sui generis

—~
]

[UNG

Die Indirekte Stellvertretung
Zugleich ein Beitrag zur Lehre
von den Zustimmungsgeschaften

Ricarda Stoppelhaar



Hinweise zur digitalen Fassung dieses Buches:

— Diedigitale Fassung (Open Access) ist sowohl auf der Webseite des Verlags (www.suigeneris-
verlag.ch), auf Google Books als auch direkt iiber den Digital Object Identifier (DOI) zuging-
lich. Der DOI zum vorliegenden Buch ist im Impressum angegeben.

— Samtliche Gesetzesartikel sowie alle frei zugidnglichen Gerichtsurteile und Behordenent-
scheidungen sind in der digitalen Fassung verlinkt.

— Haufig verwenden die AutorInnen in ihrem Manuskript Links auf weitere Quellen. Diese
werden in den Biichern nicht abgedruckt, aber in der digitalen Fassung den entsprechenden
Textstellen hinterlegt.

— Fiir die Verlinkung werden Permalinks eingesetzt. Es handelt sich dabei um Links auf eine
archivierte Version der Webseiten im Zeitpunkt der Linksetzung. Die Links sind bestdndig,
d.h. sie funktionieren auch dann noch, wenn die Originalseite nicht mehr zuganglich ist und
ihr Inhalt dndert nicht, wenn sich die Originalseite dndert.


https://suigeneris-verlag.ch/
https://suigeneris-verlag.ch/

Die Indirekte Stellvertretung

Zugleich ein Beitrag zur Lehre von
den Zustimmungsgeschiften

Inauguraldissertation zur Erlangung der Wiirde eines Doctor iuris
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Bern

vorgelegt von
Ricarda Stoppelhaar
aus Deutschland

Die Fakultit hat diese Arbeit am 25. Mai 2023 auf Antrag der beiden Gutachter,
Prof. Dr. Frédéric Krauskopfund Prof. em. Dr. Dr. h. c. Thomas Koller,
als Dissertation angenommen.

sui generis, Ziirich 2023



Meiner Mutter und
meiner Grossmutter Erika



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde am 25. Mai 2023 von der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultit der Universitit Bern als Dissertation angenommen. Judikatur,
Literatur sowie Materialien wurden bis Februar 2023 beriicksichtigt.

Zum Dank verpflichtet bin ich allen voran meinem Doktorvater, Prof. Dr.
Frédéric Krauskopf, der mir ein wichtiger Gesprachspartner und Ratgeber
war und mich auch wahrend der COVID-19-Pandemie sowohl in fachlicher
als auch in menschlicher Hinsicht stets unterstiitzt hat. Prof. em. Dr. Dr. h. c.
Thomas Koller danke ich fiir die rasche Erstellung des Zweitgutachtens sowie
fiir seine wertvollen Hinweise. Sehr dankbar bin ich auch Prof. em. Dr. Bruno
Huwiler, der mein Interesse an der vorliegend behandelten Thematik weckte
und mir fiir einen wissenschaftlichen Gedankenaustausch zur Seite stand.

Dem Schweizerischen Nationalfonds (SNF) sei fiir die grossziigige finan-
zielle Unterstiitzung bei der Open-Access-Publikation dieser Arbeit gedankt.

Mein letzter und grosster Dank gilt meiner Mutter sowie meiner Gross-
mutter Erika. Sie beide haben mich wihrend meiner gesamten Ausbildung
bedingungslos unterstiitzt. So hat meine Grossmutter gar in ihrem 91. Lebens-
jahr die minutiése Durchlese mehrerer Kapitel iibernommen. Diese gross-
artige Frauenpower war und ist meine Kraft- und Inspirationsquelle. Thnen
widme ich dieses Buch.

Aarau, im Oktober 2023
Ricarda Stoppelhaar






VII

Inhaltstibersicht

VOIWOTIT ..o \Y
Inhaltsiibersicht ... Vil
Inhaltsverzeichnis ... IX
Literaturverzeichnis ... XVII
Materialienverzeichnis ... XLV
Abkiirzungsverzeichnis ... XLVII
Kapitel 1: Gegenstand und Gang der Untersuchung ...................... 1
§1 Einleitungund Problemstellung ... 1
§2 Gegenstand der Untersuchung: Die indirekte Stellvertretung ..... 3
§3 Gangder weiteren Untersuchung ......................................... 17
Kapitel 2: Grundlagen ... 19
§1 Einleitung ... 19
§2 Der Begriff des Verpflichtungsgeschéifts ................................. 20
§3 Der Verfiigungsbegriff ... 25
§4 Der Begriff des Zustimmungsgeschifts ... 35

Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von

anderen Rechtsfiguren ... 47
§1 Direkte Stellvertretung ... 47
§2 Treuhand (Fiduzia) ... 77
§3 ANWeISUng ... 94
§4 Vertragzu GunstenDritter ... 97
§5 Versicherung fiir fremde Rechnung ... 99
Kapitel 4: Das Grundverhdltnis ... 103
§1 «Erméchtigung» zur indirekten Stellvertretung? .................... 103
§2 Rechtliche Qualifikation ... 106

§3 Art.401 OR —als Spezialbestimmung des Grundverhiltnisses ... 123
§4 Nicht- oder Schlechterfiillung bei Abschluss des Drittvertrags 141
§5 Ergebnisse ... 142



VIII Inhaltsiibersicht

Kapitel 5: Der Drittvertrag ..., 145
§1 Einleitung ... 145
§2 Rechtliche Qualifikation ... 146
§3 Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt Vertretenen und

demDritten ... 154
§4 Anspriiche bei Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten ......... 167
§5 Ergebnisse ... 179
Kapitel 6: Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters ........ 181
§1 Ausgangslage und Problemstellung ........................................ 181
§2 Verfiigungsermichtigung ... 182
§3 Fiduziarische Ubertragung ... 227
§4 Vermutung fiir eine Verfiigungsermichtigung

desindirekten Stellvertreters ... 237
§5 Ergebnisse ... 250

Kapitel 7: Rechtsinhaberschaft an den vom Dritten

stammenden Vermogensgegenstinden ... 253

§1 Einleitung ... 253

§2 Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters ............................ 254
§3 Konstruktionen zur Begriindung eines Direkterwerbs

desindirekt Vertretenen ... 266

§4 Ergebnisse ... 276

Kapitel 8: Ergebnisse ... 279



IX

Inhaltsverzeichnis

VOIWOIT ..o \Y
Inhaltsiibersicht ... Vil
Inhaltsverzeichnis ... IX
Literaturverzeichnis ... XVII
Materialienverzeichnis ... XLV
Abkiirzungsverzeichnis ... XLVII
Kapitel 1: Gegenstand und Gang der Untersuchung ...................... 1
§1 Einleitungund Problemstellung ... 1
§2 Gegenstand der Untersuchung: Die indirekte Stellvertretung ..... 3
1. Definition ... 3

a. Allgemeine Definition und Terminologie ........................... 3

b. Kritische Wiirdigung ... 5

c. Hier vertretene Definition und Terminologie ......................... 7

aa. Ausgangslage und methodisches Vorgehen .................... 7

bb. Induktive Definitionsbestimmung .............................. 8

aaa. AnalysevonArt.425Abs.10R ........................ 8

bbb. Konzeption der indirekten Stellvertretung ............... 9

ccc. Ergebnis ... 12

cc. Zur Terminologieinsbesondere ... 12

2. Motive zur indirekten Stellvertretung ... 14

3. Einschrankungen ... 16

§3 Gangder weiteren Untersuchung ......................................... 17
Kapitel 2: Grundlagen ... 19
§1 Einleitung ... 19
§2 Der Begriff des Verpflichtungsgeschéifts ................................. 20
1. ImAllgemeinen ... 20

2. Die Relativitit der Verpflichtung ........................................ 21

a. Der Relativititsgrundsatz—Im Allgemeinen ...................... 21

b. Bedeutung fiir die indirekte Stellvertretung ...................... 23

§3 Der Verfiigungsbegrift ... ... 25
1. ImAllgemeinen ... 25

2. Wirkungen der Verfiigung ... 26



X Inhaltsverzeichnis

a. HerrschendeLehre ... 26
b. Minderheitsmeinung ... 27
c. Stellungnahme ... 27
3. Einteilung der Verfiigungsgeschifte ... 29
4. Zur Unterscheidung von Verfiigungsmacht und
Verfiigungsfiahigkeit ... 31
5. Exkurs: Ubertragung von Fahrniseigentum ... 32
6. Ergebnis ... 34
§4 Der Begriff des Zustimmungsgeschéafts .................................... 35
1. Ausgangslage und Einschrinkung fiir
dievorliegende Arbeit ... 35
2. Einteilung der Zustimmungsgeschifte ... 36
a. Vorgehen ... 36
b. Dichotomie der vorgdngigen Zustimmungsgeschifte ........... 38
aa. DieZustimmung als Erteilung einer Machtbefugnis ...... 38
aaa. Dogmatik der Machtbefugnisse ......................... 38
bbb. DieVollmacht ...................................co 40
ccc. DieErmdchtigung ... 42
bb. Die Zustimmung als reines Hilfsrechtsgeschift —
Einwilligung ... 43
c. Dienachtrigliche Zustimmung—Genehmigung .................. 44
3. Ergebnis ... 45
Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von
anderen Rechtsfiguren ... 47
§1 Direkte Stellvertretung ... 47
1. Grundsitzliches zur direkten Stellvertretung ...................... 47
2. Unterscheidungsmerkmale der beiden Rechtsfiguren .......... 49
3. Abgrenzung von direkter und indirekter Stellvertretung ..... 53
a. Ausgangspunkt: Auftreten des Stellvertreters gegeniiber
demDritten ... 53
aa. HandelnimfremdenNamen .........................ooo, 53
bb. Handelnim eigenen Namen ................................... 55
cc. Leitlinien zur Interpretation der Erklirung
des Stellvertreters ... 57
dd. Beweislast ... 60
aaa. Allgemein ... 60
bbb. Vermutung fiir ein Handeln im eigenen Namen? ... 60
aaaa. Rechtsprechungund Herrschende Lehre .... 60



Inhaltsverzeichnis XI

bbbb. Minderheitsmeinung ................................ 61
ccce.  Stellungnahme ... 62
ccc.  Vermutungfiir ein Handeln im fremden Namen? ... 63
b. Gleichgiiltigkeit des Dritten (Art.32 Abs.2infineOR) .......... 64
aa. Sachlicher Anwendungsbereich ............................... 64
aaa. Allgemein ... 64
bbb. Bezugsobjekt der Gleichgiiltigkeit ........................ 66
aaaa. Rechtsprechungund herrschende Lehre ... 67
bbbb. Minderheitsmeinung ............................... 68
ccce.  Stellungnahme ... 69
bb. Geltendmachung ... 71
cc. Auswirkungen auf die indirekte Stellvertretung ............ 72
dd. Nichtvereinbarte indirekte Stellvertretung .................. 75
4. Ergebnis ... 76
§2 Treuhand (Fiduzia) ... 77
1. Grundsitzlicheszur Treuhand ....................................... 78
a. Begriffsbestimmung ... 78
b. Rechtliche Konstruktion ... 79
Co ATEEIL ..ottt 81
2. Verhiltnis der Verwaltungstreuhand zur indirekten

Stellvertretung ... 82
a. Meinungsstand ... 83
aa. Treuhidnder als indirekter Stellvertreter des Treugebers 83

bb. Abweichende Ansicht: Unterscheidung von Treuhand
und indirekter Stellvertretung ................................ 84
b. Eigene Ansicht: Partielles Uberschneidungsverhiltnis ......... 86
3. Ergebnis ... 94
§3 ANWEISUNE ... 94
§4 VertragzuGunstenDritter ... 97
§5 Versicherung fiir fremde Rechnung ....................................... 99
Kapitel 4: Das Grundverhdltnis ... 103
§1 «Ermdéchtigung» zur indirekten Stellvertretung? .................. 103
§2 Rechtliche Qualifikation ... 106
1. Ausgangslageund Vorgehen ... 106
2. Allgemeine Qualifikationsmerkmale des Grundverhéiltnisses 107
3. Grundvertrag ... 109
a. Mogliche Vertragstypen ................c.cocovioiiiiiioniiiin, 109

b. Verhiltnis zu einer fiduziarischen Vereinbarung ................. 112



XII Inhaltsverzeichnis
4. Genehmigte (echte) Geschiftsfiihrung ohne Auftrag als
Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung ........................ 114
a. Problemstellung ... 114
b. Stand der Diskussion ... 115
c. Stellungnahme ... 116
5. Exkurs: Handeln auf Bitte des indirekt Vertretenen hin ...... 120
§3 Art.401 OR—als Spezialbestimmung des Grundverhéltnisses ... 123
1. Regelungsinhalt und dessen Bedeutungsgehalt fiir
die indirekte Stellvertretung ... 124
2. Anwendungsbereich ... 126
3. Forderungsiibergang gemdss Art.401 Abs.10R ............... .. 129
a. Rechtsnatur ... 129
b. Voraussetzungen ... 130
c. Wirkungen ... 132
aa. Allgemein ... 132
bb. StellungdesDritten ... 132
4. Legalzession im Zwangsvollstreckungsrecht
(Art.401 ABS.20R) ... 134
a. Anwendungsbereich ... 134
b. Besonderheiten im Vergleich zu Art.401 Abs.1OR .............. 135
aa. Allgemein ... 135
bb. Gegenstand—Forderungen gegen Vierte .................... 135
5. Aussonderungnach Art.401 Abs.30R ................................ 137
a. VOrauSSetZUNZEIl ............ccoccooiiiiiiiiiiiieioe e, 137
b. ErstreckungaufImmobilien? ... 138
c. Wirkungen ... 139
6. Anwendbarkeit von Art.401 OR auf die Erwerbstreuhand ... 140
§4 Nicht- oder Schlechterfiillung bei Abschluss des Drittvertrags ... 141
§5 Ergebnisse ... 142
Kapitel 5: Der Drittvertrag ... 145
§1 Einleitung ... 145
§2 Rechtliche Qualifikation ... 146
1. ImAllgemeinen ... 146
2. Drittvertrag und Vertrag zu Gunsten Dritter (Art. 112 OR) ... 148
3. Drittvertrag und Substitution ... 149
4. Verhiltnis zur Anweisung ... 154
§3 Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt Vertretenen und
demDritten ... 154



Inhaltsverzeichnis XIII

1. Grundsatz: keine unmittelbaren Forderungsrechte ............ 154
2. Ausnahmefdlle ... 155
a. Vertragzu Gunsten desindirekt Vertretenen .................... 155
b. Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen ............. 158
c. Direktanspruch desindirekt Vertretenen im Fall der
Substitution (Art.399 AbS.30R) .....ccooooiiiiiiii 161
aa. ImAllgemeinen ... 161
bb. Verhiltnis zwischen Art. 399 Abs. 3 OR und
Art. 401 0R ... 163
§4 Anspriiche bei Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten ......... 167
1. Ausgangslage und Problemstellung ................................... 167
2. Die Drittschadensliquidation ... 171
a. Konzeption ... 171
b. Dogmatische Begriindung ....................c.cooccoociiiin 173
c. Aktivlegitimation ... 175
3. Exkurs: Drittvertrag als Vertrag mit Schutzwirkung
zuGunsten Dritter? ... 176
§5 Ergebnisse ... 179
Kapitel 6: Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters ........ 181
§1 Ausgangslage und Problemstellung ....................................... 181
§2 Verfiigungsermichtigung
1. Einleitung ...
2. Rechtsgrundlage der Verfiigungsermichtigung .................. 185
a. Dogmatische Begriindung in der schweizerischen
LIteratur .........oocoiiiii e 185
aa. Liickenausfiillende Rechtsanwendung praeter legem ... 185
bb. HerleitungausArt.933ZGB ...................................... 185
b. Stellungnahme ... 186
3. Weiteres methodisches Vorgehen ... 187
4. Die Verfiigungsermichtigung im Allgemeinen ... 188
a. Konzeption ... 188
b. Adressat ... 190
C. Gegenstand ... 191
d. Rechtswirkungen ... 195
5. Abgrenzung zur Einziehungsermichtigung ........................ 196
6. Abstraktheit der Verfiigungsermdchtigung? ... 198
a. DasDogmader Abstraktheit ... 199

b. Stellungnahme ... 200



XIvV

Inhaltsverzeichnis

7. Modalitédten der Verfiigungsermichtigung im Einzelnen .... 202

. Umfang ... 202
aa. ImAllgemeinen ... 202
bb. Beim Handeln aufeigene Rechnung ............................. 203
cc. Beiderindirekten Stellvertretung ................................ 204

b. Beschrankungund Widerruf ........................................ 205
aa. Grundsatz-jederzeitige Widerruflichkeit .................... 205
bb. Ausnahme —unwiderrufliche

Verfligungsermdachtigung ... 207

c. Weitere Erloschensgriinde ... 208

d. Fortbestehen der Verfiigungsermichtigung trotz Eintritt
eines Erléschensgrundes? ... 209

8. Rechtslage bei fehlender oder umfangmassig

iiberschrittener Verfiigungsermichtigung ........................ 210

a. Gutglaubensschutzdes Erwerbers ... 210
aa. Gutglaubensschutznach Art. 714 Abs. 2i.V.m.

ATt.933ZGB ... 210
aaa. ImAllgemeinen ... 210
bbb. Besonderheiten bei der Ubertragung durch
einenindirekten Stellvertreter .......................... 212
aaaa. Anwendungsbereich ............................. 212
bbbb. Anforderungen an den guten Glauben
desDritten .....................cc...cco 212
cccc.  Rechtswirkungen ... 217

ccc.  Exkurs: Gutglaubensschutz nach Art. 714 Abs. 2
i.V.m. Art. 933 ZGB beim Erwerbvom direkten

Stellvertreter ..................ccc.ooiiiiiiiiiii 218

bb. Gutglaubensschutzbei Kundgabe der
Verfligungsermichtigung? ... 220
b. Genehmigung der Verfiigung des Nichtberechtigten ........... 222
aa. Grundsatzliches ... 222
bb. Dogmatisches Verstindnis der Genehmigung .............. 223
cc. Die Genehmigungszustindigkeit ................................ 223
dd. Der Schwebezustand bis zur Genehmigung ................. 225
9. Zwischenergebnis ... 226
§3 Fiduziarische Ubertragung ... 227
1. Ausgangslage und Problemstellung ..................................... 227
2. Die causabei der fiduziarischen Ubertragung ... 229
a. Standder Diskussion ... 229
b. EigeneEinschitzung ... 231



Inhaltsverzeichnis XV
3. Aussonderung des Treuguts nach Art.401 OR? ... 234
a. StandderDiskussion ... 234
b. Hiervertretene Ansicht ... 235
4. Zwischenergebnis ... 236
§4 Vermutung fiir eine Verfiigungsermichtigung
desindirekten Stellvertreters ............................................ 237
1. Fragestellung ... 237
2. Bedeutungsgehalt von Art.396 Abs.20R ......................... 238
a. Meinungsstand in RechtsprechungundLehre .................... 238
b. Hiervertretene Auffassung ... 241
aa. Vermutung einer entsprechenden Machtbefugnis
des Beauftragten bei der Auftragsausfithrungin
direkter wie auch in indirekter Stellvertretung ............. 241
bb. Ableitung einer allgemeinen Vermutung fiir
eine Verfiigungserméchtigung des indirekten
Stellvertreters ... 245
c. Bedeutungim Verhiltnis zuDritten ................................ 246
3. Ausnahmennach Art.396 Abs.30R ................................... 248
4. Zwischenergebnis ... 249
§5 Ergebnisse ... 250
Kapitel 7: Rechtsinhaberschaft an den vom Dritten
stammenden Vermogensgegenstinden ... 253
§1 Einleitung ... 253
§2 Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters ............................. 254
1. Das Prinzip der «xwei Ubertragungsakte» beim Erwerb
vomDritten ... 254
2. Besonderheiten beim Erwerb beweglicher Sachen ............. 256
a. Weiteriibertragung auf den indirekt Vertretenen durch
Besitzeskonstitut ... 256

b.

Gutglaubiger Erwerb vom Dritten

(Art. 714 Abs. 21iV.m. Art.933ZGB) ..o

aa. Ausgangslage und Problemstellung

bb. Vorab: Zur Wissenszurechnung bei der direkten
Stellvertretung ...

cc. Einfluss der Bosgldubigkeit eines Beteiligten bei der
indirekten Stellvertretung ....................cccccccoiil.

§3 Konstruktionen zur Begriindung eines Direkterwerbs
desindirekt Vertretenen ...




XVI Inhaltsverzeichnis

1. Direkterwerb gestiitzt auf Art.32 Abs.2 infineOR? .............. 266

a. HerrschendeMeinung ... 267

b. Mindermeinung ....................ccoccooiiiiiii 268

c. Stellungnahme ... 269

2. Anerkennung einer Erwerbsermdichtigung? ....................... 272

3. Verfiigungsvertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen? .... 273

§4 Ergebnisse ... 276

Kapitel 8: Ergebnisse ... 279



XVII

Literaturverzeichnis

Gesetzeskommentare

BK-AUTOR: Heinz Hausheer /Hans P. Walter (Hrsg.), Berner Kommentar, Zivil-
gesetzbuch, BandI: Einleitung und Personenrecht, 1. Abteilung: Einlei-
tung, Art.1-9 ZGB, Bern 2012

BK-BECKER
— Hermann Becker, Berner Kommentar, Band VI: Obligationenrecht, 1. Ab-
teilung: Allgemeine Bestimmungen, Art.1-183 OR, 2. Aufl., Bern 1941
— Hermann Becker, Berner Kommentar, Band VI: Obligationenrecht, 2. Ab-
teilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, Art.184-551 OR, Bern 1934

BK-BUCHER/AEBI-MULLER: Eugen Bucher/Regina E. Aebi-Miiller, Berner
Kommentar, Zivilgesetzbuch, Die natiirlichen Personen, Art.11-19d
ZGB, Rechts- und Handlungsfihigkeit, 2. Aufl., Bern 2017

BK-FELLMANN: Walter Fellmann, Berner Kommentar, Band VI: Obligationen-
recht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, 4. Teilband: Der
einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, Bern 1992

BK-FELLMANN/MULLER: Walter Fellmann /Karin Miiller, Berner Kommentar,
Band VI: Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhilt-
nisse, 8. Teilband: Die einfache Gesellschaft, Art. 530-544 OR, Bern 2006

BK-GAUTSCHI

— Georg Gautschi, Berner Kommentar, Band VI: Obligationenrecht, 2. Ab-
teilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, 4. Teilband: Der einfache
Auftrag, Art.394-406 OR, 3. Aufl., Bern 1971

— Georg Gautschi, Berner Kommentar, Band VI: Obligationenrecht, 2. Ab-
teilung: Die einzelnen Vertragsverhéltnisse, 5. Teilband: Kreditbrief und
Kreditauftrag, Médklervertrag, Agenturvertrag, Geschaftsfiihrung ohne
Auftrag, Art.407-424 OR, 2. Aufl., Bern 1964

— Georg Gautschi, Berner Kommentar, Band VI: Obligationenrecht, 2. Ab-
teilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, 6. Teilband: Besondere Auf-
trags- und Geschéftsfiihrungsverhaltnisse sowie Hinterlegung, Art. 425-
491 0R, 2. Aufl., Bern 1962

BK-KRAMER/SCHMIDLIN: Ernst A. Kramer /Bruno Schmidlin, Berner Kommen-
tar, Band VI: Obligationenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestimmungen,
1. Teilband: Allgemeine Einleitung in das schweizerische Obligationen-
recht und Kommentar zu Art.1-18 OR, Bern 1986



XVIII Literaturverzeichnis

BK-LEEMANN: Hans Leemann, Berner Kommentar, BandIV: Sachenrecht,
1. Abteilung: Art. 641-729 ZGB, 2. Aufl., Bern 1920

BK-MULLER: Christoph Miiller, Berner Kommentar, Obligationenrecht, All-
gemeine Bestimmungen, Art.1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in das
Schweizerische Obligationenrecht, Bern 2018

BK-SCHMIDLIN: Bruno Schmidlin, Berner Kommentar, Obligationenrecht,
Allgemeine Bestimmungen, Madngel des Vertragsabschlusses, Art. 23-31
OR, 2. Aufl., Bern 2013

BK-STARK/LINDENMANN: Emil W. Stark/Barbara Lindenmann, Berner Kom-
mentar, Zivilgesetzbuch, Der Besitz, Art. 919-941ZGB, 4. Aufl., Bern 2016

BK-WEBER/EMMENEGGER: Rolf H. Weber / Susan Emmenegger, Berner Kom-
mentar, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Die Folgen der
Nichterfiillung, Art.97-109 OR, 2. Aufl., Bern 2020

BK-WEBER/VON GRAFFENRIED: Rolf H. Weber / Caroline von Graffenried, Ber-
ner Kommentar, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Bezie-
hungen zu dritten Personen, Art.110-113 OR, 2. Aufl., Bern 2022

BK-ZACH/KUNZLER: Roger Zich / Adrian Kiinzler, Berner Kommentar, Obliga-
tionenrecht, Stellvertretung, Art.32-40 OR, 2. Aufl., Bern 2014

BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT: Corinne Zellweger-Gutknecht, Berner Kom-
mentar, Band VI: Obligationenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestim-
mungen, 7. Teilband: Das Erléschen der Obligation, 2. Unterteilband:
Verrechnung (Art. 120-126 OR), Bern 2012

BK-ZOBL: Dieter Zobl, Berner Kommentar, Zivilgesetzbuch, BandIV: Das
Sachenrecht, 2. Abteilung: Die beschrankten dinglichen Rechte, 5. Teil-
band: Das Fahrnispfand, 2. Unterteilband: Art. 888-906 ZGB, mit kurzem
Uberblick iiber das Versatzpfand (Art. 907-915 ZGB), 2. Aufl., Bern 1996

BK-ZOBL/THURNHERR: Dieter Zobl / Christoph Thurnherr, Berner Kommentar,
Zivilgesetzbuch, BandIV: Das Sachenrecht, 2. Abteilung: Die beschrank-
ten dinglichen Rechte, 5. Teilband: Das Fahrnispfand, 1. Unterteilband:
Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB, 3. Aufl., Bern 2010

BSK-AUTOR: Corinne Widmer Liichinger / David Oser (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Obligationenrecht I, Art.1-529 OR, 7. Aufl., Basel 2020

BSK-AUTOR: Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt /Rolf Watter (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 530-964 OR, inkl. Schlussbestim-
mungen, 5. Aufl., Basel 2016



Literaturverzeichnis XIX

BSK-AUTOR: Thomas Geiser / Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 7. Aufl., Basel 2022

BSK-AUTOR: Thomas Geiser / Stephan Wolf (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivil-
gesetzbuchII, Art. 457-977 ZGB, Art.1-61 SchlT ZGB, 7. Aufl., Basel 2023

BSK-AUTOR: Daniel Staehelin / Thomas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.), Basler
Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG
I, Art.159-352 SchKG, 3. Aufl., Basel 2021

BSK-AUTOR, 1. Aufl.: Heinrich Honsell / Nedim P. Vogt / Anton K. Schnyder
(Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz liber den Versicherungsver-
trag (VVG), Basel 2001

BSK-AUTOR: Pascal Grolimund /Leander D. Loacker/Anton K. Schnyder
(Hrsg.), Basler Kommentar, Versicherungsvertragsgesetz, 2. Aufl., Basel
2022

CHK-AUTOR: Peter Breitschmid / Alexandra Jungo (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Personen- und Familienrecht, Art.1-456
ZGB, inkl. Partnerschaftsgesetz, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016

CHK-AUTOR: Peter Breitschmid / Alexandra Jungo (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Sachenrecht, Art. 641-977 ZGB, 3. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2016

CHK-AUTOR: Andreas Furrer/ Anton K. Schnyder (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht Allgemeine Bestimmun-
gen, Art.1-183 OR, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016

CHK-AUTOR: Claire Huguenin / Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Handkommen-
tar zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhiltnisse Teil 2: Arbeitsver-
trag, Werkvertrag, Auftrag, GoA, Biirgschaft, Art.319-529 OR, 3. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2016

CHK-AUTOR: Vito Roberto/Hans R. Triieb (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Personengesellschaften und Aktiengesellschaft,
Art.530-771 ORinkl. VegiiV, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016

CR-AUTOR: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire romand, Code
des obligations I, Art.1-529 CO, 3. Aufl., Basel 2021

CR-AUTOR: Pascal Pichonnaz/Bénédict Foéx / Denis Piotet (Hrsg.), Commen-
taire romand, Code civil II, Art. 457-977 CC, Art.1-61 Tit. fin. CC, Basel
2016



XX Literaturverzeichnis

FICK/MORLOT: Friedrich Fick/ Alfred von Morlot, Das schweizerische Obliga-
tionenrecht vom 30. Marz 1911, Titel 1-22, mit leicht fasslichen Erliute-
rungen, Ziirich 1915

HK-AuTOR: Willi Fischer / Thierry Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommen-
tar, Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen,
Zurich/St. Gallen 2016

KuKo-AUTOR: Heinrich Honsell (Hrsg.), Obligationenrecht, Kurzkommentar,
Basel 2014

MiiKo-AUTOR: Franz]. Sicker /Roland Rixecker /Hartmut Oetker / Bettina Lim-
perg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, BandI:
Allgemeiner Teil, §§1-240 BGB, Allg PersonlR, AGG, 9. Aufl., Miinchen 2021

MiiKo-AUTOR: Ingo Drescher /Holger Fleischer /Karsten Schmidt (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 5: Viertes Buch.
Handelsgeschifte §§343-406, CISG, 5. Aufl., Miinchen 2021

OFK-AUTOR: Jolanta Kren Kostkiewicz/ Stephan Wolf/ Marc Amstutz/Roland
Fankhauser (Hrsg.), OR Kommentar, Schweizerisches Obligationenrecht,
4. Aufl., Ziirich 2023

OFK-AUTOR: Jolanta Kren Kostkiewicz/ Stephan Wolf/Marc Amstutz/Roland
Fankhauser (Hrsg.), OR Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch,
4.Aufl., Ziirich 2021

SHK-AUTOR: Boris Etter /Nicolas Facincani/Reto Sutter (Hrsg.), Stimpflis
Handkommentar, Arbeitsvertrag, Der Einzelarbeitsvertrag (EAV) unter
Einbezug der Art. 319-355 OR sowie Art. 361/362 OR, Bern 2021

SHK-HAUSHEER/JAUN: Heinz Hausheer /Manuel Jaun, Stimpflis Handkom-
mentar, Die Einleitungsartikel des ZGB, Art.1-10 ZGB, Bern 2003

Staudinger-AUTOR, 2014: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfliihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch1: Allge-
meiner Teil, §§164-240 BGB, Berlin 2014

Staudinger-AUTOR, 2019: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 1: Allge-
meiner Teil, §§164-240 BGB, Berlin 2019

Staudinger-AUTOR: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2: Recht der
Schuldverhiltnisse, §§328-345 BGB, Berlin 2020


https://perma.cc/A3ZH-TDNE
https://perma.cc/A3ZH-TDNE
https://perma.cc/A3ZH-TDNE

Literaturverzeichnis XXI

Staudinger-AUTOR: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 3: Sachenrecht,
§$925-931, Anhang zu §§ 929 ff., Sicherungsiibereignung, §§932-984
BGB, Berlin 2020

ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL: Robert Haab / August Simonius / Werner
Scherrer /Dieter Zobl, Ziircher Kommentar, BandIV: Sachenrecht, 1. Ab-
teilung: Das Eigentum, Art. 641-729 ZGB, 2. Aufl., Ziirich 1977

ZK-HANDSCHIN/VONZUN: Lukas Handschin/Reto Vonzun, Ziircher Kommen-
tar, Band V: Obligationenrecht, Abteilung 4a: Die Personengesellschaf-
ten, Die einfache Gesellschaft, Art.530-551 OR, 4. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf2009

ZK-HOMBERGER: Arthur Homberger, Ziircher Kommentar, Band IV: Sachen-
recht, 3. Abteilung: Besitz und Grundbuch, Art. 919-977 ZGB, 2. Aufl.,
Zirich 1938

ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN: Peter Jiggi/ Peter Gauch /Stephan Hartmann,
Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 18 OR — Auslegung, Ergin-
zung und Anpassung der Vertrige; Simulation, 4. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf2014

ZK-JUNGO: Alexandra Jungo, Ziircher Kommentar, Zivilgesetzbuch, Beweis-
last, Art.8 ZGB, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2018

ZK-KLEIN: Jean-Philippe Klein, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Stell-
vertretung, Art.32-40 OR, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020

ZK-OFTINGER/BAR: Karl Oftinger / Rolf Bir, Ziircher Kommentar, Band IV:
Sachenrecht, Abteilung2c: Die beschrankten dinglichen Rechte, Das
Fahrnispfand, Art. 884-918, mit ergdnzender Darstellung der im Gesetz
nicht geordneten Arten dinglicher Sicherung mittels Fahrnis, 3. Aufl.,
Ziirich 1981

ZK-0SER: Hugo Oser, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art.1-529 OR,
Ziirich 1915

ZK-OSER/SCHONENBERGER: Hugo Oser / Wilhelm Schénenberger, Ziircher
Kommentar, Band V: Obligationenrecht, 1. Teil (Halbband): Allgemeine
Bestimmungen, Art.1-183 OR, 2. Aufl., Ziirich 1929

ZK-0SER/SCHONENBERGER: Hugo Oser / Wilhelm Schénenberger, Ziircher
Kommentar, Band V: Obligationenrecht, 2. Teil (Halbband): Die einzel-
nen Vertragsverhdltnisse, Art.184-418 OR, 2. Aufl., Ziirich 1936



XXII Literaturverzeichnis

ZK-OSER/SCHONENBERGER: Hugo Oser / Wilhelm Schénenberger, Ziircher
Kommentar, Band V: Obligationenrecht, 3. Teil (Halbband): Art. 419-529
OR, 2. Aufl., Ziirich 1945

ZK-SCHMID: Jorg Schmid, Ziircher Kommentar, Band V: Obligationenrecht,
Teilband 3a: Die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, Art. 419-424 OR,
3.Aufl., Ziirich 1993

ZK-SCHONENBERGER/JAGGI: Wilhelm Schénenberger / Peter Jaggi, Ziircher
Kommentar, Band V: Obligationenrecht, Teilband 1a: Aligemeine Einlei-
tung, Vorbemerkungen vor Art.1 OR, Kommentar zu den Art.1-17 OR,
3.Aufl., Ziirich 1973

ZK-SCHONLE: Herbert Schonle, Ziircher Kommentar, Band V: Obligationen-
recht, Teilband 2a: Kauf und Schenkung, Erste Lieferung: Art.184-191
OR, 3. Aufl., Ziirich 1993

ZK-SCHRANER: Marius Schraner, Ziircher Kommentar, Band V: Obligationen-
recht, Teilbandie: Die Erfiillung der Obligationen, Art.68-96 OR,
3.Aufl., Ziirich 2000

ZK-SPIRIG: Eugen Spirig, Ziircher Kommentar, Band V: Obligationenrecht,
Teilband 1k: Die Abtretung von Forderungen und die Schuldiibernah-
me, Erste Lieferung, Art.164-174 OR, 3. Aufl., Ziirich 1993

ZK-STAEHELIN: Adrian Staehelin, Ziircher Kommentar, Band V: Obligatio-
nenrecht, Teilband 2c: Der Arbeitsvertrag, Art.330b-355 OR, Art. 361-
362 OR, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2013

Monographien, Aufsitze, Lehrbiicher und iibrige Literatur

ADAM, Einziehungsermichtigung: Helmut Adam, Die Einziehungsermich-
tigung, ihre materiellrechtliche und prozessuale Seite, Diss. Tiibingen,
Stuttgart 1962

AEBY, Geschiftsfiihrung: Kurt Aeby, Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nach
schweizerischem Recht, Diss. Ziirich 1928

AFFOLTER, Vollmacht: A. Affolter, Die Vollmacht nach schweizerischem Obli-
gationenrecht, ZBJV 21 (1885), S. 8 1.

ARMBRUSTER
— vertragliche Haftung: Christian Armbriister, Drittschdden und vertrag-
liche Haftung, recht 1993, S. 84 ff.



Literaturverzeichnis XXIII

— Drittschiden: Christian Armbriister, Vertragliche Haftung fiir Drittschi-
den —quo vadis Helvetia?, in: Eugen Bucher/Claus-Wilhelm Canaris/
Heinrich Honsell/ Thomas Koller (Hrsg.), Norm und Wirkung, Beitrige
zum Privat- und Wirtschaftsrecht aus heutiger und historischer Pers-
pektive, Festschrift fiir Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag, Bern
2005, S. 711f.

ARROYO, Vollmacht: Manuel Arroyo, Kein Erléschen der Vollmacht mit Eintritt
der Handlungsunfihigkeit des Vollmachtgebers bei vorgdngiger Verein-
barung ihres Weiterbestehens — Urteil 4C.263/2004 vom 23. Mai 2005,
7ZBJV 141 (2005), S. 620ff.

AVNI, extinction: Hiiseyin Avni, L’extinction du pouvoir de représentation et
les effets qui en découlent, Diss. Genf1934

BARTSCHI, Relativitit: Harald Bartschi, Verabsolutierte Relativitit, Die Rechts-
stellung des Dritten im Umfeld von Vertridgen, Habil. Ziirich, Ziirich/
Basel/Genf 2009

BECKER, Ermichtigung: Herbert Becker, Die Lehre von der Erméchtigung,
Diss. K6ln, Bochum 1933

BEILSTEIN, OR 401: Werner Beilstein, Die Beziehungen zwischen SchKG 201,
202 und OR 401, Diss. Ziirich 1977

BEKKER, Pandekten II: Ernst Inmanuel Bekker, System des heutigen Pandek-
tenrechts, Bd. II, Weimar 1889

BERGER

— Rechtsscheinhaftung: Bernhard Berger, Zur Unterscheidung zwischen
Rechtsscheinhaftung und Vertrauenshaftung — Zugleich eine Bespre-
chung von BGE 128 I1I 324, recht 2002, S. 201 ff.

— Treuhand: Bernhard Berger, Treuhand- und Trustverhiltnisse in der
Einzelzwangsvollstreckung und im Konkurs, zzz 18 (2008/2009), S. 147 ff.

— Schuldrecht: Bernhard Berger, Allgemeines Schuldrecht, Schweizeri-
sches Obligationenrecht Allgemeiner Teil mit Einbezug des Delikts-
rechts und Einfiihrung in das Personen- und Sachenrecht, 3. Aufl., Bern
2018

BERGER/GUNGERICH, Prozessfiihrungsbefugnis: Bernhard Berger/Andreas
Glingerich, Die Prozessfiihrungsbefugnis des Lizenznehmers, recht
2003, S.133ff.



XXIV Literaturverzeichnis

BERGER, Kommissionsgeschift: Wilmar Berger, Das Kommissionsgeschift,
im Rechtsvergleich und Internationalprivatrecht, unter Berticksichti-
gung der Rechtsbeziehungen zu Drittpersonen, Diss. Freiburgi.Ue.,
Diisseldorf1955

BIERMANN, Kommissionsvertrag: Fritz Biermann, Der Kommissionsvertrag
unter Beriicksichtigung der Interessenlage im franzoésischen, spanischen
und italienischen Recht (im Vergleich mit dem deutschen Recht), Diss.
Erlangen, Niirnberg 1928

BLOCH, Treuhandvertrag: Konrad Bloch, Die gesetzliche Ausgestaltung des
Treuhandvertrages im schweizerischen Recht, SJZ 51 (1955), S. 51ff.

BRUGGEMANN, Ermichtigung: Georg Briiggemann, Die Verpflichtungser-
madchtigung, Ein Beitrag zur Ermichtigungslehre und zum Problem der
indirekten Stellvertretung, Diss. Koln, Diisseldorf1939

BUCHER

— Aktionendenken: Eugen Bucher, Fiir mehr Aktionendenken, AcP 186
(1986), S.1f.

— ORAT: Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil ohne Deliktsrecht, 2. Aufl., Ziirich 1988

— ORBT: Eugen Bucher, Obligationenrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich
1988

— Schuldverhiltnis: Eugen Bucher, «Schuldverhiltnis» des BGB: ein Termi-
nus —drei Begriffe, 140 Jahre Wanderung eines Wortes durch die Institu-
tionen, und wie weiter?, in: Eugen Bucher /Claus-Wilhelm Canaris/ Hein-
rich Honsell / Thomas Koller (Hrsg.), Norm und Wirkung, Beitrage zum
Privat- und Wirtschaftsrecht aus heutiger und historischer Perspektive,
Festschrift fiir Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag, Bern 2005, S. 93 ff.

BUTSCHER-SCHWARZ, Innenverhiltnis, Suzanne Butscher-Schwarz, Die Be-
deutung des Innenverhiltnisses fiir die Auslegung der Vollmacht, Diss.
Basel 1954

BYDLINSKI, Methodenlehre: Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, 2. Aufl., Wien /New York 1991

CERUTTI, Untervertrag: Romeo Cerutti, Der Untervertrag, Diss. Freiburgi.Ue.
1990

CHAIX, sous-traitance: Francois Chaix, Le contrat de sous-traitance en droit
suisse, Limites du principe de la relativité des conventions, Diss. Genf,
Basel / Frankfurt am Main 1995


https://perma.cc/R46B-KSRQ
https://perma.cc/R46B-KSRQ

Literaturverzeichnis XXV

CHAPPUIS
— restitution: Christine Chappuis, La restitution des profitsillégitimes, Le
role privilégié de la gestion d’affaires sans mandat en droit privé suisse,
Diss. Genf, Basel / Frankfurt am Main 1991
— procuration: Christine Chappuis, Abus du pouvoir de représentation : le
fondé de procuration devenu organe, AJP 1997, S. 689 ff.

CHAPPUIS/DATWYLER, titre: Christine Chappuis/Patricia Datwyler, Titre de
procuration: La protection de la bonne foi selon les Art. 33, art.34 et
art.36 CO, SJ 1987, S.241ff.

CHOU, Wissen: Han-Lin Chou, Wissen und Vergessen bei juristischen Perso-
nen, Diss. Basel, Basel/Genf/Miinchen 2002

COING, Treuhand: Helmut Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts,
Miinchen 1973

DANUSER, Anscheinsvollmacht: Martin Danuser, Die Anscheinsvollmacht,
Gutglaubensschutz im Vollmachtsrecht, Diss. Bern, Cazis 1975

DE GOTTRAU, cession: Nicolas de Gottrau, Cession a fin de garantie: droit du
cédant de faire valoir en son nom une créance cédée contre le débiteur
cédé, SZW 2007, S.113ff.

DE SAUSSURE, acte juridique: Claude de Saussure, L’acte juridique fait sans
pouvoirs de représentation, Diss. Lausanne 1945

DERENDINGER, Erfiillung: Peter Derendinger, Die Nicht- und die nichtrichtige
Erfiillung des einfachen Auftrages, 2. Aufl., Diss. Freiburgi.Ue. 1990

DOBELI, Auswirkungen: Thirza Débeli, Bankvertragsrechtliche Auswirkun-
gen von internationalen Finanzsanktionen, unter besonderer Bertick-
sichtigung der Sperrung von Geldern, Diss. Bern, Ziirich/St. Gallen
2020

DOERNER, Abstraktheit: Ruth Doerner, Die Abstraktheit der Vollmacht, Zur
mangelnden Begriindbarkeit eines biirgerlichrechtlichen Lehrsatzes,
Diss. Heidelberg, Berlin 2018

DORIS
— Ermichtigung: Philippos Doris, Die Rechtsgeschiftliche Ermichtigung
bei Vornahme von Verfiigungs-, Verpflichtungs- und Erwerbsgeschéf-
ten, Diss. Miinchen 1974
— Stellvertretung: Philippos Doris, Die unmittelbare Stellvertretung des
BGB im Lichte funktions- und strukturdhnlicher Rechtsgebilde anderer



XXVI Literaturverzeichnis

Rechtsordnungen, in: Claus-Wilhelm Canaris / Uwe Diederichsen (Hrsg.),
Festschrift fiir Karl Larenz zum 80. Geburtstag, Miinchen 1983, S. 161 ff.

DROIN
— représentation indirecte: Jacques Droin, Lareprésentation indirecte en
droit Suisse, Diss. Genf 1956
— acte fiduciaire: Jacques Droin, Acte fiduciaire et représentation indirec-
te, SJZ55(1959), S.1371f.
— indifférence: Jacques Droin, L’indifférence du tiers en matiere de repré-
sentation, Art.32 Al.2 CO, ZSR110 1 (1969), S. 449ff.

DROZ, substitution: Johan Droz, La substitution dans le contrat de mandat,
Diss. Genf, Ziirich/Basel/Genf 2008

EGGEL, Surrogation: Martin Eggel, Studie zur Surrogation im schweizeri-
schen Zivilrecht, Diss. Bern 2013

EICHNER, Treugeber: Mark Eichner, Die Rechtsstellung von Treugebern und
Begiinstigten aus Trust und Treuhand, Unter besonderer Beriicksichti-
gung des Haager Trust Ubereinkommens und des Aussonderungsan-
spruchs, Diss. Basel 2007

ENGEL
— traité: Pierre Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2. Aufl., Bern
1997
— contrats: Pierre Engel, Contrats de droit suisse, Traité des contrats de la
partie spéciale du Code des obligations, de la vente au contrat de société
simple, articles 184 a 551 CO, ainsi que quelques contrats innommeés,
Bern 2000

ERBE, fiduzia: Walter Erbe, Die Fiduzia im romischen Recht, Weimar 1940

ERZER, Rechtsgeschift: Hans Erzer, Das fiduciarische Rechtsgeschaeft im
schweizerischen Recht, Insbesondere die Moglichkeit einer beschrank-
ten Aussonderung gemass OR Art. 401, Rechtsvergleichend zum deut-
schen und englischen Rechte dargestellt, Diss. Basel 1938

FELLMANN/SCHWARZ, Entscheidung: Walter Fellmann/Jérg Schwarz, Bun-
desgericht, I. Zivilabteilung, 27.6.1995, T. c. Bank X, Berufung (=-BGE/ATF
121111 310), AJP 1996, S. 96 ff.

FLUME, Rechtsgeschift: Werner Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, BandII: Das Rechtsgeschift, 4. Aufl., Berlin/Heidelberg/New
York, 1992



Literaturverzeichnis XXVII

FOURNIER, connaissance: Annick Fournier, L'imputation de la connaissance,
Diss. Freiburgi.Ue., Ziirich/Basel/Genf 2021

FRIEDRICH, Auftragsrecht: Hans-Peter Friedrich, Fragen aus dem Auftrags-
recht, ZBJV 91 1955), S. 449 1.

FUHRER, Privatversicherungsrecht: Stephan Fuhrer, Schweizerisches Pri-
vatversicherungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2011

GANZ, Fremdversicherung: Ronald Ganz, Die Fremdversicherung in der
Schadens-, Lebens- und Unfallversicherung, Diss. Bern, Ziirich 1972

GAUCH, Werkvertrag: Peter Gauch, Der Werkvertrag, 6. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2019

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT: Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, BandI, 11. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2020

GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT: Peter Gauch/Walter R. Schluep/
Susan Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, BandIl, 11. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020

GAUTSCHI

— fiduziarisches Rechtsverhiltnis: Georg Gautschi, Fiduziarische Rechts-
verhiltnisse besonderer Art, SJZ 45 (1949), S. 301 1.

— Geschiftsfiihrung: Georg Gautschi, Auftrag und Geschiftsfithrung in
der Schweiz, Ziirich 1953

— OR 401: Georg Gautschi, Artikel 401 OR, SJZ 51 (1955), S. 149 ff.

— causa: Georg Gautschi, Die Causa fiduziarischer Rechtsiibertragungen,
SIZ 54 (1958), S. 245 T.

GIGER, Vollmachtsmitteilung: Marcel Giger, Vollmachtsmitteilung nach
Art. 33 Abs. 3 OR — Voraussetzungen fiir den Vertrauensschutz, BGE 120
II1197ff., recht 1995, S. 28 ff.

GILLIARD, représentation: Francois Gilliard, Lareprésentation directe dans
le Code des obligations: un chef-d’ceuvre d’incohérence, in: Peter Forst-
moser / Anton Heini/Hans Giger / Walter R. Schluep (Hrsg.), Festschrift
fiir Max Keller zum 65. Geburtstag, Ziirich 1989, S. 161 ff.

GREMMELS, Treuhand: Hans Gremmels, Treuhand und mittelbare Stellver-
tretung, Diss. Gottingen, Diisseldorf1936



XXVIII Literaturverzeichnis

GUBLER

— Vertretung: Friedrich T. Gubler, Vertretung und Treuhand bei Anleihen
nach schweizerischem Recht, Rechtswirklichkeit — Rechtsdogma — Rechts-
kritik, mit einem Beitrag zum Problem des Treuhandrechtes, Diss. Ziirich,
Aarau1940

— Treuhand: Friedrich T. Gubler, Besteht in der Schweiz ein Bediirfnisnach
Einfiihrung des Instituts der angelsichsischen Treuhand (trust)?, ZSR 73
(1954), S. 215aff.

GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, contrats: Daniel A. Guggenheim/Anath Gug-
genheim, Les contrats de la pratique bancaire suisse, 5. Aufl., Bern 2014

GUHL/AUTOR, OR: Theo Guhl/ Alfred Koller / Anton K. Schnyder /Jean N. Druey,
Das Schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des Handels- und
Wertpapierrechts, 9. Aufl., Ziirich 2000

HAEDICKE, Verfiigungsbegriff: Maximilian Haedicke, Der biirgerlich-recht-
liche Verfiigungsbegriff, JuS 41 (2001), S. 966 ff.

HAGENBUCHLI, Geschiftsfiihrer: Hermann A. Hagenbiichli, Die Anspriiche des
Geschiftsfiihrers ohne Auftrag und ihre Voraussetzungen, Diss. Ziirich,
Davos 1926

HAHN, Einziehungsermichtigung: Josef Hahn, Die Einziehungsermaéchti-
gung, Diss. Marburg 1933

HAU, Vertragsanpassung: Wolfgang J. Hau, Vertragsanpassung und Anpas-
sungsvertrag, Habil. Trier, Tiibingen 2003

HEFTI, Stellvertretung: Frederick G. Hefti, Die Wirkungen der direkten Stell-
vertretung im schweizerischen und englischen Recht, zugleich ein Bei-
trag zur Lehre von der Geschiftsfiihrung, Diss. Basel 1936

HELG, placement: Pierre Helg, Le placement et le credit fiduciaries en droit
suisse, Diss. Genf1982

HENCKEL, Einziehungserméachtigung: Wolfram Henckel, Einziehungserméch-
tigung und Inkassozession, in: Gotthard Paulus/Uwe Diederichsen/
Claus-Wilhelm Canaris (Hrsg.) Festschrift fiir Karl Larenz zum 70. Ge-
burtstag, Miinchen 1973, S. 643 ff.

HENN
— Bauwesenversicherung: Matthias-Christoph Henn, Die Bauwesenversi-
cherung, Diss. Freiburgi.Ue., Ziirich 2018



Literaturverzeichnis XXIX

— Drittschadensliquidation: Thomas Henn, Zur Daseinsberechtigung der
so genannten «Drittschadensliquidation», Diss. Heidelberg, Berlin 2011

HINDERLING, SPR V/1: Hans Hinderling, Schweizerisches Privatrecht, Band V:
Sachenrecht, 1. Halbband, Basel/Stuttgart 1977, S. 403 ff.

HODLER, Widerruf: Ernst Hodler, Der Widerruf nach schweizerischem Obli-
gationenrecht verglichen mit dem deutschen Recht, Diss. Bern 1909

HOFER, Personenrecht: Sibylle Hofer, Personenrecht, Basel 2019

HOFSTETTER, SPR VII/6: Josef Hofstetter, Schweizerisches Privatrecht, Band VII:
Obligationenrecht, Besonderer Teil, 6. Teilband: Der Auftrag und die Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag, Basel 2000

HOLENSTEIN, Verfiigungsberechtigter: Peter Holenstein, Die prozessuale
Stellung des gesetzlich tiber Drittrechte Verfiigungsberechtigten, Diss.
Ziirich 1975

HONSCH, mittelbare Stellvertretung: Robert Honsch, Mittelbare Stellvertre-
tung und Treuhand, unter besonderer Beriicksichtigung des ausldndi-
schen Rechts, Diss. Marburg 1933

HONSELL

— Treuhand: Heinrich Honsell, Treuhand und Trust in Schuldbetreibung
und Konkurs, recht 1993, S. 73 ff.

— Tradition: Heinrich Honsell, Tradition und Zession —kausal oder abs-
trakt?, in: Eugen Bucher / Claus-Wilhelm Canaris / Heinrich Honsell / Tho-
mas Koller (Hrsg.), Norm und Wirkung, Beitrage zum Privat- und Wirt-
schaftsrecht aus heutiger und historischer Perspektive, Festschrift fiir
Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag, Bern 2005, S. 349ff.

— ORBT: Heinrich Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer
Teil, 10. Aufl., Bern 2017

HOWALD, dinglicher Vertrag: Martin Howald, Der dingliche Vertrag, Diss.
Ziirich 1946

HRUBESCH-MILLAUER/JAUSSI, Vermogenssorge: Stephanie Hrubesch-Millauer /
Martina Jaussi, Instrumente der Vermoégenssorge —das Verhéltnis des
Vorsorgeauftrags zum einfachen Auftrag und zur Vollmacht, AJP 2014,
S.1281f.

HUGUENIN, AT/BT: Claire Huguenin, Obligationenrecht, Allgemeiner und
Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019


https://perma.cc/LFZ8-KQ95
https://perma.cc/LFZ8-KQ95

XXX Literaturverzeichnis

HUPKA, Vollmacht: Josef Hupka, Die Vollmacht, Eine civilistische Untersu-
chung mit besonderer Beriicksichtigung des deutschen biirgerlichen
Gesetzbuchs, Diss. Leipzig 1900

HURLIMANN-KAUP, Gefilligkeit: Bettina Hiirlimann-Kaup, Die privatrechtli-
che Gefilligkeit und ihre Rechtsfolgen, Diss. Freiburgi.Ue. 1999

HURNI, Vermogensiibertragung: Christoph Hurni, Die Vermogensiibertra-
gungim Spannungsfeld zwischen Vermogens- und Unternehmensrecht,
Vergleichende Studie zu einem neuen Institut des Fusionsgesetzes, Diss.
Bern, Ziirich/Basel/Genf 2008

HURST-WECHSLER, Eigentumserwerb: Martina Hurst-Wechsler, Herkunft und
Bedeutung des Eigentumserwerbs kraft guten Glaubens nach Art. 933
ZGB, Diss. Ziirich 2000

HUWILER, Rechtsverwirklichung: Bruno Huwiler, Aequitas und bona fides
als Faktoren der Rechtsverwirklichung: zur Gesetzgebungsgeschichte
des Rechtsmissbrauchsverbotes (Art. 2 Abs. 2 ZGB), in: Bruno Schmidlin
(Hrsg.), Vers un droit privé européen commun?, Skizzen zum gemein-
europdischen Privatrecht, Beiheft zur ZSR, Heft 16, Basel 1994, S. 57 ff.

ISENRING

— Strafbarkeit: Bernhard Isenring, Die Strafbarkeit des direkten biirgerli-
chen Stellvertreters nach Art. 158 Ziff. 2 StGB. Mit einer ausfiihrlichen Dar-
stellung des biirgerlichen Stellvertretungsrechts, Diss. Ziirich, Ziirich/
Basel/Genf 2007

— Vertretungswirkung: Bernhard Isenring, Vertretungswirkung durch den
falsus procurator, Bei der direkten biirgerlichen Stellvertretung gemass
Art.32ff. OR, in: Bernhard Isenring/Martin A. Kessler (Hrsg.), Schutz
und Verantwortung, Liber amicorum fiir Heinrich Honsell, Ziirich /
St.Gallen 2007, S. 871T.

JAGGI, Diskussionsvotum: Peter Jiggi, Diskussionsvotum anlésslich der Ver-
handlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1954, Sitzung vom
5.September 1954, ZSR 73 (1954), S. 536aft.

JENNY, Warenkommission: Hans Jenny, Die Aussenseite der Warenkommis-
sion in der Rechtsvereinheitlichung, unter Beriicksichtigung des deut-
schen, schweizerischen, englischen und amerikanischen Rechts, Diss.
Freiburgi.Ue. 1962



Literaturverzeichnis XXXI

josT, Ubergang: Arthur Jost, Der Ubergang von Eigentums- und Forderungs-
rechten vom Beauftragten auf den Auftraggeber (Art. 401 OR), ZSR 72
(1953), S. 131ff.

KADUK, Verfiligungen: Hubert Kaduk, Fragen zur Zulissigkeit von Verfiigungen
zugunsten eines Dritten, in: Claus-Wilhelm Canaris / Uwe Diederichsen
(Hrsg.), Festschrift fiir Karl Larenz zum 80. Geburtstag, Miinchen 1983,
S.303ff.

KELLER, Rechtsgeschift: Rolf Keller, Das fiduziarische Rechtsgeschift im
schweizerischen Zivilrecht, Diss. Bern 1944

KELLER/SCHOBI

— Schuldrecht I: Max Keller / Christian Schobi, Das Schweizerische Schuld-
recht, BandI: Allgemeine Lehren des Vertragsrechts, 3. Aufl., Basel / Frank-
furtam Main 1988

— Schuldrecht IV: Max Keller / Christian Schobi, Das Schweizerische Schuld-
recht, Band IV: Gemeinsame Rechtsinstitute fiir Schuldverhiltnisse aus
Vertrag, unerlaubter Handlung und ungerechtfertigter Bereicherung,
2. Aufl., Basel /Frankfurt am Main 1985

KOLLER
— Vertragsverletzung: Alfred Koller, Grundziige der Haftung fiir positive
Vertragsverletzungen, AJP 1992, S. 1483 ff.
— OR AT: Alfred Koller, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Handbuch des allgemeinen Schuldrechts, 4. Aufl., Bern 2017

KOLLER/KISSLING, Anweisung: Thomas Koller / Christa Kissling, Anweisung
und Dokumentenakkreditivim Zahlungsverkehr, in: Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Berner Bankrechtstag 2000, Band 7: Rechtliche Probleme des
Zahlungsverkehrs, Bern 2000, S. 23 ff.

KOTTHAUS, Ermichtigung: Adolf Kotthaus, Die Ermichtigung, Diss. Erlan-
gen, Coburg1933

KRAMER, Methodenlehre: Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl.,
Bern 2019

KRAUSKOPF
— Schuldanerkennung: Frédéric Krauskopf, Die Schuldanerkennung im
schweizerischen Obligationenrecht, Diss. Freiburgi.Ue. 2003
— Préjudizienbuch: Frédéric Krauskopf, Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, in:
Peter Gauch /Hubert St6ckli (Hrsg.), Prajudizienbuch OR, Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (1875-2020), 10. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2021



XXXII Literaturverzeichnis

— Vertrag: Patrick Krauskopf, Der Vertrag zugunsten Dritter, Diss. Frei-
burgi.Ue. 2000

KUMMER, causa: Max Rudolf Kummer, Beitrdge zur Lehre von der causa, ins-
besondere bei der Abtretung und beim Erlass von Forderungen, Diss.
Berni1942

KUNZLE, Stellvertretungsrecht: Hans R. Kiinzle, Der direkte Anwendungsbe-
reich des Stellvertretungsrechts, Diss. St. Gallen, Bern 1986

LABAND, Stellvertretung: Paul Laband, Die Stellvertretung bei dem Abschluss
von Rechtsgeschiften nach dem allgem. Deutsch. Handelsgesetzbuch,
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht 1866, S. 183 ff.

LANDTWING, falsus procurator: Hans Landtwing, Der Falsus procurator im
Schweizerischen Obligationenrecht, Diss. Bern, Zug 1929

LANG/SCHNYDER, Eigentum: Christoph Lang/Florian Schnyder, Der Nach-
weis des Eigentums an nicht verbrieften Inhaberaktien, Besprechung
der Urteile 4A_314/2016 und 4A_320/2016 des schweizerischen Bundes-
gerichts vom 17. November 2016, GesKR 2017, S. 101 ff.

LANZ, aliud: Raphael Lanz, Die Abgrenzung zwischen Falschlieferung (aliud)
und Schlechtlieferung (peius) und ihre Relevanz, recht 1996, S. 248 ff.

LARENZ
— ATBGB: Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts,
7.Aufl., Miinchen 1989
— Methodenlehre: Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl., Berlin /Heidelberg /New York 1991

LARENZ/CANARIS, Methodenlehre: Karl Larenz/ Claus-Wilhelm Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Berlin/Heidelberg 1995

LAUKO, Abtretung: Robert Lauko, Art.152 Abs. 3 OR und die aufschiebend
bedingte Abtretung, Zugleich ein Beitrag zu Begriff und Wirkungsweise
von Verfligungen, Diss. Ziirich 2012

LEIBENSON, disposition: Joél Leibenson, Les actes des disposition sur les titres
intermédiés, Diss. Genf, Ziirich/Basel/Genf 2013

LEMP, Kommissionsware: Paul Lemp, Das Eigentum am Erlés aus Kommissi-
onsware, ZSR 61 (1942), S. 281 ff.

LISCHER, Geschiftsfiithrung: Urs Lischer, Die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
im schweizerischen Recht, Diss. Basel, Basel / Frankfurt am Main 1990


https://perma.cc/MYP8-HYHF
https://perma.cc/MYP8-HYHF

Literaturverzeichnis XXXIII

LIVER, SPR V/1: Peter Liver, Schweizerisches Privatrecht, Band V: Sachenrecht,
1.Halbband, Basel/Stuttgart 1977, S. 11f.

LOHER, Kommissionsgut: Peter Loher, Das dingliche Schicksal des Kommis-
sionsguts, AJP 2016, S. 921 ff.

LOSER, Grundpfandverwertung: Peter Loser, Kein Staatsmonopol bei der
Grundpfandverwertung, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Ver-
wertung von Grundstiicken, AJP 1998, S.1193 ff.

LUDEWIG, Erméachtigung: Wilhelm Ludewig, Die Ermichtigung nach biirger-
lichem Recht, Marburg 1922

MADORY, Verwaltungstreuhand: Paul Madory, Die Verwaltungstreuhand und
ihr Anspruch auf Anerkennung als Verwaltungsrecht in Abgrenzung zu
den auf Vollrecht begriindeten fiduziarischen Rechtsgeschiften, Diss.
Basel 1946

MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung: Eva Maissen/ Tina Purtschert/
Arnold F. Rusch, Unentgeltliche Hilfeleistung: GoA, Gefilligkeit oder
unentgeltlicher Auftrag?, in: Jusletter vom 9. September 2013

MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation: Leonora Marti-Schreier, Vertrag-
liche Drittschadensliquidation, Geltungsbereich und Durchfiihrung,
Diss. Bern 2015

MARTIN
— code: Alfred Martin, Le Code des obligations, Band I: Théorie des obliga-
tions, Genf1919
— contrats: Alfred Martin, Le Code des obligations, Band II: Des contrats
de droit civil, Genf1922

MAYER, Anweisung: Paul Mayer, Die Anweisung auf Schuld, Diss. Ziirich 1927

MELI, Kommissionserlos: V. Meli, Straflosigkeit der Aneignung des Kommis-
sionserloses, SJZ 21 1924/25), S. 371T.

MERZ, Legalzession: Hans Merz, Legalzession und Aussonderungsrecht ge-
madss Art. 401 OR, Ein Beitrag zum Verhiltnis von Auftrag und fiduzia-
rischem Rechtsgeschift, in: Erhaltung und Entfaltung des Rechtsin der
Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, Festgabe der
schweizerischen Rechtsfakultiten zur Hundertjahrfeier des Bundesge-
richts, Basel 1975, S. 4511f.



XXXIV Literaturverzeichnis

MINNIG, Grundfragen: Yannick Minnig, Grundfragen mehrfacher Verpflich-
tungsgeschéfte, Doppelverkauf - Doppelvermietung — Doppelarbeits-
verhiltnis, Diss. Bern 2018

MULLER
— Arbeitnehmervertretung: Roland A. Miiller, Die Arbeitnehmervertre-
tung, AJP 1997, S. 1501 ff.
— Treuhandverhiltnis: Viktor Miiller, Das Treuhandverhiltnis, unter Be-
riicksichtigung aktueller Fragen aus dem Sachen- und Zwangsvollstre-
ckungsrecht, ZBGR 55 (1974), S. 257 ff.

MULLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung: Rudolf Miiller-Erzbach, Die
Grundsitze der mittelbaren Stellvertretung aus der Interessenlage ent-
wickelt, Berlin 1905

MULLER-FREIENFELS, Vertretung: Wolfram Miiller-Freienfels, Die Vertretung
beim Rechtsgeschift, Tiibingen 1955

NEUNER, AT BGB: Jorg Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
12. Aufl., Miinchen 2020

NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum: Gaby Nickel-Schweizer, Rechts-
vergleichender Beitrag zum fiduziarischen Eigentum in Deutschland und
in der Schweiz, Diss. Basel, Basel/Stuttgart 1977

OFTINGER, Eigentumsiibertragung: Karl Oftinger, Von der Eigentumsiiber-
tragung an Fahrnis, Diss. Bern 1933

PACHE, commission: Claude Pache, Le contrat de commission appliqué au
commerce des valeurs mobiliéres, Etude fondée sur les principes qui
régissent le droit du mandat, Diss. Lausanne 1956

PERREN, Drittschadensliquidation: Ruben Perren, Zur Daseinsberechtigung
der Drittschadensliquidation, ZBJV 140 (2004), S. 58 ff.

PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung: Hans A. Pestalozzi, Die indirekte Stell-
vertretung, Diss. Ziirich 1927

PETER
— Einfluss: Hans Peter, Vom Einfluss der deutschen Zivilrechtswissenschaft
auf die Schweiz, in: Ferdinand Elsener / Wilhelm H. Ruoff (Hrsg.), Fest-
schrift Karl Siegfried Bader, Ziirich/Ko6ln/Graz 1965, S. 321 ff.
— Eigentumsiibertragung: Hansjorg Peter, Die Eigentumsiibertragung an
Fahrnis, BISchK 2017, S.137f.



Literaturverzeichnis XXXV

PIOTET

— théorie: Paul Piotet, Une théorie juridique allemande en suisse: Lares-
ponsabilité contractuelle quant au dommage subi par un tiers, in: les
étrangers en Suisse, recueil de travaux, Lausanne 1982, S. 337 ff.

— transferts: Paul Piotet, Transferts de propriété, expectatives réelles et
substitutions fidéicommissaires, Bern 1992

— débiteur: Paul Piotet, Le débiteur qui viole son obligation peut-il devoir
indemniser un tiers (Drittschadensliquidation)?, Bern 1994

PROJER, Stimmrechtsvertretung: Kaspar Projer, Die Ubermittlung des Aktio-
ndrswillens durch die unabhéngige Stimmrechtsvertretung, Diss. Ziirich,
Ziirich/Basel/Genf 2017

PUHLE, Drittschadensliquidation: Winfried Puhle, Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter und Drittschadensliquidation, Diss. Frankfurtam Main
1982

RADBRUCH/ZWEIGERT, Einfiihrung: Gustav Radbruch/Konrad Zweigert,
Einfiihrungin die Rechtswissenschaft, 13. Aufl., Stuttgart 1980

RAICH, Ermichtigung: Fritz Raich, Die dogmatische Stellung der Erméchti-
gung, Diss. Tiibingen 1962

RAPP, fiducie: Jean-Marc Rapp, La fiducie danslajurisprudence etla doctrine
suisses — état de la question, in: Michel Jaccard (Hrsg.), Droit et pratique
des opérations fiduciaires en suisse, Lausanne 1994, S. 25 ff.

REGELSBERGER, Pandekten: Ferdinand Regelsberger, Pandekten, BandI,
Leipzig 1893

REICHEL, Gutgldubigkeit: Hans Reichel, Gutgldaubigkeit beim Fahrniserwerb,
Zeitschrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart 42 (1916),
S.173ft.

REICHEL, Vertragsschluss: Hans Reichel, Vertragsschlussin eigenem oder in
fremdem Namen?, SJZ 16 (1919/1920), S.173ff.

REICHSTEIN, Kommissionserlos: A. Reichstein, Straflosigkeit der Aneignung
des Kommissionserloses, SJZ 20 (1923/24), S.219f.

REYMOND, acte fiduciaire: Claude Reymond, Essai sur la nature et les limites
del’acte fiduciaire, Diss. Lausanne 1948

ROCHAT, titre d’aliénation: Frédéric Rochat, Inefficacité du titre d’aliénation
etrenaissance del’action réelle mobiliére, Diss. Lausanne, Ziirich/Basel/
Genf2002



XXXVI Literaturverzeichnis

RUMELIN, Handeln: Max Riimelin, Das Handeln in fremdem Namen im biir-
gerlichen Gesetzbuch, AcP 93 (1902), S. 131ff.

SAUSER-HALL, Verfligungsmacht: Georges Sauser-Hall, Rechts- und Handlungs-
fahigkeit der natiirlichen Personen, Handlungsfihigkeit — Verfiigungs-
macht, SJKNr. 572, Genf1942

SCHILKEN, Wissenszurechnung: Eberhard Schilken, Wissenszurechnungim
Zivilrecht, Eine Untersuchung zum Anwendungsbereich des §166 BGB
innerhalb und ausserhalb der Stellvertretung, Bielefeld 1983

SCHLESS, mittelbare Stellvertretung: Robert Schless, Mittelbare Stellvertre-
tung und Treuhand, Diss. Leipzig 1931

SCHLOSSMANN, Stellvertretung: Siegmund Schlossmann, Die Lehre von der
Stellvertretung, insbesondere bei obligatorischen Vertragen, Erster
Teil: Kritik der herrschenden Lehren, Leipzig 1900

SCHMID

— Vermogensverwaltung: Dominik Schmid, Rechtliche Grundlagen der
Vermogensverwaltung, Eine Untersuchung zur Bedeutung der Begriffe
«Verwaltung» und «Vermoégen» im schweizerischen Privatrecht, Diss.
Bern 2013

— Traditionsprinzip: Hansjakob Schmid, Das Traditionsprinzip im neueren
schweizerischen Sachenrecht, Diss. Ziirich 1945

— GoA:Jorg Schmid, Die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, Habil. Freiburg
i.Ue.1992

SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT: J6rg Schmid / Hubert Stockli/ Frédéric
Krauskopf, OR BT, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil,
3.Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2021

SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhiltnisse: Florian Schmidt-Gabain, Vertre-
tungsverhéiltnisse und Identitdtsbekanntgabepflichten anlisslich von
Versteigerungen, SJZ 114 (2018), S.1291.

SCHONLE

— Einmanngesellschaft: Herbert Schonle, Die Einmann- und Strohmann-
gesellschaft, unter besonderer Beriicksichtigung der Fiducia, Diss. Frei-
burgi.Ue. 1957

— Verfiligungsermichtigung: Herbert Schonle, Vertragsrecht und Verfii-
gungsermachtigung des indirekten Stellvertreters, Zur Verfiigungsbe-
fugnis des Verkaufskommissionirs und Ermichtigungstreuhinders,
in: Pierre Tercier /Marc Amstutz/ Alfred Koller /Jérg Schmid / Hubert



Literaturverzeichnis XXXVII

Stockli (Hrsg.), Gauchs Welt, Recht, Vertragsrecht und Baurecht, Fest-
schrift fiir Peter Gauch zum 65. Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf 2004,
S. 6151t

SCHWAGER
— Vertretung: Rudolf Schwager, Die Vertretung des Gemeinwesens beim
Abschluss privatrechtlicher Vertrége, Diss. Freiburg 1974
— Architekt: Rudolf Schwager, Der Architekt als Vertreter des Bauherrn,
BR 1980, S.191f.

SCHWAGER/MONN, Planervertrdge: Rudolf Schwager / Valentin Monn, Die Voll-
macht des Planers, in: Hubert Stockli/ Thomas Siegenthaler (Hrsg.), Pla-
nervertrige, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019, S. 205 ff.

SCHWARK, Rechtsprobleme: Eberhard Schwark, Rechtsprobleme bei der mit-
telbaren Stellvertretung, JuS 1980, S. 7771L.

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT: Ingeborg Schwenzer / Christiana Foun-
toulakis, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl.,
Bern 2020

SECRETAN, limites: Roger Secrétan, Les limites de la contre-partie du com-
missionnaire dans le commerce des valeurs mobiliéres, in: Mélanges
Francois Guisan, Lausanne 1950, S. 1291f.

SEILER, Treuhand: Matthias Seiler, Trust und Treuhand im schweizerischen
Recht, unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsstellung des Trus-
tees, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2005

SIMOKAT, Verfiigungsmacht: Alexander B. Simokat, Die Verfiigungsmacht,
Diss. Hamburg, Berlin 2014

SIMONIUS, Kauf: August Simonius, Der Kauf als Mittel der Ubertragung und
der Verletzung des Eigentums, in: Vom Kaufnach schweizerischem Recht,
Festschrift zum 70. Geburtstag von Theo Guhl, Ziirich 1950, S. 41ff.

SKRIPSKY/WEBER, Verfligungen: Martin Skripsky/Rolf H. Weber, Verfiigun-
gen zugunsten Dritter, ZBJV 139 (2003), S. 2491.

SPALLINO, Gefilligkeit: Dennis Spallino, Haftungsmassstab bei Gefilligkeit,
Eine Studie unter ausfiihrlicher Betrachtung gesetzlicher und richter-
rechtlicher Haftungsmilderungen, der Praxis «stillschweigender» Haf-
tungsausschliisse und des Einflusses der Haftpflichtversicherung auf die
Haftung, Diss. Bonn, Karlsruhe 2016



XXXVIII Literaturverzeichnis

SPIRO, Haftung: Karl Spiro, Die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen, Bern 1984

STAEHELIN, Verfligung: Daniel Staehelin, Bedingte Verfiigungen, Ziirich
1993

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht: Adrian Staehelin/
Daniel Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, unter Einbezug
des Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozessrechts, 3. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2019

STAHELI, Handeln: Hermann Stiheli, Das rechtsgeschiftliche Handeln fiir
denjenigen, den es angeht, Diss. Freiburgi.Ue., Bern 1938

STATHOPOULOS, Einziehungsermichtigung: Michael P. Stathopoulos, Die
Einziehungsermachtigung, Diss. Miinchen, Karlsruhe 1968

STEINAUER
— droitsréelsI: Paul-Henri Steinauer, Les droits réels, Band I: Introduction
a I’étude des droits réels, Possession et registre foncier, Dispositions
générales sur la propriété, Propriété par étages, 6. Aufl., Bern 2019
— droits réels II: Paul-Henri Steinauer, Les droits réels, BandII: Propriété
fonciere, propriété mobiliere, généralités sur les droits réels limités, ser-
vitudes foncieres, 5. Aufl., Bern 2020

STIERLI, Architektenvollmacht: Bruno Stierli, Die Architektenvollmacht,
Diss. Freiburgi.Ue. 1988

STOFFEL, Zurechnung: Leo Stoffel, Die Zurechnung des guten oder bésen
Glaubens nach schweizerischem Privatrecht, Diss. Freiburgi.Ue., Na-
ters1963

STOLL, Interessenjurisprudenz: Heinrich Stoll, Begriffund Konstruktion in der
Lehre der Interessenjurisprudenz, in: Heinrich Stoll (Hrsg.), Festgabe
flir Philipp Heck, Max Riimelin, Arthur B. Schmidt, Beilageheft zu AcP
133 (1931), S. 60ft.

STOPPELHAAR, Herstellergarantie: Ricarda Stoppelhaar, Die Herstellerga-
rantie, ZBJV 158 (2022), S. 671f.

STORI, Stellvertretung: Fridolin Jost Stori, Die Regelung der Stellvertretung
im kantonalen Recht vor Erlass des aOR und im aOR, Diss. Ziirich 1978

SUTER, Geschiftsfiihrung: Richard Suter, Echte und unechte Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag, nach schweizerischem Obligationenrecht, Diss.
Bern 1933



Literaturverzeichnis XXXIX

SUTTER-SOMM, SPR V/1: Thomas Sutter-Somm, Schweizerisches Privatrecht,
Band V: Sachenrecht, 1. Teilband: Eigentum und Besitz, 2. Aufl., Basel
2014

TANDOGAN, réparation: Haliik Tandogan, La réparation du dommage causé
aun tiers, in: Mélanges Roger Secrétan, Montreux 1964, S. 305 ff.

TERCIER/BIERI/CARRON, contrats: Pierre Tercier /Laurent Bieri/Blaise Car-
ron, Les contrats spéciaux, 5. Aufl., Genf/Ziirich/Basel 2016

TERCIER/PICHONNAZ, droit: Pierre Tercier /Pascal Pichonnaz, Le droit des
obligations, 6. Aufl., Genf/Ziirich/Basel 2019

THALMESSINGER, Vollmacht: Charlotte Thalmessinger, Beitrdge zur Lehre
von der Vollmacht, Diss. Ziirich, Affoltern 1931

THIELE, Zustimmung: Wolfgang Thiele, Die Zustimmung in der Lehre vom
Rechtsgeschift, Habil. Hamburg, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1966

THORENS, dommage: Justin Thorens, Le dommage causé a un tiers, Diss.
Genf1962

TRAUGOTT, Drittschadensliquidation: Rainer Traugott, Das Verhiltnis von
Drittschadensliquidation und vertraglichem Drittschutz, Zugleich eine
Lanze fiir die Liquidation im Drittinteresse, Diss. Miinchen, Berlin 1997

TSCHUDI, Direktanspruch: Markus P. Tschudi, Der Direktanspruch des Be-
rechtigten gegeniiber Dritten, Ein Beitrag zur rechtssystematischen
Einordnung und dogmatischen Begriindung von Direktanspriichen im
schweizerischen Recht, Diss. Freiburgi.Ue., Ziirich/Basel/Genf 2020

TSCHUMY, revendication: Jean-Luc Tschumy, la revendication de droits de
nature a soustraire un bien a ’exécution forcée, Diss. Lausanne 1987

TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, Zivilgesetzbuch: Peter Tuor /Bernhard
Schnyder/Jorg Schmid/ Alexandra Jungo, Das Schweizerische Zivilge-
setzbuch, 14. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2015

URBAN, Drittschadensliquidation: Werner Urban, «Vertrag» mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter und Drittschadensliquidation, Diss. Frankfurt
am Main, Bergisch Galdbach/K&ln 1989

VIOLAND, Stellvertretung: Georges Violand, Die Stellvertretung ohne Ermach-
tigung, Art.38 und 39 OR, Diss. St. Gallen, Bern/Stuttgart 1988



XL Literaturverzeichnis

VOGT, Zustimmung: Nedim P. Vogt, Die Zustimmung des Dritten zum Rechts-
geschift, Einwilligung, Erméchtigung, Genehmigung und Vollmachtim
schweizerischen Privatrecht, Diss. Ziirich 1982

VON BUREN, OR AT: Bruno von Biiren, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Ziirich 1964

VON CAEMMERER, Drittschadensersatz: Ernst von Caemmerer, Das Problem
des Drittschadensersatzes, ZBJV 100 (1964), S. 3411f.

VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung: Caroline von Graffenried, Schadlos-
haltung des Dritten in zweivertraglichen Dreiparteienverhéltnissen, Ein
Beitrag insbesondere zum Vertrag zugunsten Dritter (Art. 112 OR), zum
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und zur Drittschadensli-
quidation im schweizerischen Recht, Diss. Bern 2019

VON HESS, Vertretungswirkung: Conradin von Hess, Die Voraussetzungen
der direkten Vertretungswirkung im Entwurfe des schweiz. Zivilgesetz-
buchs, Diss. Freiburgi.Ue., Bern 1906

VON LUBTOW, Geschift: Ulrich von Liibtow, Das Geschift «fiir den es angeht»
und sogenannte «antezipierte Besitzkonstitut», ZHR 112 (1949), S. 227 ff.

VON SAVIGNY, Obligationenrecht: Friedrich Carl von Savigny, Das Obligatio-
nenrecht als Theil des heutigen romischen Rechts, Band I, Berlin 1853

VON SCHEY, Obligationsverhiltnisse: Josef Freiherr von Schey, Obligationsver-
hiltnisse des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts, Band 1, 1. Heft:
Einleitung — Das Darlehen, Wien 1890

VON SCHROETER, Drittschadensliquidation: Hans-Ulrich von Schroeter, Die
Drittschadensliquidation in européischen Privatrechten und im deut-
schen Kollisionsrecht, Diss. Osnabriick, Frankfurt am Main 1995

VON TUHR

— unwiderrufliche Vollmacht: Andreas von Tuhr, Die unwiderrufliche
Vollmacht, in: Festschrift fiir Paul Laband, gewidmet von der rechts-
und staatswissenschaftlichen Fakultit der Kaiser-Wilhelms-Universitét
Strassburg, Tiibingen 1908, S. 43 ff.

— AT BGBI: Andreas von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerli-
chen Rechts, BandI: Allgemeine Lehren und Personenrecht, Leipzig 1910

— AT BGBII/1: Andreas von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biir-
gerlichen Rechts, Band II: Die rechtserheblichen Tatsachen, insbeson-
dere das Rechtsgeschift, 1. Hilfte, Miinchen/Leipzig 1914



Literaturverzeichnis XLI

— AT BGBII/2: Andreas von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biir-
gerlichen Rechts, Band II: Die rechtserheblichen Tatsachen, insbeson-
dere das Rechtsgeschift, 2. Hilfte, Miinchen/Leipzig 1918

— Eigentumsiibertragung: Andreas von Tuhr, Eigentumsiibertragung nach
schweizerischem Rechte, ZSR 40 (1921), S. 40 ff.

— ORAT1. Aufl.: Andreas von Tuhr, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, HalbbandI, Tiibingen 1924

VON TUHR/PETER, OR AT: Andreas von Tuhr/Hans Peter, Allgemeiner Teil
des Schweizerischen Obligationenrechts, BandI, 3. Aufl., Ziirich 1979

VON TUHR / ESCHER, OR AT: Andreas von Tuhr/ Arnold Escher, Allgemeiner
Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Band1I, 3. Aufl., Ziirich 1974

WALLI, Rechtsgeschift: Pierre Willi, Das reine fiduziarische Rechtsgeschiift,
Diss. Ziirich 1969

WALTER
— Treuhandvertrag: Hans P. Walter, Der Treuhandvertrag, in: temi scelti
didiritto contrattuale, in: atti della giornata di studio del 10 giugno 1996,
Lugano 1997, S. 43 ff.
— Wissenszurechnung: Maria Walter, Die Wissenszurechnung im schwei-
zerischen Privatrecht, Diss. Ziirich, Bern 2005

WANK, Begriffsbildung: Rolf Wank, Die juristische Begriffsbildung, Habil.
Koln, Miinchen 1985

WATTER

— Verpflichtung: Rolf Watter, Die Verpflichtung der AG durch rechtsge-
schiftliches Handeln ihrer Stellvertreter, Prokuristen und Organe spe-
ziell bei sog. «Missbrauch der Vertretungsmachty, Diss. Ziirich 1985

— Handel: Rolf Watter, Handel in Wertschriften auf einer Netto-Basis, in:
Hans U. Walder / Tobias Jaag/ Dieter Zobl (Hrsg.), Aspekte des Wirtschafts-
rechts, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1994, Ziirich 1994,
S.181ff.

— Treuhand: Rolf Watter, Die Treuhand im Schweizer Recht, ZSR 114 I1 1995),
S.179ft.

WEBER
— Drittschadensliquidation: Rolf H. Weber, Drittschadensliquidation — eine
Zwischenbilanz, in: Fritz Sturm (Hrsg.), Mélanges Paul Piotet, Bern 1990,
S.215fT.



XLII Literaturverzeichnis

— Auftrag: Rolf H. Weber, Aktuelle Probleme im Recht des einfachen Auf-
trags, AJP1992, S.177ff.

WEIDMANN, Kommissionsgeschéft: Arnold Weidmann, Das Kommissions-
geschiift, systematische Darstellung der Bank- und Warenkommission,
Teil 1: Das Kommissionsgeschift im allgemeinen, Rostock 1908

WIEGAND

— Sicherungsgeschifte: Wolfgang Wiegand, Fiduziarische Sicherungsge-
schifte ZBJV 116 (1980), S. 537 ff.

— Treuhandrecht: Wolfgang Wiegand, Trau, schau wem — Bemerkungen
zur Entwicklung des Treuhandrechts in der Schweiz und in Deutschland,
in: Norbert Horn (Hrsg.), Europdisches Rechtsdenken in Geschichte und
Gegenwart, Festschrift fiir Helmut Coing zum 70. Geburtstag, Band I,
Miinchen 1982, S. 565 ff.

— Einziehungserméchtigung: Wolfgang Wiegand, Die Einziehungsermaéch-
tigung im deutschen, 6sterreichischen und schweizerischen Recht, in:
Friedrich Harrer / Wolfgang Portmann/Roger Zich (Hrsg.), Besonderes
Vertragsrecht —aktuelle Probleme, Festschrift fiir Heinrich Honsell zum
60. Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf 2002, S.119f.

WINDSCHEID, Pandektenrecht I: Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts, Bandl, 6. Aufl., Frankfurt am Main 1887

WOLLSCHLAGER, Geschiftsfiihrung: Christian Wollschliger, Die Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag, Theorie und Rechtsprechung, Habil. Gottingen,
Berlin 1976

YUNG, fiducie: Walter Yung, simulation, fiducie et fraude alaloi, in: facultés de
droit des universités de Genéve et Neuchatel (Hrsg.), Mélanges Georges
Sauser-Hall, Neuchatel 1952, S. 139 ff.

ZACH, Gleichgiiltigkeit: Roger Zich, Gleichgiiltigkeit des Dritten nach Art. 32
Abs.20R, in: Ernst Brem/Jean N. Druey/Ernst A. Kramer / Ivo Schwander
(Hrsg.), Festschrift zum 65. Geburtstag von Mario M. Pedrazzini, Bern
1990, S. 367 ff.

ZIKOS, Vollmacht: Georg Zikos, Die Vollmacht nach schweizerischem und
griechischem Recht, eine rechtsvergleichende Untersuchung, Diss.
Zirich 1966

ZOBL/KRAMER, Kapitalmarktrecht: Dieter Zobl/Stefan Kramer, Schweizeri-
sches Kapitalmarktrecht, Ziirich/Basel/Genf 2004



Literaturverzeichnis XLIII

ZUFFEREY

— représentation indirecte: Mathieu Zufferey, Lareprésentation indirecte,
Etude d’une institution de droit suisse des obligations, Diss. Freiburg
i.Ue., Ziirich/Basel/Genf 2018

— l’architecte: Mathieu Zufferey, L’architecte face aux entrepreneurs: acte
en nom propre ou acte au nom du maitre de 'ouvrage?, BR 2019, S. 5 ff.

— transfert: Mathieu Zufferey, Le transfert de la propriété dans le contrat de
commission, ZSR139 (2020) I, S. 295 ff.






XLV
Materialienverzeichnis

Bericht 1909: Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung, betref-
fend die Revision des Obligationenrechts (Nachtrag zur Botschaft vom
3.Mdrz1905), vom 1.Juni 1909, BB1 1909 I11 725 ff.

Botschaft, Versicherungsvertrag: Botschaft zur Anderung des Versicherungs-
vertragsgesetzes vom 28. Juni 2017, BBl 2017 5089 ff.

Entwurf Schweizerisches Handelsrecht von 1864 (zit. E1864)

Entwurf1877, Schweizerisches Obligationenrecht mit Einschluss des Handels-
und Wechselrechtes., Entwurf bearbeitet nach den Beschliissen einer
Kommission vom 16. bis 21. Mai 1876 und vom 18. September bis 7. Oktober
1876., Bern 1877 (zit. E3)

Entwurf1879, Schweizerisches Obligationen- und Handelsrecht., (Art. 64 der
Bundesverfassung)., Entwurf des eidgendss. Justiz- und Polizei-Departe-
ments, bearbeitet auf Grundlage der Berathungen und Beschliisse einer
Kommission., Bern Juli 1879 (zit. E4)

Ergebnisbericht Vernehmlassung: Vernehmlassungsverfahren zur Anderung
des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) — Ergebnisbericht vom 28. Juni
2017


https://perma.cc/XJD2-FXGS
https://perma.cc/XJD2-FXGS
https://perma.cc/XJD2-FXGS
https://perma.cc/V55W-TJQS
https://perma.cc/V55W-TJQS
https://perma.cc/3TJ6-DACK
https://perma.cc/3TJ6-DACK
https://perma.cc/3TJ6-DACK




XLVII

Abkiirzungsverzeichnis

a.A.
a.F.
a.M.
Abs.
AcP
AG
AJP
allg.
aOR

Art.
AT
Aufl.
BankG

BBI
BGB

BGE

BGer
BK
BISchK
BR
BSK
BT
bzw.
CC
CHF
CHK
CR
d.h.
Diss.
Dr.

E

E.
etc.

andere(r) Auffassung

alte Fassung

andere(r) Meinung

Absatz

Archiv fiir die civilistische Praxis (Tiibingen)
Aktiengesellschaft

Aktuelle Juristische Praxis (St. Gallen/ Ziirich)
allgemein

Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht vom 14. Juni 1881
(altes OR)

Artikel

Allgemeiner Teil

Auflage

Bundesgesetz liber die Banken und Sparkassen
(Bankengesetz) vom 8. November 1934 (SR 952.0)
Schweizerisches Bundesblatt

Biirgerliches Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom
18. August 1896

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Schweizeri-
schen Bundesgerichts (Lausanne)

Bundesgericht

Berner Kommentar

Blétter fiir Schuldbetreibung und Konkurs (Widenswil)
Baurecht (Ziirich)

Basler Kommentar

Besonderer Teil

beziehungsweise

Code Civil suisse vom 10. Dezember 1907 (SR 210)=ZGB
Schweizer Franken

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht
Commentaire romand

das heisst

Dissertation

Doktor

Entwurf

Erwigung

et cetera



XLVIII Abkiirzungsverzeichnis

f./ff. folgende (Seite/-n)

FINIG Bundesgesetz iiber die Finanzinstitute
(Finanz-institutsgesetz) vom 15. Juni 2018 (SR 954.1)

FINMA Eidgendssische Finanzmarktaufsicht

Fn. Fussnote

GesKR Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht (Ziirich)

gl.M. gleicher Meinung

GoA Geschéftsfithrung ohne Auftrag

Habil. Habilitation

HK Haftpflichtkommentar

Hrsg. Herausgeber

i.d.F. in der Folge

i.d.R. in der Regel

i.e.S. im engeren Sinne

i.Ue. im Uechtland

i.v.m. in Verbindung mit

iw.S. im weiteren Sinne

inkl. inklusive

insb. insbesondere

Jh. Jahrhundert

JuS Juristische Schulung (Miinchen)

Jusletter www.weblaw.ch/jusletter

krit. kritisch

KuKo Kurzkommentar

lit. litera (Buchstabe)

m.w.H. mit weiteren Hinweisen

MiiKo Miinchener Kommentar

MWSTG Bundesgesetz iiber die Mehrwertsteuer
(Mehrwertsteuergesetz) vom 12. Juni 2009 (SR 641.20)

N Note(n)

Nr. Nummer

OFK Orell Fiissli Kommentar

OR Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizeri-

schen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Mirz 1911 (SR 220)

PGB Privatrechtliches Gesetzbuch

Prof. Professor

recht recht. Zeitschrift fiir juristische Ausbildung und Praxis
(Bern)

Rn. Randnote(n)



Abkiirzungsverzeichnis XLIX

S.
SchKG

SchIT
SHK
SJ
SJIK
SJZ
sog.
SPR
SR
StGB

SZW
u.a.

VegiiV

vgl.

Vorbem.

VVG

z.B.
ZBGR

ZBJV
ZGB

ZHR

Ziff.
ZK
ZSR
777

Seite(n)

Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1889 (SR 281.1)

Schlusstitel

Stampflis Handkommentar

La semaine judiciaire (Genf)

Schweizerische Juristische Kartothek

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)
sogenannt(e/er/es)

Schweizerisches Privatrecht (Basel)

Systematische Sammlung des Bundesrechts
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(SR 311.0)

Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanz-
marktrecht (Ziirich)

unter anderem

Verordnung gegen iiberméssige Vergiitungen bei borsen-
kotierten Aktiengesellschaften vom 20. November 2013
(SR221.331)

vergleiche

Vorbemerkung(en)

Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versiche-
rungsvertragsgesetz) vom 2. April 1908 (SR 221.229.1)
zum Beispiel

Schweizerische Zeitschrift fiir Beurkundungs- und Grund-
buchrecht (Wiadenswil)

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR210)

Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht
(Frankfurt am Main)

Ziffer

Ziircher Kommentar

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht (Basel)
Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozess- und Zwangs-
vollstreckungsrecht (Ziirich)






Kapitel 1
Gegenstand und Gang
der Untersuchung

§1 Einleitung und Problemstellung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die «indirekte Stellvertretung». Eine 1
gesetzliche Regelung der indirekten Stellvertretung ist im schweizerischen
Recht unterblieben. Im rechtswissenschaftlichen Diskurs hingegen wird
allgemein von «indirekter Stellvertretung» gesprochen, wenn jemand (der
indirekte Stellvertreter) mit Wirkung fiir sich rechtsgeschéftlich titig wird,
gleichzeitig aber einer anderen Person (dem indirekt Vertretenen) gegeniiber
verpflichtetist, aufsie das wirtschaftliche Ergebnis des abgeschlossenen Ge-
schifts durch weitere Rechtsakte zu iibertragen.1 Wihrend also die rechtli-
chen Wirkungen des abgeschlossenen Geschéfts —anders als bei der direkten
Stellvertretung — allein in der Person des handelnden indirekten Stellvertre-
ters eintreten, liegt das wirtschaftliche Interesse an demselben beim indirekt
Vertretenen.2

Dieindirekte Stellvertretung hingt wesentlich mit dem althergebrachten 2
Grundsatz der Relativitdt von Schuldverhdltnissen zusammen.3 Nach diesem
Grundsatz kann ein Schuldverhiltnis nur Rechtswirkungen inter partes entfal-
ten, d.h. zwischen den daran als Parteien Beteiligten. Dritte, die nicht Partei des
Schuldverhiltnisses sind, konnen aus dem fremden Schuldverhiltnis weder
verpflichtet werden noch ein Forderungsrecht ableiten.4 Da der indirekte
Stellvertreter mit Wirkung fiir sich rechtsgeschéftlich titig wird, stehen dem

1 7.B. BERGER, Schuldrecht, N836; BK-FELLMANN/MULLER, N20 zu Art. 543 OR; ENGEL,
traité, S.407; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1426f.; HUGUENIN, AT/BT, N1032;
KELLER/SCHOBI, Schuldrecht], S. 63; KOLLER, OR AT, N 21.04; MARTI-SCHREIER, Dritt-
schadensliquidation, N155; NEUNER, AT BGB, § 49 N 57; VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N657; ZUFFEREY, représentation indirecte, N1.

Vgl. NEUNER, AT BGB, § 49 N 57; ZUFFEREY, représentation indirecte, N8f., 25.

ZUFFEREY, représentation indirecte, N110 ff. Vgl. MULLER-ERZBACH, mittelbare Stell-
vertretung, S. 11 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658.

4 Siehe etwa BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 43 ff.; BARTSCHI, Relativitit,

S.11,68ff.; CR THEVENOZ, N 42 zu Art. 97 OR; ENGEL, traité, S. 18 ff.; MARTI-SCHREIER,
Drittschadensliquidation, N73; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.06.
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indirekt Vertretenen keine direkten Forderungsrechte gegeniiber dem Ge-
schiftspartner desindirekten Stellvertreters zu und umgekehrt.5 Ergo kann
der indirekt Vertretene nur aus seinem Rechtsverhéltnis zum indirekten Stell-
vertreter Forderungsrechte ableiten. Der indirekten Stellvertretung liegen
somit zwei Rechtsverhiltnisse zugrunde, die zwar nicht in rechtlicher, aber
doch in wirtschaftlicher Hinsicht miteinander verbunden sind.¢ Folglich
steht bei der indirekten Stellvertretung die tatsachliche Interessenlage mit
der rechtlichen Gestaltung nicht immer im Einklang.?

Trotz dieser Besonderheit wird die indirekte Stellvertretung in der Lite-
ratur zumeist nur rudimentir im Kontext der direkten Stellvertretung behan-
delt.8 Uberhaupt liegen fiir das schweizerische Rechtbisher lediglich wenige
ausfiihrliche Arbeiten zur indirekten Stellvertretung vor, die teilweise vor
langerer Zeit entstanden sind.? Die Thematik kann somit keineswegs als um-
fassend erortertbetrachtet werden. Eine erneute Auseinandersetzung mit der
indirekten Stellvertretung scheint daher gerechtfertigt. Ziel der vorliegenden
Arbeit kannindes nicht sein, simtliche Fragestellungen in diesem Zusammen-
hang zu kliren. Ein solches Unterfangen wiirde schlicht an der Fiille mog-
licher Ausgestaltungen der einzelnen Rechtsverhiltnisse scheitern. Daher
beschrinkt sich die Untersuchung im Wesentlichen auf folgende Problem-
punkte: Zunachst sollen der indirekten Stellvertretung schirfere Konturen
verliehen werden. Dabei wird sich zeigen, dass die indirekte Stellvertretung
von weitaus mehr Rechtsfiguren als nur der direkten Stellvertretung abge-
grenzt werden muss. Des Weiteren ist die Arbeitihrer Zielsetzung nach darauf
gerichtet, die sich typischerweise aus dem Relativititsgrundsatz ergebenden
Schutzdefizite der einzelnen an der indirekten Stellvertretung beteiligten Per-
sonen zuidentifizieren und dogmatisch vertretbare Losungsansitze aufzuzei-
gen. Schliesslich soll bei einem Giiterfluss zwischen den Beteiligten einerseits
gekliart werden, wie der Erwerb vom Dritten und die Weiteriibertragung auf

5 BK-FELLMANN, N 38 zu Art. 394 OR; BK-FELLMANN/MULLER, N 33 zu Art. 543 OR; DROIN,
représentation indirecte, S. 94; ZUFFEREY, représentation indirecte, N110.

6 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 54 ff.; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N110ff.; ferner VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N13i.V.m. N657f.

So explizit BK-FELLMANN, N30 zu Art. 401 OR; NEUNER, AT BGB, § 49 N61.

Exemplarisch BERGER, Schuldrecht, N835ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1424fF.;
HUGUENIN, AT/BT, N1032f.; KELLER/SCHOBI, Schuldrecht I, S. 63f.; KOLLER, OR AT,
N21.04 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.04 f.; TERCIER/PICHONNAZ, droit,
N495ff.

9 Vgl. JACQUES DROIN, Lareprésentation indirecte en droit suisse, Diss. Genf1956; HANS
A.PESTALOZZI, Die indirekte Stellvertretung, Diss. Ziirich 1927 und neuerdings auch
MATHIEU ZUFFEREY, La représentation indirecte, Etude d’une institution de droit
suisse des obligations, Diss. Freiburgi.Ue., Ziirich/Basel/Genf 2018.
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denindirekt Vertretenen ablaufen, und andererseits, wie Vermogensgegen-
stinde desindirekt Vertretenen wirksam durch den indirekten Stellvertreter
aufden Dritten iibertragen werden konnen. Zur Klirung der letztgenannten
Frage wird es unerlisslich sein, die engere Thematik der indirekten Stellver-
tretung zu verlassen und sich vertieft mit der Rechtsfigur der Verfiigungser-
machtigung auseinanderzusetzen.10

Bevor jedoch der weitere Gang der Untersuchung beschrieben werden
kann, muss zunédchst die allgemein fiir die indirekte Stellvertretung verwen-
dete Begriffsbeschreibung und Terminologie niher untersucht werden.1!
Dabeisoll eine in Teilen von der geltenden Definition abweichende Begriffs-
beschreibung erarbeitet werden, welche gemeinsam mit den soeben dar-
gelegten Zielen die Grundlage fiir das Verstindnis des weiteren Aufbaus der
Untersuchung bildet.

§2 Gegenstand der Untersuchung:
Die indirekte Stellvertretung

Im Folgenden wird zunichst der Begriff der indirekten Stellvertretung geklart
(Rn. 6ff.). Sodann sind die Motive der indirekten Stellvertretung zu bestim-
men (Rn. 24 ff.). Schliesslich bedarf der Untersuchungsgegenstand gewisser
Einschriankungen (Rn. 29).

1. Definition
a. Allgemeine Definition und Terminologie

Eine positive gesetzliche Definition der indirekten Stellvertretung ist im schwei-
zerischen Recht nicht auszumachen.12 Gleichwohl hat sich in der Rechtspre-
chung und der Literatur eine feste Begriffsbeschreibung der indirekten Stell-
vertretung etabliert. Indirekte Stellvertretung liegt demnach vor, «[...] wenn

10  Vgl. ferner BECKER, Ermichtigung, S. 43.
11  Siehesogleich Rn.6ff.

12 Art.32 Abs.3 OR umschreibt die indirekte Stellvertretung einzig als eine negative
Grosse, ohne sich dabei des Begriffs der «indirekten Stellvertretung» zubedienen. Hat
sich der Abschlusspartner nichtals Vertreter zu erkennen gegeben, mithin nichtim
fremden Namen gehandelt, und ist auch die Ausnahme von Art. 32 Abs. 2 in fine OR
nichterfiillt («Gleichgiiltigkeit» des Dritten), so bedarfes einer Abtretung der Forde-
rung oder einer Schuldiibernahme. Der Handelnde wird also selber aus dem Geschift
berechtigt und verpflichtet und muss folglich das wirtschaftliche Ergebnis durch
weitere Rechtsakte auf den (wirtschaftlich) Berechtigten iibertragen. Weiterfiihrend
ZK-KLEIN, N116 ff. zu Art. 32 OR.



https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38

4 Kapitel 1: Gegenstand und Gang der Untersuchung

der Vertreter — sei es ausdriicklich oder stillschweigend —im eigenen Namen,
aber fiir Rechnung des Vertretenen handelt».13 Nach dieser Definition weist die
indirekte Stellvertretung zwei Tatbestandsmerkmale auf, nimlich das Han-
deln erstens «im eigenen Namen» und zweitens «auf fremde Rechnung».

Zwei Umstdnde haben wohl massgeblich dazu beigetragen, dass sich
diese Definition im rechtswissenschaftlichen Diskurs fest etabliert hat. Ers-
tens findet sich diese Umschreibung in Normen, die anerkanntermassen Fille
indirekter Stellvertretung betreffen.14 Wichtigstes Beispiel hierfiir ist die Kom-
mission (Art. 425 ff. OR).15 Nach Art. 425 Abs. 1 OR ist Einkaufs- oder Verkaufs-
kommissiondr, «[...] wer gegen eine Kommissionsgebiihr (Provision) in eigenem
Namen fiir Rechnung eines anderen (des Kommittenten) den Einkauf oder Ver-
kaufvon beweglichen Sachen oder Wertpapieren zu besorgen iibernimmt».
Zweitens hat sich diese Definition wohl auch aus dem Bediirfnis heraus ent-
wickelt, direkte und indirekte Stellvertretung voneinander zu unterschei-
den.16 Wie bereits eingangs erwihnt, wird die indirekte Stellvertretung in der
Literatur vornehmlich im Kontext der direkten Stellvertretung erértert.1?
Wihrend dabei die direkte Stellvertretung als Handeln «in fremdem Namen
auffremde Rechnung» beschrieben wird, wird die indirekte Stellvertretungals
Handeln «in eigenem Namen auf fremde Rechnung» definiert.18 Diese gegen-
iiberstellende Betrachtungsweise widerspiegelt sich auch in der verwen-
deten Terminologie. So wird im schweizerischen Recht von «direkter» und

13 BSK-WATTER, N29zu Art.32 OR. Aus der Rechtsprechungz.B. BGer 2C_255/2020 vom
18. August 2020, E. 4.2.2; BGer 2C_767/2018 vom 8. Mai 2019, E. 2.1.2; BGer 4A_496/2014
vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BGE 126 III 59 E. 1b S. 64; BGE 100 11200 E. 8a S. 211 in fine,
S.212ininitio. Aus der Literatur z.B. BK-ZACH/KUNZLER, N165 zu Art. 32 OR; BUCHER,
OR AT, S.597; CR-CHAPPUIS, N 22 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte,
S.42,55f.; ENGEL, traité, S. 407 in initio; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1426;
GUHL/KOLLER, OR, §18 N8; HUGUENIN, AT/BT, N1032; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
OR AT, N40.04; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N495; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N23ff.; ZUFFEREY, transfert, S. 295. Die gleiche Definition hat sich auch in Deutschland
etabliert (z.B. FLUME, Rechtsgeschift, S. 764; NEUNER, AT BGB, § 49 N 57 sowie bereits
SCHLOSSMANN, Stellvertretung, S. 84).

14  Normen, die dieindirekte Stellvertretungbetreffen und von einem «Handeln in eigenem
Namen auffremde Rechnung» sprechen, sind: Art. 401, Art. 425 Abs. 1und Art. 543 Abs. 1
ORundimplizitauch Art. 993 Abs. 3 OR. Siehe auch ZUFFEREY, représentationindirecte,
N34ff.

15  ZurTragweitevon Art. 425 Abs.1OR fiir die Begriffsbestimmung der indirekten Stell-
vertretung siehe hinten Rn. 11.

16  Vgl.etwa BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 396 OR; FLUME, Rechtsgeschift, S. 764; GUHL/
KOLLER, OR, § 18 N8; HUGUENIN, AT/BT, N1032f.

17  SiehevorneRn.3.

18  BERGER, Schuldrecht, N835f.; HUGUENIN, AT/BT, N1032f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
OR AT, N 40.04; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N495.
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«indirekter»19 Stellvertretung gesprochen, und die an der indirekten Stellver-
tretung beteiligten Personen werden als «indirekter Stellvertreter», «(indirekt)
Vertretener» und «Dritter» bezeichnet.20

b. Kritische Wiirdigung

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die herkdmmliche Definition der
indirekten Stellvertretung als zu weitgehend und unscharfabzulehnen. Sie
vermag namlich die indirekte Stellvertretung nicht klar zu konturieren. Dazu
im Einzelnen Folgendes: Als zu weitgehend ist die Definition deshalb zu erach-
ten, weil sie unterschiedliche rechtliche Konstruktionen erfasst. Denn unter
dem «Handeln im eigenen Namen» und «auf fremde Rechnung» wird nicht ex-
klusiv die Konstellation der indirekten Stellvertretung verstanden.2! Exem-
plarisch sei dies am Beispiel der Anweisung veranschaulicht. Obschon der
Angewiesene im eigenen Namen auf Rechnung des Anweisenden — d.h. auf
fremde Rechnung — Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sachen an den
Anweisungsempfanger leistet (Art. 466 OR),22 kann er nicht als indirekter
Stellvertreter des Anweisenden qualifiziert werden.23 Dies, weil sich die An-
weisung wesentlich von der indirekten Stellvertretung unterscheidet. Auf
die genaue Unterscheidung der beiden Rechtsfiguren wird weiter hinten noch
vertieft eingegangen.24 An dieser Stelle sei aber bereits Folgendes gesagt:
Zwischen dem Anweisenden und dem Anweisungsempfianger besteht ein aus-
serhalb des Anweisungsrechts stehendes Rechtsverhiltnis (sog. Valutaver-
héltnis).25 Die Leistung des Angewiesenen an den Anweisungsempfinger ist
dabei als eine mittelbare Leistung des Anweisenden an den Anweisungsemp-
fanger zwecks Tilgung einer Schuld oder Begriindung einer Forderung zu

19  Seltener wird auch von «mittelbarer Stellvertretung» gesprochen. Siehe GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N1425; KOLLER, OR AT, N21.04; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT,
N40.04.

20 BGer4A_496/2014vom11.Februar 2015, E. 3.2; BK-FELLMANN/MULLER, N29 zu Art. 543
OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1426f.; HUGUENIN, AT/BT, N1032; ZUFFEREY,
représentation indirecte, N14. Hiufig wird im Rahmen der indirekten Stellvertretung
auch nur vom «Vertreter» und vom «Vertretenen» gesprochen. Dies ist aber ungenau,
dadie Gefahr einer Verwechslung mit der direkten Stellvertretung besteht. Vgl. auch
KOLLER, OR AT, N 21.04.

21  Vgl. Art.466 OR.Im Einzelnen dazu hinten Rn. 181 ff. Ferner Art. 16 VVG.
22 Weiterfiihrend zur Stellung des Angewiesenen BK-GAUTSCHI, N 8aff. zu Art. 466 OR.

23 A.A.TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5558; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N58in fine.

24  Siehe hinten Rn. 181ff.

25 BGE122111237E.1b S.239. BSK-KOLLER, N2 zu Art. 466 OR. Vgl. auch KOLLER/KISSLING,
Anweisung, S.34.
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interpretieren.26 Die Anweisung ist somit bloss ein Mittel zur Herbeifiihrung
einer Leistung.2? Demgegeniiber steht der indirekt Vertretene nichtin einem
unmittelbaren Rechtsverhiltnis zum Dritten. Ganz im Gegenteil: Der indi-
rekte Stellvertreter schliesst mit Wirkung fiir sich das Geschift mit dem Drit-
ten ab.28 Der Dritte wiederum hat dadurch eine Leistung an den indirekten
Stellvertreter zu erbringen.29 Bei der Anweisung hingegen besteht kein der-
artiges Schuldverhiltnis zwischen dem Angewiesenen und dem Anwei-
sungsempfinger.30 Dieses Beispiel zeigt auf, dass sich hinter dem «Handeln
im eigenen Namen auf fremde Rechnung» verschiedene, inihrer dogmatischen
Struktur und Funktion ganz unterschiedlich ausgestaltete Rechtsfiguren ver-
bergen konnen.

Zusitzlich zum soeben beschriebenen Kritikpunkt ist die herkommliche
Begriffsbeschreibung der indirekten Stellvertretung auch aufgrund ihrer Un-
schirfebeider Abgrenzung zur direkten Stellvertretung abzulehnen.3t Wie
bereits ausgefiihrt, wird die direkte Stellvertretung als «Handeln im fremden
Namen auf fremde Rechnung» definiert und die indirekte Stellvertretung als
«Handeln im eigenen Namen auf fremde Rechnung».32 Entscheidendes Abgren-
zungsmerkmal scheint also zu sein, wie der Stellvertreter gegeniiber dem Drit-
ten auftritt.33 Dabei wird aber ausser Acht gelassen, dass esim Ausnahmefall
von Art. 32 Abs. 2 in fine OR selbst dann zur direkten Stellvertretung kommt,
wenn der direkte Stellvertreter im eigenen Namen gehandelt hat.34 War es
dem Dritten nimlich gleichgiiltig, mit wem er den Vertrag schliesst, so tritt
auch dann die Vertretungswirkung ein, wenn sich der Bevollméchtigte nicht
als Vertreter zu erkennen gegeben hat (Art. 32 Abs. 2 in fine OR).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die herkommliche Definition der
indirekten Stellvertretung, wonach der indirekte Stellvertreter «im eigenen

26 CHK-BEYELER, N3 zu Art. 466 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 2 zu Art. 466 OR.

27  BGE122111237E.1bS.240ininitio. BSK-KOLLER, N1zu Art. 466 OR; GUHL/SCHNYDER,
OR, § 54 N3; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N2 zu Art. 466 OR.

28 BK-FELLMANN/MULLER, N33 zu Art. 543 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 94;
TERCIER/PICHONNAZ, droit, N496; ZUFFEREY, représentation indirecte, N110f. Vgl.
auch BK-FELLMANN, N 38 zu Art. 394 OR.

29  Weiterfiihrend zum Leistungsbegriff von TUHR/ PETER, OR AT, S. 45ff.

30 Vgl.BSK-KOLLER, N1,3zuArt. 466 OR, m.w.H. Zwar lisst die Annahme der Anweisung
eine Schuldverpflichtung zwischen dem Angewiesenen und dem Anweisungsemp-

fanger entstehen, dochist diese inhaltlich aufeine Leistung des Angewiesenen an den
Anweisungsempfanger gerichtet, nicht umgekehrt (CHK-BEYELER, N2 zu Art. 468 OR).

31  Vgl.ferner DROIN, représentation indirecte, S. 47.

32  SiehevorneRn.7.
33 Vgl. PESTALOZZ], indirekte Stellvertretung, S. 38f. Ausfiihrlich dazu hinten Rn. 97ff.
34 Siehe BK-ZACH/KUNZLER, N9Off. zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N 101ff. zu Art. 32 OR.
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Namen auf fremde Rechnung» handelt, zwar nicht falsch, jedoch zu weitgehend
und unscharfist und damit nicht als Ausgangspunkt fiir die vorliegende Unter-
suchung dienen kann.

c. Hier vertretene Definition und Terminologie
aa. Ausgangslage und methodisches Vorgehen

Die Doktrin beschéftigt sich nur in geringem Masse mit der indirekten Stell-
vertretung in abstracto.35 Zumeist wird die indirekte Stellvertretung nimlich
nur im Zusammenhang mit der direkten Stellvertretung36 oder im Anwen-
dungsfall der Kommission37 behandelt. Die Kommission gilt dabei seit jeher
alsbedeutendster Fall der indirekten Stellvertretung.38 So hat SCHLESS bereits
1931 festgestellt: «Umgekehrt ist anerkanntermassen der Kommissiondr der Pro-
totyp des mittelbaren Stellvertreters [...]».39 Daher erscheint es sachgerecht,
nachfolgend diein Art. 425 Abs. 1 OR enthaltene Definition der Kommission
als Ausgangspunkt fiir die Begriffsbestimmung der indirekten Stellvertretung
heranzuziehen. Dabei wird ein besonderer Fall als Grundlage zur Beschrei-
bung eines abstrakten juristischen Gebildes —ndmlich desjenigen der indi-
rekten Stellvertretung — verwendet. Aus methodischer Sicht handelt es sich
hierbei um einen Induktionsvorgang.40 Bei der Induktion geht es allgemein
darum, aus den spezifischen Tatbestdnden der Rechtsordnung durch Abs-
traktion eine generelle juristische Konstruktion4! abzuleiten.42 Zwar fiihrt das
Verfahren der Abstraktion unausweichlich zu gewissen Vereinfachungen,

35 SiehevorneRn. 3. Fiir die bundesgerichtliche Rechtsprechunggilt dies naturgemass
umso mehr. Vgl. etwa BGE 126 III 59 E.1b S. 64.

36 Siehedie Literaturnachweise vorne in Fn. 8.

37 SoetwaBSK-LENZ/VONPLANTA,N1,3zuArt.4250R; CHK-PFENNINGER, N3 ZuArt. 425
OR; GUHL/SCHNYDER, OR, § 51 N1ff.

38  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1428 in fine; HONSCH, mittelbare Stellvertretung,
S.16; SCHLESS, mittelbare Stellvertretung, S. 8 infine, S.9 in initio; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, OR AT, N 40.05. Vgl. BK-FELLMANN, N 28 zu Art. 401 OR; DROIN, représenta-
tionindirecte, S. 25; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5191; VON LUBTOW, Geschift,
S.261; ZK-OSER/SCHONENBERGER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 5. Vgl. auch BARTSCHI,
Relativitit, S. 435.

39  SCHLESS, mittelbare Stellvertretung, S. 8 infine, S.9 in initio.

40  Ausfiihrlich dazu BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 621f., 402 ff.

41  Der Begriffder «juristischen Konstruktion» meint vorliegend die «[...] Nacherzeugung
eines Ganzen aus seinen zuvor kiinstlich zerlegten Teilen, die dazu bestimmt ist, unsden
notwendigen Zusammenhang dieser Teile, ihre gegenseitigen oder gemeinsamen Abhdn-
gigkeiten bewusst zu machen» (RADBRUCH/ZWEIGERT, Einfiihrung, S. 286). Zum Erkennt-
niswert der Begriffe und Konstruktionen siehe STOLL, Interessenjurisprudenz, S. 111f.

42  M.w.H. MINNIG, Grundfragen, N 3.2f.; SCHMID, Vermogensverwaltung, N1.07 ff. Zur
Unterscheidung zwischen Induktion und Gesamtanalogie siehe die Ausfiihrungen
bei LARENZ, Methodenlehre, S. 384 ff.
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dochresultiert gerade aus diesem «Einordnungs- und Vereinfachungseffelt»43
der wissenschaftliche Wert einer solchen Begriffsbildung. Das soeben eror-
terte Vorgehen ist somit dazu geeignet, eine taugliche Begriffsbeschreibung
der indirekten Stellvertretung zu erarbeiten, auf welcher die weitere Unter-
suchung aufbauen kann.

bb. Induktive Definitionsbestimmung
aaa. Analysevon Art.425Abs. 1 0R

Nach Art. 425 Abs. 1 OR ist Einkaufs- oder Verkaufskommissionir, «/...] wer
gegen eine Kommissionsgebiihr (Provision) in eigenem Namen fiir Rechnung
eines anderen (des Kommittenten) den Einkauf oder Verkaufvon beweglichen
Sachen oder Wertpapieren zu besorgen iibernimmt». Wie bereits dargelegt, wird
liberwiegend aus der Passage «in eigenem Namen fiir Rechnung eines anderen»
das begriffsbildende Merkmal der indirekten Stellvertretung abgeleitet.44
Dieser Auffassung kann aus den zuvor erorterten Griinden nicht gefolgt wer-
den.45 Vielmehr soll nachfolgend das Augenmerk von dieser Passage weg, hin
auf Art. 425 Abs. 1 OR im Ganzen, gerichtet werden. Ziel ist es dabei nicht, die
spezifischen Merkmale des Kommissionsvertrags herauszuarbeiten, sondern
den Art. 425 Abs. 1 OR zugrunde liegenden Mechanismus zu abstrahieren.

Bei der Kommission handelt es sich um einen Vertrag, der als solcher
lediglich zwischen den involvierten Parteien, d.h. dem Kommittenten und dem
Kommissionir, Wirkungen entfaltet.46 Darin verpflichtet sich der Kommissi-
onir dazu, in eigenem Namen fiir Rechnung des Kommittenten den Ein-oder
Verkaufvon beweglichen Sachen oder Wertpapieren zu besorgen (Art. 425
Abs.10R). Aus dem Wortlaut von Art. 425 Abs. 1 OR ist somit abzuleiten, dass
der gesamte Vorgang noch ein weiteres Rechtsverhéltnis umfasst, namlich das-
jenige zwischen dem Kommissiondr und dem Dritten.47 Konkret hat der Kom-
missiondr mit einer Drittperson einen Kaufvertrag zwecks Ein- oder Verkaufs
von beweglichen Sachen oder Wertpapieren abzuschliessen, an welchem er
selber als Partei beteiligt ist.48 Seine Téatigkeit ist also darauf ausgerichtet,

43  LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, S. 275.

44  SiehevorneRn.6f.

45  VorneRn.8ff., m.w.H.

46  Vgl. ENGEL, contrats, S.557; GUHL/SCHNYDER, OR, § 51 N2; HONSELL, OR BT, S.397f.;
SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1981.

47  Vgl. BK-GAUTSCHI, N1b zu Art. 425 OR; BSK-LENZ/ VON PLANTA, N1f. zu Art. 425 OR; CR-
FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR; GUHL/SCHNYDER, OR, § 51 N9, 14;
PACHE, commission, S.18f.

48  BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR; CHK-PFENNINGER, N3 zu Art. 425 OR; CR-

FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR. Dies wird daraus abgeleitet, dass er
gemdss Art. 425 Abs. 1 OR «in eigenem Namen» handelt.
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sich durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten einen Leistungsan-
spruch zu verschaffen. Rechtlich betrachtet kann nur der Kommissionar den
Dritten zur Leistung anhalten, das wirtschaftliche Interesse an der Sachleis-
tung (Kaufpreis/Kaufgegenstand) des Dritten ist hingegen beim Kommitten-
ten zu verorten.49 Denn der Kommissionar hat aufgrund des Kommissions-
vertrags die Sachleistung des Dritten dem Kommittenten abzuliefern.50
Aus dem Gesagten ergibt sich, dass beim gesamten Art. 425 Abs.1 OR zu-
grunde liegenden Vorgang drei Personen untereinander zwei Vertrage ab-
schliessen, wobei eine der drei Personen Partei von beiden Vertragenist. Die
beiden anderen, mithin der Kommittent und der Dritte, sind vertraglich nicht
miteinander verbunden.5! Obschon die beiden Vertrige rechtlich voneinander
unabhdngig sind, besteht eine enge wirtschaftliche Verbundenheit.52 Schliess-
lich liegt das wirtschaftliche Interesse am Kaufvertrag beim Kommittenten.

bbb. Konzeption der indirekten Stellvertretung

Ausdem Art. 425 Abs.10R zugrunde liegenden Mechanismus ist nachfolgend
durch weitere Abstraktion die Begriffsbeschreibung der indirekten Stellver-
tretung abzuleiten. Dabei ergibt sich folgendes Bild: Bei der indirekten Stell-
vertretung sind drei Personen iiber zwei Schuldverhiltnisse wirtschaftlich53
miteinander verbunden.54 Der indirekte Stellvertreter ist Partei von beiden
Schuldverhiltnissen;55 die beiden anderen Personen hingegen, sprich der in-
direkt Vertretene und der Dritte, stehen in keiner direkten Rechtsbeziehung
zueinander.56 Der indirekte Stellvertreter fungiert also gewissermassen als
Scharnier zwischen diesen beiden Schuldverhéltnissen.

49  Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N155; VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N 658; ferner auch PACHE, commission, S. 18f.

50  M.w.H.zur Ablieferungspflicht des Kommissionirs BK-GAUTSCHI, N7aff. zu Art. 425 OR.

51  CHK-PFENNINGER,N3zuArt.4250R; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N3 zZuArt. 425
OR. Vgl. auch BSK-LENZ / VON PLANTA, N3 zu Art. 425 OR;

52 Vgl.iiber die indirekte Stellvertretung hinaus VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung,
N13, die von einem «zweivertraglichen Dreiparteienverhdltnis» spricht.

53  Besonders pragnant kommt dies bei KELLER/SCHOBI zum Ausdruck. Sie sprechen nim-
lich von einem rein «wirtschaftliche[n] Stellvertretungsverhdltnis» (KELLER/SCHOBI,
Schuldrechtl, S. 64 in initio).

54  Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 55f.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung,
S.14ff.; SCHLOSSMANN, Stellvertretung, S. 85; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N43. Der Selbsteintritt des Kommissionirs nach Art. 436 OR ist daher kein Fall indi-
rekter Stellvertretung (ZUFFEREY, représentation indirecte, N44f., m.w.H.).

55  Vgl. DROIN, représentationindirecte, S. 55; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 19.

56 BK-FELLMANN, N38 zu Art.394 OR; BK-FELLMANN/MULLER, N33 zu Art.543 OR;
DROIN, représentation indirecte, S. 94; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 496; ZUFFEREY,
représentation indirecte, N110. Vgl. auch HEFTI, Stellvertretung, S.133.
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Als «Grundverhdltnis» ist dabei dasjenige Schuldverhaltnis zu bezeichnen,
das denindirekten Stellvertreter mit dem indirekt Vertretenen verbindet.5?
Denn zumeist veranlasst das Grundverhéltnis den indirekten Stellvertreter
tiberhaupt erst dazu, sich von einer Drittperson eine Leistung versprechen
zu lassen.58 Gleichzeitig auferlegt es dem indirekten Stellvertreter die Pflicht,
demindirekt Vertretenen das wirtschaftliche Ergebnis des abgeschlossenen
Geschiifts gegen vollen Auslagenersatzzukommen zu lassen.5® Das Interesse
desindirekt Vertretenen ist somit auf die Leistung gerichtet, die der Dritte dem
indirekten Stellvertreter schuldet. Hierbei kann es sich um eine sachliche®0
oder um eine persénlicheé! Leistung handeln. Charakteristisch fiir das Grund-
verhiltnis ist folglich, dass es den indirekten Stellvertreter zu einer Geschifts-
fiihrung im fremden Interesse anhlt.62 Dadurch unterscheidet sich die indi-
rekte Stellvertretung von anderen Konstellationen, in welchen eine vertraglich
erworbene Leistung nachher auf eine andere Person weiteriibertragen wird.
Zudenken wire etwaan den Kaufeiner Sache zwecks deren Weiterverkaufs.63
In diesem Fall hat der Erwerber ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der
Sachleistung, will er die erworbene Sache doch moglichst gewinnbringend
weiterverkaufen. Der indirekte Stellvertreter hingegen hat kein eigenes wirt-
schaftliches Interesse an der Leistung des Dritten. Fiir ihn kann die Leistung
des Dritten vollkommen nutzlos oder gar belastend sein. Dem indirekten Stell-
vertreter geht es vielmehr darum, dem indirekt Vertretenen die Leistung des
Dritten zu iibertragen und auf diese Weise seine Pflichten aus dem Grundver-
héltnis zu erfiillen. Aus diesem Grund hat ihm der indirekt Vertretene auch alle
Aufwendungen im Zusammenhang mit dem abgeschlossenen Geschift zu

57  Diesentsprichtder gingigen Terminologie. So z.B. BC-FELLMANN, N53 zu Art. 394 OR;
BK-FELLMANN/MULLER, N 22,30 zu Art. 543 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N 175 zu Art. 32
OR; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.17 in fine; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N47ff.

58  Vgl. BK-FELLMANN, N 53 zu Art. 394 OR; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.17
in fine.

59  Z.B.BK-FELLMANN, N53zuArt.394 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N179 zu Art. 32 OR; PESTA-
Lozzl, indirekte Stellvertretung, S.19. Gemeinhin wird dieser Vorgang als «Handeln
auf fremde Rechnung» beschrieben.

60  Sachliche Leistungen erfolgen aus dem Vermoégen oder dem Besitz des Verpflichteten
(VON TUHR/PETER, OR AT, S. 45f.). Beispiel: Der indirekte Stellvertreter soll von einem
Dritten eine Sache erwerben und schliesstim Hinblick darauf einen Kaufvertrag mit
dem Dritten ab.

61  Personliche Leistungen werden aus den physischen oder geistigen Kréften des Leis-
tenden erbracht (VON TUHR/PETER, OR AT, S. 45). Beispiel: Der indirekte Stellvertreter
lasst eine Sache des indirekt Vertretenen reparieren und geht mit dem Dritten einen
Werkvertrag ein.

62  Vgl. PESTALOZZ], indirekte Stellvertretung, S. 62; ferner HEFTI, Stellvertretung, S. 131 ff.

63  Vgl.ferner BUCHER, OR AT, §33 Fn.9,10.
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ersetzen und ihn von der eingegangenen Verbindlichkeit zu befreien.64 Ent-
sprechend dem Grundsatz der Relativitdt von Schuldverhiltnissen entfaltet
das Grundverhiltnis allein zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
indirekt Vertretenen Wirkungen.65

Wihrend im Rahmen von Art. 425 Abs. 1 OR drei Personen iiber zwei Ver-
trdge — den Kommissions- und den Kaufvertrag — miteinander verbunden sind,
wird hier aber bewusst nicht vom «Grundvertrag», sondern vom «Grundver-
hdltnis» gesprochen. Denn der Begriff «Grundverhdltnis» ist weiter gefasst,
lehnt er sich doch an den Begriff des «Schuldverhdltnisses»66 an. Zwar ist das
Grundverhéltnisin aller Regel vertraglicher Natur, doch wird im Verlauf dieser
Arbeit noch aufgezeigt werden, dass dieser Grundsatz nicht absolut gilt.67

Demgegeniiber wird das zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
Dritten bestehende Schuldverhiltnis als «Drittvertrag» bezeichnet.68 Der
indirekte Stellvertreter hat sich ndmlich einen Leistungsanspruch gegeniiber
einem Dritten zu verschaffen. Dies erreicht er, indem er eigengeschéftlich mit
einem Dritten einen Vertrag abschliesst und so ein Forderungsrecht gegen
den Dritten zu seinen Gunsten begriindet. Rechtliche Wirkungen entfaltet der
Drittvertrag wiederum nur zwischen den daran Beteiligten, d.h. zwischen
demindirekten Stellvertreter und dem Dritten.69 Die Leistung des Dritten an
denindirekten Stellvertreter steht wirtschaftlich aber infolge des Grundver-
héltnisses dem indirekt Vertretenen zu.70

Aus den obenstehenden Ausfithrungen sind folgende Schliisse zu ziehen:
Dabei der indirekten Stellvertretung drei Personen durch zwei Rechtsver-
hiltnisse miteinander verbunden sind, kann und darf die indirekte Stellver-
tretung nicht mit der Kommission gleichgesetzt werden, wie dies teils in der

64  Vgl.DROIN, représentationindirecte, S. 78 ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.19.
65  Siehe vorne Rn.2sowie hinten Rn. 40 ff., m.w.H.

66  Weiterfithrend zum Begriff des «Schuldverhdltnisses» BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg.
Einleitung, N 33 ff. sowie hinten Rn. 32.

67 Siehehinten Rn.226ff.

68  Diehiervorgeschlagene Terminologie weicht von der gingigen Bezeichnung ab. Fiir
gewohnlich wird nimlich das Schuldverhiltnis zwischen dem indirekten Stellvertre-
ter und dem Dritten als «Ausfiihrungsgeschdft» bzw. «rapport d’exécution» bezeichnet
(soz.B. DROIN, représentation indirecte, S. 83; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung,
S.59; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 75). Die Bezeichnung «Drittvertrag» wird
hier deshalb bevorzugt, weil sie einerseits den Drei-Personen-Charakter der indirek-
ten Stellvertretung hervorhebt und andererseits dem Umstand Rechnung trégt, dass
der indirekte Stellvertreter auch auf eigene Initiative hin titig werden kann (siehe
dazu hinten Rn.2211f.).

69  Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N178 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 83. Krit.
dazu MULLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung, S. 11 ff.

70  Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N658; ZK-HANDSCHIN/VONZUN, N19 zu
Art.543 OR.
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Literatur geschieht.”t Ergo muss die Aussage, wonach die Kommission der
bedeutendste Fall indirekter Stellvertretung ist,72 dahingehend korrigiert
werden, dass die Kommission das wohl bedeutendste Grundverhéltnis indi-
rekter Stellvertretung ist. Das wesentliche Merkmal indirekter Stellvertre-
tung ist in der wirtschaftlichen Verbundenheit an sich autonomer Schuld-
verhdltnisse zu erblicken. Daraus resultieren gewisse, fiir diese Rechtsfigur
typische rechtliche Probleme und Schutzdefizite, insbesondere jene, die sich
fiir den indirekt Vertretenen aufgrund fehlender Anspriiche gegeniiber dem
Dritten ergeben.”3

ccc. Ergebnis

Gestlitzt auf die soeben getdtigten Ausfiihrungen ldsst sich die indirekte Stell-
vertretung wie folgt definieren: Die indirekte Stellvertretung ist ein Modus
der Interessenvertretung,’4 bei welchem der indirekte Stellvertreter mit Wir-
kung fiir sich einen Vertrag abschliesst, gleichzeitig aber dem indirekt Vertre-
tenen gegeniiber verpflichtet ist, auf ihn das wirtschaftliche Ergebnis dieses
Geschifts durch weitere Rechtsakte zu iibertragen. Bei der indirekten Stell-
vertretung sind folglich drei Personen {iber zwei autonome Rechtsverhéltnisse
miteinander verbunden, wobei der indirekte Stellvertreter gewissermassen
dasBindeglied zwischen dem Grundverhéltnis und dem Drittvertrag bildet.
Die so definierte indirekte Stellvertretung ermoglicht es, rechtsgeschiftlich
jemanden fiir sich handeln zulassen, ohne dabei selber in den Vordergrund
treten zu miuissen.

cc. Zur Terminologie insbesondere

Von der Begriffsbeschreibung zu unterscheiden ist die Terminologie. Bisher
wurde die im schweizerischen Recht mehrheitlich verwendete Bezeichnung
«indirekte Stellvertretung» ohne weitere Begriindung iibernommen. An dieser
Stelle wird dargelegt, weshalb diese Terminologie vorliegend fiir zweckmassig
erachtet wird.7s

71  JENNY, Warenkommission, S.3; KOLLER, OR AT, N 21.07; OFK-SCHOBI, N 18 zu Art. 32
OR; PROJER, Stimmrechtsvertretung, Fn. 406; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT,
N 40.05; ZK-OSER/SCHONENBERGER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 5.

72  KOLLER, OR AT, N21.07; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.05. Vgl. JENNY,
Warenkommission, S. 3.

73  Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N658f.; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N1i4ft.

74  NEUNER,ATBGB, § 49 N57. Vgl. VON HESS, Vertretungswirkung, S. 12; ZK-OSER/SCHO-
NENBERGER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 5.

75  Zur «Zweckmdssigkeit» des Rechtsbegriffs siehe BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 330 ff.
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Zwar hat sich der Terminus «indirekte Stellvertretung» im rechtswissenschaft-
lichen Diskurs fest etabliert,?6 doch gibt es in der Literatur dazu auch kritische
Stimmen.?77 Als Kritikpunkt wird insbesondere angefiihrt, dass unter der Be-
zeichnung «Stellvertretung» im Gesetz ohne weiteren Zusatz die «direkte Stell-
vertretung» —also der Eintritt von Vertretungswirkung —verstanden wird.78
Folglich stelle der Terminus «indirekte Stellvertretung» einen Widerspruch in
sich selbst dar.79 Anstatt der Bezeichnung «indirekte Stellvertretung» werden
daher vereinzelt auch andere Begriffe vorgeschlagen, wie etwa «Kommissions-
geschdftimweiteren Sinne»80 bzw. «d’interposition de personnes»,8! oder statt
vom «indirekten Stellvertreter» wird vom «Vermittler»82 gesprochen. Diese
abweichende Terminologie istjedoch abzulehnen. Denn sie ldsst ausser Acht,
dass die indirekte Stellvertretung eben nicht mit dem Grundverhéltnis (z.B.
einem Kommissionsvertrag) gleichgesetzt werden kann und darf. Vielmehr
umfasst die indirekte Stellvertretung zweiautonome Rechtsverhéltnisse, die
drei Personen miteinander verbinden.83 Diesem Umstand trigt die Bezeich-
nung «indirekte Stellvertretung» meines Erachtens am besten Rechnung. Da-
her wird vorliegend von einem erweiterten Begriff der «Stellvertretung» ausge-
gangen, der als Oberbegriff fiir die «direkte Stellvertretung» und die «indirekte
Stellvertretung» fungiert.84 «Stellvertretung» ist demnach jedes rechtsgeschift-
liche Handeln fiir einen anderen, dem der Erfolg dieses Handelns mit allen
Vor- und Nachteilen unmittelbar oder mittelbar zugutekommen soll.8>

Im Folgenden wird somit die Terminologie «indirekte Stellvertretung»
iibernommen. Die an diesem Vorgang Beteiligten werden sodann als «indirekt

76  Z.B.BGer2C_255/2020vom 18. August 2020, E. 4.2.2; BGer 2C_767/2018 vom 8. Mai 2019,
E.2.1.2; BGer 4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BGE126 11 59 E. 1b S. 64; ENGEL,
traité, S. 407; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1425; GUHL/KOLLER, OR, §18 N8;
HUGUENIN, AT/BT, N1032; ZUFFEREY, représentation indirecte, N1sowie bereits im Titel.

77  Vornehmlich BUCHER, OR AT, S.597f.; DE SAUSSURE, acte juridique, S.50f.; DROIN,
représentation indirecte, S.138ff.; ENGEL, traité, S.407; LABAND, Stellvertretung,
S.195; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, Fn.1601; ZK-KLEIN, N116 zu Art. 32 OR.

78  DESAUSSURE,actejuridique, S.50f. Vgl. auch ENGEL, traité, S. 407; VON GRAFFENRIED,
Schadloshaltung, Fn.1601; ZK-KLEIN, N116 zu Art. 32 OR.

79  DESAUSSURE, acte juridique, S. 50; LABAND, Stellvertretung, S.195, spricht von einer
«contradictio in adjecto».

80 WEIDMANN, Kommissionsgeschift, S.34.

81  DROIN, représentationindirecte, S.140.
82  MULLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung, S. 5.
83  SiehevorneRn.15ff.

84  Vgl. BSK-WATTER, N1f. zu Art. 32 OR; HONSCH, mittelbare Stellvertretung, S. 9; PESTA-
L0zz1,indirekte Stellvertretung, S.14; VON SAVIGNY, Obligationenrecht, S. 60 ft.; ferner
VON BUREN, OR AT, S.167; VON HESS, Vertretungswirkung, S.12.

85  Vgl. PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 14.
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Vertretener», «indirekter Stellvertreter» und «Dritter» bezeichnet. Fiir die bei-
den Schuldverhiltnisse werden die Termini «Grundverhdltnis» bzw. «Grund-
vertrag», wenn der vertragsrechtliche Charakter besonders hervorgehoben
werden soll, respektive «Drittvertrag» verwendet.

2. Motive zur indirekten Stellvertretung

Die indirekte Stellvertretung ermoglicht dem indirekt Vertretenen, eine an-
dere Person fiir sich rechtsgeschiftlich handeln zu lassen und dabei selber im
Hintergrund zubleiben. Dies, weil die rechtlichen Wirkungen des Drittvertrags
beim indirekten Stellvertreter eintreten. Gegeniiber dem Dritten kann der
indirekte Stellvertreter daher die Identitét des indirekt Vertretenen oder gar
den Umstand, dass er als indirekter Stellvertreter fungiert, verschweigen.86
Fiir den indirekt Vertretenen gibt es unterschiedliche Beweggriinde, nicht
in Erscheinung treten zu wollen. Beispielsweise kann es sein, dass er schlicht
keinen Kontakt zu einer bestimmten Drittperson wiinscht, etwa infolge per-
sonlicher Antipathie oder eines fehlenden Vertrauensverhéiltnisses oder aus
unternehmerischen Uberlegungens$? heraus.88 Auch sonst kann die Sorge,
von einer bestimmten Drittperson als Geschiftspartner abgelehnt zu werden,
einenlegitimen Beweggrund fiir die indirekte Stellvertretung darstellen.89
Dariiber hinaus kann es der indirekt Vertretene auch generell aus Griinden
der Diskretion bevorzugen, im Hintergrund zu bleiben.%0 Zu denken wire
etwa an den Kunsthandel, wenn eine Person ein beriihmtes Kunstwerk erstei-
gern will, sich dem medialen Interesse aber nicht aussetzen méchte. Aller-
dings spielt hier nicht nur ein personliches Bediirfnis nach Diskretion eine
Rolle. Auch wirtschaftliche Uberlegungen konnen dafiir sprechen, ungenannt
bleiben zu wollen. Etwa wenn zu befiirchten ist, dass es andernfalls zu einer
nachteiligen Preisentwicklung kommen kénnte.91 M6chte beispielsweise ein

86  ZUFFEREY, représentation indirecte, N159.

87  Beispiel: Ein Unternehmen benétigt zu Forschungszwecken bestimmte Technologien
oder Rohstoffe, mochte aber nicht, dass Konkurrenzunternehmen von diesem Bedarf
erfahren und daraus Riickschliisse auf die Art der Forschung ziehen kénnen.

88  BK-FELLMANN, N 38 zu Art. 394 OR; BSK-WATTER, N 29 zu Art. 32 OR; VON BUREN, OR
AT, S.167. Vgl. NEUNER, AT BGB, § 49 N60.

89  Besondersanschaulich kommtdieses Motivin BGE 86 1133 zum Tragen. Ein gewisser
Herr Heinrich Welti wollte ein Grundstiick erwerben. Da er mit der Verkiuferin ver-
feindet war und befiirchtete, dass diese ihm das Grundstiick nicht verkaufen wiirde,
betraute er eine andere Person damit, das Grundstiick mit seinen finanziellen Mitteln
zu kaufen und anschliessend auf ihn weiterzuiibertragen.

90  Vgl. BSK-LENZ/VON PLANTA, Vorbem. zu Art. 425-438 OR, N2; ZOBL/KRAMER, Kapital-
marktrecht, N1242.

91  ENGEL, traité, S. 407; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 30.
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bedeutendes Museum ein Gemalde ersteigern, so ware es ratsam, nicht in
Erscheinung zu treten, um den Preis nicht in die Hohe zu treiben.92

Doch selbst dann, wenn es dem indirekt Vertretenen gar nicht darum
geht, im Hintergrund zu bleiben (schliesslich muss die indirekte Stellvertre-
tung dem Dritten nicht unbedingt verschwiegen werden?3), kénnen andere
Griinde fiir die indirekte Stellvertretung sprechen. Zum einen kann dem in-
direkt Vertretenen der Abschluss bestimmter Geschéfte durch private oder
offentlich-rechtliche Normen untersagt sein.%4 Diesfalls kann die indirekte
Stellvertretung Abhilfe schaffen. Praktische Bedeutung erlangt die indirekte
Stellvertretung deshalb im Boérsenhandel, da hier nur teilnehmen kann, wem
eine Bewilligung durch die FINMA erteilt wurde.% Zum anderen kann auch
der Wunsch wegleitend sein, sich gewisse Eigenschaften oder Anspriiche des
indirekten Stellvertreters zunutze zu machen, um ein besseres wirtschaftli-
ches Ergebnis zu erzielen. Hier geht es beispielsweise darum, sich den Kredit
des indirekten Stellvertreters nutzbar zu machen oder von dessen Rabatt-
anspriichen gegeniiber dem Dritten zu profitieren.? Allein die Absicht, von
spezifischen Fachkenntnissen oder Erfahrungen des indirekten Stellvertre-
ters Gebrauch zu machen, bedingt aber nicht, gerade einen indirekten Stell-
vertreter zu bestellen.97 Schliesslich tritt auch der direkte Stellvertreter als
Verhandlungspartner auf und gibt eine eigene Willenserklarung ab.98

Bisher wurde auf die Motive des indirekt Vertretenen eingegangen. Dar-
tiber hinaus kann auch der indirekte Stellvertreter ein legitimes Interesse
daran haben, selber Partei des Geschafts mit dem Dritten zu werden. So etwa,
wenn er fiir sich und den indirekt Vertretenen Waren erwirbt und aufgrund
der grosseren Menge einen Rabatt erhalt.9 Der Wunsch nach indirekter Stell-
vertretung kann aber auch vom Dritten ausgehen.100 Hier wire an den Fall
zudenken, dass der Dritte einen inlindischen Vertragspartner wiinscht, der

92  ENGEL, traité, S. 407.
93  Vgl.hintenRn.101f.

94  Vgl. BK-FELLMANN/MULLER, N36 zu Art. 543 OR; BSK-WATTER, N 29 zu Art. 32 OR;
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.30; VON BUREN, OR AT, S.167.

95 GemadssArt.5Abs.1i.V.m. Art.2 Abs.1lit.ei.V.m. Art. 41 FINIG benétigen Wertpapier-
hiuser eine Bewilligung der FINMA. Als Wertpapierhaus gilt, wer in eigenem Namen fiir
Rechnung der Kunden Effekten handelt (Art. 411it. a FINIG). Vgl. auch ZOBL/KRAMER,
Kapitalmarktrecht, N1242.

96 MULLER-ERZBACH, mittelbare Stellvertretung, S. 5 in fine; PESTALOZZI, indirekte Stell-
vertretung, S.29. Vgl. ferner auch HEFTI, Stellvertretung, S.142.

97  Vgl. PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 29.

98 BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N17; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung
zuden Art.32-40 OR, N139.

99 ZUFFEREY,représentationindirecte, N168, m.w.H.
100 ZUFFEREY, représentationindirecte, N164f.
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indirekt Vertretene aber im Ausland wohnhaft ist und zur Lésung des Prob-
lems einen im Inland wohnhaften indirekten Stellvertreter bestellt.

Nicht zuletzt kénnen auch dogmatische Uberlegungen fiir die indirekte
Stellvertretung sprechen. Zwar wird der juristische Laie diesbeziiglich oftmals
keine Gedanken anstellen (konnen), sodass die nachstehenden Ausfiihrungen
in der Praxis wohl eher selten das Motiv fiir die indirekte Stellvertretung bil-
den, doch seinichtsdestotrotz an dieser Stelle folgender Hinweis angebracht.
Bei der direkten Stellvertretung wird der Dritte den direkten Stellvertreter
i.d.R.dazuauffordern, eine Vollmacht vorzuweisen.101 Zu diesem Zweck stellt
der Vertretene hiufig eine Vollmachtsurkunde aus, 102 welche der direkte Stell-
vertreter anschliessend dem Dritten vorlegt.103 Enthilt diese Urkunde, etwa
aus verhandlungstaktischen Griinden, keine oder keine der tatsdchlich erteil-
ten Vollmacht entsprechende Beschrankung der Vertretungsmacht und iiber-
schreitet der direkte Stellvertreter i.d.F. den Umfang der tatsichlich erteilten
Vollmacht, so wird der gutgldubige Dritte in seinem Vertrauen auf den kund-
gegebenen Umfang der Vollmacht geschiitzt (Art. 33 Abs. 3 OR) und der (direkt)
Vertretene an den Vertrag gebunden.104 Ein solches Risiko besteht bei der
indirekten Stellvertretung nicht, da hier der indirekte Stellvertreter selber Par-
tei des abgeschlossenen Geschifts wird und somit keiner Vollmacht bedarf.

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass zahlreiche gute
Griinde dafiir bestehen, sich im konkreten Fall der indirekten Stellvertretung
zubedienen. Esist daher nur sachlogisch, dass sich, neben der direkten Stell-
vertretung, die indirekte Stellvertretung seit der Antike als Rechtsinstitut
erhalten hat.105

3. Einschrinkungen

Der soeben definierte Untersuchungsgegenstand ist in zweierlei Hinsicht ex-
plizit einzuschrinken. Erstens soll die indirekte Stellvertretung aus dem Blick-
winkel des allgemeinen Schuldrechts untersucht werden. Ausgeklammert

101 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N162f. zu Art. 33 OR.

102 BSK-WATTER, N33 zu Art. 33 OR. Er kann dem Dritten aber auch auf anderen Wegen
die Vollmacht mitteilen (siehe dazu ZK-KLEIN, N176 ff. zu Art. 33 OR).

103  Dabeifungiert der direkte Stellvertreter als Bote des Vertretenen (exemplarisch BK-ZACH/
KUNZLER, N131zu Art. 33 OR; KOLLER, OR AT, N19.09; ZK-KLEIN, N178 zu Art. 33 OR).

104 Weiterfiihrend dazu BK-ZACH/KUNZLER, N126ff. zu Art. 33 OR; ZK-KLEIN, N158ff. zu
Art.330R.

105 Waéhrend die indirekte Stellvertretung bereits im romischen Recht bekannt war, hat
sichdie direkte Stellvertretung erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts in der Rechtswis-
senschaft etablieren konnen. Zur Entwicklung des Stellvertretungsrechts siehe ZK-
KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N1ff.
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werden also Konstellationen indirekter Stellvertretung, die spezialgesetzliche
Materien betreffen.106 Zweitens wird auf eine spezielle Rechtsvergleichung
verzichtet. Das bedeutet jedoch nicht, dass ausldndische Lehrsitze unbertick-
sichtigt bleiben. Denn gerade im Schuldrecht bestehen im deutschsprachi-
gen Rechtskreis viele Gemeinsamkeiten, insbesondere bei den rechtlichen
Grundbegriffen und Prinzipien, sodass eine Beriicksichtigung des deutschen
Schrifttums buchstéblich angezeigt ist.107

§3 Gang der weiteren Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit der soeben definierten indirek-
ten Stellvertretung. Vorab werden zunéichst einige Grundbegriffe und Prin-
zipien des allgemeinen Schuldrechts erldutert. Neben dem Begriff des Ver-
pflichtungsgeschifts soll der Verfiigungsbegriff naher untersucht und das
dieser Arbeit zugrunde liegende Verstindnis des Verfiigungsvorgangs dar-
gelegt werden. Dartiiber hinaus erfolgt eine Systematisierung der verschiede-
nen Arten von Zustimmungsgeschiften. Nachdem die terminologischen und
dogmatischen Grundlagen fiir den Fortgang der Untersuchung geschaffen
wurden, wird im darauffolgenden Kapitel die indirekte Stellvertretung von
anderen schuldrechtlichen Rechtsfiguren abgegrenzt. Dies soll die Konturen
der indirekten Stellvertretung weiter schirfen. Alsdann werden in den Kapi-
teln 4 und 5 die beiden Rechtsverhiltnisse beleuchtet, welche der indirekten
Stellvertretung zugrunde liegen. Kapitel 4 ist dabei dem Grundverhéltnis ge-
widmet und Kapitel 5 dem Drittvertrag. Dabei gilt es in einem ersten Schritt
jeweils eine rechtliche Qualifikation vorzunehmen. In einem zweiten Schritt
werden die sich aus der wirtschaftlichen —nicht aber rechtlichen — Verbun-
denheit von Grundverhiltnis und Drittvertrag ergebenden Schutzdefizite
aufgezeigt und denkbare Losungsansitze fiir das jeweilige Rechtsverhiltnis
und die daran beteiligten Personen beschrieben. Anschliessend sind die Ver-
fligungs- und Erwerbsvorginge bei der indirekten Stellvertretung geson-
dert zu betrachten. Denn regelmassig wird es zwischen den Beteiligten zu
einem Giiteraustausch kommen. In Kapitel 6 geht es um die Frage, auf wel-
chen Wegen dabei die Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters {iber
Vermogensgegenstinde des indirekt Vertretenen begriindet werden kann.
Hierbei wird die Rechtsfigur der Verfiigungserméachtigung niher untersucht.

106 Soetwabeiderindirekten Stellvertretungim Borsenhandel oder im Mehrwertsteuer-
recht (vgl. Art.20 Abs.3 MWSTG).

107 Soschon MINNIG, Grundfragen, N1.4. Vgl. auch PETER, Einfluss, S. 336 f.

30


https://perma.cc/SLS4-5X96

18 Kapitel 1: Gegenstand und Gang der Untersuchung

Kapitel 7 hat hingegen den Erwerb vom Dritten und die Weiteriibertragung der
erworbenen Werte auf den indirekt Vertretenen zum Gegenstand. Schliesslich
werden in Kapitel 8 die Ergebnisse dieser Untersuchung zusammengefasst

dargestellt.
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Kapitel 2
Grundlagen

§1 Einleitung

Die Untersuchung der indirekten Stellvertretung bedingt ein prizises Ver-
stindnis gewisser unserer Rechtsordnung zugrunde liegender Prinzipien und
Begriffe. Da deren Bedeutungsgehalt nicht unumstrittenist, ist es wichtig, dar-
zulegen, wie sie in der vorliegenden Arbeit verstanden werden. Im Folgenden
ist somit auf einige Grundlagen einzugehen.

Wie bereits im vorhergehenden Kapitel erértert, beruht die indirekte Stell-
vertretung aufzwei autonomen Schuldverhiltnissen.108 Nach klassischem Ver-
stindnis wird zwischen dem Schuldverhdiltnis (i.e.S.) und dem Schuldverhdltnis
(i.w.S.) unterschieden.109 Als Schuldverhdltnis (i.e.S.) wird die isolierte Recht-
Pflicht-Beziehung bezeichnet, mithin die einzelne Obligation.!10 Diese verbin-
det den Glaubiger, dem das Forderungsrecht zusteht, mit dem zur Leistung
verpflichteten Schuldner.1!1 Forderung und Schuld sind also korrelative Be-
griffe.112 Beide haben eine Leistung, d.h. ein Tun, Dulden oder Unterlassen,
zum Inhalt.113 Demgegeniiber umfasst das Schuldverhdltnis (i.w.S.) alle sich aus
einem einheitlichen Entstehungsgrund ergebenden Rechtsbeziehungen.114

108 SiehevorneRn.15ff.

109 Z.B. BARTSCHI, Relativitit, S.14; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N33ff.;
BK-MULLER, Einleitungin das OR, N177ff., 256 ff.; GUHL/KOLLER, OR, § 2N 1f.; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.01ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 86 ff.
M.w.H. BUCHER, Schuldverhiltnis, S.108ff., insbesondere S. 117 ff.

110 BK-MULLER, Einleitungin das OR, N177; GUHL/KOLLER, OR, § 2N 1; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, OR AT, N 4.01; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 86.

111 BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N34; BK-MULLER, Einleitungin das OR, N177;
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 86 f.; ZK-SCHONENBERGER/JAGGIL, Vorbem. vor
Art.10R, N6 ff., m.w.H. Vgl. auch BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vorbem. zu Art. 1-40f
OR, N4; BUCHER, Schuldverhiltnis, S. 99.

112 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 88; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 87.

113 ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, Vorbem. vor Art.1OR, N 33. Die geschuldete Leistungs-
handlung kann entweder aus dem Vermogen des Schuldners erfolgen (Verfiigungs-
geschift) oder aus seinen personlichen, physischen Kriften stammen. Siehe dazu
MINNIG, Grundfragen, N2.9.

114 BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 36; BK-MULLER, Einleitung in das OR,
N257; GUHL/KOLLER, OR, § 2 N2; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.03f.
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20 Kapitel 2: Grundlagen

Ein Schuldverhéiltnisi.w.S. kann aus Rechtsgeschift — vornehmlich aus Ver-
trag —, Gesetz, Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, unerlaubter Handlung etc.
hervorgehen.115

Neben dem Drittvertragist auch das Grundverhiltnis regelmassig ver-
traglicher Natur.116 Deshalb wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen auch
auf gewisse rechtsgeschiftliche Grundbegriffe niher eingegangen. Von In-
teresse sind zunichst die Begriffe des Verpflichtungs- und des Verfiigungs-
geschifts, welche sich aus einer Einteilung der Rechtsgeschéfte nach ihren
Wirkungen ergeben. Im Zusammenhang mit dem Begriff des Verpflichtungs-
geschifts (Rn. 34 ff.) wird der Relativitdtsgrundsatz erneut aufgegriffen und
dessen Konsequenzen fiir die indirekte Stellvertretung werden dargelegt.
Alsdannist der Verfiigungsbegriff zu kldren (Rn. 44 ff.). Denn ein prizises Ver-
stindnis der Verfiligung ist Voraussetzung dafiir, die Vorgdnge beim Giiter-
austausch zwischen den an der indirekten Stellvertretung Beteiligten nach-
vollziehen zu kénnen. Die Einteilung der Rechtsgeschéfte in Verpflichtungs-
und Verfiligungsgeschifte ist keineswegs erschépfend. Fiir die vorliegende
Untersuchung von Bedeutung ist des Weiteren die Kategorie der Zustimmungs-
geschifte (Rn. 62ff.). Ein genaueres Verstdndnis hiervon ist notwendig, um
weiter hinten die Verfiigungsermichtigung erfassen und von der Vollmacht
bei der direkten Stellvertretung unterscheiden zu kénnen.

§2 Der Begriff des Verpflichtungsgeschifts
1. Im Allgemeinen

Unter dem Begriff des Verpflichtungsgeschifts wird ein Rechtsgeschift ver-
standen, das aus einer oder mehreren Willenserklarungen besteht, die entwe-
der fiir sich alleine oder in Verbindung mit weiteren Tatbestandselementen auf
die Begriindung mindestens einer Obligation gerichtet sind.117 Regelmissig
handelt es sich beim Verpflichtungsgeschéft um einen Vertrag, seltener — wie
im Fall der Auslobung (Art. 8 OR) —um ein einseitiges Rechtsgeschift.118

Die aus dem Verpflichtungsgeschéft hervorgegangene Obligation ldsst
einerechtliche Beziehung des Gldubigers zur Person des Schuldners entstehen.

115 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.04; ferner VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N2.

116 Siehevorne Rn.16ff. und hinten Rn. 209 ff. sowie Rn. 294 ff.

117  Ausfiihrlich MINNIG, Grundfragen, N2.2ff., insbesondere N 2.26. Siehe sodann BERGER,
Schuldrecht, N252; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N136; HUGUENIN, AT/BT, N63;
NEUNER, AT BGB, §29 N28; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.31.

118 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N136; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.32.
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Aus der Perspektive des Schuldners fiihrt die Verpflichtungslage zu einer Ver-
mehrung seiner Passiven, ohne dass es zu einer unmittelbaren Einwirkung
aufbestehende Vermoégensgegenstinde kime.119 Daher ist es dem Schuldner
auch moglich, jederzeit eine weitere Verpflichtung desselben Inhalts einzu-
gehen.120 Dies stellt einen wesentlichen Unterschied zum Verfiigungsgeschaft
dar.12t Der Gliubiger wiederum erlangt kein Recht an einem einzelnen Ver-
mogensgegenstand des Schuldners, selbst wenn die Leistung eines solchen
geschuldet wird.122 Nichtsdestotrotz kommt es zu einer Vermehrung seiner
Aktiven. Dies, weil das Verpflichtungsgeschift ein Forderungsrecht des Gliu-
bigers gegeniiber dem Schuldner begriindet.123 Das Versprechen des Schuld-
ners ist folglich als eine Zuwendung an den Glaubiger zu begreifen.124

2. Die Relativitit der Verpflichtung
a. Der Relativititsgrundsatz —Im Allgemeinen

Im schweizerischen Recht gilt der sog. Relativitdtsgrundsatz. Nach diesem
nicht ausdriicklich im Gesetz verankerten,125 aber als fester Bestandteil der
Schuldrechtslehre anerkannten Grundsatz vermag ein Schuldverhiltnis, vor-
nehmlich ein Vertrag, nur Rechtswirkungen inter partes, mithin zwischen den
als Parteien beteiligten Personen, zu entfalten.126 Dies gilt sowohl fiir die iso-
lierte Recht-Pflicht-Beziehung, d.h. die einzelne Obligation, als auch fiir den
Vertrag.127 Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen der Relativitét des Ver-
trags und derjenigen der einzelnen Obligation ist allerdings gering.128 In der

119 GUHL/KOLLER, OR,§12N6; HUGUENIN, AT/BT, N63; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR
AT, N3.31; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N232; VON TUHR, AT BGBII/1, S. 250; VON TUHR /
PETER, OR AT, S.195.

120 VON TUHR/PETER, OR AT, S.195. Vgl. auch BERGER, Schuldrecht, N261; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.39.

121 Grundlegend VON TUHR, AT BGBII/1, S. 250.

122 VONTUHR, AT BGBII/1, S.250; VON TUHR/ PETER, OR AT, S.195. Vgl. auch SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.31in fine.

123 Vgl. VON TUHR, AT BGBII/1, S. 250.

124 Vgl. ferner FLUME, Rechtsgeschift, S.154.

125 BARTSCHI, Relativitiit, S. 71; B-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 45; BK-MUL-
LER, Einleitungin das OR, N263; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N106.

126 Siehe etwa BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 44 ff.; BK-MULLER, Einleitungin
das OR, N 261 ff.; CR-MORIN, N 40 zu Art. 1 OR; MINNIG, Grundfragen, N2.22; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 4.06; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 99 ff. Vgl.
aus der Rechtsprechung BGE 1141191 E. 4a.aa S.97.

127 Weiterfiihrend VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N99ff.

128 BARTSCHI, Relativitit, Fn. 336.
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Literatur wird dieser Unterscheidung daher auch kaum Beachtung geschenkt.
Obgleich der Relativititsgrundsatz einen Grundpfeiler des Schuldrechts dar-
stellt, handelt es sich hierbei nicht um ein starres Dogma.129 Vielmehr sind
Durchbrechungen des Relativitdtsgrundsatzes moglich und vom Gesetzgeber
in gewissen Bestimmungen bereits vorgesehen.130 Der Relativititsgrundsatz
wirkt sich allgemein in zweierlei Hinsicht aus:

— Erstensbeschrankter die Wirkungen einer Recht-Pflicht-Beziehung auf

diejenigen Personen, die willentlich den Tatbestand zur Entstehung einer
solchen Beziehung verwirklicht haben. 13! Folglich werden Dritte aus einem
fremden Vertrag weder berechtigt noch verpflichtet.132 Diese Wirkungs-
beschrinkungist eine Folge der Privatautonomie.133 Denn dem Indivi-
duum ist es grundsatzlich anheimgestellt, vertragliche Rechtsverhalt-
nisse einzugehen oder davon abzusehen (Abschlussfreiheit).134

— Zweitens fiihrt der Relativitdtsgrundsatz zu einer Beschriankung der

Schutzméglichkeiten bestimmter subjektiver Rechte.135 Denn infolge des
Relativitdtsgrundsatzes wird zwischen relativen und absoluten Rechten
unterschieden.136 Wihrend Erstere nur den konkret Verpflichteten zu
einem bestimmten Verhalten anhalten, sind Letztere von jedermann zu
beachten.137 Dasich die relativen Rechte nur an den Verpflichtetenrich-
ten, konnen nicht am Schuldverhiltnis beteiligte Dritte ein solches (frem-
des) Forderungsrecht grundsétzlich auch nicht verletzen.138

129 BARTSCHI, Relativitit, S. 82; VON CAEMMERER, Drittschadensersatz, S.342f.; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N113. Vgl. auch GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR
AT, N3918.

130 Soz.B.inArt.262 Abs.30R, der es dem Vermieter ermoglicht, einen vom Untermieter
verursachten Schaden direkt geltend zu machen. Siehe auch Art. 399 Abs. 3 OR. Dazu
hinten Rn. 332ff.

131 BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 44 f.; MINNIG, Grundfragen, N 2.23; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N99.

132 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N104f., m.w.H.

133 MINNIG, Grundfragen, N2.23.

134 Ausfiihrlich zu den Auspriagungen der Vertragsfreiheit GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR
AT, N612ff.

135 Vgl. MINNIG, Grundfragen, N 2.25.

136 BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 46; MINNIG, Grundfragen, N2.24; VON
TUHR/PETER, OR AT, S. 9; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, Vorbem. vor Art.10R, N61. Vgl.
BGE1141191E.4a.aaS.97.

137 Grundlegend zur Unterscheidung zwischen relativen und absoluten Rechten VON TUHR,
AT BGBI, S. 203 ff.

138 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 46 ff., insbesondere N 49; ENGEL, traité,

S.18ff.; MINNIG, Grundfragen, N2.24.
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Fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutungist die Wirkungsbeschran-
kungsfunktion des Relativitidtsgrundsatzes. Daraufist sogleich ndher einzu-
gehen.

b. Bedeutung fiir die indirekte Stellvertretung

Infolge des Relativititsgrundsatzes beschrinken sich die Wirkungen des
Grundverhiltnisses und des Drittvertrags auf die am jeweiligen Schuldver-
héltnis als Parteien beteiligten Personen. Regelmadssig liegen zwei rechtlich
voneinander unabhéingige Vertréige vor.139 Folglich wird der indirekt Ver-
tretene aus dem Drittvertrag zwischen dem indirekten Stellvertreter und
dem Dritten weder berechtigt noch verpflichtet.140 Mangels vertraglicher
Anspruchsgrundlage steht dem indirekt Vertretenen auch kein vertraglicher
Schadenersatzanspruch im Fall einer Vertragsverletzung des Dritten zu.
Gleichzeitig treffen die aus einer solchen Vertragsverletzung resultierenden
Schidden aber typischerweise den indirekt Vertretenen, dem die Leistung des
Dritten letztlich zukommt.141 Somit fiihrt der Relativititsgrundsatz im Rah-
men der indirekten Stellvertretung dazu, dass der Umstand, wonach der in-
direkt Vertretene schlussendlich das wirtschaftliche Resultat des Drittvertrags
empfingt, rechtlich ausgeblendet wird.142 Dies hat u.a. zur Folge, dass das
wirtschaftliche Resultat des Drittvertrags gesondert durch weitere Rechtsakte
vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen iibertragen wer-
den muss.143 Der indirekte Stellvertreter kann dem indirekt Vertretenen das
Ergebnis aus dem Drittvertrag dabei auf zwei Wegen zukommen lassen: Ent-
weder tritt er das aus dem Drittvertrag entstandene, auf Leistung des Dritten
gerichtete, Forderungsrecht dem indirekt Vertretenen ab oder er iibertragt
ihm die vom Dritten in Erfiillung von dessen Leistungspflicht erworbenen
Vermogensgegenstinde.144 Der indirekt Vertretene profitiert also nicht unmit-
telbar vom Drittvertrag. Dies gilt umgekehrt auch fiir den Dritten, der aus dem
Grundverhiltnis fiir sich keinerlei Anspriiche ableiten kann.145 So konnte

139 Siehe vorne Rn.16ff.

140 BK-FELLMANN/MULLER, N33 zu Art. 543 OR; DROIN, représentation indirecte, S.115;
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658; ZUFFEREY, représentation indirecte, N111.

141 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. Weiterfiihrend dazu hinten Rn. 344 ff.

142 Vgl. KELLER/SCHOBL, Schuldrecht], S. 64 in initio, die jedoch zu Unrecht daraus schluss-
folgern, die indirekte Stellvertretung weise keine rechtlichen Besonderheiten auf.

143 BGE1001I1200E.8aS.211f.; BERGER, Schuldrecht, N837ff.; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N115. Vgl. auch BK-FELLMANN/MULLER, N 33 zu Art. 543 OR; HUGUENIN, AT/
BT, N1032.

144 Vgl. ENGEL, traité, S. 410; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44.

145 BK-FELLMANN/MULLER, N30 zu Art. 543 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 80f.;
ZUFFEREY, représentation indirecte, N112.
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der Dritte im Fall des Konkurses seines Vertragspartners nicht vom indirekt
Vertretenen verlangen, was der indirekte Stellvertreter sonst als Auslagen-
ersatz fiir die Befriedigung des Dritten erhalten hitte.

Aus dem Relativititsgrundsatz ergibt sich zudem, dass Willensméngel
nur in demjenigen Vertragsverhiltnis geltend gemacht werden kénnen, das
sie betreffen.146 Beispielsweise kann der Dritte den Vertrag mit dem indirek-
ten Stellvertreter nicht unter Berufung auf einen Willensmangel anfechten,
der auf den Grundvertrag zurtickzufiihren ist.147 So vermag sich der Dritte
allein aufgrund des Umstandes, dass sein Vertragspartner als indirekter Stell-
vertreter fungiert —und als solcher das wirtschaftliche Resultat einer anderen
Person zukommen lisst —, nicht vom Drittvertrag zu l16sen.148 Denn das Nicht-
Weiteriibertragen der eigenen Leistung durch den Vertragspartner kann
bei objektiver Betrachtung fiir gewohnlich nicht als notwendige Grundlage
des Vertrags erachtet werden.14% Nur ausnahmsweise wird sich der Dritte auf
einen Grundlagenirrtum berufen kénnen.150 Will der Dritte vermeiden, dass
sein Vertragspartner als indirekter Stellvertreter handelt, so kann er dies nur
erreichen, indem er in den Vertrag eine Bestimmung aufnimmt, die die Weiter-
libertragungbeschrénkt.15! Freilich wird sich jemand, der als indirekter Stell-
vertreter auftritt, auf eine solche Bestimmung nicht einlassen.

Auch derindirekt Vertretene kann sichim Grundvertrag nicht auf Willens-
maingel berufen, die das Vertragsverhdltnis zwischen dem indirekten Stell-
vertreter und dem Dritten betreffen.152 Nicht andersist es fiir den indirekten

146 CHK-KUT, N42 zu Art. 32 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N117. Vgl. BIER-
MANN, Kommissionsvertrag, S. 35; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 68.

147 DROIN, représentation indirecte, S. 88.

148 Vgl. DROIN, représentationindirecte, S. 89 ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung,
S.68.

149 Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 90. Weiterfiithrend zum Grundlagenirrtum
BK-SCHMIDLIN, N9off. zu Art.24 OR.

150 Beispiel: Der Dritte steht zur Person des indirekt Vertretenen in einem ausgeprigten
Konkurrenzverhéltnis. Wiirde er die Leistung, die er dem indirekten Stellvertreter
erbringt, seinem Konkurrenten erbringen, so konnte daraus ein erheblicher Geschifts-
nachteilresultieren. Das Nicht-Weiteriibertragen der Leistung ist diesfalls eine objektiv
wesentliche Grundlage des Vertrags, die —sofern fiir den Vertragspartner bei Ab-
schluss des Geschifts erkennbar — zur Anfechtung des Vertrags berechtigt. Vgl. auch
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 68. Zum Erfordernis der Erkennbarkeit der
Bedeutung des Irrtums BK-SCHMIDLIN, N180ff. zu Art.24 OR, m.w.H.

151 Soauch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 68.

152  Explizit CHK-RUT, N42 zu Art. 32 OR. Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass bei der
indirekten Stellvertretung eine Wissenszurechnung nicht in Frage kommt. Hierfiir sei

aufdie Ausfithrungen weiter hinten zum gutgldubigen Erwerb vom Dritten verwiesen
(siehe Rn.526ft.).
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Stellvertreter, und zwar in beide Richtungen. Im Grundvertrag kénnen keine
den Drittvertrag angehenden Willensméngel geltend gemacht werden und
umgekehrt.153 So kann sich der indirekte Stellvertreter z.B. bei Ungiiltigkeit
des Grundvertrags nicht von seinen Verpflichtungen gegeniiber dem Dritten
unter Berufung auf einen Irrtum befreien. Moglich ist aber, dass der indirekte
Stellvertreter in diesem Fall seinen Pflichten aus dem Drittvertrag nicht nach-
kommen kann, etwa weil er die dem Dritten versprochene, aber dem indirekt
Vertretenen gehorende, Sache nun nicht wirksam auf den Dritten tibertragen
kann. Der indirekte Stellvertreter wiirde dem Dritten gegeniiber schadener-
satzpflichtig. Diesen Schaden konnte er sich gestiitzt auf eine culpain contra-
hendo-Haftung vom indirekt Vertretenen als Haftungsinteresse ersetzen las-
sen, sofern die Haftungsvoraussetzungen erfiillt sind.154

Ausdem Gesagten ergibt sich, dass die indirekte Stellvertretung massgeb-
lich vom Relativitdtsgrundsatz gepragtist. So beschranken sich die Wirkungen
des Grundverhiltnisses und des Drittvertrags auf die am jeweiligen Rechtsge-
schiftals Parteien beteiligten Personen. Daraus resultieren in gewissen Fillen
Schutzdefizite fiir einzelne an der indirekten Stellvertretung Beteiligte. Punk-
tuelle Durchbrechungen des Relativititsgrundsatzes konnen somit angezeigt
sein und sind daher im weiteren Verlauf dieser Untersuchung zu diskutieren.

§3 Der Verfiigungsbegriff
1. Im Allgemeinen

Der Verfiligungsbegriff wurde vom schweizerischen Gesetzgeber nicht als sol-
cher definiert. Gleichwohl kann seine Definition im Wesentlichen als unstrit-
tigangesehen werden.155 So handelt es sich bei der Verfiigung um ein Rechts-
geschift, durch welches ein Recht oder ein Rechtsverhiltnis!56 unmittelbar
tibertragen, belastet, geindert oder aufgehoben wird.157 Mittels Verfiigung

153 ZUFFEREY, représentation indirecte, N117.
154 Weiterfiihrend zur culpa in contrahendo GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N963 ff.
155 HAEDICKE, Verfiigungsbegriff, S. 967; MINNIG, Grundfragen, N2.13.

156 Verfiigungsobjekt bilden in erster Linie die subjektiven Rechte. Ob auch ein Rechts-
verhiltnis, insbesondere ein Schuldverhiltnis als Ganzes, als Objekt einer Verfiigung
fungieren kann, wird in der Literatur kontrovers diskutiert. Zum Meinungsstand:
Dafiir z.B. LAUKO, Abtretung, S.17; THIELE, Zustimmung, S. 39 ff., m.w.H.; VON TUHR,
AT BGBII/1, S.238. Dagegen z.B. FLUME, Rechtsgeschift, S.140; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N137; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.33.

157 Siehe vornehmlich VON TUHR, AT BGBII/1, S. 238 ff. Siehe sodann BSK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT, Vorbem. zu Art. 1-40f OR, N 22; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N137;
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wird somit unmittelbar auf einen Vermogensgegenstand eingewirkt.158 Hier-
bei handelt es sich allerdings nicht um einen tatsdchlichen Vorgang. Vielmehr
liegt der Verfiigung tatbestandlich ein Rechtsgeschift (Verfiigungsgeschiift)
zugrunde, welches in Verbindung mit weiteren Elementen, wie beispielsweise
der Besitziibergabe bei beweglichen Sachen, zu einer unmittelbaren Ande-
rung in der Rechtszuordnung fiihrt.159 Wihrend also das Verfiigungsgeschift
das der Verfiigung tatbestandlich zugrunde liegende Rechtsgeschift darstellt,
geht der Verfiigungsbegriff dartiber hinaus, da er den gesamten Vorgang be-
schreibt, insbesondere die durch das Verfiigungsgeschift ausgelosten Rechts-
folgen.160 Um den Verfiigungsbegriff besser erfassen zu kénnen, sind im Fol-
genden die Wirkungen des Verfiigungsgeschifts zu erldutern.

2. Wirkungen der Verfiigung
a. Herrschende Lehre

Die herrschende Lehre geht davon aus, dass lediglich solche Einwirkungen
aufeinen Vermogensgegenstand als Verfligung zu qualifizieren sind, die eine
unmittelbare Verminderung der Aktiven des Verfiigenden zur Folge haben.161
Das Verfiligungsgeschift fiihrt somit stets zu einer Schmélerung bestehender
Rechte.162

NEUNER, AT BGB, § 29 N 31; MINNIG, Grundfragen, N2.13; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
OR AT, N3.33; VON TUHR/ PETER, OR AT, S.194.

158 Der Verfiigungsbegriffist eng mit demjenigen des Vermogens verbunden. In der vor-
liegenden Untersuchung wird unter dem Begriff des «Vermdgens» die Summe aller
verfiigbaren Rechtspositionen (subjektive Rechte, Anwartschaften) einer Person
verstanden. Nicht zum Vermdgen gehoren die personlichen Fihigkeiten eines
Rechtssubjekts sowie dessen Personlichkeitsrechte. Sie sind folglich einer Verfiigung
nicht zugdnglich. Da das Vermdgen als Vorbedingung der freien Personlichkeitsent-
faltung untrennbar mit der Person verbunden ist, kann das Vermogen selber nie das
Objekt einer Verfiigung sein. Verfiigungsobjekt bilden vielmehr die einzelnen Ver-
mogensgegenstinde, wobei eine Verfiigung iiber simtliche Vermogensgegenstinde
unter Beachtung des Spezialitidtsprinzips denkbar ist. Weiterfiihrend zum Vermo-
gensbegriff SCHMID, Vermdgensverwaltung, N 2.01ff.

159 MINNIG, Grundfragen, N2.14, Fn.90; HURNI, Vermogensiibertragung, S.118f. Vgl.
auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.34.

160 LAUKO, Abtretung, S.17.

161 BSK-WOHLFART/MEYER HONEGGER, N10 zu Art.204 SchKG; HUGUENIN, AT/BT, N 64;
PETER, Eigentumsiibertragung, S.139; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N3.33;
THIELE, Zustimmung, S. 32; VON TUHR, AT BGBII/1, S.238, § 54 Fn.10; VON TUHR/
PETER, OR AT, S.194; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, N52 zu Art.1OR. Vgl. auch FLUME,
Rechtsgeschift, S.140 in fine, S.141in initio.

162 THIELE, Zustimmung, S. 32.
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b. Minderheitsmeinung

Im Schrifttum wird die herrschende Lehre vereinzelt kritisiert und ein wei-
tergehender Verfiigungsbegriff vorgeschlagen.163 So sind LAUKO zufolge alle
«[...] Anderungen eines bestehenden Rechts oder Rechtsverhiiltnisses unabhdin-
gig davon, ob dessen Inhalt vermindert oder erweitert wird, als Verfiigungen
anzusehen |[...]».164 LAUKO beschrinkt den Verfiigungsbegriff somit nicht auf
die Verminderung bestehender Aktiven, sondern fasst auch deren Erweite-
rung als Verfiigung auf.165 Thm zufolge ist jedes Rechtsgeschift, dessen Giil-
tigkeit von der gegenstandsbezogenen Rechtsmacht einer Partei abhéngt, als
Verfiigung zu qualifizieren.166 Da die Fihigkeit, in positiver Weise inhalts-
dndernd auf einen Vermoégensgegenstand einzuwirken, nur demjenigen zu-
komme, dem eine besondere Rechtsmacht iiber diesen Vermogensgegenstand
zusteht, sei auch dieser Fall als Verfiigung anzusehen.167 Diesem weiterge-
henden Verstdndnis der Verfiigung liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der
Verfiligungsbegriff wesentlich an jenem der Verfiigungsmacht orientiert. Da
LAUKO unter dem Begriff «Verfiigungsmacht» jedes gegenstandsbezogene
rechtliche Kénnen versteht, welches auf der Inhaberschaft am betreffenden
Vermogensgegenstand basiert, gelangt er zu einem weitergehenden Verfii-
gungsbegriff.168

c. Stellungnahme

Die soeben dargelegte Minderheitsmeinung vermag nicht zu iiberzeugen.
Zwar ist richtig, dass rechtliche Einwirkungen auf einen Vermogensgegen-
stand stets eine besondere Rechtsmacht des Handelnden voraussetzen, doch
unterscheidensich die verschiedenen Arten von Einwirkungen in ihren jewei-
ligen Rechtswirkungen.169 Wird beispielsweise ein bestehender Vermogens-
gegenstand erweitert, so wird dadurch die Macht des Rechtsinhabers iiber
diesen Gegenstand nicht verbraucht.170 Vielmehr bleibt der Rechtsinhaber
weiter in der Lage, den Gegenstand ganz oder teilweise aus seinem Vermégen

163 Sovornehmlich LAUKO, Abtretung, S.15ff. Fiir das deutsche Recht etwa HAU, Vertrags-
anpassung, S. 39ff.

164 LAUKO, Abtretung, S.94.

165 AlsBeispiel fiir eine Rechtserweiterung nennt LAUKO die Erh6hung des Forderungs-
betrags oder des Zinsfusses (LAUKO, Abtretung, S. 93).

166 LAUKO, Abtretung, S.18f., 26 ff.

167 LAUKO, Abtretung, S.93f.

168 LAUKO, Abtretung, S.26ff.

169 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGBI1/1, S. 365.

170 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGBII/1, § 54 Fn.9, 10.
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auszuscheiden, um ihn etwa auf eine andere Person zu iibertragen. Ahnlich
verhilt es sich bei der Ausiibung eines Rechts wie etwa des Stimmrechts einer
Beteiligung. Zwar bedarfes auch hierfiir einer entsprechenden Rechtsmacht
des Handelnden, diei.d.R. auf der Rechtsinhaberschaft an der Beteiligung
basiert oder vom Rechtsinhaber einem Dritten eingerdumt werden kann,171
doch bleibt die Giiterzuordnung des Beteiligungsrechts selbst unverdndert.

Inden soeben genannten Féllen eine Verfiigung zu erblicken, wiirde den
Verfiigungsbegriff seiner Konturen berauben. In der vorliegenden Untersu-
chung wird daher an der herrschenden Auffassung festgehalten, wonach das
Verfiligungsgeschift charakteristischerweise auf bestehende Vermogensge-
genstinde in vermindernder Weise einwirkt und so rechtszuordnungsin-
dernde Wirkungen entfaltet. Damit ist die Verfiigung nicht die einzige, wohl
aber die wichtigste Art rechtlicher Einwirkung auf einen Vermégensgegen-
stand.172Keine Verfiigung ist hingegen die Erweiterung oder die Austiibung
eines Rechts.173

Dass das Verfiigungsgeschift zu seiner Giiltigkeit eine entsprechende
gegenstandsbezogene Rechtsmacht (Verfiigungsmacht) des Verfiigenden
voraussetzt,174ist eine logische Konsequenz der soeben beschriebenen Wir-
kung der Verfiigung, nicht aber der Ausgangspunkt fiir die dogmatische Erfas-
sung des Verfiigungsbegriffs.175 Im Unterschied zu den iibrigen Arten recht-
licher Einwirkung auf einen Vermogensgegenstand wird die Rechtsmacht des
Handelnden bei der Verfiigung konsumiert.176 Dementsprechend kann bei
mehreren sich widersprechenden Verfiigungen nur die zeitlich erste giiltig
sein (Prioritdtsprinzip).177

Der Gedanke, wonach die Verfiigung bestehende Rechte schmélert, 14sst
sich mittelbar auch aus dem Gesetz ableiten. So besagt etwa Art.19 Abs.1ZGB:
«Urteilsfdhige handlungsunfihige Personen kénnen nur mit Zustimmung ihres
gesetzlichen Vertreters Verpflichtungen eingehen oder Rechte aufgeben». Der

171 Vgl.beispielhaft Art. 689b Abs.2 OR; CHK-RAEMY/GABRIEL, N6f. zu Art. 689b OR, m.w.H.
172 Vgl. VON TUHR, AT BGBI1I/1, S. 365.
173 HAEDICKE, Verfiigungsbegriff, S. 967; VON TUHR, AT BGBI1/1, S.238.

174 Z.B. BERGER, Schuldrecht, N260f.; BUCHER, OR AT, S. 43; FLUME, Rechtsgeschift,
S.142; HAEDICKE, Verfiigungsbegriff, S. 969; HUGUENIN, AT/BT, N 65; NEUNER, AT BGB,
§29N34; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.35. Vgl. auch ZK-SCHRANER, Vorbem.
Zu Art.68-96 OR, N64ff.

175 A.A.LAUKO, Abtretung, S.18ff.; wohl auch FLUME, Rechtsgeschift, S.142.
176 BUCHER, OR AT, S. 46; HAEDICKE, Verfiigungsbegriff, S. 969.

177 BERGER, Schuldrecht, N261; BUCHER, OR AT, S. 46; FLUME, Rechtsgeschift, S.143;
HAEDICKE, Verfligungsbegriff, S. 969; HUGUENIN, AT/BT, N 65; SCHWENZER/FOUNTOU-
LAKIS, OR AT, N3.39.
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Passage «Rechte aufgeben» wurde bisher nur wenig Beachtung geschenkt.178
Waihrend der Gesetzgeber anerkanntermassen mit der Umschreibung «Ver-
pflichtungen eingehen» den Abschluss von Verpflichtungsgeschéften unter den
Vorbehalt der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters stellt,179 ergibt sich
das Zustimmungserfordernis fiir die Verfiigungsgeschifte nach der hier ver-
tretenen Auffassung aus dem Ausdruck «Rechte aufgeben».180 Denn unter der
Bezeichnung «Rechte aufgeben» ist nichts anderes zu verstehen, als in vermin-
dernder Weise auf einen Vermogensgegenstand einzuwirken, mithin dariiber
zu verfligen. Diese These wird zusdtzlich durch Art. 729 ZGB untermauert.
Nach Art. 729 ZGB «[geht] [d]as Fahrniseigentum [...], trotz Verlust des Besitzes,
erst dadurch unter, dass der Eigentiimer sein Recht aufgibt [...]».181 Art.729
ZGBnormiert den Tatbestand der Dereliktion. Bei der Dereliktion handelt es
sichum eine Verfiigung des Eigentiimers.182 Folglich wird auchin Art. 729 ZGB
die Umschreibung «Rechte aufgeben» zur Bezeichnung eines Verfiigungsvor-
gangs verwendet.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Verfligungsgeschift unmittelbar
auf die Vermogensgegenstinde des Verfiigenden in rechtsvermindernder
Weise einwirkt. Der Verfiigungsbegriffist folglich als «Rechte aufgeben» bzw.
«Rechte schmdlern» zu definieren.

3. Einteilung der Verfiigungsgeschifte

Nachdem soeben die Wirkungen der Verfiigung untersucht worden sind,
sind die Verfiigungsgeschifte im Folgenden nach der Anzahl der Willenser-
klirungen einzuteilen. Dabei wird sich zeigen, dass der Verfiigung ein ein-
oder ein zweiseitiges Rechtsgeschift zugrunde liegen kann. Ein einseitiges
Rechtsgeschiftist prinzipiellimmer dann anzunehmen, wenn die Handlung

178 Exemplarisch BK-BUCHER/AEBI-MULLER, N 67 zu Art.19-19c ZGB.

179 BK-BUCHER/AEBI-MULLER, N 67 zu Art.19-19¢ ZGB; BSK-FANKHAUSER, N16 ff. Zu Art. 19
ZGB.

180 Dies wird in der Literatur iibersehen. Da nimlich anerkanntermassen Verfiigungen
der Handlungsfihigkeit des Verfiigenden bediirfen (so z.B. BK-BUCHER/AEBI-MULLER,
N17zu Art.19-19c ZGB), stellt sich die Literatur auf den Standpunkt, dass der Wortlaut
von Art.19 ZGB zu eng sei, «[...] da nicht bloss die Verpflichtungsfihigkeit, sondern die
Geschdftsfdhigkeit schlechthin unter dem Vorbehalt der Zustimmung steht; neben der
Begriindung von Verpflichtungen kommen auch Verfiigungsgeschdfte [...] in Betracht
[...]» (BK-BUCHER/AEBI-MULLER, N 67 zu Art.19-19¢ ZGB). Nach der hier vertretenen Auf-
fassung ist der Wortlaut von Art. 19 Abs. 1 ZGB keineswegs zu eng, da er sowohl die Ver-
pflichtungs-als auch die Verfiigungsgeschéfte unter den Zustimmungsvorbehalt stellt.

181 Hervorhebung hinzugefiigt.

182 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.144; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N8 zu Art. 729
ZGB.
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des Verfiigenden auf die reine Aufgabe eines Rechts gerichtet ist.183 Haupt-
beispiel in diesem Kontext ist die zuvor bereits erwdhnte Dereliktion (Art. 729
7GB).184¢ Dabei gibt der Eigentiimer den Besitz an einer Sache auf, in der rechts-
geschiftlichen Absicht, auf das Eigentumsrecht zu verzichten.185

Soll der Vermogensgegenstand aber auf eine andere Person libertragen
oder zu Gunsten einer anderen Person belastet werden, so liegt der Verfiigung
nach der herrschenden Lehre tatbestandlich ein zweiseitiges Rechtsgeschift
zugrunde, sprich ein Verfiigungsvertrag.186 In der Doktrin ist diese Ansicht
nicht ohne Kritik geblieben. So prézisiert etwa FLUME: «Die Eigentumsiiber-
tragung z.B. ist eine Verfiigung nur hinsichtlich der Ubertragung, nicht aber
hinsichtlich des Erwerbs des Eigentums und nur der Ubertragende und nicht
der Erwerber trifft mit der Eigentumsiibertragung eine Verfiigung».187 «Soweit
[aber] das Verfiigungsgeschdft unmittelbar zugleich auf den Rechtserwerb eines
anderen gerichtet ist (Paradigma: die Eigentumsiibertragung), bedarf die Ver-
fiigung eines Vertrages».188 Demgegeniiber lehnt PETER den Verfiigungsver-
trag gdnzlich ab. Thm zufolge ist die Idee des Verfiigungsvertrags unvereinbar
mit dem Begriff des Verfiigungsgeschifts, da sich dieses stets als ein einseitiges
Rechtsgeschift erweise.189

Der soeben dargestellten Kritik von FLUME, wonach lediglich der Uber-
tragende eine Verfiligung trifft, das Verfiigungsgeschéft an sich aber ein zwei-
seitiges Rechtsgeschiftist, wird hier zugestimmt. Denn dogmatisch ist der
Verfiigungsvorgang wie folgt zu erkldren: Nach der hier vertretenen Auf-
fassung richtet sich der rechtsgeschiiftliche Wille des Ubertragenden quasi
als logische Sekunde vor dem eigentlichen Ubertragungsakt darauf, das zu
iibertragende Recht aus seinem Vermogen auszuscheiden, mithin das Recht
aufzugeben. Dieser Vorgangistin der Tat stets einseitiger Natur.190 Insoweit
kann der Kritik von PETER gefolgt werden. Allerdings ist damit nur ein Teil des
gesamten Vorgangs erklirt. Denn im Unterschied zum Verfiigungsvorgang

183 FLUME, Rechtsgeschiift, S.144.

184 BERGER, Schuldrecht, N256; HUGUENIN, AT/BT, N 64; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
OR AT, N3.34. Der Verzicht auf eine Forderung hingegen ist als ein zweiseitiges
Rechtsgeschift aufzufassen. Siehe FLUME, Rechtsgeschift, S.144.

185 Vgl. Art. 729 ZGB. Weiterfiihrend BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 2f. zu Art. 729 ZGB.

186 BERGER, Schuldrecht, N 255; HAEDICKE, Verfiigungsbegriff, S. 967; HUGUENIN, AT/BT,
N 64; HURNI, Vermogensiibertragung, S.118 in fine; MINNIG, Grundfragen, Fn. 90;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 3.34; THIELE, Zustimmung, S. 32; VON TUHR,
AT BGBII/1, S.242.

187 FLUME, Rechtsgeschift, S.140infine, S.141ininitio. Vgl. auch HAEDICKE, Verfiigungs-
begriff, S.967.

188 FLUME, Rechtsgeschiift, S.144.

189 PETER, Eigentumsiibertragung, S.139.

190 Vgl. THIELE, Zustimmung, S. 32.
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bei der Dereliktion erfolgt die Aufgabe des Rechts vorliegend zwecks dessen
Ubertragung auf eine andere Person. Zusitzlich zum Willen zur Rechtsauf-
gabe bildet der Verfiigende also einen rechtsgeschiiftlichen Ubertragungs-
willen.191 Da das Prinzip der Privatautonomie den Zugriff Fremder auf ein Ver-
mogen selbst dann ausschliesst, wenn sich dieser Zugriff vermégensmehrend
auswirkt, muss auch der Erwerber einen entsprechenden rechtsgeschaft-
lichen (Erwerbs-)Willen aufweisen.192 Obgleich einzig der Ubertragende ein
Recht aufgibt, ist der Ubertragungsvorgang als Ganzes somit zweiseitiger
Natur, sodass an der Idee des Verfiligungsvertrags festzuhalten ist.

4. Zur Unterscheidung von Verfiigungsmacht
und Verfiigungsfihigkeit

Die Begriffe «Verfiigungsmacht» und «Verfiigungsfdhigkeit» hingen eng mit
demjenigen der Verfiigung zusammen. Allerdings herrscht im schweizeri-
schen Recht diesbeziiglich ein uneinheitlicher Sprachgebrauch.193 Eine klare
begriffliche Unterscheidung scheint deshalb angezeigt. Wie bereits dargelegt,
liegt der Verfiigung tatbestandlich ein Rechtsgeschift zugrunde.194 So wie
die Verpflichtungsgeschifte bediirfen auch die Verfiigungsgeschifte zuihrer
Giiltigkeit der Geschiftsfahigkeit der Parteien.195 Dartiber hinaus muss dem
Verfligenden eine besondere Rechtsmacht am Verfiigungsobjekt zustehen,
andernfalls er nichtin der Lage wire, in rechtszuordnungsindernder Weise
auf das Verfiligungsobjekt einzuwirken.196

An diese beiden Giiltigkeitsvoraussetzungen kniipfen nach meinem
Dafiirhalten die Begriffe der Verfiigungsfiahigkeit und der Verfiigungsmacht
an. Die Verfiigungsmacht ist zu definieren als die Fahigkeit eines Rechtssub-
jekts, liber bestimmte Gegenstdnde seines Vermogens zu disponieren.197 Die
Verfligungsmacht basiert auf einer besonderen Beziehung des Verfiigenden

191 Vgl. STAEHELIN, Verfiigung, S. 2 in initio.

192 Vgl. HURNI, Vermdgensiibertragung, S.118; ferner in anderem Zusammenhang LAUKO,
Abtretung, S.94.

193 DOBELIL Auswirkungen, Fn. 667. Weiterfiihrend LAUKO, Abtretung, S. 23 ff. Zusitzlich
zuden Begriffen «Verfiigungsmacht» und «Verfiigungsfihigkeit» verwendet das Gesetz
bisweilen noch den Begriff «Verfiigungsbefugnis» (so z.B.in der Marginaliezu Art. 178
ZGB; vgl. auch ZK-SCHRANER, Vorbem. zu Art. 68-96 OR, N 64).

194 SiehevorneRn.44.

195 ZK-SCHRANER, Vorbem. zu Art. 68-96 OR, N 52 ff. Vgl. auch BK-BUCHER/AEBI-MULLER,
N67zuArt.19-19¢ ZGB.

196 Vgl. die Literaturhinweise vorne in Fn. 174.

197 Z.B.BK-ZOBL/THURNHERR, N733 zu Art. 884 ZGB; DOBELI, Auswirkungen, Fn. 667;
FLUME, Rechtsgeschiift, S.142; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S.164; SAUSER-HALL,
Verfligungsmacht, Nr. 572, m.w.H.
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zum Verfiigungsobjekt, die sichi.d.R. aus der materiellen Rechtsinhaberschaft
am Verfligungsobjekt ergibt.198 Bei der Verfiigungsmacht handelt es sich um
eine zum Inhalt des Rechts gehorende Befugnis.199

Von der Verfiigungsmacht zu unterscheiden ist die Verfiigungsfahig-
keit.200 Unter der Verfiigungsfihigkeit ist die fiir jedes Verfligungsgeschift
erforderliche Geschiftsfahigkeit des Verfiigenden zu verstehen.201 Im Unter-
schied zur Verfiigungsmacht handelt es sich bei der Verfiigungsfahigkeit nicht
um eine gegenstandsbezogene Rechtsmacht, sondern um eine allgemeine
Fahigkeit einer Person.202

5. Exkurs: Ubertragung von Fahrniseigentum

Zwar wird auch die Ubertragung des Eigentums an beweglichen Sachen nahe-
zu einhellig als rechtsgeschiftlicher Vorgang begriffen,203 doch ist im schwei-
zerischen Recht umstritten, wo die rechtsgeschéftlichen Willenserklarungen
des Ubertragenden und des Erwerbenden zu verorten sind. Wihrend ein Teil
der Literatur einen eigenstindigen dinglichen Vertrag (Verfligungsvertrag)
annimmt,204]okalisieren andere Autoren die Einigung {iber den Eigentums-
libergang entweder im Kausalgeschift205 oder fassen die Besitziibertragung
alsrechtsgeschiftlichen Akt auf.206 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
befasst sich naturgemaiss nicht abstrakt mit dieser Frage. Nichtsdestotrotz hat
dasBundesgerichtinjliingerer Zeit wiederholt von einem «dinglichen Vertrag»

198 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.142; SAUSER-HALL, Verfiigungsmacht, Nr. 572.
199 BK-ZOBL/THURNHERR, N734 zu Art.884 ZGB; VON TUHR, AT BGBII/1, S. 365.

200 Richtig SAUSER-HALL, Verfiigungsmacht, Nr. 572. Vgl. auch BK-ZOBL/THURNHERR,
N 47,733f. zu Art. 884 ZGB; HAEDICKE, Verfiigungsbegriff, Fn. 30; LAUKO, Abtretung,
S.23. A.A. offenbar HOLENSTEIN, Verfiigungsberechtigter, S. 20. Unklar HURNI, Vermo-
gensiibertragung, S.111in fine.

201 LAUKO, Abtretung, S.23; SAUSER-HALL, Verfiigungsmacht, Nr. 572. Vgl. HAEDICKE, Ver-
fligungsbegriff, Fn. 30.

202 Weiterfiihrend VON TUHR, AT BGB11/1, S. 334.

203 Statt vieler ROCHAT, titre d’aliénation, N468. A.A., soweit ersichtlich, einzig PIOTET:
«cen’estpaslavolonté des parties, mais bienlaloi, quifait passer lapropriété a lacquér-
eur quandil devient possesseur de la chose mobiliére en exécution de l'actejuridique de
base|...]» (PIOTET, transferts, N 43).

204 BK-BUCHER/AEBI-MULLER, N 41Zzu Art.12 ZGB; BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 5f. zu Art. 714
ZGB; HONSELL, OR BT, S. 53f.; HONSELL, Tradition, S. 352; LIVER, SPR V/1, S. 317f.; OF TIN-
GER, Eigentumsiibertragung, S. 56 ff.; STAEHELIN, Verfiigung, S. 6; STEINAUER, droits
réels II, N2959 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, Zivilgesetzbuch, §103 N 5; VON
TUHR/PETER, OR AT, S.147 infine, S.148 in initio; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, N95 zu
Art.10R; ZK-SCHONLE, N27 zu Art.184 OR.

205 HOWALD, dinglicher Vertrag, S.99; SIMONIUS, Kauf, S. 41; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHER-
RER/ZOBL, N 41 zu Art. 714 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N300 zu Art. 884 ZGB.

206 BK-ZOBL/THURNHERR, N653ff. zu Art.884 ZGB.
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gesprochen, ohne diesbeziiglich Niheres auszufiihren.207 Im Folgenden wird
zum dinglichen Vertrag Stellung genommen. Nicht nur, weil diesim Rahmen
einer Auseinandersetzung mit dem Verfiligungsbegriff angezeigt ist, sondern
auch, weil die Problematik weiter hinten noch relevant sein wird, und zwar bei
der Frage, wie und in welchem Zeitpunkt der indirekt Vertretene das Recht
an den beweglichen Sachen erwirbt, die der Dritte dem indirekten Stellvertre-
ter libertragt.208 Allerdings kann im Rahmen dieser Arbeit keine gebiihrende
Untersuchung dieser Problematik erfolgen. Vielmehr wird nachstehend erldu-
tert, wie die Ubertragung von Fahrniseigentum vor dem Hintergrund des so-
eben zum Verfligungsbegriff Gesagten aus Sicht der Autorin zu verstehen ist.

Die Ubertragung von Fahrniseigentum ist ein rechtsgeschiftlicher Vor-
gang, welcher aus der Perspektive des Verfiigenden auf die Aufgabe eines
Rechts zwecks dessen Ubertragung auf eine andere Person gerichtet ist. Der
Ubertragungsvorgang besteht dabei aus zwei iibereinstimmenden gegensei-
tigen Willenserklirungen, die auf die Ubertragung bzw. den Erwerb des Eigen-
tumsrechts gerichtet sind. Folglich liegt dem Vorgang tatbestandlich ein zwei-
seitiges Rechtsgeschift zugrunde.209 Diesem Verfiigungsvertrag quasi als
eine logische Sekunde vorgelagert ist der Wille des Ubertragenden, das Eigen-
tumsrecht aus seinem Vermogen auszuscheiden.210

Zur Frage, wo die soeben beschriebenen Willenserklarungen zu verorten
sind, ist wie folgt Stellung zu nehmen: Die Ubergabe einer Sache in Form der
Ubertragung der tatsichlichen Gewalt (Art. 922 Abs. 1 ZGB) ist als ein Realakt
aufzufassen,21t der noch einer rechtlichen Deutung bedarf. Denn der Besitz
kann aus verschiedenen Griinden iibertragen werden, etwa aus Anlass einer
Miete, einer Hinterlegung oder eben zur Eigentumsiibertragung.212 Infolge
der tatsdachlichen Natur der Besitziibergabe kann das Verfiigungsgeschift
nicht in der zur Eigentumsiibertragung notwendigen traditio erblickt wer-
den. Vielmehr geht das Verfiigungsgeschift der Besitziibergabe voraus und

207 Siehe vornehmlich BGE 142 III 746 E. 2.1 S.751. Siehe sodann BGer 4A_314/2016,
4A_320/2016 vom 17. November 2016, E. 4.1; BGer 6B_994/2010 vom 7.Juli 2011, E. 5.3.3.2.
Undeutlicher noch BGE 5511302 E.2S.306ff.; BGE 114 1145 E. 4e S. 51.

208 Siehe hinten Kapitel 7.

209 FLUME, Rechtsgeschift, S.144. Vgl. VON TUHR, Eigentumsiibertragung, S. 66f.

210 Vgl.vorneRn.54.

211 BGE 121111345 E.2aS. 347. Siehe z.B. auch BK-STARK/LINDENMANN, N 83 zu Art. 922
ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 429; STEINAUER, droits réels I, N 285; ZK-HOMBERGER,
N7zuArt.922ZGB.

212 OFTINGER, Eigentumsiibertragung, S. 56 infine, S. 57 ininitio. Nach Art. 714 Abs.1ZGB
bedarfes zur Ubertragung des Fahrniseigentums des Ubergangs des Besitzes auf den
Erwerber. Die Ubertragung des Besitzes dient der Publizitit. Dadurch soll niimlich
offenkundig gemacht werden, dass die bewegliche Sache einen neuen Eigentiimer
hat (siehe z.B. CHK-HITZ, N10 zu Art. 714 ZGB).
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bildet deren rechtlichen Zweck. Die Ubertragungs- und die Erwerbserklirung
konnen aber auch nicht als Teil des Kausalgeschéfts angesehen werden. Beim
Kausalgeschift handelt es sich ndmlich um ein Verpflichtungsgeschift, zu-
meist um einen Kaufvertrag.213 Der Bestand der Aktiven des Schuldners wird
durch das Verpflichtungsgeschift aber nicht verdndert.214 Demgegeniiber
entfaltet das Verfiigungsgeschift charakteristischerweise rechtszuordnungs-
dndernde Wirkungen.215 Eine Verortung der auf Eigentumsiibertragung
gerichteten Willenserkldrungen im Kausalgeschéft wiare mit der Trennung
von Verpflichtung und Verfiigung unvereinbar.216 Denn andernfalls wiirde
das Kausalgeschift nicht nur eine Verpflichtungslage herbeifiihren, sondern
gleichzeitig auch die auf Rechtsaufgabe und Ubertragung bzw. Erwerb gerich-
teten Willenserkldrungen der Parteien beinhalten. Folglich ist die Einigung
iiber die Eigentumstibertragung bei Fahrnis als ein eigenstandiger dinglicher
Vertrag aufzufassen. Die anschliessende Besitziibergabe tritt dabeials ein zur
giiltigen Eigentumsiibertragung notwendiges Vollzugselement hinzu.217

6. Ergebnis

Verfiigen bedeutet Rechte schmdlern oder Rechte aufgeben. Indem der Verfii-
gende namlich ein Recht aus seinem Vermdogen ausscheidet, wirkt er auf be-
stehende Aktiven in vermindernder Weise ein, sei es zwecks Ubertragung des
Rechts auf eine andere Person oder um das Recht zu Gunsten eines anderen
zubelasten oder zur reinen Rechtsaufgabe. Tatbestandlich liegt der Verfii-
gungstets ein Rechtsgeschift zugrunde. Hierbei kann es sich um ein ein- oder
ein zweiseitiges Rechtsgeschift handeln. Ein zweiseitiges Verfiigungsgeschift
ist beispielsweise der dingliche Vertragbei der Ubertragung von Fahrnisei-
gentum. Charakteristisch fiir das Verfiigungsgeschift ist, dass es auf beste-
hende Vermdégensgegenstdnde in vermindernder Weise einwirkt und damit
rechtszuordnungsindernde Wirkungen entfaltet. Darin unterscheidet sich das
Verfligungsgeschift vom zumeist vorangehenden Verpflichtungsgeschift. Zu
seiner Giiltigkeit bedarf das Verfiigungsgeschift sowohl der Verfiigungsfihig-
keit, d.h. der Geschiftsfahigkeit des Verfiigenden, als auch der Verfiigungs-
macht, mithin der Fihigkeit des Verfiigenden, tiber das Verfiigungsobjekt zu
disponieren.

213 Statt vieler BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 3 zu Art. 714 ZGB.
214 SiehevorneRn.35.
215 SiehevorneRn.48.

216 Vgl.ferner auch BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 5 zu Art. 714 ZGB; STAEHELIN, Verfiigung,
S.5f.; VON TUHR, Eigentumsiibertragung, S. 67f.

217 Vgl. ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, N95 zu Art.10R.
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§4 Der Begriff des Zustimmungsgeschiifts
1. Ausgangslage und Einschriankung fiir die vorliegende Arbeit

Der Begriff des Zustimmungsgeschdfts wurde vom schweizerischen Gesetz-
geber nicht definiert.218 Auch in der schweizerischen Literatur hat sich bis-
her keine einheitliche Begriffsbeschreibung herausgebildet.219 Teils wird der
Zustimmungsbegriff gar wegen seiner Vieldeutigkeit abgelehnt.220In der Tat
verhdlt es sich so, dass der Begriff der Zustimmung im Zusammenhang mit
unterschiedlichen juristischen Tatbestinden verwendet wird und ihm je nach
Tatbestand ein anderer Bedeutungsgehalt zukommt.22! Relevant fiir die vorlie-
gende Untersuchung ist die Zustimmung verstanden als Giiltigkeitsvorausset-
zung eines Rechtsgeschiifts. So vermag beispielsweise der Verkaufskommissi-
ondr tiber das im Eigentum des Kommittenten stehende Kommissionsgut nur
mit dessen Zustimmung giiltig zu verfiigen.222 Die Zustimmung des Kommit-
tenten fungiert also als Giiltigkeitsvoraussetzung fiir das Verfiigungsgeschift
des Kommissionirs. Im Folgenden wird unter dem Begriff «Zustimmung» die
vom Gesetz verlangte Einverstindniserklirung zu einem fremden Rechtsge-
schift verstanden, von der die Giiltigkeit dieses Rechtsgeschifts abhdngt.223
Die Zustimmung selber ist dabei ebenfalls rechtsgeschaftlicher Natur.224

Das schweizerische Recht enthilt zahlreiche Vorschriften, in welchen die
Giiltigkeit eines Rechtsgeschifts von der Zustimmung einer weiteren Person

218 Andersistdie Rechtslage in Deutschland. Das BGB enthiltin den §§182ff. allgemeine
Regeln zu den Zustimmungsgeschiften. Weiterfiihrend dazu etwa Staudinger-KLUMPP,
2019, N1ff. zu § 182 BGB.

219 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N4 zu Art. 32 OR; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, N59 ff. zu Art. 1
OR. Auch voGT, Zustimmung, S. 3fF.

220 SoetwaBK-ZACH/KUNZLER, N 4 in fine zu Art.32 OR.

221 Beispiel: Teilweise meint das Gesetz mit dem Begriff «Zustimmung» die Abgabe der
Ja-Stimme zu einem Beschluss (z.B. Art. 534 Abs. 1, Art.727a Abs. 2, Art. 786 Abs.10R).
In anderem Zusammenhang wiederum ist die Zustimmung einer Vertragspartei zu
einem bestimmten rechtsgeschiftlichen Verhalten der Gegenpartei, wie beispiels-
weise im Fall der Untermiete (Art.262 Abs. 1 OR), als eine Art Erlaubnis aufzufassen,
die eine Vertragsverletzung ausschliesst (siehe auch Art. 291 Abs. 1 und Art. 561 OR).
Auchim deutschen Recht ist diese Vieldeutigkeit des Zustimmungsbegriffs anzutref-
fen. Siehe dazu Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu §§ 182-185 BGB, N6 ff.

222 Eingehend dazu hinten Rn. 371.

223 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu §§182-185 BGB, N 1. Weiterfiihrend FLUME,
Rechtsgeschift, S.885ff.; VOGT, Zustimmung, S. 15 ff.
224 FLUME, Rechtsgeschiift, S.889f.; MiiKo-BAYREUTHER, N1 zu §182 BGB; Staudinger-

KLUMPP, 2019, N2 zu § 182 BGB; VOGT, Zustimmung, S. 26 f.; ZK-SCHONENBERGER /JAGGI,
N60 zu Art.10R. Krit. THIELE, Zustimmung, S. 253 ff.
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abhingig gemacht wird.225 Dies, weil das betreffende Rechtsgeschift entweder
unmittelbar in die Rechtssphire des Zustimmenden eingreift — zu denken wire
beispielsweise an das vom direkten Stellvertreter im fremden Namen abge-
schlossene Vertretungsgeschift —oder zumindest die Interessen des Zustim-
menden tangiert.226 Zudem statuiert das Gesetz ein Zustimmungserforder-
nisin Fillen, in welchen eine Person gesetzlich zur Aufsicht {iber eine andere
Person berufen wird.227 Exemplarisch hierfiir sei das Erfordernis der Zustim-
mung des gesetzlichen Vertreters zu einem Geschift einer urteilsfadhigen hand-
lungsunfihigen Person erwidhnt (Art.19 Abs.1und Art.19a Abs. 1ZGB).

Das Zustimmungsgeschift im hier verstandenen Sinne ist eine besondere
Erscheinungsform der Rechtsgeschifte.228 Es handelt sich um ein einseitiges
Rechtsgeschift, das gegeniiber dem zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschift
(dem Hauptrechtsgeschdift) verselbststindigt ist und darauf abzielt, eine Rechts-
bedingung dieses Hauptrechtsgeschifts, nimlich das Zustimmungserforder-
nis, zu erfiillen.229 Das Zustimmungsgeschift weist somit einen Doppelcha-
rakter auf: Esist einerseits ein selbststdndiges einseitiges Rechtsgeschift und
andererseits ein Hilfsrechtsgeschéaft zum Hauptrechtsgeschéift.230

2. Einteilung der Zustimmungsgeschifte
a. Vorgehen

Die Zustimmungsgeschifte lassen sich nach mehreren Gesichtspunkten ein-
teilen. Fiir die vorliegende Untersuchung wird in einem ersten Schritt nach
dem Zeitpunkt der Zustimmungserteilung zwischen einer dem Hauptrechts-
geschift vorangehenden Zustimmung und der nachtriglichen Genehmigung
differenziert.231 Diese Einteilung entspricht auch der vom Gesetzgeber vor-

225 Z.B.Art.494 Abs.10R; Art.19 Abs.1, Art.19a Abs. 1, Art.183 Abs.2 und Art. 887 ZGB.
Siehe dariiber hinaus auch Art. 32 Abs. 1, Art.33 Abs. 1, Art.348 Abs. 2, Art. 458 Abs. 1,
Art.543 Abs.3 OR; Art.166 Abs. 2 ZGB.

226 Z.B.Art.494 Abs.10R;Art.169 Abs.1, Art.178 und Art. 636 Abs. 1ZGB. Zu den verschie-
denen Funktions- und Strukturtypen von Zustimmungsgeschiften siehe THIELE,
Zustimmung, S.139ff.; VOGT, Zustimmung, S. 43 ff.

227 Siehe vornehmlich VOGT, Zustimmung, S. 57 ff.

228 Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N135ff.; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI,
N50ff. zuArt.10R.

229 Vgl. MiiKo-BAYREUTHER, N1f. zu § 182 BGB; Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu
§§182-185 BGB, N 37; ferner VON TUHR, AT BGB11/2, S.214.

230 FLUME, Rechtsgeschiift, S.889f. Vgl. auch NEUNER, AT BGB, § 54 N19.

231 Zusdtzlich zur hier relevanten Einteilung nach dem Zeitpunkt der Zustimmung wer-
denin der Literatur noch weitere Einteilungskriterien genannt, wie etwa die Funktion
oder Struktur der Zustimmung. Siehe dazu THIELE, Zustimmung, S.139ff.; VOGT,
Zustimmung, S. 43 ff.
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genommenen Unterscheidung. Sosieht z.B. Art.19a Abs. 1 ZGB vor, dass «/...]
der gesetzliche Vertreter die Zustimmung ausdriicklich oder stillschweigend im
Voraus geben oder das Geschdft nachtrdglich genehmigen [kann]».

Wihrend das Gesetz die nachtrigliche Zustimmung durchwegs als «Ge-
nehmigung» bezeichnet,232 ist die Terminologie im Hinblick auf die vorgin-
gige Zustimmung uneinheitlich. So verwendet der Gesetzgeber namentlich
die Begriffe «Vollmacht»,233 «kErmdchtigung»?34undseltener «Einwilligung».235
Anders als bei der Genehmigung sind bei der vorgdngigen Zustimmung ver-
schiedene Formen erkennbar, die unterschiedliche Wirkungen zeitigen.236 Bei-
spielsweise unterscheidet sich die Vollmacht des direkten Stellvertreters von der
vorgingigen Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zu einem Geschift einer
urteilsfahigen handlungsunfdhigen Person. Die vorgdngigen Zustimmungsge-
schifte sind daher in einem weiteren Schritt nach ihren Wirkungen einzutei-
len, wobei das Zustimmungsgeschéft in allen Fallen den Oberbegriff bildet.

Problematisch ist allerdings, dass das Gesetz zwar verschiedene Begriffe
zur Beschreibung einer vorgdngigen Zustimmung kennt, den verschiedenen
Arten vorgingiger Zustimmungsgeschifte dabei aber nicht Rechnung trigt.
Vielmehr weist das Gesetz einen uneinheitlichen Sprachgebrauch auf.237
Soverwendet es den Begriff «Ermdchtigung» an einigen Stellen als Synonym
fiir die Vollmacht des direkten Stellvertreters (z.B. Art. 32 Abs. 1, Art. 33 Abs. 1
OR)und an anderer Stelle mit einem abweichenden Bedeutungsgehalt (vgl.
Art.933 ZGB).238

Wie bereits bemerkt, wird in der vorliegenden Untersuchung eine Eintei-
lung der vorgidngigen Zustimmungsgeschifte nach ihren Wirkungen angestrebt.
Eine solche Einteilung wiirde sich jedoch als wenig zweckmissig erweisen,
wenn den herausgebildeten Arten nicht auch terminologisch klare Konturen
verliehen werden. Zumal die einzelnen Arten vorgingiger Zustimmungsge-
schifte im Fortgang der Untersuchung in verschiedenen Themenkomplexen

232 Soz.B.Art.38,Art.39, Art. 424 (Marginalie) OR; Art.19a, Art.19b Abs.1ZGB.

233 Soz.B.Art.34 Abs.3,Art.36 Abs.1, Art.37, Art.39 Abs. 1, Art. 40, Art.348b Abs. 2 sowie
die Marginalie, Art. 459 (Marginalie), Art. 462 OR.

234 So0z.B.Art.32Abs.1,Art.33,Art.34 Abs.1,Art.35Abs. 1, Art.38 Abs. 1, Art.348b Abs. 1
und2, Art.396 Abs.2 und 3, Art. 418e, Art. 458 Abs.1, Art. 459, Art.543 Abs.3 OR;
Art.166 Abs. 2 Ziff. 1, Art. 933 ZGB.

235 Art.535Abs.3 OR; Art.228 Abs.1ZGB.
236 Vgl. VOGT, Zustimmung, S. 67fF.

237 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N4 zu Art. 32 OR; VOGT, Zustimmung, S. 12; ferner ZK-sCHO-
NENBERGER/JAGGI, N 59 zu Art.10R; VON TUHR / PETER, OR AT, § 42 Fn. 14; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, N 16 zu Art. 32 OR.

238 Vgl.ferner VON TUHR/PETER, OR AT, § 42 Fn. 14. Zur Bedeutung des Begriffs «Ermdch-
tigung» in Art. 933 ZGB siehe hinten Rn. 377 ff.
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wieder aufgegriffen werden. Dieser Zweckmissigkeitsgedanke rechtfertigt
es, fiir die bisher zur Bezeichnung vorgédngiger Zustimmungen verwendeten
Begriffe eine teils vom Gesetzestext und von der Literatur abweichende Bedeu-
tungfestzusetzen, mithin eine synthetische Begriffsbildung vorzunehmen.239
Die nachfolgende Begriffsbildung ist somit eine unentbehrliche Grundlage fiir
das Verstindnis der vorliegenden Untersuchung.

b. Dichotomie der vorgidngigen Zustimmungsgeschifte

Alle Formen vorgingiger Zustimmungsgeschifte verbindet die Gemeinsam-
keit, dass sie eine Rechtsbedingung240 des Hauptrechtsgeschifts erfiillen und
sodessen giiltiges Zustandekommen erméglichen.24! Dariiber hinaus vermag
ein Teil von ihnen fiir sich allein genommen rechtliche Wirkungen zu entfal-
ten, und zwar, indem dem Adressaten der Zustimmungserkldrung die Macht
verliehen wird, durch das Hauptrechtsgeschaft unmittelbar in die Rechts-
sphére des Zustimmenden einzugreifen.242 Der andere Teil hingegen entfaltet
keine selbstindigen Rechtswirkungen. Diese Dichotomie ist wegleitend fiir die
nachfolgende Einteilung.

aa. Die Zustimmung als Erteilung einer Machtbefugnis
aaa. Dogmatik der Machtbefugnisse

Grundsitzlich kann jeder nur fiir sich selber bzw. fiir sein eigenes Vermogen
dierechtlichen Verhéltnisse regeln.243 So vermag eine geschiftsfihige Person
im Allgemeinen nur ihre eigene Rechtssphére rechtsgeschiftlich zu gestal-
ten. Das Handeln aufgrund eigener Geschiftsfihigkeit ist dabei weder als ein

239 Einlésslich zur synthetischen Begriffsbildung in der Rechtswissenschaft WANK,
Begriffsbildung, S. 69 ff.

240 Mit dem Begriff «<Rechtsbedingung» ist eine Tatsache gemeint, die kraft gesetzlicher
Anordnung zu den Willenserkldarungen der Parteien hinzutreten muss, damit der
Tatbestand des Rechtsgeschifts verwirklicht wird. Von der gewillkiirten Bedingung
(Art.151ff. OR) unterscheidet sie sich einerseits dadurch, dass sie auf Gesetz beruht,
und andererseits durch ihre riickwirkende Kraft. Die Bestimmungen iiber die gewill-
kiirten Bedingungen (Art. 151 ff. OR) finden daher keine Anwendung auf Rechtsbedin-
gungen. Siehe CHK-ROTH PELLANDA, N8 zu Art.151 OR; NEUNER, AT BGB, § 52 N 7f.

241 Beispiel: Ein giiltiges Vertretungsgeschéft zwischen dem direkt Vertretenen und dem
Dritten kann grundsétzlich nur zustande kommen, wenn der direkte Stellvertreter
zuvor zum Abschluss eines solchen Rechtsgeschifts bevollmichtigt wurde (Art. 32
Abs.10R), der Vertretene mithin im Vorfeld seine «Zustimmung» erteilt hat (vgl. vOGT,
Zustimmung, S. 67 ff.).

242 Vgl. ferner VOGT, Zustimmung, S. 67 ff.; VON TUHR, AT BGB11/2, S. 228 in fine, S.229 in
initio; NEUNER, AT BGB, § 54 N26.

243 BRUGGEMANN, Ermichtigung, S.1; EGGEL, Surrogation, N 3.177; VON TUHR, AT BGBII/1,
S. 365 (hinsichtlich der Verfiigungsmacht).
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subjektives Recht noch als eine besondere Befugnis zu qualifizieren. Viel-
mehr handelt es sich um eine allgemeine Fihigkeit.244

Privatrechtliche Eingriffe in eine fremde Rechtssphire setzen hingegen
eine besondere Fihigkeit, mithin eine Machtbefugnis der handelnden Person,
voraus.245 Kennzeichen dieser besonderen rechtlichen Erscheinungist, dass
«[...] siedasrechtliche (Kénnen einer Person in Bezug auf einen fremden Rechts-
kreis erweiter|[t] [...]»,246 ohne dass der befugten Person dabei irgendwelche
Pflichten auferlegt werden.247 Die Erteilung einer Machtbefugnis setzt ein
besonderes Rechtsverhiltnis voraus zwischen der befugten Person und derje-
nigen Person, in deren Rechtssphire eingegriffen werden soll. Rechtsgeschéft-
lich wird ein solches Rechtsverhéltnis beispielsweise durch eine Vollmacht zur
direkten Stellvertretung begriindet.248

Die Literatur hat sich bisher nur unvollstindig mit der Systematik und
Terminologie der Machtbefugnisse auseinandergesetzt.249 Ungeklartist ins-
besondere, welche Formen von Machtbefugnissen existieren.25° Nach mei-
nem Dafiirhalten gibt es zwei Moglichkeiten, auf einen fremden Rechtskreis
einzuwirken, und damit auch zwei Formen von Machtbefugnissen. Die erste
Form besteht in der Fihigkeit, eine fremde Rechtssphire rechtsgeschiftlich
zu gestalten. Dabei wird die zustimmende Person aus dem Hauptrechtsge-
schift unmittelbar rechtsgeschéftlich berechtigt und verpflichtet.251 Diese
Form der Machtbefugnis ist personenbezogen und wird in der Literatur vor-
nehmlich als «Vertretungsmacht» bezeichnet.252 Die zweite Form ist gegen-
standsbezogen und befihigt die befugte Person zur unmittelbaren Einwirkung
aufeinen fremden Vermogensgegenstand.253 Da die wichtigste Einwirkung

244 VONTUHR, AT BGBI, S.160infine, S.161 in initio.

245 SCHMID, Vermogensverwaltung, N3.147.

246 SCHMID, Vermogensverwaltung, N 3.147. Vgl. auch EGGEL, Surrogation, N 3.178; VON
TUHR, AT BGBI, S. 165.

247 VONTUHR, AT BGBI, S.169ff., m.w.H.

248 Siehe zum Ganzen SCHMID, Vermogensverwaltung, N 3.147; VON TUHR, AT BGBI,
S.164 in fine. Dariiber hinaus kann eine Machtbefugnis auch aufgrund gesetzlicher

Anordnung entstehen. Beispielhaft hierfiir sei die elterliche Vertretungsmacht fiir
minderjihrige Kinder erwdhnt (Art. 304 Abs.1ZGB).

249 SCHMID, Vermdgensverwaltung, N 3.148; VON TUHR, AT BGBI, S. 165.

250 Vgl. die Ubersicht bei EGGEL, Surrogation, N 3.178. Vgl. auch SCHMID, Vermdgensver-
waltung, N3.166.

251 Vgl. SCHMID, Vermodgensverwaltung, N 3.155; VON TUHR, AT BGBI, S. 165.

252 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S. 904 ininitio; SCHMID, Vermogensverwaltung, N 3.147,
3.155; VON TUHR, AT BGBI, S. 165. Dariiber hinaus wird in der Literatur kontrovers dis-
kutiert, ob auch eine Verpflichtungsmacht existiert. Siehe dazu hinten Fn. 275.

253 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S. 904 ininitio; SCHMID, Vermdgensverwaltung, N 3.147,
3.161; VON TUHR, AT BGBI, S.166.
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aufeinen Vermogensgegenstand in einer Verfiigung besteht,254 ist namentlich
dieser Hauptfall zu betrachten. Dabei wird der befugten Person Verfiigungs-
macht hinsichtlich eines fremden Vermogensgegenstands verliehen, sodass
sie in der Lage ist, im eigenen Namen iiber diesen Wert zu disponieren.255

bbb. Die Vollmacht

Die «Vollmacht»256 ist ein einseitiges Rechtsgeschift, das den Bevollmichtig-
ten dazubefdhigt, die Rechtssphire des Vollmachtgebers rechtsgeschéftlich
zu gestalten, ihn mithin unmittelbar rechtsgeschéftlich zu berechtigen und
zu verpflichten.257 Die Vollmacht verleiht dem Bevollméchtigten somit eine
personenbezogene Form von Machtbefugnis, welche als «Vertretungsmacht»
zu bezeichnen ist.258 Damit bringt die Vollmacht fiir sich allein genommen
rechtliche Wirkungen hervor.259 Uberdies erméglicht sie das giiltige Zustande-
kommen des Vertretungsgeschifts (vgl. Art. 32 Abs.1 OR). Darin dussert sich
ihr Charakter als Zustimmungsgeschift.260 Zudem ist die Vollmacht untrenn-
bar mit der Rechtsfigur der direkten Stellvertretung verbunden.26!
Dogmatisch ist die Vertretungsmacht als erweiterte Geschdftsfihigkeit
zu qualifizieren.262 Abweichend vom Grundsatz, dass jede Person einzig fiir
sich selber rechtsgeschiftlich titig werden kann, vermag der Bevollméchtigte

254 Siehe vorne Rn. 48.

255 Eingehend zum Ganzen hinten Rn. 396 ff. Zur Unterscheidung von Vertretungs- und
Verfiigungsmacht auch SIMOKAT, Verfiigungsmacht, S.19f.

256 Dienachstehende Begriffsbildung orientiert sich vordergriindig an der biirgerlichen
Stellvertretung. Zu den Besonderheiten der handelsrechtlichen Vollmachten siehe
vornehmlich BUCHER, OR AT, S. 623 ff.; GUHL/KOLLER, OR, § 20 N1 f.

257 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N29 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1319fF.;
VON TUHR, AT BGBI, S.165.

258 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S. 904 in initio. Der Begriff der «Vertretungsbefugnis»
wird in der vorliegenden Arbeit fiir den Bereich der biirgerlichen Stellvertretung
abgelehnt. Siehe hinten Rn. 388, Rn. 406 sowie Fn.1318.

259 Vgl. VONTUHR, AT BGBII/2,S.378. Inder Literatur ist umstritten, ob die Vertretungs-
macht fiir den Bevollméchtigten ein subjektives Recht darstellt. Zum Meinungsstand:
Dafiir BSK-WATTER, N15 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1320; ZK-
SCHONENBERGER/JAGGI, Vorbem. vor Art.1 OR, N83. Dagegen BK-ZACH/KUNZLER,
N29zu Art. 33 OR. Mangels praktischer Bedeutung fiir den Fortgang der Untersuchung
wird auf diese Frage nicht weiter eingegangen.

260 Vgl. THIELE, Zustimmung, S. 145 ff.; VOGT, Zustimmung, S. 67; VON TUHR, AT BGBI1/2,
S.215.

261 Ausfiihrlich zur direkten Stellvertretung hinten Rn. 87 ff.

262 Vgl. ARROYO, Vollmacht, S. 621; BK-ZACH/KUNZLER, N2 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N19 zu
Art.32 OR; GAUTSCHI, Geschiftsfiihrung, S. 97; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 307;

VON TUHR, AT BGBL, S. 165. Fiir eine andere Betrachtungsweise siehe MULLER-FREIEN-
FELS, Vertretung, S. 34 ff.
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aufgrund der ihm zukommenden Vertretungsmacht ein Rechtsgeschift zwi-
schen dem Vollmachtgeber und dem Dritten entstehen zu lassen (sog. Vertre-
tungsgeschdift).263 Konkret heisst das, dass das vom Bevollméchtigten mit dem
Dritten abgeschlossene Rechtsgeschift tatbestandlich dem Vollmachtgeber
zugerechnet wird.264 Obgleich der Bevollméichtigte eine eigene Willenserkla-
rung abgibt, wird er nicht Partei des abgeschlossenen Geschifts.265 Dies gilt
sowohlbei Verpflichtungs- als auch bei Verfiigungsgeschiften.266 Verfiigt also
der Bevollmiachtigte befugterweise tiber einen Wert des Vollmachtgebers, so
wird das tatbestandlich dieser Verfiigung zugrunde liegende Verfiigungs-
geschift dem Vollmachtgeber zugerechnet. Denn die Vollmacht erweitert die
Verfiigungsfihigkeit des Bevollméachtigten.267 Dem Bevollméachtigten wird
aber keine gegenstandsbezogene Machtbefugnis, sprich keine Verfiigungs-
macht am Wert des Vollmachtgebers, eingeraumt.268

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass der Bevollméchtigte nach bei-
nahe unbestrittener Auffassung selber nicht geschéftsfihig, sondernbloss
urteilsfihig sein muss.269 Dies, weil das abgeschlossene Geschift —wie so-
eben bemerkt — tatbestandlich dem Vollmachtgeber zugerechnet wird.270
Der Vollmachtgeber hingegen muss geschiftsfihig sein. Fiir den Akt der Voll-
machterteilung gilt dies ausnahmslos.271 Schliesslich wire es mit dem Schutz-
gedankenvon Art.12 ZGB unvereinbar, wenn eine Person, die selber nicht fiir
sich rechtsgeschiftlich titig werden kann, eine andere Person befihigen
koénnte, rechtsgeschiftlich fiir sie zu handeln.272 Dariiber hinaus muss der

263 Vgl. BSK-WATTER, N1f. zu Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1307;
HUGUENIN, AT/BT, N1022,1025; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 348.

264 Vgl. z.B. BK-ZACH/KUNZLER, N 148 zu Art.32 OR; BSK-WATTER, N23 zu Art. 32 OR;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1314 f.

265 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N17; ENGEL, traité, S. 380; ZK-KLEIN,
Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N139.

266 Die Bestimmungen der Art.32ff. OR finden auf Verfiigungsgeschéfte sinngeméss An-
wendung (z.B. BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N110; BSK-WATTER, N3 zu
Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1312).

267 Zum Begriffder «Verfiigungsfihigkeit» siehe vorne Rn. 57. Teilweise dhnlichargumen-
tiert auch LAUKO, Abtretung, S.100.

268 A.A.offenbar VON TUHR, AT BGBI, S. 166 in initio; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 216f.

269 Statt vieler ZK-KLEIN, N3 zu Art. 32 OR, der darauf hinweist, dass diese Auffassung aus
bis heute anhaltenden Auswirkungen der Geschiftsherrentheorie resultiert, die den
direkten Stellvertreter dem Boten anniherte. A.A. KELLER/SCHOBI, Schuldrecht]I, S. 65.

270 Vgl. statt vieler BK-ZACH/KUNZLER, N130 zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N3 zu Art. 32 OR.

271 BK-BECKER, N4 zu Art.32 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N 31 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N 21
zu Art.32 OR; BUCHER, OR AT, S. 601; CHK-KUT, N30 zu Art. 32 OR; VON TUHR / PETER,
ORAT, S.359; ZK-KLEIN, N10 zu Art.32 OR.

272 Vgl. ZK-KLEIN, N10 zu Art.32 OR.
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Vollmachtgeber grundsitzlich auch im Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses
durch den Bevollméchtigten handlungsfahig sein. Dies gilt deshalb, weil die
Wirkungen des Geschifts bei ihm eintreten.273 In der Literatur wird es aber
fiir zuldssig erachtet, eine Weitergeltung der Vollmacht iiber den Eintritt der
Handlungsunfihigkeit des Vollmachtgebers hinaus festzulegen.274

Der Bevollméchtigte kann von der ihm eingerdumten Vertretungsmacht
grundsitzlich nur dann giiltig Gebrauch machen, wenn er im fremden Namen
handelt.275 Dies hat der Gesetzgeberin Art. 32 Abs.10R so vorgesehen. Einzige
Ausnahme bildet der Fall, in welchem es dem Dritten gleichgiiltig war, mit
wem er den Vertrag schliesst (Art. 32 Abs. 2 in fine OR).276

ccc. Die Ermdchtigung

Unter dem Begriff «Ermdchtigung» ist ein einseitiges Rechtsgeschift zu ver-
stehen, das den Erméchtigten dazu befdhigt, unmittelbar auf einen fremden
Vermogensgegenstand rechtsgeschiftlich einzuwirken.277 Die Erméchti-
gung verleiht somit eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis.278 Da die wich-
tigste Einwirkung auf einen Vermogensgegenstand in einer Verfiigung be-
steht, ist die Verfiigungsermachtigung die hdufigste Ermachtigungsart.279

273 BSK-WATTER, N21zuArt.32 OR; CHK-KUT, N30 zu Art. 32 OR. Vgl. auch ZK-KLEIN, N10
ZuArt.32 OR.

274 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N16 zu Art. 35 OR; CHK-KUT, N30 zu Art. 32 OR; KOLLER, OR
AT, N16.16; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, 42.25; ZK-KLEIN, N11 zu Art. 32 OR und
N70ff. zu Art. 35 OR. Siehe auch ARROYO, Vollmacht, S. 621f. Weiterfiihrend dazu vor
dem Hintergrund des geltenden Erwachsenenschutzrechts HRUBESCH-MILLAUER/
JAUSSI, Vermogenssorge, S.1284 ff.

275 Insofernkannimschweizerischen Recht eine sog. «Verpflichtungsmacht», welche dem
Befugten ermoglicht, im eigenen Namen eine fremde Person unmittelbar als Schuld-
ner zu verpflichten, nicht giiltig rechtsgeschéftlich begriindet werden (vgl. SCHMID,
Vermogensverwaltung, N 3.166). Denn eine solche Machtbefugnis wére dogmatisch
alserweiterte Geschaftsfahigkeit zu qualifizieren. Art. 32 Abs.1OR sieht aber vor, dass
von einer erweiterten Geschiftsfahigkeit grundsatzlich nur im fremden Namen Ge-
brauch gemacht werden kann. Die in der Literatur kontrovers diskutierte Figur der
«Verpflichtungsermdchtigung» (sieche BRUGGEMANN, Erméchtigung, S. 4 ff.) ist somit
bereits wegen Art. 32 Abs. 1 OR fiir das schweizerische Recht abzulehnen. Siehe aus
deutscher Sicht auch Staudinger-GURSKY, 2014, N108 ff. zu § 185 BGB.

276 Ausfiihrlich dazu hinten Rn. 117 ff.

277 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.901ff.; VON TUHR /PETER, OR AT, S. 216; ferner HOF-
STETTER, SPRVII/6, §5Fn. 1.

278 DORIS, Erméachtigung, S. 27; FLUME, Rechtsgeschift, S. 904 in initio.

279 Dariiber hinaus kann einer anderen Person beispielsweise auch die Machtbefugnis
verliehen werden, ein fremdes Recht auszuiiben. So kann eine Person etwa erméch-
tigt werden, das Stimmrecht einer fremden Inhaberaktie im eigenen Namen auszu-
iiben (vgl. Art. 689b Abs. 2 OR). In diesem Fall liegt keine Verfiigungserméchtigung
vor, sondern eine Ausiibungserméchtigung. vVgl. auch BSK-POSCHEL, N19 zu Art. 689b
OR; CHK-RAEMY/GABRIEL, N7 zu Art. 689b OR.
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Die Verfligungsermdchtigung verleiht dem Erméchtigten Verfiigungsmacht
hinsichtlich eines fremden Vermogensgegenstands und ermoglicht damit das
giiltige Zustandekommen des vom Erméchtigten mit dem Dritten abgeschlos-
senen Verfligungsgeschifts.280

Anders als die Vollmacht erweitert die Ermichtigung nicht die Geschifts-
fahigkeit des Ermichtigten. Folglich ist das vom Ermichtigten getitigte Ver-
fligungsgeschift ein Eigengeschift des Erméachtigten.281 Wihrend also Tat-
bestand und Wirkungen des Vertretungsgeschifts in der Person des Voll-
machtgebers zusammentreffen, fallen Tatbestand und Wirkungen des vom
Ermaéchtigten abgeschlossenen Rechtsgeschifts auseinander.282 Das Verfii-
gungsgeschift wird nimlich tatbestandlich dem Ermichtigten als dessen
Eigengeschift zugerechnet, wohingegen die Wirkungen des Verfiigungsge-
schifts direkt beim Erméchtigenden eintreten, der sein Recht verliert. Da der
Ermaéchtigte Partei des von ihm abgeschlossenen Geschéfts wird, muss er —im
Unterschied zum Bevollméchtigten — zum einen geschiftsfahig sein283 und
zum anderen im eigenen Namen auftreten.

bb. Die Zustimmung als reines Hilfsrechtsgeschift — Einwilligung

Wihrend die Vollmacht und die Ermachtigung einer anderen Person eine
Machtbefugnis hinsichtlich eines fremden Rechtskreises verleihen, ist dies bei
der «Einwilligung» zu einem fremden Rechtsgeschift nicht der Fall. Vielmehr
beschrinken sich die Wirkungen der Einwilligung darauf, das Zustimmungs-
erfordernis des Hauptrechtsgeschifts zu erfiillen und so dessen giiltiges Zu-
standekommen zu ermoglichen.284 Die Einwilligung ist folglich ein reines
Hilfsrechtsgeschift.285 Beispielhaft dafiir sei die vorherige Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters zu einem Geschift einer urteilsfahigen handlungsun-
fahigen Person erwihnt. Da das von der urteilsfihigen handlungsunfihigen
Person abgeschlossene Rechtsgeschift ein Geschift dieser Person selber ist
und nicht auf die Rechtssphire des zustimmenden gesetzlichen Vertreters
einwirkt,286 ist dessen vorherige Zustimmung auch nicht als Erteilung einer
Machtbefugnis aufzufassen. Genauer gesagt erschopft sich deren Wirkung
darin, ein gesetzliches Giiltigkeitserfordernis des Hauptrechtsgeschifts zu

280 Siehe hinten Rn.396ff.

281 DORIS, Ermichtigung, S. 80.

282 Vgl. DORIS, Erméachtigung, S. 27; THIELE, Zustimmung, S. 146.

283 DORIS, Ermichtigung, S.164.

284 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu §§182-185 BGB, N 37.

285 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, Vorbem. zu §§ 182-185 BGB, N 37.

286 BK-BUCHER/AEBI-MULLER, N 71,85 zu Art.19-19c ZGB; HOFER, Personenrecht, N78.
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erfiillen. Obgleich diesbeziiglich hdufig von der «Ermdchtigung» des gesetz-
lichen Vertreters gesprochen wird,287 handelt es sich hierbei nicht um eine
Erméchtigung in dem Sinne, wie sie hier verstanden wird. Fiir diese Art von
Zustimmungsgeschift soll der Begriff «Einwilligung» vorbehalten werden.

c. Dienachtrigliche Zustimmung — Genehmigung

Die einem zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschift zeitlich nachgelagerte
Zustimmung heisst «Genehmigung».288 Die Genehmigung ist ein einseitiges
Rechtsgeschift, das dem zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschéft nachtrag-
lich Giiltigkeit verleiht.289 Damit entfaltet die Genehmigung eine unmittelba-
re rechtsgestaltende Wirkung. Es handelt sich somit um eine begriindende
Gestaltungserklarung, die grundsatzlich bedingungsfeindlich und unwider-
ruflich ist.290

Mit der Genehmigung bringt der zur Zustimmung Berechtigte zum Aus-
druck, dass er den Inhalt des zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschéfts bil-
ligt. Die Genehmigungserklarung muss sich daher auf den gesamten Umfang
des abgeschlossenen Geschifts beziehen.291 Dabei wirkt die Genehmigung
auf den Zeitpunkt der Vornahme des Hauptrechtsgeschifts zuriick, sodass
dessen Wirkungen retrospektiv zu betrachten sind, wie wenn es der Genehmi-
gung nichtbedurft hitte.292 Zwar ist die riickwirkende Kraft der Genehmigung
im schweizerischen Recht gesetzlich nicht explizit verankert, doch wird sie als
selbstverstidndlich vorausgesetzt.293

Dogmatisch betrachtet vervollstindigt die Genehmigung den Tatbestand
eines in Entstehung befindlichen Rechtsgeschifts, sodass bis zum Genehmi-
gungszeitpunkt ein in einem Schwebezustand befindlicher Tatbestand vor-
liegt, der bereits gewisse Bindungswirkungen entfaltet.294 Daher ist beispiels-

287 Z.B. BK-BUCHER/AEBI-MULLER, N102 zu Art.19-19¢ ZGB; BSK-FANKHAUSER, N4 zu
Art.19a ZGB; HOFER, Personenrecht, N 63; OFK-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, N 4
zZuArt.19a ZGB.

288 Dies entspricht der vom Gesetz verwendeten Terminologie (siehe Art. 38, Art. 39,
Art. 424 OR; Art.19a, Art.19b Abs.1ZGB).

289 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N48 zu Art. 38 OR; MiiKo-BAYREUTHER, N1f. zu §184 BGB;
VON TUHR, AT BGBII/2, S. 235.

290 BERGER, Schuldrecht, N 874; BK-ZACH/KUNZLER, N 48, 50f. zu Art. 38 OR; MiiKo-BAY-
REUTHER, N2 zu § 184 BGB; VON TUHR, AT BGB11/2, S. 235; ZK-KLEIN, N80 zu Art. 38 OR.

291 BK-ZACH/KUNZLER, N52 zu Art. 38 OR; ZK-KLEIN, N81zu Art. 38 OR.

292 BSK-WATTER, N8 zu Art.38 OR; VON BUREN, OR AT, S. 163; VON TUHR / ESCHER, OR AT,
S.260; VOGT, Zustimmung, S. 92, m.w.H.

293 SoetwaVON TUHR/PETER, OR AT, §20 Fn. 71.

294 Vgl.ferner VON TUHR, AT BGBII/2, S. 239. Zum dogmatischen Verstindnis der Geneh-
migung hinten Rn. 456.
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weise der Dritte, der mit einem falsus procurator kontrahiert hat, bereits an
seine Willenserklarung gebunden (vgl. Art. 38 OR).

Anders als die vorgédngige Zustimmung ist die Genehmigung eine «/...]
strukturellund funktionell eigenstdndige Rechtsfigur».295 Unabhédngig davon,
obdie Verfiigung eines Nichtberechtigten, das durch einen falsus procurator
abgeschlossene Rechtsgeschift oder die von einer urteilsfahigen handlungs-
unfihigen Person eingegangene Verbindlichkeit genehmigt wird, fithrtin allen
Féllen die Genehmigung riickwirkend zur Giiltigkeit des Rechtsgeschéfts.

3. Ergebnis

Als «Zustimmung» ist die vom Gesetz verlangte Einverstdndniserklarung zu
einem fremden Rechtsgeschift zu bezeichnen, deren Vorliegen fiir die Giiltig-
keit des Rechtsgeschifts unabdingbar ist. Durch das Zustimmungsgeschéft
wird somit eine Rechtsbedingung des zustimmungsbediirftigen Rechtsge-
schifts (Hauptrechtsgeschifts) erfiillt. Das Zustimmungsgeschéft ist ein ein-
seitiges Rechtsgeschift. Wird die Zustimmungserklirung zeitlich vor dem
Abschluss des Hauptrechtsgeschifts abgegeben, so ist danach zu unterschei-
den, ob mit der Zustimmungserklarung lediglich eine Rechtsbedingung des
Hauptrechtsgeschifts erfiillt wird oder dem Zustimmungsadressaten darii-
ber hinaus noch eine Machtbefugnis verliehen wird. Im erstgenannten Fall
wird von einer «Einwilligung» gesprochen. Im zweitgenannten Fall ist weiter
danach zu differenzieren, ob dem Adressaten eine personenbezogene oder
eine gegenstandsbezogene Form von Machtbefugnis erteilt wird. Wird die
Geschiftsfahigkeit des Adressaten iiber die eigene Rechtssphdre hinaus erwei-
tert, so handelt es sich um eine personenbezogene Machtbefugnis. Esliegt eine
«Vollmacht» vor. Wird der Adressat hingegen dazu befdhigt, unmittelbar auf
einen fremden Vermoégensgegenstand rechtsgeschiftlich einzuwirken, so ist
von einer «Ermdchtigung» zu sprechen. Die dem Hauptrechtsgeschift zeitlich
nachfolgende Zustimmung wird einheitlich als «Genehmigung» bezeichnet.

295 MiiKo-BAYREUTHER, N1zu §184 BGB.
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Kapitel 3

Abgrenzung der indirekten
Stellvertretung von anderen
Rechtsfiguren

Im vorliegenden Kapitel wird die indirekte Stellvertretung auf Basis der in Kapi- 85
tel1erarbeiteten Begriffsbestimmung von anderen Rechtsfiguren abgegrenzt,
namlich von der direkten Stellvertretung (Rn. 86 ff.), der Treuhand (Rn. 146 ff.),
der Anweisung (Rn. 1811f.), dem Vertrag zu Gunsten Dritter (Rn. 190 ff.) sowie
der Versicherung fiir fremde Rechnung (Rn. 194 f.). Ziel dieses Kapitelsist es,

die Konturen der indirekten Stellvertretung damit weiter zu schirfen.

§1 Direkte Stellvertretung

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind der Abgrenzung der indirekten Stell- 86
vertretung von der direkten, biirgerlichen Stellvertretung gemaéss Art. 32 ff.
OR gewidmet. Nach einigen grundsitzlichen Ausfiihrungen zur direkten Stell-
vertretung (Rn. 87f.) werden die allgemeinen Unterscheidungsmerkmale der
beiden Rechtsfiguren beschrieben (Rn. 891t.). Alsdann ist auf die konkrete
Abgrenzung zwischen direkter und indirekter Stellvertretung niaher einzu-
gehen. Wegleitend hierfiir ist zunichst, wie der Stellvertreter im konkreten
Fall gegeniiber dem Dritten auftritt (Rn. 96 ff.). Sodannist zu erértern, welchen
Einfluss die «Gleichgiiltigkeit» des Dritten (Art.32 Abs. 2 in fine OR) auf die
Abgrenzungsfrage hat (Rn. 117 ff.). Schliesslich werden die Ergebnisse zusam-
mengefasst (Rn.144f.).

1. Grundsitzliches zur direkten Stellvertretung

Grundsitzlich entfalten Rechtshandlungen nur Wirkungen in der Rechtssphire 87
dessen, der sie vornimmt.296 Abweichend von diesem Grundsatz treten bei der
direkten Stellvertretung die Wirkungen des rechtserheblichen Handelns des

296 Siehe z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1306; KELLER/SCHOBI, SchuldrechtI,
S.63; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.01; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 347.
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Stellvertreters unmittelbar in der Person des (direkt) Vertretenen ein.297 Es ist
also der direkt Vertretene, der aus dem Handeln des Vertreters berechtigt und
verpflichtet wird (Art. 32 Abs.10R). Darin besteht die Vertretungswirkung.298
Die Rechtssphire des direkten Stellvertreters bleibt hingegen unberiihrt, wes-
halberauchnichthandlungsfihig, sondernlediglich urteilsfihig seinmuss.299
Obgleich die Regeln zur direkten Stellvertretung (Art. 32 ff. OR) systematisch
unter dem Abschnitt zur «Entstehung der Obligation aus Vertrag» eingeordnet
sind und auchin Art. 32 Abs. 1 OR sowie dessen Folgebestimmungen hiufig
vom Abschluss «eines Vertrags» durch den direkten Stellvertreter die Rede
ist, ist die direkte Stellvertretung anerkanntermassen bei allen rechtsgeschéft-
lichen Willenserklarungen moglich.300 Auf die Verfiigungsgeschifte sind die
Art. 32 ff. OR allerdings nur analog anwendbar.30! Dariiber hinaus tritt die
Vertretungswirkung auch bei anderen rechtserheblichen Handlungen ein.
Dies giltinsbesondere fiir rechtsgeschéftsdhnliche Handlungen, wie die Mah-
nung.302 Ausgeschlossen ist die direkte Stellvertretung bei sogenannten ver-
tretungsfeindlichen Geschiften, wie etwa der Heirat.303 Auch unerlaubtes
Verhalten kann nicht mit Wirkung fiir andere erfolgen.304

Indem der direkte Stellvertreter die Rechtssphére des Vertretenenrechts-
geschiftlichgestaltet, wirkt er unmittelbar aufeinen fremden Rechtskreis ein.305
Sein Handeln setzt also eine entsprechende personenbezogene Machtbefugnis,
genauer gesagt Vertretungsmacht, voraus (vgl. Art. 32 Abs. 1 OR).306 Privatauto-

297 Exemplarisch BSK-WATTER, N1f. zu Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT,
N1307; HUGUENIN, AT/BT, N1022,1025; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 347f.

298 So explizit GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1314.

299 BK-ZACH/KUNZLER, N130 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N21 zu Art.32 OR; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1340; HUGUENIN, AT/BT, N1025,1065; ZK-KLEIN, N 3 zu
Art.32 OR. A.M. GUHL/KOLLER, OR, § 18 N13; KELLER/SCHOBI, Schuldrecht, S. 65. Vgl.
auch vorne Rn.75.

300 Z.B.BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art.32-40 OR, N101ff.; BSK-WATTER, N3 zu Art. 32
OR; BUCHER, OR AT, S.600; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1312; HUGUENIN, AT/BT,
N1027; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.01; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 351.

301 Z.B.GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1312; LOHER, Kommissionsgut, S.924.

302 BSK-WATTER, N4 zu Art.32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1312; HUGUENIN,
AT/BT, N1027; SCHWAGER, Vertretung, S.8; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 351; ZK-KLEIN,
Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40, N 37.

303 BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N76 ff., m.w.H. Sowie z.B. auch BSK-
WATTER, N3 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1341; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, OR AT, N41.01.

304 Stattvieler BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 115f.; BSK-WATTER, N 6 zu
Art.32 OR; BUCHER, OR AT, S. 599; MULLER-FREIENFELS, Vertretung, S. 57; SCHWAGER,
Vertretung, S. 10.

305 SiehevorneRn.87.

306 Vgl.stattvieler BK-ZACH/KUNZLER, N 2ff. zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR
AT, N1319; ZK-KLEIN, N 45 zu Art.32 OR.
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nom wird die Vertretungsmacht durch eine Vollmacht seitens des (direkt) Ver-
tretenen begriindet.307 Dogmatisch betrachtet verleiht die Vollmacht dem di-
rekten Stellvertreter eine «erweiterte Geschdftsfdhigkeit», die esihm ermoglicht,
ein Geschift abzuschliessen, das tatbestandlich dem Vertretenen zugerechnet
wird.308 Zusitzlich zur Vertretungsmacht setzt Art. 32 Abs. 1 OR voraus, dass der
direkte Stellvertreter im Namen des Vertretenen handelt. Dieses Erfordernisist
im Interesse des Dritten aufgestellt, dem esi.d.R. auf die Person des Vertragspart-
ners ankommt.309 Nur ausnahmsweise, wenn es dem Dritten namlich gleich-
giiltig war, mit wem er den Vertrag schliesst (Art.32 Abs. 2 in fine OR), kann fiir
den Eintritt der Vertretungswirkung vom Erfordernis des Handelns im fremden
Namen dispensiert werden, da der Dritte diesfalls nicht schutzbediirftig ist.310

2. Unterscheidungsmerkmale der beiden Rechtsfiguren

Beiden Arten der Stellvertretung ist gemeinsam, dass der Stellvertreter rechts-
geschiiftlich fiir eine andere Person handelt.311 Dies geschieht dadurch, dass
entweder die Wirkungen des Handelns unmittelbar beim Vertretenen ein-
treten (direkte Stellvertretung) oder aber der wirtschaftliche Erfolg des ab-
geschlossenen Geschifts durch weitere selbststdndige Rechtsakte auf den
Vertretenen iiberfiihrt wird (indirekte Stellvertretung).312 Wahrend rein wirt-
schaftlich betrachtet in beiden Fillen vergleichbare Ergebnisse erzielt wer-
den,313bleiben in rechtlicher Hinsicht die Unterschiede zwischen der direkten
und der indirekten Stellvertretung markant. Direkte und indirekte Stellvertre-
tung unterscheiden sich namentlich durch folgende Merkmale:

— Durch den Anwendungsbereich. Wie zuvor bereits beschrieben, konnen
alle rechtsgeschiftlichen Willenserkldrungen und auch rechtsgeschéfts-
dhnliche Handlungen von einem direkten Stellvertreter mit unmittelba-
rer Wirkung fiir den direkt Vertretenen vorgenommen werden.314 Die

307 Vgl.Art.33Abs. 2 OR. Derin Gesetz, Rechtsprechung und Literatur vielfach synonym
zur Vollmacht verwendete Begriff «Ermdchtigung» wird in dieser Arbeit exklusivin
einem anderen Zusammenhang gebraucht, siehe vorne Rn. 65ft., insbesondere Rn. 77.

308 Ausfiihrlich zur Dogmatik der Vollmacht vorne Rn. 73 ff.

309 BUCHER, ORAT, §33Fn.67. Vgl. auch ZK-KLEIN, N68 zu Art. 32 OR.

310 Weiterfiihrend dazu hinten Rn. 117 ff.

311 Vgl. KOLLER, OR AT, N21.04 ff.; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 347f.

312 Siehe z.B. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1424ff.; KOLLER, OR AT, N21.04;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 40.04f.; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 348.

313 ZUFFEREY, représentationindirecte, N234 ff., m.w.H. Vgl. ferner auch MULLER-ERZBACH,
mittelbare Stellvertretung, S. 5.

314 SiehevorneRn.87.

89

90


https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38

91

50

Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren

indirekte Stellvertretung hingegen ist auf den Abschluss eines Vertrags
miteinem Dritten gerichtet, wodurch sich der indirekte Stellvertreter einen
Leistungsanspruch verschafft, dessen wirtschaftliches Ergebnis er an-
schliessend auf den indirekt Vertretenen iibertrigt.315 Hier geht esumden
Abschluss von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiften. Eine isolierte
rechtsgeschiftliche Willenserkldrung oder eine isolierte rechtsgeschéfts-
dhnliche Handlung, die ein Geschift des Vertretenen mit dem Dritten be-
trifft, ist der indirekten Stellvertretung somit nicht zugénglich. Insofern
ist der Anwendungsbereich der indirekten Stellvertretung enger gefasst.

Durch das Erfordernis einer Machtbefugnis. Da die Handlungen des di-
rekten Stellvertreters unmittelbar in die Rechtssphire des Vertretenen
eingreifen, setzen sie eine entsprechende Machtbefugnis des direkten
Stellvertreters voraus. Konkret ist hier von Vertretungsmacht zu spre-
chen.316 Beruht die Vertretungsmacht auf einem Rechtsgeschift, so liegt
eine Vollmacht und damit eine besondere Art eines vorgédngigen Zustim-
mungsgeschifts vor.317 Hiufig ist die Vollmacht noch in ein vertragliches
Grundverhiltnis zwischen dem direkten Stellvertreter und dem Ver-
tretenen eingebettet, vom dem sie aber rechtlich zu trennen ist.318 Ist
hingegen bei Abschluss des Vertretungsgeschafts gar keine oder keine
geniigende Vollmacht vorhanden, so hingt die Giiltigkeit des Vertretungs-
geschifts dem Grundsatz nach von einer zeitlich nachgelagerten Geneh-
migung des (direkt) Vertretenen ab (Art. 38 Abs. 1 OR). Bei der indirekten
Stellvertretung ist der rechtliche Vorgang ein anderer. Da der indirekte
Stellvertreter ein Eigengeschéft abschliesst, bediirfen seine Handlungen
auch keiner Machtbefugnis.319 Schliesslich greift er durch den Drittver-
trag nicht unmittelbar in die Rechtssphéire des indirekt Vertretenen ein.
Einzige Ausnahme bildet der Fall, in welchem der indirekte Stellvertreter
liber einen Vermoégensgegenstand des indirekt Vertretenen verfiigen
soll. Da der indirekte Stellvertreter diesfalls unmittelbar in die Vermo-
genssphire des indirekt Vertretenen eingreift, bedarfer hierfiir einer
entsprechenden gegenstandsbezogenen Machtbefugnis. Diese wird ihm

315

Siehe vorne Rn. 18.

316

Vgl. etwa BK-ZACH/KUNZLER, N 2ff. zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT,
N1319; ZK-KLEIN, N 45 zu Art. 32 OR. Vgl. auch vorne Rn. 72.

317

Siehe vorne Rn.73ff.

318

BSK-WATTER, N8 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1351; KOLLER, OR
AT, N18.05; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 42.05 ff.

319

A.A.wohlDROIN, représentation indirecte, S. 65f.; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N221. Siehe auch hinten Rn. 199 ff.


https://perma.cc/EF3R-LLSD

§1 Direkte Stellvertretung 51

durch eine vorgingige Verfiigungsermichtigung seitens des indirekt
Vertretenen eingerdumt.320 Auf die Rechtsfigur der Verfiigungsermach-
tigung wird weiter hinten noch vertieft eingegangen.321

Durch die Wirkungen. Der indirekte Stellvertreter wird mit Wirkung fiir
sich gegeniiber einem Dritten rechtsgeschiftlich tétig. Es liegt mithin
ein Eigengeschift des indirekten Stellvertreters vor.322 Demgegeniiber
handelt der direkte Stellvertreter mit unmittelbarer Wirkung fiir den
(direkt) Vertretenen. Schliesst er also mit dem Dritten ein Geschéft ab, so
entfaltet dieses seine Wirkungen direkt zwischen dem Dritten und dem
(direkt) Vertretenen (sog. Vertretungsgeschift).323 Dieser unterschied-
liche Mechanismus greift sowohl beim Verpflichtungsgeschift als auch
beim Verfiigungsgeschift des Stellvertreters.324 Der direkt Vertretene
erwirbt also die Gegenstdnde unmittelbar vom Dritten und der Dritte
unmittelbar vom direkt Vertretenen, weil eben das Verfiigungsgeschift
zwischen dem direkt Vertretenen und dem Dritten zustande kommt.325
Aus diesem Grund darf der direkt Vertretene den direkten Vertreter auch
nicht zum Eigentiimer der auf den Dritten zu iibertragenden Gegenstinde
gemacht haben. Soweit ersichtlich, wurde dieser Zusammenhangin der
Literatur bisher aber noch nicht klar beschrieben. Nach meinem Dafiir-
haltenist dies jedoch nur die logische Schlussfolgerung daraus, dass das
Verfligungsgeschift bei der direkten Stellvertretung tatbestandlich dem
direkt Vertretenen zugerechnet wird und es somit auf seine Verfiigungs-
macht ankommt. Hitte der Vertretene zuvor seinen direkten Stellvertre-
ter zum Rechtsinhaber gemacht, so konnte das Verfiigungsgeschéaft —
mangels Verfiigungsmacht des direkt Vertretenen —nicht seine rechts-
zuordnungsidndernde Wirkung entfalten.326

Im Unterschied dazu handelt es sich beim Verfiigungs- bzw. Er-
werbsakt desindirekten Stellvertreters um ein Eigengeschift.327 Dies ist

320

Vgl. auch LOHER, Kommissionsgut, S.929f.; SCHONLE, Verfiigungsermichtigung,
S.626fF.

321

Siehe hinten Rn. 371 ff.

322

Exemplarisch BK-ZACH/KUNZLER, N166 ff. zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N29 zu Art. 32
OR; ZK-KLEIN, N118 zu Art. 32 OR.

323

Siehe vorne Rn. 87f.

324

Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 924 in initio. Siehe vorne Rn. 87.

325

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 10 ff. zu Art. 923 ZGB; LOHER, Kommissionsgut, S. 924
ininitio; ferner RUMELIN, Handeln, S. 158.

326

Zur Bedeutung der Verfiigungsmacht siehe vorne Rn. 55f.

327

Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N178 zu Art. 32 OR; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933 ZGB;
BERGER, Kommissionsgeschift, S.32f.
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in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Einerseits wird der indirekte Stell-
vertreter beim Erwerb vom Dritten selber Rechtsinhaber der erworbenen
Werte, sodass es eines weiteren Ubertragungsaktes auf den indirekt Ver-
tretenen bedarf.328 Fiir den indirekt Vertretenen ist dies insofern nachtei-
lig, alsihm durch die zwei Ubertragungsakte zusitzlicher Aufwand entste-
hen kann, etwa besondere Kosten.329 Soll der indirekte Stellvertreter an-
dererseits dem Dritten Gegenstinde des indirekt Vertretenen zukommen
lassen, so muss ihm zuvor Verfiigungsmacht iiber diese Gegenstidnde ge-
wahrtwerden, sei es durch Erteilung einer Verfiigungserméachtigung oder
durch eine vorgingige Eigentumsiibertragung auf den indirekten Stellver-
treter.330 Schliesslich kommt es hier —im Unterschied zur direkten Stellver-
tretung — auf die Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters an.331

Durch das Auftreten gegeniiber dem Dritten. Der direkte Stellvertreter
muss dem Dritten grundsatzlich im Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses
ausdriicklich oder stillschweigend erkldren, dass er mit Wirkung fiir
einen anderen handelt. Diesistin Art. 32 Abs. 1 OR explizit so vorgesehen.
Wihrend also der direkte Stellvertreter im fremden Namen handelt,
schliesst der indirekte Stellvertreter das Geschift mit Wirkung fiir sich,
d.h. im eigenen Namen ab.332

Durch die Anforderungen an die Person des Stellvertreters. Da der indirekte
Stellvertreter mit Wirkung fiir sich handelt, muss er auch handlungsfihig
sein.333 Demgegeniiber geniigt es, wenn der direkte Stellvertreter urteils-
fahigist.334

328

Vgl. z.B. BK-GAUTSCHI, N1a zu Art. 434 OR; BSK-LENZ / VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR;
CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BEREY / VON PLANTA, N2 zu Art. 434
OR.Ein Erwerb desindirekten Stellvertreters vom Dritten findet aber nur statt, wenn
esauch derindirekte Stellvertreter ist, der den erworbenen Leistungsanspruch aus-
iibt. Ist die Forderung aus dem Drittvertrag hingegen zuvor per (Legal-)Zession auf den
indirekt Vertretenen iibergegangen, so kann dieser unmittelbar vom Dritten erwer-
ben. Siehe dazu hinten Rn. 515 ff.

329

ZUFFEREY, représentation indirecte, N155, m.w.H.

330

Vgl. BSK-LENZ / VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N224ff.

331

Vgl. ferner RUMELIN, Handeln, S.153; SCHONLE, Verfiligungsermichtigung, S. 622 ff.

332

BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 5. Vgl. BGE 126 II1 59 E. 1b S. 64; BGer
4A_59/2009 vom 7. September 2009, E. 4.1; BSK-WATTER, N 29 ff. zu Art. 32 OR; PESTA-
L0ZZl, indirekte Stellvertretung, S. 44 ff.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 275 ff.

333

DROIN, représentation indirecte, S. 61in fine; ZUFFEREY, représentation indirecte, N216f.

334

Statt vieler BK-ZACH/KUNZLER, N129f. zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N3 zu Art. 32 OR. Vgl.
auch vorne Rn.75.
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3. Abgrenzung von direkter und indirekter Stellvertretung

Vorstehend wurde gezeigt, dass sich die direkte und die indirekte Stellver-
tretung in mehreren Gesichtspunkten unterscheiden.335 Schlussendlich sind
all diese Unterscheidungsmerkmale darauf zuriickzufiihren, dass der Stell-
vertreter entweder sich selber berechtigt und verpflichtet (indirekte Stellver-
tretung) oder unmittelbar den Vertretenen (direkte Stellvertretung). Entschei-
dendistalso, obim konkreten Fall ein Eigen- oder ein Vertretungsgeschift
abgeschlossen wurde.336 Den Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung von direkter
und indirekter Stellvertretung bildet daher die Frage, wie der Stellvertreter
gegeniiber dem Dritten auftritt (Rn. 97 ff.). Erklirt er nimlich, mit Wirkung fiir
einen anderen zu handeln (Handeln im fremden Namen), so ist ein Eigenge-
schift und damit eine indirekte Stellvertretung von vornherein ausgeschlos-
sen, unabhéngig davon, ob das Vertretungsgeschéft von einer entsprechen-
den Vollmacht gedeckt ist oder nicht.337 Tritt der Stellvertreter hingegenim
eigenen Namen auf, soisti.d.R. von einem Eigengeschift und damit von einer
indirekten Stellvertretung auszugehen. Absolut gilt diese Aussage jedoch
nicht.338 Sind ndmlich die Voraussetzungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR
(«Gleichgiiltigkeit des Dritten») erfiillt, so kann, selbst wenn der Stellvertreter
im eigenen Namen gehandelt hat, ein Vertretungsgeschéft vorliegen. Bedeu-
tung und Tragweite dieser Bestimmung sind daher in einem zweiten Schritt
zu analysieren (Rn. 117 ff.).

a. Ausgangspunkt: Auftreten des Stellvertreters gegeniiber
dem Dritten
aa. Handelnim fremden Namen

Zum Grundtatbestand der direkten Stellvertretung gehort, dass der Vertre-
ter im Namen des Vertretenen handelt (Art. 32 Abs. 1 OR). Der direkte Stellver-
treter hat also spitestens im Zeitpunkt der massgeblichen rechtserheblichen
Handlung dem Dritten zu erkliren, dass er mit Wirkung fiir einen anderen
handelt.339 Das Prinzip der Offenkundigkeit der direkten Stellvertretung dient
dazu, die Interessen des Dritten zu schiitzen, dem es fiir gewOhnlich auf die

335 Siehe vorne Rn. 89ff.
336 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N7 zu Art. 32 OR.
337 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N7 zu Art. 39 OR; ZK-KLEIN, N2 zu Art. 39 OR.

338 Siehe in diesem Zusammenhang auch die Kritik an der herrschenden Auffassung,
welche die indirekte Stellvertretung als «Handeln im eigenen Namen und auf fremde
Rechnung» definiert (vorne Rn. 8f.).

339 Z.B.BK-ZACH/KUNZLER, N28 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1328;
SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhiltnisse, S.130; ZK-KLEIN, N80 zu Art. 32 OR.
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Person des Vertragspartners ankommt.340 Grundsatzlich kann die Erkla-
rung, im fremden Namen zu handeln, ausdriicklich oder stillschweigend
(Art. 32 Abs.2 OR) erfolgen.34! Bei formbediirftigen Rechtsgeschiften ist ein
stillschweigendes Handeln im fremden Namen jedoch nicht méglich, sofern
sich der gesetzliche Formzwang auf die am Geschift beteiligten Personen
erstreckt.342 Hier muss sich die Identitét des Vertretenen aus der Urkunde
selber ergeben.343

Entscheidend fiir die Frage, ob der Stellvertreter im fremden Namen ge-
handelt hat, ist —sofern sich die beiden nicht richtig verstanden haben —, wie
die Erklarung des Stellvertreters vom Dritten nach Treu und Glauben verstan-
den werden durfte und musste.344 Die Erklirung, im fremden Namen zu han-
deln, beinhaltet dabei fiir gewOhnlich zwei Elemente: zum einen die Mitteilung
des Vertreters, dass er kein Eigengeschift beabsichtigt, sondern fiir einen an-
deren handelt, und zum anderen den Hinweis auf die Identitit des Vertrete-
nen.345 Ausreichend ist aber die Kundgabe, dass kein Eigengeschift gewollt ist.
Die Identitit des Vertretenen muss also nicht unbedingt offengelegt werden,
um den Tatbestand des Handelns im fremden Namen zu erfiillen (sog. «Han-
deln fiir wen es angeht»).346 So kann der Vertretene im Zeitpunkt der Vertreter-
handlung tiberhaupt noch nicht feststehen (objektive Unbestimmtheit) oder
nur noch nicht genannt worden sein (subjektive Unbestimmtheit).347 Da aber das
Vertretungsverhiltnis offengelegt wurde und damit den Interessen des Dritten

340 BUCHER, ORAT, §33Fn.67. Vgl. auch DORIS, Stellvertretung, S.163; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N1338; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 426.

341 Exemplarisch BK-ZACH/KUNZLER, N28 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N12zu Art. 32 OR;
TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 427 f. Nahezu einhellig wird die Moglichkeit, stillschwei-
gend im fremden Namen zu handeln, aus Art. 32 Abs. 2 OR («[...] wenn der [Dritte] aus
denUmstdnden auf das Vertretungsverhdltnis schliessen musste [...]») hergeleitet (BGE 90
11285 E. 1b S. 289; sowie statt vieler BSK-WATTER, N17 zu Art. 32 OR). A.A. einzig ZK-
KLEIN, N 47,96 ff. zu Art. 32 OR.

342 BK-ZACH/KUNZLER, N52zuArt.32 OR, m.w.H. Auch CHK-KUT, N26 zu Art. 32 OR; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1336. Vgl. auch BGE 11211330 E.1aS.332.

343 Vgl.BGE11211330E.1aS.332. BK-ZACH/KUNZLER, N52 zu Art. 32 OR.

344 ZUFFEREY, représentation indirecte, N201. Vgl. auch BGer 5A_27/2016 vom 28. Juni
2016, E. 4.2.2; BGer 4A_638/2015vom 9. Mirz2016, E. 3.2.2; BSK-WATTER, N18 zu Art. 32
OR; CHK-KUT, N23 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1335.

345 BK-ZACH/KUNZLER, N30 zu Art.32 OR; BUCHER, OR AT, § 33 Fn. 68; ZK-KLEIN, N 46 zu
Art.320R.

346 BGEG6011492E.2S.497f.; BGE 841113 E.3S.21. BK-ZACH/KUNZLER, N20ff. zu Art. 32
OR; ZK-KLEIN, N 55 zu Art. 32 OR, je m.w.H. Auch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT,
N1332; STAHELI, Handeln, S. 45. A.A. BUCHER, OR AT, S. 619 f. Weiterfiihrend zur gegen-
teiligen Ansicht hinten Rn. 125.

347 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332; STAHELI, Handeln, S.22f.
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Geniige getan ist, kann der direkte Stellvertreter nicht auf ein Eigengeschift
belangtwerden, wennder Vertretene spater nichtbezeichnet werdenkann.348

Gegenstand einer frither kontrovers gefiihrten Diskussion war die Frage,
ob das Vorliegen eines Vertretungswillens seitens des direkten Stellvertre-
ters als Voraussetzung fiir den Eintritt der Vertretungswirkung zu erachten
ist. Wihrend das Bundesgericht in seiner dlteren Rechtsprechung einen sol-
chen Willen als Tatbestandsmerkmal der direkten Stellvertretung ansah,349
hat es, aufbegriindete Kritik hin, seine Rechtsprechung dahingehend prazi-
siert, dass es einzig darauf ankommt, ob der Dritte nach Treu und Glauben auf
ein Vertretungsverhiltnis schliessen durfte bzw. musste.350 Die gednderte
Rechtsprechung stehtim Einklang mit der herrschenden Lehre und ist auch
in der Sache richtig.35! Schliesslich ist die Erklarung des Vertreters, wie jede
andere Willenserkldrung, nach den allgemeinen Regeln, namentlich nach
dem Vertrauensprinzip, auszulegen. Daraus ergibt sich, dass der innere Wille
gegeniiber der Kundgabe in den Hintergrund zu treten hat.352 Entscheidend
fiir die Frage, ob das Vertretungsverhiltnis offengelegt wurde, ist also, sofern
sich Erkldrender und Empféanger nicht tatsdchlich richtig verstanden haben
(subjektive Auslegung), das Ergebnis der vertrauenstheoretischen Interpreta-
tion der Willenserklarung (objektive Auslegung).

bb. Handelnim eigenen Namen

Handelt der Stellvertreter im eigenen Namen, so dussert er spitestens im Zeit-
punkt des Geschiftsabschlusses den Willen, sich persénlich zu verpflichten.353
Die Erkldrung kann wiederum ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen.354
Mangelt es an einem tatsichlichen Konsens, so gelangt das Vertrauensprin-
zip zur Anwendung.355 Massgeblich ist also, wie der Erklarungsgegner das
Auftreten des Stellvertreters verstehen durfte bzw. musste, nicht aber, wie

348 Vgl. ZK-KLEIN, N57 zu Art. 32 OR.

349 BGE10011200E.8aS.211; BGE8811191E.2bS.193.

350 BGer 5A_27/2016 vom 28.Juni 2016, E. 4.2.2; BGer 4A_638/2015 vom 9. Mirz 2016,
E.3.2.2; BGer 4A_421/2015vom 11. Februar 2016, E. 4.3.2; BGer 4A_496/2014 vom 11. Feb-
ruar 2015, E.3.2; BGE12011197 E. 2b.aa S. 200.

351 BSK-WATTER, N18 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N23 zu Art. 32 OR; CR-CHAPPUIS, N 14 zu
Art.320R; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1335; HUGUENIN, AT/BT, N1061; KOLLER,
OR AT, N16.05; OFK-SCHOBI, N5 zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N 83 zu Art. 32 OR.

352 ZK-KLEIN, N83zuArt.32OR.

353 BK-ZACH/KUNZLER, N167 zu Art. 32 OR; ENGEL, traité, S. 407. Vgl. auch BSK-WATTER,
N29zuArt.320R.

354 Explizit BK-ZACH/KUNZLER, N167 zu Art. 32 OR.

355 BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Einleitung vor Art.1ff. OR, N77; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N 212. Vgl. auch KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N 45ff.
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sich der Stellvertreter ausdriicken wollte.356 Ergibt die Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip, dass der Stellvertreter im eigenen Namen gehandelt hat,
soist—Art.32 Abs. 2 in fine OR vorbehalten —357 ein Eigengeschéift und damit
eine indirekte Stellvertretung anzunehmen.

Auffolgenden Aspektist an dieser Stelle besonders einzugehen: Ein Han-
deln im eigenen Namen kann grundsitzlich auch dann angenommen wer-
den, wenn der Dritte wusste, dass sein Geschéftspartner das wirtschaftliche
Resultat des Geschifts auf eine andere Person iiberfiihren muss.358 Heikel zu
beurteilen ist jedoch, inwieweit im Einzelfall das Wissen des Dritten um die
tatsdchlichen wirtschaftlichen Verhéltnisse bei der vertrauenstheoretischen
Interpretation der Willenserkldarung des Stellvertreters fiir ein Handeln im
fremden Namen sprechen konnte.359 Meines Erachtens muss in einem solchen
Fall zunichst ermittelt werden, von wem der Dritte diese Information hatte.
Erfdhrter ndmlich von einer am Vorgang nicht beteiligten vierten Person, dass
sein Geschiftspartner wirtschaftlich fiir eine andere Person handelt, so ist
dieser Umstand bei der vertrauenstheoretischen Auslegung der Willenserkla-
rung des Stellvertreters nur dann zu berticksichtigen, wenn das Verhalten des
Vierten mit der Erklarung des Stellvertreters im Zusammenhang steht, und
sei es auch nur, weil die Mitteilung des Vierten fiir den Stellvertreter erkenn-
bar war.360 Schliesslich konnen bei der Auslegung nach dem Vertrauensprin-
zip nur solche Umstédnde beriicksichtigt werden, die einen hinreichenden
Bezug zum Erklarungstatbestand aufweisen.36! Sofern die Mitteilung des Vier-
ten bei der Auslegung zu berticksichtigen ist, kann sie unter Umstinden ein
zusitzliches Indiz fiir ein Handeln im fremden Namen sein. Ausschlaggebend
bleibt aber das Verhalten des Stellvertreters in seiner Gesamtheit.

Besonders heikel wird die Abgrenzung, wenn der Stellvertreter selber vor
bzw. bei Geschiftsabschluss ausdriicklich oder stillschweigend auf den Vertre-
tenen hinweist.362 Denn dies kann ein wichtiges Indiz fiir ein Handeln im frem-
den Namen sein. Zwingend ist ein solcher Riickschluss aber keineswegs.363
Vielmehr sind auch hier alle weiteren Umstinde des Einzelfalls zu bertick-

356 Vgl. BGer 4A_421/2015vom 11. Februar 2016, E. 4.3.2; ZK-KLEIN, N 67 zu Art. 32 OR.
357 Siehe hinten Rn. 117 ff. Vgl. auch BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 5.

358 BK-ZACH/KUNZLER, N167,175 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N 30 zu Art. 32 OR; BUCHER,
ORAT, S.597. Vgl. auch BGE 100 11200 E. 8a S. 211 in fine, S. 212 in initio; REICHEL, Ver-
tragsschluss, S.173. A.A. wohl PESTALOZZ], indirekte Stellvertretung, S. 41in initio.

359 BGE 126 III 59 E.1b S.64; BGer 4A_59/2009 vom 7.September 2009, E. 4.1; BGer
4C.436/1999 vom 28. Mirz 2000, E. 3b.aa.

360 Vgl. KOLLER, OR AT, N9.11.

361 Vgl. BGE1381I1659E. 4.2.1S.666; KOLLER, OR AT, N9.07.

362 Vgl.BGE126 11159 E.1b S.64; BGer 4A_59/2009 vom 7. September 2009, E. 4.1.

363 Vgl. DROIN, représentationindirecte, S. 50; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 279 ff.
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sichtigen. So wire etwa denkbar, dass der indirekte Stellvertreter zwar auf den
indirekt Vertretenen hinweist, gleichzeitig aber ausdriicklich erklért, sich
selber berechtigen und verpflichten zu wollen. Diesfalls ist weiterhin von
einem Handeln im eigenen Namen auszugehen. Folglich ist eine indirekte
Stellvertretung auch bei Kenntnis des Dritten ohne Weiteres méglich.364

cc. Leitlinien zur Interpretation der Erklarung des Stellvertreters

Nach einer eher theoretischen Erorterung der beiden Arten des Auftretens des
Stellvertreters gegeniiber dem Dritten sind nachfolgend einige Leitlinien zur
praktischen Unterscheidung zwischen dem Handeln im eigenen und jenem
im fremden Namen darzulegen. Wie zuvor bereits bemerkt, erweist sich diese
Unterscheidung insbesondere dann als schwierig, wenn der Stellvertreter sel-
ber den Dritten darauf hinweist, dass er im Interesse einer anderen Person
tatig wird.365 Allerdings gibt es gewisse Tatsachen, die im konkreten Fall bei
der Interpretation starker zu berticksichtigen sind als andere und die das
Potential haben, das Auslegungsergebnis in die eine oder in die andere Rich-
tung zu beeinflussen. Im Folgenden werden derartige, in Rechtsprechung und
Literatur diskutierte Umstinde niher beschrieben. Zu beachtenist aber, dass
essich hierbei um reine Richtlinien handelt. Fiir die vertrauenstheoretische
Interpretation der Willenserkldrung entscheidend sind und bleiben immer
sdmtliche Umstédnde des Einzelfalls.366

Der Stellvertreter kann auf verschiedene Weise ausdriicklich auf den
Vertretenen hinweisen. Erklirt er beispielsweise explizit, er handle «im Na-
menvon X» oder «namens von Herrn/Frau X», so handelt er ausdriicklich im
fremden Namen und damit als direkter Stellvertreter.367 Etwas schwieriger
in der Interpretation erweist sich bereits die Erklarung, «in Vertretungvon
Herrn/Frau X» zuhandeln.368 Dennrein rechtlich betrachtet kann der Begriff
«Stellvertretung» als Oberbegriff sowohl die direkte als auch die indirekte Stell-
vertretung erfassen.369 Bei der Auslegung der Erklarung des Stellvertreters

364 ExplizitBGE10011200E.8a8S.211infine, S.212ininitio; BK-ZACH/KUNZLER, N175 Zu Art. 32
OR; BSK-WATTER, N30 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 47 ff.; ZUFFEREY,
représentationindirecte, N96 ff. Vgl. auch ZK-0SER/SCHONENBERGER, N15 zu Art. 425 OR.

365 Siehevorne Rn.102.

366 Vgl.z.B.BGE 125111305 E.2b S.308; BK-MULLER, N153 zu Art.1 OR; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N 209; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, N195 zu Art.1OR.

367 SoauchBK-ZACH/KUNZLER, N 43 zu Art. 32 OR; CR-CHAPPUIS, N12 zu Art. 32 OR; CHK-
KUT, N22 zu Art. 32 OR; ENGEL, traité, S. 376; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1330.
Vgl. auch BGE 2311792 E. 2 S.1795.

368 Vgl.ZUFFEREY, représentationindirecte, N330.A.A. wohl BK-ZACH/KUNZLER, N43 zu
Art.320OR; CHK-KUT, N22 zu Art. 32 OR.

369 Siehevorne Rn.22infine. Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 330.
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miissen aber derartige dogmatische Finessen, die wohlgemerkt selbst in der
juristischen Literatur nicht unumstritten sind, fiir gewohnlich ausgeblendet
werden. Relevant ist vielmehr, wie ein verstindig und redlich urteilender
juristischer Laie die Willenserkldrung in guten Treuen verstehen durfte und
musste.370 Da der juristische Laie den Begriff «Vertretung»i.d.R. mit der direk-
ten Stellvertretung assoziiert, ist die Formel «in Vertretung von Herrn/Frau
X» ein deutlicher Hinweis auf ein Handeln im fremden Namen.37! Als weit-
aus problematischer bei der Interpretation erweisen sich Wendungen wie
«auf Rechnung vonr, «fiir X» oder auch «im Auftrag von X».372 Rechtlich lisst
sich daraus wiederum nichts ableiten. Schliesslich kann sowohl mittels Ab-
schluss eines Eigen- als auch mittels Abschluss eines Vertretungsgeschifts
rechtsgeschiftlich fiir eine andere Person gehandelt werden,373 und auch ein
Rechtshandlungsauftrag kann in direkter oder indirekter Stellvertretung er-
fiillt werden.374 Verglichen mit der Wendung «in Vertretung von Herrn/Frau
X»sind die soeben genannten Wendungen zudem auch im alltdglichen Sprach-
gebrauch nicht so eng mit der direkten Stellvertretung verbunden.375 Im Zwei-
felistjedoch auch hier ein Handeln im fremden Namen anzunehmen.376 Eine
Ausnahme davonist aber dann zu machen, wenn der fragliche Geschiftsab-
schlussin einen Bereich fillt, in welchem die indirekte Stellvertretung iiblich
ist. Zudenkenist etwa an den Antiquitdtenhandel. Legt hier der Stellvertreter
offen, «im Auftrag einer Person X» zu handeln, so vermag dies der Annahme
eines Eigengeschifts nicht entgegenzustehen.377 Dariiber hinaus sprechen fiir
eine indirekte Stellvertretung etwa auch Hinweise auf den «wirtschaftlich
Berechtigten» oder den «definitiv Berechtigten».378

370 Vgl.z.B.BGE 143111157 E.1.2.2S.159; BGE 142 [11 239 E. 5.2.1 S.253; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N209; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N27.41.

371 ZUFFEREY,représentationindirecte, N330. Ohne weitere Begriindung auch BK-ZACH/
KUNZLER, N43 zu Art.32 OR; CHK-KUT, N22 zu Art. 32 OR.

372 Vgl. BGE126 11159 E.1b S. 64; BK-ZACH/KUNZLER, N168 zu Art. 32 OR; ENGEL, traité,
S.376; ZUFFEREY, représentation indirecte, N315f., 331 ff. A.A. wohl CR-CHAPPUIS, N12
zu Art. 32 OR, zumindest beziiglich der Wendung «im Auftrag vonn».

373 Siehevorne Rn. 89 ininitio. Vgl. in diesem Kontext auch BGE 126 III 59 E. 1b S. 64.

374 Z7.B.BK-FELLMANN, N11zuArt.396 OR; BSK-OSER/WEBER, N4 zu Art. 396 OR; CR-WERRO,
N7 zu Art.396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats,
N 4400.

375 Vgl.ferner ENGEL, traité, S. 376.

376 HEFTI, Stellvertretung, S.25; ZUFFEREY, représentation indirecte, N315ff.,331ff. So
wohl auch BGE 126 111 59 E. 1b S. 64. Vgl. auch BGE 90 11285 E. 1b S.289f.; BK-ZACH/
KUNZLER, N 43 zu Art. 32 OR; ENGEL, traité, S. 376.

377 Vgl. DROIN, représentationindirecte, S. 50; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 327.

378 ZUFFEREY, représentation indirecte, N335ff., m.w.H.
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Sofern das Geschift zwischen dem Stellvertreter und dem Dritten schriftlich
abgefasst wird, stellt die Art und Weise, wie der Stellvertreter die Urkunde
unterzeichnet, ein weiteres wichtiges Abgrenzungskriterium dar.379 Unter-
schreibt der Stellvertreter das Dokument ndmlich mit seinem eigenen Namen,
so bekundet er regelmaissig, ein Eigengeschéft abschliessen zu wollen.380

Fraglichist, inwieweit sich die Kenntnis des Dritten vom fehlenden Eigen-
tum des Stellvertreters am Verdusserungsobjekt auf die Frage auswirkt, ob
der Stellvertreter im eigenen oder im fremden Namen aufgetreten ist.381 Da
der direkte Stellvertreter nie, und der indirekte Stellvertreter dem Grundsatz
nach nicht, das Eigentum an den Gegenstdnden des Vertretenen erwirbt,382
kann aus der blossen Nichteigentiimerstellung nicht auf ein Handeln im frem-
den Namen geschlossen werden. Sofern also im konkreten Fall nichts weiter
flir ein Auftreten im fremden Namen spricht, ist von einem Handeln im eige-
nen Namen auszugehen.383 Nach meinem Dafiirhalten ist auch im téglichen
Geschiftsverkehrallgemein bekannt, dass der Eigentiimer nicht zwingend
auch Vertragspartei sein muss.

Zusammenfassend ergeben sich fiir die Interpretation der Willenserkla-
rung des Stellvertreters hinsichtlich der Art des Auftretens gegeniiber dem
Dritten folgende Leitlinien: Bei der Auslegung der Erkldarung ist allgemein da-
raufzuachten, dass es sichbeim Erklarenden und beim Empfiangeri.d.R. um
Personen ohne juristische Kenntnisse handelt. Folglich kommt es nicht auf
den dogmatischen Sinngehalt der Erklarung an, sondern darauf, wie einred-
lich und verniinftig urteilender juristischer Laie die Erklirung in guten Treuen
verstehen durfte bzw. musste. Hiufig wird daher ein ausdriicklicher Hinweis
aufden Vertretenen nach dem Vertrauensprinzip als ein Handeln im fremden
Namen zu interpretieren sein. Ausgenommen hiervon sind Geschéftsberei-
che, in welchen die indirekte Stellvertretung iiblich ist. Ein weiterer wichtiger
Hinweis auf die Art des Auftretens gegeniiber dem Dritten ist die Weise, wie
der Vertreter eine allfillige Vertragsurkunde unterzeichnet. Die Verwendung
des eigenen Namens ist dabei ein gewichtiges Indiz fiir ein Eigengeschift.
Schliesslich wurde aufgezeigt, dass fehlendes Eigentum des Stellvertreters
keine Riickschliisse auf die Art des Handelns zulésst.

379 Vgl. BGE10011200E.8b S.212; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 3481f.

380 BK-ZACH/KUNZLER, N168 zu Art. 32 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 352.
Anders aber BGE 9011285E.1b S. 289f. Krit. zu diesem Entscheid BK-ZACH/KUNZLER,
N168 zu Art.32 OR.

381 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N348 ff., m.w.H.
382 SiehevorneRn.92.
383 Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 348 ff.
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dd. Beweislast

aaa. Allgemein

Das Handelnim fremden oder aber im eigenen Namen ist eine rechtsbegriin-
dende Tatsache.384 Fraglich ist somit, wer im Bestreitungsfall diese Tatsache
nachzuweisen hat. Mangels einer gesetzlichen Sonderregelung findet die all-
gemeine Regel zur Beweislastverteilung im schweizerischen Zivilrecht geméss
Art.8ZGB Anwendung. Nach Art. 8 ZGBhat «[...] derjenige das Vorhandensein
einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der ausihr Rechte ableitet». Im Bestrei-
tungsfall hat folglich derjenige, der seinen Anspruch aufein Handeln im eige-
nen oderim fremden Namen stiitzt, dafiirauch den Nachweis zu erbringen.385
In der Rechtsprechung und der Literatur werden aber von dieser allgemeinen
Regel abweichende Losungen zur Beweislastverteilung vorgeschlagen. Im Fol-
genden wird auf diese Losungsansétze naher eingegangen.

bbb. Vermutung fiir ein Handeln im eigenen Namen?
aaaa. Rechtsprechungund Herrschende Lehre

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und die herrschende Lehre gehen
von einer allgemeinen Vermutung aus, wonach eine Person ein Rechtsgeschéft
im eigenen Namen abschliesst.386 Schliesslich sei es als Normalfall des Rechts-
verkehrs anzusehen, dass beim Abschluss eines Geschifts jede Partei fiir sich
selber handelt.387 Klagt also der Dritte gegen den Stellvertreter mit der Behaup-
tung, es liege ein Eigengeschift vor, so hat der Stellvertreter im Bestreitungsfall
zubeweisen, dass er das Geschift nicht fiir sich selber, sondern fiir eine andere
Person abgeschlossen hat.388 Geht im umgekehrten Fall der (indirekte) Stell-
vertreter aus einem behaupteten Eigengeschéft gegen den Dritten vor, so wire
es am Dritten, ein Handeln im fremden Namen nachzuweisen.389

Zur Frage, um welche Art von Vermutung es sich hierbei handelt, schwei-
genallerdings die Vertreter dieser Auffassung. Da eine Vermutung fiir ein Han-
delnim eigenen Namen gesetzlich nicht vorgesehen ist, kann es sich nicht um

384 BK-ZACH/KUNZLER, N182zu Art.32 OR. Vgl. auch BK-BECKER, N18 zu Art.32 OR.

385 BK-ZACH/KUNZLER, N182 zu Art.32 OR.

386 BGer4C.154/2004 vom 20. August 2004, E. 2.2.2; BK-BECKER, N18 zu Art. 32 OR; BK-FELL-
MANN, N78 zu Art. 396 OR; BSK-WATTER, N34 zu Art. 32 OR; BUCHER, OR AT, S.646f.;
CHK-KUT, N 44 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1338b; KOLLER, OR AT,
N17.02; KuKo-JUNG, N12 infine zu Art. 32 OR; OFK-SCHOBI, N 6 zu Art. 32 OR; REICHEL,
Vertragsschluss, S.173; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N12 zu Art. 32 OR.

387 BSK-WATTER, N34 zuArt.32OR.

388 BSK-WATTER, N34 zuArt.320R; BUCHER, ORAT, S.646infine, S. 647 ininitio; CHK-KUT,
N44zuArt.320R.

389 CHK-KUT,N44zuArt.320R.
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eine gesetzliche Vermutung handeln.390 Vielmehr ist von einer natiirlichen
(tatsdchlichen) Vermutung auszugehen.391 Im Unterschied zur gesetzlichen
Vermutung beruht die natiirliche Vermutung auf der allgemeinen Lebenser-
fahrung.392 Innerhalb der Gruppe der natiirlichen Vermutungen ist zwischen
der natiirlichen Vermutung mit normativer Bedeutung und der natiirlichen
Vermutung im Einzelfall zu unterscheiden.393 Wihrend Ersterer liber den
konkreten Sachverhalt hinaus Bedeutung zukommt,394 wurde Letztere nur
in einem konkreten Einzelfall aufgestellt, weshalb sie auch einzig Gegenstand
der Beweiswiirdigung im Einzelfall ist.395 Die natiirliche Vermutung mit nor-
mativer Bedeutung hingegen schliesst — gleich wie die gesetzliche Vermu-
tung — von einer bekannten Tatsache auf die unbekannte (zu beweisende)
Tatsache oder auf eine Rechtsfolge, wodurch der beweisbelasteten Partei der
Beweis erleichtert wird.396

Vorliegend wird die Vermutung fiir ein Handeln im eigenen Namen aus
der allgemeinen Lebenserfahrung abgeleitet und dabei nicht auf einen be-
stimmten Einzelfall beschrénkt. Folglich handelt es sich um eine natiirliche Ver-
mutung mit normativer Bedeutung,397 die — wie eine gesetzliche Vermutung —
die Beweisfiihrung fiir die beweisbelastete Partei erleichtert. Zu beweisen ist
ndmlich nur der Geschiftsabschluss. Aus diesem Umstand wird dann aufein
Handeln im eigenen Namen geschlossen.398

bbbb. Minderheitsmeinung

Im Schrifttum wird die herrschende Meinung bisweilen abgelehnt.399 Nach
Ansicht einiger Autoren darf aus der allgemeinen Lebenserfahrung nicht
gefolgert werden, Eigengeschifte seien die Regel und wer ein Vertretungsge-
schift behaupte, trage stets auch die Beweislast dafiir. Schliesslich sei die

390 Vgl. BK-WALTER, N389 zu Art.8 ZGB; ZK-JUNGO, N269 zu Art.8 ZGB.

391 ZUFFEREY,représentationindirecte, N370. Vgl. auch REICHEL, Vertragsschluss, S.173.

392 BK-WALTER, N473zu Art. 8 ZGB; ZK-JUNGO, N278 zu Art. 8 ZGB.

393 Siehe ZK-JUNGO, N279ff. zu Art. 8 ZGB. Vgl. auch BK-WALTER, N 474 ff. zu Art. 8 ZGB;
BSK-LARDELLI/VETTER, N86ff., insb. N89 zu Art. 8 ZGB.

394 ZK-JUNGO, N280ff. zu Art.8 ZGB, m.w.H.

395 ZK-JUNGO, N282zuArt.8ZGB.

396 BK-WALTER, N473zuArt.8 ZGB; ZK-JUNGO, N278 zu Art. 8 ZGB.

397 Indiese Richtungauch ZUFFEREY, représentation indirecte, N371.

398 Vgl.BGer 4C.154/2004 vom 20. August 2004, E. 2.2.2; BSK-WATTER, N34 zu Art. 32 OR;

BUCHER, OR AT, S. 646 f.; CHK-KUT, N 44 zu Art. 32 OR; KOLLER, OR AT, N 17.02; KuKo-
JUNG, N12in fine zu Art. 32 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N12 zu Art. 32 OR.

399 BK-ZACH/KUNZLER, N180ff. zu Art.32 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N 376 ff. Wohl auch CR-CHAPPUIS, N16 zu Art. 32 OR; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 390
infine, S. 391 in initio.
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Eingliederungin einen fremden Rechtskreis heutzutage eine regelméissige
Erscheinung.400 Die erwdhnte Vermutung konne daher nicht aufrechterhal-
ten werden.

ccce.  Stellungnahme

Der soeben dargestellten Minderheitsmeinung, wonach eine Vermutung fiir
ein Handeln im eigenen Namen abzulehnen ist, wird hier zugestimmt. Rein
rechtlich betrachtet mag es zutreffend sein, dass die direkte Stellvertretung
den Ausnahmefall bildet, der wirtschaftlichen Realitét entspricht dies jedoch
nicht.401 In der heutigen Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung ist das Be-
diirfnis nach Arbeitsteilung gross. Der Abschluss von Vertretungsgeschéften
ist ein unverzichtbares Instrument in der heutigen Wirtschaft.402 Angesichts
der weiten Verbreitung der direkten Stellvertretung ist nicht nachvollziehbar,
wie aus der allgemeinen Lebenserfahrung eine natiirliche Vermutung mit nor-
mativer Bedeutung fiir ein Auftreten im eigenen Namen abgeleitet werden
kann. Folglich gilt wie in allen anderen Bereichen auch hier: Das Handeln im
fremden oder aber im eigenen Namen ist eine rechtsbegriindende Tatsache,
die im Bestreitungsfall493 von demjenigen zu beweisen ist, der daraus Rechte
ableitet (vgl. Art. 8 ZGB).

Im Ubrigen sei an dieser Stelle noch klargestellt, dass nach meinem Dafiir-
halten auch keine rein auf die Beweiswiirdigung beschréankte natiirliche Ver-
mutung im Einzelfall fiir ein Handeln im eigenen Namen angenommen wer-
den darf. Zwar kénnte man sich tiberlegen — dhnlich, wie die Rechtsprechung
und die Lehre es beim Architekten tun —,404 auch hier gewisse Bereiche zu
definieren, in welchen der Stellvertreter typischerweise im eigenen Namen
auftritt, doch liesse dies ausser Acht, dass das Auftreten des Stellvertreters
stetsim konkreten Fallanhand einer vertrauenstheoretischen Interpretation

400 BK-ZACH/KUNZLER,N181zuArt.32OR; VON TUHR/PETER, OR AT, § 44 Fn.28; ZUFFEREY,
représentation indirecte, N378.

401 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N377f.
402 Vgl.z.B. NEUNER, AT BGB, § 49 N1; VOGT, Zustimmung, S. 65.

403 Inder Literatur wird bisweilen die Ansicht vertreten, dem direkt Vertretenen sei der
Einwand abgeschnitten, der bevollméchtigte Vertreter habe nichtim fremden Namen,
sondernim eigenen Namen gehandelt. Dies, weil die Offenlegung der Stellvertretung
einzigim Interesse des Dritten erfolge (BUCHER, Aktionendenken, S. 56; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N1338). Meines Erachtens kann dieser Auffassung nicht gefolgt wer-
den. Das Handeln im fremden Namen ist eine im Verhiltnis zur Vertretungsmacht
gleichwertige Voraussetzung der direkten Stellvertretung. Dem Vertretenen zu unter-
sagen, das Fehlen einer solchen Voraussetzung geltend zu machen, erscheint mir nicht
sachgerecht.

404 Siehe dazusogleich Rn.115f.
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zu beurteilen ist.405 Somit sollten selbst in Bereichen, in welchen haufiger
zum Instrument der indirekten Stellvertretung gegriffen wird alsin anderen,
pauschale Annahmen iiber das Auftreten des Stellvertreters gegeniiber dem
Dritten unterbleiben.406

ccc. Vermutung fiir ein Handeln im fremden Namen?

Nach Ansicht des Bundesgerichts und der Doktrin ist zu vermuten, dass der
Architektim fremden Namen handelt.407 Dies gilt aber nur insoweit, als er bei
der Verwirklichung des Bauvorhabens auch die typischen Leistungen erbringt
wie etwa das Erstellen von Plinen oder die Besorgung der Bauaufsicht.408 Fun-
gierter hingegen als Generalunternehmer, so ist keine Vermutung fiir ein Han-
delnim fremden Namen mehr anzunehmen.409 Bei der soeben erwihnten Ver-
mutung handelt es sich um eine natiirliche Vermutung, welche aus der allge-
meinen Lebenserfahrung abgeleitet wird.410 Das Bundesgericht spricht dieser
Vermutung aber keine normative Bedeutung zu. Vielmehr sei sie nur im Rahmen
der Beweiswiirdigungrelevant.411 Klagt also der Dritte gegen den Architekten
mit der Behauptung, es liege ein Eigengeschift vor, so hat der Architekt zwar zu
beweisen, dass er im fremden Namen gehandelt hat, jedoch wird bei der Beweis-
wiirdigung seine Stellung als Architekt zu seinen Gunsten berticksichtigt.412

Dartiiber hinausistin der Literatur die Auffassung anzutreffen, dass eine
derartige Vermutung, wie sie beim Architekten angenommen wird, auch in
anderen Bereichen gelten solle, in denen die direkte Stellvertretung iiblich
ist.413 Diese Aussage ist meines Erachtens dusserst heikel. Schliesslich haben
die bisherigen Ausfiihrungen ergeben, dass es bei der Beurteilung, ob ein

405 Siehe vorne Rn.100ff.

406 Vgl.indiesem Sinne auch BGer 4C.181/2002 vom 10. Oktober 2002, E.1.3.

407 BGer 4A_435/2014 vom 5. Februar 2015, E. 4.1; BGer 4A_376/2011 vom 14. Mirz 2012,
E.4.2.3; BGer 4C.57/1999 vom 15. Mai 2000, E. 4; BGer 4C.189/1999 vom 19. April 2000,
E.2c; SJ1988 26 E. 2a S.27; BK-ZACH/KUNZLER, N183 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N17
zu Art. 32 OR; SCHWAGER, Architekt, S. 21; GUHL/KOLLER, OR, §19 N18; ZUFFEREY,
l'architecte, S.7f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 381ff.

408 SJ198826 E.2aS.27; BGer 4C.189/1999 vom 19. April 2000, E. 2c; SCHWAGER, Architekt,
S.21; ZUFFEREY, I'architecte, S.7.

409 SJ198826 E.2aS.27; BK-ZACH/KUNZLER, N 183 zu Art. 32 OR; SCHWAGER, Architekt,
S.19ff.; ZUFFEREY, I’architecte, S. 7.

410 BGer 4A_435/2014 vom 5.Februar 2015, E. 4.1; BGer 4A_376/2011 vom 14. Mirz 2012,
E. 4.2.3; BGer 4C.57/1999 vom 15. Mai 2000, E. 4; BGer 4C.189/1999 vom 19. April 2000,
E.2c; SJ1988 26 E. 2a S. 27; SCHWAGER, Architekt, S.21; ZUFFEREY, I’architecte, S. 8.

411 BGer 4A_435/2014 vom 5. Februar 2015, E. 4.1i.V.m. E. 5.1.

412 Vgl. ZUFFEREY, l'architecte, S.8.

413 ZUFFEREY, représentationindirecte, N384f.
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Handeln im eigenen oder im fremden Namen vorliegt, auf die vertrauenstheo-
retische Interpretation der Willenserklarung des Stellvertreters im Einzelfall
ankommt.414 Je nach Geschiftsbereich eine Vermutung in die eine oder andere
Richtung zu statuieren, wire daher nicht sachgerecht und wiirde verkennen,
dass es zumeist um breit geficherte Tétigkeitsbereiche geht, die rechtlichganz
unterschiedlich gestaltet werden konnen.415 So hat auch das Bundesgericht
etwa im Bereich der Tatigkeit von Werbeagenturen eine Vermutung fiir ein
Handeln im fremden Namen explizit abgelehnt.416 Was also beziiglich des
Architekten wohlnoch vertretbar erscheint, sollte nicht auf weitere Bereiche
ausgedehnt werden. Folglich ist eine natiirliche Vermutung auch ohne norma-
tiven Gehalt fiir ein Handeln im fremden Namen grundsitzlich abzulehnen.

b. Gleichgiiltigkeit des Dritten (Art. 32 Abs. 2 in fine OR)

Im Folgenden wird der Tatbestand der «Gleichgiiltigkeit» des Dritten hinsicht-
lich seines Geschéftspartners ndher untersucht (Art. 32 Abs. 2 in fine OR). In
einem ersten Schritt wird der sachliche Anwendungsbereich der Bestimmung
beschrieben (Rn. 118 ff.). Alsdann st zu erortern, wer sich auf die «Gleichgiiltig-
keit» des Dritten berufen kann (Rn. 132 ff.). Schliesslich soll die Frage geklart
werden, welche Auswirkungen Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf den Anwendungs-
bereich der indirekten Stellvertretung hat (Rn. 136 ff.) und wie mit einer zuvor
nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung umzugehen ist (Rn.143).

aa. Sachlicher Anwendungsbereich
aaa. Allgemein

Wie zuvor bereits ausgefiihrt, verlangt der Grundtatbestand der direkten
Stellvertretung, dass der Vertreter im Namen des Vertretenen auftritt (Art. 32
Abs.10R).417Von diesem Grundsatz gibt es aber eine Ausnahme. Davon han-
delt Art.32 Abs. 2in fine OR: «Hat der Vertreter bei dem Vertragsabschlusse sich
nicht als solcher zu erkennen gegeben, sowird der Vertretene nur dann unmittel-
bar berechtigt oder verpflichtet, [...] wenn es [dem Dritten] gleichgiiltig war, mit
wem er den Vertrag schliesse». Direkte Vertretungswirkungen konnen somit
auch dann entstehen, wenn der Vertreter nicht im fremden Namen gehan-
delt hat. Voraussetzung ist aber, dass es dem Dritten bei Geschéaftsabschluss
nichtaufdie Person seines Vertragspartners ankam.418 Im Unterschied zum

414 SiehevorneRn.103ff.

415 Vgl. BGer 4C.181/2002 vom 10. Oktober 2002, E. 1.3.

416 BGer 4C.181/2002 vom 10. Oktober 2002, E. 1.3. in fine.

417 Siehevorne Rn.97ff.

418 Vgl. VON BUREN, OR AT, S. 165; ZK-KLEIN, N 86 zu Art. 32 OR.
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Handeln im fremden Namen geht es beim Tatbestand der «Gleichgiiltigkeit»
nicht um den Vertrauensschutz des Dritten, sondern um den Schutz des Ver-
tretenen, der das Geschift trotz eigengeschéftlichem Handeln seines Stellver-
treters fiir sich beanspruchen will.419 Dariiber hinaus werden auch die Inter-
essen des Stellvertreters geschiitzt, der seine Erklirung nicht gegen sich gelten
lassen will.420 Damit fiihrt Art. 32 Abs. 2 in fine OR letztlich zu einer Vereinfa-
chung im Geschiftsverkehr.421

Die BerufungaufArt. 32 Abs. 2 in fine OR setzt voraus, dass bei Geschifts-
abschluss eine entsprechende Vollmacht vorlag.422 Dies ergibt sich bereits aus
der Marginalie von Art. 32 OR («I. Mit Ermdichtigung»). Auch aus dem Wortlaut
von Art. 32 Abs. 2 OR ist herauszulesen, dass sich diese Bestimmung einzig auf
das Tatbestandsmerkmal des Handelns im fremden Namen bezieht («Hat der
Vertreter [...] sich nicht als solcher zu erkennen gegeben [...]»).423 Daraus ergibt
sich, dassder Vertretene gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR nur dann eigene
Anspriiche gegen den Dritten geltend machen kann, wenn er den Vertreter
zuvor im entsprechenden Umfang bevollméachtigt hatte.424 Eine nachtragli-
che Genehmigungist hingegen ausgeschlossen. Aufjene Fille, die den Tatbe-
stand der «Gleichgiiltigkeit» des Dritten erfiillen, finden ndmlich die Art. 38f.
OR keine Anwendung.425 Dies, weil zum einen Art. 38 Abs. 1 OR davon spricht,
dassjemand «[...] als Stellvertreter einen Vertrag abgeschlossen [...]» hat, woraus
zuschliessenist, dass Art. 38 OR tatbestandlich ein Handeln im fremden Namen
voraussetzt, nicht aber auf den Fall der «Gleichgiiltigkeit» des Dritten Anwen-
dung findet.426 Zudem sprechen auch teleologische Uberlegungen gegen die
Moglichkeit einer Genehmigung in den Féllen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR.
Indem nidmlich Art. 38 Abs. 1 OR dem Vertretenen die Moglichkeit er6ffnet,
das Geschift nachtréglich zu genehmigen, tragt die Bestimmung dem Inter-
esse des Vertretenen am Zustandekommen des Vertretungsgeschéfts Rech-
nung. Gleichzeitig wird dem Dritten das Risiko des Nichtzustandekommens

419 Vgl.BGE11711387E.2cS.390f. Siehe auch ZK-KLEIN, N88 zu Art. 32 OR.

420 ZK-KLEIN,N88zuArt.320R.

421 Vgl. VON BUREN, OR AT, S. 165.

422 KOLLER, OR AT, N16.25; ZACH, Gleichgiiltigkeit, S. 367; ZK-KLEIN, N93 zu Art. 32 OR.
423 Vgl. KOLLER, OR AT, N16.25.

424 Fraglichist, ob Art.32 Abs. 2 in fine OR auch auf Fille anwendbar ist, in denen zwar
keine Vollmacht erteilt wurde, der Dritte aber in seinem guten Glauben an das Bestehen
einer Vollmacht zuschiitzenist (vgl. Art. 33 Abs. 3und Art. 34 Abs. 3 OR). Weiterfiihrend
dazu ZK-KLEIN, N93 zu Art. 32 OR.

425 So explizit ZACH, Gleichgiiltigkeit, S. 368; ZK-KLEIN, N103 zu Art. 32 OR.

426 Vgl. BSK-WATTER, N2 zu Art. 38 OR; CHK-KUT, N2 zu Art. 38 OR; ZACH, Gleichgiiltig-
keit, S.368; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR.
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des zunichst schwebend unwirksamen Geschifts aufgebiirdet.427 Schliess-
lichist der Dritte bereits wihrend des Schwebezustands an seine Willenser-
klarung gebunden.428 Diese Risikoliberwilzung ist nur dann gerechtfertigt,
wenn der Vertreter dem Dritten das Vertretungsverhiltnis bei Geschéftsab-
schluss offengelegt hat.429 Folglich kommt eine Genehmigungbei Art. 32 Abs. 2
in fine OR nicht in Betracht.

Anders, als wenn der Vertreter im fremden Namen gehandelt hat, setzt
die Berufung auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR tiberdies einen Vertretungswillen
seitens des Stellvertreters voraus.430 Zwar tritt der Wille des Vertreters, als
solcher zu handeln, fiir gewohnlich aus Griinden des Vertrauensschutzes
gegeniiber dem Dritten in den Hintergrund, doch geht esbei Art. 32 Abs.2in
fine OR gerade nicht um den Vertrauensschutz des Dritten, sondern um das
Interesse des Vertretenen und des Vertreters am Zustandekommen des Vertre-
tungsgeschifts.431 Somit konnen sich weder der Stellvertreter noch der Ver-
tretene gestiitztauf Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf ein Vertretungsgeschéft beru-
fen, wenn der Vertreter nicht den Willen hatte, von seiner Vollmacht Gebrauch
zumachen. Andernfalls konnte der angeblich Vertretene einfach das Geschift
ansich ziehen, obgleich der Handelnde ein Eigengeschift eingehen wollte.432

Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass bei formbediirftigen Geschaf-
ten kein giiltiges Zustandekommen des Vertretungsgeschéfts nach dem Tat-
bestand der «Gleichgiiltigkeit» des Dritten moglich ist, sofern sich das Vertre-
tungsverhdltnis aus dem Formalakt selber ergeben muss.433

bbb. Bezugsobjekt der Gleichgiiltigkeit

Vertretungswirkungen kommen ausnahmsweise auch dann zustande, wenn
der Vertreter nicht im fremden Namen gehandelt hat, aber es dem Dritten
dafiir «gleichgiiltig» ist, «[...] mit wem er den Vertrag schliess[t]» (Art.32 Abs.2in
fine OR). Das fehlende Tatbestandsmerkmal des Handelns im fremden Namen
kann also durch den Tatbestand der «Gleichgiiltigkeit» ersetzt werden.434

427 Weiterfiihrend zAcH, Gleichgiiltigkeit, S. 371f.

428 BK-BECKER, N1zuArt.38 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N 33 zu Art. 38 OR; ZK-KLEIN, N 59 Zu
Art.38 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 8 zu Art. 38 OR.

429 ZAcH, Gleichgiiltigkeit, S. 371.

430 BGE11711387E.2cS.390; BGer 4A_496/2014 vom 11. Februar 2015, E. 3.2; BSK-WATTER,
N20zu Art. 32 OR; KOLLER, OR AT, N16.25.

431 Vgl. ZK-KLEIN, N94 zu Art. 32 OR.
432 ZK-KLEIN, N94 zu Art.32 OR. Vgl. auch BGE 11711387 E.2a S. 389.

433 Exemplarisch VON BUREN, OR AT, Fn. 155; ZK-KLEIN, N 95 zu Art. 32 OR; ZK-OSER/SCHO-
NENBERGER, N8 zu Art.32 OR.

434 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333; ZACH, Gleichgiiltigkeit, S. 367.
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Hinsichtlich des Bezugsobjekts der «Gleichgiiltigkeit» werden aber divergie-
rende Auffassungen vertreten. Einer Minderheitsmeinung zufolge bedeutet
«Gleichgiiltigkeit», dass es dem Dritten nicht auf die Identitdt seines Vertrags-
partners ankam, der Dritte also bei Geschiftsabschluss vom Vertretungsver-
hiltnis, nicht aber von der Person des Vertretenen Kenntnis hatte.435 Dies
impliziert, dass die Preisgabe der Identitit des Vertretenen konstitutiv fiir die
Verwirklichung des Tatbestandes des Handelns im fremden Namen sei.436
Demgegeniiber bezieht sich die «Gleichgiiltigkeit» nach der Rechtsprechung
und der herrschenden Lehre auf die Art des Geschdifts (Eigen- oder Vertre-
tungsgeschaft), sodass Art. 32 Abs. 2 in fine OR nur zur Anwendung gelangt,
wenn der Vertreter eigengeschiftlich gehandelt hat.437 Im Folgenden ist auf die
Argumente beider Seiten ndher einzugehen (Rn. 123 f. und Rn. 125). Anschlies-
send ist dazu Stellung zu nehmen (Rn. 126).

aaaa. Rechtsprechungund herrschende Lehre

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der herrschenden Lehre
ermoglicht Art. 32 Abs. 2 in fine OR den Eintritt von Vertretungswirkungen,
selbst wenn dem Dritten das Vertretungsverhiltnis nicht offengelegt wurde,
der Vertreter mithin eigengeschiftlich aufgetreten ist.438 Andernfalls wiren
ndmlich ganze Geschiftsbereiche, in denen der Handelnde iiblicherweise das
Vertretungsverhdltnis nicht offenlegt, von der direkten Stellvertretung ausge-
schlossen.439 Gemeint sind damit vornehmlich die schuldrechtlichen Hand-
geschifte des tiglichen Lebens, wie etwa der Barkaufim Warenhaus oder auf
dem Markt.440 Damit der Tatbestand der «Gleichgiiltigkeit» im Einzelfall erfiillt
ist, gentige es nach der herrschenden Auffassung, dass der Dritte den Vertrag
auch mitdem Vertretenen geschlossen hitte; nicht erforderlich sei hingegen,
dasser bereit gewesen wire, mit jeder beliebigen Person zu kontrahieren.44!

435 Siehe hinten Rn.125.
436 Vgl. BUCHER, OR AT, S. 619 infine, S. 620 in initio.
437 Siehe hinten Rn.123f.

438 BGES88II350E.1eS.357; BGE11711387E.2aS.389; BGer 4A_270/2007 vom 19. Februar
2008, E.5.4.1; BSK-WATTER, N20 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N28 zu Art. 32 OR; CR-CHAP-
PUIS, N13 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333; KELLER/SCHOBI,
Schuldrecht, S.71; KOLLER, OR AT, N16.25; SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhalt-
nisse, S.131; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 430; VON BUREN, OR AT, S.165; VON
TUHR/PETER, OR AT, S. 387f.; ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR.

439 Vgl. ZACH, Gleichgiiltigkeit, S. 373f.; ZK-KLEIN, N103 zu Art. 32 OR.

440 Vgl. BSK-WATTER, N 20 zu Art. 32 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333a.

441 BGE11711387E.2cS.390f.; BK-ZACH/KUNZLER, N9O zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N 20
zu Art.32 OR; CHK-KUT, N 28 zu Art. 32 OR; CR-CHAPPUIS, N13 zu Art. 32 OR; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1333; SCHMIDT-GABAIN, Vertretungsverhiltnisse, S.131;
ZK-KLEIN, N111in initio zu Art. 32 OR.

123


https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38

124

125

68 Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren

Folglich bedeutet «Gleichgiiltigkeit», dass es dem Dritten bei Geschéftsab-
schluss nicht daraufankam, ob der mitihm abschliessende Vertreter ein Eigen-
oder ein Vertretungsgeschift einging. Die «Gleichgiiltigkeit» wird demnach
«geschdftsbezogen» interpretiert.442

Im Umkehrschluss hat dies zur Folge, dass die «Geschdifte fiir wen es an-
geht» unter den Tatbestand des Handelns im fremden Namen eingeordnet
werden, da der Vertreter hier dem Dritten mitteilt, kein Eigengeschift einge-
hen zu wollen.443 Lediglich die Identitédt des Vertretenen wird in diesen Fillen
offen gelassen, weil entweder der Vertretene bei Geschéftsabschluss iiber-
haupt noch nicht feststeht (objektive Unbestimmtheit) oder er nur noch nicht
genannt worden ist (subjektive Unbestimmtheit).444 Gegen die Subsumtion der
Vertretungsfille «fiir wen es angeht» unter den Tatbestand der «Gleichgiiltig-
keit» —und somit gegen die Minderheitsmeinung — spricht der damit verbun-
dene Ausschluss dieser Falle vom Anwendungsbereich der Art. 38 f. OR.445
«Dieser Ausschluss [ldsst] sich fiir die Fille des Handelns fiir denjenigen, den es
angeht, d.h. wo der Dritte weiss, dass er den Handelnden nicht auf einem Eigen-
geschiift behaften kann, [...] nicht rechtfertigen».446

bbbb. Minderheitsmeinung

Einer Minderheitsmeinung zufolge konnen gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 in fine
OR keine Vertretungswirkungen entstehen, wenn der Vertreter im eigenen
Namen aufgetreten ist.447 Die «Gleichgiiltigkeit» schaffe nimlich keinen neuen,
von der Offenlegung des Vertretungsverhiltnisses unabhingigen Vertretungs-
tatbestand.448 Vielmehr bedeute «Gleichgiiltigkeit», dass es dem Dritten nicht
aufdie Person seines Vertragspartners ankommit; der Dritte also das Geschift
abschliesst, ohne dass die Person des Vertretenen benannt oder bestimmt
ist, der Vertreter aber gleichwohl erklért hat, kein Eigengeschéft zu wollen.449
Diese Interpretation der «Gleichgiiltigkeit» entspricht laut ihren Befiirwortern

442 ZACH, Gleichgtiltigkeit, S. 367. Vgl. auch DORIS, Stellvertretung, S.173.

443 SO GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332; KOLLER, OR AT, N17.04; TERCIER/PICHON-
NAZ, droit, N 429; ZK-KLEIN, N103 zu Art. 32 OR. Vgl. BGE 6011492 E. 2 S. 498f.

444 Vgl. BGE 6011492 E.2 S. 497ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332; STAHELI,
Handeln, S. 22f.

445 7ZACH, Gleichgiiltigkeit, S. 371ff.; ZK-KLEIN, N103 zu Art. 32 OR.
446 ZK-KLEIN, N103 zu Art.32 OR.

447 BUCHER, ORAT,S. 622f.; BUCHER, Aktionendenken, S. 57 f.; HUGUENIN, AT/BT, N1063f.;
VIOLAND, Stellvertretung, S.18f.; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N6 zu Art. 32 OR. Vgl.
auch DROIN, indifférence, S. 4581f., S. 472.

448 BUCHER, OR AT, S. 622. Vgl. ferner auch DROIN, indifférence, S. 462 ff.
449 BUCHER, ORAT, S. 619f.
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dem Zweck des Offenkundigkeitsprinzips am besten, da dem Dritten dadurch
nicht gegen seinen Willen ein Vertragspartner aufgenttigt werden kénne.450
Zudem deute auch der Ausdruck «mit wem» daraufhin, dass sich die «Gleich-
giiltigkeit» auf die Person des Vertretenen beziehe, nicht aber auf das Vertre-
tungsverhéltnis an sich.45! Folglich seien die «Geschdifte fiir denjenigen, den
es angeht» unter Art. 32 Abs. 2 in fine OR zu subsumieren.452

ccce.  Stellungnahme

Der soeben dargestellten herrschenden Ansicht, wonach Art. 32 Abs. 2 in fine
OR von der Offenlegung der Vertretung dispensiert, wird hier zugestimmt.
Esistrichtig, die Vertretungsfille «fiir wen es angeht» unter den Tatbestand des
Handelns im fremden Namen zu subsumieren und damit fiir die Offenlegung
der direkten Vertretung die Erklarung des Vertreters geniigen zu lassen, kein
Eigengeschift eingehen zu wollen. Dies nicht nur, weil dem Vertretenen damit
die Moglichkeit verbleibt, das Vertretungsgeschift «fiir wen es angeht» nach-
traglich zu genehmigen, sondern auch, weil auf diese Weise der Zweck des
Offenkundigkeitsprinzips gewahrt wird, ohne das Zustandekommen des Ver-
tretungsgeschifts liberméssig zu erschweren.453 Wer dem Dritten ndmlich
erklirt, ein Vertretungsgeschift abzuschliessen, ohne aber die Person des
Vertretenen zu offenbaren, der hat sich gleichwohl als Vertreter zu erkennen
gegeben, sodass es am Dritten ist, zu entscheiden, ob er sich auf das Geschift
mit einer unbekannten Person einlassen will oder nicht.454 In diesen Fillen
die Vertretungswirkung an den Nachweis der «Gleichgiiltigkeit» des Dritten
zu kniipfen, wire meines Erachtens nicht sachgerecht, sind die Interessen
des Dritten doch nicht gefihrdet. Dartiber hinaus wird durch die geschiftsbe-
zogene Interpretation der «Gleichgiiltigkeit» dem Interesse des Vertretenen
und des Vertreters am Zustandekommen des Vertretungsgeschifts angemes-
sen Rechnung getragen, da Vertretungswirkungen ausnahmsweise bei einem
eigengeschiftlichen Auftreten des Vertreters moéglich sind.455 Entgegen der
Ansicht BUCHERS#456 besteht diesfalls nicht die Gefahr, dass dem Dritten gegen
seinen Willen ein Vertragspartner aufgenotigt wird.457 Schliesslich konnen

450 BUCHER, ORAT, S. 622 in fine.

451 HUGUENIN, AT/BT, N1064.

452 Explizit BUCHER, OR AT, S. 620.

453 Vgl. ferner VON BUREN, OR AT, S. 165.

454 Vgl. ZK-KLEIN, N103 zu Art. 32 OR.

455 Vgl. VON BUREN, OR AT, S.165; ZK-KLEIN, N107 zu Art. 32 OR.
456 BUCHER, ORAT, S.622in fine.

457 Ebenso KOLLER, OR AT, N16.25.
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Vertretungswirkungen bei einem eigengeschiftlichen Handeln des Vertre-
ters nur entstehen, wenn es dem Dritten gleichgiiltig ist, ob der Handelnde
ein Eigen- oder ein Vertretungsgeschift abschliesst (Art. 32 Abs. 2 in fine OR).

Dariiber hinaus kann auch dem Argument der Minderheit, wonach der
Ausdruck «mit wem» bedeutet, dass sich die «Gleichgiiltigkeit» auf die Person
und nicht auf das Geschéft beziehe, nicht gefolgt werden.458 Denn der Aus-
druck «mit wemp» ist keineswegs so eindeutig, wie bisweilen behauptet wird.
Schliesslich kann er doch auch bedeuten, dass sich die «Gleichgiiltigkeit» ent-
weder auf den Handelnden (Eigengeschift) oder eine andere Person (Vertre-
tungsgeschift) bezieht. Auch vor dem Hintergrund der Gesetzesfassung in
franzosischer Sprache ist dieses Argument abzulehnen. Die franzosische
Fassungbezieht die «Gleichgiiltigkeit» nimlich explizit auf die Alternative Ab-
schlusspartner oder Vertretener («[...] s’il lui était indifférent de traiter avec 'un
oul'autre»).459 Die «Gleichgiiltigkeit» ist somit auch vom Gesetzeswortlaut her
«geschdftsbezogen».

Problematischist allerdings die Behandlung jener Fille, in denen der Ver-
treter erklirt, dass entweder er (Eigengeschift) oder eine noch unbekannte
Person (Vertretungsgeschift) Vertragspartei wird. Denn von den «gewéhnli-
chen» Vertretungsfillen «fiir wen es angeht» unterscheiden sich diese Fille da-
durch, dass der Dritte den Handelnden auch auf ein Eigengeschéft behaften
kann, was sonst beim Tatbestand des Handelns im fremden Namen nicht még-
lichist.460 Zugleich handelt es sich aber auch nicht um ein rein eigengeschift-
liches Auftreten des Vertreters, bei dem es nur unter der Voraussetzung von
Art.32 Abs.2in fine OR zum Eintritt von Vertretungswirkungen kommen kann.
Schliesslich erkliart der Vertreter, alternativ sich selber oder eine andere Person
zuberechtigen und zu verpflichten, und hat insoweit eine mogliche direkte
Vertretung offengelegt.

Inder Literatur werden diese Félle mehrheitlich nicht behandelt bzw., wo
sie Beachtung finden, unterschiedlich eingeordnet. So werden sie von einigen
Autoren wohl als «bewusste Gleichgiiltigkeit» unter Art. 32 Abs. 2 in fine OR sub-
sumiert,461 wihrend sie von anderer Seite zu den Vertretungsfillen «fiir wen

458 A.A.HUGUENIN, AT/BT, N1064.
459 Soschon MARTIN, code, S. 52. Siehe auch ZK-KLEIN, N102 zu Art.32 OR.

460 Schliesst der Vertreter nimlich ein Geschift «fiir wen es angeht» und gelingt es ihm
nachtraglichnicht, den Vertretenen zu bezeichnen, soist Art. 39 OR analoganwendbar.
Das heisst, dass der Vertreter nicht auf Erfiillung des Geschifts behaftet werden kann;
er wird mithin nicht Partei des Geschifts, da er im fremden Namen (als Vertreter)
aufgetreten ist (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1332in fine; KOLLER, OR AT, N17.06;
VON TUHR/PETER, OR AT, S. 405).

461 BK-ZACH/KUNZLER, N99ff. zu Art.32 OR; CHK-KUT, N 28 zu Art. 32 OR. Krit. dazu ZK-
KLEIN, N106f. zu Art. 32 OR.
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esangeht» gezihlt werden.462 Deren genaue Einordnung ist aber zum einen fiir
die Frage relevant, ob eine Genehmigung des Vertretenen moglich ist,463 und
zum anderen fiir die Frage entscheidend, ob die «Gleichgiiltigkeit» des Dritten
bewiesen werden muss.

Meines Erachtens sind derartige Fille unter den Tatbestand des «<Handelns
im fremden Namen» zu subsumieren. Die Einordnung unter diesen Tatbe-
stand rechtfertigt sich, weil der Vertreter bei Geschiftsabschluss die Alterna-
tive «direkte Vertretung» offengelegt hat. Zudem besteht so die Moglichkeit, das
Vertretungsgeschift zu genehmigen. Fiir den Dritten entsteht dadurch kein
Risiko. Ganzim Gegenteil: Bleibt eine Genehmigung aus, so kann der Dritte den
Vertreter in diesem besonderen Fall auf ein Eigengeschift behaften.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR von der
Offenlegung der direkten Stellvertretung dispensiert. Der Tatbestand der
«Gleichgiiltigkeit» kommt somit nur bei einem eigengeschiftlichen Auftreten
des Vertreters zur Anwendung. Folglich kann ein Vertretungsgeschift aus-
nahmsweise auch bei einem «Handeln im eigenen Namen» giiltig zustande
kommen. Die Unterscheidung zwischen direkter und indirekter Stellvertre-
tung ist somit nicht allein anhand der Art moglich, wie der Vertreter gegen-
liber dem Dritten auftritt.464

bb. Geltendmachung

Art.32 Abs. 2in fine OR schiitzt das Interesse des Vertretenen und des Vertreters
am Zustandekommen des Vertretungsgeschifts.465 Von der Norm sind nim-
lich diejenigen Félle erfasst, in denen der bevollméchtigte Vertreter zwar als
solcher handeln wollte, sich aber nicht dahingehend ausgedriickt hat. Daher
kann der Dritte den unmittelbar Handelnden nie mit der Begriindung, ihm sei
sein Vertragspartner gleichgiiltig, gegen dessen Willen in die Rolle des (direk-
ten) Stellvertreters drangen.466

Zu kliren bleibt die Frage, ob sich nur der Vertretene (im Aktivprozess
gegen den Dritten) oder auch der Vertreter (im Passivprozess mit dem Dritten)
auf Art. 32 Abs. 2in fine OR berufen kann. In der Literatur vertritt BUCHER die
Auffassung, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die Klage des Vertretenen gegen
den Dritten beschrankt werden miisse und der Vertreter von der Berufung auf

462 STAHELI, Handeln, S.15.
463 Vgl.vorne Rn.119.

464 Zuden Auswirkungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die indirekte Stellvertretung
siehe hinten Rn. 136 ff.

465 ZK-KLEIN, N88zu Art.32 OR. Vgl. VON BUREN, OR AT, S.165.
466 BGES88II350E.1eS.357; ZK-KLEIN, N88 zu Art.32 OR.
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Art.32 Abs. 2 in fine OR ausgeschlossen sei.467 Andernfalls bestiinde ndmlich
fiir den Dritten das Risiko, im Prozess gegen den ihm allein bekannten Vertreter
wegen dessen fehlender Passivlegitimation zu unterliegen.468 Diese Ansicht
verdient Zustimmung, darf doch die Geltendmachung von Forderungen nicht
zu einem Gliicksspiel werden. Denn schon im Hinblick auf die praktisch so
wichtige Frage nach der Verjahrungsunterbrechung (Art. 135 Ziff. 2 OR) muss
dem Glaubiger klar sein, wen er zu betreiben hat beziehungsweise wen es ein-
zuklagen gilt.469 Folglich kann sich nur der Vertretene (im Aktivprozess gegen
den Dritten) auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR berufen.

Derjenige, der sichauf Art. 32 Abs. 2 in fine OR beruft, hat den Nachweis
aller Tatbestandsvoraussetzungen —allem voran der «Gleichgiiltigkeit» des
Dritten —zu erbringen (vgl. Art. 8 ZGB). Das Vorliegen der «Gleichgiiltigkeit»
beurteilt sichimmer anhand der konkreten Umstédnde des Einzelfalls.470 Da
essich hierbei aber um einen internen Zustand handelt, kann fiir dessen Nach-
weis oft nur auf die Verkehrsiibung abgestellt werden.47! Typischerweise wird
«Gleichgiiltigkeit» angenommen, wenn sich beide Parteien bei Geschiftsab-
schluss keine Gedanken iiber eine potentielle (direkte) Vertretung machen. Zu
denken wire etwa an Vertrige, die eine Sachleistung Zug-um-Zug beinhalten,
oder an gewisse andere Geschifte des tiglichen Lebens.472

Sind die Voraussetzungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR nicht erfiillt, so bleibt
esbeim Eigengeschift des Vertreters. Dies kann zu einer «nicht vereinbarten
indirekten Stellvertretung» fiihren.473

cc. Auswirkungen auf die indirekte Stellvertretung

Die Auswirkungen von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf die indirekte Stellvertretung
sind umstritten. Im Wesentlichen geht es dabei um die Frage, ob ein Eigen-
geschift desindirekten Stellvertreters und damit eine indirekte Stellvertretung
tiberhaupt moglich ist, wenn es dem Dritten nicht darauf ankommt, mit wem er
das Geschift abschliesst. Fraglich ist also, ob der Anwendungsbereich der indi-
rekten Stellvertretung durch Art. 32 Abs. 2 in fine OR zuriickgedrangt wird.474

467 BUCHER, ORAT, S.622.

468 BUCHER, ORAT, S.622.

469 Vgl. BSK-DAPPEN, N19b zu Art.135OR.
470 ZK-KLEIN, N112ininitio zu Art.32 OR.

471 ZK-KLEIN, N112 zu Art. 32 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 6 zu Art. 32 OR. Vgl. auch
BK-ZACH/KUNZLER, N112 zu Art. 32 OR.

472 CHK-KUT, N29 zuArt. 32 OR; ZK-KLEIN, N113 zu Art. 32 OR. Vgl. auch BK-ZACH/KUNZLER,
N112 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N20 zu Art.32 OR.

473 Siehe hinten Rn.143.
474 Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 437ff.
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Auf den ersten Blick erscheint diese Frage berechtigt. Schliesslich konnen
gestiitztauf Art. 32 Abs. 2in fine OR direkte Vertretungswirkungen trotz eigen-
geschiftlichem Handeln des Vertreters eintreten.475 Bei genauerer Betrach-
tung wird sich aber zeigen, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR die indirekte Stellver-
tretung nicht einschrinkt.476 Zunichst ist aber darzulegen, wie diese Frage
in der Literatur und Rechtsprechung beantwortet wird.477

In der Literatur wird diese Frage bezogen auf das (zweiseitige) Verfiigungs-
geschift zwischen demindirekten Stellvertreter und dem Dritten, und hier auch
nur fiir den Erwerb vom Dritten, positivbeantwortet. In der dlteren Doktrin
vertreten etwa VON TUHR / PETER die Meinung, dass Art. 32 Abs. 2in fine OR «[...]
von grosser Bedeutung fiir den Erwerbvon beweglichen Sachen undvon Forde-
rungen durch Zession [ist]».478 Treffen ndmlich die Voraussetzungen von Art. 32
Abs. 2infine OR zu, ist dem verfiigenden Dritten also der Erwerber gleichgiiltig,
so erwerbe der (eigentlich indirekt) Vertretene unmittelbar vom Dritten.479
Folglich entfalte das Verfligungsgeschéft direkte Vertretungswirkungen. 480
Ein beachtlicher Teil der Literatur, vornehmlich jener zum Kommissions-
recht, folgt dieser Meinung und spricht sich bei der Einkaufskommission fiir
einen unmittelbaren Eigentumserwerb des Kommittenten aus (Theorie vom
Direkterwerb in analoger Anwendung von Art. 32 Abs. 2 in fine OR).481 Damit
wird der Anwendungsbereich der indirekten Stellvertretung auf Erwerbsebene
erheblich zuriickgedridngt.482 Obgleich es ndmlich der indirekte Stellvertreter
ist, der den erworbenen Leistungsanspruch gegeniiber dem Dritten ausiibt,
wird auf diese Weise ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen konstruiert.
Auch das Bundesgericht ist dieser Auffassung in einem Entscheid aus dem
Jahre 1958 gefolgt,483 hat die Frage spiter aber explizit offen gelassen.484

475 Siehevorne Rn.126.

476 Siehe hinten Rn.139.

477 Dazusogleich Rn.137f.

478 VONTUHR/PETER, OR AT, S.388. Siehe auch josT, Ubergang, S.133; ZK-OSER/SCHONEN-
BERGER, N12 zu Art. 401 OR.

479 VON TUHR/PETER, OR AT, S. 388f.

480 Vgl. VON TUHR/PETER, OR AT, S.388f. Zum Erwerb in direkter Stellvertretung siehe
vorne Rn.92.

481 BSK-LENZ/VONPLANTA, N2 zuArt. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; CR-
FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N3 zu Art. 434 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 205 in
initio; HONSELL, OR BT, S. 400; JosT, Ubergang, S.133; KuKo-VLCEK, N2 zu Art. 434
OR; OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 434 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5201; VON
TUHR/PETER, OR AT, S. 388f.; ZK-HOMBERGER, N 13 zu Art. 923 ZGB; ZK-OSER/SCHONEN-
BERGER, N12 zu Art. 401 OR. Vgl. auch BK-BECKER, N 2f. zu Art. 434 OR.

482 Vgl.josT, Ubergang, S.133; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 389.

483 BGE841I1253E.3S.262.

484 BGE10211194E.3S.101.

137


https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38

138

139

140

74 Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren

Noch weiter gehen einzelne Autoren, die behaupten, dass direkte Wirkungen
auch aufEbene des Verpflichtungsgeschéfts denkbar seien. Wiederum zur
Kommission wird teils vertreten, dass der Kaufvertrag, den der Kommissionir
im eigenen Namen mit dem Dritten abschliesst, direkte Wirkungen zwischen
dem Kommittenten und dem Dritten entfalte, vorausgesetzt, dem Dritten
kam es bei Geschiftsabschluss nicht auf seinen Vertragspartner an.485 Damit
wiirde der Kommittent unabhdngig von Art. 401 OR Forderungen gegen den
Dritten erwerben.486 Eine indirekte Stellvertretung wére nach dieser Ansicht
somit nur noch méglich, wenn dem Dritten sein Vertragspartner nicht gleich-
gliltigist.487 Folglich wiirde der Anwendungsbereich der indirekten Stellver-
tretung durch Art. 32 Abs. 2 in fine OR eingeschrankt.

Nach der hier vertretenen Auffassung schriankt Art. 32 Abs. 2in fine OR die
indirekte Stellvertretung nicht ein. Dies, weil den bereits getitigten Ausfiih-
rungen zu Art. 32 Abs. 2 in fine OR zu entnehmen ist, dass von dieser Bestim-
mung nur die Fille erfasst sind, in denen der bevollméchtigte (direkte) Ver-
treter als solcher handeln wollte, sich aber nicht dahingehend ausgedriickt
hat, d.h. nichtim fremden Namen aufgetreten ist. Die Bestimmung dispen-
siert also nur vom Erfordernis der Offenlegung des Vertretungsverhiltnis-
ses,488 nicht aber vom Vorliegen der iibrigen Tatbestandselemente der direk-
ten Stellvertretung, allem voran vom Vorliegen einer Vollmacht.489 Folglich
bezieht sich der Tatbestand der «Gleichgiiltigkeit» auf die Fille, in denen die
direkte Vertretungswirkung sonst am Erfordernis des Handelns im fremden
Namen scheitern wiirde.490

Die Fille einer «vereinbarten indirekten Stellvertretung» hingegen sind
von Art. 32 Abs. 2 in fine OR liberhaupt nicht erfasst.491 Veranlasst nimlich der
indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter dazu, mit einer Drittperson
ein Eigengeschift einzugehen, umihm (dem indirekt Vertretenen) anschlies-
send das wirtschaftliche Resultat daraus zukommen zu lassen, so kommt es
weder zu einer Bevollméchtigung des indirekten Stellvertreters noch han-
delt dieser mit Vertretungswillen.492 Dies gilt nicht nur beim Abschluss eines

485 BSK-LENZ/VONPLANTA, N3 zuArt. 425OR; CHK-PFENNINGER, N3 zu Art. 425 OR; CR-
FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N3 zu Art. 425 OR; OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 425 OR;
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.56f.; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats,
N5201. Vgl. BK-FELLMANN, N144 zu Art. 401 OR.

486 Vgl. BK-FELLMANN, N144 zu Art. 401 OR.

487 Soexplizit PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 67.
488 SiehevorneRn.126ff.

489 Siehe vorne Rn.119f. Vgl. auch GAUTSCHI, causa, Fn. 46.
490 Vgl. KOLLER, OR AT, N16.25.

491 Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 445ff.
492 Vgl.vorne Rn.16 und91.
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Verpflichtungsgeschifts mit dem Dritten, sondern auch beim Erwerbvom Drit-
ten. Sowohl das Verpflichtungs-als auch das Verfiigungsgeschaft zwischen dem
indirekten Stellvertreter und dem Dritten sind und bleiben somit —auch bei
«Gleichgiiltigkeit» des Dritten — Eigengeschifte des indirekten Stellvertreters.493
Folglich kann der indirekt Vertretene aus dem Drittvertrag weder unmittelbar
berechtigt und verpflichtet werden noch direkt vom Dritten erwerben.

Auf das vielfach in der Literatur angefiihrte Beispiel der Kommission
bezogen heisst das, dass der Kaufvertrag des Kommissionars mit dem Dritten,
selbst wenn es dem Dritten nicht auf seinen Geschéftspartner ankam, keine
direkten Wirkungen zwischen dem Dritten und dem Kommittenten entfalten
kann.494 Gleiches gilt fiir den Erwerb vom Dritten bei der Einkaufskommission.
Auch hier kann die Erwerbserkldrung des Kommissiondrs nicht gestiitzt auf
Art.32 Abs. 2 in fine OR dem Kommittenten zugerechnet werden und dieser
somit direkt vom Dritten erwerben.495 Denn: Wesensmerkmal des Kommissi-
onsverhdltnisses ist schliesslich die Abrede zur indirekten Stellvertretung.496

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR die Moglichkeit,
eine indirekte Stellvertretung zu vereinbaren, nicht einschrinkt. Hinsichtlich
der Probleme, die sich im Zusammenhang mit dem Erwerb vom Dritten erge-
ben, sei auf Kapitel 7 verwiesen. Dort wird die Thematik des Art.32 Abs.2in
fine OR spezifisch fiir die Erwerbsproblematik noch einmal aufgegriffen.497

dd. Nichtvereinbarte indirekte Stellvertretung

Hat ein bevollmichtigter Vertreter nicht im fremden Namen gehandelt und
war es dem Dritten bei Geschiftsabschluss auch nicht gleichgiiltig, ob der Han-
delnde fiir sich oder fiir einen anderen auftrat, so sind direkte Vertretungs-
wirkungen ausgeschlossen. Vielmehr wird der Handelnde selber aus dem
Geschift mit dem Dritten berechtigt und verpflichtet.498 Um den Vertretenen
am wirtschaftlichen Ergebnis dieses Geschifts teilhaben zu lassen, bedarf
esdahernach Art. 32 Abs. 3 OR «[...] einer Abtretung der Forderung oder einer
Schuldiibernahme nach den hierfiir geltenden Grundsdtzen». Es kommt somit
zu einer urspriinglich nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung.49 Dem

493 Vgl. ferner auch DROIN, représentation indirecte, S.107f.

494 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 448. Vgl. auch WATTER, Handel, S. 186.

495 Soauch LOHER, Kommissionsgut, S. 925; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 448.
496 SiehevorneRn.11ff.

497 Siehe hinten Rn. 536 ff.

498 Exemplarisch ZK-KLEIN, N116 zu Art.32 OR.

499 TERCIER/PICHONNAZ, droit, N 499, sprechen von einer «représentation indirecteinvo-
lontaire». Meines Erachtens sollte der Ausdruck «ungewollte indirekte Stellvertretung»
vermieden werden, da eine Verwechslung mit dem Fall méglich wére, in welchem
zwar im Grundvertrag eine indirekte Stellvertretung vereinbart wurde, der indirekt
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indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter stehen diesfalls zwei
Losungswege offen. Als erste Moglichkeit konnen sie vereinbaren, dass der
indirekte Stellvertreter neu dem indirekt Vertretenen das wirtschaftliche
Resultat des Drittvertrags durch weitere selbstindige Rechtsakte zukommen
lassen muss, wihrend der indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter
fiir seine personliche Verpflichtung mit dem Dritten schadlos hélt. Dieser Fall
unterscheidet sich nicht von den iibrigen Fillen indirekter Stellvertretung.500
Sofindet namentlich Art. 401 OR auch hier Anwendung.50t Allerdings konnte
der indirekte Stellvertreter gegeniiber dem indirekt Vertretenen schadener-
satzpflichtig werden, etwa infolge zusitzlicher Kosten, die durch den fehlen-
den direkten Erwerb vom Dritten entstehen.502 Die zweite M6glichkeit besteht
darin, dass sich der indirekte Stellvertreter vom Drittvertrag unter Berufung
auf einen Erklarungsirrtum 16st.503 Dies diirfte regelmissig Schadenersatz
wegen Fahrléssigkeit nach sich ziehen (vgl. Art. 26 OR).504 Fiir den Vertrete-
nen entstiinde daraus der Nachteil, dass er nun nicht einmal mehr aufindirek-
tem Wege vom abgeschlossenen Geschift mit dem Dritten profitieren wiirde
und seinerseits einzig Schadenersatzanspriiche gegen den Vertreter geltend
machen kénnte. Fillt das Geschift mit dem Dritten weg, so fallt —mangels eines
Drittvertrags —auch die indirekte Stellvertretung dahin.505

4. Ergebnis

Bei der direkten Stellvertretung treten die Wirkungen des abgeschlossenen
Geschifts unmittelbar beim direkt Vertretenen ein. Er wird aus dem Ver-
tretungsgeschift berechtigt und verpflichtet und erwirbt auch direkt vom
Dritten die Vermogensgegenstdnde. Im Gegensatz dazu wird der indirekte
Stellvertreter selber Partei des mit dem Dritten abgeschlossenen Geschifts.
Neben den Rechten und Pflichten aus dem Drittvertrag erwirbt der indirek-
te Stellvertreter auch die Vermogensgegenstinde vom Dritten. Daher muss

Vertretene dabei aber einem Willensmangel unterlag und damit die indirekte Stell-
vertretung aus seiner Perspektive ungewollt war. Anders als bei der «nicht vereinbar-
tenindirekten Stellvertretung» geht es hier um die Frage, ob der Grundvertrag wegen
eines Willensmangels des indirekt Vertretenen ungiiltig ist und welche Folgen dies
hat. Vgl. dazu auch vorne Rn. 42.

500 Vgl. TERCIER/PICHONNAZ, droit, N499; ZUFFEREY, représentation indirecte, N290.
501 ZUFFEREY, représentationindirecte, N290.
502 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N296.

503 BK-ZACH/KUNZLER, N178 zu Art. 32 OR; CHK-KUT, N23 zu Art. 32 OR; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.04.

504 Siehe auch BK-ZACH/KUNZLER, N178 zu Art.32 OR.
505 Vgl.vorneRn.14ff.
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das wirtschaftliche Ergebnis des Drittvertrags hier durch weitere Rechtsakte
vomindirekten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen tibertragen werden.
Fiir die Unterscheidung von direkter und indirekter Stellvertretung ist dement-
sprechend entscheidend, ob der Vertreter im konkreten Fall ein Eigen- oder
ein Vertretungsgeschift einging.

Die Antwort auf diese Frage hdngt wesentlich davon ab, ob der Vertreter
gegeniiber dem Dritten im eigenen oder im fremden Namen aufgetreten ist.
Sofern ein tatsdchlicher Konsens diesbeziiglich nicht auszumachen ist, kommt
es auf die vertrauenstheoretische Interpretation der Willenserklarung des
Stellvertreters im Einzelfall an. Ergibt die Auslegung, dass der Vertreter bei
Geschiftsabschluss erklirt hat, mit Wirkung fiir einen anderen zu handeln, so
ist er im fremden Namen aufgetreten, was ein Eigengeschift und damit eine
indirekte Stellvertretung von vornherein ausschliesst. Hat der Vertreter hinge-
genim eigenen Namen gehandelt, so sind zwei Félle zu unterscheiden: Erstens
derFall, indem zwischen dem Vertretenen und dem Vertreter verabredet wor-
denist, dass der Vertreter ein Eigengeschéft abschliesst und dem Vertretenen
daswirtschaftliche Resultat darausiibertrigt. Hier wurde im Grundverhéltnis
eine indirekte Stellvertretung vereinbart. Art. 32 Abs. 2 in fine OR ist nicht an-
wendbar. Es liegt ein Eigengeschift desindirekten Stellvertreters vor. Zweitens
der Fall, in dem ein bevollméchtigter Vertreter zwar bei Geschéaftsabschluss
von der ihm erteilten Vollmacht Gebrauch machen wollte, dabei aber nichtim
fremden Namen gehandelt hat. Hier findet Art. 32 Abs. 2 in fine OR Anwendung.
Sofern es dem Dritten bei Geschiftsabschluss nicht daraufankam, ob der Han-
delnde ein Eigen- oder ein Vertretungsgeschift abschloss, dispensiert dieser
Tatbestand vom Erfordernis der Offenlegung der direkten Vertretung und
ermoglicht unmittelbare Vertretungswirkungen trotz eines eigengeschaftli-
chen Handelns des Vertreters. War es dem Dritten hingegen nicht gleichgiiltig,
mit wem er den Vertrag schloss, so wird der Vertreter auf sein eigengeschaft-
liches Auftreten behaftet und selber Partei des Geschifts mit dem Dritten. Um
den Vertretenen am wirtschaftlichen Ergebnis dieses Geschifts teilhaben zu
lassen, bedarfesnach Art.32 Abs. 3 OR «[...] einer Abtretung der Forderung oder
einer Schuldiibernahme nach den hierfiir geltenden Grundsdtzen». Es kommt
zu einer urspriinglich nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung.

§2 Treuhand (Fiduzia)

Im Folgenden wird das Verhéltnis zwischen der indirekten Stellvertretung
und der Treuhand erértert. Nach einigen allgemeinen Ausfithrungen zur Treu-
hand (Rn. 147 ff.) wird auf den Meinungsstand beziiglich der Unterscheidung
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der beiden Rechtsinstitute eingegangen (Rn. 156 ff.). Alsdann ist die hier ver-
tretene Auffassung darzulegen (Rn. 163 ff.).

1. Grundsitzliches zur Treuhand
a. Begriffsbestimmung

Der Treuhandbegriffistim schweizerischen Recht nicht gesetzlich definiert.
Auchin der Rechtswirklichkeit hat sich bisher kein allgemein anerkannter
Treuhandbegriff herauskristallisiert.506 So wird gerade im Sprachgebrauch
des Wirtschaftslebens «jede Wahrnehmungvon Vertrauensfunktion» mit dem
Begriff «Treuhand» assoziiert.507 Zusitzlich zu diesem weiten Treuhandbegriff
hat sich im schweizerischen Recht eine enge Begriffsbestimmung etabliert.
Charakteristika dieses engen Treuhandbegriffs sind einerseits die Ubertra-
gung von Rechten als Treugut auf den Treuhdnder und andererseits ein obli-
gatorischer Treuhandvertrag zwischen dem Treugeber und dem Treuhidnder
zwecks Bindung der eingerdumten Rechtsmacht.508 Die Treugutsbegriin-
dung kann dabei nicht nur durch unmittelbaren Rechtserwerb vom Treugeber
erfolgen, sondern nach herrschender — und zutreffender — Auffassung auch
durch mittelbaren Erwerb von Dritten (sog. «Erwerbstreuhand»).599 Inbeiden
Fillen erwirbt der Treuhdnder die volle Rechtsinhaberschaftam ihm iibertra-
genen Vermogensgegenstand (Treugut), ist jedoch in der Ausiibung des iiber-
tragenen Rechts vertraglich gegeniiber dem Treugeber gebunden («Theorie
vomvollen Rechtserwerb»).510 Ausgenommen von diesem engen (technischen)

506 Vgl. GUBLER, Vertretung, S.130; HOFSTETTER, SPRVII/6, S. 31ininitio; NICKEL-SCHWEI-
ZER, fiduziarisches Eigentum, S. 5 ff.; RAPP, fiducie, S. 26 in fine; WALLI, Rechtsgeschiift,
S.6f.; WATTER, Treuhand, S. 189; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N190 zu Art.18 OR.

507 NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 6.

508 Exemplarisch BK-FELLMANN, N 62 zu Art. 394 OR; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N 119 zZu
Art. 18 OR; BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem. zu Art. 32-40 OR, N 62; GUBLER, Vertretung,
S.131; KELLER, Rechtsgeschiift, S. 24; SEILER, Treuhand, N123; WALLI, Rechtsgeschiift,
S.8; WALTER, Treuhandvertrag, S. 43f.; YUNG, fiducie, S.147; ZK-JAGGI/GAUCH/HART-
MANN, N190 zu Art.18 OR.

509 Z.B.BERGER, Treuhand,S.148f.; BSK-OSER/WEBER, N12 zu Art. 394 OR; CHK-GIGER/
GEHRER CORDEY, N13 zu Art. 394 OR; ERZER, Rechtsgeschiift, S. 28 f.; HOFSTETTER, SPR
VII/6, S. 32; KELLER, Rechtsgeschiift, S. 28 f.; WALLI, Rechtsgeschift, S. 25; WIEGAND,
Treuhandrecht, S.575. A.A. DROIN, acte fiduciaire, S.139.

510 Waihrend diesunbestrittenermassen der Rechtslage bei der Erwerbstreuhand ent-
spricht, kommt es auch beim unmittelbaren Erwerb vom Treugeber zu einem Vollrechts-
erwerb mit obligatorischer Beschrinkung der eingerdumten Rechtsmacht. Denn seit
BGE 3111105 folgt das Bundesgericht der «Theorie vomvollen Rechtserwerb» (BGE 3111
105E. 3S.109f.; kiirzlich bestitigt z.B. in BGer 4A_242/2015vom 19. August 2015, E. 2.4.3).
Die «Theorievomvollen Rechtserwerb» des Treuhdnders geht auf REGELSBERGER zurtiick
(siehe REGELSBERGER, Pandekten, S. 518 sowie die diesbeziiglichen Ausfiihrungen bei
WIEGAND, Sicherungsgeschifte, S. 540ft.). Sie wird auch von der schweizerischen Lehre
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Treuhandbegriff sind folglich Konstellationen, in welchen keine Rechtsiiber-
tragung auf den Treuhénder stattfindet, sondern eine Person lediglich erméch-
tigt wird, im eigenen Namen iiber ein Recht des Erméachtigenden zu verfiigen
(sog. «Verfiigungsermdchtigung»).511

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich folgende enge Begriffsbeschreibung:
Der Treuhand (Fiduzia) liegt ein Rechtsgeschift zugrunde, welches den Treu-
hinder (Fiduziar) dazu verpflichtet, ein entweder vom Treugeber (Fiduziant)
oder von einem Dritten (Erwerbstreuhand) als Treugut erworbenes Recht nach
bestimmten Vorgaben des Treugebers auszuiiben.512 Der Treuhdnder erwirbt
dabeiimmer die Rechtsinhaberschaft am Treugut. Gegeniiber Dritten agiert
erim eigenen Namen. Wenn im Folgenden von Treuhand gesprochen wird, so
ist damit stets die soeben dargelegte enge Begriffsbeschreibung gemeint.

b. Rechtliche Konstruktion

Uber die rechtliche Konstruktion der Treuhand bestehen verschiedene An-
sichten.513 Auf diese sehr reichhaltige Diskussion kann im Folgenden, wo
eslediglich um die Abgrenzung zur indirekten Stellvertretung geht, nichtim

nahezu einhellig vertreten (statt vieler ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N204f. zu Art. 18
OR). Dies meines Erachtens zu Recht. Zwar kann an dieser Stelle keine tiefgreifende
Auseinandersetzung mit den verschiedenen Treuhandtheorien erfolgen, doch seien
hier folgende Bemerkungen erlaubt: Weder eine Zweiteilung des Eigentums in ein
«materielles» und ein «wirtschaftliches Eigentum» noch die Annahme eines besonde-
ren «fiduziarischen Eigentums» wire mit dem numerus clausus der Sachenrechte ver-
einbar (vgl. auch WIEGAND, Treuhandrecht, S. 566 ff.). Auch der Ansicht, wonach die
fiduziarisch {ibertragenen Vermogensgegenstinde bei der Verwaltungstreuhand als
eine Art «Sondervermdgen» zu betrachten sind (BSK-WIEGAND, N146 zu Art.18 OR),
kann nicht gefolgt werden. Zwar kdnnen innerhalb des Vermdgens einer Person be-
stimmte Gegenstinde einem besonderen Zweck gewidmet und dabei von den iibrigen
Vermogensgegenstinden abgesondert und besonderen Regeln unterstellt werden
(vgl. BSK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 4 Zu Art. 196 ZGB), doch entsteht ein solches Son-
dervermogen nur aufgrund gesetzlicher Anordnung (SCHMID, Vermdgensverwaltung,
N2.17f.). Weiterfiihrend zu den verschiedenen Treuhandtheorien des ausgehenden
19. Jh. siehe die Darstellung bei VON SCHEY, Obligationsverhiltnisse, S. 574 ff.

511 Andersdasdeutsche Recht, welches zwischen der «Vollrechtstreuhand» und der «Er-
mdchtigungstreuhand» differenziert (siehe COING, Treuhand, S.114ff., S. 123 ff.; NEUNER,
AT BGB, § 49 N64). Meines Erachtens ist der Begriff «<Ermdchtigungstreuhand» fiir das
schweizerische Recht abzulehnen. Zwar kann auch im schweizerischen Recht eine
Person zur Verfiigung iiber einen fremden Vermogensgegenstand erméchtigt werden
(eingehend dazu hinten Rn. 3711f.), doch bestehen diesfalls andere rechtliche Schwie-
rigkeiten, sodass es nicht sachgerecht wire, auch derartige Konstellationen unter
einem engen (technischen) Treuhandbegriff zu erfassen. A.A. SCHONLE, Verfligungs-
erméichtigung, S. 628 ff.

512 Siehe vornehmlich BK-MULLER, N 409 zu Art. 18 OR; COING, Treuhand, S. 85; WALLI,
Rechtsgeschiift, S. 8; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N190 zu Art. 18 OR.

513 M.w.H. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N122ff. zu Art. 18 OR; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
N191ff. zu Art.18 OR.
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Einzelnen eingegangen werden. Vielmehr soll an dieser Stelle dargelegt wer-
den, wie die Treuhand vor dem Hintergrund der im vorherigen Kapitel eror-
terten Unterscheidung von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft rechtlich
einzuordnenist. Den Ausgangspunkt der Gedankenfiihrungbildet die soeben
dargelegte Begriffsbeschreibung der Treuhand, wonach der Treuhandbegriff
zwei Merkmale umfasst: erstens die Treugutsbegriindung durch Rechtserwerb
des Treuhénders und zweitens die Vereinbarung zwischen Treugeber und
Treuhénder, welche Letzteren in der Ausiibung des tibertragenen Rechts
obligatorisch beschrinkt.514 Daraus ist abzuleiten, dass das fiduziarische
Rechtsverhiltnis in zwei Teile, ndmlich in ein Verpflichtungs- und ein Verfii-
gungsgeschift, gegliedert ist.515Je nach Art der Treugutsbegriindungist aber
weiter wie folgt zu differenzieren:

— Erwirbtder Treuhédnder das Treugut unmittelbar vom Treugeber, so liegt
zwischen beiden Personen zunéachst eine fiduziarische Vereinbarung516
vor, sprich ein obligatorischer Vertrag (Verpflichtungsgeschdift).517 Mit
der fiduziarischen Vereinbarung verpflichtet sich der Treugeber dazu,
zuGunsten des Treuhédnders iiber das Treugut zu verfiigen, und im Gegen-
zug verpflichtet sich der Treuhdnder dazu, die ihm eingeriumte Rechts-
macht nach den Vorgaben des Treugebers auszuiiben.518 Zur fiduziari-
schen Vereinbarung tritt dann noch ein fiduziarisches Ubertragungsge-
schift (Verfiigungsgeschdft) hinzu, in welchem der Treugeber in Erfiil-
lung seiner Pflicht aus der fiduziarischen Vereinbarung dem Treuhéinder
das Rechtam Treugut iibertrigt.519 Folglich setzt sich das fiduziarische
Rechtsverhiltnis bei der unmittelbaren Treugutsbegriindung aus einem
Verpflichtungsgeschift (fiduziarische Vereinbarung) und einem Verfii-
gungsgeschiift (fiduziarische Ubertragung) zusammen.

Im Zusammenhang mit der unmittelbaren Treugutsbegriindung
bedarfesnoch eines weiteren Hinweises: In der dlteren Literatur sind

514 SiehevorneRn.147f.

515 BK-MULLER, N412zuArt.18 OR; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N 124 zu Art. 18 OR; CHK-GIGER/
GEHRER CORDEY, N12Zu Art. 394 OR; KELLER, Rechtsgeschiift, S. 24 ff.; WALLI, Rechts-
geschift, S.24. Vgl. RAPP, fiducie, S. 27f.

516 Diekonkrete vertragsrechtliche Qualifikation der fiduziarischen Vereinbarung (pactum
fiduciae) istumstritten. Dieses Problem wird an anderer Stelle nidher diskutiert (siehe
hinten Rn. 217ff.).

517 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N123f. zu Art. 18 OR; CHK-GIGER/GEHRER CORDEY, N12
zu Art. 394 OR; KELLER, Rechtsgeschift, S. 25 ff.

518 Vgl. KUMMER, causa, S. 61.

519 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N123f. zu Art.18 OR; KELLER, Rechtsgeschift, S.271f.;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N199 zu Art. 18 OR. Vgl. auch WALLI, Rechtsgeschift,
S.49ff., m.w.H.
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C.

Stimmen auszumachen, welche die Ernsthaftigkeit der Rechtsiibertra-
gungbeigleichzeitiger obligatorischer Beschrankung der eingerdumten
Rechtsmacht in Abrede stellen und folglich die fiduziarische Ubertragung
als simuliert betrachten.520 Mittlerweile wurde diese Auffassung iiber-
wunden; die fiduziarische Ubertragungwird alsoals giiltigangesehen,521
und das zuRecht. Denn anders als bei einem simulierten Rechtsgeschift,
beiwelchem sich die Parteien einigsind, «[...] dass die gegenseitigen Erkld-
rungen nicht ihrem Willen entsprechende Rechtswirkungen haben sollen
[...]»,522ist der Rechtsiibergang vorliegend iibereinstimmend gewollt.523
Die obligatorische Beschrinkung in der Ausiibung des tibertragenen
Rechts betrifft rein die Verpflichtungsebene und steht einem Ubertra-
gungsakt nicht entgegen.

Erwirbt der Treuhidnder das Treugut hingegen von einem Dritten (sog.
«Erwerbstreuhand»), so besteht das fiduziarische Rechtsverhiltnis zwi-
schen dem Treugeber und dem Treuhénder allein aus der fiduziarischen
Abrede (Verpflichtungsgeschdft).524 Anders als bei der unmittelbaren Treu-
gutsbegriindung fungiert die fiduziarische Abrede diesfalls nicht als Kau-
salgeschift fiir den Rechtserwerb, sondern beschrinkt sich darauf, die
Pflichten des Treuhénders im Umgang mit dem vom Dritten erworbenen
Treugut festzulegen.525

Arten

Die fiduziarischen Rechtsverhiltnisse lassen sich nach mehreren Gesichts-
punkten einteilen.526 Fiir die Abgrenzung zur indirekten Stellvertretung ist
die Einteilung nach dem in der fiduziarischen Abrede vereinbarten Verwen-
dungszweck des Treuguts relevant. Diese Art der Einteilung differenziert zwi-
schen der Verwaltungs- und der Sicherungstreuhand.527 Zwar weisen beide

520

JAGGI, Diskussionsvotum, S. 537aff.; SCHONLE, Einmanngesellschaft, S. 42ff.; voN
BUREN, OR AT, S.174f.

521

Ausfiihrlich und anschaulich dazu BGer 4A_530/2016 vom 20.]Januar 2017, E. 5.1. Ex-
emplarisch BK-MULLER, N 416 zu Art. 18 OR; MULLER, Treuhandverhiltnis, S. 269;
WALTER, Treuhandvertrag, S. 50f.; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 217,221 zu Art. 18
OR. Auch bereits REGELSBERGER, Pandekten, S. 519.

522

BGer 4A_665/2016 vom 15. Februar 2017, E. 3.1.

523

BGer 4A_530/2016 vom 20.Januar 2017, E. 5.1; B&-KRAMER/SCHMIDLIN, N128 zu Art.18 OR.

524

Vgl. BK-MULLER, N 412 zu Art. 18 OR; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N193 zu Art. 18 OR.

525

Vgl. ERZER, Rechtsgeschiift, S.29; ferner WALLI, Rechtsgeschift, S.25; WIEGAND,
Treuhandrecht, S. 575.

526

Vgl. WALLI, Rechtsgeschift, S.19ff.

527

So z.B. BERGER, Treuhand, S.147ff.; BFKRAMER/SCHMIDLIN, N 120 zu Art. 18 OR; ER-
ZER, Rechtsgeschift, S. 81f.; GREMMELS, Treuhand, S. 18f.; GUBLER, Vertretung, S.132;

152

153



154

82 Kapitel 3: Abgrenzung der indirekten Stellvertretung von anderen Rechtsfiguren

Arten die charakteristischen Elemente der Treuhand i.e.S. auf—es kommt
mithin zur Treugutsbegriindung mit obligatorischer Beschrankung der ein-
geraumten Rechtsmacht —, dochist der Inhalt der fiduziarischen Vereinba-
rung bei der Verwaltungstreuhand ein anderer als bei der Sicherungstreu-
hand.528 Wahrend der Treuhidnder bei Ersterer das erworbene Recht im Inter-
esse des Treugebers ausiiben soll, das wirtschaftliche Resultat seiner Tatig-
keit also dem Treugeber zukommt, erfolgt der Rechtserwerb bei Letzterer zur
Sicherung einer Forderung des Treuhdnders gegeniiber dem Treugeber, d.h.
im Interesse des Treuhinders.529 Daraus ist abzuleiten, dass sich einzig bei
der Verwaltungstreuhand die Frage nach der Abgrenzung zur indirekten Stell-
vertretung stellt.530 Denn nur hier {ibt der Treuhinder das Rechtim fremden
Interesse aus. Folglich hilt die fiduziarische Vereinbarungbei der Verwaltungs-
treuhand - dhnlich wie das Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung —den
Treuhédnder zu einer Geschéftsfiihrung im fremden Interesse an.531 Kontra-
hiert der Treuhénder dabei mit einem Dritten, so kommt das wirtschaftliche
Resultat dieser Tatigkeit letztlich dem Treugeber zu. Die nachstehenden Aus-
fithrungen zur Abgrenzung der Treuhand von der indirekten Stellvertretung
betreffen folglich die Verwaltungstreuhand.

2. Verhiltnis der Verwaltungstreuhand zur
indirekten Stellvertretung

Die Frage, obder Treuhidnder als indirekter Stellvertreter des Treugebers zu
qualifizieren ist, wird von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wohl
bejaht (Rn. 156). In der Lehre haben sich hingegen zwei Lager gebildet, von
denen keines als herrschend angesehen werden kann. Im Folgenden werden
diebeiden divergierenden Ansichten ndher dargestellt (Rn. 156 ff., Rn. 159 ff.).
Anschliessend ist dazu Stellung zu nehmen (Rn. 163 ff.).

NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.10; WALLI, Rechtsgeschiift, S.19;
YUNG, fiducie, S.146; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N192, 202 zu Art. 18 OR. Diese Unter-
scheidung geht nimlich auf das romische Recht zuriick. Bereits das klassische romi-
sche Rechtunterschied zwischen der fiducia cum amico contractaund der fiducia cum
creditore contracta. Zur Treuhand im romischen Recht siehe die Studie von PAUL
OERTMANN, Die Fiducia im rémischen Privatrecht, eine rechtsgeschichtliche Unter-
suchung, Berlin 1890. Siehe auch ERBE, fiduzia, S.12ff., S. 121f.

528 Vgl. BK-ZOBL/THURNHERR, Systematischer Teil, N1355ff.

529 BK-FELLMANN, N62ff. zu Art. 394 OR; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum,
S.10f.; WALLI, Rechtsgeschift, S.19.

530 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, § 9 Fn.16; SEILER, Treuhand, N124 ff.; ZUFFEREY, repré-
sentation indirecte, N8o7ff.

531 Vgl.ferner BK-FELLMANN, N 64 zu Art. 394 OR. Siehe auch vorne Rn. 16.
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Vorab sei jedoch auf Folgendes hingewiesen: Anders als in der vorliegenden
Arbeit wird die kontroverse Diskussion iiber die Unterscheidung zwischen
Treuhand und indirekter Stellvertretungin der Literatur nicht explizit auf die
Verwaltungstreuhand beschrinkt. Bei genauerer Betrachtung filltjedoch auf,
dass die Autoren scheinbar wie selbstverstdndlich auf das Verhéltnis zur indi-
rekten Stellvertretung nur dann eingehen, wenn der Treuhdnder im fremden
Interesse titig wird.532 Diesfalls handelt es sich um einen Fall der Verwaltungs-
treuhand im soeben beschriebenen Sinne. Folglich scheint auch in der Litera-
tur die Sicherungstreuhand aus der nachstehenden Diskussion ausgeklammert
zusein.533

a. Meinungsstand
aa. Treuhidnder alsindirekter Stellvertreter des Treugebers

Wie soeben bemerkt, qualifiziert das Bundesgericht den Treuhénder als indi-
rekten Stellvertreter. Begriindet wurde diese Rechtsprechung im Entscheid
«Feras Anstalt» aus dem Jahr 1973.534 Darin liess das Bundesgericht die bis
dahin vorgenommene Unterscheidung zwischen dem fiduziarischen Verpflich-
tungsgeschift und dem Auftrag, Rechtsgeschifte in indirekter Stellvertre-
tung zubesorgen, fallen und erklirte Art. 401 OR fiir gleichermassen anwend-
bar.535 In darauffolgenden Entscheiden bekréftigte das Bundesgericht diesen
Standpunkt,536 wie beispielhaft der folgenden Passage aus BGE 128 I11 370 zu
entnehmeniist: «[...] on pourrait méme se demander si 'on n’est pas en présence
d’unactefiduciaire, danslequel le demandeur et ses associés comme fiduciants
représentés indirectement537, supporteraient le risque économique de l'affai-
blissement ou de la perte de I'affaire [...]».538

532 Vgl. etwa BEILSTEIN, OR 401, S.93; BK-FELLMANN, N64 i.V.m. N75ff. zu Art. 394 OR;
COING, Treuhand, S.103; DROIN, acte fiduciaire, S.138; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR
AT, N1025; SCHONLE, Einmanngesellschaft, S. 52 in initio; SEILER, Treuhand, N125;
TSCHUMY, revendication, N 285; WEBER, Auftrag, S.182.

533 Soetwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1025; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N807. A.A. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N160.

534 BGE99I11393.
535 BGE991I1393E.6S.396fT.

536 Aufden Entscheid «Feras Anstalt» folgten: BGE 100 11200 E. 8a S. 212; und BGE 102 11
103 E.I1.2.b S.109, in welchem die Treuhand als eine Form indirekter Stellvertretung
qualifiziert wird. Vgl. weiterhin BGE 10911112 E. 4.b S. 120. Siehe zudem BGE 112 11190
E.4aS.95; BGE11511468 E. 2b S. 471; BGer 4C.287/2002 vom 15. Dezember 2003, E. 3.1;
BGE 128111370 E. 4d S. 375.

537 Miseen évidence ajoutée.

538 BGE128111370E.4dS.375.
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Auch ein Teil der Literatur erblicktim Treuhdnder einen indirekten Stellver-
treter.539 Dies, weil der Treuhdnder im eigenen Namen, aber im Interesse und
fiir Rechnung des Treugebers handle.540 Zu beachten ist allerdings, dass umge-
kehrt der indirekte Stellvertreter nicht zwangslaufig mit einem Treuhdnder
gleichgesetzt wird, sondern der indirekten Stellvertretung ein iiber die Verwal-
tungstreuhand hinausgehender Anwendungsbereich zugesprochen wird.541
Exemplarisch hierfiir wird der Verkaufskommissionir genannt. Obwohl dieser
kein Eigentum am Kommissionsgut erwirbt, fungiere er als indirekter Stell-
vertreter des Kommittenten, sei aber mangels erworbener Vermogensgegen-
stinde wiederum kein Treuhdnder.542 Nach dieser Auffassung ist die Verwal-
tungstreuhand also nur eine mogliche Konstellation indirekter Stellvertretung
und nicht jeder indirekte Stellvertreter zwangsldufig auch ein Treuhénder.

Eine diesbeziiglich abweichende Ansicht vertritt GAUTSCHI. Thm zufolge
istder Treuhdnder begrifflich identisch mit dem indirekten Stellvertreter. Die
beiden Rechtsfiguren erwiesen sich folglich als deckungsgleich.543 Daher seien
sowohl der Einkaufs- als auch der Verkaufskommissionar Fiduziare.544 Diese
Auffassungresultiert aus einem weiten Verstindnis der Treuhand. Soist nach
GAUTSCHI Fiduziar, «[...] wer in fremdem Interesse (jedenfalls auch in fremdem
Interesse) eigene Rechte erwirbt, ausiibt und/oder iibertrigt und/oder eigene
Verpflichtungen eingeht und/oder erfiillt».545

bb. Abweichende Ansicht: Unterscheidung von Treuhand und
indirekter Stellvertretung

Abweichend von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und einem Teil der
Lehre halten andere Autoren dafiir, die Treuhand streng von der indirekten

539 BSK-OSER/WEBER,N11zuArt.394 OR; ENGEL, traité, S.232; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR
AT, N1025; GAUTSCHI, OR 401, S.150; GUHL/KOLLER, OR, § 15 N 31; KuKo-SCHALLER, N7
zu Art. 394 OR; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N158f.; MERZ, Legalzession,
S.464; MULLER, Arbeitnehmervertretung, S.1510; SCHONLE, Einmanngesellschaft,
S.52; ZUFFEREY, représentation indirecte, N802ff. Vgl. BK-GAUTSCHI, N13aff. zu Art. 394
OR; ferner auch BEILSTEIN, OR 401, S. 93; BK-FELLMANN, N 71 ff. zu Art. 394 OR.

540 BSK-OSER/WEBER, N11zuArt.394 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1025; MARTI-
SCHREIER, Drittschadensliquidation, N159; MULLER, Arbeitnehmervertretung,
S.1510. Aus diesen Stellen geht einmal mehr hervor, dass sich die Abgrenzungspro-
blematik auf die Verwaltungstreuhand bezieht.

541 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N159. Wohl auch BEILSTEIN, OR 401, S.93.
Vgl. SCHONLE, Einmanngesellschaft, S. 52; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 813f.

542 HOFSTETTER, SPRVII/6,S.33. Vgl. BSK-LENZ / VON PLANTA, N3 Zu Art. 4250Ri.V.m. N4
Zu Art. 434 OR.

543 Vgl. BK-GAUTSCHI, N13c zu Art. 394 OR; GAUTSCHI, causa, S. 245.
544 BK-GAUTSCHI, N13azu Art.394 OR.
545 BK-GAUTSCHI, N13azuArt.394 OR.
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Stellvertretung zu unterscheiden.546 Zwar seien sich Treuhand und indirekte
Stellvertretung dhnlich, doch bestiinden aus rechtlicher Sicht erhebliche Unter-
schiede, welche eine Trennung der beiden Rechtsinstitute rechtfertigen.547
Dies habe zur Folge, dass die fiduziarische Vereinbarung nicht als Auftrag,
aufwelchen Art. 401 OR Anwendung findet, qualifiziert werden diirfe, da der
Auftrag wiederum ein typisches Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung
sei.548 Die Verfechter dieser Meinung stiitzen sich auf verschiedene Kriterien,
um die beiden Rechtsinstitute voneinander abzugrenzen.549 Im Vordergrund
stehen dabei die folgenden drei Unterscheidungsmerkmale:

— Erstens plddieren einige Autoren fiir eine Unterscheidung anhand der
Rechtsinhaberschaft.550 Wahrend der indirekte Stellvertreter lediglich
ermichtigt werde, liber die Werte des indirekt Vertretenen zu verfiigen,
erwerbe der Treuhdnder das Eigentum daran (Vollrechtserwerb).551 Zwar
werde auch der indirekte Stellvertreter beim Erwerb vom Dritten zunichst
Eigentiimer der erworbenen Werte, doch geschehe dies, im Unterschied
zur Treuhand, ohne dass die Parteien dies wollten.552

— Ein zweites hdufig genanntes Unterscheidungskriterium ist die unter-
schiedliche Funktion der beiden Rechtsinstitute.553 Die indirekte Stellver-
tretung sei ein technisches Mittel, welches dem indirekt Vertretenen, der
verborgen bleiben will, ermégliche, eine andere Person zu bestellen,
damit diese im eigenen Namen, aber im Interesse und auf Rechnung des

546 DROIN, acte fiduciaire, S.137ff.; KELLER, Rechtsgeschift, S. 21; KUNZLE, Stellvertretungs-
recht, S. 57ff.; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 32f.; REYMOND, acte
fiduciaire, N133f.; TSCHUMY, revendication, N 285 ff.; WALLI, Rechtsgeschiift, S. 35 fF.;
WEBER, Auftrag, S.182. Unklar ERZER, Rechtsgeschift, S.29 und 163. Fiir ein gemein-
sames und jeweils eigene Anwendungsgebiete vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 32ff.

547 DROIN, acte fiduciaire, S.138; REYMOND, acte fiduciaire, N133; TSCHUMY, revendication,
N285. Vgl. auch KELLER, Rechtsgeschift, S. 21.

548 WALLI, Rechtsgeschift, S.35f.; WEBER, Auftrag, S.182. Vgl. KELLER, Rechtsgeschift,
S.25; TSCHUMY, revendication, N290. Mit anderer Begriindung, jedoch gleichem Ergeb-
nis BLOCH, Treuhandvertrag, S. 53; ERZER, Rechtsgeschift, S. 54.

549 Siehe die Ubersichten bei BEILSTEIN, OR 401, S. 89 ff.; TSCHUMY, revendication, N 267 fF.

550 GUBLER, Treuhand, Fn.13bundS. 262a; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 60f.; WALLI,
Rechtsgeschift, S.37.

551 GUBLER, Treuhand, Fn.13bundS. 262a; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 60f. Vgl.
WALLI, Rechtsgeschiift, S. 37.

552 GUBLER, Treuhand, S.262a. Vgl. WALLI, Rechtsgeschift, S. 37.

553 KELLER, Rechtsgeschift, S.21; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 32ff.;
TSCHUMY, revendication, N289.
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Vertretenen, gegeniiber Dritten Rechtshandlungen vornimmt.554 Bei der
indirekten Stellvertretung stehe somit das Handeln gegeniiber Dritten
fiir eine bestimmte Person im Vordergrund.555 Demgegeniiber konzent-
riere sich die Tétigkeit des Treuhédnders hauptsichlich auf die Verwaltung
und Betreuung eines Vermogensgegenstands (Treugut) entsprechend den
Weisungen des Treugebers.556 Somit unterscheide sich der Pflichtenkreis
des Treuhidnders von jenem des indirekten Stellvertreters. Daraus schluss-
folgern einige Autoren, dass die fiduziarische Vereinbarungals Vertrag
eigener Art zu qualifizieren sei, wihrend der indirekten Stellvertretung
stets ein Auftragsverhiltnis zugrunde liege.557

Als drittes Unterscheidungsmerkmal wird die Dauer der Rechtsbezie-
hung zwischen den Parteien angefiihrt.558 Charakteristisch fiir die Treu-
hand sei eine dauerhafte Rechtsbeziehung zwischen dem Treugeber und
dem Treuhénder, wihrend die Rechtsbeziehung zwischen dem indirekt
Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter bloss voriibergehender
Natur sei.559 In diesem Zusammenhang hat sich noch eine weitere, ver-
feinerte Ansicht herausgebildet. Deren Vertretern zufolge kann nicht die
Dauer der Rechtsbeziehung entscheidend sein, zumal auch ein fiduziari-
sches Rechtsverhiltnis von kurzer Dauer sein kann.560 Vielmehr komme
esaufdie von den Parteien beabsichtigte Dauer an, wihrend der der Treu-
hdnder bzw. der indirekte Stellvertreter die Rechtsinhaberschaftan den
Vermogensgegenstinden innehaben soll.561

Eigene Ansicht: Partielles Uberschneidungsverhiltnis

Von den soeben dargelegten Ansichten vermag keine zu iiberzeugen. Weder
stehen Verwaltungstreuhand und indirekte Stellvertretung im Verhéltnis der

554 NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 32.

555 NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 33; TSCHUMY, revendication, N 289.

556 KELLER, Rechtsgeschift, S.21; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 33;
TSCHUMY, revendication, N 289.

557 Vgl. KELLER, Rechtsgeschift, S.21; TSCHUMY, revendication, N290. A.A. wiederum
NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 46 in initio.

558 REYMOND, acte fiduciaire, N133; WATTER, Treuhand, S.193 in fine; WEBER, Auftrag,
S.182. A.A. wohl GAUTSCHI, OR 401, S.150.

559 REYMOND, acte fiduciaire, N133; WEBER, Auftrag, S.182.

560 Vgl. TSCHUMY, revendication, N286; WALLI, Rechtsgeschift, S.38f. Zu denken wire
beispielsweise an den Fall der Inkassozession (vgl. HELG, placement, N136 S.146 und
S.148 ininitio).

561 TSCHUMY, revendication, N286; WALLI, Rechtsgeschift, S.39.
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Alternativitit zueinander, noch fungiert der Treuhédnder stets als ein indirekter
Stellvertreter. Vielmehr ist nach der hier vertretenen Auffassung zwischen
der Verwaltungstreuhand und der indirekten Stellvertretung ein partielles
Uberschneidungsverhdltnis auszumachen.562 Konkret heisst das, dass die
beiden Rechtsfiguren sowohl einen gemeinsamen als auch je einen eigenen
Anwendungsbereich aufweisen.563 Fiir die vorliegende Untersuchung von
Interesse sind diejenigen Félle, in welchen der Treuhidnder zugleich als indi-
rekter Stellvertreter auftritt. Es gilt also den Uberschneidungsbereich der bei-
den Rechtsfiguren klar zu umreissen. Zuvor muss aber erst einmal die hier
vertretene Auffassung von der partiellen Uberschneidung genauer begriindet
werden. Hierfiir ist es unerlisslich, sich mit den zuvor beschriebenen Argu-
menten aus Lehre und Rechtsprechung auseinanderzusetzen.

Zunichst ist zu den Unterscheidungskriterien Stellung zu nehmen, die
von den Verfechtern einer Alternativitit zwischen der Verwaltungstreuhand
und der indirekten Stellvertretung vorgebracht werden. Dazu im Einzelnen
Folgendes:

— Eine Unterscheidung der beiden Rechtsinstitute anhand der Rechtsin-
haberschaft scheitert bereits dann, wenn der Vermogensgegenstand vom
Dritten erworben wird.564 Denn nicht bloss der Erwerbstreuhdnder wird
diesfalls Rechtsinhaber, sondern vielmehr erwirbt auch der indirekte
Stellvertreter den Vermogensgegenstand zu vollem Recht.565 So wird
beispielsweise der Einkaufskommissionir Eigentiimer des vom Dritten
stammenden Kommissionsgutes.566 Gleichzeitig ist der Einkaufskom-
missiondr in der Ausiibung des erworbenen Eigentumsrechts durch den
Kommissionsvertrag obligatorisch beschréankt, da dieser den Kommissi-
ondr dazu verpflichtet, das Eigentum sogleich auf den Kommittenten zu
libertragen. Seine rechtliche Stellung unterscheidet sich also nicht von
derjenigen des Erwerbstreuhinders.567 Dies gilt grundsétzlich in allen

562 Obschoninder Methodenlehre der Ausdruck «partielles Uberschneidungsverhdiltnis»
vornehmlich zur Beschreibung des Verhéltnisses zweier Normen zueinander ver-
wendet wird (vgl. KRAMER, Methodenlehre, S.126), erscheint er auch zur Beschrei-
bung des Verhiltnisses zweier Rechtsinstitute zueinander als geeignet.

563 Vgl. HOFSTETTER, SPRVII/6, S.33.

564 Vgl. BEILSTEIN, OR 401, S. 89; ferner BERGER, Treuhand, S.148f.; WALLI, Rechtsge-
schift, S.37.

565 Siehe hinten Kapitel 7.

566 BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR;
OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 434 OR.

567 Vgl. TSCHUMY, revendication, N 285; ferner BERGER, Treuhand, S.148f.
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Fillen indirekter Stellvertretung, in welchen der Dritte dem indirekten
Stellvertreter eine sachliche Leistung erbringt, d.h. unabhéngig davon,
ob das Grundverhiltnis als Kommission zu qualifizieren ist oder nicht.

Dartiber hinaus wiirde eine Unterscheidung nach der Rechtsinhaber-
schaft zum paradoxen Ergebnis fithren, dass nicht mehr von indirekter
Stellvertretung gesprochen werden diirfte, sobald der indirekte Stellver-
treter vom indirekt Vertretenen einen Vermogensgegenstand (beispiels-
weise zwecks Verkaufs) erwirbt. Entscheidet sich z.B. der Kommittent
im Rahmen einer Verkaufskommission dazu, den Kommissionir nicht
nur zur Verfiigung iiber das Kommissionsgut zu erméchtigen,568 sondern
ihm die Rechtsinhaberschaft daran zu verschaffen,569 so lige bei konse-
quenter Unterscheidung nach der rechtlichen Berechtigung im ersten Fall
eine indirekte Stellvertretung vor und im zweiten Fall eine Verwaltungs-
treuhand.570 Dies tiberzeugt nicht. In beiden Varianten sind die Merkmale
indirekter Stellvertretung erfiillt.57! Der indirekte Stellvertreter schliesst
aufgrund des Kommissionsvertrags (Grundvertrag) einen Kaufvertrag
mit dem Dritten ab (Drittvertrag), in welchem er sich zum Verkauf der
Sache verpflichtet. Gleichzeitig steht der Kaufpreis wirtschaftlich —nicht
aber rechtlich — dem indirekt Vertretenen zu. Ob der indirekte Stellver-
treter die Kaufsache nun zuvor vom indirekt Vertretenen zu Eigentum
erworben hat oder nicht, hat auf die Qualifikation dieses Vorgangs als
indirekte Stellvertretung keinen Einfluss.572 Gleichzeitig sind im Fall des
Rechtserwerbs vom indirekt Vertretenen auch die Definitionsmerkmale
der Verwaltungstreuhand im Sinne einer unmittelbaren Treugutsbegriin-
dung erfiillt. Auch dieses Beispiel zeigt auf, dass sich die beiden Rechts-
institute durchaus tiberschneiden kénnen.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Verwaltungstreuhand von
der indirekten Stellvertretung nicht anhand der Rechtsinhaberschaft
am fraglichen Vermogensgegenstand unterschieden werden kann.

Auch eine Unterscheidung anhand der rechtlichen Qualifikation der ver-
traglichen Abrede zwischen dem Treugeber und dem Treuhénder (fidu-
ziarische Vereinbarung) bzw. zwischen demindirekt Vertretenen und dem

568

Zur «Verfligungserméichtigung» eingehend hinten Rn. 371f.

569

Vgl. BSK-LENZ / VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N4 zu Art. 434 OR;
OFK-MOSKRIC, N4 zu Art. 434 OR.

570

In diesem Sinne auch kritisch DROIN, acte fiduciaire, S.139.

571

Zu den Definitionsmerkmalen der indirekten Stellvertretung siehe vorne Rn. 15ff.

572

Vgl. DROIN, acte fiduciaire, S. 139; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 815.
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indirekten Stellvertreter (Grundvertrag) ist abzulehnen. In der Literatur
wird ndmlich aus dem angeblich unterschiedlichen Pflichtenkreis (Inne-
habung und Verwaltung beim Treuhinder; bzw. Erwerb und/oder Uber-
tragung von Vermogensgegenstinden beim indirekten Stellvertreter)
geschlussfolgert, dass die fiduziarische Vereinbarung stets als ein Vertrag
suigeneris—nicht aber als ein Auftrag — zu qualifizieren sei, wihrend der
indirekten Stellvertretung ein Auftrag zugrunde liege.573 Dass diese An-
sicht einer kritischen Untersuchung nicht standhélt, zeigen die folgenden

Gegenargumente:

- Erstens kann der allgemeinen Begriffsbestimmung der Treuhand —
wie sie im Ubrigen auch von den Verfechtern der hier zu widerlegen-
den Ansicht vertreten wird —574 nicht entnommen werden, dass der
Treuhdnder das Treugut iiber langere Zeit innehaben und verwalten
muss. Vielmehrbeinhaltet der Treuhandbegriff einzig, dass der Treu-
hdnder mit dem erworbenen Treugut nach bestimmten Vorgaben des
Treugebers zu verfahren hat, d.h. in seiner Rechtsausiibung obliga-
torisch beschrinkt ist.575 Dieses Kriterium ist aber auch dann erfiillt,
wenn beispielsweise jemand eine Sache zu Eigentum tibertragen erhilt
und sich zuvor dem urspriinglichen Eigentiimer gegeniiber verpflichtet
hat, die erworbene Sache sogleich einem Dritten zu verkaufen und den
Kaufpreis herauszugeben. In einem solchen Fall nicht auch von einer
Treuhand zu sprechen, wiirde dazu fiihren, dass es letztlich zwei Kate-
gorien eines Vollrechtserwerbs mit obligatorischer Beschriankung der
eingerdumten Rechtsmacht gibe, nimlich einerseits die Gruppe der
Treuhandverhiltnisse (Iingerfristige Verwaltung) und andererseits die
Gruppe, bei welcher der Vorgang als indirekte Stellvertretung zu qua-
lifizieren wire (schnellstmégliche Weiteriibertragung).576 Eine solche
Auffassungist unvereinbar mit der zuvor erorterten Begriffsbestim-
mung der Treuhand.

- Zweitenskann vertragsrechtlich aus einer vereinbarten Pflicht zur lan-
gerfristigen Verwaltung und Innehabung nicht abgeleitet werden, es
liege kein Auftrag vor.577 Denn Auftrage konnen durchaus langerfristig

573 KELLER, Rechtsgeschift, S.21,25; TSCHUMY, revendication, N275f.,289f. Vgl. REY-
MOND, acte fiduciaire, N94.

574 KELLER, Rechtsgeschift, S.1; REYMOND, acte fiduciaire, N 53; TSCHUMY, revendicati-
on, N251.

575 SiehevorneRn.147f.

576 Vgl.fiir eine solche Unterteilung etwa TSCHUMY, revendication, N 286; WALLI, Rechts-
geschift, S.38f.

577 Soaber KELLER, Rechtsgeschiift, S.21i.V.m. S.25; WALLI, Rechtsgeschiift, S. 38f.
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sein578 und den Beauftragten sehr wohl dazu verpflichten, Vermogens-
gegenstindeim Interesse des Auftraggebers sorgfiltig zu verwalten.579
Warum die fiduziarische Vereinbarung in einem solchen Fall nicht als
Auftrag, sondern als Vertrag sui generis qualifiziert werden sollte, ist
nicht nachvollziehbar.580 Erfiillt die fiduziarische Abrede die Merkmale
eineseinfachen Auftrags, soistsieauchalssolcher zu qualifizieren.58!
Schliesslich ergibt sich aus dem Treuhandbegriff nichts, was mit der
Auftragsqualifikation der fiduziarischen Abrede unvereinbar wére.
Drittenskonnen indirekte Stellvertretung und Verwaltungstreuhand
ohnehin nicht anhand der Qualifikation eines einzelnen Rechtsverhilt-
nisses (fiduziarische Vereinbarung bzw. Grundvertrag) unterschieden
werden. Schliesslich ist die indirekte Stellvertretung gerade nicht
mit dem Grundverhiltnis gleichzusetzen, sondern umfasst auch das
Rechtsverhdltnis zum Dritten.582 Die indirekte Stellvertretung darf
eben nicht auf einen Kommissionsvertrag oder einen Auftragreduziert
werden.583

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Treuhand und indirekte Stellvertre-
tung nicht mittels der konkret vereinbarten Pflichten voneinander unter-
schieden werden konnen. Denn der Verwaltungstreuhand wohnt eine
Pflicht zur langerfristigen Verwaltung nicht unbedingt inne. Zudem
haben die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt, dass die fiduziarische Ver-
einbarung nicht unbedingt als Vertrag sui generis aufzufassenist, sondern
sehr wohl auch ein einfacher Auftrag sein kann.584

Schliesslich vermag auch eine Unterscheidung anhand der Dauer der
Rechtsbeziehungen bzw. der Dauer der Rechtsinhaberschaft nicht zu
iiberzeugen.585 Denn: Der Verwaltungstreuhand ist eine gewisse Dauer-
haftigkeit der fiduziarischen Pflichten bzw. der Rechtsinhaberschaft
am Treugut keineswegs begriffsimmanent.586 So ist beispielsweise die

578

BK-FELLMANN, N 69 zu Art. 394 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 34 in fine.

579

Vgl. BK-FELLMANN, N97ff.,167ff. zu Art. 394 OR.

580

Vgl. auch BK-FELLMANN, N72 zu Art. 394 OR.

581

Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 34.

582

Siehe vorne Rn. 13ff.

583

Siehe vorne Rn. 18.

584

Ebenso BK-FELLMANN, N72 zu Art. 394 OR. Zur genaueren Qualifikation der fiduzia-
rischen Vereinbarung siehe hinten Rn. 217 ff.

585

Siehe auch BEILSTEIN, OR 401, S. 89f.; HELG, placement, S. 146 ff.

586

HELG, placement, S.146 ff., m.w.H. Vgl. auch BEILSTEIN, OR 401, S.89f.; GAUTSCHI,
causa, S. 246.
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Inkassozession ein Fall einer auf kurze Dauer angelegten Verwaltungs-
treuhand.587 Ganz allgemein ist das Kriterium der Dauer eng mit der so-
eben verworfenen Unterscheidung nach dem Pflichtenkreis verbunden,
wonach die Treuhand auf eine lingerfristige Verwaltung ausgerichtet
sei.588 Die zuvor dagegen angefiihrten Argumente beanspruchen daher
auch an dieser Stelle Giiltigkeit. Dariiber hinaus ist zu bemerken, dass
eine Abgrenzung nach der Dauer der Rechtsbeziehungen hochst unbe-
stimmt ist und damit zur Unterscheidung zweier Rechtsfiguren ohnehin
als ungeeignet erscheint.589

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass zwischen der Verwal-
tungstreuhand und der indirekten Stellvertretung keine Alternativitit an-
genommen werden darf, sondern die beiden Rechtsfiguren sich durchaus
tiberlappen kénnen. Trotz dieser méglichen Uberschneidung der beiden
Rechtsfiguren kann aber auch der kontrdaren Meinung, dass der Verwaltungs-
treuhdnder stets alsindirekter Stellvertreter fungiere,590 nicht gefolgt werden.
In der Literatur wird diese Auffassung aus dem Umstand hergeleitet, dass der
Verwaltungstreuhinder im eigenen Namen und auf fremde Rechnung handelt
und somit zwangsliufig die Definitionsmerkmale des indirekten Stellvertre-
ters erfiille.591 Hierbei handelt es sich aber um einen syllogistischen Fehlschluss,
der zusammen mit der herrschenden Definition der indirekten Stellvertre-
tung abzulehnen ist und einmal mehr deren Unbestimmtheit verdeutlicht.592
Dass beide Rechtsinstitute auch unabhingig voneinander auftreten kénnen,
zeigt sich etwa dann, wenn der Verwaltungstreuhinder seine Pflichten erfiillt,
ohne dabei mit Dritten Geschéfte abzuschliessen.593 Denn seine Tétigkeit kann
auch aufreine Tathandlungen gerichtet sein.>94 Erwirbt z.B. der Treuhdnder
das Treugut vom Treugeber (unmittelbare Treugutsbegriindung), sokannsich
seine Verwaltungstétigkeit darin erschépfen, die erworbene Sache bei sich zu

587 HELG, placement, S.148 ininitio. Esliegt aber kein Fall von indirekter Stellvertretung
vor. Dazu hinten Rn. 296.

588 Vgl.vorne Rn.168ff.
589 Vgl.auch ENGEL, traité, S.231in fine, S. 232 ininitio; MERZ, Legalzession, S. 456.
590 Siehe vorne Rn.156 ff. sowie die Literaturnachweise vorne in den Fn. 538f.

591 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N 11 zu Art. 394 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1025;
MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N159; MULLER, Arbeitnehmervertre-
tung, S.1510.

592 Ausfiihrlich zur Kritik an der herrschenden Definition der indirekten Stellvertretung
vorne Rn. 8ff.

593 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.33; ZUFFEREY, représentation indirecte, Fn. 1854.
594 HELG, placement, S.150.
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verwahren und evtl. auszubessern oder anderweitig zu erhalten. Mangels eines
Drittvertrages liegt diesfalls keine indirekte Stellvertretung vor, wohl aber
ein Treuhandverhiltnis. Auch bei einer mittelbaren Treugutsbegriindung
(Erwerbstreuhand) kommt es nicht zwingend zu einer Uberschneidung mit
der indirekten Stellvertretung. Schliesslich muss der Treugutserwerb vom
Dritten nicht zwangslaufig in Erfiillung eines Leistungsanspruchs erfolgen,
der aus einem Vertrag des Treuhdanders mit dem Dritten hervorgegangen ist.
Vielmehr kann die mittelbare Treugutsbegriindung auch auf einem Vertrag zu
Gunsten Dritter (Vertrag zu Gunsten des Treuhidnders) zwischen dem Fiduzi-
anten und dem Dritten basieren.595

Die Untersuchung hat bisher aufgezeigt, dass die indirekte Stellvertretung
und die Verwaltungstreuhand sowohl einen gemeinsamen als auch je einen
eigenen Anwendungsbereich haben. Die Schnittmenge umfasst all jene Sachver-
halte, die die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren kumulativ erfiillen.596
Diesist dann der Fall, wenn der indirekte Stellvertreter vom indirekt Vertrete-
nen oder vom Dritten einen Vermogensgegenstand zu vollem Recht iibertragen
erhilt und zugleich durch den Grundvertrag in der Ausiibung des erworbe-
nen Rechts obligatorisch beschrinkt wird. Neben einem Vollrechtserwerb
bei gleichzeitiger obligatorischer Beschriankung der eingeraumten Rechts-
macht miissen also auch die Merkmale indirekter Stellvertretung erfiillt sein.
Des Weiteren ist danach zu unterscheiden, von wem der Rechtserwerb erfolgt.

Erbringt ndmlich der Dritte in Erfiillung seiner Leistungspflicht aus dem
Drittvertrag eine sachliche Leistung, so erwirbt der indirekte Stellvertreter
die Sache i.d.R. zu vollem Recht,597 darf aber nicht frei dariiber verfiigen,
sondern ist durch den Grundvertrag verpflichtet, die erworbene Sache auf
denindirekt Vertretenen weiter zu iibertragen. Es liegt zugleich ein Fall von
Erwerbstreuhand vor.598 Keine Erwerbstreuhand, wohl aber eine indirekte
Stellvertretung, isthingegen gegeben, wenn der indirekt Vertretene den Leis-
tungsanspruch aus dem Drittvertrag ausiibt, weil die Forderung etwa zuvor
per Legalzession aufihn iibertragen wurde. Denn: Diesfalls erwirbt der indi-
rekt Vertretene direkt vom Dritten den Vermogensgegenstand und es findet
folglich keine Treugutsbegriindung statt.

Inumgekehrter Richtungist ein Vollrechtserwerb vom indirekt Vertrete-
nen nur dann anzunehmen, wenn der Grundvertrag eine entsprechende Ab-
rede enthilt. So wird beispielsweise der Verkaufskommissionir grundsétzlich

595 KELLER, Rechtsgeschift, S.28.

596 Vgl.ferner HOFSTETTER, SPR VII/6, S.33.

597 Ausfiihrlich zum Rechtserwerb vom Dritten hinten Kapitel 7.
598 Vgl. BERGER, Treuhand, S.148f.; TSCHUMY, revendication, N 285.
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nicht Eigentiimer des Kommissionsgutes.599 Erhilt also der indirekte Stell-
vertreter eine Sache vom indirekt Vertretenen, um sie z.B. zu verkaufen oder
durch einen Dritten reparieren zu lassen, so fungiert er nur ausnahmsweise
zugleich als Verwaltungstreuhinder.

In allen soeben beschriebenen Uberschneidungsfillen ist die fiduziari-
sche Vereinbarung im Verhiltnis zwischen demindirekt Vertretenen und dem
indirekten Stellvertreter zu verorten.600 Dabei kann sie durchaus auch Pflich-
ten vorsehen, die fiir einen indirekten Stellvertreter eher atypisch sind. So
etwa, wenn der indirekte Stellvertreter eine Liegenschaft erwirbt, diese aber
nicht sogleich auf den indirekt Vertretenen iibertragen soll, sondern sie zu-
nichst fiir einen gewissen Zeitraum selber verwaltet. Die Pflicht zur Verwal-
tung der Liegenschaft fiihrt nicht dazu, dass der indirekte Stellvertreter nicht
mehr als solcher zu qualifizieren wire.601 Indirekte Stellvertretung und Ver-
waltungstreuhand laufen hier vielmehr darauf hinaus, den Sachverhalt aus
unterschiedlichen Blickwinkeln zu betrachten. Die indirekte Stellvertretung
ist auf das rechtsgeschiftliche Handeln fiir den indirekt Vertretenen ausge-
richtet, d.h. auf den Leistungsaustausch zwischen den daran Beteiligten, und
betrifftinsbesondere die Frage, wie der wirtschaftlichen Verbundenheit von
Grund- und Drittvertrag angemessen Rechnung getragen werden kann.602
Die fiduziarische Vereinbarung hingegen regelt die Rechtsbeziehung zwischen
dem Treugeber und dem Treuhdnder und legt insbesondere die Pflichten des
Treuhdnders im Umgang mit dem Treugut fest.603 Sie wirkt inter partes. Es
wird sich spiter noch zeigen, dass die «fiduziarische Vereinbarung» ein Teil
des Grundvertrags ist.604

Die soeben gewonnenen Erkenntnisse zum Verhdltnis der indirekten
Stellvertretung zur Verwaltungstreuhand beeinflussen den Fortgang der
Untersuchung. Infolge der partiellen Uberschneidung der beiden Rechtsfigu-
ren sind ndmlich gewisse —fiir gewohnlich nur im Treuhandrecht diskutierte —
Problempunkte auch bei der Untersuchung der indirekten Stellvertretung
anzusprechen. Es geht dabei zunichst um die Frage, wie die fiduziarische
Vereinbarung vertragsrechtlich einzuordnen ist und in welchem Verhiltnis
sie zum Grundvertrag indirekter Stellvertretung steht. Dabeiist auch die Frage

599 BGer4A_496/2014 vom11.Februar 2015, E. 3.3. BSK-LENZ / VON PLANTA, N4 Zu Art. 434
OR; OFK-MOSKRIC, N 4 zu Art. 434 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N1 zu Art. 434 OR.
A.A.BK-GAUTSCHI, N2azu Art. 434 OR.

600 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 801.

601 A.A.offenbar KELLER, Rechtsgeschift, S. 21; REYMOND, acte fiduciaire, N133.
602 SiehevorneRn.15ff.

603 Vgl. KELLER, Rechtsgeschift, S. 25ff.

604 Siehe hinten Rn.217ff.
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nach der Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf die Erwerbstreuhand zu erértern.
Diese Fragen werden bei der Untersuchung des Grundverhéltnisses der indi-
rekten Stellvertretung geklart.605 Zudem stellen sichimmer, wenn der indirekte
Stellvertreter vom indirekt Vertretenen einen Vermogensgegenstand zu vollem
Recht libertragen erhilt, die Fragen nach der causa der Rechtsiibertragung
sowie der Moglichkeit einer Aussonderung der {ibertragenen Werte durch den
indirekt Vertretenen. Auf diese Fragen wird im Kapitel {iber die Verfiigungs-
macht des indirekten Stellvertreters ndher eingegangen.606

3. Ergebnis

Zwischen der indirekten Stellvertretung und der Verwaltungstreuhand liegt
ein partielles Uberschneidungsverhiltnis vor. Der gemeinsame Anwendungs-
bereich besteht dort, wo die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren kumu-
lativ erfiillt sind. Das ist dann der Fall, wenn der indirekte Stellvertreter vom
Dritten oder bei entsprechender Abrede vom indirekt Vertretenen einen Ver-
mogensgegenstand zu vollem Recht iibertragen erhilt und gleichzeitig dariiber
nur entsprechend den Vereinbarungen mit dem indirekt Vertretenen verfiigen
darf. Dariiber hinaus weisen beide Rechtsfiguren je einen eigenen Anwen-
dungsbereich auf. Die indirekte Stellvertretung setzt eine Treugutsbegriin-
dung ndmlich nicht voraus. So kann der indirekte Stellvertreter beispielsweise
auchbloss zur Verfiigung iiber eine Sache des indirekt Vertretenen erméchtigt
werden. Der Verwaltungstreuhinder wiederum erfiillt seine Pflichten aus der
fiduziarischen Vereinbarung unter Umstinden, ohne mit Dritten Geschifte
abzuschliessen. Sofern sich die beiden Rechtsfiguren aber iiberschneiden, stel-
lensichauchim Rahmen der indirekten Stellvertretung typische Fragen des
Treuhandrechts, wie etwa jene nach der causa der fiduziarischen Ubertragung
sowie nach dem Aussonderungsrecht des Treugebers.

§3 Anweisung

Inder Literatur wird bisweilen die Ansicht vertreten, der Angewiesene fungiere
alsindirekter Stellvertreter des Anweisenden (indirekt Vertretener), daer —
gleich wie ein indirekter Stellvertreter —im eigenen Namen und auf fremde
Rechnung handle.607 Dass sich hinter dem «Handeln im eigenen Namen und auf

605 Siehe hinten Rn. 217ff., Rn.279f.
606 Siehe hinten Rn. 464 ff.
607 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5558; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 57 ff.
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fremde Rechnung» ganz unterschiedliche Rechtsfiguren verbergen kénnen
und diese Ansicht somit auf einem Fehlschluss beruht, wurde bereits im ers-
ten Kapitel dieser Untersuchungbei der Kritik an der herrschenden Definition
der indirekten Stellvertretung dargelegt.608 Nichtsdestotrotz soll im Folgen-
den die Unterscheidung von indirekter Stellvertretung und Anweisung erneut
aufgegriffen und vertieft werden, zumal eine Uberschneidung von Anweisung
und indirekter Stellvertretung gerade in einer neueren Untersuchung, welche
rein der indirekten Stellvertretung gewidmet ist, explizit postuliert wird.609

Zur Anweisung im Allgemeinen ist Folgendes zu sagen: Durch die Anwei-
sung ermichtigt der Anweisende einerseits den Angewiesenen, Geld, Wert-
papiere oder vertretbare Sachen auf Rechnung des Anweisenden im eigenen
Namen61° an den Anweisungsempfanger zu leisten. Andererseits erméachtigt
er den Anweisungsempfinger, die Leistung vom Angewiesenen im eigenen
Namen und als eigenen Anspruché1! zu erheben (Art. 466 OR). Nach der herr-
schenden Auffassungliegen der Anweisung dogmatisch zwei Erméachtigun-
gen zugrunde, die vom Anweisenden ausgehen und sich zum einen an den
Angewiesenen richten und zum anderen an den Anweisungsempfinger.612
Diese sogenannten «Ermdchtigungen» haben aber nichts mit dem hier verwen-
deten Begriff der «Ermdchtigung» gemeinsam. Weder erfiillen sie eine Rechts-
bedingung eines Hauptrechtsgeschifts noch verleihen sie dem Empfanger
eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis.613 Der Begriff «Ermdchtigung»
wird im Anweisungsrecht wohl verwendet, um zu verdeutlichen, dass die
Anweisung auf zwei einseitigen Willenserklarungen des Anweisenden beruht
und nicht auf Vertrdgen.614 Dariiber hinaus ist die Dogmatik der Anweisung
aber nicht vollstandig geklart.615

608 SiehevorneRn.8.
609 Siehe ZUFFEREY, représentation indirecte, N57ff.

610 BK-GAUTSCHI, N5af. zu Art. 466 OR; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, contrats, N1805;
TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5558.

611 CHK-BEYELER, N18 zu Art. 466 OR; CR-TEVINI, N1 zu Art. 466 OR; TERCIER/BIERI/
CARRON, contrats, N5544.

612 Z.B.BGE 122111 237 E.1b S.239; BGE 132 III1 609 E. 5.2 S. 616 f.; BSK-KOLLER, N2 zu
Art. 466 OR; CHK-BEYELER, N1zu Art. 466 OR; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, contrats,
N1804; GUHL/SCHNYDER, OR, § 54 N1; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N2103.

613 Zum hier vertretenen Begriff von der «Ermdchtigung» siehe vorne Rn. 77 ff.

614 Vgl. GUHL/SCHNYDER, OR, § 54 N1; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2103. Inso-
fernist der franzosische Wortlaut von Art. 466 OR unzutreffend, da dieser von einem
Vertrag spricht («Lassignation est un contrat par lequel [...]»).

615 Weiterfiihrend zur Entwicklung der Anweisung im schweizerischen Recht BK-GAUT-
SCHI, Vorbem. zur Anweisung, N 2a ff. Zur Rechtsnatur der Anweisung auf Schuld siehe
die Ausfithrungen bei MAYER, Anweisung, S. 3ff.
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Zusatzlich zu diesen beiden Willenserklarungen ist die Anweisung zumeist
inzweivorbestehende Vertragsverhéltnisse eingebettet, die aber ausserhalb
des Anweisungsrechts stehen.616 Konkret steht der Anweisende einerseits mit
dem Anweisungsempfinger in einer vertraglichen Beziehung (Valutaverhdilt-
nis) und andererseits mit dem Angewiesenen (Deckungsverhdltnis).617 Dem
Leistungsverhdltnis zwischen dem Angewiesenen und dem Anweisungsemp-
finger wiederum liegt keine besondere Rechtsbeziehung zugrunde. Vielmehr
sind dessen Wirkungen spezifisch anweisungsrechtlicher Natur.618 Bei der
Anweisung handelt es sich um eine Art von Leistungsmodalitédt im Dreiecks-
verhiltnis.619 Denn die Leistung des Angewiesenen an den Anweisungsemp-
finger ist als eine mittelbare Leistung des Anweisenden an den Anweisungs-
empfinger zwecks Tilgung einer Schuld oder Begriindung einer Forderung
zu interpretieren.620

Die eingangs dargelegte Auffassung, dass der Angewiesene auch einindi-
rekter Stellvertreter des Anweisenden sei, ist abzulehnen. Die Anweisung unter-
scheidet sich in rechtlicher Hinsicht namentlich durch folgende Merkmale von
der indirekten Stellvertretung:

— Erstens durch die Struktur: Wahrend der Anweisende iiber das Valuta-
verhiltnis direkt mit dem Anweisungsempfanger verbunden ist,621 steht
der indirekt Vertretene in keiner rechtlichen Beziehung zum Dritten.
Vielmehr ist es der indirekte Stellvertreter, der einen Vertrag mit dem
Dritten abschliesst.622 Demgegeniiber liegt dem Leistungsverhéltnis bei
der Anweisung kein besonderes Geschift zugrunde. Dessen Wirkungen
sind — wie bereits ausgefiihrt —rein anweisungsrechtlicher Natur.

— Zweitens durch die Funktion: Die Anweisung ist eine Art von Leistungsmo-
dalitédtim Dreiecksverhiltnis.623 Bei der indirekten Stellvertretung geht

616 BSK-KOLLER,N2zuArt.466 OR; CHK-BEYELER, N4 zu Art. 466 OR; GUHL/SCHNYDER,
OR, §54 N 4; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2106.

617 BSK-KOLLER,N2zuArt.466 OR; CHK-BEYELER, N4 zu Art. 466 OR; GUHL/SCHNYDER,
OR, § 54 N 4; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N 2115, 2127.

618 BSK-KOLLER,N3zuArt.466 OR; CHK-BEYELER, N 4 zu Art. 466 OR; KOLLER/KISSLING,
Anweisung, S. 34; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N5538.

619 Soexplizit BSK-KOLLER, N1zu Art. 466 OR.

620 CHK-BEYELER, N3zuArt.466 OR; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N2107; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, N2 zu Art. 466 OR.

621 SiehevorneRn.182f.
622 SiehevorneRn.18.
623 BSK-KOLLER, N1zuArt.466 OR.
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es hingegen darum, rechtsgeschéftlich fiir eine andere Person zu handeln,
ohne diese Person unmittelbar zu berechtigen oder zu verpflichten.624

— Dirittens durch die Leistungsrichtung: Die Anweisung zielt darauf ab, dass
der Angewiesene eine Leistung in Form von Geld, Wertpapieren oder
vertretbaren Sachen dem Anweisungsempfinger erbringt (Art. 466 OR).
Derweil ist bei der indirekten Stellvertretung das Interesse des indirekt
Vertretenen auf die Leistung gerichtet, die der Dritte dem indirekten
Stellvertreter schuldet.625

— Viertens durch die Wirkungen: Wihrend der indirekte Stellvertreter durch
das Grundverhiltnis dazu verpflichtet ist, ein Geschift mit dem Dritten
abzuschliessen, ist der Angewiesene zur Leistung an den Anweisungs-
empfanger grundsatzlich nicht verpflichtet (Art. 468 Abs. 2 OR e contra-
rio). Nur bei der Anweisung auf Schuld muss er dem Anweisungsempfin-
ger leisten (Art. 468 Abs.2 OR).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Angewiesene nicht als indirekter
Stellvertreter des Anweisenden auftritt. Zwischen diesen beiden Rechtsfiguren
ist keine Uberschneidung auszumachen.626

§4 Vertrag zu Gunsten Dritter

Der Vertrag zu Gunsten Dritter (Art. 112 OR) ist ein Schuldvertrag, bei dem sich
der Schuldner (Promittent) gegeniiber dem Glaubiger (Promissar) dazu ver-
pflichtet, die Leistung einem Dritten zu erbringen.627 Der Dritte ist aber nicht
Partei des Vertrags zu Gunsten Dritter, sondern lediglich berechtigt, die Leis-
tung, die der Schuldner zu seinen Gunsten erbringt, entgegenzunehmen (un-
echter Vertrag zu Gunsten Dritter Art. 112 Abs. 1 OR) oder —sofern von den Ver-
tragsparteien entsprechend vereinbart — direkt vom Schuldner zu fordern (ech-
ter Vertrag zu Gunsten Dritter Art. 112 Abs. 2, 3 OR).628 Die Rechtsbeziehungen

624 SiehevorneRn.15ff.
625 SiehevorneRn.16.
626 Zur Anweisungim Drittvertrag siehe hinten Rn. 312ff.

627 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3876; GUHL/KOLLER, OR, §22 N6 ff.; KOL-
LER, OR AT, N73.04; KRAUSKOPF, Vertrag, N12; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT,
N 86.04; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N194.

628 Eingehend zu diesen beiden Hauptarten des Vertrags zu Gunsten Dritter KRAUSKOPF,
Vertrag, N34 ff., 4371f.,884ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N206 ff.
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zwischen den an diesem Dreiecksverhiltnis Beteiligten werden folgendermas-
sen bezeichnet: Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Promittenten und dem
Promissar ist das sogenannte Deckungsverhdltnis.629 Das Deckungsverhiltnis
ist ein umfassendes Schuldverhiltnis, welches den Vertrag zu Gunsten Drit-
ter darstellt und dessen Leistungspflichten enthilt.630 Die Rechtsbeziehung
zwischen dem Promissar und dem Dritten heisst Valutaverhdltnisé3! und jene
zwischen dem Promittenten und dem Dritten wird als Leistungsverhdiltnis be-
zeichnet.632 Wihrend das Deckungsverhéltnisimmer und das Valutaverhalt-
nis meistensé33 ein Vertrag ist, handelt es sich beim Leistungsverhéltnis nicht
um einen Vertrag, sondern um ein vertragsdhnliches Verhéltnis.634

Im Schrifttum zur indirekten Stellvertretung findet sich die Auffassung,
dass dem Vertrag zu Gunsten Dritter stets eine indirekte Stellvertretung zu-
grunde liege. ZUFFEREY zufolge fungiert der Promittent als indirekter Stell-
vertreter des Promissars (indirekt Vertretener).635 Dies, weil der Promittent
dem Dritten die Leistung im eigenen Namen und auf Rechnung des Promissars
erbringe. Folglich sei das Deckungsverhiltnis, d.h. der eigentliche Vertrag zu
Gunsten Dritter, zugleich das Grundverhiltnis der indirekten Stellvertretung.
Die beiden Rechtsfiguren wiirden sich somit iiberschneiden.636

Dieser Auffassung kann vorliegend nicht gefolgt werden. Der Vertrag zu
Gunsten Dritter kann nicht das Grundverhiltnis einer indirekten Stellvertre-
tungbilden.637 Denn die beiden Rechtsfiguren unterscheiden sich in wesent-
lichen Punkten voneinander. So verpflichtet das Deckungsverhiltnis den
Schuldner (Promittent) dazu, einem Dritten zu leisten. Gleich wie bei der
Anweisung ist auch hier die erstrebte Leistungsrichtung eine andere als bei
derindirekten Stellvertretung.638 Denn das Grundverhiltnis der indirekten

629 Z.B.GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3879; KOLLER, OR AT, N73.21f.; KRAUS-
KOPF, Vertrag, N20; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.05; VON GRAFFENRIED,
Schadloshaltung, N201.

630 Siehe KRAUSKOPF, Vertrag, N20; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N201.

631 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3879; KRAUSKOPF, Vertrag, N21; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.05; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N202.

632 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3879; KRAUSKOPF, Vertrag, N22; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.05; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N203.

633 KRAUSKOPF, Vertrag, N 21,1593, m.w.H.

634 KRAUSKOPF, Vertrag, N22,761ff., m.w.H.

635 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 473.

636 Siehe ZUFFEREY, représentation indirecte, N 473.

637 Denkbar wire aber, dass der indirekte Stellvertreter mit dem Dritten einen Vertrag zu
Gunsten Dritter, d.h. einen Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen, abschliesst.
Siehe dazu hinten Rn. 297ff.

638 Vgl.vorneRn.187.
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Stellvertretung verpflichtet den indirekten Stellvertreter nicht primir dazu,
einem Dritten zu leisten, sondern dazu, sich von einem Dritten eine Leistung
versprechen zu lassen, um sie im Anschluss dem indirekt Vertretenen weiter-
zugeben.639 Dariiber hinaus kann auch das Leistungsverhiltnis beim Vertrag
zu Gunsten Dritter nicht mit dem Drittvertrag bei der indirekten Stellvertre-
tung verglichen werden. Denn: Beim Vertrag zu Gunsten Dritter schliesst der
Promittent kein eigenes Geschéft mit dem Dritten ab.640 Schliesslich ist anzu-
merken, dass die beiden Rechtsfiguren auch unterschiedliche Funktionen er-
fiillen. Wahrend der 6konomische Zweck des Vertrags zu Gunsten Dritter in
der Verkiirzung des Leistungswegs liegt (kein Umweg liber das Vermdgen des
Promissars),641 soll der indirekte Stellvertreter dem indirekt Vertretenen das
wirtschaftliche Ergebnis des Vertrags mit dem Dritten zukommen lassen.642
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Vertrag zu Gunsten Dritter
kein Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung ist und der Promittent folg-
lichauch nicht alsindirekter Stellvertreter des Promissars auftritt. Die beiden
Rechtsfiguren sind somit klar voneinander zu unterscheiden.

§5 Versicherung fiir fremde Rechnung

Die Versicherung fiir fremde Rechnung ist ein Vertrag zwischen dem Versi-
cherungsnehmer und dem Versicherer, der ein versicherbares Interesse eines
Dritten zum Gegenstand hat (Art. 16 Abs. 1VVG).643 Der versicherte Dritte ist also
nicht Partei des Vertrags. Eine giiltige Versicherung fremder Interessen setzt
aber voraus, dass der Versicherungsnehmer den Versicherer dariiber in Kennt-
nis setzt, dass ein Versicherungsschutz fiir Drittinteressen angestrebt wird
(vgl. Art.16 Abs. 2 VVG).644 Per 1. Januar 2022 ist das teilrevidierte VVG in Kraft
getreten und mit ihm wurden auch die Bestimmungen tiber die Versicherung
fiir fremde Rechnung geindert. So steht dem Versicherten neu beispielsweise

639 SiehevorneRn.16.

640 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N22.

641 BK-BECKER,N3zuArt.112 OR; BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N17 zu Art. 112 OR; BSK-
ZELLWEGER-GUTKNECHT, N1zu Art.112 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N195.

642 SiehevorneRn.16.

643 Damit iibernimmt die Teilrevision die bereits in der Praxis etablierte Interessenthe-
orie, wonach der Gegenstand der Versicherung durch ein spezifisches Interesse be-
stimmt wird. Interessentrager ist dabei, wer rechtlich den Schaden tragen miisste,
wenn kein Versicherungsschutzbestiinde. Weiterfiihrend Botschaft, Versicherungs-
vertrag, S.5116f.; FUHRER, Privatversicherungsrecht, N 4.10.

644 Art.16 Abs.2 VVG entspricht im Wortlaut der vor dem 1. Januar 2022 geltenden Fas-
sung. Siehe BSK-EISNER-KIEFER, N 32f. zu Art.16 VVG.
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kein unmittelbares Forderungsrecht mehr gegen den Versicherer zu (vgl. Art. 17
Abs.2VVGa.F.).645 Umgekehrt kann der Versicherer nach geltendem Recht
den versicherten Dritten auch nicht mehr direkt zur Bezahlung der Pramien
anhalten.646 Vor dem 1. Januar 2022 war dies unter gewissen Voraussetzungen
noch moglich (vgl. Art. 18 Abs. 2 VVG a.F.).647 Neu beschrinken sich die recht-
lichen Wirkungen des Versicherungsvertrags fiir fremde Rechnung weitge-
hend auf die daran als Parteien Beteiligten, d.h. auf den Versicherungsneh-
mer und den Versicherer.648 Die Umschreibung «fiir fremde Rechnung» kann
insofernirrefiihrend sein, als sie zum Schluss verleiten konnte, der Versiche-
rungsnehmer liberwilze stets das gesamte wirtschaftliche Resultat des Ver-
sicherungsvertags —insbesondere die Pflicht zur Primienzahlung —auf den
Versicherten. Tatsichlich sagt die Umschreibung «fiir fremde Rechnung» aber
nichts aus iiber das Rechtsverhiltnis zwischen dem Versicherungsnehmer
und dem Versicherten.649

Inder Literatur wird die Meinung vertreten, die Versicherung fiir fremde
Rechnung stelle einen Anwendungsfall der indirekten Stellvertretung dar,
da der Versicherungsnehmer im eigenen Namen und auf fremde Rechnung
handle.650 Nach einer verfeinerten Ansicht kann die Versicherung fiir fremde
Rechnung zwar nicht mit der indirekten Stellvertretung gleichgesetzt werden,
dochseisie stetsin eine indirekte Stellvertretung eingebettet. Dies, weil in der
Versicherung fiir fremde Rechnung immer auch das Ausfiihrungsgeschift
(Drittvertrag) einer indirekten Stellvertretung zu erblicken sei.651

Wie bereits erwdhnt, handelt es sich bei der Versicherung fiir fremde
Rechnung um einen Vertrag zwischen dem Versicherungsnehmer und dem
Versicherer.652 Damit kann die Versicherung fiir fremde Rechnung schon per

645 Inder Vernehmlassung zur Anderung des VVG wurde die Streichung von Art. 17 VVG
a.F. bisweilen kritisiert (siehe Ergebnisbericht Vernehmlassung, S. 15).

646 Botschaft, Versicherungsvertrag, S. 5117.

647 Zur damaligen gesetzlichen Regelung sieche BSK-HASENBOHLER, 1. Aufl., N23ff. zu
Art.18 VVG. Krit. FUHRER, Privatversicherungsrecht, N 4.34.

648 Vgl. Botschaft, Versicherungsvertrag, S. 5117. Der Versicherer kann aber nach Art. 16
Abs.3VVGEinreden, dieihm gegen den Versicherungsnehmer zustehen, auch gegen
denversicherten Dritten erheben.

649 Vgl. GANZ, Fremdversicherung, S. 48f.

650 DROIN, représentation indirecte, S.152f.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung,
S.115f. Vgl. auch BK-ZACH/KUNZLER, N175 zu Art. 32 OR.

651 ZUFFEREY, représentation indirecte, N104.

652 Siehevorne Rn.194. Die Rechtsnatur der Versicherung fiir fremde Rechnungist in der
Literatur nicht unumstritten. Nach der herrschenden Ansicht weist die Versicherung
fiir fremde Rechnung den Grundcharakter eines Vertrags zu Gunsten Dritter auf
(statt vieler HENN, Bauwesenversicherung, N 96 ff., m.w.N.). Dies gilt wohl auch fiir
dasrevidierte Versicherungsvertragsrecht. Andersals frither kann die Versicherung
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definitionem nicht mit der indirekten Stellvertretung, der nimlich zwei auto-
nome Schuldverhiltnisse zugrunde liegen, gleichgesetzt werden.653 Auch
der verfeinerten Ansicht, wonach die Versicherung fiir fremde Rechnung stets
den Drittvertrag einer indirekten Stellvertretung bildet, kann hier nicht voll-
ends zugestimmt werden. Denn diese Ansicht basiert auf der Annahme, dass
der Versicherungsnehmer stets die Nachteile des Versicherungsvertrags fiir
fremde Rechnung, insbesondere die geschuldeten Pramien, auf den Versi-
cherten tiberwilzt und dem Versicherten somit das gesamte wirtschaftliche
Ergebnis des Versicherungsvertrags tibertrigt.654 Dies kann, muss aber nicht
sosein. Schliesslich setzt die Versicherung fiir fremde Rechnung nicht voraus,
dass esim Verhiltnis zwischen dem Versicherten und dem Versicherungs-
nehmer zu einer vollstindigen Uberwilzung des wirtschaftlichen Resultats
kommt.655 Fiir die Frage, ob die Versicherung fiir fremde Rechnung den Dritt-
vertrag einer indirekten Stellvertretung bildet, ist also entscheidend, wie das
Rechtsverhiltnis zwischen dem Versicherten und dem Versicherungsnehmer
ausgestaltet ist. Istzwischen dem Versicherten und dem Versicherungsnehmer
vereinbart worden, dass der Versicherungsnehmer einen Versicherungsver-
trag fiir fremde Rechnung abzuschliessen hat und dem Versicherten den wirt-
schaftlichen Erfolg, d.h. alle Vorteile, aber auch alle Risiken des getitigten
Geschiftsiibertragt, soistin der Vereinbarung zwischen dem Versicherten
und dem Versicherungsnehmer ein Grundverhiltnis indirekter Stellvertre-
tung zu erblicken.656 Diesfalls stellt der Versicherungsvertrag fiir fremde
Rechnung den Drittvertrag dar.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Versicherungsvertrag fiir fremde
Rechnung (Art. 16 VVG) unter Umstdnden zugleich als Drittvertrag einer indi-
rekten Stellvertretung angesehen werden kann. Der Versicherungsnehmer
fungiert nimlichimmer dann als indirekter Stellvertreter des Versicherten,
wenn das Rechtsverhiltnis zwischen ihm und dem Versicherten die Merkmale
eines Grundverhiltnisses indirekter Stellvertretung erfiillt.657

fiir fremde Rechnung aber —mangels eines direkten Forderungsrechts gegen den Ver-
sicherer —nicht mehr in die Nihe eines echten Vertrags zu Gunsten Dritter gertickt
werden (anders noch HENN, Bauwesenversicherung, N 616).

653 Vgl.vorne Rn.15ff.

654 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N103f. i.V.m. N25. Vgl. auch GANZ, Fremd-
versicherung, S. 48.

655 Vgl. etwa GANZ, Fremdversicherung, S. 49; HENN, Bauwesenversicherung, N 626 ff.

656 Vgl.vorne Rn.16. Vgl. ferner auch FUHRER, Privatversicherungsrecht, N4.33.

657 Die Merkmale des Grundverhiltnisses werden hinten in Rn. 205 ff. ausfiihrlich be-
schrieben.
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Kapitel 4
Das Grundverhaltnis

Das vorliegende Kapitel handelt vom Rechtsverhiltnis zwischen dem indirek-
ten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen, dem sog. «Grundverhdltnis».
In einem ersten Schritt wird die hdufig vertretene These von der «Ermdchtigung
zurindirekten Stellvertretung» kritisch hinterfragt (sogleich Rn. 199 f.). Darauf
folgt die rechtliche Qualifikation des Grundverhiltnisses (Rn. 203 ff.). Anschlies-
send wird auf Art. 401 OR und dessen Bedeutung fiir das Rechtsverhiltnis zwi-
schen demindirekten Stellvertreter und demindirekt Vertretenen eingegangen
(Rn.244ff.). Danach wird die Frage erértert, wie mit dem Fallumzugehen ist,
in welchem sich der indirekte Stellvertreter bei Abschluss des Drittvertrags
nicht an die Vorgaben aus dem Grundvertrag hilt (Rn. 281 ff.). Abgeschlossen
wird dieses Kapitel mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse (Rn. 285 ff.).

§1 «Erméchtigung» zur indirekten Stellvertretung?

Imrechtswissenschaftlichen Diskurs wird immer wieder die These vertreten,
dass es zur indirekten Stellvertretung einer besonderen Erméachtigung des
indirekt Vertretenen bediirfe.658 Dies ist wohl das Ergebnis einer Betrach-
tungsweise, welche die indirekte Stellvertretung stets in den Zusammenhang
mit der direkten Stellvertretung setzt. Ahnlich wie der direkte Stellvertreter
bediirfe auch der indirekte Stellvertreter einer besonderen Machtvollkom-
menheit.659 Diese Denkweise widerspiegelt sich auch in der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung, wonach der Begriff «Ermdchtigung» auch Erteilung der
Machtvollkommenbheit zur indirekten Stellvertretung bedeuten kénne.660
Unklar bleibt aber, was die «Ermdchtigung zur indirekten Stellvertretung» dog-
matisch genau sein soll. Gewisse Autoren fassen sie als «Ermdchtigung zum

658 BGE4111268E.3S.271; BGE11811313E.2a8S. 316. BK-ZACH/KUNZLER, N176 zu Art. 32 OR;
DROIN, représentation indirecte, S. 65infine, S. 66 in initio; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N221. Vgl. VON TUHR, AT BGB, S.166.

659 Vgl. BGE 11811313 E. 2a S. 316; DROIN, représentation indirecte, S. 65 Fn.1; ferner vVON
TUHR, AT BGBI, S.166.

660 BGE4111268E.38S.271.
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Handeln auf fremde Rechnung» auf.661 Nach deren Massgabe sei der indirekte
Stellvertreter dazu befugt, vom indirekt Vertretenen vollen Ersatz fiir die mit
dem Dritten eingegangene Verbindlichkeit zu verlangen.662 Durch die Er-
madachtigung zum Handeln auf fremde Rechnung erhalte also der indirekte
Stellvertreter die Befugnis, das Verm&gen des indirekt Vertretenen mit einer
Regresspflicht zu belasten.663 Fiir gewisse Autoren stellt diese Befugnis eine
eigenstindige Form einer Machtbefugnis dar, was sie dazu veranlasst, die
Ermachtigung zum Handeln auf fremde Rechnung als ein vom Grundver-
hiltnis getrenntes, einseitiges Rechtsgeschéft aufzufassen.664 Weniger weit
geht ZUFFEREY. [hm zufolge ist die Erméchtigung zum Handeln auf fremde
Rechnung ein Teil des Grundverhiltnisses.665

So oder anders ist die These von der «Ermdchtigung zur indirekten Stell-
vertretung» abzulehnen. Denn mit ihr wird nichts gewonnen, vermag sie doch
weder einen rechtlichen Vorgang zu erkldren noch anderweitig zur rechtli-
chen Problemlésung beizutragen. Die Problematik dieser These fingt beim
Ermdchtigungsbegriff an. Wie bereits gesagt, wird der Begriff «<Ermdchtigung»
inganz unterschiedlichen Zusammenhingen gebraucht.666 In der vorliegen-
den Untersuchung wird der Begriff «<Ermdchtigung» zur Bezeichnung einer
mittels eines einseitigen Rechtsgeschifts erteilten gegenstandsbezogenen
Machtbefugnis verwendet.667 Dies ist das Ergebnis einer synthetischen Be-
griffsbildung.668 Zur Vermeidung von Begriffsvertauschungen st es also wich-
tig, an dieser Stelle klarzustellen, dass der These von der Erméchtigung zur
indirekten Stellvertretung nicht einfach der hier verwendete, synthetische
Ermachtigungsbegriff zugrunde gelegt werden kann.669 Ohnehin diirfte es auf
der Hand liegen, dass der indirekte Stellvertreter durch Abschluss des Dritt-
vertrags nicht unmittelbar auf einen bestimmten Vermdégensgegenstand des
indirekt Vertretenen einwirkt.

661 DROIN, représentation indirecte, S. 66 in initio; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N221.

662 DROIN, représentation indirecte, S. 66 in initio; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N221. Vgl. auch VON TUHR, AT BGB, S. 166.

663 Vgl. VON TUHR, AT BGBI, S.166.

664 BK-zZACH/KUNZLER, N176 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 65 in fine,
S.66 ininitio. Wohl auch VON TUHR, AT BGB1, S.166.

665 ZUFFEREY, représentationindirecte, N221.
666 Siehe vorne Rn.66f.

667 SiehevorneRn.77ff.

668 Siehe vorne Rn. 68.

669 Zur Unterscheidung von zuldssigen Begriffsneufestsetzungen und unzulissigen Be-
griffsvertauschungen bei einer synthetischen Begriffsbildung siehe WANK, Begriffs-
bildung, S.70.
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Zunichst gilt esalso zu kldaren, was mit der Erméichtigung zur indirekten Stell-
vertretung dogmatisch genau gemeint ist. In der Literatur wird die Erméch-
tigung zur indirekten Stellvertretung als ein einseitiges Rechtsgeschift des
indirekt Vertretenen aufgefasst, das dem indirekten Stellvertreter die Macht-
befugnis verleiht, das Vermogen des indirekt Vertretenen mit einer Regress-
pflicht zu belasten.670 Scheinbar unbewusst schaffen die Autoren dadurch eine
neue Art von Machtbefugnis, die weder personen- noch gegenstandsbezogen
ist.67t Gemeint ist die Macht, sich eine Zuwendung in Form einer Forderung
aufRegress zu verschaffen.672 Und genau hier liegt meines Erachtens der Feh-
ler dieser These. Denn: Eine solche Kategorie von Machtbefugnissen gibt es
nicht. Die Forderung des indirekten Stellvertreters gegeniiber dem indirekt
Vertretenen auf Befreiung von der mit dem Dritten eingegangenen Verbind-
lichkeit geht vielmehr aus dem Schuldverhiltnis i.w.S. (Grundverhdltnis) zwi-
schen dem indirekten Stellvertreter und demindirekt Vertretenen hervor. Wie
sichnochzeigen wird, besteht das Grundverhiltnisi.d.R. aus einem Vertrag.673
Im Rahmen dieses Vertragsschlusses verpflichtet sich der indirekte Stellver-
treter dazu, mit einem Dritten zu kontrahieren und die Drittleistung anschlies-
send auf denindirekt Vertretenen zu iibertragen, und im Gegenzug verpflich-
tetsich derindirekt Vertretene dazu, alle Auslagen des indirekten Stellvertre-
ters zu ersetzen.674 Die Regresspflicht des indirekt Vertretenen basiert also
aufeiner rechtsgeschiftlichen Verpflichtung, nicht auf einer dem indirekten
Stellvertreter erteilten Machtbefugnis.675 So verstanden, macht es auch keinen
Sinn, von einer mit dem Grundverhiltnis verschmolzenen Erméichtigung
zur indirekten Stellvertretung zu sprechen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass es zur indirekten
Stellvertretung keiner Erméachtigung bedarf. Wesentlich fiir die indirekte
Stellvertretung ist also nur, dass zwischen dem indirekten Stellvertreter und
dem indirekt Vertretenen ein Schuldverhiltnis i.w.S. (das Grundverhaltnis)
vorliegt. Dieses Grundverhéltnis wird im Folgenden niher untersucht.

670 DROIN, représentationindirecte, S. 65infine, S. 66 ininitio; VON TUHR, AT BGB1, S.166.
671 Vgl. VON TUHR, AT BGB1, S.166.

672 Vgl.ferner VON TUHR, AT BGB, S.166.

673 Siehe hinten Rn.209ff.

674 Vgl. hinten Rn.205ff.

675 Vgl.ferner VON HESS, Vertretungswirkung, S. 14 in fine, S.15 initio.
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§2 Rechtliche Qualifikation
1. Ausgangslage und Vorgehen

Der Begriff des Grundverhiltnisses ist ein Abstraktionsbegriff.676 Als solcher
bildet er einen wichtigen Baustein der juristischen Konstruktion der indirek-
ten Stellvertretung.677 Eingefiihrt wurde er daher auch im Rahmen der induk-
tiven Definitionsbestimmung der indirekten Stellvertretung in Kapitel 1.678
Er dient zur Bezeichnung des Schuldverhéltnisses (i.w.S.), das den indirekten
Stellvertreter mit dem indirekt Vertretenen verbindet.679

Der Begriff des Grundverhiltnisses ist das Ergebnis einer Loslésung vom
Konkreten, ndmlich vom Tatbestand des Kommissionsvertrags, der seiner-
zeit als Ausgangspunkt fiir die Beschreibung der indirekten Stellvertretung
diente.680 Er bildet daher auch kein objektives Recht und kann somit auch
nicht als Grundlage fiir die Entstehung subjektiver Rechte dienen.68! Viel-
mehr setzt sich der Begriff des Grundverhiltnisses aus allgemeinen Merkma-
len zusammen, die es ermoglichen, unter ihn all jene Tatbestinde zu subsu-
mieren, die —unabhingig von ihrer konkreten Ausgestaltung —den Grund-
stein fiir eine indirekte Stellvertretung bilden konnen.682 Bei der rechtlichen
Qualifikation des Grundverhiltnisses geht es also darum, zu ermitteln, welche
Tatbestidnde alle unter den Abstraktionsbegriff des Grundverhéltnisses fallen.
Dafiir miissen aber erst einmal die Qualifikationsmerkmale dieses allgemei-
nen Begriffs herausgearbeitet werden (Rn. 205 ff.). Hierbei gilt es zu kliren,
durch welche Pflichten das Schuldverhéltnis zwischen dem indirekten Stell-
vertreter und dem indirekt Vertretenen gekennzeichnet ist. Erst danach kon-
nen die Tatbestinde des Grundverhéltnisses identifiziert werden. Da das
Grundverhdltnis hdufig auf einem Vertrag basiert, wird dieser Fall zuerst
behandelt (Rn. 209 ff.). Im Anschluss daran wird der Frage nachgegangen, ob
auch eine Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) als Grundverhéltnis indirek-
ter Stellvertretung in Betracht kommt (Rn. 221 ff.). Schliesslich wird im Rah-
men eines Exkurses geklart, ob von indirekter Stellvertretung auch dann
gesprochen werden kann, wenn der indirekte Stellvertreter auf blosse Bitte

676 Weiterfilhrend zum Abstraktionsbegriff LARENZ, Methodenlehre, S. 439 ff.
677 Vgl.ferner LARENZ, Methodenlehre, S. 439.

678 Siehevorne Rn.12ff., insbesondere Rn. 16f.

679 SiehevorneRn.16f.

680 SiehevorneRn.11ff.

681 Vgl. ferner MINNIG, Grundfragen, N2.8.

682 Vgl. ferner LARENZ, Methodenlehre, S. 440 in initio.
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desindirekt Vertretenen hin, ohne dass eine vertragliche Bindung besteht,
mit dem Dritten kontrahiert (Rn. 236 ff.).

2. Allgemeine Qualifikationsmerkmale des Grundverhéltnisses

Typisch fiir das Grundverhiltnis ist die Verpflichtung des indirekten Stellver-
treters, sich durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten nach den Vor-
gaben desindirekt Vertretenen einen Leistungsanspruch zu verschaffen6s3
und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt Vertretenen zukom-
men zu lassen (Ablieferungspflicht).684 Seine Ablieferungspflicht kann der in-
direkte Stellvertreter aufzwei Wegen erfiillen: Entweder iibertrigt er die vom
Dritten erbrachte Leistung —z.B. eine vom Dritten erworbene Kaufsache —auf
denindirekt Vertretenen oder er iibertragt die aus dem Drittvertrag entstan-
dene Forderung auf Primérleistung des Dritten auf den indirekt Vertretenen,
der den Dritten dann als dessen neuer Glaubiger selber zur Leistung anhalten
kann.685 Der Pflichtenkreis des indirekten Stellvertreters zeichnet sich folglich
durch eine Geschiftsfiihrung im Interesse des indirekt Vertretenen aus.686
Ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Leistung des Dritten hat der
indirekte Stellvertreter nicht.687

Mangels eines unmittelbaren eigenen wirtschaftlichen Interesses am Ab-
schluss des Drittvertrags muss dieser Vorgang fiir den indirekten Stellvertre-
ter im Ergebnis wirtschaftlich neutral sein. Der indirekt Vertretene hat alsoim
Gegenzug den indirekten Stellvertreter von der eingegangenen Verbindlich-
keit zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der Erfiillung seiner Pflich-
ten verniinftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen.688 Von der eingegan-
genen Verbindlichkeit kann der indirekt Vertretene den indirekten Stellvertre-
ter aufverschiedenen Wegen befreien. So kann er entweder direkt an den Dritten
leisten — vorausgesetzt, es geht nicht um eine personliche Schuld des indirek-
ten Stellvertreters —, oder er lisst alternativdem indirekten Stellvertreter die

683 Diese Pflicht besteht nur, wenn das Grundverhéltnis vertraglicher Natur ist, was den
Regelfall bildet. Handelt der indirekte Stellvertreter hingegen auf eigene Initiative
oder aufblosse Bitte des indirekt Vertretenen hin (siehe dazu Rn. 221ff., Rn.236ff.),
so besteht einzig die Ablieferungspflicht des indirekten Stellvertreters.

684 Vgl. DROIN, représentationindirecte, S. 76 ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung,
S.19; ZUFFEREY, représentation indirecte, N120 ff.

685 PESTALOZZL, indirekte Stellvertretung, S. 44.
686 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 49.

687 Siehe auchvorneRn.16.

688 DROIN, représentation indirecte, S. 78ff. Vgl. auch PESTAL0ZZ], indirekte Stellvertre-
tung, S.19.
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notwendige Deckung zukommen.689 Im letzteren Fall schligt der Befreiungs-
anspruch faktisch in einen Verwendungsersatzanspruch um.690 Moglich wéire
auch eine externe Schuldiibernahme gemaéss Art. 176 ff. OR.691 Da es fiir eine
externe Schuldiibernahme aber der Zustimmung des Forderungsgliubigers,
sprich des Dritten, bedarf(Art. 175 Abs. 1in fine), ist diese Befreiungsmaoglich-
keit praktisch von geringer Bedeutung, und sei es nur schon, weil der indirekt
Vertretene im Hintergrund bleiben will.692

Entgeltlichkeit ist hingegen kein Qualifikationsmerkmal des Grundver-
héltnisses. Zwar ist der Kommissionsvertrag per definitionem ein entgeltliches
Geschift (Art. 425 Abs. 1 OR), dochist die Entgeltlichkeit kein Kriterium, das
fiir eine zweckmassige Beschreibung der indirekten Stellvertretung wesent-
lichist.693 Daher ist das Merkmal der Entgeltlichkeit im Rahmen des Abstrak-
tionsvorgangs, der vom Begriff des Kommissionsvertrags weg und hin zum
allgemeinen Begriff des Grundverhaltnisses fiihrt, zu beseitigen.694 Folglich
kénnen sowohl entgeltliche als auch unentgeltliche Geschéfte das Grundver-
hiltnis indirekter Stellvertretung bilden.

Bisher wurde gezeigt, dass der indirekt Vertretene typischerweise dazu
verpflichtet ist, den indirekten Stellvertreter von der eingegangenen Verbind-
lichkeit zu befreien und ihm die Auslagen zu ersetzen.695 Unter welchen Voraus-
setzungen der indirekt Vertretene Schadenersatz zu leisten hat, wenn dem indi-
rekten Stellvertreter in Erfiillung seiner Pflichten ein Schaden entsteht, richtet
sich nach dem konkreten das Grundverhiltnis bildenden Tatbestand. Ist das
Grundverhiltnis ein Auftrag, so geht es um die Frage, ob sich der indirekt Ver-
tretene von der Pflicht zum Ersatz des Schadens exkulpieren kann (vgl. Art. 402
Abs. 2 OR)696 oder ob er auch einen unverschuldeten Schaden ersetzen muss,
solange dieser in einem funktionellen Zusammenhang mit der Erfiillung der
Pflichten des indirekten Stellvertreters steht (vgl. Art. 422 Abs.1 OR).697 Die

689 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 402 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4573 ff.
690 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 402 OR.

691 Ausgeschlossenist eine externe Schuldiibernahme aber dann, wenn der Grundvertrag
ein Gesellschaftsvertrag ist (dazu hinten Rn. 215). Denn dem Wesen der einfachen
Gesellschaft als Gesamthandsgemeinschaft entspricht es, dass Vermégensminderun-
gen die Gesamtheit der Gesellschafter belasten. Siehe dazu BK-FELLMANN/MULLER,
N108zu Art.537 OR.

692 CHAIX, sous-traitance, S.32in fine; ZUFFEREY, représentation indirecte, N142.
693 Gl. M. wohl auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 648f.

694 Ausmethodischer Sicht vgl. LARENZ, Methodenlehre, S. 440.

695 Siehe vorne Rn.206.

696 Weiterfiihrend zur Haftung des Auftraggebers beim entgeltlichen Auftrag BK-FELL-
MANN, N143ff. zu Art. 402 OR.

697 Vgl.BSK-OSER/WEBER, N11zu Art. 422 OR; HONSELL, OR BT, S. 359; HUGUENIN, AT/BT,
N3290.
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Antwort auf diese Frage hingt davon ab, ob der indirekte Stellvertreter ein
Entgelt erhilt oder nicht. Denn: Beim unentgeltlichen Auftrag anerkennt die
Judikatur in Analogie zu Art. 422 Abs. 1 OR einen Schadenersatzanspruch des
Beauftragten selbst gegen den schuldlosen Auftraggeber.698 Da sowohl ent-
geltliche als auch unentgeltliche Geschifte als Grundverhiltnis indirekter
Stellvertretung in Frage kommen,699 hiingen die Voraussetzungen des Scha-
denersatzanspruchs des indirekten Stellvertreters von der konkreten Ver-
einbarung ab. Damit von einem Grundverhdltnis indirekter Stellvertretung
gesprochen werden kann, wird also nicht verlangt, dass der Schadenersatz-
anspruch desindirekten Stellvertreters in einer bestimmten Art und Weise
ausgestaltet ist.

3. Grundvertrag
a. Maogliche Vertragstypen

Fiir gewohnlich beruht das Grundverhiltnis auf einer vertraglichen Verein-
barung zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen.
Im Folgenden werden die wichtigsten Vertragstypen herausgearbeitet, die als
Grundvertrag indirekter Stellvertretung in Frage kommen.

Ein typischer Grundvertrag indirekter Stellvertretung ist der einfache
Auftrag.700 Nach Art.394 Abs. 1 OR «[...] verpflichtet sich der Beauftragte, die
ihmiibertragenen Geschdifte oder Dienste vertragsgemdss zu besorgen». Beim
Auftrag geht es stets um eine Geschiftsfiihrung im fremden Interesse.?01 Die
dem Beauftragten iibertragenen Geschifte konnen dabeirechtlicher oder tat-
sdchlicher Natur sein.702 Ein zu Rechtshandlungen verpflichtender Auftrag
kann vom Beauftragten in direkter oder indirekter Stellvertretung besorgt
werden.703 So verstanden, ist der einfache Auftrag dazu pradestiniert, den
Beauftragten zum Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten zu verpflichten
verbunden mit einer Ablieferungsobligation hinsichtlich des wirtschaftli-
chen Ergebnisses.

698 BGE 611195E.3S.98; BGer 4A_429/2014 vom 20. Juli 2015, E. 6.2.4. Diese Judikatur
trifftin der Lehre auf Zustimmung (statt vieler HONSELL, OR BT, S. 359).

699 Siehe vorne Rn.207.

700 BK-ZACH/KUNZLER,N175zuArt.32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 58, S. 60T.;
PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 60f.; ZUFFEREY, représentation indirecte,
Ns55f.

701 Siehe etwa BGE 122111361 E. 3b S. 364; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1877.

702 BSK-OSER/WEBER, N9f. zu Art. 394 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3223; SCHMID/STOCKLI/
KRAUSKOPF, OR BT, N1879ff.

703 BK-FELLMANN, N37ff. zu Art.394 OR, m.w.H.; BSK-OSER/WEBER, N10 zu Art. 394 OR.
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Waihrend der einfache Auftrag abhingig von der konkreten Vereinbarung
ein Grundvertrag indirekter Stellvertretung sein kann, dies aber nicht zwin-
gend sein muss, ist der Kommissionsvertrag schon per Legaldefinition ein
Grundvertrag indirekter Stellvertretung (vgl. Art. 425 Abs. 1 OR).704 Bei der
Kommission iibernimmt der Kommissiondr nimlich gegen Entgelt die Ver-
pflichtung, durch eigengeschiftlichen Abschluss eines Kaufvertrags mit einem
Dritten bewegliche Sachen oder Wertpapiere fiir den Kommittenten zu kaufen
oder fiir zu verkaufen (Art. 425 Abs. 1 OR). Geht es hingegen nicht um den Kauf
oder Verkaufbeweglicher Sachen oder Wertpapiere, sondern etwa um ein
Grundstiick, oder ist kein Entgelt vereinbart, so bildet nicht die Kommission,
sondern ein einfacher Auftrag den Grundvertrag.705

Eine besondere Art der Kommissionist derin Art. 439 OR geregelte Spe-
ditionsvertrag.706 Beim Speditionsvertrag verpflichtet sich der Spediteur,
gegen Entgelt eigengeschiftlich einen Giitertransport fiir den Versender zu
organisieren. Zu diesem Zweck schliesst der Spediteur mit einem Dritten einen
Frachtvertrag ab.707 Der Dritte fiihrt dann als Frachtfiihrer den Transport
der Sachen aus.708 Der Drittvertragist hier also auf eine personliche Leistung
des Dritten gerichtet,709 die dem Versender (indirekt Vertretener) dadurch
zukommt, dass der Frachtfiihrer die Giiter beim Empfinger abliefert. Der
Speditionsvertrag fungiert dabei als Grundvertrag fiir die indirekte Stellver-
tretung des Spediteurs.710

Kein Grundvertrag indirekter Stellvertretungist der auf den ersten Blick
dem Kommissionsvertrag dhnlich anmutende Trédelvertrag. Bei diesem
gesetzlich nicht geregelten Vertrag erhilt der Trédler vom Vertrodler einen
Gegenstand zum Zweck von dessen eigengeschiftlichem Verkaufan einen
Dritten.71t Der Trodler hat dem Vertrodler entweder den zwischen ihnen ver-
einbarten Schitzungspreis zu bezahlen oder dem Vertrodler den Gegenstand

704 Siehe vorne Rn.11ff.

705 Vgl. BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 425 OR; BUCHER, OR BT, S. 244 in fine; HUGUENIN,
AT/BT, N3429.

706 HUGUENIN, AT/BT, N3474; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5272. Vgl. Auch BSK-
STAEHELIN, N1zu Art. 439 OR.

707 Siehe BSK-STAEHELIN, N1 zu Art. 439 OR; HONSELL, OR BT, S. 403 f.; HUGUENIN, AT/
BT, N3473; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 5272.

708 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N3473.
709 Vgl.auchvorne Rn.16.

710 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 61. Vgl. auch BSK-STAEHELIN, N 3 zu Art. 439
OR; CR-FLEGBO-BERNEY/ VON PLANTA, N2 zu Art. 439 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3473.

711 GUHL/KOLLER, OR,§40N8; HUGUENIN, AT/BT, N 4009; TERCIER/BIERI/CARRON, con-
trats, N7212ff.
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zuriickzugeben.?12 Den im Fall des Verkaufs tatsichlich erzielten Verkaufspreis
behéltder Trodler fiir sich.713 Folglich geht esbeim Trodelvertrag nicht darum,
dem Vertrodler das wirtschaftliche Ergebnis des Kaufvertrags zukommen
zulassen, sodass nicht von einem Grundvertrag indirekter Stellvertretung
gesprochen werden darf.

Denkbar ist auch ein Arbeitsvertrag als Grundvertrag indirekter Stellver-
tretung.714 In Frage kommt dies, wenn tiberhaupt, dann beim Handelsreisen-
denvertrag (Art. 347 ff. OR).715 Kennzeichnend fiir den Handelsreisendenver-
tragist, dass der Handelsreisende auf Rechnung des Inhabers eines Handels-,
Fabrikations- oder anderen nach kaufménnischer Art gefiihrten Gewerbe-
betriebs Geschifte abschliesst oder vermittelt (Art. 347 Abs. 1 OR). Geht es um
den Abschluss von Geschiften, so handelt der Handelsreisende fiir gewéhn-
lich als direkter Stellvertreter (vgl. Art.348b OR).716 Ein fiir den Handelsreisen-
denvertrag begriffswesentliches Element ist das Auftreten als direkter Stell-
vertreter aber nicht.717 Somit wire eine indirekte Stellvertretung durchaus
denkbar.

Moglich ist des Weiteren, dass die indirekte Stellvertretung auf einem
Gesellschaftsvertragbasiert.718 Art. 543 Abs. 10R, der das Verhiltnis der Gesell-
schafter einer einfachen Gesellschaft gegeniiber Dritten regelt, sieht ausdriick-
lich vor, dass ein Gesellschafter auch als indirekter Stellvertreter auftreten
kann.719 Der betreffende Gesellschafter kann dabei entweder auf Grundlage
des Gesellschaftsvertrags téitig werden oder aufgrund eines separaten Auftrags
handeln.720 Liegt kein separater Auftrag vor, so sind die librigen Gesellschafter
aufgrund des Gesellschaftsvertrags nur dann verpflichtet, die vom indirekten
Stellvertreter eingegangene Verbindlichkeit mit zu iibernehmen,72! wenn er

712 BSK-LENZ/VONPLANTA, Vorbem. Zu Art. 425-438 OR, N7; GUHL/KOLLER, OR, § 40N 8;
HUGUENIN, AT/BT, N 4024; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N7233.

713 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N 4010.

714 BK-ZACH/KUNZLER, N175zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 58; ZUFFEREY,
représentation indirecte, N 63. Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 62.

715 Soauch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 63.

716 SHK-SUTTER/BAZZELL, N13 zu Art.347 OR; ZK-STAEHELIN, N5 zu Art. 347 OR.

717 SHK-SUTTER/BAZZELL, N13zu Art. 347 OR; ZK-STAEHELIN, N5zu Art. 347 OR.

718 BK-FELLMANN/MULLER, N22ff. zu Art. 543 OR, m.w.H.; BK-ZACH/KUNZLER, N175 zu
Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 58; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N64f.

719 Weiterfiihrend dazu BK-FELLMANN/MULLER, N20ff. zu Art. 543 OR.

720 BK-FELLMANN/MULLER, N 31, insbesondere N 35ff. zu Art. 543 OR.

721 Handeltein Gesellschafter alsindirekter Stellvertreter, so ergeben sich daraus gewisse

Besonderheiten hinsichtlich des Anspruchs auf Befreiung von der eingegangenen
Verbindlichkeit. Wahrend der «gewohnliche» indirekte Stellvertreter vom indirekt
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als Geschiftsfiihrer intern zum Abschluss des fraglichen Geschifts befugt
war.722 Nur dann bildet der Gesellschaftsvertrag einen tauglichen Grundver-
trag fiir die indirekte Stellvertretung.

Vorstehend wurden die wichtigsten Vertragstypen aufgezihlt, die als
Grundvertrag einer indirekten Stellvertretung in Betracht kommen. Die Auf-
zdhlung erhebt dabei keineswegs Anspruch auf Vollstindigkeit. Dies wire
schon in Anbetracht der Vielzahl von Innominatvertrigen nicht moglich.
Stellt sich also in einem konkreten Fall die Frage, ob ein Grundvertrag indi-
rekter Stellvertretung vorliegt, so ist dies anhand der allgemeinen Qualifika-
tionsmerkmale des Grundverhéltnisses zu beurteilen.723

b. Verhiltnis zu einer fiduziarischen Vereinbarung

Im vorherigen Kapitel wurde die indirekte Stellvertretung u.a. zur Treuhand
(Fiduzia) abgegrenzt.724 Die Untersuchung fiihrte dabei zum Schluss, dass zwi-
schen der indirekten Stellvertretung und der Verwaltungstreuhand ein parti-
elles Uberschneidungsverhiltnis besteht.725 Im Folgenden geht es darum, die
fiduziarische Vereinbarung vertragsrechtlich einzuordnen und zu kliren, in
welchem Verhiltnis sie zum Grundvertrag indirekter Stellvertretung steht.
Uber die rechtliche Qualifikation der fiduziarischen Vereinbarung bei der
Verwaltungstreuhand herrscht in der rechtswissenschaftlichen Lehre Unei-
nigkeit. Im Wesentlichen geht es bei der Diskussion um die Frage, ob die fidu-
ziarische Vereinbarung ein Auftragist oder ob es sich um einen Vertrag sui
generishandelt.726 Diejenigen Autoren, welche die auftragsrechtliche Natur

Vertretenen vollumfénglich von der eingegangenen Verbindlichkeit zu befreien ist
(vgl. vorne Rn.206), fithrt der Befreiungsanspruch nach Art. 537 Abs. 2 OR nicht zu
einer vollstindigen Entlastung des verpflichteten Gesellschafters von der eingegan-
genen Verbindlichkeit (BK-FELLMANN/MULLER, N108 zu Art. 537 OR). Denn im Unter-
schied zum «gewdhnlichen» indirekten Stellvertreter hat der indirekte Stellvertreter
hierin seiner Funktion als Gesellschafter auch ein eigenes wirtschaftliches Interesse
an der Leistung des Dritten. Daher kommt auch keine Befreiung des Gesellschafters
durch eine externe Schuldiibernahme in Betracht (BK-FELLMANN/MULLER, N108 zu
Art. 537 OR). Vielmehr fiihrt der Befreiungsanspruch des Gesellschafters lediglich
dazu, dass er das Risiko einer Vermogensminderung, dieihm durch die Erfiillung der
eingegangenen Verbindlichkeit entstehen kdnnte, nicht mehr allein tragt. Aus diesem
Grund wird hier bewusst vom «Mit-Ubernehmen» der eingegangenen Verbindlichkeit
durch die iibrigen Gesellschafter gesprochen.

722 BK-FELLMANN/MULLER, N31zuArt.543 OR.
723 Siehe vorne Rn. 205ff.
724 Siehevorne Rn.146ff.
725 Siehevorne Rn.163ff.

726 Uberblicksartigzu den verschiedenen Standpunkten BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N 125 ff.
zZu Art.18 OR.
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der fiduziarischen Vereinbarung negieren und von einem Vertrag sui generis
sprechen, begriinden ihre Auffassung teils damit, dass die Tatigkeit des Treu-
hindersin einer langerfristigen Verwaltung des Treuguts bestehe, was mit der
Annahme eines Auftrags nicht vereinbar sei, dabei einem solchen der Beauf-
tragte die Vermogenswerte schnellstméglich auf den Auftraggeber weiterti-
bertragen soll.727 Nach der entgegengesetzten Auffassungist die fiduziarische
Vereinbarung stets ein Auftrag.728

Nach meinem Dafiirhalten kann die Streitfrage um die rechtliche Qua-
lifikation der fiduziarischen Vereinbarung gar nicht abstrakt gelost werden.
Denn sie basiert auf der unzutreffenden Annahme, die fiduziarische Verein-
barung kénne einem Vertragstyp (Auftrag/Vertrag sui generis) zugeordnet
werden. Die fiduziarische Vereinbarung istjedoch nichts anderes als ein Ab-
straktionsbegriff.729 Dessen allgemeine Merkmale sind bei der unmittelbaren
Treugutsbegriindung die Pflicht des Treugebers zu Gunsten des Treuhdnders
tiber das Treugut zu verfiigen, und im Gegenzug die Pflicht des Treuhdnders,
daserworbene Treugut nach den Vorgaben des Treugebers in dessen Interesse
zu verwalten.730 Bei der mittelbaren Treugutsbegriindung entfillt hingegen
die Pflicht des Treugebers zur Treugutsbegriindung.731 Schliesslich erfolgt
der Erwerb hier von einer Drittperson.732 Die Pflicht des Treuhédnders, die
erworbene Rechtsmacht nach den Vorgaben des Treugebers auszuiiben, kann
ganzverschieden ausgestaltet sein. So kann etwa eine ldngerfristige tatsich-
liche Verwaltung vereinbart worden sein, oder der Treuhdnder kann zu einer
Weiteriibertragung der erworbenen Sache auf Dritte oder auf den Treugeber
verpflichtet sein; letzteres ist etwa beim Einkaufskommissionir der Fall.733
Abhangig vom Inhalt der konkreten Vereinbarung zwischen dem Treugeber
und dem Treuhénder ist die fiduziarische Vereinbarung im Einzelfall ein Auf-
trag, ein Kommissionsvertrag oder etwa ein Vertrag sui generis etc. Zu denken
wire beispielsweise an das bereits in Kapitel 3 genannte Beispiel des Verkaufs-
kommissionirs, der vom Kommittenten das Eigentum an der zu verkaufenden

727 WALLIL Rechtsgeschiift, S. 35fF., insbesondere S. 39. Einen Vertrag sui generis befiirwor-
tenz.B. auch BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N127 zu Art. 18 OR; KELLER, Rechtsgeschift, S. 25
in fine. Wohl auch TSCHUMY, revendication, N290; ZK-OFTINGER/BAR, Systematischer
Teil, N242a, allerdings bezogen auf die Sicherungsiibereignung.

728 BGE99I1393E.6S.397. Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 31; ferner auch BK-GAUTSCHI,
N42azuArt.396 OR.

729 Weiterfiihrend zum Abstraktionsbegriff LARENZ, Methodenlehre, S. 439ff.
730 Siehevorne Rn.150.

731 SiehevorneRn.152.

732 Siehevorne Rn.152.

733 Vgl.vorne Rn.165,169.
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Sache tibertragen erhilt.734 Er ist Treuhdnder und indirekter Stellvertreter
zugleich.735 Der Kommissionsvertrag fungiert dabei einerseits als Grundver-
trag fiir die indirekte Stellvertretung und bildet andererseits die fiduziarische
Vereinbarung, d.h. erist die Grundlage fiir den Eigentumserwerb?736 verbun-
den mit der obligatorischen Beschriankung der eingerdumten Rechtsmacht.

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die fiduziarische
Vereinbarung ein Abstraktionsbegriffist. Abhdngig von der konkreten Abrede
zwischen dem Treugeber und dem Treuhdnder kann die fiduziarische Verein-
barung etwa die Typenmerkmale des Auftrags oder des Kommissionsvertrags
erfiillen oder als ein Vertrag sui generis erscheinen. Im Uberschneidungsbe-
reich zwischen der Verwaltungstreuhand und der indirekten Stellvertretung
ist die vertragliche Abrede zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
indirekt Vertretenen zugleich der Grundvertrag fiir die indirekte Stellver-
tretung und die fiduziarische Vereinbarung.

4. Genehmigte (echte) Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag
als Grundverhailtnis indirekter Stellvertretung

a. Problemstellung

Die bisherigen Ausfiihrungen waren dem Grundvertrag gewidmet, aufgrund
dessen der indirekte Stellvertreter {iberhaupt erst dazu veranlasst wird, mit
dem Dritten zu kontrahieren. Im folgenden Abschnitt wird der umgekehrte
Fall untersucht, in welchem eine Person von sich aus mit einem Dritten einen
Vertrag abschliesst, in der Absicht, die Leistung des Dritten einem anderen
zukommen zu lassen und im Gegenzug dafiir die eigenen Aufwendungen
ersetzt zu erhalten sowie von der eingegangenen Verbindlichkeit befreit zu
werden. Zu denken wire an den Fall, in welchem jemand unaufgefordert eine
seltene Miinze fiir einen Sammler kauft737 oder auf eigene Initiative hin fiir
eine erkrankte Person eine benétigte Arznei erwirbt.

Inder allgemeinen Literatur werden derartige Fille unter dem Gesichts-
punkt der echten Geschidftsfiihrung ohne Auftrag diskutiert.738 Es geht dabei um
die Frage, inwieweit Angelegenheiten, die an sich keinen objektiven Bezug zur
Rechtssphire des «Geschiftsherrn» haben, als fremdes Geschift angesehen

734 Siehe vorne Rn.166.

735 Siehe vorne Rn.166.

736 Ausfiihrlich zur causa der fiduziarischen Ubertragung hinten Rn. 476 ff.
737 Siehe das Beispiel bei SCHMID, GoA, N192.

738 Vgl. etwa SCHMID, GoA, N184 ff.; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 8 zu Art. 419 OR; ZK-
SCHMID, N19 zu Art. 419 OR.
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werden konnen.739 Schliesslich ist der eigengeschiftliche Vertragsabschluss
nach aussen eine neutrale Handlung. Die spezifisch der indirekten Stellver-
tretung gewidmete Literatur hingegen betrachtet die soeben beschriebenen
Fille aus einer anderen Perspektive. Den Autoren geht es nicht um die Frage,
ob die Tatbestandsvoraussetzungen der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag erfiillt
sind —diese werden wohl fiir gegeben erachtet —, sondern darum, ob die echte
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag iiberhaupt als Grundverhiltnis indirekter
Stellvertretung fungieren kann und — wenn ja —inwieweit es dann zusétzlich
einer Genehmigung durch den Geschiftsherrn bedarf.740 Diese Frage ist Gegen-
stand einer Kontroverse, die sogleich nidher beschrieben wird (Rn.224f.). Daran
schliesst sich eine Stellungnahme an, die auch die Frage mitberticksichtigt, ob
hier iberhaupt der Tatbestand der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag erfiillt ist
(Rn.226ft).

Die Frage, ob von indirekter Stellvertretung auch dann gesprochen wer-
den kann, wenn jemand als Geschiftsfiihrer ohne Auftrag auf eigene Initia-
tive hin handelt, ist einerseits relevant, um die Konturen der indirekten Stell-
vertretung klar zu umreissen, und andererseits auch von praktischer Bedeu-
tung. Denn: Von der Beantwortung dieser Frage hiangt die Anwendbarkeit
von Art. 401 OR ab. Weiter unten wird in diesem Kapitel dargelegt, dass Art. 401
OR eine Norm der indirekten Stellvertretung ist, die auf sdmtliche Grundver-
héiltnisse indirekter Stellvertretung Anwendung findet.74t Es ist also wichtig,
zu ermitteln, ob ausserhalb des vertraglichen Bereichs noch andere Schuld-
verhaltnisse die Qualifikationsmerkmale des Grundverhaltnisses indirekter
Stellvertretung erfiillen.

b. Stand der Diskussion

Die Frage, ob und —wenn ja —inwieweit die Geschéftsfiihrung ohne Auftragals
Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung dienen kann, wird in der Literatur
zur indirekten Stellvertretung unterschiedlich beantwortet. Es ist iiberwie-
gend anerkannt, dass die indirekte Stellvertretung auf einer echten Geschfts-
fiihrung ohne Auftrag zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indi-
rekt Vertretenen basieren kann.742 Gdnzlich unbestritten ist diese Ansicht

739 Siehe SCHMID, GoA, N184 ff.; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N8 zu Art. 419 OR; ZK-
SCHMID, N19 zu Art. 419 OR.

740 DROIN, représentationindirecte, S. 72ff.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 68 ff.
Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 40.

741 Siehe hinten Rn.249ff.

742 BK-FELLMANN/MULLER, N22 zu Art. 543 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N175 zu Art. 32 OR;
DROIN, représentation indirecte, S. 72 ff.; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 40
ininitio; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 68 ff. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 28 zu
Art.4010R.
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aber nicht. So definiert vON HESS die indirekte Stellvertretung als eine Art
Garantievertrag, der dem indirekten Stellvertreter ein obligatorisches Recht
auf Ubernahme der eingegangenen Verbindlichkeit durch den indirekt Ver-
tretenen einrdumt.”43 Seinen Ausfiihrungen zufolge ist das Grundverhéltnis
stets vertraglicher Natur.744

Innerhalb der Gruppe von Autoren, die die echte Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag als ein mogliches Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung aner-
kennen, ist wiederum umstritten, ob es stets zu einer Genehmigung durch
den Geschiftsherrn kommen muss (Art. 424 OR) oder ob eine Solche fiir die
Annahme eines Grundverhéltnisses indirekter Stellvertretung entbehrlich
ist. Wahrend PESTALOZZI von einem Grundverhéltnis indirekter Stellvertre-
tung nur dann spricht, wenn der Geschiftsherr die Geschéftsfiihrung nach
Art. 424 OR genehmigt,745 verlangt ZUFFEREY eine Genehmigung nur im Fall
einer (echten) unberechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag.746 Dies, weil der
Geschiftsfiihrer hier ohne Genehmigungkeinen Anspruch auf Auslagenersatz
bzw. Befreiung von der eingegangenen Verbindlichkeit hat.747 Die (echte)
berechtigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag kann nach ZUFFEREY hingegen
ohne Weiteres als Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung fungieren, dain
diesem Fall der fiir das Grundverhiltnis charakteristische Anspruch auf Aus-
lagenersatz und der Anspruch auf Befreiung von der eingegangenen Verbind-
lichkeit aufgrund von Art. 422 Abs. 1 OR bestehen.748 Wiederum andere Auto-
ren anerkennen ohne nihere Differenzierung aligemein die echte Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag als Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung.749

c. Stellungnahme

Fraglichist, ob auch dann von indirekter Stellvertretung gesprochen werden
kann, wenn der indirekte Stellvertreter nicht in einer vertraglichen Beziehung
zum indirekt Vertretenen steht, sondern auf eigene Initiative hin mit dem Drit-
ten kontrahiert. Zur Beantwortung dieser Frage ist zunéichst das Rechtsverhilt-
nis zwischen dem vermeintlichen indirekten Stellvertreter und dem vermeint-
lich indirekt Vertretenen zu qualifizieren. Hierbei geht es darum, zu kldren, ob
die Voraussetzungen der echten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag erfiillt sind.

743 VON HESS, Vertretungswirkung, S. 15.

744 Siehe VON HESS, Vertretungswirkung, S.15.

745 PESTALOZZL, indirekte Stellvertretung, S. 40 in initio.
746 ZUFFEREY, représentation indirecte, N70ff.

747 ZUFFEREY, représentationindirecte, N71f.

748 ZUFFEREY, représentationindirecte, N70f., insbesondere N 71 e contrario.

749 BK-FELLMANN/MULLER, N22 zu Art. 543 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N175 zu Art.32 OR;
DROIN, représentation indirecte, S. 72 ff., insbesondere S. 73.
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Bei der echten Geschiftsfiihrung ohne Auftrag besorgt der Geschiftsfiihrerim
Interesse des Geschéftsherrn ein Geschift, ohne dazu vertraglich oder gesetz-
lich verpflichtet zu sein.750 Gegenstand der echten Geschéftsfithrung ohne
Auftrag konnen rechtliche oder faktische Tatigkeiten aller Art sein.?’51 Geméss
Art. 419 OR muss der Geschiftsfiihrer «[...] fiir einen anderen ein Geschdft [...]»
besorgen. Geschiftsfiihrung im Sinne von Art. 419 OR bedeutet also, dass
erstens der Geschiftsfiihrer in Angelegenheiten des Geschéftsherrn handelt
(«fremdes Geschdft») und zweitens das Geschéft nach seinem Willen dem Rechts-
und Interessenkreis des Geschdftsherrn zuzuordnen ist (<Fremdgeschdftsfiih-
rungswille»).752

Geht der Geschiftsfithrer mit einem Dritten einen Vertrag ein in der Ab-
sicht, dem Geschiftsherrn die Leistung des Dritten zukommen zu lassen und
selber im Gegenzug dafiir die eigenen Auslagen ersetzt zu erhalten, soist ein
Fremdgeschiftsfiihrungswille gewiss vorhanden. Zweifelhaft ist dagegen die
objektive Zuordnung des Geschifts zur Rechtssphire des Geschéftsherrn und
damit verbunden die Frage nach der «Fremdheit» des Geschifts.753 Denn der
eigengeschiftliche Vertragsabschlussist eine «dusserlich neutrale» Tétigkeit.754
Einzig der Wille des Geschiftsfiihrers verleiht dem Geschift einen gewissen
fremdartigen Charakter.755 In der Literatur wird bisweilen von einem «subjek-
tivfremden Geschidft» gesprochen.?56 Diese Bezeichnung ist allerdings irrefiih-
rend, reicht doch der subjektive Wille des Geschiftsfiihrers alleine nicht aus,
um die Anwendung der Geschiftsfiihrungsregeln zu rechtfertigen.?57 Auch
im Fall eines «dusserlich neutralen» Geschifts braucht es einen objektiven Be-
zug zur Rechtssphére des Geschiftsherrn, damit von einer Geschiftsfithrung
ohne Auftrag gesprochen werden kann.758

Aus der Notwendigkeit eines objektiven Bezugs zur Rechtssphare des
Geschiftsherrn wird vereinzelt geschlossen, dass bei eigengeschiftlich abge-
schlossenen Vertrigen nie von einem «fremden Geschdift» gesprochen werden

750 Siehe etwa HONSELL, OR BT, S.366f.; HUGUENIN, AT/BT, N1604; SCHMID/STOCKLI/
KRAUSKOPF, OR BT, N1999.

751 HONSELL, OR BT, S.367; ZK-SCHMID, N9 zu Art. 419 OR.
752 Weiterfiihrend zu den Voraussetzungen der GoA ZK-SCHMID, N13 ff. zu Art. 419 OR.
753 Vgl. SCHMID, GoA, N186; ZK-SCHMID, N19 zu Art. 419 OR.

754 SCHMID, GoA, N186; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 8 zu Art. 419 OR; ZK-SCHMID, N19
zZu Art. 419 OR.

755 SCHMID, GOA, N186; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 8 zu Art. 419 OR; ZK-SCHMID, N19
zu Art. 419 OR.

756 BK-BECKER, N5 zu Art. 419 OR; HAGENBUCHLI, Geschiftsfiihrer, S. 35ff.; SUTER, Ge-
schiftsfiihrung, S. 14 ff.; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N8 zu Art. 419 OR. Kritisch dazu
SCHMID, GoA, N186ff., insbesondere N191.

757 Zutreffend SCHMID, GoA, N191.
758 S0 SCHMID, GOA, N191f. Vgl. auch WOLLSCHLAGER, Geschiftsfiihrung, S.72.
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konne.759 So fiihrt AEBI aus: «[...] ein Kaufim eigenen Namen kann nie ein fremdes
Geschdift sein, auchwenn der Kdufer den gekauften Gegenstand auf einen andern
zutibertragen gewillt [...] ist».760 Dem kann hier nicht gefolgt werden. Vielmehr
vermag auch ein eigengeschiftlicher Vertragsabschluss einen nach objektiven
Kriterien begriindbaren Fremdbezug aufzuweisen.?61 So hat der Kaufvertrag,
den der Geschiftsfiihrer zwecks Erwerbs einer vom erkrankten Geschéfts-
herrnbendétigten Arznei eingeht, um aufdieses Beispiel zuriickzukommen, 762
einen objektiv begriindbaren Bezug zu den Angelegenheiten des Geschifts-
herrn. Im Gegensatz dazu miisste die «Fremdheit» des Geschéfts im Fall des
eigengeschiftlichen Erwerbs einer seltenen Miinze fiir einen Sammler negiert
werden, 763 es sei denn, es ligen im konkreten Fall Anhaltspunkte vor, die
einen objektiven Fremdbezug rechtfertigen wiirden.764

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass auch im Fall, in welchem jemand
aufeigene Initiative hin im fremden Interesse mit einem Dritten kontrahiert,
um anschliessend einem anderen die Leistung des Dritten zukommen zu
lassen, die Voraussetzungen der echten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag er-
fiillt sein konnen. Erforderlich hierfiir ist, dass das Geschift mit dem Dritten
einen nach objektiven Kriterien begriindbaren Bezug zur Rechtssphére des
Geschiftsherrn aufweist.

Zu priifen bleibt noch, ob bei Vorliegen einer echten Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag die Qualifikationsmerkmale des Grundverhiltnisses indirekter
Stellvertretung erfiillt sind. Nach der hier vertretenen Auffassungist das nur
bei einer Genehmigung durch den Geschéiftsherrn der Fall.765 Zwei Griinde
sprechen fiir diese Annahme:

— Erstens zeichnet sich die indirekte Stellvertretung dadurch aus, dass das
Interesse an der Leistung des Dritten allein beim indirekt Vertretenen

759 AEBY, Geschiftsfiihrung, S. 55ff.; SUTER, Geschéftsfiihrung, S.17.
760 AEBY, Geschiftsfiihrung, S. 55.

761 Vgl. SCHMID, GoA, N192 sowie Fn. 54 aufS. 67.

762 Siehe vorne Rn.221.

763 Verlangtder Erwerber der Miinze in der Folge vom Sammler die Ubernahme der Miinze
gegen Ersatz des bezahlten Kaufpreises, so ist seine Erkldrung — mangels einer Ge-
schiftsfiihrung —als eine Offerte zum Abschluss eines Kaufvertrags mit dem Sammler
aufzufassen. Dem Sammler steht es frei, diese Offerte anzunehmen oder abzulehnen.
Meines Erachtens dhnelt dieser Fall der Konstellation des «Kaufs zwecks Weiterver-
kaufs». Eine indirekte Stellvertretung scheidet hier aus. Siehe dazuauch vorne Rn. 16.

764 Siehe dazu SCHMID, GoA, N192. Ein solcher Anhaltspunkt kdnnte etwa darin erblickt
werden, wenn der Sammler zuvor seinen auf die betreffende Miinze gerichteten Er-
werbswillen klar gedussert hat.

765 Die Ansicht von PESTALOZZI verdient also Zustimmung (siehe vorne Rn. 225).
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liegt.766 Von einem solchen «wirtschaftliche[n] Stellvertretungsverhdlt-
nis»767 kann meines Erachtens nur dann gesprochen werden, wenn der
indirekt Vertretene eine dahingehende Willenserklarung abgegeben hat.
Zur Geschiftsfithrung des indirekten Stellvertreters hat also die Geneh-
migung des indirekt Vertretenen korrespondierend hinzuzutreten.

Zweitens kann von einem Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung nur
dann gesprochen werden, wenn dem indirekten Stellvertreter ein An-
spruch auf Auslagenersatz und Befreiung von der eingegangenen Verbind-
lichkeit vermittelt wird.768 Zwar stehen dem Geschéftsfiihrer gemiss
Art. 422 Abs.10R im Fall einer (echten) berechtigten Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag ein Verwendungsersatzanspruch sowie ein Anspruch auf
Befreiung von eingegangenen Verbindlichkeiten zu, doch sind beide An-
spriiche aufsolche Verwendungen bzw. Verbindlichkeiten beschrankt,
die notwendig oder niitzlich und den Verhéltnissen angemessen sind.769
Insbesondere das Verhiltnismissigkeitserfordernis ist eine Schranke,
die dem Grundverhéltnis indirekter Stellvertretung fremd ist.770 Folglich
erfiillt die (echte) berechtigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag nicht die
Qualifikationsmerkmale fiir ein Grundverhaltnis indirekter Stellvertre-
tung. Dies hat erstrecht fiir die (echte) unberechtigte Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag zu gelten, ist hier doch gesetzlich kein Auslagenersatzan-
spruch des Geschiftsfiihrers vorgesehen.77! Genehmigt hingegen der
Geschiftsherr die Geschiftsfiihrung, seisie berechtigt oder unberechtigt
gewesen,’72sorichtet sich der Auslagenersatzanspruch des Geschifts-
fithrers nach Art. 402 Abs. 1 0OR (vgl. Art.424i.V.m. Art. 402 Abs.10R).

Kontrahiert der indirekte Stellvertreter auf eigene Initiative hin mit dem Dritten,
so kommt es dem Gesagten zufolge nur dann zu einer indirekten Stellvertre-
tung, wenn der indirekt Vertretene die Geschiftsfiihrung des indirekten Stell-
vertreters nach Art. 424 OR genehmigt. Die Genehmigung verwandelt die
Geschiftsfithrung ohne Auftrag aber nicht in ein vertragliches Auftragsver-
héltnis, sondern fiihrt vielmehr zur Entstehung eines auf Gesetzberuhenden

766

Siehe vorne Rn.16 und Rn. 205.

767

KELLER/SCHOBI, Schuldrecht, S. 64 in initio.

768

Siehe vorne Rn. 206.

769

Weiterfiihrend zu den einzelnen Anspriichen des Geschiftsfiihrers ZK-sSCHMID,
N41ff. zu Art. 422 OR.

770

Vgl. vorne Rn. 206.

771

ZK-SCHMID, N 5zu Art. 422 OR e contrario.

772

ZK-SCHMID, N7 zu Art. 424 OR.
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Rechtsverhiltnisses?73 zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem in-
direkt Vertretenen, welches als Grundverhaltnis fungiert und aufdas Art. 401
OR Anwendung findet.774

Damit wurde gezeigt, dass das Grundverhéltnis nicht unbedingt ver-
traglicher Natur sein muss. An dieser Stelle schliesst sich der Kreis zu der in
Kapitel 1 gewdhlten Terminologie. In Anlehnung an den Begriff des «Schuld-
verhdltnisses i.w.S.» wurde dort bewusst der Terminus «Grundverhdltnis»
gewdhlt, der auch eine nicht vertragliche Beziehung zwischen dem indirek-
ten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen miterfasst.775

5. Exkurs: Handeln auf Bitte des indirekt Vertretenen hin

Bisher wurden im Rahmen der rechtlichen Qualifikation des Grundverhalt-
nisses zwei Falle untersucht: erstens der Hauptanwendungsfall des Grundver-
trags, in welchem der indirekte Stellvertreter aufgrund eines vorbestehenden
Vertragsverhiltnisses dazu veranlasst wird, mit dem Dritten zu kontrahie-
ren,”76 und zweitens der soeben erorterte Fall der genehmigten Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag, wo der indirekte Stellvertreter auf eigene Initiative hin den
Vertrag mit dem Dritten abgeschlossen hat.777 Nachstehend wird die bisher
noch nicht behandelte Frage untersucht, ob von indirekter Stellvertretung
auch dann gesprochen werden kann, wenn der indirekte Stellvertreter auf
blosse Bitte des indirekt Vertretenen hin mit dem Dritten kontrahiert, d.h.
ohne dass eine vertragliche Verpflichtungslage besteht. Diese Frage stellt
sich beispielsweise dann, wenn jemand auf Bitte einer erkrankten Person fiir
sie eine Arznei erwirbt in der Absicht, die Auslagen ersetzt zu erhalten.778

773 HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 249 ff.; LISCHER, Geschiftsfithrung, S.108; SCHMID, GoA,
N698ff., m.w.H.; ZK-SCHMID, N14 ff. zu Art. 424 OR.

774 Inder Literaturist umstritten, ob Art. 401 OR nur im Fall einer Genehmigung Anwen-
dung findet (BK-GAUTSCHI, N10c zu Art. 419 OR; CHAPPUIS, restitution, S. 35; LISCHER,
Geschiftsfithrung, S. 126 f.) oder ob die Norm auch im Recht der (berechtigten) Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag anzuwenden ist (SUTER, Geschiftsfiihrung, S. 45f.;
ZK-OSER/SCHONENBERGER, N26 infinezu Art. 419 OR; ZK-SCHMID, N 94 f. zu Art. 422 OR).
Nach meinem Dafiirhaltenist Art. 401 OR erst nach erfolgter Genehmigung anwendbar.
Dies, weil die Genehmigung zur Entstehung eines Grundverhiltnisses indirekter Stell-
vertretung fithrtund Art. 401 OR —wie sich noch zeigen wird — bei sdmtlichen Grund-
verhiltnissen indirekter Stellvertretung gilt (siehe hinten Rn.2491t.).

775 Siehe vorne Rn.17.
776 Siehe vorne Rn.209ff.
777 Siehevorne Rn.221ff.

778 Einfehlender Rechtsbindungswille kann meines Erachtens nur so lange angenommen
werden, als es nicht um wirtschaftlich bedeutende Geschifte geht. Erwirbt hingegen
jemand auf «Bitte» eines Sammlers eine wertvolle Miinze, so kann ein fehlender Rechts-
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Ahnlich wie vorne bei der Untersuchung des eigenmichtigen Handelns des
indirekten Stellvertreters geht es auch hier zundchst darum, das Rechtsverhalt-
nis zwischen dem Bittsteller und dem Handelnden rechtlich zu qualifizieren
und auf dieser Grundlage zu beurteilen, ob ein Grundverhéltnis indirekter
Stellvertretung vorliegt.779

Erbringt jemand eine Leistung, ohne dass ihn eine rechtsgeschiftliche
Verpflichtung zur Leistungserbringung trifft, so muss bei der Qualifikation
einer solchen Konstellation die Figur der «Gefdlligkeit» angesprochen werden,
die von der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag zu unterscheiden ist.780 Da diese
Unterscheidung in der Literatur vielfach anhand des Kriteriums der «Eigen-
macht» getroffen wird,?81 rechtfertigt es sich, erst an dieser Stelle auf die
Gefilligkeit zu sprechen zu kommen. Eigenméchtiges Handeln spricht dabei
nach Ansicht einiger Autoren fiir die Annahme einer Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag, wohingegen bei einer auf Veranlassung des Empfangers erfolgten
Leistungshandlung eine Gefélligkeit angenommen wird.782

Unter Gefilligkeit versteht die neuere Doktrin eine Téatigkeit, die unent-
geltlich und altruistisch erfolgt und derart ausserhalb des rechtlich normier-
ten Leistungsgefiiges steht, dass eine Anwendbarkeit der Geschéftsfiihrungs-
regeln —namentlich der geschiftsfiihrungsrechtlichen Haftung des Handeln-
den —nichtangezeigt wire.783 Als typische Gefalligkeitshandlungen werden
etwa die Beaufsichtigung der Nachbarskinder, das Mitbringen der Zeitung
fiir den Nachbarn und das kurzfristige Beaufsichtigen eines fremden Hundes
genannt.784

Die soeben genannten Gefilligkeitshandlungen verbindet die Gemein-
samkeit, dass sie Tathandlungen darstellen. Auch sonst werden in der Lite-
ratur —soweit ersichtlich — ausschliesslich Beispiele von Tathandlungen des

bindungswille nicht mehr unterstellt werden. Die folgenden Ausfithrungen beschrén-
ken sich also auf wirtschaftlich geringfiigige Besorgungen des tédglichen Lebens, die
aus Freundlichkeit und Hilfsbereitschaft heraus fiir andere eigengeschiftlich getitigt
werden. Vgl. auch HUGUENIN, AT/BT, N1513ff.

779 Siehevorne Rn.226ff.

780 Grundlegend zur Unterscheidung von Gefilligkeit und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
HUGUENIN, AT/BT, N1493ff.; ZK-scHMID, N132ff. zu Art. 419 OR.

781 HUGUENIN, AT/BT, N1497; CHK-MAISSEN/HUGUENIN/JENNY, N5zu Art. 419 OR; MAISSEN/
PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N 6 ff.; SCHMID/STOCKLI/KR AUSKOPF, OR BT, N2029a.
Vgl. auch DERENDINGER, Erfiillung, N21. A.A. BSK-OSER/WEBER, N11 zu Art. 419 OR;
ZK-SCHMID, N132 zu Art. 419 OR.

782 HUGUENIN, AT/BT, N1497; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N2029a.

783 HUGUENIN, AT/BT, N1493f.; HURLIMANN-KAUP, Gefilligkeit, N4 ff.; SCHMID, GoA,
N1141ff., m.w.H.; SPALLINO, Gefilligkeit, S. 5ff.; ZK-SCHMID, N132f. zu Art. 419 OR.

784 HUGUENIN, AT/BT, N1493; ZK-SCHMID, N133 zu Art. 419 OR.
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Gefilligkeitserbringers genannt,?85 und zwar aus gutem Grund. Denn nach der
hier vertretenen Auffassung scheidet die Annahme einer Gefélligkeit bei Rechts-
handlungen von vornherein aus. Hierfiir sind zwei Griinde vorzubringen:

— Erstens existiert bei Gefilligkeitshandlungen weder ein Anspruch auf
Auslagenersatz noch ein Anspruch auf Befreiung von iibernommenen
Verbindlichkeiten.786 Die Stellung des Gefilligkeitserbringers entspricht
jener des Geschiftsfiihrers mit Schenkungswillen, bei dem der Liberali-
tatswille die erwdhnten Anspriichein Art. 422 Abs. 1 OR ausschliesst.787
Diese Rechtsfolgen passen nicht bei Rechtshandlungen. Es ist nicht einzu-
sehen, weshalb jemand, der auf Bitte hin fiir einen anderen eine Arznei
erwirbt, keinen Anspruch auf Auslagenersatz haben soll.

— Zweitens passt die Gefalligkeit schon von ihrem Grundgedanken her
nicht zu Rechtshandlungen. Bei der Gefilligkeit geht es darum, von der
geschiftsfiihrungsrechtlichen Haftung des Leistungserbringers zu dis-
pensieren.”88 Gerade die Erbringung tatsichlicher Hilfeleistungen im
alltidglichen Miteinander soll so geférdert werden.?89 Kénnten hingegen
auch Rechtshandlungen Gegenstand einer Gefilligkeit sein, so wiirden
alltagliche Besorgungen aus Freundlichkeit und Hilfsbereitschaft gerade
nicht geférdert, geht es dem Hilfeleistenden hier doch um den Ersatz seiner
Auslagen bzw. um die Befreiung von der eingegangenen Verbindlichkeit.

Dem Gesagten zufolge ist auch der Fall, in welchem jemand auf Bitte des
Geschiftsherrn hin mit dem Dritten kontrahiert, um dem Geschéftsherrn die
Leistung des Dritten zukommen zu lassen, nach den Regeln der Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag zubeurteilen. Damit ist auch gesagt, dass die Eigenmacht
kein Wesensmerkmal der Geschiftsfiihrung ohne Auftragist.790 Schliesslich
verlangt Art. 419 OR nicht ein eigenméchtiges Auftreten des Geschéftsfiih-
rers.”91 Abzulehnen ist somit die bisweilen vertretene Auffassung, dass aus

785 Siehe etwa die Beispiele bei CHK-MAISSEN/HUGUENIN/JENNY, N 5zu Art. 419 OR; HUR-
LIMANN-KAUP, Gefilligkeit, N240.

786 BGE129111181E. 4.2S.185; HURLIMANN-KAUP, Gefilligkeit, Fn. 24; KRAUSKOPF, Priju-
dizienbuch, N5zu Art. 422 OR.

787 BGE1291I1181E.4.2S.185.

788 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N1493f.; KuKo-SCHALLER, Vorbem. zu Art. 419-424 OR, N 6;
ZK-SCHMID, N132 zu Art. 419 OR.

789 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N1493f.
790 A.A.HUGUENIN, AT/BT, N1497; MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N9.
791 Vgl. etwa ZK-SCHMID, N 8 ff. zu Art. 419 OR.
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Art. 424 OR im Umkehrschluss abzuleiten sei, dass die Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag stets ein eigenmaéchtiges Auftreten des Geschéftsfiihrers vor-
aussetze.792 Zwar ist richtig, dass sich die Frage nach einer Genehmigung er-
iibrigt, wenn der Geschiftsfiihrer auf Veranlassung des Geschiftsherrn hin
gehandelt hat,793 doch ist nicht einzusehen, weswegen die librigen Regeln der
Geschiftsfithrung ohne Auftrag hier nicht anwendbar sein sollten.

Kontrahiert der Geschiftsfiihrer auf Bitte des Geschiftsherrn hin eigen-
geschiftlich mit einem Dritten, so ergeben sich dem Gesagten zufolge zwei
Besonderheiten. Erstens eriibrigt sich die Frage nach der «Fremdheit» des
Geschifts, ergibt sich der objektive Bezug zur Rechtssphire des Geschifts-
herrn hier doch aus dessen Erkldarung.794 Zweitens bedarf es meines Erachtens
nicht erst einer Genehmigung des Geschéftsherrn, damit die Rechtsfolgen des
Art. 424 OR zum Tragen kommen. Die «vorgdngige Bitte» steht nimlich wer-
tungsmassig der nachtréglichen Genehmigung gleich.795 Folglich ist nach der
hier vertretenen Auffassung im Ausgangsbeispiel des Kaufs einer Arznei auf
Bitte der erkrankten Person hin ein auf Gesetz beruhendes Rechtsverhiltnis
entstanden, auf das die auftragsrechtlichen Bestimmungen weitgehend An-
wendung finden.796 Da dieses Rechtsverhiltnis — wie vorne bereits gezeigt
wurde — die Qualifikationsmerkmale des Grundverhaltnisses erfiillt,797 ist
somit auch dann von indirekter Stellvertretung zu sprechen, wenn der indi-
rekte Stellvertreter aufblosse Bitte des indirekt Vertretenen hin, ohne dass es
zu einer vertraglichen Bindung kommt, mit dem Dritten kontrahiert.

§3 Art. 401 OR —als Spezialbestimmung
des Grundverhaltnisses

Beim «Grundverhdltnis» handelt es sich um einen Abstraktionsbegriff, nicht
etwa um einen spezifischen Vertragstyp.798 Abhingig davon, wie das Grund-
verhiltnis im konkreten Fall rechtlich zu qualifizieren ist, bestimmen sich die
daraufanwendbaren Normen. Anders als bei der Darstellung eines besonderen

792 Soaber MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N9.
793 Vgl. MAISSEN/PURTSCHERT/RUSCH, Hilfeleistung, N9.
794 Vgl.vorne Rn. 228 ff.

795 Vgl. Art.19a Abs.1ZGB sowie vorne Rn. 65f.

796 Durch die Anwendbarkeit der auftragsrechtlichen Bestimmungen darf die Stellung
des Geschiftsfiihrers allerdings nicht verschlechtert werden. Siehe dazu ZK-SCHMID,
N16f. zu Art. 424 OR.

797 Siehe vorne Rn. 231ff.
798 Siehevorne Rn.203f.
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Vertragstyps kann hier also kein einheitlicher Normenkomplex untersucht
werden. Einzige Ausnahme davonbildet Art. 401 OR. Denn diese systematisch
im Auftragsrecht angeordnete Norm ist spezifisch auf die Auftragsausfiihrung
inindirekter Stellvertretung zugeschnitten.?99 Im Folgenden werden zunachst
der Regelungsinhalt von Art. 401 OR und dessen Bedeutungsgehalt fiir die in-
direkte Stellvertretung dargelegt (Rn. 245 ff.). Danach wird die Frage diskutiert,
ob Art. 401 OR iiber das Auftragsrecht hinaus auf samtliche Grundverhéltnisse
indirekter Stellvertretung Anwendung finden sollte (Rn. 249 ff.). Schliesslich
wird Art. 401 OR im Einzelnen dargestellt (Rn. 255 ff.).

1. Regelungsinhalt und dessen Bedeutungsgehalt fiir
die indirekte Stellvertretung

Die zentrale Leistungspflicht des indirekten Stellvertreters ist dessen Abliefe-
rungspflicht.800 Der indirekte Stellvertreter hat demindirekt Vertretenen die
Leistung des Dritten zukommen zu lassen. Diese Ablieferungspflicht kann der
indirekte Stellvertreter auf zwei Wegen erfiillen. Bei der einen Variante kann
er die aus dem Drittvertrag hervorgegangene Forderung auf Primérleistung
des Dritten auf den indirekt Vertretenen tibertragen.80! Der indirekt Ver-
tretene wird dadurch neuer Glaubiger der Forderung aus dem Drittvertrag,
wodurch es ihm moglich ist, den Dritten unmittelbar zur Leistung an sich an-
zuhalten.802 Dies hat zur Folge, dass der indirekt Vertretene die Vermégens-
gegenstidnde unmittelbar vom Dritten zu vollem Recht erwirbt.803 Bei der
anderen Variante hingegen verbleibt die Forderung beim indirekten Stellver-
treter.804 Der Dritte erbringt hier seine Leistung an den indirekten Stellver-
treter, der sie seinerseits in einem zweiten Schritt auf den indirekt Vertretenen
weiteriibertrigt. War die Forderung auf eine sachliche Leistung des Dritten
gerichtet, so erwirbt bei dieser zweiten Variante immer zunéchst der indi-
rekte Stellvertreter die Rechtsinhaberschaft an den vom Dritten stammenden
Vermogensgegenstinden.805

Diebeiden Varianten schliessen sich gegenseitig aus. Sobald namlich der
Dritte seine Leistung erbringt, geht die Forderung aus dem Drittvertrag durch

799 Stattvieler BK-FELLMANN, N 10, 33 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N589ff.

800 Siehe vorne Rn. 205.

801 PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44.

802 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3452; HUGUENIN, AT/BT, N1322.
803 Vgl. ferner HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 205.

804 Siehe PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 44.

805 Ausfiihrlich dazuRn.517ff., Rn. 536 ff.
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Erfiillung unter (vgl. Art. 114 Abs. 1 OR). Die Moglichkeit des Forderungsiiber-
gangs auf den indirekt Vertretenen ist also zeitlich begrenzt.806 Ohne Zutun
des indirekten Stellvertreters hat der indirekt Vertretene grundsétzlich in
keiner der beiden Varianten die Moglichkeit, sich die Leistung des Dritten zu
verschaffen. Dies ist eine Konsequenz daraus, dass bei der indirekten Stell-
vertretung die rechtliche Gestaltung und die wirtschaftliche Interessenlage
auseinanderfallen.807 Hier greift Art. 401 OR — zumindest bis zu einem gewis-
sen Grad —korrigierend ein. Indem Art. 401 OR ndmlich dem indirekt Vertre-
tenen in gewissen Féllen die direkte Durchsetzung seines Ablieferungsan-
spruchs erméglicht, trigt die Norm zum Schutz des indirekt Vertretenen der
wirtschaftlichen Realitit Rechnung.808
Art. 401 OR lautet:

«!Hat der Beauftragte fiir Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen
Forderungsrechte gegen Dritte erworben, so gehen sie auf den Auftraggeber
tiber, sobald dieser seinerseits allen Verbindlichkeiten aus dem Auftragsver-
hdltnisse nachgekommen ist.

2Dieses gilt auch gegeniiber der Masse, wenn der Beauftragte in Konkurs
gefallenist.

3 Ebenso kann der Auftraggeber im Konkurse des Beauftragten, unter Vorbe-
halt der Retentionsrechte desselben, die beweglichen Sachen herausverlan-
gen, diedieser in eigenem Namen, aber fiir Rechnung des Auftraggebers zu
Eigentum erworben hat.»

Durchdiein Art. 401 Abs.1,2 OR vorgesehene Legalzession ist es dem indirekt
Vertretenen moglich, unter bestimmten Voraussetzungen einen Ubergang der
Forderungaus dem Drittvertrag auf sich ohne Zutun des indirekten Stellver-
treters herbeizufiihren.809 Der indirekt Vertretene kann sich also auf diese
Weise zum Gldubiger des Dritten machen und von ihm die Leistung verlan-
gen. Hat der Dritte jedoch bereits an den indirekten Stellvertreter geleistet,
so kommt eine Legalzession des Forderungsrechts auf Leistung des Dritten
nicht mehr in Betracht.810 Fiir diesen Fall gewahrt Art. 401 Abs. 3 OR dem
indirekt Vertretenen, im Zwangsvollstreckungsverfahren gegen den indirek-
ten Stellvertreter, ein Aussonderungsrecht an den vom Dritten erworbenen

806 Vgl. BK-FELLMANN, N 23 zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N9a zu Art. 401 OR; HOFSTET-
TER, SPR VII/6, S.140 in initio.

807 BK-FELLMANN, N30 zu Art.401 OR; NEUNER, AT BGB, § 49 N61.

808 Vgl. BK-FELLMANN, N32f. zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 591,
N614.

809 Vgl BK-FELLMANN, N13 zu Art. 401 OR.
810 Siehe vorne Rn.246.
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beweglichen Sachen. Der Schutz des indirekt Vertretenen ist bei dieser Vari-
ante der Erfiillung der Ablieferungsobligation herabgesetzt, gilt das Ausson-
derungsrecht doch nur im Fall der Zwangsvollstreckung gegen den indirekten
Stellvertreter (vgl. Art. 401 Abs. 3 OR). Ist der indirekte Stellvertreter hingegen
schlicht nicht gewillt, die Leistung des Dritten auf den indirekt Vertretenen
zu libertragen, so geniesst der indirekt Vertretene durch Art. 401 OR keinen
besonderen Schutz.

2. Anwendungsbereich

Systematischist Art. 401 OR im Auftragsrecht verortet, wo die Norm eine Son-
derregelung fiir die Auftragsausfiihrung in indirekter Stellvertretung schaftt.
Dariiber hinaus findet Art. 401 OR unbestrittenermassen aufgrund des Ver-
weisesin Art. 425Abs. 2 OR auch auf den Kommissionsvertrag Anwendung.811
Umstritten ist hingegen die Frage, ob Art. 401 OR iiber das Auftragsrecht hin-
aus auf simtliche Grundverhiltnisse indirekter Stellvertretung anwendbar
ist. Wihrend die bundesgerichtliche Rechtsprechung und ein Teil der Dok-
trin Art. 401 OR als eine besondere Norm des Auftragsrechts ansehen,812 ge-
hort Art. 401 OR nach Ansicht eines anderen Teils der Doktrin zum Recht der
indirekten Stellvertretung.813 Die Vertreter der letztgenannten Auffassung
wenden Art. 401 OR daher —sei es direkt814 oder analog815 — auf simtliche
Grundverhiltnisse indirekter Stellvertretung an. Unter Wertungsgesichts-
punkten sei nimlich nicht nachvollziehbar, weshalb dem indirekt Vertrete-
nen die Durchsetzung seiner Ablieferungsforderung nur im Auftragsrecht
erleichtert werden soll.816 Vielmehr rechtfertige es sich, dem indirekt Vertre-
tenen den Schutzdurch Art. 401 OR in allen Fillen indirekter Stellvertretung
zu gewdhren.817

811 Stattvieler BSK-LENZ/VON PLANTA, N6 zu Art. 425 OR.

812 BGE124111350E.2aS.352; BGE122111361E. 3aS.364; BEILSTEIN, OR 401, S. 69 it fine;
BK-FELLMANN, N 31ff. zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N3 zu Art. 401 OR;
ZK-OSER/SCHONENBERGER, N1 zu Art. 401 OR. Wohl auch BK-BECKER, N1 zu Art. 401
OR;JjosT, Ubergang, S.131ff.

813 BK-ZACH/KUNZLER,N179 zu Art.32 OR; BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 401 OR; HOFSTET-
TER, SPRVII/6, S.136; KOLLER, OR AT, N 21.08; PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung,
S.80f.; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N6o71L.

814 PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.80f.; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N607ff., mit ausfiihrlicher Begriindung.

815 BSK-OSER/WEBER, N4 zu Art. 401 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505.

816 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4505. Vgl. auch KOLLER, OR AT, N21.08.

817 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N4505; ZUFFEREY, représentation indirecte, N607ff.
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Die Auffassung, wonach Art. 401 OR auf sdmtliche Grundverhéltnisse indirek-
ter Stellvertretung direkt anwendbar ist,818 verdient Zustimmung. Fiir die
direkte Anwendbarkeit von Art. 401 OR sprechen neben den bereits beschrie-
benen teleologischen Argumenten auch historische Uberlegungen. Dazuim
Einzelnen Folgendes:

— Art. 401 OR stimmt inhaltlich mit Art. 399 aOR iiberein.819 Eine dhnliche

Bestimmung ist bereits in den Regelungen zum Kommissionsvertragim
definitiven Entwurf Munzingers zu einem Schweizerischen Handelsge-
setzbuch aus dem Jahre 1864 (E1864) enthalten. Der einschléigige Art. 264
E1864 Jautet dabei wie folgt: «Forderungen aus einem Geschdft, welches der
Kommissiondr abgeschlossen hat, kann der Kommittent dem Schuldner
gegeniiber erst nach der Abtretung geltend machen. Jedoch gelten solche
Forderungen, auchwenn sie nicht abgetreten sind, im Verhdltniss zwischen
dem Kommittenten und dem Kommissiondr oder dessen Gldubigern als For-
derungen des Kommittenten [...J». Zum Schutz des Kommittenten wird hier
eine Vorausabtretung der Forderung an den Kommittenten im Verhiltnis
zum Kommissiondr sowie zu dessen Gldubigern fingiert. Eine eigentliche
Legalzession sah der E1864 aber noch nicht vor. Diese im Entwurf eines
Schweizerischen Handelsgesetzbuchs vorgeschlagene Regelung fand in
die ersten beiden Entwiirfe zum aOR aus den Jahren 1871 bzw. 1875 keinen
Eingang. Erst der Kommissions-Entwurfvon 1877 (E3) greift den Gedan-
ken des Art. 264 E1864 auf und erginzte den Entwurfvon 1875 durch die
Art. 457aund Art. 457b E3.820 Durch diese beiden Bestimmungen waren

818

Siehe vorne Rn. 249.

819

Art.399 aOR lautet wie folgt:

«Hat der Beauftragte fiir Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen Forderungs-
rechte gegen Dritte erworben, so gehen dieselben auf den Auftraggeber iiber, sobald der
letztereseinerseits allen Verbindlichkeiten aus dem Auftragsverhdltniss nachgekommen
ist. Dieses gilt auch gegeniiber der Masse, wenn der Beauftragtein Concurs gefallenist.
Ebenso kann der Auftraggeber im Concurse des Beauftragten die beweglichen Sachen
herausverlangen, welche letzterer in eigenem Namen, aber fiir Rechnung des Auftrag-
gebers, zu Eigentum erworben hat; doch darf die Masse allfdllige Retentionsrechte des
Beauftragten geltend machen».

820

Art. 457a E3 lautet wie folgt:

«Wenn ein Beauftragter in seinem eigenen Namen Dritten gegeniiber gehandelt hat, so
wird er diesen Dritten gegeniiber berechtigt undverpflichtet. Zwischen dem Auftragge-
ber und den Dritten entstehen aus solchen Handlungen keine Rechte und Pflichten».
Art.457b E3:

«Es kann jedoch der Auftraggeber, sofern er seinerseits allen Verpflichtungen aus dem
Auftragsverhdltnisse nachgekommen ist, von dem Beauftragten, welcher in eigenem
Namen fiir Rechnung des Auftraggebers Dritten gegeniiber gehandelt hat, die Abtretung
der Forderungsrechte gegen diese Drittenverlangen. Kommt der Beauftragtein Konkurs,
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nun ausdriicklich ein Anspruch des Auftraggebers auf Abtretung von
Forderungsrechten sowie ein Aussonderungsrecht im Konkurs des Be-
auftragten vorgesehen. Auffilligist, dass diese Regelung nicht mehr auf
das Kommissionsrecht beschrinkt ist, sondern alle Fille erfasst, in
denen der Auftraginindirekter Stellvertretung erfiillt wird. Der darauf-
folgende Entwurf von 1879 (E4) verfeinerte sodann das in Art. 457b E3
vorgesehene Recht des Auftraggebers, vom Beauftragten die Zession der
gegen den Dritten gerichteten Forderung zu verlangen, durch eine Legal-
zession.821 Dieser Entwurf miindete inhaltlich weitgehend unveriandert
in Art.399 aOR.

Die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Regelung im E3 und spiter
in Art. 399 aOR im Auftragsrecht verankert hat, offenbart seinen Willen,
den indirekt Vertretenen iiber den Spezialfall der Kommission hinaus zu
schiitzen.822 Dass dieser Verallgemeinerungsgedanke auf das Auftrags-
recht beschrinkt blieb, ist wohl eine Konsequenz der zum damaligen
Zeitpunkt verbreiteten Assoziation von Auftrag und Stellvertretung.823
Aus historischer Perspektive spricht meines Erachtens nichts dagegen,
den Anwendungsbereich von Art. 401 OR auf simtliche Grundverhalt-
nisse indirekter Stellvertretung zu erstrecken.

bevor eine solche Abtretungstattgefunden hat, so kann der Auftraggeber gegen Erfiillung
aller ihm etwa noch obliegenden Verpflichtungen aus dem Auftragsverhdltnissevon der
Massaverwaltungverlangen, dass diefiir seine Rechnung erworbenen Forderungsrechte
des Beauftragten aus der Masse ausgeschieden und ihm zur Geltendmachung fiir seine
alleinige Rechnungiiberlassen werden. Auch kann der Auftraggeber im Konkurse des Be-
auftragten die beweglichen Sachen, welche der Beauftragte in eigenem Namen fiir Rech-
nung des Auftraggebersin Besitz genommen hatte, als Eigenthum in Anspruch nehmenund
zwar selbst dann, wenn dienach Art. 204, Absatz 1, erforderliche Anzeige noch nicht statt-
gefunden hatte. Etwaige Retentions- oder Pfandrechte des Beauftragten an diesen Sachen
(Art. 211 bis 230) bleiben der Masse vorbehalten».

821

Art.406 E4:

«Hat der Beauftragte fiir Rechnung des Auftraggebers in eigenem Namen Forderungs-
rechte gegen Dritte erworben, so gehen dieselben auf den Auftraggeber iiber (Art. 203),
sobald der letztere seinerseits allen Verbindlichkeiten aus dem Auftragsverhdltnisse nach-
gekommen ist. Dieses gilt auch gegeniiber der Masse, wenn der Beauftragte in Konkurs
gefallenist. Ebenso kann der Auftraggeber im Konkurse des Beauftragten die beweglichen
Sachenvindiziren, welche letzterer in eigenem Namen, aber fiir Rechnung des Auftragge-
bers, zu Eigenthum erworben hat. Allfdllige Retentions-oder Pfandrechte des Beauftrag-
ten bleiben der Masse vorbehalten».

822

BK-FELLMANN, N14 zu Art. 401 OR; JosT, Ubergang, S.131.

823

Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N609. Zwar war bereits im Zeitpunkt der Ent-
stehung des aOR die Trennung zwischen «Vollmacht» und «Auftrag» bekannt (vgl.
LABAND, Stellvertretung, S. 203 ff.), doch wurde die Thematik der Stellvertretung
héufig in Zusammenhang mit dem Auftrag gestellt.
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— Auch teleologische Uberlegungen sprechen gewichtig dafiir, Art. 401 OR
alseine Norm der indirekten Stellvertretung zu begreifen. Schliesslich ist
nicht nachvollziehbar, weshalb der Schutz des indirekt Vertretenen von
derrechtlichen Qualifikation des Grundverhiltnisses abhdngen sollte.824
Der Ansicht, wonach Art. 401 OR aufgrund seiner ratio legis zum Recht der
indirekten Stellvertretung gehort, ist also zuzustimmen.825

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 401 OR immer dann anwendbar ist,
wenn die Qualifikationsmerkmale fiir ein Grundverhiltnis indirekter Stell-
vertretung erfiillt sind. Der Anwendungsbereich von Art. 401 OR ist also nicht
auf das Auftragsrecht beschrankt.

3. Forderungsiibergang gemiiss Art.401 Abs.1 OR
a. Rechtsnatur

Art. 401 Abs.10R sieht eine Legalzession der Forderungsrechte aus dem Dritt-
vertrag auf den indirekt Vertretenen vor. Zum Forderungsiibergang kommt
esaufgrund des Vorliegens eines bestimmten gesetzlichen Tatbestands.826 Im
Unterschied zur rechtsgeschiftlichen Zession tritt der Forderungsiibergang
hier also unabhéngig vom Willen des Glaubigers ein.827 In ihren Wirkungen
unterscheiden sich die rechtsgeschiftliche Zession und die Legalzession hin-
gegen nicht voneinander.828 In beiden Fillen findet ein Gldubigerwechsel statt.
Aufdie Legalzession sind daher die Bestimmungen der Art. 164 ff. OR weitge-
hend anwendbar.829

Inder Literatur wird der Forderungsiibergang geméss Art. 401 Abs.10OR
haufig als Fall einer Subrogation qualifiziert.830 Dies ist unzutreffend. Bei der
Subrogation tritt ein «Dritter», der den Forderungsgldubiger anstelle des
Schuldners befriedigt, in dessen Rechtsstellung ein.83! Der «leistende Dritte»

824 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.136.

825 Siehe vorne Rn.249.

826 CHK-REETZ/BURRI, N2zuArt.166 OR; ZK-SPIRIG, N6 zu Art.166 OR.

827 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1zuArt.166 OR; CHK-REETZ/BURRI, N2 zu Art.166 OR.

828 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1zuArt.166 OR; CR-PROBST, N 6 zu Art.166 OR; GAUCH/
SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3553.

829 BGE130I111312E.5.2S.316; BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N 5zu Art. 166 OR; CHK-REETZ/
BURRI, N16 zu Art.166 OR; CR-PROBST, N2 zu Art.166 OR.

830 BK-FELLMANN, N10zuArt.4010R; BK-GAUTSCHI, N22ff. zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER,
N10 zu Art. 401 OR; ENGEL, traité, S. 613; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.133 in fine, S.134 in ini-
tio; HUGUENIN, AT/BT, N1379;J0sT, Ubergang, S. 136; KuKo-SCHALLER, N1zu Art. 401 OR.

831 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N2054; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT,
N7.32.
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wird also neuer Glaubiger der gegen den Schuldner gerichteten Forderung.832
Damit wird klar, dass die Legalzessionin Art. 401 Abs. 1 OR eben kein Anwen-
dungsfall einer Subrogation ist, ist die Forderung, die der indirekt Vertretene
erfiillt, doch nicht deckungsgleich mit der Forderung, die er anschliessend
erwirbt.833 Voraussetzung der Legalzession ist nimlich, dass der indirekt Ver-
tretene all seine Verpflichtungen aus dem Grundverhéltnis gegeniiber dem
indirekten Stellvertreter erfiillt (vgl. Art. 401 Abs.1 OR). Erfiillt werden also
die Forderungen, die dem indirekten Stellvertreter gegeniiber dem indirekt
Vertretenen zustehen. Darauthin erwirbt der indirekt Vertretene die Forde-
rung des indirekten Stellvertreters gegen den Dritten. Von einer Subrogation
kann hier also nicht die Rede sein.

b. Voraussetzungen

Wie bereits bemerkt, unterscheidet sich die Legalzession von der rechtsge-
schéftlichen Zession dadurch, dass sie ohne schriftliche Abtretungserklarung
erfolgt.834 Mangels besonderer Vorschriften sind im Ubrigen die allgemeinen
Bestimmungen iiber die (rechtsgeschiftliche) Zession anwendbar.835 Gegen-
stand der Legalzession konnen folglich nur Forderungen sein, die auch einer
Abtretungim Sinne von Art. 164 ff. OR zugdnglich sind.836 Gemeint sind damit
isolierte subjektive Rechte, die auf eine bestimmte Leistung des Schuldners
gerichtet sind.837 Im Vordergrund steht hier das auf Primérleistung des Dritten
gerichtete Forderungsrecht des indirekten Stellvertreters aus dem Drittver-
trag. Dieses kann aber nur so lange Gegenstand der Legalzession sein, wie es
nicht durch Erfiillung des Dritten untergegangen ist.838 Nicht auf den indirekt
Vertretenen iibergehen konnen hingegen die sich aus dem Drittvertrag erge-
benden Gestaltungsrechte.839

Damit der zum Forderungsiibergang fiihrende gesetzliche Tatbestand in
Art. 401 Abs. 1 OR erfiillt ist, muss der indirekt Vertretene allen Verbindlich-
keiten aus dem Grundverhiltnis nachgekommen sein. Um welche Verbind-
lichkeiten es sich hierbei genau handelt, hingt zum einen von der rechtlichen

832 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N2062ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR
AT,N7.32.

833 Sobereits ZUFFEREY, représentation indirecte, N578.

834 Siehevorne Rn.255.

835 BK-FELLMANN, N16 zu Art. 401 OR; sowie die Nachweise vorne in Fn. 829.

836 BK-FELLMANN, N16 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N 5 zu Art. 401 OR.

837 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3422ff.; ZK-SPIRIG, N9 ff. zu Art.164 OR, beide
m.w.H.

838 Siehevorne Rn.246.

839 Vgl. CR-PROBST, N22 zu Art.164 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3424;
ZK-SPIRIG,N176 zu Art. 164 OR. A.A. wohl SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N90.21.
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Qualifikation des Grundverhaltnisses ab und zum anderen von den konkre-
ten Vereinbarungen, die zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
indirekt Vertretenen getroffen wurden.840 Aufjeden Fall hat der indirekt Ver-
tretene den indirekten Stellvertreter von der eingegangenen Verbindlichkeit
zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der Erfiillung seiner Pflich-
ten verniinftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen.84! Der Befreiungs-
und der Auslagenersatzanspruch zidhlen also stets zu den Verbindlichkeiten,
denenderindirekt Vertreteneim Rahmen von Art. 401 Abs. 1 OR nachkommen
muss.842 Des Weiteren hat der indirekt Vertretene dem indirekten Stellvertre-
ter auch einen allfilligen in Erfiillung seiner Pflichten entstandenen Schaden
zu ersetzen.843 Sofern zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indi-
rekt Vertretenen ein Honorar vereinbart wurde, hat der indirekt Vertretene
auch dieses im Rahmen von Art. 401 Abs. 1 OR zu entrichten.844

Zwar dient der Umstand, dass der Forderungsiibergang von der Erfiillung
aller Verbindlichkeiten des indirekt Vertretenen aus dem Grundverhéltnis ab-
héngig gemacht wird, berechtigterweise dem Schutz der Interessen des indi-
rekten Stellvertreters,845 doch birgt diese Regelung fiir den indirekt Vertre-
tenen das Risiko, dass sich dessen mit Art. 401 Abs. 1 OR angestrebte Besser-
stellung als nutzlos erweist. Schliesslich kann der in Art. 401 Abs. 1 OR vorge-
sehene Forderungsiibergang so lange nicht stattfinden, als zwischen dem
indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter Streit iiber den Um-
fang der Leistungspflicht des indirekt Vertretenen herrscht.846 Der indirekte
Stellvertreter konnte also den Forderungsiibergang durch Geltendmachung
iibersetzter Anspriiche vereiteln.847

Zur Behebung dieser unbefriedigenden Situation schlagen GAUTSCHI
und FELLMANN vor, dem indirekt Vertretenen das Recht zuzugestehen, sei-
nen Verbindlichkeiten durch gerichtliche Hinterlegung nachzukommen.848
In diesem Fall wiirden die Forderungsrechte aus dem Drittvertrag mit der

840 Vgl. BK-FELLMANN, N39 zu Art. 401 OR.
841 Vgl. BK-FELLMANN, N 39 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 638 f.
842 Vgl.vorne Rn.206.

843 ZUFFEREY, représentationindirecte, N 642 ff. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 40 zu Art. 401
OR;JosT, Ubergang, S.136.

844 ZUFFEREY, représentation indirecte, N649. Vgl. auch BK-FELLMANN, N 41 zu Art. 401
OR;JosT, Ubergang, S.136.
845 Vgl. BK-BECKER, N3 zu Art. 401 OR.

846 ARMBRUSTER, Drittschidden, S. 81; ARMBRUSTER, vertragliche Haftung, S. 88; VON GRAF-
FENRIED, Schadloshaltung, N 668.

847 So explizit BK-FELLMANN, N 46 zu Art. 401 OR.

848 Ausfiihrlich BK-FELLMANN, N 46 ff. zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N 23 ff. zu Art. 401 OR.
Ihnen folgend CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N9 zu Art. 401 OR.
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gerichtlichen Hinterlegung des streitigen Betrags auf den indirekt Vertretenen
iibergehen.849 Dieser Ansatz ist begriissenswert. Allerdings wurde die Mog-
lichkeit einer gerichtlichen Hinterlegung vom Gesetzgeber nicht vorgesehen
und von der Praxis bisher (noch) nicht anerkannt, sodassderin Art. 401 Abs. 1
OR statuierte «automatische Forderungsiibergang» wohl bis zu einem gewis-
sen Grad vom Willen des indirekten Stellvertreters abhdngen diirfte.

c. Wirkungen
aa. Allgemein

Sind die Voraussetzungen von Art. 401 Abs. 1 OR erfiillt, so gehen die Forde-
rungsrechte aus dem Drittvertrag auf den indirekt Vertretenen iiber, und zwar
dergestalt, wie sie beim indirekten Stellvertreter bestanden, d.h. mit allen
Vorzugs- und Nebenrechten, aber auch mit allen ihnen anhaftenden Einre-
den.850 Der Forderungsiibergang vollzieht sich dabei «automatisch» in dem
Moment, in dem der indirekt Vertretene seine Verbindlichkeiten erfiillt.851
Art. 401 OR ist eine dispositive Bestimmung.852 Dem indirekten Stell-
vertreter und dem indirekt Vertretenen steht es also frei, den Forderungs-
libergang auszuschliessen oder anderweitig zu modifizieren.853 So konnen
die Parteien etwa den Zeitpunkt des Forderungsiibergangs hinausschieben.
Gerade wenn die Forderung fiir eine gewisse Dauer beim indirekten Stell-
vertreter verbleiben soll, der indirekt Vertretene aber seine Verpflichtungen
bereits zeitlich eher erfiillt, ist eine entsprechende Abrede angezeigt.854

bb. Stellung des Dritten

Infolge des Forderungsiibergangs auf den indirekt Vertretenen sieht sich der
Dritte mit einem neuen Glaubiger konfrontiert, in dessen Person die forde-
rungsbegriindenden Voraussetzungen nicht verwirklicht wurden.855 Wie
bei der rechtsgeschiftlichen Zession gilt auch beim Forderungsiibergang nach
Art. 401 Abs.1 OR das Gebot, wonach die Stellung des Schuldners dadurch
nicht verschlechtert werden darf.856 Der Dritte kann daher simtliche Einreden

849 BK-FELLMANN, N46 zu Art. 401 0R.

850 BGE130I111312E.5.2S.316; BK-FELLMANN, N60 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/
GIGER, N11zu Art. 401 0OR.

851 BK-FELLMANN, N66 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N10 zu Art. 401 OR.

852 Z.B.BK-FELLMANN, N62ff. zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N 21 zu Art. 401
OR.

853 Vgl. BK-FELLMANN, N65zu Art. 401 OR.
854 BK-FELLMANN, N63zuArt. 401 OR, m.w.H.
855 Vgl. BUCHER, OR AT, S. 560.

856 BK-FELLMANN, N 69 zu Art. 401 OR; BUCHER, OR AT, S. 560. Vgl. auch ZK-SPIRIG, Vor-
bem. zu Art.167-169 OR, N1.
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ausdem Drittvertragauch gegen denindirekt Vertretenen geltend machen.857
Damit der Forderungsiibergang gegeniiber dem Dritten wirksam ist, bedarf
es dessen Notifikation.858 Solange also der Forderungsiibergang dem Dritten
nicht angezeigt wurde, kann dieser mit befreiender Wirkung an den indirek-
ten Stellvertreter leisten (vgl. Art.167 OR).

Wie bereits bemerkt, bleiben dem Dritten geméss Art.169 Abs.1OR alle
Einreden und Einwendungen859 aus dem Schuldverhaltnis zum indirekten
Stellvertreter erhalten. Zu diesen Einwendungen gehort auch das Recht zur
Verrechnung mit Gegenforderungen gegen den indirekten Stellvertreter.s60
Dieses Verrechnungsrecht kann grundsétzlich auch dem indirekt Vertretenen
entgegengehalten werden, auf den die Forderung geméss Art. 401 Abs.1OR
libergegangen ist, und zwar fiir simtliche Forderungen des Dritten gegen den
indirekten Stellvertreter unabhingig von deren Entstehungsgrund.86!

Im Treuhandrecht gewdhren die Rechtsprechung862 und die Lehre863 das
Verrechnungsrecht hingegen nur dem gutgldubigen Dritten, der nicht wusste,
dass sein Glaubiger als Treuhdnder fungiert. Dies gilt nach Ansicht von ZELL-
WEGER-GUTKNECHT auch fiir die Kommission und damit wohl fiir alle Fille
indirekter Stellvertretung.864Ist der Dritte dariiber im Bilde, dass sein Ver-
tragspartner als Kommissionir auftritt, so seiihm das Verrechnungsrecht zu
verweigern.865

Nach der hier vertretenen Auffassung darf dem Dritten —unabhéingig
davon, ob er von der indirekten Stellvertretung wusste oder nicht —das Ver-
rechnungsrecht nicht versagt werden. Denn dies wire unvereinbar mit dem
Grundsatz, wonach der Forderungsiibergang zu keiner Verschlechterung der
Stellung des Schuldners fithren darf.866 Dem Dritten muss also die Moglich-
keit offen stehen, die auf den indirekt Vertretenen iibergegangene Forderung
mit Gegenforderungen gegen den indirekten Stellvertreter zu verrechnen.

857 Vgl. etwa BK-FELLMANN, N70 zu Art. 401 OR.

858 BK-FELLMANN, N71zuArt.4010R;JosT, Ubergang, S.138; MERZ, Legalzession, S. 463;
ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 8 zu Art. 401 OR.

859 Insofernistder Wortlautvon Art.169 Abs.1OR ungenau. Siehe auch BSK-GIRSBERGER/
HERMANN, N4 zu Art.169 OR.

860 Vgl.BGE1301I1312E.5.2S.316; BSK-OSER/WEBER, N11zu Art. 401 OR; CR-WERRO, N15
Zu Art. 401 0R.

861 Vgl.BGE1301I1312E.5.2S.316 infine, S.317 ininitio.
862 BGE1301I1312E.5.28.317.

863 BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N191 zu Art. 120 OR; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, cont-
rats, N1901; WATTER, Treuhand, S. 229.

864 BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N192zu Art.120 OR.
865 BK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N192 zu Art.120 OR.
866 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N671.
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Dies gilt selbstverstandlich in allen Fillen indirekter Stellvertretung, d.h.
auch im Uberschneidungsbereich von indirekter Stellvertretung und Ver-
waltungstreuhand.867 Freilich birgt dies fiir den indirekt Vertretenen das
Risiko, dass er die dem Dritten geschuldete Leistung «doppelt» erbringen
muss.868 Hat ndmlich der indirekt Vertretene dem indirekten Stellvertreter
einen Vorschuss gegeben, der indirekte Stellvertreter diesen Vorschuss aber
nicht zur Befriedigung des Dritten eingesetzt, so kann der Dritte seine Forde-
rung gegeniiber dem indirekten Stellvertreter mit der Forderung verrechnen,
die der indirekt Vertretene vom indirekten Stellvertreter erworben hat.869
Dieses Risiko hat der indirekt Vertretene zu tragen. Dem indirekt Vertretenen
verbleibt hier nur die Moglichkeit, gerichtlich gegen den indirekten Stellver-
treter vorzugehen.870

4. Legalzessionim Zwangsvollstreckungsrecht
(Art.401 Abs.2 OR)

a. Anwendungsbereich

Gemadss Art. 401 Abs. 2 OR gilt fiir Forderungen auch im Konkurs des indirek-
ten Stellvertreters die Regelung von Art. 401 Abs. 1 OR, es kommt also ebenfalls
zur Legalzession. Art. 401 Abs. 2 OR privilegiert demnach den indirekt Vertre-
tenen im Zwangsvollstreckungsrecht.871 Nach dem Gesetzeswortlaut greift
der Forderungsiibergang nur im Konkurs des indirekten Stellvertreters. Im
rechtswissenschaftlichen Diskurs ist aber anerkannt, dass die Privilegien in
Art.401Abs.2 OR—undauchjenein Art. 401 Abs. 3 OR —nicht auf den Fall des
Konkurses des indirekten Stellvertreters beschriankt sind, sondern das Vor-
zugsrecht desindirekt Vertretenen vielmehr auch bei Pfindung, Arrestlegung
und im Nachlassvertrag zur Anwendung gelangt.872 Folglichist Art. 401 Abs. 2
OR im gesamten Zwangsvollstreckungsrecht anwendbar.

867 Siehevorne Rn.163ff.

868 ZUFFEREY, représentationindirecte, N671.
869 ZUFFEREY, représentationindirecte, N671.
870 ZUFFEREY, représentationindirecte, N671.
871 Vgl. BK-FELLMANN, N86 zu Art. 401 OR.

872 BGE122111361E.3aS.364 [Nachlassvertrag]; BK-FELLMANN, N133 zu Art. 401 OR, m.w.H.;
BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N12 zu Art. 401 OR;
CR-WERRO, N7zu Art. 401 OR; HELG, placement, S. 260 in fine; KuKo-SCHALLER, N 5 zu
Art.4010R; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 141infine, S.142 in initio; TERCIER/BIERI/CARRON,
contrats, N4515. A.A. TSCHUMY, revendication, N 342.
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b. Besonderheitenim Vergleich zu Art.401 Abs.1 OR
aa. Allgemein

Grundsatzlich sind die Voraussetzungen der Legalzessionin Art. 401 Abs. 2 OR
dieselben wiein Art. 401 Abs.10OR. Der einzige Unterschied zu Art. 401 Abs. 1
OR besteht darin, dass der indirekt Vertretene im Konkurs des indirekten
Stellvertreters nicht an diesen leisten darf, sondern seine Verbindlichkeiten
aus dem Grundverhéltnis gegeniiber der Konkursmasse tilgen muss.873 Im
Ubrigen sei auf die Ausfiihrungen zu Art. 401 Abs. 1 OR verwiesen.874

bb. Gegenstand —Forderungen gegen Vierte

Fraglichist,ob Art. 401 Abs. 2 OR auch fiir Forderungen gilt, die der Dritte als
Gegenleistung aus dem Drittvertrag auf den indirekten Stellvertreter iiber-
tragt. Inder Literatur wird diese Frage nur ganz vereinzelt —und zwar bereits
bei der Diskussion von Art. 401 Abs. 1 OR —angesprochen und dann kontrovers
beantwortet.875 Den Befiirwortern dieser Auffassung zufolge wollte der Gesetz-
geber mit dem Ausdruck «gegen Dritte» (Art. 401 Abs. 1 OR) den Anwendungs-
bereich der Legalzession nicht gegen diese Konstellation abgrenzen, sondern
vielmehr alle Forderungen erfassen, die sich gegen Aussenstehende, nicht am
Auftragsverhiltnis Beteiligte richten.876 Daher bestehe kein Anlass, die Legal-
zession nicht auch auf Forderungen auszudehnen, die der Beauftragte vom
Dritten gegen einen Vierten erwirbt.877 Zumal hierfiir ein gewisses Bediirfnis
existiere.878

Bevor zur soeben aufgeworfenen Frage Stellung genommen werden kann,
muss zunachst erklart werden, weshalb Forderungen gegen Vierte nach der
hier vertretenen Ansicht nur Gegenstand der Legalzessionnach Art. 401 Abs. 2
OR sein kénnen, nicht aber unter Art. 401 Abs. 1 OR fallen. Die Legalzession
auch ausserhalb des Zwangsvollstreckungsverfahrens bei Forderungen gegen
Vierte zuzulassen, wiirde ndmlich zu einem Wertungswiderspruch innerhalb
von Art. 401 OR fithren. Forderungen gegen Vierte stellen die Gegenleistung des
Dritten aus dem Drittvertrag dar.879 Ubertrigt also der Dritte eine Forderung

873 BK-FELLMANN, N95 zu Art. 401 OR. Vgl. auch BK-GAUTSCHI, N 25c zu Art. 401 OR; ZK-
OSER/SCHONENBERGER, N7 zu Art. 401 OR.

874 Siehevorne Rn.257ff.

875 Zum Meinungsstand: Dafiir BK-FELLMANN, N24 f. zu Art. 401 OR; FRIEDRICH, Auftrags-
recht, S. 470f. Dagegen: JosT, Ubergang, S.134f.

876 BK-FELLMANN, N25zuArt.4010R.

877 BK-FELLMANN, N25zuArt.401OR.

878 FRIEDRICH, Auftragsrecht, S. 471.

879 Vgl. BK-FELLMANN, N24 zu Art. 401 OR; FRIEDRICH, Auftragsrecht, S. 470.
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gegen einen Vierten auf den indirekten Stellvertreter, so hat der Dritte seine
Pflicht aus dem Drittvertrag erfiillt. Der indirekte Stellvertreter hat seiner
Ablieferungspflicht aus dem Grundverhéltnis nun durch Weitertiibertragung
der Forderung auf den indirekt Vertretenen nachzukommen.880 Damit ste-
hen die gegen Vierte gerichteten Forderungen wertungsmassig den beweg-
lichen Sachen gleich, bei denen der Gesetzgeber aber nur im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren einen Schutz des indirekt Vertretenen vorsieht (vgl. Art. 401
Abs. 3 0R).881 Nichts anderes darf meines Erachtens fiir die gegen Vierte gerich-
teten Forderungen gelten.

Die Frage, ob auch gegen Vierte gerichtete Forderungen Gegenstand von
Art. 401 Abs. 2 OR sein kénnen, ist zu bejahen. Aus teleologischer Sicht ist
nicht einzusehen, weshalb der Schutz des indirekt Vertretenen, wenn der
Dritte seine Leistung an den indirekten Stellvertreter erbracht hat, auf die
Aussonderung beweglicher Sachen beschrankt sein sollte, dient Art. 401 OR
doch dazu, demindirekt Vertretenen die Erfiillung seiner Ablieferungsforde-
rung aus dem Grundverhéltnis zu ermdéglichen.882 Einer solchen Interpreta-
tion von Art. 401 Abs. 2 OR steht dabei weder der Wortlaut der Bestimmung
noch der Wille des Gesetzgebers entgegen.883 Es ist daher angezeigt, dem
teleologischen Argument zum Durchbruch zu verhelfen und im Zwangsvoll-
streckungsverfahren die Legalzession auch von gegen Vierte gerichteten For-
derungen zuzulassen.

Im Ubrigen sei auf Folgendes hingewiesen: Der Schutz von gegen Vierte
gerichteten Forderungen im Fall der Zwangsvollstreckung gegen den indirek-
ten Stellvertreter ist von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der
Literatur zumindest bei Buchgeld bereits anerkannt,884 wobei der Anspruch
des indirekt Vertretenen hiufig falschlicherweise auf Art. 401 Abs. 3 OR ab-
gestlitzt wird.s85 Bei Buchgeld handelt es sich aber nicht um eine bewegliche
Sache, sondern um eine gegen die Bank — mithin gegen einen Vierten —gerich-
tete Forderung, die korrekterweise der Legalzession nach Art. 401 Abs.2 OR
unterstehen muss.886 Damit die Legalzession greifen kann, miissen die Gelder

880 Vgl.vorne Rn.205.

881 Vgl.josT, Ubergang, S.134 infine, S.135 in initio.

882 Vgl.vorne Rn. 245ff.

883 Vgl. BK-FELLMANN, N25zu Art. 401 OR.

884 Vgl.BGE10211103E.1I.4,11.5S.110; BGE 10211297 E. 3S. 302 ff.; CR-WERRO, N12ff. zu
Art. 401 0R; BK-FELLMANN, N 108 zu Art. 401 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats,
N 45009.

885 BGE10211297E.3S.302ff.

886 Vgl. CR-WERRO, N14 zu Art. 401 OR, der das Buchgeld zu Unrecht Art. 401 Abs.1 OR
unterstellt.
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geniigend individualisiert sein.887 Wihrend das Bundesgericht hierfiir ver-
langt, dass sich das Geld auf einem auf den Namen des Auftraggebers lauten-
den Konto befindet,888 geniigt es nach Ansicht der Lehre, wenn das Konto
eigens fiir den Zweck errichtet wurde, die vom Dritten stammenden Gelder
aufzubewahren.889 Letztere Ansicht verdient Zustimmung. Lautet das Konto
namlich bereits auf den Namen des indirekt Vertretenen, so stellt sich die
Frage nach der Aussonderung nicht.890

5. Aussonderungnach Art.401 Abs.3 OR
a. Voraussetzungen

Gemadss Art. 401 Abs. 3 OR «[...] kann der Auftraggeber im Konkurse des Beauf-
tragten, unter Vorbehalt der Retentionsrechte desselben, die beweglichen Sachen
herausverlangen, die dieser in eigenem Namen, aber fiir Rechnung des Auftrag-
gebers zu Eigentum erworben hat». Ist der Dritte seiner Leistungspflicht aus dem
Drittvertrag durch Ubertragung einer beweglichen Sache auf den indirekten
Stellvertreter nachgekommen, so erwirbt der indirekte Stellvertreter immer
zundchst das Eigentum daran.89! In Erfiillung seiner Ablieferungspflicht aus
dem Grundverhaltnis hat der indirekte Stellvertreter mittels eines zweiten
Ubertragungsaktes den indirekt Vertretenen zum Eigentiimer der Sache zu
machen.892 Zum Schutz des indirekt Vertretenen gewdhrtihm Art. 401 Abs. 3
OR beziiglich beweglicher Sachen ein Aussonderungsrecht, das entgegen
dem Wortlaut nicht auf den Fall des Konkurses beschrianktist, sondern auch
bei Pfindung, Arrestlegung und im Nachlassvertrag gilt.893 Anders als beim
Ubergang der Forderung auf Primérleistung aus dem Drittvertragnach Art. 401
Abs. 1,2 OR erfolgt der Eigentumsiibergang auf den indirekt Vertretenen hier
nicht von Gesetzes wegen mit Erfiillung aller Verbindlichkeiten.894 Zudem ist
der Schutz des indirekt Vertretenen nur im Zwangsvollstreckungsverfahren
gegen den indirekten Stellvertreter gegeben.

Voraussetzung fiir den Aussonderungsanspruch nach Art. 401 Abs. 3 OR
istzunachst das Vorliegen einer beweglichen Sache. Gemeint sind damit alle

887 Stattvieler CR-WERRO, N11ff. zu Art. 401 OR.
888 BGE99I1I1393E.7S.398;BGE10211297E.3aS.303.

889 BK-FELLMANN, N110 zu Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 140 in fine, S.141in initio;
ZUFFEREY, représentation indirecte, N 695.

890 BK-FELLMANN, N110 zu Art. 401 OR, m.w.H.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.140 in fine.
891 Siehehinten Rn.517ff., insbesondere auch Rn. 536 ff.

892 Siehe hinten Rn. 517ff.

893 Siehe die Nachweise vorne in Fn. 872.

894 BK-FELLMANN, N97zu Art. 401 OR.
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Gegenstidnde, an denen Fahrniseigentum begriindet werden kann.895 Der
Aussonderungsanspruchnach Art. 401 Abs. 3 OR erstreckt sich damit auch auf
Wertpapiere.896 Von entscheidender Bedeutung fiir die Moglichkeit der Aus-
sonderungist, dass die auszusondernde Sache gentigend bestimmt ist. An die
Individualisierung sind strenge Anforderungen zu stellen.897 So hat der indi-
rekt Vertretene nachzuweisen, dass der indirekte Stellvertreter die auszuson-
dernde Sache in Erfiillung seiner Pflichten aus dem Grundverhaltnis vom Drit-
ten erworben hat und die Sache mit der seinerzeit erworbenen identisch ist.898
Das Erfordernis der gentigenden Individualisierung bereitet besonders bei
Bargeld Schwierigkeiten, sodass eine Aussonderung hier hiufig ausscheidet.
Nur wenn der indirekte Stellvertreter das vom Dritten stammende Bargeld von
seinen eigenen Mitteln getrennt aufbewahrt, ist es einer Aussonderung nach
Art. 401 Abs. 3 OR zuginglich.899 Nicht unter Art. 401 Abs. 3 OR fillt Buchgeld,
handelt es sich hierbei doch nicht um eine bewegliche Sache, sondern um eine
gegen einen Vierten (Bank) gerichtete Forderung.900 Schliesslich setzt das Aus-
sonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR voraus, dass der indirekt Vertretene
allseinen Pflichten aus dem Grundverhiltnis nachgekommen ist.901 Hierfiir
seiauf die Ausfiihrungen zu Art. 401 Abs. 1 OR verwiesen.902

b. Erstreckung auf Immobilien?

Das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR ist auf bewegliche Sachen
beschriankt. Grundstiicke sind de lege lata einer Aussonderung durch den
indirekt Vertretenen nicht zuginglich.903 Erwirbt also der indirekte Stellver-
treter vom Dritten ein Grundstiick zu Eigentum, so wird der indirekt Vertre-
tene im Zwangsvollstreckungsverfahren nicht geschiitzt.
Imrechtswissenschaftlichen Diskurs ist die Rechtfertigung dieser Un-
gleichbehandlung von Mobilien und Immobilien umstritten.904 So befiirworten

895 Soexplizit B-FELLMANN, N102 zu Art. 401 OR.

896 BK-GAUTSCHI, N26azu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N7 zu Art. 401 OR.

897 BK-FELLMANN, N106 zu Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.141.

898 BK-FELLMANN, N106 zu Art. 401 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 15 zu Art. 401 OR.

899 BK-FELLMANN, N108 zuArt.401OR; BSK-OSER/WEBER, N 16 zu Art. 401 OR; CR-WERRO,
N12ininitio zu Art. 401 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.140. Vgl. BK-GAUTSCHI, N 8c zu
Art. 401 0OR.

900 SiehevorneRn.272.

901 Diese Voraussetzungergibtsichaus dem Verweis auf Art. 401 Abs. 2 OR («<Ebenso kann
[...]»), der seinerseits auf Art. 401 Abs. 1 OR verweist («Dieses gilt auch [...]»).

902 Siehevorne Rn.258ff.
903 Stattvieler BK-FELLMANN, N103 zu Art. 401 OR.

904 Zum Meinungsstand: Fiir eine Aussonderungvon Immobilien BK-FELLMANN, N103ff. zu
Art. 4010R; DROIN, représentationindirecte, S. 127 f.; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches
Eigentum, S.114; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 687 ff. Dagegen etwa BGE 112
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einige Autoren de lege ferenda eine Ausdehnung des Aussonderungsrechts
auf Grundstiicke.?05 Dem von den Gegnern einer solchen Ausdehnung ange-
fiihrten Argument, wonach eine Aussonderung von Grundstiicken mit dem
offentlichen Glauben des Grundbuchs unvereinbar ist,206 halten die Befiir-
worter entgegen, dass durch ein Aussonderungsrecht an Grundstiicken die
Rechtszuordnung keineswegs verdndert werde, verschafft Art. 401 Abs. 3 0R
dem indirekt Vertretenen doch nur einen obligatorischen Herausgabean-
spruch.907 Mangels einer unmittelbaren Einwirkung auf die Eigentumszuord-
nung sollte Art. 401 Abs. 3 OR de lege ferenda auch fiir Grundstiicke gelten.908
Diese Ansicht iiberzeugt. Schliesslich geht es beim 6ffentlichen Glauben des
Grundbuchs nicht darum, die Zugehoérigkeit des Grundstiicks zur Haftungs-
masse im Zwangsvollstreckungsverfahren zu garantieren.99 Obgleich mit
dem geltenden Recht nicht vereinbar, ist eine Aussonderung von Immobilien
somit de lege ferenda zu beflirworten.

c. Wirkungen

Art. 401 Abs. 3 OR verleiht dem indirekt Vertretenen einen obligatorischen An-
spruch auf Herausgabe der beweglichen Sache.910 Auf die Rechtszugehdrigkeit
des Aussonderungsobjekts hingegen wirkt Art. 401 Abs. 3 OR nicht unmittelbar
ein.9%! Die vom Dritten stammende bewegliche Sache geht immer zunéachst
in das Eigentum des indirekten Stellvertreters iiber.912 Insofern handelt es sich
bei Art. 401 Abs.3 OR um ein irreguldres Aussonderungsrecht.913
Irrefiihrend ist in diesem Zusammenhang der von Art. 401 Abs. 3 OR
vorgesehene Vorbehalt des Retentionsrechts des indirekten Stellvertreters.

II190E. 4¢cS.96;BGE 9911393 E.6S.397; BK-GAUTSCHI, N6b zZu Art. 401 OR; BSK-OSER/
WEBER, N7zu Art. 401 OR; CR-WERRO, N8 zu Art. 401 OR; ERZER, Rechtsgeschift, S.161;
KELLER, Rechtsgeschift, S. 72 in initio; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N215f. zu Art. 18 OR.

905 BK-FELLMANN, N103ff. zu Art. 401 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 127f.; NICKEL-
SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 114; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N687ff.

906 BGE 99 11393 E. 6 S.397; BSK-OSER/WEBER, N7 zu Art. 401 OR; CR-WERRO, N8 zu
Art.4010R.

907 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.114; BK-FELLMANN, N103ff.
i.V.m.N97zuArt. 401 OR.

908 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.114.
909 Sobereits NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S.114.

910 Z.B. BK-FELLMANN, N131zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art. 401 OR; CHK-
GEHRER CORDEY/GIGER, N19 zu Art. 401 OR.

911 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N19 zu
Art.4010R.

912 Mitausfiihrlicher Begriindung hinten Rn. 517 ff., Rn. 536 ff.

913 BEILSTEIN, OR 401, S.1; B&-FELLMANN, N131 zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N2 zu
Art.4010R.
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Eigentlich soll damit zum Ausdruck gebracht werden, dass der indirekt Vertre-
tene die Aussonderung nur dann verlangen kann, wenn er all seinen Verbind-
lichkeiten aus dem Grundverhiltnis nachgekommen ist.914 Um ein Retentions-
recht(i.e.S.)nach Art. 895 ZGB kann es sich hierbei aber nicht handeln, denn
dieses setzt voraus, dass der Schuldner Eigentiimer der Sache ist.915 Vorliegend
steht die bewegliche Sache aber nicht im Eigentum des indirekt Vertretenen und
Schuldners der Verbindlichkeiten aus dem Grundverhailtnis, sondernim Eigen-
tum desindirekten Stellvertreters. Der Vorbehaltin Art. 401 Abs. 3 OR ist daher
mit der Einrede des nicht erfiillten Vertrags (Art. 82 OR) vergleichbar.916

6. Anwendbarkeit von Art.401 OR auf die Erwerbstreuhand

Beider Erwerbstreuhand erwirbt der Treuhdnder das Treugut von einem Drit-
ten.917 Zur Beantwortung der Frage nach der Anwendbarkeit von Art. 401 OR
auf die Erwerbstreuhand sind zunéchst zwei Punkte festzuhalten. Erstens
kommt eine Anwendbarkeit von Art. 401 OR nur dann in Frage, wenn die mit-
telbare Treugutsbegriindung zum Zwecke der Verwaltung im Interesse des
Treugebers (Verwaltungstreuhand) erfolgt.918 Zweitens stellt sich die Frage
nach der Anwendbarkeit von Art. 401 OR einzig dann, wenn der Treuhdnder
vom Dritten entweder gegen Vierte gerichtete Forderungen erwirbt oder
bewegliche Sachen zu Eigentum iibertragen erhilt. Die blosse Begriindung
einer Erfiillungsforderung gegen den Dritten durch Vertragsabschluss ist
nimlich kein Fall einer Erwerbstreuhand.®19 Auf die Erwerbstreuhand an-
wendbar kénnen also nur die Rechte im Fall der Zwangsvollstreckung nach
Art. 401 Abs. 2,3 OR sein.920

Handelt es sich bei der Erwerbstreuhand zugleich um eine indirekte Stell-
vertretung,921 soist Art. 401 Abs. 2, 3 OR ohne Weiteres direkt anwendbar.922
Wie bereits bemerkt, muss es aber bei der mittelbaren Treugutsbegriindung
(Erwerbstreuhand) nicht zwingend zu einer Uberschneidung mit der indirekten

914 BK-FELLMANN, N117 Zu Art. 401 OR.

915 BEILSTEIN, OR 401, S.71; BK-FELLMANN, N118 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/
GIGER, N18 zu Art. 401 OR.

916 BEILSTEIN, OR 401, S.71; BK-FELLMANN, N119 zu Art. 401 OR; CHK-GEHRER CORDEY/
GIGER, N18 zu Art. 401 OR.

917 SiehevorneRn.152.

918 Vgl.etwaRAPP, fiducie, S.39infineecontrario; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 810.
919 Vgl.vorne Rn.147f., Rn.176.

920 A.A.ZUFFEREY, représentation indirecte, N 838.

921 Siehe dazuvorneRn.176.

922 Ohne nihere Differenzierung nach der Uberschneidung von Erwerbstreuhand und
indirekter Stellvertretung ZUFFEREY, représentation indirecte, N 839.
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Stellvertretung kommen.923 So kann die mittelbare Treugutsbegriindung
auch auf einen Vertrag zu Gunsten Dritter (Vertrag zu Gunsten des Treuhén-
ders) zuriickzufiihren sein.924 Da es sich bei Art. 401 OR um eine Norm der indi-
rekten Stellvertretung handelt,925 scheidet eine direkte Anwendbarkeit hier
meines Erachtens aus. Vielmehrist Art. 401 Abs. 2, 3 OR in diesem Fall vor dem
Hintergrund der Ahnlichkeit der beiden Sachverhalte analog anwendbar.

§4 Nicht- oder Schlechterfiillung
bei Abschluss des Drittvertrags

Beruht die indirekte Stellvertretung auf einem Grundvertrag, so hat der in-
direkte Stellvertreter zwei Hauptleistungspflichten zu erfiillen. Er muss sich
erstens durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten gemass der Verein-
barung mit dem indirekt Vertretenen einen Leistungsanspruch verschaffen
und zweitens die Leistung des Dritten dem indirekt Vertretenen zukommen
lassen (Ablieferungspflicht).926 Wihrend es bei der Erorterung von Art. 401 OR
um die Erfiillung der Ablieferungspflicht ging,927 ist nachfolgend die Pflicht
zum Abschluss des Drittvertrags nidher zu betrachten.

Derindirekt Vertretene hat keinen unmittelbaren Einfluss auf die Gestal-
tung des Drittvertrags.928 Lediglich {iber die vertragliche Abrede mit dem in-
direkten Stellvertreter wirkt er mittelbar an der Gestaltung des Drittvertrags
mit. Der indirekte Stellvertreter ist nimlich dazu verpflichtet, den Drittver-
trag gemdiss den Vereinbarungen mit dem indirekt Vertretenen sowie dessen
Weisungen abzuschliessen.

Gehtderindirekte Stellvertreter einen Vertrag mit einer Drittperson ein
unter Missachtung von Vorgaben des indirekt Vertretenen, so stellt sich die
Frage, ob er damit seine Pflicht aus dem Grundvertrag nicht oder schlecht
erfiillt. Die Abgrenzung zwischen Nicht- und Schlechterfiillung ist hier von
besonderer Bedeutung.929 Denn der indirekte Stellvertreter ist in jedem Fall
aus dem abgeschlossenen Vertrag mit dem Dritten personlich berechtigt und
verpflichtet.930 Sofern eine Nichterfiillung vorliegt, hat der indirekt Vertretene

923 SiehevorneRn.174 infine.

924 Siehe vorne Rn.174 in fine.

925 Siehevorne Rn.249ff.

926 Siehevorne Rn.205.

927 Siehe vorne Rn.245ff.

928 Vgl.vorneRn.18.

929 Vgl. ferner PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 64.
930 Vgl.vorne Rn.40ff.
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ihn aber weder von der eingegangenen Verbindlichkeit zu befreien noch ihm
die Auslagen zu ersetzen.91 Vielmehr tragt der indirekte Stellvertreter in die-
sem Fall das volle wirtschaftliche Risiko des Geschifts. Gleichzeitigkann ihn
der indirekt Vertretene weiterhin zur Erfiillung seiner Pflichten zum Abschluss
des Drittvertrags und zur Ablieferung des wirtschaftlichen Ergebnisses an-
halten. Der indirekte Stellvertreter wird diesfalls haufigin Schuldnerverzug
geraten. Ist hingegen von einer Schlechterfiillung auszugehen, so stehen dem
indirekt Vertretenen Schadenersatzanspriiche aus dem Grundvertrag gegen
den indirekten Stellvertreter zu.932 Der indirekt Vertretene bleibt aber dazu
verpflichtet, die Leistung des Dritten zu {ibernehmen und dem indirekten
Stellvertreter die Auslagen zu ersetzen.933

Zur Beantwortung der Frage nach der Abgrenzung zwischen Nicht- und
Schlechterfiillung bei Abschluss des Drittvertrags kommt es meines Erachtens
entscheidend auf den Grad der Abweichung des tatsdchlich abgeschlossenen
Geschifts von den Vereinbarungen im Grundvertrag an. Von einer Nichterfiil-
lung sollte nur dann ausgegangen werden, wenn das abgeschlossene Geschéft
«ganzerheblich» vom grundvertraglichumschriebenen Geschéft abweicht.934
Als Referenzgrosse gilt also, was grundvertraglich vereinbart und eventuell
durch Weisungen des indirekt Vertretenen konkretisiert wurde. Grundsitz-
lich gilt dabei: Je konkreter die Abrede und die Weisungen sind, desto eher
erscheint eine Abweichung davon als erheblich.935

§5 Ergebnisse

Das Grundverhiltnis beschreibt das Rechtsverhiltnis zwischen dem indi-
rekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen. Begriffspriagend fiir das
Grundverhiltnis ist, dass der indirekte Stellvertreter sich durch Abschluss
eines Vertrags mit einem Dritten einen Leistungsanspruch zu verschaffen
und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt Vertretenen zukom-
men zu lassen hat (Ablieferungspflicht). Einer besonderen «Ermdchtigung»
bedarf der indirekte Stellvertreter hierfiir nicht. Im Gegenzug dazu hat der
indirekt Vertretene denindirekten Stellvertreter von der eingegangenen Ver-
bindlichkeit zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der Erfiillung

931 Vgl.vorne Rn.206.

932 Vgl. ferner PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 64.
933 Vgl. ferner PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S. 64.
934 Vgl.ferner LANZ, aliud, S.249.

935 Vgl. hinten Rn. 416.
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seiner Pflichten verniinftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen. Abhin-
gigvon der konkreten Abrede zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
indirekt Vertretenen kann zusitzlich ein Entgelt vereinbart sein. Entgeltlich-
keit ist aber kein Qualifikationsmerkmal des Grundverhiltnisses.

Fiir gewohnlich handelt es sich beim Grundverhiltnis um eine vertrag-
liche Vereinbarung zwischen dem indirekten Stellvertreter und demindirekt
Vertretenen, die im Uberschneidungsbereich zwischen Verwaltungstreuhand
und indirekter Stellvertretung zugleich die fiduziarische Vereinbarungbildet.
Als Grundvertrag indirekter Stellvertretung kommen dabei vor allem der ein-
fache Auftrag, der Kommissionsvertrag oder auch der Speditionsvertrag in
Frage. Moglich ist zudem, dass die indirekte Stellvertretung auf einem Gesell-
schaftsvertragbasiert. In einem solchen Fall sind die {ibrigen Gesellschafter
aber nur dann dazu verpflichtet, die vom indirekten Stellvertreter eingegan-
gene Verbindlichkeit mit zu iibernehmen, wenn der indirekte Stellvertreter
intern als Geschiftsfithrer zum Abschluss des Drittvertrags befugt war. Zwar
nichtausgeschlossen, aber wohl dusserst selten ist, dass die indirekte Stellver-
tretung auf einem Arbeitsvertrag beruht.

Das Grundverhdltnis indirekter Stellvertretung muss aber nicht zwingend
vertraglicher Natur sein. Kontrahiert nimlich der indirekte Stellvertreter auf
eigene Initiative hin mit einem Dritten, so kommt es zur indirekten Stellver-
tretung, wenn der indirekt Vertretene diese Geschiftsfiihrung nachtraglich
genehmigt (Art. 424 OR). Die Genehmigung des indirekt Vertretenen (Geschéfts-
herr) fiihrt dabei aber nicht zur Entstehung eines vertraglichen Auftragsver-
héltnisses, sondern begriindet ein auf Gesetz beruhendes auftragsihnliches
Rechtsverhiltnis, das als Grundverhiltnis fungiert. Ein solches Rechtsver-
hiltnis entsteht auch dann, wenn der indirekte Stellvertreter auf blosse Bitte
desindirekt Vertretenen hin geringfiigige Besorgungen des téglichen Lebens
durch Vertragsabschluss mit Dritten fiir den indirekt Vertretenen erledigt.

Die auf das Grundverhéltnis anwendbaren Normen bestimmen sich in
Abhingigkeit von dessen konkreter rechtlicher Qualifikation. Einzig Art. 401
OR findet auf simtliche Grundverhéltnisse indirekter Stellvertretung Anwen-
dung, sodass es als gerechtfertigt erscheint, diese Norm als eine Spezialbestim-
mung des Grundverhéltnisses zu betrachten. Dazu im Einzelnen Folgendes:

— Art. 401 Abs. 10R sieht eine Legalzession der Forderungsrechte aus dem
Drittvertrag auf den indirekt Vertretenen vor. Vordergriindig geht es
hier um den Ubergang des auf Primirleistung des Dritten gerichteten
Forderungsrechts. Voraussetzung fiir dessen Ubergang auf den indi-
rekt Vertretenen ist, dass dieser allen Verbindlichkeiten aus dem Grund-
verhiltnis gegeniiber dem indirekten Stellvertreter nachkommt und das
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Forderungsrecht nicht bereits durch Erfiillung seitens des Dritten unter-
gegangen ist. Sind die Voraussetzungen fiir den Forderungsiibergang
erfiillt, so wird der indirekt Vertretene von Gesetzes wegen neuer Glau-
biger der Forderung aus dem Drittvertrag, wodurch es ihm ermdoglicht
wird, den Dritten unmittelbar zur Leistung an sich anzuhalten.

— ZurLegalzession kommt esnach Art. 401 Abs. 2 OR auch im Fall der Zwangs-
vollstreckung gegen den indirekten Stellvertreter. Hier besteht aber die
Besonderheit, dass nicht nur die aus dem Drittvertrag hervorgegangenen
Forderungsrechte Gegenstand der Legalzession sind, sondern vielmehr
auch die gegen Vierte gerichteten Forderungen, die der Dritte in Erfiillung
seiner Pflichten aus dem Drittvertrag auf den indirekten Stellvertreter
iibertragen hat.

— Art.401Abs. 3 OR gewdhrt demindirekt Vertretenen ein Aussonderungs-
rechtan den beweglichen Sachen, die der Dritte in Erfiillung seiner Leis-
tungspflicht auf den indirekten Stellvertreter iibertragen hat. Dieses
Aussonderungsrecht ist de lege lata auf bewegliche Sachen beschrankt.
Grundstiicke sind einer Aussonderung durch den indirekt Vertretenen
hingegen nicht zuginglich, was zu kritisieren ist. Anders als beim For-
derungsiibergangnach Art. 401 Abs.1und Abs. 2 OR erfolgt der Eigentums-
tibergang auf den indirekt Vertretenen hier nicht von Gesetzes wegen.
Art. 401 Abs. 3 OR verleiht dem indirekt Vertretenen vielmehr einen obli-
gatorischen Anspruch auf Herausgabe der im Eigentum des indirekten
Stellvertreters stehenden Sache.

Beruht die indirekte Stellvertretung auf einem Grundvertrag, so muss der
indirekte Stellvertreter den Drittvertrag nach den Vereinbarungen mit dem
indirekt Vertretenen abschliessen. Der indirekt Vertretene hat dabei keinen
unmittelbaren Einfluss auf die Gestaltung des Drittvertrags. Geht der indirekte
Stellvertreter einen Vertrag mit einer Drittperson unter Missachtung der Vor-
gaben desindirekt Vertretenen ein, so muss unterschieden werden, ob der
indirekte Stellvertreter seine Pflicht damit schlecht oder nicht erfiillt hat. Im
Fall einer Schlechterfiillung stehen dem indirekt Vertretenen Schadenersat-
zanspriiche aus dem Grundvertrag zu. Ist hingegen von einer Nichterfiillung
auszugehen, so muss der indirekt Vertretene den indirekten Stellvertreter
nicht von der eingegangenen Verbindlichkeit befreien. Gleichzeitig bleibt der
indirekte Stellvertreter aber dem Dritten gegeniiber personlich verpflichtet.
Von einer Nichterfiillung ist nur dann auszugehen, wenn das abgeschlossene
Geschift «ganz erheblich» vom grundvertraglich Vereinbarten abweicht.
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Kapitel 5
Der Drittvertrag

§1 Einleitung

Das vorliegende Kapitel handelt vom Rechtsverhiltnis zwischen dem indirek- 293
ten Stellvertreter und dem Dritten. Begriffsprigend fiir die indirekte Stellver-
tretungist, dass sich der indirekte Stellvertreter auf Grundlage einer rechtsge-
schiftlichen Verpflichtung einen Leistungsanspruch gegeniiber einem Dritten
verschafft und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt Vertrete-
nen zukommen l4sst.936 Wie bereits in Kapitel 1 postuliert wurde, beruht diese
rechtsgeschiftliche Verpflichtung auf einem Vertrag, weswegen auch vom
«Drittvertrag» gesprochen wird.?7 Im Folgenden soll dieser Gedanke im Rah-
men einer allgemeinen rechtlichen Qualifikation aufgegriffen und niher unter-
sucht werden (sogleich Rn. 294 ff.). Anschliessend ist der Drittvertragins Ver-
héltnis zu anderen Rechtsfiguren des allgemeinen und besonderen Schuld-
rechts zu setzen, als da waren der Vertrag zu Gunsten Dritter geméss Art. 112 OR
(Rn.297ff.), die auftragsrechtliche Substitution (Rn. 300 ff.) sowie die Anwei-
sung gemadss Art. 466 ff. OR (Rn. 312ff.). Daganz unterschiedliche Vertragstypen
den Drittvertrag bilden kénnen, wire es schlicht unméglich, die jeweiligen
Rechte und Pflichten zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten
im Einzelnen zu erldutern. Hierfiir sei auf die gesetzlichen Bestimmungen
desjeweiligen Vertragstypus verwiesen. Im vorliegenden Kapitel geht es viel-
mehr darum, zu untersuchen, wie sich die wirtschaftliche Verbindung zum
indirekt Vertretenen auf den Drittvertrag auswirkt. Auf die rechtliche Qualifi-
kation folgt daher eine Analyse der Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt
Vertretenen und dem Dritten. Zu identifizieren sind die Fille, in welchen dem
indirekt Vertretenen ausnahmsweise ein direktes Forderungsrecht gegeniiber
dem Dritten zusteht (Rn. 316 ff.). Anschliessend ist zu kliren, wie mit einer
Nicht- oder Schlechterfiillung durch den Dritten umzugehen ist, die zwar nicht
im Vermogen des indirekten Stellvertreters, wohl aber in jenem des indirekt
Vertretenen einen Schaden verursacht (Rn. 344 ff.). Schliesslich werden die
Ergebnisse zusammengefasst (Rn. 365 fT.).

936 Siehe vorne Rn.15ff.
937 SiehevorneRn.18.



https://perma.cc/GLX5-6Y5E
https://perma.cc/E4TE-FFWH

294

295

146 Kapitel 5: Der Drittvertrag

§2 Rechtliche Qualifikation
1. Im Allgemeinen

In Erfiillung seiner Verpflichtung aus dem Grundverhéltnis schliesst der in-
direkte Stellvertreter mit Wirkung fiir sich ein Geschéft mit einer Drittperson
ab.938 Dies, um sich eine Forderung auf Leistung gegeniiber dem Dritten zu
verschaffen.939 Begriindet wird eine rechtsgeschéftliche Verpflichtung. Es
kommt folglich zu einem Vertragsschluss zwischen dem indirekten Stellver-
treter und dem Dritten.%40 Dies ist jedoch nicht das Ergebnis eines strengen
«Konsensualismus»,941 wonach jede rechtsgeschiftliche Verpflichtungslage
zwingend auf einem Vertrag beruhen muss.942 Der Grund, weshalb die Rechts-
beziehung zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten stets ver-
traglicher Natur sein muss und beispielsweise eine einseitige Verpflichtung
desindirekten Stellvertreters ausgeschlossen werden kann,943 liegt vielmehr
in der angestrebten Leistungsrichtung. Bei der indirekten Stellvertretung geht
es nicht darum, dass der indirekte Stellvertreter dem Dritten eine Leistung
verspricht, sondern der Dritte dem indirekten Stellvertreter. Dieses Leistungs-
versprechen wird durch Vertragsschluss mit dem Dritten erwirkt, eben den
Drittvertrag.944

Der Drittvertragist ein Abstraktionsbegriff,945 kein eigener Vertragstyp.
Oftmals wird der Drittvertrag tatbestandlich ein Verdusserungsvertrag sein.
So hat etwa der Kommissionir einen Kaufvertrag mit dem Dritten abzuschlies-
sen zwecks Ein- oder Verkaufs bestimmter Gegenstdnde (Art. 425 Abs. 1 OR).
Die indirekte Stellvertretung ist aber keineswegs auf den Abschluss von Ver-
dusserungsvertragen mit dem Dritten beschriankt. Vielmehr konnen ganz
unterschiedliche Vertragstypen den Drittvertrag bilden.946 Zu denken ist
beispielsweise an einen Werkvertrag, einen Hinterlegungsvertrag, einen

938 Siehevorne Rn.16ff.
939 SiehevorneRn.16ff.

940 A.A.ZUFFEREY, représentation indirecte, N76, der allerdings von einem viel weiter
gefassten Begriff der indirekten Stellvertretung ausgeht.

941 KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N133.
942 KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N133; STOPPELHAAR, Herstellergarantie, S. 72.

943 Vgl. ferner KRAUSKOPF, Schuldanerkennung, N130 ff. sowie die Studie von HEINRICH
SIEGEL, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im heutigen Recht, Berlin 1873.

944 SiehevorneRn.18 Fn.68.

945 Zur Notwendigkeit, Abstraktionsbegriffe zu schaffen, siehe LARENZ, Methodenlehre,
S.439fL.
946 ZUFFEREY, représentation indirecte, N8off.
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Mietvertrag oder auch an den bereits weiter vorne thematisierten Versiche-
rungsvertrag fiir fremde Rechnung.947 Der indirekte Stellvertreter kann etwa
dazu verpflichtet sein, eine Sache des indirekt Vertretenen reparieren zu las-
sen. Hierfiir wird der indirekte Stellvertreter mit dem Dritten einen Werkver-
trag abschliessen. Das wirtschaftliche Interesse des indirekt Vertretenenist in
diesem Fall auf die persénliche Leistung des Dritten gerichtet, die der indi-
rekte Stellvertreter dem indirekt Vertretenen in Form der reparierten Sache
zukommen ldsst. Moglich ist auch, dass der indirekte Stellvertreter sich die
gewlinschte Leistung nicht selber vom Dritten versprechen lisst, sondern
seine Pflichten aus dem Grundverhiltnis auf den Dritten iibertrigt, indem er
mit ihm einen weiteren Auftrag oder einen weiteren Kommissionsvertrag
eingeht.948 Es kommt dann zu einer Substitution.949 Auf die Substitution wird
weiter hinten noch vertieft eingegangen.950

Ausder vertraglichen Natur des Verhéltnisses zwischen dem indirekten
Stellvertreter und dem Dritten folgt weiter, dass die Inkassozession kein Anwen-
dungsfall der indirekten Stellvertretung ist. Bei der Inkassozession wird eine
Forderung fiduziarisch auf den Zessionar libertragen, damit dieser die Forde-
rung fiir den Zedenten einzieht und den Erl6s an den Zedenten herausgibt.951
Da der Zessionar im eigenen Namen und auf Rechnung des Zedenten handelt,
wird er von der Literatur bisweilen als dessen indirekter Stellvertreter quali-
fiziert.952 Dieser Auffassung kann hier nicht gefolgt werden. Bei der Inkasso-
zession verschaftt sich der Zessionar keinen vertraglichen Leistungsanspruch
gegeniiber dem Dritten, sondern er erwirbt eine Forderung vom Zedenten.
Zudem kann allein aus der Tatsache, dass die auf Erfiillung gerichtete Obli-
gation auf den Zessionar iibergegangen ist, nicht geschlussfolgert werden,
Zedentund Schuldner stiinden nicht mehr in einem direkten Rechtsverhalt-
nis zueinander.953 Schliesslich sind die beiden regelmassig iiber das Schuld-
verhiltnis i.w.S., aus dem die abgetretene Forderung hervorgegangen ist,
miteinander verbunden. Charakteristikum der indirekten Stellvertretung ist
aber, dass der indirekt Vertretene und der Dritte in keiner Rechtsbeziehung

947 Siehe auch die Aufzidhlung bei ZUFFEREY, représentation indirecte, N 81ff. Zum Ver-
sicherungsvertrag fiir fremde Rechnung siehe vorne Rn. 194 ff.

948 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 82.
949 Weiterfiihrend zur Substitution BK-FELLMANN, N 525 ff. zu Art. 398 OR.
950 Siehe hinten Rn.300ff.

951 KOLLER, OR AT, N 84.11; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N90.03 in fine; ZK-SPIRIG,
Vorbem. zu Art.164-174 OR, N120.

952 ZUFFEREY, représentationindirecte, N833.
953 Soaber ZUFFEREY, représentation indirecte, N 833.
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zueinander stehen.954 Bei der Inkassozession handelt es sich zwar um einen Fall
der Verwaltungstreuhand, 955 nicht jedoch um eine indirekte Stellvertretung.

2. Drittvertrag und Vertrag zu Gunsten Dritter (Art. 112 OR)

Der Vertrag zu Gunsten Dritter ist ein Schuldvertrag, bei dem der Schuldner
(Promittent) seine Leistung nicht an den Vertragspartner, sondern an einen
Dritten erbringt.956 Begriffswesentlich fiir den Vertrag zu Gunsten Dritter ist
folglich das Vorliegen eines besonderen Dreiecksverhiltnisses.957 Beim Ver-
trag zu Gunsten Dritter handelt es sich nicht um einen besonderen Vertrags-
typ.958 Vielmehr wird beim Vertrag zu Gunsten Dritter ein beliebiger Schuld-
vertrag durch Parteiabrede dahingehend modifiziert, dass der Leistungsemp-
finger nicht der Vertragspartner ist, sondern ein vertragsfremder Dritter.959
Dies kann entweder dadurch geschehen, dass dem Dritten ein selbstdndiges
Forderungsrecht an der Vertragsleistung des Promittenten eingerdumt wird
(echte Vertrag zu Gunsten Dritter), oder indem der Dritte lediglich berechtigt
ist, die Leistung vom Promittenten entgegenzunehmen (unechter Vertrag zu
Gunsten Dritter).960 In Kapitel 3 dieser Arbeit wurde die indirekte Stellvertre-
tung u.a. gegeniiber dem Vertrag zu Gunsten Dritter abgegrenzt.961 Dabei
fiihrte die Untersuchung zum Schluss, dass der Promittent nicht als indirek-
ter Stellvertreter des Promissars auftritt.962 Das Deckungsverhéltnis, mithin
der Vertrag zu Gunsten Dritter, ist kein Grundverhéltnis indirekter Stellver-
tretung.963 Diese beiden Rechtsfiguren sind voneinander zu unterscheiden.

Diese Erkenntnis schliesst aber nicht aus, dass der Drittvertragals ein
Vertrag zu Gunsten Dritter, d.h. als ein Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertre-
tenen, vereinbart wird.?64 Der Dritte (Promittent) wird in diesem Fall die Leis-
tung unmittelbar an den indirekt Vertretenen (Dritter aus der Perspektive des

954 SiehevorneRn.15.
955 HELG, placement, S.148 in initio; KOLLER, OR AT, N 84.08.

956 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3876; KRAUSKOPF, Vertrag, N12; VON GRAF-
FENRIED, Schadloshaltung, N194.

957 Soexplizit etwa KRAUSKOPF, Vertrag, N1.
958 KRAUSKOPF, Vertrag, N12; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N197.

959 BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N1zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N12; VON GRAF-
FENRIED, Schadloshaltung, N197.

960 KRAUSKOPF, Vertrag, N34 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N206 ff., beide m.w.H.
961 SiehevorneRn.190ff.

962 Siehevorne Rn.192.

963 Siehe vorne Rn.192.

964 Vgl. auch PESTALOZZI, indirekte Stellvertretung, S.111.
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Vertrags zu Gunsten Dritter) erbringen. Der Drittvertrag zwischen dem indi-
rekten Stellvertreter und dem Dritten ist dann das Deckungsverhéltnis und
das Grundverhiltnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt
Vertretenen das Valutaverhiltnis. Ein solches Vorgehen steht nicht im Wider-
spruch zu den Begriffsmerkmalen der indirekten Stellvertretung.965 Schliess-
lich wird der indirekt Vertretene nicht Partei des Drittvertrags zu seinen Guns-
ten.966 Es kommt somit nicht zum Eintritt von Vertretungswirkungen.967 Viel-
mehr wird dadurch einzig der Leistungsweg verkiirzt, da die Leistung des
Dritten auf diese Weise nicht den Umweg iiber das Vermoégen des indirekten
Stellvertreters nehmen muss, sondern direkt zum indirekt Vertretenen und
wirtschaftlich Endberechtigten gelangt.968

Die Ausgestaltung des Drittvertrags als Vertrag zu Gunsten Dritter bringt
gewisse okonomische Vorteile mit sich. Zunachst ist die soeben beschriebene
Verkiirzung des Leistungswegs zu nennen.%9 Dariiber hinaus steht dem indi-
rekt Vertretenen im Fall der Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten bei ge-
gebenen Voraussetzungen ein Schadenersatzanspruch aus Vertrag zu Guns-
ten Dritter zur Verfiigung.97¢ Diese Vorteile diirfen jedoch nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass ein Vertrag zu Gunsten Dritter stets eine den Drittvertrag
modifizierende Vereinbarung zwischen dem indirekten Stellvertreter und
dem Dritten voraussetzt.97! Eine solche Vereinbarung wird haufig nicht vor-
liegen, und sei es nur schon deswegen, weil der indirekt Vertretene im Hinter-
grund bleiben will.

3. Drittvertrag und Substitution

Nach Art.398 Abs. 3 OR hat der Beauftragte den Auftrag (das Geschéft) grund-
satzlich personlich zu erfiillen. Ausnahmsweise kann der Beauftragte jedoch
den Auftrag ganz oder teilweise auf einen Dritten — einen sogenannten Substi-
tuten — zur selbstdndigen Erfiillung {ibertragen. Die Substitution erfolgt durch
Erteilung eines Unterauftrags durch den Beauftragten.972 Hierbei handelt es

965 Dazusiehe vorne Rn.15ff.
966 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N269; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N194.
967 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N194.

968 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 17 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT,
N1zuArt.112 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N195.

969 Siehe vorne Rn.298.

970 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 623 ff. Zu den Anspriichen des indirekt
Vertretenen bei Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten siehe hinten Rn. 344 ff.

971 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 623.

972 BK-FELLMANN, N562zu Art. 398 OR; BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 398 OR; CR-WERRO,
N6 zu Art. 398 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N73 zu Art. 398 OR.
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sichi.d.R. um einen einfachen Auftrag.973 Zwingend ist dies jedoch nicht.%74 So
kommt etwa auch ein Kommissionsvertrag in Frage.975 Erforderlich ist einzig,
dass der Substitut nicht in einem Unterordnungsverhéltnis zum Beauftragten
steht, weshalb hier beispielsweise ein Arbeitsverhiltnis ausscheiden wiirde.976

Wie bereits in Kapitel 4 dargelegt, veranlasst das Grundverhiltnis den
indirekten Stellvertreter dazu, sich von einer Drittperson eine Leistung ver-
sprechen zu lassen, um sie im Anschluss auf den indirekt Vertretenen zu iiber-
tragen.977 Das Grundverhdltnis ist auf eine Geschéftsfiihrung des indirekten
Stellvertreters im Interesse des indirekt Vertretenen gerichtet.978 Dem Grund-
satznach handelt es sich um einen Auftrag, einen Kommissionsvertrag oder
seltener auch um eine genehmigte Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.979 Uber-
tragt der indirekte Stellvertreter nun seine Pflicht aus dem Grundverhéltnis
zurselbstindigen Erfiillungaufeinen Dritten, sokommtes zur Substitution.980
Diesfalls begriindet der indirekte Stellvertreter nicht selber den vom indirekt
Vertretenen gewiinschten Leistungsanspruch gegeniiber dem Dritten, son-
dern er geht mit dem Dritten —dem Substituten — einen Unterauftrag ein, wel-
cher diesen dazu verpflichtet, sich den Leistungsanspruch gegeniiber einem
Vierten zu verschaffen. Der Drittvertragist in diesem Fall auftragsrechtlicher
Natur und beinhaltet die Substitution des Grundverhaltnisses.98! Zur Veran-
schaulichung kann folgendes Ausgangsbeispiel dienen: Der zum Einkaufeines
Bildes verpflichtete Kommissionar schliesst nicht selber mit dem Eigentiimer
des Bildes einen Kaufvertrag ab, sondern geht mit einem Dritten einen weite-
ren Kommissionsvertrag ein, welcher diesen Dritten dazu verpflichtet, besag-
ten Kaufvertrag mit dem Eigentiimer abzuschliessen und das erworbene Bild
anschliessend an den Kommissiondr herauszugeben.982

Aus den vorstehenden Ausfithrungen folgt, dass zwischen der indirek-
ten Stellvertretung und der Substitution ein Uberschneidungsbereich auszu-
machen ist, wobei die indirekte Stellvertretung weit iiber den Anwendungsfall

973 Soexplizit CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N 4 zu Art. 399 OR. Siehe etwa auch BK-FELL-
MANN, N562 zu Art. 398 OR; BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art. 398 OR; CR-WERRO, N6 zu
Art.398 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N73 zu Art. 398 OR; HONSELL, OR BT, S. 348.

974 BK-FELLMANN, N562 zu Art.398 OR.
975 BSK-LENZ/VONPLANTA, N7 zuArt.425O0R.

976 BK-FELLMANN, N 562 zu Art. 398 OR; BK-GAUTSCHI, N 40c zu Art. 398 OR; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, N2 zu Art. 399 OR.

977 Siehe vorne Rn.205.

978 Siehe vorne Rn. 205.

979 Siehevorne Rn.209ff., Rn.221ff.

980 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 82.

981 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 82.

982 Ahnlich auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656.
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der Substitution hinausgeht.983 Zu klaren bleibt nun, ob auch die Substitution
einen eigenen Anwendungsbereich hat oder ob umgekehrt jede Substitution
ein Fallindirekter Stellvertretungist. In der Literatur wird diese Frage kontro-
vers diskutiert.

Die herrschende Lehre stellt sich dabei auf den Standpunkt, der Beauf-
tragte agiere bei der Substitution stets als indirekter Stellvertreter des Auftrag-
gebers.984 Begriffsprigend fiir die Substitution sei nimlich, dass der Beizug
des Substituten durch Erteilung eines Unterauftrags erfolge, den der Beauf-
tragte eigengeschiftlich mit dem Substituten abschliesse.985 Zur Begriindung
dieser Auffassung wird Art. 399 Abs. 3 OR herangezogen, der dem Auftrag-
geber einen direkten Anspruch gegen den Substituten einrdumt.86 Fiir ein
solches direktes Forderungsrecht des Auftraggebers bedarf es nimlich nur
dann einer speziellen gesetzlichen Grundlage, wenn zwischen dem Auftrag-
geber und dem Substituten keinerlei vertragliche Beziehungen bestehen.987
Stiinden hingegen der Auftraggeber und der Substitut infolge einer direkten
Stellvertretung des Beauftragten in einem unmittelbaren Vertragsverhiltnis
zueinander, so bliebe fiir Art. 399 Abs. 3 OR kein Raum.988

Ein anderer, deutlich kleinerer Teil der Lehre, erachtet es —freilich ohne
ndhere Begriindung — fiir unerheblich, «[o]b dabei der Beauftragte als direkter
oder indirekter Stellvertreter seines Auftraggebers kontrahiert [...]».989 Von Sub-
stitution sei also nicht nur in dem Fall zu sprechen, in welchem ein selbstdndi-
ger Auftrag zwischen dem Beauftragten und dem Substituten vorliegt, sondern
vielmehr auch dann, wenn der Beauftragte als direkter Stellvertreter auftritt
und das Vertragsverhdltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Substituten
zur Entstehung bringt.990

Richtigbesehenist der herrschenden Lehre zu folgen, und zwar nicht nur
im Ergebnis, sondern auch in der Begriindung. Zunachst sei aber noch eine
Ergdnzung zum Wortlaut von Art. 398 Abs. 3 OR angebracht. Gemass Art. 398

983 Vgl.vorne Rn.295.

984 TSCHUDI, Direktanspruch, N283. Vgl. auch BK-BECKER, N1 zu Art. 399 OR; BK-FELL-
MANN, N563ff. zu Art. 398 OR; BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art. 398 OR; CR-WERRO, N6
zu398 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N 73 zu Art. 398 OR; TERCIER/BIERI/CARRON,
contrats, N4414.

985 Z.B.HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N73 zu Art. 398 OR; TSCHUDI, Direktanspruch, N283.

986 BK-FELLMANN, N564f. zu Art. 398 OR; TSCHUDI, Direktanspruch, N283. Vgl. auch
TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4418.

987 BK-FELLMANN, N564f. zu Art.398 OR; TSCHUDI, Direktanspruch, N283. Vgl. auch
TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4418.

988 So explizit TSCHUDI, Direktanspruch, N283 in fine.
989 HOFSTETTER, SPRVII/6,S.97. Gl. M. auch DROZ, substitution, N885ff., insbesonder N 886.
990 Vgl. DROZ, substitution, N 885 ff.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 97.
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Abs. 3 OR hat der Beauftragte das Geschift personlich zubesorgen, «[...] aus-
genommen, wenn er zur Ubertragung an einen Dritten ermdchtigt oder durch
die Umstdinde gendtigt ist, oder wenn eine Vertretung iibungsgemdiss als zulds-
sigbetrachtet wird». Wie bereits ausfiihrlich in dieser Untersuchung dargelegt,
kommt dem Begriff «kErmdchtigung» keine einheitliche Bedeutung zu, sodass
aus dessen Verwendung nicht auf eine Bevollmachtigung zur direkten Stell-
vertretung geschlossen werden kann.%! Vielmehr ist der Begriff «Ermdchti-
gung»in Art.398 Abs. 3 OR nach der hier vertretenen Auffassung als eine die
Vertragsverletzung ausschliessende Erlaubnis des Auftraggebers aufzufas-
sen.992 Auch der Begriff «Vertretung» darf nicht automatisch mit der direkten
Stellvertretung gleichgesetzt werden, kann er doch durchaus als Oberbegriff
fiir die «direkte Stellvertretung» und die «indirekte Stellvertretung» verwendet
werden.993 Wird aber in Anbetracht des unklaren Wortlauts das Augenmerk —
wie von der herrschenden Lehre vorgeschlagen —auf den systematischen
Zusammenhang mit Art. 399 Abs. 3 OR gerichtet, so erscheint die Annahme,
wonach die Substitution stets ein Anwendungsfall der indirekten Stellvertre-
tungist, sachlogisch. Denn erstens kommt Art. 399 Abs. 3 OR nur in diesem Fall
eine eigenstidndige Bedeutung zu und zweitensbezieht sich Art. 399 Abs. 3 OR
vom Wortlaut her («In beiden Fillen») auf samtliche Fille der Substitution, was
im Umkehrschluss bedeutet, dass bei der Substitution der Beauftragte stetsals
indirekter Stellvertreter handelt.994

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass jede Substitution
auch ein Anwendungsfall indirekter Stellvertretung ist. Zwei Fille miissen
dabei voneinander unterschieden werden:

— Imersten Fall erfiillt der Dritte (Substitut) selber den ihm iibertragenen
Auftrag.995 Zu dieser Konstellation kommt es dann, wenn zwischen dem
Auftraggeber und dem Beauftragten ein Tathandlungsauftrag vereinbart
war, der nun zur selbstindigen Erfiillung auf den Substituten tibertragen
wird. Erst die Substitution fiihrt zur indirekten Stellvertretung. Konkret
handelt es sich um den Fall einer primar nicht vereinbarten indirekten

991 Siehe vorne Rn.67. Siehe auch BK-FELLMANN, N 567 ff. zu Art. 398 OR.

992 Vgl.vorne Fn.221. A.A. BK-FELLMANN, N 569 zu Art. 398 OR, welcher im Begriff «Er-
mdchtigung» die Einrdaumung der Befugnis zur mittelbaren Stellvertretung erblickt.
Nach der hier vertretenen Auffassung bedarf der indirekte Stellvertreter aber keiner
besonderen Machtbefugnis oder einer anderweitigen «Ermdchtigung», siehe vorne
Rn.199fL.

993 SiehevorneRn. 22.

994 Vgl. TsSCHUDI, Direktanspruch, N283.

995 Siehe auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 655.



https://perma.cc/26D7-GKKX
https://perma.cc/26D7-GKKX
https://perma.cc/26D7-GKKX
https://perma.cc/26D7-GKKX
https://perma.cc/26D7-GKKX

§2 Rechtliche Qualifikation

153

Stellvertretung, der sich—wie bereits in anderem Zusammenhang gezeigt
wurde —nicht von den librigen Féllen indirekter Stellvertretung unter-

scheidet.996 Art. 401 OR ist folglich anwendbar.

Davon zu unterscheiden ist der zweite Fall, in welchem der Dritte (Sub-
stitut) seinerseits einen Vertrag mit einem Vierten abschliesst.997 Dies
istaufzwei Wegen denkbar, weswegen hier zwei Untergruppen gebildet

werden miissen.

- Nach der einen Variante kann der Substitut den Vertrag mit dem Vier-

ten als indirekter Stellvertreter des Beauftragten abschliessen.998 Es
kommt folglich zu einer doppelten indirekten Stellvertretung.999 Hier-
fiir sei auf das Ausgangsbeispiel (Rn. 301) verwiesen, in welchem der
Substitut als Kommissionir des Beauftragten mit dem Eigentiimer
des Bildes kontrahiert.

- Gemass einer zweiten Variante lasst der Substitut als direkter Stellver-

treter des Beauftragten das Vertragsverhiltnis zwischen dem Beauf-
tragten und dem Vierten entstehen.1000 Zur Veranschaulichung sei
hierfiir das Ausgangsbeispiel entsprechend modifiziert: Der zum Er-
werb des Bildes verpflichtete Kommissionir schliesst mit dem Subs-
tituten nun nicht einen Kommissionsvertrag, sondern einen Auftrag
(Drittvertrag) ab, in welchem er den Substituten dazu verpflichtet, als
sein direkter Stellvertreter den Kaufvertrag zwischen ihm und dem
Eigentlimer des Bildes zur Entstehung zu bringen. Auf die indirekte
Stellvertretung folgt demnach eine direkte Stellvertretung.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass jede Substitution auch ein Anwendungsfall
indirekter Stellvertretungist. Diese Erkenntnis beeinflusst den Fortgang die-
ses Kapitels. Zum einen bedarf Art. 399 Abs. 3 OR einer ndheren Untersuchung
und zum andern gilt esanhand der soeben gebildeten Fallgruppen das Ver-
hiltnis von Art. 399 Abs. 3 OR zu Art. 401 OR zu ermitteln. Darauf wird im
Rahmen der Untersuchung der Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt
Vertretenen und dem Dritten eingegangen.1001

996

Siehe vorne Rn.143.

997

Siehe dazu auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656.

998

Vgl. BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 398 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656.

999

Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656.

1000 Vgl. BSK-OSER/WEBER, N6 zu Art. 398 OR.

1001 Siehe hinten Rn.332ff., Rn.337ff.
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4. Verhiltnis zur Anweisung

In Kapitel 3 wurde die indirekte Stellvertretung u.a. von der Anweisung
(Art. 466 ff. OR) abgegrenzt.1002 Dabei brachte die Untersuchung das Ergebnis
hervor, dass der Angewiesene nicht als indirekter Stellvertreter des Anwei-
senden qualifiziert werden kann. Die Anweisung ist folglich kein Anwen-
dungsfall der indirekten Stellvertretung.1003

Moglichist aber, dass der indirekte Stellvertreter (Anweisender) den Drit-
ten (Angewiesener) dazu anweist, unmittelbar an den indirekt Vertretenen
(Anweisungsempfanger) zu leisten. Im Verhiltnis zum Dritten kann es also
durchaus zu einer Anweisung kommen. Voraussetzung dafiir ist, dass der
Drittvertrag den Dritten zur Leistung von Geld, Wertpapieren oder vertret-
baren Sachen verpflichtet (Art. 466 OR).1004 In einem solchen Fall wird der
Drittvertrag das Deckungsverhdltnis darstellen und das Grundverhéltnis das
Valutaverhiltnis.1005 Die Leistung des Dritten (Angewiesener) an den indirekt
Vertretenen (Anweisungsempfanger) ist diesfalls als eine mittelbare Leistung
desindirekten Stellvertreters an den indirekt Vertretenen zwecks Tilgung sei-
ner Ablieferungspflicht aus dem Grundverhéltnis zu verstehen.1006 So kann
beispielsweise der Verkaufskommissionir den Kiufer gemass Art. 466 OR dazu
anweisen, den Kaufpreis unmittelbar an den Kommittenten zu leisten. Ein sol-
ches Vorgehen fiihrt einerseits zur Tilgung der Kaufpreisschuld des Kdufers
und ldsst andererseits die Ablieferungspflicht des Kommissionérs erloschen.

Dem Gesagten zufolge kann der Drittvertrag das Deckungsverhiltnis
einer Anweisung des indirekten Stellvertreters an den Dritten darstellen.

§3 Rechtsbeziehungen zwischen dem indirekt
Vertretenen und dem Dritten

1. Grundsatz: keine unmittelbaren Forderungsrechte

Die indirekte Stellvertretung ist vom Relativitatsgrundsatz gepragt.1007
Demnach kann ein Schuldverhiltnis nur zwischen den daran als Parteien

1002 Siehevorne Rn.181ff.
1003 Siehe vorne Rn.184 ff.

1004 In der Literatur wird diese Umschreibung bisweilen als zu eng empfunden und eine
Anweisung iiber nicht vertretbare Sachen, Dienstleistungen usw. fiir zuléssig erklart
(siehe etwa BSK-KOLLER, N7 zu Art. 466 OR; HONSELL, OR BT, S. 412. A.A. wohl BK-
GAUTSCHI, N5azu Art. 466 OR).

1005 Zuden beiden Rechtsverhiltnissen ausfiihrlich vorne Rn. 183.
1006 Vgl. ferner CHK-BEYELER, N3 zu Art. 466 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N2 zu Art. 466 OR.
1007 Siehevorne Rn.2und 40ff.
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Beteiligten Rechtswirkungen entfalten.1008 Nicht am Schuldverhiltnis betei-
ligte Dritte konnen weder aus dem fremden Schuldverhéltnis verpflichtet
werden noch Forderungsrechte daraus ableiten.1009 Aus dieser Wirkungsbe-
schrankung einer Recht-Pflicht-Beziehung folgt, 1010 dass der Drittvertragallein
zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten Wirkungen entfaltet.
Folglich stehen dem indirekt Vertretenen keine unmittelbaren Forderungs-
rechte gegeniiber dem Dritten zu und umgekehrt.1011 Fiir den Dritten gilt dies
ausnahmslos. So besteht fiir ihn etwa im Fall der Zahlungsunfahigkeit des in-
direkten Stellvertreters keine Moglichkeit, sich an den indirekt Vertretenen zu
halten. Der indirekt Vertretene hingegen hat in bestimmten Ausnahmeféllen
eindirektes Forderungsrecht gegen den Dritten. Im Folgenden werden diese
Ausnahmefille ndher erortert.

2. Ausnahmefille

Wie soeben bemerkt, hat der indirekt Vertretene in gewissen Ausnahmeféllen
ein unmittelbares Forderungsrecht gegen den Dritten inne.1012 Dies, weil der
Gesetzgeber Durchbrechungen des Relativititsgrundsatzes vorsieht.1013 Zu
untersuchen sind nachfolgend die Rechtsbeziehungen zum Dritten in drei
besonderen Fillen, als da wéaren der Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertre-
tenen (sogleich Rn. 317 ff.), der Ubergang der Forderung aus dem Drittvertrag
auf den indirekt Vertretenen (Rn. 325 ff.) sowie der Direktanspruch gemass
Art.399 Abs. 3 OR im Fall der Substitution (Rn. 332ff.). Ziel der nachstehenden
Ausfiihrungen ist es, einerseits darzulegen, in welchen Féllen der indirekt Ver-
tretene den Dritten unmittelbar zur Erfiillung anhalten kann, und andererseits
zu diskutieren, inwieweit ihm daraus die Moglichkeit erwichst, Sekundar-
anspriiche gegen den Dritten geltend zu machen.

a. Vertragzu Gunsten des indirekt Vertretenen

Der indirekte Stellvertreter kann mit dem Dritten einen Vertrag zu Gunsten
desindirekt Vertretenen vereinbaren. Der Drittvertrag der indirekten Stell-

1008 Siehe etwa BARTSCHI, Relativitit, S. 68 ff.; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung,
N 43 ff.; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N73 ff.; VON GRAFFENRIED, Schad-
loshaltung, N99ff.

1009 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N73.
1010 SiehevorneRn.37.

1011 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N178 zu Art. 32 OR; DROIN, représentation indirecte, S. 83;
ZUFFEREY, représentation indirecte, N211.

1012 VorneRn.315.
1013 Vgl. BARTSCHI, Relativitit, S. 73 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N112.
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vertretungist dann zugleich ein Vertrag zu Gunsten Dritter (Vertrag zu Guns-
ten des indirekt Vertretenen) gemass Art. 112 OR.1014 Voraussetzung dafiir ist
eine entsprechende Abrede zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
Dritten.1015 Liegt eine solche Vereinbarung vor, so ist weiter danach zu fragen,
obein echter (Art.112 Abs. 2,3 OR) oder ein unechter (Art.112 Abs.10R) Vertrag
zu Gunsten des indirekt Vertretenen abgeschlossen wurde.1016 Wie bei der
Frage, ob iiberhaupt ein Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen gegeben
ist, kommt es auch hier in erster Linie auf den {ibereinstimmenden wirklichen
Willen des indirekten Stellvertreters und des Dritten an.1017 Falls ein solcher
tibereinstimmender, wirklicher Wille nicht auszumacheniist, gilt es durch Aus-
legung zu ermitteln, ob ein echter oder ein unechter Vertrag zu Gunsten des
indirekt Vertretenen vorliegt.1018 Hierbei sind Kriterien wie etwa die Ubung
oder der Vertragszweck zu berticksichtigen.1019

Beim echten Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen rdumen der
indirekte Stellvertreter (Promissar) und der Dritte (Promittent) dem indirekt
Vertretenen ein selbstindiges Forderungsrecht auf die Leistung des Dritten
(Promittent) ein.1020 Der indirekt Vertretene wird dadurch zwar nicht Partei
des Drittvertrags, wohl aber Forderungsgldaubiger der Primaérleistung.1021
Der Relativititsgrundsatz wird folglich durchbrochen.1022

Kommt es beim echten Drittvertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen
zu einer Nicht- oder Schlechterfiillung durch den Dritten, so steht dem indirekt
Vertretenen anstelle der Priméirleistung ein eigenstidndiger Schadenersatz-
anspruch zu.1023 Die herrschende Lehre und wohl auch die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung gewdhren ndmlich dem Dritten beim echten Vertrag zu

1014 Siehe vorne Rn.297ff.

1015 Vgl. HUGUENIN, AT/BT, N1121; KRAUSKOPF, Vertrag, N169 ff.; VON GRAFFENRIED, Schad-
loshaltung, N197.

1016 Ausfiihrlich zu diesen beiden Erscheinungsformen KRAUSKOPF, Vertrag, N 34 ff.; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N206 ff. Siehe auch vorne Rn. 190.

1017 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 44 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT,
N9zuArt.112OR.

1018 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N50 zu Art.112 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
ORAT, N3890; HUGUENIN, AT/BT, N1126f.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N275ff.

1019 M.w.H.BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 50 ff. zu Art. 112 OR; HUGUENIN, AT/BT, N1127;
KRAUSKOPF, Vertrag, N944 ff.

1020 Vgl. etwa BK-WEBER/ VON GRAFFENRIED, N109 zu Art. 112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUT-
KNECHT, N15 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N 37; VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N207.

1021 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N6 zu Art.112 OR; VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N207.

1022 Vgl. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N 59; KRAUSKOPF, Vertrag, N28; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N207 in fine.

1023 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 355.
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Gunsten Dritter einen selbstindigen, vertraglichen Anspruch auf Schadener-
satz,soferndie Voraussetzungen fiir eine vertragliche Haftung erfiillt sind.1024

Haben der indirekte Stellvertreter und der Dritte hingegen einen unech-
ten Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen vereinbart, so soll zwar die
Leistung des Dritten (Promittent) unmittelbar an den indirekt Vertretenen
erfolgen, dem indirekt Vertretenen steht jedoch kein selbstdndiges Forde-
rungsrecht gegen den Dritten zu.1025 Vielmehr verbleiben samtliche Glaubiger-
befugnisse beim indirekten Stellvertreter, der aber nur Leistung an den indi-
rekt Vertretenen verlangen kann.1026

Aus dem Konzept des unechten Vertrags zu Gunsten Dritter folgt weiter,
dass der indirekt Vertretene — mangels Glaubigerbefugnisse —im Fall der Nicht-
oder Schlechterfiillung durch den Dritten keinen Schadenersatzanspruch gel-
tend machen kann.1027 [n der Literatur zum unechten Vertrag zu Gunsten
Dritter wird dieses Ergebnis haufig als unbillig bezeichnet. Eine Vielzahl von
Autoren nimmt daher an, dass der Promissar als Forderungsinhaber berechtigt
ist, nicht nur die Primérleistung an den Dritten zu verlangen, sondern vielmehr
auch Schadenersatz fiir den Dritten geltend zu machen.1028 Unklar ist aller-
dings, woraufsich dieser Anspruch genaus stiitzt. Zwei Anspruchsgrundlagen
kommen hierfiir in Frage:

— Nach der einen in der Literatur vertretenen Ansicht ergibt sich der An-
spruch des Promissars auf Ersatz des Drittschadens direkt aus dem unech-
ten Vertrag zu Gunsten Dritter.1029 Schliesslich wire es inkonsequent,
wenn der Promissar zwar die Primérleistung an den Dritten verlangen,

1024 BARTSCHI, Relativitit, S.249; BK-WEBER / VON GRAFFENRIED, N119 zu Art. 112 OR;
BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N15b zu Art. 112 OR; BUCHER, OR AT, S. 480; GAUCH/
SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3895; HUGUENIN, AT/BT, N1141; KRAUSKOPF, Ver-
trag, N1543ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N86.25; VON GRAFFENRIED,
Schadloshaltung, N 355 ff. Implizit BGE 8311277 E. 2 S.281.

1025 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N 36; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N208.

1026 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3884; VON GRAFFENRIED, Schadloshal-
tung, N208.

1027 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N801; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N377.

1028 BK-BECKER, N 23 zu Art.112 OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N13 zu Art. 112 OR;
CERUTTI, Untervertrag, N120; CHK-REETZ/GRABER, N 22 zu Art. 112 OR; ENGEL, traité,
S. 419 infine, S. 420 in initio; OFK-PENON/BERGER, N 11 zu Art. 112 OR; VON GRAFFEN-
RIED, Schadloshaltung, N 380. Bisweilen ist in der Literatur auch die Auffassung an-
zutreffen, wonach im unechten Vertrag zu Gunsten Dritter zugleich ein Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu erblicken ist, weswegen ex lege ein Schadener-
satzanspruch des Dritten entstehe (VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 379; vgl.
auch CERUTTI, Untervertrag, N 565 ff.).

1029 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N384. Wohl auch BK-BECKER, N23 zu Art. 112

OR; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N13 zu Art.112 OR; CHK-REETZ/GRABER, N 22 zu
Art.112 OR.
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nicht aber dessen Sekundéranspriiche bei Nicht- oder Schlechterfiillung
seitens des Promittenten geltend machen konnte.1030

— Vertreter einer abweichenden Ansicht erblicken im Schadenersatzan-
spruch des Promissars beim unechten Vertrag zu Gunsten Dritter einen
Anwendungsfall der Drittschadensliquidation.1031 In Ubereinstimmung
mit dem Konzept der Drittschadensliquidation konne der Schadenersatz
hier aber nur an den Promissar erfolgen, der die Leistung in einem weite-
ren Schritt dem Dritten (hier: indirekt Vertretenen) zukommen ldsst.1032

Der unechte Vertrag zu Gunsten Dritter ist darauf ausgerichtet, dass der Pro-
missar vom Promittenten verlangen kann, die Primérleistung unmittelbar an
den Dritten zu erbringen.1033 Weswegen dies nicht auch fiir die Leistung von
Schadenersatzim Fall der Nicht- oder der Schlechterfiillung durch den Promit-
tenten gelten soll, ist nicht einzusehen.1034 Auf die indirekte Stellvertretung
bezogen heisst das, dass der indirekte Stellvertreter bei Vorliegen eines unech-
ten Drittvertrags zu Gunsten des indirekt Vertretenen den Dritten zur Leistung
von Schadenersatz direkt an den indirekt Vertretenen anhalten kann. Ein
eigenstindiges Forderungsrecht hat der indirekt Vertretene aber nicht.

b. Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen

Fiir die Qualifikation als Grundverhéltnis indirekter Stellvertretung objektiv
wesentlich ist einerseits auf Seiten des indirekten Stellvertreters die Verpflich-
tung, mit einem Dritten zu kontrahieren und das wirtschaftliche Resultat aus
diesem Drittvertrag dem indirekt Vertretenen zukommen zu lassen (Abliefe-
rungspflicht), und andererseits die Pflicht des indirekt Vertretenen, alle Aus-
lagen desindirekten Stellvertreters zu ersetzen.1035 In Kapitel 4 wurde aufge-
zeigt, dass der indirekte Stellvertreter seine Ablieferungspflicht gegeniiber dem
indirekt Vertretenen auf zwei Wegen erfiillen kann; entweder durch Weiter-
libertragung der vom Dritten erbrachten Leistung auf den indirekt Vertrete-
nen oder durch Ubertragung der aus dem Drittvertrag entstandenen Forde-
rung auf Primérleistung des Dritten auf den indirekt Vertretenen.1036 Fiir den

1030 So explizit VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N384.

1031 KOLLER, Vertragsverletzung, S.1494; KRAUSKOPF, Vertrag, N871. Wohl auch GAUCH,
Werkvertrag, N170.

1032 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N383.

1033 Siehe vorne Rn. 320.

1034 Soschon VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N384.
1035 Siehe vorne Rn.205ff.

1036 Siehevorne Rn.205.
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Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen stehen wiederum zwei
Moglichkeiten zur Verfiigung: Entweder kann der indirekte Stellvertreter die
Forderungnach Art.164 Abs.10R auf denindirekt Vertretenen iibertragen,
was geméss Art. 165 Abs. 1 OR eine schriftliche Abtretungserkldrung voraus-
setzt, oder der indirekt Vertretene kann gestiitzt auf Art. 401 Abs.1 OR den
Forderungsiibergang von sich aus bewirken, was praktisch wohl im Vorder-
grund stehen diirfte.1037 Allerdings kann dieser «automatische» Forderungs-
iibergang solange nicht stattfinden, als zwischen dem indirekt Vertretenen und
demindirekten Stellvertreter Streit {iber den Umfang der Leistungspflicht des
indirekt Vertretenen herrscht.1038 Denn die Legalzession setzt geméss Art. 401
Abs.1OR voraus, dass der indirekt Vertretene all seinen Pflichten aus dem
Grundverhiltnis nachgekommen ist.1039 Die Legalzession nach Art. 401 Abs. 1
OR und die rechtsgeschiftliche Zession nach Art. 164 Abs. 1 OR unterscheiden
sichzwar in ihren jeweiligen Voraussetzungen, nicht aber in ihren Wirkun-
gen.1040 So wie die rechtsgeschéftliche Abtretung fiihrt auch die Legalzession
dazu, dass der indirekt Vertretene neuer Glaubiger der Forderung gegen den
Dritten wird.1041 In beiden Fillen kann der indirekt Vertretene die Forderung
aber nur dergestalt erwerben, wie sie beim indirekten Stellvertreter bestand
(«<nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet»).1042

Kommt es zur (Legal-)Zession der Forderung aus dem Drittvertrag aufden
indirekt Vertretenen, so kann dieser, als neuer Glaubiger, selbstindig die Leis-
tung vom Dritten einfordern und auch einklagen.1043 Insofern desavouiert der
Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen, welcher unabhéingig von
der Einwilligung des Dritten (Schuldner) stattfindet, das iuris vinculum der
Parteien des Drittvertrags.1044 Deswegen ist es gerechtfertigt, diese Konstel-
lation unter den Ausnahmen von der Relativitédt zu diskutieren.

Findet ein Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen statt, so stellt
sich die Frage, ob dadurch auch eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen

1037 Siehevorne Rn.245.

1038 Siehe auch ARMBRUSTER, Drittschidden, S. 81; ARMBRUSTER, vertragliche Haftung,
S.88; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N668.

1039 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der Legalzession vorne Rn. 257 ff.

1040 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1ZzuArt.166 OR; BUCHER, OR AT, S. 576; CR-PROBST, N 6
ZU Art.166 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3553.

1041 Vgl. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1zu Art.166 OR; CR-PROBST, N6 zu Art. 166 OR.

1042 Vgl. z.B. BARTSCHI, Relativitit, S. 439; BK-FELLMANN, N 23 zu Art. 401 OR; BSK-GIRS-
BERGER/HERMANN, N 46a zu Art. 164 OR; JosT, Ubergang, S.134; MARTI-SCHREIER,
Drittschadensliquidation, N171; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 667.

1043 Vgl. etwa BSK-OSER/WEBER, N9ff. zu Art. 401 ORi.V.m. BSK-GIRSBERGER/HERMANN,
N46 zu Art.164 OR.

1044 Vgl. BARTSCHI, Relativitit, S. 73 infine, S.74 in initio.
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im Fall der Nicht- oder der Schlechterfiillung des Dritten gewihrleistet ist. In
der Literatur wird dies iiberwiegend mit dem Argument verneint, dass dem
indirekten Stellvertreter aus der Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten kein
Schaden erwachse —schliesslich ist er nicht der wirtschaftlich Endberechtigte
der Leistung des Dritten —und somit auch keine Schadenersatzforderung auf
den indirekt Vertretenen iibergehen kénne.1045

Richtig an dieser Auffassung ist zweierlei: Erstens ist der Ansicht zuzu-
stimmen, wonach dem indirekten Stellvertreter aus der Vertragsverletzung
des Dritten kein Schaden erwéchst.1046 Zweitens ist esrichtig, dass der indirekt
Vertretene nur Forderungsrechte erwerben kann, die der indirekte Stellver-
treter seinerseits innehatte.1047 Es ist meines Erachtens aber falsch, daraus zu
schliessen, eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen sei durch einen For-
derungsiibergang nie moglich. Vielmehr bedarf es zur Beurteilung dieser
Frage einer differenzierten Betrachtungsweise, die nach dem Zeitpunkt des
Forderungsiibergangs unterscheidet.1048

Erwirbt der indirekt Vertretene die Forderung, noch bevor es zu einer
Pflichtverletzung des Dritten kommt, so steht ihm zunichst ein auf die Primér-
leistung des Dritten gerichtetes Forderungsrecht zu. Verlangt er nun vom Drit-
ten Erfiillung und kommt es erst jetzt zu einer Verletzung der Obligation auf
Primaérleistung, so steht dem indirekt Vertretenen nach der hier vertretenen
Auffassung sehr wohl ein Schadenersatzanspruch zu, sofern die Voraussetzun-
gen einer vertraglichen Haftung erfiillt sind.1049 Das Forderungsrecht auf Pri-
mairleistung wandelt sich ndmlich in einen Schadenersatzanspruch.1050 Es
ist nicht einzusehen, weswegen dem Zessionar dieser Sekundédranspruch bei
Nicht- oder Schlechterfiillung nicht zustehen sollte, gehort der Schadener-
satzanspruch doch quasi zum Inhalt der Forderung.105! Diese Losung gerat

1045 BARTSCHI, Relativitit, S. 439; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N171; vON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 667. Wohlauch WEBER, Drittschadensliquidation,
S.222.

1046 Siehe hinten Rn.344ff.
1047 Siehe die Literaturnachweise vorne in Fn.1042.

1048 Vgl. ferner BARTSCHI, Relativitit, S. 439 in fine, S. 440 ininitio; WEBER, Drittschadens-
liquidation, S.222.

1049 ZUFFEREY, représentation indirecte, N940. Vgl. ferner auch BARTSCHI, Relativitit,
S.439infine, S. 440 ininitio; WEBER, Drittschadensliquidation, S. 222.

1050 Vgl. ferner VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N357f.

1051 KELLER/SCHOBI, SchuldrechtIV, S.69f.; ZK-SPIRIG, N5 zu Art. 170 OR. Vgl. VON TUHR /
PETER, OR AT, S. 16; ferner auch KOLLER, OR AT, N 84.103. Davon zu unterscheidenist die
Frage nach der Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten. Mangels Forderungsqualitét sind
die Gestaltungsrechte grundsétzlich nicht abtretbar (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
OR AT, N3424ff., m.w.H.).
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auch nicht in Konflikt mit dem Grundsatz, wonach nicht mehr Rechte auf den
indirekt Vertretenen iibergehen kénnen, als dem indirekten Stellvertreter
zustanden.1052 Denn die Forderung auf Primérleistung hat sich, wahrenddem
der indirekt Vertretene Glaubiger dieser Forderung ist, schlicht weiterentwi-
ckeltin eine Schadenersatzforderung. Insofernist in diesem Fall eine Schad-
loshaltung des indirekt Vertretenen durchaus méglich.

Findet hingegen eine (Legal-)Zession statt, nachdem es zuvor bereits zu
einer Nicht- oder Schlechterfiillung der Drittleistung gekommen ist, soist eine
Schadloshaltung desindirekt Vertretenen in der Tat ausgeschlossen. Denn der
indirekte Stellvertreter hat keinen Schaden erlitten, sodass in Ermangelung
eines Schadens auch keine Schadenersatzforderung entstanden ist, die auf
den indirekt Vertretenen iibergehen kénnte.1053

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass eine Schadloshal-
tung desindirekt Vertretenen durch einen Forderungsiibergang in beschrank-
tem Rahmen moglich ist. Voraussetzung dafiir ist, dass der indirekt Vertretene
die Forderung erwirbt, noch bevor es zur Nicht- oder Schlechterfiillung der
Drittleistung kommt.

c. Direktanspruch des indirekt Vertretenen im Fall der Substitution
(Art.399 Abs. 3 OR)

aa. Im Allgemeinen

Im Rahmen der rechtlichen Qualifikation des Drittvertrags wurde aufgezeigt,
dass die Substitution ein Anwendungsfall der indirekten Stellvertretung ist.1054
Bei der Beantwortung der Frage nach der Rechtsbeziehung des indirekt Ver-
tretenen zum Dritten ist in diesem besonderen Fall eine spezifische Gesetzes-
bestimmung zu berticksichtigen: Art.399 Abs. 3 OR. Diese Gesetzesnorm lau-
tet: «In beiden Fillen kann der Auftraggeber die Anspriiche, die dem Beauftrag-
ten gegen den Dritten zustehen, unmittelbar gegen diesen geltend machen».
Art.399 Abs. 3 OR gestattet dem Auftraggeber (indirekt Vertretenen),
die Anspriiche, die dem Beauftragten (indirekten Stellvertreter) gegen den
Substituten (Dritten) zustehen, unmittelbar selber gegen diesen geltend zu
machen. 1055 Dieses direkte Forderungsrecht steht dem indirekt Vertretenen
ungeachtet dessen zu, ob die Substitution im Grundverhéltnis zuldssig war

1052 Siehe vorne Rn. 325in fine.
1053 Ausfiihrlich dazu hinten Rn. 344 ff.
1054 Siehe vorne Rn. 300 ff.

1055 BK-FELLMANN, N93 zu Art.399 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N25 zu Art. 399 OR;
CR-WERRO, N6 zu Art. 399 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N11zu Art. 399 OR; OFK-
BUHLER, N4 zu Art.399 OR.
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oder nicht.1056 Im Unterschied zum Forderungsiibergang durch (Legal-)Zes-
sion kommt es bei Art. 399 Abs. 3 OR nicht zu einem Gldubigerwechsel.1057
Vielmehr fiihrt die Bestimmung zu einer kumulativen Berechtigung des indi-
rekten Stellvertreters und des indirekt Vertretenen.1058 Parallel zum Forde-
rungsrecht des indirekten Stellvertreters besteht ein Forderungsrecht des
indirekt Vertretenen, welches inhaltlich nicht {iber das Forderungsrecht des
indirekten Stellvertreters hinausgeht.1059 Der indirekt Vertretene kann also
nur die Anspriiche geltend machen, die dem indirekten Stellvertreter auf-
grund des Drittvertrags gegen den Substituten zustehen.1060

Dasin Art.399 Abs. 3 OR verankerte unmittelbare Forderungsrecht des
indirekt Vertretenen im Fall der Substitution erinnert an den echten Vertrag
zu Gunsten Dritter. In der Literatur wird die Substitution bisweilen auch als ein
Anwendungsfall des Vertrags zu Gunsten Dritter betrachtet.1061 Nach dieser
Ansicht wire also der Drittvertrag mit dem Substituten auch ein Vertrag zu
Gunsten des indirekt Vertretenen. Dem kann hier nicht gefolgt werden. Denn
ein Vertrag zu Gunsten Dritter wird regelmissig konsensual durch eine ent-
sprechende Vereinbarung begriindet.1062 Eine solche liegt hier aber nicht ohne
Weiteres vor. Vielmehr ist der Drittvertrag mit dem Substituten nur im Aus-
nahmefall —bei Vorliegen eines entsprechenden Konsenses — ein Vertrag zu
Gunsten Dritter.1063 Von dieser Losung scheint auch der Gesetzgeber ausge-
gangen zu sein, verbleibt der Anspruch doch geméss Art.399 Abs. 3 OR beim
Beauftragten, der den Substituten auch zur Leistung an sich anhalten kann.
Darausist zu schliessen, dass die Substitution eben kein (echter) Vertrag zu
Gunsten Dritter ist.1064

Wie soeben gezeigt wurde, ermoglicht Art. 399 Abs. 3 OR dem indirekt
Vertretenen (Auftraggeber), die Anspriiche des indirekten Stellvertreters
(Beauftragten) aus dem Drittvertrag selber gegen den Substituten geltend zu

1056 BK-FELLMANN, N94 zu Art. 399 OR; CR-WERRO, N6 zu Art. 399 OR; HK-GRAHAM-SIEGEN-
THALER, N11 zu Art. 399 OR; HONSELL, OR BT, S. 349.

1057 So explizit BK-FELLMANN, N97 zu Art. 399 OR.
1058 BK-FELLMANN, N97zu Art.399 OR.

1059 Vgl. BK-FELLMANN, N97zu Art. 399 OR; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation,
N172; VON TUHR / ESCHER, OR AT, § 68 Fn.122.

1060 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N173.

1061 BK-GAUTSCHI, N10a zu Art.399 OR; BUCHER, OR BT, S.232; KOLLER, OR AT, N61.11.
FELLMANN zufolge riickt Art. 399 Abs. 3 OR die Substitution in die Ndhe des Vertrags
zu Gunsten Dritter, wobei sich die beiden Tatbestinde aber nicht vollstindig decken
(BK-FELLMANN, N100 zu Art. 399 OR).

1062 Siehe vorne Rn.297.
1063 Vgl. ferner BARTSCHI, Relativitit, S. 437; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 663.
1064 Vgl. BARTSCHI, Relativitit, S. 437; FELLMANN/SCHWARZ, Entscheidung, S. 98.
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machen.1065 Der indirekt Vertretene kann den Substituten somit u.a. zur Er-
bringung der Primérleistung anhalten.1066 Durch Erfiillung dieser Forderung
befreit sich der Substitut auch gegeniiber seinem Vertragspartner, vorausge-
setzt, die Forderung geht durch Erfiillung unter.1067

Hinsichtlich der Frage, ob Art. 399 Abs. 3 OR —zumindest im Fall der Sub-
stitution — eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen ermoglicht, ist zu
beachten, dass der indirekt Vertretene gestiitzt auf Art. 399 Abs. 3 OR keine
eigenen Anspriiche geltend machen kann. Im Gegenteil: Ersatzberechtigtist
einzig der beauftragte indirekte Stellvertreter.1068 Diesem erwéchst aber aus
der Nicht- oder der Schlechterfiillung des Substituten kein Schaden. 1069 Folg-
lich kann auch keine Schadenersatzforderung entstehen, die der indirekt Ver-
tretene geltend machen kénnte. Eine Schadloshaltung des indirekt Vertrete-
nen tiber Art. 399 Abs. 3 OR ist somit nicht méglich.1070

bb. Verhiltnis zwischen Art. 399 Abs. 3 OR und Art. 401 OR

Wie zuvor bereits gezeigt wurde, ist die Substitution ein Anwendungsfall der
indirekten Stellvertretung.1071 Im Folgenden ist daher das Verhiltnis zwischen
Art.399 Abs.3 OR und Art. 401 OR zu ermitteln. Dies soll anhand der zuvor
bereits gebildeten Fallgruppen erfolgen.1072 Dazu im Einzelnen Folgendes:
Erfiillt der Substitut selber den ihm iibertragenen Auftrag, so liegt eine
einfacheindirekte Stellvertretung vor, bestehend aus dem Auftrag (Grundver-
trag) zwischen dem indirekt Vertretenen (Hauptauftraggeber) und dem indi-
rekten Stellvertreter (Erst-Beauftragten) sowie aus dem Substitutionsauftrag
(Drittvertrag) zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Substituten

1065 Siehe vorne Rn.333.

1066 Vgl. BK-FELLMANN, N101zu Art. 399 OR.

1067 Vgl. BK-FELLMANN, N99 zu Art. 399 OR.

1068 Vgl. BK-FELLMANN, N102 zu Art. 399 OR.

1069 Siehe hinten Rn. 344 ff.

1070 Soauch BARTSCHI, Relativitit, S. 436 in fine, S. 437 ininitio; VON GRAFFENRIED, Schad-
loshaltung, N662. Vgl. auch BK-FELLMANN, N102 zu Art. 399 OR; MARTI-SCHREIER,
Drittschadensliquidation, N 172 ff. Unklar diesbeziiglich BGE 121 III 310. In diesem
Entscheid spricht sich das Bundesgericht zwar fiir einen Direktanspruch des Auftrag-
gebers gegen den Substituten aus (BGE 121111 310 E. 4a S. 314 ff.). Gleichzeitig ldsst es
aber die Frage offen, ob sich der Direktanspruch unmittelbar aus Art.399 Abs.3 OR
herleitet. Dem Entscheid ist insofern zuzustimmen, als dass aus Wertungsgesichts-
punkten ein Direktanspruch des Auftraggebers anzuerkennen ist. Wie sich spater noch
zeigen wird, kann das Problem mithilfe der Drittschadensliquidation zufriedenstel-
lend gel6st werden (siehe hinten Rn. 344 ff.).

1071 Siehe vorne Rn.300ff.

1072 Siehe vorne Rn. 306ff.
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(Dritter).1073 Die Art. 401 und Art. 399 Abs. 3 OR sind beide anwendbar.1074 Dem
indirekt Vertretenen steht es also frei, entweder seinen Pflichten aus dem Auf-
trag gegeniiber dem indirekten Stellvertreter nachzukommen und auf diese
Weise von sich aus einen Forderungsiibergang geméss Art. 401 Abs.1 OR zu
bewirken oder gestiitzt auf Art.399 Abs. 3 OR die Anspriiche des indirekten
Stellvertreters gegeniiber dem Substituten geltend zu machen.1075 Das Vorge-
heniiber Art.399 Abs. 3 OR st fiir den indirekt Vertretenen dann vorteilhafter,
wenn zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen
Streit liber den Umfang der Anspriiche desindirekten Stellvertreters aus dem
Grundvertrag herrscht, da eine Legalzession dann nicht ohne Weiteres moglich
ist.1076 Das bedeutet aber nicht, dass der indirekt Vertretene im Rahmen von
Art.399 Abs. 3 OR keine Leistungen erbringen muss.1077 Schliesslich kann der
Substitut dem indirekt Vertretenen (Hauptauftraggeber) simtliche Einwen-
dungen und Einreden aus seinem Vertragsverhiltnis zum indirekten Stellver-
treter (Erst-Beauftragten) entgegenhalten.1078 Das gilt auch fiir die Einrede des
nicht erfiillten Vertrags (Art. 82 OR).1079 Der Substitut kann also den indirekt
Vertretenen zur Erbringung der Gegenleistung aus dem Drittvertrag bewe-
gen.1080 Der Anspruch des Substituten aus dem Drittvertrag wird aber regelmés-
sig kleiner ausfallen als jener des indirekten Stellvertreters aus dem Grundver-
trag, der im Rahmen von Art. 401 Abs. 1 OR zu ersetzen wére, enthilt er doch
nicht die Auslagen und Provisionsanspriiche des indirekten Stellvertreters.1081

Schliesst der Substitut hingegen einen Vertrag mit einem Vierten als in-
direkter Stellvertreter des Erst-Beauftragten ab, so kommt es zu einer doppel-
ten indirekten Stellvertretung.1082 Der Erst-Beauftragte (erste indirekte Stellver-
treter) ist zugleich indirekt Vertretener bei der zweiten indirekten Stellvertre-
tung und der Substitut der zweite indirekte Stellvertreter in dieser Kette. Die
Forderungsrechte des Erst-Beauftragten (ersten indirekten Stellvertreters)
gegen den Substituten aus dem ersten Drittvertrag kann der indirekt Vertre-
tene (Hauptauftraggeber) wiederum wahlweise liber Art. 399 Abs. 3 OR geltend

1073 Siehevorne Rn.307.
1074 ZUFFEREY, représentation indirecte, N655.

1075 ZUFFEREY, représentationindirecte, N 655.
1076 Siehe vorne Rn.325.
1077 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 655.

1078 BGE9111442E.3S.447; BK-FELLMANN, N110 zu Art.399 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHA-
LER, N12zu Art.399 OR.

1079 BK-FELLMANN, N110 zu Art.399 OR.

1080 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 655.
1081 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 655.
1082 Siehe vorne Rn.309.
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machen oder nach Art. 401 Abs. 1 OR aufsich ibergehen lassen. 1083 Allerdings
wird ein derartiges Vorgehen fiir den indirekt Vertretenen (Hauptauftraggeber)
nur selten praktisch von Interesse sein. Denn anders als in der Fallgruppe der
einfachen indirekten Stellvertretung ist das wirtschaftliche Interesse des indi-
rekt Vertretenen hier nicht auf die Leistung des Substituten gerichtet, sondern
auf die Leistung des Vierten, mit dem der Substitut als indirekter Stellvertreter
des Erst-Beauftragten (ersten indirekten Stellvertreters) kontrahiert.1084 Dies sei
anfolgendem Beispiel veranschaulicht: Ein zum Einkauf eines Geméaldes ver-
pflichteter Kommissionar schliesst mit dem Dritten einen weiteren Kommissi-
onsvertrag ab, in welchem er den Dritten dazu verpflichtet, seinerseits als Ein-
kaufskommissionir das Bild von einem Vierten (Eigentiimer) zu erwerben. 1085
Dem Erst-Kommittenten geht es darum, das Bild zu erwerben, ohne selber den
Kaufvertrag mit dem Eigentiimer und Verkaufer abzuschliessen. Sein wirtschaft-
liches Interesse ist somit auf die Leistung des Vierten (Eigentiimer) gerichtet.

Dieser Interessenlage kann durch eine Kombination von Art. 399 Abs. 3
ORund Art. 401 Abs. 3 OR teilweise Rechnung getragen werden.1086 Zu einer
solchen Kombination kommt es in der Fallgruppe der doppelten indirekten
Stellvertretung deshalb, weil der Erst-Beauftragte (erste indirekte Stellver-
treter) hier eine Doppelrolle innehat. Einerseits ist er der indirekte Stellvertreter
inder erstenindirekten Stellvertretung und andererseits fungiert erim Rahmen
der zweiten indirekten Stellvertretung als indirekt Vertretener des Substitu-
ten.1087 In letztgenannter Funktion steht ihm im Fall des Konkurses des Sub-
stituten das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR an den beweglichen
Sachen zu, die der Substitut als sein indirekter Stellvertreter vom Vierten er-
worben hat.1088 Dieses Aussonderungsrecht kann der erste indirekt Vertretene
(Hauptauftraggeber) unmittelbar selber gestiitzt auf Art. 399 Abs. 3 OR geltend
machen.1089 Dies, weil das Aussonderungsrecht nach Art. 401 Abs. 3 OR Art. 399
Abs. 3 OR unterliegt.1090 Auf das vorstehend genannte Beispiel bezogen heisst
das, dass der Erst-Kommittent im Fall des Konkurses des Substituten (Dritten)
das vom Vierten (Eigentiimer) erworbene Bild aussondern kann.

1083 ZUFFEREY, représentation indirecte, N 656.

1084 Vgl.vorne Rn.338.

1085 Siehe auch vorne Rn. 301fF.

1086 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N657.

1087 Vgl. BK-FELLMANN, N154 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 657.

1088 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 657.

1089 BK-FELLMANN, N154 zu Art. 401 OR; BSK-OSER/WEBER, N7 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY,
représentation indirecte, N 657.

1090 BK-FELLMANN, N154 zu Art. 401 OR; BK-GAUTSCHI, N 21a zu Art. 401 OR; BSK-OSER/
WEBER, N7 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 657.
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Fraglichistin diesem Fall, ob der Erst-Kommittent neben den Pflichten des Erst-
Kommissiondrs gegeniiber dem Substituten (vgl. Art. 401 Abs. 3 OR) auch seine
eigenen Pflichten gegeniiber dem Erst-Kommissiondr erfiillen muss. Von den
wenigen Autoren, die sich zu dieser Problematik gedussert haben, wird dies
zumeist verneint.1091 Ausreichend dafiir, dass der erste indirekt Vertretene
(Hauptauftraggeber) gestiitzt auf Art. 399 Abs. 3i.V.m. Art. 401 Abs. 3 OR die
beweglichen Sachen, die der Substitut vom Vierten erworben hat, aussondern
kann, seivielmehr einzig die Erfiillung aller Pflichten des ersten indirekten
Stellvertreters gegeniiber dem Substituten.1092 Vor dem Hintergrund des gel-
tenden Gesetzestextes scheint diese Auffassung zuzutreffen, verlangt Art. 399
Abs. 3 OR doch nicht die Erfiillung der aus dem Hauptauftrag resultierenden
Anspriiche des ersten indirekten Stellvertreters.1093 Zu beachten ist allerdings,
dass sich daraus ein Schutzdefizit fiir den ersten indirekten Stellvertreter er-
gibt.1094 Schliesslich kann der Hauptauftraggeber und erste indirekt Vertretene
somit die Leistung, auf die sein wirtschaftliches Interesse gerichtet war, erhal-
ten, ohne gleichzeitig seine Pflichten aus dem Grundvertrag erfiillt zu haben.
Keine Anwendung findet die Kombination von Art. 399 Abs. 3 OR und
Art. 401 OR auf die vom Substituten gegen den Vierten erworbenen Forderungs-
rechte.1095 Die Legalzession (Art. 401 Abs. 1 OR) unterliegt nimlich nicht Art. 399
Abs. 3 OR, da es sich hier nicht um einen Anspruch des zweiten indirekt Vertre-
tenen (erster indirekter Stellvertreter) gegeniiber dem Substituten im Sinne von
Art.399 Abs. 3 OR handelt.1096 Im Ausgangsbeispiel konnte sich also der Erst-
Kommittent nicht die Forderung auf Ubertragung des Bildes aus dem Kaufver-
trag zwischen dem Substituten und dem Vierten (Eigentiimer) verschaffen.
Schliesslich muss noch das Verhiltnis zwischen Art. 399 Abs. 3 OR und
Art. 401 OR fiir die dritte in der vorliegenden Untersuchung gebildete Fallgruppe
erortert werden.1097 Im Unterschied zur vorherigen Konstellation agiert der
Substitut hier als direkter Stellvertreter des Erst-Beauftragten (indirekten
Stellvertreters) und begriindet auf diese Weise unmittelbar ein Vertragsver-
héltnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Vierten.1098 Auf die

1091 BK-FELLMANN, N154 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N657. A.M.
wohl BK-GAUTSCHI, N 21a zu Art. 401 OR.

1092 BK-FELLMANN, N154 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 657.

1093 So auch BK-FELLMANN, N154 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N657.

1094 Vgl. BK-FELLMANN, N155 zu Art. 401 OR.

1095 BK-FELLMANN, N156 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 658.
1096 BK-FELLMANN, N156 zu Art. 401 OR; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 658.
1097 Siehe vorne Rn. 310.

1098 Vgl. ferner BSK-OSER/WEBER, N 6 zu Art. 398 OR.
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indirekte Stellvertretung folgt eine direkte Stellvertretung. Der indirekte Stell-
vertreter (Erst-Beauftragte) ist zugleich direkt Vertretener in Bezug auf die
direkte Stellvertretung des Substituten. In diesem Fallist die Leistung, die der
Vierte dem indirekten Stellvertreter erbringen muss, auch diejenige, auf die
daswirtschaftliche Interesse des indirekt Vertretenen gerichtet ist. Folglich
wird der indirekt Vertretene daran interessiert sein, sich die Forderungs-
rechte, die der indirekte Stellvertreter aus dem Vertretungsgeschift gegen den
Vierten erworben hat, zu verschaffen. Dies kann er unter den Voraussetzungen
von Art. 401 Abs. 10R erreichen.1099 Zwar hat hier der indirekte Stellvertreter
nicht selber die Willenserklarung zum Vertragsabschluss mit dem Vierten ab-
gegeben, sondern sich dafiir des Substituten als seines direkten Stellvertreters
bedient, doch sollte dies fiir die Anwendbarkeit von Art. 401 OR meines Erach-
tens keinen Unterschied machen.1100 Daher konnte der indirekt Vertretene
im Fall des Konkurses des indirekten Stellvertreters auch vom Schutz durch
Art. 401 Abs. 2 und Abs. 3 OR profitieren und beispielsweise die beweglichen
Sachen, die der indirekte Stellvertreter vom Vierten erworben hat, ausson-
dern.1101 Demgegeniiber wire Art. 399 Abs. 3 OR fiir den indirekt Vertretenen
in dieser Konstellation nur von geringem Interesse, denn diese Norm betrifft
nur die Anspriiche des indirekten Stellvertreters gegeniiber dem Substituten.

§4 Anspriiche bei Nicht- oder
Schlechterfiillung des Dritten

1. Ausgangslage und Problemstellung

Der indirekt Vertretene ist nicht Partei des Drittvertrags. Dem Grundsatznach
stehenihm daher auch keine direkten Forderungsrechte gegeniiber dem Drit-
ten zu.1102 Gleichzeitig liegt das wirtschaftliche Interesse an der Vertragsleis-
tung des Dritten beim indirekt Vertretenen.!103 Die Folge davon ist, dass allfal-
lige aus einer Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten resultierende Schiaden
typischerweise denindirekt Vertretenen treffen.1104 Zur Veranschaulichung

1099 Weiterfiihrend zu den Voraussetzungen von Art. 401 Abs. 1 OR vorne Rn. 257 ff.

1100 Soweit ersichtlich wird diese Frage in der Literatur nicht niher diskutiert.
1101 Vgl. ferner BK-FELLMANN, N159 zu Art. 401 OR.

1102 Siehe vorne Rn. 315.

1103 Siehevorne Rn.16.

1104 Soetwa MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N155f.; TANDOGAN, réparation,
S.310; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 658. Vgl. auch BARTSCHI, Relativitit,
S.435.
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sei hierfiir auf das von MARTI-SCHREIER angefiihrte Beispiel verwiesen.1105
In diesem betraut ein Kommittent einen Kommissionir mit dem Erwerb einer
Maschine fiir seinen Betrieb. Durch den Lieferverzug des Verkaufers (Dritten)
entsteht dem Kommittenten ein erheblicher Schaden, nicht zuletzt aufgrund
von Produktionsausfillen. Einen vertraglichen Ersatzanspruch gegen den
Verkaufer hat der Kommittent aber nicht, denn er ist nicht Partei des Kaufver-
trags. Der eigentlich anspruchsberechtigte Kommissionir wiederum erleidet
keinen Schaden, da er die Maschine nicht selber benétigt.

In einem solchen Fall hat der indirekt Vertretene i.d.R. auch keine Mo6g-
lichkeit, sich seinen Schaden gestiitzt auf das Grundverhiltnis vom indirekten
Stellvertreter ersetzen zu lassen.!106 Denn den indirekten Stellvertreter trifft
an der Nicht- oder der Schlechterfiillung des Dritten kein Verschulden, sodass
er dem indirekt Vertretenen gegeniiber auch nicht haftet.1107 Eine Ausnahme
davon ist aber dann zu machen, wenn es zu einer im Grundverhiltnis unbe-
fugten Substitution gekommen ist.1108 In diesem Fall findet ndamlich Art. 399
Abs.10R Anwendung.1109 Demnach haftet der Beauftragte bei unbefugter
Substitution fiir die Handlungen des Substituten, wie wenn es seine eigenen
waren. Da der indirekte Stellvertreter durch die unbefugte Substitution selber
eine Pflichtverletzung begeht, wird in der Literatur tiberzeugend vertreten,
dassbeieiner Haftung nach Art. 399 Abs. 1 OR eine Exkulpation nicht méglich
ist.1110 Kommt es zu einer unbefugten Substitution, so kann der indirekt Ver-
tretene also verschuldensunabhingig vom indirekten Stellvertreter Schaden-
ersatz verlangen.1111 Abgesehen von diesem Ausnahmefall bleibt es aber dabei,
dass eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen aus dem Grundverhéltnis
nicht moglich ist.

Im vorhergehenden Paragraphen wurde gezeigt, dass dem indirekt Ver-
tretenen in gewissen Ausnahmefillen ein unmittelbares Forderungsrecht
gegen den Dritten zusteht.1112 Hinsichtlich der Frage, ob damit dem indirekt
Vertretenen auch die Geltendmachung eigener Sekundaranspriiche méglich
ist, miissen zwei Fallgruppen voneinander unterschieden werden:

1105 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N156.

1106 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N658.

1107 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N658.

1108 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N157.

1109 Weiterfiihrend zur unbefugten Substitution BK-FELLMANN, N 10 ff. zu Art. 399 OR.

1110 So etwa BSK-OSER/WEBER, N5 zu Art. 399 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N 21 zu
Art.399 OR; HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N6 zu Art. 399 OR; VON TUHR / ESCHER, OR
AT, S.124. A.A. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 95 in fine, S. 96 in initio.

1111 Vgl. ferner HK-GRAHAM-SIEGENTHALER, N6 zu Art. 399 OR.
1112 Siehevorne Rn.316ff.
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Bei Vorliegen eines echten Vertrags zu Gunsten des indirekt Vertretenen
sowie bei einem zeitlich der Vertragsverletzung des Dritten vorausgehen-
den Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen ist diese Frage zu
bejahen.1113 Der indirekt Vertretene kann bei Vorliegen aller Vorausset-
zungen einer vertraglichen Haftung vom Dritten Schadenersatz verlan-
gen. Dariiber hinaus ist eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen
auchim Fall eines unechten Vertrags zu Gunsten des indirekt Vertretenen
moglich.1114 Hier allerdings mit dem Unterschied, dass nur der indirekte
Stellvertreter den Dritten zur Leistung von Schadenersatz an den indirekt
Vertretenen anhalten kann.1115

Nicht moglich ist eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen hinge-
genaufgrund von Art. 399 Abs. 3 OR oder beim zeitlich der Vertragsver-
letzung des Dritten nachfolgenden Forderungsiibergang.1116 Dies, weil
der indirekte Stellvertreter durch die Nicht- oder Schlechterfiillung des
Dritten keinen Schaden erleidet und somit keine Schadenersatzforde-
rung entsteht, die der indirekt Vertretene nach Art. 399 Abs. 3 OR geltend
machen!117 oder nach Art. 401 Abs. 1 OR erwerben kénnte.1118 In der Lite-
ratur wird dies vereinzelt bestritten.1119 Vornehmlich PIOTET vertritt —
unter Bezugnahme auf die Differenztheorie — die Auffassung, dass der
indirekte Stellvertreter aus der Vertragsverletzung des Dritten sehr wohl
einen Schaden erleide und der indirekt Vertretene sich somit iiber Art. 401
Abs.10R ebendiese Schadenersatzforderung gegen den Dritten verschaf-
fen konne.1120 Infolge der Vertragsverletzung des Dritten sei ndmlich das
Vermogen des indirekten Stellvertreters um die Zuwendung, die ihm
der Dritte vorenthalte, gemessen am hypothetischen Vermégensstand
ohne die Vertragsverletzung effektiv vermindert.1121 Diese Auffassung
wird im Schrifttum mehrheitlich abgelehnt, und das zu Recht, ist der
indirekte Stellvertreter doch verpflichtet, die Zuwendung des Dritten auf

1113

Siehe vorne Rn. 319 und Rn. 329.

1114

Siehe vorne Rn. 320ff.

1115

Siehe vorne Rn.324.

1116

Siehe vorne Rn. 336 und Rn. 330.

1117

Siehe vorne Rn. 336.

1118

Siehe vorne Rn. 330

1119

Siehe ENGEL, traité, S.21; CHAIX, sous-traitance, S.246; PIOTET, débiteur, N168ff.;
PIOTET, théorie, S. 340.

1120

PIOTET, débiteur, N176 ff.

1121

PIOTET, débiteur, N176 ff., insbesondere N183.
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denindirekt Vertretenen weiter zu iibertragen.1122 Die Zuwendung des
Dritten soll sich also gar nicht vermehrend auf das Vermogen des indirek-
ten Stellvertreters auswirken. Dessen Vermogen fungiert vielmehr als ein
transitorisches Vehikel. Oder, mit den Worten von MARTI-SCHREIER aus-
gedriickt: «<Wenn man mit Piotet bei Lieferung der Sache durch den Schuldner
trotzdemvon einer Zunahme der Aktiven des Gldubigers ausgehen wollte,
dann miisste konsequenterweise die Pflicht zur Herausgabe dieser Sache an
den Dritten [gemeint ist der indirekt Vertretene] als Passivum qualifiziert
werden, welches das Vermagen des Gldubigers belastet».1123

349 Bisher wurde gezeigt, dass der indirekt Vertretene in den allermeisten Fillen
keine Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Dritten geltend machen kann.
Gleichzeitigist er aber derjenige, den allfillige Schiden bei einer Vertragsver-
letzung des Dritten treffen. Durch die indirekte Stellvertretung kommt es zu
einem Haftungsdefizit.1124¢ Dieses Haftungsdefizit wird nach einer weit ver-
breiteten Ansicht durch die Rechtsfigur der Drittschadensliquidation ausge-
glichen.1125 Bei der Drittschadensliquidation geht es um Fille, in denen auf-
grund besonderer Umstinde anstelle des eigentlich anspruchsberechtigten
Glaubigers eine andere (dritte) Person einen Schaden erleidet, es mithin zu
einer zufdlligen Schadensverlagerung kommt.1126 Nach dem Konzept der Dritt-
schadensliquidation soll es dem Gl4dubiger in einem solchen Fall méglich sein,
Ersatz des Drittschadens selbstindig geltend zu machen und einzuklagen.1127
Aufdieindirekte Stellvertretung bezogen heisst das, dass der nicht geschadigte
indirekte Stellvertreter fiir den Schaden des indirekt Vertretenen (Drittscha-
den) einen Ersatzanspruch gestiitzt auf den Drittvertrag erheben kann. Im Fol-
gendenist die Rechtsfigur der Drittschadensliquidation ndher zu beschreiben.

1122 Siehe etwa MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N165ff.; VON GRAFFENRIED,
Schadloshaltung, N666 ff. Vgl. auch BARTSCHI, Relativitit, S. 439; TANDOGAN, répara-
tion, S. 310.

1123 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N166.

1124 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N155 in fine.

1125 BARTSCHI, Relativitit, S. 434 ff.; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N154 ff.;
PERREN, Drittschadensliquidation, S. 68 ff.; TANDOGAN, réparation, S. 310; VON CAEM-
MERER, Drittschadensersatz, S. 358f.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 657 ff.
Wohl auch spIrO, Haftung, S. 287.

1126 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N554.

1127 BARTSCHI, Relativitit, S. 408f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2885; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N557.
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2. Die Drittschadensliquidation
a. Konzeption

Nach schweizerischer Rechtsauffassung setzen vertragliche Schadenersatz-
anspriiche voraus, dass der vom Schuldner verursachte Schaden im Vermogen
des Gldubigers eingetreten ist.1128 Zu ersetzen ist dem Grundsatz nach also
nur der Schaden des durch den jeweiligen Tatbestand geschiitzten Glaubigers
(Dogmavom Gliubigerinteresse).1129 In gewissen Situationen wiirde ein starres
Festhalten an diesem Dogma jedoch zu Haftungsdefiziten fiihren. Gemeint
sind hiermit Fille, in welchen ein Schaden, der auf eine schuldnerische Ver-
tragsverletzung zuriickzufiihrenist, eigentlich im Vermdgen des Glidubigers
hatte eintreten sollen, tatsichlich aber infolge besonderer Umstinde auf einen
Dritten verlagert wird.1130 Anstelle des eigentlich anspruchsberechtigten
Gldubigers wird hier ein Dritter geschadigt. Da der geschddigte Dritte in kei-
nem vertraglichen Verhiltnis zum Schuldner steht, hat er auch keinen Ersatz-
anspruch.1131 Ein konsequentes Festhalten am Dogma vom Glaubigerinter-
esse wiirde in einem solchen Fall zum unbilligen Ergebnis fithren, dass der
pflichtwidrig handelnde Schuldner nicht haftbar gemacht werden konnte, hat
der Anspruchsinhaber doch keinen Schaden erlitten.1132

In der schweizerischen Lehre wird daher mehrheitlich die urspriing-
lich im deutschen Recht entwickelte Figur der Drittschadensliquidation an-
erkannt.1133 Nach dieser Rechtsfigur kann der eigentlich ersatzberechtigte

1128 BGer 4A_71/2012vom 27.November 2012, E. 5.4 in initio; BSK-WIEGAND, N 40 zu Art. 97
OR; CHK-FURRER/WEY, N92 zu Art. 97/98 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT,
N2882; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 35ff.; TANDOGAN, réparation,
S.306; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N118 ff. Zum deutschen Recht etwa: HENN,
Drittschadensliquidation, S. 21, 24; PUHLE, Drittschadensliquidation, S. 75; TRAUGOTT,
Drittschadensliquidation, S. 13 ff.; URBAN, Drittschadensliquidation, S.14.

1129 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N35.

1130 Siehe MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N23 ff.; VON GRAFFENRIED, Schad-
loshaltung, N 554 ff.

1131 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N555.

1132 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 556.

1133 ARMBRUSTER, vertragliche Haftung, S. 86 ff.; BARTSCHI, Relativitit, S. 408 f.; BK-WEBER/
EMMENEGGER, N 504 ff. zu Art.97 OR; BSK-HUWILER/EGGEL, N 43af. zu Art. 562 ZGB;
CHK-REETZ/GRABER, N 44 zu Art.112 OR; CR-THEVENOZ, N 44 ff. zu Art. 97 OR; GAUCH/
SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 2886 ff., insbesondere N2889; KOLLER, OR AT, § 61
N20ff.; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 62 ff.; PERREN, Drittschadens-
liquidation, S. 67 ff., insbesondere S. 80 in fine; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT,
N14.24ff.; TANDOGAN, réparation, S. 316 ff.; THORENS, dommage, S.128f.; VON CAEM-
MERER, Drittschadensersatz, S. 356 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 554 ff.;
VON TUHR/ESCHER, OR AT, S. 111f. Die hochstrichterliche Rechtsprechung hingegen
hat die Figur der Drittschadensliquidation bisher noch nicht angewandt.
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Glaubiger in denjenigen Fillen, in welchen es aufgrund besonderer Umstinde
zueiner zufélligen Schadensverlagerung auf einen Dritten kommt, den Schaden
des Dritten selber geltend machen und auch einklagen, ergo «liquidieren».1134
Fiir den pflichtwidrig handelnden Schuldner entsteht dadurch nicht das Risiko
einer personellen Haftungserweiterung.1135 Schliesslich fithrt die Anwen-
dung der Drittschadensliquidation einzig dazu, dass der pflichtwidrig han-
delnde Schuldner den Schaden eines Dritten ersetzen muss und nicht einfach
davon profitieren kann, dass sich die negativen Folgen seines Verhaltens zufl-
ligerweise nicht bei seinem unmittelbaren Vertragspartner auswirken.1136

Das Konzept der Drittschadensliquidation wird {iberwiegend so verstan-
den, dass der Schuldner den vollen Schaden des Dritten ersetzen muss, ein-
schliesslich all derjenigen Schadensposten, die aufgrund besonderer Dispo-
sitionen des Dritten entstanden sind.1137 Dahinter steht der Gedanke, dass sich
der Schuldner zur Erbringung einer bestimmten Leistung unabhéngig von
der Hohe des Schadens im Fall einer Vertragsverletzung verpflichtet hat.1138
Diese Ansicht iiberzeugt. Schlussendlich istauch in anderen Bereichen — zu
denkenist etwa an das ausservertragliche Haftpflichtrecht — derjenige Scha-
den zu ersetzen, der aufgrund der gegebenen Umstidnde eingetreten ist.1139
Gegen eine volle Schadloshaltung des Dritten kann auch nicht eingewendet
werden, dass es dadurch zu einer fiir den Schuldner untragbaren Haftungser-
weiterung komme. Denn wie VON GRAFFENRIED zutreffend ausfiihrt, miissen
auch bei einer Haftung aus Drittschadensliquidation jeweils die allgemeinen
Haftungsvoraussetzungen erfiillt sein.1140 Eine Einschriankung der schuld-
nerischen Haftung ergibt sich dabei insbesondere aus dem Erfordernis der
adiquaten Kausalitit, mit welcher sich das Einstehenmiissen fiir allfdllige
Drittschdden auf ein verniinftiges Mass beschranken 14sst.1141

Wie zuvor bereits beschrieben, ist es dem indirekt Vertretenen i.d.R.
nicht moglich, Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Dritten geltend zu

1134 Statt vieler BK-WEBER/EMMENEGGER, N 512 zu Art. 97 OR; VON GRAFFENRIED, Schad-
loshaltung, N 557.

1135 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 558. Vgl auch BARTSCHI, Relativitit, S. 423.
1136 Vgl. BARTSCHI, Relativitit, S. 435.

1137 ARMBRUSTER, vertragliche Haftung, S. 85infine, S. 86 ininitio; BARTSCHI, Relativitit,
S. 415; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 582 ff. Fiir das deutsche Recht etwa TRAU-
GOTT, Drittschadensliquidation, S.18; VON SCHROETER, Drittschadensliquidation,
S.24.

1138 ARMBRUSTER, vertragliche Haftung, S. 85 in fine, S. 86 in initio.
1139 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N583.
1140 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N584.

1141 MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 425; VON GRAFFENRIED, Schadloshal-
tung, N584.
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machen.1142 Gleichzeitig ist es aber der nicht anspruchsberechtigte indirekt
Vertretene, den die negativen Folgen einer Vertragsverletzung des Dritten
treffen. Die Anwendung der Drittschadensliquidation auf die indirekte Stell-
vertretung ermoglicht dem anspruchsberechtigten indirekten Stellvertreter
(Gliubiger), gestiitzt auf den Drittvertrag, einen Ersatzanspruch fiir den Scha-
den desindirekt Vertretenen (Dritten aus der Perspektive der Drittschadensli-
quidation) zu erheben (Liquidation des Schadens des indirekt Vertretenen).1143
Nach dem Konzept der Drittschadensliquidation hat der Dritte (Schuldner
aus der Perspektive der Drittschadensliquidation) dabei grundséitzlich den
gesamten Schaden des indirekt Vertretenen zu ersetzen.!144 Dieser Grund-
satz muss aber insoweit flexibel gehandhabt werden, als es gerade bei der
indirekten Stellvertretung dazu kommen kann, dass der Dritte nicht bereit
gewesen ware, mit dem indirekt Vertretenen zu kontrahieren, etwa weil im
Fall einer Vertragsverletzung ein héherer Schaden zu erwarten war.1145 In
einem solchen Fall iiber die Figur der Drittschadensliquidation den Dritten
zum Ersatz des vollen Schadens anzuhalten, wiirde auf Ebene der Sekundar-
anspriiche einem erzwungenen Vertrag mit demindirekt Vertretenen gleich-
kommen, was in Konflikt mit dem Prinzip der Vertragsfreiheit geriete.1146
Ungewohnlich hohe Schdden des indirekt Vertretenen sollten daher nicht
ersatzfihig sein, wenn dem Dritten der Beweis gelingt, dass er genau aus die-
sem Grund nicht mit dem indirekt Vertretenen kontrahiert hétte.1147

b. Dogmatische Begriindung

Weitgehende Einigkeit herrscht in der schweizerischen Lehre dariiber, dass
zur Begriindung der Drittschadensliquidation nicht auf den Parteiwillen, seies
im Sinne einer stillschweigenden Vereinbarung oder einer Vertragserganzung,
abgestellt werden kann.!148 Ein Riickgriff auf den zu vermutenden Parteiwillen

1142 Siehe vorne Rn.346ff.

1143 Vgl. statt vieler BARTSCHI, Relativitit, S. 435.

1144 Siehe vorne Rn.352.

1145 BARTSCHI, Relativitiit, S. 416; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 426; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 585.

1146 Vgl. BARTSCHI, Relativitit, S. 416; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 426;
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N585.

1147 Vgl. MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 426; VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N585ff.

1148 ARMBRUSTER, Drittschiden, S.76; BK-WEBER/EMMENEGGER, N 506 zu Art.97 OR;
MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N108; PERREN, Drittschadensliquidation,
S.63infine; VON CAEMMERER, Drittschadensersatz, S. 355; VON GRAFFENRIED, Schadlos-
haltung, N 617f. Zum deutschen Recht: PUHLE, Drittschadensliquidation, S. 93f.; URBAN,
Drittschadensliquidation, S. 40; VON SCHROETER, Drittschadensliquidation, S.26f.
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wiirde nimlich auf eine reine Fiktion hinauslaufen.1149 Dies gilt insbesondere
fiir diejenigen Félle, in denen der Schuldner gar nicht erkennen kann, dass es
zu einer Schadensverlagerung auf einen Dritten kommen konnte, wie dies etwa
bei der indirekten Stellvertretung hiufig der Fall ist.1150

Dariiber hinaus ist die Frage nach der dogmatischen Grundlage der
Drittschadensliquidation umstritten. Im Wesentlichen sind hier zwei diver-
gierende Ansichten auszumachen: Die eine Gruppe von Autoren schligt zur
Begriindung der Drittschadensliquidation eine richterliche Rechtsfortbildung
gemdss Art. 1 Abs. 2 ZGB vor.1151 Problematisch daran ist, dass es erstens bis-
her noch nicht zu einer solchen richterlichen Rechtsfortbildung gekommen
ist1152und dass zweitens Voraussetzung fiir eine richterliche Rechtsfortbil-
dung das Vorliegen einer (offenen) Gesetzesliicke ist.1153 Das Vorliegen einer
solchen Liicke ist aber vor dem Hintergrund des Dogmas vom Glaubigerinter-
esse hochst fraglich.1154 Zielfiihrender erscheint daher der Ansatz der zweiten
Gruppe. Die wohl herrschende Lehre stiitzt die Drittschadensliquidation nim-
lich auf Art. 97 Abs. 1 OR und damit auf objektives Recht.1155 Da der Wortlaut
von Art. 97 Abs.10R den Destinatir der Schadenersatzleistung des Schuldners
offen lasst, sei eine Haftung fiir Drittschdden vom Gesetzgeber nicht bewusst
ausgeschlossen worden.1156 In Auslegung von Art. 97 Abs. 1 OR gelangen Ver-
treter der herrschenden Ansicht iiberzeugend zum Schluss, dass der Glaubi-
ger auch Ersatz fiir Drittschdden vom Schuldner verlangen kann.1157 Ergo ist
die Drittschadensliquidation im schweizerischen Rechtaus Art. 97 Abs.1 OR
herzuleiten.

1149 SoetwaPERREN, Drittschadensliquidation, S. 63 in fine; VON CAEMMERER, Drittscha-
densersatz, S. 355; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 617; VON SCHROETER, Dritt-
schadensliquidation, S. 27 in initio.

1150 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 617. Vgl. auch VON CAEMMERER, Drittscha-
densersatz, S. 355.

1151 KOLLER, OR AT, § 61 N20. Unklar BARTSCH], der einerseits die Drittschadensliquida-
tion auf Art. 97 Abs.1 OR stiitzt und andererseits die richterliche Rechtsfortbildung
als indirekte Rechtsgrundlage nennt (BARTSCHI, Relativitit, S. 421). Zum deutschen
Rechtetwa: PUHLE, Drittschadensliquidation, S. 98 in fine; VON SCHROETER, Drittscha-
densliquidation, S. 29.

1152 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N619.

1153 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 344 ff. zu Art.1ZGB. Siehe auch VON GRAFFEN-
RIED, Schadloshaltung, N 619.

1154 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 619, m.w.H.

1155 BK-WEBER/EMMENEGGER, N 506 zu Art. 97 OR; BSK-HUWILER/EGGEL, N 43b zu Art. 562
ZGB; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N109ff., insbesondere, N147ff.;
TANDOGAN, réparation, S. 313 ff.; WEBER, Drittschadensliquidation, S. 225f.; VON GRAF-
FENRIED, Schadloshaltung, N 620 ff. Wohl auch ARMBRUSTER, Drittschiden, S.77.

1156 Z.B.BSK-HUWILER/EGGEL, N43b zu Art. 562 ZGB; TANDOGAN, réparation, S. 313 ff.

1157 Siehe MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N109ff.
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c. Aktivlegitimation

Nach klassischem Verstdndnis von der Drittschadensliquidation ist es der
Gldubiger, der vom Schuldner Ersatz des Drittschadens fordern und —falls
noétig —auch einklagen kann. 1158 Der geschidigte Dritte ist also selber nicht
zur Klage aktivlegitimiert.1159 Mangels eines direkten Anspruchs des Dritten
gegen den Schuldner verletzt die Drittschadensliquidation den Relativitats-
grundsatz nicht.1160 Abgewichen wird lediglich vom Dogma vom Gldubiger-
interesse, da der Glaubiger hier nicht seinen eigenen Schaden geltend macht,
sondern denjenigen des nicht am Vertrag beteiligten Dritten.1161

Fiir den geschidigten Dritten birgt diese Konzeption gewisse Risiken. Zum
einen ist er von der Bereitschaft des Glaubigers abhdngig den Drittschadens-
anspruch gegeniiber dem Schuldner auch tatsachlich geltend zu machen.1162
Zum anderen ist der Dritte einem doppelten Insolvenzrisiko ausgesetzt.1163
Die Aktivlegitimation des Glaubigers fithrt ndmlich dazu, dass der Dritte nicht
nur das Insolvenzrisiko des Schuldners trigt, sondern vielmehr auch jenes des
Glaubigers, vorausgesetzt, die Anspruchsberechtigung des Gliubigers bei der
Drittschadensliquidation ist so zu verstehen, dass der Glaubiger auch Leistung
ansich verlangen kann.1164

Eine Mindermeinung will daher dem Dritten einen direkten Anspruch
gegen den Schuldner einrdumen.1165 So verstanden, hitte die Drittscha-
densliquidation eine Durchbrechung des Relativititsgrundsatzes zur Folge.
Fiir die Anerkennung eines solchen allgemeinen Direktanspruchs des Drit-
ten gegen den Schuldner fehlt es aber an der Rechtsgrundlage.1166 Der Min-
dermeinung kann daher nicht gefolgt werden. Vielmehr sollte ein direktes

1158 BARTSCHI, Relativitit, S. 413f.; BK-WEBER/EMMENEGGER, N 512 zu Art. 97 OR; CHAIX,
sous-traitance, S.248; CR-THEVENOZ, N 44 zu Art. 97 OR; HONSELL, OR BT, S. 401; KOLLER,
ORAT, § 61N 22; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N 69 ff., m.w.H.; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N14.25f.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N759ff.
Wohl auch BSK-HUWILER/EGGEL, N 43a zu Art. 562 ZGB.

1159 So etwa BK-WEBER/EMMENEGGER, N512 zu Art. 97 OR.

1160 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N760.

1161 Siehe BARTSCHI, Relativitit, S. 413; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N102;
VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N760.

1162 Siehe etwa MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N78f.

1163 Ausfiihrlich MARTI-SCHREIER, Drittschadensliquidation, N80 ff.; VON GRAFFENRIED,
Schadloshaltung, N765ff.

1164 VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N766.

1165 ARMBRUSTER, Drittschiden, S. 85f.; ARMBRUSTER, vertragliche Haftung, S. 91; SPIRO,
Haftung, S. 314 ff.

1166 BK-WEBER/EMMENEGGER, N 512 zu Art. 97 OR; MARTI-SCHREIER, Drittschadensliqui-
dation, N88ff., insbesondere N99. Vgl. auch BARTSCHI, Relativitit, S. 414.
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Forderungsrecht des Dritten nur bejaht werden, wenn dafiir im Einzelfall auch
eine gesetzliche Grundlage besteht. Exemplarisch hierfiir sei Art. 399 Abs. 3
OR erwdhnt. Gestlitzt auf diese Bestimmung kann der Dritte ndmlich den An-
spruch des Glaubigers auf Ersatz des Drittschadens selber gegen den Schuld-
ner geltend machen.1167

Fiir die indirekte Stellvertretung ergibt sich aus dem zuvor Gesagten,
dass dem Grundsatz nach nur der indirekte Stellvertreter zur Klage auf Ersatz
des Schadens desindirekt Vertretenen aktivlegitimiert ist. Regelmaéssig wird
dabei das Grundverhiltnis den indirekten Stellvertreter zur Verfolgung des
Anspruchs des indirekt Vertretenen verpflichten.1168 Lediglich ausnahms-
weise, wenn nimlich die indirekte Stellvertretung auf einer Substitution
basiert,1169 kann der indirekt Vertretene gestiitzt auf Art. 399 Abs. 3 OR direkt
gegen den Dritten vorgehen.

3. Exkurs: Drittvertrag als Vertrag mit Schutzwirkung
zu Gunsten Dritter?

Beim Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter handelt es sich um einen
Vertrag, der Schutzwirkungen zu Gunsten eines vertragsfremden Dritten
entfaltet.1170 Anders als der Vertrag zu Gunsten Dritter zielt der Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter nicht daraufab, dem Dritten ein eigenstin-
diges Forderungsrecht auf die Primirleistung des Schuldners zu verschaffen
bzw. den Schuldner zur Erbringung der Primirleistung an den Dritten zu
verpflichten. Vielmehr steht die Primirleistung beim Vertrag mit Schutzwir-
kung zu Gunsten Dritter ausschliesslich dem Vertragsglaubiger zu.1171 Der
Dritte wird aber insofern in den Vertrag einbezogen, als ihm im Fall einer
Vertragsverletzung des Schuldners selbstindige vertragliche Schadenersatz-
anspriiche zustehen.1172 Dies, weil der Dritte aufgrund seiner Beziehung
zum Glaubiger bestimmungsgemass mit der Hauptleistung des Vertrags in

1167 So bereits BARTSCHI, Relativitit, S. 414; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N769.
1168 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N771ff., m.w.H.

1169 Siehe vorne Rn.300ff.

1170 Statt vieler VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 391.

1171 Siehe GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3911; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
OR AT, N 87.01; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N391. Vgl. auch BARTSCHI,
Relativitét, S. 306 in fine, S. 307 in initio; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 22a zu
Art.112 OR.

1172 ARMBRUSTER, Drittschiden, S. 74; BARTSCHI, Relativitit, S. 271, S. 306; BUCHER, OR AT,

S.484; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3911; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
OR AT, N 87.01; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N391.
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Beriihrung kommt (Leistungsndhe) und er deshalb einem erhohten Risiko aus-
gesetzt ist, geschiddigt zu werden.1173

Im schweizerischen Recht gibt es keine gesetzliche Bestimmung, welche
die Voraussetzungen und Wirkungen des Vertrags mit Schutzwirkung zu Guns-
ten Dritter regelt. Das Bundesgericht hat sich zwar mehrfach mit der Thema-
tik des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter befasst, bisher aber in
allen Entscheidfillen das Vorliegen von dessen Anwendungsvoraussetzungen
negiert.1174Im Schrifttum hingegen wird der Vertrag mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter als Rechtsfigur iiberwiegend anerkannt,1175 wobei iiber des-
sen dogmatische Begriindung weitgehend Uneinigkeit herrscht.1176 Infolge
der breiten Zustimmung zum Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
im Schrifttum rechtfertigt es sich, nachfolgend auf dessen Eignung zur Schad-
loshaltung des indirekt Vertretenen naher einzugehen.

Nach der Konzeption des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
werden die schuldnerischen Nebenpflichten (Sorgfalts-und Schutzpflichten)
auf das Verhiltnis zum leistungsnahen Dritten ausgedehnt, sodass diesem
im Fall einer Verletzung der ihm gegeniiber bestehenden Nebenpflichten ein
selbstdndiger Anspruch auf Schadenersatz nach vertraglichen Grundsétzen
zusteht.1177 Es kommt folglich zu einer Durchbrechung des Relativititsgrund-
satzes.1178 Neben der Leistungsndhe des Dritten setzt der Vertrag mit Schutz-
wirkung zu Gunsten Dritter weiterhin voraus, dass der Glaubiger der Haupt-
leistung ein schutzwiirdiges Interesse an der Einbeziehung des Dritten in die
vertraglichen Sorgfaltspflichten hat (Schutzinteresse) und dieses Drittschutz-
interesse fiir den Schuldner erkennbar war (Erkennbarkeit).1179 Dartiber hinaus
wird hdufig gefordert, dass ein effektives Bediirfnis fiir die Ausdehnung des

1173 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N392. Eingehend zur Voraussetzung der Leis-
tungsndhe BARTSCHI, Relativitit, S. 289 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 457 ff.

1174 Etwa BGer 4A_226/2010 vom 28. Juli 2010, E. 3.2.1; BGE 130 I11 345 E.1S. 347f.; BGer
4C.194/1999 vom 18.Januar 2000, E. 4; BGE121 111310 E. 4a, 4b S. 315ff.; BGE120 11 112
E.3b.cc.cccS.116.

1175 Z.B. BK-KRAMER/SCHMIDLIN, Allg. Einleitung, N144 ff.; BC-WEBER/EMMENEGGER,
N4981f. zu Art.97 OR; BARTSCHI, Relativitit, S. 284 ff.; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 24a
Zu Art.112 OR; BUCHER, OR AT, S. 485; CERUTTI, Untervertrag, N123; GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER, OR AT, N 3918; HUGUENIN, AT/BT, N1573 ff.; MARTI-SCHREIER, Drittscha-
densliquidation, N268; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 414 ff. Ablehnend wohl
CR-THEVENOZ, N 48 zu Art. 97 OR; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 87.05.

1176 Siehe die Ubersicht bei VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 408 ff.

1177 ARMBRUSTER, Drittschiden, S.74; BARTSCHI, Relativitit, S. 271f.; BSK-WIEGAND, N 40
in fine zu Art.97 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 391.

1178 So explizit VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N393.

1179 Weiterfiihrend zu den Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten
Dritter BARTSCHI, Relativitit, S. 287 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 453 ff.
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Vertragsschutzes auf den Dritten besteht (Schutzbediirftigkeit).1180 Die Schutz-
bediirftigkeit des Dritten wire etwa dann zu verneinen, wenn dem Dritten
anderweitig bereits eigene vertragliche Anspriiche von mindestens gleichwer-
tigem Inhalt zustehen.1181 So verstanden, geht es beim Vertrag mit Schutzwir-
kung zu Gunsten Dritter klassischerweise um Fille, in denen zwischen dem
Dritten und dem Gliubiger eine Sonderverbindung mit gesteigerten (arbeitsver-
tragsrechtlichen, familienrechtlichen etc.) Fiirsorgepflichten besteht, woraus
sich die Ndhe des Dritten zur schuldnerischen Hauptleistung ergibt.1182 Zu
denken wire etwa an den Fall, in welchem das ungeborene Kind durch eine
arztliche Fehlbehandlung der schwangeren Mutter Schaden nimmt. 1183

Im Unterschied zum Haftungskonzept der Drittschadensliquidation geht
esbeim Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter nicht um die Korrektur
zufilliger Risikoverlagerungen, sondern vielmehr um die Erweiterung ver-
traglicher Schutzpflichten auf erkennbar mit der Vertragsleistung in Beriih-
rung kommende Dritte.1184 Mit anderen Worten kommt es beim Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zu einer personellen Haftungserweiterung,
verbunden mit einer Durchbrechung des Relativititsgrundsatzes.1185 Denn
aktivlegitimiert zur Geltendmachung vertraglicher Schadenersatzanspriiche
istbeim Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter der Dritte.1186

Zu klédren bleibt, ob der Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
ein geeignetes Konstrukt zur Schadloshaltung des indirekt Vertretenen ist.
Fiihrt man sich vor Augen, dass esbeim Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten
Dritter nach klassischem Verstindnis um Integritdtsschdden geht, zu denen
esin Konstellationen gekommen ist, in denen zwischen dem Glaubiger und
dem Dritten ein persénliches Verhiltnis (etwa familidrer Natur) besteht, auf-
grund dessen der Glaubiger fiir das Wohl des Dritten verantwortlich ist, so
muss diese Frage verneint werden.1187 Denn bei der indirekten Stellvertretung
liegt zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenenin
der Regel kein Verhiltnis persénlicher Natur vor. Vielmehr sind der indirekte

1180 Zur Begriindung der Anwendbarkeit dieser Haftungsvoraussetzung siehe BK-WEBER/
EMMENEGGER, N172 zu Art. 97 OR.

1181 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N3913; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung,
N475, m.w.H.

1182 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 550.
1183 Siehe GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3912 mit weiteren Beispielen.
1184 BARTSCHI, Relativitit, S. 422; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N444.

1185 BK-WEBER/EMMENEGGER, N 499 zu Art. 97 OR; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung,
N633.

1186 Statt vieler VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 445.
1187 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 550.
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Stellvertreter und der indirekt Vertretene in geschiftlicher Hinsicht miteinan-
der verbunden. Regelmassig handelt es sich beim Grundverhéltnis um einen
Vertrag.1188 Zwar wird im jiingeren Schrifttum dafiir pladiert, die Haftung
aus Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter weiter zu fassen und auch
im rein geschéftlichen Bereich anzuwenden, 1189 doch wiirde eine Schadlos-
haltung des indirekt Vertretenen selbst dann meistens am Erfordernis der
Erkennbarkeit scheitern. Schliesslich hat der Dritte hdufig keine Kenntnis von
der indirekten Stellvertretung. Damit ist die Leistungsndhe des indirekt Ver-
tretenen fiir ihn nicht erkennbar. Zudem st fraglich, ob der Anwendungsbe-
reich des Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter tatsdchlich so weit
gefasst werden sollte. Nach der hier vertretenen Auffassung kann der Drittver-
trag grundsatzlich nicht als Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten des indirekt
Vertretenen verstanden werden. 1190 Eine Schadloshaltung des indirekt Vertre-
tenen hat vielmehr iiber die Figur der Drittschadensliquidation zu erfolgen.

§5 Ergebnisse

Der indirekte Stellvertreter ist durch das Grundverhiltnis dazu verpflichtet,
sich einen Leistungsanspruch gegeniiber einem Dritten zu verschaffen. Diese
Pflicht erfiillt er durch Abschluss eines Vertrags mit einem Dritten. Hiufig han-
delt es sich beim Drittvertrag um einen Verdusserungsvertrag. Zwingend ist
dies aber keineswegs. Ganzim Gegenteil: Den Drittvertrag der indirekten Stell-
vertretung kénnen ganz verschiedene Vertragstypen bilden. So kann der in-
direkte Stellvertreter etwa seine Pflichten aus dem Grundverhiltnis mittels
eines Auftrags oder eines Kommissionsvertrags auf den Dritten zur selbstdn-
digen Erfiillung iibertragen (Substitution). Denkbar ist auch, dass der indirekte
Stellvertreter mit dem Dritten einen Drittvertrag zu Gunsten des indirekt Ver-
tretenen vereinbart.

Der Drittvertrag ist —wie jedes andere Schuldverhéltnis auch — vom Re-
lativitatsgrundsatzbeherrscht. Die Wirkungen des Drittvertrags beschran-
kensich also auf die am Drittvertrag als Parteien Beteiligten, sprich auf den
indirekten Stellvertreter und den Dritten. Der indirekt Vertretene hingegen
stehtin keiner unmittelbaren Rechtsbeziehung zum Dritten und kann daher
grundsitzlich weder die Primérleistung vom Dritten verlangen noch Sekun-
daranspriiche gegen ihn geltend machen. Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht

1188 Siehevorne Rn.209ff.
1189 So VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 552, m.w.H.
1190 A.A.wohl BUCHER, OR BT, S.247.
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ausnahmslos. Vielmehr stehen dem indirekt Vertretenen in gewissen Fallen
direkte Forderungsrechte gegen den Dritten zu. Drei Fille sind hier zu nennen:
erstens der echte Drittvertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen, zweitens
der Forderungsiibergang vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Ver-
tretenen und drittens der besondere Fall der Substitution, in welchem nimlich
Art.399 Abs. 3 OR demindirekt Vertretenen einen Direktanspruch gegen den
Dritten (Substituten) verschafft. Mit dem direkten Forderungsrecht des indi-
rekt Vertretenen gegen den Dritten ist aber nicht automatisch auch die Mog-
lichkeit des indirekt Vertretenen zur Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen verbunden. Einzig beim echten Drittvertrag zu Gunsten des indirekt
Vertretenen sowie beim zeitlich der Vertragsverletzung des Dritten vorausge-
henden Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen kann der indirekt
Vertretene vom Dritten Schadenersatz verlangen, sofern die Voraussetzungen
einer vertraglichen Haftung erfiillt sind.

Inallen anderen Fillen ist einzig der indirekte Stellvertreter berechtigt,
vom Dritten Schadenersatz zu verlangen. Da eine Vertragsverletzung seitens
des Dritten aber regelméssig nicht zu einem Schaden beim indirekten Stell-
vertreter fiihrt, entsteht — mangels eines Schadens — auch keine Schadener-
satzforderung, die der indirekte Stellvertreter geltend machen kénnte. Die
Nicht- oder Schlechterfiillung des Dritten schidigt vielmehr den indirekt Ver-
tretenen, dem die Leistung des Dritten letztlich zukommt. Die indirekte Stell-
vertretung fiihrt folglich zu einer Haftungsliicke, die durch die Rechtsfigur der
Drittschadensliquidation zu schliessen ist. Bei der Drittschadensliquidation
geht esum Fille, in denen aufgrund besonderer Umstinde anstelle des eigent-
lich anspruchsberechtigten Glaubigers eine andere (dritte) Person einen Scha-
den erleidet, es mithin zu einer zufélligen Schadensverlagerung kommt. Auf
die indirekte Stellvertretung bezogen heisst das, dass der nicht geschidigte
indirekte Stellvertreter fiir den (vollen) Schaden des indirekt Vertretenen einen
Ersatzanspruch, gestiitzt auf den Drittvertrag, erheben kann. Auf diese Weise
kann eine Schadloshaltung des indirekt Vertretenen in allen Féllen indirekter
Stellvertretung gewahrleistet werden.
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Kapitel 6
Verfiigungsmacht
des indirekten Stellvertreters

§1 Ausgangslage und Problemstellung

Der indirekte Stellvertreter verpflichtet sich hdufig durch den Drittvertrag zur
Erbringung einer sachlichen Leistung, 1191 wie etwa einer Geldleistung. Seine
Leistungshandlung!192ist dann auf den Abschluss eines (zweiseitigen) Verfii-
gungsgeschifts mit dem Dritten gerichtet, welches zum obligatorisch wir-
kenden Drittvertrag hinzutritt.1193 Indem der indirekte Stellvertreter dabei
das Rechtam Verfiigungsobjekt auf den Dritten iibertragt, wirkt er in vermin-
dernder Weise auf bestehende Rechte ein. Eine derartige rechtsgeschiftliche
Giiterbewegung setzt auf Seiten des verfiigenden indirekten Stellvertreters
Verfiigungsmacht iiber das Verfligungsobjekt voraus.1194 Als unproblematisch
erweist sich der Fall, in welchem der indirekte Stellvertreter iiber einenihm
gehorenden Vermogensgegenstand verfligt, da seine Verfiigungsmacht dies-
falls auf seiner materiellen Berechtigung am Verfiigungsobjekt basiert.1195
Gleiches gilt, wenn der indirekte Stellvertreter {iber Bargeld verfiigt, welches er
zuvor vom indirekt Vertretenen erhalten hat, da eri.d.R. durch Vermischung
origindr das Eigentum daran erwirbt.1196

Problematischerist es hingegen, wenn der indirekte Stellvertreter tiber
einen bestimmten Vermégensgegenstand des indirekt Vertretenen verfiigen
will. Denn auch hier ist das Verfiigungsgeschift mit dem Dritten ein Eigenge-
schift desindirekten Stellvertreters. Wie bereits in anderem Zusammenhang

1191 Zum Begriff der «sachlichen Leistung» siehe vorne Fn. 60.

1192 Zwar wird der «Leistungsbegriff» in der Literatur vordergriindig erfolgsbezogen defi-
niert, doch darfdabeinichtiibersehen werden, dass der Leistungserfolg nicht irgend-
wie, sondernimmer durch eine Leistungshandlung bewirkt wird. Weiterfiihrend dazu
MINNIG, Grundfragen, N2.10ff.

1193 Vgl. vorne Rn. 52ff. Vgl. auch MINNIG, Grundfragen, N2.19.

1194 Vgl. vorne Rn. 55ff. Vgl. auch MINNIG, Grundfragen, N 2.18; ZK-SCHRANER, Vorbem.
Zu Art.68-96 OR, N 64 ff.

1195 Beispiel: Der indirekte Stellvertreter bezahlt den geschuldeten Kaufpreis mit eigenem
Geld.

1196 Vgl. auch ZUFFEREY, transfert, S.296.
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dargelegt, kann das Verfiigungsgeschift — wenngleich es dem Dritten beim
Erwerb solvendi causa vermutlich nicht darauf ankommt, von wem er erwirbt —
nichtgestiitztauf Art. 32 Abs. 2 in fine OR dem indirekt Vertretenen zugerech-
net werden.!197 Folglich kommt es auf die Verfiigungsmacht des indirekten
Stellvertreters an, die in diesem Fall — mangels Rechtsinhaberschaft — geson-
dert begriindet werden muss. Dies kann auf zwei Wegen erfolgen: entweder
durchvorgingige fiduziarische Ubertragung der Berechtigung auf den indirek-
ten Stellvertreter oder indem der indirekt Vertretene den indirekten Stellver-
treter zur Verfiigung iiber den Vermogensgegenstand ermdchtigt und selber
Rechtsinhaber bleibt.1198

Das vorliegende Kapitel handelt von der Verfiigungsmacht des indirekten
Stellvertreters in ebendiesem problematischen Fall, in welchem der indirekte
Stellvertreter eigengeschiftlich liber einen dem indirekt Vertretenen gehoren-
den Wert verfiigt. Zunichst wird dabei die Rechtsfigur der Verfligungserméch-
tigung untersucht und ihre Tragweite fiir die indirekte Stellvertretung darge-
legt (Rn. 371ff.). Alsdannist auf den Fall der fiduziarischen Rechtsiibertragung
ndher einzugehen (Rn. 464 ff.). Schliesslich ist zu erértern, ob —und, wennja,
inwieweit — eine Verfiigungsermichtigung zu vermuten ist (Rn. 491 ff.).

§2 Verfiigungsermiichtigung
1. Einleitung

Auch ohne Rechtsinhaber zu werden, kann der indirekte Stellvertreter wirk-
sam liber einen Vermogensgegenstand des indirekt Vertretenen verfiigen. Dies
istzumindest fiir den Verkaufskommissionir im schweizerischen Recht weit-
gehend anerkannt. Denn der Verkaufskommissionar erlangt nach herrschen-
der und zutreffender Ansicht kein Eigentum an der Kommissionsware.1199
Gleichwohlist unbestritten, dass die vom Kommissionir vorgenommene Ver-
fligung zu einem unmittelbaren Eigentumsiibergang vom Kommittenten auf

1197 Vgl. vorne Rn.136ff., insbesondere Rn. 136 in initio.

1198 Vgl. JENNY, Warenkommission, S. 36 f.; ferner SCHONLE, Verfiigungsermichtigung,
S.629 ininitio; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 815f.

1199 BGer 4A_496/2014 vom 11.Februar 2015, E. 3.3. Z.B. BERGER, Kommissionsgeschift,
S.25f.; BSK-LENZ/ VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N 4 zu Art. 434 OR;
CR-FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N5 zu Art. 434 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 204
ininitio; HUGUENIN, AT/BT, N 3457; JENNY, Warenkommission, S. 36; LOHER, Kommis-
sionsgut, S.929; OFK-MOSKRIC, N 4 zu Art. 434 OR; SCHONLE, Verfligungserméchtigung,
S.620f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 223 ff. Vgl. auch SECRETAN, limites,
S.132. A.A. BK-GAUTSCHI, N 2a zu Art. 434 OR; GUHL/SCHNYDER, OR, § 51N 8.
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den Dritten fiihrt.1200 Dem Gesetz selber kann jedoch nicht entnommen wer-
den, wie der Kommissionar als Nichteigentiimer dem Dritten eigengeschéftlich
das Eigentum am Kommissionsgut verschaffen kann, und auch der Grossteil
der Literatur gibt diesbeziiglich keine Begriindung ab. Lediglich einige wenige
Autoren liefern einen Erkldrungsansatz, der auf die bereits anerkannte Rechts-
figur der Verfiigungsermichtigung abstellt.1201 Demnach wird der Kommis-
siondr durch die vorherige Zustimmung des Kommittenten quasi zu einem
verfiigungsberechtigten Nichteigentiimer.1202 Obgleich die Verfligungserméch-
tigung in diversen rechtlichen Zusammenhingen von der schweizerischen
Rechtsprechung und der Literatur anerkannt wird,1203 gebricht es an einer
eingehenden Behandlung dieser Thematik, und zwar nicht nur im besonderen
Fall der Kommission, sondern vielmehr wurde die Verfiigungsermichtigung
auch generell bisher nur wenig untersucht.1204

Andersist die Rechtslage hingegen im deutschen BGB. Hier ist die Ver-
fligungserméachtigung im allgemeinen Teil des BGB gesetzlich verankert. So
bestimmt § 185 Abs. 1 BGB: «Eine Verfiigung, die ein Nichtberechtigter iiber einen
Gegenstand trifft, ist wirksam, wenn sie mit Einwilligung des Berechtigten er-
folgt». Die Verfiigungsermachtigung wird somit vom deutschen Gesetzgeber als
eine allgemeine und beisdmtlichen Verfiigungsgeschiften anwendbare Rechts-
figur definiert.1205 Es ist daher angezeigt, nachfolgend bei der Untersuchung
der Verfiigungsermichtigung das deutsche Schrifttum miteinzubeziehen.
Methodisch wird hierbei allerdings nicht eine eigentliche Rechtsvergleichung

1200 Exemplarisch BSK-LENZ/VON PLANTA, N 4 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON
PLANTA, N5 zu Art. 434 OR; JENNY, Warenkommission, S. 36; LOHER, Kommissions-
gut, S.929; SCHONLE, Verfligungsermichtigung, S. 622f.; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N227; ZUFFEREY, transfert, S. 300.

1201 Siehe z.B. SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 623 ff.; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N227ff. Vgl. auch BERGER, Kommissionsgeschift, S.27.

1202 Vgl. SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 622 ff.; ferner auch RAICH, Erméichtigung,
S.16.

1203 BGer 4A_496/2014 vom 11.Februar 2015, E. 3.3. Aus der Literatur z.B. BK-ZOBL/THURN-
HERR, N748zu Art. 884 ZGB; BSK-LENZ / VON PLANTA, N 4 Zu Art. 434 OR; BSK-BAUER/
BAUER, N21zu Art. 888 ZGB; DROIN, représentation indirecte, S. 64 Fn. 4, S. 70 in fine;
JENNY, Warenkommission, S. 36; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S.164 in fine, S. 165
ininitio, S.168; LAUKO, Abtretung, S. 39 ff.; LOHER, Kommissionsgut, S. 929f.; LOSER,
Grundpfandverwertung, S.1202 in fine, S.1203 in initio; MADORY, Verwaltungstreu-
hand, S. 52; SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 624 ff.; vOGT, Zustimmung, S. 77;
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N227ff.

1204 Soweit ersichtlich, haben sich bisher einzig SCHONLE und ZUFFEREY mit der Verfii-
gungsermichtigung befasst (siehe SCHONLE, Verfligungsermichtigung, S. 626 ff.;
ZUFFEREY, représentation indirecte, N244 ff.).

1205 SIMOKAT, Verfiigungsmacht, S.163f.; Staudinger-KkLUMPP, 2019, N1zu § 185 BGB.
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angestrebt.1206 Dies wire auch gar nicht notwendig, da sich noch zeigen wird,
dass die Verfiigungserméachtigung aus den Bestimmungen und Grundprinzi-
pien des schweizerischen Rechts hergeleitet werden kann. Die Berticksichti-
gung der deutschen Literatur soll vielmehr an einigen Stellen eine tiefgreifen-
dere Begriffsbeschreibung der Verfiigungsermachtigung erméglichen.1207

In terminologischer Hinsicht ist weiter Folgendes zu bemerken: Zwar
spricht § 185 Abs. 1 BGB von der «Einwilligung» des Berechtigten zur Verfiigung
des Nichtberechtigten, doch wird hier in Ubereinstimmung mit der in Kapi-
tel 2 fiir diese Untersuchung erarbeiteten synthetischen Begriffsbildung aus-
schliesslich die Bezeichnung «Verfiigungsermdchtigung» verwendet.1208 Denn
die vorherige Zustimmung des Rechtsinhabers zur eigengeschiftlichen Verfii-
gung des Nichtberechtigten befihigt ihn zur unmittelbaren Einwirkung auf
einen fremden Vermogensgegenstand und verleiht ihm folglich eine gegen-
standsbezogene Machtbefugnis.1209 Eine solche Machtbefugnis wird in dieser
Arbeit mit dem Begriff «<Ermdichtigung» assoziiert.1210 Da die Verfiigung wohl
die wichtigste, nicht aber die einzige Art rechtsgeschiftlicher Einwirkungen
auf einen Vermogensgegenstand ist und damit auch verschiedene Ermich-
tigungsarten denkbar sind, 1211 wird nachfolgend prazisierend von der «Ver-
fligungsermdchtigung» gesprochen.

Eine Verfiigungserméchtigung ist in diversen Konstellationen denkbar
und damit keineswegs auf die indirekte Stellvertretung beschrankt.1212 Aller-
dings zeigt das Beispiel des Verkaufskommissionérs, dass der Verfiigungser-
maéchtigung im Rahmen der indirekten Stellvertretung grosse Bedeutung zu-
kommt. Es erscheint daher sachgerecht, die engere Thematik der indirekten
Stellvertretung zu verlassen und die Verfiigungsermichtigung eingehend zu
erlautern. Denn nur so konnen die Mechanismen der Gliterbewegungbei der
indirekten Stellvertretung dargelegt werden. Wann immer angezeigt, wird
aber nachstehend die Verfiigungserméchtigung am Beispiel der indirekten
Stellvertretung erliutert.

1206 Zur Rechtsvergleichungals Rechtsgewinnungsmethode siehe BYDLINSKI, Methoden-
lehre, S.386f.

1207 Vgl. zur Methodik auch vorne Rn. 29.
1208 Siehe vorne Rn. 65 ff.

1209 Siehe hinten Rn.396ff.

1210 SiehevorneRn.77f.

1211 Siehe z.B. die Ausfiihrungen zur Einziehungsermichtigung und deren Abgrenzung
von der Verfiigungsermichtigung hinten Rn. 400f.

1212 Sokommt eine Verfiigungsermichtigungbeispielsweise auch im Rahmen der Weiter-
verpfandung (Art. 887 ZGB) vor. Zur Bedeutungvon Art. 887 ZGB siehe hinten Rn. 378 .
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2. Rechtsgrundlage der Verfiigungsermichtigung
a. Dogmatische Begriindung in der schweizerischen Literatur

Uber die dogmatische Herleitung der Verfiigungserméichtigung ist sich die
schweizerische Lehre — sofern sie sich mit dieser Frage auseinandersetzt —
nicht einig. Unklar ist, ob es zur Herleitung der Verfiigungsermichtigung einer
liickenausfiillenden Rechtsanwendung bedarf. Daraufist im Folgenden niher
einzugehen.

aa. Liickenausfiillende Rechtsanwendung praeter legem

SCHONLE!213 und ihm folgend LAUKO1214 begreifen die Verfiigungsermich-
tigung als ein durch liickenausfiillende Rechtsanwendung im Sinne von Art. 1
Abs. 2 ZGB geschaffenes Konstrukt. Denn: «Die rechtsgeschdiftliche Ermdch-
tigung zur Verfiigung iiber ein fremdes Recht ist gesetzlich ungeregelt».1215 So-
mit liege eine echte Gesetzesliicke vor, die unter Beriicksichtigung dhnlicher
Rechtsinstitute zu schliessen sei.1216 Mit der Verfligungserméchtigung ver-
gleichbar sei die Vollmacht.1217 Folglich konne das Stellvertretungsrecht
(Art. 32 ff. OR) zur Herleitung sowohl der Verfiigungsermichtigung selbst als
auch ihrer Modalititen analog herangezogen werden.1218

bb. Herleitungaus Art. 933 ZGB

Nach ZUFFEREY hingegen ist die Verfiigungserméachtigung im schweizeri-
schen Rechtin Art. 933 ZGB gesetzlich verankert.1219 Art. 933 ZGB besagt: «Wer
eine bewegliche Sache in gutem Glauben zu Eigentum oder zu einem beschrdnk-
tendinglichen Rechtiibertragen erhdlt, ist in seinem Erwerbe auch dann zu schiit-
zen, wenn sie dem Verdusserer ohnejede Ermdchtigung1220 zur Ubertragung
anvertraut worden war». Zwar betreffe Art. 933 ZGB vordergriindig den gut-
gliubigen Erwerb vom Nicht-Verfiigungsberechtigten, doch konne aus dieser
Norm abgeleitet werden, dass bei vorgidngiger Zustimmung («<Ermdchtigung»)
des Eigentiimers der Erwerb unabhingig vom guten Glauben des Erwerbers

1213 SCHONLE, Verfiigungserméchtigung, S. 623 ff.

1214 LAUKO, Abtretung, S.39f.

1215 LAUKO, Abtretung, S.39. Ebenso SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 623.
1216 LAUKO, Abtretung, S.39; SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 623 f.

1217 LAUKO, Abtretung, S.39; SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 624f.

1218 SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 624 ff. Zuriickhaltend beziiglich der analogen
Anwendung des Stellvertretungsrechts auf die Verfiigungserméchtigung LAUKO, Ab-
tretung, S.39 infine, S. 40 in initio.

1219 ZUFFEREY, représentation indirecte, N229; ZUFFEREY, transfert, S. 301.

1220 Hervorhebung hinzugefiigt.
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wirksam erfolge, da dem Verdusserer in diesem Fall die erforderliche Verfii-
gungsmacht zukomme.1221

b. Stellungnahme

Der soeben erérterten Meinung von ZUFFEREY, wonach die Rechtsfigur der Ver-
fligungserméichtigung im schweizerischen Recht gesetzlich verankert ist, wird
hier zugestimmt. Allerdingsist die Verfiigungsermachtigung nach der hier ver-
tretenen Auffassung vordergriindig aus Art. 887 ZGB —und nicht aus Art. 933
7ZGB—herzuleiten. Gemass Art. 887 ZGB kann der Glaubiger die Pfandsache nur
mit Zustimmung des Verpfanders weiter verpfinden. Bei der Weiterverpfan-
dung verpfindet der Faustpfandgldubiger die Pfandsache eigengeschiftlich
an einen Dritten zur Sicherung einer eigenen oder einer fremden Schuld.1222
Damit iibt der Pfandgliubiger eine Befugnis aus, die eigentlich nur dem Eigen-
tiimer zusteht.1223 Da dem Pfandglaubiger die Verfiigungsmacht zur weiteren
Belastung der Pfandsache fehlt, verlangt das Gesetz explizit die Zustimmung
des verfiigungsberechtigten Verpfinders.1224 Diese kann als «[...] Ermdchti-
gungim Voraus oder als Genehmigung im Nachhinein erteilt werden».1225

Dogmatisch betrachtet verleiht die vorgingige Ermachtigung dem Pfand-
glaubiger Verfiigungsmacht,1226 sodass er in der Lage ist, die Pfandsache wirk-
samim eigenen Namen zu belasten, mithin dartiiber zu verfiigen.1227 Daraus
istzuschliessen, dass Art. 887 ZGB den Gedanken der Verfiigungserméchti-
gung gesetzlich verankert, wenngleich die Verfiigungsermichtigung nicht
explizit als solche bezeichnet wird.1228

Zwar liesse sich auch aus Art. 933 ZGB ableiten, dass der vom Eigentii-
mer zur Ubertragung ermichtigte Besitzer wirksam {iber die Sache verfiigen
kann, doch ergibt sich dieser Gedanke nur implizit aus der Bestimmung. Denn

1221 ZUFFEREY, représentation indirecte, N229.

1222 BK-ZOBL/THURNHERR, N1f. zu Art. 887 ZGB; BSK-BAUER/BAUER, N1zu Art. 887 ZGB;
CR-FOEX, N2 zu Art. 887 ZGB; OFK-WOLF/EGGEL, N1 zu Art. 887 ZGB; ZK-OFTINGER/
BAR, N2zu Art. 887 ZGB.

1223 BK-ZOBL/THURNHERR, N2 zu Art. 887 ZGB. Vgl. BSK-BAUER/BAUER, N 4 zu Art. 887 ZGB.

1224 BSK-BAUER/BAUER, N7 zu Art. 887 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N2 zu Art. 887 ZGB.

1225 OFK-WOLF/EGGEL, N3 zu Art. 887 ZGB. Auch BSK-BAUER/BAUER, N7 zu Art. 887 ZGB;
CR-FOEX, N5zu Art. 887 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N 2 zu Art. 887 ZGB. Siehe auch vorne
Rn.65ft.

1226 Vgl. BK-ZOBL/THURNHERR, N2 zu Art. 887 ZGBi.V.m. N748f. zu Art. 884 ZGB.

1227 Ohne die Zustimmung des Eigentiimers wire die Weiterverpfindung einzig bei Gut-
glaubigkeit des zweiten Pfandnehmers wirksam (vgl. Art. 884 Abs. 2 ZGB). Weiterfiih-
rend dazu BK-ZOBL/THURNHERR, N23 zu Art. 887 ZGBi.V.m. N 764 ff. zu Art. 884 ZGB.

1228 Vgl. ferner BK-ZOBL/THURNHERR, N749 zu Art. 884 ZGB; ZK-OF TINGER/BAR, N304 zu
Art.884 ZGB.
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Art.933ZGB betrifft —wie ZUFFEREY selber einrdumt1229 — in erster Linie den
Fall, in welchem dem iibertragenden Besitzer gerade keine Verfiigungsmacht
ander Sache zusteht, sodass es fiir einen wirksamen Erwerb des guten Glau-
bens des Erwerbers bedarf.1230 Art. 887 ZGB ist daher zur Herleitung der Ver-
fligungserméichtigung besser geeignet.

3. Weiteres methodisches Vorgehen

Zwar ist die Verfligungsermichtigung im schweizerischen Recht gesetzlich 381
verankert, doch bleiben deren weitere Modalititen ungeregelt. So kann dem
Gesetzbeispielsweise nicht entnommen werden, an wen eine Verfiigungser-
machtigung zu richten ist oder unter welchen Voraussetzungen sie erlischt
bzw. widerrufen werden kann. Hinsichtlich der Modalititen weist das Gesetz
folglich eine planwidrige Unvollstdndigkeit,1231 mithin eine offene Liicke
auf.1232 Die Schliessung einer festgestellten Liicke hat primir durch Analo-
gieschluss zu erfolgen.1233 Dabei wird ein gesetzlicher Tatbestand auf einen
dhnlichen —von diesem Tatbestand nicht erfassten —Fall erstreckt.1234 Das
geschieht aus der Uberlegung heraus, dass bei wertungsmissig festgestellter
Interessenparallelitidt zwischen zwei Sachverhalten auch die gleichen Regeln
zur Anwendung gelangen sollen.1235 Trifft die gesetzliche Regel hingegen wer-
tungsmadssig nur auf den ausdriicklich geregelten Fall zu, so ist der Umkehr-
schluss (argumentum e contrario) zu ziehen und eine Analogie abzulehnen.1236

Fiir eine vertiefte Untersuchung der Verfiigungsermichtigung ist somit 382
in einigen Punkten eine ergdnzende Rechtsfindung praeter legem unerlisslich.
Mit der Verfiigungsermichtigung eng verwandt ist die Vollmacht.1237 Beide

1229 ZUFFEREY, représentation indirecte, N229.

1230 Eingehend zum gutgldubigen Erwerb hinten Rn. 432f.

1231 Einldsslich zum Liickenbegriff BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 344 ff. zu Art.1
ZGB; BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 472 ff.

1232 ZUFFEREY, représentation indirecte, N244, Fn.582. Vgl. LAUKO, Abtretung, S.39f.;
SCHONLE, Verfiigungserméichtigung, S. 626 ff.; ferner KUNZLE, Stellvertretungsrecht,
S.165.

1233 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 475. Siehe auch BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,
N380f. zu Art.1ZGB; KRAMER, Methodenlehre, S.226f.

1234 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 382 zu Art.1ZGB; BYDLINSKI, Methodenlehre,
S. 475f.; LARENZ, Methodenlehre, S. 381ff.

1235 Vgl. LARENZ, Methodenlehre, S. 383.

1236 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 476f.

1237 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.904f.; LAUKO, Abtretung, S. 39 infine; MiiKo-BAYREUTHER,

Vor §182 BGB, N8; SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 624 f.; ZK-HAAB/SIMONIUS/
SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation indirecte, N247.
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Rechtsfiguren verleihen nimlich dem Adressaten eine besondere Machtbe-
fugnis, welche ihn zur Einwirkung in einen fremden Rechtskreis befdhigt.1238
Diese Gemeinsamkeit vermag grundsétzlich eine analoge Anwendung der
gesetzlichen Bestimmungen (vgl. Art. 33 ff. OR) und der allgemeinen Prinzipi-
en der Vollmacht auf die Verfiigungsermichtigung zu rechtfertigen.1239 Die
Literatur zur direkten Stellvertretung ist somit nachstehend zu beriicksich-
tigen. Allerdings darf daraus nicht abgeleitet werden, die vorliegende Unter-
suchung pladiere fiir eine analoge Anwendung der Regeln der direkten Stell-
vertretung auf die indirekte Stellvertretung, wie dies andere Autoren bisweilen
tun.1240 Denn nochmals: Die Verfiigungserméchtigung ist der indirekten Stell-
vertretung nicht wesensimmanent, wenngleich sie hiufigim Zusammenhang
mit selbiger vorkommt.

Obschon die Verfiigungserméchtigung mit der Vollmacht vergleichbar
ist, unterscheiden sich die beiden Rechtsinstitute in der Art der eingerdaumten
Machtbefugnis. Wahrend die Vollmacht die Geschéftsfahigkeit des direkten
Stellvertreters erweitert und ihn so befdhigt, eine fremde Rechtssphire rechts-
geschiftlich zu gestalten, ermoglicht die Verfiigungserméchtigung dem Ad-
ressaten, liber einen fremden Vermogensgegenstand zu disponieren.1241 Die
Vollmacht ist folglich in ihren Wirkungen personenbezogen, die Verfiigungs-
ermichtigung gegenstandsbezogen.1242 Diesem Unterschied ist gebiihrend
Rechnung zu tragen. Daher gilt: Kniipft eine Bestimmung des Vollmachtsrechts
vordergriindig an den Gedanken der erweiterten Geschiftsfahigkeit an, soist
wertungsmassig eine Analogie zu refiisieren (argumentum e contrario).

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass fiir den Fortgang der Untersuchung
das methodische Vorgehen bei der Ausfiillung einer Gesetzesliicke durch Ana-
logieschluss von wesentlicher Bedeutung ist.

4. Die Verfiigungsermichtigungim Allgemeinen
a. Konzeption

Die Verfligungsermdachtigungist ein einseitiges Rechtsgeschift, mittels des-
sen dem Erméchtigten die Befugnis eingerdumt wird, tiber einen fremden

1238 Siehe vorne Rn. 70ff.

1239 SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 627f.; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N247. Vgl. DORIS, Erméichtigung, S.163 in fine, S. 164 in initio.

1240 KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S.22 in fine, S. 23 in initio; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N243. Vgl. ferner auch NEUNER, AT BGB, § 49 N61.

1241 Vgl. sCHMID, Vermogensverwaltung, N 3.155, 3.161. Eingehend dazu vorne Rn. 72ff.

1242 BK-ZOBL/THURNHERR, N 748 zu Art. 884 ZGB; FLUME, Rechtsgeschift, S. 904 ininitio;
MiiKo-BAYREUTHER, N 21zu §185BGB.
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Vermogensgegenstand!243 eigengeschiftlich zu verfiigen.1244 Sie kann grund-
satzlich formfrei erteilt werden.1245 Die Willenserklarung des Erméchtigen-
den wird dabei mit Zugang beim Adressaten wirksam.1246 Einer Annahmeer-
klarung seitens des Erméchtigten bedarf es hierfiir nicht.1247 Zur Erteilung
einer Verfiigungsermachtigung berechtigt ist prinzipiell der materielle Rechts-
inhaber.1248 Da der Ermachtigte das Verfiigungsgeschift mit dem Erwerber
stets mit Wirkung fiir sich abschliesst, kann eine Verfiigungserméchtigung
nur an eine verfiigungsfahige Person gerichtet werden.1249 In zeitlicher Hin-
sicht geht eine Verfiigungserméichtigung der Verfiigung durch den Erméch-
tigten voraus.1250 Der Rechtsinhaber kann aber eine schwebend unwirksame
Verfiligung des Nichtberechtigten im Nachhinein genehmigen.1251

Die Verfiigungserméichtigung kann «isoliert» vorkommen oder —was viel
haufiger ist —im Zusammenhang mit einer schuldrechtlichen Abrede. So wird
etwabei der indirekten Stellvertretung die Verfligungsermachtigung dem in-
direkten Stellvertreter im Zusammenhang mit dem Grundvertrag «deckungs-
halber» erteilt.1252 Dies, weil der indirekt Vertretene dazu verpflichtetist, dem
indirekten Stellvertreter die Erfiillung der mit dem Dritten eingegangenen

1243 Hauptanwendungsfallist die Verfiigung dessen, der kein Recht am Verfiigungsobjekt
hat (Paradigma des fremden Vermdgensgegenstands). Allerdings ist eine Verfiigungs-
ermdachtigung auch denkbar, wenn dem Verfiigenden nicht die volle Rechtsmacht am
Verfiigungsobjekt zusteht. So kann der Eigentiimer einer mit einem beschrinkten
dinglichen Rechtbelasteten Sache vom Inhaber des beschrinkten dinglichen Rechts
dazu ermichtigt werden, das unbelastete Eigentum zu {ibertragen (siehe FLUME,
Rechtsgeschift, S.902).

1244 Z7.B. LAUKO, Abtretung, S. 42; SCHONLE, Verfligungserméichtigung, S. 626; ZK-HAAB/
SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation indirecte,
N248. Vgl. auch DORIS, Ermichtigung, S.160f.; Staudinger-KLUMPP, 2019, Vorbem. zu
§§1821f. BGB, N36f.

1245 SCHONLE, Verfligungsermichtigung, S. 626; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL,
N48zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 248. Weiterfiihrend hin-
tenRn.394.

1246 Vgl.ferner GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1345; HUGUENIN, AT/BT, N1066; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N42.02.

1247 SsCHONLE, Verfligungsermichtigung, S.626 in fine. Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N1345; HUGUENIN, AT/BT, N1066; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT,
N42.02.

1248 MiiKo-BAYREUTHER, N21f. zu §185 BGB. M.w.H. Staudinger-KkLUMPP, 2019, N 51ff. zu
§185BGB.

1249 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N252. Vgl. auch vorne Rn. 57.

1250 Vgl. LOSER, Grundpfandverwertung, S.1203; MiiKo-BAYREUTHER, N 21 zu §185 BGB.
Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 255.

1251 Dazueingehend hinten Rn. 454 ff.

1252 Vgl. ferner VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53.
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Verbindlichkeit zu ermoglichen, d.h. ihm «Deckung» zu verschaffen.1253 Hat
sichder indirekte Stellvertreter beispielsweise zum Verkauf einer dem indirekt
Vertretenen gehorenden Sache verpflichtet — zu denken wére etwa an den
Fall der Verkaufskommission —, so kann er seine Leistungspflicht aus dem
Drittvertrag nur bei Vorliegen einer entsprechenden Verfiigungsermaéchti-
gung erfiillen. Allerdings muss eine Verfiigungsermichtigung nicht unbe-
dingt «deckungshalber» erteilt werden. Der Ermichtigte kann auch auf eigene
Rechnungiber einen fremden Vermogensgegenstand verfiigen, wie z.B. bei
der Weiterverpfindung!254 oder beim Trédelvertrag.1255

b. Adressat

Eine Verfligungsermichtigungist an diejenige Person zurichten, von der die
spitere Verfiigung ausgeht.1256 Adressat der Verfiigungsermachtigungim
Rahmen der indirekten Stellvertretungist somit der indirekte Stellvertreter.
Abzulehnenist die im Schrifttum bisweilen vertretene Ansicht, dass die Ver-
fligungsermachtigung auch an den Erwerber gerichtet werden kénne (Dogma
von der externen Ermdchtigung).1257 Dies ergibt sich aus einem Vergleich mit
der artverwandten Vollmacht.

Wahrend nach §167 Abs. 1BGB eine Vollmacht «/...] durch Erklirung gegen-
tiber dem zu Bevollmdchtigenden oder dem Dritten, dem gegeniiber die Vertre-
tung stattfinden soll», erteilt werden kann, kann im schweizerischen Recht
eine Vollmacht einzig in Form einer Erklarung gegeniiber dem Bevollméchtig-
ten konstitutivbegriindet werden.1258 Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass
Art. 33 Abs. 2 OR nicht die Alternativitit wie in § 167 Abs. 1 BGB vorsieht.1259
Teilt der Vollmachtgeber hingegen einem Dritten mit, ein anderer sei zur Ver-
tretung befugt, so handelt es sich hierbei nicht um eine Vollmachterteilung,

1253 Siehe vorne Rn. 206. Vgl. VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53.
1254 Vgl. BK-ZOBL/THURNHERR, N2 zu Art. 887 ZGB; OFK-WOLF/EGGEL, N1zu Art. 887 ZGB.
1255 Vgl. BGE 6911110 E. 2 S.115f.; ferner HUGUENIN, AT/BT, N 4010.

1256 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.929f.; ZUFFEREY, représentation indirecte, N227;
ferner DROIN, représentation indirecte, S.70 in fine.

1257 SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 626; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL,
N 48 zu Art. 714 ZGB. Unklar LAUKO, Abtretung, Fn. 231.

1258 Z.B.BK-ZACH/KUNZLER, N32zu Art. 33 OR; CR-CHAPPUIS, N20 zu Art. 33 OR; DANUSER,
Anscheinsvollmacht, S. 8; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1407; ISENRING, Strafbar-
keit, S. 44 f.; THALMESSINGER, Vollmacht, S. 4; WATTER, Verpflichtung, N 29; ZIKOS,
Vollmacht, S.13; ZK-KLEIN, N12 ff. zu Art. 33 OR; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 22f. zu
Art. 32 OR. Sowohl auch die Rechtsprechung, vgl. BGE 135111464 E. 3.3.4 S. 469; BGE
991139 E.18S. 42. Krit. GILLIARD, représentation, S.173f.

1259 ISENRING, Strafbarkeit, S. 45; ZK-KLEIN, N13 zu Art. 33 OR. Vgl. ferner auch ZK-0SER/
SCHONENBERGER, N22ff. zu Art. 32 OR.
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sondern um eine deklarative Vollmachtkundgabe (vgl. Art. 33 Abs. 3 OR), die
ingewissen Fillen einen Anspruch des Dritten auf positiven Vertrauensschutz
(Art.33 Abs.3 OR, Art. 34 Abs. 3 OR) zu begriinden vermag.1260 Insofern sind
fiir das schweizerische Recht die Unterscheidung zwischen «interner» und «ex-
terner» Vollmacht und die damit assoziierte Differenzierungin «Vertretungs-
befugnis» und «Vertretungsmacht» zumindest fiir den Bereich der biirgerli-
chen Stellvertretung abzulehnen.1261

Ahnliches gilt nach meinem Dafiirhalten auch fiir die Verfiigungsermach-
tigung. Somit vermag nur eine an den verfiigenden Nichtberechtigten1262 ge-
richtete Willenserkldrung eine entsprechende Machtbefugnis zu begriinden.
Einer dem Erwerber kundgegebenen Verfiigungsermichtigungist lediglich
inbeschrianktem Rahmen im Zusammenhang mit dem gutglaubigen Erwerb
(Art.714 Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB) Rechnung zu tragen.1263

c. Gegenstand

Die Verfiigungserméachtigung istim schweizerischen Rechtin Art. 887 ZGB und
implizit auch in Art. 933 ZGB gesetzlich verankert.1264 Da beide Normen auf
Verfligungen iiber bewegliche Sachen Anwendung finden, wird im Schrifttum
zuweilen die Ansicht vertreten, der Anwendungsbereich der Verfiigungser-
maéchtigung sei auf bewegliche Sachen beschréankt.1265

1260 Vgl.vornehmlichBGE 135111464 E.3.3.4S.469.Z.B. auch BSK-WATTER, N30 zu Art. 33
OR; CR-CHAPPUIS, N20 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1407; GIGER,
Vollmachtsmitteilung, S. 33; ISENRING, Vertretungswirkung, S. 96; WATTER, Verpflich-
tung, N29; ZK-KLEIN, N13 zu Art.33 OR.

1261 Sowohlauch die Rechtsprechung BGE 135111464 E.3.3.4 S. 469. Vgl. auch GIGER, Voll-
machtsmitteilung, S. 33. Die abweichende Ansicht, wonach die Kundgabe der Voll-
macht Vertretungsmachtbegriindet, verkennt, dass die Vertretungswirkungin solchen
Fillen auf dem guten Glauben des Dritten beruht, der geschiitzt wird. «Hdtte der Ver-
treter tatsdchlich Vertretungsmacht, so brauchte es keinen Gutglaubensschutz» (GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1408 in fine). A.A. wohl BUCHER, OR AT, § 33 Fn. 20, S. 606;
HUGUENIN, AT/BT, N1054 ff.

1262 AlsNichtberechtigter fungiert der Verfiigende, wennihm das Verfiigungsobjekt nicht
oder nicht allein zusteht oder ihm die Verfiigungsmacht trotz Rechtsinhaberschaft
entzogen wurde (siehe Staudinger-KLUMPP, 2019, N 38 ff. zu § 185 BGB).

1263 Ausfiihrlichdazuhinten Rn. 434 ff. Zubeachten st allerdings, dass die Mitteilung, ein
anderer sei zur Verfiigung befugt, an und fiir sich keinen Vertrauenstatbestand schafft
(siehe hinten Rn. 450ff).

1264 Siehevorne Rn.378ff.

1265 ZUFFEREY, représentationindirecte, N 835.So wohlauch DROIN, représentation indi-
recte, S.70 in fine; SCHONLE, Verfiigungserméichtigung, S. 622 ff. Abweichend indes

LAUKO, Abtretung, S. 40; LOSER, Grundpfandverwertung, S. 1202 ff. Aus deutscher Sicht
etwa DORIS, Erméchtigung, S. 68 ff.

389

390


https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/2BBF-BN38
https://perma.cc/3C9M-RPMW
https://perma.cc/7YWA-JT4T
https://perma.cc/9VNS-SXFE
https://perma.cc/589C-8NMT
https://perma.cc/9VNS-SXFE

391

392

192 Kapitel 6: Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters

Diese Auffassungist abzulehnen. Denn das Gesetz selber sieht vor, dass jemand
auch zur Verfiligung tiber eine fremde Forderung erméchtigt werden kann. Dies
folgt aus dem Verweis in Art. 899 Abs.2 ZGB. Gemadss Art. 899 Abs. 2 ZGB un-
tersteht das Pfandrecht an Forderungen und anderen Rechten, wo es nicht
anders geordnet ist, den Bestimmungen tiber das Faustpfand. Da die Art. 900-
906 ZGB keine abweichende Ordnung fiir die Weiterverpfindung einer For-
derung vorsehen und sich eine solche auch nicht aus der Eigenart der Verhalt-
nisse ergibt, findet Art. 887 ZGB auch auf das Pfandrecht an Forderungen
Anwendung.1266 Folglich kann der Glaubiger der verpfiandeten Forderung den
Pfandgliubiger zur Bestellung eines weiteren Pfandrechts an der verpfande-
ten Forderung —mithin zur Verfiigung liber selbige — erméichtigen. Der An-
wendungsbereich der Verfiigungserméichtigung ist somit schon von Gesetzes
wegen nicht auf bewegliche Sachen beschrinkt.

Forderungen und andere Rechte konnen nach der hier vertretenen Auf-
fassung aber nicht nur im gesetzlich vorgesehenen Fall der Weiterverpfin-
dung den Gegenstand einer Verfiigungsermichtigung bilden, sondern viel-
mehrinallen Fillen rechtsgeschiftlicher Verfiigungen. So kann jemand auch
zur eigengeschiftlichen Ubertragung einer fremden Forderung erméchtigt
werden.1267 Anders als bei der Ubertragung beweglicher Sachen miissen dies-
falls aber die tatsdchlichen Verhdiltnisse offengelegt werden.1268 Schliesslich
bedarfdie Abtretung nach Art. 165 Abs. 1 OR zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen
Form. Der Zweck dieser Formvorschrift liegtim Schutz der Verkehrssicherheit
durchKlarstellung der Verhiltnisse.1269 Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung muss daher auch aus der Zessionsurkunde hervorgehen, wem die
Forderung zusteht.1270 Fiir die indirekte Stellvertretung heisst das, dass der
indirekte Stellvertreter, wenn er beispielsweise eine Forderung des indirekt
Vertretenen verkaufen will, spatestens im Abtretungszeitpunkt die tatsachli-
chen Rechtsverhiltnisse an der zu iibertragenden Forderung offenlegen muss.
Dieser Umstand steht einem Handeln im eigenen Namen nicht entgegen.1271

1266 BK-ZOBL, N186 zu Art. 899 ZGB; BSK-BAUER/BAUER, N 55 zu Art. 899 ZGB; ZK-OFTIN-
GER/BAR, N115zu Art. 899 ZGB.

1267 Vgl. LAUKO, Abtretung, S. 40.

1268 BECKER, Ermdachtigung, S. 46 in fine, S. 47 in initio. Nach der abweichenden Ansicht
von LAUKO muss der Ermichtigte nicht offenlegen, dass er eine fremde Forderung
abtritt (vgl. LAUKO, Abtretung, S. 40).

1269 BGer 4A_59/2017 vom 28.]Juni2017, E. 3.5.1. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1Zzu Art. 165
OR; CHK-REETZ/BURRI, N5 zu Art. 165 OR.

1270 BGer 4A_59/2017 vom 28.Juni 2017, E. 3.5.1.

1271 A.A.VONTUHR, AT BGBII/2,S.216, wonach Rechte an Forderungen und Grundstiicken

nicht Gegenstand einer Verfiigungsermichtigung sein konnen, da iiber diese Rechte
nichtanders verfiigt werden kann als mit Nennung des Berechtigten. Werde aber der
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Denn: Ein Eigengeschiift des Vertreters und damit eine indirekte Stellvertre-
tung ist auch dann moglich, wenn der Dritte davon Kenntnis hat.1272

Auf einen Punkt ist an dieser Stelle aber noch hinzuweisen: Eine Ver-
fligungserméichtigung an Forderungen und anderen Rechten steht nicht im
Widerspruch zu Art. 32 Abs. 2 in fine OR. Schliesslich kénnte man versucht sein,
der hier gedusserten Ansicht mit dem Argument zu begegnen, dass formbe-
diirftige Rechtsgeschifte — wie eben die Zession — nicht nach dem Tatbestand
der «Gleichgiiltigkeit» geschlossen werden konnen.1273 Das ist zwar richtig,
hat aber nichts mit der vorliegenden Problemstellung zu tun. Denn das Ver-
fligungsgeschift, d.h. die Zession der Forderung, ist ein Eigengeschéft des
indirekten Stellvertreters. Es geht also gar nicht darum, das Verfiigungsge-
schift nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR dem indirekt Vertretenen und Glaubiger
der Forderung zuzurechnen.1274

Anzumerken ist weiterhin, dass die Erméachtigung zur Verfiigung tiber
eine fremde Forderung selber formfrei erteilt werden kann.1275 Dies resultiert
wiederum aus einer Parallele zur Vollmacht. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und der dlteren Lehre kann die Vollmacht zum Abschluss
eines formbediirftigen Rechtsgeschifts formfrei erteilt werden, soweit das
Gesetz nicht ausdriicklich etwas anderes vorsieht.1276 Die neuere Lehre
schrinkt den soeben beschriebenen Grundsatz insoweit ein, dass die Voll-
macht zu einem formbediirftigen Rechtsgeschift dann selber formbediirftig
ist, wenn die gesetzliche Formvorschrift bezweckt, die Geschéftsparteien vor
Ubereilung zu schiitzen.1277 Diese Ansicht verdient Zustimmung und sollte

Rechtsinhaber genannt, soliege ein Handeln im fremden Namen vor. Zu diesem Ergebnis
gelangt VON TUHR, weil ihm zufolge ein Handeln im eigenen Namen nicht méglich ist,
wenn der Handelnde offenlegt, dass er wirtschaftlich fiir eine andere Person titig wird.
Diese These wird vereinzelt auch in der Literatur zum schweizerischen Recht vertreten
(siehe VON TUHR / ESCHER, OR AT, S. 331. Vgl. auch ZK-SPIRIG, N 68 zu Art. 164 OR). Dass
dies unzutreffendist, wurde bereits bei den Ausfiihrungen zum Handeln im eigenen
Namen aufgezeigt (siehe vorne Rn.101f.).

1272 Siehe vorne Rn.101f.
1273 Exemplarisch GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1336; ZK-KLEIN, N38 zu Art. 32 OR.

1274 Art.32Abs.2infine OR spielt weder beim Erwerb des Dritten vom indirekten Stellver-
treter noch umgekehrt beim Erwerb vom Dritten eine Rolle. Ausfiihrlich dazu einmal
vorne Rn. 136 ff. sowie hinten Rn. 537 ff.

1275 Die Literatur hat sich mit dieser Frage —soweit ersichtlich — bisher nicht befasst (vgl.
LAUKO, Abtretung, S. 40).

1276 Z.B.BGE11211330E.1aS.332; BGE 9911159 E.2b S.162; BK-BECKER, N 5 zu Art. 32 OR;
BUCHER, OR AT, S.602; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 355; ZIKOS, Vollmacht, S. 52.

1277 BK-ZACH/KUNZLER, N57 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N 14 zu Art. 33 OR; CHK-SCHOBI,
N8zuArt. 33 OR; KELLER/SCHOBI, Schuldrecht1, S. 81; KUNZLE, Stellvertretungsrecht,
S.140f.; ZK-KLEIN, N 24 zu Art. 33 OR.
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meines Erachtens auch fiir die Verfiigungserméachtigung gelten. Folglich
erstreckt sich die Formvorschriftin Art. 165 Abs. 1 OR nicht auf die Erméchti-
gung zur Ubertragung einer fremden Forderung, da Art. 165 Abs. 1 OR priméir
dem Schutz der Verkehrssicherheit dient.1278

Die bisherigen Ausfiihrungen haben ergeben, dass nicht nur bewegliche
Sachen, sondern auch Forderungen das Objekt einer Verfiigungsermachti-
gungbilden konnen. Nach der hier vertretenen Ansicht kann dieser Gedanke —
ohne dabei in Konflikt mit gesetzlichen Bestimmungen zu gelangen — erwei-
tert werden und eine Verfligungsermdachtigung an allen einer Verfiigung
zuganglichen subjektiven Rechten fiir zuldssig erachtet werden.1279 Folglich ist
auch eine Verfiigungsermachtigung an Grundstiicken denkbar.1280 Zwar hat
der schweizerische Gesetzgeber eine derart universelle Verfiigungserméchti-
gung —im Unterschied zum deutschen Gesetzgeber (vgl. § 185 BGB)1281 —nicht
gesetzlich verankert, doch erklirt sich dies nicht aus einer diesbeziiglich ab-
lehnenden Haltung des Gesetzgebers, sondern vielmehr aus dem Umstand,
dass der schweizerische Gesetzgeber auf einen allgemeinen Teil verzichtet hat.
Fiir die indirekte Stellvertretung folgt daraus, dass der indirekt Vertretene
immer die Moglichkeit hat, den indirekten Stellvertreter zur Verfiigung zu er-
machtigen, und damit die Rechtsinhaberschaft am betreffenden Vermogens-
gegenstand nicht aufzugeben braucht. Die Verfiigungserméchtigung bildet
damit nicht nur bei beweglichen Sachen eine Alternative zur fiduziarischen
Rechtsiibertragung.1282

1278 Vgl. BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1 zu Art.165 OR; CHK-REETZ/BURRI, N5f. zu
Art.165OR.

1279 Eine Verfiigungsermichtigung kann sich auch auf mehrere Vermogensgegenstinde
erstrecken. Das Verfiigungsobjekt muss aber hinreichend klar bestimmt sein. Dies
resultiert meines Erachtens aus der gegenstandsbezogenen Natur der Verfiigungser-
machtigung. Daher ist eine «Generalermdchtigung» fiir saimtliche Vermogensgegen-
stinde des Ermichtigenden nach der hier vertretenen Auffassung unzuléssig. In der
Literatur wurde diese Frage —soweit ersichtlich—noch nicht erdrtert.

1280 Siehe LOSER, Grundpfandverwertung, S.1203. Zur Form der Verfiigungsermichtigung
ist Folgendes zu sagen: Da die Erteilung einer solchen Verfiigungserméchtigung fiir
den Rechtsinhaber einer Veriusserung gleichkommt, miisste sich die Formvorschrift
des Art. 657 Abs.1ZGB vonihrem Schutzzweck her auch auf die Verfiigungsermachti-
gung erstrecken (ebenso LOSER, Grundpfandverwertung, S.1204 infine, S.1205in initio).
Die Urkunde wiirde dem Erméachtigten dann die entsprechende Legitimation gegen-
iiber dem Grundbuchamt verleihen (vgl. Art. 963, 965 ZGB). Auf weitere grundbuchli-
che Fragen soll vorliegend aber nicht niher eingegangen werden.

1281 Fiir das deutsche Recht vornehmlich Staudinger-KLUMPP, 2019, N27 zu § 185 BGB.
1282 A.A.wohl ZUFFEREY, représentation indirecte, N 835.
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d. Rechtswirkungen

Die Verfligungserméachtigung verleiht dem Erméchtigten Verfiigungsmacht
hinsichtlich eines fremden Vermogensgegenstandes.1283 Wihrend sich die
Verfiigungsmacht des Rechtsinhabers unmittelbar aus der Beziehung zum
betreffenden Vermogensgegenstand ergibt und insoweit als origindr bezeich-
net werden kann, wird die Verfiigungsmacht des Ermichtigten von einer da-
zwischengeschalteten Person (dem Rechtsinhaber) vermittelt.1284 Die Ver-
fligungsermachtigung verleiht somit eine abgeleitete Verfiigungsmacht,1285
welche die folgenden zwei Charakteristika aufweist:

— Erstenshingen Bestand und Umfang der abgeleiteten Verfiigungsmacht
von der origindren Berechtigung des ermiachtigenden Rechtsinhabers
ab (Akzessorietdt der abgeleiteten Verfiigungsmacht).1286 Folglich muss
der Ermichtigende nicht nur bei der Erteilung der Verfiigungsermich-
tigung verfiigungsberechtigt sein, sondern dariiber hinaus bis zur Ver-
fligung durch den Erméchtigten iiber die entsprechende Berechtigung
gebieten.1287

— Zweitens verdrangt die abgeleitete Verfiigungsmacht nie die Befugnis des
Rechtsinhabers, selber iiber den Gegenstand zu verfiigen.1288 Dies, weil
die Verfiigungsermichtigung nichts anderes als eine Machtbefugnis ver-
leiht1289 und nicht zu einer «Rechtsiibertragung» fiihrt.1290

1283 Vgl. DORIS, Ermdchtigung, S. 65 ininitio; FLUME, Rechtsgeschift, S. 902; LAUKO, Abtre-
tung, S. 42; LUDEWIG, Ermichtigung, S. 77; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 59 zu § 185 BGB.
Anders RAICH, Erméchtigung, S.15f.

1284 LAUKO, Abtretung, S.36f.

1285 LAUKO, Abtretung, S. 37 ininitio; LOSER, Grundpfandverwertung, S. 1203 ininitio. Vgl.
DORIS, Erméchtigung, S.77; ferner THIELE, Zustimmung, S. 257.

1286 LAUKO, Abtretung, S.37; MiiKo-BAYREUTHER, N22 zu §185 BGB. Vgl. KOTTHAUS, Er-
machtigung, S. 30; THIELE, Zustimmung, S. 299 ff.

1287 FLUME, Rechtsgeschift, S.908f. Vgl. Staudinger-KLUMPP, 2019, N 54 zu §185 BGB.

1288 Vgl. BECKER, Erméichtigung, S. 48; LAUKO, Abtretung, S. 37; LUDEWIG, Ermichtigung,
S.75f.; MiiKo-BAYREUTHER, N23 zu § 185 BGB. Vgl. DORIS, Erméachtigung, S. 77f.; FLU-
ME, Rechtsgeschift, S. 909 ininitio. Konkurrierende Verfiigungen des Rechtsinhabers
und des Erméchtigten sind nach dem Prioritdtsgrundsatz zu beurteilen (BECKER,
Ermaichtigung, S. 48; MiiKo-BAYREUTHER, N 23 zu § 185 BGB).

1289 FLUME, Rechtsgeschift, S.904f. Vgl. LAUKO, Abtretung, S. 52; MiiKo-BAYREUTHER,
N21zu §185BGB.

1290 FLUME, Rechtsgeschift, S.902,904f.; LAUKO, Abtretung, S. 50 ff.
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Aus diesen beiden Charakteristika folgt, dass der Rechtsinhaber jederzeit
durch eigene Verfiigung eine Verfiigungsermachtigung zu Fall bringen kann,
ohne dass es vorher eines Widerrufs seinerseits bediirfte.1291

5. Abgrenzung zur Einziehungsermichtigung

Zwar wird die Rechtsfigur der Einziehungserméchtigung im schweizerischen
Recht mehrheitlich abgelehnt, 1292 doch sind in der Literatur Stellen zu finden,
wo eine Verfiigungsermachtigung an Forderungen ohne weitere Begriindung
als Einziehungserméchtigung bezeichnet wird.1293 Eine genauere Abgrenzung
der beiden Rechtsfiguren ist daher angezeigt. Mit dem Begriff der «Einziehungs-
ermdchtigung» wird herkémmlicherweise eine Konstellation beschrieben, in
welcher dem Ermichtigten die Befugnis eingerdumt wird, eine fremde For-
derungim eigenen Namen geltend zu machen. 1294 Darin unterscheidet sich die
Einziehungsermachtigung von der Inkassovollmacht, bei welcher der Bevoll-
maéchtigte im Namen des Forderungsgliubigers die Leistung vom Schuldner
verlangt.1295 Die so beschriebene Einziehungserméchtigung fiihrt zu einer
Verdoppelung der Einziehungsbefugnis: Neben dem materiell an der Forderung
berechtigten Glaubiger ist auch die zur Einziehung ermichtigte Person befugt,
den Schuldner zur Erfiillung anzuhalten.1296 Von der Verfiigungserméch-
tigung unterscheidet sich die Einziehungsermichtigung dadurch, dass die
Befugnis des Erméchtigten daraufgerichtet ist, die fremde Forderungim eige-
nen Namen geltend zu machen, mithin Handlungen vorzunehmen, welche

1291 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S. 909; LAUKO, Abtretung, S. 37; VON TUHR, unwiderruf-
liche Vollmacht, S. 62. Dies gilt selbst bei einer unwiderruflich erteilten Verfiigungs-
ermichtigung (KOTTHAUS, Erméchtigung, S. 31).

1292 Grundlegend BGE 7811265 E. 3aS.274; bestétigtin BGE 130111417 E. 3.4 S. 427; BGE 137
111293 E. 3.2 S.298. Aus der Literatur siehe z.B. GUHL/KOLLER, OR, § 34 N 5; KOLLER,
OR AT, N84.12; KuKo-LARDELLI, N7 zu Art. 164 OR; VON TUHR / ESCHER, OR AT, S. 338
infine, S.339 ininitio; WIEGAND, Einziehungsermachtigung, S.135. A.A. BERGER/GUN-
GERICH, Prozessfiihrungsbefugnis, S.138f.; DE GOTTRAU, cession, S. 117. Zum deut-
schen Recht, welches die Einziehungsermiachtigung als Rechtsfigur anerkennt, siehe
WIEGAND, Einziehungsermachtigung, S.125ff.

1293 KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S.163 in fine, S.164 in initio; LAUKO, Abtretung, S. 40,
Fn.232.

1294 Z.B.HENCKEL, Einziehungsermichtigung, S. 643; NEUNER, AT BGB, § 54 N 29; Staudin-
ger-KLUMPP, 2019, N158 zu § 185 BGB; Staudinger-SCHILKEN, 2019, Vorbem. zu §§164 ff.,
N66.

1295 BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N1zuArt.164 OR; GUHL/KOLLER, OR, § 34 N5; HAHN, Ein-
ziehungsermichtigung, S. 41ff.; KuKo-LARDELLI, N7 zu Art. 164 OR; LUDEWIG, Ermach-
tigung, S. 92.

1296 ADAM, Einziehungserméichtigung, S. 45in fine; LUDEWIG, Ermichtigung, S.93; WIEGAND,
Einziehungsermichtigung, S.132.
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die Erfiillung vorbereiten, wie beispielsweise den Schuldner zu mahnen. Die-
sen Handlungen istjedoch kein Verfiigungscharakter beizumessen.1297 Zwar
kann die Einziehung einer Forderung insoweit als Verfiigung verstanden wer-
den, als durch die Annahme der geschuldeten Leistung als Erfiillung die For-
derung zum Untergang gebracht wird, 1298 doch stehen bei der Einziehungs-
ermdchtigung die zuvor beschriebenen auf Erfiillung der Leistungspflicht des
Schuldners gerichteten Handlungen im Vordergrund, denen ein Verfiigungs-
charakter abzusprechen ist. Eine Verfiigungserméchtigung an einer Forde-
rung hingegen befahigt den Erméchtigten dazu, unmittelbar und in rechts-
vermindernder Weise auf die fremde Forderung einzuwirken, beispielsweise
durch Zession oder Weiterverpfindung derselben. Hier geht es nicht darum,
den Schuldner zur Erfiillung anzuhalten. Folglich darf die Einziehungserméch-
tigung nicht mit der Verfiigungsermichtigung gleichgesetzt werden.1299
Wie bereits bemerkt, wird die Einziehungserméchtigung fiir das schwei-
zerische Recht mehrheitlich abgelehnt.1300 Gegen die Zuldssigkeit der Einzie-
hungserméchtigung wird materiell eingewendet, dass sie zu einer Abspaltung
des Einziehungsrechts vom Forderungsrecht fithre.1301 Aus zessionsrechtli-
cher Sicht sei aber eine «beschrdnkte Zession» in dem Sinne, dass lediglich der
Leistungsanspruch auf den Zessionar iibergeht, die Forderung selber aber
beim Zedenten verbleibt, unzuldssig.1302 Diese Begriindung vermag nicht zu
iiberzeugen. Zwar ist richtig, dass eine auf die Ubertragung des Leistungs-
anspruchs beschriankte Zession unzuldssig ist, doch geht es bei der Einzie-
hungsermichtigung nicht um die Ubertragung eines von der Forderung ab-
gespaltenen Leistungsanspruchs. Schliesslich kann der Forderungsinhaber

1297 Vgl. HAHN, Einziehungserméchtigung, S. 61; LUDEWIG, Ermichtigung, S. 83; SIMOKAT,
Verfligungsmacht, S.164 ff. Vgl. auch Staudinger-k LUMPP, 2019, N158 zu § 185 BGB, der
von einer analogen Anwendung des § 185 BGB spricht.

1298 HAHN, Einziehungserméichtigung, S. 61. Vgl. LUDEWIG, Ermichtigung, S. 83; Staudin-
ger-SCHILKEN, 2019, Vorbem. zu §§164 ff., N66; VON TUHR / PETER, OR AT, § 25 Fn. 6.

1299 Vgl. Staudinger-KLUMPP, 2019, N158 zu § 185 BGB; ferner STATHOPOULOS, Einziehungs-
ermichtigung, S. 99. Mit teils abweichender Begriindung, jedoch gleichem Ergebnis
DORIS, Erméchtigung, S.72.

1300 Siehe die Nachweise in Fn.1292.

1301 BGE7811265E.3a8S.274; BGE130111417E. 3.4 S. 427; BGE137111293 E. 3.2 S. 298. Siehe
WIEGAND, Einziehungserméichtigung, S.130 in fine. Zur Einziehungsermichtigung
aus prozessualer Sicht HENCKEL, Einziehungsermachtigung, S. 653ff.

1302 Sohiltdas Bundesgericht ausdriicklich fest: «[...] la créance ne peut pas étre scindée en
une prétention de fond et un droit d’action (Klagerecht). Le droit suisse ne connait pas une
cession portant sur la seule faculté de déduire une créance enjustice; il connait seulement
la cession de la créance comme telle, qui fait passer au concessionnaire la qualité pour
intenter action». (BGE 78 11265E. 3aS. 274). Siehe auch VON TUHR / ESCHER, OR AT, S. 338
infine, S. 339 in initio.
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die Forderung weiterhin selber geltend machen.1303 Die Einziehungsermich-
tigung verleiht dem Erméchtigten vielmehr eine Machtbefugnis, 1304 sodass
deren Zuldssigkeit unter dem Gesichtspunkt der Dogmatik der Machtbefug-
nisse zubeurteilen ist. Da die Einziehungserméichtigung den Erméchtigten zur
direkten Einwirkung auf einen fremden Vermoégensgegenstand befihigt, ist
sie gegenstandsbezogener Natur.1305 Wie bereits an anderer Stelle erértert,
ist die Verfiigung nicht die einzige Art rechtlicher Einwirkungen auf einen
Vermogensgegenstand,1306 sodass der Ermachtigungsbegriff nicht auf die
Erteilung abgeleiteter Verfiigungsmacht beschrinkt ist. Die Einziehungser-
mdichtigung ist somit als weitere Ermichtigungsart neben der Verfiigungser-
méichtigung anzuerkennen.1307 Da der Erméchtigende aber zuvor selber ein
Verpflichtungsgeschéft mit dem Dritten (Schuldner) abgeschlossen hat, aus
welchem die einzuziehende Forderung hervorgegangen ist, iiberschneidet
sich der Anwendungsbereich der Einziehungserméchtigung nicht mit jenem
der indirekten Stellvertretung.1308 Daher wird im Folgenden auf die Einzie-
hungsermachtigung auch nicht ndher eingegangen.

6. Abstraktheit der Verfiigungsermichtigung?

Wie bereits erortert, ist die Verfliigungserméachtigung ein einseitiges Rechts-
geschift, welches von einem allfélligen Vertragsverhéltnis getrennt ist.1309 In
der Literatur wird die Verfiigungserméichtigung daher — gleich wie die artver-
wandte Vollmacht —als «abstrakt» qualifiziert.1310

1303 Vgl. ADAM, Einziehungsermichtigung, S. 45; BERGER/GUNGERICH, Prozessfithrungs-
befugnis, S.138.

1304 Vgl. ferner BERGER/GUNGERICH, Prozessfiithrungsbefugnis, S.138.
1305 Vgl. ADAM, Einziehungsermichtigung, S. 32f.
1306 Siehe vorne Rn. 48.

1307 Vonder Frage, objemand zur Einziehung einer fremden Forderung ermichtigt wer-
denkann, ist die Frage zu unterscheiden, ob der Schuldner auch verpflichtet ist, an
den Ermichtigten zu leisten (HAHN, Einziehungsermichtigung, S. 62). Zur Stellung
des Schuldners bei der Einziehungsermichtigung aus deutscher Perspektive siehe
STATHOPOULOS, Einziehungsermichtigung, S. 108 ff.

1308 BGE11911452E.1cS. 455. Gleiches gilt auch fiir den Fall, in welchem nicht eine Einzie-
hungserméchtigung erteilt wird, sondern die Forderung zur Einziehung auf eine an-
dere Person iibertragen wird (Inkassozession). Auch der Inkassozessionar kann nicht
alsindirekter Stellvertreter qualifiziert werden, wurde der Leistungsanspruch doch
vom Zedenten begriindet. Ausfiihrlich dazu vorne Rn. 296.

1309 Siehevorne Rn. 385f.

1310 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 48 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, représentation
indirecte, N248. Vgl. LAUKO, Abtretung, Fn. 231; SCHONLE, Verfligungserméchtigung,
S.627.
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Ziel der folgenden Ausfiihrungen ist es, das Dogma von der Abstraktheit kri-
tisch zubeleuchten.1311 Vorab sei jedoch auf Folgendes hingewiesen: Keines-
wegs darfaus den nachstehenden Gedankengédngen abgeleitet werden, die seit
der Uberwindung der naturrechtlichen Mandatsvollmacht anerkannte Tren-
nung zwischen der Vollmacht und dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis
werde fiir die Verfiigungsermichtigung in Frage gestellt.1312 Vielmehr geht es
an dieser Stelle darum, die aus der «Abstraktheit» abgeleiteten Folgen fiir das
Bestehen und Erloschen sowie den Umfang der erteilten Machtbefugnis kri-
tisch zuuntersuchen. Dennim Rahmen der indirekten Stellvertretung kommt
eine Verfligungsermichtigung nicht «isoliert» vor. Es ist daher fiir den Fort-
gang der Untersuchungrelevant, zunichst grundlegend auf die Wechselwir-
kungen zwischen einer einseitig begriindeten Machtbefugnis und der ihr
zugrunde liegenden vertraglichen Beziehung einzugehen. Insofern gelten die
nachstehenden Ausfiihrungen gleichermassen fiir die Verfiigungserméchti-
gung wie fiir die Vollmacht.

a. DasDogma der Abstraktheit

Das Dogma von der Abstraktheit erscheint nach herkommlicher Auffassung
in zwei Auspragungen:

— Zum einen als «Abstraktheit im Bestand und Erléschen». Das bedeutet,
dass die einseitig erteilte Machtbefugnis (Verfiigungserméchtigung bzw.
Vollmacht) und der Grundvertrag in ihrem Bestand voneinander unab-
héngig sind.1313 So tangiere z.B. der Widerruf der eingerdumten Macht-
befugnis nicht automatisch den Bestand des Vertragsverhiltnisses.1314
Umgekehrt fithre die Ungiiltigkeit der vertraglichen Abrede im Allgemei-
nen nicht zur Ungiiltigkeit der einseitig erteilten Rechtsmacht.1315

1311 Krit. vornehmlich auch DE SAUSSURE, acte juridique, S. 31ff., 60 ff.

1312 Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung bis hin zur naturrechtlichen Mandatsvoll-
macht siehe vornehmlich ISENRING, Strafbarkeit, S. 35 ff. Grundlegend zur Uberwin-
dung der Mandatsvollmacht beigetragen hat der Aufsatz von LABAND (siehe LABAND,
Stellvertretung, S.203ff.). Allerdings war LABAND nicht der Erste, der das Grundver-
héltnis von der Vollmacht trennte. So hat bereits BLUNTSCHLI im ziircherischen PGB
die Trennung zwischen der Vollmacht und dem ihr zugrunde liegenden Vertrag bis
zu einem gewissen Grad vollzogen (siehe die Darstellung bei STORI, Stellvertretung,
S.221ff., insbesondere S. 224).

1313 Vgl. z.B. BSK-WATTER, N12 zu Art. 33 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1351; ISEN-
RING, Strafbarkeit, S. 52f.; KELLER/SCHOBI, Schuldrecht1, S. 80; KOLLER, OR AT, N18.05;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 42.07; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N444. Vgl.
BGE 7811369 E.2aS.372. Siehe auch AVNI, extinction, S. 97ff., insbesondere S. 101 ff.

1314 BSK-WATTER, N12 zu Art. 33 OR; ISENRING, Strafbarkeit, S. 52.

1315 Vgl. etwa BSK-WATTER, N12zu Art. 33 OR; KOLLER, OR AT, N18.05; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, OR AT, N 42.07; TERCIER/PICHONNAZ, droit, N444.
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407 Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass das Dogma von der Abstrakt-
heit zu einer isolierten Betrachtung der Verfiigungsermichtigung bzw. der
Vollmacht fiihrt. Dabei wird den Wechselwirkungen zwischen der einseitig
begriindeten Machtbefugnis und dem vertraglichen Grundverhéltnis nur im
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Zum anderen als «inhaltliche Abstraktheit».1316 Nach dieser —aus dem
deutschen Recht stammenden —1317 Sichtweise ist die Vollmacht auch
umfangmassig gegeniiber dem Grundvertrag verselbststdndigt, sodass
vertragliche Weisungen keine Auswirkungen auf den Umfang der Ver-
tretungsmacht zeitigen.1318 Somit wire im Prinzip auch ein weisungs-
widriges Handeln des direkten Stellvertreters fiir den Vertretenen ver-
bindlich.1319 Zwar lehnen Literatur und Rechtsprechung zur direkten
Stellvertretung diese Auffassung mehrheitlich fiir das schweizerische
Recht ab,1320 doch wird in der Literatur zur Verfiigungserméchtigung
der Gedanke der inhaltlichen Abstraktheit teils wieder aufgegriffen.1321

Sinne einer Ausnahme Rechnung getragen.

b.

Das Prinzip der Abstraktheit mit den soeben erorterten Auspragungenist aus

Stellungnahme

folgenden Griinden abzulehnen:

1316

Vgl. ISENRING, Strafbarkeit, S. 53.

1317

Siehe vornehmlich FLUME, Rechtsgeschift, S.7871f., 843 ff.; VON TUHR, AT BGB11/2,
S.398ff. Zubeachtenist allerdings, dass diese Autoren eine inhaltliche Abstraktheit
nur fiir die externe Vollmacht annehmen. Siehe auch HUPKA, Vollmacht, S.199ff.

1318

AFFOLTER, Vollmacht, S.124 in fine, S.125 in initio; ENGEL, traité, S. 388; VIOLAND, Stell-
vertretung, S.77. Als Konsequenz daraus wird begrifflich unterschieden zwischen der
Vertretungsmacht, d.h. dem durch die Vollmacht eingerdumten «rechtlichen Kénnen»,
und der Vertretungsbefugnis, mithin dem durch Weisungen begrenzten «rechtlichen
Diirfen» (vgl. ISENRING, Strafbarkeit, S. 53f.; VIOLAND, Stellvertretung, S.77). Allerdings
werden die Begriffein der Literatur noch in anderem Zusammenhang verwendet, nim-
lichbezogen aufdie «interne» und die «externe» Vollmacht (siehe vorne Rn. 388, Fn. 1261).

1319

Vgl. ENGEL, traité, S. 388. Ausgenommen davon wire einzig der Fall des sogenannten
«Vollmachtsmissbrauchs». Weiterfiihrend dazu BUTSCHER-SCHWARZ, Innenverhiltnis,
S. 46t

1320

BGE991I39E.3S. 44. BK-ZACH/KUNZLER, N106 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N13 zu Art. 33
OR; BUCHER, OR AT, S. 618; CHAPPUIS, procuration, S. 695; CHAPPUIS/DATWYLER, titre,
S.250ff.; CHK-KUT, N31zu Art. 33 OR; DANUSER, Anscheinsvollmacht, S. 9f.; KOLLER,
OR AT, N18.12f.; ZK-KLEIN, N37 zu Art. 33 OR.

1321

Vgl. SCHONLE, Verfiigungserméachtigung, S. 627, der dafiirhilt, die Problematik des
Missbrauchs der Erméchtigung gleich zulosen wie beim Missbrauch der Vollmacht. Die
Frage des Vollmachtsmissbrauchs stellt sich aber nur bei Annahme einer inhaltlichen
Abstraktheit (siehe CHAPPUIS, procuration, S. 691 in fineft.).
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Dogmatisch betrachtet bildet das abstrakte Rechtsgeschift eine beson-
dere Form eines Zuwendungsgeschafts.1322 Ein Zuwendungsgeschaft ist
ein Rechtsgeschift, bei welchem die eine Partei der anderen oder einem
Dritten (Vertrag zu Gunsten Dritter) oder beide Parteien sich gegenseitig
kraft privatautonomen Handelns einen Vermdgensvorteil (Zuwendung)
verschaffen.1323 Alle rechtsgeschiftlichen Zuwendungen bediirfen zu
ihrer Rechtfertigung eines Rechtsgrundes (causa).1324 Bei einem abstrak-
ten Zuwendungsgeschift gehort der die Zuwendung rechtfertigende
Rechtsgrund nicht zum Tatbestand des Rechtsgeschifts, sodass die Zu-
wendung auch bei fehlender causa wirksam erfolgt ist.1325 So wird z.B.
der Zessionar auch bei Ungiiltigkeit des Verpflichtungsgeschéifts Glaubi-
ger der Gibertragenen Forderung.1326

Die Verfiigungsermichtigung hingegen ist kein Zuwendungsge-
schaft,1327 da die abgeleitete Verfiigungsmacht dem Ermachtigten keinen
Vermogensvorteil verschafft. Weder wird eine Forderung auf eine Leistung
begriindet noch kommt es zu einer Rechtsiibertragung.1328 Obgleich die
Verfiligungsermichtigung von einer allfilligen vertraglichen Beziehung
zutrennen ist, kann dieses Verhéltnis nicht mit jenem des Grundgeschéfts
zum — abstrakten oder kausalen — Zuwendungsgeschift verglichen wer-
den.1329 Esist daher dogmatisch verfehlt, das Verhéltnis der Verfiigungs-
ermdchtigung zur vertraglichen Abrede als «abstrakt» zu qualifizieren.1330

Des Weiteren stehen die vorgingig dargelegten Auspriagungen der Abs-
traktheitim Widerspruch zum Vertrauensprinzip.133t Nach dem Vertrau-

1322

FLUME, Rechtsgeschift, S.152.

1323

FLUME, Rechtsgeschift, S.152. Siehe VON TUHR, AT BGB11/2, S. 49ff.

1324

FLUME, Rechtsgeschift, S.152. Siehe VON TUHR, AT BGB11/2, S. 62 ff. Vgl. BSK-SCHU-
LIN/VOGT, N10f. zu Art. 62 OR.

1325

Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.153; ferner VON TUHR, AT BGB11/1, S. 256.

1326

Siehe BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N22ff. zu Art. 164 OR. Gleichwohl ist die Zuwen-
dung ungerechtfertigt und damit nach Art.62ff. OR zuriickzuerstatten (vgl.
BSK-SCHULIN/VOGT, N 35 zu Art. 62 OR). Im Unterschied zum kausalen Zuwendungs-
geschift, bei welchem der Rechtsgrund zum Tatbestand des Rechtsgeschifts gehort,
konnte das Recht hier aber wirksam iibertragen werden.

1327

Vgl. VON TUHR, AT BGB11/2, S. 229. Gleiches gilt fiir die Vollmacht (BUTSCHER-SCHWARZ,
Innenverhiltnis, S. 26).

1328

Vgl. ferner FLUME, Rechtsgeschift, S.152.

1329

Vgl. ferner FLUME, Rechtsgeschift, S. 841 in fine.

1330

Vgl. ferner BUTSCHER-SCHWARZ, Innenverhiltnis, S. 26.

1331

Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N122 in fine zu Art. 33 OR; BUCHER, OR AT, S. 616; CHAPPUIS,
procuration, S. 694; DE SAUSSURE, acte juridique, S. 59 ff.; KOLLER, OR AT, N18.09ff.;
ZIKOS, Vollmacht, S. 57.
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412 Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass das Prinzip der «Abstraktheit»
zur Beschreibung des Verhiltnisses zwischen der einseitig erteilten Machtbe-
fugnis und dem vertraglichen Grundverhéltnis ungeeignet ist. Dies, weil
der Begriff der «Abstraktheit» terminologisch und dogmatisch in Konflikt mit
anderen Prinzipien gerit, wie dem Prinzip der Abstraktheit/Kausalitdt von
Zuwendungen. Mangelt es an einem tatsdchlichen Konsens, so bestimmen sich
Bestand und Umfang einer im Rahmen einer vertraglichen Beziehung erteil-
ten Verfiigungsermichtigung immer anhand des Vertrauensprinzips.1334 Der
Begriff «Abstraktheit» ist zu vermeiden. Stattdessen ist vorzugsweise von der
«Trennung» der Verfligungsermichtigung vom Grundvertrag (Trennungs-
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ensprinzip bestimmen sich Bestand und Umfang einer Willenserklarung
danach, wie der Empféanger sie in guten Treuen unter Berticksichtigung
aller Umstédnde verstehen durfte und musste.1332 Wird eine Verfiigungs-
ermdchtigungim Rahmen eines Grundverhiltnisses indirekter Stellver-
tretung erteilt, so gebietet das Vertrauensprinzip, das Grundverhiltnis bei
der Bestimmung von Bestand und Umfang der Verfiigungserméachtigung

miteinzubeziehen.1333

prinzip) zu sprechen.1335

7.

a.
aa.

Der Umfang einer erteilten Verfligungsermachtigung ist im Einzelfall an-
hand der allgemeinen Regeln zur Auslegung von Willenserkldrungen zu ermit-
teln. Soweit sich Erméchtigender und Erméchtigter tatsdchlich nicht richtig

Modalititen der Verfiigungserméachtigung im Einzelnen

Umfang
Im Allgemeinen

1332

BGE 135111295 E.5.2S.302; BGE 135111 410 E. 3.2 S. 413; BGE 138 II1 659 E. 4.2.1 S. 666;
GUHL/KOLLER, OR, § 12 N 31; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N207; ZK-SCHONENBER-
GER/JAGGI, N181zu Art.10R.

1333

Vgl. ferner FRIEDRICH, Auftragsrecht, S.455ff. Da die Verfiigungsermachtigung im
Rahmen der indirekten Stellvertretung deckungshalber erteilt wird (vorne Rn. 386), ist
regelmissiganzunehmen, dass sie vom indirekt Vertretenen (stillschweigend) auflo-
send bedingt auf die Beendigung des Grundvertrags gewdhrt wurde. Vgl. ferner auch
BK-ZACH/KUNZLER, N 15 zu Art. 34 OR. Gleiches gilt auch bei dessen Ungiiltigkeit. Ist die
vertragliche Abrede zwischen dem indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellver-
treter ungiiltig, soistesi.d.R. auch die Verfiigungsermachtigung. Zur Auswirkungvon
Weisungen auf den Umfang der Verfiigungserméachtigung siehe hinten Rn. 416.

1334

Vgl. ferner CR-CHAPPUIS, N7i.V.m. N15zu Art. 33 OR; DE SAUSSURE, acte juridique, S. 61.

1335

Vgl. CHAPPUIS, procuration, S. 695; CR-CHAPPUIS, N7 zu Art. 33 OR; LABAND, Stellver-
tretung, S.203ff., spricht in seinem grundlegenden Aufsatz zur Stellvertretung stets
von der «Trennung» der Vollmacht vom Auftrag.
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verstanden haben, ist eine Verfiigungsermichtigung nach dem Vertrauens-
prinzip auszulegen.1336 Wie soeben ausgefiihrt, gebietet das Vertrauensprin-
zip, eine allfillige vertragliche Abrede in die Auslegung miteinzubeziehen.1337
Inwieweit eine der Verfiigungsermichtigung zugrunde liegende vertragliche
Abrede den Umfang selbiger beeinflusst, hingt aber nach meinem Dafiirhalten
davon ab, ob der Erméichtigte das wirtschaftliche Risiko aus dem Geschift mit
dem Erwerber selber trigt oder auf den Erméchtigenden iiberwilzt.1338

bb. Beim Handeln auf eigene Rechnung

Verfiigt der Ermichtigte auf eigene Rechnung iiber den fremden Vermdogens-
gegenstand, so kann er von der ihm eingerdumten abgeleiteten Verfiigungs-
macht grundsétzlich freiin den Schranken des Rechtsmissbrauchs Gebrauch
machen.1339 Zur Veranschaulichung kann beispielhaft eine im Rahmen eines
Trodelvertrags erteilte Verfligungserméchtigung dienen.1340 Beim Trodel-
vertrag libergibt der Vertrodler dem Trodler eine Sache zwecks eigengeschift-
licher Verdusserung an einen Dritten.1341 Dabei verpflichtet sich der Trodler
dem Vertrédler gegeniiber, entweder den vereinbarten Schitzungspreis zu
bezahlen oder ihm im Fall des Nichtverkaufs die Sache zuriickzugeben.1342
Verkauft der Trodler die Sache, so geschieht dies ohne Abrechnungspflicht
iiber einen allfilligen Mehr- oder Mindererlos.1343 Da der Trodler die Vor-
und Nachteile des von ihm abgeschlossenen Verdusserungsgeschifts selber
trigt, ist die Verfiigungserméachtigung auch nicht auf den im Trodelvertrag
bestimmten Preis beschrinkt.1344 Folglich wird der Umfang der Verfiigungs-
ermichtigung nicht von der vertraglichen Abrede flankiert.

1336 Das Vertrauensprinzipiststets zweitrangig. Primir kommt es auf den iibereinstimmen-
den wirklichen Willen der Parteien an. Z.B. BGE 123 II1 16 E. 4b S. 22; BGE 137111 145
E.3.2.1S.148. Statt vieler GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N 215.

1337 Siehevorne Rn. 411, 412.

1338 Dazusogleich Rn. 414 ff.

1339 Vgl. BGE69II110E.2S.116.
1340 Siehe BGE6911110E.2S.115ff.

1341 GUHL/KOLLER, OR, § 40 N8; HUGUENIN, AT/BT, N4009; TERCIER/BIERI/CARRON, cOn-
trats, N7212ff.

1342 BSK-LENZ/VON PLANTA, Vorbem. zu Art. 425-438 OR, N7; GUHL/KOLLER, OR, § 40N &;
HUGUENIN, AT/BT, N 4024; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N7233. Daes beim Tro-
delvertrag nicht darum geht, dem Vertrodler die Leistung des Kdufers zukommen zu
lassen, kommt der Trédelvertrag nicht als Grundvertrag indirekter Stellvertretung
in Betracht. Siehe auch vorne Rn. 213.

1343 BSK-LENZ/VON PLANTA, Vorbem. zu Art. 425-438 OR, N7; HUGUENIN, AT/BT, N 4018.
Vgl. OFK-MOSKRIC, N5zu Art. 425 OR.

1344 Vgl. BGE69II1110 E.2S.115f.
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cc. Beiderindirekten Stellvertretung

Der indirekten Stellvertretung ist wesensimmanent, dass dem indirekt Ver-
tretenen die Vor- und Nachteile des Drittvertrags zukommen.1345 Diese Dis-
paritit zum Handeln auf eigene Rechnung dussert sich darin, dass die dem
indirekten Stellvertreter erteilte Verfiigungsmacht durch den Grundvertrag
beschrinkt wird.1346 Da der indirekte Stellvertreter die Risiken des Geschifts
mitdem Dritten nicht selber tragt, kann er auch nach Treu und Glauben nicht
annehmen, die ihm eingerdumte Verfiigungsmacht frei ausiiben zu kén-
nen.1347 Dazu im Einzelnen Folgendes:

Ob und inwieweit eine konkrete Weisung des indirekt Vertretenen den
Umfang der Verfiigungsermichtigung beschriankt, hingt von der inhaltlichen
Bestimmtheit der Weisung ab.1348 Grundsatzlich gilt, dass eine «[...] inhaltlich
genau umschriebene (d.h. in der Anwendung keine wertenden Uberlegungen
erfordernde) undverbindlich gegebene (nicht bloss als Wunsch oder Ratschlag
prdsentierte) Instruktion als inhaltliche Begrenzung der [Ermdchtigung] zu
verstehenist».1349 Soist z.B. die Verfiigungsmacht des Verkaufskommissionérs
aufden vom Kommittenten zuvor bestimmten Preis beschrdnkt.1350 Eine die
Verfiigungsmacht nicht konkret beschrinkende Weisungliegt hingegen dann
vor, wenn der Verkauflediglich «bestméglich» erfolgen soll.1351

Doch auch bei Fehlen konkreter Weisungen gebietet das Vertrauensprin-
zip, die fiir den indirekten Stellvertreter erkennbaren Interessen des indi-
rekt Vertretenen zu berticksichtigen.1352 Die Grenze einer jeden Verfiigungs-
ermdchtigung bildet nimlich das wohlverstandene Interesse des indirekt

1345 Siehe vorne Rn.11ff.

1346 Vgl. ferner BGE 6911110 E.2S.115f.

1347 Vgl. ferner BGE 69 11110 E. 2 S. 115f.; LOHER, Kommissionsgut, S. 930.

1348 Vgl. ferner BUCHER, OR AT, S. 618; ZK-KLEIN, N45zu Art. 33 OR.

1349 BUCHER, OR AT, S. 618 in initio.

1350 Beispiel: Triagt der Kommittent dem Kommissionar auf, das Kommissionsgut (z.B. ein
Bild) nicht unter 10’000 CHF zu verkaufen, so ist die Verfiigungsmacht des Verkaufs-
kommissiondrs erst bei einem Erlés von 10°000 CHF oder mehr gegeben. Verkauft der
Kommissionar unter Missachtung dieser Weisung das Bild fiir 8000 CHF, so kann er —
mangels Verfiigungsmacht — dem Erwerber nicht wirksam das Eigentum am Bild ver-
schaffen. Vgl. dazu auch LOHER, Kommissionsgut, S. 930. Zu priifen wire diesfalls, ob
die Voraussetzungen fiir einen gutglaubigen Erwerb durch den Dritten (Art. 714 Abs. 2
i.V.m. Art.933 ZGB) erfiillt sind. Siehe dazu hinten Rn. 434 ff.

1351 Vgl. BUCHER, OR AT, S. 618; ZK-KLEIN, N 45 zu Art. 33 OR.

1352 Vgl. BGer 9F 5/2013vom 19.Juni 2013, E. 4.1, bezogen auf die Vollmacht; BSK-WATTER,
N17zuArt.33 OR.
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Vertretenen.1353 Daher gilt: Handelt der indirekte Stellvertreter den ersichtli-
chen, jedoch nicht durch Weisungen oder lediglich durch unbestimmte Wei-
sungen konkretisierten Interessen des indirekt Vertretenen zuwider, soist der
Verfligungsakt nicht von der Verfligungsermichtigung gedeckt.1354

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Umfang der Verfiigungsermach-
tigung des indirekten Stellvertreters durch Weisungen des indirekt Vertrete-
nen sowie durch dessen wohlverstandene Interessen beschrankt wird.

b. Beschriankungund Widerruf
aa. Grundsatz-—jederzeitige Widerruflichkeit

Wie die Vollmacht kann auch die Verfiigungserméachtigung vom Erméchtigen-
den «[...] jederzeit beschrdnkt oder widerrufen werden, unbeschadet der Rechte,
die sich aus einem unter den Beteiligten bestehenden anderen Rechtsverhdltnis
[...]ergeben konnen» (vgl. Art. 34 Abs.10R). Art. 34 Abs.10R findet somit analog
aufdie Verfiigungsermichtigung Anwendung. 1355 Der Widerrufist eine einsei-
tige, empfangsbediirftige Willenserkldarung, die an den Erméchtigten zu rich-
tenist.1356 Durch den Widerrufwird die Verfligungserméchtigung ex nunc zum
Erléschen gebracht.1357 Es handelt sich mithin um ein aufhebendes Gestal-
tungsrecht.1358 Die Verfiigungsermachtigung erlischt, sobald der Widerruf
dem Erméchtigten zugeht; dessen Kenntnisnahme ist nicht erforderlich.1359

1353 Vgl. in verwandtem Zusammenhang BSK-WATTER, N17 zu Art. 33 OR.

1354 Beispiel: Verkauft der Kommissionir ein Bild, ohne vorher Preisvorgaben erhalten
zu haben, deutlich unter dessem objektiven Marktwert, so verletzt er in einer fiir ihn
erkennbaren Weise die Interessen des Kommittenten. Eine entsprechende Verfiigung
des Kommissiondrs wire diesfalls nicht von der Verfiigungserméachtigung gedeckt.
Vgl. ferner auch BSK-WATTER, N17 zu Art. 33 OR. Zu priifen wire wiederum, ob ein gut-
gldubiger Erwerb (Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933 ZGB) in Frage kime. Anders wire der
Fall zu beurteilen, in welchem der Kommissionir nur einen leichten Preisnachlass
gewdhrt. Einsolches Verhalten wire — mangels konkreter Preisvorgaben —i.d.R. von
der Verfiigungsermichtigung erfasst. Vgl. ferner auch BGE 4311613 E. 2 S. 617 in fine,
S. 618 ininitio.

1355 SCHONLE, Verfiigungsermichtigung, S. 627; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 251.
Vgl. auch KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S.165; LAUKO, Abtretung, Fn.231; LOSER,
Grundpfandverwertung, S.1204.

1356 Vgl. BGer 4A_457/2008 vom 8. Mai 2009 E. 2.1; BK-ZACH/KUNZLER, N1 zu Art. 34 OR;
BSK-WATTER, N3 zu Art. 34 OR; ZK-KLEIN, N4 zu Art. 34 OR.

1357 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N9 zu Art. 34 OR; ZK-KLEIN, N 16 zu Art. 34 OR.

1358 Vgl. etwa BK-ZACH/KUNZLER, N1 zu Art. 34 OR; BSK-WATTER, N3 zu Art. 34 OR; ZK-
KLEIN, N4 zu Art. 34 OR.

1359 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N1zu Art. 34 OR; BSK-WATTER, N3 zu Art. 34 OR; ZK-KLEIN,
N5f.zuArt.34 OR, m.w.H.
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Da die Verfiigungsermachtigung vom Grundvertrag zu trennen ist, 1360 wirkt
sichihr Widerrufnicht automatisch auf den Bestand des Grundvertrags aus
(vgl. Art.34 Abs.10R). Vielmehr ist der Einfluss des Widerrufs auf den Grund-
vertrag im Einzelfall zu ermitteln.1361 So kann die Widerrufserklirung nach
Treuund Glauben auch als Widerruf der vertraglichen Abrede (vgl. Art. 404 OR)
verstanden werden.1362 Der Widerruf der Verfiigungserméchtigung kann aber
der Abrede zur indirekten Stellvertretung auch ihre «Daseinsberechtigung»
entziehen und damit deren Gegenstandslosigkeit zur Folge haben.1363 Dies ist
meines Erachtens allerdings dann nicht der Fall, wenn der indirekte Stellver-
treter im Widerrufszeitpunkt bereits eine Verbindlichkeit mit dem Dritten
eingegangen ist.

Da die Verfiigungserméichtigung dem indirekten Stellvertreter deckungs-
halber erteilt wird, 1364 kann der indirekt Vertretene mit dem Widerruf unter
Umstidnden seine Pflicht verletzen, dem indirekten Stellvertreter die Erfiil-
lung der eingegangenen Verbindlichkeit zu ermoglichen. 1365 Insofern kann
der Widerruf der Verfiigungserméachtigung entsprechende Schadenersatz-
anspriiche des indirekten Stellvertreters nach sich ziehen.1366 Diese Auffas-
sung gerdt nichtin ein Spannungsverhéltnis zu Art. 34 Abs. 2 OR. Denn anders

1360 Siehe vorne Rn.385f.,402.

1361 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N12 zu Art. 34 OR; ferner ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 6 zu
Art.34 OR. A.A. z.B. CHK-KUT, N11 zu Art. 34 OR, der davon ausgeht, dass der Widerruf
infolge der Abstraktheit keinen Einfluss auf das Grundverhéltnis hat.

1362 Vgl. Z1IK0S, Vollmacht, S.100 e contrario.

1363 Beispiel: Der Verkaufskommissionar soll eine bestimmte Sache des Kommittenten
(z.B. ein Bild) verdussern. Widerruft der Kommittent die Verfiigungserméachtigung,
noch bevor der Kommissionir eine Verpflichtung mit einem Dritten eingegangen
ist, so erlischt das Kommissionsverhiltnis infolge Gegenstandslosigkeit. Denn der
Zweck der Kommissionsabrede bestand gerade im Verkauf dieses Bildes. Freilich
wird vielfach bereits die Widerrufserklirung des Kommittenten nach Treu und
Glauben auch als Widerruf des Kommissionsverhiltnisses aufzufassen sein (Art. 425
Abs.21iV.m. Art. 404 OR), sodass auf die Gegenstandslosigkeit des Vertrags nicht
weiter eingegangen werden muss. Vgl. ferner auch BK-ZACH/KUNZLER, N 12,14 f. zu
Art.34 OR.

1364 Siehe vorne Rn.386.
1365 Vgl. vorne Rn.206.

1366 Beispiel: Hatte sich der indirekte Stellvertreter im Widerrufszeitpunkt bereits dazu
verpflichtet, eine bestimmte Sache desindirekt Vertretenen zu verkaufen, so vermag
er infolge des Widerrufs diese Verbindlichkeit gegeniiber dem Dritten nicht mehr
richtig zu erfiillen. Der indirekte Stellvertreter wird diesfalls dem Dritten gegeniiber
schadenersatzpflichtig werden und konnte sich i.d.F. aufgrund des Grundvertrags
beimindirekt Vertretenen schadlos halten. Vgl. ferner VON TUHR, unwiderrufliche
Vollmacht, S. 53, der aber unzutreffend von der «Vollmacht», eine fremde Sache im
eigenen Namen zu verkaufen, spricht.
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alsbei der Vollmacht ist das Widerrufsrecht bei der Verfiigungsermichtigung
nicht zwingender Natur.1367

bb. Ausnahme —unwiderrufliche Verfiigungserméachtigung

Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine analoge Anwendung von Art. 34
Abs. 2 OR auf die Verfligungserméchtigung abzulehnen.1368 Nach Art. 34 Abs. 2
OR kann der Vollmachtgeber nicht durch Verzicht aufsein Widerrufsrecht eine
unwiderrufliche Vollmacht erteilen. Dieser Norm liegt der Gedanke zugrunde,
dass eine unwiderrufliche Vollmacht eine zu grosse Einschriankung des Selbst-
bestimmungsrechts des Vollmachtgebers bedeuten wiirde.1369 Denn die
Vollmacht erweitert die Geschiftsfihigkeit des Bevollméichtigten, sodass die
Rechtsfolgen des von ihm mit dem Dritten abgeschlossenen Rechtsgeschifts
direkt beim Vollmachtgeber eintreten. Im Unterschied zur Vollmacht verleiht
die Verfiigungserméchtigung aber eine rein gegenstandsbezogene Machtbe-
fugnis.1370 Weder das Verfiigungsgeschéaft noch das der Verfiigung zugrunde
liegende Kausalgeschift wird dem Erméchtigenden zugerechnet. Beides sind
Eigengeschifte des Erméchtigten. Ein Verzicht auf das Widerrufsrecht geréit
daher nicht in Konflikt mit der Handlungsfreiheit des Rechtsinhabers.1371
Zumal der Rechtsinhaber selbst eine unwiderrufliche Verfiigungsermichti-
gungjederzeit durch eigene Verfiigung zu Fall bringen kénnte.1372 Daher trifft
Art.34 Abs. 2 OR wertungsmaéssig nicht auf die Verfiigungsermichtigung zu,
sodass e contrario eine analoge Anwendung abzulehnen ist.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein giiltiger Verzicht auf das Wider-
rufsrecht méglich ist und somit eine unwiderrufliche Verfiigungsermdchtigung
wirksam erteilt werden kann. Gerade fiir den indirekten Stellvertreter wire
diesvon Vorteil. Dennin dem Moment, in dem er die Verbindlichkeit mit dem
Dritten eingeht, entsteht fiir ihn ein eigenes Interesse (Haftungsinteresse) an

1367 DazusogleichRn. 422f. Inder Literatur zu Art. 34 Abs. 2 OR wird vertreten, dassim Fall
des Widerrufs der Vollmacht keine vertragliche Schadenersatzpflicht des Vollmacht-
gebersbegriindet werden kann, da damit das Widerrufsrecht eingeschrankt wiirde
(exemplarisch BK-ZACH/KUNZLER, N26 zu Art. 34 OR; KOLLER, OR AT, N 18.21).

1368 Ebenso KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S.165; LAUKO, Abtretung, Fn.231; LOSER,
Grundpfandverwertung, S.1204. A.A. ZUFFEREY, représentation indirecte, N251.
Unklar SCHONLE, Verfiigungserméchtigung, S. 627.

1369 ZK-OSER/SCHONENBERGER, N7 zuArt.34 OR. Vgl. HODLER, Widerruf, S.79f.; NEUNER,
AT BGB, § 50N 52.

1370 Zur Unterscheidung von Vollmacht und Ermichtigung siehe vorne Rn. 73 ff.

1371 Vgl. LOSER, Grundpfandverwertung, S.1204.

1372 FLUME, Rechtsgeschift, S. 909 ininitio; LAUKO, Abtretung, S.37; MiiKo-BAYREUTHER,
N23zu §185BGB. Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N 22 Zu Art. 34 OR; ferner VON TUHR, unwi-
derrufliche Vollmacht, S. 62. Siehe auch vorne Rn. 399.
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der Ubertragung des fremden Vermégensgegenstands.1373 Jedoch kann aus
dieser Interessenlage allein nicht abgeleitet werden, die Verfiigungserméch-
tigung des indirekten Stellvertreters sei ab diesem Moment automatisch unwi-
derruflich.1374 Vielmehr muss auch im Rahmen der indirekten Stellvertretung
ein Verzicht auf das Widerrufsrecht vom indirekt Vertretenen ausdriicklich
oder stillschweigend erklirt werden.

c. Weitere Erloschensgriinde

Eine Verfligungserméchtigung erlischt prinzipiell mit dem Verlust der Hand-
lungsfihigkeit, dem Konkurs, dem Tod oder der Verschollenerkldrung eines
der Beteiligten. Insofern erscheint es sachgerecht, eine Parallele zu Art. 35 OR
zu ziehen.1375 Allerdings ergeben sich fiir die Verfiigungsermichtigung zwei
Besonderheiten:

— Erstensfiihrtder Verlust der Handlungsfiahigkeit des Erméachtigten zwin-
gend zum Erloschen der Verfiigungserméchtigung.1376 Denn im Unter-
schied zur Vollmacht erweitert die Verfiigungsermachtigung nicht die
Geschiftsfahigkeit des Erméchtigten. Dieser handelt vielmehr eigenge-
schiftlich, sodass seine Verfiigungsfihigkeit gegeben sein muss.1377 Ver-
lierthingegen der Erméchtigende nachtréglich seine Handlungsfahig-
keit, so kann ein Fortbestehen der Verfiigungserméachtigung zuvor giiltig
bestimmt worden sein.1378

— Zweitens erlischt eine Verfiigungserméachtigung, wenn der Erméichti-
gende sein Recht am Verfiligungsobjekt verliert.1379 Dies, weil sich die
Verfiigungsmacht des Erméchtigten von der Berechtigung des Erméchti-
genden ableitet.1380 Dariiber hinaus fiihrt auch eine gesetzliche Beschréin-
kung der origindren Verfliigungsmacht des Rechtsinhabers zwingend
zum Erléschen der Verfiigungsermachtigung.1381 Denn Beschriankungen
der Verfiigungsmacht dieneni.d.R. dem Schutz von Drittinteressen und

1373 Vgl. ferner VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53.

1374 Vgl. ferner a.A. wohl VON TUHR, unwiderrufliche Vollmacht, S. 53.

1375 ZUFFEREY, représentationindirecte, N252.

1376 ZUFFEREY, représentationindirecte, N252.

1377 Vgl.vorne Rn.57.

1378 ZUFFEREY, représentation indirecte, N252.

1379 Staudinger-GURSKY, 2014, N26 zu § 185 BGB. Vgl. FLUME, Rechtsgeschiift, S. 908; LAUKO,
Abtretung, S. 37.

1380 LAUKO, Abtretung, S.37; Staudinger-GURSKY, 2014, N26 zu §185BGB. Siehe vorne Rn. 396 ff.

1381 Vgl. MiiKo-BAYREUTHER, N19 zu § 185 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 43 zu § 185 BGB.
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kénnen daher nicht autonom abgeidndert werden. 1382 So fiihrt beispiels-
weise der Konkurs des Ermédchtigenden zwingend zum Erloschen der Ver-
fligungsermachtigung, soweit sich diese auf einen vom Konkursbeschlag
erfassten Vermogensgegenstand bezieht.1383

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Verfiigungserméchtigung
grundsitzlich die Erléschensgriinde gemiss Art. 35 OR Anwendung finden,
wobei eine Verfiigungsermachtigung zwingend mit dem Verlust der Verfii-
gungsfahigkeit des Ermachtigten erlischt. Dariiber hinaus fillt eine Verfii-
gungsermachtigung mit dem Verlust oder der Beschriankung der origindren
Verfligungsmacht des Rechtsinhabers ex nunc dahin.1384

d. Fortbestehen der Verfiigungsermichtigung trotz Eintritt
eines Erloschensgrundes?

Aus dem Problemkreis des Erloschens der Verfiigungserméchtigung ist ab-
schliessend die Frage zu beantworten, ob Art. 37 OR analog auf die Verfii-
gungsermdichtigung Anwendung finden sollte. Art. 37 OR fingiert von Geset-
zes wegen das Fortbestehen der Vollmacht, wenn der direkte Stellvertreter vom
Eintritt eines Erloschensgrundes berechtigterweise keine Kenntnis erlangt
hat.1385 Der Zweck dieser Norm besteht darin, den unwissenden direkten Stell-
vertreter vor den Konsequenzen eines vollmachtlosen Handelns, insbeson-
dere vor einer Haftung nach Art. 39 OR, zu schiitzen.1386

Entgegen der Ansicht von SCHONLE1387 ist eine analoge Anwendung die-
ser Bestimmung auf die Verfligungsermachtigung abzulehnen.1388 Denn die
Interessenlage ist vorliegend eine andere: Der Ermachtigte schliesst das der
Verfiigung zugrunde liegende Verpflichtungsgeschéft im eigenen Namen ab.
Damit verpflichtet er sich zur Ubertragung eines Wertes im Bewusstsein, dass
ihm dieser Wert nicht gehort. Eine Schutzbediirftigkeit — wie sie beim direkten
Stellvertreter besteht —ist vorliegend nicht auszumachen.

1382 Vgl. SAUSER-HALL, Verfiigungsmacht, 572; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 219 in fine.
1383 Vgl. MiiKo-BAYREUTHER, N19 zu § 185 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 43 zu § 185 BGB.

1384 Filltein Erloschensgrund nachtriglich dahin, solebt die erloschene Verfiigungserméch-
tigung nicht wieder auf. Vgl. BGE 46 11 411 E. 1S. 411f.

1385 BK-ZACH/KUNZLER,N13 zu Art. 37 OR; BSK-WATTER, N1zu Art. 37 OR; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, OR AT, N1414; ZK-KLEIN, N18f. zu Art. 37 OR.

1386 Siehe GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1415; HUGUENIN, AT/BT, N1103; KOLLER, OR
AT, N19.22.

1387 SCHONLE, Verfiigungserméchtigung, S. 628 in initio.

1388 Mitanderer Begriindung, jedoch gleichem Ergebnis ZUFFEREY, représentation indi-
recte, N256.
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8. Rechtslage bei fehlender oder umfangmiissig iiberschrittener
Verfiigungserméchtigung

Im Folgendenist die Rechtslage bei fehlender oder vom Erméchtigten umfang-
maissig liberschrittener Verfiigungsermichtigung zu untersuchen. Denkbar
sind verschiedene Konstellationen: Entweder hat die Verfiigungserméchti-
gung liberhaupt nie oder nicht im erforderlichen Umfang bestanden1389 oder
sieist nachtréglich erloschen1390 oder sie wurde in ihrem Umfang nachtréglich
vom Erméchtigenden beschriankt. In allen diesen Féllen besteht die Problema-
tik darin, dass jemand eigengeschiftlich tiber einen fremden Vermodgensgegen-
stand verfiigt, ihm aber die dazu erforderliche Verfiigungsmacht fehlt. Hier
stelltsich vor allem die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Giiterbewe-
gung dennoch wirksam ist. Zu untersuchen sind zwei Konstellationen: erstens
der Fall des Gutglaubensschutzes des Erwerbers, in dem die Verfligung trotz
fehlender Verfiigungsermichtigung und unabhéngig von einer Genehmigung
durch den Rechtsinhaber wirksam ist (Rn. 4311f.), und zweitens der Fall, in dem
der Rechtsinhaber die Verfiigung nachtriglich genehmigt (Rn. 454 ff.).

a. Gutglaubensschutz des Erwerbers

Ubertrigt der indirekte Stellvertreter einen Vermogensgegenstand des indi-
rekt Vertretenen, ohne die dazu erforderliche abgeleitete Verfiigungsmacht
innezuhaben, so stellt sich die Frage, ob das Vertrauen des Erwerbers in die
Verfligungsberechtigung seines Geschiftspartners —mithin des indirekten
Stellvertreters —den Mangel der Verfiigungsmacht heilt. Ziel der nachstehen-
den Ausfiihrungen ist es, zu kliren, inwieweit ein gutgldubiger Erwerb bei der
Ubertragung eines Vermdgensgegenstands durch einen indirekten Stellvertre-
ter moglich ist. Einschligig in diesem Zusammenhang sind zunichst Art. 714
Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB, welche aber nur fiir bewegliche Sachen gelten (so-
gleich Rn. 432ff.). Dariiber hinaus ist zu priifen, ob die Kundgabe der Verfii-
gungsermichtigung durch den Erméchtigenden — dhnlich wie die Kundgabe
der Vollmacht durch den Vollmachtgeber — einen generellen Gutglaubens-
schutz des Erwerbers zu begriinden vermag (Rn. 450 ff.).

aa. Gutglaubensschutznach Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB
aaa. ImAllgemeinen

Art.933 ZGB hat folgenden Wortlaut: «Wer eine bewegliche Sache in gutem Glau-
ben zu Eigentum oder zu einem beschrinkten dinglichen Recht tibertragen erhdilt,

1389 Vgl. vorne Rn. 415ff.
1390 Vgl. vorne Rn. 419ff.
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istin seinem Erwerbe auch dann zu schiitzen, wenn sie dem Verdusserer ohne
jede Ermdchtigung zur Ubertragung anvertraut worden war». Diese Bestimmung
schiitzt den guten Glauben an die Legitimationsfunktion des Besitzes!391
und ermoglicht den Erwerb anvertrauter Sachen von einem Nichtberechtig-
ten.1392Um die Tragweite dieser Bestimmung verstehen zu konnen, muss man
sie im Zusammenhang mit Art. 714 Abs. 2 ZGB lesen.1393 Art. 714 Abs.2 ZGB be-
stimmt: «Wer in gutem Glauben eine bewegliche Sache zu Eigentum iibertragen
erhilt, wird, auchwenn der Verdusserer zur Eigentumsiibertragung nicht befugt
ist, deren Eigentiimer, sobald er nach den Besitzesregeln im Besitze der Sache
geschiitztist». Der gutgldubige Erwerber wird somit nicht nur in seinem Besitz
geschiitzt, sondern vielmehr auch neuer Eigentiimer der Sache.1394 Gleichzei-
tiggeht der ehemalige Eigentiimer zwangsldufig seines Rechtes verlustig.1395

Der Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten setzt gemass Art. 714 Abs. 2
i.v.m. Art. 933 ZGB voraus, dass der Eigentlimer einer beweglichen Sache einem
Vertrauensmann freiwillig und bewusst die Sache anvertraut, ohne ihmjedoch
Verfiigungsmacht einzurdumen, dass der Vertrauensmann daraufhin die Sache
einem Dritten zu Eigentum tibertrigt und dass der Dritte in Bezug auf die Verfii-
gungsmacht des Ubertragenden im Erwerbszeitpunkt gutgliubig ist.1396 Der
gute Glaube heilt folglich die fehlende Verfiigungsmacht des Ubertragenden.1397

1391 BK-STARK/LINDENMANN, N6 zu Art.933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 472; OFK-
SCHMID / VON GRAFFENRIED, N11 zu Art. 933 ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO,
Zivilgesetzbuch, §92 N39.

1392 Siehe z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N1ff. zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/Z0GG, N1ff. zu
Art.933 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N1f. zu Art. 933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 4711f.;
SUTTER-SOMM, SPR V/1,N1403.

1393 Vgl. BGE 105 IV 303 E.3a S.304f.; BK-STARK/LINDENMANN, N4 zu Art. 933 ZGB;
CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art.933 ZGB; LIVER, SPR V/1, S.327; TUOR/SCHNYDER/
SCHMID/JUNGO, Zivilgesetzbuch, §103N9.

1394 So z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N4 zu Art.933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N772 zu
Art.884 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 zu Art. 933
ZGB.Inder Literatur ist umstritten, ob der gutglaubige Erwerber das Eigentum originir
oder derivativ erwirbt (siehe die Ubersicht bei BK-STARK/LINDENMANN, N 88 zu Art. 933
ZGB). Fiir die vorliegende Untersuchung kann diese Frage aber offen gelassen werden.

1395 BK-STARK/LINDENMANN, N 22 zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N3 zu Art. 933 ZGB;
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 60 zu Art. 714 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 zu
Art.933ZGB.

1396 Weiterfiihrend BK-STARK/LINDENMANN, N 8ff. zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG,
N5ff. zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N 8ff. zu Art. 933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1,
S. 474 ff.; HURST-WECHSLER, Eigentumserwerb, S. 67 ff.; STEINAUER, droits réels I,
N538ff.; ZK-HOMBERGER, N 5ff. zu Art. 933 ZGB.

1397 BGE10311186E.2aS.188; BK-STARK/LINDENMANN, N 55 zu Art. 933 ZGB; HINDERLING,
SPR V/1, S. 478; OFK-SCHMID / VON GRAFFENRIED, N 6 zu Art. 933 ZGB; SUTTER-SOMM,
SPR V/1, N1403, ZK-HOMBERGER, N 25 zu Art. 933 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N 330 zu
Art. 884 ZGB. Vgl. auch BK-ZOBL/THURNHERR, N 792 zu Art. 884 ZGB.
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Infolge der kausalen Natur der Ubertragung dinglicher Rechte bedarf es zu-
satzlich noch eines giiltigen Kausalgeschifts.1398

bbb. Besonderheiten bei der Ubertragung durch einen indirekten Stellvertreter
aaaa. Anwendungsbereich

Da der gutgldubige Erwerb geméss Art. 714 Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB auf be-
wegliche Sachen beschrinktist, gelten die folgenden Ausfiihrungen allein in
Féllen, in welchen der indirekte Stellvertreter eine fremde bewegliche Sache
libertragt.1399 Diese Sache muss ihm zuvor anvertraut worden sein.1400 Dies
istdann der Fall, wenn der indirekt Vertretene dem indirekten Stellvertreter
freiwillig den Besitz an der Sache einrdumt.140t Als anvertraut gilt die Sache
auch im — praktisch wohl eher selten vorkommenden — Fall, in welchem der
indirekt Vertretene zwar nicht Eigentiimer der Sache ist, diese ihm aber vom
tatsachlichen Eigentiimer anvertraut worden war und er sie jetzt seinem
indirekten Stellvertreter tibergibt.1402

bbbb. Anforderungen an den guten Glauben des Dritten

Gemaiss Art. 3 Abs. 1ZGB wird der gute Glaube des Erwerbers vermutet. Zur
Widerlegung dieser Vermutung geniigt es, wenn der friihere Berechtigte Um-
stinde beweist, die Zweifel an der Gutglaubigkeit des Erwerbers rechtferti-
gen.1403 Die Widerlegung der Gutglaubensvermutung kann auf zwei Wegen
erfolgen, einerseits durch den Nachweis der Bosgldubigkeit des Erwerbers
und andererseits durch den Nachweis, dass der Erwerber nicht gutgliaubig
hétte sein diirfen, mithin nicht die den Umstdnden zufolge gebotene Aufmerk-
samkeit hat walten lassen (Art. 3 Abs. 2 ZGB).1404 Praktisch wird diese zweite

1398 BGE9311373E.1bS.375infine, S.376 ininitio. Siehe auch BK-STARK/LINDENMANN, N7
zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 24 zu Art. 933 ZGB; OFK-SCHMID / VON GRAFFEN-
RIED, N20 zu Art. 933 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N 330 zu Art. 884 ZGB.

1399 Vgl.z.B. BK-STARK/LINDENMANN, N8 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N5 zu Art. 933
ZGB; CR-PICHONNAZ, N9 zu Art. 933 ZGB.

1400 Zur Unterscheidung zwischen anvertrauten und abhanden gekommenen Sachen
siehe vornehmlich HINDERLING, SPR V/1, S. 474 ff. Auch BK-STARK/LINDENMANN,
N22ff. zu Art. 933 ZGB; STEINAUER, droits réels I, N 546 ff.

1401 Vgl. BGE1001I 8 E. 3 S.13. Auch BK-STARK/LINDENMANN, N 23b zu Art. 933 ZGB; BSK-
ERNST/ZOGG, N15 zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N12ff. zu Art. 933 ZGB. Zur Aner-
kennung des Kommissionérs als Vertrauensmann siehe BK-STARK/LINDENMANN, N 24
zZu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N 786 zu Art. 884 ZGB; BSK-ERNST/Z0GG, N16
Zu Art. 933 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N 335 zu Art. 884 ZGB.

1402 Vgl. ferner ZK-HOMBERGER, N17 zu Art. 933 ZGB.

1403 BGE 131111418 E. 2.3.1S. 421. BK-STARK/LINDENMANN, N80 zu Art. 933 ZGB, m.w.H.

1404 Z.B.CHK-MIDDENDORF/GROB, N5zuArt.3ZGB; SHK-HAUSHEER/JAUN, N 38ff. zu Art. 3
ZGB. Weiterfithrend BK-HOFER, N 105 zu Art. 3 ZGB.
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Widerlegungsmoglichkeit im Vordergrund stehen.1405 Daher ist es essentiell,
zu ermitteln, welche Anforderungen an den guten Glauben des Dritten beim
Erwerb vom indirekten Stellvertreter zu stellen sind. Denn nur so kann im
konkreten Fall bestimmt werden, ob der Erwerber auch gutglaubig hitte sein
diirfen. Die Rechtsprechung und auch die Lehre haben sich bisher kaum mit
dieser Problematik befasst.1406 Dies soll im Folgenden nachgeholt werden.

Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesgericht einzig in einem Entscheid
ausdem Jahr 1917 zu den Anforderungen an den guten Glauben beim Erwerb
von einem indirekten Stellvertreter gedussert.1407 Dem Entscheid lag ein Kom-
missionsverhdltnis zugrunde, welches den Kommissionédr zum Verkauf meh-
rerer im Eigentum des Kommittenten stehender Uhren verpflichtete. In der
Folge verkaufte und iibertrug der Kommissionir die Uhren zu erheblich unter
ihrem objektiven Marktwert liegenden Verkaufspreisen, sodass nicht mehr
davon auszugehen war, dass der Kommissionér innerhalb der ihm eingeraum-
ten Verfiigungsmacht agiert hatte. Dartiber hinaus veruntreute der Kommis-
siondr den Verkaufspreis, worauthin der Kommittent vom Erwerber die Her-
ausgabe der Uhren verlangte. Der Erwerber hingegen berief sich auf seinen
guten Glauben.1408

In seinen Erwidgungen hielt das Bundesgericht fest, dass bei der Beurtei-
lung der Gutgldubigkeit des Erwerbers danach zu differenzieren sei, ob der
Erwerber den Verfiigenden fiir den Eigentiimer hielt und halten durfte oder ob
er vom Kommissionsverhiltnis wusste bzw. hitte wissen miissen.1409 Trifft
Ersteres zu, so vermoge der niedrige Verkaufspreis nicht den guten Glauben
des Erwerbers zu zerstoren.1410 Denn: «Le propriétaire peut disposer a son gré
deses biens [...]».1411 Ist hingegen — wie in casu — vom Zweitgenannten auszu-
gehen, sokonne der Erwerber in Anbetracht des dusserst niedrigen Verkaufs-
preises nicht von einer entsprechenden Verfiigungsermichtigung des Kom-
missiondrs ausgehen.1412 Schliesslich verletze ein Kommissiondr, der ein derart
niedriges Verkaufsangebot titigt, in schwerwiegender Weise die Interessen des
Kommittenten.1413 Ein gutgldubiger Erwerb sei folglich zu verneinen.1414

1405 Vgl. BK-HOFER, N 105, 111f. zu Art. 3 ZGB.

1406 Vgl. aber BGE 43 11 613; ZUFFEREY, représentation indirecte, N227.
1407 Siehe BGE 4311613.

1408 Siehe BGE 4311613 A-DS. 613 ff.

1409 BGE 4311613E.18S.616.

1410 BGE 4311613 E.18S.616.

1411 BGE4311613E.1S.616.

1412 BGE 4311613 E.28.617f.

1413 BGE 4311613 E.2S.617in fine.

1414 BGE4311613E.2,3S.618f.
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438 Diese Rechtsprechung verdient Zustimmung.1415 Fiir den gutglaubigen Er-
werb vom indirekten Stellvertreter ergibt sich somit folgendes Bild:

439

440

Sofern der Erwerber den indirekten Stellvertreter berechtigterweise fiir
den Eigentiimer der Sache hilt, vertraut er auf dessen vermeintliche ori-
gindre Verfiigungsmacht.1416 Fiir den Eigentiimer hilt der Erwerber den
indirekten Stellvertreter etwa dann, wenn er von der indirekten Stellver-
tretung keine Kenntnis hat oder berechtigterweise davon ausgeht, dass
der indirekte Stellvertreter zuvor das Eigentum fiduziarisch erworben
hat. In beiden Fillen vermag selbst ein unvorteilhaftes Geschéaft den
guten Glauben des Erwerbers nicht zu erschiittern.1417 Denn der Eigen-
tiimer ist frei, in den Schranken der Rechtsordnung iiber sein Recht zu
verfiigen (vgl. Art.641 Abs. 1ZGB). An den guten Glauben des Erwerbers
sind folglich keine weiteren Anforderungen zu stellen.1418

Hitte der Erwerber hingegen erkennen kénnen und mit der den Umstin-
den gebotenen Aufmerksamkeit auch erkennen miissen, dass der Verfii-
gende als indirekter Stellvertreter auftritt und dabei nicht Eigentiimer
der Sache ist, sieht er ihn aber dennoch als zur Verfiigung berechtigt
an, soistsein guter Glaube auf die vermeintliche abgeleitete Verfiigungs-
macht desindirekten Stellvertreters gerichtet.1419 Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung!420 und der herrschenden Lehre1421 finden

1415

Sobereits ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB.

1416

Vgl. BSK-ERNST/ZOGG, N30 zu Art. 933 ZGB. Zur «origindren» Verfligungsmacht siehe
vorne Rn. 396.

1417

Vgl. BGE 4311613 E.18S.616.

1418

Vgl. ferner BK-ZOBL/THURNHERR, N794 zu Art. 884 ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N344 zu
Art.884 ZGB.

1419

Vgl. CR-PICHONNAZ, N 52 zu Art. 933 ZGB. Zur «abgeleiteten» Verfiigungsmacht siehe
vorne Rn. 396 ff.

1420

BGE 8511580 E. 4¢S.591; BGE 4311613 E.2S. 616 in fine, S. 617 in initio.

1421

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 64 zu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N796 zZu
Art. 884 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N30 zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N52 zu Art.933
ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 478; LIVER, SPR V/1, § 51 Fn. 12; OFK-WOLF/EGGEL, N10 zu
Art. 884 ZGB; STEINAUER, droits réels I, N559; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 217; ZK-
HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 Zu Art. 714 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 25 zu Art. 933
ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N 350 zu Art. 884 ZGB. A.A. offenbar SCHONLE, Verfiigungs-
ermichtigung, S. 628, Fn. 44. Zubeachtenist, dass die soeben erwdhnten Literaturstel-
len den gutgldubigen Erwerb vom vermeintlich verfiigungsberechtigten Nichteigen-
tiimer teils falschlicherweise auf Fille der direkten Stellvertretung, mithin auf Félle
fehlender Vertretungsmacht, beziehen (vgl. auch hinten Rn. 446 ff.). Dies, weil sich die
Autoren offenbar des Unterschiedes zwischen der Vertretungsmacht und der abgelei-
teten Verfligungsmacht nicht bewusst sind.


https://perma.cc/4A7P-ZJ9K

§2 Verfiigungsermichtigung 215

die Vorschriften tiber den gutgldubigen Erwerb auch auf diesen Fall An-
wendung. Denn das schweizerische Recht beschriankt den gutglaubigen
Erwerb nicht aufFille, in welchen der Erwerber den Ubertragenden fiir
den Eigentiimer hilt, mithin auf dessen originire Verfiigungsmacht ver-
traut.1422 Diese Auffassung verdient Zustimmung. Der gute Glaube des
Erwerbers bezieht sich allgemein auf die Macht, iiber die Sache zu ver-
fligen.1423 Somit ist der Erwerber auch dann in seinem guten Glauben zu
schiitzen, wenn er den Ubertragenden zwar nicht fiir den Rechtsinhaber
hilt, ihn jedoch aus besonderem Grund als zur Verfiigung berechtigt
ansehen durfte.1424 An den guten Glauben hinsichtlich der abgeleiteten
Verfiigungsmacht sind zwei Anforderungen zu stellen:

- Erstensmuss der Erwerber im Erwerbszeitpunkt von einem Verhéltnis
des verdussernden Besitzers zum Eigentiimer ausgehen, mit welchem
normalerweise eine Verfiigungserméachtigung einhergeht.1425 Ein
solches Rechtsverhdltnis ist nach Ansicht des Bundesgerichtsin der
Kommission zu erblicken.1426 Dieser Gedanke sollte meines Erachtens
aber nicht daraufbeschrinktbleiben. Vielmehr sollte der Erwerber bei
jedem Grundvertrag indirekter Stellvertretung, welcher den indirek-
ten Stellvertreter zur Ubertragung einer Sache des indirekt Vertre-
tenen verpflichtet, eine Verfiigungsermachtigung annehmen diir-
fen. Schliesslich kann eine rechtliche Qualifikation des Grundvertrags
(Kommission, Auftrag, Gesellschaftsvertragetc.) vom Erwerber nicht
verlangt werden. Zudem kann vom Erwerber auch nicht gefordert wer-
den, dass er Erkundigungen iiber die Art der vereinbarten Vertretung
einholt. Gemeint ist damit der Fall, in welchem ein Vertragsverhiltnis
besteht, dass sowohlin direkter als auch in indirekter Stellvertretung
erfiillt werden kann (einfacher Auftrag, Gesellschaftsvertrag), und
der Erwerber darum weiss.1427 Anders als beim Kommissionsvertrag
muss hier nicht zwingend ein Grundvertragindirekter Stellvertretung

1422

Vgl. LIVER, SPR V/1, § 51 Fn.12. Anders ist die Rechtslage in Deutschland, siehe §932
Abs. 2 BGB.

1423

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 551.V.m. N 64 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N29
zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 25 zu Art. 933 ZGB.

1424

Siehe ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB.

1425

Vgl. ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 55 zu Art. 714 ZGB.

1426

«Or le commissionnaire a en principe le droit de disposer des choses qui lui sont confiées
et la personne qui traite avec lui acquiert la propriété de lobjet transféré, alors méme
qu’ellesait que l'aliénateur n’est pas propriétaire» (BGE 4311613 E. 2 S. 617).

1427

Vgl. BK-FELLMANN, N11zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N 4 zu Art. 396 OR; CR-WERRO,
N7zu Art.396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats,
N4400.
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vorliegen. Gleichzeitig kann vom Erwerber aber auch nicht verlangt
werden, dass er Nachforschungen iiber die vereinbarte Art der Auftrag-
sausfiihrungbetreibt. Ausreichend ist, wenn der Erwerber bei der den
Umstinden entsprechend gebotenen Aufmerksambkeit davon ausge-
hen durfte, dass der ihm gegeniiber eigengeschiftlich Auftretende
dazu vertraglich auch berechtigt war.

Zweitens darfes keine Tatsachen geben, die der Erwerber bei der Auf-
merksambkeit, wie sie nach den Umstdnden von ihm verlangt werden
darf, hitte kennen sollen und die im besonderen Fall eine Erméchti-
gung zur Verfiligung ausschliessen.1428 Zu denken ist beispielsweise
an einen Widerruf der Verfiigungsermichtigung, den Verlust der ori-
gindren Verfiigungsmacht des Erméchtigenden (insofern muss sich
der gute Glaube auch auf die originire Verfiigungsmacht des indirekt
Vertretenen beziehen),1429 an Beschrankungen der abgeleiteten Ver-
fligungsmacht durch Weisungen des Erméachtigenden oder an eine
fiir den Erwerber erkennbare Verletzung der berechtigten Interessen
desindirekt Vertretenen durch den indirekten Stellvertreter.1430 Ins-
besondere der letztgenannte Punkt wird praktisch im Vordergrund
stehen. Denn: Schliesst der indirekte Stellvertreter ein fiir ihn ungtins-
tiges Geschéaft mit dem Erwerber ab, so ist fiir diesen erkennbar, dass
der indirekte Stellvertreter damit hochstwahrscheinlich die Interes-
sen desindirekt Vertretenen verletzt, der wirtschaftlich die Vor- und
Nachteile des abgeschlossenen Geschifts trigt.1431 Diesfalls kann der
Erwerber nicht gutgldubig von einer entsprechenden abgeleiteten
Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters ausgehen.1432

443 Ausdem Gesagten ergibt sich, dass sich der gute Glaube beim Erwerb von einem

indirekten Stellvertreter entweder auf die Eigentiimerstellung des indirekten

Stellvertreters beziehen kann oder auf dessen Erméchtigung, eigengeschaft-

lich tiber die Sache zu verfiigen. Erachtet der Erwerber den indirekten Stell-
vertreter aufgrund des besonderen Rechtsverhéltnisses zum indirekt Vertre-
tenen als zur Verfiigung erméchtigt, so darf es im konkreten Fall keine Tatsa-

chengeben, die er hitte kennen sollen und die eine Verfiigungserméchtigung

1428 Vgl.BGE 4311613 E.2S.617f.; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N55Zu Art. 714 ZGB.

1429 Vgl. LIVER, SPRV/1,S. 326, der dies allerdings auf Fille direkter Stellvertretung bezieht.

1430 Vgl. BGE431I1613E.2S.617f.

1431 Vgl. BGE431I613E.2S.617f.

1432 Vgl.BGE 4311613 E.28S. 617f. Zur Beriicksichtigung der Interessen des Vertretenen bei

der Bestimmung des Umfangs der Verfiigungsermachtigung siehe vorne Rn. 417.
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ausschliessen. Bei beweglichen Sachen kann folglich eine Verfiigung des indi-
rekten Stellvertreters trotz fehlender oder tiberschrittener Verfiigungserméch-
tigung und unabhingig von einer Genehmigung wirksam erfolgen.

ccce.  Rechtswirkungen

Sind die Voraussetzungen fiir einen gutglaubigen Erwerb vom indirekten Stell-
vertreter erfiillt, so wird der Dritte geméss Art.714 Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB
neuer Eigentlimer der Sache.1433 Gleichzeitig verliert der frithere Berechtigte
sein Eigentum.1434

In schuldrechtlicher Hinsicht verletzt der indirekte Stellvertreter seine
vertraglichen Pflichten gegeniiber dem indirekt Vertretenen, wenn er ohne
eine entsprechende Ermichtigung die Sache auf den Dritten {ibertragt.1435
Trifft den indirekten Stellvertreter ein Verschulden,1436 so hat er dem indi-
rekt Vertretenen den aus der Vertragsverletzung resultierenden Schaden nach
den allgemeinen Regeln (Art. 97ff. OR) zu ersetzen.1437 Eine diesbeziiglich ab-
weichende Regel statuiert Art. 428 Abs. 1 OR.1438 Demnach hat der Verkaufs-
kommissionér, der das Kommissionsgut unter dem festgesetzten Mindest-
preis verkauft, dem Kommittenten den Preisunterschied zu vergiiten, sofern
er nicht beweist, dass durch den Verkauf Schaden vom Kommittenten abge-
wendet worden ist und eine Anfrage beiihm nicht tunlich gewesen ware.1439
Trifft den Kommissionir hingegen ein Verschulden, so hat er den weiteren
Schaden zu ersetzen (Art. 428 Abs.2 OR). Da erst Art. 428 Abs. 2 OR das Ver-
schulden als Anspruchsvoraussetzung erwihnt, setzt der Anspruch des

1433 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 4 zu Art. 933 ZGB; BK-ZOBL/THURNHERR, N 772 zu
Art. 884 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art. 933 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 Zu Art. 933
ZGB.

1434 BK-STARK/LINDENMANN, N 22 zu Art. 933 ZGB; CR-PICHONNAZ, N3 zu Art. 933 ZGB;
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 60 zu Art. 714 ZGB; ZK-HOMBERGER, N 39 zu
Art.933ZGB.

1435 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 930; ferner BERGER, Kommissionsgeschift, S. 26 in
initio.

1436 Kein Verschuldenistanzunehmen, wenn der indirekte Stellvertreter in berechtigter
Unkenntnis vom Erloschen der Verfiigungserméachtigung dem Dritten infolge gut-
glaubigen Erwerbs das Recht an der Sache verschafft. A.A. ZUFFEREY, représentation
indirecte, N254, dem zufolge diesfalls in analoger Anwendung von Art. 37 Abs.1 OR
bereits eine Vertragsverletzung zu verneinen ist.

1437 Weiterfiihrend zu den allgemeinen Voraussetzungen einer vertraglichen Haftung
BK-WEBER/EMMENEGGER, N23ff. zu Art. 97 OR.

1438 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S. 930.

1439 Die Verfiigung des Kommissiondrs ist in diesem Fall nicht von der Verfiigungser-
machtigung gedeckt. Gleichwohl kann die Verfiigung entweder durch den guten Glau-
bendes Erwerbers oder durch eine Genehmigung des Kommittenten wirksam werden.
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Kommittenten auf die Preisdifferenz (Art. 428 Abs. 1 OR) —im Unterschied zu
den allgemeinen Regeln —kein Verschulden des Kommissionars voraus.1440

ccc.  Exkurs: Gutglaubensschutznach Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB
beim Erwerbvom direkten Stellvertreter

Im Schrifttum wird zuweilen angenommen, dass die fehlende Vertretungs-
macht des direkten Stellvertreters zur Verfiigung iiber bewegliche Sachen des
direkt Vertretenen nach Art. 714 Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB geheilt werden konne,
vorausgesetzt, der Dritte glaubte in entschuldbarem Irrtum an die Vertre-
tungsmacht des direkten Stellvertreters.1441 Nach dieser Auffassung vermag
der gute Glaube nach Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933 ZGB die fehlende Vertre-
tungsmacht zum Abschluss eines auf die Ubertragung von Fahrniseigentum
gerichteten Verfiigungsgeschifts zu heilen.1442 Es geht hier um Fille, in denen
der direkte Stellvertreter zwar im fremden Namen verfiigt, ihm aber die dazu
erforderliche Vollmacht fehlt, sei es, weil eine bestehende Vollmacht nachtrag-
lich erloschen ist oder weil ihr Umfang begrenzt wurde.

Die Frage, ob eine bewegliche Sache gutgliaubig erworben werden kann,
wenn dem direkten Stellvertreter die zum Abschluss des dinglichen Vertrags
erforderliche Vertretungsmacht fehlt, stellt sich nur in denjenigen Fillen, in
denen der gute Glaube des Dritten nicht bereits aufgrund einer vorgangigen
Vollmachtkundgabe geschiitzt wird.1443 Denn in diesen Féllen kime das Ver-
fligungsgeschift aufgrund von Art. 33 Abs. 3 oder Art. 34 Abs. 3 OR giiltig zwi-
schen dem direkt Vertretenen und dem Dritten zustande, sodass das Eigen-
tum wirksam vom direkt Vertretenen auf den Dritten iibergehen kann.1444
Dartiber hinaus stellt sich die vorliegende Frage nur dann, wenn der direkte
Stellvertreter das Kausalgeschift noch giiltig fiir den direkt Vertretenen

1440 Inder Literatur ist umstritten, ob der Anspruch nach Art. 428 Abs.1OR als Schaden-
ersatzanspruch zu qualifizieren ist. Wahrend die bundesgerichtliche Rechtsprechung
(vgl. BGE 11211337 E. 4¢ S. 345; BGer 4C.343/2001 vom 13. Februar 2002, E. 2b) und ein
Teil der Literatur (BK-GAUTSCHI, N3b zu Art. 428 OR; OFK-MOSKRIC, N1zu Art. 428 OR)
annehmen, der Kommissiondr erfiille mit Entrichtung der Preisdifferenz den Vertrag
richtig, geht ein anderer Teil der Lehre von einer Vertragsverletzung aus und qualifi-
ziert Art. 428 Abs. 1 OR damit als Schadenersatzanspruch (BSK-LENZ / VON PLANTA,
N2zuArt. 428 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 930; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats,
N5219). Dieletztgenannte Auffassung verdient Zustimmung. Dies ergibt sich aus dem
systematischen Zusammenhang zu Art. 428 Abs. 2 OR, der vom «[...] weitern aus der
Vertragsverletzung entstehenden Schaden [....]» spricht.

1441 Vgl BK-STARK/LINDENMANN, N 68 zu Art. 933 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N7 zu Art. 933
7ZGB; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 399. Wohl auch ZK-OFTINGER/BAR, N 350 in initio zu
Art. 884 ZGB.

1442 Vgl. die Literaturnachweise zuvor in Fn. 1441.
1443 Vgl. BK—STARK/LINDENMANN, N67zuArt.933 ZGB.
1444 Vgl. auch vorne Rn. 92.
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abschliessen konnte, weil die Vollmacht etwa erst nach Abschluss des Kau-
salgeschéfts vom Vollmachtgeber widerrufen wurde. Andernfalls wiirde der
Erwerb des Dritten ndmlich bereits am fehlenden Kausalgeschift scheitern
(Kausalitiitsprinzip).1445

Liegt ein giiltiges Kausalgeschift zwischen dem direkt Vertretenen und
dem Dritten vor und kann die fehlende Vertretungsmacht des direkten Stell-
vertreters zum Abschluss des dinglichen Vertrags nicht aufgrund einer Voll-
machtkundgabe geheilt werden (Art.33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 OR), soist nach
Ansicht einiger Autoren «/...] der gute Glaube des Erwerbers in Bezug auf die
Verfiigungsmacht des Verdusserers zu schiitzen; denn die Uberlegungen, die den
Schutz des guten Glaubens im Sinne von Art. 933 ff. bei anvertrauten Sachen als
gerechtfertigt erscheinen lassen, gelten auch hier».1446 Diese Auffassungist ab-
zulehnen. Denn sie basiert auf einer Vermischung von Vertretungs- und Ver-
fligungsmacht, was dogmatisch falschist. Bei der Vertretungsmacht handelt
es sich um eine «erweiterte Geschdiftsfdhigkeit» bzw. auf Verfliigungsebene
gesprochen um eine «erweiterte Verfiigungsfdhigkeit», die moglich macht, dass
trotz Abgabe einer eigenen Willenserklirung seitens des Vertreters das abge-
schlossene Geschift ein solches des direkt Vertretenen ist (Vertretungswir-
kung).1447 Die Verfiigungsmacht hingegen ist gegenstandsbezogen und richtet
sich auf die eigenen Vermogensgegenstinde oder als abgeleitete Verfiigungs-
macht (Verfiigungserméchtigung) auf fremde Vermogenswerte.1448 Der gute
Glaube beim Erwerb beweglicher Sachen (Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB)
heilt die fehlende eigene oder abgeleitete1449 Verfiigungsmacht des Veriusse-
rers, nicht geschiitzt wird hingegen der gute Glaube an die Verfiigungsfihig-
keit des Ubertragenden.1450 Daher kann die fehlende Vertretungsmacht bei
Abschluss des Verfiigungsgeschifts nicht nach Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933
ZGB durch den guten Glauben des Erwerbers kompensiert werden.

Bei der direkten Stellvertretung kommt ein gutgldubiger Erwerb bewegli-
cher Sachen somit nur dann in Frage, wenn die Verfiigungsmacht beim direkt
Vertretenen fehlt. Da das Verfiigungsgeschift infolge der Vertretungswirkung

1445 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 67f. zu Art. 933 ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N7 Zu Art. 933
ZGB. Zur kausalen Natur der Verfiigungen iiber Mobilien siehe grundlegend BGE 55
11302.

1446 BK-STARK/LINDENMANN, N68 zu Art. 933 ZGB.
1447 Siehe vorne Rn.74.

1448 Siehe vorne Rn. 56 sowie Rn. 77f.

1449 Siehevorne Rn. 439f.

1450 Explizit VON TUHR/PETER, OR AT, S.212. Vgl. BGE 89 11387 E.2S.389 in fine, S.390 in
initio; B-LEEMANN, N 43 zu Art. 714 ZGB; BK-STARK/LINDENMANN, N 55 ff. zu Art. 933
ZGB; ferner auch BK-ZOBL/THURNHERR, N 809f. zu Art. 884 ZGB.
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dem direkt Vertretenen zugerechnet wird, kommt es nimlich allein auf dessen
Verfligungsmacht an.145! Im Unterschied zum indirekten Stellvertreter, der
tiber einen Vermogensgegenstand des indirekt Vertretenen verfiigt, wird dem
direkten Stellvertreter daher auch keine Verfliigungsmacht an den Werten
des direkt Vertretenen eingerdumt.1452 Befindet sich der Erwerber also in
einem entschuldbaren Irrtum hinsichtlich der Verfiigungsmacht des direkt
Vertretenen, soist dieser Fall gleich zubehandeln, wie wenn der Erwerber die
Sache nicht vom direkten Stellvertreter, sondern unmittelbar vom Eigentiimer
(d.h. ohne einen Vertretungstatbestand) erhalten hitte; sein guter Glaube ist
zu schiitzen.1453

bb. Gutglaubensschutzbei Kundgabe der Verfiigungserméchtigung?

Der zweite Aspekt des Problemkreises fehlende Verfiigungserméichtigung
und Gutglaubensschutz des Erwerbers betrifft die Frage, ob der Erwerber in
seinem Vertrauen auf eine vom Rechtsinhaber kundgegebene Verfiigungs-
ermdchtigung zu schiitzen ist. Es geht also um die Frage, ob die Regeln zum
Gutglaubensschutz beifehlender Vollmacht (Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 OR)
auf die Verfiigungsermichtigung analog anzuwenden sind. 1454

Art.33 Abs.3und Art. 34 Abs. 3 OR verbindet die Gemeinsamkeit, dass
sie dem Dritten bei kundgegebener Vollmacht einen Anspruch auf Vertrau-
ensentsprechung gewidhren, mithin einen positiven Vertrauensschutz vor-
sehen.1455 Der vertrauensbegriindende Tatbestand besteht in der Berech-
tigung des Dritten zur Annahme, die Vollmacht bestehe im mitgeteilten
Umfang.1456 Wihrend also der gute Glaube des Erwerbers im Rahmen von
Art.714 Abs.21V.m. Art. 933 ZGB die fehlende Verfiigungsmacht des Ubertra-
genden heilt,1457 kompensiert der gute Glaube des Dritten in den Féillen von
Art.33 Abs.3und Art. 34 Abs. 3 OR die fehlende Vertretungsmacht des direkten

1451 Siehevorne Rn.92.

1452 Siehe vorne Rn.92.

1453 BK-STARK/LINDENMANN, N65zu Art.933 ZGB.

1454 Eine analoge Anwendung von Art. 36 Abs. 2 OR scheidet von vornherein aus, da das
der Verfiigung zugrunde liegende Kausalgeschift ein Eigengeschift des Ermachtig-
tenist. Der Erwerber hat folglich auch bei fehlender Verfiigungserméichtigung einen
Anspruch auf Erfiillung, sodass ihm kein ersatzfihiger Vertrauensschaden entsteht.
Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N 256.

1455 Vgl. BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.210f., m.w.H.; BERGER, Schuldrecht, N854;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1407; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N42.04;
ZK-KLEIN, N168ff. zu Art. 33 OR. Vgl. auch ISENRING, Vertretungswirkung, S. 94.

1456 BERGER, Rechtsscheinhaftung, S.210. Vgl. auch BK-ZACH/KUNZLER, N126 zu Art. 33
OR; KOLLER, OR AT, N19.14; ZK-KLEIN, N197 zu Art. 33 OR.

1457 Vgl. die Nachweise in Fn.1397.
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Stellvertreters,1458 d.h. einen Mangel an erweiterter Geschiftsfihigkeit.1459
Folglich haben die beiden Formen des Gutglaubensschutzes ein unterschied-
liches Schutzobjekt. Dies spricht gegen eine analoge Anwendung von Art. 33
Abs.3und Art. 34 Abs. 3 OR auf die Verfligungsermachtigung.1460

Dariiber hinaus ist eine analoge Anwendung auch aus dem Gedanken
heraus abzulehnen, dass damit letztlich ein gutgldubiger Erwerb von Forde-
rungen moglich wire. Wie bereits dargelegt, ist der Anwendungsbereich der
Verfligungsermdchtigung nicht auf bewegliche Sachen beschrankt.1461 Viel-
mehr kann jemand zur Ubertragung einer fremden Forderung erméchtigt
werden. Da der Inhaber der Forderungin der Zessionsurkunde zu nennen st
(vgl. Art.165 Abs.10R), kann iiber eine fremde Forderung nur unter Offenle-
gung der tatsdchlichen Rechtsverhiltnisse verfiigt werden.1462 Es ist somit
naheliegend, dass sich der Erwerber zuvor beim Rechtsinhaber iiber die Ver-
fiigungsberechtigung des Ubertragenden riickversichert. Bestitigt beispiels-
weise der indirekt Vertretene dem Dritten, dass der indirekte Stellvertreter
zur Verfiigung iiber die Forderung erméchtigt ist, nennt er dabei jedoch nicht
den intern vorgegebenen Mindestverkaufspreis, so gibt er eine Verfiigungs-
ermdchtigung in einem weiteren Umfang kund als dem tatsdchlich einge-
rdumten. Verkauft und libertrigt der indirekte Stellvertreter die Forderung
nun unter Missachtung des vorgegebenen Mindestpreises, so ist seine Verfii-
gung nicht von der Verfiigungserméachtigung gedeckt und damit grundsétz-
lich —mangels abgeleiteter Verfiigungsmacht —ungiiltig.1463 Eine analoge
Anwendung von Art. 33 Abs. 3 OR wiirde diesfalls die fehlende Verfiigungs-
macht des indirekten Stellvertreters heilen und in diesem Bereich einen gut-
glaubigen Erwerb von Forderungen ermoglichen. Ein solcher wurde vom
schweizerischen Gesetzgeber aber bewusst nicht vorgesehen, 1464 sodass eine
analoge Anwendung von Art. 33 Abs. 3 OR in Konflikt mit gesetzlichen Grund-
prinzipien geraten wiirde.

1458 Vgl. BK-ZACH/KUNZLER, N157 zu Art. 33 OR; BSK-WATTER, N 29 zu Art. 33 OR; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1407; KOLLER, OR AT, N19.01f.

1459 Siehe vorne Rn.74. Vgl. auch BK-ZACH/KUNZLER, N16 zu Art. 35 OR.
1460 Vgl. ZUFFEREY, représentation indirecte, N 256.

1461 Siehevorne Rn.390ff.

1462 Siehevorne Rn.392.

1463 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.930; ferner VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 217 f. Moglich
bleibt noch, dass der Inhaber der Forderung die schwebend unwirksame Verfiigung
genehmigt. Siehe hinten Rn. 454 ff.

1464 BGer 4A_314/2016 und 4A_320/2016 vom 17. November 2016, E. 4.2.3. Z.B. BSK-GIRS-
BERGER/HERMANN, N17 zu Art.164 OR; CR-PROBST, N 53 zu Art.164 OR; LANG/SCHNY-
DER, Eigentum, S.105; VON TUHR / PETER, OR AT, S. 180, 217; ZK-SPIRIG, N195Zu Art. 164
OR. Ausgenommen sind die Fille des Art. 18 Abs. 2 und des Art. 164 Abs.2 OR.
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Ausdem Gesagten ergibt sich, dass eine analoge Anwendungvon Art. 33 Abs. 3
und Art. 34 Abs. 3 OR auf die Verfiigungserméachtigung der Wertung des Geset-
zes widerspricht und damit e contrario abzulehnen ist.1465 Die Kundgabe der
Verfiigungsermachtigung vermag folglich keinen Gutglaubensschutz des
Erwerbers zu begriinden.

b. Genehmigung der Verfiigung des Nichtberechtigten
aa. Grundsitzliches

Verfiigt ein Nichtberechtigter im eigenen Namen iiber ein fremdes Recht,
ohne zuvor dazu erméchtigt worden zu sein, so hat der Rechtsinhaber die
Moglichkeit, die vom Nichtberechtigten getroffene Verfiigung im Nachhinein
zu genehmigen und ihr damit riickwirkend Giiltigkeit zu verleihen.1466 Nach
der hier vertretenen Auffassung kann die Genehmigung einer schwebend
unwirksamen Verfligung — gleich wie die Erméachtigung zur Verfiigung —aus
Art. 887 ZGB hergeleitet werden.1467 Zwar spricht die Norm von der «Zustim-
mung» des Verpfanders zur Weiterverpfindung, dochist in der Literatur un-
bestritten, dass diese «Zustimmung» auch als «[...] Genehmigungim Nachhinein
erteiltwerden [kann]».1468 Insofern umfasst der Begriff «Zustimmung» in Art. 887
7GB sowohl die vorgingige Verfiigungsermichtigung als auch die nachtrag-
liche Genehmigung der Verfiigung.

Der Anwendungsbereich der Genehmigung wird durch den gutglaubigen
Erwerbbeweglicher Sachen (Art. 714 Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB) beschrankt.1469
Sofern ndmlich die Voraussetzungen fiir einen gutglaubigen Erwerb erfiillt
sind, erlangt der Erwerber im Zeitpunkt des Besitziibergangs das Eigentuman
der Sache, wihrend der frithere Rechtsinhaber sein dingliches Recht verliert
und damit auch nicht mehr zur Genehmigung befugt ist.1470 «Genehmigt»
also der indirekt Vertretene eine Verfiigung des indirekten Stellvertreters,
obgleich bereits ein gutgldubiger Erwerb des Dritten stattgefunden hat, so

1465 Mitanderer Begriindung, jedoch gleichem Ergebnis ZUFFEREY, représentation indi-
recte, N256.

1466 FLUME, Rechtsgeschiift, S.909ff.; LAUKO, Abtretung, S. 44; LOHER, Kommissionsgut, S.930
infine; MiiKo-BAYREUTHER, N 42 zu § 185 BGB; Staudinger-K LUMPP, 2019, N 86 zu § 185 BGB.

1467 Abzulehnen ist somit die im Schrifttum bisweilen vertretene Ansicht, wonach die Ge-
nehmigung einer vom Nichtberechtigten im eigenen Namen getroffenen Verfiigung
analogaufArt. 38 Abs. 1 OR zuriickzufiihrenist (so aber LOHER, Kommissionsgut, S. 930
infine; ZUFFEREY, représentation indirecte, N255). Mangels einer Liicke bedarfes hier
keiner Analogie.

1468 OFK-WOLF/EGGEL, N3 zu Art. 887 ZGB. Siehe auch BSK-BAUER/BAUER, N7 zu Art. 887
7ZGB; ZK-OFTINGER/BAR, N2 zu Art. 887 ZGB.

1469 Siehevorne Rn. 434 ff. Vgl. MiiKo-BAYREUTHER, N 25 zu § 184 BGB; Staudinger-GURSKY,
2014, N3 zu §185BGB.

1470 Siehevorne Rn.432.
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entfaltet die Genehmigungserklarung keine materiellen Wirkungen.1471 Ver-
fligt der indirekte Stellvertreter hingegen ohne entsprechende Erméachtigung
etwa liber eine fremde Forderung, so vermag—mangels eines Tatbestandes
gutgldubigen Erwerbs —allein eine Genehmigung des Rechtsinhabers der Ver-
fligung nachtraglich Giiltigkeit zu verleihen.1472

bb. Dogmatisches Verstindnis der Genehmigung

Im Unterschied zur Verfligungsermachtigung verleiht die Genehmigung keine
abgeleitete Verfligungsmacht.1473 Die Genehmigungist nicht als eine «nachge-
holte Ermdchtigung» aufzufassen, sondern als eine funktionell und strukturell
eigenstindige Rechtsfigur.1474 Sie vervollstindigt den Tatbestand eines bereits
vorgenommenen, aber noch unvollendeten und damit noch nicht voll wirksa-
men Rechtsgeschifts.1475 Wie bereits bei der Erérterung des Verfiligungsbe-
griffs dargelegt, ist die Verfligungsmacht —neben der Verfligungsfahigkeit sowie
allfilligen weiteren Elementen — Voraussetzung einer giiltigen Verfiigung und
gehort als solche zum Verfligungstatbestand.1476 Bei der Verfiigungsmacht
handelt es sich somit um eine Rechtsbedingung.1477 Genehmigt der Recht-
sinhaber eine Verfiigung, die ein Nichtberechtigter eigengeschiftlich getitigt
hat, so wird damit der Verfiigungstatbestand um die bisher fehlende Verfii-
gungsmacht vervollstdndigt.1478 Entgegen der Ansicht VON TUHRS1479ist die
Genehmigung einer schwebend unwirksamen Verfiigung daher nicht als eine
eigenstdandige Verfiigung aufzufassen, sondern als ein zur Verfiigung des
Nichtberechtigten hinzutretendes Element.1480

cc. Die Genehmigungszustindigkeit

Zur Genehmigungberechtigt ist derjenige, dem die Verfiigungsmacht am Ver-
fligungsobjekt zusteht.1481 Dabei handelt es sich i.d.R. um den materiellen

1471 Vgl. ferner Staudinger-KLUMPP, 2019, N110 zu § 184 BGB.
1472 Vgl. vorne Rn. 452.

1473 Vgl. DORIS, Erméchtigung, S. 59; LAUKO, Abtretung, S. 44; THIELE, Zustimmung, S.157f.;
VON TUHR, AT BGB11/2, S.239; ferner MULLER-FREIENFELS, Vertretung, S.200f.

1474 MiiKo-BAYREUTHER, N1zu §184 BGB. Vgl. THIELE, Zustimmung, S.158.

1475 Vgl.VON TUHR, AT BGBI1/2,S.239; ferner LANDTWING, falsus procurator, S. 28f.; NEUNER,
AT BGB, § 52 N 8; WINDSCHEID, Pandektenrecht I, § 74 Fn. 4.

1476 Siehe vorne Rn.55ff. Vgl. CHK-ROTH PELLANDA, N8 zu Art. 151 OR.

1477 CHK-ROTH PELLANDA, N8 zu Art.151 OR; VON TUHR/ESCHER, OR AT, S. 259 in fine.
1478 Vgl. ferner LANDTWING, falsus procurator, S. 29; LAUKO, Abtretung, S.102.

1479 VON TUHR, AT BGBII/1, S.246.

1480 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, § 57 Fn.15; LAUKO, Abtretung, S.102.

1481 FLUME, Rechtsgeschift,S.909; LAUKO, Abtretung, S. 45; Staudinger-KLUMPP, 2019, N27
zu §184 BGB. Vgl. auch MiiKo-BAYREUTHER, N 20 zu §184 BGB.
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Rechtsinhaber.1482 [n zeitlicher Hinsicht kommt es daraufan, dass der Geneh-
migende im Zeitpunkt des Zugangs der Genehmigungserkldarung beim Emp-
fanger (Wirksamwerden der Genehmigung) Verfiigungsmacht innehat.1483
Dies, weil die Genehmigung den noch unwirksamen Verfiigungstatbestand
um das fehlende Element der Verfiigungsmacht erginzt.1484 Nicht erforder-
lichist hingegen, dass die Rechtsinhaberschaft des Genehmigenden bereitsim
Zeitpunkt der Verfiigungserkldrung des Nichtberechtigten vorlag.1485 Daran
andertauch die riickwirkende Kraft der Genehmigung nichts.1486 Denn die
Riickwirkung fiihrt lediglich dazu, dass die Rechtsfolgen des Verfiigungs-
geschifts retrospektivbetrachtet werden.1487 Durch die Riickwirkung wird
jedoch nicht fingiert, die Genehmigung habe im Zeitpunkt der vom Nichtbe-
rechtigten getétigten Verfiigung vorgelegen. 1488

Daes aufdie Verfiigungsmacht des Genehmigenden im Zeitpunkt der
Genehmigungserklarung ankommt, gilt weiterhin Folgendes: Verliert derim
Zeitpunkt der schwebend unwirksamen Verfiigung materiell Berechtigte nach-
traglich die zur Genehmigung erforderliche Verfiigungsmacht, so ist er nicht
langer zur Genehmigung befugt.1489 Der nachtrégliche Verlust der Verfiigungs-
machtwirdi.d.R. aufZwischenverfiigungen des Rechtsinhabers zuriickzu-
fithren sein, die er zeitlich nach der Verfiigung des Nichtberechtigten, aber
vor der Genehmigungserkldrung tétigt.1490 Derartige Verfiligungen sind wirk-
sam, zumal erst die Genehmigung den Verfiigungstatbestand vervollstdan-
digt und damit die Verfiigungsmacht des Rechtsinhabers einschriankt bzw.
aufhebt.1491 Nach erfolgter Zwischenverfiigung kann der Genehmigende die

1482 Staudinger-GURSKY, 2014, N23 zu §184 BGB.

1483 FLUME, Rechtsgeschift, S. 909; MiiKo-BAYREUTHER, N 20 zu §184 BGB; Staudinger-
KLUMPP, 2019, N 28 zu § 184 BGB. Fiir eine andere Betrachtungsweise siehe LAUKO,
Abtretung, S. 45f.

1484 Siehe vorne Rn. 456.

1485 MiiKo-BAYREUTHER, N 22 zu §184 BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 28 zu § 184 BGB.
1486 FLUME, Rechtsgeschift, S.911; MiiKo-BAYREUTHER, N 21 zu § 184 BGB.

1487 FLUME, Rechtsgeschift, S.899,911; WINDSCHEID, PandektenrechtI, § 74 Fn. 6.

1488 FLUME, Rechtsgeschift, S. 911.

1489 FLUME, Rechtsgeschiift, S.909; MiiKo-BAYREUTHER, N22 zu §184 BGB.

1490 FLUME, Rechtsgeschift, S.909; MiiKo-BAYREUTHER, N 34 zu §184 BGB. Vgl. Staudinger-
KLUMPP, 2019, N116 zu § 184 BGB.

1491 FLUME, Rechtsgeschift, S.909; MiiKo-BAYREUTHER, N 34 zu § 184 BGB; VON TUHR, AT
BGBI11/2, S.244. Zutreffend weist Staudinger-KLUMPP, 2019, N 117 zu § 184 BGB darauf
hin, dass sich dies aus allgemeinen Uberlegungen heraus ergibt und es somit keiner
spezifischen gesetzlichen Anordnung bediirfe. Zur Klarstellung sei Folgendes be-
merkt: Aufden ersten Blick konnte im schweizerischen Recht eine analoge Anwendung
vonArt.152 Abs. 3 OR zur Losung dieser Frage in Betracht gezogen werden. Dies wére
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Verfiigung also nur noch im Umfang der verbleibenden Verfiigungsmacht
genehmigen.1492 Hat beispielsweise der indirekt Vertretene nach der unbe-
rechtigten und damit schwebend unwirksamen Verfiigung des indirekten
Stellvertreters das Verfiigungsobjekt belastet, so vermag er die Verfiigung
zwar noch zu genehmigen, indes aber nur mit der zwischenzeitlich erfolgten
Belastung.1493

dd. Der Schwebezustand bis zur Genehmigung

Bis zur Vollendung des Verfiigungstatbestandes durch die Genehmigung ist
das Verfiigungsgeschift schwebend unwirksam.1494 Wihrend dieses Schwebe-
zustandes erfolgt kein Rechtsiibergang, wobei ein solcher — anders als bei
einer nichtigen Verfiigung — weiterhin moglich ist und durch Genehmigung
jederzeit herbeigefiihrt werden kann.1495 Da die Entscheidung des Genehmi-
gungsberechtigten iiber die Genehmigung keiner Frist unterliegt, kann dieser
Schwebezustand grundsitzlich unbegrenzt fortbestehen.1496 Dies kann fiir
den Erwerber nachteilig sein und beeintrichtigt die Verkehrssicherheit.1497
Daher erscheint es sachgerecht, in analoger Anwendung von Art. 38 Abs. 2
ORbzw. Art.19a Abs. 2 ZGB dem Erwerber die Moglichkeit zu gewihren, dem
Rechtsinhaber eine angemessene Frist zur Genehmigung anzusetzen.1498
Bleibt die Genehmigung aus, so féllt das Verfiigungsgeschaft dahin und der
Rechtserwerb des Dritten ist endgiiltig gescheitert.1499

jedoch aus zwei Griinden verfehlt: Erstens handelt es sich bei der Genehmigungser-
klarung um eine Rechtsbedingung, die den unvollstindigen Verfiigungstatbestand
vervollstindigt (siehe vorne Rn. 456). Auf Rechtsbedingungen sind die Art. 151 ff. OR
nichtanwendbar (siehe vorne Fn. 240). Zweitens scheidet eine Analogie auch mangels
Ahnlichkeit der Sachverhalte aus. Denn: Bei einer bedingten Verfiigung hat der Rechts-
inhaber bereits seine rechtsgeschiftliche Willenserklarung zur Verfiigung abgegeben.
Insofern ist es sachgerecht, bei Eintritt der vereinbarten Suspensivbedingung die
Wirkungen einer entgegen dieser Bedingung erfolgten Zwischenverfiigung entfallen
zu lassen. Im Gegensatz dazu gibt der Rechtsinhaber bei der Verfiigung eines Nicht-
berechtigten erst mit der Genehmigungserkldarung seine Zustimmung zur Verfiigung
ab. Vgl. auch STAEHELIN, Verfiigung, S. 30f.

1492 FLUME, Rechtsgeschift, S. 909; MiiKo-BAYREUTHER, N 33 zu § 184 BGB.
1493 Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.909f.

1494 Vgl. Staudinger-KLUMPP, 2019, N 21, 43 zu § 184 BGB; ferner VON TUHR, AT BGB I1/2,
S.237,441.

1495 Vgl. ferner VON TUHR, AT BGB11/2, S. 441.
1496 Vgl. Staudinger-GURSKY, 2014, N18 zu § 184 BGB; VON TUHR, AT BGB11/2, S. 237.
1497 Vgl. ferner DORIS, Erméchtigung, S.185 in initio.

1498 Vgl. DORIS, Ermédchtigung, S.185; FLUME, Rechtsgeschift, S. 901; Staudinger-GURSKY,
2014, N18 zu §184 BGB.

1499 Vgl. BGer 4A_485/2008 vom 4. Dezember 2008, E. 3.3; ZK-KLEIN, N97 zu Art. 38 OR.
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9. Zwischenergebnis

Die Verfligungsermichtigung ist ein einseitiges Rechtsgeschift, das den Er-
machtigten dazubefihigt, eigengeschiftlich iiber einen fremden Vermdogens-
gegenstand zu verfiigen. Dabei wird dem Ermichtigten eine abgeleitete Ver-
fiigungsmacht am fremden Verfiigungsobjekt eingerdumt. Eine Verfiigungs-
ermachtigungistimmer an diejenige Person zurichten, von der die spitere
Verfligung ausgeht, d.h. an den Erméchtigten. Eine externe Verfiigungser-
michtigung, welche durch Erkldarung gegeniiber dem Erwerber entstehen
wiirde, ist fiir das schweizerische Recht abzulehnen. Nach dem hier vertrete-
nen Verstindnis konnen alle einer Verfiigung zugdnglichen subjektiven Rechte
den Gegenstand einer Verfiigungsermachtigung bilden. Der Anwendungs-
bereich der Verfiigungserméichtigung ist damit nicht auf Verfiigungen tiber
Fahrnis beschriankt.

Herzuleiten ist die Verfligungserméchtigung aus Art. 887 ZGB und impli-
zitauch aus Art. 933 ZGB. Da die Verfiigungserméchtigung im schweizerischen
Rechtkeine weitergehende gesetzliche Regelung erfahren hat, sind die Bestim-
mungen (Art. 33 ff. OR) und Grundprinzipien zur Vollmacht in einigen Punk-
ten analog auf die Verfiigungsermachtigung anzuwenden. Der Grund hierfiir
liegtin der Ahnlichkeit der beiden Rechtsfiguren. Gleich wie die Vollmacht
verleiht auch die Verfiigungserméchtigung dem Adressaten eine Machtbefug-
nis zur Einwirkung in eine fremde Rechtssphére. Daraus ergibt sich, dass auch
eine Verfiigungsermachtigung grundsatzlich jederzeit widerrufen oder be-
schriankt werden kann (vgl. Art. 34 Abs.10R) und auch die Erloschensgriinde
des Art. 35 OR analog anwendbar sind. Zusitzlich erlischt die Verfiigungser-
maéchtigung zwingend bei Verlust der Verfiigungsfahigkeit des Erméchtigten.
Die Ahnlichkeit der beiden Rechtsfiguren darf allerdings nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass sich die Verfiigungsermachtigung von der Vollmacht in der
Artder eingerdumten Machtbefugnis (gegenstandsbezogen versus personen-
bezogen) unterscheidet. Da die Verfiigungserméachtigung nicht zur Erweite-
rung der Geschiftsfiahigkeit des Ermichtigten fiihrt, ist eine unwiderrufliche
Verfligungserméchtigung fiir zuldssig zu erachten. Art. 34 Abs. 2 OR findet folg-
lich keine analoge Anwendung. Auch ein Gutglaubensschutzbei einer dem
Erwerber kundgegebenen Verfiigungsermichtigung kommt nicht in Betracht.
Somitsind auch die Art.33 Abs. 3und Art. 34 Abs. 3 OR nicht analog anwendbar.

Die Verfiigungserméichtigung ist ein selbstindiges einseitiges Rechts-
geschift und damit von einem allfilligen vertraglichen Grundverhéltnis zwi-
schen dem Erméichtigenden und dem Erméchtigten zu trennen (Trennungs-
prinzip). Mangels eines tatsdchlichen Konsenses bestimmen sich Bestand und
Umfang einer Verfiigungsermichtigung nach dem Vertrauensprinzip. Dabei
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ist selbstverstdndlich auch die vertragliche Abrede bei der Auslegung der Ver-
fligungserméachtigung miteinzubeziehen. Dies kommt insbesondere bei der
indirekten Stellvertretung zum Tragen. Wird ndmlich eine Verfligungserméch-
tigung im Zusammenhang mit einem Grundverhéltnis indirekter Stellvertre-
tung erteilt, so beschrinken die Weisungen des indirekt Vertretenen zumeist
auch den Umfang der Verfiigungsermachtigung.

Fehlt eine Verfiigungsermichtigung oder hat der Erméchtigte eine beste-
hende Verfiigungserméchtigung umfangmassig tiberschritten, so ist das Ver-
fligungsgeschift des Erméachtigten — mangels Verfligungsmacht — grundsétz-
lich unwirksam. Von diesem Grundsatz gibt es zwei Ausnahmen: Erstenskann
der Rechtsinhaber die schwebend unwirksame Verfiigung nachtriglich ge-
nehmigen und zweitens kann der Erwerber die Sache unter den Voraussetzun-
genvon Art.714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB gutglaubig erwerben. Ein Gutglau-
bensschutzist hier aber nur moglich, wenn es sich beim Verfiigungsobjekt
um eine bewegliche Sache handelt. Bezieht sich die Verfiigungserméachtigung
hingegen etwa auf eine fremde Forderung, so kommt einzig eine Genehmi-
gung in Betracht.

§3 Fiduziarische Ubertragung
1. Ausgangslage und Problemstellung

Die Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters kann auch dadurch her-
gestellt werden, dass der indirekt Vertretene den Vermogensgegenstand auf
denindirekten Stellvertreter iibertragt.1500 Der indirekte Stellvertreter wird
in diesem Fall Rechtsinhaber des erworbenen Wertes und ist durch den
Grundvertrag in der Ausiibung des eingerdumten Rechts lediglich obliga-
torisch beschrinkt.

Ausgehend von der herrschenden Definition der Treuhand, wonach der
Treuhinder entweder vom Treugeber oder von einem Dritten (Erwerbstreu-
hand) das Treugut zu vollem Recht erwirbt, gleichzeitig aber durch die fidu-
ziarische Vereinbarung mit dem Treugeber in der Ausiibung des erworbenen
Rechts obligatorisch beschrénktist,1501 wurde in Kapitel 3 dieser Untersuchung
dargelegt, dass sich die Verwaltungstreuhand mit der indirekten Stellvertretung

1500 Méglich, aber nichtratsam, wiire eine fiduziarische Ubertragung auch dann, wenn es
gar nicht darum ginge, dem indirekten Stellvertreter Verfiigungsmacht einzurdumen.
Beispiel: Der indirekte Stellvertreter soll eine Uhr des indirekt Vertretenen durch einen
Dritten reparieren lassen und der indirekt Vertretene iibertrigt dem indirekten Stell-
vertreter dazu nicht nur den Besitz an der Uhr, sondern auch noch das Eigentum daran.

1501 Siehevorne Rn.147f.
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partiell tiberschneidet.1502 Der gemeinsame Anwendungsbereich besteht
dort, wo die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren erfiillt sind.1503 Dies
istvorliegend der Fall: Der indirekte Stellvertreter erwirbt hier vom indirekt
Vertretenen (derivativ) einen Vermogensgegenstand zu vollem Recht, umim
Hinblick auf den erworbenen Wert einen Drittvertrag nach den Vorgaben und
im Interesse des indirekt Vertretenen abzuschliessen. Der indirekte Stellver-
treter agiert folglich als Verwaltungstreuhinder. Es kommt zu einer unmit-
telbaren Treugutsbegriindung. Aus diesem Grund wird hier auch von einer
«fiduziarischen Ubertragung» gesprochen und es werden gewisse allgemeine
Fragen des Treuhandrechts behandelt.1504

Die Treugutsbegriindung setzt eine auf die Rechtsiibertragung gerichtete
schuldrechtliche Vereinbarung zwischen dem indirekt Vertretenen und dem
indirekten Stellvertreter voraus.1505 Wesentlich ist, dass der auf die Rechts-
iibertragung gerichtete Verpflichtungswille klar zum Ausdruck kommt.1506
Die fiduziarische Vereinbarungbildet dabei einen Bestandteil des Grundver-
trags.1507 Dariiber hinaus hat die Treugutsbegriindung den fiir den jeweiligen
Vermogensgegenstand geltenden Anforderungen zu geniigen. So bedarf es
z.B. zur fiduziarischen Forderungsiibertragung einer schriftlichen Abtre-
tungserkliarung (Art. 165 Abs. 1 OR) oder zur dinglichen Ubereignung von Fahr-
nis einer traditio (Art.714 Abs.1ZGB). Beider fiduziarischen Ubertragung einer
Liegenschaft wiederum muss der Grundvertrag 6ffentlich beurkundet wer-
den (vgl. Art.657 Abs.1ZGB), andernfalls wiirde die Eigentumsiibertragung
am Erfordernis eines giiltigen Kausalgeschifts scheitern.1508

Da es sich weder beim Grundvertrag noch bei einer ausserhalb der indi-
rekten Stellvertretung vorkommenden fiduziarischen Vereinbarung um einen
Verdusserungsvertrag handelt, sondern vielmehr bei beiden um einen Ge-
schiftsbesorgungsvertrag, stellt sich die Frage nach der Eignung eines solchen
Geschiifts zur dinglichen Ubertragung. Diese Frage ist im schweizerischen
Recht umstritten, weshalb sie nachstehend genauer zu untersuchen ist
(Rn. 4701t.). Infolge der diesbeziiglich bestehenden Unsicherheit versuchen die
Parteien bisweilen, die fiduziarische Vereinbarung hinter einem simulierten

1502 Siehe vorne Rn.163ff.
1503 Siehe vorne Rn.175.
1504 Vgl. ferner SCHONLE, Verfiigungserméchtigung, S. 628 ff.

1505 Vgl. CHK-PFENNINGER, N4 zu Art. 434 OR; ferner SCHONLE, Verfiigungserméchtigung,
S.621.

1506 Vgl. MULLER, Treuhandverhiltnis, S.271.
1507 Siehe vorne Rn.217ff.
1508 Vgl. ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 212 zu Art. 18 OR.
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Verdusserungsvertrag zu verbergen.1509 Dies geschieht etwa hiufig bei der
fiduziarischen Ubertragung von Grundeigentum und hitte dort zur Folge,
dass die fiduziarische Eigentumsiibertragung am Formmangel des dissimu-
lierten Geschifts scheitern wiirde.1510 Die Kldrung der Frage nach der causa
einer fiduziarischen Ubertragung ist also nicht nur dogmatisch interessant,
sondern auch praktisch bedeutsam, und zwar beiallen Arten von Vermogens-
gegenstianden. Zwar stellt sich die Frage nach der causa vor allem bei der Uber-
tragung dinglicher Rechte (Fahrnis- und Grundeigentum) infolge des dort
geltenden Kausalitétsprinzips, 1511 doch auch bei der fiduziarischen Zession
kdme es bei fehlender causa zumindest zu einem Bereicherungsanspruch
des Treugebers.

Ein weiterer Problempunkt beim fiduziarischen Rechtserwerb vom indi-
rekt Vertretenen betrifft die Frage, ob—und, wenn ja, gestiitzt worauf —der
bloss obligatorisch berechtigte indirekt Vertretene vor dem Zugriff der Glau-
biger des indirekten Stellvertreters auf das Treugut geschiitzt werden kann.
Es geht um die Frage nach dem Aussonderungsrecht des Treugebers bei der
unmittelbaren Treugutsbegriindung. In diesem Kontext wird insbesondere
die Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf das vom Treugeber erworbene Treugut
kontrovers diskutiert. Darauf werden sich auch die nachstehenden Ausfiih-
rungen beschranken (Rn. 482 ff.).

Die beiden soeben angesprochenen Problempunkte der causa fiduziari-
scher Ubertragungen einerseits und der Aussonderungsmoglichkeit des Treu-
gebers andererseits gehoren zu den Kernfragen und gleichzeitig auch zu den
umstrittensten Fragen der Treuhand. Eine der Thematik und der Vielzahl dazu
bestehender Meinungen angemessene Bearbeitung kannim Rahmen dieser
Arbeit nicht erfolgen. Vielmehr soll jeweils ein Uberblick iiber den Stand der
Diskussion im schweizerischen Recht gegeben werden und die aus Sicht der
Autorin fiir die vorliegende Untersuchung geeigneten Losungsvorschlige
sollen aufgezeigt werden.

2. Die causabei der fiduziarischen Ubertragung
a. Stand der Diskussion

Die herrschende Lehre geht davon aus, dass ein tauglicher Rechtsgrund
fiir die fiduziarische Ubertragung des Eigentums oder anderer Rechte vom

1509 Vgl. BGE 86 11221E. 4 S.228; BGE 7211358 E. 2 S. 360; BK-MULLER, N 417 zu Art. 18 OR;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 211 zu Art.18 OR.

1510 BGE8611221E.5S.232; BGE7211358E.2S.360; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 212 zu
Art.18 OR. A.A. BK-MULLER, N 417 zu Art. 18 OR.

1511 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 24 ff.
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Treugeber auf den Treuhdnder vorhanden ist.1512 Dies steht auch im Einklang
mit der fiir das schweizerische Recht nahezu einhellig vertretenen Theorie vom
«Vollrechtserwerb mit obligatorischer Beschrinkung der eingerdumten Rechts-
macht».1513 Umstritten ist allerdings, worin genau die causa zu erblicken ist.
Fiir die hier interessierende Verwaltungstreuhand lisst sich die herrschende
Lehre in drei Untergruppen aufteilen.

471 —

472 —

473 —

Der ersten Gruppe gehéren jene Autoren an, die den Rechtsgrund der
fiduziarischen Vermogensiibertragung in der obligatorisch wirkenden
fiduziarischen Vereinbarung verorten, ohne auf deren vertragsrechtliche
Qualifikation ndher einzugehen.1514

Der zweiten Gruppe zufolge bildet das fiduziarische Auftragsverhéltnis
zwischen dem Treugeber und dem Treuhédnder die causa der fiduziari-
schen Ubertragung. Denn die fiduziarische Vereinbarung sei stets als
Auftrag und nicht etwa als Vertrag sui generis zu qualifizieren.1515

Die dritte Gruppe von Autoren plddiert hingegen dafiir, das starre Festhal-
ten an der klassischen Trias der causae —als da wiren: die causa credendi,
causa donandi und causa solvendi—zu liberwinden und einen zusatzli-
chen Zuwendungszweck «causa fiduciae» anzuerkennen.1516 Schliess-
lich sei die den Rechtsiibergang vorsehende fiduziarische Vereinbarung
kein Auftrag, sondern ein Vertrag sui generis.1517

474 Abweichend von diesen drei Varianten der herrschenden Lehre besagt eine
Mindermeinung, welche vornehmlich in der dlteren Literatur zur Treuhand zu
finden ist, dass bei der unmittelbaren fiduziarischen Zuwendung eine giiltige

1512

Z.B. BEILSTEIN, OR 401, S. 84f.; BERGER, Treuhand, S.148; BK-GAUTSCHI, N 42a zu
Art.396 OR; BK-KRAMER/SCHMIDLIN, N128 ff. zu Art. 18 OR; ERZER, Rechtsgeschift,
S.52fF.; GAUTSCHI, fiduziarisches Rechtsverhiltnis, S. 302; GUBLER, Treuhand, S. 254af.;
KELLER, Rechtsgeschiift, S. 31 ff.; MULLER, Treuhandverhiltnis, S. 271; NICKEL-SCHWEI-
ZER, fiduziarisches Eigentum, S. 26; SEILER, Treuhand, N 134; WALLI, Rechtsgeschiift,
S.28f.; WIEGAND, Treuhandrecht, S.579f.; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, N 208 ff. zu
Art.18 OR. Wohl auch BK-MULLER, N 417 zu Art.18 OR.

1513

Dazu bereits vorne Rn. 147f.

1514

BERGER, Treuhand, S.148; KELLER, Rechtsgeschift, S. 31ff.; SEILER, Treuhand, N134;
wohl auch MULLER, Treuhandverhiltnis, S.271; WIEGAND, Treuhandrecht, S. 579f.

1515

BK-GAUTSCHI, N 42a zu Art. 396 OR; GAUTSCHI, fiduziarisches Rechtsverhiltnis, S. 302.

1516

ERZER, Rechtsgeschiift, S. 52ff. Vgl. GUBLER, Treuhand, S. 254af.; WALLI, Rechtsgeschiift,
S.28f.

1517

GUBLER, Treuhand, S.254af. Vgl. WALLIL, Rechtsgeschift, S. 28f.
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causa liberhaupt fehle.1518 Die fiduziarische Vereinbarung konne ndmlich nicht
als causa fiir die fiduziarische Ubertragung fungieren, da sie die Begriindet-
heit der Rechtsiibertragung negiere.1519 Zwar beinhalte die fiduziarische Ver-
einbarung einen auf Rechtsiibertragung gerichteten Willen der Parteien, doch
werde der Ubertragungswille gleichzeitig durch die vereinbarten Beschrin-
kungen im Umgang mit dem Treugut zerstort.1520 Folglich sei eine fiduziari-
sche Zuwendungbei dinglichen Rechten infolge des Kausalititsprinzips aus-
geschlossen.1521

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat zu dieser Frage bisher nicht
explizit Stellung genommen. Zwar anerkennt das Bundesgericht, dass eine fidu-
ziarische Vereinbarung dem Eigentumsiibergang nicht entgegensteht, 1522 es
vermeidet aber weitergehende Aussagen zum Rechtsgrund der Verfiigung bei
der Verwaltungstreuhand. Lediglich in BGE 7111167 hat das Bundesgericht fiir
die Inkassozession den Rechtsgrund im fiduziarischen Auftrag gesehen.1523
Die Rechtsprechung scheint also die causa der fiduziarischen Zuwendung bei
der Verwaltungstreuhand im fiduziarischen Auftrag zu erblicken.

b. Eigene Einschitzung

Nach der kurzen Ubersicht wird klar, dass das Verpflichtungsgeschift zwischen
dem Treugeber und dem Treuhdnder zwar weitgehend als Kausalgeschaft fiir
die fiduziarische Ubertragung anerkannt wird, Lehre und Rechtsprechung
sich aber schwer damit tun, die fiduziarische Vereinbarung vertragsrechtlich
zu qualifizieren. Nach meinem Dafiirhalten geht der Streit um die Frage, worin
die causa genau zu erblicken ist, aber am eigentlichen Problem vorbei. Bei der
Verwaltungstreuhand besteht die fiduziarische Vereinbarung in einem Ge-
schiftsbesorgungsvertrag.1524 Da ein Rechtsiibergang aber fiir gewohnlich
in Erfiillung eines Verdausserungsvertrags erfolgt, stellt sich hier die Frage,
ob auch ein Geschiftsbesorgungsvertrag zur dinglichen Ubertragung geeig-
netist.1525 Das scheinen die herrschende Lehre und die Rechtsprechung zu
bejahen, und zwar zu Recht. Schon vor dem Hintergrund der Vertragsfrei-
heit ist nicht einzusehen, weshalb ein Rechtsiibergang einzigim Rahmen der

1518 OFTINGER, Eigentumsiibertragung, S.135; GUBLER, Vertretung, S.158ff. A.A. aber 14
Jahre spiter GUBLER, Treuhand, S. 254aff.

1519 OFTINGER, Eigentumsiibertragung, S.135.

1520 GUBLER, Vertretung, S.158.

1521 Vgl. GUBLER, Vertretung, S.158.

1522 BGE9111442E. 4S. 449 ininitio. Vgl. auch BGE 123 II1 60 E. 4¢ S. 63.
1523 BGE7111167E.2S.169.

1524 Vgl.vorne Rn.153.

1525 Vgl. ERZER, Rechtsgeschift, S. 3; ferner YUNG, fiducie, S.150.
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typisierten Verdusserungsvertrige vereinbart werden konnte.1526 Vielmehr
kann jede Vereinbarung, die ernsthaft auf die Rechtsiibertragung gerichtet
ist, zur Begriindung und Rechtfertigung der spiteren Verfiigung dienen.1527
Fiir die fiduziarische Vereinbarung gilt nichts anderes. Schliesslich ist der
Rechtsiibergang auf den Treuhinder hier von beiden Parteien ernsthaft ge-
wollt.1528 Daran dndert auch die obligatorische Beschrinkung des Treuhdn-
ders im Umgang mit dem erworbenen Treugut nichts. Insofern kann dem
Argument der Mindermeinung, dass die fiduziarische Vereinbarung die Be-
griindetheit der Ubertragung negiere,1529 nicht gefolgt werden. Ausserdem
darf nicht vergessen werden, dass der Herausgabeanspruch des Auftragge-
bersin Art. 400 Abs.1OR als Eigentumserwerbsgrund anerkannt wird und
somit vom Gesetz selber ein Geschiftsbesorgungsvertrag fiir zur dinglichen
Ubertragung tauglich erachtet wird.1530

Wenn aber davon ausgegangen wird, dass die fiduziarische Vereinbarung
ein Geschiftsbesorgungsvertrag ist, der als solcher zur Rechtsiibertragung
geeignetist, dann scheint der innerhalb der herrschenden Lehre entbrannte
Streit um die Qualifikation der causa der fiduziarischen Ubertragung aus den
folgenden zwei Griinden verfehlt zu sein:

— Erstens basiert die Streitfrage auf der falschen Annahme, die vertrags-
rechtliche Qualifikation der fiduziarischen Vereinbarung konne abstrakt,
d.h. fiir alle Fille geltend, erfolgen und so von einer causa fiduciae oder
einer causa mandati gesprochen werden. Dies ist aber gar nicht moglich.
Zwar kann die Typendefinition der fiduziarischen Vereinbarung ohne
Weiteres die Qualifikationsmerkmale eines einfachen Auftrags erfiillen,
doch heisst das nicht, dass die fiduziarische Vereinbarung stets ein ein-
facher Auftragist.1531 Wie in Kapitel 4 dargelegt, kann die fiduziarische
Vereinbarungbei der Verwaltungstreuhand auch ein Kommissionsver-
trag oder ein Vertrag sui generis sein.1532 Schliesslich ist die «fiduziarische
Vereinbarung» nichts anderes als ein Abstraktionsbegriff.

1526 Vgl. ERZER, Rechtsgeschift, S.53.

1527 Vgl. MULLER, Treuhandverhiltnis, S. 271; NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigen-
tum, S. 25.

1528 Zur mittlerweile iiberwundenen «Simulationstheorie» vorne Rn.151.
1529 Siehe vorne Rn. 474.

1530 Vgl. BK-GAUTSCHI, N 42bzu Art. 396 OR; ferner GAUTSCHI, causa, S.252; NICKEL-SCHWEI-
ZER, fiduziarisches Eigentum, S. 29.

1531 Vgl. vorne Rn.170.
1532 Siehe vorne Rn. 218f.
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Zweitens verschleiert die Diskussion um die causa der fiduziarischen
Ubertragung, dass es hier gar nicht um den causa-Begriffim Sinne der
klassischen Trias von causa credendi, causa donandiund causa solvendi
geht.1533 Denn der causa-Begriffist vieldeutig oder, um sich hier der Worte
KUMMERS zu bedienen: «Es gibt kaum einen Ausdruck, der sich mit dhn-
licher Geschmeidigkeit und Hartndckigkeit im Zivilrecht herumzutreiben
versteht, anjedem Ort, ob gelegen oder ungelegen, auftaucht, beachtet sein
willund bestimmend mitzuwirken versucht, wie die causa».1534 Die klassi-
sche Trias der causae dient dazu, abstrakt den Zweck einer Zuwendung
zu beschreiben.1535 Eine Zuwendung causa credendi erfolgt beispiels-
weise, damit der Zuwendende selber eine Zuwendung erhilt.1536 So wird
etwabeim Kaufvertrag, wo die eine Leistung das Entgelt der anderen ist,
die causa der Verpflichtung des Verkéufers in der Verpflichtung des Kiu-
fers (causa credendi) erblickt.1537 Bei der causa solvendi hingegen erfolgt
die Zuwendung erfiillungshalber.1538 So verfiigt der Verkaufer in Erfiil-
lung seiner kaufvertraglichen Verpflichtung iiber die Kaufsache.

Die Frage nach der causa bei der fiduziarischen Ubertragung zielt
aber gar nicht auf die soeben beschriebene «bewirkende causa» ab. Viel-
mehr wird der causa-Begrift hier inhaltsbezogen verwendet, da es um die
Frage geht, welches Kausalgeschift, d.h. welcher Schuldvertrag der Ver-
fligung des Treugebers zugrunde liegt. Dies wird von den Autoren, die
dafiir plddieren, die klassische Trias der causae aufzubrechen und eine
eigene causa fiduciae anzuerkennen, 1539 {ibersehen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die fiduziarische Vereinbarung das
Kausalgeschift fiir die spitere fiduziarische Ubertragung darstellt. Sie schafft
die Verpflichtungslage fiir den Rechtsiibergang, in Erfiillung derer (causa
solvendi) der Treugeber dann iiber das Treugut zu Gunsten des Treuhidnders
verfiigt. Bei der Verwaltungstreuhand ist die fiduziarische Vereinbarung ein
Geschiftsbesorgungsvertrag (Auftrag, Kommission, Vertrag sui generis), wel-
cher im Fall einer Uberschneidung von Verwaltungstreuhand und indirekter
Stellvertretung zugleich den Grundvertrag von Letzterer bildet.

1533

VON TUHR, AT BGB11/2, S. 67ff., m.w.H.

1534

KUMMER, causa, S.1.

1535

Siehe VON TUHR, AT BGB11/2, S. 62 ff.

1536

Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.154; VON TUHR, AT BGB11/2, S. 69 f.

1537

Vgl. FLUME, Rechtsgeschift, S.154. Die Begriindung einer Forderung ist ndmlich als
eine Zuwendung zu interpretieren (siehe vorne Rn. 35).

1538

Weiterfiihrend VON TUHR, AT BGB11/2, S. 67.

1539

Siehe vorne Rn. 473.
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3. Aussonderung des Treuguts nach Art.401 OR?

Imrechtswissenschaftlichen Diskurs ist ein Bestreben erkennbar, fiduziarisch
erworbene Vermogenswerte zur Aussonderung zuzulassen, um so einen Ver-
lust am Treugut im Fall des Konkurses des Treuhédnders zu verhindern.1540
Dies giltinsbesondere fiir das vom Treugeber erworbene Treugut (unmittel-
bare Treugutsbegriindung) und war letztlich auch einer der Griinde dafiir,
dass durch verschiedene Treuhandtheorien immer wieder versucht wurde,
einen Vollrechtserwerb des Treuhdnders zu verhindern, 154! was sich jedoch zu
Recht nie durchgesetzt hat.1542 Auch der schweizerische Gesetzgeber scheint
die Notwendigkeit einer Aussonderung fiduziarisch erworbener Werte in spe-
ziellen Bereichen erkannt zu haben. Zu denken wire etwa an die Absonderung
fiduziarisch gehaltener Kundengelder gemiss Art. 37d BankG.1543

Ein allgemeines Aussonderungsrecht an fiduziarisch erworbenen Werten
istgesetzlich hingegen nicht vorgesehen. Lediglich bei von Dritten erworbe-
nem Treugut (Erwerbstreuhand) istin beschrinktem Rahmen eine Aussonde-
rungnach Art. 401 Abs. 2 OR (beziiglich Forderungen gegen Vierte)1544 sowie
nach Art. 401 Abs. 3 OR (beziiglich beweglicher Sachen) méglich. Dies ist das
Ergebnis einer Reflexwirkung von Art. 401 OR auf die Erwerbstreuhand, die
sich aus dem Umstand ergibt, dass sich Erwerbstreuhand und indirekte Stell-
vertretung hiufig tiberschneiden.1545 Im schweizerischen Recht wird dartiiber
hinaus kontrovers diskutiert, ob Art. 401 OR auch als Grundlage fiir die Aus-
sonderung des vom Treugeber erworbenen Treuguts herangezogen werden
kann. Diese Frage soll im Folgenden geklart werden.

a. Stand der Diskussion

Einbeachtlicher Teil der Autoren plidiert fiir eine analoge Anwendung von
Art. 401 OR bei der unmittelbaren Treugutsbegriindung.1546 In der fehlenden
gesetzlichen Aussonderungsmoglichkeit wird eine echte Gesetzesliicke erblickt
und vorgeschlagen, diese durch eine erginzende Auslegung zu schliessen.1547
Die analoge Geltung von Art. 401 OR ergebe sich dabei aus dem argumentum

1540 Vgl. statt vieler HONSELL, Treuhand, S. 73f.

1541 Vgl. WALLI, Rechtsgeschift, S. 94.

1542 Siehe vorne Fn.510.

1543 Vgl. EICHNER, Treugeber, N 261ff., insbesondere N 266 ff.
1544 Vgl. vorne Rn.269ff.

1545 Siehe vorne Rn.279f.

1546 Z.B. BERGER, Treuhand, S.156; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.137 in fine, S.138 in initio;
HONSELL, Treuhand, S. 74 f.; WATTER, Treuhand, S. 222ff.; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
N216 zu Art.18 OR.

1547 So explizit BERGER, Treuhand, S.156.
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amaiore ad minus.1548 Es sei namlich nicht nachvollziehbar, weshalb gewisse
von Dritten stammende Werte gemadss Art. 401 OR aussonderbar sind, die
vom Treugeber erworbenen Werte hingegen nicht.1549

Wiederum andere Autoren gehen noch weiter und sprechen sich —ent-
gegen dem Wortlaut — fiir eine direkte Anwendbarkeit von Art. 401 OR auf das
unmittelbare Treugut aus.1550 Schliesslich entspreche es dem Zweck der Norm,
sicherzustellen, dass der Treugeber das wirtschaftliche Resultat erhilt, wozu
auch von ihm iibertragene Werte zu zdhlen seien.1551

Die entgegengesetzte Meinung lehnt es hingegen ab, ein Aussonderungs-
recht des Treugebers am unmittelbar begriindeten Treugut aus Art. 401 OR
herzuleiten.1552 Denn dies wire nichts anderes als eine unzulissige Rechts-
schoépfung contra verbis legis.1553

b. Hier vertretene Ansicht

Die Ansicht, wonach Art. 401 OR auch auf solche Vermdgenswerte zur Anwen-
dunggelangt, die der Treuhdnder unmittelbar vom Treugeber erworben hat,
istabzulehnen. Wie bereits gezeigt wurde, ist Art. 401 OR eine Spezialbestim-
mung des Grundverhiltnisses, die dazu dient, die Erfiillung der Ablieferungs-
pflicht des indirekten Stellvertreters sicherzustellen.1554 Die Bestimmung ist
somit nicht primdr auf die Treuhand zugeschnitten. Die Tatsache, dass Art. 401
Abs.2und Abs. 3 OR bei der Erwerbstreuhand eine Aussonderung bestimmter
Vermogenswerte ermoglichen, ist eine Reflexwirkung dieser Bestimmung,
iiberschneidet sich die Erwerbstreuhand doch hdufig mit der indirekten Stell-
vertretung.1555 Folglich kann dem Argument, Art. 401 OR seia maiore ad minus
aufdas unmittelbare Treugut anzuwenden, da die Norm eine Aussonderung
des mittelbaren Treuguts explizit statuiere,1556 nicht gefolgt werden.

Auch das Argument, Art. 401 OR inkludiere von seinem Normzweck her
eine Aussonderung des unmittelbar erworbenen Treuguts,1557 {iberzeugt

1548 BERGER, Treuhand, S.156; HONSELL, Treuhand, S.74; WATTER, Treuhand, S. 223.

1549 BERGER, Treuhand, S.156; HONSELL, Treuhand, S.74; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
N216 zu Art.18 OR.

1550 BEILSTEIN, OR 401, S. 94; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4512; ZUFFEREY, repré-
sentation indirecte, N 890, 892.

1551 ZUFFEREY, représentationindirecte, N 890.

1552 BGE11711429E.3.bS. 431; ENGEL, traité, S. 232; SEILER, Treuhand, N336 in fine; WALLI,
Rechtsgeschift, S.100.

1553 WALLI, Rechtsgeschiift, S.100. Wohl auch SEILER, Treuhand, N 336 in fine.
1554 Siehevorne Rn.245ff., Rn.249ff.

1555 Siehe vorne Rn.279f.

1556 Siehevorne Rn.484.

1557 Siehevorne Rn. 485.
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nicht. Vielmehr zielt Art. 401 OR darauf ab, das Interesse des indirekt Vertre-
tenen daran, das wirtschaftliche Resultat des Drittvertrags zu erhalten, zu
schiitzen, sei es durch eine Legalzession des auf Primérleistung des Dritten
gerichteten Forderungsrechts oder durch die Aussonderung bestimmter vom
Dritten erworbener Vermogenswerte.1558 Die vom indirekt Vertretenen auf
denindirekten Stellvertreter libertragenen Werte sind hiervon gerade nicht
erfasst. Ausserdem darf an dieser Stelle nicht vergessen werden, dass nicht
jede unmittelbare Treugutsbegriindung zu einer indirekten Stellvertretung
fiihrt.1559 Insofern erscheint es von vornherein verfehlt, Art. 401 OR zur L6-
sung eines Problems des Treuhandrechts heranzuziehen.

Dem Gesagten zufolge vermag Art. 401 OR kein allgemeines Aussonde-
rungsrecht des Treugebers zu begriinden. Das bedeutet jedoch nicht, dass die
vorliegende Arbeit das de lege lata fehlende gesetzliche Aussonderungsrecht
des Treugebers nicht kritisiert. Charakteristisch fiir die Treuhand ist schliess-
lich, dass das Treugut wirtschaftlich dem Treugeber zusteht.1560 Die rein
rechtliche Betrachtungsweise des Art. 197 SchKG erscheint daher nicht sach-
gerecht.1561 Gleichzeitig muss aber klar hervorgehoben werden, dass Art. 401
OR nicht das richtige Instrument ist, um in dieser unbefriedigenden Situation
Abhilfe zu schaffen.

4. Zwischenergebnis

Die Verfiigungsmacht des indirekten Stellvertreters kann auch durch Uber-
tragung des Vermogensgegenstands vom indirekt Vertretenen auf den in-
direkten Stellvertreter begriindet werden. In diesem Fall kommt es zu einer
unmittelbaren Treugutsbegriindung und damit zu einer Uberschneidung von
indirekter Stellvertretung und Verwaltungstreuhand. Der Grundvertrag der
indirekten Stellvertretung beinhaltet zugleich die fiduziarische Vereinbarung,
welche das Kausalgeschift fiir die spitere fiduziarische Ubertragung darstellt.
Sie schafft die Verpflichtungslage fiir den Rechtsiibergang, in Erfiillung derer
der Treugeber (indirekt Vertretene) dann causa solvendiiiber den Vermogens-
gegenstand zu Gunsten des Treuhénders (indirekter Stellvertreter) verfiigt.
Ubertrigt der indirekt Vertretene den Vermégensgegenstand zu vollem Recht
aufdenindirekten Stellvertreter, so verbleibt ihm nur eine obligatorische Be-
rechtigung daran. Im Konkurs desindirekten Stellvertreters fillt das erworbene

1558 Siehe vorne Rn.245ff.

1559 Siehe vorne Rn.163ff., Rn.174.

1560 Vgl. vorne Rn.147f.

1561 Vgl. NICKEL-SCHWEIZER, fiduziarisches Eigentum, S. 111f.
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Treugut in die Konkursmasse (Art. 197 SchKG). Ein Aussonderungsrecht des
Treugebers kann dabeinicht mit Art. 401 OR begriindet werden. Auch sonst
besteht de lege lata kein allgemeines Aussonderungsrecht des Treugebers
am unmittelbar begriindeten Treugut.

§4 Vermutung fiir eine Verfiigungsermachtigung
des indirekten Stellvertreters

1. Fragestellung

Vorstehend wurde gezeigt, dass die Verfiigungsmacht des indirekten Stellver-
treters an den Vermogensgegenstinden des indirekt Vertretenen entweder
durch eine vorgédngige Verfligungsermachtigung oder durch eine vorgangige
fiduziarische Ubertragung begriindet werden kann. Fraglich ist jedoch, wie
die Beweislast zu verteilen ist, wenn es zu Streitigkeiten {iber die Frage kommt,
ob der indirekte Stellvertreter fiduziarischer Rechtsinhaber oder bloss Verfii-
gungsermichtigter geworden ist. Davon sind vornehmlich die Fille betroffen,
indenen der indirekte Stellvertreter iiber eine bewegliche Sache des indirekt
Vertretenen verfiigen soll, da die vorgdngige Besitziibertragung auf den indi-
rekten Stellvertreter einreiner Realakt ist, der keine Riickschliisse auf die Art
der vomindirekt Vertretenen eingeriumten Rechtsbeziehung zur iibertrage-
nen Sache zuldsst.1562 Nachstehend geht es also um die Frage, ob eine Vermu-
tung fiir eine Verfiigungsermichtigung des indirekten Stellvertreters exis-
tiert, die dann zum Tragen kommt, wenn dem Grundverhiltnis diesbeziiglich
keine Antwort entnommen werden kann. Beim Verkaufskommissionar wird
eine solche Vermutung wohl bejaht. Denn vorbehaltlich einer anderslauten-
den Parteiabrede wird der Verkaufskommissionir nach herrschender Ansicht
nicht Eigentiimer des Kommissionsguts.1563 Unklar bleibt allerdings, wie
genau diese Vermutung rechtlich zu begriinden ist. Ziel der nachfolgenden
Ausfiihrungen ist es daher, zu kldren, ob dem Gesetz eine Vermutung fiir eine
Verfiigungsermachtigung des indirekten Stellvertreters entnommen werden
kann und —wenn ja—welche Tragweite einer solchen Vermutung zukdme. Da-
fiir ist es unerldsslich, den Bedeutungsgehalt von Art. 396 Abs. 2 OR allgemein
und insbesondere fiir die indirekte Stellvertretung zu entschliisseln.

Zuvor sei jedoch in terminologischer Hinsicht noch Folgendes klarge-
stellt: Bisweilen wird der zur Verfiigung erméchtigte Verkaufskommissionir

1562 Vgl. vorne Rn. 60.
1563 Siehe die Literaturnachweise in Fn. 1199.
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inder Literatur als «<Ermdchtigungstreuhdnder» bezeichnet.1564 Dieser Wort-
wahl kann hier aber nicht gefolgt werden. Vielmehr ist von einem «Treuhdn-
der» nur dann zu sprechen, wenn die Person auch fiduziarischer Rechtsinha-
ber wird und in der Ausiibung des erworbenen Rechts lediglich obligatorisch
beschrinkt ist. Der fiduziarische Erwerb und die Verfiigungsermichtigung
sind zwei grundlegend verschiedene rechtliche Konstruktionen; der Begriff
«Ermdchtigungstreuhand» vermischt diese terminologisch miteinander und
schafft damit mehr Verwirrung als Klarheit. Somit ist der Begriff «Ermdchti-
gungstreuhand» fiir das schweizerische Recht strikt abzulehnen.

2. Bedeutungsgehalt von Art.396 Abs.2 OR

Unter der Marginalie «<Wirkungen Umfang des Auftrags» sieht Art. 396 Abs.2 OR
vor, dass «[...] indem Auftrage auch die Ermdchtigung zu den Rechtshandlungen
enthalten [ist], die zu dessen Ausfiihrung gehdren». Die Geschiftsbesorgung
durch den Beauftragten kann dabei entweder in direkter Stellvertretung oder
inindirekter Stellvertretung erfolgen.1565 Einigkeit besteht zumindest darti-
ber, dass Art. 396 Abs. 2 OR auf die Auftragserfiillung in direkter Stellvertre-
tung Anwendung findet, wenngleich gewisse Einzelheiten umstritten sind.1566
Beziiglich der Frage, ob Art. 396 Abs. 2 OR auch die indirekte Stellvertretung
erfasst und, wenn ja, mit welchem Bedeutungsgehalt, scheiden sich in der
schweizerischen Lehre und Rechtsprechung die Ansichten. Die folgenden
Ausfiihrungen sind daher der Erorterung von Art. 396 Abs. 2 OR gewidmet.

a. Meinungsstand in Rechtsprechung und Lehre

Wie soeben erwihnt, ist der Bedeutungsgehalt von Art. 396 Abs. 2 OR insbe-
sondere fiir die indirekte Stellvertretung umstritten, wobei eine herrschende
Meinung nicht herauszukristallisieren ist.1567 Dazu im Einzelnen Folgendes:

1564 SCHONLE, Verfligungserméchtigung, S. 628 ff.

1565 BK-FELLMANN, N11zuArt.396 OR; BSK-OSER/WEBER, N 4 zuArt.396 OR; CR-WERRO, N7
ZU Art.396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4400.

1566 Exemplarisch BSK-OSER/WEBER, N5zu Art.396 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N6
ZuArt. 396 OR; CR-WERRO, N 8 zu Art. 396 OR; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den
Art.32-40 OR, N155f.

1567 Dieses Ergebnis basiert auf einer Untersuchung jener Literaturstellen, die der Frage
gewidmet sind, ob Art. 396 Abs. 2 OR auch die indirekte Stellvertretung erfasst. Dar-
liber hinaus finden sich in der Literatur viele Stellen, wo Art.396 Abs.2 OR auf die
direkte Stellvertretung angewandt wird, ohne jedoch auf die Frage einzugehen, in-
wieweit die Norm auch fiir die indirekte Stellvertretung relevant sein kann. Dies, weil
die Autoren einzig Konstellationen der direkten Stellvertretung vor Augen haben
(exemplarisch HRUBESCH-MILLAUER/JAUSSI, Vermogenssorge, S.1284; SCHWAGER/
MONN, Planervertrage, N6.19ff.).
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Ein Teil der Literatur geht davon aus, dass Art.396 Abs. 2 OR einzig die Ge-
schiftsbesorgungin direkter Stellvertretung betrifft.1568 Zur Begriindung
wird angefiihrt, dass der indirekte Stellvertreter schliesslich im eigenen
Namen handle und er daher keiner gesonderten «Ermdchtigung» bediirfe
bzw. eine solche mit dem Auftragsverhiltnis verschmolzen sei.1569 Diese
Autorenbetrachtendenin Art. 396 Abs. 2 OR verwendeten Begriff «Er-
mdchtigung» wohl als Synonym zur Vollmacht.1570 Alsdann messen sie
der Norm iiberwiegend eine zweifache Bedeutungbei: Erstens beinhalte
Art.396 Abs. 2 OR eine (widerlegbare) Vermutung zu Gunsten der direkten
Stellvertretung, sodass aus der Erteilung eines Rechtshandlungsauftrags
aufeine Bevollmachtigung zur direkten Stellvertretung zu schliessen
sei.1571 Zweitens wirke sich Art. 396 Abs. 2 OR auf den Umfang der Voll-
macht aus. Dieser bemesse sich in Abweichung vom Prinzip der Abstrakt-
heitanhand des Auftragsumfangs.1572 Gewisse andere Autoren beschran-
ken die Wirkungen von Art. 396 Abs. 2 OR hingegen auf den letztgenann-
ten Punkt und entnehmen der Norm somit keine Vermutung der Auftrag-
sausfiihrung in direkter Stellvertretung.1573

Die gegenteilige Meinung geht davon aus, dass Art. 396 Abs. 2 OR gleicher-
massen die Geschéftsbesorgung in direkter wie auch in indirekter Stell-
vertretung betrifft. Diese Auffassungbasiert auf der Annahme, dass der
Beauftragte sowohl zur direkten wie auch zur indirekten Stellvertretung

1568

BK-FELLMANN, N 48f. zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR; CR-WERRO,
N8f.zu Art.396 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N6f. zu Art. 396 OR; FRIEDRICH, Auf-
tragsrecht, S. 456; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47 f.; HUGUENIN, AT/BT, N 3241; ISENRING,
Strafbarkeit, S. 42; KuKo-SCHALLER, N3 zu Art. 396 OR; DE SAUSSURE, acte juridique,
S.34f.; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1901; STIERLI, Architektenvollmacht,
N167f.; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4401f.; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung
zuden Art.32-40 OR, N155f.

1569

CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N7 zu Art. 396 OR; ISENRING, Strafbarkeit, S. 42 in fine,
S.43ininitio; ZUFFEREY, représentation indirecte, N 262. Vgl. BSK-OSER/WEBER, N 5,12
Zu Art.396 OR.

1570

Vgl. z.B. BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3241; ISENRING,
Strafbarkeit, S. 42; KuKo-SCHALLER, N 3f. zu Art. 396 OR; SCHMID/STOCKLI/KRAUS-
KOPF, OR BT, N1901.

1571

BK-FELLMANN, N 48, 51 zu Art. 396 OR; HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 47f.; HUGUENIN, AT/
BT, N 3241; ISENRING, Strafbarkeit, S. 42f.; KuKo-SCHALLER, N 3 zu Art. 396 OR; ZK-
KLEIN, Allgemeine Einleitung zuden Art. 32-40 OR, N156. Vgl. BK-GAUTSCHi, N27b zu
Art.396 OR; BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR.

1572

CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N8 zu Art. 396 OR; KuKo-SCHALLER, N 4 zu Art. 396 OR;
OFK-BUHLER, N3 zu Art. 396 OR.

1573

DE SAUSSURE, acte juridique, S. 36; STIERLI, Architektenvollmacht, N167,169. Unklar
SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1901.
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einer Machtbefugnis bediirfe und der Begriff «Ermdchtigung» somit beide
Konstellationen erfasse.1574 Folglich enthalte Art. 396 Abs. 2 OR auch keine
Vermutung der Auftragsausfithrungin direkter Stellvertretung.1575 Viel-
mehrlege Art. 396 Abs. 2 OR fest, dass sich der Umfang der Machtbefugnis
des Beauftragten am Auftragsinhalt orientiere.1576 In diesem Sinne hat
auch das Bundesgericht entschieden.1577 So fiihrt es in einem Entscheid
aus dem Jahr 1915 aus: «[...J unter Ermdchtigung [im Sinne von Art. 396
Abs. 2 OR] [ist] nicht notwendig Ermdchtigung zur Handlung im Namen des
Ermdchtigenden, also Vollmacht zu direkter Vertretung zu verstehen[...J;
Ermdchtigung kann auch Erteilung der Machtvollkommenbheit zur indirek-
ten Vertretung|[...] bedeuten».1578 Diese Rechtsprechung hat das Bundes-
gericht im Jahr 1992 bestitigt.1579

Eine Sonderstellung nimmt die Position von ZUFFEREY ein. ZUFFEREY
zufolge betrifft Art. 396 Abs. 2 OR nur die direkte Stellvertretung, wobei
der Norm keine Vermutung zur Auftragsausfiihrungin selbiger entnom-
men werden konne. 1580 Ergebe sich aber aus dem Auftrag, dass der Beauf-
tragte zur Auftragsausfiihrungin direkter Stellvertretung verpflichtet ist,

1574

Vgl. BK-BECKER, N6 zu Art. 396 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N176 zu Art. 32 OR; DROIN,
représentationindirecte, S. 66 ff.; ENGEL, traité, S. 387; HONSELL, OR BT, S. 400; KuKo-
VLCEK, N4 zu Art. 425 OR; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 235f.; LEIBENSON, dispo-
sition, S.170; LOHER, Kommissionsgut, S. 922; THALMESSINGER, Vollmacht, S. 24; VON
TUHR/PETER, OR AT, § 42 Fn.14; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N15 zu Art.32 ORi.V.m.
N62zuArt.330R, N4 zuArt.396 OR.

1575

Vgl. DROIN, représentation indirecte, S. 68f.; ENGEL, traité, S. 387; KUNZLE, Stellvertre-
tungsrecht, S.235f.; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 6 in fine zu Art. 33 OR.

1576

DROIN, représentation indirecte, S. 68f.; ENGEL, traité, S. 387.

1577

Inder Literatur wird vielfach behauptet, das Bundesgericht erblicke in Art. 396 Abs. 2
OR eine Vermutung zu Gunsten der direkten Stellvertretung, was eine Anwendbarkeit
der Norm auf die indirekte Stellvertretung ausschliesse. Dies beruht nach der hier
vertretenen Auffassung aufeiner Fehlinterpretation der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung. Denn im von den Autoren ins Feld gefiihrten BGE 90 I1 285 (vgl. BK-FELLMANN,
N48zuArt. 396 OR; ENGEL, traité, S. 387) gingesum die Frage, ob der Beauftragte gegen-
iiber dem Dritten eigengeschiftlich oder als direkter Stellvertreter gehandelt hatte.
Unbestritten war hingegen seine interne Verpflichtung zur Auftragsausfiihrungin
direkter Stellvertretung. Somit kann aus dem Umstand, dass das Bundesgericht in
diesem Entscheid Art. 396 Abs. 2 OR anrief, nicht abgeleitet werden, die Rechtsprechung
erblicke in dieser Norm eine Vermutung zu Gunsten der direkten Stellvertretung. Denn
intern zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftragten war die Art der Auftragsaus-
flihrung nicht streitig. Vielmehr hat das Bundesgericht Art. 396 Abs.2 OR in diesem
Entscheid nur im Zusammenhang mit dem Vollmachtumfang erwiihnt. Im Ubrigen
hat das Bundesgericht BGE 90 I1 285 in einem spiteren Entscheid selber im soeben
dargelegten Sinne interpretiert (BGE 118 1 313 E. 2a S. 316).

1578

BGE 4111268 E. 3S.271.

1579

BGE 11811313 E.2aS.316.

1580

ZUFFEREY, représentation indirecte, N262.
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so enthalte Art. 396 Abs. 2 OR eine gesetzliche Vermutung hinsichtlich
des Vorliegens einer Vollmacht.1581 Dartiiber hinaus plddiert ZUFFEREY
fiir eine analoge Anwendung von Art. 396 Abs. 2 OR auf die Auftrags-
ausfiihrung in indirekter Stellvertretung.1582 Damit bestehe in diesem
Fall eine gesetzliche Vermutung fiir eine Verfiigungserméchtigung des
indirekten Stellvertreters.1583

b. Hier vertretene Auffassung

aa. Vermutung einer entsprechenden Machtbefugnis
des Beauftragten bei der Auftragsausfithrung in direkter
wie auch in indirekter Stellvertretung

Die Auffassung, wonach Art. 396 Abs. 2 OR sowohl bei der Auftragsausfithrung
indirekter als auch bei jener in indirekter Stellvertretung anwendbar ist, ver-
dient Zustimmung. Allerdings vermag keine der zuvor beschriebenen Ansich-
ten (Rn. 496 und 497) im Detail zu iiberzeugen. So verkennt die bundesge-
richtliche Rechtsprechung, die Art. 396 Abs. 2 OR auf die Auftragsausfiihrung
inindirekter Stellvertretung gleichermassen wie auf die Auftragsausfiihrung
in direkter Stellvertretung anwendet, zusammen mit einem Teil der Literatur,
dass der indirekte Stellvertreter grundsitzlich keiner Machtbefugnis bedarf.
Die Untersuchung des Grundverhdltnisses in Kapitel 4 hat nimlich zum Schluss
gefiihrt, dass der indirekten Stellvertretung die Erteilung einer Machtvollkom-
menheit nichtinhirent ist, es mithin keine Erméichtigung zum Handeln auf
fremde Rechnung gibt.1584 Direkte und indirekte Stellvertretung unterschei-
den sich somit u.a. durch das Erfordernis einer Machtbefugnis.1585 Da aber
Art.396 Abs. 2 OR an eine vom Auftragsvertrag getrennte Machtbefugnis
ankniipft, kann die indirekte Stellvertretung von dieser Bestimmung nicht
gleichermassen wie die direkte Stellvertretung erfasst sein. Nur wenn der in-
direkte Stellvertreter (iber einen Vermogensgegenstand des indirekt Vertrete-
nen verfiigen soll, ohne zuvor fiduziarischer Rechtsinhaber geworden zu sein,
benotigt er eine vom Grundverhiltnis getrennte Erméchtigung in Form einer
Verfligungsermachtigung. Einzig auf ebendiesen Fallist Art. 396 Abs.2 OR an-
wendbar.1586 Entgegen der Auffassung von ZUFFEREY findet Art. 396 Abs.2 OR
hier aber direkt Anwendung, da insbesondere grammatikalische, historische

1581 ZUFFEREY, représentationindirecte, N263.
1582 ZUFFEREY, représentation indirecte, N264f.
1583 ZUFFEREY, représentation indirecte, N265.
1584 Siehe vorne Rn.199ff.

1585 Siehe vorne Rn.91ff.

1586 Vgl.auch HONSELL, OR BT, S. 400; LEIBENSON, disposition, S.170; LOHER, Kommissions-
gut, S.922.
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und teleologische Argumente dafiir sprechen, dass von Art. 396 Abs.2 OR auch
die Félle indirekter Stellvertretung erfasst sind, in denen der indirekte Stell-
vertreter einer Machtbefugnis bedarf. Dazu im Einzelnen Folgendes:

Wie bereits zu Beginn dieser Arbeit erortert, verwendet der Gesetzgeber
den Begriff «<Ermdchtigung» uneinheitlich.1587 Die Frage, obes bei Art. 396
Abs. 2 OR rein um ein fremdgeschéftliches Handeln des Beauftragten geht
oder ob auch ein eigengeschiftliches Auftreten erfasstist, kann einzig
unter Einbezug des gesamten Normtextes geklirt werden. Vorliegend
spricht Art.396 Abs. 2 OR von der «[...] Ermdchtigung zu den Rechtshand-
lungen [...], die zu dessen Ausfiihrung gehoren». Mit dem allgemeinen
Ausdruck «Rechtshandlungen» konnen alle rechtméissigen Handlungen
bezeichnet werden, die zivilrechtliche Wirkungen nach sich ziehen.1588
Eine der wichtigsten Kategorien von Rechtshandlungen stellen die rechts-
geschiftlichen Erklarungen dar.1589 Diese konnen mit Wirkung fiir den
Erkldrenden selber (eigengeschiftlich) oder mit Wirkung fiir den Vertre-
tenen (fremdgeschéftlich) abgegeben werden. Vom Wortlaut von Art. 396
Abs. 2 OR wére also sowohl die direkte als auch die indirekte Stellvertre-
tung gedeckt.1590 Die grammatikalische Auslegung fiihrt daher zum
Ergebnis, dass von Art. 396 Abs.2 OR alle Félle erfasst sind, in denen der
Beauftragte zur Auftragserfiillung einer Machtbefugnis bedarf.

In systematischer Hinsichtist Art. 396 Abs. 1OR in die Auslegung mitein-
zubeziehen. Dieser besagt: «Ist der Umfang des Auftrages nicht ausdriick-
lich bezeichnet worden, so bestimmt er sich nach der Natur des zu besor-
genden Geschdftes.» Diese Bestimmung fungiert als Regel zur erginzen-
den Vertragsauslegung, falls zwischen den Parteien Uneinigkeit dariiber
herrscht, welche Handlungen der Beauftragte vorzunehmen hat.1591
Wihrend also Art. 396 Abs. 1 OR die Ausfiihrungsobligation des Beauftrag-
ten betrifft, beziehen sich die Abs. 2 und 3 auf die vom Auftrag getrennte,
einseitig begriindete Machtbefugnis des Beauftragten (Trennungsprin-

1587

Siehe vorne Rn. 66.

1588

VON TUHR/PETER, OR AT, S.174.

1589

Vgl. VON TUHR/ PETER, OR AT, S.174.

1590

Vgl. VON TUHR / PETER, OR AT, § 42Fn.14. A.A. HOFSTETTER, SPRVII/6, S. 47f.,§ 5Fn.1,
der zwar erkennt, dass unter dem Begriff «Ermdchtigung» entweder die Vollmacht
oder die Erméchtigung zur Verfiigung verstanden werden kann, jedoch Art. 396 Abs. 2
OR letztlich auf die Vollmacht zur direkten Stellvertretung reduziert.

1591

BGer 4C.80/2005 vom 11. August 2005 E. 2.1.1. BK-FELLMANN, N 22ff. zu Art. 396 OR,
m.w.H.; OFK-BUHLER, N1zu Art. 396 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4396 ff.
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2ip).1592 Art. 396 Abs. 2 OR eine Vermutung zur direkten Stellvertretung
zu entnehmen, wéare meines Erachtens mit der Systematik dieser Bestim-
mung nicht vereinbar. Denn die Frage, ob der Beauftragte den Rechts-
handlungsauftragals direkter oder indirekter Stellvertreter zu erfiillen
hat, gehort zur vertraglichen Ausfithrungsobligation des Beauftragten
und ist folglich bei Unklarheit durch eine erginzende Vertragsauslegung
nach Art.396 Abs.10R zukldren.1593 Enthélt Art. 396 Abs. 2 OR aber keine
Vermutung der Auftragserfiillung in direkter Stellvertretung, so stehen
der Annahme, Art.396 Abs. 2 OR beziehe sich aufalle Falle, in denen der
Beauftragte einer einseitigen Machtbefugnis bedarf, keine Einwinde
entgegen.

Art.396 Abs. 2 OR wurde anlasslich der Revision des aOR neu hinzuge-
fligt. Die Bestimmung istim Entwurfvon 1909 erstmals anzutreffen.1594
Den Protokollen der Expertenkommission (1908-1909) kénnen keine wei-
teren Hinweise zur Entstehungsgeschichte der Bestimmung entnom-
men werden. 1595 Dennoch scheint der Gesetzgeber davon ausgegangen
zusein, dass Art.396 Abs. 2 OR auch die indirekte Stellvertretung betrifft
und dabei die Vermutung aufstellt, dass mit Abschluss eines Auftrags dem
Beauftragten auch die zu dessen Erfiillung notwendige Machtbefugnis
erteiltwird. So fithrt OSER in der 1915 erschienenen 1. Auflage des Ziircher
Kommentarsaus: «[...] mitihr [der Ermdchtigung] braucht nicht notwendig
die direkte Vertretungswirkung verbunden zu sein. [...] Ob die Folgen der
Rechtshandlungen unmittelbar fiir den Auftraggeber eintreten sollen (ob
daher der Beauftragte Dritten gegeniiber in dessen Namen aufzutreten
habe), oder ob es einer besonderen Ubertragung der Geschdiftswirkungen
vom Beauftragten auf den Auftraggeber bediirfe (ob der Beauftragte nur zur
Handlung im eigenen Namen befugt sei), hiingt von der Auslegung des Auf-
tragsvertrages ab».159 Auch MARTIN geht in seinem 1922 erschienenen

1592

Vgl. BK-FELLMANN, N 34 ff., 42 ff. zu Art. 396 OR; KuKo-SCHALLER, N 1,3 zu Art. 396 OR;
OFK-BUHLER, N1ff. zu Art. 396 OR.

1593

Vgl. ferner BK-FELLMANN, N 11 zu Art. 396 OR; ferner DE SAUSSURE, acte juridique, S. 36.

1594

BK-FELLMANN, N 5ff. zu Art. 396 OR, m.wH.

1595

BK-FELLMANN, N5zu Art. 396 OR.

1596

ZK-0SER, N3 zu Art. 396 OR. Nicht geteilt wurde diese Auffassung von FICK/MORLOT,
welche Art. 396 Abs. 2 OR einzig auf die Auftragsausfiihrung in direkter Stellvertre-
tung anwenden (siehe FICK/MORLOT, N 8ff., insbesondere N 23 zu Art. 396 OR). Zwar
handelt es sich beim 1915 erschienenen Kommentar von FICK/MORLOT zweifelsohne
um ein «Werk der ersten Stunde», doch kommt ihm bei der historischen Auslegung
nicht die gleiche Bedeutung zu wie den Werken von OSER und MARTIN. Dies, weil die
Herren FICK und MORLOT nicht Mitglieder der Expertenkommission von 1908-1909
waren (vgl. Bericht 1909, S.726f.).
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Lehrbuch davon aus, dass mit einem Auftrag auch die zu dessen Erfiillung
erforderliche Machtbefugnis erteilt wird und in Art. 396 Abs. 2 OR sowohl
die direkte als auch die indirekte Stellvertretung gemeint sein kann.1597
HUGO OSER und ALFRED MARTIN gehorten beide der in den Jahren 1908/09
tagenden Expertenkommission an, auf deren Beratungen der Entwurf
von 1909 basierte.1598 Insofern scheint die Annahme naheliegend, der
Gesetzgeber habe auch die indirekte Stellvertretung unter Art. 396 Abs. 2
OR subsumiert. Diese These wird zusitzlich durch die Tatsache unter-
mauert, dass seinerzeit namhafte Autoren die Auffassung vertraten, der
indirekte Stellvertreter bediirfe stets einer Machtbefugnis in Form einer
Erméchtigung zum Handeln auf fremde Rechnung.1599 Folglich legt die
historische Betrachtung den Schluss nahe, dass Art. 396 Abs.2 OR auch
die indirekte Stellvertretung erfasst.

Schliesslich sprechen auch teleologische Uberlegungen fiir eine direkte
Anwendbarkeit von Art. 396 Abs. 2 OR auf die Verfligungserméchtigung
des indirekten Stellvertreters. Denn der Zweck von Art. 396 Abs. 2 OR be-
steht meines Erachtens darin, die Wechselwirkungen zwischen dem Auf-
trag und der einseitig begriindeten Machtbefugnis des Beauftragten zu
koordinieren.1600 Dies verwirklicht die Bestimmung dadurch, dass mit
Abschluss eines Rechtshandlungsauftrags dem Beauftragten vermutungs-
weise auch die zu dessen Erfiillung erforderliche Machtbefugnis erteilt
wird, die sich umfangméssig mit dem Auftrag deckt.1601 Der Auftrag und
die rechtsgeschiftlich erteilte Machtbefugnis laufen also inhaltlich par-
allel zueinander, bleiben aber voneinander getrennte Rechtsgeschifte
(Trennungsprinzip). Diese Gedanken treffen bei der direkten Stellvertre-
tung durchwegs zu und bei der indirekten Stellvertretung nur dann, wenn
der indirekte Stellvertreter tiber einen Wert des Auftraggebers verfiigt.

503 Folgt man der hier vertretenen Ansicht, so ergibt sich folgendes Bild: Art. 396
Abs. 2 OR ist auf alle Rechtshandlungsauftrige anwendbar, zu deren Erfiil-
lung der Beauftragte einer besonderen Machtbefugnis bedarf. Dabei kommt
esnichtaufdie Art der Auftragsausfiihrung (direkte/indirekte Stellvertretung)
an.Inall diesen Fillen beinhaltet Art. 396 Abs. 2 OR die Rechtsvermutung, 1602

1597 MARTIN, contrats, S.264f.

1598 Bericht 1909, S.726.

1599 Siehe vornehmlich BEKKER, PandektenII, S.212; VON TUHR, AT BGB1, S. 166.

1600 Vgl. ZK-OSER/SCHONENBERGER, N3 zu Art. 396 OR.

1601

Vgl. ZK-OSER/SCHONENBERGER, N3 zu Art. 396 OR.

1602 BK-FELLMANN, N 50 zu Art. 396 OR; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, OR BT, N1901.
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dass mit Abschluss eines Rechtshandlungsauftrags dem Beauftragten die zu
dessen Erfiillung erforderliche Machtbefugnis erteilt wird. Da Art. 396 Abs. 2
OR aber keine weitergehende Bedeutung zu entnehmen ist —insbesondere
auch keine Vermutung hinsichtlich einer Auftragsausfithrungin direkter Stell-
vertretung —, ergibt sich im Hinblick auf die Vermutungsbasis, dass neben dem
Abschluss eines Rechtshandlungsauftrags auch bewiesen werden muss, wie
der Auftrag ausgefiihrt werden soll.1603 Zu beweisen ist also, dass der Auftrag
im konkreten Fall die Qualifikationsmerkmale fiir ein Grundverhéiltnis indi-
rekter Stellvertretung erfiillt. Ist dieser Beweis gelungen, so enthélt Art. 396
Abs. 2 OR die Vermutung fiir eine Verfiigungserméchtigung des indirekten
Stellvertreters, deren Umfang sich am Auftrag bemisst. Im negativen Sinne
fiihrt Art. 396 Abs. 2 OR dazu, dass eine fiduziarische Ubertragung nur bei einer
entsprechenden Abrede im Grundverhéltnis anzunehmen ist.

bb. Ableitung einer allgemeinen Vermutung fiir
eine Verfligungsermichtigung des indirekten Stellvertreters

Die bisherigen Ausfiihrungen haben ergeben, dass Art. 396 Abs.2 OR bei der
Auftragsausfiihrung in indirekter Stellvertretung eine Vermutung fiir eine
Verfiigungsermichtigung desindirekten Stellvertreters zu entnehmenist. 1604
Damit ist aber zunachst nur fiir den Fall, in welchem der Grundvertrag ein
einfacher Auftragist, eine Antwort auf die Frage gefunden, ob der indirekte
Stellvertreter vermutungsweise zur Verfiigung erméachtigt ist. Im Folgenden
ist daher zu kldren, ob Art. 396 Abs. 2 OR auch bei anderen Grundvertrigen
gilt. Diesist zubejahen. So findet Art. 396 Abs. 2 OR etwa infolge des Verweises
in Art. 425 Abs. 2 OR auch bei der Kommission Anwendung.1605 Die Vermutung
fiir eine Verfligungserméchtigung des Verkaufskommissionérs ist also recht-
lich durch das Zusammenspiel von Art. 425 Abs. 2i.V.m. Art. 396 Abs.2 OR zu
erkldren.1606 In der Literatur wird hingegen hidufig angenommen, Art. 396
Abs. 2 OR gelte nicht bei der Kommission, 1607 was angesichts der weit verbrei-
teten —und vorstehend bereits widerlegten — Auffassung, wonach Art. 396
Abs. 2 OR nur die Auftragsausfiihrung in direkter Stellvertretung betrifft,
wenig verwunderlich ist.1608

1603 A.A. offenbar BK-FELLMANN, N 52ff. zu Art. 396 OR; HUGUENIN, AT/BT, N 3241.
1604 Siehevorne Rn.498ff.
1605 So wohlauch HONSELL, OR BT, S. 400; LOHER, Kommissionsgut, S. 922.

1606 Vgl.auch HOFSTETTER, SPRVII/6, S.204; HONSELL, OR BT, S. 400; KuKo-VLECK, N 4 zu
Art. 425 OR; LOHER, Kommissionsgut, S.922.

1607 Implizit z.B. BSK-OSER/WEBER, N 4f. zu Art. 396 OR; CHK-PFENNINGER, N 6 Zu Art. 425
OR; OFK-MOSKRIC, N3 zu Art. 425 OR.

1608 Siehe vorne Rn. 495.
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Nach meinem Dafiirhalten beansprucht der in Art. 396 Abs. 2 OR enthaltene
Gedanke aber auch dort Giiltigkeit, wo keine gesetzliche Verweisnorm auf
die Bestimmungen des einfachen Auftrags existiert, gleichwohl aber ein
Grundverhéltnis indirekter Stellvertretung vorliegt.1609 Dies, weil der Zweck
der Norm iiber den einfachen Auftrag hinausgeht.1610 Wie bereits dargelegt,
bezweckt Art.396 Abs. 2 OR, die Wechselwirkungen zwischen dem Auftrag
als zweiseitigem Rechtsgeschift und der davon getrennten Machtbefugnis
des Beauftragten zu koordinieren. Dies verwirklicht die Bestimmung dadurch,
dass die einseitig begriindete Machtbefugnis im Entstehen und Umfang par-
allel zum Auftrag verlduft.1611 Dieser Gedanke sollte meines Erachtens aufalle
Vertrige erstreckt werden, die eine Partei zu weiteren Rechtshandlungen
mit Dritten verpflichten. Erfasst wiren z.B. die Vertrage sui generis oder selte-
ner auch ein Arbeitsverhiltnis.1612 Fiir die indirekte Stellvertretung bedeutet
das, dass immer vermutungsweise von einer Verfiigungsermachtigung des
indirekten Stellvertreters auszugehen ist. Wird also eine fiduziarische Uber-
tragung behauptet, so muss eine entsprechende Vereinbarung zwischen dem
indirekt Vertretenen und dem indirekten Stellvertreter bewiesen werden.

c. Bedeutungim Verhdltnis zu Dritten

In der Doktrin bestehen divergierende Ansichten dartiber, ob der Dritte, der
vom Auftragsverhiltnis Kenntnis hatte und auf die Machtbefugnis des Be-
auftragten vertraute, sich seinerseits auf Art. 396 Abs. 2 OR berufen kann.
Wihrend die wohl herrschende Meinung Art. 396 Abs. 2 OR jede Aussenwir-
kung abspricht, 1613 nimmt eine Minderheit in der Lehre an, Art. 396 Abs.2 OR

1609 Die Vermutung fiir eine Verfiigungserméachtigung gilt aber nicht in den Féllen, in
denen derindirekte Stellvertreter auf eigene Initiative hin handelt. Hier bedarfseine
Verfiigung einer Genehmigung. Vgl. vorne Rn. 221 ff.

1610 Vgl. ferner auch CR-WERRO, N8 zu Art. 396 OR; ISENRING, Strafbarkeit, S. 43; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, N3 zu Art.396 OR.

1611 Siehe vorne Rn.502.

1612 Explizit fiir den Arbeitsvertrag CR-WERRO, N8zu Art. 396 OR; ISENRING, Strafbarkeit,
S.43; ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 3 zu Art. 396 OR. A.A. ENGEL, traité, S. 389 in fine,
S.390ininitio. Dariiber hinaus plidiert WERRO auch fiir eine analoge Anwendung bei
der einfachen Gesellschaft (CR-WERRO, N 8 zu Art. 396 OR). Meines Erachtens bedarf
es hierfiir keiner Analogie. Vielmehr findet Art. 396 Abs. 2 OR infolge des Verweises in
Art.540 Abs.1 OR unmittelbar Anwendung. Ein geschiftsfiihrender Gesellschafter,
deralsindirekter Stellvertreter der iibrigen Gesellschafter iiber Vermogensgegen-
stinde im Gesamteigentum verfiigen soll, ist somit vermutungsweise im Umfang seiner
Geschiftsfiihrungsbefugnis auch zur Verfiigung ermichtigt.

1613 BK-FELLMANN, N57f. zu Art. 396 OR; BSK-OSER/WEBER, N9 zu Art. 396 OR; CHK-GEHRER
CORDEY/GIGER, N10 zu Art. 396 OR; GUHL/KOLLER, OR, §19 N 5; KuKo-SCHALLER, N5
zu Art. 396 OR; ISENRING, Vertretungswirkung, S.98; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF,
OR BT, N1901; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N156. Vgl.
BK-GAUTSCHI, N1ic zu Art. 396 OR.
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begriinde im Verhiltnis zu Dritten einen Anspruch auf positiven Vertrauens-
schutz.1614 So haben etwa TERCIER/BIERI/CARRON festgestellt: «Dés instant
ottletiers a connaissance du mandat, il a le droit de conclure que le mandataire
a les pouvoirs prévus par Uart. 396 II (CO 33 III: procuration externe); [...]».1615
Noch weiter geht ZUFFEREY, wenn er diese Aussenwirkung auch auf die Ver-
fligungsermichtigung erstreckt und behauptet, dass der Dritte, der vom Kom-
missionsverhiltnis wusste, in seinem Vertrauen auf den Bestand der Verfii-
gungsermdchtigung zu schiitzen sei und somit gutgldubig das Eigentum an der
Kommissionsware erwerben kénne.1616 ZUFFEREY geht folglich davon aus,
dassaufgrund von Art. 396 Abs. 2 OR die blosse Kenntnis des Dritten vom Kom-
missionsverhiltnis fiir die Bejahung seines guten Glaubens ausreiche.1617
Nach der hier vertretenen Auffassung begriindet Art. 396 Abs. 2 OR kei-
nen Gutglaubensschutz des Dritten. Dies entspricht weder dem Wortlaut der
Bestimmung noch dem Willen des Gesetzgebers und ist auch vom Normzweck
nicht gedeckt.1618 Art. 396 Abs. 2 OR strebt die Koordination zwischen dem
Auftragsverhiltnis und der getrennt davon zu begriindenden Machtbefugnis
des Beauftragten an.1619 Dies verwirklicht die Bestimmung dadurch, dass mit
der Auftragserteilung vermutungsweise auch die zur Auftragsausfiihrung not-
wendige Machtbefugnis (z.B. Vertretungs- oder abgeleitete Verfiigungsmacht)
erteilt wird. Damit entfaltet Art. 396 Abs. 2 OR zundchst aber nur iminternen
Verhdltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftragten Wirkungen.
Fiir einen Vertrauensschutz des Dritten bleibt hier kein Raum.1620 Gleich-
wohlist Art. 396 Abs. 2 OR fiir den Dritten nicht ohne Belang. Vielmehr kann
der Dritte nach der hier vertretenen Auffassung von der Beweiserleichterung
in Art.396 Abs. 2 OR profitieren. Dieser Gedankengang sei mit folgendem
Beispiel verdeutlicht: Macht der Dritte geltend, er habe giiltig vom Verkaufs-
kommissiondr das Eigentum am Kommissionsgut erworben, so hater u.a.
die Verfiigungsmacht des Kommissionirs zu beweisen.1621 Dabei kénnte er
von Art. 396 Abs. 2 OR profitieren, indem er die Vermutungsbasis, ndmlich
dasBestehen eines Grundverhiltnisses indirekter Stellvertretung (hier: den

1614 CR-WERRO, N9 zu Art.396 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N 4405; ZUFFEREY,
représentation indirecte, N266f.

1615 TERCIER/BIERI/CARRON, contrats, N4405.
1616 ZUFFEREY, représentationindirecte, N267.
1617 ZUFFEREY, représentation indirecte, N267.
1618 Vgl. vorne Rn. 499ff.

1619 Siehe vorne Rn.502.

1620 Vgl. BK-FELLMANN, N 58 zu Art. 396 OR; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den
Art.32-40 OR, N156.

1621 Vgl. STEINAUER, droitsréels I, N485ff.
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Kommissionsvertrag), beweist.1622 Eine entsprechende Verfiligungsermach-
tigung wiirde diesfalls vermutet. Darin erschopft sich die Bedeutung von
Art. 396 Abs. 2 OR. Gelingt dem Kommittenten der Beweis des Gegenteils, 1623
indem er etwa einen giiltigen Widerruf der Verfiigungsermichtigung nach-
weist, so ware ein Erwerb des Dritten nicht erwiesen. Der Dritte konnte fiir
diesen Fall eventualiter geltend machen, er habe die bewegliche Sache gut-
glaubig erworben (Art. 714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB), wobei sein guter Glaube
gemass Art. 3 Abs. 1ZGB zu vermuten ware. Der indirekt Vertretene konnte die
Gutglaubensvermutung entkriften, indem er nachweist, dass im konkreten
Fallnicht alle an den guten Glauben des Dritten zu stellenden Anforderungen
erfiillt sind. Entgegen ZUFFEREY beschrinken sich die Anforderungen an den
guten Glauben — wie bereits ausfiihrlich dargelegt1624 —nicht auf die Kenntnis
des Kommissionsverhiltnisses, sondern gehen dartiber hinaus.1625

3. Ausnahmen nach Art.396 Abs.3 OR

Art. 396 Abs. 3 OR sieht bei bestimmten besonders risikoreichen Geschiften
vor, dass der Beauftragte einer besonderen Erméchtigung bedarf, «[...]J wenn es
sich darum handelt, einen Vergleich abzuschliessen, ein Schiedsgericht anzuneh-
men, wechselrechtliche Verbindlichkeiten einzugehen, Grundstiicke zu verdus-
sernoder zu belasten oder Schenkungen zu machen». Dadiein Art.396 Abs.30R
aufgezihlten Geschifte fiir den Auftraggeber von besonderer 6konomischer
Tragweite sind, schriankt der Gesetzgeber in diesen Fillen zum Schutz des
Auftraggebers Art. 396 Abs.2 OR ein.1626 Unbestrittenist, dass Art. 396 Abs. 3
OR bei der Auftragsausfiihrung in direkter Stellvertretung vollumfianglich
anwendbar ist, sodass fiir die in Art. 396 Abs. 3 OR aufgezadhlten Geschifte
eine besondere Vollmacht des Beauftragten nétig ist. Ein spezifisches For-
merfordernis fiir die Vollmacht sieht Art. 396 Abs. 3 OR aber nicht vor.1627
Demgegeniiber wird die Anwendbarkeit von Art. 396 Abs. 3 OR auf die
indirekte Stellvertretung verneint.1628 Schliesslich werde der indirekte Stell-

1622 Vgl. vorne Rn. 503.

1623 Allgemein dazu STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, §18 N 20.
1624 Siehevorne Rn. 434 ff.

1625 Siehe vorne Rn.435ff.

1626 Z.B. BK-FELLMANN, N121 zu Art.396 OR; BSK-OSER/WEBER, N14 zu Art.396 OR;
CR-WERRO, N12 zu Art. 396 OR; KuKo-SCHALLER, N6 zu Art. 396 OR; TERCIER/BIERI/
CARRON, contrats, N4407.

1627 Stattvieler BSK-OSER/WEBER, N13f. zu Art. 396 OR; TERCIER/BIERI/CARRON, contrats,
N4407.

1628 So explizit BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art. 396 OR. Vgl. auch BK-FELLMANN, N122 zu
Art.396 OR; CHK-GEHRER CORDEY/GIGER, N13 zu Art. 396 OR.
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vertreter voller Rechts- und Pflichtentriger und konne daher ohne Weiteres mit
Wirkung fiir sich diein Art. 396 Abs. 3 OR genannten Geschifte eingehen. 1629
Diese Auffassung verdientim Grundsatz Zustimmung. Denn diein Art. 396
Abs. 3 OR aufgezdhlten Geschifte sind mehrheitlich rein obligatorischer Na-
tur, und Verpflichtungen geht der indirekte Stellvertreter mit Wirkung fiir sich
ein. Allerdings ist davon eine Ausnahme zu machen. Nach Art. 396 Abs. 3 OR
ist beider Verdusserung und Belastung von Grundstiicken die Machtbefugnis
des Beauftragten namlich speziell zu begriinden. Dies gilt meines Erachtens
nicht nur fiir den Fall, in welchem der direkte Stellvertreter mit Wirkung fiir
den Auftraggeber ein Verpflichtungsgeschift, etwa einen Grundstiickkaufver-
trag oder einen Pfandvertrag, abschliesst,1630 sondern vielmehr auch dann,
wenn der indirekte Stellvertreter iiber ein Grundstiick des Auftraggebers ver-
fligen soll. Diesfalls bediirfte esnach Art. 396 Abs. 3 OR einer speziellen Verfii-
gungsermachtigung des indirekten Stellvertreters, die die Form von Art. 657
Abs.1ZGB wahrt.1631

4. Zwischenergebnis

Kommt es zu Streitigkeiten iiber die Frage, ob der indirekte Stellvertreter fidu-
ziarischer Rechtsinhaber oder Verfiigungsermachtigter gewordenist, so ist
eine Verfligungsermachtigung zu vermuten. Dabei handelt es sich um eine
gesetzliche Vermutung, die nach der hier vertretenen Auffassungaus Art. 396
Abs. 2 OR hergeleitet werden kann und bei allen Grundvertrigen indirekter
Stellvertretung zum Tragen kommt. Bewiesen werden muss, dass die Quali-
fikationsmerkmale fiir ein Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung erfiillt
sind, aus dem sich die Pflicht des indirekten Stellvertreters ergibt, iiber einen
Vermogensgegenstand des indirekt Vertretenen zu verfiigen (Vermutungs-
basis). Alsdann ist das Vorliegen einer Verfiigungserméichtigung zu vermu-
ten. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass der indirekte Stellvertreter nur bei
Vorliegen einer spezifischen Abrede fiduziarischer Rechtsinhaber wird. Damit
kann erkldrt werden, weshalb der Verkaufskommissionér nach iiberwiegen-
der Auffassung nicht Eigentiimer des Kommissionsguts wird. Fiir den Dritten
fiihrt diese Vermutung ebenfalls zu einer Beweiserleichterung. Gelingt dem
Dritten ndmlich der Beweis der Vermutungsbasis, so muss er fiir einen giilti-
gen Erwerb nicht die (abgeleitete) Verfiigungsmacht seines Geschiftspartners
(des indirekten Stellvertreters) nachweisen.

1629 BSK-OSER/WEBER, N13 zu Art.396 OR.
1630 Weiterfiihrend dazu BK-FELLMANN, N147ff. zu Art. 396 OR.
1631 Siehe vorne Fn.1280.
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§5 Ergebnisse

Es gibt zwei Moglichkeiten, wie der indirekte Stellvertreter iiber einen Ver-
mogensgegenstand des indirekt Vertretenen verfiigen kann: entweder mit-
tels einer Verfiigungsermichtigung oder infolge eines vorgingigen fiduziari-
schen Erwerbs vom indirekt Vertretenen. In beiden Féllen handelt es sichum
eigenstdndige rechtliche Konstruktionen, deren Anwendungsbereich zwar
iiber die indirekte Stellvertretung hinausgeht, hier aber von besonders gros-
ser Tragweite ist.

Die Verfiigungserméchtigung verleiht dem ermichtigten indirekten Stell-
vertreter eine abgeleitete Verfiigungsmacht an den fremden Vermogensgegen-
stinden, die esihm erméglicht, eigengeschiftlich tiber die fremden Werte zu
verfiigen. Die materielle Berechtigung daran verbleibt hingegen beim erméch-
tigenden indirekt Vertretenen. Fiir den indirekt Vertretenen ist dies in zwei-
erlei Hinsicht von Vorteil: Erstens fallen dierechtliche und die wirtschaftliche
Berechtigung hier nicht auseinander, was die Risiken fiir den indirekt Ver-
tretenen minimiert. Die Vermogensgegenstinde werden beim Tod des indi-
rekten Stellvertreters nimlich nicht zu Nachlassaktiven, und im Konkursfall
kann der indirekt Vertretene die Werte aufgrund seiner weiterhin bestehen-
den materiellen Berechtigung aussondern. Zweitens ermoglicht die Verfii-
gungsermdchtigung dem indirekt Vertretenen ein situatives Vorgehen. So
kann der indirekt Vertretene weiterhin selber iiber die Vermogensgegen-
stinde verfiigen oder die Verfiigungsermichtigung — vorbehaltlich einer un-
widerruflichen Erméchtigung — einschrinken bzw. widerrufen. Hinsichtlich
des Verfiigungsobjekts fiihrt die vorliegende Untersuchung zum Ergebnis, dass
an allen einer Verfiigung zuginglichen subjektiven Rechten eine Verfiigungs-
ermichtigungerteilt werden kann. Folglich ist die Verfiigungserméchtigung
eine echte Alternative zur fiduziarischen Ubertragung. Allerdings muss hier
zumeist der Rechtsinhaber offengelegt werden, wie das Beispiel der Ubertra-
gung einer Forderung des indirekt Vertretenen zeigt. In diesem Fall hat der
indirekte Stellvertreter nimlich in der schriftlichen Zessionsurkunde den in-
direkt Vertretenen als Forderungsinhaber zu benennen. Will der indirekt Ver-
tretene also absolut im Hintergrund bleiben, so ist die Verfiigungserméchti-
gung fiir ihn nur bei beweglichen Sachen attraktiv, da diese auch ohne Offen-
legung der rechtlichen Verhéiltnisse vom indirekten Stellvertreter iibertragen
werden konnen. Auch hinsichtlich des Verkehrsschutzes ergibt sich, dass
dieser nur beibeweglichen Sachenim Rahmenvon Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933
7ZGBbesteht. Ein allgemeiner Gutglaubensschutz, welcher an die Kundgabe
der Verfiigungsermichtigung ankniipfen wiirde, existiert nicht. Dies konnte
die Attraktivitit der Verfiigungserméachtigung im Rechtsverkehr schmélern.
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Anders als bei der Verfiigungsermichtigung kommt es beim fiduziarischen
Erwerb zu einem Vollrechtserwerb des indirekten Stellvertreters. Der indi-
rekte Stellvertreter ist dabeiin der Ausiibung des erworbenen Rechtslediglich
obligatorisch durch die Abrede mit dem indirekt Vertretenen beschrankt.
Zwar kann der indirekt Vertretene dadurch immer im Hintergrund bleiben,
und auch fiir den Dritten ergibt sich daraus eine gréssere Sicherheit — schliess-
lich erwirbt er hier vom Rechtsinhaber —, doch gleichzeitig bringt eine fidu-
ziarische Ubertragung auch erhebliche Risiken fiir den indirekt Vertretenen
mit sich. Soist der fiduziarisch iibertragene Wert im Konkurs des indirekten
Stellvertreters Bestandteil der Konkursmasse, wobei aus dem Gesetz weder
direkt noch analog ein Aussonderungsrecht des indirekt Vertretenen her-
geleitet werden kann. Bisher hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung
ein derartiges Aussonderungsrecht fiir das schweizerische Recht auch nicht
etabliert, was zu kritisieren ist. Dariiber hinaus kénnen durch die zwei Uber-
tragungsakte zusétzliche Kosten fiir den indirekt Vertretenen entstehen.
Alsdannist die Moglichkeit des indirekt Vertretenen, situativ zureagieren,
bei der fiduziarischen Ubertragung generell eingeschrinkt, da er nicht mehr
Rechtsinhaber ist.

Bei Streitigkeiten (iber die Frage, ob der indirekte Stellvertreter fiduzia-
rischer Rechtsinhaber oder Verfiigungserméchtigter geworden ist, wird eine
Verfiigungsermichtigung vermutet. Dies ergibt sich aus Art. 396 Abs.2 OR
und giltbei allen Grundvertrigen indirekter Stellvertretung. Ausgenommen
davonist der Fall, in welchem es um die Ubertragung eines Grundstiicks des
indirekt Vertretenen geht (vgl. Art. 396 Abs. 3 OR). Hier bedarfes einer spezi-
fischen, 6ffentlich zu beurkundenden Verfiigungsermichtigung. Sobald das
Vorliegen eines Grundvertrags indirekter Stellvertretung bewiesen ist, aus
dem sich die Pflicht des indirekten Stellvertreters ergibt, iiber einen Vermo-
gensgegenstand des indirekt Vertretenen zu verfiigen (Vermutungsbasis), wird
eine Verfligungsermichtigung des indirekten Stellvertreters vermutet. Von
dieser Beweiserleichterung profitiert auch der Dritte, wenn er einen giiltigen
Erwerb vom indirekten Stellvertreter behauptet. Eine fiduziarische Ubertra-
gung hingegen ist nur bei einer entsprechenden Abrede zwischen dem indi-
rekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen anzunehmen.
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Kapitel 7
Rechtsinhaberschaft an

den vom Dritten stammenden
Vermogensgegenstanden

§1 Einleitung

Das vorliegende Kapitel ist den Rechtsverhéltnissen an den vom Dritten stam- 515
menden Vermogensgegenstidnden gewidmet. Denn zumeist wird der Drittver-
trag den Dritten zur Erbringung einer sachlichen Leistung verpflichten. Als
unproblematisch erweist sich hierbei der Fall, in welchem das Forderungs-
recht aus dem Drittvertrag zuvor auf den indirekt Vertretenen iibergegangen
ist (z.B. infolge von Art. 401 Abs. 1 OR). In diesem Fall erwirbt der indirekt Ver-
tretene die Werte namlich direkt vom Dritten, vorausgesetzt, er iibt den er-
worbenen Leistungsanspruch aus.1632 Die Konstellation des Direkterwerbs
infolge vorherigen Forderungsiibergangs wird im Folgenden nicht weiter
thematisiert, handelt es sich doch um einen gewohnlichen Erwerbsvorgang.
In der nachstehenden Diskussion wird vielmehr der umgekehrte Fall beleuch-
tet, in welchem die Forderung beim indirekten Stellvertreter verbleibt, so-
dass der Dritte seine Leistungspflicht mittels einer Verfiigung zu Gunsten
desindirekten Stellvertreters erfiillt.1633 Denn diesfalls ist im rechtswissen-
schaftlichen Diskurs strittig, ob es zundchst immer zum Erwerb des indi-
rekten Stellvertreters kommt oder ob auch Konstruktionen denkbar sind,
die einen Direkterwerb durch den indirekt Vertretenen ermoglichen.1634
Diese Frage sollim Folgenden geklart werden. Thematisch ist das vorliegende
Kapitel daher in zwei Hauptabschnitte gegliedert. Paragraph 2 handelt vom
eigengeschiftlichen Erwerb durch den indirekten Stellvertreter und der
Weiteriibertragung der erworbenen Werte auf den indirekt Vertretenen
(Rn. 5171t.). Anschliessend werden in Paragraph 3 die verschiedenen Moglich-
keiten zur Begriindung eines Direkterwerbs durch den indirekt Vertretenen

1632 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S. 205.
1633 Vgl. ferner MINNIG, Grundfragen, N2.19. Vgl. auch vorne Rn. 52 ff.
1634 Vgl. etwa LOHER, Kommissionsgut, S. 923 infine, S. 924 ff.
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im Ausnahmefall diskutiert (Rn. 537 ff.). Zum Schluss werden die Ergebnisse
zusammengefasst (Rn. 553 ff.).

Nicht im Fokus der nachstehenden Ausfiihrungen steht der Fall, in wel-
chem die sachliche Leistung des Dritten in Form von Geld zu erbringen ist.
Handelt es sich hierbei ndmlich um Bargeld, so erwirbt der indirekte Stell-
vertreter regelmaissig durch Vermischung mit seinem eigenen Geld Alleinei-
gentum daran.1635 Sofern es um Buchgeld geht, ergibt sich die Berechtigung
desindirekten Stellvertreters aus der Gutschrift auf seinem Konto.1636 Seiner
Ablieferungspflicht gegeniiber dem indirekt Vertretenen wiederum kommt
der indirekte Stellvertreter durch Ubertragung von Geld im Wert der geschul-
deten Summe nach.1637 Nachfolgend geht es also um den Erwerb individuali-
sierter Vermogensgegenstinde (Sachen, Forderungen gegen Vierte usw.), wo-
bei der Schwerpunkt auf dem Erwerb beweglicher Sachen vom Dritten liegt.
Ausgeklammert bleiben wertpapierrechtliche Besonderheiten.

§2 Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters

1. Das Prinzip der «zwei Ubertragungsakte» beim Erwerb
vom Dritten

Bei der indirekten Stellvertretung erwirbt der indirekte Stellvertreter die
Vermogensgegenstdnde vom Dritten zu vollem Recht.1638 Der Erwerb durch
den indirekten Stellvertreter ist dabei folgendermassen zu erkliaren: Auf Ver-
fligungsebene istimmer dann ein zweiseitiges Rechtsgeschift (Verfiigungs-
vertrag) anzunehmen, wenn der Verfiigende sein Recht zwecks Ubertragung
auf eine andere Person aufgibt.1639 Konkret bedeutet das, dass zur Ubertra-
gungserkldarung des verfiigenden Dritten eine korrespondierende Erwerbser-
klarung desindirekten Stellvertreters hinzutritt, die er mit Wirkung fiir sich
abgibt.1640 Folglich kommt der Verfiigungsvertrag zwischen dem indirekten

1635 Vgl. BGE 47 11267 E.2 S.270f.; HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204. Weiterfiihrend zur
Vermischung von Geld ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 83 ff. zu Art. 727 ZGB.

1636 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N2313.
1637 Vgl. ZK-0OSER/SCHONENBERGER, N13 zu Art. 401 OR. Vgl. ferner auch GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER, OR AT, N2289f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N10.03.

1638 Vgl. etwa BERGER, Kommissionsgeschift, S. 32 ff.; BK-GAUTSCHI, N1b zu Art. 434 OR;
BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N2 zu
Art. 434 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 924; MiiKo-HAUSER, N 99 zu § 383 HGB. Unzu-
treffend SECRETAN, limites, S.132.

1639 Siehevorne Rn.53f.

1640 Vgl.vorne Rn.54.
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Stellvertreter und dem Dritten zustande.1641 Dessen rechtszuordnungsan-
dernde Wirkung tritt somit beim indirekten Stellvertreter ein, der das Recht
erwirbt.1642 Dieser Mechanismus gilt fiir simtliche Ubertragungsvorginge,
unabhéingig von der Art des Vermogensgegenstandes. Allerdings miissen da-
riiber hinaus noch die fiir den jeweiligen Vermogensgegenstand geltenden
Anforderungen erfiillt sein. So bedarfes zur Ubereignung beweglicher Sachen
noch der Besitziibertragung auf den indirekten Stellvertreter (Art. 714 Abs. 1
7GB) oder zur Ubertragung einer gegen einen Vierten gerichteten Forderung
einer schriftlichen Abtretungserkldarung (Art. 165 Abs. 1 OR), die den indirek-
ten Stellvertreter als Zessionar nennt.1643

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb durch den
indirekt Vertretenen prinzipiell ausscheidet. Vielmehr bedarfesim Anschluss
an den Erwerb des indirekten Stellvertreters eines weiteren Ubertragungsak-
tes, diesmal ausgehend vom indirekten Stellvertreter.1644 In Erfiillung seiner
Ablieferungspflicht aus dem Grundverhéltnis hat der indirekte Stellvertreter
nimlich den erworbenen Vermégensgegenstand auf den indirekt Vertrete-
nen weiter zu iibertragen. 1645 Die Ablieferungspflicht ist also eine Pflicht zur
Rechtsiibertragung.1646 Es rechtfertigt sich daher, vom Prinzip der «zwei
Ubertragungsakte» beim Erwerb vom Dritten zu sprechen. Da der indirekte
Stellvertreter durch das Grundverhéltnis in der soeben beschriebenen Weise
in seinem Rechtserwerb obligatorisch beschréankt ist, sind hier zugleich die
Definitionsmerkmale der Treuhand erfiillt.1647 Es handelt sich um eine Ver-
waltungstreuhand, die durch mittelbare Treugutsbegriindung (Erwerbstreu-
hand) entsteht.

Fiir denindirekt Vertretenen bringt der soeben beschriebene Mechanis-
mus gewisse Nachteile mit sich. Erstens ist er im Zeitraum der Rechtsinha-
berschaft des indirekten Stellvertreters dem Risiko von dessen Konkurs aus-
gesetzt.1648 Der Gesetzgeber hat dieses Risiko fiir den indirekt Vertretenen
allerdings insoweit abgefedert, als er dem indirekt Vertretenen zumindest

1641 Vgl. etwa BSK-LENZ/VON PLANTA, N2zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA,
N2zuArt. 434 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 924; ferner MiiKo-HAUSER, N 99 zu § 383
HGB.

1642 Vgl. ferner BSK-LENZ / VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON
PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; LOHER, Kommissionsgut, S. 924.

1643 Vgl. BGer 4A_164/2010 vom 6. Juli 2010, E. 4.1; BSK-GIRSBERGER/HERMANN, N2 zu
Art.165OR; CHK-REETZ/BURRI, N2 zu Art.165 OR.

1644 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.924; ZUFFEREY, représentation indirecte, N155.

1645 Siehe vorne Rn.205. Vgl. auch BK-GAUTSCHI, N1b zu Art. 434 OR.

1646 Vgl. LOHER, Kommissionsgut, S.924.

1647 Siehevorne Rn.175ff.

1648 Siehe vorne Rn.248. Exemplarisch LOHER, Kommissionsgut, S. 926.
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hinsichtlich beweglicher Sachen —und nach der hier vertretenen Auffassung
auchbeiForderungsrechten gegen Vierte —ein irregulires Aussonderungsrecht
gewdhrt (Art. 401 Abs. 2 und 3 OR).1649 Zweitens konnen ihm aus der doppelten
Ubertragung zusitzliche Kosten entstehen. Beim Erwerb von Immobilien in
indirekter Stellvertretung wire etwa an die doppelten Eintragungskosten, die
doppelten Handinderungsgebiihren und die doppelten Notariatskosten zu
denken.1650

2. Besonderheiten beim Erwerb beweglicher Sachen

a. Weiteriibertragung auf den indirekt Vertretenen
durch Besitzeskonstitut

Hat der indirekte Stellvertreter vom Dritten eine bewegliche Sache zu Eigen-
tum erworben, so setzt deren Weiteriibertragung eine dingliche Einigung
zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertretenen sowie
den Ubergang des Besitzes auf den indirekt Vertretenen (vgl. Art. 714 Abs.1
7.GB) voraus. 1651 Infolge des Kausalititsprinzips bedarf es zusitzlich eines
giiltigen Verpflichtungsgeschifts, in Erfiillung dessen (causa solvendi) es zur
Eigentumsiibertragung auf den indirekt Vertretenen kommt.1652 Gemeint ist
hiermit das Grundverhaltnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem
indirekt Vertretenen. Denn den Rechtsgrund der Eigentumsiibertragung bil-
det die auf dem Grundverhéltnis basierende Ablieferungspflicht des indirek-
ten Stellvertreters.1653

Die Besitziibertragung auf den indirekt Vertretenen erfolgti.d.R. durch
korperliche Ubergabe der Sache selbst (vgl. Art. 922 Abs. 1ZGB). Dieser Realakt
tritt als ein zusétzliches Element zur dinglichen Einigung hinzu.1654 Moglich
ist aber auch eine Besitziibertragung ohne physische Ubergabe der Sache
durch ein Besitzeskonstitut (vgl. Art. 924 Abs. 1ZGB). Beim Besitzeskonstitut
gibt der bisherige selbstindige Besitzer seinen selbstindigen Besitz auf und
wird zum unselbstdndigen Besitzer, der fiir den neuen selbstindigen Besitzer
die unmittelbare Sachherrschaft ausiibt.1655 Die Besitziibertragung basiert

1649 Siehevorne Rn.269ff., insbesondere auch Rn. 277.
1650 ZUFFEREY, représentationindirecte, N155, m.w.H.
1651 Vgl. vorne Rn. 58ff.

1652 Grundlegend BGE 5511302 E. 2S.306ff.; bestitigt etwain BGE 84 111141 E. 3S.154; BGE 93
11373 E.1bS.375infine, S.376 ininitio; BGE 114 1145 E. 4¢S. 49; BGE 121111345 E. 2a S. 347.

1653 Zutreffend BK-GAUTSCHI, N1b zu Art. 434 OR.
1654 Siehe vorne Rn. 60 in fine.

1655 Weiterfiihrend etwa BK-STARK/LINDENMANN, N 44 ff. zu Art. 924 ZGB; BSK-ERNST/
ZOGG, N22ff. zu Art. 924 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 434 ff.; SCHMID, Traditionsprin-
zZip, S.68.
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hier auf einer Vereinbarung.1656 Voraussetzung fiir diese Form der Besitz-
tibertragung ist, dass zwischen dem Ubertragenden und dem Erwerber ein
besonderes Rechtsverhiltnis vorliegt, das die Grundlage fiir den verbleibenden
unselbstindigen und unmittelbaren Besitz des Ubertragenden bildet.1657
Liegt also zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt Vertre-
tenen ein solches besonderes Rechtsverhiltnis vor, namentlich ein Hinterle-
gungsvertrag, so konnen die Parteien einen Besitziibergang ohne physische
Ubergabe der Sache vereinbaren. 1658 Das Eigentum wiirde damit bereits zu
einem Zeitpunkt, wo die Sachherrschaft noch beim indirekten Stellvertreter
liegt, auf den indirekt Vertretenen iibergehen.

Zusammen mit dem dinglichen Vertrag kann das Besitzeskonstitut aber
auch antizipiert vereinbart werden, d.h. noch bevor der indirekte Stellvertre-
ter vom Dritten Eigentum und Besitz an der Sache erworben hat.1659 In die-
sem Fall beschrinkt sich der Erwerb desindirekten Stellvertreters auf eine
logische Sekunde, da es sogleich zu einer Weiteriibertragung auf den indirekt
Vertretenen kommt.1660 Voraussetzung fiir den giiltigen Abschluss eines an-
tizipierten Besitzeskonstituts ist wiederum das Vorliegen eines besonderen
Rechtsverhdltnisses zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem indirekt
Vertretenen.1661

Da das wirtschaftliche Interesse an der vom Dritten erworbenen beweg-
lichen Sache beim indirekt Vertretenen liegt, besteht im rechtswissenschaft-
lichen Diskurs ein gewisses Bestreben, den Eigentumserwerb des indirek-
ten Stellvertreters zeitlich auf ein Minimum zu beschrinken. So findet sich

1656 BSK-ERNST/ZOGG, N1 zu Art.924 ZGB. BK-STARK/LINDENMANN, N 64 ff. zu Art. 924
ZGB, m.w.H.

1657 Siehe BK-STARK/LINDENMANN, N 52 ff. zu Art. 924 ZGB; SCHMID, Traditionsprinzip, S. 69.

1658 Vgl. z.B. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204; LEMP, Kommissionsware, S. 329 ff.; LOHER,
Kommissionsgut, S. 925f.; ZUFFEREY, transfert, S. 310 f. Bisweilen wird auch ein Eigen-
tumsiibergang durch Insichkonstitut fiir zuldssig erklart (BSK-ERNST/ZOGG, N24 zu
Art. 924 ZGB; LEMP, Kommissionsware, S. 335 ff.). Beim Insichkonstitut schliesst der
indirekte Stellvertreter quasi als direkter Stellvertreter des indirekt Vertretenen das
Besitzeskonstitut mit sich selber ab. Es braucht also keine eigene Willenserklarung
desindirekt Vertretenen. Nach der hier vertretenen Auffassungist die Figur des Insich-
konstitutsbeider indirekten Stellvertretung abzulehnen, da nicht davon ausgegangen
werden darf, der indirekte Stellvertreter verfiige iiber eine entsprechende Vollmacht
zum Abschluss des Insichkonstituts (so auch ZUFFEREY, transfert, S. 311). Die Theorie
vom Insichkonstitut basiert vielmehr aufeiner nicht zu rechtfertigenden Vermischung
der beiden Arten der Stellvertretung.

1659 Vgl. HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204 in fine; LEMP, Kommissionsware, S. 333; LOHER,
Kommissionsgut, S. 925f.; ZUFFEREY, transfert, S. 311 in fine, S. 312 in initio. Zur Aner-
kennung des antizipierten Besitzeskonstituts im schweizerischen Recht etwa BK-STARK/
LINDENMANN, N 46 zu Art. 924 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 436.

1660 Vgl. auch LOHER, Kommissionsgut, S. 926; ZUFFEREY, transfert, S. 312.

1661 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 46 zu Art. 924 ZGB.
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vereinzelt die Auffassung, dass das besondere Rechtsverhéltnis, welches im
Fall der Eigentumsiibertragung mittels (antizipiertem) Besitzeskonstitut die
Dispensation von der traditio rechtfertigt, bereits im Kommissionsvertrag
respektive im Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung zu erblicken sei.1662
Dadurch konne in allen Fillen indirekter Stellvertretung ein antizipiertes
Besitzeskonstitut angenommen und der Eigentumserwerb des indirekten
Stellvertreters so auf eine logische Sekunde beschrinkt werden.1663 Die Ver-
treter dieser Ansicht verkennen jedoch vollkommen, dass das Grundver-
hiltnis den indirekten Stellvertreter zur Ablieferung der in seinem Besitz
befindlichen beweglichen Sachen verpflichtet und somit einen unselbstin-
digen, unmittelbaren Besitz des indirekten Stellvertreters gerade nicht zu
rechtfertigen vermag.1664 Folglich ist ein Eigentumserwerb des indirekt Ver-
tretenen durch Besitzeskonstitut nur dann denkbar, wenn zusitzlich zum
Grundverhiltnis noch ein besonderes weiteres Rechtsverhiltnis (z.B. ein Hin-
terlegungsvertrag) zwischen demindirekten Stellvertreter und dem indirekt
Vertretenen besteht.1665

In diesem Zusammenhang driangt sich noch eine weitere Richtigstellung
auf. In der Literatur wird der Eigentumserwerb des indirekt Vertretenen mit-
tels Besitzeskonstitut hdufig als ein Anwendungsfall des Direkterwerbs durch
den indirekt Vertretenen gewertet.1666 Das stimmt nicht. Denn auch dann,
wenn der indirekt Vertretene mittels antizipiertem Besitzeskonstitut sogleich
das Eigentum erwirbt, liegen dennoch zwei Sukzessionen vor, wobei der Er-
werb desindirekten Stellvertreters demjenigen des indirekt Vertretenen wih-
rend einer logischen Sekunde vorausgeht.1667 Es kann also nicht von einem
Direkterwerb des indirekt Vertretenen gesprochen werden.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Eigentumsiibergang vom indirek-
ten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen nicht nur durch physische Uber-
gabe der Sache, sondern vielmehr auch durch ein Besitzeskonstitut vollzogen
werden kann. Voraussetzung dafiir ist, dass zusétzlich zum Grundverhiltnis
einbesonderes Rechtsverhiltnis zwischen dem indirekten Stellvertreter und

1662 JENNY, Warenkommission, S. 41; MiiKo-HAUSER, N104 zu § 383 HGB; REICHSTEIN,
Kommissionserlos, S. 219.

1663 Vgl. REICHSTEIN, Kommissionserlos, S.219. A.A. MELI, Kommissionserlos, S. 39f.

1664 Soschon LOHER, Kommissionsgut, S.926; MELI, Kommissionserlos, S. 39f.
1665 Zutreffend etwa HOFSTETTER, SPR VII/6, S.204; LOHER, Kommissionsgut, S. 926.

1666 EtwaBK-FELLMANN, N100 zu Art. 401 OR; BK-ZACH/KUNZLER, N 37 zu Art. 32 OR; BSK-
LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; CHK-PFENNINGER, N2 zu Art. 434 OR; CR-
FLEGBO-BERNEY/VON PLANTA, N 3 zu Art. 434 OR; KuKo-VLCEK, N2 zu Art. 434 OR;
OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 434 OR.

1667 Vgl. HINDERLING, SPR V/1, S.436; VON TUHR, AT BGB11/2, S. 349.




§2 Rechtserwerb desindirekten Stellvertreters 259

demindirekt Vertretenen vorhandenist, welches den Verbleib der unmittel-
baren Sachherrschaft beim indirekten Stellvertreter zurechtfertigen vermag.

b. Gutgldaubiger Erwerb vom Dritten
(Art.714 Abs. 2i.V.m. Art. 933 ZGB)
aa. Ausgangslage und Problemstellung

Verfiigt der Dritte zu Gunsten des indirekten Stellvertreters {iber eine beweg-
liche Sache, ohne jedoch die entsprechende Verfligungsmacht daran innezu-
haben, so kann der indirekte Stellvertreter unter den Voraussetzungen von
Art.714 Abs.21.V.m. Art. 933 ZGB Eigentiimer der Sache werden und alsdann
demindirekt Vertretenen die Sache giiltig weiter ibertragen. Der gute Glaube
des Erwerbers vermag ndmlich — sofern es um anvertraute bewegliche Sachen
geht — die fehlende Verfiigungsmacht des Verdusserers zu heilen. 1668 Da aber
der indirekte Stellvertreter die Sache zwecks anschliessender Weiteriibertra-
gung auf den indirekt Vertretenen erwirbt, stellt sich die Frage nach dem Ein-
fluss eines allfdlligen bosen Glaubens des indirekt Vertretenen oder aber auch
desindirekten Stellvertreters auf die Giiltigkeit der zwei Sukzessionen.1669
Von Relevanzist diese Frage aber nur, wenn das Wissen der beiden divergiert.
Sind hingegen beide bosglaubig, so kommt ein giiltiger Erwerb bei keiner der
zwei Sukzessionen in Frage.1670 Im Folgenden ist also zu kldren, ob einerseits
der bose Glaube des indirekten Stellvertreters einem spateren gutgldubigen
Erwerb desindirekt Vertretenen entgegensteht (Rn. 530) und ob andererseits
der bose Glaube des indirekt Vertretenen zu bertiicksichtigen ist, wenn der
indirekte Stellvertreter selber gutgldubig ist (Rn. 531 ff.). Um die Vorgédnge bei
der indirekten Stellvertretung besser verstehen zu kénnen, erfolgt vorab eine
Auseinandersetzung mit dem gutglaubigen Erwerb in direkter Stellvertretung
(sogleich Rn. 527f.).

bb. Vorab: Zur Wissenszurechnung bei der direkten Stellvertretung

Bei der direkten Stellvertretung treten die Wirkungen, die das Gesetzan den
guten Glauben des Erwerbers kniipft, nur ein, wenn sowohl der direkte Stell-
vertreter als auch der direkt Vertretene hinsichtlich der Verfiigungsmacht
desverdussernden Besitzers gutgldubig sind.1671 Der direkt Vertretene muss

1668 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen von Art.714 Abs.2i.V.m. Art. 933 ZGB vorne
Rn. 432f.

1669 Vgl. etwa auch BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N42
zu Art. 933 ZGB; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB.

1670 Vgl. Art.933 ZGB.

1671 Z.B.BK-ZACH/KUNZLER, N132 in fine zu Art. 32 OR; BSK-ERNST/ZOGG, N 41 zu Art. 933
ZGB; BSK-WATTER, N25zu Art. 32 OR; CHK-ARNET/EITEL, N8 zu Art. 933 ZGB; GAUCH/
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sich demnach das Wissen bzw. das Wissenmiissen des direkten Stellvertre-
terszurechnenlassen.1672 Begriindet wird diese Wissenszurechnung mit der
Représentationstheorie, wonach allein der direkte Stellvertreter den rechts-
geschiftlichen Willen bildet und als Erklarung mit Wirkung fiir den direkt
Vertretenen abgibt.1673 Daraus folge ndmlich, dass simtliche subjektiven Ele-
mente, wie etwa das Wissen bzw. das Nichtwissen, fiir eine giiltige Willens-
erklarung beim direkten Stellvertreter vorliegen miissen.1674 Obgleich es
der direkte Stellvertreter ist, der die Willenserklarung abgibt, besteht jedoch
Einigkeit dariiber, dass das Kennen bzw. das Kennenmiissen des direkt Ver-
tretenen nicht ausser Acht gelassen werden darf, sondern es vielmehr auch
seiner Gutglaubigkeit bedarf.1675 Die Mitberticksichtigung des Wissens des
direkt Vertretenen wird zumeist aus Billigkeits- und Zweckmassigkeitsiiber-
legungen hergeleitet.1676 Schliesslich soll der Bosglaubige nicht durch Vor-
schieben eines gutgldaubigen Vertreters Eigentum erwerben konnen.1677
Diese Losung istim Ergebnis iiberzeugend. Allerdings kann der Begriin-
dung hier nicht vollends gefolgt werden. Denn offenbar wird supponiert, die
Reprisentationstheorie stehe einer Beriicksichtigung des Wissens des direkt
Vertretenen entgegen, was als stossend empfunden und anschliessend durch
Billigkeits- und Zweckmadssigkeitsiiberlegungen korrigiert wird.1678 Nach der
hier vertretenen Auffassung spielt die Reprasentationstheorie bei der Wissens-
zurechnung aber nur eine untergeordnete Rolle.1679 Vielmehr steht hinter der

SCHLUEP/SCHMID, OR AT, N1448; HINDERLING, SPR V/1, S. 486; LIVER, SPR V/1, S. 326
infine; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N41.13; VON TUHR / PETER, OR AT, S.393f;
ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB; ZK-KLEIN, N23 zu Art. 32
OR. Zur Wissenszurechnungiiber den Anwendungsbereich des gutgldubigen Erwerbs
hinaus siehe FOURNIER, connaissance, N239 ff.

1672 BSK-WATTER, N5zuArt.32 OR; CHK-KUT, N13 zu Art. 32 OR; ZK-KLEIN, N 23 zu Art. 32
OR. Siehe bezogen auf Willensmingel BGer 4A_303/2007 vom 29. November 2007,
E.3.4.3.

1673 Siehe STOFFEL, Zurechnung, S. 59; WALTER, Wissenszurechnung, S.169 ff.; ZK-KLEIN,
Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N139 sowie N23 zu Art. 32 OR. Vgl. auch
BGer 4A_303/2007 vom 29. November 2007, E. 3.4.3.

1674 So explizit etwa ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40 OR, N139. Vgl.
BGer 4A_303/2007 vom 29. November 2007, E. 3.4.3.

1675 Siehe die Literaturnachweise vorne in Fn.1671. Teilweise a.A. BUCHER, OR AT, S. 631,
der eine Kumulation des Wissens nur bei einer Spezialvollmacht annimmt.

1676 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.13; WALTER, Wissenszurechnung, S.172.

1677 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 41.13; STOFFEL, Zurechnung, S. 65; WALTER,
Wissenszurechnung, S.172.

1678 Vgl. WALTER, Wissenszurechnung, S.172ff.

1679 Kritisch zur Reprisentationstheorie als allgemeiner Zurechnungsregel WALTER, Wis-
senszurechnung, S.172ff.
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Addition des Wissens des direkt Vertretenen und des direkten Stellvertreters
einganzanderer Gedanke, nimlich jener der «erweiterten Geschdiftsfdhigkeit».
Die Vollmacht verleiht dem direkten Stellvertreter ndmlich die Machtbefug-
nis, eine fremde Rechtssphire (jene des direkt Vertretenen) rechtsgeschaft-
lich zu gestalten.1680 Damit wird seine Geschiftsfihigkeit iiber den eigenen
Rechtskreis hinaus erweitert.1681 Schliesst der direkte Stellvertreter im Namen
desdirekt Vertretenen ein Geschift ab, so fungiert er zwar als Entscheidungs-
trager des Geschifts, weshalb es auch auf sein Wissen ankommt, doch macht
er dabei nicht von seiner eigenen Geschéftsfahigkeit Gebrauch, sondern iibt
die Geschiftsfahigkeit des Vollmachtgebers aus.1682 Die logische Konsequenz
darausist, dass das Wissen des direkten Stellvertreters dem direkt Vertretenen
zugerechnet wird und sodann das Wissen des Vertretenen gleichsam hinzu-
addiert wird. Die soeben getitigten Ausfiihrungen verdeutlichen einmal mehr
die Bedeutung der zu Beginn dieser Untersuchung vorgenommenen Systema-
tisierung der Machtbefugnisse im Kontext der Zustimmungsgeschéfte.

cc. Einfluss der Bosglaubigkeit eines Beteiligten bei
der indirekten Stellvertretung

Der indirekten Stellvertretung hingegen liegen andere Vorginge zugrunde.
Hier erwirbt der indirekt Vertretene nimlich nicht unmittelbar vom Dritten,
sondern vom indirekten Stellvertreter.1683 Es kommt zu zwei zeitlich aufein-
ander folgenden Sukzessionen.1684 Der Gedanke der «erweiterten Geschdifts-
fdhigkeit» spielt hier keine Rolle, sodass eine Wissenszurechnung nicht in
Frage kommt.1685 Vielmehr muss bei der indirekten Stellvertretung der Ein-
fluss des bosen Glaubens des indirekten Stellvertreters gesondert vom Fall
untersucht werden, in welchem der indirekt Vertretene, nicht aber der indi-
rekte Stellvertreter, bosgldaubig war. Dazu im Einzelnen Folgendes:

— Zundchst stellt sich die Frage, ob der bése Glaube des indirekten Stellver-
treters einen spiteren gutgliubigen Erwerb des indirekt Vertretenen aus-
schliesst. Selbstverstandlich kann der indirekte Stellvertreter, der von
der fehlenden Verfiigungsmacht des Dritten weiss bzw. wissen sollte,

1680 Siehevorne Rn.73ff.
1681 Siehevorne Rn.74.

1682 Vgl. ferner STOFFEL, Zurechnung, S. 69ff.
1683 Siehevorne Rn.518.
1684 Siehe vorne Rn. 517ff.

1685 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art.933
ZGB; CHK-ARNET/EITEL, N8 zu Art. 933 ZGB; FOURNIER, connaissance, N491; ZK-HAAB/
SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N58 zu Art. 714 ZGB.

529

530
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nicht fiir seine Person erwerben.1686 Lisst er sich aber trotz seiner Bos-
glaubigkeit die bewegliche Sache vom Dritten iibertragen, so fungiert er
im Verhdltnis zum indirekt Vertretenen seinerseits als ein Nichtberech-
tigter, von dem der indirekt Vertretene kraft des Gutglaubensschutzes
Eigentum erwerben kann.1687 Dies, weil der bose Glaube des indirekten
Stellvertreters dem indirekt Vertretenen nicht zuzurechnen ist.1688 Ins-
besondere in der dlteren Literatur ist diese Losung bisweilen bestritten
worden. 1689 So plddiert etwa HOMBERGER dafiir, bei der Zurechnung des
bosen Glaubens des Vertreters nicht zwischen direkter und indirekter Stell-
vertretung zu differenzieren und in beiden Fillen einen gutgldubigen
Erwerb des Vertretenen zu verneinen.1690 Diese Ansichtist abzulehnen,
verkennt sie doch die strukturellen Unterschiede zwischen der direkten
und der indirekten Stellvertretung. Denn die Wissenszurechnungbei der
direkten Stellvertretung ist —wie soeben gezeigt wurde —eine Konse-
quenz daraus, dass der direkte Stellvertreter die ihm verliehene «erwei-
terte Geschdftsfihigkeit» ausiibt.1691 Demgegeniiber handelt der indirekte
Stellvertreter aus eigener Geschiftsfahigkeit.1692 Auch darf es meines
Erachtens fiir das Ergebnis keinen Unterschied machen, ob der indirekte
Stellvertreter vom Dritten die Sachleistung verlangt und anschliessend
auf den indirekt Vertretenen weiter tibertrigt («Prinzip der zwei Ubertra-
gungsakte») oder ob zuvor das Forderungsrecht aus dem Drittvertrag per
(Legal-)Zession auf den indirekt Vertretenen iibertragen wurde. In letzt-
genannter Konstellation konnte der indirekt Vertretene nimlich ohne
Weiteres unmittelbar vom Dritten gutgldubig erwerben. Folglich schliesst
die Bosglaubigkeit des indirekten Stellvertreters einen anschliessenden
gutglaubigen Erwerb des indirekt Vertretenen nicht aus.

Zuuntersuchen bleibt, welchen Einfluss die mala fides des indirekt Vertre-
tenen hat. Konkret stellt sich also die Frage, ob ein Eigentumserwerb des
indirekt Vertretenen stattfinden kann, wenn nur der indirekte Stellver-

1686

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/Z0GG, N42 zu Art. 933
ZGB; STOFFEL, Zurechnung, S.132.

1687

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N42 zu Art. 933
ZGB; CHOU, Wissen, N124.

1688

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N 42 zu Art. 933
ZGB; DROIN, représentation indirecte, S. 92.

1689

HINDERLING, SPR V/1, S. 486; STOFFEL, Zurechnung, S.133 ff.; ZK-HOMBERGER, N 35 zu
Art.933ZGB.

1690

ZK-HOMBERGER, N35zu Art. 933 ZGB.

1691

Siehe vorne Rn. 528.

1692

Siehe vorne Rn. 91ff.
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treter gutglaubig ist, nicht aber der indirekt Vertretene.1693 Zur Beant-
wortung dieser Frage ist zundchst darzulegen, wie das Ergebnis aus-
sdhe, wenn die beiden Sukzessionen vollstindig unabhédngig voneinan-
der betrachtet wiirden:

In diesem Fall konnte der gutgldubige indirekte Stellvertreter wie
jeder andere fiir seine Person vom Nichtberechtigten erwerben.1694 Ist
demindirekten Stellvertreter nimlich die Nichtberechtigung des Dritten
unbekannt und muss sie ihm auch nicht bekannt sein, so wiirde er infolge
seines guten Glaubens Eigentiimer der vom Dritten stammenden bewegli-
chenSache (vgl. Art. 714 Abs. 21.V.m. Art. 933 ZGB). Da die Wirkungen dieses
ersten Ubertragungsaktes beim indirekten Stellvertreter eintreten, kiime
esauch ausschliesslich auf sein Wissen an.1695 Folglich konnte der Bosglau-
bigkeit des indirekt Vertretenen erst auf Stufe des zweiten Ubertragungs-
aktes Rechnung getragen werden. Hier spielt sein Wissen aber gar keine
Rolle mehr. Schliesslich ist der indirekte Stellvertreter zuvor Eigentiimer
der Sache geworden und verfiigtim Verhiltnis zum indirekt Vertretenen
als Berechtigter.1696 Dies hitte grundsétzlich zur Folge, dass die Bosgliu-
bigkeit des indirekt Vertretenen vollig unbeachtlich bliebe und somit die
Vorschriften iiber den gutglaubigen Erwerb (Art. 714 Abs.2i.V.m. Art. 933
ZGB) mittels indirekter Stellvertretung umgangen werden kénnten. 1697
Zur Behebung dieser unbefriedigenden Situation greift die Literatur auf
das Institut des Rechtsmissbrauchs zurtick und schiitzt den Erwerb des
indirekt Vertretenen nicht, wenn er sich des indirekten Stellvertreters
bedient, um die Rechtsfolgen seines bésen Glaubens zu umgehen. 1698

Ein Riickgriffauf das Institut des Rechtsmissbrauchs1699 erscheint
in der Tat angezeigt. Schliesslich wére es stossend, wenn der indirekt

1693

Siehe auch STOFFEL, Zurechnung, S. 136 ff.

1694

BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933 ZGB; FOURNIER, connaissance, N 499; STOF-
FEL, Zurechnung, S.138; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB.
Vgl. auch BSK-ERNST/ZOGG, N42 zu Art. 933 ZGB.

1695

Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N 76 Zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N42 zu Art. 933
ZGB. In diesem Sinne wohl SCHILKEN, Wissenszurechnung, S.154.

1696

FOURNIER, connaissance, N 499. Vgl. auch BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933
ZGB; CHOU, Wissen, N123; STOFFEL, Zurechnung, S.139.

1697

Vgl. FOURNIER, connaissance, N 499; ferner BK-STARK/LINDENMANN, N 76 zu Art. 933
ZGB; BSK-ERNST/Z0OGG, N42 zu Art. 933 ZGB.

1698

Z.B.BK-STARK/LINDENMANN, N76 zu Art. 933 ZGB; BSK-ERNST/ZOGG, N42 zu Art.933 ZGB;
CHK-ARNET/EITEL, N8 zu Art. 933 ZGB; CHOU, Wissen, N123; STOFFEL, Zurechnung,
S.138ff., insbesondere S.143 in fine; SUTTER-SOMM, SPR V/1, N1425; ZK-HAAB/SIMONIUS/
SCHERRER/ZOBL, N 58 zu Art. 714 ZGB. Vgl. auch ZUFFEREY, représentation indirecte, N95.

1699

Ausfiihrlich zum Begriff des Rechtsmissbrauchs nach Art.2 Abs.2 ZGB HUWILER,
Rechtsverwirklichung, S. 74 ff.
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Vertretene durch Vorschieben eines redlichen indirekten Stellvertre-
ters die an ein bestimmtes Wissen gekniipften Rechtsfolgen umgehen
konnte.1700 Allerdings muss der soeben beschriebenen Ansicht insofern
widersprochen werden, als sie den Rechtsmissbrauch erst auf Stufe des
zweiten Ubertragungsaktes verortet, indem sie den Erwerb des indirekt
Vertretenen vom indirekten Stellvertreter als missbrauchlich qualifi-
ziert.1701 Denn dies hitte zur Folge, dass das Eigentum an der Sache dauer-
haft beim indirekten Stellvertreter verbleibt, statt dass er den Besitz wie
i.d.R. aufdenindirekt Vertretenen iibertragt. Dadurch fiele das Eigentum
einer Person zu, deren wirtschaftliches Interesse gar nie auf einen dauer-
haften Erwerb gerichtet war, 1702 wihrend gleichzeitig der friihere Eigen-
tiimer seines Eigentums verlustig ginge. Nach meinem Dafiirhalten fiihrt
diese Konstruktion zu einem Ergebnis, das mit der wirtschaftlichen Inter-
essenlage nicht vereinbar ist. Das Institut des gutgldubigen Erwerbs be-
glinstigt im Interesse des Giiteraustausches den Erwerber und schiitzt
ihninseinem Vertrauen auf die Legitimationsfunktion des Besitzes.1703
Als Konsequenz daraus verliert der friihere Eigentiimer zwangslaufig
sein Eigentumsrecht.1704 Die Vergangenheit wird also quasi bedeutungs-
los.1705 Dahinter steht der Gedanke, dass bei beweglichen Sachen die
dinglichen Rechte durch den Besitz nach aussen treten.1706 Diese fiir den
friiheren Eigentiimer einschneidende Folge ist aber nur dann gerecht-
fertigt, wenn auch das wirtschaftliche Interesse des Erwerbers auf den
Erwerb der Sache gerichtet war und folglich die wirtschaftlichen Inter-
essen mit denrechtlichen Gegebenheiten koordiniert werden. Dem trigt
dievon der Lehre vorgeschlagene Losung aber nicht Rechnung. Schliess-
lichist der Erwerb des indirekten Stellvertreters nur ein voriibergehen-
der. Sachgerecht wire vielmehr, den Rechtsmissbrauch bereits auf Ebene
desersten Ubertragungsaktes zwischen dem indirekten Stellvertreter und
dem Dritten zu berticksichtigen, sodass der bose Glaube des indirekt Ver-
tretenen —und wirtschaftlich Berechtigten — bereits einen gutglaubigen

1700

Vgl. WALTER, Wissenszurechnung, S.172 in initio.

1701

Siehe die Nachweise vorne in Fn.1698.

1702

Vgl. vorne Rn. 15ff.

1703

BK-STARK/LINDENMANN, N6 zu Art.933 ZGB; HINDERLING, SPR V/1, S. 472; OFK-
SCHMID/ VON GRAFFENRIED, N 11 zu Art. 933 ZGB. Zur Rechtfertigung des Instituts des
gutgldubigen Erwerbs siehe die ausfiihrliche Diskussion bei REICHEL, Gutgldaubigkeit,
S.175f1f.

1704

Siehe vorne Rn. 432f.

1705

BSK-ERNST/ZOGG, N2 zu Art. 933 ZGB.

1706

ZK-HOMBERGER, N2 zu Art. 933 ZGB.
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Erwerb des indirekten Stellvertreters ausschliesst.1707 Diese Losung ori-
entiert sich am Gedanken des Durchgriffs.1708 Die rechtliche Selbstdndig-
keit der beiden Sukzessionen wird hier ausnahmsweise ausgeblendet und
eswird allein auf die wirtschaftliche Realitét abgestellt. Damit kommt es
im Fall der Bésgldubigkeit des indirekt Vertretenen im Ergebnis zur glei-
chen Rechtsfolge wie bei der direkten Stellvertretung: Ein gutgldubiger
Erwerb findet nicht statt.1709 Allerdings ist die Begriindung eine andere.
Die Berticksichtigung des bosen Glaubens des indirekt Vertretenen beim
Erwerb vom Drittenist mit Art.2 Abs. 2 ZGB zu erkldren,1710 wihrend die

1707

So im Ergebnis wohl auch BK-ZACH/KUNZLER, N177 zu Art. 32 OR; BSK-WATTER, N33
zu Art. 32 OR, jedoch ohne Begriindung. Diese Konstruktion ausdriicklich ablehnend
FOURNIER, connaissance, N 502, 505.

1708

Vgl. FOURNIER, connaissance, N 502.

1709

Siehe vorne Rn. 527f.

1710

Anders stellt sich die Rechtslage in Deutschland dar. Im Stellvertretungsrecht des
deutschen BGBist die Wissenszurechnung bei der direkten Stellvertretung nimlich
ausdriicklich gesetzlich geregelt. Der einschligige § 166 BGB lautet wie folgt:
«1Soweit dierechtlichen Folgen einer Willenserkldrung durch Willensmdngel oder durch
die Kenntnis oder das Kennenmiissen gewisser Umstdinde beeinflusst werden, kommt
nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertretersin Betracht.
2Hatim Falle einer durch Rechtsgeschdift erteilten Vertretungsmacht (Vollmacht) der Ver-
treter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich dieser
in Ansehung solcher Umstdnde, die er selbst kannte, nicht auf die Unkenntnis des Ver-
treters berufen. Dasselbe gilt von Umstdnden, die der Vollmachtgeber kennen musste,
sofern das Kennenmiissen der Kenntnis gleichsteht».
§166 BGB findet u.a. im Hinblick auf den guten und bosen Glauben beim Erwerb beweg-
licher Sachen Anwendung und sieht immer dann eine Kumulation des Wissens des
direkten Stellvertreters mit jenem des direkt Vertretenen vor, wenn der direkte Stell-
vertreter nach bestimmten Weisungen des direkt Vertretenen handelt. Namhafte
Autoren der deutschen Lehre plddieren fiir eine analoge Anwendung dieser Regelung
aufdie mittelbare Stellvertretung (z.B. LARENZ, AT BGB, § 30 Fn. 14, S. 588; NEUNER,
AT BGB, § 49 N 61; SCHWARK, Rechtsprobleme, S. 779). Schliesslich soll der bosgladu-
bige Geschiftsherr nicht Eigentum an einer dem Dritten nicht gehérenden Sache
erwerben konnen, indem er einfach das dingliche Geschift durch einen gutgldubigen
mittelbaren Vertreter vornehmen ldsst (SCHWARK, Rechtsprobleme, S. 779). Dieratio
des §166 Abs. 2 BGB seibei Dazwischentreten eines mittelbaren Vertretersin gleicher
Weise gegeben wie bei der direkten Vertretung (SCHWARK, Rechtsprobleme, S.779).
Vor dem Hintergrund, dass das deutsche BGB in § 166 BGB eine ausdriickliche gesetz-
liche Regelung zur Wissenszurechnungbei der direkten Stellvertretungstatuiert, ist
dieser Schluss naheliegend. Fiir das schweizerische Recht wird in der vorliegenden
Untersuchung aber bewusst ein anderer Lésungsvorschlag unterbreitet. Der soeben
beschriebene Weg iiber den Rechtsmissbrauch ist —nach hier vertretener Ansicht —
einer Analogie zur Wissenszurechnung bei der direkten Stellvertretung, die wohlge-
merktim schweizerischen Recht nicht vom Vorliegen konkreter Weisungen abhéngt,
vorzuziehen, da dadurch der strukturellen Verschiedenheit der beiden Arten der Stell-
vertretung Rechnung getragen wird. Gleichzeitig wird dem Gedanken, dass hinter
beiden Konstruktionen die gleichen wirtschaftlichen Interessen stehen, zum Durch-
bruch verholfen.
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Addition des Wissens bei der direkten Stellvertretung eine natiirliche
Konsequenz der «erweiterten Geschdftsfihigkeit» ist.1711

Zum Schluss sei noch eine Prazisierung hinsichtlich des Zeitpunkts
angebracht, in welchem die Bosgldubigkeit beim indirekt Vertretenen
vorliegen muss. Entscheidend ist hier, dass der indirekt Vertretene im
Moment, in dem der indirekte Stellvertreter die Sache vom Dritten
erwirbt, von der fehlenden Verfiigungsmacht des Dritten wusste bzw.
hitte wissen miissen. Nur dann ist von einem Rechtsmissbrauch auszu-
gehen.1712 Erlangt der indirekt Vertretene hingegen erst spiter Kenntnis
davon, dass der Dritte eigentlich gar nicht verfiigungsberechtigt war, so
muss dieses Wissen belanglos bleiben.1713 Der indirekte Stellvertreter er-
wirbt diesfalls gutgldubig das Eigentum und kann als Rechtsinhaber wirk-
sam zu Gunsten des indirekt Vertretenen iiber die Sache verfiigen.1714

535 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es bei der indirekten Stellvertretung
nicht zu einer Wissenszurechnung kommt. Der bése Glaube des indirekten
Stellvertreters schliesst daher einen spiteren gutgldubigen Erwerb des indi-
rekt Vertretenen nicht aus. In diesem Fall tritt der indirekte Stellvertreter ndm-
lich als Nichtberechtigter auf, von dem der indirekt Vertretene gutgldubig das
Eigentum erwerben kann. Im umgekehrten Fall, in welchem der indirekt Ver-
tretene bosgliubig ist, wird der bose Glaube des indirekt Vertretenen aufgrund
von Art. 2 Abs. 2 ZGB bereits im Verhéltnis zwischen dem indirekten Stellver-
treter und dem Dritten berticksichtigt, sodass der indirekte Stellvertreter trotz
seines guten Glaubens nicht giiltig vom Dritten erwerben kann.

536

§3 Konstruktionen zur Begriindung eines

1.

Direkterwerbs des indirekt Vertretenen

Direkterwerb gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR?

In Kapitel 3 wurden bei der Abgrenzung von direkter und indirekter Stellver-
tretung bereits die Auswirkungen von Art. 32 Abs. 2in fine OR auf die indirekte
Stellvertretung allgemein erortert.1715 Im Folgenden wird nun spezifisch auf

1711

Siehe vorne Rn. 528.

1712

Denn dann hat der indirekt Vertretene Kenntnis vom Sachverhalt, der den Vorwurf
desRechtsmissbrauchs begriindet (vgl. BSK-LEHMANN/HONSELL, N79 zu Art. 2 ZGB).

1713

Vgl. STOFFEL, Zurechnung, S.139.

1714 Vgl. STOFFEL, Zurechnung, S.139.

1715

Siehe vorne Rn. 136 ff.
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die Frage eingegangen, ob Art.32 Abs. 2 in fine OR einen Direkterwerb des
indirekt Vertretenen erméglicht.

a. Herrschende Meinung

Die in der Schweiz vorherrschende Meinung geht zwar vom Grundsatz aus,
wonach der indirekte Stellvertreter zunichst selbst Rechtsinhaber der vom
Dritten iibertragenen Werte wird, nimmt aber in analoger Anwendung von
Art.32 Abs.2infine OR einen Direkterwerb des indirekt Vertretenen an, wenn
dem Dritten der Erwerber gleichgiiltig ist.1716 Soweit ersichtlich, geht diese
Interpretation von Art. 32 Abs. 2 in fine OR auf VON TUHR zuriick.1717 VON TUHR
zufolge pflegt es dem Verkaufer ndmlich zumeist gleichgiiltig zu sein, wer die
zu libertragende Sache oder die zu iibertragende Forderung erwirbt, sodass
der Beauftragte, auch wenn er im eigenen Namen handelt, die Sache direkt
fiir den Auftraggeber erwerben kénne, vorausgesetzt, sein Wille ist auf einen
solchen Direkterwerb seines Auftraggebers gerichtet.1718 Das Vorliegen eines
solchen Willens konne regelmaéssig vermutet werden, da der Beauftragte durch
einen Direkterwerb des Auftraggebers ohne Umwege seiner Ablieferungs-
pflicht aus dem Auftragsverhéiltnis nachkomme.1719 Ein Direkterwerb gestiitzt
aufArt.32 Abs. 2 infine OR sei aber nur bei beweglichen Sachen oder Forderun-
gen denkbar. Grundstiicke hingegen konnen infolge des Grundbuchsystems
fiir einen anderen nicht anders als in dessen Namen erworben werden.1720
Nach diesem Verstdndnis ermdglicht Art. 32 Abs. 2 in fine OR also eine
direkte Stellvertretung auf Verfiigungsebene, indem nimlich das Verfiigungs-

1716 BSK-LENZ/VON PLANTA, N2 zu Art. 434 OR; BUCHER, OR BT, S. 247; CHK-PFENNINGER,
N2zuArt. 434 OR; CR-FLEGBO-BERNEY / VON PLANTA, N3 zu Art. 434 OR; HOFSTETTER,
SPRVII/6,S. 205 in initio; HONSELL, OR BT, S. 400; HUGUENIN, AT/BT, N 3456; JosT, Uber-
gang, S.132f. und S.140f.; LEMP, Kommissionsware, S.302ff., insbesondere S. 306;
OFK-MOSKRIC, N2 zu Art. 434 OR; STEINAUER, droitsréels I, N293; TERCIER/BIERI/CAR-
RON, contrats, N5247; VON TUHR/ PETER, OR AT, S. 388f.; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
N12 zu Art. 401 OR. Differenzierend LOHER, Kommissionsgut, S. 925. Die soeben ge-
nannten Autoren behandeln den Direkterwerb nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR zumeist
im Zusammenhang mit der Einkaufskommission. Dies ist darauf zuriickzufiihren,
dass fiir das schweizerische Recht bisher nur wenige Werke zur indirekten Stellvertre-
tungin abstracto vorliegen. Die bundesgerichtliche Rechtsprechungist unklar. Zwar
hat das Bundesgericht einmal entschieden, dass bei der Einkaufskommission das Eigen-
tum direkt auf den Kommittenten iibergehen kann, wenn dem Dritten der Erwerber
gleichgiiltig ist (BGE 84 I1 253 E. 3 S.262), jedoch hat es in einem spéteren Entscheid
die Frage wieder offen gelassen (BGE 10211194 E. 3 S. 101).

1717 VON TUHR, OR AT 1. Aufl,, S. 311infine, S. 312 in initio.

1718 VON TUHR/PETER, ORAT, S. 388f. Sobereits VON TUHR, OR AT 1. Aufl., S. 311 infine, S. 312
ininitio.

1719 VONTUHR/PETER, OR AT, S.389. Siehe auch JosT, Ubergang, S. 133; ZK-OSER/SCHONEN-
BERGER, N12 zu Art. 401 OR.

1720 VON TUHR/PETER, OR AT, § 44 Fn.14.
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geschift, obgleich der indirekte Stellvertreter die Erwerbserklarungim eige-
nen Namen abgibt, als Vertretungsgeschift zwischen dem Dritten und dem
(indirekt) Vertretenen zustande kommt, was einen unmittelbaren Erwerb
des (indirekt) Vertretenen zur Folge hat. Gleichzeitig ist und bleibt das der
Verfiigung zugrunde liegende Kausalgeschift ein Eigengeschift zwischen
dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten.1721

b. Mindermeinung

Eine Mindermeinunglehnt einen Direkterwerb des indirekt Vertretenen ge-
stiitztauf Art. 32 Abs. 2 in fine OR ab.1722 Hierfiir werden verschiedene Argu-
mente vorgebracht. Neben der Negierung des Vertretungswillens des indi-
rekten Stellvertreters1723 werden vor allem sachenrechtliche Prinzipien gegen
diese Konstruktion ins Feld gefiihrt. Dabei wird ein Direkterwerb vordergriin-
dig unter Berufung auf das Kausalitétsprinzip abgelehnt.1724 Das Kausalitéts-
prinzip bewirke ndmlich, dass der Wille zum Eigentumsiibergang im Kausal-
geschift zu verorten sei, weswegen gar kein eigenstdndiger Verfiigungsvertrag
(dinglicher Vertrag) existiere und somit auch kein Raum fiir eine direkte Stell-
vertretung rein auf Verfliigungsebene verbleibe.1725 Vielmehr seien die Par-
teien des Kausalgeschifts auch diejenigen, zwischen denen der Eigentums-
iibergang stattfindet.1726 Eine wiederum andere Begriindung findet sich bei
FELLMANN.1727 Da das schweizerische Recht die Eigentumsiibertragung ohne
Besitziibertragung nur bei Vorliegen eines giiltigen Traditionssurrogats zu-
lasse, beim von der herrschenden Lehre vorgeschlagenen Direkterwerb aber
kein solches vorliege, sei ein direkter Eigentumsiibergang auf den indirekt
Vertretenen von Gesetzes wegen ausgeschlossen.1728

1721 Vgl. josT, Ubergang, S.140.

1722 BK-FELLMANN, N98f., N146f. zu Art. 401 OR; DROIN, représentation indirecte, S.105ff.,
insbesondere S.107; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 168; ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHER-
RER/ZOBL, N 37 zu Art. 714 ZGB; ZUFFEREY, transfert, S. 308 f. Wohl auch BK-GAUTSCHI,
N39azuArt.396 OR.

1723 ZUFFEREY, transfert, S.308. Wohl auch BK-FELLMANN, N 147 zu Art. 401 OR.

1724 Grundlegend ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 37 zu Art. 714 ZGB. Ihnen folgend
DROIN, représentation indirecte, S. 107; KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 168; ZUFFE-
REY, transfert, S. 308 in fine, S. 309.

1725 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N37 zu Art. 714 ZGB.

1726 ZK-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, N 37 zu Art. 714 ZGB. Siehe auch BK-GAUTSCHI,
N39azuArt.396 OR.

1727 BK-FELLMANN, N98f., N146f. zu Art. 401 OR.

1728 BK-FELLMANN, N98f., N146f. zu Art. 401 OR.
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C.

Stellungnahme

Die herrschende Ansicht ist abzulehnen. Gegen den Versuch, einen Direkter-
werb desindirekt Vertretenen aus Art. 32 Abs. 2 in fine OR herzuleiten, spricht
bereits der Tatbestand der Bestimmung. Dariiber hinaus wiirde bei Forde-
rungen ein Direkterwerb auch an allgemeinen zessionsrechtlichen Gegeben-
heiten scheitern. Dazu im Einzelnen Folgendes:

Im Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen indirekter und
direkter Stellvertretung erfolgte im Rahmen dieser Untersuchung be-
reits eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Tatbestand der «Gleich-
giiltigkeit» (Art. 32 Abs. 2 in fine OR).1729 Dabei fiihrte die Untersuchung
zum Ergebnis, dass Art. 32 Abs. 2 in fine OR nur vom Erfordernis des Han-
delns im fremden Namen dispensiert, nicht aber vom Vorliegen einer
Vollmacht.1730 Uberdies setzt Art. 32 Abs. 2 in fine OR voraus, dass der Ver-
treter bei Abgabe der Willenserkldrung auch einen entsprechenden Ver-
tretungswillen hat.1731 Beide Tatbestandselemente sind beim Erwerb des
indirekten Stellvertreters nicht gegeben. Zunichst kann der indirekte
Stellvertreter nach der hier vertretenen Auffassung nicht fiir zur direk-
ten Stellvertretung hinsichtlich der Abgabe der Erwerbserklarungbevoll-
michtigt erachtet werden. Schliesslich sind der indirekt Vertretene und
der indirekte Stellvertreter im Grundverhéltnis iibereingekommen, dass
derindirekte Stellvertreter eigengeschéftlich auftritt.1732 Ohnehin wire
die Annahme einer Vollmacht rein bezogen auf das Verfiigungsgeschaft
realititsfremd. Denn erfahrungsgemass ist dem juristischen Laien die
Trennung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift nicht be-
kannt. Sodann kann dem indirekten Stellvertreter auch kein Vertretungs-
wille bei Abgabe seiner Erwerbserkldrung unterstellt werden, hat er sich
dochim Grundverhiltnis zum eigengeschiftlichen Auftreten verpflich-
tet.1733 Das Argument, wonach der indirekte Stellvertreter durch einen
Direkterwerb des indirekt Vertretenen unmittelbar seine Ablieferungs-
plichterfiillen konnte,1734 vermag die Annahme eines Vertretungswillens

1729

Siehe vorne Rn. 117 ff.

1730

Siehe vorne Rn. 119.

1731

Siehe vorne Rn. 120.

1732

Vgl. vorne Rn. 205ff.

1733

Zutreffend bereits ZUFFEREY, transfert, S. 308.

1734

VONTUHR/PETER, OR AT, S. 389. Siehe auch JosT, Ubergang, S.133; ZK-OSER/SCHONEN-
BERGER, N12zu Art.401 OR.
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nicht zu rechtfertigen. Folglich scheitert ein Direkterwerb des indirekt
Vertretenen bereits am Tatbestand des Art. 32 Abs. 2 in fine OR.

Dariiber hinaus wiirde ein Direkterwerb von gegen Vierte gerichteten For-
derungen durch den indirekt Vertretenen auch an zessionsrechtlichen
Vorschriften scheitern. Dies, weil nach Art. 165 Abs. 1 OR die Ubertragung
einer Forderung der schriftlichen Form bedarf. Fiir das Verfiigungsge-
schift statuiert das Gesetz also ein Schriftformerfordernis.1735 Aus der
Zessionsurkunde muss sich u.a. ergeben, wer die Forderung erwirbt.1736
Hier muss der indirekte Stellvertreter als Erwerber aufgefiihrt werden,
tritt er doch eigengeschiftlich auf. Folglich kann das Verfiigungsgeschift
nicht als Vertretungsgeschift nach Art. 32 Abs. 2 in fine OR zwischen
dem indirekt Vertretenen und dem Dritten zustande kommen.1737

Auch bei beweglichen Sachen scheitert der Direkterwerb des indirekt
Vertretenen nach Ansicht einiger Autoren nicht nur daran, dass der Tat-
bestand von Art. 32 Abs. 2 in fine OR nicht erfiillt ist, sondern vielmehr
auch an allgemeinen sachenrechtlichen Prinzipien.1738 Wie bereits be-
merkt, fiihren die den Direkterwerb negierenden Autoren hierfiir zwei
Argumente an. Zum einen sei ein Direkterwerb mit dem Kausalitdtsprin-
zip unvereinbar und zum anderen sei er auch deshalb ausgeschlossen,
weil ein Eigentumserwerb ohne Besitziibergang nur bei Vorliegen eines
Traditionssurrogats moglich sei, ein solches beim Direkterwerb des indi-
rekt Vertretenen aber nicht vorliege.173% Richtig an dieser Auffassungist,
dass ein Direkterwerb von Fahrniseigentum durch den indirekt Vertre-
tenen mit dem Tatbestand von Art. 32 Abs. 2 in fine OR nicht vereinbar
ist.1740 Hingegen sind die gegen den Direkterwerb vorgebrachten sachen-
rechtlichen Argumente nicht einschlégig. Denn:
- Das Kausalitdtsprinzip besagt, dass der Eigentumserwerb das Vor-
handensein eines giiltigen schuldrechtlichen Grundgeschifts voraus-
setzt.1741 Dessen Gegenstiick ist das Abstraktionsprinzip, wonach das

1735 LANG/SCHNYDER, Eigentum, S.104 in fine, S.105 in initio, m.w.H. zur Bedeutung der
Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift bei der Zession.

1736 BGer 4A_616/2012 vom 19. Februar 2013, E. 5.2 in initio; BGE105 1183 E. 2 S. 84.

1737 Vgl. auch vorne Rn.121.

1738 Siehe vorne Rn. 539.

1739 Siehevorne Rn.539.

1740 Siehe soeben Rn.541.

1741 Z.B. BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 3f. zu Art. 714 ZGB; CHK-HITZ, N7 zu Art. 714 ZGB;

HONSELL, Tradition, S. 354; SUTTER-SOMM, SPR V/1, N948.
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Verfiigungsgeschift in seiner Existenz derart verselbstdndigt ist, dass
auchbei einem ungiiltigen Verpflichtungsgeschéft ein Rechtsiibergang
erfolgt.1742 Nun bedingen aber beide Prinzipien die Geltung des Tren-
nungsprinzips.1743 Dieses wiederum beinhaltet die Unterscheidung
zwischen dem Verpflichtungsgeschdift, welches keine unmittelbare
Einwirkung aufbestehende Vermogensgegenstinde des Schuldners
zur Folge hat, und dem Verfiigungsgeschdft, das unmittelbar rechtszu-
ordnungsiandernde Wirkungen entfaltet.1744 Wenn sich also gewisse
Vertreter der Mindermeinung auf den Standpunkt stellen, ein Direkt-
erwerb scheitere daran, dass infolge des Kausalitdtsprinzips gar kein
eigenstindiges —und damit einer direkten Stellvertretung nach Art. 32
Abs. 2in fine OR zugdngliches — Verfiigungsgeschift existiere, 1745 so
kann diesem Argument nicht gefolgt werden. Das Kausalititsprinzip
steht der Annahme eines dinglichen Vertrags in keiner Weise entge-
gen.1746 Vielmehr setzt es gerade einen solchen voraus. Waren namlich
die Ubertragungs- und die Erwerbserklirung bereits im schuldrecht-
lichen Vertrag zu verorten, so wiirde sich die Frage, in welchem Ver-
hiltnis das Verpflichtungs- zum Verfiigungsgeschift steht, d.h. die
Frage nach der Geltung entweder des Abstraktions- oder des Kausali-
tatsprinzips, gar nicht stellen. Folglich kann ein Direkterwerb bei Fahr-
nis nicht unter Berufung auf das Kausalitdtsprinzip abgelehnt werden.

+ Auch das Argument von FELLMANN, dass ein direkter Eigentumsiiber-

gangnach Art. 32 Abs. 2in fine OR von Gesetzes wegen ausgeschlossen
sei, weil die Eigentumsiibertragung ohne Besitziibergabe vom Vorlie-
gen eines giiltigen Traditionssurrogats abhange, ist nicht einschla-
gig.1747 Die Idee des Direkterwerbsnach Art. 32 Abs. 2 in fine OR basiert
nidmlich auf einer direkten Stellvertretung rein bezogen auf das Ver-
fligungsgeschift.1748 Falls eine solche Konstruktion bejaht wiirde,

1742

Ausfiihrlich FLUME, Rechtsgeschift, S.173ff.; Staudinger-HEINZE, Vorbem. zu §§ 929 ff.
BGB, N16.

1743

Vgl. DOERNER, Abstraktheit, S. 80; ferner FLUME, Rechtsgeschift, S.152ff.; Staudin-
ger-HEINZE, Vorbem. zu §§ 929 ff. BGB, N16 in initio; ferner NEUNER, AT BGB, § 29
N23ff.

1744

Ausfiihrlich DOERNER, Abstraktheit, S.79; NEUNER, AT BGB, §29 N23ff.; Staudin-
ger-HEINZE, Vorbem. zu §§ 929 ff. BGB, N15f.

1745

Siehe die Nachweise in Fn. 1724.

1746

Vgl. etwa auch BSK-RUSCH/SCHWANDER, N 3ff. zu Art. 714 ZGB; STEINAUER, droitsréels
11, N2956 ff. Siehe auch vorne Rn. 58 ff.

1747

BK-FELLMANN, N98f., N146f. zu Art. 401 OR.

1748

Siehe vorne Rn. 538.
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wadre die Besitziibertragung nicht das Problem. Schliesslich wird der
direkt Vertretene bei der direkten Stellvertretung fiir gewohnlich
bereits Eigentiimer und selbstdndiger mittelbarer Besitzer der Sache,
wenn der direkte Stellvertreter die unmittelbare Sachherrschaft er-
wirbt.1749 Dies, weil der direkte Stellvertreter den selbstindigen Besitz
des direkt Vertretenen anerkennt (vgl. Art. 923 ZGB).1750

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb des indirekt Vertrete-
nen nicht mit Art. 32 Abs. 2 in fine OR begriindet werden kann. Richtig ist zwar,
dass dem Dritten der Erwerberi.d.R. gleichgiiltig ist, jedoch ist der indirekte
Stellvertreter weder zum Abschluss des Verfiigungsgeschifts mit Wirkung
fiir den indirekt Vertretenen bevollméchtigt noch kann ihm bei Abgabe der
Erwerbserklarung ein Vertretungswille unterstellt werden. Bei Forderungen
wiirde einem Direkterwerb gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 in fine OR zudem das
Schriftformerfordernis des Art. 165 Abs. 1 OR entgegenstehen.

2. Anerkennung einer Erwerbsermichtigung?

Im Folgenden ist zu erortern, ob im schweizerischen Recht eine Erwerbser-
maéchtigung anzuerkennen ist und ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen
auf diesem Weg begriindet werden konnte. Die Diskussion um die Erwerb-
sermdchtigung hatihren Ursprung im deutschen Recht. Gegenstand der Kon-
troverse ist die Frage, ob spiegelbildlich zur Verfiigungserméchtigung (§185
BGB) eine Erwerbsermichtigung existiert, auf Grund derer der Erméchtigte in
der Lage ist, durch eigengeschiftliches Handeln unmittelbar fiir den Erméach-
tigenden Vermogensgegenstdnde zu erwerben und so in dessen Rechtssphére
einzuwirken.1751 Wihrend vornehmlich VON TUHR dafiir eintrat, die Erwerbs-
macht —neben der Vertretungs- und der Verfiigungsmacht —als eine weitere
Form der Machtbefugnisse anzuerkennen, 1752 wird die Erwerbserméchtigung
heute von der deutschen Literatur iiberwiegend abgelehnt.1753

1749 Vgl. BK-STARK/LINDENMANN, N10ff. zu Art. 923 ZGB. Vgl. auch vorne Rn. 92.

1750 Explizit CHK-ARNET/EITEL, N2 zu Art. 923 ZGB. Vgl. etwa BK-ZACH/KUNZLER, Vorbem.
Zu Art. 32-40 OR, N 56; ZK-KLEIN, Allgemeine Einleitung zu den Art. 32-40, N41.

1751 Siehe FLUME, Rechtsgeschift, S. 908 in initio; MiiKo-BAYREUTHER, N 33 zu §185 BGB;
Staudinger-KLUMPP, 2019, N169 zu § 185 BGB.

1752 VON TUHR, AT BGBII/2, S. 350 sowie VON TUHR, AT BGBII/1, S. 396 f.

1753 Z.B.DORIS, Ermidchtigung, S.152; FLUME, Rechtsgeschift, S. 908; MiiKo-BAYREUTHER,

N33 zu §185BGB; Staudinger-KLUMPP, 2019, N 169 zu § 185 BGB; Staudinger-SCHILKEN,
2014, Vorbem. zu §§ 164 ff. BGB, N 69.
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Im schweizerischen Recht wurde die Erwerbsermachtigung bisher kaum dis-
kutiert.1754 Gleichwohl ist an dieser Stelle dazu Stellung zu nehmen und die
Thematik der Machtbefugnisse erneut aufzugreifen. Wie bereits bemerkt, geht
esbeim Konzept der Erwerbserméchtigung darum, dass dem Erméchtigten
die Macht eingerdumt wird, durch Abgabe einer eigengeschiftlichen Erwerbs-
erklarung unmittelbar den Erméachtigenden ein Recht erwerben zu lassen. 1755
Anders als bei der Bevollméachtigung kommt das zweiseitige Verfiigungsge-
schift hier also zwischen dem Erméachtigten und dem Dritten zustande, der
dasRecht iibertrigt.1756 Und genau hier liegt der innere Widerspruch dieser
Konstruktion. Esist schlicht nicht einzusehen, wie eine Erwerbserkldarung,
die der Erméichtigte fiir seine Person abgibt, unmittelbare Wirkungen beim
Ermaéchtigenden entfalten soll. Vielmehr ist ein unmittelbarer Erwerb des
Ermaéchtigenden nicht anders vorstellbar als in Form eines zwischenihm und
dem verfiigenden Dritten begriindeten Verfligungsgeschafts.1757 Dann liegt
aber ein Fall von Vertretungsmacht und damit von direkter Stellvertretung
vor.1758 Eigengeschiftlich kann nur mittels einer gegenstandsbezogenen
Machtbefugnis auf einen fremden Rechtskreis eingewirkt werden, wie dies
etwabeider Verfiigungsermachtigung der Fall ist.1759 Vorliegend geht es aber
nicht um eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis, da das zu erwerbende
Rechtim Erméchtigungszeitpunkt noch nichtim Vermogen des Erméchtigen-
den steht. Folglich bleibt fiir eine Erwerbserméchtigung im schweizerischen
Recht kein Raum.1760 Ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen kann somit
nicht auf diese Weise begriindet werden.

3. Verfiigungsvertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen?

Zuerorternbleibt, ob ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen durch eine
Verfiigung zu Gunsten Dritter (gemeint ist eine Verfiigung zu Gunsten des
indirekt Vertretenen) ermoglicht werden konnte. Konkret stellt sich also die
Frage, ob der indirekte Stellvertreter mit dem Dritten giiltig vereinbaren kann,
dass das Recht, das der Dritte eigentlich in Erfiillung seiner Leistungspflicht

1754 Soweit ersichtlich finden sich einzig bei EGGEL, Surrogation, N 3.178 und SCHMID,
Vermogensverwaltung, N 3.166 Hinweise auf die Anerkennung einer Erwerbsmacht
im schweizerischen Recht.

1755 Siehe soeben Rn.547.
1756 Vgl. SCHMID, Vermogensverwaltung, N3.166.

1757 Indiesem Sinne schon DORIS, Ermichtigung, S.152.

1758 Vgl. DORIS, Ermichtigung, S.152.

1759 Zur Dichotomie der Machtbefugnisse siehe vorne Rn. 72ff.

1760 Soim Ergebnis wohl auch KUNZLE, Stellvertretungsrecht, S. 168.
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aus dem Drittvertrag auf den indirekten Stellvertreter iibertragen miisste,
unmittelbar auf den indirekt Vertretenen — ohne dessen Mitwirkung — tiber-
geht.1761 Zu denken wire etwa an den Fall, dass der Einkaufskommissiondr mit
dem Verkiufer vereinbart, das Eigentum am Kaufgegenstand solle nicht auf
ihn —den Kaufer —{ibertragen werden, sondern auf den Einkaufskommitten-
ten.1762 Diese Konstellation darf nicht mit dem seltenen Fall verwechselt wer-
den, in welchem der Drittvertrag als Vertrag zu Gunsten des indirekt Vertre-
tenen (vgl. Art.112 OR) abgeschlossen wurde.1763 Hier wird ndmlich ohne Mit-
wirkung des indirekt Vertretenen eine Verpflichtungslage zu seinen Gunsten
begriindet.1764 Erfiillt der Dritte darauthin seine Leistungspflicht gegeniiber
dem indirekt Vertretenen, indem er ihm einen Vermogensgegenstand iiber-
tragt, so verfiigt er causa solvendi einer bereits bestehenden Pflicht gegeniiber
dem indirekt Vertretenen und nicht im Sinne einer Verfiigung zu Gunsten
Dritter im soeben beschriebenen Sinne.1765

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs ist umstritten, ob in analoger An-
wendungvon Art.112 OR liberhaupt Verfiigungen zu Gunsten Dritter moglich
sind.1766 Schliesslich begriindet Art. 112 OR einzig eine Verpflichtungslage. 1767
Das Meinungsspektrum dazu reicht von volliger Ablehnung der Verfiigung
zu Gunsten Dritter bis hin zu einer Bejahung von deren allgemeiner Zulassig-
keit.1768 Zumeist aber werden Verfiigungen zu Gunsten Dritter —unter Hin-
weis auf gewisse Ausnahmen — grundsétzlich fiir unwirksam erachtet.1769 Die

1761 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N252.
1762 Vgl. VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N 252.
1763 Siehe vorne Rn.297ff.

1764 Vgl. BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N 21 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N167; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N251.

1765 Zur causa solvendi siehe VON TUHR, AT BGB11/2, S. 67ff.
1766 Siehe SKRIPSKY/WEBER, Verfiigungen, S. 251 ff.

1767 CHK-REETZ/GRABER, N7zuArt.112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N167f.; SKRIPSKY/WEBER,
Verfiigungen, S. 252; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N251f.

1768 Uberblicksartig zum Meinungsstand: Die Rechtsfigur der Verfiigung zu Gunsten Drit-
ter negierend etwa ENGEL, traité, S. 421. Fiir eine einzelfallweise Anerkennung der
Verfiligung zu Gunsten Dritter treten etwa ein: BARTSCHI, Relativitit, S. 253 ff.; BSK-
ZELLWEGER-GUTKNECHT, N3 zu Art. 112 OR; CHK-REETZ/GRABER, N7 zu Art.112 OR;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3905 ff.; KRAUSKOPF, Vertrag, N1700ff.;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N86.26 f.; VON TUHR / ESCHER, OR AT, S. 245. Fiir
eine sehr weitgehende Wirksamkeit von Verfiigungen zu Gunsten Dritter: BUCHER,
OR AT, S. 475 in fine, S. 476 in initio; BK-WEBER / VON GRAFFENRIED, N 23 ff. zu Art. 112
OR; SKRIPSKY/WEBER, Verfiigungen, S.252ff.

1769 Siehe z.B. BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 3 zu Art. 112 OR; CHK-REETZ/GRABER, N7
zu Art. 112 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3905 ff.; KRAUSKOPF, Ver-
trag, N1700 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, OR AT, N 86.26f.; VON TUHR / ESCHER,
ORAT, S.245.
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Autoren wihlen dabei eine differenzierte Betrachtungsweise und unterschei-
den zwischen schuldrechtlichen und dinglichen Verfiigungen zu Gunsten
Dritter.1770

Die schuldrechtlichen Verfiigungen zu Gunsten Dritter betreffen beispiels-
weise die Frage, ob Glaubiger und Schuldner vereinbaren konnen, dass die
zwischen ihnen bestehende Forderung kiinftig nicht mehr dem Glaubiger
zusteht, sondern einem Dritten, als neuem Glaubiger (Abtretung zu Gunsten
Dritter).1771 Eine solche Vereinbarung liefe auf eine einseitige Abtretung ohne
Mitwirkung des Zessionars hinaus, was zweifelsohne in ein Spannungsverhalt-
nis zum gesetzlichen Konzept des (einseitig) schriftlichen Verfiigungsvertrags
zwischen Zedent und Zessionar gerit (Art. 165 Abs. 1 OR).1772 Doch selbst wenn
eine Abtretung zu Gunsten Dritter fiir zuldssig zu erachten wire, konnte da-
durch ein Direkterwerb beim Forderungskauf in indirekter Stellvertretung
nichtermoglicht werden. Denn Kaufobjekt wére hier eine Forderung, die dem
Dritten gegen einen Vierten zusteht. Da die Obligation nicht zwischen dem
indirekten Stellvertreter und dem Dritten besteht, scheidet eine Zession zu
Gunsten des indirekt Vertretenen somit aus.1773 Einer Vereinbarung des Drit-
ten mit demindirekten Stellvertreter, die Forderung gegen den Vierten unmit-
telbar und ohne dessen Zutun auf den indirekt Vertretenen zu tibertragen,
sind unbestrittenermassen die gewiinschten Rechtsfolgen zu versagen.1774
Ausdem Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb von Forderungen selbst
bei Annahme einer Zession zu Gunsten Dritter nicht konstruierbar wire.

Dingliche Verfiigungen zu Gunsten Dritter stossen auf eine noch breitere
Ablehnung, als es bei den schuldrechtlichen Verfiigungen zu Gunsten Dritter
der Fallist. Fiir ausnahmslos unzulissig werden Verfiigungen zu Gunsten Drit-
ter erachtet, die Grundeigentumsrechte betreffen.1775 Die Moglichkeit des
Dritten, den Grundeigentumserwerb ex tunc zuriickzuweisen, wiirde eine mit
dem Grundbuchsystem unvereinbare Unsicherheit schaffen.1776 Doch auch
die Eigentumsbegriindung an Fahrnis durch Verfiigung zu Gunsten Dritter

1770 Exemplarisch BARTSCHI, Relativitit, S. 253 ff.; CHK-REETZ/GRABER, N7 zu Art. 112 OR;
KRAUSKOPF, Vertrag, N1700 ff.; VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N254.

1771 KRAUSKOPF, Vertrag, N1714 ff., m.w.H.; SKRIPSKY/WEBER, Verfiigungen, S. 255f.; VON
GRAFFENRIED, Schadloshaltung, N255.

1772 Siehe CHK-REETZ/GRABER, N7 zu Art.112 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT,
N3906.

1773 Vgl. ferner GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT, N 3906; KRAUSKOPF, Vertrag,
N1714.

1774 KRAUSKOPF, Vertrag, Fn.1901.
1775 BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N29 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N1730.
1776 BK-WEBER/VON GRAFFENRIED, N29 zu Art. 112 OR; KRAUSKOPF, Vertrag, N1730.
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wird liberwiegend fiir unzulissig erachtet.1777 Dies zu Recht, und zwar hier
nichtaufgrund der mit dem Fahrniserwerb zu Gunsten Dritter einhergehen-
den Unsicherheit — schliesslich steht dem Dritten die Moglichkeit offen, den
Eigentumserwerb zuriickzuweisen!778 —, sondern vielmehr, weil bereits ein
dinglicher Vertrag zu Gunsten Dritter abzulehnen ist.1779 Denn anders als
das Verpflichtungsgeschift entfaltet die dingliche Einigung rechtszuord-
nungsdndernde Wirkungen.1780 Der Eigentumsiibergang kann sich daher nur
zwischen den Parteien des dinglichen Vertrags abspielen.1781 Einer Erwerb-
serkldrung zu Gunsten eines Dritten sind daher die gewiinschten Wirkungen
zuversagen. Folglich ist ein direkter Eigentumserwerb des indirekt Vertrete-
nen durch Verfiigung zu Gunsten Dritter ausgeschlossen.

§4 Ergebnisse

Hat der Drittvertrag eine sachliche Leistung des Dritten zum Gegenstand, so
konnen im Zusammenhang mit der Frage, wer Rechtsinhaber an den vom
Dritten stammenden Vermogensgegenstinden wird, folgende Erkenntnisse
festgehalten werden: Im Fall einer vorgingigen (Legal-)Zession der auf die
Sachleistung des Dritten gerichteten Forderung erwirbt der indirekt Vertre-
tene als neuer Forderungsinhaber unmittelbar vom Dritten die Vermogens-
gegenstidnde zu vollem Recht, wenn er den erworbenen Leistungsanspruch
ausiibt. Das Verfiigungsgeschift kommt dann nimlich zwischen ihm und dem
Dritten zustande. Anders zu beurteilen ist hingegen der Fall, in welchem das
Forderungsrecht gegeniiber dem Dritten beim indirekten Stellvertreter ver-
bleibt. Diesfalls verlangt der indirekte Stellvertreter Leistung an sich, sodass
er zundchst auch Rechtsinhaber der vom Dritten {ibertragenen Vermogens-
gegenstinde wird. Auf den Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters folgt
dann ein weiterer Ubertragungsakt. In Erfiillung seiner Ablieferungspflicht
aus dem Grundverhiltnis verfiigt der indirekte Stellvertreter iiber den zuvor
erworbenen Wert zu Gunsten des indirekt Vertretenen. In diesem Zusammen-
hang wurde in der vorliegenden Untersuchung vom «Prinzip der zwei Uber-

1777 BGEG671188E.1a8S.95. Ausder Literatur etwa ENGEL, traité, S. 421; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, OR AT, N86.26; VON TUHR/ ESCHER, OR AT, S. 245. Fiir das deutsche Recht
siehe Staudinger-KLUMPP, Vorbem. zu §§ 328 ff. BGB, N37ff.

1778 Vgl. KRAUSKOPF, Vertrag, N1731; SKRIPSKY/WEBER, Verfiigungen, S. 258 in fine, S. 259
ininitio.

1779 Vgl. KADUK, Verfiigungen, S. 312.

1780 Siehe vorne Rn. 58ff.

1781 KADUK, Verfiigungen, S.312ff., m.w.H.
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tragungsakte» beim Erwerb vom Dritten gesprochen. Fiir den indirekt Ver-
tretenen birgt der voriibergehende Rechtserwerb des indirekten Stellvertre-
ters nicht unerhebliche Risiken, was sich insbesondere im Konkurs des indi-
rekten Stellvertreters zeigt. Wie bereits in Kapitel 4 erértert, greift Art. 401
Abs.2und Abs. 3 OR hier korrigierend ein, indem dem indirekt Vertretenen
zumindest fiir gewisse Vermogensgegenstdnde ein Aussonderungsrecht ein-
geraumt wird.

Auchbeim gutgldaubigen Erwerb beweglicher Sachen fiihren die zwei
selbstandigen Sukzessionen zu gewissen Besonderheiten. Von Interesse ist
dabei die Frage, welchen Einfluss die Bosgldubigkeit eines Beteiligten hat. Im
Unterschied zur direkten Stellvertretung kommt eine Wissenszurechnung bei
der indirekten Stellvertretung ndmlich nicht in Betracht. Der bose Glaube des
indirekten Stellvertreters schliesst daher auch nur einen gutglaubigen Erwerb
vom Dritten aus. Der indirekt Vertretene hingegen kann durchaus gutgldubig
vom indirekten Stellvertreter erwerben. Auf Stufe des zweiten Ubertragungs-
aktes fungiert der bésgldaubige indirekte Stellvertreter schliesslich seinerseits
als ein Nichtberechtigter. Im umgekehrten Fall, in welchem der indirekt Ver-
tretene bosglaubig ist, wiirde eine voneinander unabhingige Betrachtung der
beiden Sukzessionen zum unbilligen Ergebnis fiihren, dass die Bosglaubigkeit
desindirekt Vertretenen unbeachtlich bliebe, da der indirekte Stellvertreter
zuvor gutglaubig das Eigentum erworben hitte, und dass dieser nun als Rechts-
inhaber verfiigungsberechtigt wire. Die vorliegende Untersuchung brachte
daher das Ergebnis hervor, dass der bése Glaube des indirekt Vertretenen auf-
grundvon Art.2 Abs. 2 ZGB bereits einen gutgldubigen Erwerb des indirekten
Stellvertreters ausschliesst.

Im zweiten Teil dieses Kapitels ging es um die Frage, ob ein direkter Er-
werb des indirekt Vertretenen vom Dritten auch dann moglich ist, wenn der
indirekte Stellvertreter den Leistungsanspruch ausiibt. Zur Beantwortung
dieser Frage wurden drei denkbare Konstruktionen untersucht:

— Erstenswurde untersucht, ob ein Direkterwerb mit Art. 32 Abs. 2 in fine
OR erklart werden konnte. Nach diesem Modell kime das Verfligungsge-
schéft unmittelbar zwischen dem Dritten und dem indirekt Vertretenen
zustande. Es wiirden also trotz eigengeschiftlichem Handeln des indi-
rekten Stellvertreters Vertretungswirkungen auf Ebene des Verfiigungs-
geschifts eintreten. Bei genauerer Betrachtung scheitert diese Konstruk-
tion aber am Tatbestand von Art. 32 Abs. 2 in fine OR. Denn es mangelt
sowohl an einer Vollmacht zum Abschluss des Verfiigungsgeschifts als
auch am Vertretungswillen beim indirekten Stellvertreter.
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Zweitens wurde diskutiert, ob dem indirekten Stellvertreter die Macht-
befugnis erteilt werden kann, unmittelbar fiir den indirekt Vertretenen
zu erwerben (Erwerbserméchtigung), wobei das Verfiigungsgeschift ein
Geschift zwischen dem indirekten Stellvertreter und dem Dritten bleibt.
Die Untersuchung fiihrte dabei zum Schluss, dass die Existenz einer sol-
chen Erwerbsmacht negiert werden muss. Denn eigengeschéftlich kann
nur durch eine gegenstandsbezogene Machtbefugnis auf einen fremden
Rechtskreis eingewirkt werden. Eine solche liegt hier aber nicht vor, ist
der zu erwerbende Vermogensgegenstand doch noch gar nicht Bestand-
teil des Vermogens des indirekt Vertretenen.

Drittens wurde erortert, ob ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen
durch eine Verfiigung zu Gunsten Dritter (gemeint ist eine Verfiigung zu
Gunsten des indirekt Vertretenen) ermoglicht werden kénnte. Das Verfii-
gungsgeschift wire auch hier ein Eigengeschéft des indirekten Stellver-
treters mit dem Dritten, aber eben zu Gunsten des indirekt Vertretenen
vereinbart. Auch diese Konstruktion wurde abgelehnt. Lautet der Leis-
tungsanspruch aus dem Drittvertrag nimlich auf Ubertragung einer
gegen einen Vierten gerichteten Forderung, so kommt eine Zession zu
Gunsten Dritter gar nichtin Frage, da die Forderung nicht zwischen dem
indirekten Stellvertreter und dem Dritten besteht. Geht es hingegen um
die Ubertragung dinglicher Rechte, so scheidet diese Konstruktion eben-
falls aus, da dingliche Verfiigungen zu Gunsten Dritter abzulehnen sind.

559 Ausdem Gesagten ergibt sich, dass ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen

nicht moglichist, wenn der indirekte Stellvertreter den Leistungsanspruch
ausiibt. Folglich kommtdem durch Art. 401 Abs. 2 und Abs. 3 OR vorgesehenen

Schutz des indirekt Vertretenen im Fall der Zwangsvollstreckung gegen den

indirekten Stellvertreter weiterhin grosse Bedeutung zu.
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Im Rahmen einer Begriffsbestimmung konnte der Begriff der indirekten Stell-
vertretung umschrieben werden. Demnach bedeutet indirekte Stellvertre-
tung, dass der indirekte Stellvertreter mit Wirkung fiir sich einen Vertrag mit
einem Dritten abschliesst, gleichzeitig aber dem indirekt Vertretenen gegen-
tiber dazu verpflichtet ist, aufihn das wirtschaftliche Ergebnis des Geschifts
mit dem Dritten durch weitere Rechtsakte zu iibertragen. So verstanden, sind
beider indirekten Stellvertretung drei Personen iiber zweiautonome Schuld-
verhiltnisse miteinander verbunden. Wiahrend das «Grundverhdiltnis» dasje-
nige Schuldverhiltnis darstellt, das den indirekten Stellvertreter mit dem
indirekt Vertretenen verbindet, ist das zwischen dem indirekten Stellvertreter
und dem Dritten bestehende Schuldverhéltnis der «Drittvertrag». Der indi-
rekte Stellvertreter fungiert dabei als Bindeglied zwischen dem Grundverhilt-
nisund dem Drittvertrag, was zu einer wirtschaftlichen Relation zwischen dem
indirekt Vertretenen und dem Dritten fiihrt. Das wirtschaftliche Interesse an
der Leistung des Dritten liegt nimlich allein beim indirekt Vertretenen.

Die so definierte indirekte Stellvertretung ermoglicht es, rechtsgeschaft-
lich jemanden fiir sich handeln zu lassen, ohne dabei selber in den Vorder-
grund treten zu miissen. Es gibt verschiedene legitime Beweggriinde, welche
die Parteien dazu veranlassen konnen, sich fiir die indirekte Stellvertretung
zu entscheiden. So kann dem indirekt Vertretenen daran gelegen sein, nicht
in Erscheinung treten zu miissen, etwa aus Griinden der Diskretion oder aus
Sorge, von einer bestimmten Drittperson als Geschéftspartner abgelehnt zu
werden. Doch selbst wenn es dem indirekt Vertretenen gar nicht darum geht,
im Hintergrund zu bleiben, kann die indirekte Stellvertretung ein wirksames
Instrument sein, um in Fillen Abhilfe zu schaffen, in denen dem indirekt Ver-
tretenen der Abschluss bestimmter Geschéfte durch privatrechtliche oder
offentlich-rechtliche Normen untersagt ist. Praktische Bedeutung erlangt die
indirekte Stellvertretung deshalb im Bérsenhandel, da hier nur teilnehmen
kann, wem eine Bewilligung durch die FINMA erteilt wurde.

Die indirekte Stellvertretung ist in ihrem Wesen vom Relativitdtsgrund-
satzgepragt. Danach beschranken sich die Wirkungen des Grundverhéltnis-
sesund des Drittvertrags auf die am jeweiligen Schuldverhiltnis als Parteien
beteiligten Personen, was in gewissen Fillen zu Schutzdefiziten fiihren kann.
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Sokann derindirekt Vertretene grundsatzlich weder den Dritten zur Leistung
ansich anhalten noch vertragliche Schadenersatzanspriiche im Fall einer
Vertragsverletzung des Dritten geltend machen.

Die indirekte Stellvertretung ist von diversen anderen Rechtsfiguren ab-
zugrenzen. Von der direkten Stellvertretung unterscheidet sie sich dadurch,
dass der indirekte Stellvertreter selber Partei des mit dem Dritten abgeschlos-
senen Vertrags wird. Fiir die Unterscheidung von direkter und indirekter Stell-
vertretung kommt es also daraufan, ob der Vertreter im konkreten Fall ein
Eigen- oder ein Vertretungsgeschift einging. Die Beantwortung dieser Frage
hingt wesentlich davon ab, ob der Vertreter gegeniiber dem Dritten im eige-
nen oder im fremden Namen aufgetreten ist. Sofern sich die Parteien diesbe-
ziiglich nicht tatsdchlich richtig verstanden haben, ist die Willenserkldarung
des Stellvertreters nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. Fiihrt die Ausle-
gung zum Ergebnis, dass der Stellvertreter mit Wirkung fiir den Vertretenen
gehandelt hat, so scheidet eine indirekte Stellvertretung von vornherein aus.
Wenn der Vertreter hingegen im eigenen Namen aufgetreten ist, dann muss
die Abrede zwischen ihm und dem Vertretenen berticksichtigt werden. Ist
ndamlich zwischen beiden vereinbart worden, dass der Vertreter ein Eigenge-
schift abschliessen soll, soliegt ein Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung
vorund Art. 32 Abs. 2in fine OR ist nicht anwendbar. Anders zu beurteilen ist
demgegeniiber der Fall, in welchem ein bevollméichtigter Vertreter zwar bei
Geschiftsabschluss von der ihm erteilten Vollmacht Gebrauch machen wollte,
dann aber falschlicherweise nicht im fremden Namen handelt. In dieser Kon-
stellation ist Art. 32 Abs. 2 in fine OR anwendbar: Sofern es dem Dritten bei
Geschiftsabschluss nicht darauf ankam, ob der Handelnde ein Eigen- oder
ein Vertretungsgeschéft abschloss, dispensiert dieser Tatbestand vom Erfor-
dernis der Offenlegung der direkten Vertretung und erméglicht unmittelbare
Vertretungswirkungen trotz eines eigengeschiftlichen Handelns des Vertre-
ters. War es dem Dritten hingegen nicht gleichgiiltig, mit wem er den Vertrag
schloss, sowird der Vertreter auf sein eigengeschiftliches Auftreten behaftet
und selber Partei des Geschifts mit dem Dritten. Es kommt zu einer urspriing-
lich nicht vereinbarten indirekten Stellvertretung.

Eine weitere wichtige Abgrenzung ist jene zur Verwaltungstreuhand.
Hierbei fithrte die Untersuchung zum Ergebnis, dass zwischen der indirekten
Stellvertretung und der Verwaltungstreuhand ein partielles Uberschneidungs-
verhdltnis auszumachen ist. Der gemeinsame Anwendungsbereich besteht
dort, wo die Definitionsmerkmale beider Rechtsfiguren kumulativ erfiillt sind,
derindirekte Stellvertreter also vom Dritten oder bei entsprechender Abrede
vom indirekt Vertretenen einen Vermégensgegenstand zu vollem Recht {iber-
tragen erhilt, gleichzeitig aber dariiber nur entsprechend den Vereinbarungen
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mit dem indirekt Vertretenen verfiigen darf. Dariiber hinaus weisen beide
Rechtsfiguren je einen eigenen Anwendungsbereich auf. Die indirekte Stell-
vertretung setzt eine Treugutsbegriindung ndmlich nicht voraus. So kann
der indirekte Stellvertreter beispielsweise auch bloss zur Verfiigung iiber eine
Sache desindirekt Vertretenen erméchtigt werden. Der Verwaltungstreu-
hdnder wiederum kann seine Pflichten aus der fiduziarischen Vereinbarung
erfiillen, ohne mit Dritten Geschifte abzuschliessen.

Die indirekte Stellvertretung besteht aus zwei autonomen Schuldver-
héltnissen. Das «Grundverhdltnis» beschreibt dabei in abstrakter Weise das
zwischen dem indirekten Stellvertreter und indirekt Vertretenen bestehende
Rechtsverhiltnis. Typisch fiir das Grundverhiltnis ist die Verpflichtung des
indirekten Stellvertreters, sich durch Abschluss eines Vertrags mit einem Drit-
ten nach den Vorgaben des indirekt Vertretenen einen Leistungsanspruch
zu verschaffen und anschliessend die Leistung des Dritten dem indirekt
Vertretenen zukommen zu lassen (Ablieferungspflicht). Einer besonderen
«Ermdchtigung» bedarf der indirekte Stellvertreter hierfiir nicht. Der indirekt
Vertretene hat im Gegenzug dazu den indirekten Stellvertreter von der einge-
gangenen Verbindlichkeit zu befreien und ihm alle im Zusammenhang mit der
Erfiillung seiner Pflichten verniinftigerweise erbrachten Auslagen zu ersetzen.
Dem Grundsatz nach handelt es sich beim Grundverhéltnis um einen Vertrag.
Als «Grundvertrag» indirekter Stellvertretung kommen vor allem der einfache
Auftrag, der Kommissionsvertrag oder auch der Speditionsvertragin Frage.
Das Grundverhiltnis indirekter Stellvertretung muss aber nicht zwingend ver-
traglicher Natur sein. Kontrahiert beispielsweise der indirekte Stellvertreter
aufeigene Initiative hin mit einem Dritten, so liegt erst dann ein Grundverhlt-
nisindirekter Stellvertretung vor, wenn der indirekt Vertretene die Geschifts-
fiihrung nachtraglich genehmigt (Art. 424 OR).

Da das Grundverhiltnis als ein Abstraktionsbegriff keiner einheitlichen
rechtlichen Qualifikation unterliegt, kann auch kein aufalle Grundverhéltnisse
anwendbarer Normenkomplex herausgearbeitet werden. Einzig Art. 401 OR
findet auf simtliche Grundverhiltnisse indirekter Stellvertretung Anwen-
dung. Die Bestimmung sieht eine Legalzession der Forderungsrechte aus dem
Drittvertrag auf den indirekt Vertretenen vor (Art. 401 Abs. 1 OR). Sind die
Voraussetzungen fiir den Forderungsiibergang erfiillt, so wird der indirekt
Vertretene von Gesetzes wegen neuer Glaubiger der Forderung aus dem Dritt-
vertrag. Dadurch st der indirekt Vertretene in der Lage, den Dritten unmittel-
bar zur Leistung an sich anzuhalten. Dies gilt auch im Fall der Zwangsvollstre-
ckung gegen den indirekten Stellvertreter (Art. 401 Abs. 2 OR). Dartiiber hinaus
riumt Art. 401 OR dem indirekt Vertretenen im Fall der Zwangsvollstreckung
gegendenindirekten Stellvertreter einerseits ein Aussonderungsrecht an den
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beweglichen Sachen, die der Dritte in Erfiillung seiner Leistungspflicht auf
denindirekten Stellvertreter iibertragen hat (Art. 401 Abs. 3 OR), und anderer-
seits die MOglichkeit ein, gegen Vierte gerichtete Forderungen durch Legalzes-
sion zu erwerben (Art. 401 Abs. 2 OR). Dasist von Bedeutung, wenn der Dritte
seine Leistungspflicht aus dem Drittvertrag bereits gegeniiber dem indirekten
Stellvertreter erfiillt hat, da diesfalls das Forderungsrecht auf Primérleistung
durch Erfiillung untergegangen ist.

Durch das Grundverhéltnisist der indirekte Stellvertreter dazu verpflich-
tet, sich einen Leistungsanspruch gegeniiber einem Dritten zu verschaffen.
Diese Pflicht erfiillt der indirekte Stellvertreter, indem er mit dem Dritten einen
Vertrag abschliesst. Hiufigist der «Drittvertrag» ein Verdusserungsvertrag.
Das muss aber nicht zwingend so sein. Infrage kimen etwa auch ein Auftrag,
ein Werkvertrag, ein Hinterlegungsvertrag etc. Infolge des Relativititsgrund-
satzes beschranken sich die Wirkungen des Drittvertrags auf die am Drittver-
trag als Parteien Beteiligten, sprich auf den indirekten Stellvertreter und den
Dritten. Da der indirekt Vertretene in keiner unmittelbaren Rechtsbeziehung
zum Dritten steht, kann er dem Grundsatz nach weder die Primaérleistung vom
Dritten verlangen noch Sekundéranspriiche gegen ihn geltend machen. Dies
giltallerdings nicht ausnahmslos. Direkte Forderungsrechte gegen den Dritten
stehen dem indirekt Vertretenen in drei Fillen zu: Erstens beim echten Dritt-
vertrag zu Gunsten des indirekt Vertretenen, 2weitens beim Forderungsiiber-
gang vom indirekten Stellvertreter auf den indirekt Vertretenen und drittens
imbesonderen Fall der Substitution, in welchem dem indirekt Vertretenen ein
Direktanspruch gegen den Dritten gestiitzt auf Art. 399 Abs. 3 OR zusteht. Mit
dem direkten Forderungsrecht ist aber nicht automatisch auch die Moglichkeit
desindirekt Vertretenen zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
verbunden. Einzig beim echten Drittvertrag zu Gunsten des indirekt Vertrete-
nen sowie beim zeitlich der Vertragsverletzung des Dritten vorausgehenden
Forderungsiibergang auf den indirekt Vertretenen kann der indirekt Vertre-
tene vom Dritten Schadenersatz verlangen, sofern die Voraussetzungen einer
vertraglichen Haftung erfiillt sind.

Indeniibrigen Féllen ist es nur dem indirekten Stellvertreter moglich, vom
Dritten Schadenersatz zu verlangen. Eine Vertragsverletzung seitens des Drit-
ten fiihrt aber regelmissig nicht zu einem Schaden beim indirekten Stellver-
treter, sodass —mangels eines Schadens —auch keine Schadenersatzforderung
entsteht. Vielmehr schidigt die Nicht- oder die Schlechterfiillung des Dritten
denindirekt Vertretenen, dem die Leistung des Dritten wirtschaftlich zusteht.
Durch die besondere Konstruktion der indirekten Stellvertretung kommt es
also zu einer Haftungsliicke, die durch die Rechtsfigur der Drittschadensliqui-
dation zuschliessenist. Bei der Drittschadensliquidation geht es darum, dass
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aufgrund besonderer Umstéinde anstelle des eigentlich anspruchsberechtigten
Glaubigers eine andere (dritte) Person einen Schaden erleidet, es mithin zu
einer zufilligen Schadensverlagerung kommt. Auf die indirekte Stellvertre-
tung bezogen heisst das, dass der nicht geschidigte indirekte Stellvertreter
fiir den (vollen) Schaden des indirekt Vertretenen einen Ersatzanspruch,
gestlitzt auf den Drittvertrag, erheben kann. Auf diese Weise kann eine Schad-
loshaltung desindirekt Vertretenen in allen Fillen indirekter Stellvertretung
gewdhrleistet werden.

Bei einem Giliterfluss zwischen den Beteiligten galt es, in dieser Unter-
suchung zweiFragen zu kldren, und zwar erstens, wie die Vermogensgegen-
stinde des indirekt Vertretenen wirksam durch den indirekten Stellvertreter
aufden Dritten {ibertragen werden konnen, und zweitens, wer Rechtsinhaber
an den vom Dritten stammenden Vermogensgegenstanden wird.

Bei ersterer Frage geht es um die Verfligungsmacht des indirekten Stell-
vertreters. Verfiigen bedeutet «Rechte aufgeben oder Rechte schmdilern». Tatbe-
standlich liegt der Verfiigung stets ein Rechtsgeschift zugrunde, zu dessen
Giiltigkeit der Verfiigende Verfiigungsmacht haben muss, mithin die Fihigkeit,
iber das Verfiigungsobjekt zu disponieren. Will der indirekte Stellvertreter
unmittelbar iiber einen Vermogensgegenstand des indirekt Vertretenen ver-
fligen, so kann die Verfligungsmacht des indirekten Stellvertreters auf zwei
Wegen begriindet werden: Die erste Moglichkeit besteht in einer vorgingigen

fiduziarischen Ubertragung des Vermodgensgegenstands auf den indirekten
Stellvertreter. In diesem Fall kommt es zu einer unmittelbaren Treugutsbe-
griindung und damit zu einer Uberschneidung von indirekter Stellvertretung
und Verwaltungstreuhand. Fiir den indirekt Vertretenen ist dies insofern von
Nachteil, als das erworbene Treugutim Konkurs des indirekten Stellvertreters
in die Konkursmasse féallt und auch Art. 401 OR dem indirekt Vertretenen kein
Aussonderungsrecht zu verschaffen vermag. Daher wird der indirekt Vertretene
i.d.R. die zweite Moglichkeit zur Begriindung der Verfiigungsmacht des indirek-
ten Stellvertreters bevorzugen und ihm eine Verfiigungsermdchtigung erteilen.

Die Verfiigungserméichtigung ist ein einseitiges Rechtsgeschift, das den
Erméchtigten dazu befdhigt, eigengeschiftlich tiber einen fremden Vermo-
gensgegenstand zu verfiigen. Dem Erméchtigten wird eine abgeleitete Ver-

fiigungsmacht am fremden Verfiigungsobjekt eingerdumt. Diese abgeleitete
Verfiigungsmacht ist eine besondere Form einer gegenstandsbezogenen
Machtbefugnis. Von der (Verfiigungs-)Ermachtigung strikt zu unterscheiden
ist die Vollmacht, bei welcher dem Bevollméchtigten eine personenbezogene
Machtbefugnis erteilt wird. Obgleich sich die beiden Rechtsfigurenin der Art
der eingerdaumten Machtbefugnis unterscheiden, verbindet sie die Gemein-
samkeit, dass dem Adressaten eine Befugnis zur Einwirkung in eine fremde
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Rechtssphire erteilt wird. Aus diesem Grund sind die Bestimmungen (Art. 33 ff.
OR) und Grundprinzipien zur Vollmacht in einigen Punkten analog auf die
gesetzlich nicht geregelte Verfiigungsermichtigung anzuwenden. So verstan-
den, verleiht die Verfiigungsermichtigung dem erméchtigten indirekten Stell-
vertreter eine abgeleitete Verfiigungsmacht an den Vermogensgegenstinden
desindirekt Vertretenen, die es ihm ermdglicht, eigengeschiftlich iiber die
fremden Werte zu Gunsten des Dritten zu verfiigen. Da die materielle Berech-
tigung beim erméchtigenden indirekt Vertretenen verbleibt, fallen die recht-
liche und die wirtschaftliche Berechtigung hier nicht auseinander, was die
Risiken fiir den indirekt Vertretenen — im Vergleich zur fiduziarischen Uber-
tragung —minimiert.

Istim konkreten Fall streitig, ob der indirekte Stellvertreter fiduziarischer
Rechtsinhaber oder Verfiigungsermachtigter geworden ist, so ist eine Verfii-
gungsermdachtigung zu vermuten. Dabei handelt es sich um eine gesetzliche
Vermutung, die sich aus Art. 396 Abs. 2 OR herleitet und bei allen Grundvertra-
gen indirekter Stellvertretung gilt. Bewiesen werden muss, dass die Qualifi-
kationsmerkmale fiir ein Grundverhéltnis indirekter Stellvertretung erfiillt
sind und der indirekte Stellvertreter dazu verpflichtet ist, {iber einen Vermo-
gensgegenstand des indirekt Vertretenen zu verfiigen (Vermutungsbasis). Das
Vorliegen einer Verfiigungserméchtigung ist dann zu vermuten.

Hinsichtlich der Rechtsinhaberschaft an den vom Dritten stammenden
Vermogensgegenstinden gilt: Sieht der Drittvertrag eine sachliche Leistung
des Dritten vor, so miissen zur Beantwortung der Frage, wer Rechtsinhaber
anden vom Dritten libertragenen Vermogensgegenstinden wird, zwei Fille
unterschieden werden. Erstens gibt es den Fall, in welchem es zu einer vorgin-
gigen (Legal-)Zession der auf die Sachleistung des Dritten gerichteten Forde-
rung auf den indirekt Vertretenen kommt. In diesem Fall erwirbt der indirekt
Vertretene als neuer Gliaubiger unmittelbar vom Dritten die Vermdgensgegen-
stinde zu vollem Recht, vorausgesetzt, er iibt den erworbenen Leistungsan-
spruch aus. Das Verfiigungsgeschift kommt hier zwischen dem indirekt Ver-
tretenen und dem Dritten zustande. Davon zu unterscheiden ist zweitens der
Fall, in welchem das Forderungsrecht beim indirekten Stellvertreter verbleibt
und dieser vom Dritten Leistung an sich verlangt. Hier wird der indirekte Stell-
vertreter immer zundchst Rechtsinhaber der vom Dritten stammenden Ver-
mogensgegenstinde. Ein Direkterwerb des indirekt Vertretenen scheidet aus.
Vielmehr hat auf den Rechtserwerb des indirekten Stellvertreters ein weite-
rer Ubertragungsakt zu folgen. In Erfiillung seiner Ablieferungspflicht aus
dem Grundverhdltnis verfiigt der indirekte Stellvertreter ndmlich tiber den
zuvor erworbenen Wert zu Gunsten des indirekt Vertretenen (Prinzip der
«zwei Ubertragungsakte» beim Erwerbvom Dritten).
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