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-'29. Avszug aus dem Urteil der II Zivilabteilung
.vom 19. Marz 1619, i. S. Martz gegen Mellwig,
* Bestellung einer Maschine bei einem Fabrikanten nach vom
Besteller iibergebenen Modellen und Zeichnungen, verbunden
mit der Verpflichtung des Fabrikanten, solche Maschinen
nach jenen Modellen und Zeichnungen fiir niemanden sonst
zu erstellen. Anspriiche ‘des Bestellers bei Uebertretung die-
ser Verpflichtung. Recht desselben auf Erstattung nicht nur
des Gewinns, der ihm durch die Vertragsverletzung entgan-
gen ist, sondern des Gewinns, den der Verletzer selbst daraus
gezogen hat, auf Grund von Art. 423 OR (unechte Geschifts-
fithrung). : ) '

A. — Durch Vertrag vom 1. Juli 1915 iibernahm Emil
Mertz, Maschinenfabrikant in Basel die Erstellung von
- 20 Revolverdrehbéinken fiir den Kliger Mellwig nach

dessen Plinen ; zugleich verpflichtete er sich « wihrend

der Dauer des Krieges fiir niemanden anders Drehbiinke
dieser Art zu konstruieren ». Im August 1915 bestelite
ihm der Kliger nochmals 20 solche Drehbénke. In dem

Briefe vom 13. August 1915, womit dem Kliger die dariiber

getroffene Vereinbarung bestitigt wurde, findet sich neuer-

dings die Erklarung : « Ich verpflichte mich, ausser fiir

Sie Drebbinke nach Thren Modellen und Zeichnungen fiir

niemanden sonst anzufertigen und anerkenne diese Mo-

delle und Zeichnungen als Ihr ausschliessliches Eigentum.»
- In der Folge entstand zwischen den Parteien Streit,
weil der Kliger behauptete, dass Mertz entgegen dem
Vertrage ausser den an den Kliger gelieferten 40 Dreh-
binken auch noch weitere der gleichen Art auf eigene
Rechnung erstellt und an Dritte geliefert habe, wihrend
- Mertz diese Tatsache an sich nicht bestritt, aber geltend
machte, dass es sich dabei nicht um Nachahmungen der
Drehbank des Klagers, sondern um eine davon abwei-
chende selbstindige Konstruktion handle. Nachdem eine
auf Antrag beider Teile vom Zivilgerichtsprisidenten
- Baselstadt angeordnete vorsorgliche Expertise sich dahin
ausgesprochen hatte, die von Mertz fiir Dritte erstellten
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Drehbinke stimmten in allen Einzelheiten mit den fiir
den Klager nach dessen Modellen und Zeichnungen er-
stellten iiberein, die einzige Abweichung bestehe in der An-
bringung einer Gewindeschneidevorrichtung, sogenannte
Patronenvorrichtung, solche Vorrichtungen konnten je- ~
doch an jeder Drehbank nachtriglich angebracht werden,
es konne deshalb nicht von Drehbianken anderer Art
gesprochen werden, schrieb am 4: September 1916 A,
Mertz, Prokurist von Emil Mertz an den Kliger : im
Anschluss an die Expertise beabsichtige er ihm dieser
Tage die Entschddigung fiir den Verkauf auf eigene
Rechnung von zwei Stiick seiner Drehbinke mit 1000 Fr,
zu iiberweisen ; was’die iibrigen Revolverdrehbinke mit
Gewindeschneidevorrichtung . betreffe, fiir -die der Kla-
ger ebenfalls Entschidigung verlange, sei er geneigt,
ihm als Abfindung eine Pauschalsumme zu entrichten
und erwarte, dass der Kliger einer Erledigung in dieser
Form zustimmen werde. Durch Antwort vom 19. Sep-
tember 1916 lehnte der Kliger diese Vorschlige ab und
beanspruchte fiir die 17 nach seinen Planen erstellten
Drehbinke, die nach seiner Kenntnis an Dritte geliefert
worden seien, 1000 Fr. per Stiick, also zusammen 17,000
Fr. um deren Bezahlung bis Ende der Woche er ersuchte.
Da weitere Verhandlungen zu keinem Ziele fiihrten,
reichte er am 28. Dezember 1917 gegen die heutige
Beklagte, Firma « Mertz Maschinenfabrik », deren In-
haberin die Wittwe des inzwischen verstorbenen
Emil Mertz ist und auf die Aktiven und Passiven der
fritheren Firma iibergegangen sind, die vorliegende Klage
ein, womit er Zahlung einer Summe von 40,000 Fr. nebst
Zinsen zu 59, von 17,000 Fr. seit 19. September 1916
und vom Reste seit der Klageanhebung verlangt. Dabei
stiitzte er. seinen Anspruch nicht sowohl auf den ersten '
Vertrag vom 1. Juli: 1915, als auf die im Schreiben vom
13. August 1915 verurkundete Verpflichtung, Drehbinke
nach seinen Modellen und Zeichnungen fiir niemanden

sonst anzufertigen. Er hielt.daran fest, dass Mertz ent-
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gegen dieser Zusicherung tatsichlich 17 solche Binke auf
eigené Rechnung erstellt und an Dritte verkauft habe,
und beanspruche als Schadenersatz in erster Linie den
dabei’ gemachten Gewinn, den er unter Bezifferung der
* Erstellungskosten der Bank auf 2600 Fr. und des Ver-
kaufspreises auf 6000—7000 Fr. auf mindestens 3400 Fr.
per Stiick anschlug. Eventuell wire ihm auf alle Fille
die Lizenzgebithr von 1000 Fr. per Stiick zu vergiiten,
die andere Fabrikanten, denen er die Bewilligung zur
Fabrikation und zum Verkaufe von Drehbinken nach
- seinen Plinen erteilt habe, thm entrichtet hatten.

Die Beklagte beantragte Abweisung der Klage. Sie
bestritt in erster Linie die Rechtsverbindlichkeit der
Verpflichtung vom 13. August 1915 aus einer Reihe von
Griinden und eventuell auch das Vorliegen einer Zuwider-
handlung gegen dieselbe, indem sie unter Anfechtung der
Beweiskraft und Schliissigkeit der vor dem Prozesse

- erhobenen Expertise darauf beharrte, dass die an Dritte
verkauften Drekbiinke nicht nach den Plinen und
Modellen - des Kligers erstellt seien, sondern sich als selb-
stindige Konstruktionen darstellen. Weiter eventuell
beanstandete sie die Berechnung des Schadens und
stellte in- Abrede, dass die Banke zu 2600 Fr. hatten
hergestellt werden konnen, dass der Verkaufspreis 6000
bis 7000 Fr. und der erzielte Gewinn 3400 Fr. per Stiick
betragen habe und dass der Klager bei Lieferung an ihn
sie selbst so hatte absetzen kénnen. Im iibrigen diirfte

~auf den von der Beklagten erzielten Verkaufspreis schon
deshalb nicht ohne weiteres abgestellt werden, weil er
sich auf eine Drehbank mit Gewindeschneidevorrich-
tung, also auf eine teuerere Maschine bezogen habe. Es

" konne hochstens der Ersatz der Lizenzgebiihren in
Betracht fallen, die der Kliger von anderen Fabrikanten
bezogen habe. ‘

Durch Urteil vom 7. Januar 1919 hiess das Appel-
lationsgericht des Kantons Basel-Stadt die Klage im Be-
trage von 35,000 Fr. mit Zinsen zu 5%, von 17,000 Fr.
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seit 19. Septemnber 1916 und von 18,000 Fr. seit 2. Januar
1918 (Klagezustellung) gut. Es nahm auf Grund d?,r
Zeugenaussagen des Maschinenfabrikanten Ruegger in
Basel, dem der Kliger die ausschliessliche Bewilligung
erteilt hatte, neben ihm selbst nach seinen Plinen er-
stellte Revolverdrehbinke zu vertreiben, als erwiesen an,
dass solche Bianke in der massgebenden Zeit (1916) um
2500 Fr. hatten erstellt und zu 5000 bis 6000 Fr. ver-
kauft werden kénnen und dass der Klager selbst neben
Ruegger davon mehrere hundert Stiick hauptsachlich
nach Deutschland abgesetzt habe. Bei dieser grossen
Nachfrage sei davon auszugehen, dass er auch fiir die
streitigen 17 Béanke; wenn sie an ihn geliefert worden
wiren, Abnehmer gefunden hatte. Immerhin kénne der
thm durch das vertragswidrige Verhalten des Meriz
entgangene Gewinn nicht einfach der Differenz zwischen
dem Selbstkosten- und dem Verkaufspreis von 2500 Fr.,
die bei 17 Stiick etwas mehr als 40,000 Fr. ausmachen
wiirde, gleichgesetzt werden. Es sei zu beriicksichtigen,
dass dem Kliger andererseits jede Bemiihung zur Er-
zielung des Gewinnes und jede Gefahr eines Verlustes
durch Insolvenz der Abnehmer, 'I‘ransportsché‘xden_ und -
andere Zufalligkeiten der Kriegszeit erspart gebheb.en
seien. Ausserdem habe damals die Konjunktur bereits
abgeflaut. Es rechtfertige sich daher, an der Klage.sunmle
von 40,000 Fr. aus freiem Ernessen einen Abstrich von
5000 Fr. zu machen. : ‘
Auf Berufung der Beklagten und Anschlus@eruiung :
des Klagers hat das Bundesgericht die Eptsclleldung dt?s
Appellationsgerichts grundsatzlich d: h inbezug ‘auf_dle
Fragen der Verbindlichkeit der streitigen Verpfhch_tung
und ihrer Uebertretung in dém von der Klage behauptete_n
Umfange bestétigt, im dbrigen dagegen die ,Sach‘ﬁ:, an d{e‘
kantonalen Instanzen zurﬁckgewiesen, indem es ither die
Anspriiche, welche dem Klager auf Gru‘nd de;'festgegtell—
ten Vertragsverletzung zusiehen, ausfithrte : R
«Die Verpflichtung welche Mertz nach Ausfithrung der
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beiden ihm erteilten Bestellungen auf je 20 Drehbanke
aus dem Vertrage vom 13. August 1915 noch traf, bestand
nicht etwa in einem Tun, sondern einzig noch in einem
Unterlassen, namlich darin, die Modelle und Zeichnungen
des Klagers nicht zur Erstellung gleicher Maschinen fiir
Dritte zu verwenden. Es ist deshalb nicht richtig, wenn
die Vorinstanz bei der Schadensberechnung von der
Sachlage ausgeht, wie sie sich gestaltet hitte, wenn Mertz
die 17 streitigen Binke statt Dritten dem Klager selbst
geliefert hatte, und letzterem als Schadenersatz den
Gewinn, den er aus dieser Lieferung hatte ziehen kénnen,
zuspricht. Da der Kldger keinen Anspruch auf Lieferung
an ihn, sondern nur auf die Nichtlieferung an andere
Personen hatte, kann auch von einer Zusprechung des
Erfiillungsinteresses an jener Lieferung keine Rede sein.
Vielmehr kénnte von einem ihm entgangenen Gewinn
nur dann gesprochen werden, wenn er ohne das vertrags-
widrige Verhalten des Mertz in der Lage gewesen wire,
die Verkiufe, die dieser an Dritte gemacht hat, selbst
mit Maschinen, die er anderswo hatte erstellen lassen,
auszufiihren, d. h. die betr. Geschifte an Stelle des Mertz
abzuschliessen. Von diesem Standpunkte aus koénnte
man aber kaum zur Gutheissung einer so hohen Schaden-
summe kommen, wie sie die Vorinstanz zuerkannt hat.
Einmal erscheint zweifelhaft, ob der Klager die sieben
Drehbiinke, die Mertz an Dupon in Paris und Peugeot in
Montbeliard geliefert hat, wirklich selbst hatte verkaufen
kénnen, da diese Firmen mit ihm als deutschem Staats-
angehdrigen keine Geschiafte abschliessen durften. Ein
Abschluss wire wohl hier nur so méglich gewesen, dass er
die Lieferung seinem Konzessionir Ruegger iiberlassen
hatte. Dann hitte er aber auf diesen sieben Stiick nicht
die 2500 Fr., die die Vorinstanz als Gewinn beim Selbst-
verkauf annimmt, sondern nur die Lizenzgebiihr von
1000 Fr., die Ruegger ihm zu entrichten hatte, verdient.
Sodann frigt es sich, ob nicht auch hinsichtlich der iib-
rigen 10 Stiicke der Ansatz von 2500 Fr. als Gewinn aus
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dem Selbstverkauf iibersetzt sei, nachdem aus den eigenen
Beilagen des Klagers zur Replik erhellt, dass er selbst
zu jener Zeit (Juli bis Oktober 1916) Abschlilsse zu einem
Verkaufspreis von nur 3900 Fr. und 4000 Fr. gemacht
hatte.

Es ist demnach zu priifen, ob wirklich die Anspriiche
des Klagers, wie dies die Beklagte behauptet, auf den

. Ersatz des Gewinnes beschrinkt seien, den er ohne das

vertragswidrige Verhalten des Mertz gemacht hitte, oder
ob er nicht vielmehr, wie er dies von Anfang geltend
gemacht hat, Herausgabe desjenigen verlangen konne,
was MERTz selbst aus der Vertragsverletzung gewonnen
hat. Dabei braucht zu der in der neueren Doktrin von
manchen Schriftstellern vertretenen Ansicht nicht Stel-
lung genommen zu werden, dass der Anspruch auf Scha-
denersatz zum mindesten des Recht auf Erstattung dessen
in sich schliesse, worum das Vermdgen des Verpflichteten
infolge des zu vertretenden rechtswidrigen Verhaltens
vermehrt worden ist, selbst wenn es vom Standpunkte des
Verletzten aus nicht als entgangener Gewinn betrachtet
werden kann. Auch wenn man sie in dieser Allgemeinheit
nicht billigt, kann deswegen der fragliche Anspruch des
Klagers noch nicht abgelehnt werden, weil sich dessen
Begriindetheit aus einem anderen Gesichtspunkte, nam-
lich demjenigen der Geschaftsfilhrung ohne Auftrag
im Sinne des Art. 423 OR ergibt. Danach ist als Geschafts-
filhrer ohne Auftrag anzusehen und demgemiss zur He-
rausgabe des Ergebnisses der Geschiftsfithrung an den
Geschaftsherrn verpflichtet nicht nur, wer fiir einen
anderen in dessen Interesse tatig geworden ist, sondern
auch derjenige, der sich unbefugter Weise in einen
fremden Interessenkreis einmischt, d. h. ein Geschaft,
das objektiv nicht als sein eigenes, sondern als ein fremde:s
erscheint, fiir seine Rechnung ausfiihrt. Obwohl er damit
nicht den Vorteil des anderen, sondern ausschliesslich
seinen eigenen Gewinn verfolgt, muss er sich gefallen
lassen, dass rechtlich die Sache so behandelt wird, als ob
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er fiir jenen andern hatte handeln wollen. Dabei darf der
Begriff des « fremden Geschiftes » nicht einschrinkend
ausgelegt werden. Ein solches ist vielmehr immer schon
dann als vorhanden anzunehmen, wenn der Handelnde
Geschifte auf eigene Rechnung und in eigenem Interesse
abgeschlossen hat, die er ohne Verletzung der Rechte
eines anderen nicht hatte ausfithren kénnen, wenn er also

durch deren Abschluss in fremde Rechte und damit in .

fremdes Vermogen eingegriffen hat. Dass das Geschaft
nach allen Richtungen sich als ein fremdes darstelle, ist
nicht nétig. Es sind demnach hierunter in erster Linie
die Fille zu subsumieren, wo jemand auf Grund eines
Vertrauensverhiltnisses eine Sache zur Aufbewahrung
oder zur Beniitzung erhalten hat und nunmehr in den
iibernommenen vertraglichen Verpflichtungen und dem
Umfange der ihm eingeriumten Beniitzungsrechte zu-
widerlaufender, gegen Treu und Glauben verstossender
Weise iiber sie verfiigt, um daraus fiir sich selbst Gewinn
zu ziehen. Von diesem Gesichtspunkte hat denn auch das
Bundesgericht z. B. den Verkaufskommissir, der einen
ihm erteilten Verkaufsauftrag unbefugter Weise durch
Selbsteintritt ausgefiihrt und dann die Sache fiir eigene
Rechnung zu einem hoheren Preise an'einen Dritten ver-
aussert hatte, zur Herausgabe des dabei erzielten Gewin-
nes an den Kommittenten verpflichtet (AS 26 II S. 39
Erw.5). Ferner hat es denselben Grundsatz zur Anwendung
gebracht bei der Verletzung éines fremden Patentrechtes,
indem es ausfiihrte, ‘der Anspruch des Patentinhabers
bei einer solchen beschrinke sich nicht auf den Ersatz des
ihm entstandenen Schadens, vielmehr kénne er zum
mindesten immer den Gewinn herausverlangen, den der
‘Verletzer aus der Verletzung gezogen habe. Da der Pa-
tentinhaber kraft des Patentes das ausschliessliche Recht
auf die Ausbeutung der Erfindung habe, stelle sich deren
Beniitzung durch- einen anderen als unbefugte Fiithrung
fremder Geschafte dar, die den Beniitzer nach Art. 423 OR
haftbar mache (AS 35 II S. 658 1.).
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Mit einem Tatbestande dieser Art hat man es aber hier
zu tun. Wenn schon dem Kliger keine Urheberrechte an
der streitigen Maschine zustanden und deshalb auch
keine solchen Rechite verletzt werden konnten, so ist doch
Mertz in den Besitz der zur Erstellung nétigen Pline und
Zeichnungen nur gekommen auf Grund eines Vertrages
mit dem Kliger, durch den er sich verpflichtete, diese
Vorlagen nur fiir den Kliger, in dessen Interesse zu be-
niitzen. Nur unter Verletzung dieser Vereinbarung und
durch die dem Klager gegeniiber unerlaubte rechts-
widrige Beniitzung der ibm anvertrauten Pline war er
in der Lage den Gewinn zu machen, den er aus dem Ver-
kaufe der 17 Maschinen gezogen hat. Handelt es sich dem-
nach um Vorteile, die durch einen Eingriil in die Rechte
des Klagers, Rechte, die sich nicht auf das Urheberrecht,
aber auf das Eigentum an den Plinen stiitzen, erzielt
worden sind und die ohne und gegen den Willen des
Klégers und ohne sein Eigentumsrecht zu verletzen, nicht
hitten erzielt werden koénnen, so muss sich aber die
Beklagte auch gefallen lassen, dass der Kliger sich die-
selben aneigne, d. h. sie nach Art. 493 OR von ihr heraus-
verlangt.

Da die Vorinstauzen die Hohe der dem Klager von die-
sem Gesichtspunkte aus zustehenden Anspriiche nicht
untersucht haben, andererseits die Beklagte bestritfen
hat, dass der von ihrem Rechtsvorgianger erzielte Gewinn
die eingeklagte ' Summe erreiche, ist die Sache daher zur
Vornahme der notigen Feststellungen hieriiber und zu
neuer Entscheidung zuriickzuweisen. Hiebei wird auch
dariiber zu befinden sein, welche prozessualen Folgen
allenfalls daraus zu ziehen sind, dass die Beklagte sich
mit jener allgemeinen Bestreitung begniigt hat, ohne itber

die Hohe des tatsiichlich erzielten Gewinnes Angaben zu

machen oder die vom Klager zur deon verlangten Ge-
schiftsbiicher vorzulegen.» :



