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Die Haftung fiir fremde unerlaubte Handlungen

nach dem schweizerischen Obligationenrechte.

Von Dr. AporLr Bieper in DBasel.

Einleitung.

Der Grundsatz, dass ein jeder fir den von ihm selbst
schuldhaft verursachten Schaden und nur fir diesen hafthar
gemacht werden kann, ist schon im riomischen Rechte mehr-
fach durchbrochen worden, doch sind die romischen Aus-
nahmebestimmungen fiir das moderne Recht grisstentheils
ohne Hinfluss gebliehen (Friedrich von Wyss, die Haftung
fiir fremde culpa nach romischem Recht. Ziirich 1867).

Die moderne Rechtsentwicklung ist giinzlich von jenem
Grundsatze abgewichen in der sogenannten Haftpflichtgesetz-
gebung, Aber auch auf dem Boden des allgemeinen, fir Alle
geltenden Rechtes haben practische Bediirfnisse zu bedeuten-
den Modificationen des genannten Prinzipes gefiihrt., Grossen
Einfluss haben in dieser Lehre die Bestimmungen des fran-
zosischen Code civil geitbt. Da im Folgenden vielfach
auf dieselben Bezug genommen werden muss, citire ich den
wichtigsten Artikel hier in extenso. Art. 1384 code civil
lautet :

,On est responsable non seulement du dommage que
I'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est
causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou
des choses que l'on a sous sa garde. — Le ptre, et la mére

aprés le décés du mari, sont responsables du dommage causé
21%
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par leurs enfants mineurs habitant avec eux; — Les maitres
et les commettans, du dommage causé par leurs domestiques
et preposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés;
Les instituteurs et les artisans, du dommage causé par
leurs éléves et apprentis pendant le temps qu’ils sont sous
leur surveillance. — Lia responsabilité ci-dessus a lieu, & moins
que les pere et meére, instituteurs et artisans, ne prouvent
qu’ils n’ont pu empécher le fait qui donne lieu a cette res-
ponsabilité.”

Diesen Sitzen hatte sich in allen wesentlichen Punkten
angeschlossen der Entwurf eines Civilgesetzbuches
fiir Bayern vom Jahr 1861 in den Art. 62, 63, 66.

Das Biirgerliche Gesetzbuch fir das Konig-
reich Sachsen begniigt sich mit dem einen vielsagenden
Satze des § 779: ,Derjenige, welcher die verletzende Hand-
lung eines Andern hindern konnte und dies ungeachtet einer
besondern Verpflichtung hierzu versiumte, haftet fiir die ol
gen der Handlung, kann jedoch, wenn der Urheber hand-
lungsfithig ist, von diesem Ersatz fordern.” —

Der Entwurf zweiter Lesung eines allgemei-
nen deutschen Obligationenrechtes enthilt in Art.
216 eine Bestimmung, deren Vergleichung mit den im Fol-
genden zu behandelnden Art. 61 und 62 O.-R. interessante
Ergebnisse liefern kann, Sie lautet: ,Wer rechtlich ver-
pflichtet ist, die Aufsicht iiber einen andern zu fithren, haftet,
wenn er dieser Verpflichtung aus Verschuldung nicht nach-
kommt, fir den Schaden, den der andere durch eine wider-
rechtliche Handlung, oder im Falle seiner Handlungsunfihig-
keit durch eine That verursacht, welche bei gehorig gefiihrter
Aufsicht nicht begangen worden wire.”

Das Privatrechtliche Gesetzbuch fiir den Kan-
ton Ziirich erklirt in den §§ 1872 und 1873 den Vater
haftbar fiir die durch seine minderjihrigen Kinder veriibten
Schidigungen , sofern er es an der gehorigen Aufsicht iiber
dieselben hat fehlen lassen, und lisst unter denselben Vor-
aussetzungen haften die Mutter nach dem Tode des Vaters
fiir ihre Kinder, ein anderes Familienhaupt fiir die Glieder
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seiner Haushaltung, die Dienstherren fir ihr Gesinde, die
Meister fiir ihre Gresellen und Lehrlinge, die Fabrikherren fiir
ihre Arbeiter, die Lehrer fiir die Schiiller widhrend der Schul-
zeit, die Inhaber von Erziehungsanstalten fiir ihre Zoglinge.

Aut dem deutschen Juristentag des Jahres 1884
wurde die Frage behandelt, inwieweit der Arbeitgeber fiir das
Verschulden sciner Arbeiter haftbar zu erkliren sei. Ein-
stimmig wurde der Antrag angenommen, dass ,der Arbeit-
geber in obligatorischen Verhiiltnissen fiir jedes von seinen
Arbeitern in Ausiibung der ihnen iibertragenen Verrichtungen
begangene Verschulden” zu haften habe. Die Ausdehnung
dieser Verantwortlichkeit auf das aussercontractliche Ver-
schulden der Arbeiter wurde energisch befiirwortet, die wei-
tere Eriorterung dieser Frage aber einem spitern Juristentage
vorbehalten.

Diese Zusammenstellung mag geniigen, um darzuthun,
wie sich allenthalben der Gedanke Bahn bricht, dass gewisse
Personen verpflichtet seien, Schidigungen Dritter durch ge-
wisse andere ihnen irgendwie unterworfene Personen zu ver-
hindern, nnd dass aus dieser Verpflichtung eine Haftbarkeit
fir die schidigenden Handlungen dieser untergebenen Per-
sonen abgeleitet werden miisse. Schon ein oberflichlicher
Blick auf die fraglichen Gesetze und Entwiirfe lisst aber
erkennen, dass dieser (redanke in sehr verschiedener Weise
zum Ausdruck gelangt ist. Nicht nur wurden unter das
neue Prinzip in dem einen Rechtsgebiete andere Lebensver-
héltnisse gebeugt als in dem andern, das Prinzip auf dasselbe
Lebensverhiltniss hier in weiterm dort in engerm Umfange
angewendet, sondern es zeigen sich namentlich auch tief-
gehende Verschiedenheiten in der juristischen Construction.
Auf diese letztere wird bei der Behandlung der hieher ge-
horenden Sitze des schweizerischen Obligationenrechtes ein
besonderes Gewicht gelegt werden. Die Gegensiitze, welche
in den Gesetzgebungen und in der Praxis der verschiedenen
Rechtsgebiete in dieser Hinsicht hervortreten, haben ihren
Grund. vorziiglich in verschiedener Beantwortung folgender
Fragen: 1) Setzt die Haftbarkeit der als verantwortlich er-
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klarten Person voraus, dass der Thiiter selbst culpos gehan-
delt habe, oder geniigt es, dass seine Handlungsweise die
idussere, vielleicht unverschuldete, Ursache des Schadens ge-
worden ist? — 2) Ist ein Verschulden der verantwortlichen
Person selbst eine der Bedingungen ihrer Haftung, oder
haftet sie ohne Riicksicht auf ihr eigenes Verhalten? Und,
wenn eigenes Verschulden vorausgesetzt wird, muss dieses
vom Geschiidigten bewiesen werden, oder wird sein Vorhan-
densein vermuthet, sofern der in Anspruch genommene nicht
seine Schuldlosigkeit beweist?

Das schweizerische Obligationenrecht nimmt Stellung zur
Lehre von der Haftung fiir fremde schidigende Handlungen
in den Art. 61 und 62. Erganzungen zu den Bestimmungen
dieser Artikel sind enthalten in den Art. 63 und 64. Die nach-
folgenden Ausfithrungen bezwecken, die Lebensverhidltnisse
festzustellen, an welche das Bundesgesetz eine Verantwort-
lichkeit fir dritte Personen ankniipft (Abschnitt I), den Um-
fang, in welchem es in den verschiedenen Verhiltnissen die
eine Person fir die andere haften Ildsst (Abschnitt II), und
namentlich soll versucht werden, die rechtiiche Begriindung
dieser Verantwortlichkeit, die juristische Construction, klar-

zulegen (Abschnitt I1L).

Ausser den bisher allein beriicksichtigten Fillen der
Haftung fiir Dritte, die von mehr allgemeiner Bedeutung sind,
kennen einzelne Gresetzgebungen noch Spezialfiille, in welchen
die Verantwortlichkeit auf eine bestimmte Art von Hand-
lungen eines Dritten beschriankt ist. So behandelt das Ziircher
Recht in behaglicher Breite die ,Haftung des Wohnungs-
inhabers fiir Beschidigung durch hinausgeworfene oder hinunter-
gefallene Sachen®, im Anschluss an die rémische Actio de
effusis et dejectis. (Privatrechtliches Gesetzbuch §§1864—1871).
Das schweizerische Obligationenrecht stellt solche Spezial-
falle auf in den Art. 65 und 67; dieselben sollen in Abschnitt IV
erortert werden. Die Actio de effusis et dejectis ist nicht
recipirt worden, obschon eine vorberathende Commission einen
diesbeziiglichen Antrag gestellt hatte. (Beschliisse der Com-
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mission fiir Berathung des Gesetzesentwurfes einesschweiz, Obli-
gationenrechtes, Basel 12—29 September 1877. ad Art, 102).

I. Art. 61 und 62. — Anwendungsgebiet.

Das Anwendungsgebiet ist bestimmt, wenn die interes-
sirten Personen gefunden sind. Es handelt sich also hier
darum, den Kreis der verantwortlichen Personen und den
Kreis der Personen, fiir deren Handlungen gehaftet werden
soll, abzugrenzen. '

1) Artikel 61.

Bei einer Vergleichung des Art. 61 mit dem Vorkampfer
in unserer lLehre, dem Art. 1384 des code civil fillt sofort
der Unterschied in die Aagen, dass das franzisische Gesetz
sich in einer ziemlich reichhaltigen Casuistik ergeht, wahrend
das schweizerische sich derselben génzlich enthiilt. Nach
dem citirten Art. 1384 haften der Vater, und nach seinem
Tode die Mutter, fiir ihre minderjahrigen bei ihnen wohnen-
den Kinder, die instituteurs fiir ihre Ziglinge, die Hand-
werker fiir ihre Lehrlinge. Iis konnte nicht fehlen, dass an
diese detaillirten Austithrungen des Gesetzes manigfache
Schwierigkeiten und Controversen ankniipften. Wird die Mutter
nur dann verantwortlich, wenn der Vater gestorben ist, wie
das Gesetz sagt, oder auch dann, wenn er verschollen, geistes-
krank oder auf Reisen ist? Steht dem Vater der Vormund,
oder der Oheim oder ein sonstiger Verwandter gleich, bei
dem das Kind wohnt? Haften die Eltern auch fiir das eman-
cipirte, auch fiir das mehrjihrige aber geisteskranke Kind?
Ist dem instituteur der Director einer Irrenanstalt gleich-
zustellen? Solche Fragen haben sich in der franzisischen
Praxis und Doctrin in Menge erhoben und theilweise zu
noch ungelosten Meinungsverschiedenheiten Anlass gegeben.
{Marcadé, Explication du Code Napoléon V. pag. 279—80.
Liaurent, principes de droit civil francais XX Nr. 554 ff,
Aubry et Rau IV pag. 756 fI. et pag. 767—68.) Dieser Ge-
fahr ist durch die Fassung des Art. 61 vorgebeugt worden.
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Das schweizerische Obligationenrecht bestimmt den Kreis:
der betheiligten Personen dadurch, dass es das die Haftung
begriindende Moment in den Beziehungen der verantwortlichen
Person zum Thater angiebt. Die rechtliche Pflicht zur
hduslichen Aufsicht ist das gemeinsame Moment aller-
derjenigen Verhiltnisse, auf welche Art. 61 Anwendung finden
soll. Der Richter hat zu entscheiden, ob diese Voraussetzung
im concreten Falle vorliege oder nicht. Interpretations-
schwierigkeiten erspart nun zwar auch das schweizerische
Gesetz dem Richter nicht, aber es macht ihm seine Aufgabe
in zwel Richtungen leichter als das franzisische. Wir haben
bei der Anwendung des Art. 61 nicht nach dem rechtlichen
Grunde zu forschen, von dem es abhiingt, ob ein concreter
Fall unter die Herrschaft dieses Artikels fillt. Namentlich
aber kénnen wir nicht in den Fall kommen, eine Liickenhaf-
tigkeit des Gesetzes bedauern zu miissen, die Kraft der Logik,
welche verlangt, dass einem im (Gesetze hervorgehobenen
Falle der gleichgeartete gleichgestellt werde, muss bei uns.
nicht am starren Wortlaute scheitern.

Dem Worte ,Aufsicht“ ist erliuternd das Wort ,hius-
liche“ beigesellt. Damit ist gesaglt, dass das Aufsichtsver-
hidltniss ein intensives und zugleich ein auf das gesammte
Thun und Lassen, auf alle Lebensbeziehungen der zu be-
aufsichtigenden Person sich erstreckendes sein muss. Line
hdusliche Aufsicht wird regelmissig nur dann mioglich sein,
wenn die beaufsichtigende und die unter der Aufsicht stehende
Person beisammen im gleichen Hause wohnen. Die Verant-
wortlichkeit, welche Art. 61 auferlegt, wird also nicht be-
griindet durch eine beschrinkte Aufsicht, wie sie der Dienst-
herr iiber das Gesinde, der Greschiftsherr iiber seine Ange-
stellten und Arbeiter, der Schullehrer itber die Schiiler aus-
zuiiben pflegt.

Unter hduslicher Aufsicht kinnen, rechtlich betrachtet,
nur solche Personen stehen, die derselben bedirftig sind.
Dies trifft in erster Linie die Kinder, doch nicht sie allein:
wahnsinnige und blédsinnige Erwachsene stehen in dieser
Hinsicht den Kindern vollig gleich.
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Art. 61 setzt das Bestehen einer rechtlichen Pflicht
zu hiuslicher Aufsicht voraus. Woran erkennt man, dass
im concreten Falle eine solche rechtliche Pflicht vorliegt?
Das eidgenossische Recht statuiert eine solche nirgends; man
kinnte daher versucht sein, zum kantonalen Rechte seine
Zuflucht zu nehmen, in dessen gesetzlichem und gewohnheits-
missigem Familienrechte die rechtliche Grundlage jener Pflicht
zu suchen. Diese Auskunft wire jedoch keine befriedigende.
Zundchst darf wohl angenommen werden, dass der Gesetz-
geber, wenn er diese wichtige Frage dem kantonalen Rechte
hitte 1iiberlassen wollen, dies ausdriicklich gesagt hitte.
Namentlich aber haben verschiedene Verhiiltnisse, auf welche
Art. 61 nach der in der Litteratur allgemein auftretenden
Meinung Anwendung finden soll und will, mit dem Familien-
rechte nichts gemein. Auch ist zu bemerken, dass der ita-
lidinische Text nicht von einer rechtlichen Pflicht redet, wie
der deutsche und der franzosische, sondern einfach von einer
Pflicht, welche durch die hiuslichen Beziehungen begriindet
wird. Diese unverfingliche Ausdrucksweise fithrt zur rich-
tigen Lidsung. Die rechtliche Pflicht ist nicht eine familien-
rechtliche, sondern eine obligatorische, vom Obligationenrechte
regierte. Allerdings ist es nicht eine Pflicht, auf deren Er-
filllung ein bestimmter Berechtigter klagen konnte, nicht
eine gegeniiber dem zu beaufsichtigenden selbst oder gegen-
iiber bestimmten Dritten bestehende Verpflichtung. ks ist
vielmehr eine Pflicht, die dem Belasteten obliegt zu Gunsten
aller dritten Personen, zu Gunsten des Publikums. Sie ldsst
sich in dieser Hinsicht vergleichen mit der allgemeinen Rechts-
pflicht, Niemanden durch eigene rechtswidrige Handlung zu
schiidigen, Art. 61 bedarf also nicht des kantonalen Rechtes
zu seiner Erginzung, er beherrscht sein Gebiet allein, iiber-
lisst aber dem richterlichen Ermessen einen weiten Spiel-
ramn, Der Richter hat zu entscheiden, ob im concreten
Falle eine rechtliche Pflicht zur hiiuslichen Aufsicht ange-
nommen werden miisse, gerade wie er in Anwendung des
Art, 50 nach eigenem Ermessen die Frage erledigt, ob eine
Handlung, durch die ein Dritter geschiidigt wurde, eine
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ywiderrechtliche® sei oder nicht. Wie Art. 50 so weist Art. 61
den nach Entscheidungsgriinden suchenden Richter auf die
Anschauung, die Rechtsiiberzeugung des Volkes. Da und
dort mag diese Ueberzeugung gesetzliche Sanction erhalten
haben, namentlich fir das Verhiltniss der Eltern zu den
Kindern; Art. 61 ist aber auch anwendbar, wo dies nicht
der Fall ist, und nirgends wird fiir alle Lebensverhiltnisse,
in welchen der Richter die rechtliche Pflicht des Art. 61
erkennen muss, dieselbe gesetzlich festgestellt sein.

Die Verhiiltnisse, welche nach dem Gesagten unter der
Herrschaft des Art. 61 stehen, sind mannigfaltiger Art. Ueber
Kinder haben natiirlich vor allem die Eltern die hiusliche
Aufsicht zu fithren. Thnen stehen aber gleich Leute, welche
Kinder in Pflege und Erzichung angenommen haben, Vor-
steher von Krzichungsanstalten, unter Umstinden Lehrherren
u. 8. w. Unrichtig scheint es mir dagegen, wenn Schneider
und Fick auch den Lehrer in Gefahr bringen wollen, nach
Art. 61 verurtheilt zu werden, sofern sie ndmlich damit jede
Art von Lehrern ftreffen wollen; denn die Aufsicht eines
Schullehrers kinnte unter keinen Umstinden als héusliche
Aufsicht im angegebenen Sinne betrachtet werden. Tiir
schidigende Handlungen Wahn- und Blodsinniger wird das
Haupt der Haushaltung, welcher sie angehéren, oder der
Vorsteher der Anstalt, in der sie untergebracht sind, ver-
antwortlich sein,

Mancherlei Detailfragen, wie die Frage, welche Um-
stinde, namentlich welches Alter des Kindes, den Vater von
der rechtlichen Pflicht zur Aufsicht entbinden, oder die, unter
welchen Voraussetzungen bei Lebzeiten des Vaters die Mutter
in Anwendung des Art. 61 verfillt werden konne, (vgl
hieriitber ein Urtheil des Ziircher Obergerichts vom 27. De-
zember 1884 in der Revue der schweizerischen Grerichtspraxis
Band III Nro. 82) und dgl. miissen jeweilen nach den Um-
stinden entschieden werden. Eine Erorterung der verschie-
denen Momente, welche dabei in Betracht fallen konnen,
wiirde hier zu weit tithren.



Haftung fiir fremde unerlaubte Handlungen. 335

2) Artikel 62.

Art. 62 bestimmt die Personenkreise, die er erfassen
will, im Gegensatze zu Art 61, durch bestimmte fir den
Kreis der verantwortlichen Personen einerseits und fiir den-
jenigen der Personen, fiir welche gehaftet werden soll, ander-
seits, gewihlte Awusdriicke. Verantwortlich ist der ,Ge-
schiftsherr«, Thiter sein ,Angestellter oder Ar-
beiter“. Diese Worte haben keinen im bestehenden Rechte
fixierten (ehalt, sie reprisentieren keine ausgebildeten juristi-
schen Begriffe. Insbesondere hat der Geschiftsherr des Art. 62
nichts zu schaffen mit dem Geschiftsherrn der Art. 469 f.
0. R., welchem der Geschiiftstithrer gegeniibersteht. Doctrin
und Praxis haben die Tragweite der gewihlten Ausdriicke
erst festzustellen an IHand des tbrigen Inhaltes des Artikels
und der Bedeutung dieser Ausdriicke in der Verkehrssprache,
welcher sie entnommen sind.

Die entsprechende Bestimmung des code Napoléon kann
hiebei, obschon sie in der Entwicklungsgeschichte unseres
Art. 62 eine hervorragende Rolle gespielt hat (vgl. die Bot-
schaft des Bundesrathes S. 41—43), nicht zu Rathe gezogen
werden. Sie erklirt den maitre verantwortlich fiir den
domestique, den commettant fiir den préposé; der
erste Satz, wonach der Dienstherr fir seinen Dienstboten
haftbar ist, erscheint als eine Anwendung des zweiten, Die
Begriffe commettant und préposé erhalten in der franzosischen
Jurisprudenz die weiteste Ausdehnung; auf die Natur des
zwischen commettant und préposé bestehenden Vertrages wird
kein Gewicht gelegt. Demolombe, Cours de code Napoléon
XXXI N° 619 erklirt als préposé: ,quiconque est employé
par un autre, & des soins, a des occupations, & des travaux
intérieurs ou extérieurs; tels que les commis, surveillants,
ouvriers, voituriers, journaliers, manceuvres, compagnons, tous
ceux enfin qui se trouvent, envers le commettant, dans une
situation subordonnée de ce genre,“ und Laurent a. a. O.
N° 571 sagt iiber die fraglichen Begriffe: ,celui qui confie
un service quelconque 4 une personne est responsable des
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faits dommageables de cette personne.“ Nach Art. 1384 code
civil wiirde somit z. B. der Besitzer eines (rartens fiir Delicte
eines Taglohners, den er zu Arbeiten im Garten verwendet,
der Hausvater fir den von ihm angestellten Krankenwirter
haftbar gemacht werden kionnen. IEs wird sich zeigen, dass
dem Anwendungsgebiete des Art. 62 O.-R. engere Grenzen
gezogen sind. Jeder Geschiftsherr ist ein commettant, jeder
Angestellte oder Arbeiter ein préposé, nicht aber jeder comn-
mettant ein Geschiftsherr und nicht jeder préposé ein Ange-
stellter oder Arbeiter.

In der Interpretation des Art. 62 wird man zum richtigen
Resultate gelangen, wenn man in dem Ausdrucke ,Geschifts-
herr das Wort ,Geschift betont und es zusammenhilt mit
den im Artikel weiterhin verwendeten Worten ,geschiftliche
Verrichtungen® und ,Gewerbe“. Dies fithrt darauf, dass aus-
zugehen ist von dem Begriffe Geschitt oder Geschiftsbetrieb,
und dass als Geschiiftsherr betrachtet werden muss der In-
haber des Geschiiftes, als Angestellter oder Arbeiter der Ge-
hilfe, welcher zum Betriebe des (Feschiftes verwendet wird.
Der Art, 62 findet somit Anwendung auf jede berufliche
Thitigkeit, welche nach allgemeinem Sprachgebrauch als Ge-
schiftsbetrieb betrachtet werden kann, sofern dabei neben
dem Prinzipal auch Untergebene betheiligt sind, also vor allem
auf alle Handels-, Fabrications- und Handwerksgeschiifte.

Die Begriffe ,Angestellter und ,Arbeiter* bediirfen
indessen noch einer nihern Erliuterung. Auf die Art des
Vertragsverhiltnisses mit dem Geschaftsherrn werden wir
ebenso wenig Gewicht legen al¢ die franzisische Jurisprudenz.
In der Regel wird es ein Dienstvertrag sein, aber es kann
z. B. auch ein Lehrvertrag sein, Fiir den Lehrling, welcher
nicht ausschliesslich lernt, sondern auch activ im Geschifts-
betrieb thatig ist, — manche Geschifte, namentlich Handels-
geschifte, werden ja fast ausschliesslich mit Hilfe von Lehr-
lingen betrieben — wird der Geschiiftsherr in gleicher Weise
haften, wie fiir den bezahlten Angestellten oder Arbeiter. —
Characteristische Merkmale sind dagegen die freie Wahl seitens.
des Geschiftsherrn, die Abhidngigkeit von den Weisungen,
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die Unterordnung unter die Aufsicht desselben. Dadurch
unterscheidet sich der Angestellte oder Arbeiter von dem
selbstindigen Gewerbetreibenden, dem gewisse fiir den Ge-
schiftsbetrieb erforderliche Arbeiten iibertragen werden. Der
Weinhiindler hat nicht einzustehen fiir den Schaden, den ein
von ithm beschéftigter Kiifermeister bei seiner Arbeit verursacht.

Der Geschaftsherr haftet fiir seine Angestellten und
Arbeiter. Wie verhdlt es sich aber dann, wenn, wie dies
hiufig vorkommt, ein Gewerbetreibender Arbeiter, die in
seinem regelmiissigen Dienste stehen, auf einige Zeit, einem
Berufsgenossen leiht? Der entscheidende Gesichtspunkt ist
hier der, dass die von A. dem B. gelichenen Arbeiter nun
dem Geschiftsbetriebe des B. angehoren; fiir die Dauer dieses
Verhéltnisses miissen sie daher, gleichgiltig von wem sie be-
zahlt werden, im Sinne des Art. 62 als Arbeiter des B. be-
trachtet werden.

Aus den in der Einleitung gegebenen Citaten ist zu
ersehen, dass das franzosische wie das ziircher Recht den
Dienstherrn fiir den Dienstboten in gleicher Weise haft-
bar machen, wie den Geschéftsherrn fir den Angestellten und
den Arbeiter. Nach den Bestimmungen des Obligationenrechtes
kann fiir dieses Verhiltniss die Haftung nur eintreten, wenn
entweder die Umstiinde so beschaffen sind, dass eine Pflicht
des Dienstherrn zur hiuslichen Aufsicht iiber den Dienstboten
angenommen werden muss, oder wenn die Voraussetzungen
des Art. 62 vorliegen. Letzteres ist z. B. der Fall bei dem
Dienstpersonal von Wirthschaften und Gasthofen, Dasselbe
fallt unter den Begriff der Dienstboten, da es aber zum Be-
trieb eines Gewerbes verwendet wird, miissen der Wirthschafts-
und der Gasthofbesitzer als Geschiiftsherrn, die Bediensteten
als Angestellte im Sinne des Art. 62 betrachtet werden.
Zweiteln kénnte man, ob auch der Landwirth mit seinen
Leuten der Herrschaft des Art. 62 unterworfen sei; es lassen
sich manche Griinde dafiir anfiihren, aber vielleicht ebenso
viele fiir das Gegentheil. Das richtige wird wohl sein, wenn
man unterscheidet zwischen dem Grossbauern und dem Klein-
bauern. Nur bei grissern landwirthschaftlichen Anwesen mit

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge V. 99



338 Dr. Adolf Bieder:

zahlreichem Dienstpersonal kann die Rede sein von ,geschitts-
miissigem Betriebe®; hier findet sich aber ein Hauptmoment
geschiftsmiissigen Betriebes, nimlich eine bis zu gewissem
Grade durchgefithrte Arbeitstheilung und, damit verbunden,
Auswahl der Angestellten zu geschiiftlichen Verrichtungen
bestimmter Art und mit Riicksicht auf ihre Tichtigkeit und
Brauchbarkeit zu denselben. Der Kleinbauer dagegen, der
mehr nur fir seinen Hausbedarf produciert und handelt, der
wenige Angestellte hat und die gleiche Person zu allen vor-
kommenden Arbeiten in Haus und Feld verwendet, steht eher
dem nicht geschifttreibenden Hausvater gleich, seine Leute
haben in allen Bezichungen die Stellung von Dienstboten.
Art. 62 ist daher nur auf den Grossbauern anwendbar. —
‘Wenn dagegen ein Landmann neben seiner Landwirthschatt,
mag sie auch noch so klein sein, noch ein Geschiift betreibt,
etwa eine Fuhrhalterei, die Ausbeutung eines Steinbruches,
eine Miihle u. s. w., so ist er in Bezug auf diesen Irwerbs-
zweig selbstverstindlich als Geschiftsherr zu betrachten. —
Im franzisischen Texte ist der Ausdruck ,Geschiiftsherr¢ mit
,maitre ou patron* wiedergegeben. Ein in der Revue judiciaire,
Jahrgang 1884 N? 22 und folgende erschienener Aufsatz fasst
den mafitre unbedenklich als Dienstherrn auf, zieht also das
Dienstbotenverhiiltniss mit unter die Herrschaft des Art. 62.
Dazu verleitete den Verfasser offenbar der Art. 1384 code
civil, welcher unter dem Ausdruck maitre zweifellos den
Dienstherrn versteht; er hat aber iiberschen, dass in diesem
Artikel 1384 dem mafitre ausdriicklich der domestique gegen-
itbergestellt wird, wihrend unser Art. 62 nur von der Haft-
barkeit fiir ouvriers ou employés spricht.

II. Art. 61 und 62. — Umfang der Haftung hinsichtlich des
Kreises der zu vertretenden Handlungen.

Es ist ausgefithrt worden, dass die hiusliche Aufsicht,
welche Art. 61 vorsieht, sich auf das gesammte Thun und
Lassen der ihr unterworfenen Person erstrecke. Dem ent-
sprechend ist auch die Haftung des zur Aufsicht Ver-
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pflichteten nicht auf einen bestimmten Kreis von Handlungen
derselben beschriinkt. Er haftet fiir alle Schaden verursachen-
den Handlungen und Unterlassungen der zu iiberwachenden
Person; denn er steht ihr in allen Beziehungen und Verhilt-
nissen ihres Liebens nahe und soll sie in all ihrem Thun und
Verhalten beaufsichtigen.

Anderer Natur sind die von Art. 62 beherrschten Ver-
héltnisse. Der (reschiftsherr steht nur soweit in Berithrung
zu seinen Angestellten und Arbeitern als das Geschift reicht;
er withlt sie aus mit Riicksicht auf ihre Tiichtigkeit und
Brauchbarkeit im Geschifte, er iiberwacht ihre Thitigkeit
und ihr Verhalten im Geschiifte, alles weitere beriihrt ihn
in seiner Ligenschatt als Greschiftsherr nicht. Consequenter
Weise kann er auch nur fiir denjenigen von seinen Ange-
stellten und Arbeitern verursachten Schaden haftbar erklirt
werden, welcher in Zusammenhang steht mit dem Geschifts-
betrieb. Art. 62 beschrinkt die Haftbarkeit des Geschiifts-
herrn auf die TFiille, da seine Angestellten oder Arbeiter ,in
Ausiibung ihrer geschédftlichen Verrichtungen®
Schaden angerichtet haben. Der Entwurf von 1878 hatte
gesagt: ,durch ihre geschiiftlichen Verrichtungen.*

Diese Beschrinkung der Verantwortlichkeit wird fiir den
Richter stets eine Quelle von Schwierigkeiten sein. Ein Blick
auf die franzdsische Rechtsprechung und Doctrin gibt einen
Begriff davon, wie eine solche gesetzliche Bestimmung grund-
verschiedenen Auffassungen anheimfallen kann. Nach Art. 1384
code civil soll die Haftbarkeit der maitres oder commettans
begriindet sein, wenn ihre domestiques oder préposés geschadet
haben ,dans les fonctions auxquelles ils les ont employés.“
In Anwendung dieses Satzes stellt D emolombe XXXIN® 614
als entscheidendes Merkmal der schidigenden Handlung eines
domestique ou préposé aut: ,que le fait soit 'un de ceux dans
lesquels consiste 1'exercice méme de la fonction & laquelle
il est employé.* Im Gegensatz hiezu sagen Aubry et Rau
V, pag. 761: ,mais leur responsabilité ne s’applique quaux
faits dommageables commis dans I'exercice ou & 1’occasion
de l'exercice des fonctions auxquelles le domestique ou



340 Dr. Adolf Bieder:

preposé a eté employé.“ Der gleichen Ansicht ist Laurent
XX, N° 582 ff. Die Praxis scheint zwischen diesen Extremen
hin- und herzuschwanken. IEinerseits finden sich Urtheile,
durch welche ein Fuhrhalter verurtheilt wird, dessen Kutscher
withrend der Fahrt einem dreizehnjihrigen Midchen Gewalt
anthat, ein Meister, dessen Knecht, wahrend er an der Arbeit
war, auf Vogel schiessen wollte und dabei ein Midchen ver-
wundete, ja sogar der Dienstherr, dessen Bedienter durch
nichtliches Trompetenblasen die Nachbarn storte, — andrer-
seits gieng ein Urtheil des tribunal civil de la Seine in der
gegentheiligen Auffassung soweit, dass es fiir nothig fand,
zu untersuchen: ,sile domestique, auteur du fait dommageable,
a agi en tant que domestique et §’il a pu croire qu’en com-
mettant ce fait, il accomplissait un acte de ses fonctions.®
Unser schweizerisches Gesetz setzt nun nicht voraus, dass
der Angestellte oder Arbeiter durch seine geschiftlichen Ver-
richtungen, durch einen zu diesen Verrichtungen gehirenden
Act, geschadet habe, dehnt aber offenbar die Haftbarkeit auch
nicht auf jeden von denselben bei Gelegenheit ihrer ge-
schiftlichen Verrichtungen angerichteten Schaden aus; zu
letzterer Auffassung konnte eher die in Art. 115 gebrauchte
Wendung: ,bei den geschiftlichen Verrichtungen® fiithren.
Wenn man festhilt, dass der Art. 62 nur den Geschiftsherrn
und seine Leute in dem oben pricisierten Sinne betrifft, so
findet man in dem Zusatze ,in Ausiibung ihrer geschiftlichen
Verrichtungen“ die Erginzung ausgesprochen, dass diese Per-
sonen nur in dieser ihrer Eigenschaft als Geschiftsherrn und
als Angestellte oder Arbeiter von dem Gesetze erfasst wer-
den; denn wenn sich auch der Zusatz, wortlich genommen,
nur auf die Angestellten und Arbeiter bezieht, so wirkt er,
dem Sinne nach, doch auf den Geschiiftsherrn zuriick. Der
Théter muss also in seiner Eigenschaft als Angestellter oder
Arbeiter gehandelt haben. Wie das Zusammenleben der
Menschen iiberhaupt jedem einzelnen eine Unzahl von Pflich-
ten auferlegt, gegen deren Verletzung der Art. 50 O.-R.
angerufen werden kann, so bringt der Betrieb eines jeden
Geschiiftes fiir alle dabei Betheiligten eine Reihe von Pflichten
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mit sich, die dem fraglichen Geschiftsbetriebe eigenthiimlich
sind. Eine solche Pflicht muss verletzt sein, damit Art. 62
Anwendung finden konne. Die schiadigende Handlung muss
als ein Mangel im Betriebe des (reschiftes erscheinen. Es
wird also z. B. ein Droschkenhalter sich nach Art. 62 zu
verantworten haben, wenn sein Droschkenkutscher einen Fuss-
ginger iiberfahren, im Gedringe des Strassenverkehrs das
Schaufenster eines Kaufladens eingestossen, oder bei allzu
lebhaftem Gebrauch der Peitsche einen Passanten verletzt
hat, — nicht aber dann, wenn der Droschkenfiihrer an seinem
Standorte in. einer Schligerei einem Collegen eine Kérper-
verletzung beigebracht hat, auch nicht in dem oben aus der
franzosischen Praxis mitgetheilten IFalle. — Die Gestaltung
der Lebensverhaltnisse und ihre Combinationen sind nun aller-
dings so mannigfaltiger Art, dass die Anwendung der auf-
gestellten Begriffe stets wieder Schwierigkeiten bieten kann,
und es wird in jedem einzelnen Falle der practische Blick
des Richters dem entwickelten Principe zu Hilfe kommen
miissen. Besonders zweifelhaft kénnen Vorkommnisse folgen-
der Art werden., Ein Schreinergeselle raucht in der mit Holz-
abfillen reichlich angefiillten Werkstat* und wirft das Ziind-
holz weg, mit dem er seine Pfeife angeziindet hat; dadurch
entsteht ein Brand, und der Schreinermeister wird von einem
geschidigten Nachbarn auf Schadensersatz belangt. Beruft
sich der letztere mit Recht auf Art 62? Man konnte argu-
mentieren wollen, in gewissen Geschiften, so in dem des
Schreiners, des Zimmermanns, in Fabriken, in denen leicht
explodierende Stoffe bereitet werden, sei strenge Verwahrung
des Feuers geschiftliche Pflicht und jede Verletzung dieser
Pflicht ein geschaftlicher Unfug, ein Mangel im Betrieb des
(reschiftes; der rauchende Schreinergeselle habe also ebenso
sehr in seiner Eigenschaft als Arbeiter gehandelt, als wenn
er das bei der Leimpfanne gebrauchte Ziindholz unvorsichtig
weggeworfen hiitte. Diese Auffassung wiirde jedoch zu der
oben schon verworfenen Theorie zuriickfithren, dass der Ge-
schiftsherr nach Art. 62 auch fiir Schaden hafte, den seine
Angestellten und Arbeiter bei Gelegenheit ihrer geschift-
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lichen Verrichtungen verursachen. Wenn ein Schreinergeselle
in der Mittagspause ein Pfeifchen raucht und dabei eine Feuers-
brunst veranlasst, so hat er unbedingt nicht in Ausiibung ge-
schiiftlicher Verrichtungen geschadet. Der oben geschilderte
Fall unterscheidet sich aber von diesemm nur dadurch, dass
das Rauchen dort mit den geschiftlichen Verrichtungen zeit-
lich zusammentillt, hier nicht; ein innerer Zusammenhang mit
dem Greschiiftsbetriebe besteht in keinem der beiden Fille.
Fiir solchen Schaden haftet also der Greschiftsherr in derselben
Weise, wie er haften wiirde, wenn eine fremde Person, z. B.
ein Kunde, den Unfall veranlasst hitte, nimlich auf Grund
des Art. 50, wenn ihm ein Verschulden, ein schuldhaftes Ge-
schehenlassen, nachgewiesen werden kann.

Schliesslich erhebt sich noch die Frage, welcker Einfluss
dem subjectiven Moment in der Handlungsweise
des Angestellten oder Arbeiters auf die Anwendbar-
keit des Art. 62 beizumessen sei; und zwar handelt es sich
darum, ob auch wegen absichtlicher Schidigung durch den-
selben aut Grund dieses Artikels geklagt werden konne. Die
Frage ist meines Erachtens zu bejahen; denn es kann un-
zweifelhaft ein Angestellter oder Arbeiter als solcher dolos
Schaden anrichten, eine dolose Handlung als ein Fehler des
Greschiftsbetriebes erscheinen. So wird der Baumeister nach
Art. 62 Rede stehen miissen, wenn seine Arbeiter zum Auf-
ziehen schwerer Steine von mehreren ihnen zur Verfiigung
stehenden Seilen absichtlich ein schadhaftes wihlen, nm da-
mit irgend eine Bosheit zu erzielen; ebenso der Kaufladen-
besitzer, dessen Liadendiener absichtlich einem Kunden ver-
dorbene Waare verabreicht, und ihn damit an seiner Gresund-
heit schidigt. Dagegen wird es dem Geschifisherrn in diesen
Fillen regelmissig leichter werden, den ihm gestatteten Gegen-
beweis, von dem noch weiter die Rede sein wird, zu erbringen,
als bei unabsichtlichen Schidigungen, da er sich von Seiten
seiner Leute eher einer Unvorsichtigkeit, Ungeschicklichkeit
ete. versehen muss als eines biosen Willens, bei Schidigung
durch Nachlissigkeit der Gehilfen aiso eher ein Mangel in-
der Auswahl, Beaufsichtigung, Instruction etc. derselben an-
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zunehmen ist, als im Falle eines dolus. — Die franzgsischen
Juristen sind in dieser Hinsicht uneinig iiber die richtige
Interpretation des Art, 1384 code civil. Laurent XX. N° 583/84
und Demolombe XXXI. N°¢ 614 sind indessen der hier fiir
unsern Art. 62 vertretenen Ansicht, indem sie den commettant
auch fiir die délits des préposé, d. h. nach der franzisischen
Rechitssprache, fiir dessen absichtlich begangene rechtswidrigen
Handlungen haftbar erkldren.

IIL Art. 61 und 62. Rechtliche Begriindung der Verant-
wortlichkeit.

Nachdem in den vorstehenden Abschnitten die von den
Art. 61 und 62 O.-R. betroffenen Personenkreise erortert
worden sind und festgestellt worden ist, wie weit die Be-
stimmungen dieser Artiksl greifen hinsichtlich der Handlungen,
die eine Haftung der einen Person fiir eine andere begriinden
kénnen, soll nun auf die Kernfrage dieser Untersuchung ein-
getreten werden. Is ist dies die Frage, wie die Haftbarkeit
tiir dritte Personen in den Art. 61 und 62 rechtlich begriindet
werde, wie sie juristisch construirt werden miisse. Diese
Aufgabe wird gelost werden durch Priifung der rechtlichen
Voraussetzungen der Haftbarkeit in der Person des Ersatz-
pflichtigen einerseits und in der Person des Thiters ander-

seits.

1) Bedingungen der Haftung auf Seiten der wverantwortlichen
Person.

A. Artikel 61,

Die Haftung der dritten Person beruht hier auf der recht-
lichen Pflicht zur hiuslichen Aufsicht iiber den Thiter, Sie
tritt nicht unbedingt ein mit der schidigenden Handlung
des letztern, sondern nur, sofern jene Pflicht verletzt worden
ist. Die rechtliche Grundlage der Haftbarkeit ist. demnach
die eigene Pflichtverletzung, das eigene Verschulden des ver-
antwortlich erklirten Dritten. Dieses Verschulden braucht

22%
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aber von dem Beschidigten nicht nachgewiesen zu werden,
sondern es wird vermuthet, und der Beklagte hat den Beweis
seiner Schuldlosigkeit zu erbringen. Dies alles ist ausge-
sprochen in dem Satze: ,insofern er nicht darzuthun
vermag, dass er das tiibliche und durch die Umstédnde
gebotene Mass von Sorgfalt in der Beaufsichtigung
beobachtet habe.“

Art. 1384 code civil stellt fiir die entsprechenden Fille
das Beweisthema auf: ,a& moins qu'ils ne prouvent qu’ils
n'ont pu empécher le fait qui donne lieu & cette responsa-
bilité.“ Dem Wortlaute nach ist dies ein bedeutend schwie-
rigerer Entlastungsbeweis als der in Art. 61 gestattete; in
der Praxis gestaltet sich jedoch die Sache so, dass der Be-
klagte sich befreit durch den Beweis, dass ihm keinerlei
Verschulden zur Last falle: ,c’est donc l'absence de toute
faute que le pere doit prouver et que le juge doit constater,“
Laurent XX. N° 564; cf. Demolombe XXXI, N° 586.

Art. 61 begniigt sich nicht damit, den Beweis der Schuld-
losigkeit zu verlangen, sondern er giebt auch an, welches
Mass von Sorgfalt nachgewiesen werden miisse: ,Das ib-
liche und durch die Umstinde gebotene Mass.® An
Hand dieses Massstabes kann sich der Richter der Begriffe
des diligens und des diligentissimus pater familias entschlagen;
er hat zu priifen, was in den Verhéltnissen, in denen der
Beweispflichtige steht, in der Bevilkerungsclasse, der er
angehort, in dieser Hinsicht iiblich ist, und ausserdem ist zu
beriicksichtigen, ob nicht besondere Umstinde eine schirfere
Aufsicht als die iibliche erforderten, oder umgelkehrt vielleicht
eine grosserec Laxheit gestatteten.

Befreit sich der Beklagte auch durch den Beweis, dass
ihm die Ausiibung der erforderlichen Aufsicht un-
moglich war? Zweifellos, sofern namlich die Unmoglichkeit
eine unverschuldete gewesen ist; durch den Beweis unver-
schuldeter Unmdoglichkeit ist die eigene Schuldlosigkeit eben
so gut dargethan wie durch den Beweis der erfiillten I'flicht.
(Vgl. hiezu ein Urtheil des Ziircherischen Obergerichts vom
27. December 1884, Revue III, N° 82))
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B. Artikel 62.

Auch fiir Art. 62 gilt, was von Art. 61 gesagt worden
ist, dass niimlich eigenes Verschulden des Verantwortlichen
die Grundlage der Haftung abgebe, dass fiir das Vorhanden-
sein dieses Verschuldens die Vermuthung spreche, und dass
die Vermuthung durch den Beweis der Schuldlosigkeit be-
seitigt werden konne. Der Geschiftsherr ist haftbar, ,wenn
er nicht nachweist, dass er alle erforderliche Sorg-
falt angewendet habe, um einen solchen Schaden zu
verhiiten.“

In der Entstehungsgeschichte des Art. 62 sind hin-
sichtlich dieser sowohl fir die juristische Construction als
fiir die practische Bedeutung hochwichtigen Frage bedeu-
tende Schwankungen zu erkennen. Die beiden ersten Ent-
wiirfe hatten sich dem franzgsischen (esetze angeschlossen,
welches den maitre ou commettant unbedingt haften lasst,
ohne ihm die Moglichkeit eines Gregenbeweises zu erdffnen,
also ohne Riicksicht darauf, ob er selbst sich ein Verschulden
hat beigehen lassen oder nicht. Erst der Entwurf von 1878
hat sich von der franzosischen Autoritit emancipirt, und die
Haftung des Geschiiftsherrn auf dessen eigenes Verschulden
basiert, in Uebereinstimmung mit dem in Art. 61 sanctio-
nierten Princip.

Dem (reschiftsherrn liegt die Pflicht ob, seine Ange-
stellten und Arbeiter bei der Ausiibung ihrer geschiftlichen
Verrichtungen zu beaufsichtigen. Doch damit ist sein Pflichten-
heft noch nicht abgeschlossen. Neben der Aufsichtspflicht
liegt ihm namentlich auch ob, vorsichtig zu sein in der Aus-
wahl seiner Leute; er hat darauf Bedacht zu nehmen, dass
er nicht Personen anstelle, die durch ihre Ungeschicklichkeit,
Unvorsichtigkeit, ihre Trunksucht oder sonstige Miangel dem
Publikum , mit dem sie in Ausitibung ihrer beruflichen Ver-
richtungen in Beriihrung kommen, verderblich werden konnen.
(Vgl. Urtheil des Basler Civilgerichts vom 2. October 1883
Revue I, 8. 77 ff) Der Ausdruck: ,alle erforderliche Sorg-
falt“ greift aber noch weiter. Hat der Geschiftsherr seine
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Leute nicht gehorig instruiert, sie in ungeniigender Anzah?
zur Arbeit geschickt, ihnen schadhaftes Material mitgegeben,
hat er sich iiberhaupt nach irgend einer Richtung hin ein
Versehen zu Schulden kommen lassen, so kann er nicht
mit der Behauptung auftreten, dass er alle zur Verhiitung
des Schadens erforderliche Sorgfalt angewendet habe. Der
Greschiftsherr haftet demnach auf Grund des Art. 62 nicht
nur fiir die indirect wirkende culpa in eligendo oder in
custodiendo, sondern auch fiir sein direct den Schaden ver-
ursachendes Verschulden, vorausgesetzt, dass die Handlung
eines Angestellten oder Arbeiters den Zusammenhang zwischen
diesem Verschulden und dem Schaden vermittelt hat.

Das Verschulden, welches die Art. 61 und 62 voraus-
setzen, muss selbstverstandlich in einem Causalzusam-
menhang stehen zum eingetretenen Schaden. Der Schreiner-
meister, dessen Arbeiter bei der Arbeit in einem freinden
Hause eine Statue von ihrem Standpunkte herunterwirft,
wird fiir den Schaden nicht desshalb haftbar gemacht werden,
weil er den Arbeiter, obschon er seine Neigung zum Stehlen
kannte, in seinen Dienst genommen hat, wohl aber, wenn der
Arbeiter ithm als ein trunksiichtiger Mensch bekannt war.
und die That in der Trunkenheit begangen worden ist.

2) Bedingungen der Haftung auf Seiten des Thiiters.

Die Art. 61 und 62 setzen beide iibereinstimmend in
der Person des Thiters nichts weiter voraus, als dass er
den Schaden ,verursacht habe. Nimmt man diesen Aus-
druck wortlich, so besagt er nur, dass zwischen der Hand-
lungsweise des Thiiters und dem Schaden ein Causalzusammen-
hang bestehen, dass der Thiter die &dussere Ursache des
Schadens gesetzt haben miisse. Neben diesem objectiven
Verhiltniss ist ein subjectives Moment unter den Ausdruck
yverursachen® nicht unterzubringen. Ob dolos, ob culpos
oder ohne alles Verschulden gehandelt worden sei, ist fiir
den Begriff des , Verursachens“ gleichgiltig. — Es soll hier
versucht werden, nachzuweisen, dass die Art, 61 und 62 in
der That in diesem Sinne aufzufassen sind.
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Zu dieser Ansicht muss vor allem der in dem Capitel
von den unerlaubten Handlungen beobachtete Sprachge-
brauch hinleiten. Schaden wird ,verursacht* durch unzu-
rechnungsfihige Personen (Art. 58), durch Gebdude oder
andere Werke (Art. 67). Ein voriibergehend Bewusstloser
(Art. 57) oder ein Thier (Art. 65) ,richtet Schaden an¢, —
ein Ausdruck, der ebenfalls nur den #ussern Causalzusammen-
hang andeutet. Handelt es sich dagegen darum, neben dem
objectiven Moment auch das subjective, das Verschulden, zur
Geltung zu bringen, so sagt das Gesetz: ,Widerrechtlich
Schaden zufigen® (Art. 50) oder: ,Schaden verschulden®
{Art, 60 al. 1). Ebenso redet Art. 115, der fiir das Gebiet
der Vertragsobligationen die Haftung fiir schidigende Hand-
lungen dritter Personen behandelt, zweimal vom , Verschulden®
dieser Personen; iibereinstimmend driickt sich Art. 351 aus.
— Art. 60 al. 3 gebraucht den Ausdruck ,Schaden verur-
sachen“ vom DBegiinstiger. DBei diesem fehlt nun allerdings
das Verschulden nicht; das Verschulden ist hier aber schon
in dem Worte ,Begiinstiger zum Ausdruck gebracht, denn
es gibt keine unverschuldete Begilinstigung, und im weitern
handelt es sich nur noch darum, zwei objective Momente fest-
zustellen, deren jedes durch Hinzutritt zu der Begiinstigung
die Schadensersatzpflicht begriindet; diese objectiven Momente
sind: Empfang eines Antheils am Gewinne, und: Verursachung
von Schaden durch die Betheiligung. — Art. 64 endlich be-
dient sich ebenfalls des Wortes ,Schaden verursachen®; dies
offenbar desshalb, weil er fiir alle schidigenden Handlungen
von Offentlichen Beamten und Angestellten, verschuldete wie
unverschuldete, den kantonalen Gesetzgebern freie Hand lassen,
alle diese Handlungen aber, sofern sie unter den Begriff ,ge-
werbliche Verrichtungen“ fallen, dem schweizerischen Obli-
gationenrechte unterwerfen will. — Der Sprachgebrauch ist
in unserm Kapitel ein vollig consequenter. Wo der Ausdruck
»Schaden verursachen“ gewiihlt worden ist, da handelt es
sich stets um Fille, in denen entweder ein Verschulden des
Thiters gar nicht denkbar ist, oder um solche, in denen die
unverschuldete Schidigung der schuldhaften gleichstehen soll.
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Der letztern Art sind die von den Art. 61 und 62 regierten
Verhiltnisse.

Diese Auffassung wird unterstiitzt durch den Schluss-
satz des Art. 63. Der nach Massgabe der Art. 61 und 62
Ersatzpflichtige soll auf den Thiter ein Riickgriffsrecht haben,
,80 weit dieser fiir seine Handlungen verantwort-
lich erklirt werden kann.® Art. 63 setzt also voraus,
dass eine Verurtheilung nach Art. 61 und 62 erfolgen konne
in Fillen, in denen der Thiter selbst gar nicht oder in An-
wendung von Art. 58 vielleicht nur zu theilweisem Ersatze
verurtheilt werden konnte.

Selbstverstindlich ist zu dem Worte ,verursachen“ hin-
zuzudenken, dass es ein ,widerrechtliches* Verur-
sachen von Schaden sein miisse. Die fragliche Handlung
muss als eine objectiv rechtswidrige erscheinen, tiir die ein
Zurechnungsfihiger, der sie in Fahrlissigkeit oder aus Ab-
sicht begangen hat, nach Art. 50 haftbar ist. Der Titel, der
die Art. 61 und 62 umfasst, handelt ausschliesslich von un-
erlaubten Handlungen; Schiidigung durch erlaubte, also nicht
objectiv rechtswidrige Handlungen verpflichtet Niemanden
zu Schadensersatz, weder den Thiter noch einen Dritten.

Ein Satz darf nach diesen Ausfiihrungen wohl als un-
zweifelhatt aufgestellt werden, der Satz nidmlich, dass aut
Grund der Art. 61 und 62 O.-R. auch fiir die Thaten
Unzurechnungsfihiger eingetreten werden muss,
sowohl tiir noch handlungsunfihige Kinder und geisteskranke
Familienglieder, als fiir Angestellte und Arbeiter, welche
wegen geistiger Beschrinktheit oder Wahnsinn {iberhaupt
oder im concreten IFall nicht verantwortlich gemacht werden
konnen, Die Haftung erstreckt sich auf Personen, welche
selbst nicht belangt werden konnten, gegen die daher auch
kein Regressanspruch denkbar ist. Diese Auslegung wird
fir Art. 61 schon durch die Natur der normierten Ver-
héltnisse nithig gemacht, Art. 62 aber lisst seinem Wort-
laute nach eine verschiedene Auffassung nicht zu.

Nicht ohne Widerspruch dagegen wird eine weitere Aus-
dehnung dieses Satzes hingenommen werden, Und doch
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scheint es mir, dass der Wortlaut des Gesetzes die Kr-
weiterung des hervorgehobenen Satzes zu einem Principe
erfordere. Das Gesetz stellt lediglich auf den objectiven
Causalnexus zwischen der Handlung des Théters und dem
Schaden ab, das subjective Moment, das Verschulden oder
Nichtverschulden des Thiters ist ithm gleichgiltig. Dies muss
in gleicher Weise gelten fiir das handlungsfihige Kind, den
zurechnungsfihigen Angestellten oder Arbeiter, wie fiir Un-
zurechnungsfihige. Der Verletzte hat in keinem Falle
ein Verschulden des Thiters zu erweisen, seine Klage
ist fundamentiert, wenn der Causalzusammenhang des Scha-
dens mit einer Handlung oder Unterlassung einer Person,
fiir welche nach Art. 61 und 62 gehaftet wird, festgestellt ist.

In der I'rage des Verschuldens hat der Beweis nun aller-
dings cine eigenthiimliche Stellung. In der Theorie ist es
unbezweifelt, dass der wegen eines Delictes Klagende sowohl
die widerrechtliche Handlung als auch das Verschulden des
Thiiters zu beweisen habe. Nun ist aber das Verschulden
keine in die Aussenwelt tretende Krscheinung, die durch
Augen- oder Ohrenzeugen bewiesen werden konnte; es ist
vielmehr ein innerer Vorgang, auf dessen Sein und Nicht-
sein nur aus gewissen Umstinden und Thatsachen geschlossen
werden kann, Die einen solchen Riickschluss rechtfertigenden
Thatsachen sind also das Beweisthema. In der Mehrzahl der
Iille wird nun aber gerade die widerrechtliche Handlung an
sich, ohne alle begleitenden Nebenumstinde, auf das Ver-
schulden schliessen lassen, so dass mit dem Beweise der
delictischen Handlung zugleich auch der Beweis der culpa
erbracht ist. (Vgl. Urtheil des deutschen Reichsgerichts vom
24. October 1884, Entsch. Bd. XII. No. 47.) Wenn ich be-
weise, dass der 18jihrige X. mir durch einen Steinwurf ein
Fenster zertriimmert hat, so wird kein Richter von mir noch
einen besondern Beweis fiir das Verschulden des X. verlangen.
Die Verhiltnisse kinnen aber auch so liegen, dass mit dem
Beweis der schidigenden Handlung die Frage des Verschul-
dens noch nicht klargelegt ist, dass vielmehr noch weitere
Thatsachen erwiesen werden miissen, um den Richter auf das
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Vorhandensein eines Verschuldens schliessen zu lassen. Ein
Fuhrmann verungliickt in dunkler stiirmischer Nacht beim
Passieren eines Dorfes, indem er einen der Strasse entlang
laufenden Gartenzaun anfihrt und ihn zusammenreisst, wobei
auch der Wagen beschidigt und der Mann selbst verletzt
wird., Unzweifelhaft hat er mit dem seiner Obhut anvertrauten
Grespann und Wagen die Zerstorung des Zaunes verursacht,
sei es durch eine Handlung, sei es durch eine Unterlassung;
ob ihm aber ein Verschulden zur Last falle, oder ob nicht
Schuld eines Dritten oder ein Zufall vorliege, indem die
Dunkelheit der Nacht, der Sturm, ein schlechter Zustand der
Strasse, der Mangel an Beleuchtung oder sonstige ungiinstige
locale Verhiltnisse u. s. w. den Unfall veranlasst hitten, da-
rither miisste ein Beweisverfahren Aufklirung schaffen. Einem
Verschulden des Fuhrmanns wiirde der Richter den Unfall
zuschreiben, wenn ihw z. B. nachgewiesen wiirde, dass er auf
dem Wagen ecingeschlafen oder trunken gewesen sei u. dgl.

Dieser doppelten Beweislast enthebt das Gesetz den auf
Grund der Art. 61 oder 62 Klagenden. Kr hat nichts zu
beweisen als den Schaden, die Urheberschaft und ein die
Verantwortlichkeit nach Art. 61 oder 62 begriindendes Ver-
hédltniss zwischen dem Beklagten und dem Thiter. Die Er-
orterung der Schuldfrage ist in diesem Processe eingeschrinkt
auf das Gebiet des vom Beklagten zu erbringenden Gegen-
beweises.

In der Praxis wird diesen Unterscheidungen hinsichtlich
des Art. 61 keine sehr grosse Bedeutung zukommen. Wer
die hiusliche Aufsicht iiber eine Person zu fithren hat, der
muss dariiber wachen, dass dieselbe nicht aus Unverstand,
Leichtsinn, Uebermuth u. s. w. fremde Leute in Schaden
bringe. Sofern es sich also um eine des Verschuldens fihige
Person handelt, ist das Ziel der Aufsicht im wesentlichen
darauf gerichtet, ein Schaden bringendes Verschulden der-
selben zu verhiiten, Hat eine solche Person ausnahmsweise
einen Dritten geschiddigt ohne Verschulden, so wird daher
dem zur Aufsicht Verbundenen der Gegenbeweis der eigenen
Schuldlosigkeit leicht werden. — Um so tiefer greift dagegen
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die hier vertretene Ansicht ein in die dem Art. 62 unter-
worfenen Verhiltnisse. Sobald ein eingetretener Schaden auf
die Thitigkeit von Angestellten oder Arbeitern zuriickgefiihrt
werden kann, wird ein Verschulden des Geschiftsherrn pri-
sumiert, und der Gegenbeweis wird hier im Falle der Schuld-
losigkeit des Thiters oft kaum leichter zu erbringen sein,
als bei Verschulden desselben. Halten wir uns an das schon
gebrauchte Beispiel des dem Fuhrmann zugestossenen Un-
falles. Ist er nur ein Knecht, so muss sein Dienstherr sich
verantworten; es ist moglich, dass mangelhafte Spannvor-
richtungen oder sonstige Fehler des Wagens, oder dass Un-
tugenden eines Pferdes den Schaden veranlasst haben, viel-
leicht auch wurde der Knecht mit der nichtlichen Fahrt betraut,
obschon er des Fahrens nicht geniigend kundig war, es ist
denkbar, dass der Fehler in der mangelhaften Ortskenntniss
des Mannes lag, welche der Herr hitte beriicksichtigen sollen,
— kurz wir stehen tausend Moglichkeiten gegeniiber, deren
jede, wenn sie sich erwahren sollte, ein Verschulden des
Greschiiftsherrn in sich schliessen wiirde. Das ist die Frage,
auf welche Art. 62 Gewicht legt. Ob den Angestellten, den
Arbeiter ein Vorwurf treffe, komm¢t dabei nicht in Betracht.
Das Gesetz geht davon aus, dass regelmissig, wenn die Ge-
hilfen eines Geschiftsherrn Schaden angerichtet haben, ein
Mangel in der Leitung des Geschiftes, ein Fehler auf Seiten
des Herrn mitgewirkt hat. Es stellt eine Vermuthung auf
fir ein solches Verschulden; der Geschiftsherr muss sich daher
in jedem derartigen Falle iiber die Tadellosigkeit seiner
Geschiftsfiihrung ausweisen und darthun, dass er selbst es
nicht an der gehorigen Sorgfalt habe fehlen lassen.

Ein Regress des Ersatzpflichtigen gegen den Théter kann
selbstverstindlich nur stattfinden, wenn demselben ein Ver-
schulden zur Last fillt, der Geschidigte selbst auf Grund
-des Art. 50 O.-R. gegen den Thiter auftreten konnte. Hs
fragt sich, ob diese Erwigung nicht die hier aufgestellte
Auslegung der Art. 61 und 62 als dem Art. 63 widersprechend
erscheinen lasse. Dieser Art. 63 verheisst dem Krsatzpflich-
tigen das Riickgriffsrecht gegen den Thiter, ,soweit dieser
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fiir seine Handlungen verantwortlich erklirt werden kann®.
Man konnte in diesem Satze den Sinn finden wollen, dass
ein Regressanspruch stets begriindet sein solle, wenn der
Thiiter zurechnungsfihig, einer Verantwortlichkeit fihig ist.
Daraus wiirde dann weiter folgen, dass nach Art. 61 und 62
fiir zurechnungsfihige Personen nur im Falle ihres Ver-
schuldens gehaftet werde. Dieser Deduction miissten aber
folgende Bedenken entgegengehalten werden. Die Art. 61
und 62 enthalten den principalen Satz, Art. 63 nur eine
weitere Ausfithrung desselben; bei der Interpretation der
erstern diirfte der Art. 63 zu Hilfe gezogen werden, wenn
sie etwa eine Frage offen gelassen oder zweideutig entschieden
hiitten; wenn aber die selbstindige Auslegung der Art. 61
und 62 einerseits, des Art. 63 andrerseits, ein klares in sich
abgeschlossenes Resultat fiir diesen, wie fiir jene, ergiebt, so
muss bei einem Widerspruch dieser Resultate dem Hauptsatz
der Vorzug gegeben werden, der Zusatz sich beugen. —
Indessen scheint mir eine Vereinigung nicht unmiglich zu
sein. Es zwingt uns nichts, den Nachsatz des Art. 63 ledig-
lich auf Unzurechnungsfihige zu beziehen; auch der Zurech-
nungsfahige, der ohne eigenes Verschulden geschadet hat, ist.
fiir diese seine Handlungen nicht verantwortlich. Wirde
das Gesetz statt der Mehrzahl , Handlungen“ die Einzahl
gewidhlt haben, so wire diese Ausdehnung auf die unver-
schuldeten Handlungen Zurechnungsfihiger sogar geboten.
Aber auch bei der gegenwiirtigen Fassung erscheint eine
Auslegung in diesem Sinne, mit Riicksicht auf die voran-
gehenden Bestimmungen, nicht als gewaltsam.

3). Haftung der juristischen Person aus Art. 62.

Art. 62 bestimmt in seinem zweiten Alinea: ,Diese
Verantwortlichkeit trifft auch juristische Personen,
welche ein Gewerbe betreiben.“ Mit diesem Satze wer-
den prinzipiell alle Arten juristischer Personen, Stiftungen
wie Corporationen, dem Art. 62 unterworfen; factisch wird
derselbe im wesentlichen nur auf Corporationen Anwendung
finden, da Stiftungen selten zum Zweck eines (vewerbebe-
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triebes geschaffen werden. Es wird sich vornehmlich handeln
um die juristischen Personen, deren Organisation das Obliga-
tionenrecht selbst normiert, Actiengesellschaften, Commandit-
actiengesellschaften, Grenossenschaften und eingetragene Ver-
eine, Ihnen stehen nach Art. 64 gleich der Staat und die
(Gemeinde, sofern und insoweit sie ein Gewerbe betreiben.
Im gemeinen Rechte ist bekanntlich die Frage streitig,
ob die juristische Person fihig sei, sich durch Delicte
zu verpflichten. Art. 50 des schweizerischen Obligationen-
rechts sagt nichts iiber die juristische Person. Xr nimmt
aber auch nicht ausdriicklich auf die physische Person Bezug,
und es wire die Behauptung wohl denkbar, dass mit dem
Satze: ,wer einem Andern widerrechtlich Schaden zufiigt®
sowohl die juristische als die physische Person gemeint sein
konne. Es ist jedoch nicht denkbar, dass ein Gesetz, welches
ausdriicklich hervorhebt, dass die Actiengesellschaft als juri-
stische Person selbstindig ihre Rechte und Pflichten habe,
Eigenthum und andere dingliche Rechte auch an Grundstiicken:
erwerben, und vor Gericht klagen und verklagt werden konne,.
(Art. 625 O.-R.) — dass dieses selbe Gesetz dem Richter die:
Entscheidung der viel umstrittenen Frage, ob die juristische
Person Delicte begehen konne, vollstindig tiberlassen wollte.
Um so weniger kann dies angenommen werden, als verschie-
dene Artikel des Gesetzes, welche von der Haftung aus Ver-
schulden in und ausser Contractsverhiiltnissen handeln, es
ausdriicklich hervorheben, dass sie auch auf die juristische
Person Anwendung finden wollen (Art. 62, 115 O.-R). —
Wenn es eines weitern Beweises bediirfte, konnte auch auf
Art. 715 O.-R. hingewiesen werden; dieser Artikel setzt fest,
nach welchen Bestimmungen die Verantwortlichkeit der Ge-
nossenschaft als solcher zu beurtheilen sei, und er verweist
bloss auf Art. 62, nicht auch auf Art. 50. O.-R. — Es steht
somit fest, dass die juristische Person nicht auf Grund des
Art. 50, O.-R. belangt werden kann (vgl. auch Urtheil des
Bundesgerichtes vom 13. September 1884 in Sachen Wicht
¢. Fribourg und Consorten. Entscheidungen X 8. 377 ff,, Er-
wigung 2), oberster Grundsatz ist, dass fiir Delicte von Ver--

Zeitgsenr. tiir schweizerisches Recht., Neue Folge V. 25
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‘tretern, Angestellten und Arbeitern juristischer Personen die
Thiter personlich, nicht aber die juristischen Personen ver-
antwortlich sind. Art. 62 statuirt eine Ausnahme vom Prinzipe.
ywDiese Verantwortlichkeit trifft auch juristische Per-
sonen“, sagt Art. 62. Die Voraussetzungen der Haftbarkeit
miissen also fiir die juristische Person dieselben sein wie fiir den
-aus Ifleisch und Bein geschaffenen Geschiftsherrn: ein Ange-
stellter oder Arbeiter muss den Schaden verursacht haben in
dem oben ausgetithrten Sinne, auf Seiten der haftbaren
juristischen Person muss ein Verschulden, ein Mangel
an Sorgfalt, vorhanden sein. In diesemn letztern Satze
scheint die Schwierigkeit in der Anwendung des Art. 62 auf
die juristische Person zu liegen, Die juristische Person
hat kein eigenes Wollen, Fiihlen und Denken, daher auch
kein eigenes Verschulden, das ihr allein und keinem andern
zugehorte; sie ist nur im Verschulden, wenn ihr die Schuld
gewisser natiirlicher Personen als ihre eigene angerechnet
wird. Welches sind nun die Personen, welche fiir die juri-
stische Person die dem Geschiftsherrn auferlegte Sorgfalt an-
wenden sollen, und die durch Missachtung dieser Pflicht die
Verantwortlichkeit der juristischen Person begriinden?

Auch hier hat der Wortlaut des Gesetzes das erste An-
recht auf unsere Aufmerksamkeit. Art. 62 erklart die juri-
stische Person haftbar fir ihre Angestelllen und Arbeiter.
Der entsprechende Artikel 96 des Entwurfes von 1869/1872
stellte in gleiche Linie, wie die Angestellten und Arbeiter,
die ,Vertreter” der juristischen Person, und dasselbe
thut fiir das Gebiet des Verschuldens in obligatorischen
Verhiltnissen Art. 115 des Gesetzes. -— Dieser Begriff des
» Yertreters der juristischen Person ist ndher in’s Auge zu
fassen. Vertreter einer Person ist, wer Befugniss hat fiir
sie zu handeln, Rechtsgeschiifte abzuschliessen, vor Gericht
aufzutreten u. s. w. Solcher Vertreter bedienen sich indessen
sowohl physische als juristische Personen; auch ist dieser
Begriff kein selbstindiger und gleichberechtigter neben den
Begriffen ,, Angestellter und ,Arbeiter, vielmehr sind solche
Vertreter meistens Angestellte, wie z. B. der Procurist und der
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Handlungsbevollmichtigte. In unserm Zusammenhange muss
daher das Wort Vertreter eine andere Bedeutung haben,
Die juristische Person bedarf einer Vertretung durch physische
Personen, um iiberhaupt als Person, wollend und handelnd,
auftreten zu konnen, sie bedarf der sogenannten Organe,
Diese Organe nehmen, wenn die juristische Person ein Ge-
werbe betreibt, die Stellung des Geschiftsherrn ein, sowohl
gegeniiber den Angestellten und Arbeitern als gegeniiber
Dritten, Generalversammlung, Verwaltung, Vorstand, Direc-
tion, und wie die verschiedenen Instanzen sich nennen mégen,
werden nie, weder sie selbst, noch ihre Mitglieder, als An-
gestellte betrachtet werden; ihre Functionen sind nicht die
eines Grehilfen, welche gutfindenden Falls ein Prinzipal ihnen
abnehmen konnte, sondern sie handeln auf Grund des Ge-
setzes, der Statuten und Beschliisse, selbstindig. In ihrer
Gresammtheit vereinigen sie in sich alle Qualitiiten des Ge-
schiftsherrn. Daraus ergiebt sich folgendes Resultat.

Die Organe der juristischen Person als solche kinnen
nicht delinquieren, wohl aber ihre einzelnen Mitglieder. Fiir
solche Delicte kann nach Art. 62 O.-R. die juristische Person
nicht verantwortlich gemacht werden, die Beschidigten haben
gegen die Schuldigen personlich zu klagen. So ist z. B. in
den Fallen der Art. 671, 672, 674 O.-R. zwar die Contracts-
klage der Gesellschaftsgliubiger, nicht aber eine Delictsklage
moglich gegen die Actiengesellschaft. Wer sollte auch iiber
Verwaltung oder Vorstand, oder gar iiber die Generalversamm-
lung die Aufsicht ausiiben, die Sorgfalt walten lassen, von
deren Verletzung Art. 62 die Haftung abhingig macht?

Umgekehrt sind es diese Vertreter der juristischen Person,.
welche dafiir zu sorgen haben, dass die Angestellten und Ar-
beiter keinen Schaden verursachen. Ihnen liegen alle die
Pflichten ob, welche, wie oben ausgefiihrt worden ist, Art. 62
dem Greschéftsherrn zumuthet. Selbst auf einer Generalver-
sammlung kann das die Haftbarkeit begriindende Verschulden.
lasten, so z, B., wenn die von ihr aufgestellten Statuten
nicht fiir geniigende Controllierung der Angestellten sorgten.

Juristische Personen betreiben oft sehr gross angelegte:
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Geschiifte, wie z. B. die Eisenbahnactiengesellschaften. Da
kann natiirlich nicht die Rede davon sein, dass die Verwal-
tung oder ein Ausschuss derselben jeden einzelnen Arbeiter
sorgfiltig priife vor der Anstellung, bei der Arbeit iiberwache
u. 8. w.; sondern diese Funktionen vertheilen sich auf die
hierarchisch geordnete Beamtenschaft. Dasselbe ist der Fall
bei grissern Geschiften physischer Personen. Dieses Ver-
hiltniss ist juristisch so zu betrachten, dass die betreffenden
Beamten und Angestellten vom Geschiftsherrn zu seinen
Vertretern bestellt worden sind, an seiner Stelle die Sorg-
falt des Art. 62 ausiiben sollen, und dass ihr Verschulden in
-dieser Hinsicht dem Geschiftsherrn als sein eigenes zuge-
rechnet wird. Iin Regressanspruch gemiass Art. 63 O.-R. steht
dem Geschiiftsherrn in solchen Féllen nur gegen den Thiter
zu, nicht gegen den in der Beaufsichtigung des Thiters fehl-
baren Angestellten. Gegen diesen kann er nur auf Grund
des mit ihm bestehenden Vertragsverhiltnisses vorgehen.

Den Verhiltnissen der juristischen Personen ist hier eine
eingechende Desprechung gewidmet worden, wm darzuthun,
dass die in den frithern Abschnitten entwickelte Auffassung
iitber die juristische Bedeutung der Art. 61 und 62 sich auch
in Bezug auf die juristische Person rechtfertigen lasst.

4) Concurrenz der Klage gegen den Ersalzpflichtigen mit der
Klage gegen den Thiditer.

Wenn der Angestellte oder Arbeiter, wenn die unter
hiuslicher Aufsicht stehende Person einen Dritten schadigt
im Zustande voller Handlungsfihigkeit und schuldhafter Weise,
so hat der Geschidigte gegen diesen Thiater selbstverstindlich
einen Anspruch aus Art, 50 O.-R. Er hat die Wahl zwischen
zwei Schadensersatzpflichtigen, und wenn er gegen den einen
ohne Erfolg vorgegangen ist, kann er sich gegen den andern
wenden. Eine Xinrede wird dem Belangten nur zustehen,
wenn der Verletzte von dem andern Ersatzpflichtigen vollig
-entschiidigt worden ist.

Die wichtigste und zugleich die interessanteste Frage,
welche die Concurrenz dieser beiden Anspriiche uns nahe legt,
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ist die, ob beide stets den gleichen Inhalt haben, die Obligation
des Greschiiftsherrn gleichsam eine obligatio adjecticise quali-
tatis sei neben der des Arbeiters, oder ob beide Anspriiche
innerlich selbstindig dastehen. DBesonders wichtig ist, zu
wissen, ob fiir die Haftbarkeit des nach Art. 61 und 62 Er-
satzpflichtigen das DMass seines eigenen Verschuldens oder
das Verschulden des Thiters massgebend sei. Die Hohe des
Verschuldens wirkt nach verschiedenen Richtungen auf den
Inhalt der Obligation.

Art. 51 O.-R. ertheilt dem Richter die dem gemeinen
Rechte fremde Vorschrift, bei Festsetzung der Art und der
Grisse des zu leistenden Schadensersatzes auch die Grisse
des Verschuldens in Erwiigung zu ziehen, Allerdings werden
im allgemeinen nur die Extreme fithlbaren Einfluss gewinnen;
der Schadensersatz wird reduciert werden mit Riicksicht auf
sehr leichtes, erhéht bei sehr schwerem Verschulden.
Es ist aber moglich, und der Fall wird hiufig vorkommen,
dass der Vater, der Geschiftsherr u. s. w., sich nur eines
sehr geringfiigigen Verschens schuldig gemacht, der Thiiter
dagegen grob fahrlissig, oder gar dolos gekandelt hat. Auch
der umgekehrte Fall ist denkbar. Soll der Ersatzpflichtige
hier nach Massgabe seines eigenen oder des Verschuldens des
Thiters beurtheilt werden?

Art. 54 O.-R. belegt Arglist und grobe Fahrlissigkeit
mit einem besondern Nachtheil, falls durch dieselbe eine
Kirperverletzung oder die Tddtung eines Menschen herbei-
gefiihrt worden ist. Angenommen, diese Bestimmung sei auf
die Art. 61 und 62 anwendbar, obschon diese nur vom Er-
satze des ,verursachten Schadens® reden, so erhebt sich die-
selbe I'rage wie bei Art. bl.

Umgekehrt kommt es vor, dass leichtes Verschulden mit
einem besondern Beneficium bedacht wird, So wird in Basel
die in leichtem Verschulden begangene Beschidigung von
Luxusgegenstiinden in der Weise privilegiert, dass der Luxus-
werth nicht ersetzt werden muss, d. h. es ist z, B. statt des
Werthes einer Montrescheibe nur derjenige einer gewdéhn-
lichen zum gleichen Zwecke dienlichen Scheibe zu vergiiten
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(Urtheil des Civilgerichts vom 2. October 1883, Revue L,
S. 77 ff). Auch in diesem Falle hat sich der Richter die
hervorgehobene Frage zu stellen. Das Basler Civilgericht
hat in dem erw#hnten Urtheile den Herrn wegen der groben
Fahrlissigkeit des Knechts zur Ersetzung des Luxuswerthes
verfillt, wihrend vielleicht, wenn die Hohe des Verschuldens
des Herrn als massgebend betrachtet worden wire, der Ge-
schiidigte diesen Luxuswerth hidtte verlieren miissen, resp.
ihn nur gegen den Knecht selbst hiitte einklagen kinnen.

Die Antwort auf die aufgeworfene Frage ergibt sich aus
einer Erinnerung an schon Gesagtes. Iis ist als unzweifel-
hafter Satz hingestellt worden, dass nach Art. 61 und 62
O.-R. auch in solchen Iillen eine Haftung bestehen kinne,
wo gegen den Thiiter selbst keine Klage durchdringen wiirde,
weil derselbe nicht im Verschulden sick befunden hat, viel-
leicht keiner culpa fiahig ist. Bei solchem Thatbestande kann
kein Verschulden des Thiters bemessen werden, es muss fiir
die Anwendung der erwiihnten Rechtssitze das Verschulden
des ersatzpflichtigen Dritten massgebend sein. Diese Fille
werden aber im Gresetze nicht unterschieden von denen, da der
Thiiter selbst im Verschulden und desshalb verantwortlich
ist, und daraus ist zu schliessen, dass die Obligation des
haftbaren Dritten hier dieselbe sei wie dort, d. h. dass ihr
Inhalt stets und in allen Fallen abhinge von dem eigenen
Verschulden des Geschiiftsherrn und des zur h#uslichen Auf-
sicht iiber den Thiiter Verbundenen. Es kann also geschehen,
dass diesem letztern eine hohere oder, und dies wohl hiufiger,
eine geringere Schadensersatzsumme aufgelegt werden muss
als dem Thiter selbst.

Diese Ausfithrungen setzen voraus, dass bei dem Krsatz-
pflichtigen von verschiedenen Graden des Verschuldens die
Rede sein kinne, wihrend doch, streng genommen, dem
Richter die negative Thatsache, dass der in Anspruch ge-
nommene seine Schuldlosigkeit nicht beweisen kann, geniigen
muss. Der folgende Abschnitt wird Gelegenheit zur Erirte-
rung dieser Voraussetzung bieten.
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5) Der Regress des Ersalzpflichtigen gegen den Thiiler.

In anderm Zusammenhange ist schon der Satz des
Art, 63 beriibrt worden, dass der Thiter, soweit er fiir seine
Handlungen verantwortlich sei, dem Ersatzpflichtigen regress-
weise hafte. Das Riickgriffsrecht erstreckt sich auf die ganze
Schadensersatzleistung, zu welcher der Ersatzpflichtige ver-
urtheilt worden ist; es handelt sich also nicht nur um eine vom
Richter nach freiem KErmessen vorzunehmende Vertheilung
des Schadens auf die verschiedenen Interessierten, wie sie in
Art. 60 AL 2 fir die solidarische Haft mehrerer Thiiter vor-
gesehen ist. Darin tritt der Gedanke hervor, dass der auf
Grund der Art. 61 und 62 Verurtheilte, wenn gleich seine
Haftung juristisch auf sein eigenes Verschulden zuriickgefiihrt
wird, eigentlich doch tiir die Schuld eines andern habe ein-
stehen miissen. Der Gedanke gehort dem System an, welches
im (Gregensatz zum schweiz. Obligationenrecht Verschulden
des Thiters fordert und keine Riicksicht nimmt auf Schuld
oder Unschuld des dritten Ersatzpflichtigen; im System der
Art. 61 und 62 hat dieses weitgehende Regressrecht ein
etwas fremdartiges Aussehen.

Im Regressprozess wird die Schuldfrage wichtig.
Einerseits hat der Regresskliger dem Théter ein Verschulden
nachzuweisen, indem er, wie scbon hervorgehoben worden
ist, einen Regressanspruch nur dann haben kann, wenn der
Thater selbst dem Beschiddigten auf Grund des Art. 50 O.-R.
haften wiirde. Anderseits muss der Grad des Verschuldens
des Lirsatzpflichtigen von Einfluss sein auf seinen Regress-
anspruch. Setzen wir den Fall, dass der Prozess des Ge-
schidigten gegen den Ersatzpflichtigen kein positives Re-
sultat ergeben habe beziiglich der Frage, ob und inwieweit
der letztere sich verfehlt habe, dass seine Verurtheilung ledig-
lich wegen des misslungenen Exculpationsbeweises, also aus
cinem rein negativen Grunde erfolgen konnte ; Niemand wird
Anstand nehmen, dem Ersatzpflichtigen den vollen Regress
gegen den schuldigen Thiiter zu verstatten. In der Regel

wird sich aber der Geschidigte in dem Verfahren gegen den
23%
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(reschiftsherrn oder den zur héuslichen Aufsicht iiber den
Thiter Verpflichteten nicht darauf beschrinken, gerade nur
die Voraussetzungen seines Anspruches, wie sie in den Art,
61 und 62 festgestellt sind, nachzuweisen, dem Gegner es
iiberlassend , seinen Gegenbeweis der eigenen Schuldlosigkeit
zu fithren. Seine Aufgabe ist es vielmehr, die Punkte in
dem Thatbestande aufzusuchen, in denen ein Verschulden des
Beklagten liegen kann, die Behauptungen aufzustellen, durch
deren Widerlegung derselbe seine Unschuld darzuthun hat.
In dieser Thitigkeit wird der Geschidigte in den meisten
Fillen, in denen es itberhaupt zu einer Verurtheilung des dritten
Ersatzpflichtigen kommt, viel weiter gefiihrt werden und ge-
radezu ein Verschulden des Geschiiftsherrn ete. nachweisen;
er constatiert eine Unvorsichtigkeit in der Auswahl der Ar-
beiter, eine Nachlissigkeit in der Beaufsichtigung, vielleicht
hat der Geschiftsherr mangelhaftes Material geliefert, seine
Leute schlecht instruiert u. s. w. Moglicher Weise wird auch
ein solches Verschulden des Ersatzpflichtigen erst im Regress-
prozess vom Thiter selbst.nachgewiesen. In diesen Fillen
erhebt sich im Regressprozess fir den Richter die Frage,
ob nicht der Geschiftsherr dem Verletzten schon nach Art. 50
verantwortlich war. Verhidlt es sich nimlich so, so miisste
fir die Regressfrage Art. 60 al. 2, O.-R. massgebend sein,
und der Richter konnte nach freiem Ermessen entscheiden,
ob und in welchem Umfange der Arbeiter ete. als ,Mitschul-
diger“ zur Ersatzleistung heranzuziehen sei. Es handelt sich
in dieser Frage um die Abgrenzung des Anwendungsgebietes
des Art. 50 O.-R., eine Aufgabe, die hier nicht erschopfend
behandelt werden kann. Einige Bemerkungen dariiber werden
spiter in anderm Zusammenhang gemacht werden.

6) Bedeulung der Art. 61 und 62 gegeniiber Art. 50.

Das Ergebniss der vorstehenden Ausfiithrungen iiber den
juristischen Gehalt der Art. 61 und 62 O.-R. ist, kurz zu-
sammengefasst, folgendes. Die Art. 61 und 62 O.-R. statuieren
keine Haftung fiir fremdes Verschulden, denn sie setzen nicht
voraus, dass der Thiter schuldhaft gehandelt habe, lassen
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vielmehr die Haftung auf die eigene culpa des Ersatzpflichtigen
sich griinden; der Inhalt der Obligation des Ersatzpflich-
tigen bestimmt sich nach Massgabe seines eigenen Verschul-
dens. Die prinzipielle Abweichung der Art. 61 und 62 O.-R.
von dem allgemeinen Grundsatze des Art. 50. liegt darin,
dass dieses Verschulden des Ersatzpflichtigen vermuthet wird.
Die Haftung ist grundsitzlich dieselbe, wie sie im fran-
zosischen Rechte den Eltern, instituteurs und Lehrherren auf-
erlegt ist.

Das Verhiltniss der Art. 61 und 62 zu Art. 50. ist in-
dessen noch schirfer in’s Auge zu fassen. Es wird sich dabei
herausstellen, dass den beiden erstern nicht nur die Prii-
sumtion des Verschuldens eine selbstindige Bedeutung verleiht.

Artikel 50 verpflichtet zu Schadensersatzleistung den-
jenigen, der ,widerrechtlich® Schaden angerichtet hat.
In dem Begriffe , Widerrechtlickeit® liegt ein subjectives
Moment; die Handlung muss, wie Art. 50 sagt, mit Absicht
oder aus Fahrlassigkeit begangen worden sein. Kine Ab-
welchung von diesem Grundsatz gestattet Art 58, eine zweite
ist, wie unten nachgewiesen werden soll, in Art. 67 ent-
halten. Mehr Schwierigkeiten bietet die Erfassung des objec-
tiven Momentes; das Gesetz selbst giebt keinen Anhaltspunkt
fiir die Frage, welche Handlungen als objectiv widerrechtlich
zu betrachten seien.

Zundchst ist unstreitig Art. 50 nicht bloss auf Hand-
lungen, sondern auch auf Unterlassungen zu beziehen.
Das Bundesgericht hat in seinem Urtheil vom 23. Januar 1885
in Sachen Weber c. Gotthardbahn (Entsch., XI Seite 56 ff,
Erwigung 6) ausgefiihrt, unter welchen Umsténden nach all-
gemeinen civilrechtlichen Grundsitzen eine Unterlassung als
rechtswidrig zu betrachten sei; es sei dies dann der Fall,
wenn weiteres Handeln durch ein vorhergehendes oder be-
gleitendes Thun geboten war. Diese Auffassung entspricht
der herrschenden Lehre. (Windscheid II § 455 N°2). Der
Ausdruck ,unerlaubte Handlungen“ ist also zu eng, gerade
wie das Wort ,fait¢ des Art. 1382 code civil, welches unbe-
stritten auf Unterlassungen ausgedehnt wird.
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Unter welchen Voraussetzungen entsteht nun aber ein
Conflict zwischen einer Handlung oder Unterlassung und der
Rechtsordnung ? Mit dem Satze, widerrechtlich sei, was einer
objectiven Rechtsvorschrift widerstrebe oder ein subjectives
Privatrecht verietze, wiirde man viele hieher gehirende Fiille
treffen, aber bei weitem nicht alle. Die bundesrithliche Bot-
schaft schon betont auf Seite 37, dass nach dem Prinzip
des Art. 50 O.-R. ,derjenige, welcher iiber einen anderen
etwas Unwahres, die Ehre, den guten Namen und den Credit
desselben Beeintrichtigendes, ohne die Absicht, zu beleidigen,
und ohne das Bewusstsein der Unwahrheit, behauptet hat,
den dadurch verursachten Schaden ersetzen miisse, sofern er
bei gehoriger Aufmerksamkeit die Unwahrheit seiner Be-
hauptung hitte kennen sollen.“ Art. 50 ist schon in einer
Reihe von Urtheilen in diesem Sinne angewendet worden.
(Revue Band II. N° 88 und N°91., bundesgerichtl. Entsch.
Band X S. 567 ff) Unwahre Behauptungen, welche zwar
nicht Ehre, Credit und guten Namen angreifen, aber demn,
welchem sie gelten, Kunden entziehen sollen zu Gunsten
dessen, der sie verbreitet, fallen unter den Begriff der con-
currence déloyale und verpflichten zu Schadensersatz (Bundes-
gerichtl, Entsch. Band X 8. 567 ff.). Das Urtheil des Bundes-
gerichtes in Sachen Laubi c¢. Lloyd (Entsch. Band X S, 570)
sagt, es liege ,in der rechtlichen Verftolgung eines unbe-
griindeten Anspruchs . . . . eine widerrechtliche, unerlaubte
Handlung, wenn in boswilliger, oder frivoler Weise haltlose,
wohl gar erdichtete Anspriiche im Rechtswege geltend ge-
macht werden.* — Aus diesen wenigen Beispielen erhellt,
dass die Worte ,rechtswidrig® und ,widerrechtlich* kaum
mehr eine pricisere Bedeutung haben als das Wort ,uner-
laubt.© Das Leben lost sich auf in eine Menge von Rechten
und Pflichten, jede schuldhafte Verletzung derselben ver-
pflichtet zu Schadenersatz. Es ist bekannt, dass in Frank-
reich dem Art, 1382 code civil, der dem Art. 50 O.-R. ent-
spricht, eine so weitreichende Bedeutung eingeriumt wird,
dass derselbe in Verbindung mit dem Kingangs citierten
Art. 1384 bisher eine besondere Haftpflichtgesetzgebung nicht
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aufkommen liess; erst in neuester Zeit wird die Schaffung einer
solchen wieder in Aussicht genommen,

Nehmen wir nun an, der Gesetzgeber hitte sich mit
Aufstellung des Art. 50 begniigt und die Art. 61 und 62
nicht geschaffen, und vergegenwirtigen wir uns, welche Auf-
gabe dann der Praxis zugefallen wiire. Art. 61 beherrscht
gewisse Aufsichtsverhiltnisse; es giebt jedoch Aufsichtsver-
hiiltnisse, auf die er sich nicht bezieht, so z. B. das Ver-
hiltniss des Schullehrers zum Schiiler, des Dienstherrn zum
Gesinde. Auf einem Schulspaziergang veriiben einige Schiiler
eine Sachbeschédigung, die Zoglinge einer Erziehungsanstalt
lassen sich eine Reihe kleiner Diebstihle in benachbarten
Liegenschaften zu Schulden kommen, die Beschidigten be-
langen den Lehrer resp. den Inhaber der Anstalt auf Grund
von Art. 50 und weisen nach, dass derselbe durch gewisse
Massregeln und Vorkehren den Schaden hitte verhindern
kénnen; vielleicht sind diese Massregeln allgemein gebriuch-
lich, vielleicht selten, aber immerhin bekannt, vielleicht
muthet auch der Beschidigte dem Beklagten eine ausser-
ordentliche, mnerhirte Sorgfalt und Umsicht zu. Der Richter
hitte sich zu fragen: ,hat der Beklagte dem Kliger wider-
rechtlich Schaden zugetiigt? Und da es sich um eine Unter-
lassung handelt, miisste er zunichst nach einem vorgehenden
oder begleitenden Thun suchen, welches er in Anwendung
der oben erwihnten Theorie als Ausgangspunkt der Ver-
antwortlichkeit behandeln konnte, Er wiirde sich fragen, ob
als solch verpflichtendes Thun schon die Uebernahme des
Aufsichtsverhiltnisses (Anstellung des Dienstboten, Annahme
der Lehrerstelie, Aufnahme eines Pflegekindes u. s. w.) an-
gesehen werden kionne, oder ob ein positives Thun zu for-
dern sei, das speziell zu der schiidigenden Handlung des
Schiilers u. s. w. in Beziehung stiinde (Ueberlassung eines
gefithrlichen Spielzeugs und dgl.). Vielleicht wiirde er die
Frage verschieden beantworten je nach der Art des betref-
fenden Aufsichtsverhiltnisses. So wiirde sich die formelle
Construction der Verantwortlichkeit finden. Zur materiellen
Begriindung derselben wiire aber ferner nothig die Feststel-
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lung, dass die Pflicht zum Handeln eine Rechtspflicht, die
Unterlassung daher eine objectiv widerrechtliche war, dass
es sich nicht um eine blosse moralische Pflicht handle; es
miissten dabei auch quantitative Unterschiede beriicksichtigt
werden, indem nur die Aufwendung einer Diligenz bis zu
gewissem Grade als Rechtspflicht erklirt werden kinnte.
Allen diesen Schwierigkeiten entriickt den Richter der Art. 61
tiir die wichtigsten der in Frage stehenden Lebensverhiltnisse.
Er greift diejenigen heraus, welchen die Verpflichtung zu
oJhiauslicher Aufsicht“ eigen ist, erklirt fir dieselben die
Ausiibung der iiblichen und durch die Umstdnde gebotenen
Sorgfalt in der Beaufsichtigung als Rechtspflicht, gegriindet
auf das in der Uebernahme des Verhiltnisses liegende Thun,
eine Versiumung dieser Pflicht als rechtswidrige Unter-
lassung. — Die weitlaufige Untersuchung aller Vorbedingungen
der Verantwortlichkeit liegt dem Richter noch ob bei den
Aufsichtsverhiltnissen, welche nicht unter Art. 61 fallen. —
Die Lebensbeziehungen, welche eine hiusliche Aufsicht der
einen iiber die andere Person nothig machen, werden von
Art. 61 ausschliesslich regiert. Es kann nicht der zur hius-
lichen Aufsicht Verpflichtete zu einer iiber das iibliche und
durch die Umstéinde gebotene Mass hinausgehenden Sorgfalt.
verpflichtet und durch den Beweis der Nichtbeobachtung einer
solchen Sorgfalt auf Grund des Art. 50 belangt werden.
Von gleicher Tragweite ist die Bedeutung, die dem
Art. 62 fiir einen anderen IKreis von Lebensverhiltnissen
zukommt. Nur wird der Grund der Haftung des Geschiifts-
herrn nicht ausschliesslich, vielleicht nicht einmal in dem
griosseren Theil der Fille in einer Unterlassung zu finden
sein. Wenn er eintreten muss fiir einen Schaden, weil er
unvorsichtig war in der Auswahl der zu einer Arbeit ver-
wendeten Leute, weil er schadhaftes Material oder Werkzeug
gebrauchte, oder unrichtige Weisungen ertheilte, so haftet er
auf Grund schuldhaften positiven Handelns. (Gleichwohl kénnte
der Richter, wenn er nur den Art. 50 anzuwenden hiitte, auch
in diesen Fillen bisweilen Zweiceln preisgegeben sein, ob
eine objective Rechtswidrigkeit wvorliege oder nicht. Die
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Grenze zwischen dem Rechtswidrigen und dem Erlaubten ist eine
so verschwommene, dass Unsicherheit und Schwankungen
auch in den hier in Frage stehenden Verhiltnissen sich gezeigt
haben wiirden. — Dass sich indessen der Richter immerhin
die Frage vorlegen muss, ob der Geschiaftsherr schon auf
Grund des Art. 50 verantwortlich wiire, ist bei Behandlung
der Regressfrage bemerkt worden; Art 62 befreit den Ge-
schidigten, nicht den Richter von dieser Schwierigkeit. -—
Lediglich nach Vorschrift des Art. 50 sind zu behandeln die
nicht unter Art. 62 unterzubringenden analogen Verhiltnisse,
so z, B. das Dienstbotenverhiltniss, Iis ist wohl anzunehmen,
dass die Praxis auch in diesen Fillen, in Anlehnung an
Art, 62, dem Herrn alle zur Verhiitung des Schadens erforder-
liche Sorgfalt zur Pflicht machen, jede Abweichung davon
also zur Rechtswidrigkeit stempeln wird, Der Unterschied
der verschiedenen Fille wiirde dann bloss noch in der Be-
weisvertheilung liegen.

Die weitumfassende Bedeutung, die dem Art. 50 fiir die
Praxis im Vorstehenden beigemessen wird, kann nicht als iiber-
trieben erscheinen, wenn man sieht, dass ein neuererSchrift-
steller, Heinrich Wiantig, ,,Ueber die Haftung fiir fremde
unerlaubte Handlungen®, Leipzig 1875, alle Fille der Verant-
wortlichkeit, welche die Art. 61 und 62 O.-R. aufstellen, schon
fiir das gemeine Rechit vindiciert, und zwar die Haftbarkeit auf
Grund eigenen Verschaldens des Ersatzpflichtigen nach den
Grundsitzen des erweiterten lex Aquilia eintreten lasst.

Nicht verschwiegen soll sein, dass das Bundesgericht
die Art. 61 und 62 anders auslegt, als es hier geschehen ist.
Zwar hat es noch in keinem Falle eine der fiir die Auslegung
dieser Artikel erheblichen Fragen direct losen miissen, und
desshalb ist seine aus gelegentlichen Ausdriicken und Argu-
menten hervortretende Ansicht nicht von durchschlagender
Autoritit, Immerhin muss hervorgehoben werden, dass das
Bundesgericht Beweis des Verschuldens des Thiters verlangt,
nicht bloss den Nachweis des objectiven Causalzusammen-
hangs. Art. 62 ist nach seiner Ansicht nur anwendbar, wenn
der Thiiter selbst auf Grund des Art. 50 haftbarist; das Verschul-
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der des Ersatzpflichtigen dagegen tritt ganz in den Hinter-
grund (Entsch. X 570 ff,, 583 ff.,, XI 56 fI.). In dem ersten
der citierten Urtheile in Sachen Laubi c¢. Lloyd handelte es
sich um die leichfsinnige, frivole Geltendmachung unbegriin-
deter Anspriiche im Rechtsweg, welche oben schon erwihnt
wurde. In diesem Falle wire selbstverstindlich auch von
dem hier vertretenen Standpunkte aus zu untersuchen ge-
wesen, ob dem Thiter Leichtsinn oder Frivolitit vorgeworfen
werden konne, jedoch nicht, um dadurch das Vorhandensein
des subjectiven Momentes eines Delictes, das Vorhandensein einer
culpa zu constatieren, sondern weil die Frivolitit, der Leichtsinn
hier zum Thatbestande der objectiven Rechtswidrigkeit gehirt.

Kiner Autoritit stellt man gerne eine andere gegeniiber,
Die franzosischen Juristen interpretieren den Art. 1384 Code
civil gerade so, wie in den vorstehenden Ausfithrungen die
Art. 61 und 62 ausgelegt worden sind. Laurent XX No. 552
hebt als gemeinsames Moment der verschiedenen in diesem
Artikel behandelten Fille Folgendes hervor: ,Enfin, il faut
un fait, d’olt résulte le dommage; ce fait peut lui-méme con-
stituer un quasi-délit, mais il n’est pas nécessaire qu’il y ait
quasi-délit de la part de I'auteur du fait pour qu’il y ait obli-
gation de réparer le dommage & charge des personnes que la
loi déclare responsables; la loi ne I'exige pas et il n’y avait
aucun motif de l'exiger; les personnes responsables ne sont
pas tenues des dommages-intéréts & raison de la faute de
celui qui a causé le dommage, elles en sont tenues & raison
de leur propre faute; elles auraient pu empécher le fait,
elles sont responsables pour ne l'avoir pas empéché,
(est l'opinion générale, sauf le dissentiment de Toullier, sur
lequel il est inutile d’insister, par ce que l'errcur est evi-
dente.“ Art. 1384 Code civil handelt von der Verantwortlich-
keit fiir den Schaden ,qui est causé par le fait des person-
nes dont on doit répondre;¢ das obige Citat beweist, dass die
Jurisprudenz diesem Wort ,causé“ denselben Sinn beimisst,
wie ich dem Worte ,verursachen® der Art. 61 und 62 O.-R.
In der Praxis scheint diese Auffassung keinen Schwierigkeiten
begegnet zu sein.
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V. Die Spezialfdlle der Artikel 65 und 67 0.-R.

Die Art. 65 und 67 kniipfen die Verantwortlichkeit fiir
Handlungen Dritter weniger an dauernde Beziehungen der
verantwortlichen Person zum Thiter, als an ein voriiber-
gehendes, mehr oder weniger zufilliges Zusammentreffen der-
selben. Die Verantwortlichkeit erstreckt sich daher hier nicht
auf einen grossen Kreis von Handlungen; sie tritt nur ein
fiir Schidigungen ganz bestimmter spezieller Art.

Artikel 65 ist nicht als ein Abkémmling der rémischen
actio de pauperie zu betrachten. Diese actio war eine Noxal-
klage und nur gegen den Kigenthiimer gerichtet; sie setate
voraus, dass den Eigenthiimer kein Verschulden treffe; wenn
ein solches Verschulden vorlag, war der Schuldige nach den
Grundsitzen der actio legis Aquilize resp. der erweiterten actio
in factum zu belangen. KEbenso wenig ldsst sich eine Ver-
wandtschaft mit dem #dilicischen Kdicte behaupten, welches
verbot, gefihrliche Thiere an begangenen Orten zu halten,
und den Zuwiderhandelnden fiir den Schaden haftbar erkliirte.
Es ist dies ein einfacher Fall culposer Schidigung. Thiter
kann jeder Beliebige sein und die culpa, d. h. die Zuwider-
handlung gegen das Verbot, muss vom Beschidigten bewiesen
werden. Der Satz des #dicilischen Edictes geht also fiir uns
auf in der allgemeinen Bestimmung des Art. 50. — Art. 65
schliesst sich vielmehr offenbar an Art. 1385 Code civil an.
Wie dieser, so trifft auch Art. 65 jede Art von Thieren und
jeden von denselben angerichteten Schaden. Namentlich zeigt
sich eine Uebereinstimmung auch in der Begrenzung des
Kreises der ‘haftbaren Personen. Art. 1385 Code civil erklirt
verantwortlich ,le propriétaire de I’animal, ou celui qui s’en
sert, pendant qu’il est & son usage“. Zu belangen ist also
derjenige, der das Thier in Gebrauch und Nutzen hat, sei
er Higenthiimer oder Miether, Péachter, Usufructuar u. s. w.
(Demolombe XXXI No. 639%*). Uebrigens manifestieren sich
in der franzosischen Praxis Meinungsverschiedenheiten. Der
Cassationshof betont mehr die Aufsicht als den Gebrauch und
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die Nutzung und erklirt demgemiss auf Grund des Art. 1385
hattbar den Gemeindehirten und den Schmied, desser Geselle
ein Pferd dem Eigenthiimer zuriickbringt (Laurent XX N° 627).
Mit dem Wortlaut des Gesetzes ist diese Rechtsprechung
unvereinbar. Unser Art. 65 lisst denjenigen haften, der das
Thier ,halt“ Auch hier wieder ist Ausdruck und Begriff dem
praktischen Leben, nicht der Rechtssprache und der Wissen-
schaft entnommen. Ein Thier ,halten“ sagt man von dem,
der ein Thier gebraucht und beniitzt; es ist regelmissig der
Eigenthiimer, muss aber nicht nothwendig der Eigenthiimer
sein. So erkldren auch Schneider und Fick in ihrem Com-
mentar das Wort. — Das franzosische Gesetz hat eine Con-
troverse dariiber aufkommen lassen, ob dem Beklagten der
Beweis seiner Schuldlosigkeit offen stehe. (Laurent XX,
N° 625 und 626). Art. 65 O.-R. ist in dieser Hinsicht klar;
der ,Halter des Thieres befreit sich durch den Beweis,
dass er alle erforderliche Sorgfalt in der Aufsicht und Ver-
wahrung angewendet habe. Seine Haftbarkeit ist juristisch
durchaus gleichartig derjenigen des zur h#uslichen Aufsicht
iiber eine unzurechnungsfihige Person Verpflichteten.

Hier interessicrt indessen vor allem der Schlusssatz des
Artikels: ,vorbehalten bleibt ihm der Riickgrifi,
wenn das Thier von einem Andern, oder durch das
Thier eines Andern gereizt worden ist.“ Dieser
Satz umfasst sehr verschiedenartige Iille, und er kann nicht
auf alle in gleicher Weise angewendet werden. Wenn das
schidigende Thier durch das Thier eines andern gereizt
worden ist, so haftet dieser andere (d. h. der ,Halter®, nicht
der Higenthiimer des ,reizenden“ Thieres) aus dem gleichen
Rechtsgrunde wie der Halter des schidigenden Thieres, auf
Grund des Art. 65; sofern ihm der Exculpationsbeweis ge-
lingt, wird er frei, wenn derselbe nicht gelingt, so stehen beide,
Regresskliger und Regressbeklagter, in gleicher Schuldhaftig-
keit da, der Regress kann daher nur ein verhiltnissmissiger
sein. Anders wenn eine dritte Person das Thier gereizt hat.
In dem Wort ,reizen”, auf Personen bezogen, ist das Moment
des Verschuldens ausgedriickt. Wer zufillig, ohne eigenecs
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Verschulden, die Ursache von Excessen eines Thieres geworden
ist, der hat dasselbe nicht gereizt, gegen ihn besteht kein
Regressrecht. Wenn aber der Regresskliger das eingetretene
Unheil auf das Verschulden eines Dritten nachweislich zuriick-
filhren kann, so kann er sich nach Art. 65 fiir seinen vollen
Schaden an demselben erholen. Das sind die beiden Fille
der Haftung fiir Schaden, den dritte Personen verursacht
haben; in dem einen Falle trifft den Dritten ein Verschulden,
im andern nicht. Die Behandlung derselben ist durchaus
analog derjenigen, welche die Art. 61 und 62 andern Ver-
hiltnissen angedeihen lassen. Der Halter des Thieres ist auf
Grund seiner eigenen pridsumierten culpa verantwortlich fiir
den Schaden, zu dessen Entstehung ein Dritter den Anstoss
gegeben, und er hat ein Riickgriffsrecht aut diesen Dritten,
wenn er ihm ein Verschulden beweisen kann. Auch in der
Beziehung muss hier dasselbe gelten wie bei den Art. 61
und 62, dass der Umfang des Regressanspruches abhingig ist
von dem Mass des Verschuldens, das dem Halter des Thieres
nach den Ergebnissen des Prozesses aus Art. 65 oder des
Regressprozesses beizumessen ist; wenn ihm eine culpa nach-
gewiesen wird, fiir die er schon nach Art. 50 haftbar gemacht
werden konnte, so kann sein Rickgriff selbstverstindlich nur
ein theilweiser sein, Ebenso besteht auch hier die Concur-
renz der Klagen des Geschiddigten aus Art. 50 gegen den
Urheber und aus Art. 65 gegen den, der das Thier hilt.
Art. 67 erklirt den Eigenthiimer eines Gebdudes oder
eines andern Werkes verantwortlich fiir den Schaden, welchen
dasselbe in Folge mangelhafter Unterhaltung oder fehlerhafter
Anlage oder “Herstellung verursacht. Diese Bestimmung is}
dem franzosischen Rechte entlehnt, ef. Art. 1386 code civil.
Etwas dunkel ist der Ausdruck ,Werk¥, der schon vom ersten
Entwurfe an durch alle Vorarbeiten bis zur definitiven Redaction
mitgeschleppt wurde. Soll er auch Mobilien mit umfassen?
Schneider und Fick glauben ja, jedoch kaum mit Recht.
Art. 1386 code civil, das Vorbild unseres Gesetzgebers spricht
nur von batiment, den ersten Entwiirfen des O.-R. sicht man
es deutlich an, dass den Verfassern nur Immobilien vorge-
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schwebt haben, und auch die gegenwirtig giltige Redaction
enthiilt in dem Worte ,Erbauer® eine Andeutung, dass diese
Beschriinkung im Sinne des Gesetzes liegt; es ist ja doch
rein zufiillig, dass man die Herstellung gewisser Mobilien,
z. B. Maschinen, als ein ,Bauen“ bezeichnet. Auch ist nicht
zu iibersehen, dass Art. 362 O.-R. auf welchen Art. 67 be-
ziiglich der Regressfrage verweist, fiir Bauwerke — worunter
Art. 362 doch zweifellos nur Immobilien versteht, eine fiinf-
jahrige, fiir Mobilien eine nur einjihrige Verjihrungsfrist auf-
stellt. Dieser Unterschied hitte fiir die Verhéltnisse des
Art. 67 keinen Sinn. Es ist daher Art. 67 nur auf unbeweg-
liche Bauwerke zu beziehen und fiir den Regress die fiint-
jahrige Verjihrungsfrist anzunehmen.

Ziwel Fiille sind nach Art. 67 auseinander zu halten:; der
Ligenthiimer haftet entweder wegen mangelhafter Unterhaltung
oder wegen fehlerhafter Anlage oder Erstellung des Werkes.
In beiden Fillen kann dies eine Hattung fiir fremde Schuld sein.
Die Unterhaltung eines Gebiudes kann vertragsgemiss einem
Andern, z. B. einem Pichter obliegen. Der Piichter hat laut
Art. 304 u. 305 O.-R. kleine Reparaturen selbst vorzunehmen,
und wenn Hauptreparaturen néthig werden, dem Verpichter
sofort Anzeige zu machen. Unterlasst er dies, und der Eigen-
thiimer weiss nichts von den vorhandenen Uebelstiinden, so
ist ein allfillig cintretender Schaden dem Pichter zur Schuld
zuzurechnen; der Eigenthiimer, wenn nicht im concreten Falle
in der Nichtbeaufsichtigung des Pichters eine culpa liegt,
haftet ohne eigenes Verschulden. Noch hiufiger wird sich
der Eigenthtimer von aller Schuld rein wissen, wenn er wegen
tehlerhafter Anlage oder Erstellung des Werkes fiir einen
Schaden hat eintreten miissen; denn regelmiissig hat er die
Hrstellung nicht selbst besorgt oder geleitet; er haftet dann
also fiir das Verschulden eines dritten Erbauers.

Alle bisher besprochenen Bestimmungen des Obligationen-
rechtes, welche eine Person fiir den von einer andern verur-
sachten Schaden verantwortlich erkliren, setzen eigenes Ver-
schulden des Trsatzpflichtigen voraus. Nicht so Art. 67.
Hier wird die Verantwortlichkeit lediglich an das objective
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Verhiltniss des Eigenthums gekniipft. Ein Verschulden muss
weder bewiesen werden, noch wird dem Belangten ein Gegen-
beweis gestattet. Der Eigenthiimer haftet unbedingt, auch
wenn er nichts wusste von dem Mangel, der den Schaden her-
beigefithrt hat. Dem Art. 67 wird daher auch ein unzurech-
nungsfihiger Kigenthiimer unterworfen sein.

Eigenthiimlich ist hier die Regressfrage behandelt.
Die Moglichkeit einer Regressklage gegen den, der den
mangelhaften Unterhalt verschuldet hat, hat der Gesetzgeber
nicht beriicksichtigt; der Eigenthiimer wird aber regelmissig
auf dem Wege der Contractsklage seinen Riickgriff nehmen
kinnen, Iin Regressrecht gegen den KErbauer war in den
ersten Entwiirfen ebenfalls nicht erwidhnt; die spiitern ent-
halten dann aber den Satz: ,im letztern Falle bleibt ihm
der Riickgriff gegen den Erbauer vorbehalten.“ Das Gesetz
sodann schaltete die Worte ein: ,nach Massgabe des Art.
362.“ Nach der Fassung der letzten Entwiirfe war die Re-
gressforderung ein Anspruch aus Delict, gleich dem in Art.
63 gewiihrten; er setzte den Beweis eines Verschuldens vor-
aus, Die jetzige Fassung weist ihn in das Contractsverhalt-
niss zum Erbauer; er findet nun seine Begriindung in dem
Vorhandensein der Méngel, welches durch den Process des
Geschidigten gegen den Eigenthiimer constatiert worden ist;
ob den Erbauer ein Verschulden trifft, oder ob Dritte dic
Schuld an dem Fehler tragen, ist gleichgiltig. Anderseits
aber ist der Regressanspruch der Verjihrung unterworfen,
welche Art. 862 aufstellt; es ist daher moglich, dass alle
Anspriiche gegen den Erbauer verjihrt sind, bevor der Schaden
eingetreten und durch denselben der Mangel in der Erstel-
lung bekannt geworden ist. Diese eigenthiimliche Sachlage
verdankt ihre Existenz dem Umstande, dass der Gesetzgeber
nicht unterschieden hat zwischen der contractlichen culpa
des Lrbauers gegeniiber dem Eigenthiimer und seiner aqui-
lischen culpa gegeniiber dem Publikum. In der culpos fehler-
haften Erstellung, welche Bewohner, Nachbarn und Passanten
gefihrdet, liegt ein Delict; der Eigenthiimer, der fiir den
daraus erwachsenen Schaden einstehen muss, sollte seinen
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Regressanspruch aus diesem Delict begriinden konnen; er
hitte dann allerdings ein Verschulden des Erbauers zu be-
weisen, dieses wiirde sich jedoch regelmissig aus dem Vor-
handensein des I'ehlers von selbst ergeben; die Verjihrung
aber wire die einjihrige des Art, 69 O.-R. und wiirde erst
vom Datum des eingetretenen Schadens ab laufen. Der Re-
gress aus dem Vertragsverhiltniss wiirde daneben hergehen.
Dann wiirde auch der Fall keine Schwierigkeit bieten, da
der haftbare Eigenthimer das Werk nicht vom Erbauer iiber-
nommen, sondern erst aus dritter Hand erworben hat, also
in keinem Contractsverhiltniss zum Erbauer steht. Die be-
stehende Fassung des Gesetzes lidsst es vollig unklar, wie
dieser Fall zu behandeln ist.

Schlussbemerkungen.

Von den hier besprochenen Artikeln des schweizerischen
Obligationenrechtes wird wohl in der Rechtsprechung dem
Art. 62 die hochste Bedeutung zukommen. Derselbe erginzt
in zwei Richtungen die eidgendssische Haftpflichtgesetz-
gebung. Diese Specialgesetze sind auf ein enges Gebiet an-
gewiesen, indem sie nur Schaden an Leib und Leben be-
riicksichtigen; hinsichtlich jeder andern Schidigung stehen
daher die Fabrikanten, die Eisenbahn- und Dampfschifffahrts-
unternehmungen unter der Herrschaft des Art. 62 O.-R.
Andrerseits erfassen die Haftpflichtgesetze nur eine beschrinkte
Anzahl von Gewerben; eine Reihe gefiihrlicher Berufsarten,
$0 z. B. die verschiedenen Branchen des Bauhandwerks, steht
unter den Grundsitzen des allgemeinen Rechts. Art. 62 ist
befihigt, hier theilweise in die Liicke zu treten, indem er
auch auf Schaden an Leben und Gesundheit anwendbar ist;
in Betracht fillt dabei namentlich noch, dass Art. 62 auch
dem Arbeiter oder Angestellten, der durch einen andern Ar-
beiter oder Angestellten geschiddigt worden ist, einen An-
spruch auf Schadensersatz gegen den gemeinsamen Geschifts-
herrn gewihrt. So bildet Art, 62 einen Theil der schweize-
rischen Arbeiterschutzgesetzgebung.

Die Artikel 61, 62, 85 und 67 O.-R. sind herausge-
wachsen aus modernen Verhiltnissen und Anschauungen; sie
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entsprechen dem modernen Rechtsgefithle. An Argumenten
zur Rechtfertigung dieser Bestimmungen vom legislatorischen
Standpunkte aus ist daher kein Mangel. Der eine hebt her-
vor, dass es unbillig sei, einen unschuldig Geschidigten mit
seinem Schadeasersatzanspruch an ein vermiogensloses Kind
oder an einen insolventen Arbeiter zu verweisen. Ein anderer
betont, wie schwierig es unter Umstidnden sein kiénnte, den
eigentlichen Urheber des Schadens zu entdecken, z. B. aus
vielen Arbeitern eines (GGeschiiftes den Thiiter herauszufinden,
withrend der Geschiftsherr denselben leicht ermitteln konne,
um seinen Riickgriff auf ihn zu nehmen. Diese beiden lir-
wigungen fiir sich allein wiirden allerdings den Gerechtig-
keitssinn wenig befriedigen. In der franzosischen Praxis
spielt ferner hinsichtlich der Haftbarkeit des commettant
keine kleine Rolle der Gedanke, welchen Ulpianus in die
Worte gekleidet hat: ,ex qua persona quis lucrum capit,
ejus factum praestare debet.“ (L. 149 D. 50. 17.)

Das Hauptgewicht ist jedoch darauf zu legen, dass es
heute als ein Gebot der Gerechtigkeit erscheint, fiir Schi-
digungen durch Kinder, durch Arbeiter u. s, w. den Vater,
den Geschiftsberrn ete. zu strengerer Verantwortung zu ziehen
als einen beliebigen Dritten. Die moralische Pflicht, uner-
laubte Handlungen jener untergebenen Personen zu verhindern
oder unschiddlich zu machen, wird als rechtliche Pflicht be-
trachtet, deren Verletzung rechtliche Folgen haben miisse.
In manchen Iéllen hilt man es fiir billig und gerecht, dass
der Vater, der Geschiftsherr den Schaden trage, auch wenn
er denselben nicht direct veranlasst hat, statt des unschul-
diger Weise verletzten Dritten. Das ist theilweise so sehr
heutige Anschauung geworden, dass in der Praxis mancher
das Recht des Gegenbeweises missbilligen wird, und dasselbe
der Gefabr der Verkiimmerung ausgesetzt ist. Der Rechts-
ordnung wird durch die Beriicksichtigung dieser Anschauung
in der Gesetzgebung zwiefach gedient. Iinerseits wird da-
durch die ersatzpflichtig erklirte Person zu verschirfter Um-
sicht und Aufmerksamkeit angchalten, anderseits erhilt der
Geschidigte grissere Sicherheit fiir seinen Ersatzanspruch.
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— TFiir die Gestalt, in welcher jene Rechtsiiberzeugung Auf-
nahme in das Gesetz gefunden hat, ist offenbar der Gedanke
ausschlaggebend gewesen, dass regelmiissig an dem einge-
tretenen Schaden die zur Aufsicht und Fiirsorge verpflichtete
Person, der Vater, der Geschéaftsherr, der Halter des Thieres,
der Kigenthiimer des Geb#udes, nicht ganz unschul-
dig ist, dass jedoch, miisste ihr Verschulden nachgewiesen
werden, mancher gerechte Anspruch an der Beweisschwierig-
keit scheitern wiirde. Gegeniiber dem Thiter ist das Vor-
handensein des Verschuldens gewdhnlich schon durch den
Beweis der schiidigenden Handlung dargethan; einem Dritten
gegeniiber aber miissen weitere begleitende Umstinde, aus
denen auf sein Verschulden geschlossen werden kann, fest-
gestellt werden. Die Klage gegen einen Geschiiftsherrn wiirde
unter Umstdnden ein griindliches Eindringen in die dem An-
sprecher ginzlich unbekannten innern Verhiltnisse des Ge-
schiftes nothig machen, die Klage gegen einen Vater wegen
Schidigung durch seine Kinder eine genaue Kenntniss der
hiuslichen Verhiiltnisse desselben voraussetzen u.s. w. Von
diesem Gresichtspunkte aus rechtfertigt es sich, dass der
schweizerische Gesetzgeber dem an ihn herantretenden Be-
gehren um Erweiterung der hergebrachten Rechtssitze durch
Aufstellung der Prisumtion des Verschuldens entsprochen hat.
— Am deutschen Juristentage des Jahres 1884 ist von be-
rufener Seite hervorgehoben worden, wie die gegenwirtigen
gesellschaftlichen Zustinde dahin dringen, dass im Processe
itber Schadensersatzforderungen aus Delict die Untersuchung
der Schuldfrage eingeschrinkt, und die Entscheidung mehr
von objectiven Merkmalen abhiingig gemacht werde. In der
Haftpflichtgesetzgebung hat diese Tendenz vollstindig Ober-
hand gewonnen. Im schweizerischen Obligationenrechte ist
sie durchgedrungen in Art, 67. Theilweise haben ihr nach-
gegeben die Artikel 61, 62 und 65; hier ist die Schuldfrage
nicht ginzlich beseitigt worden, aber sie bildet nicht mehr
einen Bestandtheil des Klagfundamentes; ihre Bedeutung ist
eine bedingte, abhingig davon, ob der Beklagte versuchen
will, sich durch den Beweis seiner Schuldlosigkeit zu befreiemn.
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