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Das Eigenfum am Erlos aus Kommissionsware.

Von Dr. Paul Lemp, Bundesgerichtssekretir,
Lausanne.

L.

Das schweizerische OR bestimmt nicht ausdriicklich,
wem das Eigentum an der eingekauften und am Erlds aus
der verkauften Kommissionsware zusteht, ob unmittelbar
dem Kommittenten oder zunichst dem Kommissionir. In
der Literatur und Rechtsprechung ist versucht worden, die
Losung aus Art. 434 und Art. 401 Abs. 3 in Verbindung
mit Art. 425 Abs. 2 OR abzuleiten.

Art. 434 OR bestimmt, dass der Kommissioniar am
Kommissionsgute sowie am Verkaufserlos ein Retentions-
recht habe. Der entsprechende Art. 442 aOR verwies auf
das Retentionsrecht ,,im Sinne des Art. 224 aOR‘, und
diese Bestimmung entsprach dem heute geltenden Art. 895
Z.GB, regelte also das Retentionsrecht als beschrinkt ding-
liches Recht an fremder Sache. Daraus wurde geschlossen,
dass das Retentionsrecht des Kommissionirs am Kommis-
sionsgute und am Verkaufserlés ein solches an fremder
Sache sei, dass also das Eigentum am Kommissionsgute
und am Erléos dem Kommittenten zustehe. Art. 434 OR
enthilt keinen Hinweis auf Art. 895 ZGB, lasst somit die
Frage offen, ob das Retentionsrecht des Kommissionérs ein
beschrinkt dingliches Recht an fremder Sache oder bloss
ein Zuriickbehaltungsrecht im Sinne des Art. 82 OR (ex-
ceptio non adimpleti contractus) sei. Die Gesetzesmateria-
lien sagen nicht, aus welchem Grunde der Hinweis auf das
dingliche Retentionsrecht des Art. 895 ZGB bei der Re-
vision fallen gelassen worden ist. Entweder betrachtete der
Gesetzgeber die Verweisung als iiberfliissig, oder er wollte
zum Ausdruck bringen, dass das Retentionsrecht des Kom-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 61. 19



282 Dr. Paul Lemp:

missiondrs gegebenenfalls ein blosses Zuriickbehaltungs-
recht im Sinne des Art. 82 OR sei. Fiir die erste Alterna-
tive spricht, dass das OR und das ZGB — im Gegensatz
zum deutschen BGB — Verweisungen grundsitzlich ver-
meiden. Es wiire jedoch zu gewagt, daraus zu schliessen,
dass Art. 434 OR gleich wie Art. 442 aOR nur das dingliche
Retentionsrecht an fremder Sache im Auge habe.

Was sodann Art. 401 OR anbetrifft, welcher auf das
Kommissionsverhéltnis anwendbar ist (Art. 425 Abs. 2 OR),
bestimmt dessen Abs. 3, dass der Auftraggeber im Kon-
kurse des Beauftragten, unter Vorbehalt der Retentions-
rechte desselben, die beweglichen Sachen herausverlangen
konne, die dieser in eigenem Namen, aber fiir Rechnung
des Auftraggebers zu Eigentum erworben hat. Daraus wird
geschlossen, dass der Beauftragte (Kommissionir) an den
in eigenem Namen, aber fiir Rechnung des Auftraggebers
(Kommittent) erworbenen beweglichen Sachen Eigentum
habe. Diese Uberlegung ist nicht schliissig. Aus Art. 401
Abs. 3 OR ergibt sich bloss, dass der Kommissiondr am ein-
gekauften Gute Eigentum haben kann, nicht aber dass
er es stets habe. Uber die Fille, in welchen das Eigentum
dem Kommittenten zusteht, sagt Art.401 Abs.3 OR
nichts, weil sich in diesen Fillen das Aussonderungsrecht
gegeniiber der Konkursmasse des Kommissionédrs aus Art.
197, 242 SchK G ergibt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Streit-
frage, wem das Eigentum am Kommissionsgut und am Ver-
kaufserlos zustehe, aus keiner Bestimmung des OR unmit-
telbar beantwortet werden kann.

IL

Um der Losung niher zu kommen, ist zunichst ein Blick
auf die in der Rechtswissenschaft und Rechtsprechung ver-
tretenen Theorien zu werfen. IKine bedeutende Rolle spielt
das deutsche Schrifttum, in welchem die Frage vor und
nach dem Inkrafttreten des BGB immer wieder erortert
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worden ist. Nach deutschem wie nach schweizerischem
Recht kauft und verkauft der Kommissionir in eigenem
Namen fiir Rechnung des Kommittenten (§ 383 HGB; Art.
425 Abs. 1 OR). Er tritt als mittelbarer (indirekter) Stell-
vertreter des Kommittenten auf. Nach beiden Rechtsord-
nungen spitzt sich daher das Problem der Eigentumsver-
hiltnisse am Kommissionsgut und am Verkaufserlos auf die
Frage des Eigentumserwerbs durch mittelbare Stellvertre-
ter zu.

A. Nachdeutschem Recht erfordert die Ubertragung
des Eigentums an einer beweglichen Sache, dass der Ver-
dusserer sie dem Erwerber iibergebe und beide dariiber einig
seien, dass Eigentum iibergehen solle (§ 929 Satz 1 BGB).

1. Unter der Ubergabe ist die Verschaffung des Be-
sitzes zu verstehen?).

Nach der einen Auffassung, vorwiegend vertreten unter
der Herrschaft des gemeinen Rechts, geht der Besitz im
Falle indirekter Stellvertretung vom Verdusserer auf den
Stellvertreter und nur auf diesen, nicht auf den Vertretenen
iber?). Dies muss einmal der IFall sein nach der Theorie von
Savigny, wonach der Wille des Tradenten die Person des
Besitzerwerbers bestimmt?). Von Jhering erblickt den
Grund fiir den Besitzerwerb des indirekten Stellverireters
in der Interessenlage?). Die Kausaltheorie schreibt den Be-
sitz dem Glaubiger aus dem dem Besitzerwerb zugrunde
liegenden Kausalverhéltnis zu®). Eine weitere Theorie wen-
det das fiir Rechtsgeschifte geltende Offenheitsprinzip des
§ 164 BGB an, wonach der Vertretene nur dann unmittel-

) Wolff, Sachenrecht (9) 205.

2) Von Jhering, Jher. Jahrb. 1 330; Wolff, Ehrenbergs
Handbuch 4 1 28; ROHG 16 212, 19 79 {.

%) Savigny, Das Recht des Besitzes (5) 310{f.; Brinz,
Lehrbuch der Pandekten (2) 1 521 f.

) Von Jhering, Der Besitzwille, Jena 1889, 380.

%) Lenel, Stellvertretung und Vollmacht, Jher. Jahrb. 36
55 ff.; Regelsberger, Uber Besitzerwerb durch Mittelspersonen,
Jher. Jahrb. 44 418 ff.
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bar berechtigt wird, wenn der Wille des Vertreters, in frem-
dem Namen zu handeln, erkennbar hervortritt®).

Nach der anderen Auffassung hingt es nicht vom Willen
des Tradenten ab, wer Besitz erwerbe, ob der Beauftragte
oder der Auftraggeber?). Der Beauftragte braucht daher
seine Stellung nicht kundzutun®). Vielmehr wird die Per-
son des Besitzerwerbers durch das Innenverhéltnis zwischen
Auftraggeber und Beauftragtem bestimmt?), sei es, dass
Willensiibereinstimmung zwischen Auftraggeber und Be-
auftragtem verlangt wird!’), sei es, dass es als geniigend gilt,
wenn der Beauftragte den Auftrag kennt und beim Emp-
fang der Sache nicht den Willen kundgibt, selbst zu er-
werben!?).

Das BGB unterscheidet unmittelbaren und mittelbaren
Besitz. Wer eine Sache als Niessbraucher, Pfandglidubiger,
Pachter, Mieter, Verwahrer oder in einem #hnlichen Ver-
héltnisse, vermoge dessen er einem anderen gegeniiber auf

) Kniep, Der Besitz des biirgerlichen Geselzbuches 230;
Przibilla, Erwerb des mittelbaren Besitzes durch Stellvertreter,
Jher. Jahrb. 50 332.

) Bekker, Der Besitz beweglicher Sachen, Jher. Jahrb. 34
49 {.; Eger, Vertretung beim Eigentumserwerb an beweglichen
Sachen, Diss. Giessen 1900, 28; Dernburg, Das biirgerliche Recht
3 63; Jung, Der Eigentumsiibergang beim Kommissionsgeschift
nach dem Inkrafttreten des BGB, ZHR 47 196 f.; Bruns, Be-
sitzerwerb durch Interessenvertreter, Tiibingen 1910, 168; Randa,
Der Besitz nach osterreichischem Recht, Leipzig 1895, 567 {.

8) Dernburg, Pandekten 1 § 180; David, Stellvertretung
ohne Kundgebung des Vertretungswillens, Das Recht 5 508;
Hellmann, Kritische Vierteljahresschrift 50 116; vgl. auch RGZ
11 128.

%) Nassauer, Besitzerwerb durch Mittelspersonen nach ge-
meinem Recht und dem Recht des BGB, Diss. Heidelberg 1910,
33; Munscheid, Stellvertretung im Besitzerwerb nach romischem
und gemeinem Recht, verglichen mit den Vorschriften des BGB,
Diss. Leipzig 1901, 41.

19) Dernburg, Das biirgerliche Recht 3 64; Hellmann,
Die Stellvertretung in Rechtsgeschiften 100; Randa 567 f.

1) Bruns 168; Goetz, Eigentumserwerb des Auftraggebers
bei verdeckter Stellvertretung, Diss. Breslau 1917, 45.
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Zeit zum Besitze berechtigt oder verpflichtet ist, besitzt, ist
unmittelbarer, der andere dagegen mittelbarer Besitzer
(§ 868 BGB). Als Verhiltnis, welches geeignet ist, der einen
Person unmittelbaren, der anderen mittelbaren Besitz zu
verschaffen, gelten unter anderem auch der Auftrag und die
Kommission'?). Der Auftraggeber bzw. Kommittent hat
mittelbaren, der Beauftragte bzw. Kommissionidr unmittel-
baren Besitz an der Kommissionsware. Ob der Beauftragte
oder Kommissionér sie aus der Hand des Auftraggebers bzw.
Kommittenten (zum Verkauf) oder aus der Hand eines
Dritten (durch Einkauf) empfangen hat, ist dem Bestehen
mittelbaren Besitzes neben unmittelbarem kein Hinder-
nis's).

2. Die Einigung iiber den Eigentumsiibergang
setzt unbestrittenermassen voraus, dass der Veriusserer
das Eigentum aufgeben will; sonst kann weder der indirekte
Stellvertreter noch dessen Auftraggeber Eigentum erwer-
ben. Bestritten ist dagegen, ob der Wille des Veridusserers
auch insofern erheblich sei, dass er die Person des Erwer-
bers mitbestimmen helfe, mit andern Worten, ob es geniige,
wenn die Beteiligten einig sind, dass Eigentum iibergehen
solle, oder ob sie dariiber hinaus einig sein missen, auf
wen es iibergehen solle.

Nach der einen Auffassung hingt es nicht vom Willen
des Verdusserers ab, wer Eigentiimer wird'4). Nach der

12) Moeller, Eigentumserwerb beim Kommissionseinkauf,
Diss. Leipzig 1906, 21; Bruns 162; Nassauer 32; Goetz 44;
Jung, ZHR 47 205 f.; Staudinger-Riezler (9) § 164 Bem. 3 b.
Wolff, Ehrenbergs Handbuch 4 I 28 und Sachenrecht (9) 25
nimmt dies nur fiir die Verkaufskommission an.

13) Eger 20 ff.; Crome, System des deutschen biirgerlichen
Rechts 3 316 Anm. 48; Henning von der Osten, Der Eigen-
tumsiibergang bei Tradition an einen im fremden Interesse, aber
eigenen Namen handelnden Beauftragten im gemeinen und biir-
gerlichen Recht, Diss. Greifswald 1907, 53; Petri, Zur Frage der
Eigentumsverhiltnisse am Kommissionsgut, ArchZivPra 111
3811f.; von Kupsch, Die Stellvertretung beim Eigentumserwerb

an beweglichen Sachen, Diss. Greifswald 1928, 14.
14) David a, a. 0.
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anderen Auffassung hilft der Wille des Verdusserers den
Erwerber mitbestimmen. Zu den Anhingern dieser An-
sicht gehort, wer das Eigentum schlechthin auf den Glau-
biger aus dem Grundgeschift tibergehen lisst, ausgehend
von der Erwigung entweder, dass der indirekte Stellver-
treter wie beim Grundgeschift auch bei der Einigung iiber
den Eigentumsiibergang in eigenem Namen handle und
daher nach dem Offenheitsprinzip selber Eigentiimer werde,
oder dass der Verdusserer in Erfiillung seiner Verpflich-
tung aus dem Grundgeschift Eigentum iibertrage, also
seinen Glaubiger und nur diesen zum Eigentiimer machen
wolle'®). Andere Autoren betonen, dass der neue Eigen-
timer mit dem Gliaubiger aus dem Grundgeschaft nicht
identisch zu sein brauche'®). Sie wollen im einzelnen Falle
priiffen, ob der Veridusserer ein Interesse daran habe, dass
nur der indirekte Stellvertreter und nicht dessen Auftrag-
geber Eigentiimer werde!?). Dieses Interesse nehmen die
einen als Regel an und erachten es daher als notig, dass der
Wille des Verdusserers, den Eigentiimer ausnahmsweise

15) Bartels, Ausfithrungen zur Besitzlehre des BGB, Gru-
chots Beitr. 42 671; Eger 32; Weidmann, Das Kommissions-
geschaft, Rostock 1908, 137; Lehmann, ZHR 51 269; Miiller-
Erzbach, Deutsches Handelsrecht 181; Cosack, Lehrbuch des
Handelsrechts (12) 268; Enneccerus-Nipperdey, Lehrbuch
des biirg. Rechts (13) 1 550; Wolff, Sachenrecht (9) 206; Staub-
Bondi (12/13) Anhang zu § 58 Anm. 110; ROHG 19 79; RGZ 5
2; RGSt 3 152, 47 43.

16) Grinhut, Das Recht des Kommissionshandels 432; Rii-
melin, Das Handeln in fremdem Namen im BGB, ArchZivPra
93 235; Moeller 7; Langen, Rezension zu Riezers Kommentar
zum Bankdepotgesetz, ArchBiirgR 30 295; von der Osten 21;
Jung, ZHR 47 191; Ritter, Rezension zu Riezers Kommentar
zum Bankdepotgesetz, ArchBiirgR 40 415; von Kupsch 21;
Klee, Die Rechte des Kommittenten im Konkurs des Kommis-
sionirs, unter Beriicksichtigung des schweiz. Rechts, Diss. Basel
1934 (in Maschinenschrift), 101; Kaminer, Die Umtauschkom-
mission, Diss. Basel 1936 (in Maschinenschrift), 74.

17y Bremer, Z. f. Zivilrecht und Prozess NF 20 45; von
Kupsch 36 ff.; Diiringer-Hachenburg (3) Anm. 74 zu § 384
HGB; Staub (12/13) § 383 Anm. 33.
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durch den Empfanger bestimmen zu lassen, im einzelnen
Falle tatsichlich vorhanden sei und erkliart werde!®) oder
wenigstens aus den Umstinden hervorgehe!?). Andere
gehen von der Annahme aus, dass es dem Verdusserer in
der Regel gleichgiiltig sei, wer das Eigentum erwerbe, und
verlangen daher, dass sein ausnahmsweiser Wille, nur den
Empfianger zum Eigentiimer zu machen, erkennbar her-
vortrete??). Ist letzteres der IFall, so muss mit dem Emp-
fanger eine Einigung zustande kommen, ansonst das Eigen-
tum beim Verdusserer verbleibt??).

Streitig ist, nach welchen Kriterien der neue Eigen-
timer bestimmt wird, wenn es dem Verdusserer gleichgiil-
tig 1st, wer Eigentiimer wird. Riimelin stellt auf das ob-
jektive Verhiltnis zwischen Geschiaftsmittler und Ge-
schaftsherrn ab, in welchem ausser den zwischen beiden
getroffenen Abmachungen der Verkehrsauffassung und der
Auslegung nach Treu und Glauben Bedeutung zukomme.
Ist nach alledem der Mittler nicht zum Fremderwerb ver-
pflichtet, so erwerbe er selber Eigentum??). Riezler pflich-
tet dieser Auffassung bei?®). Von Kupsch spricht das Ei-
gentum dagegen dem Kommittenten zu, es sei denn, der
Kommissionir beweise, dass er geméss einer mit dem Kom-
mittenten getroffenen Vereinbarung oder anderen Umstiin-
den zuerst selber Eigentiimer werden sollte?*). Jung sieht
den Grund fiir den direkten Eigentumserwerb des Kom-

%) Schmidt-Rimpler, Ehrenbergs Handbuch 5 I * 929 f.

19) Planck-Flad (4) § 164 Bem. 5 b; Ritter a. a. O.; vgl
auch Moeller 53 1.

20) Riimelin 229 ff.; Petri, ArchZivPra 111 3791f.; Goetz
29, 56; Rosenstock, Der Eigentumserwerb an beweglichen Sa-
chen durch stille Stellvertretung, Diss. Breslau 1917, 19; Randa
567 Anm. 21; RGSt 19 429; vgl. auch Moeller 56.

) Griinhut 429 f.; Jung, ZHR 47 195; von der Osten
29, 48, 71; Goetz 56; Petri, ArchZivPra 111 385 f.

22) Riimelin 242.

23) Staudinger-Riezler (9) § 164 Bem. 3 c; ebenso Rosen-
stock 34.

) Von Kupsch 36 f.
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mittenten im Auftragshewusstsein des Kommissionirs, d. h.
in der Tatsache, dass der Kommissionidr zum Einkauf der
Ware beauftragt und sich dessen bewusst sei und am Kom-
missionsgut kein eigenes wirtschaftliches Interesse habe?®?).
Nach Moeller wird der Kommittent Eigentiimer, weil dies
dem Willen entspreche, den ein redlicher Kommissionér
nach Treu und Glauben haben miisse?®). Eine andere Auf-
fassung ldsst den Eigentiimer durch den inneren Willen des
Kommissionédrs bestimmen?7), wihrend nach einer weiteren
Meinung der Wille des Kommissionérs den Eigentiimer nur
dann bestimmen kann, wenn er irgendwie kundgetan
wird?®). Wieder andere Autoren lassen den Eigentiimer
durch den iibereinstimmenden Willen des Kommittenten
und des Kommissionérs bestimmen?2?).

3. Mit dem Ubergang des Eigentums vom Veriusserer
auf den Kommissionédr oder direkt auf den Kommittenten
ist nicht zu verwechseln der Ubergang vom Kommissionir
auf den Kommittenten. In der deutschen Literatur und
Rechtsprechung wird immer wieder auf die Maoglichkeit
hingewiesen, dass dieser Ubergang durch Besitzeskonstitut
bewirkt werden kénne. Die Autoren und Gerichte, insbe-
sondere auch das Reichsgericht, die schlechthin oder unter
bestimmten Voraussetzungen annehmen, dass das Eigen-
tum vom Verédusserer auf den Kommissionér iibergehe, er-

25) Jung, ZHR 47 200 f.

26) Moeller 64 f.

27) Meyer-Allfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts (6)
446 ; Staudinger-Kober (9) § 929 Bem. IV 2 bg; Ebermayer-
LLobe-Rosenberg, Das Reichsstrafgesetzbuch (2) 757; Diirin-
ger-Hachenburg (3) § 384 Anm. 74.

28) Griinhut 430 ff.; Langen, ArchBiirgR 30 295; von
der Osten 38, 48, 71; Lehmann, Lehrbuch des Handelsrechts
(2) 843; Schmidt-Rimpler 930; Randa 569; RGSt 19 429,
24 146.

29) Bremer 86; Seeba, Kann ein im eigenen Namen auf-
tretender Stellvertreter unmittelbar mit der Ubergabe der tra-
dierten Sache an ihn fiir den Vertretenen Besitz und Eigentum
erwerben ?, Diss. Greifswald 1905, 28, 54; Ritter, ArchBirgR
40 415; Goetz 27 ff.
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blicken im Besitzeskonstitut die Mdglichkeit, dem Kom-
mittenten trotzdem das Eigentum schon zuzusprechen,
bevor ihm der Kommissionidr das Kommissionsgut iiber-
geben hat. Das Besitzeskonstitut besteht darin, dass der
bisherige Besitzer mit dem Erwerber der Sache ein Rechts-
verhéltnis vereinbart, vermoge dessen der Erwerber den
mittelbaren Besitz erlangt, der bisherige Besitzer dagegen
als nunmehriger Niessbraucher, Pfandgliubiger, Pichter,
Mieter, Verwahrer oder dergleichen die Sache als unmittel-
barer Besitzer behilt (§ 930, 868 BGB). Ein solches Rechts-
verhiltnis kann nach der einen Auffassung schon zum vor-
aus vereinbart werden (sog. antizipiertes Besitzeskonsti-
tut)??) und liegt bereits im Kommissionsverhéltnis®!). An-
dere Autoren halten das antizipierte Besitzeskonstitut fiir
unzuléssig??). Wieder andere betonen, dass der Kommit-
tent durch antizipiertes Besitzeskonstitut nur dann Eigen-
tum erwerbe, wenn der Kommissionir zur Zeit, wo er vom
Dritten Besitz und Eigentum erlangt, den mit dem Willen
des Kommittenten iibereinstimmenden Willen noch habe,
das Eigentum auf den Kommittenten zu iibertragen3?).
Verbreitet ist auch die Auffassung, dass der Kommissionar
das Besitzeskonstitut als Vertreter des Kommittenten mit
sich selbst abschliessen kénne3). Die Meinungen dariiber,

30y Z.B. von der Osten 34; Diiringer-Hachenburg (3)
§ 384 Anm. 76; Enneccerus-Nipperdey (13) 1 550; Wolff,
Sachenrecht (9) 212; RGZ 56 54; RGSt 62 31.

My Jung, ZHR 47206 ff. — Anders Schmidt-Rimpler 932f.

32y Z. B. Leonhard, Stellvertretung beim Fahrniserwerb 46;
Lenel, Jher. Jahrb. 36 69; Regelsberger, Jher. Jahrb. 44
406; Przibilla, Jher. Jahrb. 50 335; von Kupsch 42 f.; Koh-
ler, Lehrbuch des biirg. Rechts 2 2 224; Kohler, ArchBiirgR 18
102; Eccius, Gruchots Beitr. 47 52f.; Weber, Der Durch-
gangserwerb vom Nichtberechtigten 47 Anm. 3.

3) Crome 3 203 Anm. 15; Staudinger-Riezler (9) § 164
Bem. 3 ¢; Staudinger-Kober (9) § 930 Bem. 1 bd; Planck-
Flad (4) § 164 Bem. 5 ¢c; Klee 107; RGZ 100 192 f., 109 167;
vgl. auch RGZ 30 142 f{.

34) Staub (12/13) § 383 Anm. 15, 33; Lehmann, Lehrbuch
des Handelsrechts (2) 844; Miiller-Erzbach, Deutsches Han-
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ob er hiezu einer besonderen Vollmacht bediirfe oder ob
eine solche im Abschluss des Kommissionsvertrages liege,
gehen auseinander. Vorwiegend wird sodann verlangt, dass
der Kommissiondr das durch Selbstkontrahieren begriin-
dete Besitzeskonstitut irgendwie erkennbar mache, z. B.
durch Aussonderung oder Anzeichnung der Ware.

B. Auch das schweizerische Recht verlangt zur
Ubertragung des Fahrniseigentums ausser der Einigung
der Parteien den Ubergang des Besitzes auf den Erwerber
(Art. 714 Abs. 1 ZGB).

1. Der Besitz wird iibertragen durch die Ubergabe
der Sache selbst oder der Mittel, die dem Empfinger die
Gewalt iiber die Sache verschaffen (Art. 922 Abs. 1 ZGB).
Gemiiss Art. 923 ZGB kann die Ubergabe statt an den
Empfinger an dessen Stellvertreter erfolgen und gilt in
diesem Augenblick als vollzogen. Von Tuhr weist darauf
hin, dass diese Stellvertretung beim Besitzerwerb von der
rechtsgeschiftlichen Vertretung nach Art. 32 OR infolge
der tatséchlichen Natur des Besitzerwerbes wesentlich ver-
schieden sei. Art. 920 ZGB unterscheidet zwei Arten des
Besitzes: Den selbstindigen (entsprechend dem mittel-
baren Besitz des deutschen Rechts) und den unselbstén-
digen (entsprechend dem unmittelbaren Besitz des deut-
schen Rechts). Wer eine Sache als Eigentiimer besitzt, hat
selbstiindigen, wer sie zu einem beschrinkt dinglichen oder
einem personlichen Recht iibertragen erhalten hat, un-
selbstdndigen Besitz. Der Wortlaut des Art. 920 ZGB
konnte die Meinung aufkommen lassen, unselbstdndiger
Besitz kénne nur bestehen, wenn der unselbstindige Be-
sitzer die Sache vom selbstindigen erhalten hat. Dem ist
nach der herrschenden Auffassung nicht so®); es geniigt,

delsrecht 181; Wolff, Sachenrecht (9) 213; Crome 3 205; Przi-
billa, Jher. Jahrb. 50 337; Ebermayer-Lobe-Rosenberg
756; von Kupsch 39 ff.; Schmidt-Rimpler 932; Diiringer-
Hachenburg § 384 Anm. 76; RGZ 52 132, 99 208.

%) Wieland Art. 920 Bem.1; Ostertag Art. 920 N. 10,
Art. 923 N. 3; Homberger Art. 923 N. 10, 16; von Tuhr 286.
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dass der unselbstidndige sein dingliches oder personliches
Recht an der Sache vom selbstindigen Besitzer ableite,
gleichgiiltig, ob er die Sache von ihm oder von einem Drit-
ten empfangen habe. Wer daher im Auftrag eines anderen
eine bewegliche Sache kauft und vom Verkiufer in Emp-
fang nimmt, kann sich selbst unselbstiandigen und dem Auf-
traggeber im gleichen Augenblick selbstdndigen Besitz er-
werben. Auf diesen Vorgang soll die Bestimmung des
Art. 923 ZGB, welche von der Ubergabe der Sache an einen
Stellvertreter spricht, anwendbar sein. Eine Besitziiber-
tragung durch Ubergabe an einen Stellvertreter soll aber
auch dann vorliegen, wenn der Vertreter bloss sog. Besitz-
diener des Erwerbers ist. In beiden Fillen ist von Tuhr der
Ansicht, dass der Stellvertreter nicht im Namen des Ver-
tretenen zu handeln oder auch nur den Willen zu haben
brauche, fiir den Vertretenen Besitz zu begriinden?®®).

Wieland betrachtet den Kommissiondr als selbstén-
digen Besitzer?7).

Ostertag lidsst den Vertretenen nur dann Besitz erwer-
ben, wenn ihn der Vertreter dem Dritten nennt oder der
Dritte aus den Umsténden auf das Vertretungsverhéiltnis
schliessen muss (Art. 32 OR). Wenn der Vertreter zum Ver-
tretenen in einem Rechtsverhéltnis steht, dessen Ausiibung
den Besitzerwerb mit sich bringt (z. B. Einkaufsmandat),
erwirbt nach Auffassung von Ostertag der Vertretene auch
dann Besitz, wenn nicht ausdriicklich in seinem Namen
gehandelt wird®®). Die Frage, ob der Besitz dem Empféan-
ger der Sache oder seinem Auftraggeber iibertragen werde,
entscheidet Ostertag nach dem der Besitziibertragung zu-
grunde liegenden obligatorischen Rechtsgeschift. Daher
nimmt er an, dass der Einkaufskommissionar selbst dann
allein Besitz erwerbe und der Besitz auf den Kommittenten
nur durch ein Konstitut iibergehe, wenn der Verkiufer

3) Von Tuhr 286.
37) Wieland Art. 920 Bem. 1, Art. 923 Bem. 5 b.
38) Ostertag Art. 923 N. 4.
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weiss, dass die Sache fiir den Kommittenten bestimmt
ist39).

Homberger ist der Auffassung, dass es vom Willen des
Kommissionédrs und des Verkiufers abhange, ob der Kom-
missionir an der eingekauften Sache selbstdndigen Besitz
(und Eigentum) erwerbe oder ob der Besitz (und das Eigen-
tum) direkt auf den Kommittenten iibergehe und der Kom-
missiondr nur unselbstindiger Besitzer werde. Letzteres
sei der Fall, wenn der Kommissionidr den Willen habe, dass
direkt der Kommittent Eigentum erwerbe, und der Ver-
kdufer entweder zustimme oder es ihm nach Art. 32 Abs. 2
OR gleichgiiltig sei, an wen er das Eigentum iibertrage*?).

2. Das Eigentum geht nach Ansicht einiger Autoren
vom Dritten auf den Kommissionir iitbert'). Meli fiahrt zur
Begriindung an, dass der Kommissionér nicht in fremdem
Namen handeln wolle, weil die Kommission begrifflich
Handeln in eigenem Namen erfordere. Er sei also nicht
Vertreter des Kommittenten, auch dann nicht, wenn dem
Dritten die Person des Erwerbers gleichgiiltig ist. Der
Kommissionér sei Glaubiger der Forderung gegeniiber dem
Dritten und erwerbe daher die aus der Realisierung ent-
stehenden Rechte. Anders sei es nur, wenn der Kommit-
tent kraft Vorleistung Glaubiger des Dritten geworden sel.
Dass seine Auffassung richtig sei, schliesst Meli aus der Vor-

39) Ostertag Art. 923 N. 5.

10) Homberger Art. 923 N. 13.

i) Fick-Morlot Art. 401 N. 11, 12; Hans Geiger, Begriff
und Arten der Konnexitit im Retentionsrecht nach schweiz. Recht,
Diss. Bern 1920, 8, 51; Rossel (4) 1 503; Hans Pestalozzi,
Die indirekte Stellvertretung, Diss. Ziirich 1927, 104 ff.; Werner
Kaufmann, Die Vorzugsrechte des Mandanten gegeniiber dem
Mandatar, Diss. Basel 1931 (in Maschinenschrift), 44 ff.; Meli,
Straflosigkeit der Aneignung des Kommissionserloses, SJZ 21
37 ff.; Fritz Hirzel, Das constitutum possessorium, Diss. Ziirich
1893, 98; Karl Oftinger, Von der Eigentumsiibertragung an
Fahrnis, Diss. Bern 1933, 45; Jaeger, N. 4 Ca zu Art. 197 und
N.3 D zu Art. 242 SchKG; Rechtsvergleichendes Handworter-
buch fiir das Zivil- und Handelsrecht 5 51 (Lorenz).
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schrift des Art. 401 Abs. 3 OR, die uberfliissig wire, wenn
das Eigentum dem Kommittenten zustiinde.

Die entgegengesetzte Ansicht geht dahin, dass das
Eigentum direkt auf den Kommittenten iibergehe?). Sie
setzt natiirlich voraus, dass der Kommissioniir die Ware
oder das Geld in Ausfithrung des Kommissionsvertrages
entgegennehme. Nichts hindert ihn, Geschéfte auf eigene
Rechnung abzuschliessen. Es ist daher immer zu priifen,
ob ein solches vorliegt oder ob der Kommissionir in Aus-
fiihrung des Kommissionsvertrages, d. h. auf Rechnung des
Kommittenten kontrahiert. Gibt das Geschéft hiefiir keine
Anhaltspunkte, ist es also neutral, so kann nur dann ange-
nommen werden, es sei auf Rechnung des Kommittenten
abgeschlossen, wenn der Kommissionir irgendwie einen
beziiglichen Willen betétigt hat??).

Eine Mittelmeinung nimmt an, der Kommittent er-
werbe aus einem auf seine Rechnung abgeschlossenen Ge-
schéft nicht immer direkt Eigentum, koénne es aber, wenn
es dem Dritten gleichgiiltig sei, wer Eigentiimer werde;
dem Dritten komme es in der Regel nur darauf an, seine
Verpflichtung aus dem Grundgeschéft zu erfiillen, und dies
konne er unter Umstédnden auch durch direkte Eigentums-
tibertragung an den Kommittenten. Wenn es dem Dritten
gleichgiiltig sei, wer Eigentiimer werde, entscheide der
Wille des Kommissionirs, ob das Eigentum direkt auf den
Kommittenten iibergehe*!). Nach einer weiteren Ansicht
wird der Kommittent nur dann direkt Eigentiimer, wenn
es sowohl dem Willen des Dritten als auch dem des Kom-
missiondrs entspricht??).

42) Becker Art. 434 N.2; Ziircher N.1 zu § 177 ziircher.
StGB; Reichstein, Straflosigkeit der Aneignung des Kommis-
sionserloses, SJZ 20 219f.; Leemann Art. 895 N. 67; im Gegen-
satz dazu Leemann Art. 717 N. 14.

43) Becker Art. 434 N. 2, Art. 32 N. 7.

44) Von Tuhr311f.; Oser-Schonenberger Art. 401 N. 12;
Homberger Art. 923 N. 13; vgl. auch Guhl (2) 1 78, 217.

45) Oskar Brander, Das Retentionsrecht nach schweiz. Zi-
vilrecht, Diss. Ziirich 1933, 71.
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Die meisten Autoren, welche die Moglichkeit eines di-
rekten Iligentumserwerbes des Kommittenten anerkennen,
nehmen den Eigentumserwerb an Geld aus, weil der Kom-
missionir in der Regel berechtigt sei, den Erlos aus ver-
kaufter Kommissionsware mit eigenem Gelde zu ver-
mischen?5).

3. Die Auffassung, Besitz und Eigentum konnten vom
Kommissionéir auf den Kommittenten mittels Besitzes-
konstituts iibergehen und der Kommissionir sei erméch-
tigt, durch Kontrahieren mit sich selbst ein solches abzu-
schliessen, wird vereinzelt auch in der schweizerischen
Literatur vertreten??).

4. In einem Urteile aus dem Jahre 1907 liess das
Bundesgericht dahingestellt bleiben, ob es zum direkten
Besitzerwerb des Vertretenen geniige, wenn der Vertreter
fir den Vertretenen direkt erwerben will und eine ent-
gegengesetzte Erkliarung des Tradenten fehlt, ob also der
Wille des Tradenten, an einen ihm bekannten Vertretenen
zu tradieren, nicht vorzuliegen brauche?®). In einem an-
deren Urteil fithrte es aus, dass beim Einkauf in eigenem
Namen, aber auf Rechnung eines anderen das Eigentum
dem Kaufer zustehe und gegebenenfalls durch Besitzes-
konstitut auf den anderen ibergehe??).

Die kantonalen Gerichte haben sich mit der Frage
vorwiegend in Strafverfahren wegen Veruntreuung zu be-
fassen.

Die Polizeikammer des Kantons Bern fiihrte in einem
Urteil aus dem Jahre 1906 aus, das aOR gehe offenbar
von der Ansicht aus, der Verkaufskommissionar werde
nicht Eigentiimer des KErloses aus der verkauften Ware.

16) Becker Art. 434 N. 2; von Tuhr 313; Oser-Schonen-
berger Art. 401 N. 13, Art. 434 N. 2; Leemann Art. 895 N. 67;
Brander 71.

17y Oser-Schonenberger Art. 401 N. 14; von Tuhr 312;
Oftinger 46; vgl. auch Kaufmann 45, 50.

18y BGE 33 11 275.

49 BGE 38 II 188.
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Der im Verkehr geltenden Auffassung vom Wesen des
Kommissionsvertrages entspreche jedoch eher eine gegen-
teilige Regelung und es diirfte deshalb héiufig, wenn nicht
regelmaissig, zwischen den Parteien das Gegenteil von dem,
was das Gesetz bestimme, abgemacht oder verstanden
sein. Im beurteilten Falle nahm die Polizeikammer an,
der Kommissionér sei nach seinem und des Kommittenten
Vertragswillen nicht verpflichtet gewesen, gerade die ein-
genommenen Geldstiicke abzuliefern, sondern habe sie mit
anderem Gelde vermischen und verbrauchen diirfen, wenn
und solange er in seinem Vermdogen eine gleich hohe Summe
besessen habe, um seiner Zahlungspflicht gegeniiber dem
Kommittenten nachkommen zu konnen®°).

Zu erwihnen ist sodann ein Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Bern aus dem Jahre 1914, worin ohne nidhere
Begriindung ausgefithrt wird, dass der Kommissionir an
dem im eigenen Namen gekauften Gute in der Regel
Eigentum erwerbe??).

Die I. Strafkammer vertrat im Jahre 1923 die Auf-
fassung, der Erlos trete an die Stelle der Kommissions-
ware und werde folglich nicht Eigentum des Kommissio-
nirs. Trotz Vermengung mit eigenem Gelde konne ihn
der Kommissiondr unterschlagen®?).

Die Eigentumsverhiltnisse am Kommissionserlos
prifte die Strafkammer erstmals eingehender in einem Ur-
teil aus dem Jahre 1932. Sie fithrte aus, der Kommissionir
konne nicht Stellvertreter des Kommittenten im Besitz-
erwerb sein, da er begrifflich in eigenem, nicht in fremdem
Namen handeln wolle. Am Verkaufserlés und an der ein-
gekauften Ware erwerbe daher zunéchst der Kommissionér
Eigentum. Es sei aber méglich, durch besondere Vertrags-
abrede, insbesondere durch ein echtes oder ein antizipiertes
Besitzeskonstitut, das Eigentum unmittelbar auf den Kom-
mittenten iiberzufithren. In der Vereinbarung, dass der

80) ZBJV 43 275.
81y ZBJV 51 155.
52) ZBJV 60 509.



296 Dr. Paul Lemp:

Erlos mit der Aushiindigung seitens der Kéaufer Eigentum
des Kommittenten werden solle und ihm woéchentlich ab-
zuliefern sei, liege ein Besitzeskonstitut®?).

Die II. Strafkammer teilte zunichst ebenfalls die An-
sicht, Kommittent und Kommissionir konnten verein-
baren, der Kommittent solle direkt Eigentiimer des Er-
loses werden. Sie fiigte jedoch bei, dass mangels gegen-
teiliger Abmachung der Kommissionidr den Erlos mit ei-
genem Gelde vermischen diirfe und ihn dadurch gemiss
Art. 727 ZGB zu Eigentum erwerbe. Die Vereinbarung,
dass der Erlos nicht mit anderem Gelde vermischt werden
diirfe, sage nichts dariiber, in wessen Eigentum er stehen
solle®?). In einem spiiteren Urteile fithrte das ndmliche
Gericht aus, dass der Verkauf in eigenem Namen den
Ubergang des Eigentums am Erlés auf den beauftragten
Verkiufer (Kommissionédr) zur Folge habe und auch die
Vereinbarung zwischen ihm und dem Auftraggeber (Kom-
mittent), wonach dieser am Erlos ,,direkt berechtigt
werden solle, hieran nichts &ndere, da der Auftraggeber
nicht den direkten Eigentumsiibergang ausbedingen konne,
ohne den Beauftragten als seinen direkten Stellvertreter
aultreten zu lassen. Die erwidhnte Vereinbarung konne
auch nicht als (antizipiertes) Besitzeskonstitut gelten, da
ein solches voraussetze, dass die Sache (hier der Erlos aus
verkaufter Ware) auf Grund eines besonderen Rechts-
verhéltnisses beim Verdusserer bleibe. Ein solches liege
nicht vor, wenn der Verdusserer auf Grund des Ver-
dusserungsgeschiftes selbst vorliufig die Sache noch
behilt, wie es der Verkaufskommissionir tue, welcher den
Erlés vereinbarungsgemiss erst nach bestimmter Zeit ab-
lieferts®). Weitere Urteile bestitigen diese Auffassung?®®).

%)y ZBJV 69 580 ff.

50 -ZBJV 73 335.

55) II. Strafkammer vom 12. Januar 1939 i. S. Feller Baruch.

56) TI. Strafkammer vom 21. Marz 1939 i. S. Jost Friedrich
und vom 6. Februar 1940 i. S. Steiger Max.
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Was die Praxis der ziircherischen Gerichte anbe-
trifft, ist zundchst ein Urteil zu erwiithnen, in welchem das
Bezirksgericht Ziirich aus Art. 401 OR schloss, dass am
Erlés aus Kommissionsware der Kommissiondr und nicht
der Kommittent Eigentum erwerbe. Den gleichen Schluss
zog es daraus, dass der Kommittent den Erlés im Konkurse
des Kommissioniirs nicht vindizieren kionne. Im Willen
des Kommissionars, fiir den Kommittenten zu besitzen,
erblickte es ,,einen Anhaltspunkt fiir die Zerstéorung der
gesetzlichen Vermutung, dass das Geld ins Eigentum des
Kommissionérs iibergegangen sei‘‘®?).

Die III. Kammer des Obergerichts legte Art. 401
Abs. 3 OR in einem vom Kassationsgericht geschiitzten
Urteile dahin aus, dass der Kommissionér an den in eige-
nem Namen erworbenen Sachen Eigentum erlange, und
leitete daraus ab, dass er in der Regel auch Eigentiimer
des Erloses aus verkaufter Ware werde. Die Frage, ob
das Eigentum direkt auf den Kommittenten iibergehen
konne, wenn der Kommissiondr es dem Kommittenten
erwerben will und der Dritte damit einverstanden oder es
ihm gleichgiiltig ist, mit wem er den Vertrag schliesse,
liess sie offen®®).

Die Anklagekammer A des Obergerichtes wvertritt
ebenfalls die Ansicht, dass der Kommissionir Eigentiimer
des Erloses aus Kommissionsware werde, wenigstens dann,
wenn nicht Kommittent und Kommissionér iibereinstim-
mend den Willen héitten, der Erlos solle direkt ins Eigen-
tum des Kommittenten iibergehen®?).

Das Handelsgericht ist der Auffassung, dass beim
Einkauf von Wertpapieren durch einen Kommissionir dem
Verkiufer in der Regel die Person des Erwerbers gleich-
oliltig sei und daher der Kommittent gemiss seinem inneren
Verhéltnis zum Kommissiondr nach Art. 32 Abs. 2 OR
unmittelbar mit der Ubergabe der Wertpapiere an den

57) BIZGR 21 110.
58) BIZiiR 23 8 = SJZ 20 135 ff.
59) BIZiR 28 33 = SJZ 25 361 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61 20



208 Dr. Paul Lemp:

Kommissiondr Eigentum erwerbe. Darin, dass der Kom-
missiondr in eigenem Namen kauft, sieht es kein Hinder-
nis, ihn als Stellvertreter des Kommittenten zu behan-
deln %9y,

Die Anklagekammer des aargauischen Obergerichts
steht auf dem Boden, dass der Kommissiondr Eigentum
am Erlos erwerbe, einmal mit Riicksicht auf Art. 401
Abs. 3 OR, dann auch deshalb, weil er das Geld in eigenem
Namen einnehme und mit eigenem Gelde vermische®?).

Die gegenteilige Ansicht vertritt das Obergericht des
Kantons Thurgau. Es leitet aus dem Retentionsrecht,
welches Art. 434 OR dem Kommissioniar einrdumt, ab,
dass nicht der Kommissionir, sondern direkt der Kom-
mittent Eigentiimer des Verkaufserloses werde®?).

I1L

1. Der Kommissionidr kauft oder verkauft in eigenem
Namen auf Rechnung des Kommittenten bewegliche
Sachen oder Wertpapiere. Bevor entschieden werden kann,
in wessen Eigentum die an den Einkaufskommissionar tra-
dierte Sache iibergeht, muss man sich im klaren sein, ob
eine bestimmte Eigentumsiibertragung iiberhaupt in Er-
fillung eines vom Kommissiondr auf Rechnung des Kom-
mittenten abgeschlossenen Kaufvertrages erfolgt. Der
Kommissionsvertrag hindert den Kommissionir nicht, Ge-
schifte auf eigene Rechnung (oder auf Rechnung Dritter)
abzuschliessen. Wirkt er bei einer Eigentumsiibertragung
mit, die auf Grund eines auf eigene Rechnung abgeschlos-
senen Geschiftes erfolgt, so kann das Eigentum nicht auf
den Kommittenten iibergehen, weil diesen das betreffende
Geschaft nichts angeht.

Es frigt sich daher zunfchst, an welchem Merkmal
zu erkennen ist, ob ein bestimmter Eigentumsiibergang
auf Rechnung des Kommittenten erfolgt. Uber seine ei-

60) BlZuR 36 118.
61) VJS 24 26 = SJZ 21 44 Nr. 13.
62) SJZ 21 111 Nr. 33.
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genen Geschiifte ist der Kommissiondr niemandem Rechen-
schaft schuldig; will er auf eigene Rechnung einen Vertrag
schliessen und sich tradieren lassen, so braucht er dem
Kommittenten hievon nichts mitzuteilen. Daraus ergibt
sich, dass der Kommittent nichts dazu zu sagen hat, ob
ein bestimmter Eigentumsiibergang auf seine oder des
Kommissionirs Rechnung erfolgen soll. Anderseits ist es
dem ‘Tradenten gleichgiiltig, auf wessen Rechnung die
Tradition erfolgt; er ibertrigt Eigentum in Erfiillung eines
Vertrages, den der Kommissionér in eigenem Namen ab-
geschlossen hat; ihm ist es darum zu tun, sich von seiner
Verpflichtung zu befreien; das Innenverhiltnis zwischen
Kommittent und Kommissiondr beriihrt ihn nicht. Es
kann deshalb einzig auf den Willen des Kommissionérs
ankommen, ob ein bestimmter Eigentumsiibergang auf
seine oder auf des Kommittenten Rechnung erfolgen
sol1%3). Damit der Wille, sich auf Rechnung des Kommit-
tenten tradieren zu lassen, rechtlich erheblich sei, muss er
jedoch irgendwie in Erscheinung treten®). Der innere
Wille geniigt nicht. Dies stiinde mit dem Gesetz im Wider-
spruch, welches rechtsgeschiftliche Wirkungen immer nur
an den gedusserten Willen kniipft, ja sogar (unter Vor-
behalt der Anfechtung wegen Irrtums, TAuschung und
Furchterregung) bloss an die Ausserung, wenn sie vom
Willen abweicht (Art. 1, 18 OR). Ein Wille, der nicht
gedussert ist, ist rechtlich unerheblich, schon deshalb, weil
er verdnderlich und meistens nicht beweisbar ist und
daher die mitinteressierten Personen der Spekulation des
Willensbildners ausliefern wiirde. Zudem ist der psycho-
logische Vorgang des Entschlusses erst vollendet, wenn er
sich in einer Handlung verkorpert hat. Ob der Mensch

63) Ob er sich einer Vertragsverletzung schuldig macht, wenn
er einen seiner im Kommissionsvertrag eingegangenen Verpflich-
tung widersprechenden Willensentschluss fasst, ist eine Frage fir
sich, die hier nicht erortert wird, da sie die Eigentumsverhiltnisse
nicht beeinflusst.

64) Staub (12/13) Anm. 11 zu § 383 HGB. - Anders Schmidt-
Rimpler 889. -
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etwas wirklich will, weiss er erst, wenn er es getan oder
unterlassen hat. In diesem Augenblick wird der Wille
juristisch erheblich. Das Recht beriicksichtigt nur die
Handlung des Menschen, seinen in Wort oder Tat ge-
dusserten Willen®). Am eindeutigsten dussert der Kom-
missiondr den Willen, sich auf Rechnung des Kommit-
tenten tradieren zu lassen, wenn er ihn dem Kommittenten
durch eine Willenserklirung mitteilt. Bei einer solchen
ist der Kommissiondr unter Vorbehalt der Anfechtung
wegen Irrtums, TAuschung oder Furchterregung zu be-
haften. Statt einer Willenserkldrung geniigt eine Willens-
betitigung®®). Eine solche liegt in einer Handlung, die
nicht den Zweck verfolgt, dem Kommittenten den Willen
des Kommissiondrs zur Kenntnis zu bringen, aber doch
auf einen bestimmten Willen des Kommissionérs schliessen
lassté?). So betitigt der Kommissionér, welcher die vom
Kommittenten erhaltene Sache verkauft, den Willen, das
Geschiaft auf Rechnung des Kommittenten abzuschlies-
sen®®), es sei denn, der Selbsteintritt sei zulédssig und der
Kommissiondr habe ihn vor dem Verkauf der Sache dem
Kommittenten gegeniiber erklart®?). Der Einkaufskom-
missionir, welcher mit Geld des Kommittenten bezahlt,
betdtigt den Willen, die Ware auf Rechnung des Kom-

%) Von Tuhr, ZSchwR NF 41 259; Guhl (2) 56.

66) Oser-Schonenberger Art. 425 N. 9; Becker Art. 425
N. 16. — Anders Diiringer-Hachenburg § 383 Anm. 7.

%) Von Tuhr 137; Oser-Schonenberger Art.1 N. 62.

88) Becker Art. 32 N. 7.

69) Der Verkauf des Kommissionsgutes kann nie als Selbst-
eintritt ausgelegt werden, da das Recht des Selbsteintrittes als
Gestaltungsrecht nur durch empfangsbediirftige Willenserklarung
(ausdriicklich oder durch Meldung der Ausfithrung des Auftrages
ohne Nennung einer andern Person als Kiufer) ausgeiibt werden
kann: Vgl. Becker Art. 436 N. 7; Oser-Schonenberger Art.
436 N. 3,14; von Tuhr 20; Guhl (2) 218; BGE 59 II 250. Nach-
dem die Sache auf Rechnung des Kommittenten verkauft ist, ist
der Selbsteintritt nicht mehr moglich: Becker Art. 437 N. 2;
Oser-Schonenberger Art. 425 N. 9, Art. 436 N. 12; Hafner
N. 6a zu Art. 444 und N. 4 zu Art. 436 aOR.
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mittenten entgegenzunehmen. Den gleichen Willen kann
er z. B. auch betédtigen durch eine Mittellung an einen
Dritten oder an den Verkdufer, durch die Weisung an den
Lieferanten, die Ware an die Adresse des Kommittenten
zu verfrachten, durch Abholung der Ware mit Wagen oder
Verpackungsmaterial des Kommittenten, durch die Art
und Weise der Verbuchung des Geschéftes. Ist das Grund-
geschaft auf Rechnung des Kommittenten abgeschlossen,
so gilt auch die in Erfilllung desselben erfolgte Eigentums-
ibertragung als auf Rechnung des Kommittenten erfolgt.
Betitigungshandlungen sind Indizien, aus denen der Wille
des Handelnden erschlossen wird, ohne dass er sich der
Schliissigkeit seines Handelns bewusst zu sein braucht.
Der aus den Betidtigungshandlungen gezogene Schluss ist
daher widerlegbar durch den Nachweis, dass der Kommis-
siondr in Wirklichkeit einen anderen Willen hatte?). Dies
heisst nicht, dass der Kommissionér, der einen gehabten
und betatigten Willen nachtraglich dndert, dadurch die
Rechtswirkungen der Willensbetitigung riickgéingig ma-
chen konne. Dies wiirde dem Gebot der Rechtssicherheit
widersprechen und dem Kommissionidr zum Schaden des
Kommittenten Spekulationen ermdglichen. Wie eine
Willenserkldrung den Kommissiondr bindet, bindet ihn
auch eine unwiderlegte Willensbetédtigung.

2. Im Nachfolgenden setze ich voraus, dass eine be-
stimmte Eigentumsiibertragung auf Rechnung des Kom-
mittenten erfolgt ist. Damit ist nicht gesagt, dass die
Sache direkt Eigentum des Kommittenten geworden sei.

Die Eigentumsiibertragung ist ein Vertrag™). Be-
zieht sie sich auf Fahrnis (nur dieser Fall wird hier er-
ortert), so erfordert sie, wie bereits erwihnt, die Einigung
der Parteien und die Ubertragung des Besitzes.

0y Von Tuhr 137.
1) Leemann Art. 714 N. 14; von Tuhr 125; von Tuhr,
ZSchwR NF 40 67; Tuor, Das schweiz. ZGB 490.
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A. Die Einigung der Parteien.

a) Die allgemeinen Bestimmungen des Obligationen-
rechts iiber die Entstehung der Vertriage finden auch An-
wendung auf andere zivilrechtliche Verhéltnisse (Art. 7
ZGB), also auch auf die Einigung der Parteien bei der
Eigentumsiibertragung. Diese Einigung bedarf daher der
iibereinstimmenden gegenseitigen Willensiusserung der
Parteien, die ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen
kann (Art. 1 OR). Der Wille kann durch Stellvertreter
gedussert werden, sei es, dass sich der Verdusserer, sei es,
dass sich der Erwerber des Eigentums vertreten lisst
(Art. 32 OR). Die Personen, zwischen denen Eigentum
tibergehen soll, brauchen in der Willensdusserung nicht
unbedingt genannt zu sein. Aus Art. 32 Abs. 2 OR ergibt
sich, dass sich ein Vertreter nicht in jedem IFalle als solcher
zu erkennen geben muss, nimlich dann nicht, wenn es
dem anderen gleichgiiltig ist, mit wem er den Vertrag
schliesse. Auf die Einigung iiber den Eigentumsiibergang
angewendet, heisst dies, dass es dem Verdusserer unter
Umstianden gleichgiiltig sein kann, wer das Eigentum er-
wirbt, und dem Erwerber gleichgiiltig, wer es veridussert??).
Der Erwerber bzw. Verdusserer braucht dann weder aus-
driicklich noch stillschweigend bezeichnet zu werden, noch
aus den Umstidnden hervorzugehen. Die Fille, in denen
der einen Partei die Person der Gegenpartei nicht gleich-
giilltig ist, diirften seltener sein als in obligatorischen Ver-
tragen. Dem Verdusserer liegt meistens nur daran, durch
die Eigentumsiibertragung die Verpflichtung aus dem
Grundgeschéft erfiillen zu konnen; wer das Eigentum er-
wirbt, ist thm gleichgiiltig?®). Er kann ja auch nicht ver-
hindern, dass der Erwerber es sofort auf einen beliebigen
Dritten iibertrigt. Und dem Erwerber ist nur wesentlich,
dass er das erhilt, was ihm versprochen worden ist, gleich-

2) Leemann Art. 714 N. 16.
) Jung, ZHR 47 191. — Daher kann BlZiR 34 93 im Er-
gebnis richtig sein, wenn auch die Begriindung nicht zutrifft.
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giilltig, ob der Gegenkontrahent selber Eigentiimer der
Sache sei oder sie mit EErméchtigung eines dem Erwerber
nicht bekannten Dritten iibertrage. Die Eigentumsiiber-
tragung braucht nicht zwischen den Parteien des Grund-
geschiftes stattzufinden. Dies ist z. B. nicht der Fall,
wenn der Kédufer den Verkidufer anweist, den Kaufgegen-
stand einem Dritten D zu iibertragen, dem der Kéaufer
z. B. eine Schenkung machen will. Das Eigentum geht
dann direkt vom Verkédufer auf D iiber; der Vertrag auf
Ubertragung des Eigentums kommt zwischen diesen beiden
zustande, und zwar handelt D, wenn er das Eigentum
anzunehmen erkldrt (was er meistens stillschweigend tut),
in eigenem Namen, nicht im Namen des Kiufers, denn e r,
der Dritte D, soll Eigentiimer werden. Der Kéufer kann
auch, statt den Verk#dufer anzuweisen, den Kaufgegen-
stand D zu Eigentum zu iibertragen und auszuhindigen,
die Einigung iiber den Eigentumsiibergang selber treffen
und dabei erklidren, er wolle Eigentum direkt dem D ver-
schaffen, also die Einigung iiber den Eigentumsiibergang
als Stellvertreter des D abschliessen™). Der Verkiufer
kann dies in der Regel nicht verhindern, da es ihm gleich-
giiltig sein muss (andere Abmachungen im Kaufvertrag
vorbehalten), wer Eigentimer wird. Die Parteien des
Grundgeschéftes und der Eigentumsiibertragung sind auch
dann nicht die gleichen, wenn der Verkidufer den Dritt-
eigentiimer des Kaufgegenstandes anweist, diesen direkt
dem Kiufer zu iibertragen. Die Einigung iiber den Eigen-
tumsiibergang kommt dann zwischen dem Dritten und
dem Kiufer zustande, und zwar handelt der Dritte in
eigenem Namen, denn er ibertrigt eigenes Eigentum.
Ein entsprechender Vorgang spielt sich ab, wenn der
Kiaufer seine Bank anweist, den Kaufpreis zu bezahlen.
Das Eigentum am Gelde geht direkt von der Bank auf
den Verkéufer iiber, und es wird niemand behaupten, dass
dies rechtlich nicht mdglich sei, am wenigsten der Ver-

1) Z. B. weil der Kaufer verhiiten will, dass die Sache fir
seine, des Kaufers, Schulden gepfiandet werde.
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kéaufer, obgleich er den Kaufvertrag nicht mit der Bank,
sondern mit dem Kiéufer geschlossen hat. Man wird aber
auch nicht zu der gekiinstelten Konstruktion greifen, dass
die Bank im Augenblick der Zahlung zuerst dem Anweisen-
den (Kaufpreisschuldner) Eigentum verschaffe und es im
gleichen Augenblick als das seinige und in seinem Namen
auf den Anweisungsempfinger (Verkdufer) weiteriiber-
trage.

Ein Beispiel, in welchem die Parteien des Grund-
geschiifftes und der Eigentumsiibertragung nicht identisch
sind, bietet auch die Verkaufskommission. Der Kommis-
siondr verkauft in eigenem Namen. Die Sache, die er ver-
kauft und iibertriagt, steht jedoch im Eigentum des Kom-
mittenten®). Der Kéufer braucht dies nicht zu wissen;
es genligt ihm, dass er die Sache zu Eigentum erhilt, die
ihm der Kommissiondr versprochen hat. Der Kommissio-
nir ibertrigt Eigentum mit Erméichtigung des Kommit-
tenten, ohne dessen Namen zu nennen. Das Eigentum
geht vom Kommittenten direkt auf den Erwerber iiber?¢);
die Einigung iber den Eigentumsiibergang kommt somit
zwischen dem Kommittenten und dem Erwerber zustande,
wobel der Kommissionir als stiller Stellvertreter handelt,
wihrend das Grundgeschaft zwischen dem Kommissiondr
in eigenem Namen und dem Kéufer abgeschlossen wor-
den ist.

b) Die Erkenntnis, dass stille Stellvertretung bei der
Eigentumsiibertragung maoglich ist und die Parteien nicht
identisch zu sein brauchen mit denen des Grundgeschiftes,

) Becker Art. 434 N.1; Oser-Schonenberger Art. 434
N.1; Rossel (4)1 503, 505; Wieland Art. 714 Bem. 3 f.; Guhl
(2) 1 216; Brander 70; Oftinger, Der Triodelvertrag 90 f.;
BlZiR 21 110; Staub (12/13) § 383 Anm. 35 b; Diiringer-
Hachenburg (3) § 384 Anm. 80; Miiller-Erzbach 181; Weid-
mann 146; LLehmann, Lehrbuch des Handelsrechts (2) 842
Anm. 2; Ebermayer-Lobe-Rosenberg 756.

%) Pestalozzi 108; Griinhut 428; Jung, ZHR 47 223;
Spiess, LZ2 691; Flechtheim, LZ3 49; Schmidt-Rimpler
922 1.; Enneccerus-Nipperdey (13) 1 550.
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lasst sich in der Einkaufskommission auf den Erwerb des
Eigentums am eingekauften Gute anwenden.

Die Einkaufskommission erfordert begrifflich den
,,Einkauf‘‘ von beweglichen Sachen oder Wertpapieren
durch den Kommissionar in eigenem Namen {iir Rechnung
des Kommittenten (Art. 425 Abs. 1 OR). Von einem Ein-
kauf in eigenem Namen wird man dann sprechen, wenn
der Kommissiondr nicht nur den Kaufvertrag, sondern
auch die Eigentumsiibertragung in eigenem Namen ver-
einbart. Nichts hindert jedoch die Parteien des Kom-
missionsvertrages abzumachen, dass der Kommissionér in
eigenem Namen nur den Kaufvertrag abschliessen, das
Eigentum am Kaufgegenstand dagegen im Namen des
Kommittenten annehmen solle. Dies ergibt sich aus dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit. Machen Kommittent und
Kommissiondr von dieser Moglichkeit Gebrauch, so wird
man das zwischen ihnen bestehende Rechtsverhéltnis
gleichwohl als Kommission bezeichnen koénnen, weil sich
der blosse Abschluss des Kaufvertrages sehr wohl als
,,Einkauf im Sinne des Art. 425 Abs. 1 OR bezeichnen
lasst und die Anwendung der Vorschriften iiber die Kom-
mission zu keinem unbilligen Ergebnis fithrt??). Der Zweck
der Einkaufskommission besteht darin, dass sich der Kom-
mittent die Geschiftsbeziehungen, die Fachkenntnisse, die
Kreditwiirdigkeit des Kommissionérs zunutze macht, um
einzukaufen, und dieser Zweck kann schon dann erreicht
werden, wenn der Kommissiondr bloss den Kaufvertrag
in eigenem Namen abschliesst, die Einigung iiber den
Eigentumsiibergang dagegen im Namen des Kommit-
tenten. Auch die Vorschriften iiber den Kaufvertrag stehen
dem nicht entgegen. Wenn Art. 184 Abs. 1 OR bestimmt,

) Wer Bedenken hat, mag einen solchen Vertrag anders be-
nennen, denn der Name tut nichts zur Sache; wesentlich ist, dass
keine zwingende Vorschrift einer Abmachung entgegensteht, wo-
nach der Beauftragte den Kauf in eigenem Namen abschliessen,
das Eigentum dagegen im Namen des Auftraggebers entgegenneh-
men solle.
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dass sich der Verkéiufer durch den Kaufvertrag verpflichtet,
dem Kéaufer den Kaufgegenstand zu iibergeben und ihm
das Eigentum daran zu verschaffen, so heisst dies nicht,
dass der Kaufvertrag nur dann erfiillt sei, wenn der Kaufer
Eigentiimer wird. Vielmehr wird damit nur gesagt, dass
der Kéaufer Anspruch auf das Eigentum habe, d. h. be-
stimmen konne, wer Eigentiimer werden soll. Erkliart der
Kéufer bei der Entgegennahme des Kaufgegenstandes, er
wolle einen Dritten zum Eigentiimer machen, so kann sich
der Verkiufer dem nicht widersetzen, so wenig er sich
einer Anweisung des Kéufers, an einen Dritten zu leisten,
oder einer Abtretung der Forderung des Kiufers auf Ver-
schaffung des LEigentums widersetzen konnte. Der Ver-
kdufer hat bloss ein Interesse, von seiner Verpflichtung
frei zu werden; kann er dies durch Leistung an einen vom
Kéufer bezeichneten Dritten, so geniigt es ihm. Es ist
somit moglich, dass der Einkaufskommissionir trotz Ab-
schlusses des Kaufvertrages in eigenem Namen bei der
Entgegennahme der eingekauften Sache als offener Stell-
vertreter des Kommittenten auftritt und erklart, das
Eigentum im Namen des Kommittenten erwerben, ihm
dasselbe also direkt verschaffen zu wollen. Statt als offener
kann er auch als stiller Stellvertreter dem Kommittenten
Eigentum erwerben, denn dem Verkidufer ist es — was die
Regel ist und hier vorausgesetzt wird — gleichgiiltig, wer
das Eigentum erwirbt.

c) Als Beispiel dafiir, dass der Kommissionir den
Eigentumsiibertragungsvertrag nicht in eigenem Namen
abzuschliessen braucht, habe ich den Fall der Verkaufs-
kommission angefithrt. Man wird die Giiltigkeit dieses
Beispiels bestreiten und einwenden, dass der Verkaufs-
kommissiondr nicht nur in eigenem Namen verkaufe, son-
dern auch das Eigentum am Kommissionsgut in eigenem
Namen auf den Erwerber tbertrage; er iibertrage zwar
fremdes Eigentum, aber kraft Erméchtigung in eigenem
Namen’®). Wer diese Ansicht vertritt, muss zweierlei zu-

%) Vgl. Riimelin, ArchZivPra 93 153 f., 183.
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geben: Einmal, dass in einem Vertrag auf Eigentums-
iibertragung auch ein Nichteigentiimer Partei sein kann,
dass also die Parteien des Vertrages auf Eigentumsiiber-
tragung mit den Eigentiimern nicht identisch zu sein
brauchen, und zweitens, dass die irrige Meinung des Er-
werbers, der Kommissionér sei Eigentiimer??), den Eigen-
tumsiibergang nicht hindert, mit anderen Worten, dass es
zur iibereinstimmenden Willensiusserung und damit zur
giltigen Einigung iiber den Eigentumsiibergang geniigt,
wenn der Erwerber erklart, Eigentum erwerben zu wollen,
ohne dass er auch zu wissen und zu sagen braucht, von
wem er es erwerben wolle. Ubertrigt man diese beiden
Erkenntnisse auf den Fall der Einkaufskommission, so
muss man folgerichtig die Moglichkeit zugeben: Einmal,
dass der Kommissionidr im Eigentumsiibertragungsvertrag
Partei sein kann, ohne selber Eigentiimer zu werden, dass
er also die Einigung iiber den Eigentumsiibergang in ei-
genem Namen abschliessen und trotzdem der Kommittent
direkt Eigentiimer werden kann, und zweitens, dass die
irrige Meinung des Verdusserers, dem Kommissionér
Eigentum zu iibertragen?®®), den Eigentumsiibergang nicht
hindert, mit anderen Worten, dass es zur iibereinstimmen-
den Willensausserung und giltigen Einigung iiber den
Eigentumsiibergang geniigt, wenn der Verdusserer erklért,
Eigentum {iibertragen zu wollen, ohne dass er zu wissen
und zu sagen braucht, an wen er es iibertragen wolle.
Wie der Verkaufskommissionidr durch einen im eigenen
Namen gedusserten animus transferendi dominii das
Eigentum vom Kommittenten auf den Erwerber zu lenken
vermag, ohne dass dieser den fritheren Eigentiimer zu
kennen braucht, kann der Einkaufskommissionidr durch
einen im eigenen Namen gedusserten animus accipiendi
dominii das Eigentum vom Verdusserer direkt auf den

79) Dass er bloss Kommissionir ist, weiss der Erwerber in der
Regel nicht.

80) Dass er Kommissionar ist, weiss der Verausserer in der
Regel nicht.
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Kommittenten lenken, ohne dass der Verdusserer diesen
zu kennen und in seinen Willen oder seine Willensidusse-
rung aufzunehmen braucht. Das Ergebnis ist also das
gleiche wie bei der unter b erorterten Konstruktion: Der
direkte Eigentumserwerb des Kommittenten steht mit
dem Begriff des Kommissionsvertrages nicht in Wider-
spruch.

d) Der Kommittent kann, aber braucht nicht direkt
Eigentum zu erwerben.

Nimmt man an, der Kommissionar verschaffe dem
Kommittenten direkt Eigentum auf Grund stiller Stell-
vertretung, so ist erforderlich, dass es dem Veridusserer
gleichgiiltig sei, wer Eigentiimer wird. In der Regel ist
dies der Fall; wenn nicht, muss der Veridusserer erkliren,
dass er nur den Kommissiondr zum Eigentiimer machen
wolle. Erkliart er diesen Willen erst bei der Eigentums-
iibertragung und nicht schon im Grundgeschift, so ver-
letzt er seine Verpflichtung aus dem Grundgeschiift, weil
er dadurch dem Kommissiondr entgegen seinem Anspruche
aus dem Grundgeschift verunmdglicht, das Eigentum
direkt auf den Kommittenten zu lenken.

Geht man von der zweiten Konstruktion aus, nim-
lich davon, dass der Kommissionir den animus accipiendi
dominii -nicht als stiller Stellvertreter, sondern in eigenem
Namen &dussere, so erwirbt der Kommittent das Eigentum
ebenfalls nur dann direkt, wenn dem der gedusserte Wille
des Verdusserers nicht entgegensteht. Wie der Erwerber
erklaren kann, das Eigentum nur von einer bestimmten
Person annehmen zu wollen, kann der Verdusserer er-
klaren, es nur einer bestimmten Person, dem Einkaufs-
kommissionér, iibertragen zu wollen. Ob er den Vertrag
verletzt, wenn er diese einschrinkende Erklirung erst bei
der Eigentumsiibertragung und nicht schon im Grund-
geschift abgibt, ist eine Frage fiir sich und hat mit der
anderen, ob die Erklirung des Veridusserers den direkten
Eigentumsiibergang auf den Kommittenten zu verhindern
vermoge, nichts zu tun.
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Im folgenden setze ich voraus, dass es dem Veriusserer
gleichgiiltig sei, wer Eigentiimer wird, dass er also weder
im Grundgeschift, noch bei der Iigentumsiibertragung
einen gegenteiligen Willen erklire. Von welchen Voraus-
setzungen hiingt dann der direkte Ubergang des Eigentums
auf den Kommittenten ab?

Sie konnen nur im Innenverhéltnis zwischen Kommit-
tent und Kommissionér liegen. Ich habe ausgefiihrt, dass
unter dem ,,Einkauf im eigenen Namen® im Regelfall
nicht nur der Abschluss des Kaufvertrages, sondern auch
die Entgegennahme des Eigentums in eigenem Namen zu
verstehen ist, wobei ich als deren Folge den Ubergang des
Eigentums auf den Kommissiondr (und nicht auf den
Kommittenten, wie sich aus der von mir abgelehnten
Konstruktion unter lit. ¢ ergibe) ansehe. Um in Abwei-
chung von der gesetzlichen Regelung das Eigentum direkt
auf den Kommittenten iibergehen zu lassen, miissen Kom-
mittent und Kommissionir einverstanden sein. Gegen den
Willen des Kommissionirs kann der Kommittent nicht
verlangen, direkt Eigentum zu erwerben, und gegen den
Willen des Kommittenten kann der Kommissionir es ihm
nicht direkt verschaffen®'). Dies ergibt sich sowohl aus
dem allgemeinen Grundsatz, dass sich mangels besonderer
Abmachungen die Rechtsbeziehungen zwischen Vertrags-
parteien nach dem Gesetz richten, als auch aus den Vor-
aussetzungen, welche das Handeln durch Stellvertreter er-
heischt.

Der Wille des Kommissionars, dem Kommit-
tenten direkt Eigentum zu verschaffen, ist Stellvertretungs-
wille. Als Stellvertreter einen Vertrag schliessen, heisst,
ihn in fremdem Namen schliessen (Art. 32 Abs. 1 OR).
Hiezu gehort der Wille des Stellvertreters, in fremdem
Namen zu handeln®?). Bei der offenen Stellvertretung
muss er der Gegenpartei gegeniiber erkliart werden. Trifft
der Kommissionir die Einigung iiber den Eigentumsiiber-

81) Vgl. von Tuhr, ZSchwR NF 40 67.
82) Becker Art. 32 N. 7.
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gang als offener Stellvertreter, so ist daher die Feststellung,
dass der Kommittent Eigentum erworben habe, nicht
schwierig. Bei der stillen Stellvertretung erklirt der Stell-
vertreter dem Verdusserer nicht, in {fremdem Namen han-
deln zu wollen. Diesen Willen muss er dennoch haben,
weil sonst jegliches Merkmal, welches das Handeln in
fremdem Namen vom Handeln im eigenen Namen unter-
scheiden wiirde, bei der stillen Stellvertretung fehlte. Auch
hier geniigl jedoch der innere Wille nicht®%). Direkter
Eigentumserwerb des Kommittenten ist nur dann mog-
lich, wenn der Kommissionir den Willen, das Eigentum
als stiller Stellvertreter des Kommittenten direkt diesem
zu verschaffen, irgendwie &ussert, nicht gegeniiber dem
Verausserer (sonst wére die Stellvertretung keine stille
mehr), wohl aber sonstwie, sei es auch bloss durch Willens-
betitigung®?). Eine solche Willensdusserung liegt z. B.
in der ausdriicklichen oder stillschweigenden Abmachung
mit dem Kommittenten, die Einigung iiber den Kigentums-
tibergang als dessen (offener oder stiller) Stellvertreter
vornehmen zu wollen. Ob der Kommissionidr nachtrig-
lich einen anderen inneren Willen hat, ist unerheblich.
Dagegen ist ein anderer nachtriglich irgendwie gedusserter
Wille erheblich; der Kommissionir, welcher mit dem Kom-
mittenten vereinbart hat, thm das Eigentum direkt ver-
schaffen zu wollen, kann den direkten Eigentumsiibergang
verhindern, indem er spéitestens beim Abschluss des Uber-
eignungsvertrages durch Willenserklarung oder blosse
Willensbetiatigung den Willen #dussert, selber Eigentum
zu erwerben. Dadurch verletzt er seine gegeniiber dem
Kommittenten eingegangene Verpflichtung, was aber mit
der Frage, wer Eigentiimer werde, nichts zu tun hat. Hat
der Kommissionir mit dem Kommittenten nicht vorher
vereinbart, ihm direkt Eigentum zu verschaffen, sondern
will der Kommissiondr den direkten Eigentumsiibergang
von sich aus bewirken, so muss er diesen Willen spétestens

83) Vgl. oben S. 299.
8) Becker Art.32 N. 7.
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im Augenblick, in welchem er sich mit dem Veridusserer
iber den Eigentumsiibergang einigt, irgendwie #ussern.
Es niitzt nichts, wenn er es erst nachtriglich tut, weil in-
zwischen das Eigentum auf den Kommissionar iiberge-
gangen ist und nicht mehr direkt auf den Kommittenten
gelenkt werden kann. Drittpersonen sind somit vor nach-
traglichen unlauteren Machenschaften des Kommissionérs,
der sich durch eine blosse Willensdusserung zum Schaden
seiner Glaubiger seines Eigentums entledigen mochte, ge-
schiitzt.

Dass der Wille des Kommittenten zum direkten
Eigentumsiibergang erforderlich ist, ergibt sich daraus,
dass der Kommissionir die Einigung iiber den Eigentums-
iibergang nur dann wirksam als offener oder stiller Stell-
vertreter des Kommittenten treffen kann, wenn der Kom-
mittent ihn hiezu ermichtigt (Art. 32 Abs. 1, Art. 33 OR)
oder sein Handeln als Stellvertreter nachtriglich ge-
nehmigt (Art. 38 OR)®%). In der Regel darf die Erméch-
tigung schon in der Abmachung erblickt werden, dass der
Kommissiondr dem Kommittenten das Eigentum direkt
verschaffen solle. Der Kommittent kann sie widerrufen
(Art. 34 OR). Ob er dadurch seine Verpflichtung verletzt,
ist fiir die Gultigkeit des Widerrufs unerheblich. Der
Widerruf muss dem bevollméchtigten Kommissionér gegen-
tiber ausdriicklich oder stillschweigend erkliart werden?®¢),
und zwar bevor der Kommissiondr sich mit dem Dritten
iiber den Eigentumsiibergang einigt. Der nicht erklirte
Wille des Kommittenten, die Erméachtigung zu widerrufen,
genigt nicht, selbst dann nicht, wenn er betitigt wird.
Dies ist meines Wissens noch nie bezweifelt worden®7).

89) Ermichtigung und Genehmigung miissen dem Kommis-
sionér gegeniiber erklart werden. Erklarung gegeniiber dem Drit-
ten geniigt nicht, da dieser keinerlei Interesse hat zu vernehmen,

ob das Eigentum statt dem Kommissionir direkt dem Kommit-
tenten zukommen soll.

88) Von Tuhr 297.

87) Es ist dies ein Grund mehr, entsprechend anzunehmen,
dass der innere Wille des Kommissionirs nicht entgegen einem
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Widerruft der Kommittent die Erméchtigung erst nach
erfolster Einigung iiber den Eigentumsiibergang, so ver-
mag er dadurch den direkten Eigentumsiibergang auf ihn
nicht riicckgéngig zu machen. Dagegen kann der Kommit-
tent gestiitzt auf Art. 38 OR eine ohne seine Erméchtigung
in seinem Namen zustande gekommene Einigung iiber den
Eigentumsiibergang nachtriglich wirksam genehmigen.
Die Wirkung der Genehmigung wird zuriickbezogen auf
den Zeitpunkt der Einigung iiber den Eigentumsiibergang.

B. Die Ubertragung des Besitzes.

Gemiss Art. 922 ZGB kann der Besitz auf zwei Arten
iibertragen werden: Nach Abs. 1 durch die Ubergabe der
Sache selbst oder der Mittel, welche dem Empflinger die
Gewalt iiber die Sache verschaffen, wihrend es nach Abs, 2
zum Vollzug der Ubergabe auch geniigt, wenn sich der
Empfinger mit dem Willen des bisherigen Besitzers in der
ILage befindet, die Gewalt iiber die Sache auszuiiben.

a) Die erste Art der Besitziibertragung ist weder
Rechtsgeschaft noch Rechtshandlung, sondern Tathand-
lung®®). Als solche ist sie vom Willen des bisherigen Be-
sitzers unabhingig; der Empfinger erwirbt den Besitz mit
der tatsichlichen Gewalt iiber die Sache auch dann, wenn
dies dem Willen des bisherigen Besitzers nicht entspricht?$?).
Wer den Besitz erlangt, ob der Kommittent oder der Kom-
missionir oder beide zusammen, hingt daher nicht vom
Willen des Veriusserers ab. Der Besitzerwerb ist auch
unabhéngig von dem der Besitziibertragung zugrunde lie-
genden Rechtsgeschift®?). Besitz kann daher nicht nur der

vorher geidusserten anderen Willen, insbesondere entgegen einer
mit dem Kommittenten getroffenen Vereinbarung, den direkten
Eigentumsiibergang auf den Kommittenten verhindern kénne.

88) Homberger Art. 922 N. 7. — Anders Wieland Art. 923
Bem. 3.

89) Ostertag Art. 922 N. 3; Homberger Art. 922 N. 7. —
Anders Wieland Art. 923 Bem. 3 b.

) Homberger Aft, 922 N, 9.
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Glaubiger aus dem Grundgeschift erwerben; der Umstand,
dass der Kommissiondr das Grundgeschift in eigenem
Namen abgeschlossen hat, steht dem direkten Besitz-
erwerb des Kommittenten nicht im Wege. Auch braucht
der Kommissionér bei der Entgegennahme der Sache nicht
zu erkliaren, dass er im Namen des Kommittenten handle.

Da es auf den Willen des Verédussereres nicht an-
kommt, sind die Voraussetzungen fiir den direkten Be-
sitzerwerb des Kommittenten einzig beim Kommissionar
und beim Kommittenten zu suchen.

Art. 923 ZGB gestattet den Besitzerwerb durch Stell-
vertreter. Diese Art der Stellvertretung deckt sich nicht
mit der obligationenrechtlichen, da die Besitziibertragung
im Sinne des Art. 922 Abs. 1 ZGB nicht Rechtsgeschift
ist. Als Stellvertretung im Besitzerwerb konnen drei Félle
bezeichnet werden:

aa) Die an den Besitzerwerb gekniipften Rechtsfolgen
treten direkt in der Person des Vertretenen ein, obschon
nur der Stellvertreter Besitz erwirbt, weil nur er und nicht
auch der Vertretene die tatsichliche Gewalt iiber die
Sache hat?®?).

bb) Durch die Ubergabe der Sache an den Stellver-
treter erwirbt dieser unselbstindigen und zugleich der Ver-
tretene selbstindigen Besitz. Dies ist dann der Fall, wenn
der Stellvertreter an der Sache ein dingliches oder persin-
liches Recht hat, das er vom Vertretenen ableitet??).

cc) Der Stellvertreter ist Besitzdiener des Vertretenen,
also nur Mittelsperson, deren sich der Vertretene bedient,
um die Gewalt iiber die Sache auszuiiben. In diesem Falle
gilt einzig der Vertretene als Besitzer, nicht auch der Stell-
vertreter?).

) Homberger Art. 923 N. 4.

92) Ostertag Art. 923 N. 3, Art. 920 N. 10; Wieland Art,
920 Bem. 1, Art. 923 Bem. 3 ¢; Homberger Art. 923 N. 10, 16;
vgl. oben S. 291.

93) Ostertag Art. 923 N. 3, Art. 919 N. 16; Homberger
Art. 923 N. 15, Art. 919 N. 10, 11.
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Der erste der drei Fille (aa) hat seine rechtliche
Grundlage in Art. 923 ZGB. Bei der Einkaufskommission
kann er vorkommen. Damit der Kommissionidr den Be-
silz als Stellvertreter im Sinne des Art. 923 ZGB erwerbe,
die Rechtsfolgen des Besitzerwerbes statt bei ihm direkt
beim Kommittenten eintreten, muss der Kommissionir
einen beziiglichen Willen haben. Nichts hindert ihn, eigene
Geschéfte abzuschliessen und selber Eigentum zu erwerben.
Stellvertreter im Besitzerwerb ist er nur, wenn er es sein
will. Auch hier kann aber der bloss innere Wille des
Kommissionédrs nicht geniigen. Wie der Wille, die Eini-
gung iiber den Eigentumsiibergang im Namen des Kom-
mittenten abzuschliessen, irgendwie geiussert sein muss,
ist der Wille des Kommissionirs, Stellvertreter im Besitz-
erwerb zu sein, nur erheblich, wenn er irgendwie gedussert
wird, sei es auch bloss durch Willensbetitigung. Der Grund
Tliegt darin, dass das Gesetz einen nicht gedusserten Willen
grundsitzlich als rechtlich unerheblich betrachtet®). Eine
Ausserung des Willens, den Besitz als Stellvertreter des
Kommittenten zu erwerben, liegt z. B. in der Abmachung
mit dem Kommittenten, diesem das Eigentum direkt ver-
schaffen zu wollen. Hat der Kommissionir spitestens
beim Besitzerwerb einen dieser Abmachung widersprechen-
den Willen, so ist dieser nur erheblich, wenn er irgendwie
gedussert wird. Moglich ist auch, dass der Kommissionir
beim Besitzerwerb als Stellvertreter des Kommittenten
handeln will, ohne es mit dem Kommittenten vorher ver-
einbart zu haben. In diesem Falle muss sein Wille auf
andere Weise irgendwie geidussert werden.

Damit die Rechtsfolgen des Besitzerwerbes direkt beim
Kommittenten eintreten, muss eine zweite Voraussetzung
erfiilllt sein. Der Kommittent braucht sich nicht gegen
seinen Willen mit den erwidhnten Rechtsfolgen belasten zu
lassen??). Seinen Willen, das Handeln des Kommissionirs
als das eines Stellvertreters im Besitzerwerb fiir und gegen

%) Vgl. oben S. 299.
%) Ostertag Art. 923 N. 6.
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sich gelten zu lassen, muss er dem Kommissionir erklaren.
Eine solche Erkliarung liegt z. B. in der Abmachung mit
dem Kommissionir, dass dieser ihm das Eigentum direkt
verschaffen solle. Will der Kommissionar ohne Erméchti-
gung den Besitz als Stellvertreter des Kommittenten er-
werben, so kann der Kommittent das Handeln des Kom-
missiondrs durch eine an ihn gerichtete Erklarung nach-
traglich genehmigen?®). Die Wirkung der Genehmigung
wird auf den Zeitpunkt des Besitzerwerbes zuriickbezogen.

Die Voraussetzungen, dass die Rechtsfolgen des Be-
sitzerwerbes des Kommissionérs direkt beim Kommittenten
als Vertretenem eintreten, sind somit durchwegs die glei-
chen wie die Voraussetzungen dafiir, dass die Einigung
iber den Eigentumsiibergang als im Namen des Kommit-
tenten abgeschlossen gelten kann: Erforderlich sind irgend-
welche Ausserungen des Kommissionérs, aus welchen her-
vorgeht, dass dieser den beziiglichen Willen hat, und eine
Ermiéchtigung oder nachtrigliche Genehmigung durch den
Kommittenten.

Der zweite Fall der Stellvertretung im Besitzerwerb
(bb) kann bei der Einkaufskommission ebenfalls vorliegen.
Der Auffassung, wonach der Besitz auch dann gleichzeitig
einem selbstindigen und einem unselbstindigen Besitzer
zukommen konne, wenn letzterer die Sache nicht vom
ersteren, sondern von einem Dritten empfangen hat, ist
beizupflichten®?). Der selbstindige Besitzer, welcher die
Sache einem unselbstindigen iibergibt, gibt seine tatsich-
liche Gewalt auf. Art. 920 ZGB schliagt somit eine Bresche
in den Grundsatz des Art. 919 Abs. 1 ZGB, wonach der
Besitz die tatsdchliche Gewalt iiber eine Sache voraus-
setzt. An Stelle dieser Gewalt tritt das anscheinende
Rechtsverhiltnis zwischen dem selbstindigen und dem
unselbstindigen Besitzer, und zwar ist es ein Rechtsver-
héltnis, wie es sonst zwischen Personen besteht, von denen

%) Ostertag Art. 923 N. 6.
97) Oben §. 291. :
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die eine der anderen ein beschrinkt dingliches oder ein
personliches Recht an der Sache eingeriumt hat. Ein
solches Rechtsverhiltnis kann auch dann bestehen oder
anscheinend vorhanden sein, wenn der beschriankt dinglich
oder personlich Berechtigte die Sache nicht aus der Hand
dessen empfangen hat, von dem er sein Recht ableitet.
Man denke z. B. an den Fall, wo der Kiufer den Verkiufer
oder der Hinterleger den Verwahrer anweist, die gekaufte
bzw. hinterlegte Sache einem Glaubiger des Kiufers bzw.
Hinterlegers als Pland auszuhindigen. Es ist nicht ein-
zusehen, warum selbstéindiger und unselbstindiger Besitz
nur dann sollte vorliegen konnen, wenn der beschriankt
dinglich oder personlich Berechtigte die Sache vom selb-
stindigen Besitzer, nicht aber, wenn er sie aus der Hand
eines Dritten empfangen hat. Es ist somit denkbar, dass
der Einkaufskommissionir an der eingekauften Sache im
Augenblick, in welchem sie ihm iibertragen wird, unselb-
stindigen und gleichzeitig der Kommittent selbstéindigen
Besitz erwirbt, so wie im angefithrten Beispiel der Kéaufer
selbstindigen Besitz erwirbt, sobald der Verkidufer den
Kaufgegenstand dem Pfandglaubiger des Kéufers aushin-
digt. Dass das Rechtsverhiltnis zwischen Kommittent und
Kommissionir an sich geeignet ist, selbstdndigen und un-
selbstéindigen Besitz zu schaffen, zeigt das Beispiel der Ver-
kaufskommission: Der Kommittent ist als Eigentiimer der
Sache selbstindiger, der Verkaufskommissioniir als person-
lich Berechtigter unselbstindiger Besitzer. Im Falle der Ein-
kaufskommission stosst sich allerdings der direkte Erwerb
selbstindigen Besitzes durch den Kommitlenten schein-
bar daran, dass der Besitzerwerb dem Kommittenten erst
das Eigentum verschaffen soll. Art. 920 ZGB verlangt
jedoch vom selbstindigen Besitzer nicht, dass er Eigen-
tiimer sei, sondern nur, dass er ,,als Eigentiimer besitze®.
Als Eigentiimer besitzt er schon dann, wenn er zum un-
selbstindigen Besitzer anscheinend in einem Rechtsver-
héltnis steht, wie es sonst zwischen einem Eigentiimer und
einem beschrinkt dinglich oder personlich Berechtigten
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besteht?®). Nichts steht daher der Annahme im Wege,
dass der Kommittent, weil er Kommittent ist, selbstidn-
diger Besitzer werden konne im Augenblick, in welchem
der Kommissiondr die eingekaufte Sache in Empfang
nimmt. Da aber nicht jeder Kommittent schon in diesem
Augenblick Eigentiimer werden kann, sondern auf jeden
Fall die oben unter lit. A dargelegten Voraussetzungen
erfiillt sein miissen, besitzen alle die Kommittenten nicht
,,als Eigentiimer®, deren anscheinendes Verhiltnis zum
Kommissiondr diese Voraussetzungen nicht erfiillt. Jene
dagegen, deren Rechtsverhiltnis zum Kommissionir die
unter lit. A erwidhnten Voraussetzungen anscheinend er-
fullt, konnen, rein objektiv betrachtet, selbstindigen Be-
sitz erwerben, sobald der Kommissionér die Sache in Emp-
fang nimmt. In subjektiver Hinsicht miissen jedoch dazu
im Willen des Kommittenten wie des Kommissionidrs ge-
wisse Voraussetzungen erfiillt sein. Besitzer ist nur, wer
die ihm zustehende Gewalt auch haben will??). Dies muss
auch fir den selbstindigen Besitzer gelten, weil er sonst
gegen seinen Willen zum Besitzer gemacht werden konnte.
Der Wille des selbstindigen Besitzers richtet sich jedoch
nicht auf die tatsichliche Gewalt iiber die Sache, sondern
auf das Rechtsverhiltnis zum unselbstindigen Besitzer.
Der selbstindige Besitzer muss zum unselbstindigen in
einem Rechtsverhdltnis stehen wollen, wie es zwischen
einem Eigentiimer und einem beschriankt dinglich oder
personlich Berechtigten besteht. Hat der Kommittent
den Kommissiondr ermichtigt, ihm das Eigentum am
einzukaufenden Gute direkt zu erwerben, so ist der er-
wihnte Besitzwille des Kommittenten vorhanden. Stets
ist erforderlich, dass er im Augenblick, in welchem der
Kommissiondr die Sache in Empfang nimmt, bereits be-
stehe; andernfalls erwirbt der Kommissionir allein Besitz
und kann dem Kommittenten solchen nur noch nach den
Regeln der Besitziibertragung einrdumen. Was den Willen

%) Homberger Art. 919 N. 5, Art. 920 N. 2, 3.
“9) Homberger Art. 919 N. 6.
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des Kommissionérs anbetrifft, muss auch er auf ein Rechts-
verhéltnis gerichtet sein, wie es zwischen einem beschrinkt
dinglich oder persodnlich Berechtigten und einem KEigen-
timer besteht!??). Will der Kommissiondr selber Eigen-
timer werden, so erwirbt der Kommittent nicht Besitz!01).
Der Wille des Kommissionidrs, zum Kommittenten in
einem Rechtsverhiltnis zu stehen, wie es zwischen einem
beschrankt dinglich oder personlich Berechtigten und
einem Eigentiimer besteht, kann sich aus der Abmachung,
dem Kommittenten direkt IKigentum erwerben zu wollen,
oder aus irgendwelchen anderen Umstinden ergeben. Er
muss im Augenblick der Entgegennahme der Sache durch
den Kommissiondr vorhanden und irgendwie gedussert
sein. Selbst wenn er sich aus einer Abmachung mit dem
Kommittenten ergibt, kann ihn der Kommissionir nach-
triglich bis zur Entgegennahme der Sache andern und
durch irgendwelche Ausserung des neuen Willens den di-
rekten Erwerb selbstindigen Besitzes durch den Kommit-
tenten verhindern.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zum direkten
Erwerb selbstindigen Besitzes durch den Kommittenten
am eingekauften Kommissionsgute spitestens im Augen-
blick der Entgegennahme der Sache durch den Kommis-
siondr sowohl dieser als auch der Kommittent irgendwie
den Willen gedussert haben miissen, miteinander in einem
Rechtsverhiltnis zu stehen, wie es zwischen einem Eigen-
tiimer und einem beschrinkt dinglich oder personlich
Berechtigten besteht.

100) Ostertag Art. 920 N. 4; Homberger Art. 920 N. 11;
Wieland Art. 920 Bem. 1. — Vgl. dagegen von Tuhr 286.

101y Der Kommissiondr vermag ihm sogar den einmal begriin-
deten selbstiandigen Besitz wieder zu entziehen, indem er den Ent-
schluss fasst und irgendwie fussert, selber Eigentiimer sein zu wol-
len: Ostertag Art. 920 N. 14; Homberger Art. 920 N. 7. Durch
diese nachtriigliche Entziehung des Besitzes vermag jedoch der
Kommissiondr dem Kommittenten nicht auch das Eigentum wie-
der zu entziehen.
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Der dritte Fall der Stellvertretung im Besitzerwerb
(cc) interessiert hier nicht, da der Kommissionir nie blosser
Besitzdiener des Kommittenten ist.

b) Die Besitziibertragung nach Art. 922 Abs. 2 ZGB,
namlich dadurch, dass der Empfinger mit Willen des bis-
herigen Besitzers ohne Ubergabe der Sache oder der
Mittel in die Lage versetzt wird, die Gewalt iiber die Sache
auszuiiben, lasst Stellvertretung im Besitzerwerb in gleicher
Weise zu wie die Besitziibertragung nach Art. 922 Abs. 1
ZGB. Es ist also moglich, dass der Kommissionir den
Besitz nach Art. 922 Abs. 2 ZGB erwirbt, aber die Rechts-
folgen dieses Besitzes gestiitzt auf Art. 923 ZGB als Stell-
vertreter direkt auf den Kommittenten lenkt. Die Vor-
aussetzungen sind die gleichen wie beim Besitzerwerb nach
Art. 922 Abs. 1. Es ist auch moglich, dass der Kommissio-
ndr nach Art. 922 Abs. 2 ZGB unselbstdndigen und gleich-
zeitig der Kommittent selbstédndigen Besitz erwirbt. Die
Voraussetzungen sind die gleichen wie im Falle der Be-
sitziibertragung nach Art. 922 Abs. 1. Insbesondere ist
nicht notig, dass der Kommittent in der Lage sei, die Ge-
walt iiber die Sache auszuiiben, sondern es geniigt, wenn
dies dem Kommissiondr moglich ist; der selbstindige
Besitzer braucht die Gewalt iiber die Sache nie zu haben.

Die Besitziibertragung nach Art. 922 Abs. 2 ZGB
bietet nun aber eine weitere Moglichkeit, dem Kommit-
tenten direkt Besitz zu verschaffen. Die Besitziibertragung
im Sinne der erwihnten Bestimmung ist Rechtsgeschift.
Zum Erwerb des Besitzes geniigt hier die Moglichkeit
der Gewaltausiibung durch den Erwerber in Verbindung
mit einer rechtsgeschéiftlichen Willenseinigung zwischen
ihm und dem Veriusserer!®?), Veriiusserer und Erwerber
miissen iibereinstimmend den Willen Adussern, und zwar
ausdriicklich oder stillschweigend, dass ersterer seinen Be-
sitz aufgebe und nunmehr der Erwerber Besitz haben

102) Homberger Art. 922 N. 10.
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solle'%3). Ausserdem muss der Erwerber in der Lage sein,
die Gewalt tiber die Sache auszuiiben. Daraus ergeben
sich fiir den direkten Besitzerwerb des Kommittenten
zwel Voraussetzungen:

aa) Der Kommissiondr muss mit dem Verdusserer
die Besitziibertragung als Stellvertreter des Kommittenten
vereinbaren. Da die Kommission nur erfordert, dass das
Grundgeschéaft, nicht auch, dass die Eigentumsiibertragung
vom Kommissiondr im eigenen Namen abgeschlossen
werde, ist diese Stellvertretung zuldssig. Sie kann eine
offene oder eine stille sein. Letztere setzt voraus, dass es
dem Verdusserer gleichgiiltig sei, wer Besitz erwirbt. In
der Regel ist diese Voraussetzung erfiillt. Sie ist es immer
dann, wenn der Veridusserer weder im Grundgeschift noch
bei der Besitziibertragung einen gegenteiligen Willen er-
klart. Es kann auf das verwiesen werden, was ich oben
unter A lit. d ausgefiihrt habe. Auch die iibrigen Voraus-
setzungen dafiir, dass die Willenseinigung iiber den Besitz-
ibergang vom Kommissionir als im Namen des Kommit-
tenten abgeschlossen gelten kann, sind analog den unter
A lit. d dargelegten Voraussetzungen. IEs muss also der
Kommittent den Kommissionédr erméchtigen, den Besitz-
iibergang offen oder stille in seinem, des Kommittenten,
Namen zu vereinbaren, oder er muss den vom Kommis-
sicnidr ohne Ermiéchtigung als Stellvertreter vereinbarten
Besitziibergang nachtriglich genehmigen, und der Kom-
missiondr muss spéitestens bei der Vereinbarung des Be-
sitzitberganges mit dem Verdusserer irgendwie, wenn auch
nicht notwendigerweise gegeniiber dem Veriusserer oder
dem Kommittenten, den Willen dussern, als Stellvertreter
des Kommittenten zu handeln. In einer Abmachung
zwischen Kommittent und Kommissioniar, dass dieser
dem Kommittenten das Eigentum direkt erwerben solle,
liegt seitens des Kommittenten die Erméchtigung an den
Kommissionér, die Einigung iiber den Besitziibergang im

103) Homberger Art. 922 N. 14. — Anders Ostertag Art.
922 N. 9, der den Willen des Erwerbers nicht fiir notig halt.
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Namen des Kommittenten abzuschliessen, und seitens des
Kommissionirs die Ausserung des Willens, den Besitz-
tibergang als Stellvertreter des Kommittenten.zu verein-
baren. Ein nachtriglich anderer Wille des Kommissionirs
i1st beachtlich, wenn er spitestens im Augenblick der Eini-
gung iber den Besitziibergang irgendwie gedussert wird.
Fasst der Kommittent einen der Abmachung widerspre-
chenden Entschluss, so ist dieser nur beachtlich, wenn er
ihn dem Kommissiondr vor der Einigung iiber den Besitz-
ibergang ausdriicklich oder stillschweigend erklirt.

bb) Der Kommittent muss in der Lage sein, die Ge-
walt iiber die Sache auszuiiben!?t). Wenn bloss der Kom-
missiondr diese Mdoglichkeit hat, so kann er —- unter den
welter oben genannten Voraussetzungen — unselbstidndigen
und der Kommittent selbstdndigen, nie dagegen der Kom-
mittent alleinigen Besitz erwerben.

1V,

Die bisherigen Ausfithrungen haben sich vornehmlich
auf den Eigentumserwerb am eingekauften Gute bezogen.
Es bleibt zu priifen, ob sie auch fiir den Eigentumserwerb
am Erlés aus verkauftem Kommissionsgut gelten.

1. Der Erlos besteht in Geld, und an solchem kann
Eigentum erworben werden wie an anderen beweglichen
Sachen. Geld kann Spezies oder Gattungssache sein. Diese
Unterscheidung ist jedoch fiir die FFrage, ob der Kommit-
tent direkt Eigentum am Erlés erwerben kénne, unerheb-
lich. Wie der Kommittent am eingekauften Gute direkt
Eigentum auch dann erwerben kann, wenn es Gattungs-
sache ist, kann er am gelosten Gelde aus verkauftem Kom-
missionsgut auch dann direkt Eigentum erwerben, wenn
es — wie in der Regel — Gattungssache ist. Die Voraus-
setzungen sind die gleichen wie fiir den direkten Erwerb
des Eigentums am eingekauften Kommissionsgut:

a) Der Kdufer muss dem direkten Eigentumsiiber-
gang auf den Kommittenten zustimmen oder es muss thm

104) Homberger Art. 923 N. 6.



322 Dr. Paul Lemp:

gleichgiiltig sein, wer Eigentiimer des Kaufpreises wird.
Die zweite Alternative ist stets erfiillt, wenn nicht im
Kaufvertrag ausdriicklich Gegenteiliges vereinbart wird.
Der Kaufpreis besteht in Geld, und dieses ist naturgemass
dazu hestimmt, als Tauschmittel weitergegeben zu werden;
es lasst sich daher nicht annehmen, der Kaufer habe ein
Interesse daran, dass nur der Kommissiondr und kein
anderer am Kaufpreis Eigentum erwerbe. Dem Kiéufer ist
es nur darum zu tun, sich zu befreien, gleichgiiltig ob durch
Eigentumsiibertragung an den Kommissionir oder mit
dessen Willen direkt an den Kommittenten.

b) Der Kommissiondr muss spitestens bei der Ent-
gegennahme des Geldes irgendwie den Willen dussern, sei
es auch bloss durch Willensbetitigung, das Geld auf
Rechnung des Kommittenten entgegenzunehmen und ihm
direkt Eigentum zu verschaffen. Der Wille, auf Rechnung
des Kommittenten zu handeln, lasst sich bei der Ver-
kaufskommission verhiltnisméssig leicht beweisen. Er er-
gibt sich immer daraus, dass der Kommissionir das vom
Kommittenten erhaltene Kommissionsgut verkauft, denn
wollte er es auf eigene Rechnung verkaufen, so miisste er
es veruntreuen!®), es sei denn, der Selbsteintritt sei zu-
lassig und erklirt worden'®%). Hat der Kommissionir das
Grundgeschaft auf Rechnung des Kommittenten abge-
schlossen, so nimmt er auch den Kaufpreis auf Rechnung
des Kommittenten entgegen. Der Wille sodann, den Erlds
nicht nur auf Rechnung, sondern auch im Namen des Kom-
mittenten anzunehmen, braucht wie der entsprechende
Wille bei der Einkaufskommission nicht erklart zu werden,
sondern kann aus einer Willensbetidtigung hervorgehen,
insbesondere aus einer Abmachung mit dem Kommitten-
ten, und bleibt rechtserheblich, wenn er nicht spétestens
bei der Entgegennahme des Erloses durch einen gegenteili-
gen irgendwie gedusserten Willen ersetzt wird.

105) Von Tuhr 313 Anm. 24; Reichstein, SJZ 20 219{.;
vgl. auch Oser-Schonenberger Art. 401 N. 13.
106) Oben Anm. 69.
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c) Der Kommittent muss den Kommissionir er-
miéichtigt haben, ihn direkt zum Eigentiimer zu machen,
oder er muss den Willen des Kommissionars, das Eigen-
tum als Stellvertreter des Kommittenten direkt diesem zu
erwerben, nachtriiglich genehmigen. Sowohl die Erméach-
tisung als auch die nachtrigliche Genehmigung miissen
dem Kommissionidr gegeniiber ausdriicklich oder still-
schweigend erklart werden; eine blosse Willensbetitigung
geniigt nicht. Die Ermichtigung kann z. B. in einer Ab-
machung mit dem Kommissionér liegen, wonach dieser
dem Kommittenten am Erlés direkt Eigentum verschaffen
solle.

2. Die in der Literatur und Rechtsprechung oft ver-
tretene Ansicht, dass der Kommissiondr mangels gegen-
teiliser Abmachungen berechtigt sei, den Erlés mit ei-
genem Gelde zu vermischen, und dadurch Eigentiimer des
Erloses werde!®?), ist nicht haltbar.

a) Wenn der Erlos Eigentum des Kommittenten ist,
darf ihn der Kommissiondr nicht mit eigenem Gelde ver-
mischen. Keine gesetzliche Bestimmung erlaubt ihm dies.
Als Eigentiimer darf der Kommittent jede ungerecht-
fertiste Einwirkung abwehren (Art. 641 Abs. 2 ZGB).
Eine solche liegt zweifellos vor, wenn jemand durch Ver-
mischung des Geldes die Eigentumsverhéltnisse daran ver-
dndert, ohne dass eine ausdriickliche oder stillschweigende
Ermiéchtigung des Eigentiimers oder das Gesetz es ihm
gestatten. Dies ergibt sich auch aus Art. 481 OR: Der
Aufbewahrer von Geld hat bloss dann nicht die gleichen
Stiicke, sondern nur die gleiche Summe zuriickzuerstatten,
wenn er es ausdriicklich oder stillschweigend mit dem
Hinterleger vereinbart hat. Eine stillschweigende Verein-
barung in diesem Sinne ist zu vermuten, wenn die Geld-
summe unversiegelt und unverschlossen iibergeben wurde.
Werden andere vertretbare Sachen oder Wertpapiere hin-

107) Becker Art. 434 N. 2; Oser-Schonenberger Art. 434
N. 2; Brander 71; Schmidt-Rimpler 925; ZBJV 73 335. —
Anders ZBJV 69 587.
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terlegt, so darf der Aufbewahrer iber die Gegenstinde
nur verfiigen, wenn ihm diese Befugnis vom Hinterleger
ausdriicklich eingeriumt worden ist. Es ergibt sich dar-
aus, dass das Gesetz zwar dem Gelde im Gegensatz zu
anderen vertretbaren Sachen oder Wertpapieren eine ge-
wisse Ausnahmestellung einrdumt, aber einmal besteht
diese Ausnahme nicht etwa darin, dass der Hinterleger
schlechtweg tiber hinterlegtes Geld verfiigen diirfte, son-
dern nur in der unter bestimmten Voraussetzungen ein-
tretenden und widerlegbaren Vermutung einer dahin-
gehenden stillschweigenden Vereinbarung, und sodann —
und dies ist das Wesentliche — gilt diese Ausnahme nur
im Hinterlegungsvertrage, nicht auch in anderen Ver-
trigen, inshesondere nicht in der Kommission. Man kann
auch nicht einwenden, dass eine Geldschuld in der Regel
Summenschuld sei. Die Frage, ob eine Schuld Summen-,
Gattungs- oder Stiickschuld sei, stellt sich nur bei obliga-
torischen Verpflichtungen, nicht auch bei der Herausgabe-
pllicht auf Grund eines dinglichen Anspruches!'®®). Der
dinglich Berechtigte kann nur gerade die Sache heraus-
verlangen, auf die sein dingliches Recht, im vorliegenden
Falle das Eigentum, geht (Art. 641 Abs. 2 ZGB); der zur
Herausgabe Verpflichtete kann sich nicht befreien durch
Leistung einer Sache der gleichen Gattung; erst wenn er
die im Eigentum des Berechtigten stehende Sache nicht
mehr besitzt, schuldet er unter Umstidnden eine Sache
gleicher Gattung, aber unter dem Titel des Schadener-
satzes oder der Zuriickerstattung einer ungerechtfertigten
Bereicherung. Die Pflicht, dem Eigentiimer den Schaden

108) Es geht daher nicht an, wie von Tuhr 313 es tut, den
direkten Eigentumserwerb des Auftraggebers an Geld deshalb ab-
zulehnen, weil der Beauftragte, der auf Rechnung des Auftrag-
gebers Geld erwerbe, in der Regel nicht die erworbenen Stiicke,
sondern nur eine gleiche Summe herauszugeben habe. Nicht weil
die Schuld des Beauftragten Summenschuld ist, erwirbt der Auf-
traggeber nicht direkt Eigentum, sondern wenn und weil gegebe-
nenfalls der Auftraggeber nicht direkt Eigentum erwirbt, kann die
Schuld des Beauftragten Summenschuld sein.
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zu ersetzen oder ithm die ungerechtfertigte Bereicherung
herauszugeben, wenn seine Sache nicht mehr vorhanden
oder sein Eigentum daran untergegangen ist, ist bloss die
Folge der Verfiigung iiber die Sache und macht die Ver-
fiigung nicht zur erlaubten. Man darf endlich auch nicht
annehmen, im Kommissionsvertrag sel mangels gegen-
teiliger Willensédusserung immer stillschweigend verein-
bart, der Kommissiondr diirfe den Erlos aus dem Kom-
missionsgute mit eigenem Gelde vermischen. Steht der
Erlos im Eigentum des Kommissionirs, so ist die Ver-
mutung einer derartigen stillschweigenden Vereinbarung
tiberfliissig, weil die Vermischung mit anderem Gelde des
Kommissionédrs ohnehin zuldssig und der Kommissionar
als bloss obligatorisch Verpflichteter nur zur Ablieferung
einer gleichen Summe gehalten ist. Ist der Erlos dagegen
direkt ins Eigentum des Kommittenten iibergegangen, so
nur deshalb, weil Kommittent und Kommissionar es beide
gewollt haben. Diesem Willen wiirde es widersprechen
anzunehmen, die Parteien hétten stillschweigend verein-
bart, der Kommissioniir diirfe den Erlos mit eigenem Gelde
vermischen. Entweder rechtfertigen die Umstédnde die
Annahme, es sei eine solche Vereinbarung getroffen worden,
dann kann nicht gesagt werden, Kommittent und Kom-
missiondr hitten den direkten Eigentumsiibergang auf den
Kommittenten gewollt; oder aber sie haben den direkten
Eigentumsiibergang gewollt, dann haben sie dazu Grund
gehabt und nicht stillschweigend dem Kommissionir er-
lauben wollen, durch Vermischung die Eigentumsverhéalt-
nisse am Gelde zu verédndern.

b) Die Auffassung, wer fremdes Geld mit eigenem
vermische, erwerbe daran Eigentum, ist verbreitet!??).
Zum Teil wird sie auf Art. 727 ZGB gestiitzt, zum Teil
auf allgemeine Erwigungen. Weder die eine, noch die
andere Begriindung iiberzeugt.

109) Oser-Schonenberger Art. 434 N. 2; Leemann Art.
727 N. 17; Wieland Art. 727 Bem. 6; BIZiR 21 110; ZBJV 73
335.
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Art. 727 ZGB bestimmt in Abs. 1 und 2:

»wWerden bewegliche Sachen verschiedener Eigen-
tiimer so miteinander vermischt oder verbunden, dass sie
ohne wesentliche Beschidigung oder unverhéltnismissige
Arbeit und Auslagen nicht mehr getrennt werden koénnen,
so entsteht fiir die Beteiligten Miteigentum an der neuen
Sache, und zwar nach dem Werte, den die einzelnen Teile
zur Zeit der Verbindung haben.

Wird eine bewegliche Sache mit einer andern derart
vermischt oder verbunden, dass sie als deren nebenséich-
licher Bestandteil erscheint, so gehort die ganze Sache
dem Eigentiimer des Hauptbestandteiles.*

Nimmt man an, die Vermengung von Geld falle unter
diese Bestimmung, so ergibt sich daraus nicht, dass das
vermischte Geld dem gehore, der es vermischt hat. Viel-
mehr entsteht Miteigentum!!?). Anwendbar kann von
Art. 727 ZGB nur Abs. 1 sein. Abs. 2 betrifft den Fall,
wo die einzelnen Sachen durch die Vermischung Bestand-
teil der neuen Sache werden. Bestandteil ist alles, was
nach der am Orte iiblichen Auffassung zu ihrem Bestande
gehort und ohne ihre Zerstérung, Beschidigung oder Ver-
dnderung nicht abgetrennt werden kann (Art. 642 Abs. 2
Z.GB). Diese Voraussetzung trifft fiir die vermengten Geld-
stiicke nicht zu. Allerdings spricht Art. 727 Abs. 2 ZGB
von einem ,,nebensichlichen Bestandteil’® und einem
,,Hauptbestandteil” und koénnte dadurch zur Annahme
verleiten, diese Bestimmung verstehe unter einem Bestand-
teil etwas anderes als Art. 642 ZGB. Art. 727 Abs. 2 will
jedoch durch die Begriffe ,,nebenséchlich* und ,,Haupt . .*
lediglich die Bedeutung umschreiben, welche dem einzelnen
Teil in der ganzen Sache zukommt; auch der Hauptbe-
standteil ist Bestandteil im Sinne des Art. 642 ZGB. Wollte

10y Homberger, Das schweiz. Zivilgesetzbuch 130; Pesta-
lozzi 106. Ebenso fiur das deutsche Recht: Staudinger-Kober
(9) § 948 Bem. 6 b; Wolff, Sachenrecht (9) 234; Crome, System
des deutschen biirgerlichen Rechts 3 § 406 Anm. 29.
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man aber annehmen, Art. 727 Abs. 2 habe nicht Bestand-
teile im Sinne des Art. 642 im Auge, auch vermischte
Geldstiicke konnten daher als Bestandteile im Sinne des
Art. 727 Abs. 2 gelten, so miisste zur Bestimmung des
Eigentiimers des vermischten Geldes im einzelnen Falle
untersucht werden, wer nur einen nebensidchlichen und
wer den Hauptteil der Geldstiicke zu dem Gemisch bei-
getragen hat. Dies ist nicht immer der Kommissionir, der
die Vermischung vornimmt. Die Frage wird meistens erst
dann streitig, wenn er zu wenig eigenes Geld gehabt und
sich daher an dem des Kommittenten vergriffen hat!
Art. 727 ZGB versagt also zur Begriindung der Ansicht,
dass der Kommissiondr durch Vermischung des Kommis-
sionserloses mit eigenem Gelde Eigentiimer des Ge-
misches werde.

Nach einer andern Ansicht ist Art. 727 ZGB auf die
Vermengung von Geld nicht anwendbar, weil diese Be-
stimmung nur gelte, wenn durch Vermischung von Sachen
eine neue Sache entstehe, die verschiedenen Teile in ihrer
Vereinigung etwas anderes ausmachten als einzeln!!?),
Die Anhidnger dieser Auffassung wollen den Eigentiimer
vermengten Geldes nach allgemeinen Rechtsgrundsétzen
bestimmen. Auffallend ist dabei, dass sie das Geld nicht
andercn Gattungssachen gleichstellen, sondern einer Son-
derregelung unterwerfen, die sie aus dem gemeinen Recht
ableiten und welche, wie gesagt, darin bestehen soll, dass
das Eigentum am gesamten Gelde demjenigen zukomme,
der es mit eigenem vermischt!'?). Ganz abgesehen davon,
dass die LLosung im schweizerischen und nicht im gemeinen
Recht gesucht werden muss, hilt diese Meinung auch des-

1) Erldauterungen zum Vorentwurf eines schweiz. ZGB 2
126; Wieland Art. 727 Bem. 6; Leemann Art. 727 N. 4; Curti-
Forrer Art. 727 N. 1.

112y Dernberg, Pandekten 1 § 210; Windscheid, Lehr-
buch des Pandektenrechts 1 § 189; Wiachter, Pandekten 2 § 133
Beilage I; L. 78 D. de solut. 46, 3.
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halb nédherer Priiffung nicht stand, weil Art. 727 ZGB
nicht voraussetzt, dass durch die Vermischung etwas
anderes entstehe, als was die einzelnen Teile waren. Es
ist nicht einzusehen, warum z. B. bei Vermengung gleicher
Arten von Mehl Art. 727 ZGB nicht anwendbar sein
sollte, wohl aber bei Vermengung verschiedener Arten,
wie die Erlduterungen zum Vorentwurf annehmen. Er-
forderlich ist bloss, dass die vermischten Sachen ohne
Beschiddigung oder unverhiltnismissige Arbeit und Aus-
lagen nicht mehr getrennt werden konnen. Dies ist nicht
nur dann der Fall, wenn physisch nicht mehr jedem ge-
rade das zuriickgegeben werden kann, was das Seine war,
sondern Vermischung liegt auch vor, wenn nicht mehr
oder nicht ohne unverhéltnismissige Arbeit und Auslagen
festgestellt werden kann, wem die einzelnen Sachen ge-
horten, z. B. wenn Kartoffeln gleicher Art vermischt
werden. Ware dem nicht so, wollte man also Art. 727 ZGB
auf die Vermengung gleicher Gattungssachen nicht an-
wenden, so miisste jeder Eigentiimer das Eigentum an
seinen Stiicken beibehalten, ungeachtet der Schwierigkeit
oder Unmoglichkeit zu beweisen, welche Stiicke die seini-
gen sind'®). Dies miisste insbesondere auch bei Ver-
mengung von Geldstiicken gelten, da das Gesetz hiefiir
keine Sonderregeln kennt. Die Anwendung des Art. 727
Abs. 1 ZGB auf die Fille, in denen eine physische Trennung
der einzelnen Stiicke leicht mdglich, die Feststellung der
Eigentiimer aber unmoglich oder unverhéltnisméissig
schwierig ist, ist auch billig, besonders auch im IFalle der
Vermischung von Geld. Keine Partei wird bevorzugt,
insbesondere nicht die, welche die Vermischung vornimmt.
Beide erhalten Miteigentum. Vielleicht lasst sich das eine
oder andere Mal nicht beweisen, in welchem mindestens

113y Unzutreffend Bl1ZiiR 36 118, wonach bei Vermengung
von Wertpapieren, von denen nicht mehr festgestellt werden kann,
wem die einzelnen Stiicke gehdren, jeder einen dinglichen An-
spruch auf Herausgabe von Wertpapieren gleicher Art und Anzahl
wie er sie beigetragen, haben soll.
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annidhernden Verhéltnis; dann hat jeder Miteigentiimer
einen gleichen Anteil (Art. 646 Abs. 2 ZGB)114).

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, dass der Kom-
missionér, welcher direkt ins Eigentum des Kommittenten
uibergegangenen Erlos aus verkauftem Kommissionsgut
mit eigenem Gelde vermischt, daran nicht Eigentum er-
wirbt, sondern dass das vermischte Geld ins Miteigentum
des Kommittenten und Kommissionéirs gelangt.

V.

Wenn zunidchst der Kommissionidr Eigentum am Er-
l16s erwirbt, kann er es durch Einigung und Verschaffung
des Besitzes auf den Kommittenten iibertragen. Hier ist
nur der Fall zu erortern, in welchem der Kommittent den
Besitz durch Konstitut erwirbt.

A. Die Verschaffung des Besitzes.

1. Ein Konstitut kommt nicht schon dadurch zu-
stande, dass der Kommissionar abstrakt erkliart, von nun
an fiir den Kommittenten besitzen zu wollen, auch nicht,
wenn der Kommittent einer solchen Erkliarung bei-
stimmt!®). Es ersetzt das Hin- und Hergeben einer Sache,
wenn zwischen den Parteien zwei Rechtsverhéltnisse be-
stehen, von denen das eine den Veriusserer zur Uber-
tragung selbstindigen Besitzes auf den Erwerber und das
andere den Erwerber zur Verschaffung unselbstindigen

114) Der Schadenersatz- und DBereicherungsanspruch, den
Leemann Art. 727 N. 19 demjenigen geben will, der den Wert
seines Beitrages nicht beweisen kann, niitzt nichts, da auch die
Hohe des Schadens oder der Bereicherung nicht festgestellt wer-
den kann, wenn die einzelnen Beitrige nicht feststehen.

15) BGE 13 226{.; 14 652; BIHE 12 233; BlZiR 4 181,
18 155; Wieland Art. 717 Bem. 4a; Leemann Art. 717 N. 16;
Ostertag Art. 924 N. 7; Homberger Art. 924 N. 14; Hirzel,
Das constitutum possessorium, Diss. Ziirich 1893, 84; Hafner
N. 3 zu Art. 202 aOR. — Anders Oftinger, Von der Eigentums-
iibertragung an Fahrnis 44 {.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 22
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Besitzes an den Verdusserer verpflichtet!'¢). Dem Kon-
stitut muss ausser dem Ubertragungsgeschiift, welches dem
Erwerber selbstdndigen Besitz verschaffen soll, ein zweites
Rechtsgeschift zugrunde liegen, welches dem Verédusserer
Anspruch auf unselbstdndigen Besitz gibt. Das Gesetz
driickt sich dahin aus, dass der Verdusserer auf Grund
eines besonderen Rechtsverhdltnisses im Besitz der
Sache verbleiben miisse. Damit ist gleichzeitig gesagt,
dass das Rechtsverhaltnis ein besonderes sein muss,
also nicht identisch sein darf mit dem Verdusserungsge-
schaft. Wenn der Verdusserer auf Grund des Veridusse-
rungsgeschiftes selbst vorldufig den Besitz der Sache noch
behilt, liegt kein Konstitut vor!l?). Der Kommittent er-
wirbt daher nicht durch Konstitut Besitz, wenn der Kom-
missionidr die Sache als Kommissionadr noch besitzen
soll; mit dem Konstitut muss dieser seiner Leistungspflicht
als Kommissionédr entledigt sein und an der Sache aus
einem anderen Rechtsverhiltnis, z. B. als Mieter, Ent-
lehner, Aufbewahrer, Pfandgldubiger unselbstindigen Be-
sitz haben!'8). Zum Besitziibergang auf den Kommittenten
geniigt es daher z. B. nicht, dass Kommittent und Kom-
missionar vereinbaren, dieser solle den Erlos aus den Kom-
missionsgiitern immer erst am Ende einer bestimmten
Periode abliefern. Es ist aber nicht nétig, dass das be-
sondere Rechtsverhiltnis, auf Grund dessen der Kommis-
sionidr an der Sache unselbstidndigen Besitz haben soll,
dem Verdusserungsgeschift (Kommission) rechtlich unab-
hédngig sei oder z. B. sogar getrennt verurkundet werde!?).
Einkaufskommission unter der Bedingung, dass der Kom-

1s) BGE 35 II 488 Hirzel 11.

uny BGE 33 II 276; BIZiR 1 126, 8 41, 14 36, 38 113;
I1. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Bern vom 12 Ja-
nuar 1939 i. S. Feller Baruch; Hafner a. a. O.; Wieland Art.
717 Bem. 4a; Leemann Art. 717 N. 10; Ostertag Art. 924 N. 7;
Homberger Art. 924 N. 14.

1s) BGE 25 II 580; Wieland Art. 717 Bem. 2, Art. 924
Bem. 1 b.

119) Homberger Art. 924 N. 12.
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missiondr die Sache als Mieter benutzen diirfe, schliesst
daher den Besitziibergang durch Konstitut nicht aus.

2, Damit der Kommittent durch Konstitut Besitz er-
werbe, geniigt es nicht, dass neben dem Kommissionsver-
trag ein besonderes Rechtsverhiltnis bestehe, das dem
Kommissionidr Anspruch auf unselbstidndigen Besitz gibt.
Die beiden Rechtsverhéltnisse wirken an sich nur obli-
gatorisch; der Kommissionsvertrag verpflichtet den Kom-
missionir, dem Kommittenten selbstindigen, und das be-
sondere Rechtsverhiltnis verpflichtet den Kommittenten,
dem Kommissionidr unselbstdndigen Besitz zu verschaffen.
Erst wenn diese Verpflichtungen erfiillt sind, hat der Kom-
mittent selbstdndigen und der Kommissionir unselbstén-
digen Besitz'2%). Die Erfiilllung erfolgt beim Konstitut
nicht durch Ubergabe (Hin- und Riickgabe) der Sache,
wie es sonst zur Besitziibertragung notig ist, sondern durch
Begriindung derjenigen Tatbestandselemente, welche es
erlauben, selbstindigen Besitz von unselbstindigem zu
unterscheiden. Sie liegen im Willen der Parteien:

a) Selbstandiger Besitzer ist nur, wer zum unselb-
standigen in bezug auf die Sache in einem Rechtsverhilt-
nis stehen will, wie es zwischen einem KEigentiimer und
einem beschrinkt dinglich oder personlich Berechtigten
besteht!2l). Will der Kommittent nicht, noch nicht oder
nicht mehr als Eigentiimer gelten, so ist er nicht, bzw.
noch nicht oder nicht mehr selbstindiger Besitzer. Ver-
einbart er mit dem Kommissionir ein besonderes Rechts-
verhiltnis, das dem Kommissionir Anspruch auf unselb-
stindigen Besitz gibt, so liegt darin im Regelfall zugleich
die Willensdusserung des Kommittenten, den Kommissio-
niar nicht nur auf den unselbstindigen Besitz zu berech-
tigen, sondern ihm diesen sogleich zu verschaffen und
selber selbstindiger Besitzer zu sein. An die Unterschei-
dung zwischen Verpflichtung und Erfillung denken die
Parteien in solchen Fillen in der Regel nicht. Von prak-

120) Vgl. Oftinger 43; Ostertag Art. 924 N. 8.
121) QOben S. 317.
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tischer Bedeutung wird sie erst, wenn Verpflichtung und
Erfilllung zeitlich auseinanderfallen, wenn n#mlich die
Vereinbarung des besonderen Rechtsverhiltnisses der Be-
sitziibertragung vorausgeht. In diesen Fillen muss der
Kommittent den Willen, als Eigentiimer zum Kommis-
siondr in einem besonderen Rechtsverhéltnis zu stehen,
im Zeitpunkt, in welchem die Besitziibertragung moglich
wird, noch haben. Die vorherige Vereinbarung eines be-
sonderen Rechtsverhiltnisses berechtigt zur Annahme,
dass er diesen Willen solange habe, als er nicht einen gegen-
teiligen Willen irgendwie dussert, sei es auch bloss durch
Willensbetitigung. Eine Anderung des innern Willens
beachtet das Recht nicht; daher ist es nicht nétig, dass
der durch Vereinbarung eines besonderen Rechtsverhilt-
nisses gedusserte Wille zum Besitzerwerb im Augenblick,
in welchem der Besitzerwerb, das Konstitut, wirksam wer-
den kann oder werden soll, nochmals gedussert werde!22)123),

122) Wolff, Sachenrecht (9) 207. — Anders Staudinger-
Kober (9) § 930 Bem.1Db J, der eine ,,Ausfithrungshandlung‘
verlangt. .

, 123) Der Vorgang, welcher sich abspielt, lidsst sich am besten
mit einer Verrechnung vergleichen. Die beidseitigen Anspriiche
auf Besitziibertragung entsprechen den beiden IForderungen, das
Konstitut der Verrechnung. Das Gegeniiberstehen zweier For-
derungen hat nicht von Gesetzes wegen Verrechnung zur IFolge,
das Gegeniiberstehen zweier Anspriiche auf Besitziibertragung
nicht notwendigerweise ein Konstitut. Das Besitzeskonstitut gilt
aber normalerweise als gewollt, wenn sich die beiden Anspriiche
gegeniiberstehen, denn sie beziehen sich auf ein und dieselbe Sache,
deren Hin- und Hergabe meistens sinnlos wire, wihrend Verrech-
nung nicht eintritt, wenn sie nicht erklart wird, weil die beiden
FForderungen nicht auf die gleiche Sache, sondern nur auf gleich-
artige Sachen gehen und meistens nicht gleich hoch sind und weil
Zahlung und Gegenzahlung im Geschaftsverkehr hiuftig vorkom-
men. Die Verrechnung kann zum voraus erklirt werden (anders
von Tuhr 597); sie wirkt im Augenblick, in welchem sich die For-
derungen verrechenbar gegeniiberstehen, ohne dass die Verrech-
nungserklarung wiederholt zu werden braucht. Entsprechend
kann der Wille, zwei Anspriiche auf Besitziibertragung zu ,,ver-
rechnen‘, d. h. ein Konstitut zu begriinden, zum voraus erklart
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Die Vereinbarung des besonderen Rechtsverhiltnisses
geht der Besitziibertragung voraus:

aa) Wenn der Kommissionar im Augenblick der Ver—
einbarung des besonderen Rechtsverhéltnisses die Sache
noch nicht besitzt (antizipiertes Besitzeskonstitut). Selb-
stiindigen Besitz kann der Kommittent frithstens im Augen-
blick erwerben, in welchem der Kommissionar vom Dritten
Besitz tibertragen erhilt!?4).

bb) Wenn die Parteien das besondere Rechtsverhilt-
nis aufschiebend bedingen oder aufschiebend befristen.
Friithestens mit dem Eintritt der Bedingung oder des Ter-
mins kann der Kommittent selbstindigen Besitz er-
werben'®),

cc) Wenn der Gegenstand der Besitziibertragung im
Augenblick der Vereinbarung des besonderen Rechtsver-
héltnisses noch nicht individualisiert ist'2?6¢). Bevor ein
Konstitut wirksam werden kann, muss der Kommissionar
bestimmen, ob er eine bestimmte Sache auf Rechnung des
Kommittenten besitzen will’2%). Hat er Gattungssachen
auf Rechnung verschiedener Personen eingekauft, so muss
er irgendwie kundtun, welche Sache er auf Rechnung des
Kommittenten besitzen will, z. B. durch Ausscheidung,
Erstellung eines Nummernverzeichnisses iiber eingekaufte
Wertpapiere, Aufzeichnungen in den Biichern, Mitteilung
an den Kommittenten. Soll das besondere Rechtsverhalt-
nis alle kommissionsweise eingekauften Sachen umfassen,
so ist eine weitere Individualisierung nicht mehr notig.
Der Kommittent braucht daher z. B. die Nummern der

werden, ohne dass die Erklarung im Augenblick, in welchem sie
wirksam werden soll, wiederholt zu werden braucht. Dass der
Wille, ein Konstitut zu begriinden, einseitig durch eine Ausserung
wirksam geidndert werden kann, beruht auf der Eigenart des Be-
sitzes, der je nach den tatsichlichen Verhiltnissen als vorhan-
den oder nicht vorhanden gilt.

124y Homberger Art. 924 N. 12.

125y Wolff, Sachenrecht (9) 213.

126) Wolff, Sachenrecht (9) 207.

127) Vgl. oben S. 299.
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vom Kommissioniar auf seine, des Kommittenten, Rech-
nung eingekauften Wertpapiere nicht zu kennen, wenn er
vereinbart hat, dass der Kommissionir alle auf seine, des
Kommittenten, Rechnung eingekauften Wertpapiere z. B.
als Aufbewahrer behalten soll. Soll sich dagegen das be-
sondere Rechtsverhéltnis nur auf einen Teil der kommis-
sionsweise eingekauften Sachen beziehen, so miissen, nach-
dem der Kommissionir irgendwie kundgetan hat, welche
Stiicke er auf Rechnung des Kommittenten eingekauft
haben will, aus diesen Stiicken jene individualisiert werden,
welche Gegenstand des besonderen Rechtsverhiltnisses
sein sollen. Ist z. B. vereinbart, der Kommissionar solle
zwei Pferde einkaufen und eines davon als Mieter be-
halten, das andere dem Kommittenten iibergeben, so kann
der Kommittent am vermieteten Pferde nicht durch Kon-
stitut Besitz erwerben, bevor feststeht, welches der beiden
Pferde das vermietete sein soll. Diese Individualisierung
erfolgt nach den fir das besondere Rechtsverhiltnis gel-
tenden vertraglichen oder gesetzlichen Bestimmungen.
b) Auch der Wille des Kommissionédrs muss auf ein
Rechtsverhiltnis gerichtet sein, wie es zwischen einem be-
schriankt dinglich oder einem personlich Berechtigten und
einem Eigentiimer besteht!2%). Will der Kommissionir
selber als Eigentiimer besitzen, so erwirbt der Kommittent
den Besitz nicht. In der Vereinbarung des besonderen
Rechtsverhiltnisses kommt in der Regel der Wille des
Kommissiondrs, nur noch als beschrinkt dinglich oder
personlich Berechtigter zu besitzen, d. h. den Kommit-
tenten auf den selbstidndigen Besitz nicht nur zu berech-
tigen, sondern ihm diesen sogleich zu verschaffen, geniigend
zum Ausdruck. Dieser Wille kann sich dndern, wenn die
Vereinbarung des besonderen Rechtsverhiltnisses der Be-
sitziibertragung aus einem der bereits genannten Griinde
vorangeht. Die Anderung des Willens des Kommissionérs
ist beachtlich, wenn sie irgendwie geéussert wird. Der
Kommissiondr verhindert dadurch den Besitziibergang
128) Oben Anm. 101.
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durch Konstitut, wenn er noch nicht stattgefunden hat,
oder macht sich wieder zum selbstindigen Besitzer, wenn
das Konstitut bereits wirksam geworden ist. Aussert der
Kommissionir keinen anderen Willen, so ist der Wille ent-
scheidend, welcher in der Vereinbarung des besonderen
Rechtsverhiltnisses zum Ausdruck gekommen ist, ohne
dass ihn der Kommissionir im Augenblick, in welchem
das Konstitut wirksam wird, nochmals dussern miisste.
3. Nach der schweizerischen Rechtsprechung und Li-
teratur darf der Stellvertreter ohne ausdriickliche Erlaub-
nis mit sich selbst kontrahieren, wenn keine Gefahr be-
steht, dass er den Vertretenen iibervorteile, und daher
anzunehmen ist, der Vertretene habe ihm das ,,Selbst-
kontrahieren‘* stillschweigend gestattet!?®). Keine Inter-
essenkollision besteht in der Regel beim Abschluss reiner
Erfiilllungsgeschéafte!®?). Daraus darf indessen nicht ge-
schlossen werden, der Kommissiondr sei, andere Wei-
sungen des Kommittenten vorbehalten, stets befugt, mit
sich selbst ein Konstitut abzuschliessen und so dem Kom-
mittenten Besitz zu verschaffen. Die Besitziibertragung
durch den Kommissionédr ist zwar Teil eines Erfiillungs-
geschiiftes und widerspricht den Interessen des Kommit-
tenten in der Regel nicht. Das Konstitut setzt jedoch
stets ein besonderes Rechtsverhiltnis zwischen dem Kom-
mittenten und dem Kommissioniar voraus, kraft dessen
der Kommissiondr Anspruch auf den unselbstdndigen Be-
sitz hat. Will der Kommissionir dem Kommittenten durch
s, Selbstkontrahieren‘ mittels Besitzeskonstituts Besitz
verschaffen, so muss er erméchtigt sein, ein solches be-
sonderes Rechtsverhéltnis zu begriinden. Man miisste je-
doch den Verhiltnissen Zwang antun, wollte man eine
solche Erméchtigung, sei es auch bloss als stillschweigende,

128y BGE 39 11 568, 50 11 183, 57 11 560, 63 I1174; Reichel,
SJZ 12 25; Oser-Schonenberger Art. 33 N. 12; Becker Art.
33 N.4,5; von Tuhr 295; Keicher, Das Selbstkontrahieren des

Stellvertreters, Diss. Bern 1940, 62 f.
130) BGE 39 II 568, 57 II 561; Keicher 56; § 181 BGB.
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aus der Kommission als solcher herauslesen. Allerdings
gelten fir die Kommission subsidiir die Vorschriften
tiber den Auftrag (Art. 425 Abs. 2 OR) und ist im Auf-
trage die Erméchtigung zu den Rechtshandlungen enthal-
ten, die zu dessen Ausfithrung gehoren (Art. 396 Abs. 2 OR).
Die Kommission berechtigt und verpflichtet jedoch den
Kommissionédr nur, bewegliche Sachen oder Wertpapiere
einzukaufen, nicht aber, beziiglich dieser Sachen mit sich
selbst als Vertreter des Kommittenten irgend ein anderes
Rechtsgeschift, und sei es auch bloss einen Hinterlegungs-
vertrag, abzuschliessen. Das besondere Rechtsverhiltnis
wird normalerweis nicht um des Besitzeskonstituts willen
abgeschlossen; es ist nicht bloss Mittel, dem Erwerber ohne
Ubergabe der Sache Besitz zu verschaffen, sondern erfiillt
einen eigenen, vom Kommissionsvertrag unabhingigen
Zweck. Die Pflicht des Kommissionirs, dem Kommittenten
Besitz zu verschaffen, schliesst daher weder das Recht noch
die Pflicht in sich, mit dem Kommittenten ein besonderes
Rechtsverhéltnis einzugehen. Welcher Art sollte es sein?
Am echesten denkt man an einen Hinterlegungsvertrag.
Es ist jedoch weder notwendig noch iiblich, dass der Kom-
missiondr die eingekauften Sachen oder den Erlos aus
verkauften Sachen als Aufbewahrer behalte. Soll er durch
Kontrahieren mit sich selbst ein besonderes Rechtsver-
hiltnis begriinden und dem Kommittenten auf Grund des-
selben durch Besitzeskonstitut Besitz verschaffen diirfen,
so muss ihn der Kommittent hiezu erméchtigen. Die Er-
méichtigung kann stillschweigend erfolgen, darf aber nicht
schon im Kommissionsvertrag als solchem erblickt wer-
den’®!). Fehlt es an der Ermichtigung, so kann der Kom-
mittent das ,,Selbstkontrahieren‘* des Kommissionirs und
damit den Besitziibergang durch Konstitut nachtriglich
genehmigen!3?),

Ein durch ,,Selbstkontrahieren‘ begriindetes Besitzes-
konstitut weist die gleichen Merkmale auf wie ein mit dem

131) Anderer Meinung von Tuhr 313 N. 23.
132) Art. 38 Abs.1 OR; Becker Art. 33 N. 6; Keicher 70.
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Kommittenten personlich vereinbartes. Insbesondere ge-
niigt eine Ausserung des Willens, dem Kommittenten Be-
sitz zu verschaffen, nicht, sondern der Wille muss auf Ab-
schluss eines besonderen Rechtsverhiltnisses gerichtet
sein. Da der Kommissiondar mit sich selbst kontrahiert,
fehlt es an einer Person, welcher er seinen Willen erkldren
miisste. Dennoch geniigt der bloss innere Wille des Kom-
missiondrs nicht. Rechtserheblich kann nur der Wille
sein, welcher irgendwie in Erscheinung tritt'%). Nicht
notig ist, dass der Kommissionér die Sache im Augenblick
des ,,Selbstkontrahierens‘® schon besitze; das Konstitut
kann mit den gleichen Wirkungen antizipiert werden wie
ein mit dem Kommittenten personlich vereinbartes. Hat
der Kommissiondr den Willen, zum Kommittenten im
Rechtsverhiltnis eines beschrinkt dinglich oder persénlich
Berechtigten zu stehen, im Augenblick der Besitzerlangung
nicht mehr, so wirkt das antizipierte Konstitut nur dann
nicht, wenn der Kommissionir den geinderten Willen
spitestens im Augenblick der Besitzerlangung irgendwie
dussert.

B. Die Einigung iiber den Eigentumsiibergang.

Eigentum geht nur iiber, wenn beide Parteien es
wollen. Dieser Wille kommt schon im Abschluss des Kom-
missionsvertrages zum Ausdruck. Der Kommissionsver-
trag wirkt aber nur obligatorisch. Im Augenblick, in wel-
chem ihn die Parteien schliessen, hat der Kommissionir
an der einzukaufenden Sache oder am Erlés aus der zu
verkaufenden Sache normalerweise noch nicht Eigentum
und kann es daher auch noch nicht auf den Kommittenten
iibertragen. Den Willen, den Ubergang des Eigentums
zu bewirken, miissen die Parteien im Augenblick noch
haben, in welchem der Ubergang maglich ist. Dies ist
erst im Augenblick des Besitziiberganges der Fall. Der
erwihnte Wille fallt mit dem Willen, welcher durch Kon-

133) Vgl. oben S. 299; von Tuhr 295 Anm. 52, Keicher 66
verlangt ,,Aussere Erkliarungen‘‘.
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stitut den Besitz iibertrdgt, zusammen. Will der Kom-
mittent nicht Eigentiimer sein und der Kommissionir das
Eigentum nicht aufgeben und bloss personlich oder be-
schrinkt dinglich Berechtigter bleiben, so erwirbt der
Kommittent nicht Besitz. Jeder Besitziibergang durch
Konstitut erfordert den gedusserten Willen, Eigentum
iibergehen zu lassen. Wenn die unter A dargelegten Vor-
aussetzungen des Besitziiberganges durch Konstitut er-
fullt sind, ist daher auch bei beiden Parteien der Wille
zur Eigentumsiibertragung vorhanden. Er braucht weder
neu erklirt noch neu betitigt zu werden. Er gilt als vor-
handen, wenn nicht die eine oder andere Partei nach dem
Abschluss des Kommissionsvertrages einen anderen Willen
irgendwie Aussert.

Damit ist nicht gesagt, dass Besitz und Eigentum
immer zusammenfallen: Der Eigentumsiibergang kann
ungiiltig sein und der Kommittent trotzdem selbstindigen
Besitz haben, oder der Kommittent kann den Besitz nach-
traglich wieder verlieren, weil der Kommissionir den Willen
dussert, wieder selbstindiger Besitzer zu sein, ohne dass
der Kommittent dadurch auch das Eigentum wieder ver-
lieren wiirde.
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