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Die Voraussetzungen der unechten Geschéfisfiihrung

I1.

I11.

IV.

ohne Auftrag (Art. 423 OR)

insbesondere bei Annahme eciner fiir einen Andern
bestimmten Leistung.

Von Dr. Hans-Peter Friedrich, Advokat, Basel
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I. Einleitung.

Dem schweizerischen Bundesgericht (1. Zivilabteilung)
lag am 20. Januar 1942 folgender, in tatsdchlicher Bezie-
hung nicht mehr bestrittener Tatbestand zur letztinstanz-
lichen Entscheidung vor?):

Der Landwirtschaftliche Verein Graubiinden pflegte
vor einigen Jahren Verkaufe von Vieh nach Italien zu ver-
mitteln und die Zahlungen der Kéaufer fiir Rechnung der
Verkidufer entgegenzunehmen. Eines Tages teilte der
Verein den schweizerischen Landwirten, die seine Dienste in
Anspruch nahmen, mit, er werde fortan Verkidufe mit
einem bestimmten Hindler F. nicht mehr vermitteln, weil
dieser mit seinen Zahlungen, die im Clearingverkehr er-
folgen mussten, stark im Riickstand blieb.

Ein Landwirt W. lieferte in der Folge von sich aus am
11. und am 14. November 1937 direkt einige Stiicke Vieh
an F. Schon am 23. November 1937 beglich dieser die
Kaufpreisforderungen von 11 198 Fr. und 7 996 Fr. durch
Zahlung in Lire an die italienische Verrechnungsstelle.
Auf dem Einzahlungsdoppel, welches spater der Landwirt-
schaftliche Verein erhielt, war nicht der  Verkaufer W.
sondern dieser Verein als Empfinger genannt, weil F. der
irrtiimlichen Meinung war, es handle sich ebenfalls um Liefe-
rungen auf dessen Rechnung. Hingegen waren als ,,merce
importata® die genauen Stiickzahlen und die beiden Lie-
ferungsdaten genannt.

Die Schweizerische Verrechnungsstelle in Ziirich,
welche in der Folge die Betrédge erhielt, zahlte diese, ohne
dass eine Forderungsanmeldung durch den Landwirtschaft-
lichen Verein erfolgt war, an diesen aus. Der italiemische
Kéufer geriet kurz darauf in Konkurs, wobei der I.and-
wirtschaftliche Verein noch eine grossere ungedeckte For-
derung anmelden musste. Der Verkaufer verlangt vor Ge-

1) Vgl. BGE 68 11, S. 29 ff.; Praxis, Bd. 31, Nr. 10; Journal des
Tribunaux 1942, I, S. 308; Repertorio di Giurisprudenza patria,
1942, S. 345.
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rictt vom Landwirtschaftlichen Verein den Betrag heraus,
der fiir ihn bestimmt, aber versehentlich an diesen bezahlt
worden war.

Das Gericht ging bei seinem Entscheid mit Recht da-
vor aus, dass der Anspruch des Kldgers ernstlich nur aus
einer allfalligen Geschéftsfiihrung ohne Auftrag abgeleitet
werden konnte.

Ein Vertrag oder ein Stellvertretungsverhéltnis lag
nach den gegebenen Umsténden zweifellos nicht vor, nach-
den der Beklagte wiederholt erklart hatte, fiir den Klager
nicht mehr téatig sein zu kénnen und ihn ausdriicklich auf
die Moglichkeit verwies, weitere Viehlieferungen auf eigene
Rethnung und Gefahr vorzunehmen. Ebensowenig war der
Beklagte auf Kosten des Klédgers ungerechtfertigt berei-
chert; die hiezu erforderliche Vermdogensverschiebung war
nicht aus dem Vermogen des Kliagers, sondern aus dem-
jenigen F.s erfolgt.

Es ist deshalb im folgenden zu priifen, ob die Voraus-
setzungen fiir einen Anspruch aus Geschéftsfithrung ohne
Auftrag gegeben sind. Dabei soll so vorgegangen werden,
dass die einzelnen Voraussetzungen jeweils zuerst im all-
gemeinen besprochen werden und anschliessend untersucht
wird, ob sie im vorliegenden Falle zutreffen.

II. Die echte Geschiftsiiihrung ohne Auftrag.
1. Im allgemeinen.

Wer fiir einen Anderen in dessen Interesse ein Geschéft
besorgt, ohne von ihm beauftragt zu sein, handelt als Ge-
schéftsfithrer ohne Auftrag im Sinne von Artikel 419 OR.

Mit diesen Bestimmungen iiber die Geschaftsfithrung
ohne Auftrag mochte die Rechtsordnung demjenigen
Schutz angedeihen lassen, der im Interesse eines anderen
zum Zwecke der Abwendung von Schaden, der Erhaltung
bedrohter Rechtsgiiter oder der Erlangung eines besonde-
ren Vorteils in irgendeiner Weise titig wird. Wer fiir einen
arderen Aufwendungen gemacht hat, soll hiefiir unter ge-
wissen Voraussetzungen schadlos gehalten werden.
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2. Das gesetzgebungspolitische Problem (giiltige und un-
giiltige Geschiftsfiihrung ohne Auitrag)

Die Frage, wann ein derartiger Anspruch des Geschéfts-
fihrers gegeniiber dem Geschéftsherrn gegeben sein soll,
ist eine rechtspolitisch dusserst schwer zu entscheidende.
Es gilt, das Interesse des Geschéftsherrn an der Nichtein-
mischung in seine private Angelegenheiten gegen dasjenige
des andern, altruistisch Handelnden auf Ersatz der ihm aus
seinem Tatigwerden erwachsenen Auslagen abzuwigen.
Der Entscheid wird zuletzt davon abhingen, welche Stel-
lung die Rechts- und Gesellschaftsordnung dem einzelnen
im Verhaltnis zur Gesellschaft und zum Mitmenschen ein-
raumt. Wo die Freiheit des Individuums besonders betont
ist, wird ein Eingriff in die persénliche Rechtssphire, selbst
wenn er objektiv im Interesse des Betroffenen erfolgte,
verpont sein und der Geschéftsfithrer keinerlei Anspriiche
geltend machen konnen. Es iiberrascht deshalb nicht, dass
im englisch-amerikanischen Rechtskreis eine Geschifts-
fithrung ohne Auftrag, Félle der Agency from necessity vor-
behalten, als eine ,,action of trespass‘ aufgefasst wird und
demzufolge Anspriiche gegeniiber dem Geschaftsherrn
nicht hergeleitet werden kénnen?).

Auf einem entgegengesetzten Standpunkt steht der
Code Civile Francais und dessen Tochterrechte. Er ist im
allgemeinen der Geschéftsfiithrung und insbesondere dem
Geschéaftsfithrer recht wohlwollend gesinnt, indem die
,gestion d’affaires’” in erster Linie als ,,acte de bienfai-
sance’’ aufgefasst wird. Dementsprechend werden dem Ge-
schiftsfithrer weitgehende Rechte eingerdumt, sobald nur
sein Handeln eine uneigenniitzige, wohltitige Gesinnumg
erkennen ldsst.

In Deutschland betonen neuere Tendenzen, im Unter-
schied zum bisherigen Recht, dass das Eintreten des einen
fiir den anderen nicht nur fiir den einzelnen von Wert ist,

2) Vgl. Schirrmeister-Prochownik, Das Biirgerliche
Recht Englands, 1906,29, Band I, S. 627 ff.
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sondern auch fiir die Gemeinschaft, welche aus dem freiwil-
ligen Einspringen ebenfalls Nutzen ziehen kann. Aus dieser
Uberlegung folgt eine Interessenverteilung, die nicht
allein auf den Willen und das Interesse des Geschaftsherrn
Riicksicht nimmt3).

Das schweizerische Recht ist, wie nach dem Voran-
gegangenen zu erwarten war, wegen seiner vorzugsweise in-
dividualistischen Anschauungen bei der Zubilligung von
Anspriichen an den Geschiftsfithrer recht zuriickhaltend.
Niemand braucht sich fremde Einmischungen, auch wenn
sie gut und niitzlich sind, gefallen zu lassen®); zu etwas
anderem als der Herausgabe einer allfidlligen Bereicherung
kann derjenige, dessen Geschifte durch einen Dritten ge-
fithrt wurden, im allgemeinen nicht verhalten werden. Nur
dann, wenn die Geschiftsbesorgung im Interesse des Ge-
schéaftsherrn geboten war, hat der Geschéftsfithrer gemiss
Art. 422 OR Anspruch auf Befreiung von allen ihm hier-
durch entstandenen Lasten.

Dieser Unterscheidung folgend, spricht man von einer
ungiiltigen Geschaftsfiihrung ohne Auftrag, wenn der Ge-
schéftsfithrer wohl im Interesse des Geschiftsherrn han-
delte, dieses Tiatigwerden aber nicht geradezu geboten war.
Die Rechtsfolgen eines solchen Handelns regelt Art. 423 OR
trotzdem das Marginale von ,,Geschéftsfiihrung im Inte-
resse des Geschéaftsfithrers®® spricht?). Der Geschéaftsfiihrer
hat unter diesen Umsténden nur Anspruch auf Herausgabe
einer allfdlligen Bereicherung. Der Geschiftsherr ander-
seits hat, was als selbstverstandlich kaum betont zu werden
braucht und bei der giiltigen Geschaftsfiihrung ohne Auftrag
im Gesetz auch nicht erwéhntist, Anspruch auf Uberlassung
der Vorteile der in seinem Interesse gefithrten Geschéfte.

%) Vgl. Lent, Wille und Interesse bei der Geschaftsfithrung,
Schriften der Akademie fiir deutsches Recht, 1938, S. 12.

9 Fick, Kommentar zum Schweiz. OR, 2. Auflage 1896, N.5
wvor Art. 419.

5% Oser-Schonenberger, Kommentar, 2.Auflage 1936, N.1
zu Art. 423 und dortige weitere Literaturangaben.
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3. Objektiv und subjektiv fremde Geschiifte.

Die Doktrin, welche sich in sehr eingehender Weise
mit der Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag befasst hat, legt auf
eine andere Unterscheidung ganz besonderen Wert, welche
nicht die Voraussetzungen der Anspriiche des Geschafts-
fithrers, sondern die Art der ,,fremden Geschafte** betrifft®).

Zum Wesen der Negotiorum gestio gehort, dass die An-
gelegenheit eines Anderen (I’affaire d’autrui) gefiithrt wird.
Das Geschift ist nun entweder deshalb ein fremdes, well sein
Inhalt oder Gegenstand dem Interessenkreis des Geschifts-
herrn angehdort (negotium re ipsa alienum, objektiv fremd).
Dies trifft z. B. dann zu, wenn jemand an einem fremden
Haus eine unumgénglich nétige Reparatur vornehmen
lasst oder eine fremde Schuld bezahlt.

Das Geschift kann aber auch erst durch die Willens-
richtung des Handelnden in Beziehung zum Geschafts-
herrn gebracht werden (negotium contemplatione gestoris
alienum). Ein derartiges ,,subjektiv fremdes Geschaft‘ liegt
z. B. vor, wenn der Geschiftsfithrer einen Gegenstand fir
einen Dritten kauft.

Wenn man sich fragt, welche rechtliche Konsequenzen
sich an diese Unterscheidung kniipfen, so muss man fest-
stellen, dass beide Fille gleich zu behandeln sind?). Eine
praktische Bedeutung kommt ihr nicht zu. Vor allem das
gemeine Recht legte grosses Gewicht auf die beiden Be-
griffe, konnte aber damit insbesondere der wichtigeren und
weit schwierigeren Frage, wann ein (objektiv oder subjek-
tiv) fremdes Geschéaft vorliegt, nicht nédher kommen?); ein
typisches Beispiel dafiir, wie sehr an iiberlieferten Begriffen
und Einteilungen festgehalten wird, die heute keinerlei Be-
deutung mehr haben. Wenn auf die Unterscheidung nédher

8) Vgl. Oser-Schonenberger, N. 8 zu Art. 419.

") Suter, Echte und unechte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
nach schweiz. Obligationenrecht, Diss. Bern 1933, S. 14.

8) Vgl.z.B. Dernburg, Pandekten, Bd. II, S. 333{., und die
Ausfithrungen bei Janssen, Die unechte Geschaftsfithrung, § 687
BGB, Diss. Gottingen 1930, S. 15 ff.
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eingegangen wurde, so geschah es zur Hauptsache im Hin-
blick darauf, dass das Urteil des Bundesgerichtes, welches
den Ausgangspunkt dieser Ausfithrungen bildete, die beiden
Begriffe verwendet und sie geradezu in das Zentrum der
Erorterungen stellt. Es wird weiter unten von der unrichti-
gen Anwendung der genannten Ausdriicke zu reden sein.

III. Die sogenannte unechte Geschiiitsfiihrung ohne
Auftrag im allgemeinen.

1. Der Begriff und die Abgrenzung von der echten Geschifts-
filhrung ohne Auftrag.

Meist im Zusammenhang mit der echten Geschifts-
fithrung ohne Auftrag wird ein weiteres Rechtsinstitut ge-
regelt und besprochen, welches auf den ersten Blick nichts
anderes als eine Modifikation der eigentlichen Negotiorum
gestio darstellt, bei ndherem Zusehen dem Wesen nach je-
doch etwas vollig anderes ist.

Von unechter Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag spricht
man dann, wenn jemand eine fremde Angelegenheit nicht
im Interesse des Anderen, sondern zu eigenem Nutzen fihrt.
Gemeinsam mit der eigentlichen Geschéftsfithrung ohne
Auftrag ist lediglich, dass ein fremdes Geschéft besorgt wird,
anders ausgedriickt, dass in eine fremde Interessensphire
eingebrochen wird. Dass in beiden Féllen eine Rechtsbe-
ziehung, welche diesen Eingriff gestattet, fehlt, liegt in den
beiden Tatbestinden selbst begriindet.

Von diesem mehr oder weniger Ausserlichen Tatbe-
standsmerkmal abgesehen, unterscheidet sich nun aber die
echte Geschéftsfithrung ohne Auftrag diametral von der
eigenniitzigen Geschiftsbesorgung: Hier erfolgt der Ein-
griff in die Rechtssphére des ,,Geschaftsherrn® nicht in
dessen objektivem oder zumindest vermeintlichem Interesse;
er dient vielmehr dem Geschéftsfiihrer selbst, dessen eigene
Belange statt denen des Geschéaftsherrn durch das Geschéaft
gefordert werden. Muss dort die Rechtsordnung das Inter-
esse des Geschiaftsfithrers auf Schadloshaltung fiir seine
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uneigenniitzigen Bemiihungen gegeniiber demjenigen des
Geschaftsherrn auf Integritidt seiner Privatsphiire abwizen,
so steht hier in erster Linie die Frage zur Entscheidung,
wie weit der Geschaftsherr sich die Vorteile, welche der
Geschéftsfithrer bei der Fithrung des fremden Geschiftes
gewonnen hat, aneignen kann. Entspricht dort die Inte-
ressenlage genau derjenigen beim Auftrag, so ist hier ein
Konflikt zu entscheiden, der demjenigen zwischen Ent-
reichertem und Bereichertem oder zwischen Verletztem und
Verletzer verwandt ist.

2. Geschichtliche Entwicklung.

Wie kommt es, dass derartige gegensitzliche Tatbe-
stinde?®) stets zusammen behandelt und — als Folge davon
— gleich benannl werden? Dafiir sind ausschliesslich ge-
schichtliche Griinde verantwortlich. Es ist hier der Ort,
kurz auf die Herkunft der Rechtsséitze iiber die Geschafts-
fithrung ohne Auftrag hinzuweisen.

Diese ist, wie sich bereits aus deren systematischen
Stellung in den meisten geltenden Kodifikationen schlies-
sen lasst, romischen Ursprungs. Ihre Anfidnge liegen im
Edikt des Priitors, welcher fiir den Fall der Ubernahme einer
Prozessfitlhrung fiir einen Abwesenden oder Verstorbenen
auch das Innenverhiltnis, d. h. zwischen dem ,,Vertrete-
nen‘‘ und dem ,,Vertreter‘’, ordnete: ,,si quis negotia alterius
gesserit, iudicium eo nomine dabo®. (D. 3, 5, 3 pr.).
Spéter soll sich jedoch der Anwendungsbereich des Ediktes
auf alle Fille, wo objektiv die Geschifte eines anderen ge-
fithrt wurden, erstreckt haben. Nachdem dann aber fiir die
speziellen Geschéftsfiihrungstatbestdnde des Mandates und
der Tutela besondere Klage gegeben wurde, beschriankte
sich der Bereich der Negotiorum gestio auf die auftragslose
Geschéftsfithrung ohne Auftrag. Vom eigentlichen Mandat

%) Das Bestehen eines solchen Gegensatzes leugnet neuerdings
Moser, Die Herausgabe des widerrechtlich erzielten Gewinns, ins-
besondere unter dem Gesichtspunkt der eigenniitzigen Geschéafts-
fiihrung ohne Auftrag, Diss. Ziirich 1940, insbesondere 5. 103, N. 39.



Die Voraussetzungen der unechten Geschiftsfiihrung ohne Auftrag. 17

unterschied sich die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nur
insoweit, als an Stelle der Willenserklarung des Mandanten
die unbeauftragte Besorgung der Geschifte im Interesse
des Dominus negotii durch den Gestor selbst trat. Da im
iibrigen Rechte und Pflichten des Negotiorum gestor den-
jenigen des Mandataren entsprachen, insbesondere auch
dessen Willensrichtung dieselbe war, lag es nahe, die Ne-
gotiorum gestio als mandatsédhnlichen Quasikontrakt auf-
zufassen, wobel die Erteilung des Auftrages fingiert wurde.
Dem Dominus stand die Actio negotiorum gestorum directa
zur Verfiigung, wihrenddem der Negotiorum gestor unter
bestimmten Umstdnden mit der Actio negotiorum gesto-
rum contraria auf Ersatz seiner Auslagen und Verwendun-
gen klagen konnte (Inst. 3, 27, 1)19).

Das romische Recht ist aber hiebei nicht stehenge-
blieben; der Geschiftsherr soll nicht nur gegeniiber dem
Geschéaftsfiihrer, der in fremdem Interesse tatig war, einen
Anspruch auf Herausgabe des durch die Geschéftsfithrung
Erlangten haben, ,,sed et si quis negotia mea gesserit... sui
lucri causa, Labeo scripsit, suum eum potius quam meum
negotium gessisse, sed nihilo minus immo magis et is tene-
bitur negotiorum gestorum actione‘* (D. 3, 5, 5, 5). Betraf
jener Tatbestand eine bosglaubige Geschiftsfithrung, so
gab Africanus in D. 3, 5, (48) 49 auch dem gutgliubigen
Geschaftsfithrer, wenigstens bis zur Hohe der Bereiche-
rung!?), die Actio negotiorum gestorum: Der Kéufer eines
Sklaven hat eine ihm von diesem zugebrachte Sache weiter
veraussert in der Meinung, es sei dessen Peculium. Spéter
stellie sich heraus, dass der Gegenstand vom Sklaven vor
Vertragsschluss seinem fritheren Herrn gestohlen worden

%) So die einleuchtende Darstellung von Wlassak, Zur Ge-
schichte der Negotiorum gestio. Vgl. ferner zur Geschichte und fiir
abweichende Auffassungen Moser, S. 79 (mit weiteren Literatur-
angaben), HHagenbiichli, Die Anspriiche des Geschaftsfiihrers
ohne Auftrag, Diss. Ziirich 1926, S. 15 f., Sohm, Inst. des rom.
Rechts, 17. Auflage, S. 444. '

1y Vgl Janssen, S. 5l.

Zetschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 64. 2
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war. Dieser kann gegeniiber dem jetzigen Herrn auf
Herausgabe des Verkaufserloses klagen, wenn die Sache
selbst untergegangen ist. Damit wird im Anschluss an den
vertragsihnlichen Tatbestand der eigentlichen Negotio-
rum gestio — obschon im klassischen romischen Recht oder
erst mittels Interpolation durch Justinian, ist umstritten'?)
—- ein von Billigkeitserwigungen verlangter Rechtssatz
aufgestellt; es soll derjenige, der eigenniitzig in eine fremde
Angelegenheit eingreift, nicht besser gestellt sein als der
andere, welcher die Geschéaftsfithrung mit dem guten Willen
unternimmt, dem Geschaftsherrn niitzlich zu sein. Die
durch die eigenniitzige Handlung erlangten Vorteile sollen
hier noch viel mehr an den Geschéftsherrn fallen, dem sie
eigentlich gehoren.

Der Umstand, dass auch fir diesen Fall im romischen
Recht dem Geschéaftsherrn eine Actio negotiorum gestorum
gegeben wurde, hatte zur Folge, dass bis heute die beson-
dere Bedeutung der Haftung aus unechter Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag nicht richtig erkannt worden ist.

3. Die Bedeutung des Geschiftsfiihrungswillens.

Ungemein umstritten, sowohl im rémischen und ge-
meinen wie im modernen Rechte, ist jedoch, obwohl von
einem Falle abgesehen, nicht von grosser Tragweite, die
Frage, ob zum Tatbestand der Geschéftsfithrung ohne Auf-
trag eine bestimmte Willensrichtung des Geschéftsfithrers
hinzutreten miisse. Das gemeine Recht bezeichnete dieses
Erfordernis als den Animus negotia aliena gerendi.

12) Im letzteren Sinne vgl. insbesondere Riccobono, La ge-
stione degli affari e ’azione di arricchimento nel diritto moderno,
Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbliga-
zioni, Bd. 15, 1917, 1. Teil, S. 369 ff.; Moser, S. 82 ff., erachtet
schon fiir das klassische Recht den Animus negotia aliena gerendi
nicht als notwendig. Gegen diese sogenannte objektive Theorie
neuerdings Scaduto-Cascio, Nuovo Digesto Italiano, Bd. 6,
S. 237, Art. ,,gestione d’affare altrui’’, die mit Recht darauf hin-
weisen, dass die Weitergeltung des romischen als gemeines Recht
nicht dazu beigetragen hat, das klassische Recht unvoreingenom-
men zu erforschen.
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Nun besteht aber, was offenbar nicht immer bemerkt
worden 1st, schon dariuber keine Uhereinstimmung, was
als Geschéaftsfithrungswille zu betrachten ist. Soll damit
der Wille des Geschiftsfithrers gemeint sein, eine fremde
Sache zu fithren, oder muss die Absicht hinzutreten, die
fremde Angelegenheitinfremdem Interesse zubesorgen ?

Wenn man den Geschéftsfithrungswillen im Sinne der
erstern, weitern Auslegung als zum wesentlichen Tatbe-
stand der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag gehérend be-
trachtet, so wird man nur eine sogenannte gutglaubige Ge-
schiaftsanmassung (wo der Geschéftsfithrer vermeint, eine
eigene Angelegenheit zu besorgen) vom Begriffe der Ge-
schaftsfithrung ohne Auftrag ausschliessen'®). Verlangt
man jedoch den Willen des Geschaftsfiihrers, eine fremde
Sache in fremdem Interesse zu fithren, so fillt die unechte
Geschéftsfithrung ohne Auftrag nicht mehr unter die Ne-
gotiorum gestiol?).

Sieht man das Wesentliche der Geschéaftsfithrung ohne
Auftrag nur in dem objektiven Umstand, dass ein fremdes
Geschaft gefiihrt wird, wie dies neuerdings Moser®) in
langern theoretischen Ausfithrungen darzutun versucht,
so fallen alle vorgenannten Tatbestinde unter diesen Be-
griff. Diese letztere Auffassung tut aber wohl den Verhalt-
nissen Zwang an und entspricht weder der geschichtlichen
Entwicklung noch dem Inhalt der Normen iiber die Ge-
schéaftsfiihrung ohne Auftrag.

Mit dieser mehr terminologischen Auseinandersetzung
wird vermischt die praktisch wichtigere Frage, wie weil
es eines — irgendwie gearteten — Geschaftsfiihrungswil-
lens bedarf. Dies kann nicht a priori aus dem Begriffe selbst

13) So beispielsweise Komm. Staudinger, 9. Auflage, N. 1 zu
§ 687; Planck, Komm., 4. Auflage zu §687; Heck, Grundriss des
Schuldrechts, 1929, S. 356.

1) So Briickmann, Die Rechte des Geschaftsfithrers ohne
Auftrag, 1903, S. 47, fiir das BGB unter Berufung auf § 677, der
von der Geschiaftsfiihrung ,,fiir einen andern‘ spricht.

15y 8. 90 1f.
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abgeleitet werden, sondern ist auf Grund der betreffenden
positiven Rechtsordnung zu ermitteln.

Fiir das schweizerische Recht wird, wohl mit Recht,
verlangt, dass bei der eigentlichen Geschiftsfithrung ohne
Auftrag die Absicht oder doch mindestens das Bewusst-
sein'®), eine fremde Angelegenheit zu fithren, hinzutreten
muss!?). Der dem Geschéftsfithrer durch das Gesetz aufer-
legten Pflicht, sich nach dem Vorteil und dem mutmass-
lichen Willen des Geschéftsherrn zu richten (OR Art.419),
kann der Geschaftsfithrer nur dann nachkommen, wenn er
sich bewusst ist, dass seine Téatigkeit fremde Angelegen-
heiten beriihrt. Nach einer anderen Auffassung!®) (die als
gemissigte objektive Theorie bezeichnet wird) soll sich
eine derartige subjektive Voraussetzung nur fiir die Actio
contraria, nicht aber fiir den Herausgabeanspruch des Ge-
schéftsherrn rechtfertigen.

4. Die Regelung im schweizerischen Recht.

a) Die vorstehenden Ausfiilhrungen geben auch die
Erklarung dafiir, weshalb im schweizerischen OR die Ge-
schaftsfithrung ohne Auftrag im Anschluss an die Rege-
lung des Auftragsrechtes geordnet wird. Es muss vor allem
auffallen, dass die Rechtsbeziechungen zwischen Geschéafts-
herrn und Geschiftsfithrer, welche nicht auf Vertrag,
sondern auf Gesetz beruhen, im besonderen Teil des Obliga-
tionenrechtes, welches sonst die einzelnen typischen Ver-
tragsverhiltnisse ordnet, behandelt werden. Ihrer recht-
lichen Natur nach miissten die Bestimmungen iiber die
Geschaftsfithrung ohne Auftrag im allgemeinen Teil paral-
lel den Abschnitten iiber unerlaubte Handlung und unge-
rechtfertigte Bereicherung zu finden sein. Diese richtige
Konsequenz zieht, im Anschluss an den Entwurf zu eimem

16) Uber den Unterschied vgl. Suter, S. 27 ff.

17y Oser-Schoénenberger, N.8 zu Art. 419; Suter, S.26/7:
a.A. Bermann, Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Diss. Ziirich,
1896, S. 39.

18) Moser, S. 108.
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einheitlichen franzosisch-italienischen Obligationenrecht
(Art. 61—65)19), der neue Codice civile italiano, der hinter-
einander die Geschéftsfilhrung ohne Auftrag, dann die un-
gerechtfertigte Bereicherung und endlich die unerlaubten
Handlungen ordnet (vgl. Ari. 2028—2032). Durch diese
Reihenfolge wird zugleich zum Ausdruck gebracht, dass die
Geschiftsfiithrung ohne Auftrag den Obligationen aus Ver-
trag noch relativ am néchsten steht.

In der franzosischen Doktrin, wo die theoretische Na-
tur der Geschéaftsfithrung ohne Auftrag wegen der im Code
Civil niedergelegten, zwar iiberholten Auffassung eines
Quasikontraktes besondere Schwierigkeiten machte, wird
heute??) in richtiger Erkenntnis der Rechtsnatur das Insti-
tut unter dem Oberbegriff der ,,sources extracontractuelles
diverses'* zusammen mit der ,,responsabilité civile*® be-
handelt.

Mag diese systematische Ordnung von einem wissen-
schaftlichen Standpunkt aus richtig und unanfechtbar sein,
so kann man sich fragen, ob nicht unter einem praktischen
Gesichtspunkt und unter Beriicksichtigung der wirtschaft-
lichen Folgen der echten Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
die Ordnung im Anschluss an die Auftragsregeln vorzu-
ziehenist. Abgesehen von der gleichen Interessenlage, kann
doch darauf hingewiesen werden, dass Rechte und Pflichten
des Geschéaftsfiihrers weitgehend denen eines Mandataren
entsprechen und dass bei nachtriglicher Genehmigung des
Geschaftes durch den Dominus geradezu die Vorschriften
iiber den Auftrag zur Anwendung kommen (vgl. Art. 424)21).

Diese Erwigungen konnen jedoch nur fiir die echte
Geschaftsfithrung ohne Auftrag gelten. Die Geschaftsfiih-
rung im Interesse des Geschéftsfiihrers ist ihrem Wesen

19) Vgl. Siegwart, Gestione di affari senza mandato... nel
Progetto italo-francese di un Codice delle Obbligazioni, in ,,Annu-
ario di diritto comparato e di studi legislativi*, 1930, Bd. IV/V,
Teil 1, 8. 225.

20) Z. B. Planiol-Ripert, Traité élémentaire, Bd. 11, 1943.

) Siegwart, S, 223.
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nach etwas anderes; die Gleichstellung ist, wie oben ge-
zeigt, ausschliesslich auf historische Griinde zuriickzufiih-
ren. Der Anspruch auf Herausgabe der Vorteile bei uner-
laubter Geschéftsfiihrung beruht auf einem selbstéindigen
Rechtssatze und weist mit einem Vertrage keinerlei Ahn-
lichkeit auf.

b) Wenn man sich vorerst fragt, ob das positive schwei-
zerische Recht einen derartigen Anspruch iiberhaupt kennt.
so ist dies unter Hinweis auf Art. 423 OR zu bejahen. Diese
Bestimmung umfasst aber, wie heute allgemein anerkannt
ist, nicht nur die unechte Geschéaftsfithrung ohne Auftrag,
sondern auch die echte, sofern sie wohl im Interesse des
Geschiftsherrn lag, aber nicht geradezu geboten war??).
Das Marginale ,,Geschéaftsfithrung im Interesse des Ge-
schaftsfithrers*‘ sowie der Wortlaut der Bestimmung weisen
jedoch darauf hin, dass in erster Linie an die eigenniitzige
Geschéftsfithrung gedacht ist: ,,Wenn die Geschéftsfiithrung
nicht mit Ricksicht auf das Interesse des Geschéaftsherrn
unternommen wurde, treten gewisse Rechtswirkungen
auf. Der Widerspruch zwischen dem Marginale von Art.423
und dem Text von Art. 419, der von Geschiftsbesorgung
fir einen andern spricht, lost sich ohne weiteres durch
einen Hinweis auf den franzosischen Wortlaut von Art. 419,
wo der neutrale Ausdruck ,,affaires d’autrui’® zu finden
ist®s),

Das deutsche Recht ist in dieser Beziehung bedeutend
klarer. In § 687 Abs. 2 BGB wird ndmlich bestimmt: ,,Be-
handelt jemand ein fremdes Geschift als ein eigenes, ob-
wohl er weiss, dass er dazu nicht berechtigtist, so kann der
Geschéftsherr die Anspriiche, die sich aus §§ ... (iiber die
echte Geschéaftsfithrung ohne Auftrag) ergeben, geltend
machen®".

Wiederum ist es nur geschichtlich zu erkldren, dass im
Obligationenrecht dieselbe Bestimmung zwei durchaus ver-

22) Vgl. oben S. 13.

) Aeby, Die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag nach schweiz.
Recht, Diss. Ziirich 1928, S. 31,
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schiedene Rechtssidtze enthilt, welche miteinander nicht
viel mehr als Aeusserlichkeiten gemeinsam haben. Wenn die
fundamentale Bedeutung von Art. 423 Abs. 1, welcher den
Grundsatz der Vorteilsherausgabe bei Fihrung fremder
Geschifte enthilt, bis heute nicht richtig erkannt und in
der Praxis kaum bekannt oder angewandt wurde, so ist
dies nicht zuletzt auf die falsche systematische Stellung
innerhalb des Gesetzes zuriickzufiihren?).

5. Die Terminologie.

Ohne zu dem Streit der Doktrin Stellung zu nehmen,
ob die Fithrung der Geschéfte eines Anderen, jedoch im
eigenen Interesse noch als Geschéftsfithrung im technischen
Sinne zu betrachten sei, ist in bezug auf die Bezeichnung
des Tatbestandes zu sagen, dass mit dem Ausdruck ,,un-
echte Geschiftsfithrung ohne Auftrag® nicht nur nichts ge-
wonnen, sondern lediglich Unklarheit geschaffen wird.
Mit dem Ausdruck ,, Geschiftsfithrung** verbindet sich doch
die Vorstellung einer Besorgung fremder Angelegenheiten
in uneigenniitzigem oder doch zum mindesten nicht im
eigenniitzigen Interesse. Worin die ,,Unechtheit** besteht,
ergibt sich nicht ohne weiteres. Es ist deshalb der von
Reichel?) vorgeschlagene Ausdruck ,,Geschaftsanmas-
sung‘‘ weit treffender, weil er einmal das Moment der Usur-
pation und zum andern den wesentlichen Gegensatz zur
eigentlichen Geschéftsfithrung ohne Auftrag zum Ausdruck
bringt. Moser verwendet die Bezeichnung ,,eigenniitzige
Geschiftsfiilhrung *26); hiebel kommt nicht zur Geltung,
dass es sich um eine Fiihrung fremder Geschifte handelt.

28) So auch Wolf, Von der Haftung des Schuldners fiir den
Schaden eines Dritten, ZSR, neue Folge, Bd. 46, S. 315, Anm. 29.
von Tuhr-Siegwart, Allgem. Teil des schweiz. Obligationen-
rechtes, 2. Auflage, S. 435.

25) Geschaftsfithrung ohne Auftrag und Vertretung ohne Ver-
tretungsmacht, SJZ 1929/30, Bd. 26, S. 199.

28) Unter Ablehnung der Bezeichnung ,, Geschaftsanmassung‘’,
S. 103.
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6. Die Bedeutung der unechten Geschiftsfiithrung ohne
Auftrag.

Die rechtspolitische Bedeutung der vom Gesetze vor-

gesehenen Folgen einer Geschiaftsanmassung liegen auf der
Hand.

Ausgehend von dem schon im réomischen Recht mass-
gebenden Gedanken, dass derjenige, welcher eine fremde
Angelegenheit in eigenniitziger Weise fithrte, nicht besser
gestellt sein soll als derjenige, welcher im Interesse des
Andern handelte, soll durch die Anerkennung eines Her-
ausgabeanspruches des Geschiftsherrn vermieden werden,
dass der Geschéftsfithrer aus der widerrechtlichen Ge-
schiftsbesorgung einen Vorteil behalten kann. Mit andern
dem Geschéftsherrn zur Verfiigung stehenden Rechtsbe-
helfen kann dieser Erfolg nicht immer erreicht werden.
Die Schadenersatzklage setzt, abgesehen von der ungiin-
stigen Beweislastverteilung, einmal ein Verschulden des
Geschéaftsfilhrers voraus, welches bei gutglaubiger Ge-
schaftsfithrung regelmissig fehlt; wichtiger noch aber ist,
dass dem Vorteil des Geschiftsfiihrers oft gar kein Schaden
des Geschéftsherrn entspricht. Ein Bereicherungsanspruch
wird in allen Fillen, wo eine Vermdgensverschiebung aus
dem Vermogen des Geschiftsherrn in dasjenige des Ge-
schaftsfithrers nicht erfolgt ist, nicht entstehen. Hier tritt
nun der Anspruch des Geschiaftsherrn auf Herausgabe der
erlangten Vorteile in die Liicke und beseitigt dadurch das
fir das Rechtsempfinden stossende Ergebnis, dass der
Geschiftsfithrer den durch die ,,widerrechtliche “Hand-
lung erlangten Vorteil nicht herauszugeben hat.

Von praktischer Bedeutung ist der Gewinnherausga-
beanspruch vor allem bei der Verletzung von Immaterial-
giiterrechten, wobei sich haufig ergab, dass der Tater durch
sein widerrechtliches Handeln einen sehr hohen Gewinn
erzielte, den der Verletzte selbst vielleicht nicht hétte er-
zielen konnen, weil ihm die erforderlichen Mittel umd
industriellen Anlagen fehlten. Wie weit allerdings dieser Ge-
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winnherausgabeanspruch bei Verletzung einzelner Rechts-
giter auf Art. 423 begriindet werden kann, ist nicht ab-
gekliart. Unklar ist vor allem auch das Verhiltnis zu den
Spezialgesetzen des gewerblichen Rechtsschutzes und dem
Urheber- und Wettbewerbsrecht. Ob insbesondere nach aus-
driicklicher Ablehnung eines Gewinnherausgabeanspru-
ches im Bundesgesetz iiber den unlautern Wettbewerb
vom 30. September 194327) aus Art. 423 ein solcher herge-
leitet werden kann, ist fraglich?®).

Da das Thema der vorliegenden Arbeit auf die Frage
beschrankt ist, ob in der Entgegennahme einer fiir einen
Anderen bestimmten Leistung eine Geschiftsanmassung
gesehen werden kann, ist auf das Problem des Gewinn-
herausgabeanspruches, welches zweifellos von grosser prak-
tischer Tragweite ist, nicht weiter einzutreten.

IV.DieVoraussetzungen der unechten Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag im einzelnen.

Nachdem im Vorstehenden auf den Begriff, die syste-
matische Stellung und die Bedeutung der Geschiftsan-
massung hingewiesen worden ist, sollen nunmehr deren
einzelne Elemente, immer unter Hinblick auf den vom
Bundesgericht entschiedenen Fall, untersucht werden.

1. Die Besorgung eines ,,Geschiftes,

a) Wie iiber die Geschéiftsfiihrung ohne Auftrag im
allgemeinen, so ist auch iiber die Bedeutung des Wortes
,» Geschift™ viel und weitldufig geschrieben worden?2?).
Einmiitigkeit besteht heute sowohl in der schweizerischen
wie In der auslidndischen Literatur®®) immerhin dariiber,

27y BBI. 1943, S. 881; im Unterschied zu Art. 3 des Entwurfes
des BR (BBIL. 1942, S. 718). Vgl. Sten. Bull. StR 1943, S.55f1.,
NR 1943, S. 140 ff.

28y Vgl. hiezu Moser, S. 267 ff.

2%) Vgl. in jlingster Zeit Moser, S. 119 ff., mit umfangreichen
weiteren Literaturangaben.

39) In Frankreich bereitete dies gewisse Schwierigkeiten, weil
eine ,,représentation‘‘, mit welcher auch die Gestion d’affaire in
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dass hierunter nicht ein Rechtsgeschdft im technischen
Sinne oder die Vornahme einer Rechtshandlung zu ver-
stehen ist. Dies wiirde nicht nur dem Sprachgebrauch,
sondern (fiir das schweizerische Recht) auch dem franzo-
sischen und italienischen Text des Gesetzes widersprechen,
die nur die Besorgung von ,,affaires’, ,,affari‘‘ erwidhnen?3?).
Sachlich liesse sich eine derartig einschrinkende Auslegung
auch deshalb nicht rechtfertigen, weil das Geschaftsfiih-
rungsrecht nur das Innenverhidltnis, nicht aber das Ver-
héaltnis zwischen Geschéftsfiithrer und dem Dritten zum
Gegenstand hat.

Ferner nehmen Literatur und Rechtsprechung??), wie
ich sehe, stillschweigend an, dass der Begriff fiir die echte
und die unechte Geschéaftsfithrung ohne Auftrag derselbe sei.

Fiir die Auslegung des Begriffes gibt das Gesetz keiner-
lei Anbaltspunkte. Das Bundesgericht hat, der vorherr-
schenden Meinung in der Doktrin folgend, anlédsslich der
Beurteilung eines Falles von Geschiftsanmassung erklart?3),
dass der Begriff ,,gestione’® weit auszulegen sei. Darunter
konnen also auch Geschifte rein tatsachlicher, rechtlich in-
differenter Natur fallen. Ebenso ist unerheblich, ob die
Tatigkeit vermogensrechtliche Belange beschldagt. Es wird
auch etwa betont, dass jede Tatigkeit, welche Gegenstand
eines Auftrages sein kann, auch den Inhalt einer Geschéafts-
fiithrung ohne Auftrag bilden kann3®!). Hiegegen bringt
Moser3 insoweit einen berechtigten Vorbehalt an, dass
Handlungen, welche einer ausdriicklichen Erméchtigung
bediirfen (z. B. Prozesshandlungen), von der Geschéifts-

Beziehung gebracht wurde, nur fiir ,,actes juridiques’* moglich ist
(vgl. Maruitte, La notion juridique de gestion d’affaires, Diss.
Caen, 1930, S. 85 ff.).

31y Vgl. BGE 68 11, §. 34.

32) So auch Oser-Schonenberger, N. 3 zu Art. 419, und
eingehend Moser, S. 120 ff., Suter, S. 7 {i.

) BGE 51 11, 583.

3) Fick, N.1 zu Art. 419; Martin, Code des ©Obligations,
S. 286.

By 8. 120.
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fihrung ohne Auftrag ausgeschlossen sind. Auf der anderen
Seite kann, anders als beim Auftrag, wo Nichtigkeit geméss
Art. 20 OR anzunehmen ware, das Geschaft unter Um-
stdnden auch in einer widerrechtlichen Handlung beste-
hen?%); dies zumindest bei der Geschaftsanmassung, da hier
das Gesetz dem Geschiftsherrn die Mittel in die Hand
geben will, sich die Vorteile anzueignen, die der Geschéafts-
fiihrer durch seine Einmischung erlangt hat®?). Moser?3®)
préazisiert dies dahin, dass eine rechtswirksame Geschifts-
fithrung ohne Auftrag angenommen werden konne, wenn
sich die Rechtswidrigkeit ausschliesslich auf die subjektive
Rechtssphidre des Geschéftsherrn bezieht. Ausgeschlossen
ist sie also dann, wenn die Handlung, durch den Geschéfts-
herrn vorgenommen, ebenfalls rechtswidrig wire.

Als Beispiele einer Geschiaftsanmassung sind aus der
Gerichtspraxis etwa zu nennen, die rechtswidrige Beniit-
zung eines Patentes (BGE 49 II. 519), die vertragswidrige
Verdusserung von Pfiandern durch den Pfandglaubiger
(BGE 51 II. 582).

b) Bei dieser Sachlage kann wohl auch in der Ent-
gegennahme einer Leistung, die fiir einen Dritten bestimmt
ist, eine Geschiftsbesorgung gesehen werden. Immerhin
erscheint die Frage doch nicht als ,,unzweifelhaft*’, wie das
vom Bundesgericht (S. 34) in unserem Urteil behauptet
wird??).

Es liegt im Wesen der Geschéftsfithrung ohne Auftrag,
dass die Geschédftsbesorgung niemals in einer blossen Unter-
lassung bestehen kann; denn eine solche kann nicht in die

3) A. A.: Oser-Schonenberger N. 6 zu Art. 419; Briick-
mann, S.18; fiir das franz. Recht vgl. Maruitte, S. 90.

Wy duter, 5. 13,

38y 8. 135

39) Fille Ahnlich demjenigen, der hier zur Entscheidung stand,
werden allerdings nicht haufig sein. Meist muss dem Empfinger
bekannt sein, dass die Leistung fiir einen anderen bestimmt ist.
Er kann sich hieriiber nur im Irrtum befinden, wenn er (z. B. wegen
besonderer Lagerung der Umsténde) annehmen darf, die Zahlung
‘werde an ihn und nicht an den Dritten geleistet.
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Interessensphére eines Dritten eingreifen. Die Entgegen-
nahme einer Leistung braucht nun zwar nicht in jedem
Falle in einem eigentlichen Handeln zu bestehen. Gerade
beim Erbringen einer Geldleistung mittels Anweisung
(z. B. durch Einzahlung auf das Bank- oder Postcheck-
konto des Glaubigers) konnten sich Zweifel ergeben, ob
eine Geschiftsbesorgung iiberhaupt vorliegt. Bei Bar-
zahlung oder, allgemeiner, in denjenigen Fillen, wo die
Erfiillung durch Tradition zu erfolgen hat, ist nicht zweifel-
haft, dass das Erfordernis eines positiven Tuns des Lei-
stungsempfingers erfiillt ist.

Zwischen diesen beiden genannten Zahlungsarten einen
Unterschied zu machen, scheint nun aber nicht gerecht-
fertigt. Schliesslich kann, wenn man streng an einem Téatig-
werden des Geschiftsfithrers festhalten will, dieses auch
in der Eréffnung eines Postcheckkontos gesehen werden,
worin nach unserer Verkehrsauffassung eine generelle Zu-
stimmung des Glaubigers zur Erfiillung mittels Einzahlung
oder Ueberweisung auf Postcheckkonto zu erblicken ist*9).
Auf keinen Fall kann die Entscheidung davon abhingen,
ob man in der Erfiillung einen Vertrag, ein Rechtsgeschift
oder einen blossen Realakt erblicken will*t).

Niemand wird iibrigens bezweifeln, dass derjenige als
echter Geschéftsfithrer ohne Auftrag handelt, der, ohne
hiezu beauftragt oder intern erméchtigt zu sein, fiir einen
abwesenden Dritten z. B. fiir eine Leistung quittiert oder
eine Zahlung fiir jenen entgegennimmt. Die Eigenart
dieses Tatbestandes liegt lediglich darin, dass hier nicht
der Anspruch des Geschiftsfithrers auf Ersatz seiner —
meist unbedeutenden —— Aufwendungen, sondern das
Recht des Geschéftsherrn, die in Empfang genommenen
Leistungen herauszuverlangen, im Vordergrund steht.

Die Erorterungen mogen zeigen, dass an das Erfor-
dernis einer Geschiftsbesorgung keine allzu strengen An-

40) von Tuhr-Siegwart, S. 439.
41) Vgl. zu dieser bestrittenen Frage Oser-Schonenberger,
N. 8, Vorbemerkung zu Art. 68—96; vonTuhr-Siegwart, S.440.
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forderungen gestellt werden diirfen. Betrachtet man iibri-
gens den Tatbestand unter dem Gesichtspunkt, dass Ge-
genstand einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag jede Be-
sorgung sein kann, welche Inhalt eines Auftrages ist, so
ergeben sich iiberhaupt keine Bedenken. Endlich kann
man sagen, dass es auch unbillig wire, wenn der Geschifts-
fihrer die Zahlung nur deshalb auf seine Forderung an-
rechnen diirfte, weil wegen eines Irrtums die Leistung an
ihn gegangen ist.

Der Umstand, dass im vorliegenden Falle die Leistung
des Schuldners durch Einzahlung im Clearingverkehr er-
folgte, ist auf die hier zu entscheidende, rein privatrecht-
liche Frage ohne Einfluss. Wohl erhalt der Zahlungsemp-
fanger mit der Einzahlung durch den Schuldner bei der
Verrechnungsstelle seines Landes einen selbstindigen of-
fentlich-rechtlichen Auszahlungsanspruch#?). Dieser ist aber
mit demselben innern Mangel behaftet wie das vom Schuld-
ner vorgenommene Erfiillungsgeschift. Es kann deshalb
in der vorliegenden Untersuchung die Sache so angesehen
werden, wie wenn der Schuldner direkt durch Anweisung
an den Glidubiger geleistet hitte.

2. Das fremde Gesehiift.

a) Noch grossere Schwierigkeiten als die Abgrenzung
des Begriffs ,,Geschift” macht der Doktrin die Umschrei-
bung des fremden Geschaftes?®). Obwohl auch fiir die
echte Geschéaftsfithrung ohne Auftrag von Bedeutung
(dann namlich, wenn der Geschéaftsfithrer sich seiner Haf-

) BGE 63 11, 310.

43) Vgl. die ausfiihrliche Darstellung der Theorien und Lo-
sungsversuche bei Moser, S. 137ff.; Kreis, OR 423: Geschafts-
fithrung im Interesse des Geschiftsfiihrers, Diss. Basel 1928 (S. 36),
hilt sogar dafiir, dass der Begriff als ein schwankender, noch un-
abgeklarter sich iiberhaupt nicht endgiitig umschreiben lasse.
Hagenbiichli (S. 38) michte die Entscheidung der richterlichen
Wiirdigung der Umstiande im Einzelfalle tGberlassen. Damit ist
jedoch nichts gewonnen, denn auch der Richter muss seine Ent-
scheidung nach einem allgemeinen Prinzip fallen konnen.
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tung zu entziehen trachtet, ohne seinen Ersatzanspruch
geltend zu machen), bildet die Bestimmung der Fremdheit
des Geschéiftes das zentrale Problem der Geschaftsanmas-
sung. Nur wenn der Geschiftsfiihrer ein fremdes Geschaft
besorgt, ist er zur Herausgabe des hiebei erzielten Vorteils
verpflichtet.

Auf der andern Seite fallt bei der unechten Geschéfts-
fithrung ohne Auftrag sowohl das schwierige Problem, wann
aus dem Téatigwerden des Geschéaftsfiithrers diesem ein An-
spruch auf Auslagenersatz zustehen soll, wie auch die Ent-
scheidung der gemiss Artikel 422 OR notwendigen Fragen,
ob das Geschéft im Interesse des Geschédftsherrn geboten
war, hinweg. Der Geschéaftsherr wird, wenn er seinen An-
spruch auf Herausgabe der Vorteile geltend macht, selbst
entscheiden konnen, ob die Handlung des Geschaftsfithrers
fir ihn einen Vorteil brachte. Vorausgeschickt sei ferner
noch, dass die Umschreibung der Fremdheit hier wohl
nicht genau die nédmliche sein kann wie bei der echten Ge-
schaftstiihrung ohne Auftrag, weil die Interessenvertei-
lung anders gelagert ist.

Sachlich ergibt sich zum vorneherein eine wesentliche
Einschrinkung: Nur die sogenannt objektiv fremden Ge-
schiafte konnen Gegenstand einer Geschiaftsanmassung sein.
Dies versteht sich von selbst, wenn man bedenkt, dass bei
den subjektiv fremden Geschiften erst der Wille des Han-
delnden (contemplatio) die Angelegenheit zu einer fremden
macht. Wenn der Geschaftsfithrer jedoch im eigenen Inte-
resse tatig zu werden beabsichtigt, so besteht fiir thn auch
niemals der Wille, ein noch gar nicht in den Rechtskreis des
Geschéftsherrn fallendes Geschaft dahin einzureihen. Nur
in einer Zuordnung, die sich aus objektiven, vom Willen
des Geschéftsfithrers unabhéngigen Momenten oder Be-
ziechungen ergibt, kann die Fremdheit der Sache bestehen?).

Festzuhalten ist ferner noch, dass nur solche Geschéafte
unter die Negotiorum gestio fallen konnen, welche auch vom

4) Moser, S.139; Suter, S.118; Leonhard, Bes. Schuld-
recht des BGB, 1931, S. 430; Janssen, S. 29.
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Geschiftsherrn selbst oder einem von diesem bestellten
Vertreter ausgefithrt werden koénnten?). Auch die uner-
laubte Einwirkung auf das Eigentum eines Nachbarn (Art.
684 ZGB) ist z. B. ein Eingriff in eine fremde Interessen-
sphére. Niemand wird aber hier von einer Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag reden; denn es fehlt die obenerwidhnte typi-
sche Voraussetzung.

Das Bundesgericht hat in mehreren Entscheiden die
Zuordnung des Geschéiftes zum Geschaftsherrn dann als
gegeben erachtet, wenn der Handelnde Geschéfte im eige-
nen Interesse abschliesst, die er ohne Verletzung der Rechte
eines Anderen nicht hitte ausfiihren kénnen, wenn er also
durch deren Abschluss in fremde Rechte und fremdes Ver-
mogen eingegriffen hat (so z. B. beinahe gleichlautend
BGE 47 11 197; 51 II 583; 68 1I 36). In BGE 45 II 207
wird das Wesen der IFremdheit des Geschéftes, noch etwas
weitergehend, darin gesehen, dass die Handlung eine Ein-
mischung in fremden Interessenkreis darstelle®).

In Ubereinstimmung mit dem obersten Gericht
spricht Oser-Schiénenberger, Note 8 zu Art. 419, von ,,Zu-
gehorigkeit zum Interessenkreis‘‘, Guhl (S. 305) von ,,Ein-
mischung in die Rechtssphére eines Andern‘‘4?). Demgegen-
iiber legt Moser (S. 152) mehr Gewicht auf den Umstand,
dass der Geschiftsherr selbst ausschliesslich in der Lage
sein miisste, die Handlung des Geschaftsfiithrers vorzuneh-
men. Demzufolge liege eine Anmassung eines fremden Ge-
schiaftes dann vor, wenn der Geschéaftsherr sich kraft eines
absoluten oder relativen Rechtes gegeniiber dem Verletzer
als der subjektiv besser Berechtigte zur Vornahme des be-
treffenden Geschiftes erweise. Diese letztere Auffassung
kann wohl fiir die Geschéftsanmassung, nicht aber auch

) Bermann, S.13.

46) Aehnlich auch das Reichsgericht (RGE 97, 65): ,,Geschafts-
besorgung ist eine selbstindige Tatigkeit, die im Interesse eines
anderen, die innerhalb einer fremden wirtschaftlichen Interessen-
sphare vorgenommen wird.“

47) Aehnlich auch Wolf, S. 315.
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fiir eine uneigenniitzige Geschiftsfithrung ohne Auftrag
richtig sein; hier ist es sehr wohl moglich, dass der Ge-
schaftsfithrer durch seine Handlung nicht in ein Recht des
Geschéaftsherrn eingreift.

Es fallt auf, dass die von Literatur und Gerichten ge-
brauchte Umschreibung ,,Rechts- und Interessensphare*’
der juristischen Bestimmtheit ermangeit. Es wird denn
auch versucht, das Erfordernis dahingehend zu prézisieren,
dass unbeauftragte Besorgung eines fremden Geschéftes nur
vorliege, wenn ,,eigenméchtig — an und fiir sich rechts-
widrig — in die Rechte eines Dritten*’ eingegriffen werde*8).
Es ergibt sich jedoch, dass eine eindeutige, durch juristische
Kriterien bestimmte Abgrenzung des ,,fremden Geschaftes®
wegen der grossen Mannigfaltigkeit der Tatbestéande nicht
moglich ist. Wenn z.B. jemand fiir einen Andern eine Hand-
lung vornimmt, um den Ablauf einer rechtserheblichen
Frist zu hemmen, so ist nicht einzusehen, worin die Rechts-
widrigkeit liegen soll. Heck4?) kommt deshalb zum Schluss,
dass als unechte Geschiiftsfithrung Tatbestéinde zu bezeich-
nen sind, bei denen auf die Interessen eines Dritten objek-
tiv eingewirkt wird, aber die Absicht fehlt, sie zu fordern.

Wenn man die vom Bundesgericht zu beurteilenden
Fille durchgeht und sie auf das obengenannte Kriterium
der Fremdheit untersucht, so wird man bei BGE 47 11 198
feststellen miissen, dass es an dieser Fremdheit gebrach:
Es ist nicht einzusehen, weshalb der Verpéchter, indem er
einen neuen Pachtvertrag mit hoherem Pachtzins abschloss,
die Rechte des frithern Pachters verletzt haben soll, nach-
dem das zwischen diesen bestehende Pachtverhiltnis als
aufgehoben betrachtet wurde und sogar ein Schiedsgericht
dem Pichter Ersatz fiir den ihm aus der Vertragsaufhe-
bung entstandenen unmittelbaren Schaden zugesprochen
hatte. Es wurde hier versucht, iiber den Umweg der Kon-
struktion einer unechten Geschéftsfithrung ohne Auftrag
die ungeniigende Schadensausgleichung an den Péchter

18) Aebi, S.41; Wolf, S. 314, N. 31.
19) S, 356.
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nachzuholen. Das Urteil des Bundesgerichtes bedeutete
im Ergebnis eine Durchbrechung des Prinzipes der mate-
riellen Rechtskraft des Schiedsgerichtsurteils, eine Ver-
suchung, die ebensosehr bei Anwendung der Grundsitze
tiber die ungerechtfertigte Bereicherung wie bei derjenigen
iiber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag besteht59).

Ob dagegen das Bundesgericht die Anwendung der
Geschaftsfiihrungsgrundsitze bel unerlaubter Untermiete
mit Recht abgelehnt hat (BGE 39 II 707), ist fraglich.
Wohl kann man sagen, dass der Vermieter widhrend der
Mietdauer iiber die Sache nicht verfiigen kann, der Unter-
mieter also mit der Weitervermietung kein fremdes Ge-
schiaft fithre. Da aber diese eine nachteilige Verdnderung
der Mietsache mit sich brachte, war dadurch zweifelsohne
die Interessensphdre des Vermieters beeintrachtigt. Es er-
schiene deshalb als billig, wenn der Vermieter die durch
den Mieter aus der unberechtigten Untermiete erzielten
Vorteile herausverlangen konnte.

b) Erfillt die Annahme einer fiir einen Dritten be-
stimmten Leistung das soeben umschriebene Erfordernis
des Eingriffs in eine fremde Interessen- oder Rechtssphére ?

Leistet der Schuldner an jemanden, der sich fiir den
Glaubiger ausgibt oder den er fiir den Glaubiger hilt, so
ist die Leistung grundsitzlich unwirksam; es liegt keine
Erfiillung vor. Sofern nicht eine Spezies-Schuld zu erfiillen
ist, muss trotz der Leistung an den Unberechtigten die
Leistung an den Glaubiger wiederholt werden®!). Wenn
deshalb ein Dritter unbefugterweise, d. h. ohne Ermichti-
gung des Gldubigers, die Leistung in Empfang genommen
hat, so ist die Forderung nicht untergegangen; es liegt dem-
zufolge darin kein Eingriff in die Rechtssphire des Ge-
schaftsherrn. Wohl aber kann hierdurch eine Beeintrichti-
gung der Interessen des Geschiftsherrn eintreten, wenn
die Leistung ihrer Natur nach nur einmal erbracht werden
kann oder wenn die Leistungsfihigkeit des Schuldners

50) So auch Wolf, S. 315, N. 31; Kreis, S. 40.
51y von Tuhr-Siegwart, S. 458.
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durch die einmalige Zahlung an den unrichtigen ,,Gldubi-
ger** erschopft ist oder dieser nach der ersten Leistung
zahlungsunfihig wird. Es liegt auf der Hand, dass hierbei
zwar nicht ein subjektives Recht des Geschéftsherrn, wohl
aber eine ,,Anwartschaft“ von erheblichem wirtschaftli-
chem Wert beeintriachtigt wird. Unbedenklich kann deshalb
die Entgegennahme einer fiir einen Dritten bestimmten
Leistung, auch wenn dadurch keine Erfiillung bewirkt wird,
als fremdes Geschift behandelt werden.

Der vorliegende Tatbestand entspricht nun genau
dieser Annahme: Die Zahlung ist unbestrittenermassen
irrtiimlich an den Beklagten geleistet worden; sie sollte,
wie sich aus objektiven Umstédnden ergibt, nicht zur Befrie-
digung des Landwirtschaftlichen Vereins (Beklagter) dienen,
sondern die Kaufpreisschuld gegeniiber dem Verkidufer W.
tilgen. Die Verpflichtung des Schuldners ist deshalb durch
die Zahlung nicht untergegangen; gleichwohl liegt in der
Entgegennahme der Zahlung durch den Beklagten eine
Beeintrichtigung der Interessen des Glaubigers (Kligers),
da der Schuldnerin der Zwischenzeit in Konkurs gefallen ist.

Das Bundesgericht stellte demgegeniiber fest, es liege
kein objektiv fremdes Geschéft vor. Zur Begriindung wird
ausgefiihrt, der Empfanger der Leistung, der Landwirt-
schaftliche Verein, habe zum mindesten im Zeitpunkt, wo
er die an 1hn adressierte Ueberweisung entgegennahm (was
néher ausgefiihrt wird), nicht ersehen kénnen, dass es sich
hiebei im Grunde um eine fiir den Verkdufer W. bestimmte
Zahlung handelte. Das oberste Gericht iibersieht aber bei
seinen Erorterungen dariiber, ob ein fremdes Geschaft vor-
liege, vollstindig, dass es in Wirklichkeit nicht diese Frage
untersucht, sondern die andere, ob der Empfanger der
Uberzeugung von dem Vorliegen eines fremden Geschif-
tes Kenntnis gehabt hat. Fiir das hier zu entscheidemde
Problem, ob es sich objektiv um eine Fithrung fremder
Geschifte in eigenem Interesse handelte, ist der beziigliche
Willensinhalt des Geschéftsfithrers vollig unerheblich. Es
liegt in jedem Falle ein Negotium re ipsa alienum vor.
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Ganz verfehlt ist deshalb die weitere Fragestellung
des Bundesgerichtes, ob vielleicht ein subjektiv fremdes
Geschaft anzunehmen sei. Wenn man sich bewusst gewor-
den wire, dass iiberhaupt nur eine unechte Geschafts-
fihrung ohne Auftrag in Frage kam — aus dem Urteil
ergibt sich nirgends, ob das ernstlich der Fall gewesen ist —,
hétte man die Unmoglichkeit dieser Annahme ohne weiteres
einsehen miissen. Nicht die Frage, ob ein subjektiv fremdes
Geschaft vorliegt, wurde in dieser Urteilserwigung ange-
schnitten, sondern die hievon géinzlich verschiedene, ob
unter Umstinden eine echte Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
anzunehmen sei. Das Gericht bemerkt hiezu mit Recht,
es sel nicht dargetan, ja sogar unwahrscheinlich, dass der
Landwirtschaftliche Verein die an ihn adressierte Zahlung
im Zeitpunkt ihrer Entgegennahme irgendwie mit dem
Verkdufer W. in Beziehung gebracht hitte. Diese Fest-
stellung bedeutet, dass eine echte Geschaftsfiilhrung ohne
Auftrag ausgeschlossen war, denn bei dieser ist der Willens-
moment unzweifelhaft zu beachten.

Als bisheriges Ergebnis ist deshalb, entgegen den Aus-
fithrungen in der Urteilsbegriindung, festzuhalten, dass der
Beklagte ein objektiv fremdes Geschéft gefiihrt hat.

3. Ein auftragsloses Geschiift®?).

a) Weiteres begriffsnotwendiges Merkmal der Ge-
schiftsfihrung ohne Auftrag ist das Fehlen eines die Be-
ziechungen zwischen Geschiftsfithrer und Geschaftsherrn
ordnenden Rechtsverhiltnisses. Dies trifft sowohl fiir die
echte wie fiir die unechte Geschiaftsfilhrung ohne Auftrag
zu. Entgegen dem Wortlaut des Gesetzes, das sich hier an
die im Volksmund iibliche Verwendung des Wortes ,,Auf-
trag® hilt, schliesst nicht nur eine vertragliche Verpflich-
tung des Geschéaftsfiihrers, sondern jedes irgendwie gear-
tete Rechtsverhéltnis, aus dem sich eine Berechtigung zum

52) Vgl. Moser, S. 170 ff.; Suter, S. 18 ff.
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Handeln ableiten ldsst, eine Geschéftsfiihrung ,,ohne
Auftrag™ aus®?).

Was insbesondere die unechte Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag anbetrifft, so ist eine solche immer dann anzuneh-
men, wenn keine (interne) Berechtigung zur Besorgung be-
stand. Fraglich kann sein, ob diese Berechtigung aus dem
innern Zusammenhang mit einem noch bestehenden oder
dahingefallenen Rechtsverhaltnis hergeleitet werden kann.
Dies hiangt, wie Oser-Schonenberger®) richtig bemerkt,
davon ab, ob nach Sinn und Zweck dieses Rechtsverhalt-
nisses an eine Uberschreitung gedacht werden konnte.
Davon wird, insbesondere bei der Geschiftsanmassung,
keine Rede sein kénnen®¥). Wenn z. B. der Geschéaftsfithrer
entgegen einer vertraglichen Abmachung von den ihm zur
Verfiigung gestellten Mustern und Zeichnungen in eigenem
Interesse Gebrauch macht (BGE 45 11 207), also eine ty-
pische Vertragsverletzung begeht, schliesst dies die An-
nahme einer unechten Geschéaftsfithrung ohne Auftrag
keineswegs aus.

b) Von diesem fiir die Geschéaftsfithrung allein mass-
gebenden Innenverhiltnis ist, ebenso wie im Auftragsrecht
die Vollmacht vom Auftrag, streng zu scheiden das Ver-
haltnis zwischen Geschéftsfithrer und dem Dritten®¢). Nach
aussen kann der Geschéftsfithrer ohne Auftrag in eigenem
Namen 57) wie auch als Vertreter des Geschéftsherrn auf-
treten®s). Letzteres ist dann der IFall, wenn der Geschafts-
fithrer zur Vertretung erméchtigt ist, das Innenverhéltnis

53) Vgl. Oser-Schonenberger, N.16 zu Art. 419 und dorti-
ge Zitate.

54) N. 21 zu Art. 419.

) Vgl. Moser, S.171.

58) Vgl. Reichel, S5.198, in Erwiderung auf einen Aufsatz von
Baderin SJZ 26, S.167, iiber das Verhaltnis von Negotiorum gestor
zum Falsus procurator.

57) Vgl. die abweichenden Ansichten bei Oser-Schonen-
berger, N. 8 zu Art. 419.

58) Uber die Verhiltnisse bei der echten Geschaftsfithrung
ohne Auftrag vgl. Bermann, S. 106 f{f.



Iie Voraussetzungen der unechten Geschiftsfiihrung ohne Auftrag. 37

jedo:h erloschen ist oder wenn der Geschiftsfithrer ent-
gegea einer internen Beschrinkung der Vertretungsbefug-
nis landelt.

Handelt der Geschiaftsfithrer nach aussen als Stellver-
treter ohne Vollmacht, so ist anderseits nicht in allen
Fallin eine Geschéftsfiihrung ohne Auftrag anzunehmen.
Es it auch maoglich, dass der ohne Vertretungsmacht han-
delnle ,,Vertreter in Ausfithrung eines (keine Vollmacht
enthaltenden) Auftrages kontrahiert??). Besorgt jedoch der
Gesdhaftsfithrer (als Falsus procurator oder als indirekter
Stelvertreter) das fremde Geschift in eigenem Interesse, so
wird es immer an der eine Geschéftsfithrung ohne Auftrag
ausschliessenden Grundbeziehung gebrechen. Als Beispiel
hiefir sei auf BGE 26 II 39 verwiesen, wo ein Verkaufs-
kommissionédr nach unzulédssiger Ausiibung des Selbstein-
tritsrechtes die zum Verkaufe erhaltenen Wertpapiere mit
Gewinn weiterveridusserte. Da ein giiltiger Eigentumser-
wer} durch den Kommissiondr nicht habe stattfinden
konien, habe dieser eine fremde Sache verkauft und sei
destalb zur Herausgabe des hiebei erzielten Gewinnes an
den Kommittenten verpflichtet.

Wenn der Geschéiftsfithrer eine Angelegenheit in der
Meiiung besorgt, es sei seine eigene, wiahrend es in Wirk-
lichteit diejenige eines Dritten ist, kann der Natur der Sache
nacl von einem Stellvertretungsverhaltnis nicht die Rede
sein

Ob der Schuldner durch die Entgegennahme der Lei-
stmig durch einen Geschéftsfithrer ohne Auftrag befreit
wiir¢, ist nicht eine Frage des Geschiftsfithrungsrechtes,
soncern beurteilt sich nach den Regeln iiber die Stellver-
treting. Sofern nicht der Geschiftsfithrer durch Vollmacht
zuir Entgegennahme der Leistung legitimiert ist oder sich
diie Befugnis, an einen Dritten zu leisten, aus dem Schuld-

39) So richtig von Tuhr-Siegwart, S. 342, wiahrend Guhl,
Dzs schweiz. Obligationenrecht, 3. Auflage 1944, S. 118, in allen
Falln vollmachtloser Stellvertretung unechte Geschiftsfiihrung
ohint Auftrag anzunehmen scheint. (So auch Suter, S. 24.)
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verhiltnis ergibt, liegt keine giiltige Erfiillung vor. Der
Schuldner handelt, wenn er gleichwohl an den Dritten
leistet, auf eigene Gefahr. Besteht jedoch nicht eine hochst-
personliche Leistungspflicht, so ist die Erfiillung eingetre-
ten, wenn der Geschaftsfithrer die in Empfang genommene
Leistung an den Geschéftsherrn weitergeleitet hat oder
der Glaubiger nachtriglich die Leistung genehmigt.

In einem besonderen Falle wird der Schuldner auch
durch Leistung an den Unrichtigen befreit; ndmlich dann,
wenn er, bevor ihm die Abtretung einer Forderung ange-
zeigt ist, in gutem Glauben an den Zedenten leistet (Art.167
OR). Hier kann man die Entgegennahme der Zahlung durch
den Zedenten, der nicht mehr Glaubiger ist, als Geschiifts-
fithrung ohne Auftrag auffassen. Der Anspruch des Zessio-
nars auf Herausgabe der Leistung ldsst sich allerdings,
wenn nicht die Haftung fiir den Bestand der Forderung
ausgeschlossen worden ist, auch aus der Gewihrleistungs-
pflicht des Zedenten geméss Art. 171 OR herleiten, nicht
aber der Anspruch des Zedenten auf Ersatz allfilliger bei
Entgegennahme der Leistung notwendig gewordener Auf-
wendungen.

Im Tatbestand, von dem unsere Untersuchung aus-
geht, besteht kein Zweifel, dass der Beklagte ohne Auftrag
und ohne Ermichtigung die Zahlung entgegengenommen
hat. Noch viel weniger hatte er, nachdem er ein weiteres
Tatigwerden fiir den Kliger abgelehnt hatte, eine Pflicht
hiezu. Was das Verhédltnis des Beklagten zum Schuldner
anbetrifft, konnte jener in eigenem Namen handeln, da er
durch die irrtiimliche Glaubigerbezeichnung auf dem Ein-
zahlungsdoppel legitimiert erschien.

4. Geschiiftsfiihrung in eigenem Interesse.

Dadurch, dass der Geschéftsfiihrer die fremde Ange-
legenheit in eigenem Interesse fithrt, unterscheidet sich die
Geschaftsanmassung von der echten Geschaftsfithrung ohne
Auftrag. An Stelle des Willens, ein als fremdes erkanntes
Geschaft auch als fremdes zu fithren, tritt ein neues Merk-
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mal, die Wahrung des eigenen Interesses. Wann das Ge-
schaft zum eigenen Vorteil besorgt wird, ist nach objektiven
Gesichtspunkten zu beurteilen. Dies wird immer dann zu-
treffen, wenn durch das Handeln des Geschiftsfithrers
dessen Vermogensverhéltnisse eine irgendwie geartete Ver-
besserung erfahren.

In casu ist auch diese Voraussetzung erfiillt: Die For-
derung des Beklagten hat sich um den Betrag dererhaltenen
Leistung verringert; dass hierin im Vergleich zum Weiter-
bestehen der Forderung gegeniiber dem italienischen
Kaufer eine Besserstellung liegt, gibt der Beklagte selbst
zu, indem er die Herausgabe der Summe an den Kliger von
seiner vollstindigen Befriedigung durch den Schuldner F.
abhingig machte. Nachdem nachher der Schuldner zah-
lungsunfihig geworden ist, liegt dies auch klar zutage.

5. Der Geschiiftstiihrungswille.

a) Es stellt sich endlich noch die Frage, ob der Ge-
schiftsfiihrer nur zur Herausgabe der Vorteile verhalten
werden kann, wenn er wissentlich ein fremdes Geschaft
gefiihrt hat, wenn er also erkannte, dass seine Tatigkeit
einen fremden Rechtskreis berithre. In diesem Falle kann
man von einer boswilligen Geschéiftsbesorgung®®) oder
einer Geschidftsanmassung im engern Sinne sprechen.
Fiihrte der Geschiftsfithrer dagegen unbewusst ein objektiv
fremdes Geschéft, so wird dies wohl am richtigsten als un-
wissentliche Geschiftsanmassung bezeichnet.

Ob in dem zur Diskussion stehenden Urteil des Bundes-
gerichtes eine gut- oder bosgldubige Geschiaftsfiihrung vor-
liegt, ist nach der von den Vorinstanzen und vom Bundes-
gericht vorgenommenen Wirdigung der tatsichlichen
Umstande, deren Richtigkeit hier vorausgesetzt werden
muss, nicht schwer zu erkennen. Nachdem festgestellt ist,
dass der Beklagte aus dem Einzahlungsdoppel trotz der dort
genannten fiir ihn unverstindlichen Lieferungsdaten und

5y So Heek; 8.3859.
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der eigentiimlich ungeraden Zahlungsbetriagen nicht er-
kennen konnte, dass es sich um Zahlungen an den Kliger
handelte, kommt nur eine gutgldubige Geschiftsfithrung
in Frage.

Der Ausgang des Prozesses muss deshalb davon ab-
hingen, ob der Geschéftsherr auch dann Anspruch auf
Herausgabe der Vorteile hat, wenn der Geschéftsfiithrer
glaubte, eine eigene Angelegenheit zu besorgen. Wenn dies
bejaht wird, wiirde grundsitzlich nichts darauf ankommen,
ob der Geschaftsfithrer sich in einem fahrldssigen Irrtum
iiber den Leistungsempfidnger befunden oder den Irrtum
gar gekannt hat.

b) Das romische Recht scheint, nach der obenange-
fithrten Stelle von Africanus (D. 3, 5, 48 [49]) zu schliessen,
welche allerdings in neuerer Zeit als interpolationsverdach-
tig bezeichnet wurde'), das Bewusstsein, eine fremde An-
gelegenheit zu besorgen, nicht verlangt, eine gutglaubige
Geschiftsfiihrung also anerkannt zu haben.

Das deutsche BGB hat, im Gegensatz zum Biirger-
lichen Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen (§ 1342),
welches noch eine gutgliaubige Geschéftsfiihrung anerkann-
te, durch eine ausdriickliche Bestimmung festgelegt, dass
die Vorschriften iiber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
keine Anwendung finden, wenn jemand ein fremdes Ge-
schiaft in der Meinung besorgt, es sei ein eigenes (§ 687
Abs. 1). Von dieser positiven Norm ausgehend, steht heute
die deutsche Doktrin und Praxis auf dem Standpunkt, der
unwissentliche Eingriff in fremde Rechtssphiiren sei iiber-
haupt keine Geschéiftsbesorgung im Sinne des Gesefzes
und der Begriffsbestimmung?®?); die Vorschrift von § 687
Abs. 1 sei eine selbstverstindliche Konsequenz aus dem

1) Vgl. die Angaben bei Moser, S.84. Insbesondere Ricco-
bono, S.371, vertritt die Theorie, dass erst Justinian den gutglau-
bigen Geschéaftsfithrer zur Herausgabe des Vorteils verpflichtet
habe.

82) Z. B. Heck, S. 359.
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Begriff der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag®). Es kidmen
nur Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung und
wegen unerlaubter Handlung in Frage. Diese einhellige
Stellungnahme der deutschen Doktrin ist ein sprechendes
Beispiel dafiir, wie sehr allgemeine Begriffe nicht aus dem
Wesen der Sache abgeleitet, sondern auf Grund der gelten-
den positiven Rechtsordnung aufgestellt und umschrieben
werden. Uber die materielle Berechtigung von § 687 Abs. 1
wird kaum melir ein Wort verloren.

In Frankreich konnte die Auffassung von Donellus
(,non ex consensu aut animo gerentis hic actio nascitur,
sed ex negotio gesto%%) nicht durchdringen. Der Code
Civil (§ 1372—1375) betrachtet die Gestion d’affaire als
s»quasi-mandat’. Die Doktrin ist natiirlich durch diese
dem Gesetze zugrunde liegende Konstruktion, welche ein
Willensmoment voraussetzt, ziemlich eingeengt. Allgemein
wird denn auch der Wille, in fremden Vermégensbereich
einzugreifen, als wesentliche Voraussetzung angesehen und
dementsprechend gefolgert: ,,Si le gérant croit gérer sa
propre affaire alors qu’il fait celle d’autrui il ne peut plus
y avoir gestion d’affaires, parce que l'intention de gérer
fait défaut‘‘®%). Auch hier verfiel man dem Fehler, dass
auf Grund der positiven Ordnung im Gesetz eine gegen-
teilige Auffassung geradezu als unmoglich bezeichnet
wurde, obwohl z. B. schon Donellus®®) richtig bemerkte:
s,negotiorum enim gestorum actio acquiritur omnibus qui
negotium alienum re ipsa gesserunt, etiam si se gerere
ignoraverint®. ,,0On en a douté depuis longtemps, mais la
question a été tranchée par la jurisprudence ainsi qu’elle

83) Goldmann-Lilienthal, Das Birgerliche Gesetzbuch,
2. Auflage, S. 706; Enneccerus-Kipp-Wolf, Lehrbuch des
BGB, 11. Auflage, Bd. II, S. 547; Komm. Planck, 4. Auflage.,
N.1 zu § 687.

64) Zitiert bei Moser, S. 105.

85) Planiol-Ripert, Traité élémentaire, 1943, Bd. II,
Nr. 1214.

86) Zitiert bei Moser, S. 106.
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devait étre’, schreibt Josserand®”). Die Praxis scheint
allerdings bestrebt zu sein, eine Angleichung an das rémi-
sche Recht im Sinne vermehrter Billigkeit fiir den Ge-
schiaftsherrn zu erzielen?®8).

Bei dieser Sachlage muss es interessant sein, festzu-
stellen, wie sich neuere Gesetzgeber zu dem Problem stel-
len. Im Entwurf zu einem einheitlichen franzosisch-italieni-
schen Obligationenrecht kommt nicht klar zum Ausdruck,
ob es des subjektiven Momentes, eines Geschiftsfithrungs-
willens, bedarfé®). Fraglich ist auch, ob der neue Codice
Civile Italiano in Abweichung vom bisherigen italienischen
Recht??) einen Geschaftsfithrungswillen verlangt. Aus
Art. 2032, der besagt: ,,la ratifica dell’interessato produce
gli effetti che sarebbero derivati da un mandato, anche se
la gestione é stata compiuta da persona che credeva di
gerire un affare proprio‘’, lisst sich sowohl die eine wie die
andere Auffassung herleiten.

c) Es bleibt nun als Wichtigstes, die Stellungnahme des
schweizerischen Rechtes zu betrachten.

Dem Gesetz selbst ist keine Losung zu entnehmen.
Aus der Wendung in Art.419 ,,wer fiir einen andern ein
Geschaft besorgt®, kann nicht auf das Erfordernis eines
Geschéftsfithrungswillens geschlossen werden, wie sich aus
den obenerwidhnten?) franzosischen und italienischen
Texten ergibt, die einfach von ,,affaire d’autrui*, ,,affare
altrui*® sprechen. Art. 423 gibt iiberhaupt keine Anhalts-
punkte fiir die Entscheidung der Frage, weil dort die Vor-
aussetzung der unechten Geschiftsfilhrung ohne Auftrag
nur negativ dahingehend umschrieben ist, dass die Ge-
schiftsfiithrung ,,nicht mit Riicksicht auf das Interesse des

87) Cours de droit civil francais, 1933, Bd. II, Nr. 1441.

%) Vgl. Moser, S. 97 ff., und Suter, S. 133.

89) Vgl. Siegwart, S. 226.

70) Vgl. Stolfi, Diritto civile, Bd. III, S.213; Pacifici-
Mazzoni, Diritto civile italiano, 5. Auflage, Bd. IV, S.200; Ric-
cobono, S. 408.

1) Vgl. S. 22.
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Geschéftsherrn unternommen wurde. Es muss deshalb
gemiss der Anweisung von Art. 1 ZGB das Recht gefunden
werden.

Die Entstehungsgeschichte von Art. 423, der wortlich
mit Art. 473 des alten OR iibereinstimmt, gibt einen ersten
wichtigen Hinweis. Im Entwurf von 1875 war, wohl im
Anschluss an Art. 818 des (Dresdener) Entwurfs eines all-
gemeinen deutschen Gesetzes iiber Schuldverhéltnisse von
1866, bestimmt :

,,Hat ein Geschiftsfiihrer ohne Auftrag fremde Ge-
schifte iibernommen, ohne dass dies durch das Inter-
esse des Geschiftsherrn geboten war, oder hat er die
fremden Geschifte in der irrigen Meinung oder in der
rechtswidrigen Absicht, lediglich in seinem eigenen
Interesse zu handeln, besorgt, so ist der Geschiftsherr
berechtigt, die aus der Fiihrung seiner Geschéfte ent-
springenden Vorteile sich anzueignen.‘

Es soll also nicht nur der bésglaubige, sondern auch
der gutglaubige Geschéaftsfithrer den Vorteil herauszugeben
haben.

Der spétere Entwurf behielt diese Fassung im wesent-
lichen bei, wogegen der Entwurf des Justiz- und Polizei-
departementes von 1879 in Art. 482 den Wortlaut des
heutigen Art. 423 brachte. Da die Botschaft hiezu sich iiber
die verdnderte Fassung nicht ausspricht, kann angenom-
men werden, dass eine materielle Anderung damit nicht
beabsichtigt war.

Die schweizerische Doktrin und Praxis haben beinahe
einstimmig auch dem heutigen Art. 423 diese in den Ent-
wiirfen klar zum Ausdruck gekommene Bedeutung bei-
gelegt. Oser-Schonenberger??) fithrt, ohne eine weitere
Begriindung zu geben, aus, derFall einer unechten Geschéfts-
fithrung ohne Auftrag ergebe sich auch dort, wo der Be-
sorger eines an sich fremden Geschéiftes dieses fiir sein

72) N. 12 zu Art. 419, ferner N. 3 zu Art. 423 (gleich auch
schon die erste Auflage N.2b zu Art. 419).
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eigenes halt und annimmt, die Sache gehe ihn selbst an?).
Fick allein ist der Auffassung, dass, wenn jemand glaubt,
er fithre sein eigenes Geschéft, wiahrend er in Wirklichkeit
dasjenige eines Anderen fiihrt, keine Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag vorliege; der Geschiftsfithrer miisse das Bewusst-
sein haben, ein fremdes Geschiaft fiir einen Andern zu
fiihren™).

Endlich scheint in einer Kritik an dem dieser Studie
zugrunde liegenden Urteil”) im Anschluss an Suter
(Seite 31) die Meinung vertreten zu werden, dass der Ge-
schiftsfithrer zwar das Bewusstsein von der Fremdheit des
Geschéaftes haben miisse, dass aber der Geschéaftsherr noch
keineswegs individualisiert zu sein brauche.

Die in der Schweiz herrschende Lehre, die den Ge-
schiftsfiihrer bedeutend besser behandelt als die meisten
auslandischen Rechtsordnungen, bedeutet keine Ungerech-
tigkeit, ,,ma ¢ invece una disciplina di rapporti del tutto
conforme alla natura delle cose‘“"®). Das Fehlen einer ob-
jektiven Ermichtigung bildet geniigend Grundlage zur
Verpflichtung des Geschiftsfiihrers, die Vorteile aus einer
derartigen Handlung herauszugeben; der Eingriff in die
Sphire eines Andernist auch dann nicht gerechtfertigt, wenn
er ohne Wissen, also irrtiimlich geschah. Es kann nicht der
Irrtum des Geschiftsfithrers das objektiv fremde Geschéaft
zu einem eigenen machen?).

“Wenn man mit Moser?8) die Auffassung vertritt, dass
es beil der Geschéftsfilhrung ohne Auftrag keines Bewusst-
seins der Fremdheit des Geschiftes bediirfe, so ist diese

?) Im gleichen Sinne ohne nihere Begriindung von Tuhr-
Siegwart, 2. Auflage, S. 435; Guhl, 3. Auflage, S. 308; Reichel,
S.198; Siegwart, S.225; Kreis, S. 44; Becker, Kommentar N. 1
zu Art. 423 (scheinbar entgegengesetzt jedoch N. 7 zu Art. 419).

) Vorbem. 17 zu Art. 419 ff.

) Ferruccio Bolla, Repertorio di Giurisprudenza patria,
1942, S. 345 ff.

%) Siegwart, S. 226.

) Suter, S. 131.

"8} B. 216 ff.
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Losung auch begrifflich -—— in ausdriicklichem Gegensatz
zur franzosischen und deutschen Doktrin und Praxis —
als einzig richtige anzuerkennen.

Die schweizerische Rechtsprechung hat nicht gezé-
gert, Falle der fahrlissigen Unkenntnis wie der Gutgliau-
bigkeit iiber die Fremdheit des Geschéftes als unechte Ge-
schaftsfilhrung ohne Auftrag zu betrachten. So fiihrt z. B.
der Bernische Appellationshof?®) aus: ,,Zur Bejahung des
Vorliegens der auftragslosen Geschéftsfithrung, allerdings
bless einer unéchten..., geniigt es, dass damals das Objekt,
mit dem sich der Kléager (Geschaftsfiithrer) befasste, un-
zweifelhaft noch dasjenige eines Dritten, das Geschift mit-
hin objektiv ein fremdes war. Die Willensrichtung des Ge-
schaftsfithrers, d. h. die Auffassung, ein eigenes Geschaft
zu fihren, ist nur insofern von Bedeutung, als der Ge-
schéftsherr gemiss Art. 423 zur Ersatzleistung und zu
dessen Entlastung nur insoweit verpflichtet ist, als eine
Bereicherung in seiner Person vorliegt®89).

Auch das Bundesgericht hat in zwei von ihm zu ent-
scheidenden Fillen, ohne dies allerdings ausdriicklich zu
betonen, das Bewusstsein des Geschéftsfiihrers, ein fremdes
Geschift zu fiihren, nicht als erforderlich erachtet:

In BGE 26 II 40 glaubte der Geschiftsfiihrer, eigene
Aktien zu verdussern. Nachher stellte sich heraus, dass
diese wegen unerlaubten Selbsteintrittes des Verkaufskom-
missiondrs nicht in sein Eigentum iibergegangen waren.
Gleichwohl wurde er zur Herausgabe des ganzen Gewinnes
verpflichtet. Die Beklagte, wird dort gesagt, hat ein objek-
tiv fremdes Geschéft in eigenem Namen gefiihrt; der Klager
kann sich mit Recht das Resultat dieser Geschaftsfithrung
aneignen.

In BGE 47 11 198, einem Fall, wo, wie obenerwahnt,
die Geschéftsfilhrungsgrundséitze zwar zu Unrecht ange-
wandt wurden, erachtete das Gericht die Geschéaftsfithrung
sogar als gegeben, wenngleich die Beklagte im Glauben,

%) ZbJV 58, S. 333.
80) Vgl. weitere Beispiele ZbJV 44, S. 442; 61, S. 43.
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elgene Angelegenheiten zu fiihren, und wider ihre Ahsmht
in die Rechte des Klagers eingegriffen hatte.

Es kann somit gesagt werden, dass nach schweizeri-
schem Recht der Geschéftsfiihrer auch dann zur Heraus-
gabe des aus der Fithrung eines fremden Geschiftes erlang-
ten Vorteiles verpflichtet ist, wenn er glaubte, ein eigenes
Geschift zu fithren, oder, im vorliegenden Falle, vermeinte,
die Zahlung sei an ihn selbst gerichtet??).

Dieses Ergebnis verstosst nicht etwa gegen das Ver-
trauensprinzip, welchem zu Recht von der schweizerischen
Rechtswissenschaft eine beherrschende Stellung in der Ver-
tragslehre eingerdumt wird®). Dieser Grundsatz besagt,
dass eine Willenserkldrung derart wirke, wie sie der Empfén-
ger nach Treu und Glauben verstehen musste. Hier beruht
aber die Fremdheit des vom Gestor in eigenem Interesse
gefithrten Geschéftes, welche die Pflicht auf Herausgabe
der erhaltenen Leistung begriindet, nicht auf einer Willens-
einigung zwischen dem Gestor und dem Dritten (dem
Schuldner der Leistung), welche allein einer Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip fihig wire. Das Verhalten des
Dritten kann deshalb beim Geschéftsfiithrer nicht eine nach
dem Vertrauensprinzip berechtigte Erwartung begriinden,
dass das Geschaft ein eigenes sei und nicht ein fiir fremdes
Interesse bestimmtes®?). Es liegt, anders gesprochen, keine
Veranlassung vor, die irrtiimliche Meinung des Gestors,
dass er ein eigenes (reschift fithre, rechtlich zu beachten;
denn dieser hat, anders als bei Willenserklarungen, welche
ithm gegeniiber abgegeben worden sind, nicht sein eigenes
Verhalten danach gerichtet.

81) Dass dieses Resultat, entgegen demjenigen wie es § 6871
BGB schafft, der Billigkeit entspricht, ergibt sich auch aus dem
Bemiihen der Rechtsprechung des Reichsgerichts, bei gutgliaubi-
gen Patentverletzungen den gesamten durch den Verletzer erlang-
ten Vorteil dem Verletzten zukommen zu lassen.

82) Vgl. Simonius, Uber die Bedeutung des Vertrauens-
prinzipes in der Vertragslehre, in ,,Festgabe der Basler Juristen-
fakultat zum Schweiz. Juristentag 1942, S. 235 ff.

83) Simonius, S. 247.
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Endlich ist noch das Verhialtnis des Grundsatzes, dass
auch ein bei gutglidubiger Geschiaftsfilhrung erzielter Vor-
teil herauszugeben ist, zu einem besonderen Falle der
Geschéftsanmassung kurz zu tiberpriifen. Der gut- und bos-
glaubige Besitzer einer fremden Sache ist begrifflich eben-
falls ein Negotiorum gestor. Fiir dessen Verantwortlichkeit
hat jedoch das Sachenrecht (ZGB Art. 939 ff.) besondere
Normen aufgestellt, welche als L.ex specialis derjenigen von
Art. 423 OR vorgehen. Fiir den bdsgldubigen Besitzer
stimmen die Losungen beider Gesetzesbestimmungen
iiberein: der ,,Geschéftsfithrer® haftet geméss Art. 940
ZGB ausser fiir allen durch die Vorenthaltung entstandenen
Schaden auch fiir die bezogenen oderversaumten Friichte??).
Wolf®) mochte den gutgliubigen Geschiftsfiihrer inso-
weit dem gutgldubigen Besitzer ebenfalls gleichstellen, als
dieser in gleicher Weise die Sache Dritten zur Nutzung
iibergeben und allfdllige Ersatzforderungen verfallen lassen
kann. Meines Erachtens ergibt sich dies bereits aus Art. 423,
denn ein Anspruch auf Vorteilsherausgabe besteht nur fir
tatsiachlich erlangte Vorteile. Wo nicht die Grundséitze des
Sachenrechtes iiber die Haftung des bosglaubigen Besitzers
Platz greifen, kann der Geschéftsfithrer fiir nicht erzielte
Vorteile nur nach den Grundsétzen iiber die unerlaubten
Handlungen Ersatz verlangen. Unzutreffend erscheint mir
endlich auch die Auffassung Wolfs, dass allfillige gegeniiber
Dritten bestehende Schadenersatzanspriiche als Vorteile
aus der Geschidftsanmassung eo ipso auf den Geschéfts-
herrn iibergehen sollen. Hiezu bedarf es einer Abtretung
derartiger Anspriiche.

Einzelne Autoren®¢) wollen dem Unterschied zwischen
der Stellung des gut- und derjenigen des bosglaubigen Ge-
schaftsfithrers, in freier Rechtsfindung intra legem, inso-
weit doch Rechnung tragen, als bei gutgliubiger Geschéafts-

8) Wolf, S.3221ff.; Oser-Schonenberger, N. 3 zu Art. 423.

83) 8. 325.

8) Moser, S. 218; Kreis, S. 41; vgl. auch Wolf, Interessen-
schutz und allg. Rechtssatze, ZSR 51, S. 80.
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anmassung der Vorteilsherausgabeanspruch auf die beim
Geschiftsfithrer vorhandene Bereicherung begrenzi sein
soll. Das rechtspolitische Motiv des Bereicherungsrechtes,
das Vermogen des gutgldubig Bereicherten unangetastet
zu lassen, gelte wegen der Gleichartigkeit der Interessen-
lage auch hier. Unzutreffend ist es jedoch®7), in diesem
Iralle den herauszugebenden Vorteil als ungerechtfertigte
Bereicherung aufzufassen. Es fehlt, wie bereits friiher be-
tont, an der hiezu erforderlichen Vermdgensverschiebung
aus dem Vermdgen des Geschéftsherrn in dasjenige des Ge-
schaftsfithrers. Daran vermag der Umstand nichts zu dn-
dern, dass der Dritte, welchem die vom Schuldner erbrachte
Leistung zugedacht war, an Stelle der geschuldeten
Leistung weiterhin lediglich eine Forderung besitzt, welche
wegen der eingetretenen Zahlungsunfidhigkeit des Schuld-
ners nunmehr wertlos ist.

Wihrenddem die Beschrankung des Vorteilsheraus-
gabeanspruches auf die beim Geschéftsfithrer verbliebene
Bereicherung sachlich durchaus gerechtfertigt ist, kann
einem weiteren Vorschlag von Wolf8%) nicht beigepflich-
tet werden. Darnach soll bei objektiv unrechtmaéssiger Be-
niitzung eines Immaterialgiiterrechtes der hiebei erzielte
Gewinn unter billiger Beriicksichtigung beider Interessen-
ten verteilt werden. Hiegegen wird mit Recht eingewendet,
es fehle hiefiir jeglicher gesetzliche Anhaltspunkt: zudem
lasse sich ein Teilungsprinzip nicht finden®?). Im iibrigen
ist nicht einzusehen, weshalb nicht der ganze Vorteil dem
wirklich Berechtigten zukommen soll. Zuzugeben ist aller-
dings, dass es dort, wo der Gewinn auf einem Zusammen-
wirken von Gewinnfaktoren des Verletzten und Verletzers
beruht, eine angemessene Verteilung dusserst schwierig ist.

d) Ein kurzer Hinweis auf das englisch-amerikamnische
Recht wird die Richtigkeit des soeben Ausgefiihrten in an-
sprechender Weise bestétigen.

87) Wie es Bolla, a. a. O. S. 350, zu tun scheint.
88) S. 325; in gleichem Sinne auch Kreis, S. 44.
89) Moser S.219; Oser-Schonenberger, N. 3 zu Art. 423.
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Es wurde bereits zu Anfang erwiahnt, dass der Gedanke
einer Geschéaftsfilhrung fiir einen andern dem angelséchsi-
schen Rechte fremd ist. Nur ganz ausnahmsweise hat der
Geschéaftsfiithrer einen Anspruch auf Ersatz seiner Aufwen-
dungen.Wie sehrsichaberdieechte Negotiorumgestio vonder
unechten (gut- oder bosglaubigen) Geschéiftsfithrung ohne
Auftrag unterscheidet, beweist gerade das englische Recht.

Auch nach englischem Recht entstehen vertragliche
Verpflichtungen nur durch iibereinstimmende dahingehen-
de Willenséusserungen der Parteien. Daneben gibt es aber
Falle, wo ihrer Natur nach vertragliche Anspriiche nicht
aus dem Willen der Parteien, sondern auf Grund des Ge-
setzes entstehen. Diese werden anschaulich als ,,contracts
implied by operations of law** oder als ,,constructive con-
tracts‘* bezeichnet und entsprechen den sogenannten Quasi-
Kontrakten des romischen Rechtes??).

Wann eine derartige ,,quasi-contractual liability** ent-
steht, ist nicht allgemein festgelegt. Zu den typischen, in
den festen Bestand der Klagen iibergegangenen, gehort
jedoch die sogenannte ,,action for money had and received
by the defendant for the plaintiff’s use*’. Inder Leading case
,,Royal Bank of Canada v. Rex" wird diese wie folgt um-
schrieben:

1t 1s a well-established principle of the English
common law that, when money has been received by one
person which in justice and equity belongs to another,

under circumstances which render the receipt of it a

receipt by the defendant to the use of the plaintiff, the

latter may recover as for money had and received to
his use*).

Dieser Grundsatz gelte ganz allgemein und sei immer
anzuwenden, wenn jemand Geld besitze, das richtigerweise
einem andern gehore??).

%0) Vgl. Stephen’s Commentaries on the Laws of England,
19. Auflage, Bd. 111, The Law of contracts, S. 226.

1) Vgl. Stephen, a. a. O. S. 228.

2y Stephen, a. & 0. S, 229,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 64. 4
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Als Beispiel wird der Tatbestand angefiihrt, wo A
seinen Schuldner C anweist, an B zu bezahlen. Leistet C
nachher gleichwohl an A, so soll B von A denselben Betrag
herausverlangen konnen?).

Wenn auch die Voraussetzungen, unter denen dieser
Anspruch besteht — auch hier fallt, wie beim Tatbestand
der Negotiorum gestio, die unbestimmte, einem weiten Er-
messen Spielraum gewihrende Formulierung auf —, von
hier aus im einzelnen nicht abgekliart werden konnen (ins-
besondere ist nicht ersichtlich, wieweit das subjektive
Moment von Bedeutung ist), so ergibt sich doch daraus,
dass das englische Recht, welches dank seiner Case-law
weit besser in der Lage ist, die den einzelnen Tatbestinden
angemessenen Entscheidungen zu treffen, es als der Equity
entsprechend erachtet, wenn eine an den Unrichtigen ge-
leistete Zahlung vom Empfanger herausverlangt werden
kann. In der Stellungsnahme der englischen Rechtspre-
chung, die im Unterschied zu den zahlreichen Autoren, die
sich eingehend mit der Negotiorum gestio befasst haben,
die praktische Bedeutung des hier zu untersuchenden
Problems erkannt hat, sehe ich einen weitern Beweis dafiir,
dass es durchaus richtig ist, wenn auch die gutglaubige Ent-
gegennahme einer fiir einen andern bestimmten Leistung
zu einer Herausgabe derselben verpflichtet.

Endlich stimmt das englisch-amerikanische Recht auch
noch auf einem ganz andern Rechtsgebiet mit der in der
Schweiz herrschenden, von den meisten kontinentalen
Rechten abweichenden Auffassung iiberein. Ausgehend von
dem Grundsatz, den ein amerikanisches Gericht aus-
sprach®?) ,, This court never allows a man to make a profit
by a wrong*, wird der Anspruch auf Herausgabe des bei
einer widerrechtlichen Handlung erzielten Gewinns schon
lange in weitem Umfange anerkannt; und zwar nicht nur

) Chitty’s Treatise on Contracts, 18. Auflage, S. 58.

#4) Zit. bei Schulz, System der Rechte auf den Eingriffs-
erwerb, S. 75; weitere Urteile bei Kohler, Warenzeichenrecht,
S. 191,
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bei wissentlichem, sondern auch bei fahrldssigem oder irr-
tiimlichem Eingriff in einen fremden Rechtskreis, sofern, im
letztern Falle, dies den Umstdnden angemessen ist?).

6. Die Rechtsfolgen der Geschiftsanmassung?%).

Wie bereits eingangs betont, liegt bei der Geschéfts-
anmassung im Unterschied zur uneigenniitzigen Geschéfts-
fihrung ohne Auftrag das Hauptgewicht der gesetzlichen
Vorschriften auf dem Anspruch des Geschaftsherrn auf
Herausgabe der dem Geschéftsfithrer erwachsenen Vorteile.
Ob ein solcher Vorteil iiberhaupt vorliegt, hat der Geschéfts-
herr zu entscheiden; dieser hat nur ein Recht, nicht auch
die Pflicht, sich die vom Geschéaftsfithrer erreichten Vor-
teile anzueignen, auch dann, wenn bei objektiver Betrach-
tungsweise die Aneignung als im dringenden Interesse
des Geschéaftsherrn liegend erscheinen konnte; diesem
muss die Entschlussfreiheit iiber die Aneignung gewahrt
werden®?’). Notwendige Ergidnzung zum Herausgabean-
spruch ist noch die Rechenschaftspflicht des Geschaftsfiih-
rers, denn erst dadurch ist es dem Geschéaftsherrn maoglich,
vom Bestehen eines Vorteils Kenntnis zu erlangen®8).

Der Geschaftsherr kann sich alle Vorteile aus der Ge-
schiftsfithrung aneignen, vorbehalten bleibt lediglich die
Beschrankung auf noch vorhandene Bereicherung bei gut-
glaubiger Geschiftsanmassung. Zum Klagfundament ge-
hort demnach nur der Beweis, dass in die Interessen des
Geschéftsherrn eingegriffen worden sei und dass hiebei auf
Grund dieser Eingriffshandlung ein Gewinn erzielt wurde.

Die Unterschiede gegeniiber Delikts- und Bereiche-
rungsanspriichen liegen klar zutage: Weder bedarf es,

#5) Vgl. Kreis, S. 62 ff., und die Hinweise bei Germann, Vor-
arbeiten zur Eidg. Gewerbegesetzgebung, S. 138; ferner Michae-
lis, Handbuch des amerikanischen Patentrechtes, 2. Auflage,
S. 287 f.

98) Vgl. dariiber im einzelnen Suter, S. 135ff.; Moser, S. 2351f.

) ZbJV 67, S. 546.

%) Vgl. Kreis, S. 54.
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wie beim Anspruch aus Delikt, eines Schadens beim Ge-
schaftsherrn und a fortiori des Nachweises eines solchen,
noch ist ein Verschulden des Geschéftsfithrers notig oder
nachzuweisen.

Eine ungerechtfertigte Vermogensverschiebung, als
Voraussetzung eines Bereicherungsanspruches aus dem
Vermogen des Geschéftsherrn in dasjenige des Geschéfts-
fithrers, liegt vielfach gar nicht vor. Es ist deshalb unzu-
treffend, wenn das Bundesgericht sagt ,,si tratta, in so-
stanza, di una forma speciale dell’azione di arricchimento
indebito*<%9),

Als minder wichtiger Vorzug des Anspruchs aus
Art. 423 ist ferner noch die langere Verjahrungsfrist (10
Jahre), sofern nicht die Sonderbestimmungen des Immate-
rialgiiterrechtes zutreffen, zu erwédhnen. Moser1°% macht
zwar den — nicht unmotivierten — Vorschlag, die Ver-
jahrungsbestimmungen des Art. 60 OR anzuwenden; denn
es sei angemessen, die Rechtsfolgen der Geschiftsanmas-
sung dem Deliktsrecht nachzubilden, da es im hédchsten
Grade unbillig wire, den gutgldubigen Verletzer auf Grund
von Art. 423 noch zur Herausgabe des Gewinnes zu ver-
halten, wenn die Anspriiche aus Delikt langst verjahrt sind,
Auch in dieser, an und fiir sich nebensichlichen Frage zeigt
sich, dass die Regelung des Rechts der unechten Geschafts-
fithrung ohne Auftrag in Anlehnung an das Vertragsrecht
verfehlt ist; nicht nur systematisch, sondern auch inhalt-
lich ist sie derjenigen iiber die andern Entstehungsgriinde
von Obligationen anzugliedern.

Liegt im Eingriff in den Vermogenskreis des Geschafts-
herrn keine unerlaubte Handlung, so bildet die Uber-
lassung der Vorteile aus dem Geschéft die einzige Ver-
pflichtung des Geschiftsfiithrers. Selbstverstdndlich kann
dieser, wenn er gutgldubig ist, nicht etwa dazu verhalten
werden, ein angefangenes Geschiaft fortzufithren; er kann

29) BGE 51 II, 583.
100) § 2928 f.
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auch nicht wegen mangelnder Sorgfalt verantwortlich ge-
macht werden!'®).

Art. 423 Abs. 2 verweist fiir die dem eigenniitzigen
Geschiftsfiithrer zustehenden Rechte auf jene Ansprii-
che, die ihm aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten
Bereicherung zustehen konnten. Eigentliche Geschéfts-
fithrerrechte erwirbt er keine. Aufwendungen, die zusam-
men mit dem Eingriff in die Rechtssphare des Geschafts-
herrn diesem einen Vorteil eingetragen haben, kann der
Geschaftsfithrer bei der Herausgabe der Vorteile in Abzug
bringen, denn insoweit ist der Geschéaftsherr sicher be-
reichert.

V. Sehlussiolgerungen.

- Kennt nach dem im Vorstehenden Ausgefiihrten das
schweizerische Recht einen Anspruch des Geschéaftsherrn
aus Geschédftsanmassung auch dann, wenn der Geschifts-
fithrer nicht wusste, dass er eine fremde Angelegenheit be-
sorge, so hat bei dem zu Beginn erwihnten Tatbestand der
Kliger eine Forderung gegeniiber dem Beklagten auf Her-
ausgabe der irrtiimlicherweise an den letztern bezahlten
Kaufpreissumme.

Wenn man, der von einem Teil der Doktrin vertre-
tenen Meinung foigend, den Anspruch des Geschiftsherrn
in diesem Falle auf die beim Beklagten verbliebene Berei-
cherung begrenzen mochte, so vermag das auf Grund der
im Urteil publizierten Tatsachen an der Entscheidung wohl
nichts zu dndern. Es kann ohne weiteres angenommen
werden, dass der beklagte Landwirtschaftliche Verein im
Augenblick der Klageeinreichung noch um die ihm zuge-
gangene Zahlung bereichert war. Abgesehen davon, miisste
man, wenn man dieser gemissigten Ansicht folgen wollte,
dem Beklagten eine gewisse Fahrlassigkeit zur Last legen.

Zuzugeben ist, dass kein in den vorstehenden Aus-
fihrungen zitierter Autor noch ein Gerichtsurteil bei den

101y Becker, N. 3 zu Art. 423.



54 Dr. Hans-Peter Friedrich:

Erorterungen dariiber, ob auch der gutglaubige Geschéafts-
fithrer den erlangten Vorteil herauszugeben habe, den Fall
der Annahme einer fiir einen Dritten bestimmten Leistung
zu beriicksichtigen scheint. Insbesondere wird das Problem
der Vorteilsherausgabe zur Hauptsache bel der Verletzung
von Immaterialgiiterrechten untersucht. Auffallenderweise
ist auch, von einer einzigen Ausnahme abgesehen!?), nir-
gends dieser Tatbestand, der nicht nur von theoretischem
Interesse ist, als Beispiel angefiihrt.

Bei der grundsétzlichen Entscheidung tiber den zu be-
urteilenden Sachverhalt darf der Umstand, dass der Land-
wirtschaftliche Verein zufilligerweise ebenfalls eine For-
derung gegeniiber dem Schuldner besass, keine Rolle
spielen. Wenn von diesem Umstande einmal abgesehen
wird, so erscheint die hier als richtig erachtete Losung
fraglos auch als der Billigkeit entsprechend. Wohl hitte
unter dieser Annahme der Schuldner einen Anspruch aus
ungerechtfertigter Bereicherung gegeniiber dem Geschéfts-
fithrer. Im Verhiltnis zwischen dem wirklichen Glaubiger
und dem Empfinger der Leistung liegt jedoch gleichwohl
eine unechte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag vor.

Aber auch wenn der Beklagte durch die Entgegen-
nahme der nicht fiir ihn bestimmten Leistung nicht berei-
chert ist, weil er gegeniiber dem Schuldner ebenfalls
forderungsberechtigt war, befriedigte das Urteil der 1. In-
stanz, welches den Anspruch des Kldgers gutgeheissen hatte,
das Rechtsgefiihl wesentlich besser'®). Es erscheint als
billiger, dass nicht derjenige, welcher entgegen dem ein-
deutigen Willen des Schuldners die Zahlung erhalten hat,
sondern der wirklich aus dieser Leistung Berechtigte
schlussendlich diese erhélt1%4). Die entgegengesetzte Losung
bedeutet, dass der mehr oder weniger zufillige Adressat der

102y Heck, 5. 359

103) So auch Guhl, Ubersicht iiber die Rechtsprechung des
Bundesgerichtes im Jahre 1942, ZbJV 79, S. 372.

104) Im gleichen Sinne Simonius, a. a. O. S. 247.
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Leistung aus dieser endgiiltig begiinstigt ist, obwohl dies
nicht in der Absicht des Schuldners gelegen hat.

Wesentlicher als diese mehr gefiihlsmissigen Uber-
legungen ist jedoch, dass das Urteil des Bundesgerichtes
in rechtlicher Beziehung, worauf zusammenfassend noch-
mals hingewiesen sei, in mehrfacher Richtung unzutreffend
ist. Richtig ist zwar die Feststellung, wenn sie auch nicht
selbstverstindlich ist und im Urteil eingehenderer Begriin-
dung bedurft hitte, dass die Entgegennahme der Zahlung
eine Geschéftsbesorgung darstellt. Entgegen den Ausfiih-
rungen im Urteil liegt jedoch die Fiihrung eines objektiv
fremden Geschiftes vor. Die Erorterungen des Bundes-
gerichtes betreffen deshalb nicht diese Frage, sondern die
andere, ob der Geschiftsfithrer gut- oder bosglaubig die
fremde Zahlung in Empfang genommen hat.

Vorerst wire jedoch die Rechtsfrage abzuklaren ge-
wesen, ob der Herausgabeanspruch von Art. 423 das Be-
wusstsein des Geschéaftsfiithrers, eine fremde Angelegenheit
zu besorgen, voraussetze. Darauf hitte auf Grund der In-
teressenlage, der Auffassung der schweizerischen Doktrin
sowie der bisherigen Rechtsprechung unserer Gerichte die
Antwort nur verneinend lauten kéonnen. Ob der Geschafts-
fithrer die fremde Zahlung gut- oder bosglaubig in Empfang
genommen hat, hitte deshalb gar nicht entschieden zu
werden brauchen. Denn auch wenn man bei gutem Glau-
ben des Geschiftsfithrers die Vorteilsherausgabe auf die
Bereicherung beschrinken wollte, hiatte die Klage in vollem
Umfange gutgeheissen werden miissen, weil der Beklagte
offensichtlich noch um den erhaltenen Betrag bereichert
war.

Ubrigens miissten selbst dann, wenn man der Meinung
ist, dass nur bei Bewusstsein der Fremdheit des Geschéfts
ein Herausgabeanspruch bestehe, erhebliche Zweifel gegen
die Richtigkeit des Entscheides gedussert werden!?%). Dass
der Beklagte bei Inempfangnahme der Zahlung den Irrtum

106y Vgl. Bolla, a. a. O. S. 350.
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des Leistenden nicht kannte oder hitte kennen sollen, ist
nach den ganzen Verumstidndungen #usserst fraglich. Will
man dem Beklagten den guten Glauben zubilligen, so muss
dieser angenommen haben, dem Schuldner F. seien bel der
Vornahme der Uberweisung nicht weniger als drei Fehler
unterlaufen.
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