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Von der Haftung des Schuldmers fiir den Schaden
eines Dritten.

Ein Beitrag zur Lehre vom Schutz der subjektiven Rechte.
Von Dr. ELIAS WOLF, Basel.

I. Teil.
Der Schutz des Interesses des Mittelmannes (Gliubigers).
| 8

Man begegnet nicht selten dem Falle, dass sich jemand
eine Leistung versprechen lasst, deren Ausbleiben nicht
ihm selbst (dem Glaubiger), sondern einem Dritten zum
Schaden gereicht, und es stellt sich dann die Frage, wie es
sich mit der Schadensersatzpflicht des zur Leistung Ver-
pflichteten verhialt. Wird z. B. einem Boten die Uber-
mittlung einer dringenden Mitteilung iibertragen, und
fithrt der Bote die Bestellung schuldhafterweise nicht aus,
kann dann von dem Boten Ersatz fiir den dem Adressaten
entstandenen Schaden verlangt werden? Haftet der
Auftraggeber dem Adressaten seinerseits auf Grund eines
Vertragsverhiltnisses, so ist klar, dass der Bote auf Grund
des Haftungsinteresses des Auftraggebers zur Verant-
wortung gezogen werden kann.!) Wie verhilt es sich da-
gegen dann, wenn der Auftraggeber selbst nicht haftbar
ist, wenn er z. B. einem Freunde freiwillig einen wichtigen
Dienst erweisen wollte? — :

Es mietet jemand fiir den Sonntag ein Auto mit
Chauffeur. Da er am betreffenden Tage an der Beniitzung
des Wagens verhindert ist, stellt er ihn wunentgeltlich
Bekannten zur Verfiigung. Anlésslich eines Unfalles

1) Vgl. Becker, Kommentar zu Art. 97 OR, Note 19, S. 376 {.;
von Tuhr, Allg. Teil des schweiz. OR § 68, VI, Abs. 2, S. 508;
Staudinger, Vorbemerkung II 2 d zu BGB §§ 249—255, 8. u. 9.
Aufl. Bd. II', S. 45 und die dortigen Zitate.
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kommt einer der Insassen zu Schaden. Kann hier das
Unternehmen, das den Wagen mit Chauffeur vermietet,
nicht in gleicher Weise verantwortlich gemacht werden,
wie wenn der Besteller selbst gefahren und vom Unfall
betroffen worden wire? — ‘

Eine Fabrik gibt fiir einen bestimmten Artikel einem
Kunden (A) das Alleinvertriebsrecht fiir die Schweiz
und einem Kunden (B) dasjenige fiir ein anderes Land
und legt dem letzteren die Verpflichtung auf, nicht in
die Schweiz zu liefern. Wenn B doch in die Schweiz liefert
und dem A daraus Schaden entsteht, indem ihm dadurch
Geschafte weggenommen werden oder der Preis gedriickt
wird, kann dann B zum Ersatz des Schadens verhalten
werden? —

Der Kaufer B einer Sache verkauft dieselbe an einen
Dritten (C) unter Ausschluss der Haftung fiir verborgene
Mingel, oder B verschenkt sie an C. Stellen sich spiter
verborgene Miangel heraus, soll dann B nicht doch ver-
langen konnen, dass der Erstverkaufer A den Schaden des
Kaufers bezw. des beschenkten C ersetze ? —

Der Besitzer einer Sammlung (A) erzihlt seinem
Freunde (B), dass ihm ein seltenes Sammelstiick fehlt,
um seine Sammlung gewinnbringend verdussern zu konnen.
B besitzt das fehlende Stiick und verspricht dem A miind-
lich, ihm dasselbe zum Geburtstage zu schenken. Er iiber-
gibt den Gegenstand vorher einem Sachverstandigen (C)
zur Reinigung. Dieser bringt den Gegenstand nicht
zuriick, mit der Begriindung, er habe ihn verloren. Hat C
fir den Schaden des A aufzukommen ? —

Klagt der Glaubiger gegen den Schuldner auf Ersatz
des Schadens des geschadigten Dritten, so ist in all den vor-
stehenden Fillen die Einrede zu befiirchten: ,,Tua non
interest.” Klagt dagegen der geschadigte Dritte, so
wird der Schuldner die Einrede erheben: ,,Tecum non
contraxi.*?)

%) Vgl. Regelsberger in Iherings Jahrbiichern fiir die
Dogmatik des biirgerlichen Rechts, Bd. 41 S, 253,
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Kann nun trotz des Fehlens eines Schadens auf
Seiten des Glaubigers und trotz des Nichtbestehens eines
Vertrages zwischen dem geschadigten Dritten und dem
Schuldner, der letztere zur Leistung von Schadensersatz
an denselben verurteilt werden ?

Die Frage ist im gemeinen Recht unter Hinweis auf
verschiedene Pandektenstellen bejaht worden, und die
Autoren zum BGB und OR nehmen, ohne sich auf einen
bestimmten Gesetzesartikel zu berufen, ebenfalls an, dass
der Schadiger zum FErsatze des Schadens des Dritten
verpflichtet ist.3)*%)

Windscheid®) lehrt folgendes: ,,Hat sich der Glau-
biger im Interesse eines anderen zum Glaubiger gemacht,
so bildet der Inhalt seiner Interessenforderung der von
diesem andern erlittene Nachteil.”

Von Tuhr hat im Jahre 1898 in einer iiberaus an-
regenden Abhandlung®) den folgenden Satz aufgestellt:
»,Wenn der Glaubiger zu einem Dritten in einem Rechts-
verhéltnisse steht, vermoge dessen das Interesse an der
Leistung des Schuldners statt beim Glédubiger bei diesem
Dritten entstanden oder nachtraglich auf den Dritten
iibergegangen ist, so kann der Glaubiger den Schuldner
zur Entschidigung des Dritten anhalten.**?)

3) Die Meinungen gehen allerdings hinsichtlich verschiedener
Anwendungsfille auseinander, so vor allem dariiber, ob im Falle
der Schenkung eines Gegenstandes Schaden, der den Sachwert
iibersteigt, zu ersetzen ist.

%) Dabei wird meist angenommen, dass die Klage des Glaubi-
gers auf Verurteilung des Schuldners zur Leistung von Schadens-
ersatz direkt an den geschidigten Dritten gerichtet sein miisse.
Vgl. von Tuhr, a.a. 0. § 68 VI, S. 510, vor Note 119; Stau-
dinger, Vorbemerkung II 2 d zu BGB §§ 249—255, a. a. O. S. 47;
Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse § 249 Bem. 3 b Gamma.

%) Pandekten § 258 Nr. 3, 9. Aufl. Bd. 2, S. 65.

¢ Von Tuhr, Eigenes und fremdes Interesse bei Schaden-
ersatz aus Vertriagen, in Griinhuts Zeitschrift fiir das Privat- und
offentliche Recht der Gegenwart, Bd. 25, S. 529 ff.

) A.a. O. S. 567.
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Regelsberger formuliert das Prinzip wie folgt:
,»Aber auch ohne eigene Ersatzpflicht kann der Glaubiger
den Schaden des materiell beteiligten Dritten gegen seinen
Vertragsgegner geltend machen, wenn er infolge der Ver-
tragsverletzung seinerseits nicht leisten kann, wozu er
gemaiss seinem Rechtsverhiltnisse zu dem Dritten an sich
verpflichtet ist.*‘®)

In einer Zusammenstellung der Doktrin bis 1908
fithrt Kunze noch Titze, Schlossmann, Rehbein, En-
neccerus, Kohler, Lehmann, Solmitz und Cosak als weitere
Autoren an, die sich fiir einen Anspruch des Mittelmannes
auf Entschidigung des Dritten aussprechen.?) Auch die
Kommentare zum BGB sprechen sich fiir die Haftung des
Schuldners fiir den Schaden des Dritten aus, indem sie
sich namentlich auch auf die konstante Rechtssprechung
berufen.1?)

Endlich treten auch die schweizerischen Kommen-
tare, soweit sie sich zur Frage dussern, fiir die Haftung des
Schuldners fiir den Schaden des Dritten ein. Becker
nimmt an, dass die Haftung immer dann gegeben ist, wenn
die Beteiligung eines Drittinteresses dem Schuldner er-
kenntlich war.1?)

Von Tuhr erklart, dass nach seiner Auffassung auch
im schweizerischen OR dem Glaubiger, der einen Vertrag
im Interesse eines Dritten schliesst, das Recht zustehe,
den durch Vertragsverletzung entstandenen Schaden dieses
Dritten geltend zu machen.!?)

8) Regelsberger, Ersatzpflicht aus Vertrigen fiir den
Schaden, den durch den Vertragsbruch ein Dritter erleidet,
Therings Jahrbiicher Bd. 41, S. 274.

% Kunze, In welchen Fillen kann der Glaubiger Ersatz des
einem Dritten entstandenen Schadens fordern ?

10) Vgl. z. B. Staudinger, Vorbemerkung II 2c¢ zu BGB
§§ 249—255, 8. u. 9. Auflage; Oertmann, Recht der Schuld-
verhéltnisse, § 249 Bemerkung 3 b Gamma.

1) Becker, Kommentar zu Art. 97 OR, Note 19, S. 376 {.

12) Von Tuhr, Allgemeiner Teil des Schweiz. OR § 68.
V1, 8. 509.
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II.

Es ist nunmehr zur theoretischen Begriindung der
Ersatzpflicht fiir den Schaden des Dritten iiberzugehen.
Man mochte erwarten, dass, wie so oft, mehrere sich gegen-
seitig bekdmpfende Theorien vertreten werden. Aber das
Studium der einschlagigen Literatur fithrt zu einem
iiberraschenden Ergebnis. Das Problem wird vom
logischen Gesichtspunkte aus als unldosbar be-
trachtet; es wird von vorneherein auf eine theoretische
Erklarung verzichtet. So begriindet von Tuhr in seinem
1925 erschienenen Werke zum schweizerischen OR die
Ersatzpflicht in der folgenden Weise: Er nimmt zum Aus-
gangspunkt, dass ,,trotz logischer Bedenken‘ schon die
Romer die Ersatzpflicht in den wichtigsten Fillen an-
erkannt haben. Er erklirt weiter, dass die Ersatzpflicht
im BGB zwar nicht ausgesprochen, aber ebenfalls aner-
kannt worden ist und schliesst damit, dass sie auch fiir
das schweizerische OR unentbehrlich ist.13)

Wohl am ausdriicklichsten hat den Verzicht auf
jede theoretische Begriindung Kriickmann ausgespro-
chen, der sich in seiner Abhandlung: ,,Schadensliquidation
aus fremdem Interesse wie folgt &aussert:4) ,,Eine
zwingende konstruktive Rechtfertigung, dergestalt, dass
die Liquidation aus der Person des Dritten sich als kon-
struktiver Begriffszwang rechtfertigen liesse, wird nie
gefunden werden, und daran uns zu miihen ist aussichtslos.
Wir konnen des konstruktiven Begriffszwanges aber ent-
raten, da uns die Gerechtigkeit des Ergebnisses die beste
Legitimation hierzu gibt.*

Kriickmann hat nicht vollstindig unrecht: Eine
zwingende konstruktive Rechtfertigung, ein konstruktiver
Begriffszwang besteht nicht. Aber nicht wegen der Ab-
sonderlichkeit der Materie, sondern weil es auf dem
Gebiete des Rechtes iiberhaupt keinen konstruktiven

13) A, a. 0. S. 509.
14) Therings Jahrbiicher Bd. 56, S. 245.
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Begriffszwang geben kann. Aus den Rechtsbegriffen
lasst sich nur insofern eine Rechtsfolge ableiten, als sie
Rechtssatze verkorpern oder einen Bestandteil von solchen
bilden. Und die Rechtssidtze sind nie das reine Produkt
abstrakten Denkens, sondern immer das Ergebnis von
Interessenabwigungen. Aus den Rechtsbegriffen lasst
sich somit nie mehr ableiten, als vorher, auf Grund von
Interessenabwigungen, hineingelegt worden ist (oder
hineingelegt worden wire, wenn man auch an analoge oder
weitergehende Fille gedacht hitte, fiir welche die gleiche
Interessenlage besteht).??)

Aber ist auch ein konstruktiver Begriffszwang nicht
moglich, so darf sich die Wissenschaft doch nicht mit
der Feststellung begniigen, dass ein Ergebnis gerecht ist.
Es muss untersucht werden, aus welchem Grunde das
Ergebnis als gerecht erscheint, d. h. welche Interessen-
abwigung dasselbe als begriindet erscheinen lasst, und es
muss weiter gepriift werden, wie sich das Ergebnis in das
gesamte Rechtssystem einfiigt; denn darin besteht gerade
die Aufgabe der Theorie, zu erkliren, auf was die verschie-
denen Erscheinungen des Rechtslebens zuriickzufiihren
sind und wie sie miteinander zusammenhingen.

Sobald man das Problem derart vom Gesichts-
punktedes Interessenschutzesausbetrachtet, drangt
sich die Lésung von selbst auf. Alle Autoren sind sich
dariiber einig, dass die Riicksichtnahme auf die Interessen
des Schuldners es nicht gebietet, ihn frei ausgehen zu
lassen, wenn der materielle Schaden nicht in der Person

15) Es lassen sich natiirlich auf Grund der logischen Moglich-
keiten rein theoretische Begriffe aufstellen, ohne Riicksicht
darauf, ob und wie sie vom positiven Rechte berticksichtigt werden.
Dann ergibt sich gerade aus der Abstraktion von der positiven
Rechtsordnung, dass aus den betreffenden Begriffen auch keine
Folgen fiir das positive Recht abgeleitet werden diirfen. Werden
sie aber vom positiven Rechte iibernommen, so verlieren sie ihre
Eigenschaft als theoretische Begriffe, sie werden zu Mitteln im
Dienste der gesetzgeberischen Zwecke und unterliegen daher
den samtlichen Grundsitzen der Gesetzesauslegung.
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des Glaubigers, sondern in der eines Dritten zum Ausdruck
kommt. Der Schuldner hat sich zur Vertragserfiillung
schlechthin wverpflichtet, er muss es sich daher auch
gefallen lassen, wenn ihm die Konsequenzen der Nicht-
erfilllung zur Last gelegt werden. Die Schwierigkeit liegt
vielmehr darin, die Begriindung dafiir zu finden, weshalb
dem Glaubiger ein Klagrecht auf Ersatz des
Schadens des Dritten zusteht, obwohl er keinen
eigenen materiellen Schaden erlitten hat?

Die Losung ergibt sich, wie bereits bemerkt, ohne
weiteres aus der Analysierung der Interessenlage:

Der Anspruch des Gliubigers auf Ersatz des Schadens
des Dritten besteht unabhingig von seinem eigenen
Schaden; auch wenn dem Gliubiger selbst gar kein
Schaden entstanden ist, kann er Ersatz des Schadens des
Dritten verlangen. Es wird des weitern angenommen,
dass der Schaden des Dritten vom Schuldner auch in
Fallen zu ersetzen ist, in welchen es sich nicht rechtfertigt,
dem geschadigten Dritten ein direktes Klagerecht einzu-
raumen. Das Interesse des Dritten wird also nicht schlecht-
hin geschiitzt, sondern der Schutz desselben hingt vom
Willen des Glaubigers ab; selbstandig geschiitzt ist allein
der Wille des Glaubigers. Diesem wird die Macht verliehen,
auch ohne eigenes materielles Interesse gegeniitber dem
Schuldner vorzugehen. Es wird das nicht materielle
Interesse des Gladubigers auf Ersatz des Schadens des
Dritten geschiitzt. Dieser Standpunkt, so selbstverstéind-
lich er auch erscheint, konnte allein bei einem Schrift-
steller gefunden werden, und merkwiirdigerweise gerade
bei Kriickmann, der das Problem als unlésbar hinstellt.
In Ziff. 18 der zitierten Abhandlung) fiihrt dieser aus,
es gelte iibrigens fiir die Haftpflicht des Dritten dasselbe
wie fiir die Liquidation der Vertragsstrafe in fremdem
Interesse; und in seinem Buche iiber ,,Unmoglichkeit und
Unmoglichkeitsprozess® hat er anlasslich einer Polemik

16) A.a. 0. S.320.
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hinsichtlich der Vertragsstrafe seinem Rechtsgefithl mit
den folgenden Worten Ausdruck verliechen:1?) ,,Wie kann
dem Schuldner ein Wortbruch erlaubt werden und wie
kann durch Erlaubnis dieses Wortbruches es dem ,,Glau-
biger* unmoglich gemacht werden, seine Rechte einmal
nicht im egoistischen, sondern im altruistischen Interesse
geltend zu machen? Es wird mit Recht von den hohen
Aufgaben des Rechtes gesprochen und hier ware Gelegen-
heit, einen Rechtssatz zur Unterstiitzung altruistischen
Verhaltens zu benutzen, diese Gelegenheit wird aber nicht
benutzt. Alle, die den Untergang der Forderung wegen
Fortfall des Interesses verteidigen, schneiden es dem Glau-
biger ab, auch einmal fiir andere tatig zu sein, und in dieser
Versagung liegt nackt und diirr ausgesprochen, dass in
unserem Recht nur der Egoismus regieren soll, nur der
Egoismus einen Anspruch auf rechtlichen Schutz hat,
aber uneigenniitziges Verhalten, weil es nicht eigenniitzig
ist, ohne Schutz zu bleiben hat. Die Lehre, dass mit dem
Fortfall des Interesses die Forderung untergehe, verstosst
iiberdies gegen die positive Bestimmung des § 343 I, der
dem Richter vorschreibt, bei der quantitativen Abmessung
der Vertragsstrafe jedes berechtigte Interesse des Glau-
bigers, nicht bloss sein Vermogensinteresse in Betracht
zu ziehen. Die Protokolle I S. 785 weisen ausdriicklich
auf die Schutzwiirdigkeit idealer Interessen hin und dies
muss doch auch dann gelten, wenn es sich um die Frage
des Ob und nicht bloss um die Frage des Wieviel handelt.
In Wirklichkeit sind beide Fragen nach dem Ob und nach
dem Wieviel gar nicht voneinander zu trennen, die erste
ist schliesslich nur eine Unterart der zweiten.*

Damit, dass der Wille des Glaubigers auf Haftbar-
machung des Schuldners fiir den Schaden des Dritten
geschiitzt wird, wird zweifellos den altruistischen und
ideellen Interessen des Glaubigers Rechtsschutz gewéahrt.
Es wire jedoch einseitig, anzunehmen, dass durch die

17) A.a. 0. S.2751.
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Anerkennung des Willens des Glaubigers nur derartige
altruistische und ideelle Interessen geschiitzt werden.
Nicht jeder, der einem anderen ein Geschenk gibt oder
unentgeltlich einen Dienst erweist, tut dies aus reiner
Uneigenniitzigkeit. Nur zu oft ist die Hoffnung auf eine
Gegenleistung mehr oder weniger das ausschlaggebende
Motiv fiir den Schenker. — Dem Beauftragten, der zur
Ausfithrung des Auftrages eine Hilfsperson herbeigezogen
hat, ist unter Umsténden das Interesse des Auftraggebers
an und fiir sich gleichgiiltig. Aber er will trotzdem, dass
der Gehilfe dem Auftraggeber den Schaden ersetze, damit
sein Ansehen als zuverlidssiger Geschaftsfithrer nicht
leide, oder damit der Gehilfe in Zukunft seine Obliegen-
heiten besser erfiille. —

Mit der Anerkennung des Rechtes des Glaub igers,
den Schuldner auf Ersatz des Schadens des Dritten zu
belangen, werden alle diese mannigfaltigen Interessen
des Glaubigers geschiitzt.

III.

Es gilt nun, die Losung des Problems auf Grund der
positiven Gesetzgebung zu suchen.

1. Art. 97 Abs. 1 OR bestimmt:

,,JKann die Erfiillung der Verbindlichkeit iiberhaupt
nicht oder nicht gehorig bewirkt werden, so hat der
Schuldner fiir den daraus entstehenden Schaden Ersatz
zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei
Verschulden zur Last fallt. ,

Nach der Fassung dieser Bestimmung ist die Ersatz-
pilicht des Schuldners nicht auf den Schaden des Glau-
bigers beschriankt, und es ist nicht einzusehen, weshalb eine
derartige Beschriankung vorzunehmen ware. Ein Vergleich
mit dem franzosischen und italienischen Text zeigt viel-
mehr, dass die Fassung absichtlich so gewihlt worden ist.
Es ist zwar kaum anzunehmen, dass man bei Erlass der
Bestimmung an die hier behandelten Fille dachte; doch
sollte jedenfalls durch die Fassung des Artikels der Praxis
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der notige Spielraum belassen werden. Man kann daher
in Art. 97 Abs. 1 OR die gesetzliche Grundlage
fiir den Anspruch des Glaubigers auf Ersatz des Schadens
des Dritten erblicken.

2. Unbegriindet ware der Einwand, diese Auslegung
widerspreche dem Zwecke von Art. 97 OR, welcher den
Glaubiger nur vor materiellem Schaden bewahren wolle;
denn auch wenn dem Glaubiger ein konkreter Schaden
entsteht, braucht sein Interesse an der Leistung doch
nicht materieller Art zu sein, und trotzdem kann kein
Zweifel bestehen, dass er Anspruch auf Schadenersatz
fiir die zerstorte oder beschédigte Sache hat.

Wird z. B. eine gekaufte Sache von dem vom Kiéufer
bestellten Boten nicht richtig abgeliefert, so ist letzterer
zum Schadenersatz verpflichtet, auch wenn der Kaufer
kein materielles Interesse an der Sache hatte, wenn er
z. B. Blumen gekauft hatte, die innert kurzer Frist ver-
welken miissen, oder wenn er einen Gegenstand erworben
hatte, der allein zu irgend einem nutzlesen, prahlerischen
Zwecke bestimmt war. Aussert der durch die Vertrags-
verletzung geschaffene missliebige Zustand sich darin,
dass einem Dritten Schaden entstanden ist, so ist nicht
einzusehen, weshalb der Glaubiger nicht Beseitigung
dieses Zustandes verlangen konnte, moégen ithn nun Gefiihle
wie das des Wohlwollens gegeniiber einem Freunde, das
Mitleid mit einem Hilfsbediirftigen, das Verantwortungs-
gefithl gegeniiber Personen, denen ein Dienst angeboten
wurde, oder moégen ihn weniger ideale Gefiihle, wie der
Wunsch, sich bei der Kundschaft einen guten Namen
zu schaffen, seine Personlichkeit in den Vordergrund zu
stellen, oder blosser Ehrgeiz leiten. Der Umstand, dass
die Rechtsverletzung in dem materiellen Schaden des
Dritten zum Ausdruck kommt, enthebt den Gesetzgeber
und den Richter von der Notwendigkeit, nach den Motiven
des Glaubigers zu fragen. Der Schuldner hat sich zur
Erfilllung schlechthin verpflichtet, und dem Gléubiger
muss bei Verletzung seiner Rechte grundsatzlich ein
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Anspruch zuerkannt werden auf moglichste Wieder-
herstellung des Zustandes, der bestehen wiirde, wenn der
Schuldner seinen Verpflichtungen nachgekommen wére.

Immerhin ist die Frage, was fiir ein Interesse des
Glaubigers verletzt worden ist, doch nicht vollstindig
unerheblich. Je weniger das Interesse des letzteren
als schutzwiirdig erscheint, um so mehr muss dem
Grade des Verschuldens des Schuldners und Billig-
keitserwigungen, wie sie Art. 99 und 44 OR kennen,
Rechnung getragen werden. Endlich darf der Glaubiger
nicht missbrauchlich vorgehen, bloss zum Nachteil
des Schuldners handeln und einen nach allgemeiner An-
schauung des Schutzes unwiirdigen Dritten begilinstigen
wollen. Wenn z. B. in einer Klinik eine elektrische Ein-
richtung mangelhaft ausgefithrt wird, so kann wohl fir
den Arzt, der sich infolgedessen eine Verletzung zuzieht,
Schadenersatz verlangt werden,!®) nicht hingegen fiir den
Einbrecher, der zufillig als Erster mit der mangelhaften
Anlage in Berithrung kommt.

3. Becker!?) sieht eine einschneidende Einschrankung
der Haftpflicht des Schuldners vor. Er will diesen nur dann
haften lassen, wenn das Interesse des Dritten fiir ihn
erkennbar war. Diese Einschrinkung ist jedoch unverein-
bar mit den allgemeinen Prinzipien des OR. Das OR
steht nicht nur auf dem Boden der Vertragsfreiheit,
sondern dariiber hinaus gilt der Grundsatz der Rechts-
geschafts- und Verfiigungsireiheit. Der Gliubiger kann
grundsétzlich beliebig iiber sein Recht verfiigen und das-
selbe an andere Personen abtreten,??) und der Stell-
vertreter kann wirksam einen Vertrag fiir den Vertretenen
abschliessen, ohne sich als solchen erkennen zu geben,
vorausgesetzt natiirlich, dass es den Umstanden nach fiir
den Vertragsgegner gleichgiiltig sein musste, mit wem

18) So von Tuhr, Der allgemeine Teil des Schweiz. OR,
S. 510 Note 118. '

%) Becker, a.a. 0. Note 21 zu Art. 97 OR, S. 379.

20) Vgl. Art. 164 OR.
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er den Vertrag abschliesst.?!) Angesichts derartig weit-
gehender Bestimmungen wéire es vollstindig unverstiand-
lich, wenn der Schutz des Interesses des Glaubigers am
Ersatz des Schadens des Dritten von der Kenntnis der
Beteiligung des Dritten seitens des Schuldners abhangig
gemacht wiirde. Becker schriankt dann iibrigens seinen
Vorbehalt selbst ein, indem er annimmt, es geniige, wenn
der Schuldner das Interesse eines Dritten habe voraus-
setzen miissen. Aber auch in diesem Umfange erscheint
der Vorbehalt kaum als gerechtfertigt. Der Schuldner hat.
sich zur Erfiilllung des Vertrages schlechthin verpflichtet,
ohne Riicksicht darauf, ob der Glaubiger ein Interesse
materieller oder nicht materieller Natur verfolge, und ob
ein allfalliger materieller Schaden den Glaubiger selbst
oder einen Dritten treffe. Die Pflicht zum Ersatz
des Schadens des Dritten scheint daher grundsatzlich
als begriindet, sobald der Schuldner der Art und
der Hohe nach mit dem eingetretenen Schaden
rechnen musste, gleichgiiltig, ob er davon Kenntnis
hatte, welcher Person der Schaden entstehen kon ne.

IV.

Im Hinblick darauf, dass die Forderung des Glaubigers.
auf Ersatz des Schadens des Dritten gerichtet ist, drangt
sich ein Vergleich mit dem Vertrag zugunsten
Dritter auf. Art. 112 OR bestimmt in Abs. 1 und 2
beziiglich dieses Vertrages:

,,Hat sich jemand, der auf eigenen Namen handelt,
eine Leistung an einen Dritten zu dessen Gunsten ver-
sprechen lassen, so ist er berechtigt zu fordern, dass
an den Dritten geleistet werde.

Der Dritte oder sein Rechtsnachfolger kann selb-
stindig die Erfiilllung fordern, wenn es die Willens-
meinung der beiden andern war, oder wenn es der
Ubung entspricht .*

1) Vgl. Art. 32, Abs. 2 OR.
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Je nachdem der Dritte ein selbstdndiges Forderungs-
recht erhalten soll oder nicht, spricht man von einem
echten oder unechten Vertrag zugunsten Dritter. In
diesem Zusammenhang interessiert nur der unechte Vertrag
zugunsten Dritter. Da jedoch dem Unterschied fiir die
folgenden Fragen keine Bedeutung zukommt, braucht
er hier nicht weiter beachtet zu werden.

Man begegnet vielfach der Frage, welcher Schaden
bei Nichterfiillung zu ersetzen ist: ob der des Stipulanten
oder der des Dritten,??) doch ist diese Fragestellung nicht
ganz richtig. Die Schadensersatzpflicht wird in Art. 112
OR nicht geregelt, und es ist daher Art. 97 OR mass-
gebend. Danach ist einfach der entstandene Schaden,
also sowohl der Schaden des Stipulanten als der
des Dritten zu ersetzen, vorausgesetzt, dass nach
der Art und dem Umfange des Schadens die Haftung des
Schuldners als gerechtfertigt erscheint. Dies gilt natiirlich
auch fiir Fille wie die eingangs behandelten. Nehmen
wir z. B. den Fall, dass der Patentinhaber A die Lizenz
fir England an B und diejenige fiir Deutschland an C
iibertrigt und B und C die Verpflichtung eingehen lasst,
die nach den Patenten hergestellten Erzeugnisse nicht
in das andere Land zu liefern; A lasst sich von B eine Ver-
giitung nach Massgabe des Umsatzes zusichern, von G
bedingt er sich hingegen eine einmalige Abfindungssumme
aus. Wenn nun C in vertragswidriger Weise nach England
liefert, so ist es zweifellos gerechtfertigt, den letzteren
sowohl fiir den Schaden des B als auch fiir den des A
aufkommen zu lassen. Die Interessenlage beim unechten
Vertrag zugunsten Dritter ist in jeder Hinsicht vollstindig
gleich wie in der Grosszahl der eingangs angefiihrten
Falle, und es ist daher auch immer gleich zu entscheiden.

Der einzige Unterschied ist darin zu erblicken, dass
beim Vertrag zugunsten Dritter der Stipulant sich ,.die
Leistung an einen Dritten zu dessen Gunsten versprechen

22) Vgl. Becker, a. a. O. Note 12 zu Art. 112 OR, S. 471.
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lasst, wihrend in den zuvor erwéhnten Fallen der Glaubiger
sich die Leistung versprechen ldsst, ohne dass es fiir den
Schuldner erkenntlich wire, dass die Erbringung im
Interesse eines Dritten liegt. Auf Grund dieses Unter-
schiedes ist die Einrede zu befiirchten, es sei angesichts
der ausdriicklichen Normierung des Vertrages zugunsten
Dritter nicht zuldssig, weitere Fille gleich zu behandeln,
Art. 112 regle die Frage des Anspruches auf Haftbar-
machung des Schuldners fiir den Schaden eines Dritten
ausschliessend. Es ergibt sich jedoch schon aus der Ein-
ordnung des Vertrages zugunsten Dritter im OR, dass
dieser Einwand nicht begriindet wére. Der Vertrag zu-
gunsten Dritter wird unter dem Titel ,,Wirkungen der
Obligationen im Abschnitt ,,Beziehungen zu dritten
Personen‘ behandelt. Art. 112 OR will also seiner syste-
matischen Stellung nach nicht erst die Moglichkeit zum
Abschluss derartiger Vertriage schaffen, sondern es wird
durch den Artikel nur diese Moglichkeit speziell hervor-
gehoben, ohne dass deshalb ausgeschlossen sein soll, dass
dieselben Rechtswirkungen auf Grund der allgemeinen
Normen auch in weiteren Fallen eintreten.

Es wiirde der Theorie des gemeinen Rechtes, die
bestrebt war, moglichst viele Erscheinungen des Obli-
gationenrechts unter die einzelnen Vertragsarten einzu-
ordnen, entsprechen, auch die Fille, in denen die Be-
giinstigung des Dritten nicht ausdriicklich erwahnt wird,
als Vertrag zugunsten Dritter aufzufassen und etwa von
einem ,,stillschweigenden‘ Vertrage zugunsten Dritter zu
sprechen. Vom logischen Standpunkt aus erscheint es
jedoch richtiger, die Moglichkeit, sich eine Leistung
schlechthin versprechen zu lassen, gleichgiiltig, ob deren
Erbringung dann im eigenen oder in fremdem Interesse
ist, als das Generelle und den Vertrag zugunsten Dritter
als Spezialfall anzusehen. So ist es auch allein mdéglich,
»konstruktive Schwierigkeiten zu vermeiden. Geht man
davon aus, es liege immer eine Art von Vertrag zugunsten
eines Dritten vor, so bereitet die Behandlung des Falles,
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dass der Glaubiger sich erst nach dem Vertragsabschluss
entschliesst, die Leistung einem Dritten zuzuhalten, theo-
retisch Schwierigkeiten. Nimmt man hingegen den Grund-
satz der Rechtsgeschifts- und Verfiigungsfreiheit des
Glaubigers zum Ausgangspunkt, so erledigt sich die Frage
ohne weiteres.

V.

Wenn man vom Schutze nichtmaterieller Interessen
spricht, pflegt man im allgemeinen an einen Anspruch auf
Genugtuung zu denken. Es ist daher am Schlusse dieses
ersten Telles der Abhandlung, in welchem die Klage des
Glaubigers auf Ersatz des Schadens des Dritten als Folge
des Schutzes auch nichtmaterieller Interessen des Glau-
bigers befunden worden ist, noch das Verhaltnis zur
Genugtuung zu priifen. Zu diesem Zwecke ist es un-
umganglich, zunichst auf das Wesen der Genugtuung
einzutreten.

Es wird im allgemeinen versucht, die Rechtfertigung
des Genugtuungsanspruches auf einen einzigen Grund
zuriickzufithren.?®) Doch diirfte dies gerade die Ursache
sein, weshalb das Genugtuungsproblem bisher nicht
befriedigend gelost worden ist. Bei der Vielseitigkeit der
menschlichen Seele ist es iiberhaupt nicht moglich, alle
Motive (egoistischer oder ideeller Natur) aufzuzihlen,
aus welchen der Glaubiger mit mehr oder weniger Berechti-
gung Genugtuung verlangen mochte. Es soll hier nicht
zu sehr auf Einzelheiten eingetreten werden, sondern es
mag die Feststellung geniigen, dass es mindestens drei
wichtige Funktionen sind, die der Genugtuungsanspruch
zu erfiillen hat:

1. In bestimmten Fillen erscheint ein Genugtuungs-

23) Vgl. z. B. C. Chr. Burckhardt, Die Revision des Schweiz.
OR in Hinsicht auf das Schadensersatzrecht, Zeitschr. fiir
Schweizer Recht, neue Folge Bd. 22, S. 483, und die dort zitier-
ten Autoren.
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anspruch unter dem Gesichtspunkt eines Ersatzes fiir
entgangenen Genuss, bezw. einer Kompensation
fiir erlittene Schmerzen als gerechtfertigt; der in
seinen nichtmateriellen Interessen Verletzte soll Geld-
mittel erhalten, um sich durch andere Geniisse in gewissem
Masse schadlos halten zu koénnen.

2. Es gibt Fille, in denen es dem Glaubiger allein
darum zu tun ist, sein Ansehen zu wahren, zu zeigen,
dass er sich im Recht und sein Gegner im Unrecht befunden
hat. Diesem durchaus achtenswerten und vom Rechte
zu beriicksichtigenden Bediirfnis entspringt vor allem die
Klage auf Verurteilung des Beklagten zu einer Genug-
tuungssumme von einem Franken.

3. Sodann gebietet namentlich das Bediirfnis nach
Rechtssicherheit die weitgehendste Anerkennung eines
Anspruches auf Genugtuung. Hierher gehéren inshesondere
Fille des taglichen Lebens, in denen der Schuldner den
Glaubiger in unentschuldbarer Weise im Stiche lasst. —
Der Schneider, der jemandem zu einer Feier ein Festkleid
anfertigen sollte, fithrt die Bestellung infolge Gleichgiiltig-
keit nicht rechtzeitig aus. — Ein Restaurateur, der es
iibernommen hatte, das Essen zu einem Anlasse in ein
Privathaus zu liefern, vergisst den Auftrag oder fithrt ihn
nicht aus, da er sonst unerwartet stark in Anspruch
genommen wird. — Ein Bergfithrer verlasst ohne wichtigen
Grund eine Partie an gefdhrlicher Stelle. — In derartigen
Fallen lasst sich der Schaden nicht mehr gutmachen.
Aber unser Gefiihl gibt sich damit nicht zufrieden, dass
der Schuldner ungestraft davonkommen soll. Die Rechts-
sicherheit verlangt, dass man den Schuldner erzieht und
das schlechte Beispiel nicht weiter wirken lasst, sondern
gegenteils ein Exempel statuiert. Je wichtiger die gefahr-
deten Interessen sind und je gewissenloser der Schuldner
vorgeht, um so mehr ist man es seinen Mitmenschen gegen-
iiber schuldig, die Sache nicht auf sich beruhen zu lassen.
Die Starke des Rechts besteht darin, dass die einzelnen
Rechtsgenossen es anerkennen wund unterstiitzen. Die
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Anerkennung eines Anspruches auf Genugtuung,
seli es zugunsten des Glaubigers selbst oder zugunsten
irgend eines wohltitigen Institutes, liegt daher in der-
artigen Fillen im Interesse der Erhaltung von
Rechtsordnung und Vertragstreue. '

Der Genugtuungsanspruch dient also in der ver-
schiedensten Weise dem Schutze nichtmaterieller In-
teressen; aber er fiallt mit dem Schutze dieser Interessen
nicht zusammen und es wire unrichtig, ihn als Voraus-
setzung davon anzusehen. Gerade die in den ersten Ab-
schnitten behandelten Fille haben gezeigt, dass das nicht-
materielle Interesse des Glaubigers im weitesten Umfange
geschiitzt wird. Der Schuldner, der sich zu einer Leistung
schlechthin verpflichtet hat, hat dieselbe zu erbringen,
ohne Riicksicht darauf, welcher Art das Interesse des
Glaubigers ist. Kommt der Schuldner seinen Verpflich-
tungen nicht nach, so hat er grundsitzlich den Zustand
wiederherzustellen, der bei richtiger Erfiillung bestiinde. Nur
um den Rechtsschutz zu verstarken, oder wo eine Wieder-
gutmachung nicht méglich ist, wird eine Genugtuung
gewahrt. Die Anerkennung nichtmaterieller Interessen
ist nicht an diesen Anspruch gebunden, aber es liegt
zweifellos im Interesse einer Verfeinerung und Vervoll-
kommnung des Rechts, dass der Genugtuung keine allzu
engen Schranken gesetzt werden.%)

24) Unter der Herrschaft des alten OR wurde eine Klage auf
Genugtuung aus Vertragsverletzung iiberhaupt abgelehnt. Da-
gegen wird angenommen, dass im geltenden Recht auf Grund
von Art. 99 OR bei Vertragsverletzung wenigstens im Umfange
von Art. 47 und 49 OR Genugtuung verlangt werden kann.
(Vgl. hierzu C. Chr. Burckhardt a. a. O. S. 490 f.; Oser, Bem. 4
zu Art. 99 OR; Becker, OR 97, Noten 13—15.) Doch ist zu
beachten, dass diese Bestimmungen auf die ausservertraglichen
Verhiltnisse zugeschnitten sind und das besondere Unrecht, das
in der Verletzung vertraglicher Zusicherungen liegt, nicht bertick-
sichtigen kénnen. Es wire interessant zu priifen, ob nicht trotzdem
im YVertragsrecht in weiteren Fillen Genugtuung beansprucht
werden kann. Doch wiirde dies hier zu weit fithren.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVI. - 20
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i1, Teil.

Der Schutz des Interesses des Dritten.

Dem ersten Teil dieser Abhandlung lag ein in sich
geschlossenes Problem zugrunde: Es sollfe gezeigt
werden, wie auf Grund eines einheitlichen Prinzips das
Interesse des Glaubigers am Ersatz des Schadens- des
Dritten geschiitzt wird ohne Riicksicht darauf, ob es
materieller oder nichtmaterieller Natur ist.

Fiir die Praxis ist aber auch die Frage von Bedeutung,
ob dem geschadigten Dritten ein eigener Schadensersatz-
anspruch auf Grund des zwischen dem Mittelmann und
dem Schuldner abgeschlossenen Vertrages zusteht, und
es wire einseitig, diese Frage ausser acht zu lassen; eine
einheitliche Beantwortung ist allerdings nicht mdglich;
denn es kommt immer auf die nadheren Umstande an,
vor allem auf die Rechtsbeziehungen zwischen dem Dritten
und dem Mittelmann, sowie auf Art und Inhalt des ver-
traglichen Verhaltnisses des letzteren mit dem Schuldner.
Im Grunde genommen sollte ein Verweis auf die in Be-
tracht fallenden Rechtsverhéiltnisse geniigen. Da sich je-
doch Gesetz und Doktrin bei einem Teil der in Betracht
fallenden Rechtsverhidltnisse hinsichtlich der aufgewor-
fenen Frage als liickenhaft erweisen, und da es sich ander-
seits um Félle handelt, die haufig praktisch werden,
mochten wir diese Arbeit nicht schliessen, ohne wenig-
stens gewisse Anhaltspunkte fiir die Entscheidung zu
geben.

I.
Allgemeines iiber die Rechtslage des geschiidigten Dritten.

1. Der Schutz des Interesses des Dritten
kann auf verschiedene Art erfolgen. Am vollkom-
mensten wird er dadurch erzielt, dass dem Dritten wie
bei der sog. cessio legis unmittelbar ein selbstindiger
Anspruch gegenilber dem schadensersatzpflichtigen
Schuldner eingeraumt wird. Die Regelung kann jedoch auch
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auf die Weise geschehen, dass der Dritte blos> einen An-
spruch gegeniiber dem Mittelmann auf Geltendmachung
des Schadensersatzanspruches gegeniiber dem Schuldner
oder auf Abtretung desselben erhilt. Endlich kann das
Interesse des Dritten auch dadurch gewahrt werden, dass
ihm ein Pfandrecht an der Forderung des Mittelmannes
fiir den dem Dritten entstandenen Schaden eingerdumt
wird, wie dies Art. 60 des Bundesgesetzes iiber den Ver-
sicherungsvertrag fiir die Haftpflichtversicherung vor-
sight.=®)

2. Ein allgemeiner Grundsatz, wonach der Dritte in
allen Fallen verlangen konnte, dass der Mittelmann den
Schuldner zum Ersatz seines Schadens anhalte, oder
wonach der Dritte selbst ohne weiteres den Schuldner auf
Schadensersatz belangen kénnte, besteht nicht. Ein An-
spruch des Dritten ist daher nur vorhanden, wenn sich
dies aus den besonderen Verhéltnissen ergibt. Dabei trifft
Art. 8 ZGB zufolge den Dritten die Beweislast fiir das
Vorliegen derartiger Umstédnde. Immerhin darf man es
hierbei nicht allzu streng nehmen. Die zahlreichen Aus-
nahmen zu Art. 8 ZGB zeigen, dass, je nachdem die Um-
stainde es als gerechtfertigt erscheinen lassen, eine mehr
oder weniger weitgehende Vermutung fiir das Nor-
male besteht. (Vgl. z. B. ZGB Art. 3, OR Art. 42 Abs. 2.)
Bei Materien, die im Gesetze nicht, oder bloss summarisch
geregelt sind, ist es Sache richtiger Interessenabwigung,
das Mass zu bestimmen, in welchem eine Vermutung fiir
das Normale Platz zu greifen hat. So wird z. B., wo es
auf den Willen des Mittelmannes beim Vertragsabschluss
mit dem Schuldner ankommt, dem Dritten schon dann
ein selbstindiger Anspruch zuzuerkennen sein, wenn ,,an-
genommen werden kann®, dass dieser Wille vorgelegen
hat, wenn also die Verhiltnisse so liegen, dass normaler-
weise ein derartiger Wille vorhanden ist (wozu natiirlich
noch die weitere Voraussetzung hinzutritt, dass es nicht

%) Das Pfandrecht an einer Forderung lauft im Erfolge auf
eine bedingte Forderungsiibertragung hinaus.
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als tunlich erscheint, sich iiber den wirklichen Willen
des Mittelmannes zu vergewissern). (Vgl. III, 4 hienach.)
3. In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass der
Mittelmann den Anspruch auf Ersatz des Schadens des
Dritten selbst nicht geltend machen will, aber damit
einverstanden ist, dass der Dritte dies tue. Koénnen je-
doch Zweifel dariiber entstehen, ob dem Dritten eine selb-
stindige Schadenersatzforderung zusteht, so ist es zweck-
massig, wenn der Mittelmann den Dritten erméchtigt,
auch sein (des Mittelmannes) Recht darauf, dass
der Schuldner den Schaden des Dritten ersetze, geltend
zu machen. Hiezu geniigt eine Erkliarung des Mittel-
mannes, derzufolge er dem Dritten ,,seine Zustimmung*
oder ,,sein Einverstandnis® erteilt zur Geltendmachung
der ihm gegeniiber dem Schuldner zustehenden Anspriiche
auf Ersatz des Schadens des Dritten. Eine besondere
Form braucht m. E. nicht eingehalten zu werden.6)

26) Die dem Dritten seitens des Mittelmannes eingeriumte
Befugnis zur Geltendmachung des Schadensersatzanspruches
charakterisiert sich als einseitige Verfiigung, als einseitige rechts-
gestaltende Willensdusserung zugunsten eines Dritten. Sie ist
keine Forderungsabtretung, da nach der vorherrschenden Meinung
der Anspruch des Mittelmannes gegeniiber dem Schuldner von
vornherein in erster Linie dahin geht, dass letzterer den Schaden
des Dritten zu ersetzen habe, und demzufolge nicht eine Forderung
iibertragen wird, sondern dem zum voraus bestimmten Leistungs-
empfinger bloss das Recht eingeriaumt wird, selbst Erfiilllung zu
verlangen. Auch die Griinde, die das Erfordernis der Schriftlich-
keit fir die Abtretung rechtfertigen, bestehen nicht. (Es ist na-
mentlich die Méglichkeit mehrfacher Abtretung einer Forderung,
die die Schriftform als erwiinscht erscheinen lisst; auf der einen
Seite wird der Gliaubiger eher vor mehrfacher Zession zuriick-
schrecken, wenn ein schriftlicher Akt erforderlich ist, auf der
anderen Seite entsteht weniger Verwirrung bei mehrfacher Zes-
sion. Ohne derartige Riicksichten wiirde die Vorschrift, dass der
Zessionidr eine schriftliche Erklirung seitens des Abtretenden
und der debitor cessus einen einwandfreien Beweis der Abtretung
verlangen kann, vollstindig geniigen.) Es ist daher vom Grund-
satz auszugehen, dass im Zweifel keine Formvorschrift gilt.
(Vgl. Art. 11 OR, ferner insbes. Oser Bem. III zu Art. 466 OR,
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Es kann auch umgekehrt in der Praxis als wiinschens-
wert erscheinen, dass der Mittelmann, der vielleicht dem
Dritten gegeniiber selbst schadenersatzpflichtig ist, den
vertragsbriichigen Schuldner in eigenem Namen auf Er-
satz des Schadens belange. Dann mag es unter Umstéinden
zweckmissig sein, dass der Dritte auch den ihm allfallig
zustehenden selbstindigen Schadensersatzanspruch an
den Mittelmann zediere. Beziiglich dieser Zession
kann einfach auf die gesetzlichen Bestimmungen und die
Kommentare dazu verwiesen werden. Hervorgehoben sei
nur, dass der Rechtsgrund der Zession nicht festgestellt
zu werden braucht, und dass dieselbe auch rein fidu-
ziarischer Natur sein kann.?*?)

Die Zession kann z. B. bloss zu Inkassozwecken oder
zur gerichtlichen Geltendmachung des Anspruches er-
folgen. Ihre Rechtsgiiltigkeit dussert sich dann nament-
lich auch darin, dass durch das Urteil endgiiltig iiber das
Recht des Zedenten entschieden wird. Der letztere kann
moglicherweise den Mittelmann wegen schlechter Prozess-
fithrung verantwortlich machen. Aber gegen den ur-
spriitnglichen Schuldner steht ihm kein selbstandiger
Rechtsanspruch mehr zu.

II.

Die Rechtsheziehungen des Dritten (A) zum Mittelmann (B) »
auf Grund deren ein selbstindiger Schadensersatzanspruch
gegeniiber dem Schuldner (C) in Frage kommt.

Liegen nicht besondere Umsténde vor, so kann, wie
bereits erwihnt, der Mittelmann frei dariiber verfiigen,
ob sein Vertragsgegner bei mangelhafter Vertragserfiillung
Schadensersatz zu leisten hat, wenn der Schaden einem

S. 819, wonach selbst fiir die Anweisung, die wie die Abtretung
ein einseitiges Rechtsgeschaft zugunsten eines nicht zum voraus
bestimmten Dritten darstellt, Schriftlichkeit nicht erforderlich ist.)

) N¥gl. Oser, Vorbem. 3 und 4 zu Art. 164—174 OR,
S. 415f.; Becker, Noten 5 u. 6 zu Art. 164 OR, S. 619f,
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Dritten entsteht. Aber in praxi wird es ziemlich selten
vorkommen, dass der Geschidigte nicht irgend einen beson-
deren Umstand geltend machen kann, auf Grund dessen
ein vom Willen des Mittelmannes unabhéngiger Schadens-
ersatzanspruch gerechtfertigt erscheint. Die rechtliche
Begriindung eines derartigen selbstindigen Anspruches
ist jedoch mitunter recht schwierig. Denn wir bewegen
uns auf einem Gebiete, dem die Doktrin des Gemeinen
Rechts und das grossenteils darauf aufgebaute Obliga-
tionenrecht keine besondere Beachtung geschenkt haben.

Mit Riicksicht darauf, dass in den folgenden Unter-
suchungen die Rechtsbeziehungen zwischen dem ge-
schadigten Dritten und dem Mittelmann zum Ausgangs-
punkt genommen werden, bezeichnen wir nunmehr den
geschiadigten Dritten mit A, den Mittelmann mit B und
den schadenersatzpflichtigen Dritten mit C. Infolge dieser
Verschiebung in der Betrachtungsweise liegt es vielfach
ndher, anstelle des geschidigten A den Schuldner C als
,,Dritten anzusehen. Der Inhalt der fraglichen Rechts-
beziehungen erleidet dadurch natiirlich keinerlei Ande-
rung.

1. Auftrag und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.

Hat der Mittelmann B den Vertrag mit dem Schuld-
ner C aus Auftrag des Geschiadigten A abgeschlossen, so
ergibt sich klar aus dem Gesetze, dass die Anspriiche auf
Ersatz des dem A durch C zugefiigten Schadens direkt
auf A ibergehen konnen und unter welchen Voraus-
setzungen der Ubergang stattfindet.

OR Art. 401 bestimmt némlich in Abs. 1:

,,Hat der Beauftragte fiir Rechnung des Auftrag-
gebers in eigenem Namen Forderungsrechte gegen
Dritte erworben, so gehen sie auf den Auftraggeber
iiber, sobald dieser seinerseits allen Verbindlichkeiten
aus dem Auftragsverhiltnisse nachgekommen ist.*

Nach OR Art. 424 kommt diese Vorschrift auch dann
zur Anwendung, wenn bei der Geschiftsfithrung ohne Auf-
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trag die Geschaftsbesorgung vom Geschéftsherrn nach-
traglich gebilligt wird. Wie es sich verhilt, wenn die
,»»Geschaftsbesorgung® nicht genehmigt wird, ist von
Fall zu Fall zu entscheiden.

(Schliesst der Beauftragte oder der Geschéftsfiihrer
ohne Auftrag (B) zu Gunsten des A einen echten Vertrag
,,zu Gunsten eines Dritten ab [OR Art. 112 Abs. 2] oder
tritt er als Stellvertreter des A auf, so stehen allfallige
Schadensersatzanspriiche gegeniiber C dem A grund-
satzlich ohne weiteres zu, und man koénnte sich héchstens
fragen, ob nicht dem Beauftragten oder dem Geschafts-
fithrer ohne Auftrag unter Umstinden ein Pfandrecht
an den zu Gunsten des A entstandenen Forderungen zu
gewahren ist, falls dieser seinen Verbindlichkeiten ihm
gegeniiber nicht nachkommt.)

2. Vertrag zu Lasten eines Dritten (C).

Ein Vertrag zu Lasten eines Dritten liegt nach Art. 111
OR dann vor, wenn jemand (B) ,.,einem andern (A) die
Leistung eines Dritten (C) verspricht®. Dabel ist nicht aus-
geschlossen, dass die Leistung auf Rechnung des Ver-
sprechensempfingers A zu erfolgen hat. In diesem Fall
kommen fiir den Ubergang der gegeniiber C entstandenen
Forderungen auf A die Grundsatze iiber den Auftrag zur
Anwendung.

Hat die Leistung des C an A dagegen auf Rechnung
des Mittelmannes B zu erfolgen, so wird man den Uber-
gang dieser Forderung auf A nicht ohne weiteres davon
abhingig machen konnen, ob A seine Verbindlichkeiten
gegeniiber B erfiillt hat. Es muss vielmehr im einzelnen
Falle gepriift werden, was wohl dem Parteiwillen am
besten entspricht. Dabei kann sich ergeben, dass alle
Forderungen gegeniiber C unabhéngig von der Erfiillung
der Verpflichtungen des A gegeniiber B auf A iibergehen,
bezw. nicht iibergehen sollen. Im Zweifel ist davon aus-
zugehen, dass A und B ihre gegenseitigen Verpflichtungen
Zug um Zug zu erfiillen haben (OR Art. 82). B ist also
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verpflichtet, die Forderungen gegeniiber C abzutreten,
wenn A seinen Verpflichtungen ihm (B) gegeniiber nach-
gekommen ist.%)

Man kann sogar weitergehen und sich fragen, ob
iiberhaupt eine Abtretung der Anspriiche des B gegeniiber
C erforderlich ist, oder ob nicht diese Anspriiche in Analogie
zu Art. 401 OR ipso jure auf A iibergehen. Die letztere
Losung wiirde wohl dem Prinzipe des OR, die gewollten
Rechtswirkungen auf moglichst einfachem Wege ein-
treten zu lassen, am besten entsprechen. (Vgl. namentlich
auch OR Art. 166.)

Schliesslich sei der Vollstandigkeit halber noch dar-
auf hingewiesen, dass natiirlich auch bei dem Vertrag zu
Lasten .eines Dritten die Moglichkeit besteht, dass der
Mittelmann B mit C derart kontrahiert, dass A ohne
weiteres direkt berechtigt wird.

3. Vertrag mit selbstiindiger Leistungspflicht des Mittel-
mannes.

Nehmen wir den Fall, dass B eine der Gattung nach
bestimmte Ware an A verkauft und sich zwecks Erfiillung

28) Der Vertrag zu Lasten Dritter wird vielfach als ,,Garantie-
vertrag angesehen (vgl. z. B. Oser, Bem. IT und III zu Art. 111
OR, S. 342; Becker, Note 2 zu Art. 111 OR, S. 463). Der Vertrag
zu Lasten Dritter enthilt aber mehr als eine blosse Garantie:
es wird versprochen, dass der Dritte eine Leistung erbringe.
Es ist nicht einzusehen, weshalb der Versprechensempfianger
nicht auf Grund der allgemeinen Grundsitze des OR vom ver-
sprechenden B verlangen konnen sollte, dass er den Dritten C
zur Erbringung der Leistung veranlasse, wenn er (B) hierzu in
der Lage ist, und dass er ihm allfallige Anspriiche gegeniiber dem
Dritten abtrete. Art. 111 OR will zweifellos den allgemeinen
Anspruch auf Erfiillung einer vertraglichen Obligation nicht ein-
schrinken, sondern es sollte allein zum Ausdruck gebracht werden,
dass der Versprechende fiir das ganze Erfiillungsinteresse haftet.
Der Unterschied in der Beurteilung des Vertrages zu Lasten
Dritter wird namentlich dann von praktischer Bedeutung, wenn
der Versprechende in Zahlungsschwierigkeiten gerit, so dass dem
Versprechensempfinger mit einer blossen Schadensersatzforderung
nur schlecht gedient wire.
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durch Kauf der betreffenden Ware von C eindeckt. Hier
steht ausser Zweifel, dass, wenn B den Kauf mit C in
eigenem Namen und nicht als Vertrag zu Gunsten eines
Dritten abschliesst, A nicht selbst die Leistung von C
verlangen kann. Aber wie verhilt es sich mit allfalligen
Schadensersatzanspriichen? An und fiir sich hat A keinen
Anspruch darauf, zu wissen, wer der Lieferant des B ist,
und auch wenn ihm dieser bekannt ist, besteht im allge-
meinen kein Grund, gestiitzt auf welchen A ein Recht auf
selbstindige Geltendmachung der Schadensersaizan-
spriiche gegeniiber ‘C hatte. B hat ja nichts weiter ver-
sprochen, als selbst zu leisten, und auf welchem Wege er
sich eindeckt, ist fiir das Rechtsverhaltnis zwischen A und
B vollstandig gleichgiiltig. Auch muss es dem B iiberlassen
bleiben, dariiber zu entscheiden, ob er gegebenenfalls C
wegen mangelhafter Lieferung in Anspruch nehmen will
oder ob er nicht vorzieht, aus personlichen oder geschaft-
lichen Riicksichten iiberhaupt auf Schadensersatz zu ver-
zichten. A hat keinen weiteren Anspruch als den, dass B.
seinen Verpflichtungen ihm gegeniiber nachkomme, bezw.
gegebenenfalls Schadensersatz leiste.

Aber sobald sich die finanzielle Lage des Mittel-
mannes B derart gestaltet, dass er nicht in der Lage
ist, selbst Schadensersatz zu leisten, andert sich
mit einem Schlage die ganze Situation. B. hat sich zur
Vertragserfiillung verpflichtet, und muss den Vertrag er-
filllen, bezw. Schadensersatz leisten. Stehen dem B wver-
schiedene Mdglichkeiten zur Einhaltung seiner Ver-
pflichtung zu, so hat er die Wahl. Befindet sich jedoch B
in Verhéltnissen, die die richtige Erfiillung ausschliessen,
und kann er nur dadurch einen gewissen Ersatz leisten,
dass er wenigstens dem A seine Schadensersatzanspriiche
gegeniiber C zur Verfiigung stellt, so ist er hiezu verpilich-
tet. Denn der Schuldner, der den Glaubiger nicht ganz
befriedigen kann, soll dies wenigstens insoweit tun, als
es ihm moglich ist, vorausgesetzt, dass der Glaubiger die
Leistung annehmen will. Das Interesse des Schuldners an
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der Geheimhaltung oder besonderen Schonung seiner
Lieferanten tritt in den Hintergrund, wenn es sich darum
handelt, die Glaubiger zu befriedigen. Nur vor besonders
vitalen Interessen des Schuldners haben auch die Glaubiger
zuriickzutreten.

Man kann die Frage aufwerfen, ob im Konkursfalle
des Mittelmannes nicht der Ertrag der Schadensersatz-
anspriiche gegeniiber C der Konkursmasse zufallen soll,
sodass der geschéadigte A sich mit der Konkursdividende
abfinden muss. Die Entscheidung héingt von den niheren
Umstanden ab. Hat B die von C gelieferte mangelhafte
Sache vor dem Konkurs in-den Besitz des A iibertragen
und B noch keinen Anspruch wegen Mingeln gegeniiber C
geltend gemacht, so besteht kein Grund, die iibrigen
Glaubiger am Ertrag der Schadensersatzforderung gegen-
tiber C partizipieren zu lassen. Die Schadensersatzforderung
erscheint als etwas zur gelieferten Ware gewissermassen
Akzessorisches. Die Feststellung und Geltendmachung
von Méangeln hiangt ausschliesslich vom Willen des A ab,
und es wiirde die Zuweisung des Schadensersatzanspruches
an die Konkursmasse eine durch nichts gerechtfertigte
Begiinstigung der Glaubiger darstellen. Steht dagegen
bei Konkursausbruch noch dem Konkursiten B die aus-
schliessliche Verfiigung iiber den Schadensersatzanspruch
gegeniiber C zu, befindet sich z. B. die von C verspitet
gelieferte Ware noch im Besitze des B, so kann A ebenso-
wenig wie Herausgabe der Sache Abtretung des Schadens-
ersatzanspruches verlangen, der sich auf Grund ab-
strakter Berechnung des Verzugsschadens ergibt. Einzig
beziiglich eines den abstrakten Schaden allfallig iiber-
steigenden konkreten Schadens des Kaufers A konnen
Zweifel bestehen. Es diirfte wohl richtig sein, die Dif-
ferenz ausschliesslich dem Kaufer A zuzuweisen aus der
Erwigung heraus, dass der Schaden, der einzig fiir einen
speziellen Glaubiger entstanden ist, nicht auf dessen
Kosten zur Bereicherung der iibrigen Glaubiger fithren
soll.
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Endlich sei noch die Frage aufgeworfen, ob, und wie
lange, der Mittelmann auf den Schadensersatzanspruch
gegeniiber C rechtswirksam verzichten kann. Die Frage
stellt sich iibrigens auch bei Art. 401 OR. Die Antwort
hat wohl entsprechend den namentlich bei der Abtretung
(OR Art. 167 und 169) zum Ausdruck gekommenen Prin-
zipien dahin zu lauten, dass Verfiiggungen des Mittel-
mannes gegeniiber dem zu Schadensersatz Verpflichteten C
so lange rechtswirksam sind, als der letztere sich im guten
Glauben befindet, der Mittelmann B sei tatsadchlich ver-
fiigungsberechtigt, oder als er keinen besonderen Grund
hat, an dessen Verfiigungsberechtigung zu zweifeln. (ZGB
Art. 3 Abs. 2.)

4. Schenkung.

Kauft jemand (B) einen Gegenstand zu Geschenk-
zwecken und lasst er ihn dem Beschenkten A direkt zu-
stellen, so wird in der Regel ein echter Vertrag zu Gunsten
Dritter vorliegen, sodass A bei allfdlligen Mingeln vom
Verkdufer C ohne weiteres Schadensersatz verlangen
kann. Immerhin kann sich aus den speziellen Umstéinden
mitunter ergeben, dass der Schenker B dem Dritten
keinen selbstandigen Anspruch einrdumen wollte, und dass
infolgedessen kein echter Vertrag zu Gunsten eines Dritten
vorliegt. Kauft z. B. B die Sache nicht in einem be-
liebigen Geschéft, sondern bei einem besonderen Ge-
schiftsfreund, so kann nicht vermutet werden, dass B
es dem A iiberlassen wollte, die Rechte aus dem Kauf
gegeniitber C selbst geltend zu machen; A wird dies viel-
mehr nur im Einverstindnis mit dem Schenker tun
konnen. Ebenso muss es sich im allgemeinen bei einem
besonderen Gelegenheitskauf verhalten, da es in einem
derartigen Falle dem Schenker unangenehm sein konnte,
wenn es zu einer Schadensersatzforderung oder gar zu
einem Prozesse kiame.

Die Verhaltnisse kénnen auch so liegen, dass dem
Beschenkten A ein direkter Schadensersatzanspruch gegen-
iiber dem Verkaufer C zugestanden werden muss, obwohl
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der Schenker B anlésslich des Kaufes nicht zu erkennen
gab, dass er die Sache zu Geschenkzwecken verwenden
wolle. Halt sich z.B. jemand fiir einige Tage in einer
fremden Stadt auf und lasst er sich eine in einem ersten
Geschift gekaufte Sache, die er einem dortigen Freunde
schenken will, ins Hotel schicken, so erscheint es als selbst-
verstidndlich, dass der Freund, wenn sich nach einiger
Zeit geheime Mingel ergeben, diese nach den Intentionen
des Schenkers selbstéindig geltend machen darf. Da aber,
wie im ersten Teil dieser Arbeit eingehend ausgefiihrt
worden ist, sich der Verkiufer zur richtigen Erfiillung
schlechthin verpflichtet, miissen die Intentionen des
Kéufers entscheidend sein.

Entsteht ausnahmsweise dem Beschenkten A ein
positiver Schaden aus der Mangelhaftigkeit der ge-
schenkten Sache, indem z. B. verdorbene Esswaren zu
einer Vergiftung fithren, oder ein elektrischer Apparat
infolge von Konstruktionsfehlern einen Brand verursacht,
so erhebt sich die Frage, ob nicht A unabhingig vom
Willen des Schenkers B berechtigt sein soll, vom Ver-
kaufer C Schadensersatz zu verlangen. Ist B bereit, den
Schaden auf eigene Kosten zu ersetzen, und ist er hiezu
in der Lage, so kann A, insofern C nicht schon aus Delikt
(OR 41) haftbar ist, den Ersatz des Schadens nicht von G
verlangen (vgl. die Ausfithrungen sub. 3). Treffen dagegen
diese Voraussetzungen nicht zu, so erscheint es als richtig,
dass der Beschenkte A die Rechte aus dem zwischen B
und C abgeschlossenen Kauf selbstindig geltend machen
darf. Die rechtliche Begriindung ergibt sich, wie unter
der nachsten Ziffer noch néher dargelegt wird, aus den
Grundsatzen iiber Treu und Glauben.

5. Unentgeltliche Zurverfiigungstellang von Einrichtungen;
Dienstpersonal und dergleichen.

Stellt jemand (B) einem andern (A) unentgeltlich
Einrichtungen oder Dienstpersonal zur Verfiigung, so
haftet der Versprechende B grundsatzlich nur bei Ver-
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schulden, (unter Umstinden sogar nur fiir schweres Ver-
schulden und in beschranktem Umfange; vgl. OR Art. 99
und 248). Wie verhélt es sich nun, wenn B von einem
Dritten (C) Ersatz des A entstandenen Schadens ver-
langen kann, z. B. bei einem Automobilunfall vom Hénd-
ler, der einen mangelhaften Wagen geliefert hat. Soll
der geschéadigte A nur dann einen vom Willen des Mittel-
mannes unabhéngigen Schadensersatzanspruch haben,
wenn die Voraussetzungen von Art.41 OR erfiillt sind,
sodass ihn unter Umstinden die Beweislast fiir das Ver-
schulden des Verkiufers C trifft, wihrend dieselbe sonst
zu Lasten des Verkéufers ginge (OR Art. 41 — OR Art. 97
und 208 Abs.3)? Auch bei unentgeltlichen Leistungen
darf es dem Leistenden nicht gleichgiiltig sein, ob der Be-
giinstigte dabei zu Schaden kommt. Er ist vielmehr nach
Treu und Glauben verpflichtet, das Interesse des Leis-
tungsempfingers nicht ausser acht zu lassen und hat die
erforderlichen Massnahmen zu dessen Schutz zu treffen.
Er haftet nach Art.99 OR ,,im allgemeinen‘* fiir jedes
Verschulden. Entsteht ohne sein Verschulden ein Schaden,
fiir den er einen Dritten haftbar machen kann, so verlangt
Treu und Glauben, dass er dies auch fiir den Geschédigten
(A) tue, bezw. dass er letzteren auf Grund seines Ver-
tragsverhiltnisses mit dem Schadensersatzpflichtigen kla-
gen lasse, insofern anzunehmen ist, dass er unter gleichen
Umsténden fiir sich selbst ebenfalls Schadensersatz bean-
spruchen wiirde. Dagegen wird man ihm im allgemeinen
nicht zumuten konnen, dass er fiir den Leistungsempfanger
Tigoroser vorgehe als fiir sich selbst.

6. Objektiv rechtswidriger Eingriff in die Rechtssphiire
des A.

a) Allgemeines.

Verfiigt jemand (B) erlaubterweise iiber eine fremde
Sache, gibt z. B. der Mieter einer Sache (B) diese befugter-
weise einem Dritten (C) in Untermiete, oder rdumt bei
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einem Patentrechte der Lizenznehmer B einem Dritten C
eine Unterlizenz ein, so steht dem Eigentiimer, bhezw. dem
Patentinhaber A bel Schidigung durch C unter Um-
stinden auf Grund von Art. 41 OR oder auf Grund der
Patentgesetzgebung ein selbstéindiger, von B durchaus un-
abhéingiger Schadensersatzanspruch zu. Treffen jedoch
die gesetzlichen Voraussetzungen hiefiir nicht zu, so kann
A nicht ohne weiteres die Rechte aus dem vom Mittelmann
mit C abgeschlossenen Vertrage geltend machen. Ergibt
sich ein derartiges Recht nicht aus dem Vertrage zwischen
A und B (auf Grund ausdriicklicher Vereinbarung oder nach
Treu und Glauben), so kann B grundsétzlich frei dariiber
verfiigen, ob C A den Schaden zu ersetzen hat. Nur bei Vor-
liegen besonderer Umsténde, z. B. wenn der selbst fiir den
Schaden haftbare Mittelmann wegen Zahlungsunfiahigkeit
nur durch Abtretung der Anspriiche gegeniiber C erfiillen
kann, erhilt A vom Willen des B unabhingige Anspriiche
aus dem zwischen B und C abgeschlossenen Vertrage.
Es gelten einfach die zuvor entwickelten Grundsitze (vgl.
besonders II, 3 hiervor).

Anders verhilt es sich dagegen, wenn B, objektiv
betrachtet, nicht berechtigt war,iiber den Gegen-
stand zu verfiigen, wenn z. B. der vermeintliche
Eigentiimer einer Sache oder der schlechtglaubige Be-
sitzer dieselbe einem Dritten (C) zur Verwahrung oder zur
Ausbesserung iibergibt, wenn er sie einem Dritten ver-
mietet oder unentgeltlich ausleiht und dergleichen. Hier
erhebt sich die Frage, ob nicht unter dem Gesichtspunkt
des objektiv rechtswidrigen Eingriffs in die Rechtssphire
des A dieser die Rechte aus dem von B mit C abgeschlos-
senen Vertrage geltend machen kann? Man mochte am
ehesten erwarten, dass die Rechtssitze iiber den gut-
oder schlechtglaubigen Besitz einer fremden Sache die
erforderlichen Bestimmungen enthalten. Aber so ein-
gehend diese Rechtssidtze auch sind, so fehlen doch dies-
beziigliche Vorschriften. Auch die Grundsitze iiber die
ungerechtfertigte Bereicherung vermoégen in den frag-
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lichen Féallen nicht zu helfen; denn die ungerechtfertigte
Bereicherung setzt voraus, dass ein Vermogenswert auf
einen andern iibergegangen ist. Der Besitzer B dieser
fremden Sache, der dieselbe an den besser berechtigten
A herausgeben muss, erleidet jedoch bei vorheriger Be-
schadigung derselben durch den Vertragsgegner C keinen
selbstindigen materiellen Schaden, und erwirbt infolge-
dessen auch keinen selbstindigen Schadensersatzan-
spruch; es fehlt daher an einer eigentlichen Bereicherung
des Mittelmannes im Sinne von OR Art. 62 ff. Es ist
daher zu priifen, ob sich die Losung nicht sonst aus den
Grundsitzen iiber den Schutz der subjektiven Rechte
ergibt.

b) Vom Schutz der subjektiven Rechte 1im
allgemeinen.

Das Zivilgesetzbuch mit Einschluss des Obligationen-
rechtes enthilt keinen besonderen Abschnitt iiber den
Schutz der subjektiven Rechte im allgemeinen. Auch die
allgemeinen Bestimmungen iiber die Entstehung der Obli-
gationen behandeln den obligationenrechtlichen Schutz
der subjektiven Rechte nicht erschopfend. Dagegen findet
sich im speziellen Teil des Obligationenrechtes ganz un-
erwartet eine Bestimmung, der sowohl vom praktischen,
wie vom theoretischen Standpunkt aus grosste Bedeutung
zukommt. Wiahrend Art. 419 OR bestimmt:

,, Wer fiir einen andern ein Geschift besorgt, ohne
von ihm beauftragt zu sein, ist verpflichtet, das unter-
nommene Geschaft so zu fithren, wie es dem Vorteile
und der mutmasslichen Absicht des anderen entspricht.*

enthalt Art.423 OR unter der Randbemerkung ,,Ge-
schaftsfiihrung im Interesse des Geschéaftsherrn® die
folgende Vorschrift:

»Wenn die Geschiftsfiihrung nicht mit Riicksicht
auf das Interesse des Geschidftsherrn unternommen
wurde, so ist dieser gleichwohl berechtigt, die aus der
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Fithrung seiner Geschifte entspringenden Vorteile sich
anzueignen.

Zur Ersatzleistung an den Geschéftsfithrer und zu
dessen Entlastung ist der Geschéiftsherr nur so weit
verpflichtet, als er bereichert ist.*

Diese Bestimmung ist dazu berufen, einen Ausserst
wirksamen Schutz gegen die Verletzung subjektiver
Rechte in gewinnsiichtiger Absicht zu verschaffen. Die
unter rechtswidriger Missachtung der Rechte eines andern
vorgenommenen Handlungen werden als Geschéftsfithrung
ohne Auftrag behandelt. Die daraus erzielten Vorteile
sind dem Triger des verletzten subjektiven Rechtes
herauszugeben, und zwar auch dann, wenn dieser keinerlei
Gewinn erzielt hatte, falls der rechtswidrige Eingriff in
seine Rechtssphire unterblieben wire. Fiir Auslagen und
Verluste des unbefugt Handelnden hat der wahre Be-
rechtigte dagegen nur aufzukommen, wenn und soweit
er bereichert ist. Auch bleibt es ihm unbenommen, fiir
aus der Rechtsverletzung entstandenen Schaden Ersatz
zu verlangen.

So tritt bei Rechten absoluten Charakters zu den
beiden Prinzipien, dass der Berechtigte bei unerlaubten
Eingriffen in sein Recht Einstellung des rechtswidrigen
Verhaltens und bei Verschulden des rechtswidrig Han-
delnden Schadensersatz verlangen kann, ein drittes hinzu,
demzufolge der Verletzte nicht nur Anspruch hat auf
‘Wiederherstellung des rechtlichen Zustandes und unter
Umstanden auf Schadensersatz, sondern auch auf Heraus-

gabe eines unter Verletzung seines Rechtes erzielten
Gewinnes.

Bei obligatorischen, auf eine Leistung gerichteten
Rechten werden die Anspriiche auf Erfilllung und auf
Schadensersatz in der angegebenen Weise ergianzt. Hat
z. B. ein Antiquar B einen Gegenstand an A verkauft,
stellt sich jedoch vor Lieferung desselben an A ein Lieb-
haber C ein und iiberléasst der Antiquar diesem den Gegen-
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stand zu einem hoheren Preis, so ist A berechtigt, von B
die Herausgabe des Gewinnes zu verlangen.2?) 30) 31)

¢) Uber die Anerkennung beschrankter  im-
- materieller Giiterrechte.

Neben den gesetzlich geschiitzten Patenten, Modelleh
und Mustern spielen im modernen Wirtschaftsleben auch
nicht besonders geschiitzte Geheimverfahren, Fabri-

#) Es wurde im ersten Teil dieser Arbeit darauf hingewiesen,
dass im Anschluss an das gemeine Recht die Entstehung von
Obligationen vielfach zu Unrecht auf Parteiwillen und Vertrag
zuriickgefiihrt wird. Art. 423 OR bildet ein typisches Beispiel.
Es erscheint schon als gezwungen, von Geschiftsfithrung fiir einen
andern zu reden, wenn der Handelnde weder nach dem Willen
noch fiir Rechnung des Verfiigungsberechtigten handeln will,
sondern ausschliesslich das eigene Interesse verfolgt. Aber es
muss vom Standpunkt der- Systematik aus geradezu als unrichtig
angesehen werden, wenn diese wichtige Vorschrift in der zweiten
Abteilung des Obligationenrechtes unter den ,,einzelnen Vertrags-
verhiltnissen‘‘ eingereiht worden ist. Diesystematisch falsche
Stellun g der Bestimmung hat sich iibrigens dusserst nachteilhaft
ausgewirkt. In der Doktrin wird Art. 423 OR meist nicht beachtet
und auch in der Praxis ist die Vorschrift nur wenigen bekannt,
und es ist sicherlich allein hierauf zuriickzufiihren, dass bisher nur
in den seltensten Féllen davon Gebrauch gemacht worden ist.

30) Art. 423 OR hat mit der ,,ungerechtfertigten Be-
reicherung‘ im Sinne von OR Art. 62 ff. nichts zu tun. Denn
die ,,ungerechtfertigte Bereicherung setzt keinerechtswidrige
Handlun g des Bereicherten voraus; sie hat dagegen zur beson-
deren Voraussetzung, dass dem Gewinn des Bereicherten ein
entsprechender Verlust oder Gewinnentgang des die Herausgabe
Verlangenden gegeniibersteht. Art. 423 OR {trifft demgegeniiber
nur Fille, in denen eine Rechtsverletzung stattgefunden hat
und verpflichtet zur Herausgabe der Bereicherung unabhingig
davon, ob der Verletzte einen finanziellen Nachteil erlitten hat.

Besonders erwiahnt sei noch, dass bereits von Tuhr bei der
Begriindung des ,,Bereicherungsanspruches‘ auf die Wichtigkeit
von Art. 423 OR aufmerksam geworden ist, ohne allerdings der
prinzipiellen Bedeutung der Vorschrift weiter nachzuforschen
(vgl. von Tuhr, a. a. O. S. 402).

81) Art. 423 OR setzt, wie ausdriicklich hervorgehoben worden
ist, eine Verletzung fremder Rechte voraus. Unrichtig ist daher

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge, Band XLVI. . 21



316 Dr. Elias Wolf:

kationsgeheimnisse, Pliane etc. eine wichtige Rolle, und
es waren Falle dieser Art, die die Anregung zu der vor-
liegenden Untersuchung gaben. Es kann z. B. vorkommen,
dass ein in der Firma A arbeitender Angestellter B oder
ein Eindringling B ein Geheimverfahren unbefugterweise
einem gutgliubigen Dritten C bekannt gibt, ihm aber die
Verpflichtung auferlegt, das Verfahren nur fiir sich zu
verwenden, oder die nach dem Verfahren hergestellten
Erzeugnisse nicht unter bestimmten Preisen zu verkaufen,
und dergleichen. Wenn in einem derartigen Falle C das
Verfahren der Offentlichkeit preisgibt, oder wenn er die

m. E. der Entscheid des Bundesgerichtes vom 25. Mai 1921 in
Sachen Kistler und Konsorten c. Allgemeine Genossame Reichen-
berg (AS Bd. 47 II S. 195 ff., Praxis Bd. 10 S. 273 {.), in welchem
unter Berufung auf Art. 423 OR dem Pichter, dem das Pacht-
objekt auf Grund des Bundesratsbeschlusses vom 15. Januar 1918
betreffend die Vermehrung der Lebensmittelproduktion von der
zustindigen Behorde entzogen worden ist, der vom Verpichter
auf Grund des mit der betr. Behorde abgeschlossenen neuen
Pachtvertrages bezogene Mehrpachtzins zugesprochen worden ist.
Dieser Entscheid fiihrte insofern zu keinem ungerechten Ergebnis,
als dem Pachter vom zustdndigen Schiedsgericht nur fiir den
unmittelbaren Schaden und nicht auch fiir entgangenen Gewinn
Ersatz zugesprochen worden war (vgl. A. des Entscheides). Da-
gegen ist nicht einzusehen, wieso der Verpidchter die Rechte des
Pachters verletzt haben soll (Erw. 1), nachdem doch der Pacht-
vertrag von der zustandigen Behorde als aufgehoben erklart wor-
den war. Der Entscheid hatte sich m. E. hochstens durch Berufung
auf Art. 62 OR, wie es die erste Instanz getan hatte, oder durch
Berufung auf eine vom Richter zu ergidnzende Liicke des zit.
Bundesgesetzes begriinden lassen. Dabei ware auch die Héhe des
entgangenen Gewinnes des ersten Pichters zu priifen gewesen.
Hatte sich ergeben, dass der Pachtzins aus dem Vertrag mit dem
neuen Pidchter diesen iiberstieg, so hitte es auch rechtspolitisch
als zweifelhaft erschienen, ob ein derartiger Mehrbetrag dem
urspriinglichen Péachter zugehalten werden darf, oder ob nicht
eher der Verpichter als Eigentiimer des Pachtlandes ein Anrecht
darauf hat, oder endlich, ob nicht der Verpachter und der Pichter,
von denen ohne den behoérdlichen Eingriff in ihr Vertragsverhaltnis
keiner zu dem Gewinn gekommen wire, sich gleichmissig darein
teilen miissen.
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festgesetzten Preise unterbietet und dadurch die Firma
A unter Umstinden ganz erheblich schadigt, kann dann
diese von C Ersatz des Schadens verlangen, der ihr aus
der Verletzung des zwischen B und C abgeschlossenen
Vertrages entstanden ist? Bevor auf die Frage eingetreten
werden kann, muss zunidchst die Vorfrage beantwortet
werden, ob ein Geheimverfahren iiberhaupt Rechtsschutz
geniesst, ob es moglich ist, ein Rechtsgeschaft dariiber
abzuschliessen, z.B. einen Dritten vertraglich zu ver-
pilichten, dasselbe geheim zu halten, oder eine Lizenz daran
zu erteilen usw.

Nach Art. 19 OR konnen innerhalb der Schranken
des Gesetzes beliebige Vertrage abgeschlossen werden.
Vertrige ilber Geheimverfahren miissen also grundsatzlich
zuléssig sein. Aber wie verhilt es sich, wenn eine Erfindung
ausdriicklich vom Gesetze als nicht patentfahig erklart
wird, wie z. B. gewisse Erfindungen auf dem Gebiete der
Textilindustrie (vgl. BG betr. die Erfindungspatente, Art. 2
Ziff. 4)? — Es ist davon auszugehen, dass aus dem Aus-
schluss der Patentfdhigkeit einer Erfindung einzig ge-
folgert werden kann, dass der dem Patentrecht eigene
besondere Rechtsschutz, durch den insbesondere auch
anderen selbstindigen Erfindern des gleichen Verfahrens
oder des gleichen Erzeugnisses die gewerbliche Verwen-
dung der Erfindung verboten wird, nicht eintreten soll.
(Vgl. namentlich Art. 8 leg. cit.) Mehr kann dagegen aus
dem Ausschluss der Patentfiahigkeit einer Erfindung nicht
abgeleitet werden, da ja dieser nichts anderes bezweckt
als die Verweigerung des besonderen Rechtsschutzes. Ist
es aber zulassig, Rechtsgeschéafte iiber ein Geheimverfahren
abzuschliessen, so werden diese als schutzfihig anerkannt
und es erscheint die ausservertragliche Kenntnisnahme
von denselben durch des Rechtsschutzes unwiirdige Mittel
als ein Eingriff in des Rechtsverkehrs fahige wirtschaft-
liche Werte, und damit als Verletzung rechtlich geschiitzter
Interessen, also als Rechtsverletzung, als Eingriff in
fremde Rechte.
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Das Bundesgericht hat sich in seinem Urteil vom
19. Marz 1919 in Sachen Mellwig c¢. Mertz3?) kurz mit der
Frage befasst, ob nicht hinterlegte Modelle Gegen-
stand des Rechtsverkehrs bilden kénnen und den Schutz
von Rechten geniessen. Dem betr. Entscheid lag der
folgende Tatbestand zugrunde: Der Kliger hatte dem
beklagten Maschinenfabrikanten Pldne wund Zeich-
nungen zwecks Herstellung einer bestimmten Zahl von
Drehbanken iibergeben. Der Kliger besass kein besonders
geschiitztes Urheberrecht an den betreffenden Plinen und
Zeichnungen; doch wurde vereinbart, dass die Vorlagen
nur fiir den Kliager und in dessen Interesse verwendet
werden diirften. Der Beklagte lieferte zwar samtliche
bestellten Drehbénke; er hat jedoch die erhaltenen Vor-
lagen in vertragswidriger Weise dazu beniitzt, um auch auf
eigene Rechnung Drehbénke herzustellen.

Das Bundesgericht hat dahin entschieden, dass der
Beklagte eine unzuldssige Verletzung eines Rechtes be-
gangen habe, allerdings auf Grund einer etwas sonderbaren
Erwigung. Es sagt nimlich, dass sich die Rechte des
Kléagers ,,nicht auf das Urheberrecht, aber auf das Eigen-
tum an den Plénen stiitzen* und dass eine Verletzung des
,,Eigentumsrechtes* des Kligers vorliege.??) Es ist offen-
sichtlich, dass diese Begriindung das Wesen der Sache nicht
trifft. Denn sonst miisste das Vorliegen einer Rechtsver-
letzung verneint werden, wenn die Anleitungen fiir die
Konstruktion der Maschine miindlich erteilt werden,
oder wenn dazu erforderliche Zeichnungen auf Papier
des zur Geheimhaltung Verpflichteten ausgefiihrt werden.
Der Schutz von Geheimverfahren und dergleichen kann
natiirlich nicht von derartigen Ausserlichkeiten abhingig
gemacht werden, sondern es ist allein darauf abzustellen,
ob es sich um einen wirtschaftlichen Wert handelt,
der nach den allgemeinen Grundsitzen des Vertragsrechtes
(OR Art. 19 und 20) zum Inhalt eines Vertrages gemacht

) AS Bd. 45 II, S. 202 ff.; Praxis Bd. 8, S. 171 {f.
i) AS Bd. 45 II, S. 209; Praxis Bd. 8, S. 174.
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werden kann. Es sei des weitern darauf verwiesen, dass
weder Art. 41 OR noch Art. 423 OR den Interessenschutz
von der Art des verletzten Interesses abhingig machen.
Der Gesetzgeber hat es wohlweislich unterlassen, eine Auf-
stellung der rechtlich anerkannten Interessen zu geben.
Des Rechtsschutzes teilhaftig wird einfach jedes Interesse,
das Gegenstand des Verkehrs bilden kann und nicht aus
ganz bestimmten Griinden als des Schutzes unwiirdig
erscheint.

Ist aber auch die bundesgerichtliche Begriindung
der Rechtsgiiltigkeit einer Vereinbarung, wonach be-
stimmte Modelle nicht beniitzt werden diirfen, nicht ein-
wandfrei, so bleibt doch die Tatsache, dass das Bundes-
gericht eine derartige Vereinbarung als voll rechtsgiiltig
betrachtet hat. So hat es denn auch in dem betr. Falle
entschieden, dass der Beklagte auf Grund von Art. 423
OR zur Herausgabe des gesamten aus der rechtswidrigen
Herstellung von Maschinen erzielten Gewinnes ver-
pflichtet ist. Ganz vorziiglich sind dabel die eingehenden
Ausfithrungen iiber die Anwendbarkeit von Art. 423
OR, die ihrer prinzipiellen Bedeutung wegen hier wortlich
wiedergegeben werden sollen. Das Bundesgericht fiithrt
dariiber aus:3%)

Nach Art.423 OR ,,ist als Geschiaftsfithrer ohne
Auftrag anzusehen und demgeméiss zur Herausgabe
des Ergebnisses der Geschaftsfithrung an den Geschafts-
herrn verpflichtet . . . . wer . ... .. sich unbefugter-
weise in einen fremden Interessenkreis einmischt, d. h.
ein Geschéaft, das objektiv nicht als sein eigenes, sondern
als ein fremdes erscheint, fiir seine Rechnung ausfiihrt.
Obwohl er damit nicht den Vorteil des anderen, sondern
ausschliesslich seinen eigenen Gewinn verfolgt, muss
er sich gefallen lassen, dass rechtlich die Sache so be-
handelt wird, als ob er fiir jenen andern hatte handeln
wollen. Dabei darf der Begriff des ,fremden Ge-

) AS Bd. 45 II, S. 207 ff.; Praxis Bd. 8, S. 173 ff.
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schaftes* nicht einschrinkend ausgelegt werden.
Ein solches ist vielmehr immer schon dann als vor-
handen anzusehen, wenn der Handelnde Geschéifte
auf eigene Rechnung und in eigenem In-
teresse abgeschlossen hat, die er ohne Ver-
letzung der Rechte eines anderen nicht hétte
ausfithren konnen, wenn er also durch deren
Abschluss in fremde Rechte und damit in fremdes
Vermogen eingegriffen hat. Dass das Geschaft
nach allen Richtungen sich als ein fremdes darstelle,
ist nicht notig. Es sind demnach hierunter in erster
Linie die Falle zu subsumieren, wo jemand auf Grund
“eines Vertrauensverhiltnisses eine Sache zur Auf-
bewahrung oder zur Beniitzung erhalten hat und nun-
mehr in den iibernommenen vertraglichen Verpflich-
tungen und dem Umfange der ihm eingeriumten Be-
niitzungsrechte zuwiderlaufender, gegen Treu und Glau-
ben verstossender Weise iiber sie verfiigt, um daraus
fiir sich selbst Gewinn zu ziehen. Von diesem Gesichts-
punkte hat denn auch das Bundesgericht z.B. den
Verkaufskommisséir, der einen ihm erteilten Ver-
kaufsauftrag unbefugterweise durch Selbsteintritt aus-
gefithrt und dann die Sache fiir eigene Rechnung zu
einem hoheren Preise an einen Dritten verdussert hatte,
zur Herausgabe des dabei erzielten Gewinnes an den
Komittenten wverpflichtet (AS 26 II S.39 Erw.5).
Ferner hat es denselben Grundsatz zur Anwendung ge-
bracht bei der Verletzung eines fremden Patent-
rechtes, indem es anfithrte . . . . . Da der Patent-
inhaber kraft des Patentes das ausschliessliche Recht
auf die Ausbeutung der Erfindung habe, stelle sich
deren Beniitzung durch einen anderen als unbefugte
Fiihrung fremder Geschéifte dar, die den Beniitzer nach
Art. 423 OR haftbar mache (AS 35 II S.658 f.).

Mit einem Tatbestand dieser Art hat man

es aber hier zu tun. Wenn schon dem Kliger keine Ur-
heberrechte an der streitigen Maschine zustanden und
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deshalb auch keine solchen Rechte wverletzt werden
konnten, so ist doch Mertz in den Besitz der zur Er-
stellung notigen Plidne und Zeichnungen nur ge-
kommen auf Grund eines Vertrages mit dem Klager,
durch den er sich verpflichtete, diese Vorlagen nur fir
den Klager, in dessen Interesse zu beniitzen. Nur unter
Verletzung dieser Vereinbarung und durch die dem
Klager gegeniiber unerlaubte rechtswidrige Beniitzung
der ihm anvertrauten Plane war er in der Lage, den
Gewinn zu machen, den er aus dem Verkaufe der 17
Maschinen gezogen hat.*

d) Die Rechtsstellung des Verletzten bei Bos-
glaubigkeit des Mittelmannes.

Aus Art. 423 OR und dem zuvor zitierten Entscheide
des Bundesgerichts ergibt sich, dass ein vom Mittelmann
B unter Eingriff in die Rechtssphére des A mit einem
Dritten C abgeschlossenes Rechtsgeschift als ein ,,fremdes
Geschaft® des B erscheint, durch das letzterer seinem
Vertragsgegner gegeniiber zwar selbst verpilichtet wird,
aus dem jedoch die Rechte auf den verletzten A iiber-
gehen. Hieraus folgt ohne weiteres, dass A die Schadens-
ersatzanspriiche auf Grund des zwischen B und C abge-
schlossenen Vertrages selbst geltend machen kann, wenn
C durch Nichteinhaltung der gegeniiber B eingegangenen
Verpflichtungen A Schaden zufiigt, vorausgesetzt natiir-
lich, dass C nach Art und Umfang des eingetretenen
Schadens fiir einen solchen haftbar gemacht werden
kann.

Dass der aus Art.423 OR fliessende Rechtsschutz
nicht nur fiir dingliche Rechte und Rechte auf ausschliess-
lichen Gebrauch einer Erfindung und dergleichen, sondern
auch fiir Geheimverfahren und dergleichen gilt, ist bereits
dargetan worden. Beigefiigt sei noch, dass bei Ver-
letzung von mehr individuellen Rechten die Anwend-
barkeit von Art.423 OR ebenfalls gerechtfertigt ist.
So z.B., wenn jemand in rechtswidriger Weise auf den
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Namen einer bekannten Personlichkeit A Geschifte ab-
schliesst, und zwar auch dann, wenn A sich am Geschafts-
verkehr iiberhaupt nicht beteiligt. Ebenso wird es zu
halten sein, wenn sich jemand in rechtswidriger Weise
von der Kundschaft eines andern (A) Kenntnis ver-
schafft und dadurch Geschaftsabschliisse erzielt, zu denen
er sonst nicht kdme. Kurz, Art. 423 OR gewihrt Rechts-
schutz gegeniiber den verschiedenartigsten gewinnsiich-
tigen Eingriffen in die Rechtssphére eines andern.

Aber in einer Hinsicht erscheint es doch als zweifel-
haft, ob Art. 423 OR nicht zu weit geht: Dem Wortlaut
nach besteht kein Unterschied, ob der Eingriff in die
fremde Rechtssphire bosglaubig oder gutgliubig erfolgt.
Die Vorschrift hat nun zweifellos ihre volle Berechtigung,
wenn es sich um den Schutz vor bgsgliubigen Eingriffen
handelt. Aber ist es auch bei gutgldubigen objektiv
rechtswidrigen Eingriffen in die Rechtssphére eines andern
berechtigt, dem Verletzten, auch wenn er keinen Schaden
erlitten hat, Anspruch auf Herausgabe des gesamten Ge-
winnes zu geben ?

e) Die Rechtsstellung des Verletzten bei Gut-
glaubigkeit des Mittelmannes.

Die eingehendsten Normen, in denen zwischen gut-
und schlechtgliubigem Handeln unterschieden wird, finden
sich im Sachenrecht im Titel iiber den ,,Besitz‘‘. Hier
wird iiber die ,,Verantwortlichkeit des Besitzers fol-
gendes bestimmt:

»1l. Gutglaubiger Besitzer.

a) Nutzung: Art. 938: Wer eine Sache in gutem
Glauben besitzt, wird dadurch, dass er sie seinem
vermuteten Rechte gemiss gebraucht und nutzt, dem
Berechtigten nicht ersatzpflichtig.

Was hiebei untergeht oder Schaden leidet, braucht

. er nicht zu ersetzen.‘
b) Ersatzforderung: Art. 939: Verlangt der
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‘Berechtigte die Auslieferung der Sache, so kann der
gutglaubige Besitzer fiir die notwendigen und niitzlichen
Verwendungen Ersatz beanspruchen und die Aus-
- lieferung bis zur Ersatzleistung verweigern.
Fiir andere Verwendungen kann er keinen Ersatz
verlangen, darf aber, wenn ihm ein solcher nicht ange-
. boten wird, vor der Riickgabe der Sache, was er ver-
~wendet hat, wieder wegnehmen, soweit dies ohne Be-
schadigung der Sache selbst geschehen kann.
Die vom Besitzer bezogenen Friichte sind auf die
Forderung fiir die Verwendungen anzurechnen.

2. Bosglaubiger Besitzer.

Art. 940. Wer eine Sache in boésem Glauben be-
sitzt, muss sie dem Berechtigten herausgeben und fiir
allen durch die Vorenthaltung verursachten Schaden,
sowie fiir die bezogenen oder versiumten Friichte Er-
satz leisten. .

Fiir Verwendungen hat er eine Forderung' nur,
wenn solche auch fir den Berechtigten notwendig
gewesen waren.

Solange der Besitzer nicht weiss, an wen er die
Sache herausgeben soll, haftet er nur fiir den Schaden,
den er verschuldet hat.*

Art. 940 ZGB stimmt also mit Art. 423 OR iiberein.
Der bosglaubige Besitzer einer Sache hat fiir die bezogenen
Friichte Ersatz zu leisten, selbst wenn der wahre Be-
rechtigte dieselben gar nicht bezogen hatte. Die Be-
stimmungen iiber den gutgldubigen Besitz stehen dagegen
in direktem Widerspruch zu Art. 423 OR. Der Besitzer,
der die Sache dem vermuteten Rechte geméss gebraucht
und nutzt, wird dem Berechtigten nicht ersatzpflichtig.
Diese Bestimmung geht als die speziellere und eingehendere.
Art. 423 OR vor.

Es wird daher auch beziiglich allfalliger Schadensersatz-
anspriiche aus einem seitens des gutglaubigen Besitzers B
mit einem Dritten C abgeschlossenen Vertrage geméss den
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in Art.938 ZGB zum Ausdruck gekommenen Grund-
gedanken zu entscheiden sein. Demgeméss wird der ge-
schidigte Eigentiimer (A) keinen Schadensersatz verlangen
konnen, wenn der gutglaubige Besitzer B die Sache einem
Freunde C ausgeliechen hat unter Umstinden, unter denen
es von vornherein feststeht, dass er bei Beschadigung der
Sache freiwillig auf Schadensersatz verzichten wiirde.
Ebenso muss es dem gutglaubigen Besitzer iiberlassen
bleiben, ob Schadensersatz verlangt werden kann, wenn er
in uneigenniitziger Weise die Sache einem vielleicht nicht
mehr besonders leistungsfiahigen unterstiitzungsbediirf-
tigen Handwerker oder einer Wohltétigkeitsanstalt zur
Ausbesserung iibergeben hat. Zum Gebrauch einer
Sache gemiss dem vermuteten Rechte gehort
auch die Moglichkeit der Aushéndigung derselben an
einen Dritten unter Umsténden, unter welchen man bei
Beschiadigung derselben keine Ersatzforderung stellen
will, und gegebenenfalls also auch der Verzicht auf eine
derartige, zwar an und fiir sich begriindete, aber nicht
gewollte Schadensersatzforderung. Liegen aber keine der-
artigen aussergewohnlichen Verhiltnisse vor, so erscheint
es berechtigt, auch bei gutgliubigen Eingriffen in seine
Rechtssphére allfillige Schadensersatzanspriiche gegen-
iiber Dritten auf Grund von Art.423 OR auf den Ver-
letzten iibergehen zu lassen.

Beildufig seli noch darauf hingewiesen, dass der
Grundsatz, dass der gutgldubige Besitzer den gesamten
bezogenen Nutzen behalten kann, der schlecht-
glaubige Besitzer dagegen immer fiir den bezogenen
Nutzen Ersatz zu leisten hat, in doppelter Hinsicht als
gar zu schroff erscheint: Es kann Umstinde geben, wo es
als billig erscheint, auch dem schlechtgliaubigen Besitzer
fiir seine besondere Miihewaltung eine gewisse Entschadi-
gung zu gewihren, oder wo es umgekehrt als unbillig er-
scheint, wenn der gutgliubige Besitzer den ganzen Nutzen
behalten kann, z. B. wenn ein Wohlhabender gutglaubig
‘Wertpapiere eines Minderbemittelten nutzt. Es ist sodann
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darauf zu achten, dass die Grundsidtze iiber den Be-
sitz iiberhaupt nur auf Sachenrechte und nicht
auch auf immaterielle Giiterrechte angewendet
werden konnen. Art.20 des Bundesgesetzes betr. die
Erfindungspatente bestimmt, dass der gutglaubige
Erwerber eines Patentes oder einer Lizenz vom unrecht-
méssigen Patentinhaber auf Verlangen des Urhebers der
Erfindung oder dessen Rechtsnachfolgers zur Abtretung
des Patentes verpflichtet ist, und bloss Anspruch auf Er-
teilung einer Lizenz gegen angemessene Entschéadi-
gung hat, falls er bereits Veranstaltungen zur gewerbs-
massigen Benutzung des Patentes getroffen hat. Eine
ausdriickliche patentrechtliche Bestimmung dariiber, wie
es sich mit dem inzwischen bezogenen Nutzen verhilt,
besteht nicht. Dagegen ist dem Wortlaut nach Art. 423
OR auch auf diesen Fall anwendbar. Art. 938 ZGB zeigt
jedoch, dass bei Gutglaubigkeit des unrechtméassig Vor-
gehenden die Vorschrift des Art. 423 OR nicht allgemein
gilt, und es diirfte sich rechtfertigen, auch bei der gut-
glaubigen, objektiv unrechtméssigen Nutzung eines frem-
den immateriellen Giiterrechtes eine Ausnahme zu machen
und den Gewinn unter billiger Beriicksichtigung der beid-
seitigen Interessen zu verteilen.?) Beziiglich der Schadens-
ersatzanspriiche aus Vertrigen des gutglaubigen Patent-
inhabers mit Dritten wird es richtig sein, dieselben auf
Grund von Art. 423 OR im allgemeinen unabhingig vom
Willen des Mittelmannes auf den wahren Berechtigten
iibergehen zu lassen. Immerhin kann es auch hier unter

3) In der grosstenteils iiberwundenen Begriffsjurisprudenz,
die die Rechtsfolgen aus festen Begriffen ableiten wollte, reduzier-
ten sich die Fialle der Schadens- oder Gewinnteilung auf ein
Minimum. Durch eine Teilung von Gewinn oder Verlust ent-
sprechend der Gewichtigkeit der beidseitigen Interessen, wenn
sich zeigt, dass jede der beteiligten Parteien rechtlicher Beriick-
sichtigung wiirdige Interessen geltend machen kann, wird aber
nicht nur die aussergerichtliche Erledigung von Streitigkeiten
erleichtert, sondern es wird dadurch auch eine Rechtssprechung
ermoglicht, die das Rechtsgefiihl besser befriedigt.
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Umstanden als gerechtfertigt erscheinen, unter Beriick-
sichtigung des Art. 938 ZGB zugrunde hegenden Gedanken
Ausnahmen zuzulassen.

IV.
Ergebnis.

Zusammenfassend lassen sich unter Abstraktion von
den besonderen Umstidnden der angefiihrten Beispiele
die gewonnenen Resultate wie folgt wiedergeben:

Wird durch die mangelhafte Erfilllung eines Ver-
trages ein Dritter geschadigt, so kann der Glaubiger
(Mittelmann) Ersatz des Schadens des Dritten verlangen,
wenn der Schuldner der Art und dem Umfange nach36)
fiir einen derartigen Schaden einzustehen hat.

Dem Dritten steht ein selbstandiger Schadensersatz-

36) Es muss dabei auch auf die wirtschaftlichen Moglichkeiten
Riicksicht genommen werden. Die Ausgestaltung der Rechts-
ordnung hat so zu erfolgen, dass moglichst jeder existieren kann.
Es ist daher bei der Bestimmung des Umfanges der Schadens-
ersatzpflicht auch auf das Verhidltnis von Leistung zu
Gegenleistung Riicksicht zu nehmen, und zwar nicht nur bei
uneigenniitzigen Rechtsgeschiften, sondern auch bei durchaus
gegenseitigen Vertriagen. So hat das Bundesgericht in dem in-
teressanten Entscheide vom 2. November 1912 in Sachen Lauly
& Cie. c. Kesselbach & Cie. (AS Bd. 38 II S. 600 ff., Praxis Bd. 2
S. 38 ff.) unter Hinweis auf Art. 99 OR bei einer Krediterkundi-
gung die Haftung fiir grob fahrlassig verschuldeten Schaden unter
Riicksichtnahme auf das ,,geringe Entgelt” (a.a. O. S. 607,
bezw. S. 41) auf nicht ganz einen Drittel des eingetretenen Ver-
lustes beschrankt (Fr. 2000.— statt Fr. 6140.—). Entsprechend
wird, wenn das Interesse des Mittelmannes am Ersatz des Schadens
des Dritten bloss ein entferntes ist, unter Umstinden mit Riicksicht
auf die verhaltnismassig geringe Gegenleistung des Mittelmannes
von einem Ersatzanspruch abzusehen sein; so z. B. wenn eine
Auskunft, ohne dass dies zuvor gesagt wurde, fiir einen Dritten
eingeholt wird, demgegeniiber der Mittelmann weder rechtlich
noch moralisch verpflichtet ist, auch wenn der Auskunftserteilung
kein Vorbehalt beigefiigt wird, demzufolge sie nur zum person-
lichen Gebrauch bestimmt ist.
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anspruch gegeniiber dem Schuldner insbesondere in den
folgenden Féllen zu:

1. Wenn es dem gegeniiber dem Schuldner gefusserten
Willen des Mittelmannes oder dessen mutmasslichen In-
tentionen entspricht.

2. Wenn es sich auf Grund ausdriicklicher Erklirung
oder nach Treu und Glauben aus einem zwischen dem
geschidigten Dritten und dem Mittelmann abgeschlos-
senen Rechtsgeschaft ergibt.

3. Wenn der Mittelmann, der selbst schadenersatz-
pflichtig ist, nicht erfiillen kann. |

4. Wenn der zwischen dem Mittelmann und dem
Schuldner abgeschlossene Vertrag einen objektiv rechts-
widrigen Eingriff in die Rechtssphire des Dritten dar-
stellt; bei Gutglaubigkeit des Mittelmannes jedoch nur,
insoweit nicht berechtigte Interessen des Mittelmannes
beeintrachtigt wiirden.
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