Unentgeltliche Hilfeleistung: GoA, Gefilligkeit oder unentgeltlicher Auftrag?

Immer wieder haben sich Gerichte bei der Beurteilung unentgeltlicher Hilfeleistungen und ihrer Fol-
gen mit der Abgrenzung zwischen Geschdftsfiihrung ohne Auftrag (GoA), Gefdlligkeit und unentgeltli-
chem Aufirag zu befassen. Wihrend das jeweilige Ergebnis meist eine schliissige Erkldrung findet,
befassen sich die Erwdgungen kaum je mit der grundsdtzlichen Unterscheidung der drei Institute. Die
nachfolgenden Uberlegungen wollen Fragen der Rechtsanwendung bei unentgeltlicher Hilfeleistung
kliren und dabei insbesondere die verkannte Voraussetzung der Eigenmacht als Unterscheidungs-
merkmal beleuchten.

Les tribunaux doivent régulierement se prononcer sur des services rendus a bien plaire et les consé-
quences qu'ils emportent. Ces services oscillent entre la gestion d’affaires sans mandat, le mandat
gratuit, et ’acte de pure complaisance. Si la solution apportée par les tribunaux trouve souvent une
explication convaincante, les considérants évitent en principe de délimiter ces trois institutions. Cet
article s'intéresse a l'application du droit lors de services rendus a bien plaire et propose, pour classi-
fier ces services, de s'appuyer sur l'élément distinctif moins connu que représente l'acte arbitraire.

Eva Maissen, Tina Purtschert und Arnold F. Rusch”™

Jusletter 9. September 2013

1. Problemstellung

[Rz 1] Ausléser der nachfolgenden Uberlegungen war das Urteil des Bundesgerichts
4A 326/2008 vom 16. Dezember 2008: Ein ETH-Angestellter half einem juristisch selbstén-
digen ETH-Spinoff-Betrieb, teure Apparate fiir den Versand auf einen Lastwagen zu verladen.
Dabei ging ein Apparat zu Bruch, weil er vom Gabelstapler fiel. Wohl lag wie in der Vergan-
genheit auch schon einige Male eine Bitte des Spinoff-Betriebes vor, beim Verlad zu helfen,
doch begann diesmal der ETH-Angestellte mit dem Verlad, ohne auf die Angestellten des
Spinoff-Betriebes zu warten. Das Bundesgericht befasste sich in dem Entscheid mit der Un-
terscheidung zwischen Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (GoA), Gefilligkeit und unentgeltli-
chem Auftrag, doch verneinte es alle drei Moglichkeiten. Es bejahte schliesslich im Grundsatz
eine Haftung nach Art. 55 des Obligationenrechts (OR), stellte aber deren Verjdhrung fest.
Fragwiirdig ist die Unterscheidung, weil keines der drei Institute zur Anwendung gelangte.
Die Uberlegungen des Bundesgerichts rufen deshalb nach einer vertieften Betrachtung der
Unterschiede zwischen GoA, Gefilligkeit und unentgeltlichem Auftrag. In einem ersten
Schritt fassen die nachfolgenden Uberlegungen die bisherige Rechtsprechung zusammen.
Darauf folgen Ausfithrungen zur Eigenmacht als entscheidendes Abgrenzungskriterium in
Fillen unentgeltlicher Hilfeleistung und deren Anwendung auf den ETH-Fall. Abschliessend
richtet sich der Fokus auf Spezialfragen der Rechtsanwendung bei unentgeltlicher Hilfeleis-
tung.

2. Kasuistik

[Rz 2] Pfeiler fiir die vorliegende Diskussion sind folgende fiinf Entscheidungen des Bundes-
gerichts:

[Rz 3] Beim Heizungsmonteur-Fall (BGE 116 11 695 ff.) half der Bruder der Lebensgefahrtin
des Klagers, von Beruf Heizungsinstallateur, dem Klédger bei der Erneuerung der Heizungsan-

* Dr. EVA MAISSEN, Rechtsanwiltin Dr. TINA PURTSCHERT, lic. et mag. rer. pol., und Rechtsanwalt PD Dr. ARNOLD F. RUSCH LL.M. sind
Lehrbeauftragte an der Universitét Ziirich.

1



lage. Das Bundesgericht verneinte einen Rechtsbindungswillen und damit einen Vertrag. Der
Verwandte hatte an der Hilfestellung kein eigenes rechtliches und wirtschaftliches Interesse.
Primér erfolgte der Beizug wegen der Verwandtschaft und nicht wegen der fachménnischen
Beratung.

[Rz 4] Beim Menzi-Muck-Rundholz-Fall (BGE 129 111 181 ff.)! thematisierte das Bundesge-
richt den Schaden der Person, welche auf Bitte hin unentgeltlich geholfen hat. Ein Interessent
besichtigte auf dem Hof eines Landwirts ein Kalb, das er eventuell iibernehmen wollte. Dabei
bat ihn der Landwirt um Hilfe bei der Verschiebung eines in einer Grube liegenden Rundhol-
zes. Der Interessent stieg in die Grube, um das Holz am Menzi-Muck-Bagger zu befestigen,
fiel von der Leiter und verletzte sich schwer. Das Bundesgericht sah darin eine Gefilligkeit,
wandte aber Art. 422 Abs. 1 OR analog an und gewéhrte dem Interessenten Schadenersatz.
Beim Birnbaum-Fall (BGE 61 11 95 ff.) stieg eine Person auf Bitte seines Nachbarn auf des-
sen Birnbaum, um diesen zu schiitteln. Dabei brach ein Ast, die Person fiel vom Baum und
verletzte sich schwer. Das Bundesgericht qualifizierte das Verhiltnis zwischen Helfer und
Nachbar als unentgeltlichen Auftrag und gewihrte ebenfalls Schadenersatz fiir den verletzten
Helfer aus Art. 422 Abs. 1 OR analog. Gleich urteilte das Bundesgericht schon im Holzdieb-
stahl-Fall (BGE 48 11 487 ft.), wo ein Melker seinem Dienstherrn auf dessen Bitte hin nachts
half, Holzdiebe aufzuspiiren und bei der Konfrontation mit den Dieben schwere Verletzungen
erlitt. Diese Rechtsfolge ldsst sich gut begriinden — die Interessenlagen bei der Gefilligkeit
und beim unentgeltlichen Auftrag sind identisch mit derjenigen der echten, berechtigten (ge-
botenen) GoA, obwohl ein Schadenersatzanspruch fiir den Helfer bei der Gefilligkeit
(Art. 41 OR) und beim unentgeltlichen Auftrag (Art. 402 Abs. 2 OR) eigentlich nur bei Vor-
liegen eines Verschuldens des Geholfenen besteht.

[Rz 5] Beim Glatt-Kind-Fall (BGE 137 111 539 ff.) erkldrte sich eine Frau aus der Nachbar-
schaft bereit, zu einem vierjdhrigen Médchen zu schauen, wéhrend dessen Eltern getrennt
einkaufen gingen. Sie liess das Kind mit ihrem eigenen, fiinfjdhrigen Sohn draussen spielen.
Dazu gesellte sich ein weiteres vierjdhriges Kind aus der Nachbarschaft. Die Frau schaute
gelegentlich, was die Kinder machten. Das Médchen fiel in die Glatt und erlitt schwere Himn-
schidden. Das Bundesgericht sah im Hiitedienst der Nachbarin eine Gefélligkeit und verneinte
einen Schadenersatzanspruch des Kindes nach Deliktsrecht aufgrund der reduzierten Sorg-
faltspflicht der diligentia quam in suis.’

3. Ohne Eigenmacht keine GoA, ohne Rechtsbindungswillen kein Vertrag
[Rz 6] Das wesentliche und absolut wirkende Ausschlusskriterium der GoA gegen die ande-

ren Institute unentgeltlicher Hilfeleistung ist die Eigenmacht. Das ist schon in den Werken
ScHmIDS® und DERENDINGERS® festgehalten und auch FELLMANN® Aussert sich dahingehend.

1 Vgl. Internet: http://www.youtube.com/watch?v=KI7zeuayum4 (25. Juli 2013).

2Vgl. die Besprechung bei RUSCH, 244 ff.

3 Vgl. SCHMID, N 1141: «Als Gefalligkeitsleistung umschreibt die neuere Doktrin eine Leistung, welche zwar von den Parteien «vereinbarty,
Jjedoch nicht rechtlich durchsetzbar (erzwingbar) ist. Erfasst werden mit anderen Worten primdr Leistungen im Anschluss an solche Partei-
erkldrungen oder —vereinbarungen, denen aufgrund besonderer Umstinde der rechtsgeschdftliche Charakter (in mehr oder weniger weit
gehender Hinsicht) fehlt. In der vorliegenden Arbeit kann es jedoch zum vorneherein nur um Leistungen gehen, welche ohne eine vorange-
hende Einigung der Parteien — «ohne Auftrag» — erbracht werden.»; SCHMID, N 1147 f.: «Ahnlich muss es sich bei der unmittelbaren Leis-
tungserbringung zugunsten eines andern (ohne vorherige Erklirung oder «Vereinbarungy) verhalten: Auch hier sind (Gefdlligkeits-) Hand-
lungen denkbar, die im Falle eines Misserfolges keine geschdftsfiihrungsrechtlichen Schadenersatzfolgen des Eingreifers nach sich ziehen.
[...] Als typische Gefilligkeitskonstellationen [...], bei denen sich eine Haftung der Beteiligten nach geschdftsfiihrungsrechtlichen Bestim-
mungen regelmdssig nicht rechtfertigt, kommen etwa in Frage: die Beaufsichtigung spielender Nachbarskinder ohne vorgdngige Absprache
oder nicht erbetene Hilfeleistungen unter nahen Verwandten.» m.w.H. in Fn. 10.

4 Vgl. DERENDINGER, N 21: «Der Beaufiragte handelt auf Veranlassung des Aufiraggebers hin. Dadurch unterscheidet er sich vom Ge-
schiftsfiihrer ohne Auftrag, der «fiir einen andern ein Geschdft besorgt, ohne von ihm beauftragt zu seiny (Art. 419 OR). Der Geschiifisfiih-
rer handelt eigenmdichtig; sein Geschdfisherr hat keinen (vertraglichen) Anspruch auf die Geschdfisbesorgung. »
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Die Eigenmacht steht der Veranlassung oder dem Einverstindnis gegeniiber. Veranlassung
und Einverstindnis sind allerdings nicht deckungsgleiche Begriffe. Veranlassung erfasst nicht
alle Fille addquat und stellt nicht unbedingt die Negation von Eigenmacht dar. Im Glatt-Kind-
Fall beispielsweise lag Einverstindnis vor, doch war die Veranlassung durch die Geholfenen
nicht erwiesen.® Eigenmacht kann man aber auch in diesem Fall eindeutig ausschliessen. Vor-
zuziehen ist deshalb das Begriffspaar Figenmacht vs. Einverstindnis.

[Rz 7] Zwar ist die Eigenmacht (bzw. die Veranlassung) als Abgrenzungskriterium nur bei
DERENDINGER (N 21), FELLMANN (142) und ScHMID (N 1141, 1148) explizit erwédhnt. Die
Bertiicksichtigung der Eigenmacht liegt aber den wesentlichen Entscheidungen des Bundesge-
richts eindeutig zugrunde, auch wenn sie mit keinem Wort thematisiert wird. Beim Holzdieb-
stahl-Fall bat der Landwirt seinen Melker, mit ihm Diebe zu verjagen.” Das Bundesgericht hat
GoA nicht gepriift, sondern nur deren analoge Anwendung. Beim Birnbaum-Entscheid hat
ebenso niemand GoA gepriift — weil eine Abrede bestand.® Beim Menzi-Muck-Rundholz-Fall
verhielt es sich gleich — wieder lag eine Bitte vor.” Genauso war es beim Heizungsmonteur-
Fall — die GoA war nicht Gegenstand der Priifung, weil nur die Intensitit der Absprache
(Rechtsbindungswillen) strittig war.!® Auch beim Kind, das in die Glatt fiel, priifte niemand
GoA — weil sich die Eltern des Kindes mit der betreuenden Nachbarin {iber die Betreuung
einig waren.!!

[Rz 8] Unter Beriicksichtigung der Reihenfolge der Anspruchsmethode wére deshalb der fol-
gende Entscheidbaum logisch:

Entscheidbaum 1: Unentgeltliche Hilfeleistung

Einigung oder Eigenmacht?
Rechtsbindunglswdlen? GoA,
A berechtigt, sofern
geboten, sonst
Ja, Nein, unberechtigt
Vertrag  Gefalligkeit mit
Einverstandnis
Gefalligkeit mit
Eigenmacht; GoA
ohne Wieder-
erlangungswille oder
ohne Haftungswille

5 Vgl. FELLMANN, 142, zum Menzi-Muck-Rundholz-Fall: «/m hier zu besprechenden Fall erfolgte die Mithilfe von A. bei der Umplatzierung
des Rundholzes auf Bitte und damit auf Veranlassung des B. hin. Das Bestehen einer Geschdftsfiihrung ohne Auftrag konnte daher von
vornherein ausgeschlossen werden.»

8 Vgl. BGE 137 111 539, 540: «Gleichzeitig erkldrte die Mutter von A., dass sie noch rasch einkaufen wolle, wobei A. ihre Mutter nicht be-
gleiten wollte. Umstritten ist unter den Parteien, wer vorschlug, dass die Beklagte wihrend der Abwesenheit der Eltern auf A. aufpassen
sollte.»

7Vgl. BGE 48 11 487, 487: «Am Abend [...] bemerkte der Erstbeklagte, dass in seinem Walde Holz gestohlen wurde; er weckte den Kldiger,
der bei ihm als Melker angestellt war, und veranlasste ihn, ihn in den Wald zu begleiten, um nach den Dieben zu sehen.»

8Vgl. BGE 61 1195, 95: «Die Parteien bewirtschaften zwei benachbarte Bauerngewerbe. Am [...] bat der Beklagte den Kldger, fiir ihn einen
Birnbaum zu schiitteln; er selbst kénne wegen Schwindels nicht mehr auf Bdume steigen. Der Kldger entsprach diesem Ansuchen.»

®Vgl. BGE 129 111 181, 181: «4m Nachmittag [...] begab sich A. zum Bauernhof von B., um dort ein Kalb zu besichtigen, das er eventuell
tibernehmen wollte. Im Verlaufe des Besuches wurde A. von B. dazu veranlasst, ihm bei der Umplatzierung eines schweren Rundholzes
behilflich zu sein. Dieses Holz stand in einer Baugruppe an die Fassade des Wohnhauses angelehnt. Es sollte mit Hilfe eines von B. gelenk-
ten Baggers «Menzi-Muck» bewegt werden.»

1 Vgl. BGE 116 11 695, 695: «Der Kldger X. erwarb im Jahre 1979 den "U." in V. SH. Er liess durch einen Architekten ein Projekt fiir die
Renovation der Liegenschaft erarbeiten, welches er jedoch nicht ausfiihren liess, da ihm die veranschlagten Kosten von rund Fr. 700'000.--
zu hoch erschienen. In der Folge wurde der Umbau ohne Beizug des Architekten an die Hand genommen und namentlich eine neue Hei-
zungsanlage eingebaut. Dabei half der Bruder der Lebensgefihrtin des Kldgers, Y. (Beklagter), von Beruf Heizungsinstallateur, mit. Die
neue Heizungsanlage versagte am 27. Januar 1985 ihren Dienst. Daraus erwuchs dem Kldger ein behaupteter Schaden von Fr. 22'826.50,
fiir welchen er den Beklagten verantwortlich hdlt.»

11 Vel. BGE 137 111 539, 540: «Gleichzeitig erkldrte die Mutter von A., dass sie noch rasch einkaufen wolle, wobei A. ihre Mutter nicht
begleiten wollte. Umstritten ist unter den Parteien, wer vorschlug, dass die Beklagte wihrend der Abwesenheit der Eltern auf A. aufpassen
sollte.» Daraus ldsst sich zumindest ableiten, dass sich die Parteien iiber die Betreuung des Kindes durch die Nachbarin einig waren.
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[Rz 9] Dieser Entscheidbaum beriicksichtigt, dass die Eigenmacht das Wesensmerkmal der
GoA darstellt. Eine Bitte, eine Erlaubnis oder eine nichtvertragliche Abrede schliessen die
GoA aus (Art. 424 OR e contrario).'? Dies muss nur schon deshalb richtig sein, weil umge-
kehrt ein Rechtsbindungswillen bei Eigenmacht schlicht nicht denkbar ist.

[Rz 10] Wie steht es um die Kategorie eigenmdchtige Gefilligkeit? Das Abgrenzungskriteri-
um fiir diese in zwei stark unterschiedlichen Versionen denkbare Konstellation ist gemaiss
ScHMID die Interessenlage, genauer das Vorliegen des Wiedererlangungs- oder des Haf-

tungswillens:"

e Ohne Wiedererlangungswille bedeutet, dass die Hilfeleistung «als Schenkung» erfol-
gen soll, wie es zum Beispiel in der Konstellation gegeben ist, wenn der Helfer ein
Loch im Dach des abwesenden Nachbars in freigebiger Absicht mit eigenem Material
abdichtet. Er mochte daraus keinerlei Ersatzanspriiche ableiten konnen. Gemiss
Schmid gelten in dieser Konstellation die GoA-Haftungsnormen (Art. 420 OR) den-
noch, nicht aber der Aufwendungsersatzanspruch fiir den Helfer (Art. 422 OR).!* Der
Helfer soll gemidss Schmid bloss nach freiem Ermessen fiir den angerichteten Schaden
haften und selber den Anspruch auf Schadenersatz behalten.!> Die Handlung muss
aber geboten sein, weil die Normen der echten berechtigten GoA sonst gar nicht an-
wendbar wéren. Der Helfer muss folglich von Anfang an erkennbar ohne Wiederer-
langungswillen'¢ eine gebotene Handlung vornehmen. Dieser Fall ist reichlich exo-
tisch und bedarf keiner weiteren Erlduterung.'’

e Ohne Haftungswille bedeutet, dass die eigenméchtige Handlung derart «ausserhalb
des Rechts» steht, dass keine GoA-Haftungsnormen (d.h. Art. 420 Abs. 1, 2 und
422 OR) zur Anwendung kommen sollen. Dabei steht die Unzumutbarkeit der Haf-
tung des Geholfenen und des Helfers im Vordergrund.'® Ein Beispiel ist die eigen-
michtige Betreuung unbetreuter Kinder von Verwandten oder Nachbarn.!” Die haft-
pflichtrechtlichen Bestimmungen des Deliktsrechts kommen dennoch zur Anwendung.
Weil keine Bitte vorliegt, ist der Massstab der Haftung des Helfenden aber nicht auf
die diligentia quam in suis reduziert, wie dies bei der erbetenen Gefilligkeit der Fall
ist (BGE 137 111 539, 544 £.).

[Rz 11] Es wire nach SCHMID also moglich, dass gebotene Handlungen als ausserhalb des
Rechts angesehen werden, wenn aufgrund der Interessenlage die GoA-Haftung objektiv als
unzumutbar erachtet wird. Er bringt das Beispiel des eigenmichtigen Beaufsichtigens unbe-
aufsichtigter Nachbarskinder. Das wére wohl eine gebotene GoA. Die GoA-Haftung wire
aber fiir den Helfer kaum unzumutbar, weil sie mit Art. 420 Abs. 2 OR fiir ihn sogar vorteil-
hafter ausfillt als Art. 41 Abs. 1 OR aus dem Deliktsrecht. Ein Vorteil der Nichtanwendung
der GoA-Haftung wiirde fiir den Helfer einzig bei reinen Vermogensschdden entstehen, weil
sie vom Deliktsrecht nicht erfasst sind. Die GoA-Haftung konnte aber fiir den Geschdftsherrn
unzumutbar sein — wenn beispielweise der verwandte Geschéftsfiihrer sich beim eigenméchti-

12 Vgl. RUSCH, 245, Fn. 31.

13 SCHMID, N 1143 und 1144 ff.

14 Vgl. SCHMID, N 586 ff. und 1143.

15 SCHMID, N 587 ff.

16 Vgl. SCHMID, N 575.

17 Vgl. MK-SEILER, BGB 685 N 6: «Den Beweis fiir die fehlende Absicht, Ersatz zu verlangen, hat nach der Fassung des § 685 Abs. I der
Geschdftsherr zu fiihren. Nicht zuletzt im Hinblick auf diese Beweislage wird die Vorschrift in der Praxis nur selten zu bejahen sein.». Die
Ausnahme zum Aufwendungsersatz ist keineswegs zu vermuten, sondern stellt eine besonders zu begriindende Ausnahme dar, vgl. STAU-
DINGER-BERGMANN, BGB 685 N 7.

18 Vgl. SCHMID, N 1149.

19 SCHMID, N 1148.



gen, aber notwendigen Beaufsichtigen der Kinder verletzt. Art. 422 OR er6ffnet fiir solche
Félle aber die Moglichkeit, Schadenersatz nach Ermessen des Richters zuzusprechen. Der
Richter kann folglich auch beriicksichtigen, dass es fiir den verwandten Geschéftsherrn mog-
licherweise unzumutbar ist, vollen Schadenersatz zu bezahlen. HURLIMANN-KAUP wendet die
eigenmichtige Gefilligkeit nur auf nicht gebotene Fiille an** und konkretisiert dies mit «Klei-
nigkeiteny und «alltdgliche[n] Hilfeleistungen, die dem anderen aus Freundlichkeit spontan
erbracht werden» wie z.B. das Entgegennehmen von Blumen fiir die Nachbarin oder das Her-
auftragen der im Treppenhaus stehen gelassenen Einkaufstasche des Nachbarn.?! Bei niiherer
Betrachtung gewinnt man dabei aber im Vergleich zur unberechtigten GoA keinen Zusatznut-
zen. Wenn HURLIMANN-KAUP erwéhnt, dass die eigenméchtig Gefilligen auf eigenes Risiko
handeln wiirden und fiir den eigenen Schaden keinen Ersatzanspruch hitten,?? so kann dem
entgegengehalten werden, dass sie einen solchen bei der unberechtigten GoA auch nicht ha-
ben. Fiir den Schaden des eigenmichtig gefillig Geholfenen wiirde der Gefillige geméss
HURLIMANN-KAUP nach «vertragsihnlichen Grundsétzen» haften.?® Dies hat sich aber nicht
durchgesetzt und bringt wiederum keinen Vorteil gegeniiber den GoA-Schadenersatznormen.
Wendet man die eigenméchtige Gefalligkeit also nur auf nicht gebotene Handlungen an, sind
die Rechtsfolgen ohnehin identisch zu denjenigen der echten, unberechtigten GoA: Es gilt
Bereicherungs- und Deliktsrecht.

[Rz 12] Der geringe Anwendungsbereich, dessen fragwiirdige Begriindung und die Korrektur
durch das richterliche Ermessen in Art. 422 Abs. 1 OR rechtfertigen es, die eigenméchtige
Gefilligkeit aus der Qualifikation zu streichen. Als Folge davon gestaltet sich der addquate
Entscheidbaum wie folgt:

Entscheidbaum 2: Unentgeltliche Hilfeleistung

Einigung oder Eigenmacht?
| 1

Rechtsbindungswillen? | GoA,
A | berechtigt, sofern
| geboten
Ja, Nein, \
Vertrag  Gefalligkeit mit GoA,
Einverstandnis unberechtigt, sofern

nicht geboten

20 Vgl. HURLIMANN-KAUP, N 241.
21 HURLIMANN-KAUP, N 249,
22 HURLIMANN-KAUP, N 242.
23 HURLIMANN-KAUP, N 242,



[Rz 13] Miinzt man den Entscheidbaum 2 in eine Tabelle um und fiihrt die Anspriiche von
Helfer und Geholfenem fiir den Auftrag, die Gefilligkeit und die GoA jeweils separat auf,
ergibt sich folgendes Bild:

Auftrag, ent- | Auftrag, unent- | Gefilligkeit GoA, echt | GoA, echt | GoA, unecht, | GoA, unecht,
geltlich geltlich berechtigt unberechtigt gutgldubig bosglaubig
Rechtsbindungs- ja ja nein nein nein nein nein
wille
Eigenmacht nein nein nein ja ja ja ja
im Interesse des - ja ja nein nein
Geschéftsherrn
(Fremdgeschéfts-
flhrungswille)
Gebotenheit - - - ja nein - -
Anspriiche OR 402 OR 4221 analog | OR4221 ana- | OR422 OR41%, OR62 | OR41 (wobei | OR41  (wobei
Helfer” (Birnbaum-Fall, log2* (i.v.m. OR 64) kaum je Ver- | kaum je Ver-
Holzdiebstahl- (Menzi-Muck- schulden beim | schulden beim
Fall) Rundholz-Fall) Geholfenen Geholfenen
vorliegen vorliegen
diirfte), OR62 | diirfte), OR423
(i.V.m. OR 64) 1l
Anspriiche OR398 iV.m. OR398 iVv.m. OR 41 mit OR 4201 und 1l OR41, ORG62, OR 41 (wobei OR 4231
,Geholfener” OR 97, OR 400 OR 97, OR 400 diligentia quam i.v.m. OR 97, OR 420 111, kaum je Ver-
in  suis des | evtl. OR400 | OR424 iV.m. | schulden beim
Helfers (Glatt- | analog?® OR 400 Helfer vorliegen
Kind-Fall), OR 62 diirfte), OR 62
(i.v.m. OR 64)

4. Anwendung der Kriterien auf den ETH-Fall (Urteil des Bundesgerichts 4A_326/2008
vom 16. Dezember 2008)

[Rz 14] Auch beim Urteil des Bundesgerichts 4A 326/2008 vom 16. Dezember 2008 lésst
sich die grundsitzliche Anwendbarkeit der GoA herleiten. Der ETH-Angestellte hat dem
Spinoft-Unternehmen zwar auf Anfrage geholfen, doch fand diese Hilfe in der Vergangenheit
immer im Beisein der Spinoff-Angestellten statt. Der Sachverhalt erwahnt klar, dass er diesmal
ohne das Beisein der Spinoff-Angestellten angefangen habe, die teuren Maschinen zu verla-
den: «Deés début janvier 2002, Y. SA a préparé la livraison de trois machines, dont celle des-
tinée au client taiwanais, qui ont été¢ emballées et positionnées sur des palettes. Le 31 janvier
2002, un employé de Y. SA a fait appel a A., ébéniste de formation et employé auprés de
’EPFL en tant que concierge, pour le chargement des trois machines. Celui-ci avait déja
effectué sans aucun incident de tels chargements en présence de représentants de Y. SA. Le
camion devant chercher les palettes est arrivé en retard. Afin d’activer le travail, A. a entre-
pris le chargement avec son élévateur a fourche, sans solliciter [’assistance des employés de
Y. S4 qui se trouvaient dans le bdtiment attenant.»

[Rz 15] Das ldsst sich als Eigenmacht verstehen. Es wire aber genauso denkbar, die grund-
sitzliche Bitte um Hilfe beim Abladen fiir das Fehlen von Eigenmacht geniigen zu lassen. Der
Entscheid dussert sich dazu nicht eindeutig.

2 Genaugenommen prizisierte das Bundesgericht im Menzi-Muck-Rundholz-Fall, dass dies nur bei Verwirklichung des der geféhrlichen
Titigkeit immanenten Risikos gelte. GAUCH, 191 ff., zeigt allerdings, dass dies eine wenig iiberzeugende Einschrankung ist und dass eine
addquate Rechtsfolge vielmehr iiber den Kausalzusammenhang und das richterliche Ermessen in Art. 422 Abs. 1 OR zu gewihrleisten sei.

% Die Deliktshaftung kénnte man mit der ,,Herausforderung" (vgl. dazu WANDT, § 16 N 148 und BGH, Urteil vom 4. November 1980 — VI
ZR 231/79 in NJW 1981, 570 ff.) erkldren, d.h. wenn das Verhalten des Geholfenen das risikoreiche Verhalten des Helfers «herausfordert».
WANDT (§ 5 N 20) fiihrt folgendes Beispiel an: Ein Freund sagt im Skiurlaub, man treffe sich am Abend wieder, er wolle jetzt alleine den
Gletscher liberqueren. Weil er am Abend nicht auftaucht, macht sich der Helfer auf die Suche und verunfallt dabei. Der Freund ist aber bloss
in der Skihiitte bei einem Fest «abgestiirzt» und nicht etwa im Gletscher verunfallt. Hier wiirde die Schweizer Lehre eine echte, berechtigte
GoA bejahen, obwohl diese objektiv nicht geboten war (zum Streit ZK-SCHMID, OR 422 N 11 ff., insbesondere N 17). Es wire aber denkbar,
deliktisch zu argumentieren: Der Freund hat die Hilfe herausgefordert, ja sogar provoziert und muss deshalb fiir den Unfall haften. Wenn
auch SCHMID sagt, dass man Art. 422 OR in dieser Situation nur anwende, sofern der Geholfene den Irrtum iiber die Gebotenheit zu vertreten
habe, setzt er ein Verschulden voraus. Liegt aber ein Verschulden vor, ist die Anwendung des Deliktsrechts angezeigt.

26 HUGUENIN, N 1653, m.w.H.




[Rz 16] Bejaht man die Eigenmacht, liesse sich die GoA grundsitzlich anwenden (Anspruch
des Geholfenen aus echter berechtigter GoA nach Art. 420 Abs. 1 i.V.m. 97 Abs. 1 OR). Die
Anwendbarkeit der GoA-Haftung wire im konkreten Fall wegen der lingeren Verjihrung
wichtig gewesen.?” Das Bundesgericht geht auf die Abgrenzung zwischen GoA und Gefillig-
keit ein,?® verneint aber interessanterweise sowoh! GoA als auch Gefilligkeit. Einen Vertrag
verneint es ohnehin. Weshalb dussert es sich aber zur Unterscheidung, wenn es keine der auf-
gezdhlten Moglichkeiten anwendet? Die Losung des Bundesgerichtes lédsst sich bei Bejahung
der Eigenmacht wie folgt erkldren: Es verneint die GoA, weil die Spinoff-Leute die Ware
auch selbst hitten verladen konnen (fehlende Gebotenheit).?’ Die fehlende Gebotenheit wire
aber eher ein Grund, die Regeln iiber die echte unberechtigte GoA anzuwenden (also Delikts-
recht).>® Das Bundesgericht verneint auch die Gefilligkeit,®! was darauf hindeuten konnte,
dass es von einem Gefilligkeitsbegriff ausgeht, der auf einer nichtvertraglichen Abmachung
oder einer Bitte beruht. Diese fehlt, wenn man die Eigenmacht bejaht. Was dann nach Bun-
desgericht bleibt, ist Art. 55 OR, der fiir alle Zufallskontakte anwendbar ist. Fragwiirdig bleibt
bei dieser Interpretation, weshalb das Bundesgericht iiberhaupt die Gefalligkeit priift, wenn
sie ohnehin nicht in Frage kommt. Ebenso fragwiirdig ist es, von einer Unterscheidung zu
sprechen, dann aber keine der Moglichkeiten anzuwenden. Wenn das Bundesgericht also die
Gefilligkeit wegen der Eigenmacht abgelehnt hat, so wire der Entscheid nur mit Hinzuden-
ken des unausgesprochenen Eigenmachtskriteriums verstéandlich.

[Rz 17] Es wire im Urteil des Bundesgerichts 4A 326/2008 vom 16. Dezember 2008 denk-
bar, die eigenméchtige Handlung, die ohne Haftungswillen vorgenommen wird, auch als Ge-
falligkeit zu behandeln. Wie erldutert ist dann nicht die GoA-Haftung anwendbar, sondern das
normale Haftpflichtrecht. Eine Haftung mit diligentia quam in suis wie im Glatt-Kind-Fall ist
allerdings nicht angezeigt und wére nur dann gerechtfertigt, wenn der Helfer aufgrund einer
Bitte tdtig wird. Das normale Deliktsrecht wire also auch bei der Annahme einer eigenméch-
tigen Gefilligkeit anwendbar. Dies wiirde mit dem Ergebnis im Bundesgerichtsentscheid
iibereinstimmen. Verneint man in diesem Entscheid aber die Eigenmacht, kommen nur die
Gefilligkeit mit Einverstindnis und der Vertrag in Frage. Das Abgrenzungskriterium dafiir ist
der Rechtsbindungswille.

[Rz 18] Denkbar wire allerdings auch, dass man alle vier Varianten (GoA, eigenméchtige
Gefilligkeit, Gefalligkeit mit Einverstindnis, Vertrag) ablehnt und das Deliktsrecht einfach so
anwendet — Art. 41 OR ist auf jeden Zufallskontakt anwendbar. Die Vorinstanz hat jedoch
schon festgehalten, dass der ETH-Arbeiter geholfen habe «a bien plaire pour rendre servicey,
was auf ein Gefilligkeitshandeln hinweist.*> Diese Aussage greift keine der Parteien an. Ein
altruistisches Element liegt dem Handeln des ETH-Angestellten eindeutig zugrunde.

27 Es sind zehn Jahre, vgl. CHK-HUGUENIN/JENNY, OR 420 N 2.
2 Urteil des Bundesgerichts 4A_326/2008 vom 16. Dezember 2008, E. 3.2: «La gestion d’affaires doit étre distinguée des actes de pure
complaisance, qui n’entrainent pas de responsabilité contractuelle en cas de mauvaise exécution ou de non-exécution.»
» Urteil des Bundesgerichts 4A_326/2008 vom 16. Dezember 2008, E. 3.2: «Cette opération, indissociable de la vente des machines, pouvait
sans autre étre planifiée et organisée a I’avance par la défenderesse.»
30 HUGUENIN, N 1492.
31 Urteil des Bundesgerichts 4A_326/2008 vom 16. Dezember 2008, E. 3.2: «Dans ces circonstances, ¢ est sans violer le droit fédéral que la
cour cantonale a jugé qu'il n’y avait eu aucun acte de complaisance de la part de la demanderesse.»
32 Urteil des Bundesgerichts 4A_326/2008 vom 16. Dezember 2008, B: «Par jugement du 28 janvier 2008, la Cour civile a rejeté les conclu-
sions des deux parties. En substance, elle a considéré que A. était intervenu a bien plaire pour rendre service et qu’il n’existait aucun lien
contractuel entre la demanderesse et la défenderesse, que celle-la répondait toutefois du dommage causé par son employé en vertu de I’art.
55 CO, mais que la créance de celle-ci en dommages-intéréts, de 474°241 fr., était devenue inexigible pour cause de prescription.» Deshalb
macht die Spinoff-Firma in ihrem Rechtsmittel auch geltend, es sei mehr als eine reine Gefilligkeit gewesen und die Verjahrung sei deshalb
noch nicht eingetreten (E. 3): «Elle soutient que I'opération de chargement ne serait pas un acte de pure complaisance et entrainerait forcé-
ment une responsabilité autre que délictuelle de la demanderesse, motif pour lequel la prescription annale (art. 60 CO) ne s appliquerait
pas; [...].»
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[Rz 19] Die Priifung des Bundesgerichtes hétte nicht einfach alle Kriterien in einem Schwall
erwahnen sollen, sondern diese besser strukturiert angewendet. Der Entscheidbaum 2 kann
dabei eine Hilfe sein: Weil der ETH-Angestellte eigenméchtig mit der Arbeit begonnen hat,
d.h. ohne zu warten, bis die Spinoft-Leute vor Ort waren, ist die GoA grundsétzlich anwend-
bar; Vertrag und Gefilligkeit mit Einverstindnis fallen weg. Weil es aber eine Handlung ohne
GoA-Haftungswillen war (als Handlung ausserhalb des Rechts — die Spinoff-Leute hétten die
Sachen selber verladen konnen und der ETH-Angestellte hatte keinerlei eigenes Interesse,
diesen zu helfen), liegt eine eigenmichtige Gefilligkeit vor: Es ist nur noch Deliktsrecht an-
wendbar. Zu demselben Resultat wiirde man gelangen, wenn man ganz einfach nach der Ge-
botenheit der eigenméchtigen Handlung fragt, diese vorliegend verneint und damit eine echte,
unberechtigte GoA diagnostiziert — dann ist ebenfalls nur Deliktsrecht anwendbar.*

[Rz 20] Wenn die Abgrenzung bei unentgeltlichen Hilfeleistungen so schwammig wie im
Urteil des Bundesgerichts 4A 326/2008 vom 16. Dezember 2008 erfolgen soll, auch unter
Berticksichtigung der Haftung, wéren der Menzi-Muck-Rundholz-Fall, der Holzdiebstahl-Fall
und der Birnbaum-Fall nicht mehr notwendig. Es wire dann ndmlich auch denkbar, die Re-
geln der GoA direkt anzuwenden, ohne Analogie. HUGUENIN hilt im neuen Buch fest, was
folgt: «Um der Gleichbehandlung willen wird hier dafiir plidiert, auf erbetene Gefdlligkeiten
das Recht der echten berechtigten GoA analog anzuwendeny.’* Die analoge Anwendung der
GoA ist eben gerade deshalb nétig, weil die fehlende Eigenmacht oder, wie im Holzdiebstahl-
und Birnbaum-Fall, gar das Bestehen eines Vertrages deren direkte Anwendung ausschloss.
Die in der Lehre und im Rechtsalltag vermittelbare Botschaft zur strukturierten Analyse der
Abgrenzung von unentgeltlichen Hilfeleistungen erfolgt deshalb gewinnbringend nach dem
obigen Entscheidbaum 2. In Kurzform handelt es sich um zwei Merksitze und zwei Ausnah-
men:

1. Ohne Rechtsbindungswillen kein Vertrag.

2. Ohne Eigenmacht keine GoA.

3. Bei Gefilligkeit mit Einverstindnis bekommt der Helfer Schadenersatz aus Art. 422
Abs. 1 OR analog.

4. Beim unentgeltlichen Aufitrag bekommt der Beaufiragte Schadenersatz aus Art. 422
Abs. 1 OR analog.

5. Zum Anspruch des «Geholfenen» bei der Gefilligkeit

[Rz 21] Beim Glatt-Kind-Fall hat das Bundesgericht die Haftung der erbetenen Gefilligkeit in
Anwendung von Art. 99 Abs. 2 OR auf die diligentia quam in suis beschrankt: «Gemdss
Art. 99 Abs. 2 OR richtet sich das Mass der Haftung nach der besonderen Natur des Ge-
schdfts und wird insbesondere milder beurteilt, wenn das Geschdft fiir den Schuldner keiner-
lei Vorteil bezweckt. Diese systematisch in das Vertragsrecht eingereihte Bestimmung findet a
fortiori auch auf Gefdlligkeitshandlungen Anwendung, bei denen ein rechtsgeschdftlicher
Bindungswille fehlt [...]. Bei Gefdlligkeiten ist mithin grundsdtzlich von einer verminderten
Sorgfaltspflicht auszugehen [...]. Es muss in der Regel geniigen, dass der Gefdllige jene Sorg-
falt aufwendet, die er auch in eigenen Angelegenheiten beachtet (sog. eigentibliche Sorgfalt
oder diligentia quam in suis). Denn wer im vertragsfreien Raum um eine Gefilligkeit bittet,
kann vom Gefdlligen nicht verlangen, eine héhere Sorgfalt als die eigeniibliche aufzuwen-

33 HUGUENIN, N 1492.

34 HUGUENIN, N 1508; vgl. auch N 1496: «duch wenn bei der GoA definitionsgemdss ein Auftrag bzw. eine unverbindliche Absprache fehlt,
enthalten die Art. 419 ff. OR doch manche zielfiihrenden Regeln mit betrdchtlichem Potenzial fiir analoge Anwendungen. Dies gilt insbeson-
dere mit Bezug auf das Haftungsrecht.»
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den.»’’ Art. 99 Abs.2 OR reduziert somit gemiss diesem Entscheid nicht wie sonst’® den
Umfang des Schadenersatzes, sondern den Haftungs- und Sorgfaltsmassstab.’” Denkbar wire
auch die Anwendung von Art. 43 OR, der den Umfang des Schadenersatzes reduziert, oder
die analoge Anwendung des Art. 420 Abs. 2 OR. Ob eine Reduktion des Haftungsmassstabes
oder des Umfanges des Schadenersatzes vorliegt, ist durchaus relevant. Gerade im Glatt-
Kind-Fall bestand aufgrund dieses Verstdndnisses gar keine Haftung, wihrend bei der Scha-
denersatzbemessung lediglich eine Reduktion der Summe — zwar auch bis Null — in Frage
kommt. Die Beurteilung erst im Rahmen der Schadenersatzbemessung wére die Losung, die
die Lehre wohl auch mehrheitlich bei Art. 420 Abs. 2 OR vorsieht.*® Es diirfte insofern die
bessere Losung sein, als sie auch bei Kausalhaftungen anwendbar ist, bei denen iiberhaupt
kein Verschulden notwendig ist.*
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