im Namen einei (noch nicht existierenden, aber) in Entstehung 
begriffenen AG, so wird er persönlich berechtigt und verpflichtet (Art. 645 
Abs. 1 OR), falls die Gesellschaft nicht nach Erlangung der Rechtspersönlich­
keitgemäss Art. 645 Abs. 2 ORin den Vertrag eintritt513 • Für eine Haftung nach 
Art. 39 OR bleibt im Anwendungsbereich des Art. 645 OR grundsätzlich kein 
Raum, dt'I der Vertr<ig ehen wirksam wird, sei es im Vertreter oder in der 
Gesellschaft. Dem Art. 645 OR entsprechende Regeln finden sich in den 
Art. 783 Abs. 3 OR bzw. 838 Abs. 3 OR für die GmbH bzw. Genossenschaft514 • 

421 2. Umstritten ist, ob Art. 39 OR auch analog anwendbar ist auf den Boten, der 
eine Erklärung unrichtig übermittelt515 . Insoweit ist m. E. zu unterscheiden: 

422 Übermittlungsfehler eines Boten sind dem Erklärenden grundsätzlich wie eige-
nes Fehlverhalten zurechenbar. Die Erklärung kommt mithin so zustande, wie der 
Bote sie übermittelt, doch steht dem Erklärenden nach Massgabe der Art. 23-25 
OR die Irrtumsanfechtung516 offen. Ist die Erklärung definitiv wirksam (von An­
fang an oder mangels Anfechtung), bleibt für Schadenersatz nach Art. 39 OR zum 
vornherein kein Raum (vgl. Nr. 373ff.). Beruft sich aber der Erklärende auf 
wesentlichen Irrtum, so haftet er für den aus dein Dahinfall der Erklärung entste­
henden Schaden nach Massgabe des Art. 26 i.V.m. Art. 27 OR (dazu Nr. 461ff.); 

511 v. Tuhr!Peter, S. 405; v. Büren I, S. 163 Anm. 152; Becker, N 7 zu Art. 39 OR; SJZ 
1941, S. 353 Nr. 66; BGE 46 II 411f. Gegen die Analogie: Oser!Schönenberger, N 22 zu 
Art. 39 OR. 

512 So jedenfalls v. Tuhrf Peter, S. 395, und Becker, N 6 zu Art. 38 OR. 
513 Art. 645 OR weist nach seinem Wortlaut nur auf die im Vertreter entstehenden Ver­

pflichtungen hin, doch ist allgemein anerkannt, dass auch die vertragsge1nässen Rechte 
gemeint sind: z.B.Forstmoster P., Schweizerisches Aktienrecht, Bd. I, Lieferung 1, 
Zürich 1983, S. 407, und die dort in Anm. 28 zitierte Literatur und Rechtsprechung; 
fernerSiegwart, N 17zuArt. 6450R. 

514 v. Tuhr/Peter, S. 405, bejahen die analoge Anwendung des Art. 39 OR auch beim 
«Handeln für wen es angeht)) (dazu Nr. 193), wenn der Vertreter die nachträgliche 
Benennung des Vertretenen unterlässt. 

515 Für die Analogie: Bucher, S. 545; v. Tuhr/Peter, S. 350Anm. 21; Vogt, zit. in Anm. 440, 
S. 70 Anm. 208. Dagegen: Becker, N 9 zu Art. 39 OR; Oser/Schönenberger, N 21 zu 
Art. 39 OR 

516 Die «Anfechtung>> ist nicht im technischen Sinne zu verstehen: Anm. 566. 
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diese Haftungsregelung lässt m. E. keine Lücke offen, die durch eine analoge 
Anwendung des Art. 39 OR gefüllt werden könnte517. 

Übermittelt der Bote absichtlich etwas Falsches, so kann «der Erklärungsurheber 423 
die Erklärung ganz als eigene ignorieren»518 • Die Irrtumsregelung der Art. 23ff. 
OR greift nicht ein: Weder bedarf es einer Berufung auf Irrtum, um sich die 
Erklärung nicht entgegenhalten lassen zu müssen, noch finden die Art. 26f. OR 
Anwend~ng. Für diesen Fall stellt sich die Frage, ob Art. 39 OR analog anwendbar 
ist. Das is\m. E. zu bejahens19, s20. 

2. Kapitel 

Gutglaubensschutz bei Willensmängeln 

Drei eng verwandte Gutglaubensvorschriften beziehen sich auf die von der Lehre so 424 
genannten Willensmängel (das Gesetz spricht von «Mängeln des Vertragsabschlus-
ses», Marginalie zu Art. 23-31 OR): Art. 26 OR betrifft den wesentlichen Irrtum, 
Art. 28 Abs. 2 OR die absichtliche Täuschung, Art. 29 Abs. 2 OR schliesslich die 
Drohung521 . 

Wird ein Vertrag unter einem wesentlichen Irrtum oder unter einer Drohung 425 
geschlossen, so ist er einseitig unverbindlich. Er ~st also ungültig, doch kann sich nur 

517 

518 

519 

520 

521 

Eine auf Art. 39 OR gestützte Botenhaftpflicht kann zµm vornherein nur über die 
Annahme einer Lücke und deren Füllung durch sinngemässe Anwendung des Art. 39 
OR begründet werden. Die Auslegung des Art. 39 OR lässt nämlich für die Annahme 
einer Haftung des Boten keinen Raum. Zum Verhältnis zwischen Auslegung und 
Lückenfüllung vgl. Nr. 755. 
Oser/Schönenberger, N 6 zu Art. 27 OR. Siehe auch schon vorne Nr. 254 und 
Anm. 322. - Vgl. demgegenüber Marburger, AcP 1973, S. 137ff., für das deutsche 
Recht. 
Nach deutschem Recht soll ferner§ 179 BGB analog angewendet werden, wenn jemand 
für eine Person Rechtshandlungen vornimmt, die ihrer Rechtsnatur nach für die betref­
fende Person gar nicht vorgenommen werden können (zu einem solchen Fall vgl. ZR 
1944, S. 315ff., Nr. 219): BGHZ63, S. 481.; Larenz, BGB A.T., S. 620. 
Art. 39 OR scheint mir zumal insoweit analog anwendbar, als es um Ersatz des positiven 
Vertragsinteresses geht (Abs. 2). Steht nur Ersatz des negativen Vertragsinteresses in 
Frage, haftet wohl der die Erklärung absichtlich verfälschende Bote ( ausschliesslich) 
nach Art. 41ff.OR(undnichtnachArt. 39Abs.10R):vgl.Anm. 583undNr. 813, 
Die zitierten Bestimmungen betreffen nach ihrem Wortlaut und ihrer systematischen 
Stellung nur den Fall, da ein (Schuld-) Vertrag mit einem Willensmangel behaftet ist. 
Analog können sie jedoch auch auf andere Rechtsgeschäfte und rechlsgeschäftsähnliche 
Handlungen anwendbar sein (vgl. z.B. v. Tuhr!Peter, S. 324, betr. Art. 28 Abs. 2 OR). 
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der Irrende bzw. Bedrohte auf die Ungültigkeit berufen, nicht aber der Gegner522 • 

Hat dieser allerdings in gutem Glauben (Nr. 438, 485) kontrahiert, so steht ihm 
unter Umständen immerhin ein Schadenersatzanspruch zu (Art. 26, 29 Abs. 2 
OR). - Abweichendes gilt beim Tatbestand der absichtlichen Täuschung. Zwar 
bewirkt eine solche grundsätzlich ebenfalls einseitige Unverbindlichkeit des Ver~ 
trags (Art. 28 Abs. 1 OR), doch trifft dies bei Gutgläubigkeit des Gegners des 
Getäuschten 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 gutgläubige Gegner des Getäuschten ist-wenn überhaupt-nicht 
durch einen blassen Schadenersatzanspruch geschützt, sondern dadurch, dass die 
Täuschung unbeachtlich ist und mithin die Verbindlichkeit des Vertrags nicht 
hindert. 

426 Irn folgenden behandle ich vorerst]. und II. den «schwachen» Gutglaubensschutz 
gemäss Art. 26 und 29 Abs. 2 OR, hierauf lll. den Schutz gemäss Art. 28 Abs. 2 
OR. 

I. Art. 26 OR 

Art. 26 OR 
Hat der Irrende, der den Vertrag nicht gegen sich gelten lässt, seinen Irrtum der eigenen 

Fahrlässigkeit 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 hätte kennen sollen. 

Wo es der Billigkeit entspricht, kann der Richter auf Ersatz weiteren Schadens erkennen. 

427 Art. 26 OR betrifft, wie gesagt, den Tatbestand, da ein Vertrag aufgrund wesent-
lichen Irrtums einseitig unverbindlich ist. Ob es sich beim (wesentlichen) Irrtum um 
einen Grundlagen- oder einen Erklärungsirrtum handelt, ist für die Anwendbarkeit 
der ßestünmung nicht von Belang52:1 (vgl. einerseits BGE 41 11 374, 82 Il 429 

522 Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 672ff., die auch auf abweichende Meinungen über die Bedeu­
tung der einseitigen Unverbindlichkeit hinweisen (Nr. 671 ff.). 

523 Ist man freilich-wie v. Büren I, S. 235, 210 unten/211-der Auffassung, der Schutz nach 
Vertrauensprinzip sei absolut, derweise, dass die Vertragsgültigkeit durch einen Erklä­
rungsirrtum nie in Frage gestellt werden kann, so findet Art. 26 OR im Bereiche des 
Erklärungsirrtums zum vornherein keine Anwendung. Die Bestimmung ist ja nur als 
Korrektiv bei Vertragsungültigkeit gedacht und kommt voraussetzungsgemäss nicht 
zum Tragen, soweit ein Irrtum keine Vertragsungültigkeit zur Folge hat. -Eine ähnliche 
Auffassung wie v. Büren vertritt Simonius (Sem 1949, S. 515 ff.; FG zum 70. Geburtstag 
von Fritz Goetzinger, Basel 1935, S. 261ff.; FG der Basler Juristenfakultät zum Schwei­
zerischen Juristentag 1942, Basel 1942, S. 277). -Jäggi (Schönenberger!Jäggi, N 382fL 
zu Art. 1 OR) meint, ein Erklärungsirrtum sei auf der Ebene der Vertragsgültigkeit 
höchstens bei vollkommen zweiseitigen Verträgen beachtlich, nur bei solchen Verträgen 
bleibe daher für eine Anwendung des Art. 26 OR Raum. Demgegenüber solle bei 
unvollkommen zweiseitigen und einseitigen Verträgen «der absolute Vertrauens­
schutz ... im Sinne des Vertrauensprinzips» Platz greifen, so dass insoweit- analog wie 
in der Lehre v. Bürens- Art. 26 OR zum vornherein nicht anwendbar ist. 
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[Grundlagenirrtum], anderseits BGE 64 II 9ff., 105 II 25ff. [Erklärungsirrtum]); 
hingegen ist Art. 26 OR, wie gesagt524 , nur insoweit eine Gutglaubensvorschrift, 
als er den Grundlagenirrtum betrifft. Auf diesen Fall beschränke ich mich daher im 
folgenden. Dementsprechend ist immer ein Grundlagenirrtum gemeint, wo nach­
stehend schlicht von einem Irrtum gesprochen wird. Ist vom Erklärungsirrtum die 
Rede, so wird dies entsprechend vermerkt. 

Art. 26 OR ist aufgebaut wie Art. 39 OR: in Abs. 1 regelt er einen Grundtatbe- 428 
stand, für den als Rechtsfolge der Ersatz des negativen Vertragsinteresses vorgese-
hen ist; Abs. 2 enthält einen qualifizierten Tatbestand mit der Verpflichtung zum 
Ersatz des positiven Vertragsinteresses als Rechtsfolge. Nachstehend spreche ich J. 
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. 26Abs. 1 OR) 

A. Geltendmachung der einseitigen Vertragsunverbindlichkeit 

1. Haftung nach Art. 26 Abs. 1 OR setzt in erster Linie voraus, dass der Irrende 429 
«den Vertrag», wie die Bestimmung wörtlich festhält, «nicht gegen sich gelten 
lässt»: Der Irrende muss sich auf den (wesentlichen) Irrtum und die damit verbun-
dene einseitige Unverbindlichkeit des Vertrags berufen. Hält er trotz des Irrtums 
am Vertrag fest, so bleibt für Schadenersatz nach Art. 26 OR kein Raum. Gleiches 
gilt, wenn der Irrende die Jahresfrist des Art. 31 OR verpasst, wodurch der vorerst 
einseitig unverbindliche Vertrag verbindlich wird (vgl. vorne Nr. 37311.). 

Wann überhaupt ein wesentlicher Irrtum vorliegt, der einseitige Unverbindlich- 430 
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 abhäi:igt; 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
wärtigen oder vergangenen) Sachverhalt, auf den sich der Irrtum bezieht, «in einer 
für den Gegner erkennbaren Weise zur Voraussetzung gemacht hat»525 (BGB 57 II 

524 

525 
Nr. 45, Anm. 44. 
Vgl. in diesem Zusammenhang RGZ 116, S. 17: Der Beweggrund zum Vertragsab­
schluss kann zum Bestandteil einer Vertragserklärung werden, «wenn er nämlich in der 
Erklärung selbst oder bei den entscheidenden Verhandlungen erkennbar hervortritt». -
Wird ein gegenwärtiger oder vergangener Sachv,.!rhalt zu einer Vertragsvoraussetzung 
gemacht, so liegt ein sog. aktueller Vorbehalt 1or (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 zukünftiger (nicht 
gegenwärtiger oder vergangener) Sachverhalt zu einer Vertragsvoraussetzung gemacht. 
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289, im Ergebnis ebenso z.B. BGE 57 II 4261„ v.a. 427 unten526). Trifft die 
Voraussetzung nicht zu, und beruft sich der Irrende auf deren Fehlen (z.B. auf 
Fehlen der vereinbarten Kühlschranklänge in BGE 57 II 253!!.), so wird er unter 
den Voraussetzungen und nach Massgabe des Art. 26 OR schadenersatzpflich­
tig527, Die bundesgerichtliche Auffassung ist nach v. Tuhr unzutreffend. Dieser 
meint, wenn ein Sachverhalt Vertragsvoraussetzung ist, so liege «eine Bedingung 
vor, bei deren Ausfall der Vertrag unwirksam ist, ohne dass von Irrtum und 
Anfechtung die Rede zu sein braucht»528 (die «Bedingung» versteht v. Tuhrnicht 
im technischen Sinn als zukünftiges ungewisses Ereignis, vielmehr versteht er 
darunter einfach einen Sachverhalt, der «von den Parteien ausdrücklich oder still­
schweigend als Grundlage der Verabredung bezeichnet wird»529). Steht man auf 
diesem Standpunkt, so findet Art. 26 OR keine Anwendung, wenn die vom «Aus­
fall» der «Bedingung» betroffene Partei Vertragsungültigkeit geltend macht; denn 
die Ungültigkeit beruht diesfalls nicht auf Irrtum. - Zur Bedeutung, die der 
Definition des wesentlichen Irrtums für den Anwendungsbereich des Art. 26 OR 
zukommt, vgl. auch schon Anm. 524. 

Aktueller Vorbehalt und Bedingung stimmen nach dem Gesagten darin überein, dass 
ein bestimmter Sachverhalt zu einer Vertragsvoraussetzung gemacht wird. Anderes gilt 
beim virtuellen Vorbehalt: «Ein bestimmter Sachverhalt bedeutet für einen Kontrahen­
ten eine conditio sine qua non des Vertragsabschlusses und sein Gegenkontrahent hätte 
nach Treu und Glauben diesen Sachverhalt als conditio sine qua non anerkennen 
müssen, wenn davon die Rede gewesen wäre» (Meier-Hayoz, a.a.0.). Ob im Einzelfall 
ein (stillschweigender) aktueller oder ein virtueller Vorbehalt (reine Auslegungsfrage!) 
vorliegt, ist nicht immer leicht zu entscheiden. Die Abgrenzung hat sich namentlich an 
der Frage zu orientieren, ob die Parteien den Sachverhalt, auf den sich der Vorbehalt 
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.O., 
S. 234), im letztern hingegen schon. 

526 Die gleiche Auffassung vertritt in der Lehre z.B. Sin1onius, Sen11949, S. 514. 
527 In seiner frühen Rechtsprechung hat das Bundesgericht einen Grundlagenirrtum über­

haupt nur beim Irrtum über einen Sachverhalt, der zum aktuellen Vorbehalt (Anm. 525) 
gemacht wurde, anerkannt (vgl. BGE 56 II 426). Im eben zitierten Entscheid bezeichnet 
das Bundesgericht seine frühere Auffassung als verfehlt und stellt sich im Ergebnis auf 
den Standpunkt, der Irrtum über einen virtuellen Vorbehalt (Anm. 525) genüge (vgl. 
Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 185, 231). In BGE 79II 164 hält das Bundesgericht 
fest, Art. 24 Ziff. 4 OR habe sogar in erster Linie den Irrtum über einen virtuellen 
Vorbehalt im Auge. Vgl. zum Vorstehenden auchKramer, SJZ 1970, S. 177. 

528 v. Tuhr, zit. in Anm. 354, S. 259. 
529 v. Tuhr, zit. in Anm. 354, S. 259. - Nur wenn man die Bedingung in diesem untechni­

schen Sinne versteht, hat die Kritik v. Tuhrs an der bundesgerichtlichen Rechtspre­
chung überhaupt einen Sinn. Denn dieselbe bezieht sich nicht auf Bedingungen im 
technischen Sinne, sondern auf aktuelle Vorbehalte. Das übersieht Peter, wenn er in der 
3. Auflage des «V. Tuhn> den ursprünglichen Text v. Tuhrs vollständig übernimmt, nach 
«Bedingung» aber die Einfügung «(Art. 15lff.)» macht (v. Tuhr/Peter, S. 313): Mit 
Bedingungen im Sinne der Art. 151 ff. OR können 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 431 
wesentlichen Irrtums keine Geltung erlangt. Ist er schon aus andern Gründen (z.B. 
Urteilsunfähigkeit des irrenden Vertragspartners) ungültig, so bleibt für Schaden­
ersatz nach Art. 26 OR kein Raum530 ; vgl. die entsprechenden Bemerkungen zu 
Art. 39 OR (Nr. 377). 

B. Fahrlässigkeit des Irrenden 

1. Nur wenn der Irrende «seinen Irrtum der eigenen Fahrlässigkeit zuzuschrei- 432 
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 Fahrlässigkeit bleibt in Art. 26 OR unerwähnt, weil es einen 
vorsätzlichen Irrtum nicht geben kann531 : «Arglist und Irrtum in derselben Person 
bezüglich desselben Gegenstandes» sind «unvereinban>532 • 

Jede Fahrlässigkeit genügt für die Haftbarmachung des Irrenden. Abzulehnen ist 433 
die Ansicht Beckers533 , es sei auf jenen Verschuldensmassstab abzustellen, der zur 
Geltung käme, wenn der unter Irrtum geschlossene Vertrag verbindlich wäre und es 
um die Haftbarmachung des Irrenden aus einer Vertragsverletzung ginge. Wer 
daher z.B. einen Schenkungsvertrag schliesst und sich hinterher auf wesentlichen 
Irrtum beruft, haftet nach Massgabe des Art. 26 Abs. 1 OR nicht nur bei grobem 
Verschulden (Art. 248 OR), sondern schon bei leichtem. 

2. Fahrlässig handelt der Irrende, wenn er die Sorgfalt ausser acht lässt, die im 434 
rechtsgeschäftlichen Verkehr von einem Durchschnittsmenschen zu erwarten ist. 
Genügt der Irrende diesem Durchschnittsstandard im Einzelfall nicht, so kann er 
sich nicht über seine subjektiven Verhältnisse (Fähigkeiten, Eigenschaften usw.) 
entschuldigen534 : Der Fahrlässigkeitsbegriff ist beim Tatbestand des Art. 26 OR 
wie allgemein im Schadenersatzrecht objektiviert. 

An die Sorgfalt, deren Verletzung Fahrlässigkeit bedeutet, sind verhältnismässig 435 
hohe Anforderungen zu stellen. Das entspricht der Auffassung des Bundesgerichts, 
die auf BGE 69 II 239 zurückgeht und neuerdings in BGE 105 II 27 bestätigt wurde: 
«Dabei ist das Verhalten des Irrenden mit einer gewissen Strenge zu beurteilen, 

530 

531 
532 
533 
534 

Vgl. Simonius, ZSR 1918, S. 233: «Ist der Vertrag wegen fehlender Geschäftsfähigkeit 
nichtig, ... so kommt eine Erklärung, dass der Vertrag wegen wesentlichen Irrtums nicht 
zu gelten habe, gar nicht mehr in Betracht.» Vgl. auch Palandt/Heinrichs, N 2 zu§ 122 
BGB, und Staudinger!Dilcher, N 3 zu§ 122 BGB, in bezug auf das deutsche Recht. 
Bucher, S. 191. 
Oser/Schönenberger, N 2 zu Art. 26 OR. 
N 3 zu Art. 26 OR. 
Eine Ausnahme gilt bei Urteilsunfähigkeit des Irrenden. Diese lässt für eine Haftung 
nach Art. 26 OR keinen Raum. Anders ausgedrückt, setzt Art. 26 OR Urteilsfähigkeit 
(des Irrenden) voraus. (Voile) Handlungsfähigkeit ist demgegenüber nicht vorausge­
setzt (Anm. 541). 
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weil Art. 26 OR ihn an sich schon günstig behandelt und ihn von jeglicher Haftung 
befreit, wenn ihn kein Verschulden trifft ... » Diese Rechtsprechung nähert die 
Haftung nach Art. 26 OR der Kausalhaftung des Stellvertreters nach Art. 39 OR 
an; sie berücksichtigt damit eine Kritik der herrschenden Lehre535, welche die 
unterschiedliche Haftungsregelung in Art. 26 und 39 OR (Verschuldenshaftung 
einerseits, Kausalhaftung anderseits) für sachlich unbegründet hält. 

436 Auch wenn man an die nach Art. 26 OR zu beobachtende Sorgfalt hohe Anfor-
derungen stellt, bleibt allerdings für unverschuldeten ~rrtum Raum. Das trifft zumal 
für den vorliegend allein interessierenden Grundlagenirrtum zu536 ; ein Beispiel gibt 
BGE82II411ff. 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 (S. 429 
unten) fest, es lasse sich nicht sagen, X «hätte seinen Irrtum der eigenen Fahrlässig­
keit zuzuschreiben und habe daher gemäss 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.»537 

437 3. Die «Fahrlässigkeit» im Sinne des Art. 26 OR bezieht sich auf eine wider-
rechtliche Handlung und stellt mithin ein Verschulden im technischen Sinne dar. 
Das gilt jedenfalls insoweit, als ein Grundlagenirrtum in Frage steht. Die Wider­
rechtlichkeit besteht hier in der Ausserachtlassung der im Verkehr gebotenen 

535 Z.B. Tobler, SJZ 1911/12, S. 366; Henrici E., Über den Irrtum beim Vertragsabschluss 
im schweizerischen OR, Diss. Zürich 1915, S. 136ff.; Schläpfer H. U., Die Ungültigkeit 
obligatorischer Verträge handlungsunfähiger Personen, Diss. Bern 1918, S. 143; Rabe[, 
ZSR 1908, S. 304ff.; vgl. auch Simonius, FG Goetzinger, zit. in Anm. 524, S. 253; 
Piotet, Culpa, S. 101 unten; Oser!Schöncnberger, N 6 zu ArL 26 OR; Bucher, S. 191 
Anm. 77, mit weiteren Hinweisen. 

536 Wer sich in einem (wesentlichen) Erklärungsirrtum befindet, soll sich dem Vorwurf der 
Fahrlässigkeit nur, aber immerhin ausnahmsweise entziehen können (z.B. Oser!Schö­
nenberger, N 3zu Art. 26 OR; v. Tuhr/Peter, S. 316). M. E. darf man noch weiter gehen 
und den Erklärungsirrtum als generell verschuldet ansehen. Diese Auffassung setzt 
allerdings voraus, dass man der in der Schweiz wenig verbreiteten Auffassung folgt, 
wonach der objektive Erklärungssinn zum vorneherein nur zum Tragen kommt, wenn er 
dem Erklärenden zurechenbar ist, d. h. wenn dieser bei Aufwendung verkehrsüblicher 
Sorgfalt den objektiven Erklärungssinn seines Verhaltens hätte erkennen können und 
müssen (Nr. 236). Alsdann ist folgendermassen zu überlegen: Hat es der Erklärende in 
einem konkreten Fall an der verkehrsgemässen Sorgfalt fehlen lassen und hat er daher 
seinem Verhalten nicht den objektiven Sinn beigemessen, so befindet er sich in einem 
verschuldeten Erklärungsirrtum. Vermochte er hingegen trotz Aufwendung der gebote­
nen Aufmerksamkeit das Auseinanderklaffen von Erklärungswillen und objektivem 
Erklärungssinn nicht zu erkennen, so liegt gar kein Erklärungsirrtum vor: Der objektive 
Erklärungssinn kommt schon mangels Zurechenbarkeit nicht zum Tragen, ohne dass es 
einer Berufung auf Erklärungsirrtum bedürfte. 

537 Ferner BGE 80II159 (unverschuldeter Rechtsirrtum). 
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Sorgfalt bei Prüfung der Vertragsgrundlagen538 • Unbestritten ist das Gesagte frei­
lich nicht. Einzelne Autoren nehmen an, Art. 26 OR setze eine Haftung für 
rechtmässiges Verhalten fest; für Verschulden im technischen Sinn bleibt dann 
natürlich 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.»539 

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 
verkehrsmässiger Sorgfalt bei Prüfung der Vertragsgrundlagen540 . Diese Sorgfalt 
hat der Teilnehmer am rechtsgeschäftlichen 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 vor541 (vgl. BGE41 
II 376). Anderer Ansicht ist z.B. Jäggi542 , der folgerichtig annimmt, in der vorwerf­
baren Ausserachtlassung der besagten Sorgfalt sei kein Verschulden «im ursprüng­
lichen rechtlichen», sondern «nur in einem übertragenen Sinne» zu sehen543 . 

C. Berechtigte Gutgläubigkeit des Gegners des Irrenden 

1. Der Gegner des Irrenden (im folgenden kurz Gegner genannt) muss in gutem 438 
Glauben kontrahieren. Der gute Glaube ist entgegen dem Wortlaut des Art. 26 OR 
nicht als Unkenntnis des Irrtums zu verstehen, sondern als Vertrauen, der Irrtum 
bestehe nicht544 . Unkenntnis des Irrtums schafft also noch keinen guten Glauben. 

538 

539 

540 

541 

542 
543 
544 

Beim Erklärungsirrtum besteht die Widerrechtlichkeit in der Ausserachtlassung der 
gebotenen Sorgfalt bei Abgabe einer Willenserklärung. 
Becker, N 1 zu Art. 26 OR. 
Nach Keller, zit. in Anm. 492, S. 101, besteht die Widerrechtlichkeit in der Erweckung 
des Vertrauens auf einen gültigen Vertrag. Ebenso Piotet, Culpa, S. 35 Anm. 79. 
Scherrer, zit. in Anm. 552, S. 30ff., sieht die Widerrechtlichkeit im Abschluss eines 
unverbindlichen Vertrages. 
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 sorgfältiger Prüfung der 
Vertragsgrundlagen seien nicht allgemeiner, sondern «quasikontraktlicher>> Natur (vgl. 
Nr. 393). - Wie bereits in anderem Zusammenhang erwähnt, setzt die Haftung aus der 
Verletzung allgemeiner Pflichten keine (volle) Handlungsfähigkeit voraus; Urteilsfähig­
keit genügt (Art. 19 Abs. 3 ZGB; Nr. 394). Nach Art. 26 OR kann daher auch ein 
Handlungsunfähiger haftbar werden, sofern er nur urteilsfähig ist (Anm. 534). 
Schönenberger!Jäggi, N 586, 579 zu Art. 1 OR. 
Schönenberger!Jäggi, N 590 zu Art. 1 OR. 
Dieses Vertrauen ist beim Erklärungsirrtum immer gegeben. Fehlt es, so liegt gar kein 
Erklärungsirrtum vor (vgl. z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, 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 
allfälligen Irrtums abzuklären 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 können (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). 

439 2. Der gute Glaube muss berechtigt sein (vgl. schon Nr. 438), Art. 26 OR bringt 
dies zum Ausdruck, indem er Kennenmüssen des Irrtums der Kenntnis gleichstellt; 
in dieser Gleichstellung ist ein Verweis auf Art. 3 Abs, 2 ZGB zu sehen (vgl. 
Nr. 167)545 , 

440 Ist der gute Glaube des Gegners unberechtigt (verschuldet), so entfällt jede 
Haftung nach Art. 26 OR. Es ist nicht etwa so, dass eine Haftung trotzdem Platz 
greifen könnte und das Verschulden nur im Rahmen der Schadenersatzbemessung 
zu berücksichtigen wäre546 (BGE 69 II 240ff„ v. a. 242 unten). 

441 3. Der (berechtigte) gute Glaube muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses 
vorliegen547 . Hier wie andernorts gilt der Grundsatz, dass rnala fides superveniens 
nicht schadet, d. h. Gutglaubensschutz nicht ausschliesst. Doch muss sich der GegH 
ner des Irrenden unter Umständen eine Haftungsermässigung gefallen lassen, wenn 
er auf die nach Vertragsabschluss entstandene mala fides keinen Bedacht nimmt 
(vgl. die entsprechenden Bemerkungen zu Art. 39 OR: Nr, 382ff.). 

fragen der vertraglichen Einigung, München/Salzburg 1972, S. 103 unten/104; Piotet, 
Cu!pa, S. 102). 

545 Nach dem Wortlaut des Art. 26 OR greift die Haftung nicht Platz, wenn dem Gegner des 
Irrenden bewiesen wird, dass er «den Irrtum gekannt habe oder hätte kennen sollen». 
Diese Formulierung ist einerseits ungenau, weil die Haftung nicht blass bei Kenntnis 
(Kennenmüssen) des Irrtums entfällt, sondern schon dann, wenn der Gegner des Irren­
den hinsichtlich des Vorliegens eines Irrtums Zweifel hat bzw. haben muss (vgl. 
Nr. 438). Zum andern ist sie zu allgemein, da sie sich- ohne dies deutlich zu machen -
nur auf den Grundlagenirrtum bezieht, nicht auch auf den Erklärungsirrtum (vgl. 

546 

547 

Anm. 544 und die dort zitierten Autoren, je a.a.O.). 
v. Tuhr!Peter, S. 316 Anm. 52; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 192; ebenso für das 
deutsche Recht: Staudinger/Dilcher, N 12zu§122 BGB, mit Hinweis auf RGZ 57, 
S. 89. -Anders Bucher, S. 191, für den Fall, da «dem Irrenden grobe, seinem Partner 
jedoch nur leichte Fahrlässigkeit vorzuwerfen ist>>. 
Abweichend wohl Palandt/Heinrichs, N 2 zu § 122 BGB, in bezug auf das deutsche 
Recht. 
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2. Der qualifizierte Tatbestand (Art. 26 Abs. 2 OR) 

Wie erwähnt (Nr. .428), hat der Irrende bei Vorliegen des Tatbestandes von Art. 26 442 
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 erfüllt, 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 Möglichkeit darf der Richter zum 
vornherein nur dann Gebrauch machen, wenn das positive Vertragsinteresse das 
negative übersteigt548 • Trifft dies ausnahmsweise nicht zu, wäre es unbillig, Ersatz 
des positiven Vertragsinteresses zuzusprechen; vgl. eingehend vorne Nr. 415 zu 
Art. 39 OR. 

Grobe Fahrlässigkeit des Irrenden rechtfertigt die Anwendung des Art. 26 443 
Abs. 2 OR in der Regel ohne weiteres549 ; demgegenüber gibt leichtes Verschulden 
nur bei Vorliegen zusätzlicher Billigkeits grün de zum Vorgehen nach 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 Beispielsfall550 444 
illustriert: A leistet für B Arbeit, das gestützt auf einen Auftrag, der infolge 
Grundlagenirrtums des B unverbindlich ist. B, der den Irrtum seiner eigenen 
Fahrlässigkeit zuzuschreiben hat, beruft sich auf die Unverbindlichkeit des Ver­
trags. Dem gutgläubigen A verweigert er jede Ersatzleistung nach Art. 26 Abs. 1 
OR mit der Begründung, A habe wegen der erbrachten Arbeitsleistung keine 
andere Erwerbsmöglichkeit verpasst und daher keinen Schaden in Form des negati-
ven Vertragsinteresses erlitten. Den A entschädigungslos zu lassen, wäre 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 Höhe von den Umständen des konkreten Falles 
(Schwere des Verschuldens von B, finanzielle Situation der Parteien usw.) abhängig 
ist. 

Zu beachten ist: Ein wegen Irrtums unverbindlicher Arbeitsvertrag zeitigt unter den Vor- 445 
aussetzungen und nach Massgabe des Art. 320 Abs. 3 OR die dem Vertrag entsprechenden 
Wirkungen; namentlich besteht für geleistete Arbeit die vertragliche Lohnzahlungspflicht. 
Bei Arbeitsleistungen aufgrund eines infolge Irrtums unverbindlichen Auftrags oder Werk­
vertrags behält Art. 26 Abs. 2 OR jedoch seine Bedeutung. 

548 
549 
550 

Keller!Schöbi, Allg. Lehren, S. 133. 
v. Tuhr/Peter, S. 317. 
Das Beispiel ist leicht abgeändert v. Tuhr/Peter, S. 317 Anm. 55, entnommen. 
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3. Rechtsfolge: Schadenersatzpflicht des Irrenden 

446 Die Rechtsfolgeordnung des Art. 26 OR entspricht - wie gesagt - derjenigen von 
Art. 39 OR: Grundsätzlich hat der Irrende dem Gegner das negative Vertragsinter­
esse zu ersetzen (Art. 26 Abs. 1 OR)551 , ausnahmsweise das positive (Art. 26 
Abs. 2 OR)552 . Was den Begriff des positiven und negativen Vertragsinteresses, die 
Schadensberechnung sowie die Schadenersatzbemessung553 anbelangt, kann weit­
gehend auf die entsprechenden Darlegungen bei Art. 39 OR verwiesen werden 
(Nr. 405ff.). Hier beschränke 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) für die Bemessung des 
nach Art. 26 bzw. 39 OR geschuldeten Schadenersatzes zukommt. - Dann nehme 
ich B. zur Streitfrage Stellung, ob der Ersatz des negativen Vertragsinteresses auf 
den Betrag des positiven Vertragsinteresses beschränkt ist. Diese Frage stellt sich 
zwar auch bei Art. 39 OR (vgl. Nr. 406), doch setzt sich die Lehre mit ihr vornehm­
lich bei Behandlung des Art. 26 OR auseinander. Im Rahmen der vorliegenden 
Arbeit wird daher entsprechend verfahren. Das zu Art. 26 OR Gesagte gilt dabei 
entsprechend auch für Art. 39 OR, der die Schadenersatzpflicht des Vertreters mit 
den fast gleichen Worten umschreibt wie Art. 26 OR diejenige des Irrenden. -

551 

552 
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So die herrschende Lehre (z.B. Gauch!Schlueplläggi, Nr. 640; Meier-Hayoz, Vertrau­
ensprinzip, S. 191; Simonius, ZSR 1918, S. 225 unten; Bucher, S. 191; Becker, N 5 zu 
Art. 26 OR; v. Tuhr!Peter, S. 316; Guhl/Merz/Kummer, S. 124; Oser/Schönenberger, 
N 10 zu Art. 26 OR) und Rechtsprechung (z.B. BGE 41 II 375, 64 II 13). Zur Auffas­
sung Piotets vgl. die folgende Anmerkung. 
Z.B. Scherrer K., Das negative Vertragsinteresse als Schadenersatz aus unwirksamen 
Verträgen, Diss. Zürich 1928, S. 242; v. Tuhr!Peter, S. 317; Guhl/Merz/Kummer, 
S. 124; Oser!Schönenberger, N 15 zu Art. 26 OR; Becker, N 5 zu Art. 26 OR; Bucher, 
S. 191; Simonius, ZSR 1918, S. 277. 

Piolc/ (Culpa, S. 83ff.) vertritl die Auffassung, .;<log1quen1cnt>) könne, da nach 
Art. 26 OR der Vertrag voraussetzungsgemäss nicht zustandekomme, nur Ersatz des 
Schadens <.;en relation de causalit6 avec l'ignorance par Je lese de l'erreur de son 
cocontractant» (S. 88) in Frage kommen. Er schliesst hieraus, entweder habe man 
Abs. 2 von Art. 26 OR als ungeschrieben zu betrachten ( diesfalls wäre 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 wäre 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 Nr. 444 - erfordert (Art. 26 Abs. 2 OR); vgl. Egger, SJZ 1922, S. 219. Im 
übrigen ist es- entgegen dem, was Piotet anzunehmen scheint- nicht unlogisch im engen 
(philosophischen) Sinn, Ersatz des positiven Vertragsinteresses trotz Unverbindlichkeit 
des Vertrags vorzusehen. 
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 N.JW 1969, S. 1380). 



143 

Schliesslich gehe ich C. auf die Lehre Piotets ein, wonach der Irrende unter Umstän~ 
den das Recht hat, auf die Irrtumsanfechtung zurückzukommen und zu erfüllen 
statt das negative Vertragsinteresse zu ersetzen. 

A. Schadenersatzbemessung bei leichtem Verschulden 

Die Haftung auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses nach Art. 26 Abs. 1 OR 447 
unterscheidet sich von der Haftung nach Art. 39 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 für die Rolle, die einem leichten Verschulden des Haftbaren (des 
Irrenden bzw. des Vertreters) im Rahmen der Schadenersatzbemessung zukommt: 

Ein leichtes Verschulden des Irrenden bildet bei der Haftung nach Art. 26 Abs. 1 448 
OR einen Herabsetzungsgrund. Der Richter kann also auf Haftungsreduktion 
erkennen, wenn er dies für angernessenhält554 , das gestützt auf Art. 43 Abs. 1 OR, 
der auch im Bereich des Art. 26 OR Anwendung findet (vgl. Nr. 408)s55 • Demge­
genüber kommt einem Verschulden des Vertreters, mag es auch noch so leicht sein, 
bei der Haftung nach Art. 39 Abs. 1 OR nie die Rolle eines Herabsetzungsgrundes 
zu (Anm. 466). Im Gegenteil kann selbst ein leichtes Verschulden bereits haftungs­
verschärfend wirken, indem es einen Herabsetzungsgrund (Beispiel in Nr. 384) 
ganz oder teilweise neutralisiert. 

B. Begrenzung der Haftung aus Art. 26 Abs. 1 OR durch das positive Vertragsinter­
esse? 

Ein Teil der Lehre nimmt an, nach Art. 26 Abs. 1 OR sei das negative Vertragsin- 449 
teresse nicht über den Betrag des positiven Vertragsinteresses hinaus zu erset­
zen556. Der Betrag des positiven Vertragsinteresses soll also den Ersatz des negati-
ven Vertragsinteresses maximal begrenzen. Diese Auffassung scheint mir unzutref­
fend, aus verschiedenen Gründen: 

1. Weder Wortlaut noch ratio des Art. 26 OR geben für die fragliche Begrenzung 450 
etwas her. Becker557 freilich will aus der Gegenüberstellung des negativen und 
positiven Vertragsinteresses in Abs. 1 bzw. Abs. 2 des Art. 26 OR herauslesen, 
«dass der Ersatz des Vertrauensschadens jedenfalls nicht grösser sein soll als der 
Schaden aus Nichterfüllung»558 • Wer so argumentiert, verkennt den Zweck des 

554 
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Angesichts des in Nr. 435 Gesagten wird er dies allerdings nur selten tun. 
Bucher, S. 191. 
Nachweise bei Piotet, Culpa, S. 89ff. Anm. 252ff. 
N 5 zu Art. 26 OR. 
Ähnlich Simonius (ZSR 1918, S. 280, vgl. auch S. 245f. Anm. 7), für den '<ldar>) ist, was 
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Art. 26 Abs. 2 OR; er verkehrt ihn geradewegs in sein Gegenteil: Durch die 
Bestimmung soll die Schadenersatzpflicht des Irrenden nicht begrenzt, sondern 
vielmehr erweitert werden: Der Gegner des Irrenden soll unter Umständen nicht 
bloss das negative Vertragsinteresse ersetzt erhalten, sondern mehr, nä1nlich-wo 
dies der Billigkeit entspricht - das positive Vertragsinteresse («Ersatz weitern 
Schadens» )559 • Wortlaut und ratio des Art. 26 OR sprechen also nicht für, sondern 
gegen die Auffassung von Becker. 

451 2. Auch unter sachlichen Gesichtspunkten ist es abzulehnen, den Ersatz des 
negativen Vertragsinteresses auf den Umfang des positiven Vertragsinteresses zu 
begrenzen. Diese Begrenzung kann nämlich zu erheblichen Unbilligkeiten führen, 
wie an einem Beispiel leicht einsichtig zu machen ist: 

452 Aus Affektionsinteresse kauft A ein Pferd mit Verkehrswert von Fr. 5000.-für Fr. 6000.-. 
Macht Verkiii1fer B \Vesentlichen Irrf11m geltend, so erleidet A keinen Nichterfiillungsschaden 
(vgl. das Beispiel in Nr. 416). Hingegen erleidet er womöglich 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 hätte bezahlen müssen. Soll A-Tatbestand des 
Art. 26 OR unterstellt - auf seinem Schaden sitzen bleiben?! Die Antwort kann nur negativ 
lauten. Es wäre dem A unzumutbar, keine Erfüllung verlangen zu können und zusätzlich noch 
den Schaden, den ihm der Vertragsabschluss verursacht hat, tragen zu müssen. 

453 Allerdings Hessen sich auch Beispiele finden, in denen Haftung auf Ersatz des 
(ganzen) negativen Vertragsinteresses unbillig wäre, wenn dieses das positive Ver­
tragsinteresse übersteigt. Um solchen (Ausnahme-)Fällen gerecht zu werden, 
braucht man jedoch den Ersatz des negativen Vertragsinteresses nicht generell auf 
den Betrag des positiven zu beschränken. Vielmehr kann im Einzelfall über eine 
Schadenersatzreduktion gemäss Art. 43f. OR geholfen werden560 . So wird etwa 
der Richter nur beschränkten Ersatz des negativen Vertragsinteresses zusprechen, 
wo der Gegner des Irrenden durch dessen ganzen Ersatz besser gestellt würde als im 
Falle der Erfüllungsn1 • 
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Art. 26 OR «mit der Haftung wegen Erweckung des Vertrauens in die Gültigkeit des 
unwirksamen Vertrages» beabsichtigt: «Auch der fahrlässig Irrende braucht den Ver­
trag nicht gegen sich gelten zu lassen, er soll also, wenn die Voraussetzungen von Art. 26 
Abs. II nicht vorhanden sind, weniger streng haften, als wenn er für die Nichterfüllung 
einzustehen hätte.>> 
Der Widerspruch zwischen Beckers Auffassung und dem Zweck des Art. 26 Abs. 2 OR 
mag noch deutlicher werden, wenn man sich das Folgende vor Augen hält: 

Im Ergebnis läuft die Auffassung von Becker darauf hinaus, Art. 26 Abs. 2 OR 
immer dann anzuwenden und gestützt auf diese Bestimmung Ersatz des positiven 
Vertragsinteresses zuzusprechen, wenn dieses hinter dem negativen Vertragsinteresse 
zurückbleibt. Der «weitere Schaden» im Sinne des Art. 26 Abs. 2 OR würde in solchen 
Fällen voraussetzungsgemäss in einem Minus gegenüber dem nach Art. 26 Abs. 1 OR 
zu ersetzenden Schaden bestehen! 
Vgl. Oser!Schönenberger, N 14 zu Art. 26 OR; v. Tuhr/Peter, S. 316 unten. 
Fazit: Der Gegner des Irrenden darf durch Ersatz des negativen Vertragsinteresses zwar 
besser gestellt werden, als wenn ihm das positive Vertragsinteresse ersetzt würde; 
hingegen darf er nicht besser gestellt werden als im Erfüllungsfalle. - Die Auffassung 
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Zu beachten ist im vorliegenden Zusammenhang Art. 8 OR: Der Auslobende hat im Falle 454 
des Rücktritts nur «höchstens» bis «zum Betrag der ausgesetzten Belohnung Ersatz zu 
leisten»; dieser Betrag muss das negative Vertragsinteresse der Dritten, die 1nit Rücksicht auf 
die Auslobung Aufwendungen gemacht haben, nicht erreichen. Der Grund für diese Rege-
lung liegt offenbar darin, dass durch Ersatzleistung in Höhe der Belohnung praktisch erfüllt 
wird; mehr als Erfüllung sollen die Dritten aber keinesfalls erhalten. 

3. Schliesslich spricht auch das historische Auslegungselement dagegen, die Haf- 455 
tung auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses auf den Betrag des positiven 
Vertragsinteresses zu beschränken. 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 Ersatz des negativen Vertragsinteresses nicht auf den 456 
Betrag des positiven Vertragsinteresses beschränkt ist, setzt sich immer mehr 
durch. Unter den Autoren, die sich gegen die Beschränkung aussprechen563 , sind 
zwei Gruppen zu unterscheiden. Die einen lassen es bei der schlichten Ablehnung 
der Beschränkung bewenden. Die andern sind der Meinung, dass der Fall, da das 
positive Vertragsinteresse das negative übersteigt, zwar einer Sonderregelung un­
terliegt, doch soll diese eben gerade nicht in der fraglichen Haftungsbeschränkung 
bestehen. Zu dieser letztern Gruppe gehört 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 zurückzukommen und zu erfüllen 
statt Schadenersatz zu leisten? 

Piotet564 befasst sich speziell mit dem Tatbestand, da der Irrende erst nach Anfech- 457 
tung des unter Irrtum geschlossenen Vertrags erfährt, dass das negative Vertragsin­
teresse das positive übersteigt. Diesfalls soll der Irrende, der gemäss Art. 26 OR auf 
Ersatz des negativen Vertragsinteresses haftet565 , die Möglichkeit haben, auf die 
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von Simonius (zit. in Anm. 558) ist wohl unterschwellig von der Auffassung beeinflusst, 
durch Ersatz des positiven Vertragsinteresses werde der Gegner des Irrenden praktisch 
gleich gestellt, wie wenn erfüllt würde, Wäre dem so, müsste der Ersatz des negativen 
Vertragsinteresses gemäss dem Vorstehenden in der Tat auf den Betrag des positiven 
Vertragsint'eresses beschränkt werden. Indes vermag der Ersatz des positiven Vertrags­
interesses das Ausbleiben der Erfüllung nur in vermögensmässiger Hinsicht auszuglei­
chen; damit ist jedoch dem Gegner des Irrenden, der ja Vertragsleistung (z.B. ein Werk, 
eine Arbeit) und nicht Schadenersatz erwartet, oft wenig gedient. 
Vgl. Oser/Schönenberger, N 35 zu Art. 8 OR. 
Z.B. Oser/Schönenberger, N 14 zu Art. 26 OR; v. Tuhr/Peter, S. 87 Anm. 30, 316 
unten; Piotet, Culpa, S. 88ff. 
Culpa, S. 94 f. 
Haftung auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses fällt ausser Betracht, wenn-wie im 
vorliegenden Zusammenhang vorausgesetzt- das negative Vertragsinteresse das positi­
ve übersteigt (Nr. 442). 
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Irrtumsanfechtung566 zurückzukommen und zu erfüllen statt Schadenersatz zu 
leisten. Zur Begründung bringt Piotet vor: 

«Cette solution . peut s'expliquer par le but de l'annulation et de la responsabilitC 
precontractuelle. Dans Je cours normal des choses, l'annulation, en remplagant Ja responsabi­
lite contractuelle par Ja responsabilite prCcontractuelle·, doit amCliorer la situation de la 
victime de l'erreur fautive. Or c'est lc contraire qui se produit quand l'Ctendue de la responsa­
bilite precontractuelle est plus grande que celle de la responsabilite contractuellc. II est dorre 
equitable que celui qui a annul6 pour diminuer sa responsabilitC puisse maintenir quand il 
s'apen;oit que l'annulation aboutit au resultat contraire.» 

458 Diese Argumentation wäre allenfalls dann zutreffend, wenn durch die Irrtutnsan-
fechtung tatsächlich, wie Piotet schreibt, die «responsabilit6 contractuelle» (Haf­
tung auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses) durch die «responsabilit6 pr6con­
tractuelle» (Haftung auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses) ersetzt würde. 
Dies aber trifft nicht zu: Durch die Irrtumsanfechtung soll der Irrende - allenfalls 
unter Verpflichtung zu Schadenersatz, Art. 26 OR - von einem Vertrag befreit 
werden, den er ohne Irrttim nicht geschlossen hätte; namentlich soll er nicht 
gehalten sein, vertragsgetnäss zu erfüllen. Hat man das vor Augen, so wird leicht 
einsehbar, dass Piotets Auffassung nicht zutreffend sein kann, wenigstens nicht 
generell; es ist wie folgt zu überlegen: 

459 Auch wo das negative Vertragsinteresse des Gegners das positive übersteigt, 
kann der Irrende daran interessiert sein, das negative Vertragsinteresse zu ersetzen 
statt den unter Irrtum geschlossenen Vertrag zu erfüllen567 • Das bedarf keiner 
weiteren Begründung. Steht nun im Einzelfall fest, dass sich der Irrende auch dann 
für die Irrtumsanfechtung entschlossen hätte, wenn er bereits itn Zeitpunkt der 
Anfechtung gewusst hätte, dass das negative Vertragsinteresse das positive über­
steigt, so besteht selbstverständlich kein Anlass, ihm das Recht einzuräutnen, 
aufgrund einer nachträglich veränderten Interessenlage auf die Irrtumsanfechtung 
zurückzukommen. Ein solches Recht ist also zum vornherein nur dort in Betracht 
zu ziehen, \VO der Irrende, hätte er bei Irrtun1sanfechtung u1n die 1-Iöhe des 
negativen Vertragsinteresses gewusst, auf die Anfechtung verzichtet und es statt­
dessen vorgezogen hätte, den Vertrag zu erfüllen. Auch bei derlei Tatbeständen 
scheint es mir indes unzulässig, dem Irrenden zu gestatten, auf die Irrtumsanfech-
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Der Ausdruck (Irrtums-)Anfechtung wird hier in einem untechnischen Sinne verstan­
den. Gemeint ist damit einfach die Berufung auf die durch den Irrtum begründete 
Unverbindlichkeit des Vertrags. 
Zu denken ist namentlich an Fälle, in denen die vom Irrenden versprochene Vertragslei­
stung nicht in einer Geldleistung besteht (z.B. Leistung von Arbeit, Ausführung eines 
Werks). 

Abzulehnen ist die in der Literatur anzutreffende Meinung, durch die Leistung des 
positiven Vertragsinteresses werde der Irrende praktisch gleichermassen betroffen wie 
durch die Erfüllung (vgl. in diesem Sinne Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, S. 193; 
Oser/Schönenberger, N 15 zu Art. 26 OR). Wäre sie richtig, so könnte der Irrende an 
der Irrtumsanfechtung in der Tat kein Interesse haben, wenn das negative Vertragsinter­
esse das positive übersteigt. 
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tung zurückzukommen. So zumal dann, wenn durch die «Rücknahme» der Anfech­
tung die Interessen des Gegners verletzt würden; man denke z.B. an den Fall, da 
sich der Gegner des Irrenden nach der Irrtumsanfechtung den vom Irrenden ver­
sprochenen Erfüllungsgegenstand anderweitig besorgt und daher an der Erfüllung 
durch den Irrenden kein Interesse mehr hat, sondern nur noch am Ersatz des 
negativen Vertragsinteresses («des aus dem Dahinfallen des Vertrags erwachsenen 
Schadens», Art. 26Abs. 1 OR)568 • Würde man dem Irrenden hier ein Zurückkom­
men auf die Anfechtung erlauben, so hätte er es in der Hand, dem Gegner den für 
ihn (den Gegner) nutzlosen Erfüllungsgegenstand aufzudrängen und ihn (beim 
synallagrnatischen Vertrag) seinerseits zur Erfüllung zu zwingen. Das kann nicht 
rechtens sein. 

Um Missverständnisse zu vermeiden, bleibt nachzutragen: Piotets Auffassung 460 
ablehnen bedeutet nicht, dass der Irrende unter keinen Umständen berechtigt ist, 
auf die Irrtumsanfechtung zur_ückzukommen und zu erfüllen statt (nach Art. 26 
OR) das negative Vertragsinteresse zu ersetzen. Dieses Recht hat er aber, zumal in 
der Regel, nicht schon deshalb, weil er bei Vertragsanfechtung keine Kenntnis 
davon hatte, dass das negative Vertragsinteresse des Gegners das positive überM 
steigt. Hingegen kann ihm das fragliche Recht z.B. deshalb zustehen, weil er durch 
Täuschung zur Irrtumsanfechtung verleitet wurde (Art. 28 OR). Diesfalls ist es 
aber die Täuschung, welche ein Zurückkommen auf die Anfechtung erlaubt, und 
nicht der Umstand, dass der Irrende bei Vertragsabschluss keine Kenntnis davon 
hatte, dass das negative Vertragsinteresse das positive übersteigt569 . 

4. Haftung nach Art. 26 OR in Verbindung mit Art. 27 OR 

Nach Art. 27 OR «finden die Vorschriften über den Irrtum entsprechende AnwenM 461 
dung», wenn «beim Vertragsabschluss Antrag oder Annahme durch einen Boten 
oder auf andere Weise unrichtig übermittelt» werden570 . Zu den entsprechend 
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Vgl. Merz, N 447 zu Art. 2 ZGB; vgl. demgegenüber 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 übersteigt, befinde sich in einem 
Grundlagenirrtum und könne sich daher gestützt auf Art. 23 OR i.V.m. Art. 24 Ziff. 4 
OR auf Unverbindlichkeit der Anfechtungserklärung berufen (so Piotet, Culpa, S. 95). 
Diese Auffassung träfe nur dann zu, wenn die (richtige) Vorstellung über den bei 
Irrtumsanfechtung allenfalls zu ersetzenden Schaden nach allgemeiner VerkehrsanM 
schauung eine notwendige Grundlage der Anfechtungserklärung wäre (vgl. z.B. Gauch! 
Schluep!Jäggi, Nr. 591ff.). Das ist nun jedoch m. E. nicht der Fall. 
Vorausgesetzt ist, dass der Antrag bzw. die Annahme im Sinne der unrichtigen Über" 
mittlung gilt. Dies trifft nach einem Teil der Lehre (Anm. 322) nicht zu, wenn die 
Übermittlungsperson die Erklärung (Antrag, Annahme) absichtlich verfälscht hat; dies­
falls kann der «Erklärungsurheber die Erklärung ganz als eigene ignorieren» ( Oser! 
Schönenberger, N 6 zu Art. 27 OR), einer Anfechtung wegen Irrtums bedarf es nicht. -
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anwendbaren Vorschriften gehört auch Art. 26 OR. Das ist unbestritten. Umstrit­
ten ist hingegen, in welcher Weise die Analogie vorzunehmen ist. Dazu ist vorerst 
die Selbstverständlichkeit festzuhalten, dass die Vertragspartei, welche sich im 
Falle unrichtiger Übermittlung auf die Unverbindlichkeit des Vertrags beruft (und 
nach Art. 23-25 OR in Verbindung mit Art. 27 OR berufen darf), für eigenes 
Verschulden, das z. B. in der Benutzung eines unzuverlässigen Boten bestehen 
kann, haftet571 . Fraglich ist hingegen, ob sie auch dann in Analogie zu Art. 26 OR 
haftbar werden kann, wenn sie an der falschen Übermittlung kein Verschulden 
trifft. v. Tuhr512 und Siegwart573 verneinen dies; ebenso Becker574 • Oser/Schönen­
berger hingegen vertreten.die Auffassung, «der Urheber der Willenserklärung» (sc. 
des Antrags bzw. der Annahme) habe «das Verschulden der Mittelsperson ... in 
gleicher Weise zu vertreten wie das eigene»575 . Dieser Ansicht schliessen sich 
Piotet576 und Peter577 (in der 3. Auflage des «V. Tuhr») an. Das Bundesgericht hat in 
BGE 105 II 27 erklärt, wer sich (nach Art. 23-25 OR in Verbindung mit Art. 27 
OR) auf Unverbindlichkeit des Vertrags berufe, müsse «sich das Verhalten seiner 
Hilfspersonen anrechnen lassen»578• Unter weJchen Voraussetzungen, sagt das 

Wieweit sich der Erklärende eine unrichtige Übermittlung 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 Übersicht über den Stand der deutschen 
Lehre). 

571 Becker, N 5 zu Art. 27 OR; v. Tuhr/Peter, S. 317. 
572 

573 

574 
575 

576 
577 
578 

Zit. in Anm. 354, S. 263. v. Tuhr ist immerhin der Auffassung, dass derjenige, der sich 
zur Übermittlung einer Willenserklärung des Telegraphs bedient, die Gefahr unrichtiger 
Übermittlung «auch dann tragen sollte, wenn er den Fehler nicht verschuldet hat». Diese 
Haftung stützt er allerdings nicht auf Art. 26 OR ab, sondern auf eine angebliche 
«Gesetzeslücke ... , welche nach Art. 1 ZGB im Sinn einer absoluten Haftung des 
Telegraphierenden auszufüllen ist». 
v. Tuhr/Siegwart, zit. in Anm. 355, S. 282. Die Ansicht v. Tuhrs betr. die Haftung des 
Telegraphierenden (Anm. 572) wird von Siegwart übernommen. 
N 3-5 zu Art. 27 OR; wie Becker: Beguelin, SJK Karte Nr. 267, S. 4. 
Oser/Schönenberger, N 5 zu Art. 27 OR. Eine Ausnahme soll für denjenigen gelten, der 
sich des Telegraphen bedient: keine Haftung für Verschulden der Telegraphenanstalt 
(berechtigte Kritik an dieser «unlogischen» Ausnahme bei Piotet, Culpa, S. 79). 
Culpa, S. 77, 79; ders., SJZ 1981, S. 245 linke Spalte. 
v. Tuhr/Peter, S. 317. 
Im zitierten Entscheid hatte eine Angestellte der sich auf die Unverbindlichkeit berufen­
den Vertragspartei (Kläger) 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 Klägers gelte gemäss Art. 7 Abs. 3 OR als Antrag. Auf 
Art. 27 OR berief es sich nicht ausdrücklich. Indes ist zu beachten, dass nach dem 
unmittelbaren Sinn des Art. 7 Abs. 3 OR ein «Antrag» nur vorliegt, wenn der Eigentü­
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 völlig unbefugte Person eine Sache in die Auslage gibt. 
Diesfalls liegt nur ein scheinbarer Antrag vor, der nicht angenommen werden kann. 



149 

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 berufenden Vertragspartei (die Entscheid­
gründe sind allerdings nicht mit letzter Klarheit wiedergegeben). 

Ansatzpunkt für die Beantwortung der aufgeworfenen Frage, unter welchen 462 
Voraussetzungen die am Übermittlungsirrtum schuldlose Vertragspartei gemäss 
Art. 26 OR in Verbindung mit Art. 27 OR haftbar wird, muss m. E. die folgende 
Überlegung sein: Gäbe es den Art. 27 OR nicht, so wäre, wenn sich jemand für die 
Übermittlung von Antrag oder Annahme eines Boten (dieser steht stellvertretend 
für alle Übermittlungsgehilfen) bedient, in bezug auf die Vollendung der Erklärung 
(Antrag, Annahme) eine zweifache Auffassung möglich: 

«a) dass die Erklärung zustande komme durch die Mitteilung an den Boten, dass somit bei 463 
unrichtiger Übermittlung an den Gegenkontrahenten eine Nichtübereinstimmung der Willen­
säusserungen der Kontrahenten vorliegt. 

b) dass die Erklärung sich erst vollende durch die Mitteilung seitens des Boten an den 
Gegenkontrahenten, dass daher die unrichtige Übermittlung nur eine Divergenz zwischen 
Willen und Erklärung schaffe>>579 • 

Das Gesetz hat mit der Anrufung der Irrtumsregeln dem Art. 27 OR die zweite 464 
Auffassung zugrundegelegt580 • Im Ergebnis wird es damit gehalten, wie wenn der 
Erklärende selbst die Erklärung vollendet hätte. Dem dürfte nun mit Bezug auf die 
entsprechende Heranziehung des Art. 26 OR am besten die Ansicht entsprechen, 
der Erklärende hafte, wie wenn er selbst die Erklärung vollendet hätte, also dann, 
wenn ihm -hätte er an Stelle des Boten gehandelt- ein Verschulden vorgeworfen 
werden könnte581 , Die Haftung entspricht mithin derjenigen nach Art. 101 OR und 
damit der Hilfspersonenhaftung, wie sie von der herrschenden Lehre für die nicht 
gesetzlich geregelten c.i.c.-Tatbestände befürwortet wird. 

II. Art. 29 Abs. 2 OR 

Art. 29 OR 
Ist ein Vertragschliessender von dem anderen oder von einem Dritten widerrechtlich durch 

Erregung gegründeter Furcht zur Eingehung eines Vertrages bestimmt worden, so ist der 
Vertrag für den Bedrohten unverbindlich. 

579 
580 
581 

Erfolgt eine «Annahme», so muss sich der Sacheigentümer- anders als in BGE 105 II 
23ff. - nicht auf Erklärungsirrtum berufen, um der Vertragswirkung zu entgehen. Da 
gar kein Vertrag vorliegt, wird der Sacheigentümer auch nicht etwa nach Ablauf der 
Einjahresfrist des Art. 31 OR gebunden.) 
Oser/Schönenberger, N 1 zu Art. 27 OR. 
Oser/Schönenberger, N 1 zu Art. 27 OR. 
Eine andere Rechtslage gilt nach deutschem Recht: Für Übermittlungsfehler von Hilfs­
personen haftet der Erklärende kausal, ohne dass die Haftung entfällt, wenn dem 
Erklärenden, hätte er wie die Hilfsperson gehandelt, kein Verschulden vorgeworfen 
werden könnte(§ 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 hätte kennen sollen, Entschädigung zu leisten. 

465 Art. 29 Abs. 2 OR nimmt Bezug auf Art. 29 Abs. 1 OR. Diese Bestimmung 
sieht vor: Ist jemand «widerrechtlich durch Erregung gegründeter Furcht582 zur 
Eingehung eines Vertrages bestimmt worden, so ist der Vertrag für den Bedrohten 
unverbindlich». Gutgläubigkeit des Gegners des Bedrohten (im folgenden kurz 
Gegner genannt) vermag die Unverbindlichkeit - wie beim wesentlichen Irrtum­
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 Erörterung; das meiste knüpft an bereits Gesagtes an: 

1. Tatbestand 

466 Der Tatbestand des Art. 29 Abs. 2 OR umfasst vier Elemente: 

467 1. Der Bedrohte beruft sich auf die mit der Drohung verbundene einseitige 
Unverbindlichkeit des Vertrags. Hält er am Vertrag fest oder verpasst er die Frist 
des Art. 31 OR. bleibt für Schadenersatz nach Art. 29 Abs. 2 OR kein Raum; es 
verhält sich insoweit analog wie bei Art. 26 OR (Nr. 429). - Die Unverbindlichkeit 
des Vertrages muss gerade auf der Drohung beruhen. Ist der Vertrag aus einetn 
andern Grunde (z.B. wegen Formmangels) ohnehin ungültig, greift Art. 29 Abs. 2 
OR nicht ein. 

468 2. «Die Drohung» muss - so der Wortlaut von Art. 29 Abs. 2 OR- «Von einem 
Dritten ausgegangen» sein. Damit ist eine }laftung des Bedrohten vorab für den 
Fall ausgeschlossen, dass der Gegner selbst Urheber der 1)rohung ist. i)as versteht 
sich von selbst: Wer droht, kann den Bedrohten nicht auf Schadenersatz belangen; 
im Gegenteil wird er unter Utnständen (nach den allgemeinen Regeln über die 
Haftung aus c.i.c. 583) selbst haftbar. Dein Gegner des Bedrohten sind seine sog. 

582 
583 

Zum Begriff der begründeten Furcht: Art. 30 OR. 
Damit sind jene Regeln gemeint, welche auf die Verletzung sog. vorvertraglicher Pflich­
ten zur Anwendung kommen, falls keine Sonderbestimmungen wie z.B. Art. 26 oder 39 
OR vorgehen. Bei den betreffenden Regeln handelt es sich (nach allerdings bestrittener 
Ansicht: siehe unten in dieser Anm.) um die Art. 41 ff. OR. Denn: Die vorvertraglichen 
Pflichten sind allgemeiner Natur (vgl. Nr. 397, 533), ihre Verletzung fällt daher unter 
Art. 41ff. OR, sofern - wie hier vorausgesetzt- keine Sonderbestimmungen vorgehen. 
Die Art. 41 ff. OR gelten allerdings nur mit Vorbehalten. Namentlich ist zu beachten: 
Das fundamentale Rechtsgebot, Gleiches (Gleichwertiges) gleich, Ungleiches ungleich 
zu behandeln, verlangt unter Umständen, gewisse Haftungsfragen nicht nach Art. 41 ff. 
OR zu beantworten, sondern gleich wie bei sonderrechtlich geregelten c.i.c.-Tatbestän­
den. Für diese gilt z.B. die Verjährungsordnung des Art. 127 OR (vgl. Nr. 409). 
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Abschlussgehilfen584 gleichgestellt585 . Das sind Personen, die am Zustandekom­
men des Vertrags aufseiten des Gegners beteiligt sind586 . «Prototyp» eines Ab­
schlussgehilfen ist der Vertreter (weitere Beispiele hinten in Nr. 48üff.). 

Das Gesagte sei an einem Beispiel illustriert: V zwingt den Bunter Vorhaltung 469 
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
ungültigkeit geltend macht, so kann er von A ebensowenig nach Art. 29 Abs. 20R 
in Anspruch genommen werden, wie wenn A selbst Urheber der Drohung gewesen 
wäre. 

3. Der Gegner des Bedrohten muss in gutem Glauben kontrahiert haben. Der 470 
gute Glaube ist analog zu verstehen wie bei Art. 26 OR (Nr. 438). Er fehlt somit, 

584 

585 
586 

Art. 127 OR (und nicht Art. 60 OR) ist richtigerweise auch bei nicht sonderrechtlich 
geregelten c.i.c.-Tatbeständen anzuwenden. Denn es ist nicht einsichtig, weshalb nicht 
bei allen c.i.c.-Tatbeständen die gleiche Verjährungsordnung 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 gegenüber diesen 
exklusive Geltung, doch sind Einschränkungen anzubringen: Einmal schliessen die 
Sonderbestimmungen die Anwendung des Art. 41 Abs, 2 OR nicht aus (vgl. 
Nr. 387). Zum andern sind die Art. 41ff. OR unter Umständen hinsichtlich solcher 
Rechtsfragen heranzuziehen, die durch die Sonderbestimmungen nicht geregelt sind. 
Die Art. 41ff. OR sind diesfalls Mittel zur Lückenfüllung (Art. 1 Abs. 2 ZGB; vgl. 
Nr. 409). 

- SonderbeStimmungen gehen den Art. 41ff. OR nicht nur in ihrem unmittelbaren 
Anwendungsbereich vor, sondern auch dort, wo sie («blass») analoge Anwendung 
finden. Eine Analogie zu Sonderbestimmungen ist m.E. jedoch grundsätzlich nur 
insoweit in Betracht zu ziehen, als jene mehr zuerkeßnen als die Art. 41 ff. OR (z. B, 
Art. 26 Abs. 2 OR sieht Ersatz des positiven Vertagsinteresses vor, während nach 
Art. 41ff. OR höchstens das negative Vertragsinteresse zu ersetzen ist) oder die 
Haftung von weniger strengen Voraussetzungen abhängig 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 Teil wird angenommen, die 
vorvertraglichen Pflichten seien nicht allgemeine, sondern vertragsähnliche ( «quasikon­
traktliche>>: v. Tuhr/Peter, S. 404), deren Verletzung sich nicht nach Art. 41ff. OR, 
sondern nach eigenen Regeln richte (z.B. v. Tuhr/Peter, S. 192f. ). Diese Regeln sollen 
allerdings unter Umständen neben Art. 41ff. OR anwendbar sein; so, wenn in der 
Verletzung einer «quasikontraktlichen)> Pflicht gleichzeitig die Verletzung einer allge­
meinen Pflicht liegt (vgl. z.B. BGE 108 II 421f. mit Literaturhinweisen; Koller, Nr. 
516; vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch Anm. 475). Neben der «Quasikon­
trakttheorie» werden noch verschiedene andere Theorien vertreten; vgl. Gauch/ 
Schluep/Jäggi, Nr. 723f. 
So der Ausdruck von Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 652, Guhl/Merz!Kummer, S. 129, und 
BGE 108 II421 (je mit Bezug auf Art. 28 Abs. 2 OR). Piotet, ZSR 1975, S. 269, spricht 
von Hilfspersonen ( «auxiliaires»). 
Z.B. Piotet, ZSR 1975, S. 269 oben; ders., Culpa, S. 66f. 
Vgl. v. Tuhr!Peter, S. 323, und hinten Anm. 594. 
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wenn der Gegner des Bedrohten (bei Vertragsabschluss) von der Drohung weiss 
oder auch nur Zweifel hat, ob eine solche vorliegt oder nicht. 

471 Der gute Glaube muss berechtigt sein, Art. 3 Abs. 2 ZGB. Es kann insoweit auf 
die entsprechenden Ausführungen zu Art. 26 OR verwiesen werden (Nr. 439f.). 

472 4. Schliesslich setzt Art. 29 Abs. 2 OR voraus, dass die Haftung des Bedrohten 
«der Billigkeit entspricht». Ob dies im Einzelfall zutrifft, entscheidet der Richter 
nach seinem Ermessen (Art. 4 ZGB). Eine Haftung wird im Regelfall zumal dann 
billig sein, wenn den Bedrohten ein - von Art. 29 Abs. 2 OR nicht vorausgesetz­
tes587 - Verschulden trifft (der mit einem Revolver Bedrohte hätte z.B. erkennen 
müssen, dass die Waffe nicht geladen war). 

2. Rechtsfolge 

473 Nach Art. 29 Abs. 2 OR ist- soweit Haftung überhaupt Platz greift- das negative 
Vertragsinteresse zu ersetzen588 . Über den Umfang des Schadenersatzes entschei­
det der Richter nach seinem Ermessen, wobei ihm die Art. 43f. Richtlinien für 
dessen Ausübung in die Hand geben. Für Einzelheiten kann auf die entsprechenden 
Ausführungen zu Art. 26 Abs. 1und39 Abs. 1 OR verwiesen werden (Nr. 405ff., 
446ff.). 

474 Nach der wohl herrschenden Lehre589 kann den1 Gegner des Bedrohten ausa 
nahmsweise auch (ganzer oder teilweiser) Ersatz des positiven Vertragsinteresses 
zugesprochen werden. M. E. ist dies nur möglich, wenn den Bedrohten ein Ver­
schulden trifft. Alsdann kann der Ersatz des positiven Vertragsinteresses auf eine 
analoge Anwendung des Art. 26 Abs. 2 OR gestützt werden. 

175 A.rt. 26 A.bs. 2 OR beruht auf dem Rechtsge:danken, d<1ss ein g11tgl!'inhiger Vertragspartner 
nicht wegen eines Rechtsmangels (Irrtu1n) zu Schaden konnnen soll, der seinen Grund in der 
Sphäre des Gegenkontrahenten (des Irrenden) hat und von diesem verschuldet ist. Derselbe 
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 Sphäre 
des Bedrohten zuzurechnen. Es verhält sich insoweit anders als z.B. bei einem Vertrag, der 
wegen Widerrechtlichkeit ungültig ist: Die Widerrechtlichkeit ist ersichtlich kein Rechtsman­
gel, der aus der Sphäre nur einer Vertragspartei stammt; eine Analogie zu Art. 26 Abs. 2 OR 
fällt daher zum vornherein ausser Betracht. 

587 Dass Art. 29 Abs. 2 OR kein Verschulden des Bedrohten voraussetzt, entspricht der 
allgemeinen Meinung; statt vieler: Oser!Schö11enberger, N 5 zu Art. 29 OR; v. Tuhrl 
Peter, S. 328. 

588 Z.B. Becker, N 9 zu Art. 29 OR; Oser!Schönenberger, N 5 zu Art. 29 OR; v. Tuhrl 
Peter, S. 328; Keller/Schöbi, Allg. Lehren, S. 138; Meier-Hayoz, Vertrauensprinzip, 
s. 166. 

589 Becker, N 9 zu Art. 29 OR; Oser/Schönenberger, N 5 zu Art. 29 OR; v. Tuhr/Peter, 
S. 328; Simonius, ZSR 1918, S. 274. Anderer Ansicht Piotet, Culpa, S. 88 Anm. 248. 
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III. Art. 28 Abs. 2 OR 

Art. 280R 
Ist ein Vertragschliessender durch absichtliche Täuschung seitens des andern zu dem 

Vertragsabschluss verleitet worden, so ist der Vertrag für ihn auch dann nicht verbindlich, 
wenn der erregte Irrtum kein wesentlicher war, 

Die von einem Dritten verübte absichtliche Täuschung hindert die Verbindlichkeit für den 
Getäuschten nur, wenn der andere zur Zeit des Vertragsabschlusses die Täuschung gekannt 
hat oder hätte kennen sollen. 

Art. 28 Abs. 2 OR betrifft, wie erwähnt, den Tatbestand der absichtlichen 476 
Täuschung. Die Täuschung hat mit der Drohung gemein, dass sie einen Eingriff in 
die Willensbildung des Vertragschliessenden darstellt. Die Drohung ist jedoch der 
«schärfere Eingriff» (v. Büren590 ). Das zeigt sich daran, wie der gute Glaube des 
Gegners des Bedrohten bzw. Getäuschten geschützt wird: Im Falle der Drohung 
verschafft er dem Gegner höchstens Schadenersatzansprüche (Art. 29 Abs. 2 OR), 
während er den Eintritt einseitiger Vertragsunverbindlichkeit nicht zu hindern 
vermag. Anders im Falle der Täuschung: Hier ist der gute Glaube des Gegners des 
Getäuschten -wenn überhaupt-nicht durch Schadenersatzansprüche, sondern in 
der Weise geschützt, dass die Täuschung unbeachtlich ist und mithin die Verbind­
lichkeit des Vertrags nicht hindert591 (Nr. 425, 488). Die 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: 477 

1. Die Täuschung muss von einem «Dritten» verübt worden sein592 • Hat der 478 
Gegner selbst getäuscht, kann er selbstverständlich nicht geltend machen, die 
Täuschung sei unbeachtlich (Art. 28 Abs. 1 OR)"'· Gleiches gilt bei Täuschung 

590 

591 

592 

593 

!, S. 223 oben. 
Bewirkt allerdings die Täuschung einen Grundlagenirrtum, so ist der Vertrag einseitig 
unverbindlich (Art. 23 OR in Verbindung mit Art. 24 Zi:ff. 4 OR). Beruft sich der 
Getäuschte auf die Unverbindlichkeit, so steht dem (gutgläubigen) Gegner höchstens 
Schadenersatz zu (Art. 26 OR). 
Zu beachten ist: Art. 28 Abs. 2 OR betrifft nur den Fall, da die Täuschung durch den 
Dritten, ginge sie vom Gegner des Getäuschten statt vom Dritten aus, Unverbindlich­
keit des Vertrags gemäss Art. 28 Abs. 1 OR zur Folge hätte. Wo dies nicht zutrifft, wo 
also die Täuschung durch den Gegner (z.B. mangels Kausalität für den Vertragsab­
schluss des Getäuschten) die Verbindlichkeit des Vertrags unberührt lassen würde, da 
erübrigt sich eine Anwendung des Art. 28 Abs. 2 OR zum vornherein. 
Eine juristische Person hat sich täuschendes Verhalten ihrer Organe als eigene Täu­
schung zurechnen zu lassen (Oser/Schönenberger, N 15 zu Art. 28 OR): Täuschen die 
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durch Abschlussgehilfen'94 (Nr. 468) des Gegners: Ihr Verhalten wird diesem als 
eigenes zugerechnet, so dass der Vertrag ohne weiteres unverbindlich ist (Art. 28 
Abs. 1 OR); auf den guten oder bösen Glauben des Gegners des Getäuschten 
kommt nichts an. 

479 Als Abschlussgehilfen wurden von der Praxis beispielsweise betrachtet: 

480 - Derjenige, der im Auftrag eines Vertragspartners Vertragsverhandlungen führte (BGE 108 
II 421); 

481 - Der Makler des Gegners des Getäuschten (BGE 63 II 78); 

482 - Die Tochter des Gegners des Getäuschten, welche die «Aufgabe hatte, den Verkehr mit 
dem schwerhörigen Beklagten» (das war der Gegner des Getäuschten) {<zu vermitteln» 
(BGE 631! 78); 

483 - Der Vertreter des Gegners des Getäuschten 595 (BGE 81II217; 38 II 616596); 

484 - Derjenige, der vom Verkäufer eines Grundstücks beauftragt worden war, einen Käufer zu 
suchen und den Kaufabschluss vorzubereiten, wenn auch nicht abzuschliessen (BGE 40 II 
534ff.). 

485 2. Der Gegner des Getäuschten muss in gutem Glauben kontrahiert haben. 

Daran fehlt es, wenn der Gegner bei Vertragsabschluss um die Täuschung wusste 

oder zumindest Zweifel hatte, ob eine solche vorlag oder nicht. Vgl. eingehender 

Nr. 438 zu Art. 26 OR. 

486 Zu beachten ist: Hat der Gegner des Getäuschten bei Vertragsabschluss «gewusst, dass der 
Kontrahent unter dem Einfluss eines von einem Dritten erregten Irrtums stehe, so macht er 
sich selbst der Täuschung durch Schweigen schuldig» 597• Diesfalls ergibt sich die Unverbind­
lichkeit des Vertrags schon aus Art. 28 Abs. 1 OR (Nr. 478); auf Abs. 2 der Bestimmung 
braucht gar nicht gegriffen zu werden. 

594 

595 

596 

597 

Organe, so täuscht 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. Büren I, S. 218 Anm. 314, nicht «unmittelbar aus dem Körperschafts­
begriff» (vgl, I(o!/er, l'·fr. 59 [auch Anm. 34] und 61). 
Zum Begriff des Abschlussgehilfen vgl. beispielsweise Gilomen H. V„ Absichtliche 
Täuschung beim Abschluss von Verträgen nach schweizerischem Obligationenrecht, 
Diss. Bern 1950, S. 109ff.; Bucher, S. 195; Piotet, Culpa, S. 66ff., 74; v. Tuhr/Peter, 
S. 323; Oser/Schönenberger, 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. Tuhr/Peter, S. 323f. Anm, 25; aus der neusten Literatur vgl. Staudinger!Dilcher, 
N 30ff. zu§ 123 BGB; Palandt/Heinrichs, N 2f zu§ 123 BGB. - Zum österreichischen 
Recht vgl. Iro G. M., Juristische Blätter 1982, S. 470ff., 510ff. 
Die Täuschung durch einen Vertreter ist dem Vertretenen auch dann wie ein eigenes 
Verhalten zurechenbar, wenn jener ohne Vollmacht handelte, sein Handeln vom Ver­
tretenen aber nachträglich genehmigt wurde (Art. 38 OR). Vgl. in bezug auf das 
deutsche Recht RGZ 76, S. 107ff., und Palandt/Heinrichs, N 2f zu§ 123 BGB. 
In BGE 38 II 616wurde bei einem Bürgschaftsvertrag der Hauptschuldner (entgegen der 
Regel: Guhl/Merz/Kummer, S. 129; BGE 41 II 54; ZR 1935, Nr. 187; SJZ 1971, 
S. 222ff.) als Abschlussgehilfe des Gläubigers betrachtet. 
Oser/Schönenberger, N 17 zu Art. 28 OR; ebenso Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 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. 3 487 
Abs. 2 ZGB. Vgl. Nr. 439 betr. Art. 26 OR. 

2. Rechtsfolge 

1. Sind die Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 2 OR erfüllt, so ist die Täuschung 488 
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 Täuschung noch weitere Mängel aufweisen, die 
seine Verbindlichkeit hindern. Verstösst beispielsweise der unter Täuschung ge­
schlossene Vertrag «gegen die guten Sitten» (Art. 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 Täuschung (diese ist aufgrund von Art. 28 Abs. 2 OR unbeacht-
!ich), wohl aber wegen des Verstosses gegen Art. 19 Abs. 1 OR (Art. 20 OR)598 , 

Nach dem Gesagten besteht die Rechtsfolge des Art. 28 Abs. 2 OR nicht darin, 489 
dass der Vertrag verbindlich zustandekommt. Der französische Gesetzeswortlaut 
ist allerdings insoweit irreführend («la partie ... demeure oblig6e»), ebenso der 
italienische (<-dl contratto e obbligatorio»), wogegen sich aus dem deutschen Text 
klar ergibt, worin die Rechtsfolge wirklich besteht: darin, dass die Täuschung «die 
Verbindlichkeit für den Getäuschten» (ausnahmsweise) nicht «hindert>1. 

2. Weist der unter Täuschung geschlossene Vertrag abgesehen von der Täu~ 490 
schung keine Mängel auf und ist - wie hier immer unterstellt - der Tatbestand des 
Art. 28 Abs. 2 OR erfüllt, so tritt die Vertragswirkung ein (Nr. 488). Dieser Fall ist 
praktisch von besonderem Interesse und sei daher nachfolgend noch eingehender 
behandelt. Zusätzliche Bemerkungen sind in dreifacher Hinsicht angebracht: 

Dass die Vertragswirkung eintritt, bedeutet: Es entstehen vollwertige Rechte und 491 
Pflichten; es wird nicht etwa nur im Verhältnis des Getäuschten zum Gegner so 
gehalten, als würden Rechte und Pflichten entstehen. Von praktischer Tragweite 
ist dies namentlich hinsichtlich der Rechtsnachfolge. Diese richtet sich nach den 
allgemeinen Regeln über Zession, Erbgang usw.; würden bloss scheinbare Rech-
te entstehen, so käme nur eine Übertragung 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 Geschützte (der 492 
Gegner des Getäuschten) auf seinen guten Glauben berufen muss; aber auch 
ohne dass er die Möglichkeit hat, die Vertragswirkung abzulehnen. Es gilt 

598 Ein weiteres Beispiel: Ist der durch die Täuschung 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 erfüllt ist: nicht wegen der Täuschung, sondern 
wegen des wesentlichen Irrtums (vgl. v. Tuht/Peter, S. 323; vorne Anm. 591). 
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Analoges wie bei Art. 33 Abs, 3 OR in bezug auf den Eintritt der Vertretungs~ 
wirkung (Nr. 288). Vgl. auch schon Nr. 118, ferner Nr. 300, 367. 

493 Ist die Vertragswirkung eingetreten, so kann sich jedermann darauf berufen, 
nicht nur der Gegner des Getäuschten als der von Art. 28 Abs. 2 OR Geschützte. 
So z.B. auch ein Dritter, der Ansprüche, die der Gegner des Getäuschten aus 
dem Vertrag erlangt hat, pfänden will. Vgl. zum Vorstehenden Nr. 121, 291. 

3. Kapitel 
Gutglaubensschutz im Bereicherungsrecht 

494 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 zusätzlich in bezug 
auf die Haftung für (gezogene und nicht gezogene) Nutzungen geschützt (dazu 
III.). 

1. Art. 64 OR 

Art. 64 OR 
Die Rückerstattung kann insoweit nicht gefordert werden, als der Empfänger nachweisbar 

zur Zeit der Rückforderung nicht mehr bereichert ist, es sei denn, dass er sich der Bereiche­
rung entäusserte und hiebei nicht in gutem Glauben war oder doch mit der Rückerstattung 
rechnen 1nusste, 

1. Regelungsgehalt im Überblick 

495 Nach Art. 64 OR kann die Herausgabe599 einer ungerechtfertigten Bereicherung 
«insoweit nicht gefordert werden, als der Empfänger [der Bereicherte] nachweisbar 
zur Zeit der Rückforderung nicht mehr bereichert ist»600 . Der Einwand, «nicht 

599 

600 

Art. 64 OR spricht von «Rückerstattung» (der Bereicherung). Dieses Wort «passt dem 
Wortlaut nach ... nur auf den Fall der Bereicherung durch Leistung des Entreicherten)) 
( Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1118), nicht auch auf andere Bereicherungsfälle (z.B. solche 
der Eingriffskondiktion). Es ist daher genauer, von «Herausgabe» statt von «Rücker­
stattung» der Bereicherung zu sprechen (so§ 812, 818 BGB). 
Eine Berufung auf Art. 64 OR fällt zum vornherein nur in Betracht, wenn die Bereiche­
rung weggefallen ist (z.B. ZR 1947, S. 182). Das wird nicht immer mit genügender 
Deutlichkeit erkannt: vgl. SJZ 1970, S. 55 rechte Spalte. 
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mehr bereichert» zu sein (sog. Entreicherungseinrede601), steht grundsätzlich so­
wohl dem gut- wie auch dem bösgläubig Bereicherten offen. Diesem letztern ist der 
fragliche Einwand allerdings dann abgeschnitten, wenn «er [der Bereicherte] sich 
der Bereicherung entäusserte», d. h. die Entreicherung willentlich herbeigeführt 
hat602 • In bezug auf die Zulässigkeit der Entreicherungseinrede ist somit festzu­
halten: 

Sie ist dem Grundsatz nach gegeben, soweit der Bereicherte «nicht mehr berei- 496 
chert» (soweit er entreichert) ist. Davon gibt es zwei Ausnahmen: 

- Die Entreicherung ist nach der «Zeit der Rückforderung» erfolgt. 497 

Die Entreicherung wurde vom Bereicherten willentlich und in bösem Glauben 498 
herbeigeführt. 

Im einzelnen gilt, was folgt: 

A. Grundsatz: Beschränkung der Bereicherungsforderung durch Entreicherung 

Entreicherungen beschränken die Bereicherungsforderung von Gesetzes wegen, 499 
ohne dass es der Erhebung einer Einrede bedürfte (Anm. 601). Art und Inhalt der 
Beschränkung können nicht generell angegeben werden. Sie hängen von der Form 
der Entreicherung ab. Im folgenden spreche ich a) von der Entreicherung durch 
Leistungsunmöglichkeit, dann b) von der Entreicherung durch Vermögensnachtei-
le im Zusammenhang mit der Bereicherung6o3. 

a) Entreicherung durch Leistungsunmöglichkeit 

1. Hat der Bereicherte einen rechtsgrundlos erlangten Vermögensvorteil in na- 500 
tura herauszugeben604 , so entfällt die Herausgabepflicht, wenn die Leistung un-

601 

602 

603 

604 

Der in der Lehre (z.B. Bucher, S. 633) verwendete Ausdruck Entreicherungseinrede ist 
ungenau. Denn: Entreicherungen wirken sich auf die Bereicherungsforderung von 
Gesetzes wegen aus (vgl. v. a. Nr. 553ff., ferner Nr. 500). Macht daher der Bereicherte 
eine Entreicherung geltend, so übt 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. Tuhrl Peter, S. 27). Ist man sich dessen bewusst, schadet es freilich 
nicht, den fraglichen Ausdruck zu verwenden. 
Die relativ günstige Rechtsstellung des bösgläubig Bereicherten besteht auch bei anfäng­
licher Bösgläubigkeit. Das aOR von 1881 hatte für diesen Fall noch eine strenge 
Zufallshaftung des Bereicherten vorgesehen (Art. 73 Abs. 2). 
Eine Entreicherung kann auch durch Verschlechterung oder Wertvenninderung des 
Bereicherungsgegenstandes eintreten. Vgl. Anm. 605 und Nr. 533. 
Der rechtsgrundlos erlangte Vermögensvorteil ist grundsätzlich in natura herauszuge­
ben. Praktisch jedoch kommt dem Anspruch auf Naturalrestitution bloss geringe Bedeu­
tung zu (zu den Gründen vgl. Gauch/Schluep!Jäggi, Nr. 1135). In Nr. 502 und Anm. 609 
finden sich Beispiele, in denen der erlangte Vermögensvorteil in natura herauszugeben 
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möglich wird; «eine Rückerstattungspflicht kann» diesfalls «nur so weit bestehen, 
als an Stelle des nicht mehr vorhandenen» Vermögensvorteils «ein anderer Wert 
(ein Surrogat) getreten ist»605 • 

501 Unmöglich ist die Leistung einmal dann, wenn sie von einem beliebigen Schuld~ 
ner nicht erbracht werden könnte (objektive Leistungsunmöglichkeit). Ist die Lei­
stung zwar dem in Frage stehenden Schuldner, nicht aber schlechthin unmöglich 
(sog. Unvermögen des Schuldners), so ist zu unterscheiden: (Subjektive) Unmög­
lichkeit ist gegeben, wenn ein Urteil auf Erfüllung der Bereicherungsforderung 
nicht real (allenfalls durch Ersatzvornahme) vollstreckt werden könnte, wenn mit 
andern Worten die geschuldete Leistung auf dem Wege der Zwangsvollstreckung 
nicht in natura erzwingbar ist606 • Ist Erzwingbarkeit der Leistung gegeben, liegt 
keine Leistungsunmöglichkeit vor. 

502 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, \Veil 
die Kuh nachträglich durch Zufall untergegangen ist. B, der von seiner Leistung nach Art. 119 
Abs. 1 OR frei geworden ist, hat das ihm von A zu Eigentum übertragene Pferd aus unge­
rechtfertigter Bereicherung rückzuübereignen (Art. 119 Abs. 2 OR). Wird nun das Pferd 
dem B von einem unbekannten Dieb gestohlen, so liegt Leistungsunmöglichkeit vor, denn die 
Realvollstreckung eines allfälligen Leistungsurteils (Beschaffung des Pferds beim Dieb) wür­
de unüberwindliche Schwierigkeiten schaffen607 • B hat daher nur mehr ein allfälliges Surrogat 
herauszugeben (z.B. einen Anspruch auf Versicherungsleistung, Nr. 540)608 . Das gilt sowohl 
bei Gut- wie auch bei Bösgläubigkeit des B (vgl. Nr. 496 i.V.m. Nr. 498). Anderes gälte im 
Fall, da B das Pferd verkauft (es ihm nicht gestohlen wird). Im Verkauf wäre eine willentliche 
Bereicherungsentäusserung zu sehen. Demgemäss würde dem B bei Bösgläubigkeit die 
Entreicherungseinrcdc nicht offenstehen; er könnte also im Falle der Leistungsunmöglich­
keit609 den A nicht mit einem Surrogat abfinden610 (Nr. 507, 525). 

605 

606 
607 
608 

609 

610 

ist; ferner: Nach herrschender Lehre ist der Rückerstattungsanspruch aus Art. 109 OR 
ein Bereicherungsanspruch, der, soweit möglich, auf Herausgabe des Geleisteten in 
natura geht (l'-~cichweise bei Cauch/Schluep/läggi, Nr. 1185; die betreffenden Autoren 
selbst sind anderer Ansicht; Nr. 1187). 
v. Tuhr/Peter, S. 503. - Bei teilweiser Leistungsunmöglichkeit ist die Leistung, soweit 
möglich, zu erbringen und zusätzlich ein allfälliges Surrogat (z.B. ein Anspruch auf 
Versicherungsleistung, Nr. 540) herauszugeben. Entsprechendes gilt bei Verschlechte­
rung oder Wertverminderung des Bereicherungsgegenstandes. 
Vgl. Gauch/Sch/uep/Jäggi, Nr. 1869; SJZ 1983, S. 161. 
Vgl. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1871. 
Weiteres Beispiel: Wenn jemand (A) rechtsgrundlos eine Forderung zediert erhält, so 
hat er diese- sofern man die Zession abstrakt versteht- aus ungerechtfertigter Bereiche­
rung an den Zedenten (B) rückzuzedieren. Zediert er sie stattdessen einem Dritten 
weiter, so besteht (subjektive) Leistungsunmöglichkeit. A hat daher, sofern er gutgläu­
big ist, nur mehr ein allfälliges Surrogat (z.B. den Veräusserungserlös beim Forderungs­
verkauf) herauszugeben. (Bei bösgläubiger Weiterzession kann sich A nicht durch eine 
Surrogatsleistung befreien, da in der Weiterzession eine Bereicherungsentäusserung zu 
erblicken ist: vgl. Nr. 495 und 517ff.) 
Solche liegt vor, wenn der l(äufer das Pferd gestützt auf Art. 933 ZGB zu Eigen turn 
erwirbt. 
A. A. wohl Keller/Schaufelberger, S. 79. 
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2. Abgesehen vom Fall der Leistungsunmöglichkeit bleibt die Pflicht, den 503 
rechtsgrundlos erlangten Vermögensvorteil in natura herauszugeben, bestehen. 
Der Gläubiger kann nach Art. 103ff. OR vorgehen und seine Forderung allenfalls 
nach kantonalem Zwangsvollstreckungsrecht durchsetzen. Er ist nicht gehalten, 
sich mit einem Surrogat anstelle des ursprünglichen Bereicherungsgegenstandes 
abzufinden. Das gilt auch dann, wenn der Bereicherte den Besitz am ursprünglich 
erlangten Vermögensvorteil verloren hat611, sofern nur keine Leistungsunmöglich~ 
keit eingetreten ist. 

Zur Illustration sei auf das in Nr. 502 gemachte Beispiel zurückgegriffen: Nehw 504 
men wir an, das Pferd werde dem B nicht gestohlen, sondern B verkauft es dem C. 
Wenn sich Bein Rückkaufsrecht vorbehält, so ist die Erfüllung der Bereicherungs­
forderung nicht unmöglich, B ist daher nach wie vor zur Rückübereignung des 
Pferdes verpflichtet. Er hat also das Rückkaufsrecht auszuüben und das Pferd dem 
B zurückzugeben. Er kann sich nicht damit begnügen, dem A im Sinne einer 
Surrogatsleistung den Verkaufserlös herauszugeben und die Möglichkeit einzuräu-
men, das Rückkaufsrecht selbst auszuüben, um so in den Besitz des Pferdes zu 
gelangen. Das Gesagte gilt bei Gutgläubigkeit des Bereicherten; bei Bösgläubigkeit 
liegt der nachstehend unter B/b behandelte Ausnahmetatbestand (bösgläubige 
Bereicherungsentäusserung) vor, so dass die Befreiung durch Surrogatsleistung 
ohnehin entfällt (vgl. Nr. 507, 525). 

3. Art. 64 OR schliesst nicht aus, dass der Bereicherte, dessen Bereicherungs- 505 
schuld untergeht oder sich in eine Pflicht zu einer Surrogatsleistung umwandelt, 
dem Bereicherungsgläubiger nach Art. 97ff. OR haftbar wird. Der allenfalls zu 
ersetzende Schaden besteht in der Vermögenseinbusse, die der Bereicherungsgläu-
biger dadurch erleidet, dass er anstelle des ursprünglichen Bereicherungsgegen­
stands nur ein Surrogat oder nicht einmal ein solches erhält. Zu beachten sind zwei 
Punkte: 

- Eine Haftung des gutgläubig Bereicherten fällt ausser Betracht, «denn ein Ver- 506 
schulden im Sinne des Art. 97 OR ist durch seinen guten Glauben ausge­
schlossen»612. 

Hat der bösgläubig Bereicherte die Leistungsunmöglichkeit vorsätzlich bewirkt, 507 
so hat er sich <<der Bereicherung» im Sinne des Art. 64 OR «entäussert» 
(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 könnte. 

611 
612 

Vgl. demgegenüber Bussy, S. 137. 
v. Tuhr/Peter, S. 503. - Die Leistungsunmöglichkeit wirkt sich für den gutgläubigen 
Bereicherungsschuldner ähnlich aus wie für einen «normalen)> Schuldner, den an der 
Unmöglichkeit kein Verschulden trifft: Ein solcher wird nach Art. 119 OR von seiner 
Verbindlichkeit befreit und hat nur mehr ein allfälliges Surrogat herauszugeben (z.B. 
Oser!Schönenberger, N 14 zu Art. 119 OR). 
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Dies im Unterschied zum Tatbestand, da der bösgläubig Bereicherte fahrlässig 
Leistungsunmöglichkeit bewirkt hat: Eine Bereicherungsentäusserung liegt dies­
falls nicht vor, weshalb sich die Bereicherungsforderung allenfalls in eine Forde­
rung auf Herausgabe eines Surrogats umwandelt; der Bereicherte hat dann 
höchstens noch den durch das Surrogat nicht gedeckten Schaden des Forderungs­
berechtigten auszugleichen. 

508 Ist der Bereicherte im Verzug, so haftet er nachMassgabe des Art. 103 ORauch für 
zufällige (nicht verschuldete) Leistungsunmöglichkeit. Zu diesem Fall siehe 
Nr. 513. 

b) Entreicherung durch Vermögensnachteile im Zusammenhang mit der Bereiche­
rung 

509 Erleidet der Bereicherte in rechtserheblichem Zusammenhang (dazu Nr. 550ff.) 
mit der Bereicherung Vermögensnachteile, so wird die Bereicherungsforderung um 
die betreffenden Nachteile beschränkt, und zwar in folgender Weise: Geht die 
Bereicherungsforderung auf Naturalrestitution, so hat der Bereicherungsgläubiger 
die Vermögensnachteile - Zug um Zug - in Geld zu vergüten; geht hingegen die 
Bereicherungsforderung, wie regelmässig, auf eine Geldleistung, so hat er nur einen 
um die Vermögensnachteile reduzierten Betrag zugute (Einzelheiten in 
Nr. 553ff.). 

510 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 gehörige Pferd «Hippos» überträgt. Stirbt «Hippos» an der Krankheit, so 
muß A <<Equus» nur gegen gleichzeitigen Ersatz des Schadens, den er durch den Tod von 
»Hippos~< erleidet613 , herausgeben. 

511 Wie jede F,ntreicherung beschränkt auch eine Entreicherung durch 'lermögens-
nachteile im Zusam1nenhang mit der Bereicherung die Bereicherungsforderung 
nicht generell. Zu.den Ausnahmen siehe gleich nachstehend B. 

B. Ausnahmen 

512 Der Grundsatz, wonach eine Entreicherung des Bereicherten die Bereicherungs­
forderung beschränkt, erleidet zwei Ausnahmen. Beide wurden schon vorne in 
Nr. 497f. erwähnt. Nachstehend bleiben Einzelheiten darzustellen: 

613 Dass ein solcher Schaden die Bereicherungsforderung beschränkt, scheint für das 
schweizerische Recht- zumal bei Gutgläubigkeit des Bereicherten - unbestritten (statt 
vieler: Sucher, S. 635; v. Tuhr/Peter, S. 506 lit. b; Bussy, S. 122f.; aus der Rechtspre­
chung: BGB 64 II 131). Vgl. demgegenüber zum deutschen Recht: Heimann-Trosien, 
RGRK, N 50 zu§ 818 BGB einerseits; Larenz, SchR B.T., S. 577f. (mit weiteren 
Nachweisen in Anm. 1 auf S. 578) andererseits. 



161 

a) Entreicherung nach der «Zeit der Rückforderung» 

1. Eine Entreicherung ist nach Art. 64 OR nur insoweit erheblich, als sie bis «zur 513 
Zeit der Rückforderung» erfolgt614 . Ab diesem Zeitpunkt ist die Bereicherungs­
schuld wie eine ganz «normale» Schuld zu behandeln. Entreicherungen vermögen 
daher auf die Bereicherungsschuld nur mehr nach den allgemeinen Grundsätzen 
(Art. 97!1., 119 OR) einzuwirken. Zu beachten ist, dass der Bereicherungsschuld-
ner durch die Rückforderung in Verzug gesetzt wird615 , was unter den Vorausset­
zungen des Art. 103 OR Haftung für Zufall mit sich bringt; vgl. BGE 106 II 41, in 
welchem Entscheid das Bundesgericht den Bereicherten für zufällige Wertvermin­
derungen, die der Bereicherungsgegenstand nach dem Zeitpunkt der Rückforde-
rung erlitten hatte, haftbar machte. 

Mit der «Rückforderung» meint Art. 64 OR jede beliebige Geltendmachung des 514 
Bereicherungsanspruchs. Das ist die heute herrschende (zutreffende) Lehre616 , 

wogegen nach einer älteren Lehrmeinung617 nur eine prozessuale Geltendmachung 
der Bereicherungsforderung genügen soll. 

Eine nach der «Rückforderung» eintretende Entreicherung verschafft die Ent- 515 
reicherungseinrede auch dann nicht, wenn sich der Bereicherte in (berechtigtem) 
gutem Glauben befindet. Dass allerdings der (berechtigte) gute Glaube trotz der 
«Rückforderung» bestehen bleibt, dürfte selten sein618. Denn die «Rückforderung» 
hat in aller Regel zumindest zur Folge, dass dem Bereicherten hinsichtlich der 
Berechtigung der Bereicherung Zweifel kommen oder kommen müssten. Dann 
aber ist er nicht mehr gutgläubig bzw. ist sein guter Glaube dann nicht mehr 
berechtigt (Nr. 5201.). 

2. Die «Zeit der Rückforderung» ist nur massgeblich für die Frage, ob eine 516 
Entreicherung die Bereicherungsforderung nach Massgabe des Art. 64 OR be­
schränkt. «Nach oben» wird hingegen die Bereicherungsforderung im fraglichen 
Zeitpunkt nicht fixiert619 . Auch eine nach der «Rückforderung» eintretende Be­
reicherung (Bereicherungsvergrösserung) ist herauszugeben620 , so namentlich aus 

614 
615 

616 

617 
618 
619 
620 

Zu einer Ausnahme siehe Nr. 529 i.V.m. Anm 636. 
Auch der bösgläubig Bereicherte wird erst durch die Geltendmachung der Bereiche­
rungsforderung in Verzug gesetzt; der böse Glaube als solcher bewirkt keinen Verzug 
(Bussy, S. 139). 
Engel, S. 406; Aebli L., Die ungerechtfertigte Bereicherung nach schweizerischem 
Recht, Diss. Zürich 1912, S. 47 Anm. 1; Oser!Schönenberger, N 9 zu Art. 64 OR; 
Becker, N 3 zu Art. 64 OR; v. Tuhr/Peter, S. 511; im Ergebnis ebenso auch Fick/Morlot, 
N 12 zu Art. 64 OR; Bucher, S. 631; Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1139; vgl. auch BGE 87 
II 142 und dazu Gauch/Schluep/Jäggi, a.a.O. 
Martin, S. 107; Rassel, S. 122. 
Möglich ist es aber immerhin (vgl. BGE 54 II 248 in bezug auf Art. 938 ZGB). 
Keller!Schaufelberger, S. 81. Anders hingegen Bussy, S. 113. 
Anderes kann- entgegen Keller/Schaufelberger, S. 81- auch nicht aus BGE 106 II 41 E. 
4 abgeleitet werden. Zwar sind die Formulierungen dieses Entscheids zum Teil zu 
allgemein ( «L'art. 64 CO oblige le d6fendeur a restituer la valeur de son enrichissement 
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dem Bereicherungsgegenstand gezogene Nutzungen, soweit diese überhaupt der 
Bereicherungshaftung unterliegen (dazu hinten Nr. 586ff.). Alle Bereicherungs­
vergrösserungen bis zur Erfüllung der Bereicherungsschuld sind herauszugeben621 • 

Im Bereicherungsprozess können hingegen Bereicherungsvergrösserungen grund­
sätzlich nur «bis zu jenem Zeitpunkt» berücksichtigt werden, «in dem nach kanto­
nalem Prozessrecht der Kläger letztmals neue Fakten behaupten kann» 622 • Nachher 
eintretende Vergrösserungen sind separat geltend zu machen, es sei denn, sie 
Hessen sich im Prozess schon mit genügender Sicherheit voraussehen. Diesfalls 
können die Grundsätze betr. die Geltendmachung eines künftigen Schadens623 

sinngemäss herangezogen werden. 

b) Bösgläubige Bereicherungsentäusserung 

517 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 lässt 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) Die in Art. 64 OR enthaltene Einschränkung: Auslegung der Bestimmung 

518 Art. 64 OR hält in seinem ersten Satzteil den Grundsatz fest, dass Entreicherungen 
die Bereicherungsforderung beschränken. Im zweiten Satzteil wird der Grundsatz 
eingeschränkt für den Fall, dass sich der Bereicherte ((der Bereicherung entäusserte 
und hiebei nicht in gutem Glauben war oder doch mit der Rückerstattung rechnen 
musste». Die Möglichkeit des Bereicherten, die Entreicherung dem Forderungsbe­
rechtigten gegenüber einzu\venden, entfällt somit, \Venn Z\Vei '!oraussetzungen 
gegeben sind: 

519 1. Die erste Voraussetzung: Der Bereicherte muss sich der Bereicherung entäus-
sert haben. Das ist der Fall, wenn er die Entreicherung willentlich (BGE 45 II 452: 
«volontairernent») herbeigeführt hat624 • Das Willenserfordernis war im aOR noch 
deutlicher zum Ausdruck gekommen. Der dem Art. 64 OR entsprechende Art. 73 
aOR hatte nämlich vorgesehen, dem Bereicherten schade nur eine «böswillige>> 

au moment de la repetition.>}) In casu stand indessen nur zur Diskussion, bis zu welchem 
Zeitpunkt Bereicherungsverminderungen Berücksichtigung finden können; 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 Buchet, S. 631 Anm. 123. 
623 Dazu0ftingerI,S.172f. 
624 Ebenso Bussy, S. 137. 
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Entäusserung der Bereicherung: Im Wort «böswillig» ist das Willensmoment un­
mittelbar beinhaltet. 

2, Die zweite Voraussetzung: Der Bereicherte hat sich der Bereicherung «nicht 520 
im guten Glauben», also bösgläubig625 , entäussert626 • Böser Glaube liegt in zwei 
Fällen vor: wenn der Bereicherte (bei Bereicherungsentäusserung) weiss, dass die 
'Bereicherung ungerechtfertigt ist; sodann, wenn er die Berechtigung der Bereiche-
rung für fraglich (zweifelhaft) hält. 

War der Bereicherte (bei Bereicherungsentäusserung) zwar gutgläubig, hätte er 521 
jedoch bei Aufwendung der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB gebotenen Aufmerksamkeit 
nicht gutgläubig sein dürfen, so ist er wie ein bösgläubig Bereicherter zu behandeln. 
Dasselbe gilt, wenn der Bereicherte (bei Bereicherungsentäusserung) <<mit der 
Rückerstattung rechnen musste» (oder tatsächlich rechnete!). 

«Mit der Rückerstattung rechnen» muss der Bereicherte, wenn die Bereicherung 522 
zwar gerechtfertigt ist, jedoch die Gefahr besteht, dass sie nachträglich ungerecht­
fertigt wird. Beim Erwerb aus künftigem Rechtsgrund ist mit der Rückerstattung zu 
rechnen, bis sich der Rechtsgrund verwirklicht hat627 ; denn solange der Rechts­
grund nicht eingetreten ist, steht nicht fest, ob die Bereicherung definitiv berechtigt 
ist oder nur vorübergehend. «Bei sonstigem Erwerb» 1nuss mit der Rückerstattung 
gerechnet werden, «sobald die Möglichkeit des Wegfalls des Rechtsgrunds dem 
Bereicherten bekannt wird»62s, 629. 

In BGE 82 II 430ff., der einen Erwerb aus künftigem Rechtsgrund betraf, stellte 523 
das Bundesgericht vorerst in Übereinstimmung mit dem Gesagten fest, der Berei­
cherte habe «solange mit der Rückerstattung ... rechnen müssen, als der Grund der 
Zuwendung nicht verwirklicht war» (S. 437). «Die Einwendung des Beklagten, er 

625 

626 

627 

628 

629 

Im französischen Text des Art. 64 OR ist ausdrücklich von bi;>sem Glauben ( «mauvaise 
foi») die Rede, ebenso im italienischen («mala fede»). 
Nach Bucher, S. 636, ist <'die Entreicherungseinrede ... nicht nur verwirkt, wenn der 
Bereicherte selber diese im Sinne von OR 64 bösgläubig ausgelöst 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 zugebilligt wurde, dass der von ihm 
bevollmächtigte und mit der Abwicklung des sich als nichtig erweisenden Vertrages 
betraute Notar eine für Rechnung des Bereicherten bestimmte Zahlung veruntreut 
hatte.>> Gebilligt wird der von Sucher kritisierte BGE 45 II 451 von Merz/Kummer, SJK 
Karte Nr. 1039, S. 3. 
Vgl. v. Tuhr/Peter, S. 511, mit weiteren Hinweisen in Anm. 47; BGE 82 II 437 (zu 
diesem Entscheid siehe gleich nachstehend im Text). 
v. Tuhr/Peter, S. 511; vgl. ferner Merz/Kummer, SJKKarte Nr. 1039, S. 3 oben; Becker, 
N 5 zu Art. 64 OR; Koppensteiner H.-G„ NJW 1971, S. 589 rechte Spalte. 
Die Wendung «mit der Rückerstattung rechnen musste» hat nichts mit Art. 3 Abs. 2 
ZGB zu tun: Sie betrifft nur Fälle, 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/Jäggi, 
Nr. 1145; Guhl/Merz/Kummer, S. 203. 
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sei nicht mehr bereichert und daher nicht zur Rückerstattung verpflichtet», sei 
daher nicht zu hören (S. 436f.). Wenig später ist jedoch zu lesen, «bei der Bemes­
sung des herauszugebenden Betrages sei darauf Bedacht zu nehmen», dass der 
Beklagte angenommen habe, «er dürfe die Zuwendung behalten» (S. 439). Das 
Bundesgericht misst also dem Umstand Bedeutung bei, dass der Bereicherte mit 
der Rückerstattungspflicht nicht rechnete. Das scheint mir dem Sinn des Art. 64! 
OR nicht zu entsprechen: Entscheidend ist nach dieser Bestimmung einzig, ob der 
Bereicherte bei Bereicherungsentäusserung mit der Rückerstattungspflicht rech­
nen musste; bejaht man dies (und das hat das Bundesgericht, wie erwähnt, getan), 
so kommt nichts darauf an, ob der Bereicherte mit der Rückerstattungspflicht 
rechnete oder nicht63o. 

bb) Konsequenzen 

524 Entreichert sich der Bereicherte willentlich und in bösem Glauben, so gilt entspre­
chend, was vorne in Nr. 513 betr. die Entreicherung nach der «Zeit der Rückforde­
rung» gesagt wurde: Die Bereicherungsschuld ist wie eine ganze «normale» Schuld 
zu behandeln. Daraus folgt: 

525 1. Besteht die Entreicherung darin, dass der Bereicherte (willentlich und in 
bösem Glauben) Leistungsunmöglichkeit herbeiführt631 , so geht die Bereiche­
rungsforderung unter. Das freilich nicht ersatzlos: An ihre Stelle tritt eine Schaden­
ersatzforderung nach Art. 97ff. OR, denn in der bösgläubigen willentlichen Her­
beiführung der Leistungsunmöglichkeit ist eine schuldhafte Verletzung der Be­
reicherungsforderung zu sehen. Der Bereicherungsgläubiger muss sich - anders, 
als wenn die Leistungsunmöglichkeit nicht auf dem Willen des Bereicherten beruht, 
oder zwar willentlich, abe_r in gutem Glauben herbeigeführt wurde - nicht mit 
einem allfälligen Surrogat, evtl. verbunden mit einer Schadenersatzleistung nach 
Art. 97ff. OR, zufriedengeben632. 

526 Ein Teil der deutschen Lehre nimmt (in bezug auf das deutsche Recht) an, neben 
dem durch die Leistungsunmöglichkeit begründeten Schadenersatzanspruch bleibe 
ein rein bereicherungs- (nicht schadenersatz-)rechtlicher Wertersatzanspruch beste­
hen; der Bereicherungsgläubiger habe die Wahl, welchen Anspruch er geltend 
machen wolle633, Diese (deutsche) Auffassung auf das schweizerische Recht zu 

630 Merz hält «die Anwendung der Bereicherungsregeln in BGE 82 II 430» für unzutreffend 
(Guhl/Merz/Kwnmer, S. 198; ZBJV 1958, S. 76ff.). Darüber hinaus sei der Entscheid 
«insofern inkonsequent, als er die Gutgläubigkeit des Bereicherten auf S. 437 verneint 
und auf S. 439 bejaht» (Guhl/Merz/Kummer, S. 204). 

631 Der Bereicherte erlässt beispielsweise die Forderung, die ihm zu Unrecht zediert wurde, 
so dass er sie nicht mehr an den Zedenten und Bereicherungsgläubiger rückzedieren 
kann. Oder er zerstört die nach Art. 119 Abs. 2 OR herauszugebende Sache. 

632 Anders wohl Keller/Schaufelberger, S. 79f. 
633 Z.B. Fikentscher W., Schuldrecht, 6. Aufl., Berlin 1976, S. 613; Canaris, JZ 1971, 

S. 562 linke Spalte lit. e; demgegenüber vertritt z.B. Jakobs H. ff., Eingriffserwerb und 
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übertragen, scheint mir nicht angängig; aus folgenden Gründen: Ein bereicherungs­
rechtlicher Wertersatzanspruch könnte unter Umständen über den Schadener­
satzanspruch hinausgehen; das nur schon deshalb, weil der Wertersatzanspruch im 
Unterschied zum Schadenersatzanspruch nicht den Beschränkungen unterliegen 
würde, die sich aus den Art. 43f. OR ergeben können. Der bösgläubige Berei­
cherte würde also womöglich strenger haften als ein «normaler» Schuldner, der bei 
Leistungsunmöglichkeit anerkanntermassen höchstens Schadenersatz zu leisten, 
nicht jedoch die unmöglich gewordene Leistung eo ipso wertmässig auszugleichen 
hat. Eine solche Benachteiligung des Bereicherungsschuldners wäre mit dem 
Zweck des Art. 64 OR nicht vereinbar, denn diese Bestimmung ist ersichtlich (nur) 
auf eine Begünstigung des Bereicherten (Einräumung der Entreicherungseinrede, 
vgl. auch Anm. 646) gerichtet634. 

2. Fügt sich der Bereicherte willentlich und in bösem Glauben Vermöge~snach- 527 
teile zu, so wird dadurch die Bereicherungsforderung - entgegen der Regel 
(Nr. 509) - nicht beschränkt. 

Beispiel: A erhält von einer Lotterie irrtümlicherweise einen Gewinn von Fr. 1000.- 528 
ausgeschüttet. Aus Freude hierüber unternimmt A eine Reise, die er ohne den vermeintlichen 
Gewinn nicht unternommen hätte. 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
schüttung 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 bösem Glauben geschaffene Vermögensnachtei- 529 
le die Bereicherungsforderung nicht beschränken, gilt allerdings nicht ausnahms­
los635. Eine Einschränkung ergibt sich aus der Überlegung, dass der vorerst gut-

634 

635 

Vermögensverschiebung in der Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, Bonn 
1964, S. 146, die Auffassung, Bösgläubigkeit bewirke lediglich den Übergang zur Scha­
denersatzhaftung. 
Dies wird freilich zum Teil verkannt, so etwa vom Bundesgericht in BGB 45 II 452, wo es 
von einer «responsabilite speciale edictee par l'art. 64 contre celui qui s'est volontaire­
ment dtfait del'objet de la restitution, sachant qu'il pourrait avoir ä.la rendre» spricht. In 
Wirklichkeit statuiert Art. 64 OR keine spezielle Haftung des Schuldners, sondern sieht 
lediglich eine Milderung der Haftung gegenüber den allgemeinen Grundsätzen vor. 
Zumindest missverständlich 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. 563ff.). Verwendungen sind willentlich 
geschaffene Vermögensnachteile. Nun beschränken zwar Verwendungen die Bereiche­
rungsforderung nicht unmittelbar, doch kann der Bereicherte dieses Ergebnis unter 
Umständen mittelbar herbeiführen: 

Geht der Anspruch auf Verwendungsersatz, wie regelmässig, auf eine Geldleistung, 
so kann er mit der Bereicherungsforderungverrechnen, sofern auch diese, wie regelmäs­
sig, eine Geldforderung ist. Erklärt er die Verrechnung, so besteht die Bereicherungs­
forderung nur mehr in der Differenz zwischen der ursprünglichen Forderung und den 
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gläubig Bereicherte, dessen guter Glaube erst nach dem rechtsgrundlosen Be­
reicherungsvorgang wegfällt, billigerweise nicht für Kosten haften darf, die im 
Zusamn1enhang mit der Herausgabe der Bereicherung entstehen636 . 

530 Beispiel: Aist ungerechtfertigt, jedoch gutgläubig um eine Forderung bereichert637. Z~eht 
er die Forderung ein, und das mit befreiender Wirkung für den Schuldner, so hat er dem 
ehemaligen Gläubiger (B) den Forderungsbetrag als Surrogat herauszugeben. Es handelt sich 
um eine Bringschuld (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR). A trägt daher auch die Kosten der Rücker­
stattung. Diese soll er jedoch auf die Bereicherungsschuld anrechnen können, wenn er- wie 
hier unterstellt - im Zeitpunkt des Forderungserwerbs gutgläubig war und erst nachträglich 
(z.B. infolge Geltendmachung der Bereicherungsforderung durch B) bösgläubig wurde638 , 

cc) Abweichende Lehrmeinungen 

531 1. Nach der in der Lehre herrschenden Auffassung kann sich nur der gutgläubig 
Bereicherte darauf berufen, im Sinne des Art. 64 OR «nicht mehr bereichert» zu 
sein639 . Demgegenüber soll diese Möglichkeit dem bösgläubig Bereicherten nie 

636 

6JI 

638 

639 

(ersatzfähigen) Verwendungen; die Forderung ist dann ebenso beschränkt, wie wenn sie 
von Anfang an (nach Art. 64 OR) beschränkt gewesen wäre. Geht die Bereicherungs­
forderung (ausnahmsweise) nicht auf eine Geldleistung, so hat der Bereicherte zur 
Durchsetzung seines Anspruchs auf Verwendungsersatz ein Retentionsrecht (Nr. 580). 
Dieses erlaubt ihm, die Erfüllung der Bereicherungsforderung vom Ersatz der Verwen­
dungen abhängig zu machen. Übt er das Retentionsrecht aus, so ist er im Ergebnis 
wiederum gleich gestellt, wie wenn die Bereicherungsforderung in IIöhe des Verwen­
dungsersatzes von Anfang an beschränkt gewesen wäre. Dasselbe gilt, wenn der An­
spruch auf Verwendungsersatz (ausnahmsweise) nicht auf eine Geldleistung geht. 
Die Haftung entfällt auch dann, wenn die Bereicherung erst nach der «Rückforderung» 
(Art. 64 OR) herausgegeben wird. Darin liegt eine Einschränkung des Grundsatzes 
(Nr. 513), dass eine Entreicherung nach Art. 64 OR nur insoweit erheblich ist, als sie bis 
<<zur Zeit der Rückforderung» erfolgt. 
Zu eine111 solchen Tatbestand siehe .1\nm. 608, ferner Schön/c, SJZ 1083, S. 61; BGE 4.5 
II 453 Dispositiv; ZR 1934, S. 330. 
Wenn in der Lehre gesagt wird, der gutgläubig Bereicherte dürfe nicht mit Kosten der 
Rückerstattung belastet werden (so z.B. v. Tuhr!Peter, S. 509; Gauch/Schluep/Jäggi, 
Nr. 1141; Oser!Schönenberger, N 9 zu Art. 65 OR; Keller/Schaufelberger, S. 87), so ist 
damit immer gemeint, dem bei Bereicherungsempfang Gutgläubigen dürften solche 
Kosten nicht überbunden werden. Wäre gemeint, nur der (berechtigte) gute Glaube bei 
der Rückerstattung erlaube den Abzug, so käme dieser praktisch nie in Frage. Denn wer 
eine Bereicherung zurückgibt, der weiss in aller Regel um deren Rechtsgrundlosigkeit 
oder müsste zumindest darum wissen; er ist also bösgläubig oder er ist zwar gutgläubig, 
aber der gute Glaube ist nicht berechtigt. - Auch für das deutsche Recht wird weitge­
hend anerkannt, dass Rückerstattungskosten die Bereicherungsforderung beschränken 
(z.B. Flessner A„ Wegfall der Bereicherung, Berlin/Tübingen 1970, S. 20 unten/21; 
Heilnann-Trosien, RGRK, N 23 zu§ 818 BGB, mit einer auch für das schweizerische 
Recht beachtenswerten Begründung 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, S. 437f., ferner die bei Flessner, a.a.O., S. 21 Anm. 98, 
zitierte Literatur und Judikatur. 
So z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1139;-v. Tuhr!Peter, S. 510 unten/511; Oser/Schönen-
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offenstehen, auf welchen Gründen eine Entreicherung auch immer beruhe640 • 

Indes sieht Art. 64 OR klarerweise vor, dass die Entreicherungseinrede dem Berei­
cherten grundsätzlich unabhängig von seinem guten oder bösen Glauben zusteht. 
Anderes gilt nur, wenn eine Entreicherung als Bereicherungsentäusserung aufzu­
fassen ist; in diesem Fall ist der bösgläubig Bereicherte von der Berufung auf 
Art. 64 OR ausgeschlossen. Die herrschende Lehre wäre demnach höchstens dann 
zu billigen, wenn jede Entreicherung als Bereicherungsentäusserung aufgefasst 
werden könnte. Das scheint mir jedoch auslegungsmässig nicht haltbar641 ; aus zwei 
Gründen: Einmal, weil Bereicherungsentäusserung nach dem allgemeinen Sprach­
gebrauch (nur) einen willentlichen Akt, eine willentliche Entreicherung bedeutet. 
Zum zweiten, weil sich der allgemeine 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 532 
Berufung auf Art. 64 OR nur dem gutgläubig Bereicherten offensteht. In Einzel­
punkten, welche die Rechtsstellung des bösgläubig Bereicherten betreffen, beste-
hen hingegen unterschiedliche Auffassungen. 

Das gilt vorab hinsichtlich der Rechtslage bei zufälligem Untergang eines in 533 
natura herauszugebenden Vermögensvorteils: Bussy642 und v. Tuhr/Peter643 neh-
men an, auch der bösgläubig Bereicherte werde diesfalls von der Bereicherungshaf-
tung befreit. Das gestützt auf Art. 119 OR, nicht Art. 64 OR644 • Demgegenüber 
hält Bucher645 «U. U .»eine Zufallshaftung des bös gläubig Bereicherten für gerecht­
fertigt; so ~<insbesondere bei Fällen der Eingriffskondiktion . . und wenn der 

640 

641 

642 
643 

berger, N 7 zu Art. 64 OR; Keller!Schaufelberger, S. 85; Guhl/Merz!Kummer, S. 203. 
Anders hingegen Haab (Haab/Simonius/Scherrer!Zobl, N 19 zu Art. 714 ZGB): Auch 
der bösgläubig Bereicherte habe «unter Vorbehalt von OR. 64)) nur die noch vorhande~ 
ne Bereicherung herauszugeben. Raabs Ausführungen können nur dahin verstanden 
werden, auch der bösgläubig Bereicherte könne sich auf Art. 64 OR berufen, soweit 
nicht ein Fall der Bereicherungsentäusserung (eine solche ist mit dem «Vorbehalt von 
OR. 64» gemeint) vorliegt. 
Eine Ausnahme wird lediglich für den Fall anerkannt, dass dem Bereicherten die 
Herausgabe der Bereicherung Kosten verursacht. Solche Kosten sollen die Bereiche­
rungsforderung auch bei Bösgläubigkeit des Bereicherten beschränken, sofern dieser 
ursprünglich gutgläubig war (Anm. 638). 
Vgl. demgegenüber Keller!Schaufelberger, S. 85: «Unter Entäusserung ist dabei jede 
Handlung des Bereicherten zu verstehen, durch die der Umfang bzw. der Wert der 
Bereicherung gemindert wird.» 

s. 137. 
s. 511. 

644 M. E. wird der bösgläubig Bereicherte nach Art. 64 OR frei, da der zufällige Untergang 
des Bereicherungsgegenstandes keine Bereicherungsentäusserung darstellt (vgl. 
Nr. 502 a. E.). 

645 s. 634. 
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Bereicherte Möglichkeit und Anlass zur Rückerstattung hätte». In diesen Fällen 
hafte der bösgläubig Bereicherte für den «Ersatzwert» des untergegangenen Ver­
mögensvorteils, dessen Herausgabe unmöglich geworden ist646 . Nach Oser/Schö­
nenberger641 und Martin648 «konzentriert sich der Rückforderungsbetrag auf 
den ... Wert», den die Bereicherung im Zeitpunkt, in dem der Bereicherte bös­
gläubig wird, hat. «Nachherige Verminderung fällt bei Berechnung des Umfangs 
der Rückleistung nicht mehr in Betracht.»649 Die Rechtslage bei zufälliger Lei­
stungsunmöglichkeit behandeln die zitierten Autoren nicht ausdrücklich. Doch 
scheinen sie der Auffassung zu sein, der bösgläubig Bereicherte hafte in jedem Fall 
auf Wertersatz, also auch bei zufälliger Leistungsunmöglichkeit650 . Gauch!Schluep/ 
läggi behandeln den Tatbestand zufälliger Leistungsunmöglichkeit nicht. Immer-

646 

647 
648 
649 
650 

Eine {bereicherungsrechtliche) Zufallshaftung des bösgläubig Bereicherten scheint mir 
keinesfalls am Platze: Wenn man dem bösgläubig Bereicherten schon die Berufung auf 
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 Fällen angenommen werden, in denen das Gesetz eine 
Zufallshaftung für 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 für den Fall anfänglicher Bösgläubigkeit, 
für den Art. 73 aOR noch eine Zufallshaftung vorgesehen hatte. Diese Bestimmung 
kann nicht ins geltende Recht hineininterpretiert werden. Das Gegenteil anzunehmen, 
schiene mir höchstens zulässig, wenn ihr Regelungsgehalt als selbstverständlich zu 
betrachten wäre; das trifft aber angesichts von Art. 119 OR gerade nicht zu. 
N 7 zu Art. 64 OR. 
S. 108f. 
Oser/Schönenberger, N 7 zu Art. 64 OR. 
Insoweit eindeutig Martin. Schon der Hinweis (S . 109) auf Art. 73 aOR, der noch eine 
Zufallshaftung (allerdings nur für den Fall anfänglicher Bösgläubigkeit) vorgesehen 
hatte, lässt keinen andern Sd1luss zu. Dazu kommt , dass Martin die A nsicht vertritt, wer 
einen Bereicherungsgegenstavd bösgläubig in Besitz behalte ( nicht zurückgebe), der sei 
jenem gleichzustellen , der eine unerlaubte H andlung begeht (S. 108). Aus dieser An­
sicht fo lgt, dass (nach Martin) der bösgläubige Bereicherte auch für Zufall haften soll. 
Denn wer durch Inbesitznahme einer Sache eine unerlaubte Handlung begeht, den trifft 
eine Zufallshaftung (vgl. weiter unten). Während aber diese Haftung auf Schadenersatz 
gerichtet ist, ist die von Martin befürwortete Zufallshaftung eine bereicherungsrechtli­
che: Nicht Schaden ist zu ersetzen, sondern der im Zeitpunkt des Eintritts der Bösgläu­
bigkeit bestehende Wert der Bereicherung (<<la valeur de son enrichissement alors 
existant») . - In vorliegendem Zusammenhang sei auf das Folgende hingewiesen: Wer 
sich bösgläubig (rechtsgrundlos) bereichert oder eine (ungerechtfertigte) Bereicherung 
bösgläubig nicht zurückgibt, begeht unter Umständen eine widerrechtliche Handlung 
(v. Tuhr!Peter, S. 512; Bussy, S. 133f.). Soweit dies zutrifft, unterliegt der Bereicherte 
einer Schadenersatzhaftung nach Massgabe der Art. 41 ff. OR. Er hat allen Schaden zu 
ersetzen, der aus der widerrechtlichen Vorenthaltung des Bereicherungsgegenstandes 
entsteht. Dazu gehören auch Schäden aus zufälligem Untergang des Gegenstandes, 
sofern dieser nicht auch beim Bereicherungsgläubiger untergegangen wäre. Die Haftung 
nach Art. 41 ff. OR besteht neben der bereicherungsrechtlichen (missverständlich BGE 
45 II 452; ZR 1921, S. 332f.). 
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hin ergibt sich aus ihrer Berufung auf BGE 93 II 378651 , dass zufällige Wertvermin­
derungen dem Bereicherten jedenfalls bei anfänglicher Bösgläubigkeit nicht zugute 
kommen sollen6s2. 

Nicht einig ist man sich ferner in der Frage, in welchem Umfang der bösgläubig 534 
Bereicherte haftbar wird, wenn er durch fahrlässiges Verhalten einen in natura 
herauszugebenden Vermögensvorteil zerstört. Nach v. Tuhr!Peter653 und Bussy654 

wird der bös gläubig Bereicherte in diesem Falle gemäss den Art. 97ff. OR schaden­
ersatzpflichtig. Keller/Schaufe/berger655 bringen ebenfalls Art. 97ff. OR zur An­
wendung; doch sind sie der Meinung, der Bereicherte hafte ohne weiteres «auf den 
Wert der ursprünglichen Bereicherung»; mit diesem «Wert» scheint nicht der beim 
Bereicherungsgläubiger entstandene Schaden gemeint zu sein656 . Keller/Schaufel­
berger befürworten also (anders als v. Tuhr/Peter und Bussy) keine Schadenersatz-, 
sondern eine Wertersatzhaftung. Eine solche nehmen auch Oser/Schönenberger und 
Martin an657 • Ob nach Auffassung dieser Autoren zusätzlich zum Wertersatzan-

651 Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1145. 
652 Im zit. Entscheid führt 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 Veräusserung Fr. 14'500.-weniger gelöst 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 Rückerstattung des Holzes rechnen 
(Art. 64 OR).» Diese Begründung erweckt in verschiedener Hinsicht Bedenken (nicht 
beanstandet wird BGE 93 II 378vonMerz, ZBJV 1969, S. 33ff.). Vorab scheint fraglich, 
ob überhaupt 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 Klägetin noch Eigentümerin des Holzes, so dass sich ihre Ansprüche 
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 verändern (vgl. Hornberger, N 8 zu Art. 940 ZGB). Demnach hätte 
m. E. für die Frage, ob der Beklagte für die Wertverminderung des Holzes einzustehen 
hatte, Art. 940 ZGB und nicht Bereicherungsrecht herangezogen werden müssen. Die 
Frage, ob der Beklagte nach Art. 64 OR die Wertverminderung des Holzes geltend 
machen konnte, hätte sich alsdann gar nicht gestellt. - Unterstellt man die Anwendbar­
keit der Bereicherungsregeln, so bleiben immer noch zwei Punkte, hinsichtlich derer der 
Entscheid nicht überzeugt: 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 Rückerstattung rechnen musste, sondern entweder gut- oder bös­
gläubig war (vgl. Nr. 522 und Anm. 629). Zum zweiten gehen zufällige Wertverminde­
rungen nach Art. 64 OR m. E. auch bei Bösgläubigkeit des Bereicherten zulasten des 
Bereicherungsgläubigers (vgl. Nr. 502), nicht des Bereicherten (in casu des Beklagten); 
so wohl auch BGE 44II141 unten. 

653 s. 511. 
654 s. 137. 
655 s. 80. 
656 

657 

Der Schaden kann grösser sein als «der Wert der ursprünglichen Bereicherung», aber 
auch kleiner. 
Das folgt daraus, dass Oser!Schönenberger und Martin der Ansicht sind, der «Rückfor­
derungsbetrag» konzentriere sich auf den «Werb>, den die Bereicherung im Zeitpunkt, 
in welchem der Bereicherte bösgläubig wird, hat (Nr. 533). 
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spruch noch ein Schadenersatzanspruch nach Art. 97ff. OR bestehen kann, geht 
aus ihren Ausführungen nicht hervor (vgl. in diesem Zusammenhang Nr. 526). 

2. Zur Rechtsstellung des gutgläubig Bereicherten insbesondere 

535 Die Bereicherungshaftung des gutgläubig Bereicherten ist wegen Art. 64 OR eine 
verhältnismässig milde. Sie kennzeichnet sich namentlich durch zwei Merkmale: 

536 - Wird die Erfüllung einer Bereicherungsforderung untnöglich, so geht diese unter 
bzw. wandelt sich in eine Forderung auf Herausgabe eines allfälligen Surrogats 
um (Nr. 500). Eine Schadenersatzpflicht nach Art. 97ff. OR ist ausgeschlossen 
(Nr. 506). 

537 - Erleidet der (gutgläubig) Bereicherte in rechtserhcblichem Zusammenhang mit 
der Bereicherung Vermögensnachteile, so beschränken diese die Bereicherungs­
forderung in der in Nr. 509 umschriebenen Art. 

538 Nachstehend soll das, was zur Rechtsstellung des gutgläubig Bereicherten bereits 
gesagt wurde (Nr. 499ff.), ergänzt und vervollständigt werden: Ich stelle vorerstA. 
verschiedene Erscheinungsformen des Surrogats dar, hierauf behandle ich B. Ein­
zelheiten der Entreicherung durch Vermögensnachteile im Zusammenhang mit der 
Bereicherung. 

A. Erscheinungsformen des Surrogats 

539 1. Der Ausdruck Surrogat wird in mehreren Bedeutungen verwendet. Vorlie-
gen<l ist damit ausschliesslich ein Ver1nögenswert gemeint, den der Bereicherte 
austeile des in natura herauszugebenden ßereicherungsgegenstiinds iin lh1Ue der 
Leistungsunmöglichkeit erlangt. Als Surrogat in diesem Sinne ist beispielsweise 
anzusehen: 

540 - Was dem Bereicherten als Ersatz für Zerstörung oder Entziehung des Bereiche­
rungsgegenstands zugekommen ist (z.B. eine Versicherungssumme658 ; vgl. das 
Beispiel in Nr. 502). 

541 - Was der Bereicherte durch Einziehung einer rechtsgrundlos erlangten Forderung 
erworben hat659 ; vgl. das Beispiel in Nr. 530. 

542 - Was der B'ereicberte infolge Verbrauchs des ursprünglichen Bereicherungsge-
genstands an notwendigen Ausgaben erspart hat6 60. 

658 Keller/Schaufelberger, S. 79; v. Tuhr!Peter, S. 503. 
659 v. Tuhr!Peter, S. 503;Praxis 1912, Nr. 7, v.a. S. 25. 
660 v. Tuhr/Peter, S. 503; Keller!Schaufelberger, S. 79; Reiche!, SJZ 1919/20, S. 39; aus der 

Rechtsprechung vgl. z.B. BGE 31 II 1401„ 61II20, 71 II 153. 
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2. Veräussert der Bereicherte einen Gegenstand, den er aus rechtsgrundloser 543 
Bereicherung herauszugeben hat, so schuldet er den Veräusserungserlös, beim 
Verkauf einer Sache also den Kaufpreis661 • Nach der herrschenden Meinung, 
wonach der Bereicherungsanspruch durch die Entreicherung auf seiten des Be­
reicherungsgläubigers begrenzt wird662 , kann allerdings der Kaufpreis nur insoweit 
herausverlangt werden, als ihn auch der Bereicherungsgläubiger hätte realisieren 
können 663 • 

Das Gesagte gilt nur für den Fall, dass die veräusserte Sache Gegenstand eines Bereiche- 544 
rungsanspruchs war. Unterlag sie der Vindikation, so hat der (gutgläubige) Veräusserer das 
rechtsgeschäftliche Surrogat wie eben z.B. den Kaufpreis nicht herauszugeben. Das ist 
jedenfalls die Auffassung des Bundesgerichts (BGE 71II93ff.) 664 , die freilich nicht unbestrit-
ten ist. So nimmt Homberger665 an, an die Stelle des Vindikationsanspruchs trete ein Be­
reicherungsanspruch auf Herausgabe des Veräusserungserlöses; nach Bucher666 hat der Be­
reicherte den «(Ersatz-)Wert der Sache zurückzuerstatten)). 

3. «Beim Ausgeben von grundlos erhaltenem Geld» besteht die herauszugeben- 545 
de Bereicherung nach v. Tuhr/Peter «in den dafür angeschafften Gegenständen»667 • 

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 Stelle nun ein Surrogat tritt. In aller Regel vermischt sich 
jedoch «grundlos erhaltenes Geld» unausscheidbar mit Geld des Bereicherten. 
Diesfalls ist die Bereicherungsforderung eine Wertschuld, die nicht auf die Heraus-
gabe bestimmter, sondern beliebiger Geldzeichen geht (Gattungsschuld). Schafft 
nun der Bereicherte, veranlasst durch die Vermögensvermehrung, Gegenstände 
an, so kann er sich ·m. E. grundsätzlich nicht mit deren Herausgabe befreien. Er 
kann höchstens geltend machen, die angeschafften Gegenstände hätten weniger 
Wert als das erlangte Geld, um den Differenzbetrag sei er entreichert, und die 
Bereicherungsforderung sei in Höhe der Entreicherung nach Art. 64 OR be­
schränkt. 

661 Anderes gilt nach deutschem Recht: Der Kaufpreis ist nicht Surrogat im Sinne von§ 818 
Abs. 1 BGB; es kommt folglich nur Wertersatz gemäss § 818 Abs. 2 BGB in Betracht 
(z.B. Staudinger/Lorenz, N 17 zu§ 818 BGB). Ist allerdings der Kaufpreis niedriger als 
der Wert der veräusserten Sache, so beschränkt sich die Bereicherungsforderung auf den 
Kaufpreis (Heimann-Trosien, RGRK, N 17 zu§ 818 BGB). 

662 Nachweise bei Keller!Schaufelberger, S. 30 unten, 31. Gegen das Erfordernis der Ent­
reicherung Keller/Schaufelberger, S. 3lff., und die dort auf S. 31 zitierte Literatur. Zum 
Stand der Kontroverse vgl. auch Gauch!Schluep/Jäggi, Nr. 1181 ff. 

663 Z.B. v. Tuhr!Peter, S. 503 Anm. 18; Bussy, S. 117, Nr. 194. 
664 Ebenso Stark, N 18 zu Art. 938 ZGB. - War derVeräusserer bösgläubig, so hat er zwar 

den Veräusserungserlös unter Umständen herauszugeben, das aber nicht nach Bereiche­
rungsregeln, sondern nach Massgabe des Art. 940 ZGB: vgl. liomberger, N 8 zu 
Art. 940 ZGB; BGE45 II 265. 

665 N 12zuArt. 938ZGB. 
666 s. 632. 
667 v. Tuhr/Peter, S. 503 unten/504. 
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546 Zur Illustration genügt es, das Lotteriebeispiel aus Nr. 528 geringfügig abzuwandeln: A, 
der die Fr. 1000.- mit eigenem Geld vermischt hat, kauft für diesen Betrag einen Plattenspie­
ler, den er ohne Lotteriegewinn nicht gekauft hätte. Wird er auf Herausgabe von Fr. 1000.­
belangt, kann er die Lotterie-Gesellschaft nicht mit dem Plattenspieler abfinden. Hingegen 
kann er, wenn das Gerät weniger wert ist als Fr. 1000.-, den Minderwert auf die Forderung 
von Fr. 1000.- zur Anrechnung bringen (er schuldet dannz. B. nur Fr. 800.- statt Fr. 1000.-); 
so, wenn A bei Erwerb des Plattenspielers gutgläubig war. 

547 Nun kann es jedoch zu Unbilligkeiten führen, wenn der Bereicherte den Be-
reicherungsgläubiger nicht auf den mit dem verausgabten Geld erworbenen Gegen­
stand verweisen darf. In einem solchen Fall steht nichts entgegen, den Bereiche­
rungsanspruch auf die Herausgabe des betreffenden Gegenstandes zu beschränken. 
Denn der gutgläubig Bereicherte soll - hierin liegt der Kerngehalt des Art. 64 OR­
durch die Herausgabe der Bereicherung nicht in unbilliger Weise betroffen werden 
(vgl. BGE 73II137ff., 82 II 440; hinten Nr. 550). 

548 4. Das vorstehend in Ziff. 3 Gesagte gilt entsprechend, wenn der Bereicherte 
das «grundlos erhaltene Geld» nicht zur Anschaffung von Gegenständen verwendet, 
sondern zu andern Zwecken. Tritt an die Stelle des Geldes ein Ersatzwert (z.B. eine 
Forderung auf Rückgabe des Geldes), so kann der Bereicherte demnach den 
Bereicherungsgläubiger grundsätzlich 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 beschränkt. Zur 
Vermeidung unbilliger Ergebnisse kann der Bereicherungsgläubiger aber aus­
nahmsweise auf den Ersatzwert verwiesen werden (vgl. Nr. 547). 

549 Beispiel (der Beispielssachverhalt lag BGE 87 II 137ff. zugrunde): A verkauft 
dem Bein Grundstück. Von der Anzahlung an den Kaufpreis (Fr. 50000.-) ver­
wendet A Fr. 20000.-zur Ausrichtung des Mäklerlohns. Stellt sich in der Folge die 
Ungültigkeit des Kaufvertrags heraus, so hat der Mäkler (C) dem A die Fr. 20000.­
aus ungerechtfertigter Dcrcichcrung zurückzuerstatten; denn der P-~nspruch auf 
Mäklerlohn setzt die Rechtsgültigkeit des vermittelten Kaufgeschäftes voraus. Bei 
dieser Sachlage haftet A dem B - ebenfalls aus ungerechtfertigter Bereicherung -
grundsätzlich auf Zahlung von Fr. 50000.-; A kann sich nicht durch Leistung von 
Fr. 30000.- zuzüglich Zession der gegen C bestehenden Bereicherungsforderung 
befreien. Diese Möglichkeit muss ihm indes (entgegen BGE 87 II 139 ff.) dann 
gewährt werden, wenn mit der Zahlungsunfähigkeit des C zu rechnen ist668 , 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 - gutgläubig 
ist (vgl. BGE 73 II 109; Nr. 550): Nach der Wertung des Art. 64 OR ist es unbillig, 

668 Es überrascht, dass BGE 87 II 139ff. von v. Tuhr/Peter kritiklos referiert wird (S. 503 
Anm. 15a). Denn es würde ganz {<auf der Linie» der besagten Autoren liegen, demA die 
im Text erwähnte Befreiungsmöglichkeit zu gewähren (vgl. v. Tuhrf Peter, S. 504 
Anm. 19). 
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das Risiko eines Bereicherungswegfalls (Nichtrealisierbarkeit der Forderung gegen 
C) dem Bereicherten (A) aufzuerlegen; dieses Risiko soll derBereicherungsgläubi­
ger (B) tragen. 

B. Entreicherung durch Vermögensnachteile im Zusammenhang mit der Bereiche­
rung: Einzelheiten 

1. Die Bereicherungsforderung wird, wie erwähnt (Nr. 509), durch Vermögens- 550 
nachteile beschränkt, die der Bereicherte in rechtserheblichem Zusammenhang mit 
der Bereicherung erleidet. Wie der fragliche Zusammenhang beschaffen sein muss, 
damit ein Vermögensnachteil zu einer Beschränkung der Bereicherungsforderung 
führt, kann nicht allgemein gesagt werden. Denn: «Eine einmal für allemal gültige 
Formel zur Ermittlung der» herauszugebenden «Bereicherung lässt sich nicht auf­
stellen, sondern es müssen unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit, die das Gebiet 
der Bereicherungsansprüche in ausgeprägtem Masse beherrscht, die Umstände des 
konkreten Falles berücksichtigt werden» (BGE 73 II 108669). Dass «die Rückerstat­
tungspflicht nicht zu einer Schädigung des [gutgläubig] Bereicherten führen darf», 
erachtet dabei das Bundesgericht im erwähnten Entscheid (S. 109) als primäres 
Gebot der Billigkeit670. Aus dieser Auffassung folgt namentlich, dass sog. Rückfor­
derungsschäden671 und Erwerbsunkosten die Bereicherungsforderung grundsätz-
lich (soweit die Billigkeit nicht ausnahmsweise dagegen spricht) beschränken672: 

- Unter einem Rückforderungsschaden673 «ist eine Vermögensverminderung zu 551 
verstehen, die dem Bereicherten dadurch erwächst, dass er im Vertrauen auf die 
Endgültigkeit des Erwerbs eine andere sein Vermögen beeinträchtigende Verfü-
gung trifft oder eine Massnahme zur Wahrung seines Vermögens unterlässt. Das 

669 Bestätigung dieses Entscheids in BGB 82 II 440. 
670 Vgl. auch schon ZR 1934, S, 325 (rechte Spalte), wo das Handelsgericht Zürich feststell­

te, «der Bereicherungsanspruch» dürfe <<grundsätzlich nie zu einer Schädigung des 
gutgläubig Bereicherten führen». Noch dezidierter der deutsche BGH in NJW 1971, 
S. 610 rechte Spalte, in bezug auf das deutsche Recht: Als «allgemein anerkannter 
oberster Grundsatz» wird angesehen, dass «die Herausgabepflicht des Bereicherten 
keinesfalls zu einer Verminderung seines Vermögens über den Betrag der wirklichen 
Bereicherung hinaus führen darf». 

671 Der Rückforderungsschaden bedarf selbstverständlich des Beweises, ansonsten er-wie 
in BGE 107 II 259 - keine Berücksichtigung finden kann. Zum fraglichen Entscheid 
siehe auch den KommentarvonMerzin der ZBJV 1983, S. 144. 

672 Das ist weitgehend anerkannt: z.B. Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1141 (Erwerbsunkosten), 
Nr. 1142 (Rückforderungsschäden); Guhl/MerZ/Kummer, S. 204 (Rückforderungs­
schäden); Bucher, S, 634 (Erwerbsunkosten), S. 635 (Rückforderungsschäden); Engel, 
S. 406 (Erwerbsunkosten). 

673 Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1142, sprechen von «Bereicherungsschaden». Dieser Termi­
nus passt vom allgemeinen Wortsinn her eher für den Schaden, den der Bereicherungs­
gegenstand im Vermögen des Bereicherten anrichtet (dazu Nr. 510, Anm. 613). 
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ist z.B. der Fall, wenn er mit Rücksicht auf den Empfang eines wertvollen 
Gegenstandes den bisher benützten, dem gleichen Zweck dienenden, weniger 
wertvollen verschenkt und infolge der Rückerstattung des ersteren um den Wert 
des letzteren geschädigt ist, oder wenn er eine Anschaffung unterlässt und sich 
infolge der Rückerstattung bei gestiegenen Preisen eindecken muss» (BGE 73 II 
109)674 • 

552 - E1·werbsunkosten sind z.B. Zölle und Transportkosten, die der Bereicherte im 
1-Iinblick auf den Erwerb der ungerechtfertigten Bereicherung übernommen hat. 
Solche Ausgaben darf der gutgläubig Bereicherte auch dann in Anschlag brin~ 
gen, wenn er sie bereits vor Entstehung der ungerechtfertigten Bereicherung 
tätigte. Das ist deshalb zu betonen, weil der Wortlaut von Art. 64 OR, wonach 
«die Rückerstattung ... insoweit nicht gefordert werden» kann, «als der Emp­
fänger ... nicht mehr bereichert ist», die Vorstellung erweckt, es seien lediglich 
nach Bcrcichcrungsentstehung eingetretene Vennögensnachteile zu berücksich­
tigen675, 

553 2. Soweit Vermögensnachteile die Bereicherungsforderung beschränken, tun sie 
dies ipso iure, ohne dass es der Erhebung einer Einrede bedürfte676. Die Art der 
Beschränkung hängt vom Inhalt der Bereicherungsforderung ab: 

554 Geht sie auf eine Geldleistung, so ist zum vornherein nur die Differenz zwischen 
der Höhe der Geldleistung, wie sie ohne Vermögensnachteil geschuldet wäre, 
und dem in Geldwert ausgedrückten Vermögensnachteil geschuldet677 
(Nr. 509). 

555 Geht die Bereicherungsforderung auf Herausgabe eines Vermögensvorteils in 
natura, so ist der Vermögensvorteil nur Zug um Zug gegen geldmässigen Ersatz 
des Vermögensnachteils zu erstatten678 (Nr. 509). Der Bereicherungsgläubiger 

674 Vgl.ferner BGE 64 II 131, 82 II 439 f. 
675 Der Grundsatz, dass die Bereicherungsforderung nicht zu einer Schädigung des Berei­

cherten führen darf, erleidet eine Einschränkung durch Art. 65 OR (Nr. 575). 
676 Abweichend Bussy, S. 118 unten/119; v. Tuhr/Peter, S. 510 vor III.; Aebli, zit. in 

Anm. 616, S. 50 (zu den Ansichten vonAebliund v. Tuhr/Peter siehe Anm. 678). - Wie 
im Text jedoch Lehre und Rechtsprechung zum deutschen Recht: neustens Palandtl 
Thomas, N 6/E zu§ 818 BGB, und Staudinger/Lorenz, N 48 zu§ 818 BGB (abweichend 
nochSeufert in der 11. Aufl. des «Staudinger», N 45czu § 818 BGB), unter Hinweis auf 
RGZ 83, S. 160. - Hat der Bereicherte die Bereicherungsforderung beglichen, ohne die 
(anrechenbaren) Vermögensnachteile geltend zu machen, so liegt in Höhe 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). 

677 Vgl. v. Tuhr!Peter, S. 27, 504. 
678 Anders v. Tuhr/Peter, S. 510 vor III., die dem Bereicherten die Einrede des Art. 895 

ZGB gewähren wollen. Aebli, zit. in Anm. 616, S. 50, will dem Bereicherten mit einer­
aus Art. 64 OR fliessenden- Einrede helfen. Auch Becker, N 5 zu Art. 64 OR, spricht 
von einer ~<Einrede». - Sicher scheint mir, dass die Einrede des Art. 895 ZGB nicht zur 
Verfügung steht. Denn; Die fragliche Bestimmung setzt eine (fällige) Forderung des 
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kann demnach nur dann ein unbedingtes Leistungsurteil erreichen, wenn er die 
Vermögensnachteile ersetzt hat679 . Ist diese Voraussetzung nicht erfüllt, so hat 
der Richter, sofern die Bereicherungsforderung dem Grundsatz nach begründet 
ist, ein bedingtes Leistungsurteil zu fällen680 : ein Urteil auf Leistung Zug um 
Zug681 (die Bereicherungsforderung ist zwar gutzuheissen, doch ist sie vom 
Ersatz der Vermögensnachteile abhängig zu erklären). Die Klage zur Zeit abzu­
weisen, statt ein bedingtes Leistungsurteil zu fällen, ist dem Richter verwehrt. 
Das ist als stillschweigender Mitinhalt des Art. 64 OR zu verstehen, weshalb die 
kantonalen Prozessordnungen rechtsgültig nichts Abweichendes vorsehen 
können6s2, 683. 

Das Gesagte gilt nicht nur dann, wenn der Bereicherungsgläubiger im Klage- 556 
antrag Ersatz der Vermögensnachteile Zug um Zug anbietet, sondern ebenso, 
wenn er ein solches Angebot unterlässt. Denn im Begehren um Leistung 
schlechthin ist auch das Petitum enthalten, die Leistung allenfalls nur bedingt 
(Zug um Zug mit der Gegenleistung) zugesprochen zu bekommen684 • Die in 
Deutschland vertretene gegenteilige Auffassung685 kann für das schweizerische 
Recht keine Geltung beanspruchen. 

679 

680 
681 
682 

683 

684 

685 

Retinierenden (vorliegend des Bereicherten) voraus; sie könnte also in unserem Zusam­
menhang nur zur Anwendung kommen, wenn der Bereicherte einen Anspruch (eine 
Forderung) auf Ersatz der im Zusammenhang mit der Bereicherung erlittenen Vermö­
gensnachteile hätte; das trifft jedoch (anders als bei den Verwendungen, Nr. 571) 
unbes.trittenermassen nicht zu. 
Ersatz der Vermögensnachteile lediglich anzubieten, genügt nicht, um ein unbedingtes 
Leistungsurteil zu erlangen. Verweigert allerdings der Bereicherte die Annahme des 
Ersatzes, so kann der Bereicherungsgläubiger nach Art. 92 OR den Ersatz hinterlegen. 
Damit schafft er die Voraussetzung für die Erlangung eines unbedingten Leistungsur­
teils: Eine Hinterlegung nach Art. 92 OR ist der Leistung des Ersatzes gleichgestellt; 
vgl. (in anderem Zusammenhang) BGE 79 II 283; Wiget, zit. in Anm. 682, S. 43, betr. 
Art. 82 OR (abweichend von Wiget aber Keller, ZSR 1983, I. Halbband, S. 371). 
Sträuli/Messmer, N 9 zu§ 54 ZPO/ZH. 
Vgl. den Urteilsspruch in BGE 79 II 280 (Entscheid-Nr. 47). 
Vgl. Sträu/i/Messmer, N 9 zu§ 54 ZPO/ZH; BGE 79 II 283; BGE 94 II 268ff. (Dieser 
Entscheid wird von Wiget G., Die Durchsetzung von Ansprüchen aus synallagmatischen 
Verträgen nach zürcherischer Zivilprozessordnung, Diss. Zürich 1980, S. 51f., kriti­
siert, von Sträuli/Messmer, a.a.O., aber gebilligt.) 
Nach dem anwendbaren Prozessrecht entscheidet sich hingegen, ob Vermögensnachtei­
le nur auf entsprechende Behauptung des Bereicherten hin oder ob sie auch von Amts 
wegen berücksichtigt werden dürfen (BGE 87 II 141; vgl. auch BGE 78 II 97f., welcher 
Entscheid allerdings nicht das Bereicherungsrecht betraf). Immerhiri darf die Behaup­
tungslast für das Noch-Vorhandensein der Bereicherung von Bundesrechts wegen nicht 
dem Bereicherungskläger auferlegt werden; das galt schon unter dem aOR (z.B. ZBJV 
1887, S. 142; 1892, S. 101; 1905, S. 691). -Eine prozessrechtliche Frage ist es ferner, \Vie 
lange Vermögensnachteile im Prozess wirksam geltend gen1acht werden können (z.B. 
bis und mit Klageantwort, Duplik usw.). 
Vgl. Sträuli!Messmer, 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 ciie Rechtsprechung. 
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3. Analoge Anwendung des Art. 64 OR 

557 1. Bei der sog. unechten (d. h. im Interesse des Geschäftsherrn nicht gebotenen) 
Geschäftsfühmng ohne Auftrag hat der Geschäftsführer unabhängig von seinem 
guten oder bösen Glauben die aus der Geschäftsführung erlangten Vorteile heraus­
zugeben (Art. 423 Abs. 1 OR; BGE 97 II 1771. 686). Wird ein gutgläubiger Ge­
schäftsführer «nach Art. 423 Abs. 1 OR belangt, so bedeutet es für ihn eine grosse 
Härte, wenn er Vorteile, die er ganz oder teilweise schon verbraucht hat, ohne 
etwas einzusparen, dem Kläger (Geschäftsherrn) ersetzen muss» 687 . Eine wachsen­
de Anzahl von Autoren beschränkt daher - m. E. zu Recht - die: Herausgabe der 
Vorteile auf die beim Geschäftsführer noch vorhandene Bereicherung688 ; das unter 
analoger Anwendung von Art. 64 OR. 

558 Beispiel: A verletzt gutgläubig das Patent von B, was ihm einen Gewinn von 
Fr. 300000.- einträgt. Davon verbraucht er Fr. 40000.- für eine Weltreise, die er 
ohne den besagten Gewinn nicht unternommen hätte. 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 für die 
Weltreise ausgegebenen Fr. 40000.-zur Anrechnung bringen. Er schuldet also nur 
Fr. 260000.- zuzüglich Zins6s9. 

559 Nach Art. 423 Abs. 1 OR sind die durch die Geschäftsführung erlangten Vorteile 
unabhängig von einer Entreicherung des Geschäftsherrn herauszugeben. Das gilt 
auch bei analoger Anwendung des Art. 64 OR: Die Herausgabepflicht besteht im 
Umfange der noch vorhandenen Bereicherung ohne Rücksicht auf eine Entreiche­
rung des Geschäftsherrn. 

560 Nach einem Teil der Lehre ist Art. 423 Abs. 1 OR nur auf die bösgläubige (unechte) 
Geschäftsführung ohne Auftrag anwendbar (Anm. 686). Eine gutgläubige Geschäftsführung 
ohne Auftrag kann bei dieser Auffassung «lediglich Bereicherungsanprüche auslösen» 
(Merz 690 ). Allfällige Bereicherungsansprüche sind nach Art. 64 OR, der unmittelbare An­
wendung findet, beschrünkl. Es verhiill ~ich insoweit gleich, wie wenn man A.rt. 423 A.bs. 1 
OR auch auf die gutgläubige Geschäftsführung ohne Auftrag zur Anwendung bringt und 
Art. 64 OR analog anwendet. Ein Unterschied zwischen den beiden Auffassungen besteht 

686 Ebenso die herrschende Lehre: Nachweise bei v. Tuhr!P1'ter, 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.O., ferner Guhl/Merz! 
Kum1ner, S. 470f.) wollen den Art. 423 Abs. 1 OR nur auf die bösgläubige unechte 
Geschäftsführung ohne Auftrag zur Anwendung bringen; zu dieser Auffassung vgl. 
nachstehend Nr. 560. 

687 v. Orelli, zit. in Anm. 686, S. 31. 
688 Wolf, ZSR 1927, S. 323ff.; Moser R., Die Herausgabe des widerrechtlich erzielten 

Gewinnes, Diss. Zürich 1940, S. 218f.; Fischer T., Schadensberechnung im gewerbli­
chen Rechtsschutz, Urheberrecht und unlauteren Wettbewerb, Diss. Freiburg 1961, 
S. 129; Friedrich, ZSR 1945, S. 47f.; v. Orelli, zit. in Anm. 686, S. 31. 

689 Das Beispiel ist leicht abgeändert v. Orelli, zit. in Anm. 686, S. 31, entnommen. 
690 Guhl/Merz!Kummer, S. 471. 
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jedoch insofern, als Bereicherungsansprüche nach herrschender Auffassung691 durch die 
Entreicherung des Bereicherungsgläubigers maximiert sind, was für Geschäftsführungsan­
sprüche nach Art. 423 Abs. 1 OR nicht zutrifft, auch nicht bei analoger Anwendung des 
Art. 64 OR (Nr. 559). Nun scheint es mir dem Geschäftsführungsrecht zu widersprechen, den 
gegen den Geschäftsführer gerichteten Anspruch auf Gewinnherausgabe durch die beim 
Geschäftsherrn eingetretene Entreicherung zu beschränken. Um die Beschränkung zu umge­
hen, stehen zwei Wege offen: Entweder nimmt man an, Bereicherungsansprüche seien -
entgegen der herrschenden Ansicht-nicht durch die Entreicherung des Bereicherungsgläubi­
gers (vorliegend des Geschäftsherrn) maximiert. Oder man wendet Art. 423 Abs. 1 OR auch 
auf die gutgläubige Geschäftsführung ohne Auftrag an. M. E. ist letzteres zu befürworten; es 
kann daher offen bleiben, ob Bereicherungsansprüche durch die Entreicherung des Bereiche­
rungsgläubigers limitiert sind oder nicht692, 

2. Am 7. 1. 1971 hat der deutsche Bundesgerichtshof ein aufsehenerregendes 561 
Urteil gefällt693 . Ein 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 Umständen war anzunehmen, dass die 
Reise für den Beklagten einen «Luxus» darstellte, «den er sich nie verschafft hätte, 
wenn er dafür hätte bezahlen müssen». Eine Ersparnis-Bereicherung, die einzig zur 
Diskussion stand, war daher zu verneinen; der BGH hielt jedoch dafür, A müsse 
sich «SO behandeln lassen, als ob er etwas erspart hätte». Zur Begründung wird 
vorgebracht: «Wird ... einem Bereicherungsschuldner, der den fehlenden Rechts­
grund beim Empfang kennt, im allgemeinen versagt, sich auf den späteren Wegfall 
einer einmal vorhandenen Bereicherung zu berufen, so ist nicht einzusehen, warum 
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 für ausser­
gewöhnliche Dinge besteht, die sich der Bereicherungsschuldner sonst nicht leisten 
würde .. . »Im. Ergebnis soll also Bi)sgläubigkeitdas Erfordernis einer (ungerechtfer­
tigten) Bereicherung ersetzen können. Formell stützt sich der BGH auf eine analoge 
Anwendung des§ 818 Abs. 3 BGB. Das ist die Parallelbestimmung zu Art. 640R. 
Es liegt daher die Frage nahe, ob das als «FlugreiseMEntscheid» bekanntgewordene 

691 

692 

693 

Nachweise bei Keller/Schaufelberger, S. 30 unten/31. 
Guhl/Merz!Kummer, S. 471, lehnen die Anwendung des Art. 423 Abs. 1 OR bei gut­
gläubiger Geschäftsführung ohne Auftrag unter anderem mit dem Hinweis ab, auch im 
deutschen Recht hafte der gutgläubige Geschäftsführer nur nach Bereicherungsrecht. 
Nun aber führt nach deutschem Recht die Anwendung der Bereicherungsregeln deshalb 
zu keinen Unzulänglichkeiten, weil die Bereicherungsansprüche - anders als nach 
herrschender schweizerischer Auffassung - nicht durch die Entreicherung des Be­
reicherungsgläubigers limitiert sind (Literaturnachweise bei Keller/Schaufelberger, 
S. 31; aus der Rechtsprechung vgl. BGH LM Nr. 10 zu§ 818 Abs. 2 BGB; BGH NJW 
1971, S. 609 ff.). Der Vergleich mit dem deutschen Recht stösst daher ins Leere, 
BGH NJW 1971, S. 609ff. Die im Text folgenden Zitate stammen alle aus diesem 
Entscheid. - Das besagte Urteil hat zu Kommentaren einer ganzen Reihe von Autoren 
geführt: vgl. die Nachweise in Anm. 740, 742; ferner: Teichmann, JuS 1972, S. 247ff.; 
Metzler, MDR 1971, S. 633ff.; Batsch, NJW 1972, S. 611ff.; Kel/mann, NJW 1971, 
s. 862ff. 
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Urteil des BGH nach schweizerischem Recht über eine analoge Anwendung des 
Art. 64 OR gerechtfertigt werden könnte694 . Das ist m.E. zu verneinen. Denn es 
macht wohl wertungsmässig einen Unterschied, ob sich jemand einer ungerechtfer­
tigten Bereicherung bösgläubig entäussert oder ob jemand - ohne sich zu berei­
chern - bösgläubig eine rechtsgrundlose Leistung in Anspruch nirnmt. 

11. Art. 65 OR 

Art. 65 OR 
Der Empfänger hat Anspruch auf Ersatz der notwendigen und nützlichen Verwendungen, 

für letztere jedoch, wenn er beim Empfange nicht in gutem Glauben war, nur bis zum Betrage 
des zur Zeit der Rückerstattung noch vorhandenen Mehrwertes. 

Für andere Verwendungen kann er keinen Ersatz verlangen, darf aber, wenn ihm ein 
solcher nicht angeboten wird, vor der Rückgabe der Sache, was er verwendet hat, wieder 
wegnehmen, soweit dies ohne Beschädigung der Sache selbst geschehen kann. 

562 Art. 65 OR «regelt den Ersatzanspruch desjenigen», der für eine «Zu Eigentum 
erworbene Sache, die auf l(ondiktion herauszugeben ist, Aufwendungen gemacht 
hat>> 695. Der Bestimmung kommt praktisch keine grosse Bedeutung mehr zu696, 
seitde1n in der Schweiz auch für die Eigentumsübertragung an Fahrnis das Prinzip 
der Kausalität anerkannt ist697 ; denn Bereicherungsansprüche auf Herausgabe 
einer Sache werden nun weitgehend durch die Vindikation verdrängt. Das rechtfer­
tigt eine verhältnismässig kurze Behandlung des Art. 65 OR. Ich stelle vorerst 
1. dessen Regelungsgehalt im Überblick dar, hierauf präzisiere ich 2. den Begriff 
der Aufwendungen oder «Verwendungen», wie Art. 65 OR sagt. Schliesslich weise 
ich 3. auf eine analoge Anwendungsmöglichkeit der Bestimmung hin. 

1. Regelungsgehalt im Überblick 

563 1. Wieweit «Ansprüche aus Verwendungen» (Marginalie zu Art. 65 OR) beste-
hen, hängt (teilweise) vom guten bzw. bösen Glauben698 des Bereicherten ab699: 

694 

695 

696 

697 

698 

699 

Eine andere, hier nicht interessierende Frage ist, ob das Urteil auf andere1n Wege (nicht 
über Art. 64 OR) begründet werden könnte. Vgl. in diesem Zusammenhang die nach­
stehend zit. Autoren, die alle versuchen, den «Flugreise-Entscheid>> auf andere Weise 
als über§ 818 Abs. 3 BGB zu begründen: Canaris, JZ 1971, S. 560ff.; Lieb, NJW 1971, 
S. 1289ff.; Staudinger/Lorenz, N 28 zu§ 818 BGB. 
Bucher, S. 636. -Art. 65 OR kann ferner bei der sog. Besitzeskondiktion (v. Tuhr/Peter, 
S. 476) zur Anwendung kon1men. Für diesen Fall gilt das Folgende mutatis mutandis. 
Spiro K., Über den Gerichtsgebrauch zum allgemeinen Teil des revidierten Obligatio­
nenrechts, Basel 1948, S. 118 («Bedeutungslosigkeit»); Keller/Schaufelberger, S. 88 
(«praktisch bedeutungslos»); Merz/Kummer, SJK Karte Nr. 1039, S. 3 («keine grosse 
Bedeutung mehr»). 
Grundlegend BGE 55 II 306ff.; für Grundeigentum ist das Kausalitätsprinzip gesetzlich 
vorgesehen (Art. 974 ZGB). 
Zu den Begriffen des guten und bösen Glaubens siehe Nr. 568. 
In Sem 1980, S. 124f., wurden Ansprüche aus Art. 65 OR abgelehnt. In Wirklichkeit 
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- Der bösgläubig Bereicherte «hat Anspruch auf Ersatz der notwendigen und 564 
nützlichen Verwendungen, für letztere jedoch ... nur bis zum Betrage des zur 
Zeit der Rückerstattung noch vorhandenen Mehrwertes» (Art. 65 Abs. 1 OR). 
«Für andere Verwendungen [«Luxus-Verwendungen»] kann er keinen Ersatz 
verlangen, darf aber, wenn ihm ein solcher nicht angeboten wird, vor der Rück-
gabe der Sache, was er verwendet hat, wieder wegnehmen, soweit dies ohne 
Beschädigung der Sache selbst geschehen kann» (Art. 65 Abs. 2 OR). 

- Der gutgläubig Bereicherte hat Anspruch auf Ersatz der notwendigen und (aller) 565 
nützlichen Verwendungen700 • Für «andere Verwendungen» steht ihm-wie dem 
bösgläubig Bereicherten - nur ein Wegnahmeanspruch gemäss Art. 65 Abs. 2 
ORzu. 

Vergleicht man die Rechtsstellung des gut- bzw. bösgläubig Bereicherten hinsieht- 566 
lieh der Ansprüche aus Verwendungen, so ergibt sich: Ob Ansprüche aus notwendi-
gen oder «Luxus-Verwendungen» bestehen, hängt in keiner Weise vom guten oder 
bösen Glauben des Bereicherten ab. Von Gutglaubensschutz zu reden, wäre daher 
sinnlos. Anderes gilt bezüglich der nützlichen Verwendungen: Solche verschaffen 
dem gutgläubig Bereicherten einen unbedingten Ersatzanspruch,. wogegen der 
Anspruch des bösgläubig Bereicherten vom Mehrwert abhängt, den die Verwen-
dung der Sache gebracht hat. 

2. Fraglich ist, wann der gute Glaube vorliegen muss, um bei nützlichen Verwen- 567 
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 wird701 . Vorherige oder nachfol­
gende Bösgläubigkeit schadet nicht. 

3. Gutgläubig ist der Bereicherte, wenn er darauf vertraut, dass die Bereicherung 568 
gerechtfertigt ist. Bösgläubig ist er, wenn er um die Rechtsgrundlosigkeit der 

700 

701 

war die Bestimmung überhaupt nicht anwendbar. Denn für Aufwendungen auf die 
Mietsache (solche standen in Frage) hat der Mieter - unter bereicherungsrechtlichen 
Gesichtspunkten - nicht einen Verwendungsersatzanspruch gemäss Art. 65 OR, son­
dern höchstens einen «normalen» Bereicherungsanspruch gemäss Art. 62ff. OR (vgl. 
BGE 105 II 99und104 II 204). 
Martin, S. 110, will den gutgläubig Bereicherten in bezug auf die nützlichen Verwendun­
gen dem bösgläubigen gleichstellen; dies unter offenem Bekenntnis zur Nichtvereinbar­
keit dieser Auffassung mit dem Gesetzeswortlaut. - Nach deutschem Recht kann der 
gutgläubig Bereicherte alle Verwendungen auf die Bereicherungsforderung anrechnen 
lassen: Bremecker D., Die Bereicherungsbeschränkung des § 818 Abs. 3 BGB bei 
nichtigen gegenseitigen Verträgen, S. 19, mit weiteren Hinweisen in Anm. 36; ein­
schränkend aber Rengier, AcP 1977, S. 437. 
Im Ergebnis ebenso Becker, N 6 zu Art. 65 OR; Oser!Schönenberger, N 4 a. E. zu 
Art. 65 OR; Martin, S. 111. Anders wohl noch Haberstich, S. 189, zu Art. 74 aOR. 
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Bereicherung weiss oder ihm zumindest zweifelhaft erscheint, ob die Bereicherung 
gerechtfertigt ist oder nicht. 

569 Der gutgläubige Bereicherte ist wie ein bösgläubiger zu behandeln, wenn er bei 
Aufwendung der nach Art. 3 Abs. 2 ~GB gebotenen Aufmerksamkeit nicht gut­
gläubig sein dürfte. Entsprechendes gilt, wenn der Bereicherte (bei Vornahme der 
Verwendung) mit der Rückerstattung rechnen muss (vgl. Nr. 52111. betr. Art. 64 
OR). 

570 4. Die Verwendungen sind grundsätzlich 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 gegenüber einem Dritten (Nr. 579), so «erfolgt der Ersatz angemesse­
nerweise durch Befreiung von der Forderung des Dritten» 702 , z.B. durch Übernah­
me der Zahlungsverpflichtung im Beispiel aus Nr. 579. 

571 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 für den Bereicherungsgläubiger als Schuldner des Verwendungser­
satzes eine liärte darstellen; so namentlich, wenn der zu leistende Ersatz den Wert 
des Bereicherungsgegenstandes übersteigt oder wenn die Verwendungen nicht zur 
Vermögensplanung des Bereicherungsgläubigers passen703 . Deshalb aber den For­
derungscharakter des «Anspruchs» aus Art. 65 OR zu verneinen, scheint mir mit 
der herrschenden Lehre704 und entgegen v. Tuhr/Peter705 unzutreffend. 

702 

703 

704 

v. Tuhr/Peter, S. 133; ebenso Hornberger, N 9 zu Art. 939 ZGB. 
Der um ein Grundstück Bereicherte hat beispielsweise auf diesem einen Schopf erstellt, 
worin eine nützliche Verwendung zu sehen ist (BGE 54 II 250); dem Bereicherungsgläu­
biger kommt dieser Schopf ungelegen, da er an dessen Stelle nach der Grundstücksresti­
tution ein Haus erstellen will. - Vgl. im vorliegenden Zusammenhang die v. a. in 
Deutschland geführte Diskussion um die sog. aufgedrängte Bereicherung; z.B. Feiler 
G., A.ufgcdrängtc Bereicherung bei den Verwendungen des Mieters un<l Pächlcrs, 
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. 
Verschiedene Autoren gehen zwar vom Forderungscharakter des Anspruchs auf Ver­
wendungsersatz aus, geben dies aber bloss mittelbar zu erkennen. So beispielsweise 
Becker, N 7 zu Art. 65 OR, und Bucher, S. 637 Anm. 154. Diese Autoren befürworten 
an den zit. Stellen ein Retentionsrecht des Bereicherten nach Art. 895 ZGB. Dieses 
Recht setzt eine {fällige) Forderung des Retinierenden (vorliegend des Bereicherten) 
voraus; daraus ist zu schliessen, dass nach Ansicht der betreffenden Autoren der 
«Anspruch» aus Art. 65 OR eine Forderung ist, andernfalls ein Retentionsrecht des 
Bereicherten ja nicht in Frage käme. Ausdrücklich als Forderung wird der Ersatzan­
spruch z.B. von Brander 0., Das Retentionsrecht nach schweizerischem Recht, Diss. 
Zürich 1933, S. 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. Tuhrf Peter, S. 36 Anm. 18) ebenfalls als Forderung 
aufgefasst. Hornberger, N 15 f. zu Art. 939 ZGB, nimmt jedoch an, bis zur Herausgabe 
der Sache stehe dem Verwendenden lediglich eine Einrede zu, erst nachher «eine 
unbedingte und klagbare Forderung». 
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6. Dem Bereicherten steht zur Sicherung seines Anspruchs auf Verwendungser- 572 
satz ein Retentionsrecht zu. Dieses erlaubt ihm, die Herausgabe des Bereicherungs­
gegenstandes von der Leistung des Verwendungsersatzes abhängig zu 1nachen706 : 

Verlangt der Bereicherungsgläubiger den Bereicherungsgegenstand heraus, so 
kann der Bereicherte die Erfüllung bis zur Leistung des Verwendungsersatzes 
verweigern. Hat der Bereicherte das Retentionsrecht ausgeübt, so darf die Be­
reicherungsforderung im Prozessfall nur mehr bedingt ~gesprochen werden707 : 

Die Herausgabe des Bereicherungsgegenstandes ist von der Leistung des Verwen­
dungsersatzes abhängig zu erklären 708 . 

Rechtsgrundlage des umschriebenen Retentionsrechtes bildet Art. 65 OR. Das 573 
bedingt freilich eine weitherzige Auslegung der Bestimmung: Nach Art. 65 Abs. 2 
OR kann der Bereicherte für «Luxus-Verwendungen» zwar keinen Ersatz bean­
spruchen, doch darf er, «wenn ihm ein solcher nicht angeboten wird, vor der 
Rückgabe der Sache, was er verwendet hat, wieder wegnehmen, ... » Durch die 
Einräumung des Rechts, Verwendungen vor Rückgabe 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 Zuerkennung 
eines Retentionsrechtes Rechnung zu tragen. 

Die herrschende Lehre gewährt zwar dem Bereicherten ein Retentionsrecht, will 574 
dieses aber auf Art. 895 ZGB abstützen109. Art. 895 ZGB ist indes in den meisten 
Fällen ungerechtfertigter Bereicherung nicht einschlägig. Denn: Art. 65 OR be-
trifft Tatbestände, bei denen die herauszugebende Sache Eigentum des Berei­
cherten geworden ist710 (ein Beispiel findet sich in Nr. 502); solche Tatbestände 

705 
706 

707 

708 

709 

710 

s. 37. 
Hat 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 auf 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. 
Das gilt nach zutreffender Ansicht auch dann, wenn das Retentionsrecht ausserhalb des 
Prozesses ausgeübt wurde und sich der Bereicherte im Prozess nicht noch einmal auf sein 
Retentionsrecht beruft; vgl. Wiget, zit. in Anm. 682, S. 6lff., und Koller, BR 1984, 
S. 66 rechte Spalte, Ziff. 1. 
Es gilt Analoges wie im Fall, da einer Bereicherungsforderung, die auf Herausgabe eines 
Vermögensvorteils in natura geht, Vermögensnachteile des Bereicherten gegenüberste­
hen, welche die Bereicherungsforderung nach Art. 64 OR beschränken (Nr. 509). 
Z.B. Moecke, zit. in Anm. 807, S. 46, 103; Becker, N 7 zu Art. 65 OR; Bucher, S. 637 
Anm. 154; v. Tuhr/Peter, S. 37. Dass auch v. Tuhr/Peter die Anwendbarkeit von 
Art. ~95 ZGB bejahen, überrascht: Art. 895 ZGB setzt eine (fällige) Forderung des 
Herausgabepflichtigen (vorliegend des Bereicherten) voraus; eine solche Forderung 
lehnen nun aber v. Tuhr/Peter, wie gesagt, ab (Nr. 571). 
Eine Ausnahme macht die Besitzeskondiktion: vgl. v. Tuhr/Peter, S. 476, und hinten 
Anm. 712. 
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aber fallen nicht unter Art. 895 ZGB, da diese Bestitnmung voraussetzt, dass die 
herauszugebende Sache dem Ansprecher (im vorliegenden Zusam1nenhang: dem 
Bereicherungsgläubiger) gehört711' 112. 

575 7. Art. 65 OR hat gegenüber Art. 64 OR exklusive Geltung; in dem Sinne, dass 
Verwendungen, für die kein Ersatzanspruch nach Art. 65 besteht, auch nicht nach 
Art. 64 die Bereicherungsforderung beschränken. Daraus folgt namentlich, dass 
der gutgläubig Bereicherte für «Luxus-Verwendungen» höchstens ein Wegnahme­
recht nach Art. 65 Abs. 2 OR hat; dieses Wegnahrnerecht stellt oft keinen adäqua­
ten Ausgleich für die Verwendungen dar. Hierin liegt «ein [kaum zu rechtfertigen­
der: BGE 73 II 110] Verstoss gegen das Prinzip, dass die Bereicherungsklage den 
gutgläubigen Beklagten nicht schädigen darf» 1 13 • 

2. Der Begriff der notwendigen, nützlichen und ((anderen» Verwendungen 

576 1. «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 Verwendung kann bestehen715 : 

577 In Geld oder andern Sachen. Beispiel: Jemand verbraucht zum Füttern eines 
Tieres, das er nach Art. 119 Abs. 2 OR herauszugeben hat (vgl. das Beispiel in 
Nr. 502), eigenes Futter716 . 

578 - Im Gebrauch von Dingen oder in der Leistung von Diensten, sofern dem Ver­
wendenden dadurch ein nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge zukommender 
Gewinn entgeht. Beispiel: Jemand bewahrt eine Sache, die er nach Art. 62ff. 

711 
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So jedenfalls Oftinger!Bär, N 39 zu Art. 895 ZGB; Brander, zit. in Anm. 704, S. 154; 
Oser/Schönenberger, N 7 zu Art. 65 OR; Becker, N 3 zu Art. 434 OR. 
Bei der Besitzeskondiktion gehört die herauszugebende Sache zwar nicht dem Berei­
cherten, aber auch nicht dem Bereicherungsgläubiger, sondern einem Dritten (v. Tuhrl 
Peter, S. 476). Ein Retentionsrecht nach Art. 895 ZGB ist daher auch hier nicht gege­
ben. Anderes gälte höchstens dann, wenn man annehmen würde, ein Retentionsrecht 
sei nach Art. 895 ZGB selbst dann begründbar, wenn die Sache weder dem Retentions­
willigen (vorliegend dem Bereicherten) noch dem Gegner (dem Bereicherungsgläubi­
ger)1 sondern einem Dritten gehört. Das aber trifft (zumal grundsätzlich: Oftinger/Bär1 

N 42 zu Art. 895 ZGB) nicht zu. 
v. Tuhr!Peter, S. 505 An1n. 28; ebenso Oser/Schönenberger, N 8 zu Art. 65 OR; Bussy, 
S. 121f., Nr. 208; BGE 73 II 110. 
Oser!Schönenberger, N 2 zu Art. 65 OR; sinngemäss ebenso z.B. Ho1nberger, N 3 zu 
Art. 939 ZGB; Ostertag, N 2 zu Art. 939 ZGB. Der Begriff der Verwendungen in 
Art. 65 OR deckt sich mit demjenigen des Art. 939 ZGB. Ich werde daher im folgenden 
zum Teil auch auf Lehre und Rechtsprechung zu dieser Bestimmung Bezug nehmen. 
Zum Folgenden vgl v. Tuhr/Peter, S. 131. 
Fick/Morlot, N lüf. zu Art. 65 OR. 
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OR herauszugeben hat, in einem (eigenen) Raum auf, den er in der Regel 
vermietet. 

- In der Übernahme einer Verpflichtung gegenüber einem Dritten. Beispiel: Je- 579 
mand hat zur Reparatur einer nach Art. 62ff. OR herauszugebenden Sache 
einen Handwerker bestellt; die gegenüber 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 580 
(z.B. das Tier gemäss Art. 56 OR) verursacht hat» 717 . Für solche Kosten gilt 
Art. 65 OR demnach nicht; sie können hingegen unter Art. 64 OR fallen. 

2. Die Verwendungen sind nach der Terminologie des Gesetzes notwendige, 581 
nützliche oder «andere». Gutglaubensschutz sieht Art. 65 OR nur hinsichtlich der 
nützlichen Verwendungen vor (Nr. 566). Für die vorliegende Arbeit ist daher deren 
Umschreibung von primärem Interesse. Die Begriffsbestimmung kann jedoch ver­
nünftigerweise nicht ohne Abgrenzung zu den notwendigen und «anderen» Ver­
wendungen erfolgen; auch diese Begriffe sind daher zu klären: 

- Notwendige Verwendungen sind die zur Erhaltung einer Sache erforderli- 582 
chen718; so z.B. Ausgaben, die gemacht werden, um ein Haus vor dem Verfall zu 
schützen719. Die Notwendigkeit einer Verwendung richtet sich nicht nach dem 
subjektiven Empfinden des Verwendenden720; andererseits ist auch nicht erfor­
derlich, dass die Verwendung objektiv nötig ist. Vorausgesetzt und genügend ist 
vielmehr, dass sie objektiv («nach ortsüblicher allgemeiner Anschauung» 721) 
nötig erscheint722 . Weist z.B. ein Tier die Symptome einer Krankheit auf, so sind 
die Kosten des hinzugezogenen Tierarztes auch dann eine notwendige Verwen­
dung, wenn sich das Tier bei der Untersuchung als kerngesund herausstellt723 . 

- Nützlich sind jene Verwendungen, die - ohne notwendig zu sein - zum Vorteil 583 
der Sache, zu deren Werterhöhung, gemacht werden724. Entspfechend dem in 
Nr. 582 Gesagten genügt es, dass eine Verwendung (nach der «ortsüblichen 
allgemeinen Anschauung») geeignet erscheint, eine Werterhöhung herbeizufüh­
ren725; auf die tatsächliche Realisierung eines Mehrwerts kommt nichts an 726. 
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Hornberger, N 4 zu Art. 939 ZGB. 
Z.B. Oser/Schönenberger, N 3 zu Art. 65 OR. Einen etwas weiteren Begriff scheinen 
v. Tuhr/Peter, S. 130, und Hornberger, N 6 zu Art. 939 ZGB, zu verwenden. 
Oser/Schönenberger, wie in der vorstehenden Anmerkung. 
Z.B. Oser/Schönenberger, N 3 zu Art. 65 OR; Hornberger, N 8 zu Art. 939 ZGB. 
Hornberger, N 8 zu Art. 939 ZGB. 
Missverständlich v. Tuhr/Peter, S, 131, und Oser/Schönenberger, N 3 zu Art. 65 OR. 
Beispiel nach v. Tuhr/Peter, S. 131 Anm. 12. 
Hornberger, N 8 zu Art. 939 ZGB; Oser/Schönenberger, N 4zuArt. 65 OR. 
Hornberger, N 7 zu Art. 939 ZGB. 
Zu beachten ist aber: Schaffen nützliche Verwendungen einen Mehrwert, so sind sie 
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584 - «Andere Verwendungen» (Art. 65 Abs. 2 OR) sind negativ als solche zu definie­
ren, die weder notwendig noch nützlich sind, «also die, welche nur zur Annehm­
lichkeit des Empfängers [sc. des Bereicherten] erfolgten» 727 ; so z.B. Auslagen 
zur Verzierung einer Hauswand728 , sofern dieselben nicht dazu angetan sind, den 
Wert des Hauses zu steigern (andernfalls liegt eine nützliche Verwendung vor). 

3. Analoge Anwendung 

585 «Eine übertragene Anwendung von OR 65 kommt allenfalls bei Forderungen in 
Betracht, die infolge Grundlosigkeit der Zession auf den Veräusserer rückzuüber­
tragen sind: Als nützliche' Aufwendungen können 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 
Verj ährungsunterbrechung entstandenen.» 129 

III. Stellung des gutm bzw. bösgläubig Bereicherten in bezug auf Nutzungen730 

586 «Trägt eine Bereicherung dem Bereicherten Nutzen ein, so erhöht sich der Be­
reicherungsanspruch ... um diesen Nutzen, z.B. um den Zins.»731 Das gilt zumal 
bei Bösgläubigkeit des Bereicherten; zur Frage, ob dies auch bei Gutgläubigkeit der 
Fall ist, siehe nachstehend 1. - Für nicht gezogene Nutzungen haftet der gutgläubig 
Bereicherte unbestrittenermassen nicht; fraglich ist hingegen, ob der bösgläubige 
haftet (dazu nachstehend2.). 

auch dem bösgläubig Bereicherten zu ersetzen, andernfalls nicht (Art. 65 Abs. 1 OR; 
Nr. 564). 

727 Oser/Schönenberger, N 5 zu Art. 65 OR. 
728 Vgl. Oser/Schönenberger, N 5 zu Art. 65 OR, betr. Freskomalereien in einer Villa. 
729 Bucher, S. 637; vgl. auch v. Tuhr/Peter, S. 37; Keller/Schaufeiberger, S. 88. 
730 Nutzungen sind in erster Linie die natürlichen und zivilen Früchte (z.B. Kapitalzinsen, 

Mietzinse), aber auch andere Vorteile, welche aus der Sache gezogen werden (z.B. 
Ersparung von Ausgaben infolge Gebrauchs einer Sache, v. Tuhrf Peter, 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 zählt zu den Nutzungen 
unter Umständen auch den Gewinn aus einem Gewerbebetrieb (vgl. z.B. BGH LM 
Nr. 7 zu§ 818 Abs. 2 BGB); kritisch zu dieser Ausweitung des Nutzungsbegriffs Stau­
dinger/Lorenz, N 12 zu§ 818 BGB. 

731 Gauch/Schluepfläggi, Nr. 1146. 
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1. Haftung auch des gutgläubig Bereicherten für gezogene Nutzungen? 

Die Frage einer Nutzungshaftung stellt sich nicht nur im Bereicherungs-, sondern 587 
ebenso im Besitzesrecht. Hier ist vorgesehen, dass der nichtberechtigte, jedoch 
gutgläubige Besitzer einer fremden Sache «dadurch, dass er sie seinem vermuteten 
Rechte gemäss gebraucht und nutzt, dem Berechtigten nicht ersatzpflichtig» wird 
(Art. 938 Abs. 1 ZGB). Der gute Glaube schliesst eine Haftung für (gezogene) 
Nutzungen aus. Demgegenüber macht die bundesgerichtliche Rechtsprechung den­
jenigen, der rechtsgrundlos Eigentümer einer Sache ist und diese daher aus unge­
rechtfertigter Bereicherung herauszugeben hat, auch bei gutem Glauben für den 
Nutzen haftbar, den er aus der Sache zieht732 . «Für diese Schlechterstellung gegen-
über dem gutgläubigen Besitzer» lässt sich, wie in der Lehre verschiedentlich betont 
wird, «eine einleuchtende Erklärung ... nicht geben» 733 • Das muss Anlass sein, die 
Frage der bereicherungsrechtlichen Nutzungshaftung neu zu überdenken. Keller/ 
Schaufelberger734 schlagen vor, Nutzungen des gutgläubig Bereicherten nicht als 
ungerechtfertigt zu betrachten («der gute Glaube des Bereicherten rechtfertigt 
seine Nutzung») 735 ; als Konsequenz hieraus wollen sie dem gutgläubig Berei­
cherten die Nutzungshaftung gänzlich abnehmen. Diese Auffassung scheint mir im 
Ansatzpunkt richtig, sie bedarf aber der Ergänzung durch eine dem Art 939 Abs. 3 
ZGB entsprechende Regelung736 : 

Der gutgläubig Bereicherte haftet für gezogene Nutzungen nicht, doch hat er sich 588 
diese auf allfällige Ansprüche auf Verwendungsersatz (Art. 65 OR) anrechnen zu 
lassen. D.h. er kann nur insoweit Verwendungsersatz verlangen, als die Verwen-

732 

733 

734 
735 

736 

BGE 61 II 20, 64 II 132 (Rubrum), 136; ebenso der bernische Appellationshof in 
Zivilsachen in ZBJV 1937, S. 72. Die oft zitierten Entscheide BGE 80 II 159 und 84 II 
186 betreffen die Bereicherungshaftung des bösgläubig Bereicherten und sind daher 
vorliegend nicht einschlägig. - Die bundesgerichtliche Auffassung wird in der Lehre 
weitgehend geteilt (z.B. Bucher, S. 632 unten/633; Oser!Schönenberger, N 3f. zu 
Art. 64 OR; Bloch M., Haftung aus ungerechtfertigtem Besitz und aus ungerechtfertig­
ter Bereicherung, 1952, S. 7, 75, 76); abgelehnt wird sie hingegen von Keller!Schaufel­
berger, S. 66, auf deren Ansicht ich gleich nachstehend im Text zu sprechen komme. 
Guhl/Merz/Kummer, S. 204; ebenso Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 1146; v. Tuhr/Peter, 
S. 501 Anm. 9; Bloch, zit. in Anm. 732, S. 75 unten. 
s. 66. 
Entsprechend nehmen Lehre (z.B. Hornberger, N 12 zu Art. 938 ZGB) und Rechtspre­
chung (z.B. Rep 1971, S. 89; 1973, S. 335) an, der gutgläubige Besitzer sei um die 
gezogenen Nutzungen nicht ungerechtfertigt bereichert; anders BGE 84 II 377f.: die 
Art. 938-940 ZGB werden als eine dem Bere;cherungsrecht vorgehende Spezialrege­
lung 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 befürworteten bereicherungsrecht­
lichen Nutzungshaftung immer wieder aufzeigt, aber nicht auszuräumen versucht. - Für 
die im Text vertretene Anwendung des Art. 939 Abs. 3 ZGB spricht sich neuerdings 
auch Piotet, SJZ 1984, S. 191 f., aus. 
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dungen die gezogenen Nutzungen übersteigen. Sind umgekehrt die Nutzungen 
grösser als die (ersatzfähigen) Verwendungen, so sind jene «im überschiessenden 
Teil» auf die Vermögensnachteile anrechenbar, die nach Art. 64 OR die Bereiche­
rungsforderung beschränken. Vermögensnachteile beschränken alsdann die Be­
reicherungsforderung nur in dem Masse, als sie die Nutzungen abzüglich der 
( ersatzfähigen) Verwendungen übersteigen. Gezogenen Nutzungen in dieser Weise 
Rechnung zu tragen, entspricht der Billigkeit und damit einem vorrangigen Ziel des 
Bereicherungsausgleichs (vgl. BGB 73 II 108; Nr. 550). 

2. Haftung des bös gläubig Bereicherten für nicht gezogene Nutzungen? 

589 Unbestritten ist, wie erwähnt, dass den gutgläubig Bereicherten für nicht gezogene 
Nutzungen keine I-Iaftung trifft. Dasselbe soll nach der herrschenden Auffassung 
auch bei Bösgläubigkeit des Bereicherten gelten737 , Begründet wird dies damit, 
«der Bereicherungsanspruch» erfasse «nur eine tatsächlich eingetretene und nicht 
auch eine fiktive ungerechtfertigte Bereicherung»738 • Dem ist insoweit zuzustim­
men, als einerseits Bereicherungsansprüche in der Tat nur «tatsächliche» Bereiche­
rungen erfassen und andererseits nicht gezogene Nutzungen selbstverständlich 
keine «tatsächliche» Bereicherung darstellen. Fragen kann man sich hingegen, ob 
nicht schon die blasse Nutzungsmöglichkeit, sofern sie einen selbständigen Vermö­
genswert bildet739 , Bereicherungsgegenstand im Sinne der Art. 62ff. OR sein 
kann. Unbenutztes Verstreichenlassen der Nutzungsmöglichkeit wäre solchenfalls 
als Bereicherungsentäusserung im Sinne von Art. 64 OR zu betrachten, was bei 
Bösgläubigkeit eine Ersatzpflicht im Betrage der unterlassenen Nutzungen zur 
Folge hätte. 

737 
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739 

So im Ergebnis z.B. Haab/Simonius/Scherrer/Zobl, N 19 zu Art. 714 ZGB; Oser/Schö­
ne11berger, N 4 zu „Ä.rt. 64 OH„; Bussy, S. ll3ff.; ZBJV 1937, S. 72; ferner die in dei 
folgenden Anm. zitierten Keller/Schaufelberger. 
Keller/Schaufelberger, S. 83. -Haftung des bösgläubig Bereicherten für nicht gezogene 
Nutzungen wird hingegen bejaht von: v. Büren I, S. 314; Bucher, S. 633 Anm. 131; 
v. Tuhr/Peter, S. Sllf.; und Martin, S. 108. v. Büren und Bucher begründen ihre Auf­
fassung nicht; v. Tuhr/Peter und Martin wenden Art. 940 ZGB analog an. Ob diese 
Analogie zulässig ist, scheint zweifelhaft (ablehnend Haab/Simonius/Scherrer/Zobl, 
N 19 zu Art. 714 ZGB). -Das Obergericht Zürich will aus BGE 84 II 186 ableiten, ein 
Bereicherungszins sei «geschuldet, wenn der Bereicherte Zinsen gezogen hat oder 
ziehen 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 dürfte der fragliche Entscheid zu verstehen sein-für den Zinsbezug kein strikter 
Beweis erforderlich: Es genügt, dass der Bereicherte die Zinsen «erfahrungsgemäss» 
gezogen hat; alsdann besteht eine tatsächliche Vermutung für den Zinsbezug, die der 
Bereicherte zu entkräften hat. Vgl. in diesem Zusammenhang v. Tuhr/Peter, S. 502 
Anm. 12, und Bussy, S. 116. 
Dass Nutzungsmöglichkeiten einen selbständigen Vermögenswert darstellen können, 
sollte angesichts der Tatsache, dass sie täglich Gegenstand entgeltlicher Verträge sind, 
nicht streitig sein. 
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Die Idee, Nutzungsmöglichkeiten als Bereicherungsgegenstand aufzufassen, 590 
scheint traditionellem schweizerischem Bereicherungsdenken fremd. Dagegen hat 
der Gedanke in die deutsche Lehre schon vor längerer Zeit Eingang gefunden740 . 

Während jedoch das BGB nach dem Wortlaut des§ 818 Abs. 1 nur «die gezogenen 
Nutzungen» zum Bereicherungsgegenstand rechnet 741 , kennt das OR im Wortlaut 
der Art. 62ff. OR eine entsprechende Beschränkung nicht. Damit ist die Möglich-
keit gewahrt, auch blasse Nutzungsmöglichkeiten als Gegenstand der Bereicherung 
aufzufassen. Und von dieser Möglichkeit sollte m. E. Gebrauch gemacht wer­
den742. Zur Illustration sei nochmals auf das «Lotterie-Beispiel» aus Nr. 528 zu­
rückgegriffen: 

Wenn der bösgläubige A die Fr. 1000.-weder zinsbringend anlegt noch sonstwie 591 
nutzt, so ist er doch für den üblichen Zins, den er hätte ziehen können, haftbar zu 
machen. Denn: In der Verfügbarkeit von Geld ist eine vermögenswerte Nutzungs­
möglichkeit zu sehen; wer diese Möglichkeit vertut, kann sich bei Bösgläubigkeit 
nicht auf deren Wegfall berufen (Art. 64 OR), vielmehr haftet er auf den Wert der 
nicht gezogenen Nutzungen. 

4. Kapitel 
Gutglaubensscbutz im Abtretungsrecht 

Das Abtretungsrecht enthält nach herkömmlicher Auffassung drei Gutglaubens- 592 
vorschriften: Art. 164 Abs. 2, 167 und 18 Abs. 2 OR743 . Die letzte Bestimmung ist 
zwar formell nicht dem Abtretungsrecht eingegliedert, materiell gehört sie aber 
hierher (BGE 88 II 426)744 • Zu den erwähnten 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 Gutglaubensschutztatbeständen sind (zumin- 593 

740 Vgl. z.B. die befden in Anm. 742 zitierten Autoren, ferner Canaris, JZ 1971, S. 561 
linke Spalte unten. 

741 Das hat zur Folge, dass der bösgläubige Bereicherte für nicht gezogene Nutzungen nicht 
einfach Wertersatz nach§ 818 Abs. 2 BGB zu leisten hat, sondern gemäss § 818 Abs. 4 
BGB i.V.m. §§ 292, 987 BGB bloss insoweit haftet, als in seinem Unterlassen ein 
schuldhafter Verstoss gegen die «Regeln einer ordnungsmässigen Wirtschaft» zu sehen 
ist (vgl. Canaris, JZ 1971, S. 561 linke Spalte unten). 

742 Vgl. in diesem Zusammenhang die Aufsätze von Lieb und Batsch in NJW 1971, 
S. 1289ff„ bzw. NJW1972, S. 611!!. . 

743 Vgl. z.B. Gaudy W., Die rechtliche Behandlung der Simulation nach OR Art. 18, Diss. 
Zürich 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 ORentspricht. 
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des!) drei Personen beteiligt: Schuldner (debitor cessus), Gläubiger (Zedent) und 
ein Dritter, dem die zwischen Schuldner und Gläubiger bestehende Forderung 
zediert wird745 (Zessionar)'46 • Art. 18 Abs. 2 OR und Art. 164 Abs. 2 OR schüt­
zen den guten Glauben des Zessionars; demgegenüber schützen Art. 167 OR und 
die in Art. 169 OR enthaltene Gutglaubensschutzregel den guten Glauben des 
Schuldners. Im folgenden befasse ich mich zuerst mit dem Gutglaubensschutz des 
Zessionars (!„ II.), darauf mit dem Gutglaubensschutz des Schuldners (III„ IV.). 

1. Art. 18 Abs. 2 OR 

Art. 18 OR 
Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt ist der übereinstim­

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 schriftliches Schuldbekenntnis 
erworben hat, kann der Schuldner die Einrede der Simulation nicht entgegensetzen. 

594 Das allgemeine Schuldrecht, auf das sich die vorliegende Arbeit beschränkt, 
schützt den guten Glauben des Zessionars grundsätzlich nicht: weder hinsichtlich 
des Bestands der abgetretenen Forderung noch hinsichtlich der Gläubigereigen­
schaft oder Verfügungsbefugnis 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. 18Abs. 20R(zuArt.164Abs. 20RsieheNr. 649ff.):IchgebeJ. einen 
Überblick über Tatbestand und Rechtsfolge. Hierauf behandle ich 2. den Tatbe­
stand, dann 3. die Rechtsfolge im einzelnen. Schliesslich weise ich 4. auf analoge 
Anwendungsmöglichkeiten hin. 

1. Regelungsgehalt im Überblick 

595 Eine simulierte, d. h. zwischen «Gläubiger» und «Schuldner» in beidseitigem Ein­
verständnis vorgetäuschte, Forderung ist ungültig (z.B. BGB 96 II 390; 52 II68)'47 . 

Tritt der «Gläubiger» eine simulierte Forderung ab, so erwirbt der Zessionar eine 
blosse Schein-Forderung. Macht er diese geltend, kann der Schuldner die Erfüllung 
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 Es können noch weitere Personen beteiligt sein (z.B. Nr. 615, 701). 
747 Die Ungültigkeit ist nicht als Nichtigkeit zu qualifizieren (Jäggi!Gauch, N 121 zu Art. 18 

OR, mit Hinweisen auf abweichende Literatur und Judikatur). 
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verstehen, sondern die Einwendung, die Forderung sei wegen Simulation un­
gültig748' 

Die umschriebene Rechtslage besteht grundsätzlich auch bei Gutgläubigkeit des 596 
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 geschützt. 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 Verhältnis des (rnitsimulierenden) «Schuldners» zum Zessionar 
unbeachtlich. Damit ist freilich über die Rechtsstellung des nach Art. 18 Abs. 2 OR 
geschützten Zessionars noch wenig ausgesagt. Um diese zu erfassen, hat man sich 
die ratio 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 wäre: 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 hätte. Aus dem 
Gesagten folgt namentlich ein Zweifaches: 

- Wäre die dem Zessionar abgetretene (simulierte) Forderung ohne Simulation 597 
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 <<Vermöge seines guten 
Glaubens eine Forderung» erworben, «die dem Abtretenden nicht zustand» 
(BGE 96 II 390). Der gutgläubige Erwerb der simulierten Forderung wirkt somit 
nach Art. 18 Abs. 2 OR rechtsbegründend74'. 

- Dem (mitsimulierenden) <~Schuldner» stehen jene Einreden (einschliesslich der 598 
sog. Verrechnungseinrede750) und Einwendungen zu, die ihm zustehen würden, 
wenn das (schriftliche) Schuldbekenntnis nicht simuliert wäre751 . 

Beispiel: Wenn der <~Schuldnen> bei Ausstellung des simulierten schriftlichen Schuldbe- 599 
kenntnisses urteilsunfähig ist, so kann er aus der simulierten Forderung zum vornherein 
nicht in Anspruch genommen werden. Zwar ist ihm unter den Voraussetzungen des Art. 18 
Abs. 2 OR der Einwand abgeschnitten, die Forderung sei simuliert; hingegen bleibt ihm 
trotz Art. 18 Abs. 2 OR die Einwendung gewahrt, schon mangels Urteilsfähigkeit sei keine 
Forderung entstanden752 , 

748 v. Tuhr/Peter, S. 28Anm. 28, S. 294, Text und Arim. 17; Jäggi!Gauch, N 124 zu Art.18 
OR. Zur Unterscheidung Einrede/Einwendung siehe v. Tuhr!Peter, S. 27ff., und nach­
stend im Text Nr. 708. 

749 Z.B. Jäggi!Gauch, N 252 zu Art. 18 OR; v. Tuhr/Peter, S. 295; v. Tuhr/Escher, S. 365; 
Gaudy, zit. in Anm. 743, S. 67 unten/68; neuerdings Kramer, N 168 zu Art. 18 OR. 

750 Die Verrechnungseinrede (z.B. BGE 95 II 238, 85 II 113) ist keine Einrede im techni­
schen Sinne, sondern ein Gestaltungsrecht (v. Tuhr!Escher, S. 204). 

751 Das gilt allerdings nur mit gewissen Einschränkungen (Nr. 630ff.). 
752 Vgl. Jäggi P., Allgemeines Wertpapierrecht, Basel und Stuttgart 1977, S. 24Anm. 5. 
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600 Gewöhnlich wird als Rechtsfolge des Art. 18 Abs. 2 OR die Entstehung der zedier­
ten Forderung bezeichnet753 . Diese Auffassung ist nach dem in Nr. 597 Gesagten 
nur dann zutreffend, wenn die Forderung nicht neben der Simulation noch weitere 
Mängel aufweist, die ihre Entstehung hindern. Dass keine solchen Mängel 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 

601 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 

602 Zentrales Tatbestandsmerkmal des Art. 18 Abs. 2 OR ist die Ausstellung eines 
simulierten schriftlichen Schuldbekenntnisses durch den (mitsimulierenden) 
«Schuldner». Die einzelnen Elemente dieses Tatbestandsmerkmals sind nun geson­
dert darzustellen: 

603 1. «Das Schuldbekenntnis ist die Erklärung eines Schuldners an den Gläubiger, 
dass eine bestimmte Schuld bestehe.» 754 Es umfasst sowohl das Schuldversprechen, 
das auf Begründung einer Schuld gerichtet ist, wie auch das Schuldanerkenntnis, 
worin eine (angeblich) bestehende Schuld lediglich bestätigt wird755 . In def Praxis 
kommt das Schuldbekenntnis in sehr verschiedenen Erscheinungsformen vor. Es 
kann z.B. als blosse Mitteilung einer schuldbegründenden Tatsache abgefasst sein 
(«ich bestätige den Empfang des Darlehens von Fr. 1000.-» ), als Äusserung einer 
Rechtsansicht («ich schulde Fr. 1000.-») oder als Versprechen, eine Schuld zu 
erfüllen («ich verspreche, das Darlehen von Fr. 1000.- zurückzubezahlen» )756 • 

604 Unerheblich ist nach Art. 18 Abs. 2 OR: 1. Ob die Erklärung des Schuldbestands 
mit oder ohne Angabe des Verpflichtungsgrundes abgegeben wird («ich bestä­
tige die Schuld von Fr. 1000.-»; oder: «ich bestätige die Darlehensschuld von 

753 
754 

755 
756 

Z.B. Jäggi/Gauch, N 252zu Art. 18 OR; BGE 96 II 390. 
Jäggi/Gauch, N 238 zu Art. 18 OR; ebenso Jäggi, zit. in Anm. 752, S. 13; Schönenber­
ger/Jäggi, N 5 zu Art. 17 OR. Einzelheiten zum Begriff des Schuldbekenntnisses finden 
sich bei Jäggi, N 48ff. zu Art. 965 OR. 
Z.B. Bircher, S. 40; Oser/Schönenberger, N 21 zu Art. 18 OR. 
Vgl. Jäggi, zit. in Anm. 752, S. 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 erfolgt758 • Überholt ist die Auf­
fassung, es müsse auf Täuschung des späteren Erwerbers der Forderung angelegt 
sein759 . Dieser Fall ist sogar vori praktisch untergeordneter Bedeutung. Viel wichti­
ger ist z.B. die (teilweise) Simulation der Kaufpreisschuld in Grundstückskaufver­
trägen zwecks Täuschung der Steuerbehörden (vgl. Nr. 611, 612, 632). 

Das Schuldbekenntnis richtet sich immer an den Gläubiger760 • Zeichnet der 605 
Schuldner eine Schuld für sich auf (z.B. in den Geschäftsbüchern) oder zuhanden 
eines Nichtgläubigers (z.B. der Steuerbehörde oder eines Geschäftsübernehmers), 
liegt demnach kein Schuldbekenntnis im Sinne des Art. 18 Abs. 2 OR vor. 

2. Das Schuldbekenntnis muss-wie Art. 18Abs. 20Rausdrücklich bestimmt- 606 
schriftlich festgehalten sein. Eine besondere Urkunde braucht jedoch nicht ausge-
stellt zu werden761 ; so kann z.B. auch ein Brief mit vorwiegend familiären Mittei­
lungen zugleich ein Schuldbekenntnis im Sinne unserer Bestimmung enthalten 762 • 

Schriftlichkeit bedeutet nicht auch Unterschriftlichkeit; der dem Schuldnerschutz 
dienende Art. 13 OR ist nach seiner ratio legis nicht anwendbar763 . 

Sehr umstritten ist, ob die «schriftliche Fixierung» (Becker) eines synallagmati- 607 
sehen Vertrags dem Art. 18 Abs. 2 OR Genüge tut. Noch 1942 konnte Maday 
feststellen, die Frage werde von der herrschenden Lehre verneint 764 . Maday selbst 
war gegenteiliger Auffassung765 ; ihm haben sich Bircher766 und neuerdings Jäggil 
Gauch167 angeschlossen, letztere mit überzeugender Begründung: «Hier [bei 
Art. 18 Abs. 2 OR] kommt es einzig darauf an, dass das schriftliche Schuldbekennt-
nis geeignet ist, das (begründete) Vertrauen des Erwerbers in den Bestand der 
simulierten Forderung zu wecken (oder zu bestätigen) und den Erwerber durch 
Schaffung eines falschen Rechtsscheins über die Simulation hinwegzutäuschen. 
Deshalb kann auch das gegenseitige Schuldversprechen eines synallagmatischen 
Vertrages ein schriftliches Schuldbekenntnis nach Abs. 2 sein ... »Wenn sich also 
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Z.B. läggi!Gauch, N 238 zu Art. 18 OR; Ehrenzeller M., Die Simulation von Verträgen 
nach schweizerischem Recht, Diss, Bern 1951, S. 32; Oser!Schönenberger, N 21 zu 
Art. 18 OR; anders Alai' D., La cession des creances en droit suisse, Diss. Genf 1966, 
S. 100, der auf Art. 17 OR verweist. 
läggi/Gauch, N 238 zu Art. 18 OR. 
Vgl. demgegenüber Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, S. 33f. 
läggi!Gauch, N 239 zu Art. 18 OR; läggi, N 58 zu Art. 965 OR. 
läggi/Gauch, N 240 zu Art. 18 OR. 
Vgl.Jäggi, N 45 zu Art. 965 OR. 
Im Ergebnis ebenso Jäggi/Gauch, N 240 zu Art. 18 OR, entgegen Ehrenzeller, zit. in 
Anm. 757, S. 321. 
Maday, SJK Karte Nr. 606, S. 7 unten, mit Hinweisen auf Literatur und Rechtspre­
chung. Seither hat sich auch Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, S. 32, gegen die Subsumption 
schriftlicher synallagmatischer Verträge unter Art. 18 Abs. 2 OR ausgesprochen. 
Maday, zit. in Anm. 764, S. 7 unten /8; er stützt sich auf Gaudy, zit. in Anm. 743, S. 64f. 
s. 42. 
N 241 zu Art. 18 OR. 
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z.B. A von B eine Mietzinsforderung gegen C abtreten lässt, und das gestützt auf 
einen von Bund C abgeschlossenen schriftlichen (simulierten) Mietvertrag, so kann 
dem A die Berufung auf Art. 18 Abs. 2 OR jedenfalls nicht mit dem Argument 
abgeschnitten werden, der Mietvertrag stelle kein «schriftliches Schuldbekenntnis» 
im Sinne dieser Bestimmung768 dar7 69. 

608 Unter jenen Autoren, die schriftliche synallagmatische Verträge vom Anwen-
dungsbereich des Art. 18 Abs. 2 OR ausnehmen, besteht im übrigen keine Einig­
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 unvollkommen 
zweiseitige Verträge, sofern verurkundet77o. 

609 3. Art. 18 Abs. 2 OR betrifft (unmittelbar) nur den Fall, da das (schriftliche) 
Schuldhekenntnis simuliert ist: Der «Schuldner» giht das Schuldbekenntnis nur 
zum Schein ab, und das im Einverständnis mit dem «Gläubiger»; die Parteien sind 
sich einig, dass eine Bindung nicht bestehen soll. 

610 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 tatsächlich 
besteht, jedoch ein zu hoher Forderungsbetrag vorgetäuscht wird: «Der gutgläubi­
ge Erwerber wird unter den Voraussetzungen des Abs. 2 im Umfange der Simula­
tion geschützt.»771 Soweit die Forderung tatsächlich besteht, braucht nicht auf 
Art. 18 Abs. 2 OR gegriffen zu werden: Der Forderungsübergang vollzieht sich 
nach den allgemeinen Abtretungsregeln, den Art. 164ff. OR. Diese Bestimmun­
gen-und nicht Art. 18 Abs. 2 OR - sind auch dann massgebend, wenn der Betrag 
der tatsächlichen Forderung über den simulierten Betrag hinausgeht. 

611 Unter Umständen bewirkt die Sitnulation eines zu hohen oder zu niedrigen 
Forderungsbetrages, dass überhaupt keine Forderung entsteht, auch nicht inso­
weit, als die Parteien eine Forderung erusllich begründen wollen. Bei einern sol­
chen Sachverhalt findet Art. 18 Abs. 2 OR Anwendung, wie wenn die ganze 
Forderung simuliert worden wäre. Wird z.B. beim Grundstückkauf ein zu niedriger 
(zu hoher) Kaufpreis verurkundet, so entsteht keine (gültige) Kaufpreisforde­
rung772. Doch erwirbt der Zessionar einer solchen (Schein-)«Forderung» unter den 
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770 

Für Schuldbekenntnisse in Inhaber- und Ordrepapieren gelten besondere Bestimmun­
gen über den Gutglaubensschutz (Art. 979 und 1146 OR), die Art. 18 Abs. 2 OR von 
der Anwendung ausschliessen. Demgegenüber gilt Art. 18 Abs. 2 OR auch für das in 
einem Namenpapier verurkundete Schuldbekenntnis. Soläggi/Gauch, N 241 zu Art. 18 
OR, mit weiteren Hinweisen. 
Hingegen bleibt C z.B. der Einwand offen, A habe nicht «im Vertrauen auf» den 
schriftlichen Mietvertrag «erworben» (Art. 18 Abs. 2 OR). 
Im ersteren Sinne (wohl) Oser!Schönenberger, N 21 zu Art. 18 OR (Hinweis auf Art. 17 
OR); ZR 1910, S. 36, zu Art. 16 aOR; im letztern Sinne hingegen Becker, N 30 zu 
Art. 18 OR. 

771 läggi/Gauch, N 242 zu Art. 18 OR; Kramer, N 169 zu Art. 18 OR. 
772 Jäggi/Gauch, N 155 zu Art. 18 OR. 
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Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR eine wirkliche Forderung in Höhe des 
verurkundeten Kaufpreises773 . 

Bei einem synallagmatischen Vertrag kann die (teilweise) Simulation einer For- 612 
derung auch die Ungültigkeit der gewollten (nicht simulierten) Gegenforderung 
herbeiführen. Wird nun die Gegenforderung abgetreten, so muss der Zessionar 
unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR ebenfalls geschützt sein: Die 
Bestimmung findet zwar keine unmittelbare Anwendung, wohl aber analoge; denn 
es würde dem Grundgedanken des Art. 18 Abs. 2 OR widersprechen, wenn der 
«Schuldner» der Gegenforderung die Ungültigkeit der simulierten Forderung und 
die damit verbundene Ungültigkeit der Gegenforderung anrufen könnte. Wird 
beispielsweise beim Grundstückskaufvertrag die Kaufpreisforderung (teilweise) 
simuliert, so ist nicht nur diese ungültig, sondern ebenso die Gegenforderung auf 
Übereignung des Grundstücks. Tritt nun der Käufer die (scheinbare) Forderung 
auf Grundstücksübereignung ab, so hat der Verkäufer dem Zessionar das Grund-
stück unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR zu übereignen. 

B. Abtretung der simulierten Forderung an einen Dritten 

1. Art. 18 Abs. 2 ORsetzteinen (Abtretungs-)Vertragvoraus. worin der «Gläu- 613 
biger» der simulierten Forderung diese einem Dritten als Zessionar überträgt. Der 
Abtretungsvertrag hat den allgemeinen Gültigkeitserfordernissen zu genügen. Wo 
dies nicht zutrifft (es fehlt dem «Gläubiger» beispielsweise die Urteilsfähigkeit, 
oder das Formerfordernis des Art. 165 OR ist nicht eingehalten), findet der Zessio-
nar keinen Schutz gemäss Art. 18 Abs. 2 OR. Denn nach dieser Bestimmung ist nur 
ein Mangel des Forderungserwerbs heilbar: die Simulation der zedierten Forde-
rung, andere Mängel sind es nicht. 

Gleichgültig ist der Rechtsgrund der Abtretung: «ob diese z.B. kaufsweise, 614 
zahlungshalber oder an Zahlungsstatt vorgenommen wird» 774 . Auch ein Schen­
kungsvertrag kann dem Forderungserwerb zugrundeliegen775 • Unerheblich ist fer-
ner, ob die Abtretungsurkunde auf das schriftliche Schuldbekenntnis Bezug nimmt 
oder nicht776 • 
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So wohl im Ergebnis auch Kellerhals A„ Simulation im Grundstückkauf, Diss. Bern 
1952, s. 134!. 
Jäggi!Gauch, N 243 zu Art. 18 OR. 
Ebenso Oser!Schönenberger, N 21 zu Art. 18 OR. - Gegenteiliger Ansicht hingegen 
Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, S. 66unten/67; Gaudy, zit. in Anm. 743, S. 72f.; Maday, 
SJK Karte Nr. 606, S. 8. Jäggi!Gauch bringen Art. 18 Abs. 2 OR zwar auch bei Schen­
kung einer simulierten Forderung zur Anwendung, doch soll der Zessionar diesfalls 
nicht die der simulierten Forderung entsprechende Leistung verlangen können, sondern 
nur Ersatz «des Schadens, der ... auch in nutzlos gewordenen Aufwendungen oder in 
entgangenem Vorteih~ bestehen kann (N 243, 256 zu Art. 18 OR). 
Jäggi/Gauch, N 249 zu Art. 18 OR. 
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615 2. Art. 18 Abs. 2 OR setzt nicht voraus, dass der Zessionar mit dem ursprüngli-
chen (mitsimulierenden) «Gläubiger» kontrahiert: An dessen Stelle kann ein 
Rechtsnachfolger (Erbe, Zessionar) die Übertragung vornehmen 777 • Auch in die­
sem Fall wird der Zessionar unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 OR 
geschützt778 • Auf Art. 18 Abs. 2 OR muss aber freilich nur dann gegriffen werden, 
wenn der Rechtsnachfolger des (mitsimulierenden) «Gläubigers» nicht schon selbst 
(nach Art. 18 Abs. 2 OR oder einer andern Bestimmung) eine gültige Forderung 
erworben hat; in diesem Fall richtet sich der Forderungserwerb des Zessionars vom 
Rechtsnachfolger nach den Art. 164ff. OR (Nr. 637). 

616 Keine Anwendung findet Art. 18 Abs. 2 OR hingegen dann, wenn ein Unberech-
tigter (nicht ein Rechtsnachfolger des mitsimulierenden «Gläubigers;>) die simulier­
te Forderung zediert, z.B. ein Dieb, der das schriftliche Schuldbekenntnis dem 
«Gläubiger;; entwendet hat. 

617 3. Art. 18 Abs. 2 OR betrifft unmittelbar nur den Forderungserwerb durch 
Zession. Das geht zwar nicht aus seinem Wortlaut hervor, wohl aber aus dem 
systematischen Zusammenhang mit Art. 164 Abs. 2 OR: Diese Bestimmung ist 
unmittelbar nur auf den vertraglichen Forderungserwerb anwendbar (Nr. 656); für 
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 anerkannt779 . Dem Gesagten zufolge findet Art. 18 Abs. 2 OR in 
folgenden Fällen keine unmittelbare Anwendung: 

618 - Einmal, wenn Gesetz oder Richterspruch den Übergang einer simulierten Forde­
rung vorsehen. Auch eine analoge Anwendung unserer Bestimmung ist grund­
sätzlich ausgeschlossen; so vor allem im Fall, da eine Erbengemeinschaft eine 
Hinterlassenschaft mit einer simulierten Forderung antritt780 • Dem Erwerb 
durch Zession wird hingegen zu Recht der Zuschlag in der Zwangsverwertung 
gleichgestcllt781 ; in diesen1 Fall ist die J.\nalogie zu P.„rt. 18 Abs. 2 OR (aus­
nahmsweise) zu bejahen. 

619 - Sodann, wenn jemand eine Forderung zwar durch Vertrag erwirbt, aber nicht 
durch Abtretungsvertrag. Auch eine analoge Anwendung des Art. 18 Abs. 2 OR 
ist grundsätzlich unzulässig. Eine Ausnahme gilt für den Forderungskauf anläss­
lich einer freiwilligen Versteigerung. Nicht unter Art. 18 Abs. 2 OR hingegen 
fällt der Erwerb einer simulierten Forderung durch Erbteilungsvertrag, da sich 

777 läggi/Gauch, N 244 zu ArL 18 OR. 
778 So auch Bircher, S. 44; entsprechend für das deutsche Recht die konstante Lehre und 

Rechtsprechung: z.B. Oertmann, N 3 zu§ 405 BGB; RGZ 135, S. 161, 162. 
779 Z.B. Maday, SJK Karte Nr. 606, S. 8 (Nichtanwendbarkeit des Art. 18 Abs. 2 OR bei 

einem «Rechtsübergang von Gesetzes wegen»); Jäggi/Gauch, N 245 zu Art. 18 OR. 
780 Jäggi/Gauch, N 245 zu Art. 18 OR; a.A. jedoch ZBGR 1948, S. 331 f. 
781 Jäggi/Gauch, N 245 zu Art. 18 OR. 
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die Erben die Simulation des Erblassers wie eine eigene anrechnen lassen 
müssen782 . 

C. Forderungserwerb im Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis 

Art. 18 Abs. 2 OR setzt schliesslich voraus, dass der Zessionar die simulierte 620 
Forderung «im Vertrauen auf» das schriftliche Schuldbekenntnis erwirbt. Dieses 
Tatbestandsmerkmal umfasst zwei Elemente: Der Zessionar muss die simulierte 
Forderung in Kenntnis des Schuldbekenntnisses erwerben783 ; und er muss im 
Zeitpunkt der Zession darauf vertrauen, die Forderung sei eine wirkliche, nicht nur 
eine scheinbare784• Im einzelnen: 

a) Kenntis vom schriftlichen Schuldbekenntnis 

Der Zessionar nimmt vom schriftlichen Schuldbekenntnis Kenntnis, und zwar bei 621 
oder vor der Abtretung. Erfolgt die Kenntnisnahme erst später oder überhaupt 
nicht, so <<hat er im Zeitpunkt der Abtretung die Gefahr des Nichtbestehens der 
Schuld auf sich genommen. Art. 18 Abs. 2 ORist daher nicht anwendbar» (BGB 96 
II 391). 

Die Kenntnisnahme muss eine unmittelbare sein785 , d. h. das Schuldbekenntnis 622 
muss dem Zessionar (bei der Abtretung oder in einem früheren Zeitpunkt) vorlie­
gen786· 787. Es genügt also nicht, dass sich der Zessionar mit der Zusicherung des 
«Gläubigers», es bestehe ein Schuldbekenntnis, zufriedengibt788. 

b) Berechtigte Gutgläubigkeit 

1. Der Zessionar muss die Forderung in gutem Glauben erwerben. Der gute 623 
Glaube ist als Vertrauen zu verstehen, die Forderung sei eine wirkliche, nicht bloss 
eine simulierte. An diesem Vertrauen fehlt es, wie bereits im ersten Teil der Arbeit 

782 
783 

784 
785 

786 

787 

788 

läggi!Gauch, N 245 zu Art. 18 OR. 
Anderer Ansicht Jäggi, N 96 (Kleindruck) zu Art. 3 ZGB. 
Jäggi/Gauch, N 247 zu Art. 18 OR. 
Kenntnisnahme von einer Kopie des Schuldbekenntnisses genügt (Jäggi/Gauch, N 246 
zu Art. 18 OR). 
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). 
Leumann 0., Rechtsschein und Offenkundigkeitsgedanke im schweizerischen Recht, 
Diss. Bern 1933, S. 39; Jäggi/Gauch, N 246 zu Art. 18 OR; ebenso für das deutsche 
Recht(§ 405 BGB): z.B. Weber, RGRK, N 8 zu§ 405 BGB; RGZ 124, S. 222; RGZ 
111, S. 47 unten/48. 
Bircher, S. 42; Jäggi/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 Fällen; Einmal, wenn der Zessionar um die Sünulation 
weiss; ferner, wenn er Zweifel hat, ob die Forderung simuliert ist oder nicht. 

624 Der dem Art. 18 OR entsprechende Art. 16 des aOR hatte das Gutgläubigkeits-
erfordernis noch ausdrücklich erwähnt. Bei der Revision des OR hat man auf 
spezielle Nennung des Erfordernisses verzichtet. Dafür wurde neu gesagt, der 
Forderungserwerb müsse «Ün Vertrauen auf» das Schuldbekenntnis erfolgen; im 
Vertrauenselement sah man offenbar auch das Gutgläubigkeitserfordernis mitbein­
haltet. 

625 2. Der gute Glaube muss im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt sein 789 . 

Der (gutgläubige) Zessionar ist daher nach Art. 18 Abs. 2 OR zum vornherein 
nicht geschützt, wenn er «auf Grund der Urkunde oder anderer Umstände erken­
nen kann (oder Anlass zu ernsthaftem Verdacht hat), dass das Schuldbekenntnis 
simuliert wurde; so z.B. dann, \Venn <Gläubigen oder <Schuldner> als unseriös 
bekannt sind und der Dritte geschäftserfahren ist» 190. 

626 3. Der (berechtigte) gute Glaube muss im Zeitpunkt der Forderungsabtretung 
gegeben sein. Erfährt der Dritte erst nachher «von der Simulation, so hat er 
gleichwohl im Vertrauen auf das Schuldbekenntnis erworben; Abs. 2 ist anwend­
bar»791 (mala fides superveniens non nocet, Nr. 184). 

3. Rechtsfolge 

627 Die Rechtsfolge des Art. 18 Abs. 2 OR besteht im Ausschluss der Simulationsein­
rede; andere Einreden792 nimmt Art. 18 Abs. 2 OR dem (mitsimulierenden) 
Schuldner nicht. Das wurde bereits in Nr. 596ff. erwähnt. Das dort Gesagte bleibt 
allerdings noch zu vervollständigen und zu präzisieren: 

628 1. Entgegen dem, wasläggi/Gauch793 anzunehmen scheinen, bleibt dem Schuld-
ner auch bei Vorliegen des Tatbestands von Art. 18 Abs. 2 OR die Einrede des 
nicht erfüllten Vertrags gewahrt. Spricht man dem Zessionar diese Einrede ab, so 
stellt man ihn schlechter, als wenn die Forderung nicht s~muliert wäre. Das wider­
spricht der ratio des Art. 18 Abs. 2 OR (vgl. Nr. 596). 

629 Beispiel: A und B schliessen einen schriftlichen teilweise simulierten I(aufvertrag: A 
verpflichtet sich ernsthaft zur Übereignung einer Kuh, wogegen die Preiszahlungspflicht des B 
simuliert ist. Wenn sich nun C gestützt auf die Vertragsurkunde die simulierte Kaufpreisforde­
rung abtreten lässt, so ist er in seinem Erwerb unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 2 

789 Jäggi/Gauch, N 248 zu Art. 18 OR. 
Jäggi/Gauch, N 248 zu Art. 18 OR. 

791 Jäggi/Gauch, N 248 zu Art. 18 OR. 
790 

792 

793 
Einschliesslich Einwendungen und der «Verrechnungseinrede» (Anm. 750). 
N 252 zu Art. 18 OR. 
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OR geschützt. Doch hat B alle Einreden, die ihm zustünden, wenn die Kaufpreisschuld nicht 
simuliert wäre. So steht ihm namentlich die Einrede des nicht erfüllten Vertrages zu, sofern er 
nicht gemäss dem simulierten Kaufvertrag vorleistungspflichtig ist. C kann also die Kaufpreis­
forderung gegen den Willen des B nur dann durchsetzen, wenn er dafür sorgt, dass dem B die 
im Kaufvertrag versprochene Kuh übereignet wird. (Vgl. auch das Beispiel in Nr. 632.) 

2. Der Satz, wonach dem (rnitsimulierenden) «Schuldner» nach Art. 18 Abs. 2 630 
OR alle Einreden gewahrt bleiben, die ihm zustehen würden, wenn das Schuldbe­
kenntnis nicht simuliert wäre (Nr. 598), erleidet Ausnahmen, die sich aus der 
Eigenart des jeweiligen (Ausnahme-)Tatbestandes erklären lassen: 

- Die erste Ausnahme betrifft den Tatbestand eines voll simulierten synallagmati- 631 
sehen Vertrages. Darunter ist ein Vertrag zu verstehen, der in seiner Ganzheit 
ein Scheingeschäft 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 erfüllt ist. Macht nun der Zessionar die 
zedierte Forderung geltend, so kann der «Schuldner», falls die Forderung auch 
ohne Simulation ungültig wäre (z.B. wegen eines Formmangels), grundsätzlich 
einwenden, er sei trotz Vorliegens der Voraussetzungen von Art. 18 Abs. 2 OR 
nicht verpflichtet. Dieser Einwand ist ihm richtigerweise jedoch dann abzu­
schneiden, wenn die zedierte Forderung, wäre sie nicht simuliert, nur gerade 
wegen der Simulation der Gegenforderung ungültig wäre. 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 gültig zu erachten. Dem Schuldner sind aber 
immerhin jene Einreden zuzuerkennen, die er hätte, wenn weder Forderung 
noch Gegenforderung simuliert worden wären. 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, 632 
worin sich Azur Übereignung eines Grundstücks «verpflichtet», B zur Zahlung 
von Fr. 100000.-. Die Verpflichtung zur Grundstücksübereignung wäre selbst 
dann ungültig, wenn sie gewollt wäre. Denn wegen der Simulation der Kaufpreis­
forderung wäre der wirkliche übereinstimmende Parteiwille nicht in die vom 
Gesetz (Art. 216 OR) geforderte Form gekleidet und daher auch nicht verbind-
lich (vgl. BGE 71 II 100) 794 • Wenn sich nun C die (simulierte) Forderung auf 
Grundstücksübereignung abtreten lässt, so kann A die Erfüllung nicht mit dem 
Argument verweigern, die Pflicht zur Grundstücksübereignung wäre wegen der 
Simulation der Kaufpreisforderung selbst dann ungültig, wenn sie nicht simuliert 
wäre. Hingegen hat A jene Einreden, die er hätte, wenn Forderung und Gegen-

794 Jäggi!Gauch, N 143 zu Art. 18 OR. 
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forderung nicht simuliert worden wären. A steht demnach auch die Einrede des 
nicht erfüllten Vertrages zu, falls er nicht gemäss dem simulierten Vertrag 
vorleistungspflichtig ist (vgl. das Beispiel in Nr. 629). Dieses Ergebnis scheint 
mir gerecht, hätte doch C auch bei Gültigkeit des Kaufvertrags mit der besagten 
Einrede rechnen müssen. Unzutreffend wäre die Argumentation, A verdiene 
wegen der Simulation keinen Schutz. Nicht das ist entscheidend; entscheidend ist 
vielmehr, dass Art. 18 Abs. 2 OR die Rechtslage des Zessionars gegenüber 
derjenigen, die ohne Simulation bestünde, 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.) 

633 - Eine zweite Ausnahme betrifft folgenden Fall: Der <<Schuldner» der zedierten 
simulierten Forderung hat gegen den Zedenten (den simulierenden «Gläubiger» 
oder dessen Rechtsnachfolger) eine Forderung; diese stellt er dem Zessionar 
gegenüber, der nach Art. 18 Abs. 2 OR eine wirkliche (gültige) Forderung 
erworben hat, zur Verrechnung. Und zwar mit der Begründung, das Verrech­
nungsrecht («Verrechnungseinrede») würde ihm (gestützt auf Art. 169 OR) 
auch dann zustehen, wenn die zedierte Forderung nicht simuliert gewesen wäre. 
Mit dieser Begründung ist der Schuldner rn. E. nicht zu hören. Denn: 

634 Das in Art. 169 OR vorgesehene Verrechnungsrecht schützt den Schuldner in 
seiner Erwartung, eine gegen den Zedenten bestehende Forderung mit einer 
Gegenforderung des Zedenten verrechnen zu können. Eine solche Erwartung 
hat der Schuldner beim Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 OR nicht, da die Gegen­
forderung des Zedenten ja sin1uliert 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 gegenüber geltend ge­
macht wird795 . 

635 3. Entsteht nach Art. 18 Abs. 2 OR eine (wirkliche) Forderung, so entsteht sie 
ex lege und nicht blass auf Wunsch des Zessionars hin796. Dieser ist daher nicht frei 
zu entscheiden, ob er den (rnitsirnulierenden) «Schuldner» nach Art. 18 Abs. 20R 
belangen oder die Forderung als nicht-existent betrachten und gegen den Zedenten 
Gewährleistungsansprüche nach Art. 171 Abs. 1 OR stellen will. 

795 Vgl. demgegenüber Weber, RGRK, N 14 zu§ 405 BGB, und RGZ 87, S. 424, in bezug 
auf das deutsche Recht. 

796 Vgl. demgegenüber Canaris, S. 519, in bezug auf das deutsche Recht. -Missverständlich 
Jäggi/Gauch, N 250 zu Art. 18 OR. Diese scheinen die «Geltendmachung der übertra­
genen Forderung» als Tatbestandsmerkmal des Art. 18 Abs. 2 OR aufzufassen. Damit 
erwecken sie einen zweifach falschen Eindruck: Einmal, die Forderung entstehe nur auf 
Wunsch des Zessionars hin. Zum zweiten, die Forderung entstehe - wenn überhaupt -
erst im Zeitpunkt ihrer Geltendmachung, während sie nach zutreffender Auffassung 
(Engel, S. 160 unten) bereits im Zeitpunkt der Zession entsteht. 
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4. Die Modalitäten einer nach Art. 18 Abs. 2 OR entstandenen Forderung 636 
richten sich nach dem Inhalt des (simulierten) schriftlichen Schuldbekenntnisses797 , 

subsidiär nach dem Gesetz. Ist in jenem z.B. ein Fälligkeitstermin angegeben, so 
gilt dieser auch für die nach Art. 18 Abs. 2 OR begründete Forderung; fehlt die 
Angabe eines Fälligkeitstermins, wird die Forderung gemäss Art. 75 OR sofort mit 
ihrer Entstehung fällig, also im Zeitpunkt der Zession (Anm. 796). 

5. Art. 18 Abs. 2 OR bringt eine «ganz normale» Forderung zur Entstehung. 637 
Die Rechtsnachfolge in die Forderung richtet sich daher nicht nach Art. 18 Abs. 2 
OR, sondern nach den allgemeinen.Regeln über den Erwerb vom Berechtigten798 

(Art. 164ff. OR, Art. 560 ZGB usw.). Folglich kann die Forderung auch von 
einem Dritten, der von der Simulation Kenntnis hat oder haben mlisste, erworben 
werden799 ; gelangt freilich die Forderung an den (seinerzeit simulierenden) «Gläu­
biger>' zurück, so steht dessen Forderungserwerb Art. 2 ZGB entgegen800 • 

6. Jedermann kann sich darauf berufen, die zedierte Forderung sei nach Art. 18 638 
Abs. 2 OR zu einer wirklichen geworden. Das ist namentlich für Rechtsnachfolger 
von Bedeutung (vgl. eben Nr. 637), ferner für den (mitsimulierenden) «Gläubi-
ger1>, der vom Zessionar der simulierten Forderung nach Art. 171 Abs. 1 OR in 
Anspruch genommen, wird: Der «Gläubiger>> kann einwenden, die zedierte Forde-
rung sei nach Art. 18 Abs. 2 OR begründet, was Gewährleistungsansprüche nach 
Art. 171 Abs. 1 OR ausschliesse. 

4. Verwandte Tatbestände 

Eine analoge Anwendung des Art. 18 Abs. 2 OR wird zum Teil mit dem Argument 639 
abgelehnt, die Bestimmung habe Ausnahmecharakter, was nach allgemeiner Regel 
eine Analogie verbiete801 • Die Auffassung, AusnahmevOrschriften seien analogie­
feindlich, ist indes nach neuerer zutreffender Methodenlehre überholt (BGE 88 II 
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 Ausnah1ne 
sowohl zu Art. 18 Abs. 1 OR als auch zu Art. 169 OR dar), trotzdem ist in 
verschiedenen Fällen eine analoge Anwendung gerechtfertigt (vgl. auch schon 
Nr. 618, 619): 

797 
798 

799 

800 

Jäggi!Gauch, N 252 zu Art. 18 OR. 
Z.B. Bircher, S. 44. Entsprechendes gilt nach deutschem Recht: Weber, RGRK, N 15 
zu§ 405 BGB; Canaris, S. 521. 
Gaudy, zit. in Anm, 743, S. 68;Jäggi/Gauch, N 253 zu Art. 18 OR. A. A. z.B. Wellspa­
cher, S. 66. 
Im Ergebnis ebenso Jäggi/Gauch, N 253 zu Art. 18 OR; vgl. auch Weber, RGRK, N 15 
zu§ 405 BGB, in bezug auf das deutsche Recht. 

801 v. Tuhr/Escher, S. 365; ZR 1910, S. 36 Nr. 23 (zu Art. 16 aOR). 
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640 1. Fall 1: Der Zessionar erwirbt die simulierte Forderung nicht im Vertrauen auf 
ein schriftliches Schuldbekenntnis, sondern im Vertrauen auf eine Erklärung des 
(Schein-)«Schuldners», worin ihm dieser direkt mitteilt, dass die Forderung be­
steht802. Eine solche Erklä1ung ist einem schriftlichen Schuldbekenntnis gleichzu­
stellen, wenn sich der «Schuldner» - wie regelmässig - 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, es bestehe eine bestimmte Forderung gegen ihn. Das rechtfer­
tigt die Analogie zu jener Bestimmung; und zwar unabhängig davon, ob die Erklä­
rung ausdrücklich oder stillschweigend erfolgt803 . Abzulehnen ist die Analogie 
hingegen, wenn dem «Schuldner» das besagte Mitteilungsbewusstsein ( ausnahms­
weise) fehlt. 

641 2. Fall 2: Jemand er,virbt im Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis 
nicht die (simulierte) Forderung als solche, sondern nur ein beschränktes dingliches 
Recht daran. Die Analogie zu Art. 18 Abs. 2 OR804 setzt einen rechtsgeschäftli­
chen Erwerb voraus (vgl. Nr. 617): Der «Gläubiger» muss das dingliche Recht 
(Pfand- oder Nutzniessungsrecht) durch Vertrag einräumen. Auf die Begründung 
(beschränkter) 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 erfüllt, ist dem Schuldner die Einrede der Simulation 
abgeschnitten; Einreden, die er auch dann hätte, wenn die Forderung nicht simu­
liert wäre, bleiben ihm hingegen gewahrt805 • Bestehen keine solchen Einreden, so 
bewirkt der Ausschluss der Simulationseinrede, dass die Forderung insoweit Be­
stand hat, «als es die Durchsetzung des beschränkten dinglichen Rechts erfor­
dert»so6. 

642 3. Fall 3: Der Gläubiger einer wirklichen Forderung (A) iibertriigt dkse durch 
simulierten, aber formrichtigen, also schriftlichen Abtretungsvertrag an einen Drit­
ten (B). B zediert die Forderung an C weiter, wobei die Abtretung zumal vonseiten 
des C ernstgemeint ist. Bei dieser Sachlage ist die Forderung grundsätzlich bei A 
verblieben: Wegen der Simulation ging sie nicht auf B über; und wegen der Regel 
«Demo plus iuris transferre potest quam habet>> konnte sie B auch nicht an C 

802 Kramer, N 178 zu Art. 18 OR; läggi!Gauch, N 261 zu Art. 18 OR; Canaris, S. 90 unten/ 
91, in bezug auf das deutsche Recht. 

803 Vgl. demgegenüber läggi!Gauch, N 261 zu Art. 18 OR. 
804 Die Analogiemöglichkeit ist weitgehend anerkannt: Jäggi/Gauch, N 259 zu Art. 18 OR; 

Bircher, S. 45f.; Oftinger!Bär, N 104 zu Art. 900 ZGB; Gaudy, zit. in Anm. 743, 
S. 70f. Ehrenzeller, zit. in Anm. 757, S. 31, will Art. 18 Abs. 2 auf den Erwerb be­
schränkter dinglicher Rechte an simulierten Forderungen unmittelbar (nicht blass ana­
log) zur Anwendung bringen. Zum deutschen Recht vgl. Weber, RGRK, N 5 zu§ 405 
BGB (analoge Anwendung des§ 405 BGB). 

805 Vgl. Nr. 6281. 
806 Jäggi/Gauch, N 259 zu Art. 18 OR. 
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übertragen. Eine Ausnahme gilt gemäss BGB 23 842f. dann, wenn C die Forderung 
im (begründeten) Vertrauen auf den schriftlichen Abtretungsvertrag, den A und B 
simuliert haben, erworben hat. Diesfalls hat der A in sinngemässer Anwendung des 
Art. 18 Abs. 2 ORzu seiner Scheinerklärung zu stehen807 • Das bewirkt den Verlust 
seiner Forderung an C. So jedenfalls, wenn der simulierte Abtretungsvertrag ohne 
Simulation gültig wäre; trifft dies nicht zu (z.B. weil der A bei Abschluss des 
Abtretungsvertrags urteilsunfähig war), so verbleibt die Forderung dem A (vgl. 
Nr. 599, 628). 

4. Die Ausstellung eines simulierten schriftlichen Schuldbekenntnisses bildet 643 
den Hauptfall einer absichtlichen Falschverurkundung einer Schuld (Forderung). 
Es kommen jedoch auch andere Fälle vor. Auf diese ist Art. 18 Abs. 2 OR analog 
anwendbar808 • 

Beispiel: Nach Abschluss eines (ernstgemeinten) Darlehensvertrages bestätigt der Darle- 644 
hensnehmer schriftlich, das Darlehen erhalten zu haben, obwohl dieses erst in einem späteren 
Zeitpunkt ausbezahlt werden soll. Eine solche Bestätigung stellt ein (schriftliches) Schuldbe­
kenntnis dar, nämlich die Anerkennung der Pflicht zur Rückzahlung des Darlehens (vgl. 
Nr. 603). Lässt sich ein Dritter im Vertrauen auf dieses Schuldbekenntnis die Forderung auf 
Darlehensrückzahlung 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 späteren Zeitpunkt, als in der Bestätigung angegeben. Art. 18 Abs. 2 OR 
ist unmittelbar anwendbar, wenn die Parteien des Darlehensvertrages mit der zu frühen 
Bestätigung der Darlehenshingabe Täuschungsabsichten verbanden: es liegt ein Fall von 
Simulation vor. Fehlten Täuschungsabsichten, so ist Art. 18 Abs. 2 OR analog anzu\venden. 
Das rechtfertigt sich aufgrund der Überlegung, dass der Darlehensnehmer bewusst eine noch 
nicht existierende Schuld verurkundete809. 

In Fällen unabsichtlicher Falschverurkundung einer Forderung ist die Analogie 645 
zu Art. 18 Abs. 2 OR hingegen abzulehnen810 . Denn dass der (mitsimulierende) 
«Schuldner» bewusst (absichtlich) den falschen Schein einer Forderung schafft, ist 

807 

808 

809 

810 

Für analoge Anwendbarkeit des Art. 18 Abs. 2 OR auch Gaudy, zit. in Anm. 743, 
S. 75; Jäggi, N 177 zu Art. 967 OR; Jäggi/Gauch, N 263 zu Art. 18 OR; v. Büren I, 
S. 334; Moecke H.-J., Kausale Zession und gutgläubiger Forderungserwerb, Diss. Fri­
bourg 1962, S. 63 ff., will den C in weitergehendem Umfang schützen, als dies nach 
Art. 18 Abs. 2 OR der Fall ist; das unter (unzulässiger) Zuhilfenahme sachen- und 
wertpapierrechtlicher Regeln. - Die deutsche Lehre und Rechtsprechung bringen auf 
den im Text diskutierten Sachverhalt § 405 BGB analog zur Anwendung: RGZ 115, 
S. 308f.; 90, S. 278; Weber, RGRK, N 2 zu§ 405 BGB; Canaris, S. 93 unten/94, mit 
weiteren Hinweisen in Anm. 44 auf S. 94. 
Anders v. Tuhr!Escher, S. 365, die der Auffassung sind, Art. 18 Abs. 2 OR könne «als 
Ausnahmevorschrift nicht auf andere Einwendungen [gemeint ist: als die Einwendung, 
die Forderung sei simuliert] ausgedehnt werden». 
Vgl. in bezug auf das deutsche Recht Canaris, S. 99. Canaris bringt auf den Sachverhalt 
§ 405 BGB analog zur Anwendung, die herrschende Meinung lehnt hingegen die Analo­
gie ab (z.B. Weber, RGRK, N 11zu§405 BGB; weitere Zitate bei Canaris, S. 100 
Anm. 72). 
Gegenteiliger Auffassung Bucher, S. 156 unten/157; läggi/Gauch, N 264 zu Art. 18 OR; 
Leumann, zit. in Anm. 787, S. 39. 
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650 Art. 164 Abs. 2 OR betrifft einzig die Abtretung entgegen einem von Schuldner 
und Gläubiger vereinbarten Abtretungsverbot; nicht betroffen werden Fälle, in 
denen die Abtretung von Gesetzes wegen oder nach der Natur des Rechtsverhält­
nisses ausgeschlossen ist. Der Artikel schützt den Zessionar, «der die Forderung im 
Vertrauen auf ein schriftliches Schuldbekenntnis erworben hat, das ein Verbot der 
Abtretung nicht enthält»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 geschützten Zessionars wenig klar umschrieben. Jene kennzeichnet sich durch 
drei Merkmale: 

651 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 berührt. So kann der Schuldner beispiels~ 
weise einwenden, die Forderungsabtretung sei schon von Gesetzes wegen (Art. 164 
Abs. 1 OR) unzulässig gewesen und aus diesem Grunde ungültig. 

652 2. Dem Schuldner wird, wie gesagt, der Einwand abgeschnitten, die zedierte 
Forderung sei wegen des (vertraglichen) Abtretungsverbots nicht übergegangen. 
Daraus folgt: Ist der Verstoss gegen das Abtretungsverbot der einzige Mangel, 
welcher der Forderungsabtretung anhaftet, so ist diese gültig: Die Forderung ist 
übergegangen. 

653 3. Ist die Forderung nach Art. 164 Abs. 2 OR übergegangen, so besteht sie ohne 
das vertragliche Abtretungsverbot. Dieses ist weggefallen; der Zessionar kann über 
die Forderung frei disponieren. 

2. Tatbestand 

654 Art. 164 Abs. 2 OR umfasst wie Art. 18 Abs. 2 OR drei Tatbestandselemente, die 
mit denjenigen der letztern Bestimmung auch weitgehend identisch sind: 

655 1. Ein schriftliches Schuldbekenntnis (Nr. 603ff.), in dem das zwischen Gläubi-
ger und Schuldner vereinbarte Abtretungsverbot keinen Niederschlag gefunden 
hat. Aus welchem Grund das Verbot nicht festgehalten ist, spielt keine Rolle818 • 

Namentlich ist nicht erforderlich, dass die Verurkundung bewusst unterblieben ist 
(vgl. demgegenüber Nr. 645 zu Art. 18 Abs. 2 OR); auch ein versehentlich nicht 

817 Auch der Verstoss gegen ein bloss relatives Abtretungsverbot (die Unabtretbarkeit 
beschränkt sich z.B. auf einen bestimmten Personenkreis oder gilt nur für eine gewisse 
Zeitspanne) macht die Zession grundsätzlich unwirksam und kann nur nach Massgabe 
des Art. 164Abs. 2 OR geheilt werden: Des Gouttes, SJK Karte Nr. 704, S. 11. 

818 Oser!Schönenberger, N 23 zu Art. 164 OR. 
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aufgeführtes Abtretungsverbot fällt unter Art. 164 Abs. 2 OR. Nicht von Belang ist 
ferner, ob das Abtretungsverbot vor oder nach Ausstellung des schriftlichen 
Schuldbekenntnisses vereinbart wurde819 (vgl. demgegenüber Nr. 648 zu Art. 18 
Abs. 20R). 

2. Art. 164 Abs. 2 OR setzt weiter einen (formgültigen, Art. 165 OR) Abtre· 656 
tungsvertrag voraus, worin der Gläubiger die mit dem Abtretungsverbot behaftete 
Forderung einem Dritten (Zessionar) überträgt. Die Fälle, in denen Gesetz oder 
Richterspruch den Übergang der Forderung vorsehen, werden von Art. 164 Abs. 2 
OR nicht betroffen, jedenfalls nicht unmittelbar820 (zu einer analogen Anwen­
dungsmöglichkeit 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 «Übergang kraft Gesetzes oder Richterspruches» (Mar­
ginalie). 

Eine Klarstellung drängt sich in mehrere Richtungen auf: 657 

- Sehen Gesetz oder Richterspruch den Übergang einer mit einem vertraglichen 658 
Abtretungsverbot behafteten Forderung vor, so findet zwar Art. 164 Abs. 2 OR 
keine (unmittelbare) Anwendung. Das bedeutet aber nicht, dass der Dritte die 
Forderung nicht erwirbt. Vielmehr geht die Forderung über, doch ist sie nach wie 
vor mit dem Abtretungsverbot behaftet; dies im Unterschied zum Fall, da die 
Forderung nach Art. 164 Abs. 2 OR - gestützt auf einen Abtretungsvertrag -
den Gläubiger wechselt (Nr. 653). 

Beispiel: A besitzt eine Forderung, deren Abtretbarkeit vertraglich ausgeschlossen 659 
wurde. Stirbt A, so geht die Forderung zwar auf die Erben über, diese aber haben wegen 
des Abtretungsausschlusses kein Recht, die Forderung weiterzuzedieren. 

- Art. 164 Abs. 2 OR findet, wie erwähnt, keine unmittelbare Anwendung, wenn 660 
eine mit einem vertraglichen Abtretungsverbot behaftete Forderung kraft Geset-
zes oder Richterspruchs auf einen andern übergeht. Eine analoge Anwendung ist 
grundsätzlich ebenfalls ausgeschlossen. Eine Ausnahme gilt - wie bei Art. 18 
Abs. 2 OR-für den Zuschlag an einer Zwangsversteigerung. Abzulehnen ist die 
Analogie hingegen etwa bei Forderungserwerb kraft Erbgangs; im Beispiel aus 
Nr. 559 können sich daher die Erben nicht auf Art. 164 Abs. 2 OR berufen, um 
für sich ein Weiterzessionsrecht in Anspruch zu nehmen. 

- Art. 164 Abs. 2 OR betrifft unmittelbar nur den Fall, da eine mit einem vertragli- 661 
eben Abtretungsverbot behaftete Forderung durch Abtretungsvertrag übertragen 
wird. Analog ist jedoch die Bestimmung auch anzuwenden auf den Forderungs-
kauf im Rahmen einer freiwilligen Versteigerung (vgl. Nr. 619). 

819 

820 

Des Gouttes, SJK Karte Nr. 704, S. 11. -Ebenso für das deutsche Recht Canaris, S. 96, 
mit Hinweis auf Planck/Siber, N 2zu § 405 BGB. 
Jäggi, zit. in Anm. 752, S. 24. 
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662 - Art. 164 Abs. 2 OR setzt nicht voraus, dass der Abtretungsvertrag vo1n ur­
sprünglichen Gläubiger, der an der Vereinbarung des Abtretungsverbots betei­
ligt war, abgeschlossen wird. Auch die Zession durch einen Rechtsnachfolger fällt 
in Betracht821 , so namentlich durch einen Erben oder einen nach Art. 164 Abs. 2 
OR nicht geschützten Zessionar822 (vgl. Nr. 615 in bezug auf Art. 18 Abs. 2 
OR). 

663 3. Art. 164 Abs. 2 OR setzt schließlich voraus, daß der Zessionar die Forderung 
in berechtigte1n Vertrauen auf das schriftliche Schuldbekenntnis erworben hat (vgl. 
dazu Nr. 620ff. betr. Art. 18 Abs. 2 OR). 

3. Rechtsfolge 

664 Die Rechtsfolge des Art. 164 Abs. 2 OR habe ich bereits in Nr. 650ff. 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: 

665 1. Die Forderung geht nach Art. 164 Abs. 2 OR ex lege über und nicht blass auf 
Wunsch des Zessionars. Zu einer praktisch bedeutsamen Konsequenz dieser Auf­
fassung vgl. vorne Nr. 635; die dort gemachten Ausführungen gelten mutatis mu­
tandis auch hier. 

666 2. Bei Weiterzession der nach Art. 164 Abs. 2 OR übergegangenen Forderung 
braucht der (Zweit-)Zessionar die Voraussetzungen des Art. 164 Abs. 2 OR nicht 
zu erfüllen. Er kann inithin auch GHiubiger \.Verden, ·,vcnn er um das (nach ,\rt. 164 
Abs. 2 OR untergegangene) Abtretungsverbot weiss823 , 

667 Vorbehalten ist selbstverständlich der Fall, da der (Zweit-)Zessionar die Forde-
rung rechtsmissbräuchlich erwirbt. Das ist beispielsweise der Fall, wenn er den 
ahnungslosen Erstzessionar zum Forderungserwerb veranlasst hat, u1n hierauf die 
nach Art. 164 Abs. 2 OR auf den Erstzessionar übergegangene Forderung selbst 
erwerben zu können (vgl. auch Nr. 637). 

821 Z.B. Engel, S. 588; Oser!Schönenberger, N 24zuArt. 1640R; v. Tuhr/Escher, S. 348; 
Des Gouttes, SJK Karte Nr. 704, S. 11; Bircher, S. 44; entsprechend für das deutsche 
Recht: Weber, RGRK, N 16 zu§ 405 BGB. 

822 Ist der Zessionar nach Art. 164 Abs. 2 OR geschützt, so richtet sich die Weiterzession 
nach den allgemeinen Abtretungsregeln (vgl. Nr. 637, 666). 

823 Z.B. v. Tuhr/Escher, S. 348 Anm. 54; Oser!Schönenberger, N 24 zu Art. 164 OR; Bu­
cher, S. 490 Anm. 18; v. Büren I, S. 334. A. A. Engel, S. 588. 
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4. Verwandte Tatbestände 

Art. 164 Abs. 2 OR ist wie Art. 18 Abs. 2 OR der analogen Anwendung zugäng- 668 
lieh. Das gilt namentlich für drei Fälle: 

1. Fall 1: Der Zessionar erwirbt die unabtretbare Forderung nicht im Vertrauen 669 
auf ein schriftliches Schuldbekenntnis, welches das Abtretungsverbot unerwähnt 
lässt, .sondern im Vertrauen auf eine Erklärung des Schuldners, worin ihm dieser 
direkt mitteilt, die Forderung sei abtretbar. Von einem Erklärungsbewusstsein 
hängt die Analogie nicht ab (vgl. demgegenüber Nr. 640 betr. Art. 18 Abs. 2 OR). 
Das folgt aus dem Umstand, dass Art. 164 Abs. 2 OR bei unmittelbarer AnwenM 
dung keine bewusste Nichtverurkundung des Abtretungsverbots verlangt 
(Nr. 655). 

2. Fall 2: Eine Forderung wird vom Gläubiger entgegen einer mit dem Schuldner 670 
getroffenen Vereinbarung mit einem beschränkten dinglichen Recht belastet. Der 
Dritte, dem das dingliche Recht eingeräumt wird, ist in seinem Erwerb nach 
Massgabe des analog anwendbaren Art. 164 Abs. 2 OR geschützt. 

3. Fall 3: Nach seinem Wortlaut findet Art. 164 Abs. 2 OR nur auf den Fall 671 
Anwendung, da das Abtretungsverbot im schriftlichen Schuldbekenntnis über­
haupt keine Erwähnung gefunden hat (unvollständige Verurkundung). Ist das Ab­
tretungsverbot zwar aufgeführt, 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 672 
unabtretbar ist, wird verurkundet. Auch das Abtretungsverbot wird in die Urkunde 
aufgenommen, als Endtermin wird jedoch irrtümlicherweise 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 
geschützt. 

4. Auf andere Verurkundungsmängel als die Nicht- oder Falschverurkundung 673 
eines Abtretungsverbots ist Art. 164 Abs. 2 OR nur mit Zurückhaltung (analog) 
anzuwenden. Die Analogie rechtfertigt sich bloss in den (Ausnahme-)Fällen, in 
denen das Abstellen auf die verurkundete statt die vereinbarte Rechtslage für den 
Schuldner nicht schwerer wiegt als der Gläubigerwechsel 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» ist824 • Die Lehre setzt sich allerdings 

824 Meier-Hayoz, N 346L zu Art. 1 ZGB. 
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über dieses Prinzip nicht selten hinweg. So etwa, wenn sie825 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
hängt, unerwähnt lässt. Richtigerweise ist hier die Analogie abzulehnen, weil durch 
ein Absehen von der Bedingung die Rechtsstellung des Schuldners ungleich schwe­
rer beeinträchtigt würde als durch einen Gläubigerwechsel bei Zession einer nicht 
zessiblen Forderung. Möglicherweise ist hingegen Art. 18 Abs. 2 OR analog an­
wendbar; das ist dann der Fall, wenn die Bedingung bewusst (absichtlich) nicht ins 
Schuldbekenntnis aufgenommen wurde (Nr. 643). 

JII. Art. 167 OR826 

Art. 167 OR 
Wenn der Schuldner, bevor ihm der Abtretende oder der Erwerber die Abtretung angezeigt 

hat, in gutem Glauben an den frühern Gläubiger oder, im Falle mehrfacher Abtretung, an 
einen im Rechte nachgehenden Erwerber Zahlung leistet, so ist er gültig befreit. 

674 Im Unterschied zu Art. 18 Abs. 2 und 164 Abs. 2 OR schützt Art. 167 OR nicht 
den guten Glauben des Zessionars, sondern des debitor cessus827 . Der Schutz 
besteht darin, dass der debitor cessus durch Leistung an einen Nichtgläubiger 
befreit wird828 ; das in Durchbrechung der Regel, wonach nur Leistung an den 
Gläubiger befreiende Wirkung hat829 • Drei Fälle, 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 Gläubigerstellung eingebüsst 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 f.). 

825 
826 

827 

828 

829 

Z.B. Jäggi, zit. in Anm. 752, S. 24. 
Zur Bedeutung des Art. 167 OR im Aberkennungsprozess vgl. BGE 73 III l 7ff. 
Art. 167 OR gilt nur für die Abtretung von Forderungen. Die sog. Abtretung eines 
Erbanteils fällt nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmung: BGE 87 II 225; 
v. Tuhr!Escher, S. 359 Anm. lüa; Guhl/Merz/Kummer, S. 239. 
Art. 167 OR befasst sich einzig mit der Frage, ob eine vom Schuldner erbrachte Leistung 
befreiend wirkt. Solange eine Leistung überhaupt nicht erfolgt ist, kommt eine irgend­
wie geartete Berufung auf die Bestimmung zum vornherein nicht in Frage (BGE 56 II 
368; ZBJV 1926, S. 558). 
Eine Auflistung weiterer Fälle, in denen die Leistung an einen Nichtgläubiger befreiend 
wirkt, findet sich bei v. Tuhr!Escher, S. 22. 
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- Befreiung durch Leistung an einen Zessionar, der die ihm abgetretene Forderung 677 
wegen Ungültigkeit des Abtretungsvertrages (dieser ist z.B. simuliert) nicht 
erworben hat: Befreiung durch Leistung an einen Scheinzessionar zulasten des 
Zedenten (dazu Nr. 703f.). 

1. Schuldbefreiung durch Leistung an.den Zedenten (Ex-Gläubiger) 

A. Tatbestand 

Tritt ein Gläubiger seine Forderung wirksam an einen Dritten (Zessionar) ab, so 678 
kann sich der Schuldner ( debitor cessus) grundsätzlich nur noch durch Leistung an 
den Zessionar befreien; Leistung an den Zedenten ändert an der Schuld gegenüber 
dem Zessionar nichts. Vorbehalten ist nach Art. 167 OR der Fall, da «der Schuld-
ner, bevor ihm der Abtretende oder der Erwerber die Abtretung angezeigt hat, in 
gutem Glauben an den frühern -Gläubiger . , . Zahlung leistet». Leistung an den 
Zedenten wirkt nach dem Gesagten nur, aber immerhin dann befreiend, wenn sie 
erstens in gutem Glauben erfolgt und zweitens, bevor die Abtretung dem Schuldner 
angezeigt wurde. Diese zwei Voraussetzungen der Befreiungswirkung gilt es nun 
noch zu präzisieren: 

a) Gutgläubigkeit des Schuldners 

Gutgläubig ist der Schuldner, wenn er (im Zeitpunkt der Leistung) darauf vertraut, 679 
der Zedent sei nach wie vor Gläubiger830 . Am guten Glauben fehlt es in zwei Fällen: 
Einmal, wenn der Schuldner vom Forderungsübergang Kenntnis hat; sodann, wenn 
er die Forderungsberechtigung des Zedenten für zweifelhaft hält. In diesem letz­
teren Fall hat sich der Schuldner nach der Forderungsberechtigung des Zedenten zu 
erkundigen und bei nicht ausräumbaren 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. 

Bösem Glauben ist unberechtigter guter Glaube im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB 680 
gleichgestellt831 • Die Leistung an den Zedenten wirkt also auch dann nicht befreiw 
end, wenn der Schuldner um den Forderungsübergang wissen oder die Forderungsw 
berechtigung des Zedenten zumindest für fraglich halten müsste. 

Nach dem Wortlaut des § 407 Abs. 1 BGB schadet dem Schuldner, der an den Zedenten 681 
statt den Zessionar leistet, nur Kenntnis der Abtretung. Die herrschende Lehre und die 
konstante Rechtsprechung legen§ 407 BGB wörtlich aus. Immer wieder wird daher betont, 

830 

831 
Vgl. Alai: zit. in Anm. 757, S. 107unten. 
Vgl. demgegenüber 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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Kennenmüssen sei der I(enntnis nicht gleichgestellt (z.B. RGZ 61, S. 249f.)832 . In Wirklich­
keit machte sich jedoch schon zur Zeit des Reichsgerichts die Tendenz bemerkbar, die Grenze 
zwischen Kenntnis und Kennenmüssen aufzuweichen (vgl. z.B. RGZ 88, S. 6) 833 , Diese 
Entwicklung hält an. Heute geben einzelne Autoren834 (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 Umständen auch schon durch 
Kennenmüssen835 . 

b) Leistung vor Anzeige der Abtretung 

682 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 gutgläubige Leistung an den Zedenten nicht 
mehr befreit. Fraglich ist, wann eine Abtretungsanzeige als erfolgt anzusehen ist. 
Art. 167 OR. gibt hierüber keine Auskunft R_ichtigerweise sind die Regeln über das 
Wirksamwerden von empfangsbedürftigen Willenserklärungen entsprechend her­
anzuziehen. Eine schriftliche Abtretungsanzeige ist demnach als erfolgt anzusehen) 
sobald sie dem Schuldner zugegangen ist836 ; bei nicht schriftlichen Abtretungsan­
zeigen sind die Zugangsregeln sinngemäss anzuwenden (vgl. Nr. 305). 

683 Leistung vor Erfolgen einer Abtretungsanzeige befreit den (berechtigt) gutgläubigen 
Schuldner unabhängig von den Gründen, aus denen die Anzeige unterblieben ist. Die Befrei­
ungswirkung tritt namentlich auch dann ein, wenn Zedent oder Zessionar die Abtretung 
anzeigen wollten, eine wirksame Anzeige jedoch aus äusseren Gründen (z.B. weil die Anzei­
ge auf der Post verloren ging) nicht erfolgteB37 . 

684 2. Die Abtretungsanzeig'e untersteht keinem Formzwang838 . Gewöhnlich erfolgt 
sie allerdings schriftlich. Diesfalls genügt - wie bereits gesagt - ihr Zugang beim 

R1?. Fernerz. B, Staudingcr/Kaduk, 'N ~5 zu § 407 BGB; Ott, .AJtcrnativkomm.entar, N 1 zu 
§ 407 BGB. 

833 Vgl. Bergmann P„ Der Schutz des gutgläubigen Schuldners bei der Abtretung von 
Forderungen nach deutschem, schweizerische1n und österreichischem materiellem 
Recht, Diss. Freiburg/Breisgau 1968, S. 53 unten/54. 

834 Z.B. Soergel/Schmidt, N 3 zu§ 407 BGB. 
835 Nach Bucher, S. 511 Anm. 108, soll «trotz des Wortlauts von ZGB 3/11)) Kennenmüssen 

der Abtretung deren Kenntnis nicht gleichgestellt sein. Diese Auffassung stützt er durch 
einen Hinweis auf die «Tradition des BGB», welche «zutreffend <Kennenmüssen> der 
Zession als Grund der Nichtbefreiung»- (gemeint ist Nichtbefreiung nach § 407 BGB) 
ablehne. Nach dem im Text Gesagten stösst dieser rechtsvergleichende Hinweis weitge~ 
hend ins Leere. 

836 Z.B. SJZ 1954, S. 163; v. Tuhr/Escher, S. 359; v. Büren I, S. 329 Anm. 72;Alai; zit. in 
Anm. 757, S. 53. -Nach deutschem Recht wirkt die Anzeige erst mit der Kenntnisnah­
me durch den Schuldner (z.B. BGH BB 1960, S. 882 = NJW 1960, S. 1805; Canaris, 
S. 144, mit weiterem Hinweis in Anm. 48). Nach Bucher, S. 510, ist die «den Schuldner 
besser schützende deutsche Auffassung» vorzuziehen. 

837 Ebenso Canaris, S. 144, in bezug auf§ 407 BGB. 
838 Z.B. Sem 1955, S. 411; Guhl/Merz/Kummer, S. 239; Oser/Schönenberger, N 3 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 ausgehen, was trotz des 685 
klaren Wortlauts von Art. 167 OR nicht durchwegs beachtet wird839 . Auch ein 
Vertreter von Zedent oder Zessionar kann die Abtretung rechtswirksam anzeigen, 
nicht hingegen ein Dritter, der im eigenen Namen handelt840 • In diesem letzteren 
Fall schliesst die «Anzeige» die schuldtilgende Wirkung einer Leistung an den 
Zedenten nicht ipso iure aus, sondern nur, sofern sie den guten Glauben des 
Schuldners zerstört bzw. im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB zu zerstören geeignet ist. 

4. Unter einer Abtretungsanzeige ist, wie der Name sagt, eine Mitteilung zu 686 
verstehen, welche auf die erfolgte Abtretung schliessen lässt. Ob dies zutrifft, 
bestimmt sich nach Vertrauensprinzip841. 

Keine Abtretungsanzeige stellt eine Mitteilung dar, worin der Schuldner ohne 687 
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 
Schuldners zerstört oder gemäss Art. 3 Abs. 2 ZGB zerstören müsste. - Bei- 688 
spiel842 : Ein Möbelverkäufer (A) hat seine Forderung gegen den Kunden X an die 
Bank B abgetreten. In der Folge schreibt diese dem X: «Wir teilen Ihnen mit, dass 
uns die Firma A folgende Forderung auf Sie zur Zahlung angewiesen hat: Fr. 5320.­
gemäss Kaufvertrag vom 23. 4. 1984.» Nach Erhalt dieses Schreibens wird X von A 
aufgefordert, die ausstehenden Fr. 5320.- zu überweisen. X kommt der Aufforde-
rung nach, in der Meinung, die Bank B habe nur ein Inkassornandat gehabt. Kann 
sich X auf Art. 167 OR berufen? Das Schreiben der Bank, das die Abtretung 
unerwähnt lässt, kann mangels besonderer Umstände nicht als Abtretungsanzeige 
aufgefasst werden. Eine Berufung auf Art. 167 OR entfällt demnach nur, wenn X 
nach Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht gutgläubig sein durfte; z.B. weil er davon Kenntnis 
hatte, dass A seine Kundenguthaben regelmässig abtritt843 • 

5. Eine Abtretungsanzeige schliesst eine Schuldbefreiung nach Art. 167 OR 689 
solange aus, «bis sie von dem, der sie dem Schuldner gemacht hat, zurückgenom~ 

839 Vgl. den in BlSchK 1949, S. 142f„ abgedruckten Entscheid: Die Erstinstanz hatte 
angenommen, die Abtretungsanzeige habe von Zedent und Zessionar auszugehen. 

840 v. Tuhrl Escher, S. 359; Alai; zit. in Anm. 757, S. 54. 
841 v. Tuhr!Peter, S. 176f., Text und Anm. 25und30. 
842 Der Beispielssachverhalt ist in abgeänderter Form Sem 1955, S. 407ff., entnommen. 
843 Auch wenn der Tatbestand des Art. 167 OR erfüllt ist, steht damit noch nicht .fest, dass 

der Schuldner von seiner Schuld befreit ist. Es bleibt vielmehr zu prüfen, ob er aus 
andern als abtretungsrechtlichen Gründen, z.B. nach den Regeln über die Anweisung 
(Art. 466ff. OR), gehalten war, ausschliesslichder Bank B (nicht dem A) zu leisten. Im 
Text gehe ich durchwegs davon aus, dass keine solchen Gründe vorliegen. - Vgl. zum 
Vorstehenden Sem 1955, S. 414f. 
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men wird»844 • Leistet der Schuldner nach einer Zurücknahme der Abtretungsanzei­
ge in (berechtigtem) guten Glauben an den Zedenten, so wird er nach Art. 167 OR 
von seiner Schuld befreit. 

B. Rechtsfolge 

690 1. Als Rechtsfolge sieht Art. 167 OR vor, der Schuldner werde (durch die 
Leistung an den Zedenten) von seiner Schuld «gültig befreit»845 . Die Schuld erlischt 
ex lege 846 . Und das definitiv: Dem Schuldner steht kein (Gestaltungs-)Recht zu, 
den Schulduntergang nachträglich zu beseitigen und damit die Forderung des 
Zessionars wieder aufleben zu lassen. Demgemäss kann der Schuldner die dem 
Zedenten erbrachte Leistung nicht kondizieren, woran er je nach Sachlage 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 
vet;rechnen möchte. 

691 Eine abweichende Auffassung vertritt Becker847 . Dieser führt zu Art. 167 OR 
aus: «Die Bestimmung soll den Schuldner schützen, aber seine Rechtslage in keiner 
Weise schmälern.» Der Schuldner könne daher «das an den bisherigen Gläubigerin 
Unkenntnis der Zession Geleistete zurückfordern, wenn es ihm, z.B. wegen einer 
Kompensationsmöglichkeit, besser passt, den Zessionar als Gläubiger zu ha­
ben»848. 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 erleiden849 . Diesem Schutzgedanken wird nun aber durch die 

844 v. Tuhr/Escher, S. 360. Bucher, S. 510 Anm. 104, ist der Meinung, der Widerruf könne 
«im Falle der Notifikation des Zessionars nicht durch den Zedenten erfolgen, wohl aber» 
sei d_iei l\fo1ifik;-1tion seilens {h;s 7,cdenten ein \i'ilidernif dni·ch den Zessionar wirksam)). 
Oser/Schönenberger, N 5 zu Art. 167 OR, sprechen sich über die Person des Zurückneh­
menden nicht näher aus. 

845 «Gültig befreit» wird der Schuldner auch, wenn er vor Anzeige der Abtretung in 
berechtigtem gutem Glauben an das Betreibungsamt zahlt, falls die abgetretene Forde­
rung beim Zedenten gepfändet wurde: BGE 95 III 14; 69 III 74; 69 III 17f. (ohne 
Bezugnahme auf Art. 167 OR); vgl. neuerdings auch ZR 1982, S. 77. Die vor der 
Anzeige an das Betreibungsamt eingegangenen noch nicht verteilten Beträge bleiben 
den pfändenden Gläubigern als Betreibungsergebnis gesichert; sie sind dem Zugriff des 
Zessionars entzogen (BGE 95III14). Das ergibt sich freilich nicht aus Art. 167 OR. 

846 v. Tuhr/Escher, S. 358. Anderer Ansicht ist Becker, N 1 zu Art 167 OR; zu Beckers 
Auffassung siehe gleich nachstehend im Text (Nr. 691). 

847 N 1 zu Art. 167 OR. 
848 Die juristische Konstruktion, die Beckers Ansicht zugrunde liegt, ist nicht ersichtlich: 

Soll die Schuldbefreiung eo ipso eintreten, der Schuldner aber das Recht haben, die 
Schuld wieder aufleben zu lassen (z.B. durch Rückforderung des an den Zedenten 
Bezahlten); oder soll die Schuldbefreiung erst eintreten, wenn sich der Schuldner 
dahingehend erklärt (z.B. indem er sich gegenüber der Anspruchserhebung durch den 
Zessionar auf die dem Zedenten gemachte Leistung beruft)? 

849 Vgl. z.B. Oser/Schönenberger, N 1 zu Art. 167 OR; v. Büren I, S. 329. 
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Annahme, die Leistung an den Zedenten bewirke den sofortigen und definitiven 
Untergang der Schuld, vollauf Rechnung getragen; denn ohne Zession hätte ja die 
Leistung die Schuld ebenfalls sofort und definitiv zum Erlöschen gebracht850 • 

Demgegenüber schiesst Becker mit seiner Auffassung übers Ziel hinaus. Denn stellt 
man es dem Schuldner anheim, ob er die Schuldbefreiung will oder nicht, so wird 
ihm ein Recht eingeräumt, das er ohne Zession nicht hätte. Dem Gesagten zufolge 
lässt sich die Auffassung Beckers durch die Schutzfunktion des Art. 167 OR nicht 
rechtfertigen. Andere Gründe für seine Auffassung führt Becker nicht an, und 
solche sind auch nicht ersichtlich. Im Gegenteil: Der Gesetzeswortlaut spricht-wie 
v. Tuhr/Escher851 zu Recht bemerken- entschieden dagegen, die Schuldbefreiung 
vorn Belieben des Schuldners abhängen zu lassen852. 

2. Nach BGE 56 II 369 soll «sich nur der Debitor cessus auf die zu seinem Schutz 692 
aufgestellte Vorschrift des Art. 167 und auf seinen guten Glauben bei der Erfüllung 
berufen» können. Das scheint unzutreffend. Ist die Schuld nach Art. 167 OR 
untergegangen, so kann sich jedermann auf den Untergang berufen, soweit er 
hieran ein Interesse hat. Wenn also beispielsweise der Zessionar den Zedenten 
haftbar machen will, 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 könnenssJ. 

C. Verwandte Tatbestände 

1. Art. 167 OR beschlägt nach seinem Wortlaut nur den Fall, da der Schuldner 693 
(debitor cessus) dem Zedenten «Zahlung leistet», also die geschuldete Leistung 
erbringt. Der Zahlung sind jedoch andere Befreiungshandlungen des Schuldners 
gleichgestellt854, so namentlich eine Verrechnungserklärung gegenüber dem Ze­
denten855: 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 Vgl. Klang/Wolff, Kommentar zum Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 6, 
2. Aufl. Wien 1951, zu§ 1395 ABGB. 

851 s. 358. 
852 Nach herrschender Meinung zu § 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 9f. zu§ 407 BGB, mit weiteren Hinweisen. 

853 Vgl. im vorliegenden Zusammenhang auch Bergmann, zit. in Anm. 833, S. 19, in bezug 
auf das österreichische Recht. 

854 Z.B. SJZ 1954, S. 163; Leumann, zit. in Anm. 787, S. 40; ferner die in Anm. 858zitierte 
Literatur. 

855 Koller A., Werkvertragliche Mängelrechte und Abtretung der Werklohnforderung, BR 
1984, S. 67, mit Hinweisen. 
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Art. 167 OR unter856 • (Zum Fall, da der Zedent - nicht der Schuldner - die 
Verrechnung erklärt, siehe weiter unten.) Der Zahlung gleichgestellt sind auch 
Rechtsgeschäfte, die der Schuldner mit dem Zedenten zwecks Tilgung seiner 
Schuld abschliesst, so z.B. ein Erlassvertrag oder die Novation der Schuld857 (BGE 
45 II 672, 56 II 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 erklärt859 . Dem vermag ich zumal für den 
Normalfall nicht beizupflichten; aus folgenden Überlegungen: 

694 Bejaht man die Anwendung des Art. 167 OR, so geht durch die Verrechnungser-
klärung 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 Fällen nach Art. 169 OR durch Erklärung 
gegenüber dem Zessionar zur Verrechnung bringen. Erklärt er die Verrechnung, so 
erlangt er im Ergebnis die gleiche Stellung, wie wenn man auf die Verrechnungser­
klärung des Zedenten Art. 167 OR zur Anwendung bringt. Zur Verrechnung ist 
jedoch der Schuldner nicht gezwungen; vielmehr bleibt ihm die Möglichkeit ge­
wahrt, statt zu verrechnen gegen den Zedenten vorzugehen, woran er ein prakti­
sches Interesse haben kann. Aus dem Gesagten folgt: 

695 Bringt man Art. 167 OR auf die Verrechnungserklärung des Zedenten auch in 
Fällen zur Anwendung, in denen der Schuldner seine gegen den Zedenten beste­
hende Forderung nach Art. 169 OR (dem Zessionar gegenüber) zur Verrechnung 
bringen könnte, so räumt man dem Zedenten die Möglichkeit ein, die Rechtslage 
des Schuldners einseitig zu verschlechtern: Indem jener die Verrechnung erklärt, 
wird dem Schuldner -Tatbestand des Art. 167 OR unterstellt - das Recht entzo­
gen, selbst zu entscheiden, v1ie er seine gegen den Zedenten bestehende Forderung 
geltend machen will (durch Verrechnungserklärung gegenüber dem Zessionar 
[Art. 169 OR] oder durch Einforderung der Leistung vom Zedenten). Die Auffas­
sung v. Tuhr!Eschers führt also zu einer Benachteiligung des Schuldners und ver­
stösst somit gegen den Zweck des Art. 167 OR (Nr. 691). Für die Auffassung der 

856 Ist die dem Zedenten gegenüber erklärte Verrechnung nicht nach Art. 167 OR wirksam, 
so steht dem Schuldner unter Umständen die Möglichkeit offen, durch Erklärung 
gegenüber dem Zessionar nach Art. 169 OR zu verrechnen (unzutreffend insoweit SJZ 
1954, s. 163). 

857 In der Anweisung des Zedenten, an den Zessionar zu leisten, liegt keine der Zahlung 
gleichgestellte Handlung, weil bei der Anweisung die Schuld erst durch die Leistung an 
den Anweisungsempfänger getilgt wird (BGE 56 II 369). 

858 Ebenso die Lehre, z.B. Fick/Morlot, N 3 zu Art. 167 OR; Oser/Schönenberger, N 2 zu 
Art. 167 OR; Gauch/Schluep/Jäggi, Nr. 2225; Bucher, S. 509; v. Büren I, S. 330 (mit 
Zweifel, ob ein Erlass der Zahlung gleichzustellen sei); so auch schon für das aOR: 
Hafner, N 6 zu Art. 187 aOR, und Schneider/Fick, N 4zu Art. 187 aOR. 

859 v. Tuhr/Escher, S. 360; die Meinung dieser Autoren übernimmt 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 Verrechnungserklärung des Zedenten (analog) zur 
Anwendung zu bringen. 

Eine der Ansicht v. Tuhr/Eschers entsprechende Auffassung vertritt Oertmann 696 
für das deutsche Recht: Unter§ 407 BGB, die Parallel-Bestinnnung zu Art. 167 
OR860 , gehöre «auch die Aufrechnungserklärung, die entweder der Schuldner dem 
Zedenten oder dieser jenem gegenüber nach der Abtretung vornimmt>>861 • Nun 
tritt jedoch die Befreiungswirkung nach§ 407 BGB - anders als nach Art. 167 OR-
nicht ipso iure ein, sondern nur auf Wunsch des Schuldners hin; so jedenfalls 
Oertmann862 . Der Schuldner kann demnach die Verrechnungserklärung des Ze­
denten zurückweisen, wenn er es vorzieht, Schuldner des Zessionars zu bleiben, 
dafür aber auch die Forderung gegen den Zedenten zu behalten. Die Auffassung 
Oertmanns führt daher - anders als diejenige v. Tuhr/Eschers - zu keinen Unge­
reimtheiten; das aufgrund unterschiedlicher Konzeption von § 407 BGB und 
Art. 1670R. 

2. Nach BGB 95 II 247 ist Art. 167 OR unmittelbar nur «auf den Fall der 697 
Abtretung» anwendbar, «sinngemäss» jedoch auch auf andere Fälle eines Gläubi­
gerwechsels, nämlich auf den Übergang kraft Gesetzes (BGB 45 II 672) oder 
Richterspruchs. Die Lehre vertritt im Ergebnis die gleiche Auffassung. Einzelne 
Autoren nehmen jedoch an, Art. 167 OR finde auf jeden Gläubigerwechsel unmit­
telbare Anwendung, nicht nur im Falle der Abtretung863 • Dem ist angesichts der 
systematischen Stellung von Art. 167 OR beizupflichten: Art. 167 OR gehört unter 
die Marginalie «II. Wirkung der Abtretung»; diese Marginalie bezieht sich über 
ihren Wortlaut hinaus nicht nur auf den vertraglichen Forderungsübergang (Abtre­
tung, Art. 164f. OR), sondern auch auf den Übergang kraft Gesetzes oder Richter­
spruchs (Art. 166 OR). 

Nach deutschem Recht gilt § 407 BGB beim Forderungsübergang kraft Gesetzes sinnge- 698 
mäss (§ 412 BGB). «Zur Feststellung, dass der Schuldner Kenntnis [im Sinne des§ 407 BGB] 
von dem Übergang gehabt hat, genügt, dass er I<enntnis von dem Tatbestand gehabt hat, der 
den Forderungsübergang begründet>)864 ; Kenntnis vom Rechtssatz, der dem Übergang zu­
grundeliegt, ist nicht nötig. Diese Auffassung ist nur durch die Tendenz erklärbar, die 

860 

861 
862 
863 

864 

Von den beiden Tatbestandsvarianten, auf die sich Art. 167 OR im unmittelbaren 
Anwendungsbereich bezieht (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. 
Oertmann, N l/b/y zu§ 407 BGB (Hervorhebung nicht im Original-Text). 
N l/czu § 407 BGB. Wie Oertmann auch die herrschende Lehre (Anm. 852). 
So wohl v. Büren 1, S. 329 Anm. 71; Becker, N 3 zu Art. 167 OR. Für analoge Anwen­
dung hingegen Oser!Schönenberger, N 1 a.E. zu Art. 166 OR; v. Tuhr!Escher, S. 373. 
Weber, RGRK, N 34 zu § 407 BGB, mit dem Hinweis, das entspreche der ständigen 
Rechtsprechung. 
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Anforderungen an die Kenntnis im Sinne von § 407 BGB niedrig zu halten und Fälle von 
Kennenmüssen der Kenntnis gleichzustellen (Nr. 681). Denn: In Wirklichkeit bedeutet 
Kenntnis der tatsächlichen Umstände, die einem Forderungsübergang zugrundeliegen, längst 
nicht immer Kenntnis vom Forderungsübergang selbst; hat der Schuldner im Einzelfall den 
Forderungsübergang trotz Kenntnis der Umstände, die dem Übergang zugrundeliegen, nicht 
erkannt, so kann höchstens gesagt werden, er hätte den Übergang kennen müssen. 

699 Nach schweizerischem Recht kommt es für eine Schuldbefreiung nach Art. 167 OR im Falle 
einer cessio legis nicht entscheidend darauf an, ob der Schuldner den Sachverhalt, welcher 
dem Forderungsübergang zugrundeliegt, kennt. Entscheidend ist vielmehr, ob er den Forde­
rungsübergang erkennt (erkennen müsste) oder Zweifel hat (haben müsste), ob ein solcher 
Übergang stattgefunden hat oder nicht (vgl. Nr. 679f.). Zumindest solche Zweifel wird der 
Schuldner in der Regel allerdings haben müssen, 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 Geschädigten auf einen Sozialversicherungsträ­
ger übergeht, von einem Laien, auch wenn dieser die tatbeständlichen Verhältnisse genau 
kennt, nicht ol1ne weiteres envarten dürfen, dass er mit der Möglir:hkeit eines Forderungs­
übergangs auch nur rechnet. 

2. Schuldbefreiung durch Leistung an einen Scheinzessionar 

700 Nach Art. 167 OR kann sich der Schuldner von seiner Schuld unter Umständen 
durch Leistung an einen Scheinzessionar befreien, d.h. einen Zessionar, der die 
ihm abgetretene Forderung nur scheinbar erworben hat. Zwei Fälle sind zu unter­
scheiden: A. Befreiung zulasten des berechtigten Zessionars; B. Befreiung zulasten 
des Zedenten. 

A. Zulasten des berechtigten Zessionars 

701 Hat der Gläubiger die Forderung wirksarn abgetreten, so kann er sie nicht nochmals 
wirksam abtreten. Der erste Zessionar erwirbt die Forderung, weitere Abtretungen 
lassen die Forderung nicht mehr übergehen (BGE 56 II 363; Grundsatz der Priori­
tät). 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 Einschränkung erfährt: Zahlt der Schuldner «an einen im Rechte nachgehenden 
Erwerber» der Forderung (Scheinzessionar), so ist er nach dein Wortlaut des 
Art. 167 OR unter einer zweifachen Voraussetzung «gültig befreit»: Eintnal muss 
die Zahlung vor Anzeige der ersten (gültigen) Abtretung erfolgt sein. Zum zweiten 
muss der Schuldner in gutem Glauben geleistet haben, d. h. im Vertrauen darauf, 
dass der Scheinzessionar Gläubiger geworden ist. Diese zWei Tatbestandsmerkmale 
bedürfen nach dem in Nr. 679f. und 682ff. Gesagten keiner weiteren Erörterung 
mehr. Hingegen sind sie durch ein drittes Tatbestandsmerkmal zu ergänzen, das ün 
Wortlaut des Art. 167 OR keinen Niederschlag gefunden hat: 
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Der Schuldner muss die Rechtsnachfolge des Scheinzessionars geprüft haben. Das 702 
entspricht der allgemeinen Regel, dass eine Schuldtilgung durch Leistung an einen 
Nichtberechtigten, der als Rechtsnachfolger eines andern auftritt, die Prüfung der 
Rechtsnachfolge voraussetzt865 • Zu prüfen ist immer nur der formelle Vorgang der 
Rechtsnachfolge, nicht hingegen, ob der Vorgang materiell gültig ist866 • Das bedeu-
tet für den vorliegenden Zusammenhang: Schuldtilgung nach Art. 167 OR setzt 
voraus, dass der Schuldner abklärt, ob eine Abtretung an den Scheinzessionar 
stattgefunden hat; demgegenüber ist der Schuldner nicht gehalten, nach allfälligen 
Mängeln der Abtretung (z.B. einem wesentlichen Irrtum) zu suchen. Der Schuld-
ner genügt seiner Prüfungspflicht, wenn er in die vom Zedenten ausgestellte Abtre­
tungsurkunde (Art. 165 OR) Einsicht nimmt oder sich die Abtretung von jenem 
bestätigen lässt. Aber auch die Bestätigung durch einen Dritten genügt867 • Hinge-
gen reicht es nicht aus, dass sich der Schuldner mit der Behauptung des (Schein-) 
Zessionars, die Forderung erworben zu haben, zufriedengibt868 ; die Leistung an 
den Zessionar bringt diesfalls die Schuld nicht zum Erlöschen, jedenfalls nicht nach 
Art. 167 OR. 

Der Schuldner ist nur zur Prüfung der Rechtsnachfolge, nicht (JUCh der sog. 

Nochberechtigung, verpflichtet. Er braucht mit andern Worten nur abzuklären, ob 
eine Abtretung stattgefunden hat, nicht hingegen, ob der Zessionar die (scheinbar 
erworbene) Forderung nachträglich - z.B. durch Weiterzession - verloren hat. 
«Diese Regel ergibt sich daraus, dass der Ausweis der Nochberechtigung ( d. h. über 
den Nichteintritt eines Gläubigerwechsels) als Beweis einer Nichttatsache gar nicht 
möglich wäre.»869 Vorbehalten ist der Fall, da der Schuldner an der Nochberechti­
gung gemäss Art. 3 Abs. 2 ZGB Zweifel haben muss. «In einem solchen Fall ist der 
Beweis der Nochberechtigung insoweit möglich, als die Abklärung des Zweifels in 
Frage steht. In diesem Umfang ist der Schuldner zur Prüfung der Nochberechti­
gung» verpflichtet8 7°. 

865 

866 
867 

868 

869 
870 

Jäggi, N 59f. zu Art. 966 OR; ders., zit. in Anm. 752, S. 29. Die Pflicht (genauerhin: 
Obliegenheit) zur Prüfung der Rechtsnachfolge bleibt allerdings in der Literatur zu 
Art. 167 OR unerwähnt (vgl. immerhin v. Büren I, S. 330, und zu dessen Auffassung 
Anm. 867). 
Jäggi, N 59f. zu Art. 966 OR. 
v. Büren I, S. 330, scheint nur die Benachrichtigung durch den Zedenten genügen zu 
lassen. 
Ebenso Canaris, S. 143, in bezug auf das deutsche Recht, und Klang/Wolf[, zit. in 
Anm, 850, Bern II zu§ 1396 ABGB, S. 315f., für das österreichische Recht. Wider­
sprüchlich Feil E., ABGB, I-Iandkommentar für die Praxis, Band VIII, Eisenstadt 1978, 
S. 89 einerseits, S. 91 unten/92 andererseits, in bezug auf das österreichische Recht. 
Jäggi, N 46 zu Art. 966 OR. 
Jäggi, N 46 zu Art. 966 OR. 
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B. Zulasten des Zedenten 

703 Verwandt mit dem eben unter A. behandelten Fall ist der folgende: Der Gläubiger 
tritt die Forderung ab, diese geht aber (z.B. wegen Widerrechtlichkeit des Zes­
sionsvertrags, Art. 20 OR) nicht über. In der Folge leistet der Schuldner an den 
(Schein-)Zessionar statt an den Zedenten. Art. 167 OR regelt diesen Fall nicht 
ausdrücklich. 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
prüft hatte871 . Unter dieser zweifachen Voraussetzung ist der Schuldner nicht 
weniger schützenswert als bei dem unter A. behandelten Tatbestand. Das allein 
rechtfertigt die Analogie allerdings noch nicht. Diese kann nur deshalb befürwortet 
werden, weil der Zedent bei dem hier fraglichen Tatbestand nicht schutzwürdiger, 
ja sogar weniger schutzwürdig ist als der Erstzessionar bei detn unter A. behandel­
ten Tatbestand: Durch die ungültige Zession erweckt der Zedent den Anschein, die 
Forderung gehöre jemand anders (dem Schein-Zessionar); er ist daher mitverant­
wortlich für die Zahlung an den Schein-Zessionar (statt an ihn). Demgegenüber 
lässt sich bei dem unter A. behandelten Tatbestand nicht sagen, der Erstzessionar 
habe im Falle mehrfacher Zession den Anschein erweckt, die Forderung gehöre 
nicht ihm. Es kann höchstens gesagt werden, er hätte durch Anzeige der Abtretung 
den Schein, dass die Forderung dem Zweitzessionar (Drittzessionar usw.) gehört, 
zerstören können. Und auch das trifft nicht immer zu; man denke nur an den schon 
erwähnten Fall, da die Abtretungsanzeige von der Post nicht befördert wird. 

704 Nach § 409 BGB kann sich auch der bösgläubige 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 f<echt, denn der Schuldner, der tun die Ungültigkeit de-r Ahl.re­
tung weiss, verdient grundsätzlich keinen Schutz, wenn er trotz dieser Kenntnis an 
den vom Zedenten bezeichneten Scheinzessionar leistet874 (vgl. eben Anm. 873). 

871 Im Ergebnis ähnlich v. Büren I, S. 330; Jäggi, SJZ 1971, S. 7 rechte Spalte unten. -
Haben Zedent und Zessionar den Abtretungsvertrag simuliert, so kann dem Schuldner, 
der an den Zessionar statt den Zedenten leistet, über eine analoge Anwendung des 
Art. 18 Abs. 2 OR geholfen werden. 

872 «Der Anzeige steht es gleich, wenn der Gläubiger eine Urkunde über die Abtretung dem 
in der Urkunde bezeichneten neuen Gläubiger ausgestellt hat und dieser sie dem 
Schuldner vorlegt))(§ 409 Abs. 1 BGB). 

873 So die herrschende Lehre und Rechtsprechung: Nachweise bei Palandt/Heinrichs, N 1 
zu § 409 BGB. Heinrichs selbst hält den Schutz des Bösgläubigen für «bedenklich}}. 
Weiter geht Horst Müller, wenn er schreibt, es sei «nicht einzusehen, warum der 
Schuldner bei der Zession geschützt werden sollte, wenn er nachweislich im bösen 
Glauben ist>} (ZfRV 1963, S. 16). Müller, a.a.O., zieht hieraus den konsequenten-mit 
dem Wortlaut des§ 409 BGB zu vereinbarenden- Schluss, nur der gutgläubige SchuldM 
ner sei nach§ 409 BGB geschützt. Ähnlich Rieke, NJW 1959, S. 1415ff. 

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 Ungültigkeit der Zession wissende Schuldner beispiels­
weise dann an den Scheinzessionar leisten, wenn das, was formell als Abtretungsan­
zeige erscheint, im Einzelfall als (rechtsgeschäftliche) Ermächtigung zur Leistung 
an den Scheinzessionar aufzufassen ist. 

IV. Art. 169 OR 

Art. 169 OR 
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 fällig gewesen, so 
kann er sie dennoch zur Verrechnung bringen, wenn sie nicht später als die abgetretene 
Forderung fällig geworden ist. 

Art. 169 OR betrifft das Rechtsverhältnis des Schuldners einer wirksam abgetre- 705 
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 beträchtliche Tragweite zu. 
Mit dieser letztern Regel befasse ich mich eingehend hinten in Nr. 725ff. Zuvor 
stelle ich gleich anschliessend den Regelungsgehalt des Art. 169 OR im Überblick 
dar; das geschieht mit Rücksicht auf ein besseres Verständnis der betreffenden 
Gutglaubensschutzregel. 

1. Regelungsgehalt im Überblick 

Art. 169 OR beinhaltet, wie gesagt, vier verschiedene Regeln. Diese beruhen 706 
allerdings alle auf ein und demselben Gedanken: dass nämlich der Schuldner durch 
die Abtretung der gegen ihn bestehenden Forderung keine Nachteile erleiden 
soll875 • Bei Beobachtung dieses Gedankens werden die Regeln des Art. 169 OR 
leichter einsehbar. 

875 

Kreditsicherung, Bern 1982, S. 15. Bucher, S. 512, nimmt an, «die Notifikation einer 
nicht wirksamen Zession)> könne «in eine Ermächtigung zur Leistung an einen Dritten 
(den Pseudo-Zessionar))> umgedeutet werden; demzufolge könne sich auch der bösgläu­
bige Schuldner durch Leistung an den Zessionar befreien. Für eine Umdeutung (Kon­
version) nach den allgemeinen Regeln (dazu Schönenberger/Jäggi, N 82ff. zu Art. 11 
OR) bleibt jedoch kein Raum. Eine Konversion nach ~~ausserordentlichen Regeln» aber 
bedürfte der Begründung, die Sucher vermissen lässt. Ähnlich wie Sucher auch v, Tuhr/ 
Escher, S. 360, und Engel, S. 592. 
Vgl. Oser!Schönenberger, N 1 zu Art. 169 OR. -Der Schuldner ist allerdings nicht gegen 
alle nur möglichen Nachteile geschützt, vgl. Nr. 739 und Anm. 889. 
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A. Die erste Regel 

707 Die erste Regel des Art. 169 OR besagt: Einreden, die der Forderung des Zedenten 
im Zeitpunkt der Abtretung entgegenstehen, werden durch die Abtretung nicht 
berührt: Der Schuldner (debitor cessus) kann sie auch gegenüber dem Zessionar 
geltend machen. 

708 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»876 , sondern auch Einwendungen877 , also Tatsachenvor­
bringen, «aus denen sich ergibt, dass die Forderung nicht entstanden oder bereits 
erloschen ist»878 • Nach dem Gesagten kann der Schuldner dem Zessionar gegen­
über beispielsweise vorbringen, die zedierte Forderung sei im Zeitpunkt der Zes­
sion bereits verjährt gewesen (Einrede) oder durch Erfüllung untergegangen (Ein­
wendung). Wo im folgenden von Einrede gesprochen wird, sind Einwendungen 
immer mitverstanden879 • 

709 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 verlangen880 . Nicht dazu gehört beispielsweise «die Behauptung, dass die Forde­
rung nicht an dem vom Zessionar gewählten Gerichtsstand verfolgt werden könne, 
weil der Zedent selbst mit einer Klage an diesem Orte ausgeschlossen gewesen 
wäre» (BGE 56 I 186). 

710 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 gegenüber bestehenden 
Einreden erhalten bleiben, ohne dass es in irgend einer Weise auf die Bewusstseins­
lage des Schuldners (des «Geschützten») ankommt. 

876 v. Tuhr/Escher, S. 365 unten/366. 
877 Das ist die allgemeine Meinung; statt vieler: Koller, BR 1984, S. 63, mit 1-linweisen; SJZ 

1949, S. 324 linke Spalte; vgl. neuerdings auch BGE 109 II 216 (zu diesem Entscheid 
Koller, a.a.O„ S. 65). 

878 v. Tuhr!Escher, S. 365. 
879 Ebenfalls zu den Einreden im Sinne von Art. 169 OR gehört das Verrechnungsrecht, die 

sog. «Verrechnungseinrede» (so der Ausdruck in BGE 85 II 113, 95 II 238). Diese ist 
aber weder Einrede noch Einwendung im umschriebenen Sinne, sondern Gestaltungs­
recht (Anm. 750). Mit Bezug auf die Verrechnungseinrede sieht Art. 169 OR eine 
besondere Regelung vor (Nr. 715ff.), die von derjenigen, die für Einreden und Einwen­
dungen im technischen Sinne gilt, zum Teil abweicht (vgl. Anm. 889). -Zur Frage, wem 
gegenüber der Besteller nach Abtretung der Werklohnforderung die Mängelrechte 
geltend zu machen hat, siehe Koller, BR 1984, S. 64f., 66, 67. 

880 BGE 56 II 186; vgl. auch Becker, N 3, 6f. zu Art. 169 OR; Oser/Schönenberger, N 4 zu 
Art. 169 OR; Des Gouttes, SJK Karte 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 711 
Abtretung einer Forderung ist eine Einrede zwar noch nicht entstanden, doch ist sie 
immerhin «im Keim» ( Oser!Schönenberger: «in nuce») angelegt; in dem Sinne, dass 
bereits der Rechtsgrund gegeben ist, aufgrund dessen durch Hinzutritt späterer 
Umstände die Einrede entstehen würde, wenn die Abtretung nicht erfolgt wäre. 
Für solche Fälle sieht Art. 169 OR vor: Treten später die betreffenden Umstände 
ein, so entsteht die Einrede, wie wenn die Abtretung unterblieben wäre881 ; nur 
richtet sie sich nicht gegen den Zedenten, sondern gegen den Zessionar882 • Auf eine 
irgendwie geartete Gutgläubigkeit des Schuldners kommt wiederum nichts an. 

Beispiel: Der Gläubiger einer auflösend bedingten Forderung tritt diese ab, 712 
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 wäre ( diesfalls würde 
die erste Regel des Art. 169 OR gelten)'"· 

C. Die dritte Regel 

Die dritte Regel des Art. 169 OR sieht die Entstehung von Einreden vor, welche 713 
bei Abtretung noch nicht einmal im Keim vorhanden waren: Solange der Schuldner 
von der Abtretung keine Kenntnis hat) entstehen gegenüber dem Zessionar alle 
Einreden, die gegenüber dem Zedenten entstehen würden) wenn keine Zession 
stattgefunden hätte. Ausfluss und Konkretisierung dieser Regel ist Art. 167 OR, 
der dem Schuldner für den Fall, dass er dem Zedenten statt dem Zessionar lei­
stet884, die-vor der Abtretung auch nicht im Keim vorhandene-Erfüllungseinrede 
einräumt, also die Einwendung, bereits geleistet und damit die Schuld getilgt zu 
haben. Art. 167 OR präzisiert allerdings den Art. 169 OR in zweierlei Hinsicht: 
Einmal macht er die Schuldtilgung davon abhängig, dass die Leistung erfolgte, 
bevor die Abtretung angezeigt wurde (Nr. 782ff.). Diese Voraussetzung des 
Art. 167 OR lässt sich dem Wortlaut des Art. 169 OR auch nicht andeutungsweise 
entnehmen. Zum zweiten setzt Schuldbefreiung nach Art. 167 OR berechtigten 
guten Glauben voraus (Nr. 6791.), während nach dem Wortlaut des Art. 169 OR 
schon blasse Unkenntnis der Abtretung genügen würde. 

Art. 167 OR nimmt der dritten Regel des Art. 169 OR jede praktische Bedeutung. 714 

881 Vgl. z.B. SJZ 1957, S. 201 rechte Spalte; Oser/Schönenberger, N 7 zu Art. 167 OR; 
v. Tuhr/Escher, S. 366, mit weiteren Hinweisen in Anm. 64. 

882 

883 
884 

Auch diese zweite Regel des Art. 169 OR gilt aber nur für Einreden, welche die 
Forderung des Abtretenden betreffen (vgl. Nr. 709). 
Zu diesem Beispiel vgl. auch v. Tuhr/Escher, S. 366. 
Der Leistung sind andere Handlungen gleichgestellt, die der Schuldner zwecks Tilgung 
seiner Schuld vornimmt (Nr. 693). 
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Denn: Die Entstehung der Erfüllungseinrede bei Leistung an den Zedenten statt 
den Zessionar richtet sich ausschliesslich nach Art. 167 OR, der gegenüber 
Art. 169 OR lex specialis ist; andere Einreden, die gestützt auf die dritte Regel des 
Art. 169 OR zur Entstehung gelangen könnten, sind aber nicht ersichtlich885 • 

D. Die vierte Regel 

715 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 grundw 
sätzlich nicht verrechnen (Art. 120 Abs. 1 OR). Davon gibt es zwei Ausnahmen. In 
beiden Fällen ist nach allgemeiner Verrechnungsordnung vorausgesetzt, dass die 
vom Schuldner zur Verrechnung gestellte Forderung fällig ist; zudem müssen die 
Forderung des Schuldners und die Gegenforderung des Zessionars gleichartig sein 
(Art. 120 Abs. 1 OR). Zusätzliche Voraussetzungen ergeben sich aus den anwend­
baren Ausnahmevorschriften, den Art. 167 und 169 OR: 

716 - Der Schuldner kann unter den Voraussetzungen des (analog anwendbaren) 
Art. 167 OR dem Zedenten gegenüber die Verrechnung erklären (Nr. 693). 
Diese Möglichkeit besteht höchstens solange, als sich der Schuldner in (berech­
tigtem) gutem Glauben befindet, d. h. auf die Forderungsberechtigung des Ze­
denten vertraut (Nr. 679). 

717 - Ist der Schuldner nicht (mehr) gutgläubig, kann er nach Massgabe des Art. 169 
OR Verrechnung gegenüber dem Zessionar erklären886 . 

718 2. Vorliegend interessiert nur das Verrechnungsrecht des Art. 169 OR. Nach 
dieser Bcstinuuung sind die Verrechnungsvoraussel:tungen verschieden; je nach­
dem, ob der Schuldner die Forderung gegen den Zedenten vor oder nach Abtretung 
der Gegenforderung erworben hat. Die beiden Fälle sind daher zweckmässigerwei­
se gesondert zu behandeln: 

719 a) Erster Fall: Der Schuldner hat die Forderung nach der Abtretung erworben. 
Diesfalls setzt das Verrechnungsrecht nach Art. 169 OR ein Dreifaches voraus: 

720 - Der Schuldner muss die Forderung gegen den Zedenten in (berechtigtem) gutem 
Glauben, d. h. ün Vertrauen auf die Forderungsberechtigung des Zedenten, 

885 Vgl. Bergmann, zit. in Anm. 833, S. 21 unten/22. 
886 Nur der Schuldner ist nach Art. 169 OR allenfalls verrechnungsberechtigt, nicht hinge­

gen der Zessionar; für diesen bleibt es beim Grundsatz, dass seine Forderung und 
diejenige des Schuldners gegen den Zedenten mangels Gegenseitigkeit nicht verrechnet 
werden können (vgl. Nr. 715). -Ein nach Art. 169 OR begründetes Verrechnungsrecht 
(des Schuldners) untersteht, was Inhalt und Ausübung anbelangt, den allgemeinen 
Grundsätzen (z.B. Art. 124 Abs. 1und2 OR). Darauf ist hier nicht weiter einzutreten. 
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erworben haben886a. Art. 169 OR setzt also im Unterschied zu Art. 167 OR zwar 
nicht voraus, dass der Schuldner im Zeitpunkt der Verrechnungserklärung gutw 
gläubig ist (Nr. 716). Hingegen ist Gutgläubigkeit bei Erwerb der Forderung 
gegen den Zedenten vorausgesetzt. 

Der Schuldner muss die Forderung gegen den Zedenten erworben haben, bevor 721 
eine Abtretungsanzeige erfolgt iSt. 

Die Forderung des Schuldners gegen den Zedenten muss fällig g~worden sein: 722 
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 fällig wurde. 

b) Zweiter Fall: Der Schuldner hat die Forderung gegen den Zedenten vor 723 
Abtretung der Gegenforderung erworben. Diesfalls hängt das Verrechnungsrecht 
einzig von der zuletzt in Nr. 722 erwähnten Voraussetzung ab. Es ist also gegeben, 
wenn die Forderung des Schuldners vor der Abtretung fällig wurde887 oder zwar 
nach der Abtretung, aber solange sich der Schuldner in (berechtigtem) gutem 
Glauben888 befunden hat oder bevor die Gegenforderung fällig wurde889 . 

886a Ausnahmsweise ist allerdings der Schuldner auch dann geschützt, wenn er die Forderung 
in bösem Glauben erwirbt; so beim Erwerb einer Schadenersatzforderung, die aus 
einem Vertrag herrührt, den der Schuldner mit dem Zedenten noch in gutem Glauben 
geschlossen hatte. Vgl. Palandt/Heinrichs, N l/b zu§ 406 BGB. 

887 Wenn der Schuldner gegen den Zedenten eine fällige Forderung erwirbt, und das vor 
Abtretung der Gegenforderung, so hat er gegenüber dem Zedenten ein ganz «normales» 
Verrechnungsrecht (nicht ein solches des Art. 169 OR). Dieses geht durch die Abtre­
tung der Gegenforderung nicht mehr verloren. Nur ist es nach der Abtretung gegenüber 
dem Zessionar geltend zu machen, sofern sich der Schuldner im Zeitpunkt der Verrech­
nungserklärung nicht in gutem Glauben befindet (andernfalls kann es gemäss Art. 167 
OR weiterhin gegenüber dem Zedenten ausgeübt werden). Die gleiche Rechtslage 
ergäbe sich bei Anwendung der ersten Regel des Art. 169 OR. 

888 Die Frage nach dem guten oder bösen Glauben des Schuldners stellt sich erst nach der 
Abtretung. Erst diese erzeugt nämlich 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. 

889 Aus dem Gesagten folgt, dass die zweite Regel des Art. 169 OR in bezug auf die 
Verrechnungseinrede eine Einschränkung erfährt: Erwirbt der Schuldner gegen den 
Zedenten vor Abtretung der Gegenforderung eine nicht fällige Forderung, so besteht 
zwar bis zur Fälligkeit noch kein Verrechnungsrecht, ein solches ist aber immerhin {<im 
Keim» vorhanden. Wenn nun der Zedent die Gegenforderung vor Fälligkeit der schuld­
nerischen Forderung zediert, so würde nach der zweiten Regel des Art. 169 OR das im 
Keim vorhandene Verrechnungsrecht trotz der Abtretung bestehen bleiben und bei 
Fälligkeit der schuldnerischen Forderung (dem Zessionar gegenüber) 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 fällig wird, in dem der Schuldner 
bösgläubig ist bzw. sich nicht in berechtigtem gutem Glauben befindet. 
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724 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 abzutreten890 . 

Ebensowenig ist ein Verrechnungsrecht nach Art. 169 OR dann ausgeschlossen, 
wenn dem Schuldner im Zeitpunkt, in dem er die Forderung gegen den Zedenten 
erwarb, die künftige Abtretung der Gegenforderung bereits angezeigt war891 • 

2. Das Verrechnungsrecht insbesondere 

725 Art. 169 OR räumt dem Schuldner das Recht ein, eine gegen den Zedenten 
bestehende Forderung mit der Gegenforderung des Zessionars zu verrechnen. Die 
Voraussetzungen dieses Verrechnungsrechts wurden überblicksartig bereits darge­
stellt (Nr. 719ff.). Sie hängen 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
hängig, im zweiten Fall kommen zwei weitere Voraussetzungen dazu. Im folgenden 
behandle ich A. - C. alle drei Voraussetzungen im einzelnen. Dabei nehme ich 
durchwegs auf den zweiterwähnten 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 abhängig 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 können, wenn seine Forderung vor der Abtretung oder zwar nachher, aber vor der 
Gegenforderung fällig wurde. Wurde sie nach der Abtretung und nach der Gegenforde­
rung fällig, so scheitert das Verrechnungsrecht im Normalfall daran, dass der Schuldner 
bei Fälligwerden seiner Forderung nicht gutgläubig war oder zumindest nicht gutgläubig 
sein durfte. 

891 Die Rechtsstellung, 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 wesentli­
chen entspricht, aber viel klarer gefasst ist, vor Augen hält: 

§ 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 gegenüber derjeni­
gen nach schweizerischem Recht nicht verschlechtert, da § 407 BGB eine dem Art. 167 
OR entsprechende Regelung enthält. Schliesslich gewährt§ 406 BGB dem Schuldner im 
wesentlichen die gleichen Verrechnungsmöglichkeiten 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 726 
gutem Glauben erworben haben. Der gute Glaube ist als Vertrauen auf die Forde­
rungsberechtigung des Zedenten zu verstehen. An diesem Vertrauen fehlt es, wenn 
der Schuldner von der Abtretung Kenntnis 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 wörtliche 
Interpretation ist jedoch nicht am Platze; sie trägt dem systematischen Zusammen-
hang mit Art. 167 OR zu wenig Rechnung: 

Dem Schuldner können durch Abtretung der gegen ihn bestehenden Forderung 727 
Nachteile erwachsen. Mögliche 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 
erwähnt, 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 
befreien wird. Leistet er trotzdem anden 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 für den Fall, dass er gegen den Zedenten eine 
Forderung erwirbt, damit rechnen, dieselbe nicht mit befreiender Wirkung zur 
Verrechnung stellen zu können. Erwirbt er sie trotzdem, so ist ihm die in Art. 169 
OR vorgesehene Verrechnungsmöglichkeit nicht einzuräumen. Das entspricht der 
dem Art. 167 OR zugrundeliegenden Wertung. Diese bei Auslegung des Art. 169 
OR nicht zu berücksichtigen, besteht umso weniger Anlass, als Art. 169 OR eine 
sehr unklar und schwer verständlich redigierte Bestimmung ist892 , deren Wortlaut 
daher keine entscheidende Bedeutung beigemessen werden sollte. 

2. Der gute Glaube des Schuldners muss (im Zeitpunkt des Forderungserwerbs) 728 
berechtigt gewesen sein893• Das folgt freilich wiederum nur aus dem systematischen 

892 Vgl. auch v. Büren I, S. 329. 
893 Im Ergebnis ebenso Bergmann, zit. in Anm. 833, S. 28, 59, vgl. auchS. 23. -Interessant 

ist vorliegend ein Hinweis auf das deutsche Recht. Hier ist das Problem, wieweit der 
Schuldner Forderungen gegen den Zedenten dem Zessionar gegenüber zur Verrech­
nung bringen kann, in § 406 BGB geregelt. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung 
kommt die Verrechnungsmöglichkeit nur für Forderungen in Betracht, die bis zur 
Kenntnis der Abtretung erworben wurden. Kennenmüssen ist, wie Lehre und Recht­
sprechung einmütig 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 Kennenmüs­
sen der Abtretung deren Kenntnis nicht ausdrücklich gleichstellt. 

B. Forderungserwerb vor Anzeige der Abtretung 

729 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 abhängig macht, dass die Leistung vor einer allfälligen Abtre­
tungsanzeige erfolgt (Nr. 682ff.)894 • 

730 Ist eine 1\.btretungsanzeige erfolgt (1"-Jr. 601) und hat der Schuldner hiervon 
Kenntnis, so ist er bösgläubig, oder zumindest ist sein guter Glaube nicht berech­
tigt. Schon aus diesem Grunde entfällt dann die Möglichkeit, eine Forderung gegen 
den Zedenten zu erwerben und diese dem Zessionar gegenüber zur Verrechnung zu 
bringen (Nr. 720, 7261.). Das vorliegend behandelte Verrechnungserfordernis hat 
daher nur in jenen (Ausnahme-)Fällen eine praktische Bedeutung, in denen eine 
Abtretungsanzeige zwar erfolgt, dem Schuldner aber nicht zur Kenntnis gelangt ist. 

C. Fälligwerden der schuldnerischen Forderung: entweder vor Abtretung der Ge­
genforderung oder zwar nach der Abtretung, aber solange sich der Schuldner in 
berechtigtem gutem Glauben befindet oder bevor die abgetretene Forderung fällig 
ist 

731 J. Das in Art. 169 OR vorgesehene Verrechnungsrecht setzt schliesslich vorrrus, 
dass die Forderung, die der Schuldner gegen den Zedenten hat, entweder vor 
Abtretung der Gegenforderung fällig wurde oder zwar nach der Abtretung, aber 
solange sich der Schuldner in berechtigtem gutetn Glauben befand oder bevor die 
abgetretene Forderung fällig wurde. 

732 Der gute Glaube ist auch vorliegend als Vertrauen auf die Forderungsberechti-
gung des Zedenten zu verstehen. Bös gläubig ist daher der Schuldner, wenn er um 
die Abtretung weiss oder zumindest Zweifel hat, ob der Zedent noch forderungsbe­
rechtigt ist. Dem bösen Glauben gleichgestellt ist unberechtigter guter Glaube im 
Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB. 

Hinweis auf RGZ 74, S. 217), der Kenntnis nicht gleichgestellt. In Wirklichkeit wird 
jedoch dem Schuldner die Berufung auf§ 406 BGB verschiedentlich schon dann versagt, 
wenn er Kenntnis vom Forderungsübergang haben sollte, ohne tatsächlich Kenntnis zu 
haben (vgl. Soergel/Schmidt, N 5 zu § 406 BGB i.V.m. N 3 zu§ 407 BGB, und vorne 
Nr. 681). 

894 Im Ergebnis ebenso Bergmann, zit. in Anm. 833, S. 28, 29. A. A. hingegen v. Tuhrl 
Escher, S. 366 Anm. 63. 
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Nach dem Wortlaut des Art. 169 OR kommt es freilich wiederum nicht auf den 733 
(berechtigten) guten Glauben im umschriebenen Sinne, sondern auf die Unkennt-
nis von der Abtretung an. Eine wörtliche Interpretation verbietet sich jedoch auch 
hier gestützt auf den systematischen Zusammenhang Z\Vischen Art. 167 und 169 
OR. Wenn ich im folgenden trotzdem von Unkenntnis der Abtretung statt von 
berechtigtem gutem Glauben im umschriebenen Sinne und von Kenntnis der Ab­
tretung statt von bösem bzw. unberechtigtem gutem Glauben spreche, so geschieht 
dies nur der Einfachheit halber: um die Darstellung nicht übermässig zu kompli­
zieren. 

2. Aus dem Gesagten folgt: 734 

- Wurde die Forderung des Schuldners gegen den Zedenten vor Abtretung der 735 
Gegenforderung fällig, so kann der Schuldner (dem Zessionar gegenüber) ver­
rechnen, sofern - wie hier immer unterstellt - die unter lit. A und B erwähnten 
Verrechnungsvoraussetzungen (Gutgläubigkeit des Schuldners beim Forde­
rungserwerb gegen den Zedenten, Forderungserwerb vor einer allfälligen Abtre­
tungsanzeige) erfüllt sind. 

- Wurde die Forderung des Schuldners zwar nach der Abtretung, aber nicht später 736 
als die abgetretene Forderung fällig, so kann sie gleichfalls zur Verrechnung 
gestellt werden; selbst dann, wenn der Schuldner noch vor Fälligkeit seiner 
Forderung von der Abtretung Kenntnis erlangte. Der Grund hierfür liegt darin, 
dass der Schuldner damit rechnen durfte, bei Fälligkeit seiner Forderung ver­
rechnen zu können; in dieser Erwartung wird er geschützt. 

- Wurde die Forderung des Schuldners zwar nach der Abtretung, aber noch vor 737 
deren Kenntnis fällig, so kann der Schuldner ebenfalls verrechnen, und das auch 
dann, wenn seine Forderung nach der abgetretenen Forderung fällig wurde. Dem 
liegt die Überlegung zugrunde, dass der Schuldner nach Fälligkeit seiner Forde-
rung annehmen durfte, verrechnen zu können. In dieser Annahme soll er nicht 
enttäuscht werden. 

- Wurde die Forderung des Schuldners nach der Abtretung und zudem später als die 738 
abgetretene Forderung fällig, so kann der Schuldner nur verrechnen, wenn seine 
Forderung vor Kenntnis der Abtretung fällig wurde. Wurde sie nach Kenntnis 
fällig, so ist die Verrechnung ausgeschlossen (zu den Gründen siehe gleich 
nachstehend Nr. 739). 

- Wurde die Forderung des Schuldners nach Kenntnis der Abtretung fällig, so ist die 739 
Verrechnung zulässig, wenn die Forderung nicht später als die abgetretene 
Forderung fällig wurde. Wurde sie später fällig, so ist Verrechnung ausgeschlos-
sen. <<Diese Vorschrift beruht auf der Erwägung, dass der Schuldner auch ohne 
Zession nicht damit rechnen konnte, seine später fällig werdende Gegenforde-
rung zur Verrechnung gegen den Zedenten zu verwenden. Es ist mir aber 



228 

zweifelhaft, ob der Gesetzgeber da1nit das Richtige getroffen hat. Denn wenn der 
Zedent mit der Geltendmachung seiner früher fälligen Forderung solange gezö­
gert hätte, bis die Gegenforderung des Schuldners ebenfalls fällig geworden ist, 
so hätte der Schuldner kompensieren können. Warum soll es anders sein, wenn 
der Zessionar der fälligen Forderung solange wartet, bis die Fälligkeit der Gegen­
forderung des Schuldners eintritt? Wenn er seine Forderung nunmehr durch 
Verrechnung verlieren könnte, so hätte er sich das selbst zuzuschreiben.»895 

D. Beispiel 

740 Die nicht ohne weiteres verständliche Verrechnungsregelung des Art. 169 OR soll 
nachstehend an eine1n Beispiel illustriert werden896. Um die Ausführungen nicht 
übermässig zu komplizieren, spreche ich von Unkenntnis der Abtretung statt von 
berechtigtem gutem Glauben und von Kenntnis der Abtretung statt von bösem 
bz\v. unberechtigtem gutem Glauben (vgl. schon t·Tr. 733). \"\1o also von Unkenntnis 
(Kenntnis) der Abtretung die Rede ist, da ist in Wirklichkeit berechtigter guter 
(böser bzw. nicht berechtigter guter) Glaube gemeint. 

741 Nehmen wir an, Gläubiger G habe seine Forderung gegen Schuldner Sam 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. fällig gewordene Forderung gegen S geltend. 
S erklärt Verrechnung mit einer fälligen Forderung, die er gegen G besitzt898 • Ist die 
Verrechnungserklärung nach Art. 169 OR wirksam? Folgende Fälle sind zu unter­
scheiden: 

742 Fall 1: S. hat die Forderung gegen G vor dein 5. 1. erworben, und die Forderung 
war am 5. 1. bereits fällig, so dass sie der Forderung des G verrechenbar gegen­
überstand. Die Verrechnungsmöglichkeit bleibt erhalten, S kann gegenüber X 
verrechnen (Nr. 723). 

743 - Fall 2: Die Forderung des S war am 5. 1. zwar erworben, uber noch nicht füllig. 
Nun ist weiter zu unterscheiden: 

895 v. Tuhr/Escher, S. 368; ähnlich Guhl/Merz/Kummer, S. 241. - Zu beachten ist: Neben 
den Einreden ( einschliesslich den Ein\vendungen und der <<Verrechnungseinrede»), die 
der Schuldner gegen den Zessionar gestützt auf Art. 169 OR besitzt, hat er unter 
Umständen noch weitere Einreden. So kann er womöglich im Einzelfall einwenden, der 
Zessionar sei wegen Ungültigkeit des Abtretungsvertrages gar nicht Gläubiger gewor­
den (BGE 31II112, 50 II 154f.; ZR 1906, S. 307 linke Spalte; ZR 1945, S. 294 rechte 
Spalte), oder es steht die 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. 120ff. ORgegebensind. Zum Vorstehenden: Guhl/Merz/Kummer, S. 241. 

896 Das Beispiel habe ich in leicht abgewandelter Form Larenz, SchR A.T., S. 536f., 
entnommen. 

897 Wird die Abtretung angezeigt, so ist das in Nr. 721, 729f. Gesagte zu beachten. 
898 Ist die Forderung des S gegen G am 23. 4. nicht fällig, so kann S schon wegen Art. 120 

Abs. 1 OR nicht verrechnen. 
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a) Die Forderung des S wurde nicht später als die an X abgetretene Forderung 
fällig, also spätestens am 10. 4. S kann dem X gegenüber verrechnen, und 
zwar selbst dann, wenn er noch vor Fälligkeit seiner Forderung von der 
Abtretung erfährt (Nr. 722 i. V. m. Nr. 736). Grund: S konnte vor Kenntnis­
nahme der Abtretung damit rechnen, die Forderung des G nach Fälligwerden 
seiner gegen G bestehenden Forderung durch Verrechnung tilgen zu können; 
diese einmal begründete Aussicht wird geschützt. 

b) Die Forderung des S wurde erst später als die an X abgetretene Forderung 744 
fällig, z.B. am 15. 4. S hat aber an diesem Tag noch keine Kenntnis von der 
Abtretung. Er glaubt daher jetzt, verrechnen zu können. Das Gesetz schützt 
ihn in diesem Glauben; Kenntniserlangung erst nach dem 15. 4. schadet nicht 
(Nr. 722 i. V. m. Nr. 737). 

c) Der vorige Fall, S aber erfährt 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, früher fällig war als seine, musste er damit 
rechnen, dass seine Leistung in einem Zeitpunkt verlangt würde, in dem er 
mangels Fälligkeit seiner Forderung gegen G noch nicht verrechnen konnte. 
Als aber seine Forderung fällig wurde, wusste S bereits, dass nun nicht mehr 
G, sondern X sein Gläubiger war; im Unterschied zum Fall 2/b durfte er also 
auch nach Fälligwerden seiner Forderung nicht mit der Verrechnungsmög­
lichkeit rechnen. 

- Fall 3: S hat seine Forderung gegen G erst nach dem 5. 1. erworben, und zwar in 746 
Kenntnis der Abtretung 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 
Verrechnungsmöglichkeit zu schaffen. 

- Fall 4: S hat die Forderung gegen G nach dem 5. 1., aber in Unkenntnis der 747 
Abtretung erworben. Wurde die Forderung des S nicht .später als die abgetretene 
Forderung fällig, so kann S verrechnen (Nr. 736, vgl. Fall 2/a). Wurde sie später 
fällig, so hängt die Verrechnungsmöglichkeit vom Zeitpunkt ab, in dem S von der 
Abtretung Kenntnis erhielt: _S kann verrechnen, falls er von der Abtretung erst 
nach Fälligwerden 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. Fall 2/c )899 . 

899 Im ganzen Text zu Art. 169 OR habe ich unterstellt, die gegen den Schuldner gerichtete 
Forderung gehe durch Abtretung vom Gläubiger (Zedent) auf einen Dritten (Zessionar) 
über. Das ist jedoch nur der Hauptfall, auf den Art. 169 OR Anwendung findet. Die 
Bestimmung ist auch «auf den Forderungsübergang kraft Gesetzes und kraft richterli­
chen Urteils» anwendbar, <<falls nichts Besonderes bestimmt wird» ( Oser/Schönenber­
ger, N 15 zu Art. 169 OR). Ebenso findet Art. 169 OR Anwendung, wenn eine «gepfän­
dete Forderung versteigert, dem Betreibenden an Zahlungsstatt zugewiesen oder dieser 
zu ihrer Eintreibung ermächtigt worden ist» (BGE 95 II 235 Nr. 31 Rubrum). 
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Dritter Teil 
Das System des Gutglaubensschutzes: 

Ergebnis und Überblick 

748 Das allgemeine Schuldrecht enthält, 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 beschränke ich mich allerdings in zweierlei Hinsicht: Einmal 
sollen nur praktisch bedeutsame Gemeinsamkeiten Berücksichtigung finden, d. h. 
solche, die für Auslegung, Lückenfeststellung und Lückenfüllung fruchtbar ge­
macht werden können (Genaueres in Nr. 749ff.). Zum andern werden nur jene 
Bestimmungen in die Systematik einbezogen, die mangelhafte, d. h. mit einem 
Rechtsmangel behaftete Vertragstatbestände betreffen, also die Art. 18 Abs. 2, 
26, 28 Abs. 2, 29 Abs. 2, 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs. 2, 37, 39 und 164 Abs. 2 
OR900 • Ausser Betracht bleiben die bereicherungsrechtlichen Vorschriften der 
Art. 641. OR sowie die abtretungsrechtlichen Vorschriften der Art. 167 und 169 
OR; das mit Rücksicht darauf, dass auf die Darstellung systematischer Zusammen­
hänge sowohl zwischen den erstern als auch den letztern beiden Bestitnmungen 
bereits im zweiten Teil der Arbeit besonderes Gewicht gelegt wurde (vgl. einerseits 
Nr. 569, 575, Anm. 635, 708; andererseits Nr. 713f„ 716ff„ 720, 7261.). 

I. Zweck der Systembildung 

749 Die Rcchts\visscnschaft ist \Vie \Venige VVissenschaften eine praktische: der Lösung 
konkreter Probleme im (Rechts-)Alltag verpflichtet. Praktisch in diesem Sinne ist 
auch der Zweck dernachfolgenden Systembildung: Diese soll (mittelbar) für Ausle­
gung, Lückenfeststellung und Lückenfüllung fruchtbar gemacht werden können; 
das sei noch näher ausgeführt: 

750 1. Die Auslegung der im zweiten Teil der Arbeit behandelten Gutglaubensvor-
schriften wurde wesentlich beeinflusst durch systematische Erkenntnisse. Solche 

900 Die zitierten Vorschriften beziehen sich nicht alle auf den gleichen Rechtsmangel. 
Art. 26, 28 Abs. 2 und 29 Abs. 2 OR betreffen Willensmängel (Irrtum, Täuschung, 
Drohung), sog. «Mängel des Vertragsabschlusses>:-, 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 Verfügungsberechti­
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 (genügende) Vollmacht vertretungsweise einen 
Vertrag schliesst. 
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verlangten immer wieder die Überprüfung und Neuformulierung von Aus1egungs­
ergebnissen901. Umgekehrt hat die Auslegung der Einzelbestimmungen die Ein­
sicht in systematische Zusammenhänge gefördert. Dieser Prozess gegenseitiger 
Sinnerhellung von Auslegung und Systematik902 ist mit Niederschrift vorliegender 
Arbeit zum Abschluss gebracht. Nur vorläufig freilich. Denn definitive Ausle­
gungsergebnisse gibt es nicht. Das nur schon deshalb, weil sich die Verhältnisse, die 
bei der Auslegung zu berücksichtigen sind (Sprachgebrauch, Recht, Wertungen, 
Realien903), im Laufe der Zeit verändern können; zum andern, weil Auslegungser­
gebnisse Produkt menschlicher Erkenntnis sind und damit die Gefahr der Unrich­
tigkeit in sich tragen. Auslegungsergebnisse sind daher ständig von neuem auf ihre 
Gesetzmässigkeit zu überprüfen. Nach allgemeiner Regel hat dies jeweilen unter 
Berücksichtigung systematischer Zusammenhänge zu geschehen. Damit bei erneu­
ter Auslegung der im zweiten Teil der Arbeit behandelten Gutglaubensvorschriften 
die in die Gesetzessystematik gewonnenen Einsichten zur Verfügung stehen, sollen 
diese im vorliegenden dritten Teil aufgezeichnet werden. Darin liegt ein erster 
Teilzweck der Systembildung. 

2. Ein zweiter Teilzweck hängt mit dem ersten zusammen: Die Kenntnis syste- 751 
matischer Zusammenhänge zwischen den Gutglaubensvorschriften des allgemei-
nen Schuldrechts soll nicht nur für die Auslegung gerade dieser, sondern auch 
anderer Gutglaubensvorschriften (z.B. Art. 320 Abs. 3, 406 OR) fruchtbar ge­
macht werden können. Denn selbstverständlich sind Gutglaubensvorschriften, die 
sich ausserhalb des allgemeinen Schuldrechts befinden, ebenfalls unter Berücksich­
tigung systematischer Zusammenhänge auszulegen. 

901 

902 
903 

Eindrück.lieh 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 zu sein. Vorerst nahm ich daher - in Übereinstimmung mit der 
herrschenden Lehre- an, aufseiten des Dritten sei bloss Gutgläubigkeit vorausgesetzt, 
nicht aber berechtigte Gutgläubigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB. Bald jedoch 
zeigte ein Vergleich mit Art. 34 Abs. 3 OR, dass das Erfordernis berechtigter Gutgläu­
bigkeit in Art. 37 OR «hineininterpretiert» werden muss (vgl. Nr. 350). Diese Auffas­
sung erhärtete sich, als ich Art. 39 OR einer (vorläufigen) Auslegung unterzog und mit 
Art. 37 OR in Beziehung setzte (vgl. Nr. 348f.). 

Die Art. 34 Abs. 3 und 39 OR waren unmittelbar bestimmend für die Auslegung des 
Art. 37 OR. Mittelbar wirkten sich jedoch auch andere Bestimmungen aus. Man muss 
sich nur überlegen, dass die Art. 34 Abs. 3 und 39 OR ebenfalls einem Auslegungspro­
zess unterlagen, der durch die Auslegung anderer Bestimmungen massgeblich beein­
flusst wurde. So hat z.B. die Interpretation des Art. 33 Abs. 3 OR wesentlich zur 
Sinnklärung des Art. 34 Abs. 3 OR und damit mittelbar des Art. 37 OR beigetragen. 
Entsprechend kann eine «Reihe» von Art. 26 OR über Art. 39 OR zu Art. 37 OR 
geschaffen werden usw. Die Auslegung des Art. 37 OR dürfte durch die Auslegung 
jeder einzelnen der im zweiten Teil behandelten Gutglaubensvorschriften mehr oder 
minder beeinflusst worden sein, wobei mir freilich diese «Abhängigkeit» des Art. 37 OR 
von den andern Bestimmungen nicht in allen Einzelheiten bewusst ist. 
Vgl. schon vorne Nr. 8. 
Meier-Hayoz, N 162 zu Art. 1 ZGB. 
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752 3. Von hervorragender Bedeutung für die Lückenfeststellung ist der sog. Gleich-
heitssatz904. Dieser gebietet, gleichartige (gleichwertige) Tatbestände gleich, un­

gleiche aber verschieden zu behandeln. Hat nun das Gesetz an den Tatbestand T 1 

die Rechtsfolge R 1 geknüpft, wogegen es eine entsprechende Rechtsfolge für den 
gleichliegenden Tatbestand T2 vermissen lässt, so liegt eine Lücke vor. Denn: Nach 
dem Gleichheitssatz darf der Tatbestand T2 nicht ungeregelt bleiben; dieser bedarf 
vielmehr einer der Rechtsfolge R1 entsprechenden Regelung. Die Lückenfüllung 
liegt nach dem Gesagten auf der Hand: Sie erfolgt auf dem Wege der Analogie, 
indem der Richter eine der Rechtsfolge R 1 entsprechende Rechtsfolge R2 für den 
Tatbestand T2 annimmt9os. 

753 Die Beantwortung der Frage, ob ein nicht geregelter Tatbestand T2 einem 
geregelten Tatbestand Ti gleichwertig ist, setzt eine genaue Kenntnis der beiden 
Tatbestände voraus. Deren rechtliche Eigenart ist festzustellen. Dieser Vorgang 
wird durch systematische Erkenntnisse, die den Tat.bestand Ti sowie ·weitere ver­
wandte Tatbestände (T 3 , T4 usw.) betreffen, wesentlich erleichtert. Steht fest, dass 
die Tatbestände T 1 und T2 gleichwertig sind und mithin eine Lücke vorliegt, so ist 
diese nach dem in Nr. 752 Gesagten zu schliessen, indem für T2 eine Regelung (R2) 

angenommen wird, die derjenigen von T 1 (Ri) entspricht. Dieser Vorgang setzt 
eine genaue Kenntnis der Rechtsfolge Ri voraus. Deren Eigenart festzustellen, 
kann durch systematische Erkenntnisse, die R 1 und die Rechtsfolgen verwandter 
Tatbestände betreffen, wiederu1n erheblich erleichtert werden. 

754 Systematische Erkenntnisse für die Lückenfeststellung und Lückenfüllung 
fruchtbar zu machen, ist gerade auch im Bereiche des Gutglaubensschutzes bedeut­
sam. Denn die positivrechtliche Gutglaubensschutzregelung ist mehr als andere 
Rechtsbereiche dürftig und lückenhaft. Das hat sich bereits im zweiten Teil der 
Arbeit gezeigt, wo verschiedene Gutglaubensvorschriften unter Annahme einer 
Lücke auf nicht geregelte («Verwandte») Tatbestände analog angewendet wurden. 

755 Allerdings liegt nicht überall, wo eine Bestimmung analog zur Anwendung kommt, eine 
Lücke vor (Nr. 15). Unter Umständen bleibt man nämlich mit der analogen Anwendung einer 
Bestimmung noch im Rahmen der Auslegung. Das trifft freilich nur ausnahmsweise zu: dort, 
wo sich die Analogie «eindeutig aus den Wertungen ergibt, die dem geltenden Gesetzesrecht 
zugrundeliegen» 906 • - Wo im zweiten Teil der Arbeit die analoge Anwendung von Bestim-

904 ~<Richtiges Recht ist nur dasjenige, das gleiche Fragen gleich beantwortet, Gleiches 
gleich behandelt>> (Oftin.ger, ZSR 1949, S. 409a). 

905 Vgl. zum Vorstehenden Can.aris C.-W., Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 
2. Aufl., Berlin 1983, S. 71 ff.; Larenz) zit. in Anm. 906, S, 359f. 

906 German.n 0. A., Probleme und Methoden der Rechtsfindung, Bern 1965, S. 175 (Zitat 
im Originaltext kursiv). - In der Methodenlehre ist allerdings umstritten, inwieweit die 
Analogie ein Mittel der Auslegung bzw. Lückenfüllung ist (zur praktischen Bedeutung 
der Unterscheidung vgl. Germann, a.a.O„ und vorne Nr. 15). Zum Teil wird sogar 
angenommen, die Analogie diene nur der Auslegung bzw. umgekehrt nur der Lücken­
füllung. Vgl. im ersteren Sinne Eugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, 
2. Aufl., Basel 1925, S. 354 (eine Gesetzeslücke liege nur vor, «wenn für einen gegebe­
nen Fall das Gesetz keinen Rechtssatz enthält, der direkt oder auf dem Wege der 
Analogie zur Anwendung gebracht werden dürfte»), in letzterem Sinne Larenz K., 
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mungen zwecks Lückenfüllung bejaht wurde, habe ich meist darauf verzichtet, speziell auf das 
Vorliegen einer Lücke hinzuweisen. Der Grund hierfür liegt in Folgendem: In der Regel 
rechtfertigen dieselben Erwägungen, welche die Annahme einer Gesetzeslücke begründen, 
auch die analoge Anwendung einer Bestimmung (vgl. eben Nr. 752f. ). «Wir stellen in solchen 
Fällen nicht etwa zuerst fest, dass eine Lücke vorliegt, und sehen uns dann, um sie <auszufül­
len>, nach einer zur <analogen Anwendung> geeigneten Vorschrift um, sondern wir erkennen, 
dass eine dem Fall A entsprechende Regelung auch im Fall B, wo sie fehlt, aus sachlichen 
Gründen geboten ist, und diese Erkenntnis schliesst schon die-Bejahung einer - durch die 
Analogie zu schliessenden - Lücke ein. Es handelt sich nicht um zwei getrennte Gedanken­
gänge, sondern um einen einzigen.>>907 Die Lückenfeststellung geht nach dem Gesagten in der 
Lückenfüllung auf, so dass, wo eine Lücke (durch Analogie) gefüllt wird, die Lückenfeststel­
lung keiner speziellen Erwähnung bedarf. Es verwundert daher nicht, dass es die Gerichte, 
wenn sie eine Analogie für gerechtfertigt halten, meistens unterlassen, das Vorliegen einer 
Gesetzeslücke noch besonders zu prüfen908 , und dass in der Literatur die Analogie fast 
ausnahmslos lediglich als Mittel der Lückenfüllung (nicht auch der Lückenfeststellung) be­
handelt wird909 • 

Der Zweck, dem ein System zu dienen hat, bestimmt dessen Aufbau. Vorliegend 756 
sollen, wie dargelegt, Gemeinsamkeiten zwischen den Gutglaubensvorschriften des 
allgemeinen Schuldrechts herausgearbeitet werden, um ein Hilfsmittel für Ausle­
gung, Lückenfeststellung und Lückenfüllung in die Hand zu bekommen. Begriff­
lich-konstruktive Gemeinsamkeiten können daher nicht entscheidend sein. Im 
Vordergrund stehen vielmehr Gemeinsamkeiten, die unter Wertungs-(teleologi­
schen) Gesichtspunkten erheblich sind. Denn vor allem Wertungen sind es, die für 
Auslegung, Lückenfeststellung und -füllung massgebend sind910 . Das ist heute 
hinsichtlich der Auslegung allgemein anerkannt. Es genügt der Hinweis auf die 
Bedeutung, die in der modernen Methodenlehre dem teleologischen Auslegungs­
element beigemessen wird. Für Lückenfeststellung und Lückenfüllung gilt aber 
nichts anderes; so jedenfalls insoweit, als Lückenfeststellung und -füllung auf einem 
Analogieschluss bzw. auf dem Gleichheitssatz beruhen (vgl. Nr. 752f.). 

II. Gutglaubensschutz beim Vertragsabschluss 

Im folgenden sollen nun die Gutglaubensvorschriften (des allgemeinen Schuld- 757 
rechts), die mangelhafte Vertragstatbestände betreffen911 , auf gemeinsame Merk-

907 

908 

909 

910 
911 

Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl., Berlin/Heidelber.!efNew York/Tokyo 
1983, S. 365 Anm. 31, für das deutsche Recht. 
Larenz K., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg/New 
York 1969, S. 363. 
Vgl. Larenz, zit. in der vorstehenden Anm., S. 363 Anm. 1. 
Vgl. die Hinweise bei Canaris, Feststellung von Lücken, zit. in Anm. 905, S, 72 
Anm. 44. 
Vgl. z.B. Nr. 763, 806, 817, Anm. 922, 935. 
Wo im folgenden von Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestände 
betreffen, die Rede ist, sind immer nur diejenigen 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) 
darauf2, hinsichtlich der Tatbestände. 

1. Die Rechtsfolgen im Vergleich 

758 Der Schutz des guten Glaubens kann, wie im ersten Teil der Arbeit gezeigt, sehr 
vielfältige Formen annehmen (Nr. 113ff.). Bei den Gutglaubensvorschriften, die 
mangelhafte Vertragstatbestände 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 durch eine Schadenersatzforderung zugunsten des Gutgläubi­
gen abgeschwächt (dazu B. ). 

759 Die Frage, warum der gute Glaube bald so, bald anders geschützt ist, lässt sich nicht 
allgemein beantworten, sondern nur unter Berücksichtigung der Eigenart der Einzeltatbe­
stände (Interessenlage der Parteien, allenfalls im Spiele stehende öffentliche Interessen 
usw. )912, 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 lässt sich z.B. 
nicht genau angeben, weshalb beim Tatbestand der Täuschung durch einen Dritten der 
Rechtsmangel (Täuschung) unter Umständen geheilt wird (Art. 28 Abs. 2 OR), wogegen im 
Parallelfall der Drohung durch einen Dritten dem Gegner des Bedrohten höchstens Schaden­
ersatz zusteht (Art. 29 Abs. 2 OR). 

A. Heilung des Rechtsmangels 

760 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 beigegebenen 
Voraussetzungen gi;:luilten, wie wenn der Mangel bcin1 Vertragsabschluss nicht 
vorgelegen hätte (vgl. Nr. 287ff„ 300, 355ff„ 488, 596ff„ 627ff„ 650ff„ 664ff.). 

761 Die Heilung erfolgt, wenn überhaupt, ex lege, und zwar mit Vertragsabschluss. 
Der geschützte Vertragspartner kann nicht wählen, ob er die Heilung will 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 Mängel aufweist, die ihre Entstehung 
hindern (Nr. 597). Der Zessionar hat nicht die Möglichkeit, die Forderung gegen 
den debitor cessus abzulehnen und mit der Begründung, ihm stehe gegen den 
debitor cessus keine Forderung zu, Gewährleistungsansprüche gegen den Zedenten 
geltend zu machen (Nr. 635). 

762 Wenn ein Rechtsmangel ex lege mit Vertragsabschluss geheilt wird, so ist der 
Geschützte rechtlich gleich gestellt, wie wenn der betreffende Mangel nicht vorlie~ 

912 Vgl. Jäggi, N 56ff. zu Art. 3 ZGB. 
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gen würde: Der Geschützte ist nicht schlechter, aber auch nicht besser gestellt. 
Würde man ihm das Recht einräumen, sich für oder gegen die Heilung des Rechts~ 
mangels zu entscheiden, so wäre er besser gestellt als ohne Mangel. Eine solche 
Besserstellung widerspricht Sinn und Zweck der Gutglaubensvorschriften (vgl. 
Nr. 288, 596, 691). Dem Gutgläubigen muss daher auch das Recht abgesprochen 
werden, Unverbindlichkeit des Vertrags geltend zu machen mit der Begründung, er 
hätte bei Kenntnis des Rechtsmangels den Vertrag nicht geschlossen, der Irrtum 
über das Vorliegen des Rechtsmangels aber stelle einen nach Art. 24 Ziff. 4 OR 
wesentlichen Grundlagenirrtum dar913 • Denn durch ein solches Vorgehen würde 
die Heilung des Rechtsmangels indirekt doch wieder verhindert. Entsprechend 
kann der Geschützte auch nicht geltend machen, die Gegenpartei habe ihn über das 
Vorliegen des Rechtsmangels hinweggetäuscht, was ihn nach Art. 28 OR berechti­
ge, sich auf Unverbindlichkeit des Vertrags zu berufen914 . Doch ist zu beachten: 
Beruft sich die Vertragspartei, die getäuscht hat, auf die Gutgläubigkeit des Ge­
schützten und die dadurch bewirkte Mängelheilung, so verstösst sie unter Umstän­
den gegen Treu und Glauben. In einem solchen Fall kann zwar der Geschützte 
gegen den Vertragspartner vorgehen, wie wenn der Rechtsmangel nicht geheilt 
worden wäre, und er ist also besser gestellt, als wenn der Rechtsmangel bei Ver­
tragsabschluss nicht vorgelegen hätte. Diese Besserstellung erfolgt aber nicht im 
Interesse des Geschützten, sondern deshalb, weil es der Gegenpartei verwehrt sein 
muss, sich treuwidrig auf die Heilung des Rechtsmangels zu berufen. 

Soweit Rechtsmängel, die Vertragstatbestände betreffen, heÜen, erfolgt die 763 
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 für Gutglaubensvorschriften ausserhalb des allgemeinen 
Schuldrechts gelten915 • Denn auch hier greift die Überlegung ein, dass der Ge­
schützte nicht schlechter, aber auch nicht besser stehen soll, wie wenn kein Mangel 
vorliegen würde. Dementsprechend ist Heilung ex lege anzunehmen und dem 
Geschützten das Recht, sich für oder gegen die Heilung zu entscheiden, abzuspre­
chen. Zu Recht hat deshalb das Bundesgericht in BGB 39 II 557 ff. entschieden, der 
gutgläubige Erwerb einer nicht dem Veräusserer gehörenden Sache verschaffe 

913 

914 

915 

Steht man wie Hornberger (N 41 zu Art. 933 ZGB, in bezug auf den gutgläubigen 
Eigentumserwerb nach der zit. Bestimmung) auf dem gegenteiligen Standpunkt, so wird 
man die Berufung auf den Irrtum jedenfalls dann als Verstoss gegen Art. 25 Abs. 1 OR 
und damit als unbeachtlich betrachten müssen, wenn der Geschützte weniger wegen 
seines Irrtums als aus andern Gründen (z.B. Veränderung der Interessenlage, die den 
Vertrag als ungünstig erscheinen lässt) am Vertrag nicht mehr festhalten will. Vgl. in 
allgemeinerem Zusammenhang Sucher, S. 189. 
Auch insoweit gegenteiliger Auffassung Honiberger, wie in der vorstehenden Anm. 
Folgt man der Ansicht dieses Autors, so wird man wenigstens Art. 25 Abs. 1 OR analog 
anwenden müssen (vgl. v. Tuhr/Peter, S. 323, in allgemeineretn Zusammenhang); zu 
den I(onsequenzen der Anwendung des Art. 25 OR siehe die vorstehende Anm. 
Vorbehalten ist selbstverständlich der Fall, da eine Gutglaubensvorschrift ausdrücklich 
etwas anderes anordnet. 
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unter den Voraussetzungen des Art. 933 ZGB ex lege Eigentum, weshalb der nach 
dieser Bestimmung geschützte Käufer, der die Sache freiwi11ig dem früher Berech­
tigten herausgibt, gegen den Verkäufer nicht mit Erfolg Entwehrungsklage anhe­
ben könne91 6 (zum referierten Entscheid siehe schon vorne Nr. 119). 

B. Entstehung eines Schadenersatzanspruchs 

764 Die Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 OR sehen eine Schadenersatzpflicht 
zugunsten des Geschützten vor. Die Haftung richtet sich grundsätzlich auf Ersatz 
des negativen Vertragsinteresses. Ersatz des positiven Vertragsinteresses ist aus­
drücklich nur in den Art. 26 Abs. 2 und 39 Abs. 2 OR vorgesehen, und das für 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 Tatbestän­
de der Art. 29 Abs. 2 und 36 Abs. 2 OR analog anzuwenden (Nr. 344, 474f.). Die 
Analogie setzt ein Verschulden des Haftbaren (des Bedrohten bzw. des Vertrete­
nen) voraus; zudem muss die Haftung auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses 
der Billigkeit entsprechen, was zum vorneherein nur dann angenommen werden 
darf, wenn das positive Vertragsinteresse das negative übersteigt (Nr. 417, 442). 

765 Schadenersatzansprüche aufgrund der besagten Bestimmungen entstehen, falls 
überhaupt, ex lege und nicht auf Wunsch des Gutgläubigen. Das ist aber- anders als 
bei den Vorschriften, die eine Heilung des Rechtsmangels vorsehen (vgl. z.B. 
Nr. 635) - von geringer praktischer Tragweite, da der Geschützte an der Nichtent­
stehung des Ersatzanspruchs ohnehin kaum je ein Interesse haben wird. 

2. Die Tatbestände im Vergleich 

A. Einleitung 

766 Überschaut man die Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestän­
de betreffen, so zeigt sich eine Vielzahl von tatbestandlichen Gemeinsamkeiten und 
Berührungspunkten: 

767 - An erster Stelle sei auf das Erfordernis berechtigter Gutgläubigkeit hingewiesen, 
das allen Gutglaubensvorschriften gemeinsam ist. Der gute Glaube ist eine auf 
einen Rechtsmangel bezügliche Bewusstseinslage (Nr. 2). Diese wurde für 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, S. 181, und Jäggi, N 74 zu Art. 3 ZGB, 
gebilligt, abgelehnt hingegen von Hornberger, 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 Rechtsscheinvorschriften auf. Das sind die Art. 18 Abs. 2, 164 Abs. 2, 
33 Abs. 3, 34 Abs. 3 und 36 Abs. 2 OR, in denen der Rechtsscheingedanke eine 
ganz bestimmte Ausprägung erfahren hat. Mit den besagten fünf 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 beruhen917 (Nr. 7871., 7891.). Nichts mit Rechtsschein zu tun haben hinge-
gen die restlichen Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestän-
de betreffen: die Art. 26, 28 Abs. 2 und 29 Abs. 2 OR (Nr. 796). 

Mit dem Rechtsscheingedanken wird allerdings sehr willkürlich umgegangen918 (be- 770 
zeichnend die Bemerkung Krückmanns, «Rechtsschein» sei «alles»919). 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, 
inwieweit diese mit dem Rechtsscheingedanken zusammenhängen. 

- Die Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 ORsehen alle eine Schadenersatzpflicht 771 
aus c.i.c. bei mangelhaften Vertragstatbeständen vor920 : Wegen des Mangels 
(z.B. Fehlen der Vertretungsmacht) kommt kein verbindlicher Vertrag zustan-
de, doch steht dem einen Vertragspartner unter Umständen Schadenersatz zu. 

Alle vier Bestimmungen setzen voraus, dass der betreffende Vertragspartner sich 

bei Vertragsabschluss in berechtigtem gutem Glauben befunden hat. Das wirft 
die Frage auf, ob die Haftung aus c.i.c. bei mangelhaften Vertragstatbeständen 

generell berechtigte Gutgläubigkeit des Geschädigten voraussetzt. Mit der Be-

917 

918 

919 

920 

Die Art. 37 und 39 OR zählen im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht zu den 
Rechtsscheinvorschriften. Dieser Ausdruck bleibt ausschliesslich den Art. 18 Abs. 2, 
164Abs. 2, 33 Abs, 3, 34 Abs. 3 und 36 Abs, 2 OR vorbehalten, 
Vgl. Oertmann, ZHR 1930, S. 443f.; Canaris, S. 9ff.; Frotz, S. 12ff.; vgl. auch Nr. 44, 
790, Anm. 919. 
Jher. Jb. 57 (1910), S. 162, 169. Heilmann, Kritische Vierteljahresschrift 1912, S. 117 
(zit. nach Frotz, S. 14 Anm. 39), spricht vom Rechtsschein als einem «ZU Tode gehetz­
ten Ausdruck». - In der schweizerischen Literatur und Rechtsprechung wird der Begriff 
des Rechtsscheins häufig verwendet, ohne dass jeweilen angegeben wird, was darunter 
verstanden wird (z.B. BGE 100 II 14; Nobel, S. 217; Müller, S. 12; Friedrich, zit. in 
Anm. 10, S. 53; Stoffel, S. 21 Anm. 16; Zeller, zit. in Anm. 66, S. 253; Jäggi, N 57 zu 
Art. 3 ZGB und passim; Egger A., Missbrauch der Vertretungsmacht, in: FG zum 70. 
Geburtstag von Carl Wieland, Beiträge zum Handelsrecht, Basel 1934, S. 64). 
Nicht immer betrifft die Haftung aus c.i.c. mangelhafte Vertragstatbestände; so kann 
z.B. die Zerstörung von Schriftstücken, die ein Vertragspartner dem andern zur Ein­
sicht unterbreitet hat, aus c.i.c. haftbar machen (Schönenberger!Jäggi, N 585 zu Art. 1 
OR). 
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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 VerM 
tragstatbestände betreffen: Vertragsabschluss der geschützten Vertragspartei in 
berechtigtem gutem Glauben 

772 1. Alle Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestände betref-
fen, setzen Gutgläubigkeit der potentiell geschützten Vertragspartei voraus. Der 
gute Glaube besteht mit einer nachher zu erwähnenden 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 könnte, gehört nicht zum Begriff 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 nötig ist, dass er die Möglichkeit, die Forderung könnte simuliert sein, in 
Betracht zieht (vgl. Nr. 89f.). 

773 Abweichendes gilt bei den Art. 33 Abs. 3, 34 Abs. 3, 36 Abs. 2, 37 und 39 OR. 
Alle diese Vorschriften ordnen bekanntlich den Fall, da jemand in Vertretung eines 
andern mit einem Dritten einen Vertrag schliesst, ohne hierfür die erforderliche 
Vertretungsmacht zu besitzen. Wäre der beim Dritten vorausgesetzte gute Glaube 
gleich wie bei den übrigen Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstat­
bestände betreffen, zu verstehen, so müsste es genügen, 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 _jedoch- zumal 
bei unnüttelbarer An\.vendung voraus, dass der Dritte auf das Vorliegen von 
Vollmacht, also gewillkürter, nicht gesetzlicher oder Org~nvertretungsmacht, ver­
traut (Nr. 198, Anm. 228). 

774 2. Der gute Glaube muss- soll er geschützt werden-im Sinne des Art. 3 Abs. 2 
ZGB berechtigt sein. Insoweit besteht zwischen den vertretungsrechtlichen und 
den andern Gutglaubensvorschriften, die mangelhafte Vertragstatbestände betref­
fen, kein Unterschied. 

775 Der berechtigte gute Glaube muss bei Vertragsabschluss gegeben sein. Es ist also 
vorausgesetzt, dass der potentiell geschützte Vertragspartner in berechtigtem gu­
tem Glauben kontrahiert hat. 

C. Die Rechtsscheinvorschriften 

776 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 einem 
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Rechtsmangel behaftete Vertragstatbestände. Mit Ausnahme des Art. 36 Abs. 2 
OR sehen die erwähnten Bestimmungen die Heilung des Rechtsmangels vor 
(Nr. 760); Rechtsfolge des Art. 36 Abs. 2 OR ist eine Schadenersatzforderung 
zugunsten der geschützten 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 a. aufgezeigt und 
hierauf b. mit dem Rechtsscheingedanken in Verbindung gesetzt. Unter c. werden 
die Rechtsscheinvorschriften mit verwandten Bestimmungen verglichen. Der Ver­
gleich soll die charakteristischen Merkmale der Rechtsscheinvorschriften klarer 
herausstellen. Demselben Zweck dienen die Ausführungen unter d., wo unter­
scheidende Merkmale der Rechtsscheinvorschriften aufgeführt werden. 

a) Gemeinsame Merkmale 

Die Rechtsscheinvorschriften weisen, was den Tatbestand anbelangt, wie erwähnt, 777 
drei gemeinsame Merkmale auf. Diese sind: 

1. Die potentiell geschützte Vertragspartei muss sich bei Vertragsabschluss in 778 
gutem Glauben befinden. Der gute Glaube ist durchwegs als Vertrauen auf eine 
bestimmte Rechtslage 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 Vertrauen, 
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. 772ff. 

Der gute Glaube muss berechtigt sein. Ob dies zutrifft, bestimmt sich nach Art. 3 779 
Abs. 2ZGB. 

2. Das Vertrauen der potentiell geschützten Vertragspartei muss auf einer sach- 780 
liehen Grundlage, einer Vertrauensgrundlage, beruhen. Darunter ist ein Sachver-
halt zu verstehen, der - allein oder mit andern Umständen - geeignet ist, das 
Vertrauen zu wecken, die Rechtslage bestehe ohne den Rechtsmangel, mit dem der 
in der Folge abgeschlossene Vertrag behaftet ist. Bei Art. 18 Abs. 2und164 Abs. 2 
OR besteht die Vertrauensgrundlage in einem schriftlichen Schuldbekenntnis, bei 
Art. 33Abs. 3und34Abs. 30RineinerVollmachtsmitteilung,beiArt. 36Abs. 2 
OR in einer Vollmachtsurkunde. 

3. Schliesslich muss die Vertrauensgrundlage vorn Gegeninteressenten (Gutw 781 
glaubensschutzgegner) 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 «Gläubiger» 
aushändigt; keine genügende Vertrauensgrundlage würde z.B. ein vom «Gläubi-
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gen> gefälschtes oder dem «Schuldner» entwendetes Schuldbekenntnis darstellen 
(Nr. 616). 

782 Das die Vertrauensgrundlage schaffende Verhalten besteht regelmässig in einem 
positiven Tun (z.B. Ausstellung einer Vollmachtsurkunde, Art. 36Abs. 2 OR). Es 
kann aber auch in einem Unterlassen bestehen, soweit dieses nämlich einen Unter~ 
fall des konkludenten Verhaltens darstellt; so kann z.B. eine Vollmachtsmitteilung 
gemäss Art. 33 Abs. 3 OR durch konkludentes Unterlassen zustandekommen. 
«Reines» Unterlassen, das nicht den Wert eines konkludenten Verhaltens hat, 
bildet bei keiner der Rechtsscheinvorschriften das die Vertrauensgrundlage schaf~ 
fende Verhalten. 

b) Verbindung mit dem Rechtsscheingedanken 

783 Im folgenden werden die tatbestandlichen Gemeinsamkeiten der Rechtsscheinvor­
schriften mit dem Gedanken des Rechtsscheins in Verbindung gesetzt. 

784 Von einem Sachverhalt, der geeignet ist, Vertrauen in 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. Präzisierend ist beizufügen: 
Die Vertrauensgrundlage muss einen Rechtsschein erwecken, der die bei Vertrags­
abschluss bestehende Rechtslage unzutreffend wiedergibt, indem er den dannzumal 
vorhandenen Rechtsmangel verdeckt. Hingegen ist es kein den Rechtsscheinvor­
schriften gemeinsames Merkmal, dass der Rechtsschein mit der Rechtslage, wie sie 
bei Schaffung der Vertrauensgrundlage besteht, nicht übereinstimmt (Nr. 802f.). 
T(nrz: Der Rechtssehei n rnuss 1nff bezogen Ruf den Zeitpunkt des V crtrne,sabschh1s·­
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. 3 OR 
erinnert921 : 

785 Eine (tatsächlich erteilte) Vollmacht wird richtig kundgegeben, hierauf 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: 
Dervon der Vollmachtskundgabe ausgehende Rechtsschein (Vollmachtsschein) ist 
zwar bezogen auf den Zeitpunkt der Kundgabe 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 genügt, 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 786 
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 Geschützte den Vertrag im Vertrauen 
auf den von der Vertrauensgrundlage ausgehenden Rechtsschein geschlossen ha­
ben922. Diese Charakteristika der Rechtsscheinvorschriften werden durch den 
nachfolgenden Vergleich mit verwandten Bestimmungen an Klarheit gewinnen. 

c) Vergleich mit verwandten Bestimmungen 

aa) Art. 37 OR 

Eine sehr enge Verwandtschaft mit den Rechtsscheinvorschriften weist Art. 37 OR 787 
auf. Diese Bestimmung bezweckt, wie erwähnt (Nr. 348), primär den Schutz des 
Vertreters und nur sekundär denjenigen der Vertragspartei, die mit dem Vertreter 
kontrahiert; das im Unterschied zu den Rechtsscheinvorschriften, die allesamt eine 
Vertragspartei, und nur diese, schützen. Soweit nun aber Art. 37 OR den Vertreter 
schützt, beruht der Schutz in ähnlicher Weise auf dem Rechtsscheingedanken wie 
bei den Rechtsscheinvorschriften: Zum einen setzt die Bestimmung eine vom 
Gutglaubensschutzgegner, dem Vertretenen, geschaffene Vertrauensgrundlage 
voraus; diese ist in der Vollmachtserteilung (durch den Vertretenen) zu sehen. Zum 
anderen muss der potentiell Geschützte, der Vertreter, auf die Vollmacht vertraut 
haben, um sich auf die Bestimmung berufen zu können (Nr. 350). Das Vertrauen 
des Vertreters braucht allerdings nicht im Sinne von Art. 3 Abs. 2 ZGB berechtigt 
zu sein (Nr. 353; vgl. demgegenüber Nr. 779). 

Soweit Art. 37 OR den mit dem Vertreter kontrahierenden Dritten schützt, 788 
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 (Gutglaubens­
schutzgegner) geschaffene Vertrauensgrundlage (Vollmachtserteilung) stützen. 

bb) Art. 39 OR 

Art. 39 OR setzt voraus, dass der Dritte darauf vertraut, der mit ihm kontrahieren- 789 
de Vertreter habe Vollmacht. Es besteht insoweit Übereinstimmung mit den vertre-

922 Sowohl, dass der Gegner den Rechtsschein erzeugt, als auch, dass der potentiell Ge­
schützte auf den Schein vertraut hat, sind wertungsmässig erhebliche Gesichtspunkte, 
die bei analoger Anwendung der Rechtsscheinvorschriften nicht übergangen werden 
dürfen. Daher kommt eine Analogie zu Art. 18 Abs. 2 OR beispielsweise nicht in 
Betracht, wenn jemand auf ein gefälschtes Schuldbekenntnis vertraut (vgl. BGE 88 II 
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). Übereinstimmung besteht 
noch in einer zweiten Hinsicht: Wie die Rechtsscheinvorschriften setzt auch Art. 39 
OR voraus, dass der Gutglaubensschutzgegner, der Vertreter, eine Vertrauens­
grundlage schafft; 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 Geschützter nicht auf den 
von der Vertrauensgrundlage 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 gestützt auf 
Aussagen Dritter oder aufgrund einer vorgefassten Meinung vom Vollmachtsbe­
stand ausgeht. 

790 Nach dem Vorstehenden kann nicht generell gesagt werden, «das Prinzip des guten Glau-
bens» schütze «das Vertrauen auf einen Rechtsschein« (so Meier-Hayoz 923 ). Vgl. auch 
Nr. 792, 794, 796. 

cc) Art. 973 ZGB 

791 Art. 973 ZGB setzt für den Erwerb eines Grundstücks vom Nichtberechtigten 
voraus, dass dieser im Grundbuch als Eigentümer eingetragen ist. Der Eintrag 
bildet die Vertrauensgrundlage, von welcher der Rechtsschein ausgeht, der Nicht­
berechtigte sei Eigentümer924 . 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
schluss) darauf vertrauen, der Nichtberechtigte sei Eigentümer. Unterschiede zu 
den Rechtsscheinvorschriften bestehen in zweierlei Hinsicht: 

792 Einmal muss der potentiell Geschützte, der Erwerber, das Erwerbsgeschäft (z.B. 
Kauf) nicht im Vertrauen auf den vom Grundbuch ausgehenden Rechtsschein 
getätigt haben 925 ; das ist jedenfalls die herrschende Ivfcinung, nach 1veichcr der 
gutgläubige Erwerb nicht davon abhängt, ob der Erwerber ins Grundbuch Einsicht 
genommen hat oder nicht926 • Zum zweiten braucht 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 dazu 
beigetragen hat, dass der Nichtberechtigte ins Grundbuch eingetragen wurde927

. 

923 Vertrauensprinzip, S. 155 Anm. 8. Wie Meier-Hayoz auch Müller, ZfRV 1963, S. 8 
(«guter Glaube>> werde «nur geschützt, wenn er sich auf einen Rechtsschein stützen 
kann»). 

924 Vgl. z.B. Hornberger, N 4 zu Art. 973 ZGB: Der «Eintrag im Grundbuch» hat «die 
Wirkung des Rechtsscheines, an welchen das Gesetz den Erwerb vom Nichtberechtigten 
knüpft>). 

925 Insoweit besteht eine Parallele zu Art. 39 OR; vgl. eben Nr. 789. 
926 Vgl. BGE 44 II 363ff.; Hornberger, N 15 zu Art. 973 ZGB, mit weiteren Hinweisen. 
927 z.B. Tuor!Schnyder, S. 514 unten/515. 
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Wo das Gesetz den Rechtsschein für erheblich erklärt, ohne dass er vom Gutglaubens- 793 
schutzgegner veranlasst ist, spricht die deutsche Lehre vom «reinen Rechtsscheinprinzip»928, 

Jäggi 929 vom «Rechtsscheinprinzip im engeren Sinne». Hauptanwendungsfall dieses Prinzips 
ist (im schweizerischen Recht) der eben erwähnte Art. 973 ZGB; zu einem weiteren Fall vgl. 
Nr. 795. 

dd) Art. 167 OR 

Art. 167 OR weist (im unmittelbaren Anwendungsbereich) zwei Tatbestandsva- 794 
rianten auf. Bei der ersten Variante tritt der Gläubiger einer Forderung diese an 
einen Dritten (Zessionar) ab, und der Schuldner ( debitor cessus) zahlt in der Folge 
an den Zedenten statt den Zessionar (Nr. 678ff.). Trotzdem wirkt die Zahlung 
unter Umständen befreiend. Vorausgesetzt ist nach Art. 167 OR, dass der Schuld-
ner im Zeitpunkt der Zahlung darauf vertraut hat, der Zedent sei nach wie vor 
Gläubiger (Nr. 679). Insoweit besteht eine strukturelle Ähnlichkeit zu den Rechts­
scheinvorschriften, die ebenfalls Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage voraus­
setzen (Nr. 778). Während sich jedoch bei diesen das Vertrauen auf eine vom 
Gutglaubensschutzgegner geschaffene Vertrauensgrundlage stützen 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, fällt als Vertrauensgrundlage 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, könnte 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 
nämlich unter Umständen auch dann geschützt, wenn er im Zeitpunkt der Zahlung 
die Möglichkeit einer Abtretung gar nicht in Betracht zieht, ja um diese Möglichkeit 
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. 7011.) tritt der Gläubi- 795 
ger einer Forderung diese mehrfach ab. In der Folge zahlt der Schuldner an einen 
nichtberechtigten Zessionar. Wiederum wirkt die Zahlung unter Umständen 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 geprüft hat, sei es durch Ein-

928 Der Terminus stammt, soweit ersichtlich, von Westermann, JuS 1963, S. 6. Übernom­
men wird er z.B. von Canaris, S. 471, 517. 

929 N 59zuArt. 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.) herleiten muss; insoweit besteht eine weitere Parallele zu den Rechts­
scheinvorschriften. Zum andern, dass die Vertrauensgrundlage nicht vom Gutglau­
bensschutzgegner, dem berechtigten Zessionar, geschaff'en sein muss; insoweit be­
steht eine Abweichung von den Rechtsscheinvorschriften. 

ee) Art. 28 Abs. 2, 29 Abs. 2 OR; Art. 26 OR 

796 Die Art. 28 Abs. 2 und29 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 Getäuschten 
(Bedrohten) und der Gegenpartei, der insoweit einzig in Frage kommt, kann nicht 
als solche angesehen werden. Denn Vertragserklärungen sind in keiner Weise 
geeignet, Vertrauen in das Nichtvorliegen des Rechtsmangels (Täuschung bzw. 
Drohung) hervorzurufen: Eine Vertragserklärung erlaubt allenfalls den Schluss auf 
einen bestimmten Geschäfts- und Erklärungswillen, doch kann ihr nicht entnom­
men werden, der Wille sei mängelfreigebildet. Entsprechendes gilt auch für Art. 26 
OR, soweit dieser den Grundlagenirrtum - neben Täuschung und Drohung der 
dritte vom Gesetz geregelte Willensmangel - betrifft930 . 

797 Soweit Art. 26 OR eine Haftung aus Erklärungsirrtum anordnet, ist er nicht als Gutglau-
bensvorschrift aufzufassen (Nr. 45f.). Das hindert allerdings nicht, den Schutz des Gegners 
des Irrenden mit dem Rechtsscheingedanken in Verbindung zu bringen (vgl. Nr. 44). 

d) Unterscheidende Merkmale 

798 Die Tatbestände 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 ähnlich ist, dass sich eine analoge Anwendung der 
betreffenden Bestimmung rechtfertigt. 

799 Die Rechtsscheinvorschriften unterscheiden sich namentlich in dreierlei Hin-
sicht: 

800 1. Einmal unterscheiden sie sich darin, inwieweit und in welcher Form der 
Gutglaubensschutzgegner (Gegeninteressent) an der Schaffung der Vertrauens­
grundlage und damit des Rechtsscheins beteiligt sein muss, damit ein Schutz des 
Gutgläubigen in Frage kommt. 

801 Art. 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR setzen eine Vollmachtsmitteilung von seilen 

930 Vgl. demgegenüber Jäggi, N 57 zu Art. 3 ZGB. 
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des Gegeninteressenten (des Vertretenen) an den potentiell Geschützten (den 
Dritten) voraus. Nur der von einer solchen Mitteilung ausgehende Rechtsschein 
(Schein, der Vertreter habe Vollmacht) genügt 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 vonseiten des Vertretenen ist nicht vorausgesetzt. Es 
genügt 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 
stellt also hinsichtlich der Rechtsscheinerweckung geringere Anforderungen an das 
Verhalten des Vertretenen, als dies Art. 33 Abs. 3 und34 Abs. 3 OR tun. Ähnli­
ches wie für Art. 36 Abs. 2 OR trifft für Art. 18 Abs. 2 OR zu: Eine - einer 
Vollmachtsmitteilung vergleichbare - Erklärung des «Schuldners» an den Zessio­
nar, die simulierte Forderung bestehe, ist nicht vorausgesetzt, wenn auch genügend 
(Nr. 640). Erforderlich ist blass die Ausstellung eines schriftlichen Schuldbekennt­
nisses an den «Gläubiger», das dieser dem Zessionar vorliegt. Das eben Gesagte gilt 
mutatis rnutandis auch bei Art. 164 Abs. 2 OR. 

2. Beim Tatbestand des Art. 33 Abs. 3 OR muss der von der Vertrauensgrund- 802 
lage ausgehende Rechtsschein von Anfang an falsch sein, d. h. die Rechtslage 
unzutreffend wiedergeben. Dasselbe trifft für den Tatbestand des Art. 18 Abs. 2 
OR zu, wogegen die übrigen 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- 803 
lung (Nr. 205): Von Beginn weg besteht zwischen wirklicher und kundgegebener 
Vollmacht eine Diskrepanz und somit ein falscher Rechtsschein. Eng verwandt mit 
Art. 33 Abs. 3 OR ist Art. 34 Abs. 3 OR, doch betrifft dieser Artikel den Tatbe­
stand einer richtigen Vollmachtsmitteilung, die erst nachträglich durch Widerruf 
der Vollmacht unzutreffend wird (Nr. 294). Der von der Vollrnachtsmitteilung 
ausgehende Rechtsschein 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 tatsächliche Voll­
macht vorerst zutreffend wiedergibt und erst nachträglich durch Erlöschen der 
Vollmacht unzutreffend wird, oder ob von allem Anfang an eine von der wirklichen 
Vollmacht abweichende Vollmacht verurkundet wird (vgl. Nr. 3251.). Im einen 
Fall besteht von Anfang an ein falscher Rechtsschein, im anderen Fall erst nachträg-
lich. Hinsichtlich der Rechtsscheinvorschriften des Abtretungsrechts kann an bereits 
Gesagtes angeknüpft werden: Beim Tatbestand des Art. 164 Abs. 2 OR giltÄhnli-
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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
lung des Schuldbekenntnisses, welches das Abtretungsverbot nicht erwähnt, 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 OR ist demgegenüber 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. 3 OR. 

804 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 allen übrigen Rechtsscheinvorschriften, bei denen unter Utnständen 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 übergehen, wenn das Verbot aus Versehen nicht in das 
schriftliche Schuldbekenntnis aufgenommen wurde (Nr. 655). 

805 Die Regelung des Art. 18 Abs. 2 OR hat ihren Grund in der «bona fides» (BGE 
23 825931 ), in Treu und Glauben des Art. 2 ZGB: Wer zunächst-durch Ausstellung 
eines simulierten Schuldbekenntnisses - bewusst einen von Anfang an falschen 
Rechtsschein schafft, dann aber gegenüber 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 Gicichheüssalz auch in Ue11 rneisfen 

anderen Fällen 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., 6461.). Wo eine solche nicht mehr 
trägt, bleibt der Rückgriff auf einen von Art. 2 ZGB abgeleiteten und durch Art. 18 
Abs. 2 OR konkretisierten allgenieinen Rechtsgrundsatz932 . Damit ist keine Norm 
gemeint, unter die ein Sachverhalt ohne weiteres subsumiert werden könnte, son­
dern eine Regel, die für den Normalfall sachgemässe Ergebnisse zeitigt und an die 
sich daher der Richter im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit 
grundsätzlich halten wird933 • Abweichen von der Regel darf und muss er aber dort, 
wo ein Sachverhalt in wertungsmässig erheblicher Beziehung vom Tatbestand des 
Art. 18 Abs. 2 OR abweicht; solchenfalls gebietet der Gleichheitssatz, wonach 
nicht nur Gleiches gleich, sondern auch Ungleiches ungleich zu behandeln ist, eine 
Durchbrechung der Regel (vgl. nachstehend Nr. 806 a. E.). 

806 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 C zu kontrahie-
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ren oder diesem die Urkunde auch nur vorzuweisen. X setzt sich über das Verbot hinweg und 
schliesst mit C unter Vorlegung der Vollmachtsurkunde einen Veitrag, 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 darstellt (Nr. 254). Trotzdem kann A dem C gegenüber, der im 
Vertrauen auf die Vollmachtsurkunde kontrahiert hat, das Fehlen genügender Vollmacht 
nicht entgegenhalten934 . Dieses Ergebnis lässt sich m. E. durch eine analoge Anwendung des 
Art. 18 Abs. 2 OR rechtfertigen. Lehnt man die Analogie ab, so kann auf den erwähnten 
allgemeinen Rechtsgrundsatz gegriffen werden, wonach jemand, der bewusst einen von 
Anfang an falschen Rechtsschein erweckt, sich gegenüber einem gutgläubigen 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 Rechtsgrundsatzes kämen hinge­
gen z. B. dann in Betracht, wenn in unserem Beispiel A die Urkunde zwar ausgefertigt, sie 
dem X jedoch nicht ausgehändigt hätte. Denn: Art. 18 Abs. 2 OR verlangt nicht nur Ausferti­
gung eines schriftlichen Schuldbekenntnisses, sondern auch Aushändigung an den «Gläubi­
ger». Wo dies nicht zutrifft (der «Gläubigen> hat das Schuldbekenntnis beispielsweise eigen­
mächtig an sich genommen), ist die Bestimmung nicht anwendbar, auch nicht analog (vgl. 
Nr. 616). Entsprechend muss im vorstehenden Beispiel Ausfertigung und Aushändigung der 
Vollmachtsurkunde (an X) gefordert werden, ansonst ein nicht tolerierbarer Wertungswider­
spruch zu Art. 18 Abs. 2 OR entstünde. 

4. Vom Sachverhalt, da jemand bewusst einen von Anfang an falschen Rechts- 807 
schein schafft, sind zwei verwandte Sachverhalte zu unterscheiden: 

Jemand erweckt einen zutreffenden Rechtsschein. In der Folge verändert er 808 
absichtlich die Rechtslage, und dies im Bewusstsein, dass dadurch der Rechts­
schein falsch wird. Eine Analogie zu Art. 18 Abs. 2 OR scheidet in einem 
solchen Fall aus (vgl. Nr. 648), und der vorerwähnte allgemeine Rechtsgrundsatz 
steht nicht zur Verfügung935 • In Frage kommt hingegen z.B. eine analoge An­
wendung des Art. 34 Abs. 3 OR. 

931 
932 

933 

934 

935 

Der Entscheid betraf Art. 16 aOR, den «Vorgängen> des Art. 18 OR. 
Vgl. im vorliegenden Zusammenhang Egget, N 39 zu Art. 1 ZGB: Die allgemeinen 
Rechtsgrundsätze «bilden die Grundlage der Einzelsätze des Gesetzes. Lässt es dieses an 
einer Norm fehlen, dann geht der Richter auf diese allgemeinen Rechtsgrundsätze 
zurück. Er beruft sich nicht mehr auf die Analogie, weil jene Einzelsätze zu stark auf 
besondere Fälle zugeschnitten, sondern unmittelbar auf die allgemeinen Rechtsgrund­
sätze.» 
Vgl. Meier-Hayoz, N 410f. zu Art. 1 ZGB; Germann, zit. in Anm. 906, S. 156 unten/ 
157. 
Das scheint mir jedenfalls dann zutreffend, wenn X im Zeitpunkt des Vertragsabschlus­
ses noch.im Besitze der (ungenügenden) Vollmacht war. War hingegen die Vollmacht 
bereits erloschen, so könnte man daran denken, dem C höchstens Schadenersatzansprü­
che nach Art. 36 Abs. 2 OR einzuräumen. Das scheint mir in der Tat die richtige Lösung 
für den Fall, dass die Vollmacht durch Widerruf untergegangen ist. Die Berufung auf die 
mangelnde Vollmacht des X verstösst diesfalls m. E. nicht gegen Treu und Glauben, da 
A durch den Widerruf immerhin den Versuch unternommen hat, X von künftigem 
Kontrahieren abzuhalten. Demgegenüber scheint mir A bei Erlöschen der Vollmacht 
nach Art. 35 OR ebensowenig schutzwürdig wie im Fall, da die (ungenügende) Voll­
macht bei Vertragsabschluss noch bestand. Dementsprechend ist ihm nicht zu gestatten, 
sich auf das Fehlen der Vollmacht zu berufen. 
Dies sei an einem Beispiel illustriert. Ein Schuldner stellt dem Gläubiger eine (zutreffen-
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809 - Jemand erweckt einen zutreffenden Rechtsschein. Unabhängig von seinem Wil­
len verändert sich in der Folge die Rechtslage, wodurch der Rechtsschein falsch 
wird. Der Betreffende hat hiervon Kenntnis, unterlässt aber die Berichtigung des 
Rechtsscheins. Wiederurn ist weder Art. 18 Abs. 2 OR analog anwendbar noch 
greift der fragliche allgemeine Rechtsgrundsatz ein. In Frage kommt aber z.B. 
eine analoge Anwendung des Art. 36 Abs. 2 OR. 

D. Berechtigte Gutgläubigkeit: Generelles Erfordernis der Haftung aus c.i.c. bei 
mangelhaften Vertragstatbeständen? 

810 Die Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 OR sehen, wie erwähnt (Nr. 771), eine 
Schadenersatzpflicht aus c.i.c. bei mangelhaften Vertragstatbeständen vor: Wegen 
des Mangels (Irrtum, Drohung, Fehlen der Vollmacht) kommt ein verbindlicher 
Vertrag nicht zustande, doch steht dem einen Vertragspartner unter Umständen 
Schadenersatz zu. Alle vier Bestimmungen setzen voraus, dass der betreffende 
Vertragspartner 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 Gutgläubigkeit voraussetzt, soweit sie Vertragstatbestände betrifft, die 
mit einem die Vertragsverbindlichkeit ausschliessenden Rechtsmangel behaftet 
sind. Dies ist jedoch m.E. nicht der Fall; es ist vielmehr zu unterscheiden: 

811 Soweit die Art. 26, 29 Abs. 2, 36Abs. 2 und39 OR analog anwendbar sind, ist das 
Erfordernis berechtigter Gutgläubigkeit ebenso wie bei unmittelbarer Anwen­
dung der betreffenden Bestimmungen zu bejahen. Gutgläubigkeit genügt nicht. 
Ist sie unberechtigt, bleibt für eine Haftung kein Raum (vgl. Nr. 381, 440). 

812 Beispiel: Wenn jemand den unter Drohung geschlossenen Vertrag nicht gegen sich 
gelten lässt, fiu<let Arl. 26 Abs. 2 OR nach zutreffender Ansicht analoge Anwendung 

de) Schuldurkunde aus, wodurch er den Schein einer bestimmten gegen ihn bestehenden 
Forderung erweckt. Nach Tilgung der Schuld belässt er die Urkunde dem Gläubiger. 
Der ursprünglich zutreffende Rechtsschein («Forderungsschein») wird dadurch unzu­
treffend. Auch wenn dies dem Schuldner bewusst ist, kann er nicht auf Erfüllung der 
verurkundeten Forderung in Anspruch genommen werden, wenn der Ex-Gläubiger 
diese einem Dritten abtritt. Jedenfalls fällt eine Inanspruchnahme aufgrund analoger 
Anwendung des Art. 18 Abs. 2 OR ausser Betracht (ebenso v. Büren I, S. 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 einschlägig ist daher auch der allgemeine Rechtsgrundsatz, dass man sich bei 
bewusster Erweckung eines von Anfang an falschen Rechtsscheins nicht auf die wahre 
Rechtslage berufen kann. - Der Beispielssachverhalt weist gewisse Parallelen zum 
Tatbestand des Art. 36 Abs. 2 OR auf. Eine analoge Anwendung dieser Bestimmung 
scheint mir aber nicht zulässig; schon deshalb nicht, weil es wertungsmässig durchaus 
einen Unterschied macht, ob jemand für das Verhalten seines Vertreters oder dasjenige 
eines Gläubigers haftbar werden soll. Im ersteren Fall ist eine Haftung ersichtlich eher 
gerechtfertigt. 
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(Nr. 474). Demgemäss haftet der Bedrohte dem Gegner auf Ersatz des positiven Vertrag~ 
sinteresses, sofern ihn ein Verschulden trifft, der Ersatz des positiven Vertragsinteresses 
der Billigkeit entspricht und sich der Gegner bei Vertragsabschluss in berechtigtem gutem 
Glauben befunden hat. 

Was die Fälle anbelangt, in denen die Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 390R 813 
analoge Anwendung finden, ist zu beachten: Die Haftung aus c.i.c. richtet sich 
rn. E. grundsätzlich nach den Art. 41ff. OR, sofern nur der Ersatz des negativen 
Vertragsinteresses in Frage steht (Anm. 583)936 • Eine Analogie zu den besagten 
vier Bestimmungen sollte 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 abhängig 
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.B. Art. 26 OR 814 

richtet, sondern nach den Art. 4lff. OR, ist m.E. das Erfordernis berechtigter 
Gutgläubigkeit zu vemeinen937 : Gutgläubigkeit938 genügt939 ; ist sie unberech-
tigt, so kommt diesem Umstand nur im Rahmen der Schadenersatzbe1nessung 
nach Art. 431. OR Bedeutung zu. 

Der Begriff der Gutgläubigkeit hängt vom jeweiligen Haftungstatbestand ab. 815 
Am guten Glauben fehlt es aber jedenfalls dann, wenn der (geschädigte) Ver­
tragspartner, dessen guter Glaube in Frage steht, vom Rechtsmangel ebenso wie 
von der Rechtsmangelfolge (Unverbindlichkeit des Vertrags) Kenntnis hat 940 . 

Beispiel: A und B haben einen Vertrag geschlossen, der wegen Unmöglichkeit der von B 816 
versprochenen Leistung nichtig ist (Art. 20 OR). Weder A noch B hatten bei Vertragsab~ 

936 

937 

938 

939 
940 

Zu beachten ist immerhin, dass auch bei Anwendbarkeit der Art. 41ff. OR gewisse 
Haftungsfragen gleich wie bei sonderrechtlich geregelten c.i.c.*Tatbeständen (und nicht 
nach den Art. 41ff. OR) zu beantworten sind: Anm. 583. 
Ebenso Piotet, Culpa, S. 108f.; Scherrer, zit. in Anm. 552, S. 39; Herz E„ Culpa in 
contrahendo nach heutigem Recht in rechtsvergleichender Darstellung, Diss. Zürich 
1935, S. 62. - Vgl. auch BGE 90 II 455ff. (Haftung bei Dissens), welcher Entscheid 
allerdings im Ergebnis unzutreffend sein dürfte (Kramer, N 161 zu Art. 1 OR). 
Selbstverständlich muss- neben der Gutgläubigkeit- ein verschuldetes widerrechtliches 
Handeln des in Anspruch genommenen Vertragspartners vorliegen. Daran fehlte es in 
BGE 106 II 36ff., wo es um die Haftung aus einem formnichtigen Vertrag ging; aus 
diesem Grunde musste die Haftung verneint werden, und nicht, weil es dem Schadener* 
satzansprecher am berechtigten guten Glauben gefehlt hätte. 
Ausnahmsweise.ist nicht einmal Gutgläubigkeit vorausgesetzt (Anm. 940). 
Ausnahmsweise kann allerdings eine Vertragspartei selbst dann Schadenersatzansprü­
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 einen anderen zum Abschluss eines 
formnichtigen Vertrags verleitet 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 II 237; v. Tuhr/Peter, S. 237; Merz, N 491 
zu Art. 2 ZGB). 



250 

schluss von der Unmöglichkeit Kenntnis. Hätte jedoch B Kenntnis haben müssen, so liegt 
hierin ein Verschulden, für das er dem A nach Art. 4lff. OR (nicht gestützt auf eine 
Sonderregel wie z.B. Art. 26 OR) auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses haftet941 . 

Hätte allerdings A seinerseits die Unmöglichkeit erkennen müssen, so ist ihm nur be­
schränkter 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. 

817 Aus den Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 OR zu schliessen, unberechtigte 
Gutgläubigkeit des geschädigten Vertragspartners bewirke nicht nur eine Haf­
tungsreduktion nach Art. 43f. OR, sondern schliesse Haftung gänzlich aus, 
drängt sich m. E. nicht auf. Entscheidend ist die Überlegung, dass nichts zur 
Annahme nötigt, das Erfordernis berechtigter Gutgläubigkeit beruhe auf einer 
allgemeinen Wertentscheidung des Gesetzgebers, die in den Art. 26, 29 Abs. 2, 
36 Ahs. 2 und 39 OR, nur ihren konkreten Niederschlag ( «pars pro toto») gefun­
den hätte942 . Das folgt aus zwei Umständen: Einmal muss das fragliche Erforder­
nis als sachlich unangemessen bezeichnet werden; es darf daher nicht leichthin 
angenommen werden, es gelte auch in Fällen, 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 
Gutgläubigkeit der potentiell geschützten Vertragspartei abhängig gemacht. Das 
aber hätte er doch sicher getan, wenn das Erfordernis berechtigter Gutgläubig­
keit einem allgemeinen Grundsatz der Haftung aus c.i.c. bei mangelhaften 
Vertragstatbeständen entsprechen würde 943 . Ein diesbezügliches «Vergessen» 
kann nicht angenommen werden; das ist jedenfalls die Auffassung des Bundesge­
richts, das Art. 411 Abs. 2 ZGB wörtlich interpretiert und demgemäss die Haf­
tung nach dieser Bestimmung nicht von berechtigter Gutgläubigkeit des Geschä­
Jigten abhf1ngig n1acht (BGD 79 II 356fL, v. n. S. 360), 

941 

942 

943 

Anders Rabe!, ZSR 1908, S. '319, der auf den Beispielssachverhalt Art. 23 aOR, den 
«Vorläufer» des Art. 26 OR, analog zur Anwendung bringen will. Folgt man dieser 
Auffassung, kommt man wohl nicht umhin, das Erfordernis berechtigter Gutgläubigkeit 
zu bejahen (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). 
Will man den Art. 26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 und 39 OR allgemeine Grundsätze für die 
Haftung aus c.i.c. abgewinnen, so hat dies mit einiger Vorsicht zu geschehen. Denn als 
die fraglichen Bestimmungen geschaffen wurden (mit Ausnahme des Art. 29 Abs. 2 OR 
haben alle «Vorläufen} 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 
Entdeckung» [Kramer] Jherings aus dem Jahre 1861: Jher. Jb 4 [1861], S. lff.) 
VgL Piotet, Culpa, S. 108. 
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negativen Vertragsinteresses in Fra­
ge steht 813; Anm. 583 
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Anspruchskonkurrenz 
- zwischen Ansprüchen aus Art. 26 

und 39 OR Anm. 482 
Antrag nach Art. 7 Abs. 3 ORAnm. 578 
Anwaltssubstitut 244; Anm. 302 
Anwaltsvollmacht 284; Anm. 244, 439 
Anweisung Anm. 843, 857 
Architektenvollmacht 248ff. 
Auslegung 
- Auslegungsgrundsätze 70, 347ff. (te­

leologisches und systematisches Aus­
legungselement), 388ff., 450ff., 455 
(historisches Auslegungselement), 
750[., 756 

- Vorläufigkeit von Auslegungsergeb­
nissen 750 

- vom Wortlaut abweichende 162 
- und Lückenfüllung 15, 755; Anm. 

436, 517, 906 
- ferner 276, 347ff., 362 
- s. auch Lückenfeststellung, Lücken-
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Auslobung 454 
Bedingung 430; Anm. 529 
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525 
Behauptungslast Anm. 683 
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- aufgedrängte Anm. 703 
- ungerechtfertigte 494ff.; s. auch Be-

reicherungsanspruch 
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Anm. 652, 664 
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495ff. 
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- Begriff 5, 132 
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184, 286, 382f., 441, 626 
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Abs. 3 OR auch bei Bösgläubigkeit 
des Dritten? 278ff. 

- Beweis des-durch Umstände, die auf 
Unaufmerksamkeit i.S. von Art. 3 
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Anm.125 

- als Verschulden i.S. von Art. 39 OR 
390 

- Schutz des Bösgläubigen nach § 409 
BGB 704 

- und i. S. von Art. 3 Abs. 2 ZGB ver­
schuldeter guter Glaube 62, 139 

Bote 
- der Vertreter als-bei Vollmacbtsmit­

teilungen 253 ff. 
- Haftung des- aufgrund analoger An­

wendung des Art. 39 OR? 421ff. 
- Haftung für Übennittlungsfehler ei­

nes- nach .A~rt. 26 i. V .rn. ;'\.rt. 27 OR 
461ff. 

- absichtliche Verfälschung einer Er­
klärung durch den - Anm. 322, 570 

Culpa in contrahendo; s. Haftung aus 
c.i.c. 

Dissens Anm. 336, 937 
Drohung, Haftung des Bedrohten; s. 

unter Haftung (-nach Art. 29 Abs. 2 
OR) 

Duldungsvollmacht 231 ff. 
Eigentumsvorbehaltsregister 158 
Einrede 
- Begriff 708 
- des nicht erfüllten Vertrages 628f., 

632 
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707ff. 
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- Begriff 425; Anm. 205 
- Haftung desjenigen, der sich auf die-

beruft; s. unter Haftung (nach Art. 
26, 29 Abs. 2, 36 Abs. 2 OR) 

- infolge wesentlichen Irrtums, Dro­
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465, 476 
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- ferner 488; Anm. 578 
Einwendung 
- Begriff 708 
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- - sog. Entreicherungseinrede; s. dort 
- - sog. Simulationseinrede595, 627 
- - sog. Erfüllungseinrede 708, 713f 
Empfangstheorie 267, 305; Anm. 340, 

389; s. auch Zugang 
Entreichernngseinrede 495, 502, 507, 

515, 517, 526, 531 
Erfiillnngsinteresse; s. positives Ver­

tragsinteresse 
Erklärungsbewusstsein Anm. 280; s. 

auch Mitteilungsbewusstsein 
Erkundigungspllicht nach Art. 3 Abs. 2 

ZGB; s. unter Pflicht 

253 

Fahrlässigkeit 
- objektivierter Fahrlässigkeitsbegriff 

148, 434 
- Voraussetzung grober - beim Tatbe-

stand des Art. 1006 Abs. 2OR166 
- ferner 142 
- s. auch Verschulden 
Garantievertrag, Haftung aus 379, 387 
Gegeninteressent 
- Begriff 22 
- fernerz.B.176, 180, 781, 800 
Geschäftsführung ohne Auftrag 557ff. 
Gewährleistung 
- nach Art. 171 Abs. 1OR635, 638 
- nach Art. 200OR12, 39ff„ 54 
Grundbuch 156, 791f 
Grundtatbestand 
- Begriff 24 
- ferner z.B. 178 
Guter Glaube 
- Begriffsbestimmung 
- - allgemeine 2 ff, 25 ff 
- - bei den einzelnen Gutglaubensvor-

schriften; s. jeweilen dort, ferner 
772f, 778 

- Verhältnis zum bösen Glauben 5, 25 
- beruhend auf Sachverhaltsirrtum 94 f 
- beruhend auf Rechtsirrtum 94ff. 
- Beweis des-171ff. 
- Vermutung des - nach Art. 3 Abs. 1 

ZGB 175ff. 
- massgebende Zeit für das Vorliegen 

des-
- - Allgemeines 181ff„ 775 
- - bei den Einzeltatbeständen; s. je-

weilen dort (z.B. 286 betr. Art. 33 
Abs. 3 OR) 

- keine Berufung auf i.S. von Art. 3 
Abs. 2 ZGB verschuldeten -; s. un­
ter Gutglaubensschutz 

- Schutz des-; s. Gutglaubensschutz 
- s. auch böser Glaube 
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Gutglaubensschutz 
- Begriff 1 
- Arten 
- - Aufhebung der Rechtsmangelfol-

gen 114ff. 
- - Abschwächung der Rechtsmangel-

folgen 127ff. 
- Beispiel3 
- Fehlen eines generellen - 6 
- bei Willensmängeln 424ff. 
- Gesetzestechniken zur Anordnung 

von-134f. 
- und Schutz nach Vertrauensprinzip 

42ff. 
- lückenhafte Regelung 13 
- erfolgt, wenn überhaupt, ex lege 

118f., 131, 288, 300, 363, 492, 635, 
665, 690, 761, 765 

- Ausschluss des - nach Art. 3 Abs. 2 
ZGB 

- - Allgemeines 137ff., 87, 99, 101 
- - bei Einzeltatbeständen 201, 274, 

282ff., 297, 317, 347ff., 355, 380f., 
439f., 471, 487, 521, 569, 625, 680, 
685, 687f., 702, 728, 732, 774, 779 

- - und Haftung aus c.i.c. 810ff. 
- - Wird die nach Art. 1 Abs. 2 ZGB 

gebotene Aufrn.erksan1keit ver111u­
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., 476ff., 
759, 762, 796 

- nachArt.29Abs. 20R;s. unter Haf­
tung (-nach Art. 29 Abs. 2 OR) 

- nach Art. 33 Abs. 3 OR 3, 7, 34, 49, 
186ff., 203ff., 294, 299, 310, 330ff., 
773, 780, 781, 782, 801, 802f., 806 

- - und Schutz nach Art. 34 Abs. 3 OR 
294 

- - und Schutz nach Art. 36Abs. 2 OR 
330ff. 

- nach Art. 34 Abs. 3OR186ff., 206, 
276, 293ff., 330ff., 350, 362, 773, 
780, 784f., 801, 802f.; Anm. 901 

- - und Schutz nach Art. 36 Abs. 2 OR 
330ff: 

- - und Schutz nach Art. 37 OR 350, 
36lf.; Anm. 436, 901 

- nach Art. 36 Abs. 2 OR 10, 128, 
186ff., 31Jff., 764, 773, 780, 782, 
801, 802f.; Anm. 934 

- - und Schutz nach Art. 33 Abs. 3 und 
34 Abs. 3 OR330ff. 

- nach Art. 37 OR 102, 150, 186ff., 
311ff., 389ff., 773, 787f.; Anm. 399, 
901 

- - undSchutznachArt.34Abs. 30R 
350, 361f.; Anm. 436 

- - und Schutz nach Art. 39 OR 349, 
350, 35Y, 364f.; _,1nm. 436 

- nach Art. 39 OR; s. unter Haftung 
(- nach Art. 39 OR) 

- nach Art. 64 OR 29, 55, 130, 176, 
495ff. 

- nach Art. 65 OR 130, 562ff.; Anm. 
635 

- nach Art. 164 Abs. 2 OR 29, 646, 
649ff., 778, 780, 801, 802f., 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. 563OR157 
- nach Art. 933 Abs. 2OR150 



- nach Art. 966 Abs. 2 OR 81, 104 
- nach Art. 1006 Abs. 2 OR 149, 166, 

176 
- nach Art. 122 Abs. 3 ZGB 76[., 84, 

141; Anm. 100 
- nach Art. 411 Abs. 2ZGB150, 817 
- nach Art. 521ZGB130 
- nach Art. 528 ZGB 129 
- nach Art. 673 ZGB 29; Anm. 77 
- nach Art. 933 ZGB JJO!f., 119, 122; 

Anm. 108, 156 
- nach Art. 934 ZGB 128 
- nach Art. 935ZGB147, 160 
- nach Art. 938f. ZGB 31, 32, 134, 

587[.; Anm. 3 
- nach Art. 973 ZGB 156, 791[.; Anm. 

130 
- nach Art. 974 ZGB 70 
- ferner 2, 24, 124 
Gutglaubensvorschrift 
- Begriff 1, 6, 23, 38 
- materielle 7 
- formelle 7 
- Normalfall, auf den - zugeschnitten 

sind 10[. 
- Art. 28 Abs. 2 OR: eine-? 37[. 
- keine-: Art. 200 OR 39ff. 
Haftung 
- aus Garantievertrag 379, 387 
- des Auslobenden nach Art. 8 OR 454 
- für Hilfspersonen 461ff., 468; Anm. 

495 
- aus c.i.c.; s. Haftung aus c.i.c. 
- des Vertreters gegenüber dem Ver-

tretenen 356; Anm. 217 
- des Vertretenen für den vom falsus 

procurator angerichteten Schaden 
Anm. 495 

- für Organe Anm. 593 
- nach Art. 26 OR 45f., 422[., 427ff., 

474[., 764, 796[.; Anm. 44, 217, 482 
- nach Art. 29Abs. 20R424f., 465ff., 

476, 759, 764, 796 
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- nach Art. 36Abs. 20R;s. unterGut­
glaubensschutz (-nach Art. 36 
Abs. 2 OR) 

- des Vertreters nach Art. 39 OR 7, 29, 
34, 73, 78, 128, 167, 186ff., 291[., 
343, 348[., 350, 409 (Verjährung), 
435, 447[., 764, 773, 789; Anm. 4, 
120, 186, 482 

- - und Gutglaubensschutzdes Gegen­
kontrahenten nach Art. 37 OR 
349, 350, 359, 364[.; Anm. 436 

- - und Haftung nach Art. 4 lff. 0 R 
379, 387, 408[.; Anm. 477, 497, 583 

- des Vertreters nach Art. 41 Abs. 1 
OR379, 387 

- des Vertreters nach Art. 41 Abs. 2 
OR379, 387 

- nach Art. 41 ff. OR 
- - aus c.i.c.; s. Haftung aus c.i.c. 
- - des Bereicherten Anm. 650 
- nach Art. 97ff. OR 
- - des Vertreters 356 
- - des Bereicherten505ff., 525 
- - ferner Anm. 816 
- nach Art. 103 OR508, 513; Anm. 646 
- nach Art. 73 Abs. 2a0.R Anm. 602, 

646, 650 
- bereicherungsrechtliche 533; Anm. 

646, 650 
- aus einem formnichtigen Vertrag 

Anm. 938, 940 
- für Zufall; s. unter Kausalhaftung 
Haftung aus c.i.c. 
- richtet sich grundsätzlich nach Art. 

4lff. OR813; Anm. 583 
- - Beispiel 816 
- Sonderbestimmungen 813 
- Haftung nach Art. 411 Abs. 2 ZGB 

150, 817 
- Setzt die-berechtigte Gutgläubigkeit 

des Geschädigten voraus? 810ff. 
- ferner 379, 387, 408[., 771, 810ff.; 

Anm. 226, 447, 477, 497, 500 
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- s. auch: Pflichten, vorvertragliche; 
Quasikontrakttheorie 

Handeln für wen es angeht 193; Anm. 
514 

HandelninfremdemNamen191ff, 197 
Handeln unter fremdem Namen 194 f. 
Handelsregister 
- Schutz des Vertrauens auf einen vom 

Eintrag im - abweichenden Voll­
machtsschein Anm. 165 

- Obliegenheit, das- einzusehen 156 f. 
- Vollmachtskundgabe mittels Han-

delsregistereintrag Anm. 255 
Handlungsfähigkeit 189, 236, 392/f.; s. 

auch Urteilsfähigkeit 
Hilfsperson; s. unter Haftung (-für 

Hilfspersonen) 
Hinterlegung nach Art. 92 OR Anm. 

679 
Irrtum 
- Grundlagenirrtum 45, 51, 430, 762; 

Anm. 225, 545 
- - Beispiel 436 
- - und Voraussetzungslehre 430; 

Anm. 527 
- - infolge Täuschung Anm. 591, 598 
- - verschuldeter 437 
- - kein-: :Nichtwissen, dass das nega-

tive Vertragsinteresse das positive 
Vertragsinteresse übersteigt Anm. 
569 

- Erklärungsirrtum 45 f., 233; Anm. 60, 
523,538,544f. 

- - 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 Anm. 

482 
- Übermittlungsirrtum 461ff. 

- Irrtumsanfechtung 
- - Bedeutung Anm. 566 
- - unnötig im Falle absichtlich fal-

scher Übermittlung einer Erklä­
rung durch einen Boten Anm. 570, 
322, vgl. auch Anm. 578 a. E. 

- ferner 194, 299, 326, 422[., 425, 486, 
702; Anm. 96, 97, 553 

Kaufmännischer Verkehr 
- Vertrauensschutzim-252; Anm. 296 
Kausalhaftung 
- Abgrenzung von der Verschuldens­

haftung Anm. 420 
- Zufallshaftung 508, 513, 533 
- nach Art. 29 Abs. 2 OR; s. unter Haf-

tung 
- nach Art. 39 Abs. 1 OR; s. unter Haf­

tung 
- Haftung nach Art. 36 Abs. 2 OR eine 

-Anm. 420; s. iin übrigen unter Haf-
tung 

Konversion Anm. 87 4 
Leistungsunmöglichkeit 500 ff., 525 
- zufällige 508, 513, 533 
- verschuldete 505 ff., 534 
- subjektive 501 
- objektive 501 
- teilv1eise Anm. 605 
- und Art. 119 OR533; Anm. 612, 646 
Leistungsurteil, unbedingtes 555 f.; 

Anm. 679 
Lücke 
- verdeckte Anm. 500 
- Lückenfeststellung 752/f., 755, 756 
- Lückenfüllung 13ff., 408f., 749, 

752ff., 756; Anm. 77, 436, 477, 495, 
517, 572, 583, 906 

Methodologisches 8[., 69[., 71, 639, 
673, 750ff., 805, 817; Anm. 500 a.E.; 
s. auch Auslegung, Analogie 

Mitteilungsbewusstsein 238; s. auch Er­
klärungsbewusstsein 

Naturalrestituion Anm. 604 



Negatives Vertragsinteresse 
- Begriff 405 
- Haftung auf Ersatz des-
- - des Irrenden nach Art. 26 Abs. 1 

OR 428, 442, 446 
- - des Bedrohten nach Art. 29 Abs. 2 

OR473 
- - des Vertretenen nach Art. 36 

Abs. 2 OR 320, 342f. 
- - des falsus procurator nach Art. 39 

Abs. 1OR371,398, 405ff. 
- - und Interesse an der Erfüllung 

Anm. 561 
- Beschränkung der Haftung auf Ersatz 

des - durch das positive Vertragsin­
teresse? 406, 449ff. 

- Verhältnis des negativen zum positi­
ven Vertragsinteresse 415 f. 

- Rechtslage, wenn das - das positive 
Vertragsinteresse übersteigt 406, 
449ff., 457ff. 

- ferner 401, 402f., 764, 813 
- s. auch positives Vertragsinteresse 
Nutzungen 
- Begriff Anm. 730 
- Pflicht zur Herausgabe 516, 586 ff. 
Obliegenheit 437 
- zur Prüfung der Rechtsnachfolge 702, 

703; Anm. 865 
- in das Handelsregister, das Güter­

rechtsregister und das Grundbuch 
Einsicht zu nehmen156f. 

Organe, Haftung für Anm. 593 
Pflicht(en) 
- allgemeine 393, 395 ff.; Anm. 495, 

497, 541, 583 
- relative 396; Anm. 541 
- zu sorgfältiger Prüfung der Vertrags-

grundlagen Anm. 541 
- vorvertragliche 393ff.; Anm. 495, 

541, 583; s. auch Haftung aus c.i.c. 
- s. auch Obliegenheit 
- Pflichtverletzung; s. dort 

- Erkundigungspflicht nach Art. 3 
Abs. 2ZGB152ff. 
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- zur Herausgabe von Nutzungen; s. 
unter Nutzungen 

Pflichtverletzung 
- des Vertretenen beim Tatbestand des 

Art. 36 Abs. 2 OR339f. 
- des Vertreters beim Tatbestand des 

Art. 39 0R385ff. 
- 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, 446 
- - des falsus procurator nach Art. 39 

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. 552 
- Leistung des -: zu unterscheiden von 

der Erfüllung Anm. 567 
- ferner 764, 813 
- s. auch negatives Vertragsinteresse 
Privatautonomie 229 
Prozess 
- Prozessrisiko 292 
- Bereicherungsprozess5J6, 555f. 
Quasikontrakttheorie 393, 397; Anm. 

475, 583 a.E. 
Rechtsgrundsatz, allgemeiner 16, 805 f., 

808f.; Anm. 932, 935 
Rechtsmangel 
- Begriff 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 
- Arten47ff 
- Terminus5lf. 
- Heilung eines-125, 287, 758, 760ff.; 

Anm.114 
- im gewährleistungsrechtlichen Sinne 

(Art. 192 OR) Anm. 49 
- «faktische Verhältnisse» als Gegen­

stand eines-35, 41, 44 
- kein-: 
- - der Sachmangel i. S. von Art. 200 

OR40f. 
- - der Erklärungsirrtum Anm. 60 
Rechtsmissbrauch 280, 637, 667; Anm. 

77; s. ferner unter Treu und Glauben 
(Verstoss gegen) 

Rechtsschein(vorschriften) 44, 55, 58, 
768ff„ 776ff„ 787, 789[., 79lff., 
796[., 800[., 802ff.; Anm. 165 

Rechtsscheinprinzip, reines 793 
Rechtsvergleichung z.B.199, 220, 526, 

561, 681, 696, 698, 704; Anm. 692, 
891 

Retentionsrecht 
- des Mieters nach Art. 273 OR 74, 83, 

90, 184 
- des Bereicherten 
- - nach Art. 65 OR572ff.; Anm. 635 
- - nach Art. 895 ZGB 574; Anm. 678, 

704, 709, 712 
- Ausübung ausserhalb des Prozesses 

Anm. 707 
Rückforderungsschaden 551 
Schadenersatzbemessung 342 (Art. 36 

Abs. 2 OR); 381, 382ff„ 408ff„ 413 
(Art. 39 Abs. 2 OR); 446, 447[„ 453 
(Art. 26 OR); 473 (Art. 29 Abs. 2 
OR);814 

Schadensberechnung342, 407, 413, 446 
Schuldanerkenntnis 603 

Schuldbekenntnis 

- Begriff 603ff. 
- Beispiel 644 
- Schuldversprechen; s. dort 
- Schuldanerkenntnis; s. dort 
- schriftliches Schuldbekenntnis i. S. 

vonArt.18Abs. 20R606ff. 
- simuliertes Schuldbekenntnis 609ff. 
- ferner636 
Schuldversprechen 603 
Simulation 
- teilweise 610ff. 
- Einrede der-595, 627, 641 
- Unbeachtlichkeit beim Tatbestand 

desArt.18Abs. 20R595ff. 
- ferner 98f„ 117, 677 
Streitverkündung 292 
Surrogat 500, 502, 503, 504, 505, 507, 

525, 530, 536, 539ff.; Anm. 605, 608, 
612, 661 

Täuschung, absichtliche 37f., 460, 
476ff, 762; Anm. 225 

Treu und Glauben 
- und Vertrauensprinzip 191, 249, 251 
- Verstoss gegen -123, 144, 162, 207, 

280[., 637, 762, 805; Anm. 240, 356, 
362, 454, 913[. (Art. 25 Abs. 1 OR) 

- und virtueller Vorbehalt Anm. 525 
- ferner 211, 213; Anni. 165, 244 a.E'., 

336 
- siehe auch Rechtsmissbrauch 
Ungerechtfertigte Bereicherung 494 ff.; 

s. auch Bereicherungsanspruch 
Ungewöhnlichkeitsregel 263 
Unverbindlichkeit 
- der Vertragsanfechtung 564 ff.; Anm. 

569 
- einseitige-des Vertrages; s. dort 
Urteilsfähigkeit 189, 236, 338, 377, 392, 

431, 599, 642; Anm. 534, 541 
Verjährung 
- von Ansprüchen aus c.i.c. 
- - im allgemeinen Anm. 583 
- - des Anspruchs aus Art. 39 OR 409 



Vermutung 
- des Art. 3 Abs. 1ZGB175ff. 
- tatsächliche Anm. 346, 738 
Verrechmmg690, 691, 693ff., 715ff. 
- Einrede der-; s. Verrechnungsrecht 
Verrechnungsrecht598, 633f., 716, 717, 

718ff., 725ff.; Anm. 792, 856, 879, 
886f., 889, 890, 895, 898 

- keine Einrede, sondern Gestaltungs­
recht Anm. 75 0 

Verschulden 
- Ausserachtlassung der nach Art. 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 Voll­
rnachtsrnangel hätte kennen sollen 
356 

- Verschuldenshaftung, Abgrenzung 
von der Kausalhaftung Anm. 420 

- des Vertreters 
- - Tatbestandsmerkmal des Art. 39 

Abs. 2 OR 399ff. 
- - kein Tatbestandserfordernis des 

Art. 39 Abs. 1OR388ff. 
- des Irrenden: Tatbestandserfordernis 

des Art. 26 OR 432ff. 
- des Bedrohten: kein Tatbestands-

merkmal des Art. 29 Abs. 2 OR 472 
- des Bereicherten506, 507, 508, 534 
- Haftung ohne -; s. Kausalhaftung 
- ferner 140 
- s. auch Fahrlässigkeit 
Vertrag, einseitig unverbindlicher; s. 

Einseitige Unverbindlichkeit des 
Vertrags 

Vertragsgenehmigung 
- nach Art. 31 OR233, 429 
- nach Art. 38 OR 
- - und Ansprüche aus Art. 36 Abs. 2 

OR337 

259 

- - und Ansprüche aus Art. 37 OR 
352; Anm. 433 

- - und Ansprüche aus Art. 39 OR 
373f., 386, 419 

- - Nichtgenehmigung innert einer 
vom Vertragspartner gesetzten 
Frist Anm. 443 

Vertragsvoraussetzung, Lehre von den 
430; Anm. 525 

Vertrauensdisposition ( winvestition) 213 
Vertrauensprinzip, Schutz nach 42ff., 

46, 191, 226ff., 248, 686; Anm. 523 
Vertrauensschaden; s. negatives Ver­

tragsinteresse 
Vertretungsfeindliebe Handlungen 190 
Vertretungsmacht (-befugnis), Begriff 

Anm. 204; s. auch Vollmacht 
Vertretungswille 191; Anm. 213, 216 
Verwendungen 
- Begriff 576 
- Arten 577ff. 
- notwendige 582 
- nützliche 583 
- «andere» 584 
- durch Übernahme einer Verpflich-

tung 570, 579 
- Anspruch aufVerwendungsersatz32, 

562ff, Anm. 635 
Vollmacht 
- externe, Begriff216 
- interne, Begriff216; Anm. 204 
- Anscheinsvollmacht; s. dort 
- Duldungsvollmacht; s. dort 
- Widerruf 259, 298 
- - Mitteilung des Widerrufs 299, 

301ff., 334 
- - Widerrufsrecht nach Art. 34 

Abs. 1 OR259 
- und Weisungen des Vollmachtgebers 

278f. 
- Erlöschen nach Art. 35 OR 298, 310, 

336, 368ff. 
- Rechtslage nach Erlöschen der -
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294ff. (Art. 34 Abs. 3 OR), 31lff. 
(Art. 36 Abs. 2 OR), 345ff. (Art. 37 
OR), 371ff. (Art. 39 OR) 

Vollmachtsmitteilung 
- Begriff und Rechtsnatur 218ff. 
- Abgrenzungen221ff: 
- Geltung des Vertrauensprinzips 

226ff. 
- Erfordernis der Zurechenbarkeit 

236ff. 
- ausdrückliche und stillschweigende 

240ff. 
- durch Ausstellung einer Vollmachts­

urkunde 253 ff. 
- durch Einräumung einer Stellung, 

mit der üblicherweise Vollmacht ver­
bunden ist? 246 ff. 

- in Verträgen 25Bff. 
- Wirkungsdauer 264ff. 
- Tatbestandsmerkmal der Art. 33 

Abs. 3 und34Abs. 3 OR204, 205f., 
295 

- kein Tatbestandsmerkmal des Art. 36 
Abs. 20R327 

- nach Erlöschen der Vollmacht 335 f. 
- absichtlich zu weite-280f., 299 
- Kenntnis des Gegenkontrahenten 

vu11 der-: Taiht::sU1iHls1ntodoo<!l def 
Art. 33 Abs. 3 und 34 Abs. 3 OR 
207, 268ff., 296 

- ferner 211, 212, 213f. 
Vollmachtsurkunde 
- Vollmachtsmitteilung durch Ausstel­

lung einer-; s. unter Vollmachtsmit­
teilung 

- und Art. 36 Abs. 2 OR314f., 322ff., 
326, 327f., 329f., 334, 335f., 339f. 

- s. auch Anwaltsvollmacht 
- ferner 212, 281, 285, 806 
Vorbehalt 
- aktueller Anm. 525, 527, 529 

- virtueller Anm. 525, 527 
- und Bedingung Anm. 525, 529 
Vorvertragliche Pflichten; s. unter 

Pflichten, vorvertragliche 
Wegnahmerecht des Bereicherten 

564f., 575 
Weisungen des Vollmachtgebers 278f. 
Wertersatzanspruch 526, 534, 544 
Willenserklärung 
- ausdrückliche und stillschweigende 

241 
- Zugang von -269, 682,~ s. auch unter 

Zugang 
- Vollmachtswiderruf298 
- Erklärungsbewusstsein Anm. 280 
- und Privatautonomie 229 
- und Vertrauensprinzip 227 
- auf Begründung von Vollmacht ge-

richtete - 223 
- Erfordernis der Zurechenbarkeit 

236; Anm. 536 
- Übermittlung durch Hilfsperson 254, 

421ff., 46lff.; Anm. 570 
Willensmängel 
- Gutglaubensschutz bei-424ff. 
- s. ferner Irrtum, Täuschung, Dro-

hung 
"Vi1:lsens'llt:rlre!.ong 12,' Artrn. 20 
Zugang einer Erklärung 267, 269, 271, 

305f., 346, 368ff., 682, 684 
Zurechenbarkeit 
- von Vollmachtsmitteilungen 236ff.; 

Anm. 336 
- von Willenserklärungen Anm. 536 
Zweifel in bezug auf das Vorliegen eines 

Rechtsmangels 
- und guter Glaube 97ff., 274, 352, 354, 

699, 727 
- und Ausschluss der Berufung auf den 

guten Glauben 99, 274, 354, 699 
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