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wiirden. Dabei sollten im Falle der Beibehaltung einer be-
sonderen Kategorie ,Administrativrekurse auch fiir diese
Rekurse bestimmte Fristen angesetzt und ausserdem die Fille
besonders ausgeschieden werden, in denen der Bundesrath
endgiiltig entscheidet bezw. in denen eine Weiterzichung an
die Bundesversammlung stattfindet.

4. Nach Inhalt der jetzt bestehenden Bestimmungen tiber
den staatsrechtlichen Rekurs steht dieses Rechtsmittel nur
den jeweils speciell betheiligten Privaten bezw. Korpora-
tionen zu.

5. Wegen ,Rechtsverweigerung® findet blos das Rechts-
mittel der Beschwerde bei formeller Versagung oder bei Ver-
zogerung der Rechtspflege, nicht aber dasjenige des Rekurses
aus Grund materieller Rechtsverletzung statt.

Schaffhausen, 7. Aug. 1886.
Dr. G. Schoch.

Referat

von Herrn Oberrichter Dr. CARL ST008s in BERN,

e

Das Verhiiltniss der civilrechtlichen Haftbarkeit nach
Art. 50 ff. des schweizerischen Obligationenrechts zum
kantonalen Strafrechte, inshesondere bei Pressdelicten.

Die Formulirung der Aufgabe.

Das Verhiltniss der ecivilrechtlichen Haftbarkeit nach
O.-R. 50 ff. zum kantonalen Strafrechte soll den (Gegenstand
eines Referates bilden und zwar soll dieses Verh#ltniss ins-
besondere bei Pressdelicten erirtert werden. Der Sinn und
die Tragweite der zur Discussion gestellten Fragen springt
bei dieser Formulirung nicht sofort in die Augen und auch
bei naherer Priifung der Aufgabe bleiben einige Zweifel iibrig,
die kaum vollstindig gelost werden kionnen.
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Zwar scheint klar zu sein, dass es sich um eine Dar-
stellung des Verhiltnisses handelt, in welchem die in Art.
50 fl. aufgestellten civilrechtlichen Normen ither Schadenersatz
aus unerlaubten Handlungen zu kantonalen Bestimmungen
stehen und zwar zu stratrechtlichen Bestimmungen. Bedenkt
man aber die grundsidtzliche Verschiedenheit zwischen dem
Inhalt strafrechtlicher und civilrechtlicher Materien, insbe-
sondere die Verschiedenheit zwischen Strafe und Schaden-
ersatz, so entsteht die Frage, ob zwischen dem in Frage
stehenden Abschnitte des Bundescivilrechtes und den Normen
des kantonalen Stratrechtes iiberhaupt ein Verhiltniss besteht,
welches (regenstand einer praktisch verwerthbaren Unter-
suchung sein konnte. Diese Krwiigung fihrte zu der An-
nahme, es mochte sich hier nicht sowohl um das Verhéltniss
zwischen Bundescivilrecht und kantonalem Strafrecht handeln
als vielmehr um das Verhiltniss zwischen Bundescivilrecht
und den civilrechtlichen Bestimmungen tiiber Schadenersatz
aus unerlaubten Handlungen, welche in den kantonalen Straf-
gesetzblichern Aufnahme gefunden haben. Gewiss ist diese
(Grenzbereinigung zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht
auch auf diesem Gebiete weder eine einfache noch juristisch
uninteressante. Allein dabei wiirde diejenige Frage, aut
welche es der Vorstand hauptsichlich abgesehen haben soll,
namlich die Frage der civilistischen Haftbarkeit aus Press-
delicten wenigstens nicht nach der Seite hin zur Erorterung
gelangen, welcher die offentliche Aufmerksamkeit sich zuge-
wendet hat. Man erwartet von dem Juristenverein eine Mei-
nungsiusserung iiber die Anwendung des Art. 5> auf Press-
delicte. Man will namentlich wissen, ob es zuldssig ist, dass
Vertreter der Presse wegen angeblich injurivsen im Drucke
erschienenen Aeusserungen auf Grund des Art. 55 vor den
Civilgerichten zur Verantwortung gezogen werden konnen,
Wahrscheinlich ist der Vorstand von dieser Specialfrage aus-
gegangen und das Discussionsthema stellt sich als eine Ver-
allgemeinerung derselben dar. Dann aber sollte das Thema
lauten: Die civilrechtliche Verantwortlichkeit aus Delicten,
namentlich aus Pressdelicten. So wurde das Thema auch
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von den meisten Collegen, welche die (riite hatten, iiber die
kantonalen Bestimmungen Auskunft zu ertheilen, aufgefasst,
und so soll es auch in diesem Referate aufgefasst werden
und zwar um so eher, als sich dabei Gelegenheit bietet, auf
das Verhiltniss zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht
ebenfalls einzugehen. s diirfte endlich den Intentionen des
Vorstandes entsprechen, wenn das Referat die strafrechtlichen
und strafprocessrechtlichen Momente beriithrt, welche bei Be-
stimmung der civilrechtlichen Haftbarkeit aus Delicten etwa
in ¥rage kommen oder mit denselben in Beziechung stehen.

Nach welchen Normen richtet sich die civilrechtliche Haft-
barkeit aus Delicten?

Der DBundesstaat ist den FEinzelstaaten ibergeordnet;
stcht dem Bundesstaate die (Gesetzgebungsgewalt auf einem
Gebiete zu, so wird damit ecin Gesetzgebungsrecht der Kan-
tone insofern und insoweit ausgeschlossen, als der Bund von
seiner (resetzgebungsgewalt (rebrauch gemacht hat.?)

Nun steht dem Bunde gemiss Art. 64 der Bundesver-
fassung die (resetzgebung iiber das Obligationenrecht, also
auch iiber die Obligationen aus unerlaubten Handlungen zu
und der Bund hat von seiner Gesetzgebungsgewalt durch Er-
lass des schweizerischen Obligationenrechts Gebrauch gemacht.
Mit dem Inkrafttreten der Bundesnormen sind die dasselbe
Gebiet beschlagenden kantonalen Normen ohne Weiteres da-
hingetallen, also namentlich die vorwiegend in den kantonalen
Strafgesetzbiichern oder Strafprocessordnungen sich findenden
Vorschriften tiber die aus strafbaren Handlungen entspringende
Ersatzpflicht. :

Voraussetzung der civilrechtlichen Ersatzpflicht bildet in
der Regel die widerrechtliche und schuldhafte Verursachung
eines Schadens. Zum allgemeinen Thatbestand der strafbaren

) Vgl. Art. 3 der schweiz. Bundesverfassung: Die Kantone sind sou-
veriin, soweit ihre Souverdnitit nicht durch die Bundesverfassung beschrinkt
ist und iiben als solche die Rechte aus, welche nicht der Bundesgewalt
dbertragen sind.
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Handlung gehirt Rechtswidrigkeit der Handlung und subjec-
tive Verschuldung. Schadigungen aus strafbaren Handlungen
stellen sich somit ohne Weiteres als Schidigungen aus uner-
laubten Handlungen im Sinne des Obligationenrechts dar.
Der Umstand, dass aus der nimlichen Handlung neben dem
bundescivilrechtlich normirten Schadenersatzanspruch ein 6ffent-
lich rechtlicher meist einem Kantone, ausnahmsweise dem
Bunde zustehender Strafanspruch entspringt, ist ohne jede
Bedeutung. Die Functionen des Schadenersatzes und der
Strafe sind ja vollkommen heterogen, wenn sie sich auch bei
den ponalisirten Schédigungen an eine und dieselbe Hand-
lung kniipfen.

Zwar erklirt Art. 881 O.-R. nur die dem Bundesgesetze
entgegenstehenden Vorschriften sowohl eidgenossischer als
auch kantonaler Gresetze und Verordnungen aufgehoben, allein
wie Hafner!) zutreffend ausfithrt, stehen einem Bundesgesetze
nicht nur die widersprechenden Bestimmungen des kanto-
nalen Rechtes, sondern die siimmtlichen kantonalen Vorschriften
entgegen, welche die niimliche Materie regeln, gleichviel ob
ihr Inhalt mit den Vorschriften des Bundesrechts zusammen-
fallt oder nicht. Dagegen verbleibt den Kantonen die Ge-
setzgebungsgewalt fiir diejenigen Fragen, welche nicht Gegen-
stand der Bundesgesetzgebung sind, sei es, dass das Bundes-
gesetz die Kantonalgesetzgebung ausdriicklich vorbehalten hat,
sei es, dass sich die Competenz der Kantone indirect aus dem
Inhalt des Bundesgesetzes ergibt.

Schweigt das Bundesgesetz iiber ein Rechtsverhiltniss,
so ist damit freilich noch keineswegs hergestellt, dass es die
Regelung der kantonalen Gesetzgebung iiberlassen wollte,
vielmehr kann der Grund dieses Schweigens ein verschieden-
artiger sein, Es ist moglich, dass das Bundesgesetz von
einer Vorschrift absah, weil es die Losung der Frage mit
Riicksicht auf den {iibrigen Inhalt des Bundesgesetzes fiir
selbstverstindlich und eine ausdriickliche Bestimmung als tiber-

!) Das schweiz, Obligationenrecht. Textausgabe. Ziirich, 1883, Ein-
Ieitung XXI ff.
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flissig erachtete. In diesem Falle gilt das ungesetzte Bundes-
recht und nicht das kantonale Recht. Es ist ferner miglich,
dass der Bundesgesetzgeber einen Vorbehalt zu Gunsten der
kantonalen Gesetzgebung nicht aufstellen wollte, aber einen
Fall iiberging, weil er an denselben nicht dachte. Die Liicke
ist gewiss nicht nach Analogic der kantonalen, sondern nach
Analogie der eidgendssischen Vorschriften auszufiillen. Da-
gegen kommt es vor, dass das Bundesgesetz iiber ein Rechts-
verhdltniss Stillschweigen beobachtet, weil es den Kantonen
die Gesetzgebung iiberlassen will, sei es, dass dies Verhilt-
niss wesentlich einem Grebiete angehirt, welches der Bundes-
gesetzgebung nicht unterstellt ist (Erbrecht, Familienrecht),
sei es, dass zwar die Competenz des Bundes begriindet wiire,
aber Griinde der Gesetzgebungspolitik eine kantonale Rege-
lung empfehlen,

Steht die Competenz des Kantons ausser Zweifel, so fragt
es sich noch, inwieweit diese Competenz geht.

Unser Kapitel des Obligationenrechts stellt ziemlich er-
schipfende Bestimmungen iiber die Ersatzpflicht aus uner-
laubten Handlungen auf, namentlich werden die Voraus-
setzungen und der Umfang der Schadenersatzpflicht sowohl
grundsitzlich als fir einzelne Fille geregelt. Iis gilt also nach
allen diesen Richtungen das schweiz. Obligationenrecht und der
Richter hat dieses und nicht das kantonale Recht anzuwen-
den, wenn auch der kantonale Rechtssatz noch in dem kan-
tonalen Gesetzbuch steht und niemals ausdriicklich aufgehoben
worden ist. Kine solche Aufhebung ist iibrigens nicht nur
itberfliissig, sondern sie ist rechtlich unwirksam. Was das
Bundesrecht ipso jure aufgehoben hat, kann der kantonale
(resetzgeber nicht noch einmal aufheben. Er kann nur die
todten Buchstaben des aufgehobenen Gesetzes als (resetzes-
schutt wegriumen. Dessenungeachtet handelt der kantonale
Gresetzgeber klug,”) wenn er kantonale Bestimmungen, deren

1y Es collidiren hier die Resultate der formal staatsrechtlichen Be-
trachtung mit den Forderungen der Gesetzgebungspolitik, oder allgemeiner
ausgedriickt, Theorie und Praxis, weil das formale Staatsrecht die Erkennt-
niss, was von einem kantonalen Gesetzesstoff gilt und was nicht gilt, ein-
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Geltung mit Riicksicht auf bundesrechtliche Normen eine
zweitelhafte ist, ausdriicklich aufhebt, wenn er sie
beseitigt haben will. Dabei ist allerdings moglich, dass der
Kanton etwas aufhebt, was schon von Bundesrechtswegen
aufgehoben ist; dann trifft- ihn der soeben bezeichnete Vor-
wurf. LEs i1st aber, eben weil ein Zweifel besteht, keines-
wegs ausgeschlossen, dass die kantonale Bestimmung nicht
oder nicht in vollem Umfange bundesrechtswidrig ist; dann
handelt der Kanton insoweit innerhalb der Grenzen seiner
TKompetenz. In beiden Fillen ist durch den kantonalen Auf-
hebungsact der Zweifel, ob die Bestimmung gilt oder nicht
gilt, definitiv gelost und damit der Rechtssicherheit Vorschub
geleistet.

In einigen Punkten wird in unserm Kapitel das kanto-
nale Recht ausdriicklich vorbehalten, niimlich:

1. Ueber die Ersatzpflicht aus Schaden, welchen Gffent-
liche Beamte und Angestellte in Ausiibung ihrer amtlichen
Verrichtungen verursachen. Die Vorschriften der Art. 50 ff.
O.-R. haben in diesem Falle nicht die Natur einer lex cogens,
sondern sind ergiinzendes Recht. Doch gilt diese Ausnahme
nicht fiir die Ersatzpflicht fiir Schaden, welche aus gewerb-
lichen Verrichtungen offentlicher Beamten und Angestellten

fach voraussetzt, wilhrend der Gesetzgebungspolitiker itberall auf Zweifel
stisst und diese Erkenntniss miihsam erringen muss, Es wiire vielleicht
doch empfehlenswerth, wenn der Bund bei Erlass eines weitgreifenden
Bundesgesetzes, wie das Obligationenrecht es ist und wie das Gesetz iber
Betreibung und Concurs es werden wird, den Kantonen aufgeben wiirde,
ihre Gesetzgebungen mit den Bundesnormen auch dusserlich in Einklang
zu setzen und unter Controle einer Bundescommission den jedenfalls nicht mehr
giiltigen Gesetzesstoff auszuscheiden. Dabei kinnte selbstverstindlich iiber
die Geltung der stehen gebliebenen kantonalen Gesetzesbestimmungen eine
verbindliche Erkldrung nicht abgegeben werden.

Vgl. iiber die ganze Frage Laband: Das Staatsrecht des deutschen
Reiches. Band 2. Tiibingen 1878. 8.110. Binding, Handbuch des Straf-
rechts. Leipzig 1885. Bd. 1. S.270 ff. und ganz besonders Heinze: Das
Verhiltniss des Reichsstrafrechts zu dem Landesstrafrecht. Leipzig 1871,
und der Aufsatz: Reichsstrafrecht und Landesstrafrecht in v, Holtzendorff,
Handbuch des deutschen Strafrechts. Bd, 2. Berlin 1871. S. 3 ff.
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entsteht; fiir diesen Fall machen die Art. 50 ff. durchaus
Regel.

2. Fiir die Verjahrung von Schadenersatzanspriichen gibt
zwar Art. 69 eine Vorschrift und bestimmt die Verjihrungs-
frist auf ein Jahr. Die Verjihrungsfrist beginnt mit dem
Tage, an welchem der Geschidigte von der Schidigung und
von der Person des Thiters Kenntniss verlangte, endigt aber
jedentalls mit dem Ablauf von 10 Jahren von dem Tage der
Schiadigung an. Fiir Schidigungen aus stratbaren Handlungen
findet jedoch die von dem Strafrechte fiir die Verjihrung der
Stratklage aufgestellte Verjihrungsfrist Anwendung, wenn
die Dauer der strafrechtlichen Verjihrungszeit linger ist als
die bundescivilrechtliche. Es findet also eine Bestimmung
des kantonalen oder des Bundesstrafrechts in diesem Falle
analoge Anwendung. Wie bunt damit die Normen iiber die
Verjahrung von Schadenersatzanspriichen aus strafbaren Hand-
lungen geworden sind, zeigt ein Blick auf die kantonalen
Stratklageverjihrungsfristen. Aus der in Art. 69 Al 2 ge-
troffenen Regelung konnen ferner eine Unzahl von Contro-
versen erwachsen; solche zu schaffen sollte aber ein Gesetz-
geber moglichst vermeiden.

Die Aufgabe, die Grenzen zwischen dem DBundesrecht
und dem kantonalen Rechte im iibrigen zu bereinigen, falit
zunichst den Gerichten, und zwar sowohl den kantonalen
(erichten als dem Bundesgerichte zu. Der kantonale Richter,
welcher dieser Priifung aus dem Wege geht und eine kan-
tonale Vorschrift, deren Geltung zweifelhatt ist, so lange an-
wendet, als das Bundesgericht dieselbe nicht als aufgehoben
erklirt, handelt nicht nur gedankenlos, sondern geradezu pflicht-
widrig. Er verletzt die ihm staatlich auferlegte Richter-
pflicht, den Rechtssatz festzustellen, welcher auf den seiner
Beurtheilung unterstellten Fall Anwendung findet.

Eine Ehrenpflicht, die Gerichte in dieser Aufgabe durch
Wegeleitung und kritische Mitarbeit zu unterstiitzen, kommt
der Wissenschaft zu.

Es kann nicht Aufgabe dieses Referates sein, eine gros-
sere Zahl von Controversen, bei denen es sich um die Gel-

Zeitschr, fir schweizerisches Recht. Neue Folge V. 37
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tung von Bundes- oder Kantonsrecht handelt zu eriortern und
die Losung derselben zu versuchen. Doch mag es wiinschens-
werth sein, die Frage der (eltung kantonaler Rechtssitze
auf dem Gebiete zu behandeln, welches der Vorstand nament-
lich hervorgehoben hat.

Ist die civilrechtliche Haftbarkeit aus Pressdelicten nach
den Vorschriften der Art. 50 ff. O.-R. oder nach kantonalem
Gesetze zu beurtheilen?

Wihrend einige Kantone keine besonderen Bestimmungen
iitber Pressdelicte besitzen!) oder die vorhandenen Vorschriften
in Vergessenheit gerathen liessen,?) folgt eine Reihe von
Kantonen®) fiir die Haftung aus Pressdelicten dem belgischen
System der successiven und ausschliessenden Verantwortlich-
keit (responsabilite par cascades). Dasselbe charakterisirt sich
dadurch, dass die an der Herstellung, Ausgabe und Verbrei-
tung eines Presserzeugnisses mitwirkenden Personen in einer
bestimmten Reihenfolge zur Verantwortung gezogen werden
und ein jeder sich von der Bestrafung durch Benennung des
Vormannes frei machen kann, sofern derselbe gewisse Vor-
aussetzungen erfiillt. Die Kantone, welche dieses System der
subsididren Haftung adoptirten, behielten die Reihenfolge meist
nicht bei, vielmehr unterscheidet sich beinahe jedes Gresetz
von dem andern durch bald bedeutendere, bald weniger be-
deutende Abweichungen. Wenn auch diese Regelung der
pressstrafrechtlichen Verantwortlichkeit als eine nicht zu recht-
fertigende Ausnahme des gemeinen Rechts erscheint, so kann
doch die legislative Competenz der Kantone auf strafrecht-
lichem Gebiete nicht in I'rage gestellt werden. Anders ver-
hélt es sich beziiglich der civilrechtlichen Verantwortlich-
keit aus Pressdelicten. Es ist zwar sehr begreiflich, dass die
(Gesetzgebungen, welche das belgische System annahmen,
die civilrechtliche Haftung in derselben Weise abstufen wie die

) Uri, Schwyz, Unterwalden ob dem Wald, Basel-Land, Aargau,
Tessin,

) Schaffhausen, Wallis,

%) Ziirich, Bern, Glarus, Zug, Freiburg, Solothurn, Basel-Stadt, Appen-
zell, St. Gallen, Graubiinden, Thurgau, Waadt, Neuenburg, Genf.
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strafrechtliche.') Allein es liegt auf der Hand, dass der Civil-
anspruch aus einem Pressdelicte eine Obligation aus einer
unerlaubten Handlung begriindet und somit unter die Be-
stimmung des Art. 50 ff. Obligationenrecht fillt. Die kan-
tonalen Bestimmungen, welche die civilrechtliche Haftung aus
Pressdelicten regeln, sind daher ausser Wirksamkeit getreten.

In dem nédmlichen Sinne spricht sich der Verfasser eines
diesem (Gegenstande gewidmeten Aufsatzes der ,Neuen Zii-
richer Zeitung® vom 11. Februar 1836 aus, und jiingst hat
auch das Bundesgericht in Sachen Morard c. Morard die vor-
wiirfige Frage grundsitzlich entschieden.

»Lia Confédération ayant, conformément au droit que lui
confere L'art. 64 de la Constitution fédérale, légiféré sur les
obligations résultant d’actes illicites, et les dispositions du
chapitre Il du code fédéral, consacrées & cette matiére, ayant
¢té édictées pour toute la Suisse — sans autre réserve en
faveur du droit cantonal que celle concernant la responsabi-
lite encourue par des employés ou fonctionnaires publics a
raison du dommage qu’ils causent dans l'exercice de leurs
fonctions (art. 64 du C.-0.) — il en résulte qu’en matiére de
dommages-interéts, ensuite d’actes illicites commis par la voie
de la presse, ce sont les dispositions du dit code qui doivent
&tre appliquees, en dérogation aux lois que les cantons peu-
vent avoir publiées, en vertu de lart, 55 de la Constitution
fedérale, en vue de la répression des abusdela presse pour
autant que ces lois se trouvent en contradiction avec le code

des obligations. Entscheidungen des schweiz. Bundesgerichts.
A. B, Bd., XL 5. 512,

Nach welchen Normen richtet sich die sachliche Zustédndig-
keit der Gerichte und das Verfahren bei Streitigkeiten, welche
die civilrechtliche Haftbarkeit aus Delicten betreffen?

Die Gerichtsorganisation und das Processrecht sind der
Gesetzgebungsgewalt der Kantone unterworfen. Es steht da-
) So z. B. ausdriicklich Ziirich § 224 St.-G. Bern Art. 247 St.-G. Zug

§ 181 St.-G. Freiburg Pressgesetz 1854. St. Gallen St. G. 1885, Art. 195,
und Solothurn Strafgesetz 1. Juli 1886.
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her den Kantonen zu, zu bestimmen, welche (zerichte Schaden-
ersatzanspriiche aus unerlaubten Handlungen zu entscheiden
haben. Die meisten Kantone gestatten dem DBeschidigten,
den Civilanspruch in Verbindung mit dem Strafanspruch vor
den zustindigen Strafgerichten geltend zu machen; es gilt
somit in diesen Kantonen') der Adhiésionsprocess, aber facul-
tativ. Eine Minderzahl verweist den (Geschidigten an die
Civilgerichte und einige Kantone?) erkldren die Adhiision, wenn
auch nicht ganz unbedingt, obligatorisch.

So bestimmt Appenzell in § 26 des Gesetzes betref-
feud die Strafprocessordnung vom 25. April 1880, kategorisch:
yDie Civilklage auf Schadenersatz muss neben der Strafklage
anhiingig gemacht werden. Zu ersterer Klage ist nur der
Geschidigte berechtigt; der Strafprocess bleibt immerhin die
Hauptsache,

Doch wird diese Vorschrift in dem folgenden Satze etwas
oemildert: ,Erscheint die Behandlung des Civilpunctes noch
nicht reif, so ist sie gesdndert durch den Civilrichter zu er-
ledigen., Eine Awsnahme findet nur statt, wenn die gleich-
zeitige Erledigung beider Puncte durchaus erforderlich ist.
Bei der Voruntersuchung ist aber auch der Civilpunct nur
summarisch zu behandeln.“

Ueberdies bestimmt Art. 9 der Strafprocessordnung:
Stehen civilrechtliche Fragen mit der Stratprocedur in engerem
Zusammenhange, so fallen auch diese, insofern dadurch keine Un-
zutrdglichkeiten hinsichtlich deren Erledigung vorauszusehen
sind, in seine (des Criminalgerichts) Beurtheilung;. ..

1) So Bern Gesetzbuch iiber das Strafverfahren, 1. August 1854, Art. 3.
Schaffhausen Strafresetz vom 2. April 1859, § 5. Waadt procédure
pénale, Art, 98, Solothurn Strafgesetz in Kraft, 1. Juli 1886, § 96
Al 3. Wallis code de procédure pénale 1849, Art. 31. Schwyz Cri-
minalgesetzbuch vom 20. Mai 1881, §§ 50—52. Freiburg code de pro-
cédure pénale, 1873, Art. 278—281. Genf code d'instr. pénale du 25 oc-
tobre 1884, Art. 4—6. T essin Strafprocessordnung, 18535, Art. 5, 6,
127, 129, 155. Neuenburg code de procédure pénale modifié.

%) Appenzell, Baselstadt, St. Gallen P, O. 28. Nov. 1878, Art. 20.
Glarus P, O. 1871 rev. 1877,
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Basel-Stadt gebietet in § 6 des (resetzes betr. Ein-
leitung des Stratverfahrens vom 14. November 1881.

»Entschidigungsanspriiche aus Verbrechen sind nach An-
horung des Beschiddigten im Strafverfahren mit zu erledigen.
Nur wenn ihre Behandlung den Gang des Strafverfahrens
erheblich aufhalten wiirde, kann das Gericht sie auf den Civil-
weg verweisen.

Nach diesen kantonalen Vorschriften scheint die Geltend-
machung des Schadenersatzanspruchs in der Regel bedingt
zu sein durch die Verfolgung des staatlichen Strafanspruchs
und eine selbststindige Verfolgung des Civilanspruchs durch
den Geschidigten ausgeschlossen.

Damit wiirde nicht nur eine prozessualische Regelung
getroffen, sondern die Verpflichtung zum Schadenersatz kan-
tonal an eine weitere Voraussetzung gekniipft, was bundes-
rechtswidrig ist. Es kann nun freilich eingewendet werden,
die angefithrten kantonalen Vorschriften besagen nur, dass
der durch eine strafbare Handlung Geschidigte seinen Civil-
anspruch im Strafverfahren einklagen muss, wenn ein solches
Strafverfahren von Amtes wegen oder auf seinen eigenen
Antrag eingeleitet wird, dass es ihm aber freisteht, seinen
Anspruch bei den Civilgerichten zu verfolgen, wenn ein Straf-
verfahren nicht stattfindet. In diesem Falle wiirde eine Ver-
letzung des Bundesrechtes nicht vorliegen. Doch spricht der
Wortlaut nicht fiir diese Auslegung,

Eine obligatorische Adhdsion des Civilanspruchs aus
Pressdelicten wurde fiir den Kanton Bern aus § 63 der
kantonalen Verfassung hergeleitet, welcher vorschreibt:

,Fiir Criminal-, politische und Pressvergehen sind Ge-
schwornengerichte eingesetzt.*

y,Dem Gesetze bleibt vorbehalten, den Geschwornen-
gerichten auch andere Theile der Strafrechtspflege zu iiber-
tragen. Dasselbe wird auch die Organisation der Geschwornen-
gerichte bestimmen.*

Allein das Bundesgericht hat in Sachen Joneli ') in Ueber-

1) Emil Joneli, Journalist in Bern hatte in den Nummern 245 und
246, Jahrgang 1883 des ,Vaterland® Artikel iiber eine Schwurgerichtsver-

37*
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einstimmung mit dem Amtsgericht Bern angenommen, § 63
handle ausschliesslich von der Straf- und nicht von der
Civilrechtspflege und sich in seiner Begriindung wesentlich
auf den Wortlaut und den Zusaramenhang der Stelle gestiitat,
welche die Garantie nur zu Gunsten von Kriminal-, poli-
‘tischen und Pressvergehen ausspricht, wihrend Al 2 es
der Gesetzgebung vorbehilt, noch andere Theile der Straf-
rechtspflege den (Geschwornengerichten zu iiberweisen. Dass
fiir die Pressdelicte, sofern dieselben als Quelle von civilen
Schadenersatzanspriichen in Betracht kommen, noch etwas
Besonderes habe angeordnet werden sollen, dafiir gebe die
Verfassung keinen Anhaltspunkt. Entscheidungen des Bun-
desgerichts A, S. Bd. XI. S. 322. Nr. 49.

Die Richtigkeit dieser Auslegung des § (63 der Berner
Verfassung ist kanm zweifelhaft. Iiitte aber die bernische
Verfassung das Geschwornengericht auch fiir die Beurtheilung
der Schadenersatzfrage ausschliesslich zustindig erklirt, so
‘wiirde der Verfassungsparagraph aus den ndmlichen Griinden
hinfillig sein, wie eventuell die oben angefiihrten Vorschriften
von Appenzell und Baselstadt.

Wenn auch die Materien des Prozessrechtes der Geseta-
gebungsgewalt der Kantone unterworfen sind, so ist doch eine
Collision zwischen strafprozessrechtlichen Grundsiitzen und den
Vorschriften der Art. 50 ff. denkbar. Art.59 O.-R. stellt nament-
lich fest, dass der Civilrichter in den Fillen der Art. 56, 57
und 58 an eine Freisprechung durch das Strafgericht nicht
gebunden ist. Wer also z. B. von der Anklage auf Korper-
verletzung freigesprochen worden ist, weil er sich im Zustande
der Nothwehr befand, ist damit nicht ohne Weiteres von der
Entschidigungspflicht befreit, vielmehr ist miglich, dass ihn

handlung geschricben, welche den Staatsanwalt Karl Jahn in Bern ver-
anlassten, bei dem Amtsgerichte Bern eine Entschddigung wegen der ihm
durch diese Artikel zugefiigten Ehrverletzung einzuklagen. Der Beklagte
E. Joneli-Mory bestritt die Competenz des Amtsgerichts Bern als Civilge-
richt unter Berufung auf § 63 der bernischen Staatsverfassung. Das Amts-
gericht wies aber die Gerichtsstandseinrede ab. Gegen diese Entscheidung
ergriff E. Joneli-Mory den staatsrechtlichen Recurs an das Bundesgericht.



Referat von Dr. Carl Stooss in Bern. 583

der Civilrichter zum Schadenersatz verurtheilt, weil er bei
Ausiibung der Nothwehr fahrlissig handelte. Die prijudizielle
Wirkung des Strafurtheils ist aber der Natur der Sache nach
nicht nur in den Fillen der Art. 56, 57 und 58, sondern
itherhaupt bunaesrechtswidrig. Denn da der Strafanspruch,
iiber dessen Existenz und Umfang der Strafrichter im Straf-
urtheile entscheidet, an andere Voraussetzungen gekniipft ist,
als die civilrechtliche Verantwortlichkeit, so wiirde mit An-
nahme der priajudiciellen Wirkung des Straturtheils die An-
wendung der Art. 50 ff. O.-R. umgangen. Daher sind kan-
tonale Bestimmungen, welche die prijudicielle Wirkung des
Strafurtheils anordnen, nicht haltbar. Ob eine . kantonale
(Gesetzgebung einen dahingehenden Rechtssatz enthilt,’) kann
ick nicht mit Sicherheit entscheiden, doch haben die Straf-
processordnungen, welche dem franziosischen Code d’instruc-
tion criminelle nachgebildet sind, den Art. 3 dieses Gesetzes
recipirt :

»L’action civile peut étre poursuivie en méme temps et
devant les mémes juges que l'action publique. Elle peut aussi
I'étre séparément; dans ce cas I'exercice en est suspendu, tant
qu’il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action publique
intentée avant ou pendant la poursuite de l’action civile.¢

Der Civilprozess iiber den Schadenersatzanspruch soll
nach der Meinung von franzisischen Schriftstellern bis zur
Beurtheilung der Strafsache ruhen, damit die Strafrichter,

1) Die Zeitschrift des Bernischen Juristenverein theilt in Band 18, Jahr-
gang 1882 8. 434 ein Urtheil des Appellations- und Cassationshofs des Berner
Obergerichts mit, unter der Aufschrift: ,Schadenersatzklagen aus Pressver-
gehen kinnen vor dem Civilgericht nicht geltend gemacht werden, so lange
die Schuld des Beklagten nicht durch das Schwurgericht festgestellt ist.
§ 63. Kantonale Verfassung. In der That hatte der Gerichtshof an-
genommen, dass die Verfolgung des Civilanspruchs aus einem Pressver-
gehen vor dem Civilrichter gegen Sinn und Geist der Verfassung (§ 63) ver-
stossen wiirde, wonach fiir die Frage der Existenz eines Pressvergehens aus-
schliesslich das Geeschwornengericht zustiindig sein soll. Damit wurde nicht nur
ein obligatorischer Adhisionsprocess tiir Pressprocesse anerkannt, sondern auch
die prijudicielle Wirkung des Strafurtheils fiir die Entscheidung des Civil-
punctes.
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insbesondere die Geschwornen, nicht durch die civilrichterliche
Entscheidung beeinflusst werden; dagegen soll eine priju-
dicielle Wirkung des Strafurtheils auf das Civilurtheil dadurch
nicht begriindet werden. In diesem Sinne erscheint die Vor-
schrift als eine processualische, welche nicht in das Bundes-
civilrecht eingreift; doch liegt die Gefahr nahe, dass die
Richter der Vorschrift einen weitergehenden Sinn beilegen
und sich verleiten lassen, das Strafurtheil der Civilentschei-
dung zu Grunde zu legen.') Diese Gefahr diirfte wichtiger sein
als diejenige, welche den Erlass der Vorschrift veranlasst
hat, wesshalb eine Beseitigung der Bestimmung wiinschens-
werth ist.

Das Obligationenrecht stellt den Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung in Art. 51 fiir die Wiirdigung des Schaden-
ersatzes nach Art und Grosse auf. Obwohl das Beweisrecht
nach dieser Seite hin in das Gebiet des Processrechtes gehirt.
und der Bundesgesetzgeber mit diesen und andern Sitzen
die Grenzen seiner Grewalt iiberschritten hat, so kann doch
die formelle Verbindlichkeit auch dieser bundesrechtlichen
Norm nicht beanstandet werden.?) Es sind daher die kan-
tonalen Beweisregeln, soweit sie sich auf denselben Gegenstand
beziehen, ausser Kraft getreten.

Wir schliessen diese Erdrterung mit einer Bemerkung
iiber den Instanzenzug. Das kantonale Recht bestimmt, welche
Rechtsmittel der Processpartei, welche auf Schadenersatz aus.

) Hat doch ein Geanfer Civilgericht fiir die civilrechtliche Ver-
antwortlichkeit eines Beklagten das Strafurtheil eines franzisischen Ge-
richts als prdjudiciell erklirt mit der Motivirung:

Que le jugement du Tribunal correctionnel de Gex fait preuve légale
de la culpabilité du charpentier Staar, et que rien n’établit que la respon-
sabilité civile de I'accident soit partagée par Grange.

Arrét de la cour de justice civile du 1 septembre 1884 dans la cause
Grange c. époux Passerat. Revue Bd. IIL 8. 25.

*) Art. 113 in fine der Bundesverfassung: In allen diesen Fillen sind
jedoch die von der Bundesversammlung erlassenen Gesetze und allgemein
verbindlichen Beschliisse, sowie die von ihr genehmigten Staatsvertrdge fiir
das Bundesgericht massgebend,
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Delict klagt, zustehen, trete sie vor den Civilgerichten oder
als Civilpartei vor den Strafgerichten auf. Auch der Civil-
partei steht aber das Recht der Berufung an das Bundes-
gericht zu, wenn die Voraussetzungen des Art. 29 des Bun-
desgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (vom
27, Juni 1874) zutreffen.

Die Grundsidtze iiber civilrechtliche Verantwortlichkeit aus
Delicten nach Art. 50 ff. 0. R.

1. Voraussetzungen der Ersatzpflicht (Art. 50)

Nach Art. 50 O.-R- setzt die Ersatzpflicht widerrecht-
liche und schuldhafte Verursachung eines Schadens voraus.

1. Der Schaden. Wihrend das gemeine Recht die
Ersatzpflicht nur fiir einen Schaden an korperlichen Sachen
oder an dem Korper und der Gesundheit von Menschen an-
nahm, lisst Art. 50 diese Beschriinkung fallen und erklirt
jeden Vermigensschaden als ersetzbar, Ueberall, wo Jemand
eine Okonomische Einbusse erlitten hat, wird daher ein
Ersatzanspruch begriindet sein, sofern nur der Schaden wider-
rechtlich und schuldhaft verursacht worden ist. Vermogens-
rechtliche Ausgleichung kann inshesondere auch verlangt
werden fiir eine Creditschiidigung i. e. S.

Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundes-
gerichts in Sachen Jacot c. Béguin (A. S. Band X 1884
S. 567 ff.) wird in der Revue der Geerichtspraxis im Gebiete
des DBundescivilrechts (Band III Nr. 7) referirt: Unter
»Schaden® 1im Sinne des Art. 50 ff. O.-R. ist nicht bloss ein
Vermigensschaden, sondern, wie insbesondere aus Art. 54
und 55 ibidem hervorgeht, auch eine Verletzung der Person
an ihrer Ehre, Freiheit und Korper, abgesehen von deren
nachtheiligen Wirkungen auf das Vermigen, zu verstehen.
In der That sagt das citirte Urtheil: Le dommage wvisé
dans les articles qui précédent comprend non seulement le préju-
dice malériel et pécuniaire, mais aussi Uatteinte portée & I'honneur,
au crédit et & la situation personnelle du citoyen. S. 569 a. a. O.

Dem gegeniiber scheint es geboten, mit allem Nachdruck
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zu betonen, dass Art. 50 nur die Ersatzpflicht fiir Vexr-
m og ensschaden ordnet, wihrend spiter nachzuweisen sein
wird, dass sich Art. 55 gar nickt auf Vermogensschaden
bezieht. Die Unterscheidung hat desshalb praktische Bedeu-
tung, weil der Greschiidigte Anspruch auf Evrsatz des Schadens
im Sinne von Art. 50 besitzt, es dagegen dem richter-
lichen Ermessen anheimgestellt ist, ob nach Art. 55 jaut
eine angemessene Geldsumme® zu erkennen ist.

In der Rechtssprache wird unter Schaden regelmissig
nur ein vermogensrechtlicher Nachtheil, ein ©&konomisches.
Interesse verstanden, und auch das schweizerische Obliga-
tionenrecht vermeidet den Ausdruck Schaden, wo es sich
nicht um einen vermogensrechtlichen, sondern um einen rein
ideellen Nachtheil handelt. Abgesehen von dem Ersatz er-
weislichen Schadens (Art, 54) und ohne Nachweis eines
Vermogensschadens erkennt der Richter auf ,eine angemessene
Geldsumme*,

Bemerkenswerth ist auch, dass der Entwurf von 1879
in Art. 60, der dem Art, 54 des (Gesetzes entspricht, lautete:
,abgesehen von dem Ersatze erweislicher Vermogens-
nachtheile“, und das letztere Wort durch das Synony:a
s3chaden® ersetzt worden ist.

Zur Begriindung der gegnerischen Ansicht diirfte man
sich nicht ohne Schein auf das franzosische Recht berufen.
So fithrt namentlich Laurent?) Band 20 Nr. 395 aus, Art.
1382 C. N. beziehe sich auch auf den sogenannten mora-
lischen Schaden. ,L’art 1382 parle d'un dommage en termes
absolus qui me comportent pas de distinction ; lout dommage doit
donc élre réparé, le dommage moral aussi bien que le dommnage
matériel.“ Art. 1382 sagt in der That: Tout fait quelconque
de Uhomme qui cause & autrui un dommage oblige celus, par la
faute duquel il est arrivé, & le réparer. Aehnlich bestimmt
Art. 50 O.-R.: Quiconque cause sans droit un dommage & autrui
s0it & dessein soit par mnégligence ou par imprudence est fenw
de le réparer. Aber wihrend das franzdsische Recht keine

1) Principes du droit civil frangais. Bruxelles et Paris 1878.
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weitere Bestimmung iiber den tort moral besitzt, unter-
scheidet das Obligationenrecht zwischen Schaden und Nach-
theilen, die es in Gegensatz stellt zu erweislichem Schaden
und sogar zu erweislichem Vermigensschaden. Die Ver-
gleichung mit dem franzdsischen Recht widerlegt daher die
hier vertretene Ansicht nicht, sondern bestitigt sie.

2. Causalzusammenhang, Fir den Schaden kann,
von Ausnahmen (Art. 61 ff.) abgesehen, nur derjenige ver-
antwortlich erklirt werden, welcher ihn verursacht hat. Durch
welche Handlung der Schaden entsteht, ist gleichgiiltig, ob
durch kirperliche Handlungen oder durch Worte. Der Schaden
kann nicht nur durch ein positives Thun, sondern auch durch
eine Unterlassung verursacht werden. Als Ursache im Rechts-
sinn dart die Unterlassung nur dann aufgefasst werden, wenn
der Nichthandelnde zu der Vornahme der Handlung, die er
unterlassen hat, rechtlich verpflichtet war. Wie das Bundes-
gericht') mit Recht angenommen hat, geniigt der Nachweis
eines wirklichen ursiichlichen Zusammenhangs zwischen Rechts-
verletzung und Schaden; nicht erforderlich ist, dass dieser
Zusammenhang ein nothwendiger sei und dass er unter allen
Umsténden hitte eintreten miissen. Daher wurde in Sachen
Sutter c¢. Ineichen?®) der Beklagte zu Schadenersatz verur-
theilt, da festgestellt war, dass einerseits der Beklagte sich
eine rechtswidrige auf Schidigung der Kldger durch Ent-

) Der Bemerkung des Referenten Sch. in der Revue, Band 2, 1884,
S. 120, das Bundesgericht habe beziiglich des Causalzusammenhangs eine
rein thatsiichliche Frage entschieden, ist nicht beizustimmen. Vielmehr hat
das Bundesgericht festgestellt, welche rechtlichen Voraussetzungen fiir die An-
nahme eines Causalzusammenhangs bestehen. Angewendet wurden Normen
des Privatrechts, aber solche des ungesetzten Rechts. Auch die zweite Be-
merkung des Referenten, es hiitte die Klage ,ohnehin“ gestiitzt auf Art, 55
gutgeheissen werden konnen, ist nicht richtig, Wenn Art, 50 zutraf, so fehlte
die rechtliche Moglichkeit, Art. 55 zu Grunde zu legen., Entweder handelt
es sich um Vermdgensschaden = Art. 50 oder um tort moral = Art. 55.
Cumulativ kommt die Anwendung beider Artikel allerdings vor, elektiv
grundsiitzlich nicht. Im vorliegenden Fall handelte es sich um eine Ver-
mogensschidigung, also traf Art. 50 zu.

%) Entscheidungen des Bundesgerichts A, S. Bd. X 1884. 8. 358 ff.



588 Verhandlungeit des schweizerischen Juristenvereins 1886,

ziechung der Kundschaft ihres Kurhauses abzielende und zu
Herbeifithrung dieses Erfolges vollig geeignete Handlung
hatte zu Schulden kommen lassen, und dass anderseits eine
Verminderung der Frequenz des kldgerischen Kuretablis-
sements und damit eine Vermigenseinbusse fiir die Kldger
wirklich eingetreten war.

3. Rechtswidrigkeit. Das Verhalten des Schidigers
muss objectiv widerrechtlich, rechtswidrig sein. Wider-
rechtlich ist {iberhaupt jeder Eingriff in die Rechtssphire
des Andern, zu welchem dem Handelnden nicht eine Befugniss
zusteht (quiconque cause sans droit un dommage & autrui). Er-
laubter Weise wird daher einem Andern ein Nachtheil nur
zugefiigt werden diirfen, wenn Jemand zu der benachthei-
ligenden Handlung berechtigt ist; dann wird auch der Aus-
druck schidigen und Schaden nicht angewendet, Die benach-
theiligende Handlung ist aber nur dann und insoweit eine
dem Rechte gemiisse, wenn und inwieweit dem Verursacher
des Nachtheils eine Befugniss zu handeln zusteht. Ver-
letzungen, welche im Zustande der Nothwehr zugefiigt werden,
sind nicht rechtswidrige Schidigungen, vorausgesetzt, dass
diec Abwehr sich innerhalb der von dem Gesetz gezogenen
Schranken gehalten hat. Wenn aber der Angegriffene von
der Vertheidigung zum Angriff iibergeht und nun den An-
dern beschidigt, so ist seine Handlung rechtswidrig. Das-
selbe gilt fir Eingriffe in die Rechtsgiiter des Andern, die
von Amteswegen oder in Ausiibung einer Berufspflicht vor-
genommen werden. Ueberschreitet der Beamte den Kreis
seiner Amtspflicht, nimmt die Berufsperson Handlungen vor,
die sich nach den Lehren der Wissenschaft oder nach den
Regeln der Kunst, die derselbe ausiibt, nicht rechtfertigen
lassen, und schddigt so einen Andern, so hat er einen rechts-
widrigen Nachtheil zugefiigt (sans droit), also einen Schaden
verursacht. DBeispiel: Der Gefangenwirter entzieht einem
Strifling linger die Freiheit als das Urtheil es vorschreibt,
oder der Arzt schreitet gegen Indication zu einer Amputation.
Ziweifelhaft ist die Rechtswidrigkeit bei Schidigungen, die
im Nothstand begangen wurden. Wenn auch der Nothstand
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ein criminelles Verschulden und damit eine Bestrafung mit
Recht ausschliesst, so folgt daraus doch nicht ein Nothrecht,
vielmehr bleibt die Handlung eine rechtswidrige.?)

In diesen Fillen ist die Berechtigung die Ausnahme, die
Rechtswidrigkeit der Handlung die Regel. Es gibt aber auch
Handlungen, welche einem Andern Nachtheil zufiigen konnen
und ofters zufiigen und die doch in der Regel erlaubt sind.
¥s ist gewiss ein Recht des Biirgers, zum Schutz seiner An-
spriiche die Hiilfe der Gerichte anzurufen und seine Ver-
theidigung anzubringen. lis kann daher die obsiegende Partei
von der unterliegenden, abgesehen von der Erstattung der
Processkosten, keinen Ersatz beanspruchen; auch die Process-
strafen (Succumbenzgelder) sind abgeschafft. Bekanntlich sind
die Grerichte in ihren Entscheidungen oft getheilter Meinung,
wie kann es da dem Interessenten verargt werden, dass er
den Rechtsweg betreten hat. Doch hat auch das Recht einen
Process zu fithren seine Grenzen in dem Zweck, zu welchem
der Staat seine Rechtsanstalt dem Biirger zur Verfiigung
stellt. Wer einen Anspruch geltend macht, der verniinftiger
Weise als ein berechtigter nicht angesehen werden konnte,
oder ein Rechtsbegehren bestreitet, dessen Begriindetheit
offenbar ist, missbraucht die staatliche Rechtsanstalt und
handelt rechtswidrig. Klar tritt die Rechtswidrigkeit hervor,
wenn festgestellt ist, dass die Processpartel wusste, dass sie
im Unrecht war, und den Streit nur fiithrte, um dem Andern
Schaden zuzufiigen (Chicane, Trolerei) oder um ihrer Process-
sucht zu fréhnen. Rechtswidrig ist die Processtithrung aber
auch dann, wenn die Partei sich im Recht glaubte, dieser
(Glauben aber auf einer leichtfertigen Annahme beruht, deren
Haltlosigkeit sich bei ordentlicher Prifung der Sache sofort
herausgestellt hiitte. Auch das Bundesgericht®) erblickt in der

1) Fiir das romische Recht wird die Ersatzpflicht von der herrschen-
den Ansicht bestritten, so z. B, von Ihering, Schuldmoment S. 44, Baron;
fiir Ersatzpflicht naech romischem Recht: Lehmann (Ihering’s Jahrbicher
1874 S. 215 ff) Die Ersatzpflicht nach modernem Recht vertreten u. A.:
Hugo Meyer, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Erlangen 1882, 8. Aufl.

Janka, der strafrechtliche Nothstand, Erlangen 1878.
%) Ueber die franzdsische Jurisprudenz gibt Laurent, principes N° 412,
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rechtlichen Verfolgung eines unbegriindeten Anspruchs dann
eine widerrechtliche, unerlaubte Handlung, wenn in bos-
williger oder frivoler Weise haltlose, wohl gar erdichtete An-
spriiche im Rechtswege geltend gemacht werden. Entschei-
dungen des B.-G. A. S, Bd. X 1884 8. 576.

Schwierigkeit bereitet das Moment der Rechtswidrigkeit
bei Unterlassungen. Zwar steht ausser Zweifel, dass eine
rechtliche Verpflichtung, einen bevorstehenden Schaden ab-
zuwenden, nicht ohne Weiteres f{iir denjenigen besteht, der
dazu die Macht hat, selbst wenn es seinerseits nur eines
geringen Aufwandes von Kraft oder Mihe bediirfte. Das
Gebot ist in diesem Fall ein Sittengebot und nicht ein
Rechtsgebot. Ausser durch Gesetz oder Vertrag kann aber
eine Rechtspflicht zu handeln aus der eigenen Thitigkeit
entspringen. Wer eine an sich erlaubte Handlung vornimmt
und einen Zustand schafft, aus dem fiir einen Andern Schaden
entsteht, ohne die durch die Umstinde gebotenen Vorsichts-
massregeln zu treffen, begeht eine rechtswidrige Unterlassung,
Das Princip ist ziemlich allgemein anerkannt und wird auch
tiir das (ebiet des Obligationenrechts (Geltung beanspruchen
diirfen.)

4. Verschuldung., Mit der Rechtswidrigkeit der Hand-
lung hingt die Verschuldung eng zusammen. Als Schuld-
formen nennt der Art, 50 die Absicht und die Fahrlissigkeit.
Statt des Ausdrucks Absicht hitte sich , Vorsatz“ empfohlen,
indem Absicht vorwiegend das Absehen auf den Erfolg be-
deutet, wihrend Vorsatz besagt, dass die Thitigkeit mit
Wissen und Willen des Handelnden ausgeiibt worden ist. Nicht
nur dolus und culpa lata verpflichten daher zum Ersatz, sondern
auch eine geringe Unaufmerksamkeit des Handelnden, wenn
er hitte erkennen konnen und sollen, dass sein Verhalten den
Andern schiidigen konnte und der Schaden nun wirklich eintrat.

414, eingehend Auskunft; er wirft aber das Moment der objectiven Rechts-
widrigkeit mit der Frage des Verschuldens zusammen. Wenn das Gesetz
die Ersatzpflicht auf dolus beschrinken wiirde, so wire das leichtsinnige
Processiren immerhin rechtswidrig.

) Vgl. Entscheidungen des Bundesgerichts A, S. B. XI 1885. S. 61.
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Die Gerichte kommen nicht selten in den Fall, zu ent-
scheiden, wie weit die Grenzen erlaubter Kritik gehen. Das.
Recht der freien Meinungsiusserung ist eines der wichtigsten
staatsbiirgerlichen Rechte und ist als Pressfreiheit in der
Bundesverfassung gewihrleistet. Doch darf auch durch
Meinungsdusserungen nicht das Recht des Andern verletzt.
werden. Es ist nun allerdings nicht leicht zu bestimmen,.
wann ein Eingriff in die Rechtssphiire des Andern vorliegt.
Die Freiheit der Meinungsiusserung schliesst auch die Be-
tugniss in sich, Urtheile zu dussern. Ueber das offentliche
Leben von Personen muss, zumal in der Republik, der Kri-
tik freier Spielraum gelassen werden, sofern dieselbe wirk-
lich Vorginge des offentlichen Lebens und nicht etwa das
Privatleben von Personen beurtheilt. Dagegen sind Angriffe
auf die Ehre und den guten Namen einer Person in jeder
Form und unter allen Umstinden widerrechtlich, wenn nicht
die Mittheilung als ein wahrheitsgetreuer Bericht sich dar-
stellt. Zur Rechtswidrigkeit ist der vielberufene animus in-
juriand: nicht erforderlich, auch die sog. iible Nachrede ist
rechtswidrig. Es kann nun aber im Berufe einer Person
liegen, Urtheile tiber Andere abzugeben. Handels- und Aus-
kunftsstellen ertheilen Bericht iiber den Charakter und den
Credit einer Person. Dieselben sind in den meisten Fillen
nicht in der Lage, auf Grund eigener Wahrnehmungen Aus-
kunft zu ertheilen, sie ziehen daher bei Dritten Erkundigungen
ein, Diesen Verhédltnissen muss das Recht Rechnung tragen
und es darf auch eine nicht vollkommen genaune Angabe
nicht als rechtswidrig aufgefasst werden, sofern die Mit-
theilung auf Grund von sorgfiltig eingezogenen Krkundigun-
gen erstattet wurde unter Wahrung der in der Natur dieses
Verhiltnisses liegenden Discretion. Das Namliche gilt fiir
Reisehandbiicher, welche sich iiber die Fithrung von Gast-
hiusern anssprechen. Doch macht die Oeffentlichkeit der Kritik
und die dauernde Verbreitung derselben dem Verfasser be-
sondere Gewissenhaftigkeit zur Pflicht. ?).

1) Vgl. Entscheidungen des Bundesgerichts A. S. Bd. XI 1885,
S. 201 ff, 530 ff.
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2. Art und Umfang der Schadenersatzpflicht.

Sowohl die Art als der Umfang (die Grisse) des Scha-
denersatzes bestimmt der Richter nach seinem pflichtgemissen
Ermessen. DBeziiglich der Art des Schadenersatzes bleibt
namentlich bei Entschidigungen fiir Korperverletzung und fiir
Todtung die Wahl zwischen der Zuerkennung einer Aversal-
summe und der Bestimmung einer zeitlich wiederkehrenden
Leistung. Auch eine Vereinigung beider Formen ist nicht
ausgeschlossen.

Fir die Bemessung des Umfanges der Schadenersatz-
pflicht werden dem Richter zwei Massstiibe an die Hand ge-
geben: ein objectiver, er soll die Umstinde in Wiirdigung
zichen, und auffallender Weise ein subjectiver, die Grisse
der Verschuldung fillt ins Gewicht. Ks stimmt dieser sub-
jective Massstab schlecht zu dem Wesen des Schadenersatzes,?)
dessen Funktion in dem Ausgleich eines Vermigensnachtheils
besteht. Zwar wird unsere Bestimmung den Beifall von The-
ring finden, welcher in seinem ,Schuldmoment® das Gleich-
gewicht zwischen Schuld und Schadenersatz nachzuweisen
sucht, Er bezeichnet die Ansicht, welche mit dem Beweis
von Schuld und Schaden die Verpflichtung zum vollen Scha-
denersatz als selbstverstindlich erachtet, als eine rohe, und
fordert Beriicksichtigung des Verschuldens bei der Bestim-
mung des Schadenersatzes in dem Sinne, dass der dolus
schlechthin zum ganzen Schadenersatz verpflichtet, die culpa
nur innerhalb gewisser Grenzen. Allein Ihering ldsst eine
Begriindung seiner Ansicht vermissen. lr exemplifizirt mit
dem Mandatar, der es versiumt hat, einen Brief zu bestellen,
von dessen Abgabe fiir den Absender tausende von Thalern

1) Dr. Rott hatte schon in seinem Referat: Ueber den Entwurf
eines schweiz. Obligationenrechts, Zeitschrift des bern. Juristenvereins,
Bd. 12, 8. 361 darauf aufmerksam gemacht, dass der Entwurf hier auf
ein subjectives Moment abstellt, welches die Grisse des angerichteten
Schadens objectiv in keiner Weise beeinflussen kann und welches nach
der bisherigen Auffassung des gemeinen Rechts wohl von strafrechtlicher,
nicht aber von civilrechtlicher Bedeutung war.
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abhéingen, und fragt: Wer wird noch koutrahiren wollen,
wenn er eine kleine Vergesslichkeit mit seinem ganzen Ver-
mogen bezahlen soll? Jedentalls passt dieser Einwurt nicht
fiir das ausserkontraktliche Verschulden.

Dann aber darf man mit Rott fragen: Ist es denn auf
der andern Seite wohl gerecht, dass derjenige, dessen Vermigen
verletzt ist, auch nur einen Theil des Schadens, der ihm durch
fremde schuldhafte Handlung verursacht worden ist, selbst trage?

Wie es scheint, zieht auch die franzosische Jurisprudenz?)
das Verschulden in Betracht. Laurent, Principes No. 530 be-
antwortet die Frage ,le juge doit-il tenir compte de la gravité de
la faule pour fixer le chiffre des dommages-intéréls® bejahend.
Wie begriindet aber Laurent diese Entscheidung! Mit der
Stratfnatur des Schadenersatzes! La réparation & laguelle
Pauteur du fait dommageable est condamné est une peine civile;
or toute peine doit éfre proportionnée & la gravité de la faute.

Das Gresetz, wie es nun einmal gilt, riiumt dem Richter
eine Gewalt?) ein, die nur dann nicht zur Willkiir und zu
Missgriffen tiithrt, wenn das Richteramt iiberall mit Minnern
besetzt ist, welche in der Wissenschaft und in der Natur der
Sache Wegeleitung suchen und finden. Die ,subtilen“ Fragen,
ob direkter oder auch indirekter Schaden, ob bloss positiver
Schaden oder auch entgangener Gewinn, ob bei culpa in con-

1) So wurde bei fahrlissiger Tiddtung (imprudence légere et qui se
rapprochait beaucoup du cas fortuit) eine geringfiigige Summe zugesprochen.
Liége 20. Februar 1810. Die Schadenersatzpflicht wird insbesondere bei
Versehen von Beamten und Notaren ermiissigt. Die Erben eines Notars,
der in einem Testament ein Versehen beging, aus dem ein Schaden von
Fr, 20,000 sich ergab, wurden zu der Bezahlung von Fr. 12,000 verpflichtet.
Nimes 29. August 1863; und ein Notar, der ein eben erst promulgirtes
Gesetz iibersah, wurde von der Ersatzpflicht entbunden und lediglich zu
den Kosten verurtheilt. Toulouse 29. April 1826.

%) Die Botschaft des Bundesrathes, Quartausgabe S. 27, bezeichnet
den weiten Spielraum, den es dem Richter zugesteht, als eine nothwendige
Folge der weiten Ausdehnung der ausserkontraktlichen Schadenersatzver-
bindlichkeit, welche der bisherigen Gerichtspraxis der deutschen Schweiz
wenig entsprochen habe, was aber nicht einleuchtet; vielmehr bediirfte ge-
rade desshalb die Praxis bestimmter Vorschriften. Kreiheit geziemt dem
Erfahrenen, nicht dem Unerfahrenen.

Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge V. 38
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trahendo nur das rein negative Interesse oder auch das Er-
fiillungsinteresse zu beriicksichtigen ist, compliciren allerdings
das Gresetz nicht; es fragt sich aber, ob der schweizerische
Laienrichter sich nun diese Fragen stellt und sie den Um-
stinden des IFalles angemessen lost, oder ob er nicht ofters
den Schadenersatz nach seinem (refithl und Eindruck festsetzt ;
namentlich diirfte dies bei Strafrichtern zutreffen. Jedenfalls
wire es wiinschenswerth gewesen, wenn das Gesetz im Falle
von dolus die Verpflichtung zu vollem Schadenersatz geboten
hiitte. Doch steht zu erwarten, dass die Praxis diesen Satz
aufstellt und nur bei culpa, namentlich etwa bei culpa levis,
den Ersatz ermissigt. Gewiss wird der Richter nicht fehl
gehen, welcher den Ersatz des erliftenen Schadens als Norm
betrachtet und Abweichungen davon nur aus besondern Griin-
den gestattet,

Dass bei Mitverschulden des Beschidigten eine Ermiissi-
gung des Krsatzes eintreten kann, ist gerechtfertigt; denn es
ist dann auch von dem Beschidigten eine Bedingung des
schadigenden Erfolges gesetzt worden. Doch wiirde eine obli-
gatorische Minderung des Krsatzes der Natur der Sache ent-
sprechen. Dagegen geht das (Gesetz zu weit, wenn es eventuell
ginzliche Entbindung von der Ersatzpflicht erlaubt. Besteht
wirklich ein Verschulden des Schidigers, so ist kein Grund,
ihn von der Ersatzpflicht zu befreien.

3. Der Schadenersatz im Falle von Todtung und Korper-
verletzung. (4rt. 53 0.-R.)

Nachdem das Gresetz die Bestimmung des Schadenersatzes
im Allgemeinen dem Richter iiberlassen hat, stellt es fiir zwei
Fille, namlich fiir Todtung und Korperverletzung, besondere
Grundsitze auf, welche namentlich fiir den Strafrichter prak-
tisches Interesse haben. Der Schaden wird in einzelne Posten
zerlegt, Es fallen in Berechnung:

L. Bei der Todtung:

1. Die Auslagen, welche der Todesfall mit sich bringt.
Genannt sind nur die Beerdigungskosten, dazu kommen die
Auslagen tiir die Besorgung des Leichnams, die Publikations-
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kosten, Entschiddigung fiir anstindige Verzierung des Grabes,
allfillige Gebiihren (Messenlesen) und Aehnliches,

2. Wenn der Tod nicht sofort eingetreten war, ausserdem

a. die Auslagen fiir die versuchte Heilung (Arzt, Apo-
theker, Wirterlshnung, Spitalrechnung, eventuell Aufwand
fiir Unterhalt).

b. Entschidigung fiir die Arbeitsunfihigkeit (vom Tage
der Verletzung bis und mit dem Todestage nach Massstab
des bisherigen Erwerbes).

3. Wenn der Getodtete der Versorger von andern
Personen war:

Ersatz fir diesen Schaden.

II. Bei der Korperverletzung:

1. Die Heilungskosten, Auslagen fiir I'flege und Unter-
halt s. L. 2 a. '

2, Entschidigung fiir Arbeitsunfihigkeit.

3. Nach Ermessen des Richters ein Narbengeld fiir Ver-
stimmelungen, welche das Fortkommen erschweren.

Auftallend ist, dass bei Todtung und Korperverletzung
die Erstattung des ausgemittelten Schadens (mit Ausnahme
des Narbengeldes) dem Richter geboten wird. (s sind zu
erstatten (Art. 52). Korperverletzung gibt dem Verletzten
Anspruch suf (Art. 53). Das Gesetz hat somit in Bezug auf
diesen Schaden den subjectiven Massstab bei Seite gelegt, so
dass auch bei geringerer Fahrlissigkeit die Entschiadigung
nicht ermissigt werden darf. Consequent ist diese Regelung
nicht.
| Wem der Ersatzanspruch im Falle der Todtung eines
Menschen zusteht, wird nur fiir den Fall bestimmt, dass der
Getodtete der Versorger von andern Personen war, und nur
fiir diesen Theil der Entschiidigung. Anspruchsberechtigt sind
die ihres Versorgers beraubten Personen. Das Verhiltniss
beruht auf thatsichlicher, nicht auf rechtlicher Beurtheilung;
es 1ist daher nieht erforderlich, dass dem Getodteten eine
Rechtspflicht zur Versorgung oblag; wenn aber der Getodtete
zur Versorgung verpflichtet war, und die Pflicht nicht ertiillte,
so wird Art. 52 auch anzuwenden sein.
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Ersatzberechtigt sind im Uebrigen die Erben des Ge-
todteten, eventuell diejenigen, welche Kosten fiir den Todten
aufgewendet haben.

Im Falle der Korperverletzung gibt das (Gesetz aus-
driicklich dem Verletzten den Anspruch, so dass Schnei-
d er mit Recht einen selbstindigen Anspruch von Personen,
deren Versorger der Verletzte war, und der es in Folge der
Verletzung nicht mehr sein kann, bezweifelt. !)

4. Das Schmerzengeld (Art. 54 O.-R.)

Bei Korperverletzung oder Tédtung eines Menschen kann
der Richter unter Wiirdigung der besondern Umstdnde, nament-
lich in Iéllen von Arglist oder grober Fahrlissigkeit, dem
Verletzten oder den Angehdrigen des (reschiadigten, auch ab-
gesehen von dem KErsatz erweislichen Schadens, eine ange-
messene (eldsumme zusprechen.

Diese Bestimmung stand beinahe wortlich gleich schon in
dem Entwurfe von 1875 und wurde, wie die Botschaft bezeugt,
dem Art. 7 des DBundesgesetzes betr. die Haftpflicht der
Eisenbahnen vom 1. Juli 1875 nachgebildet. Is ist ausser-
ordentlich wichtig, die juristische Natur der (zeldleistung fest-
zustellen, welche der Richter namentlich bei schwerem Ver-
schulden des Thiiters dem korperlich Verletzten oder den An-
gehorigen des Getidteten zusprechen kann.

Einen Anhaltspunkt gewihrt die Bestimmung, es werde
die Geldleistung abgesehen von dem Ersatz erweis-
lichen Schadens zugesprochen; sie schliesst also den er-
weislichen Schaden nicht in sich, und der Verletzte erhilt
die angemessene Geldsumme iiber diesen Ersatz erweislichen
Schadens hinaus. |

Was ist unter erweislichem Schaden zu verstehen? Dar-
tiber geben die franzosische und italienische Fassung Aufschluss.

'} Anders die franzisische Jurisprudenz, da die Art, 1382 und 1383 ein-
fach die Ersatzpflicht bestimmen. Fiir unser Gesetz konnte die Frage nach
dem deutschen Texte des Art. 53 zweifelhaft sein, allein der franzisische
Text bezeichnet die verletzte Person als anspruchsberechtigt. Es kinnte
sich aber fragen, ob hier nicht eine Liicke vorhanden ist, die nach Anpa-
logie von Art, 52 a. LK. auszufiillen wire,
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Der franzosische Text lautet:

mndépendamment de la réparation du dommage constaté,
und der italienische :

indipendentemente dal risarcimento del danno constatato.

Also 1ist unter dem erweislichen Schaden nicht ein Scha-
den zu verstehen, der festgestellt, constatirt werden kann,
sondern constatirt ist. Der Accent fillt nicht auf erweislich
in dem Sinne, dass zwischen einem rechtlich erweislichen
und einem zwar vorhandenen, aber gerichtlich nicht erweis-
lichen Schaden zu unterscheiden wire und dieser nicht er-
weisliche Schaden mit der angemessenen (seldsumme gutge-
macht werden soll. Vielmehr bildet das Adjectiv erweislich
nur ein erginzendes Particip, wie es die romanischen Sprachen
verlangen, wihrend es im Deutschen entbehrlich ist. Somit
geht der Sinn der Slelle einfach dahin: der Richter kann
unter den in Art. D4 genannten Voraussetzungen, abgesehen
von einem Schaden, unabhédngig von diesem Schaden, neben
dem Schaden, iiber denselben hinaus, auf eine angemessene
Geldsumme erkennen. Schaden bedeutet, wie oben gezeigt
wurde, Verm &g en snachtheil, Vermigensschaden.

Wenn somit die angemessene Geldsumme, welche der
Richter zusprechen kann, nicht den Ausgleich fiir einen Ver-
mogensschaden bildet, den der Verletzte oder die Angehirigen
des Getodteten erlitten haben, so liegt die Annahme nahe,
die Geldleistung bilde eine Privatstrafe. Ihr Wesen besteht
ja darin, dass sie auf eine iiber die Ausgleichung der durch
das Delict gestirten Vermigensverhiltnisse hinausgehende
Genugthuung geht und die blosse Erstattung und den Ersatz
des materiellen Vermiogensschadens von ihrem Begriffe aus-
schliesst, Allein die Privatstrafe hat wie jede andere Geld-
strate Strafnatur, sie ist eine gegen den Schuldigen gerichtete
aut Affizirung seines Willens zielende Reaktion wegen seines
Vergehens mittelst zwangsweiser Minderung ihm zustehender
Vermigensrechte. Die angemessenc Geldsumme diirfte daher
nur der Schuldige aus seinem Vermdgen bezahlen, denn nur

dann ist eine Reaktion gegen seinen Willen miglich; wem
38%
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die Sunme zukommt, wire begrifflich gleichgtiltig.') Verliert
der Schuldige die Willensfihigkeit, fillt er in Wahnsinn oder
stirbt er, so ist eine Reaktion gegen ihn nicht mehr moglich.
Der Strafanspruch erloscht daher; die Geldleistung eines Andern
als Strate gedacht ist sinn- und zwecklos.

Liisst nun der Wortlaut der Stelle und ihr Zusammen-
hang mit den iibrigen Bestimmungen des Cap. II. die Auf-
fassung der Geldleistung als einer Privatstrafe zu? Derselben
entspricht allerdings die Beriicksichtigung der Form und des
Grades der Verschuldung — namentlich in Fillen von Arglist
oder grober Fahrlissigkeit wird die Geldsumme zugesprochen
— aber alles andere spricht dagegen. Der Nachdruck wird
nicht darauf gelegt, dass der Thiter eine Vermogenseinbusse
erleidet, sondern darauf, dass dem durch das Delikt Ver-
letzten eine Geldsumme zugesprochen wird und zwar
eine angemessene, ein Ausdruck, der offenbar aut die Ver-
hiltnisse des Verletzten und nicht auf die Schuld des Thiters
hinweist, Ferner ist zu beachten, dass Cap. IL. von Ent-
schidigungen handelt und nirgends ein strafrechtlicher Gesichts-
punkt hervortritt. Es schliesst auch die Quelle unserer Be-
stimmung, Art. 7 des Bundesgesetzes vom 1. Heumonat 1875,
die Auffassung der Leistung als Strafe aus; dasselbe handelt
ja von der Haftpflicht der Eisenbahn- und Damptschifffahrt-
Unternehmungen bei Todtungen und Verletzungen. Diesen
Unternehmungen konnte Art. 7 nicht eine Strafe auferiegen.

Wenn der Leistung der angemessenen Greldsumme weder die
Funktion eines Vermigensschadenersatzes noch die Funktion
einer Privatstrafe zukommt, als was stellt sie sich denn dar?

Bedenken wir, dass sowohl der Art. 7 des B.-G. vom 1.
Heumonat 1875 wie unser Art. 54. den Opfern eines schidigen-
den Ereignisses eine angemessene (Geldsumme iiber den Ver-
mogensschaden hinaus zuwenden und diese Zuwendung bei
den DBestimmungen iiber Schadenersatz regeln, so muss die
Leistung nothwendig den Charakter einer Entschadigung
besitzen und einen Ausgleich fitr Nachtheile bezwecken, die

') Die Zuwendung derselben an das Opfer des Verbrechens aus Bil-
ligkeitsriicksichten gerechtfertigt.
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Jemand neben dem Vermigensschaden oder ohne dass ein
solcher iiberhaupt eingetroffen ist, erlitten hat. Solche Nach-
theile entstehen nun bekanntlich namentlich bei Kérperver-
letzungen; denn der Misshandelte hat nicht nur Auslagen fiir
Pflege und Kur und erwirbt wihrend der Krankheit wenig
oder nichts, sondern die Krankheit ist meistens auch mit
Schimerzen und Qualen verbunden, die er tragen muss. Diesem
Umstande trug schon die Carolina Rechnung, indem sie dem
widerrechtlich Gefolterten fiir seine schmach, schmertzen,
kosten und schaden eine Entschidigung zusprach. In der
Litteratur werden die Schmerzen des Verletzten (abgesehen
von einer Notiz eines wiirttembergischen Juristen aus dem
Anfang des 17. Jahrhunderts) zuerst von Carpzow erwiihnt.
Er berichtet, dass die infolge Korperverletzung erlittenen
Schmerzen bei Bestimmung der sidchsischen Busse (emenda)
von den Geerichten beriicksichtigt wurden. Allein nach Carpzow
trat hierin eine entschiedene Wendung ein. Angesehene
Schriftsteller, so namentlich Georg Adam Struve 1670 und
nach ihm und unter Berufung auf ihn Samuel Stryk 1690,
welchem der angesehene Jurist J. H. Béhmer folgte, zihlten
das Schmerzengeld zum Schadenersatz. Diese Auffassung wurde
zu der herrschenden Ansicht, so dass nun Civilisten und Crimi-
nalisten ein deutsches Gewohnheitsrecht anerkennen, welches
dem am Korper Verletzten fiir seine Schmerzen einen Ersatz
in Geld gewihrt. Iir die Geltendmachung dieses Anspruchs
wurde die romische actio ex lege Aquiliae wutilis, welche auf
Ersatz des Vermogensschadens ging, durch Einfiigung des
deutschrechtlichen Schmerzengeldes erweitert. Dessen unge-
achtet ist die KErsatznatur des Schmerzengeldes von einigen
Wenigen, unter denen sich aber Windscheid befand, ge-
leugnet worden. Windscheid gab namentlich zu bedenken, dass
Schmerzen und Geldleistungen uuvergleichbare Grissen sind;
»das Schmerzengeld ist also eben nicht Ersatz, und wenn es
nicht Ersatz ist, so muss es Strafe sein. Wiichter hat aber
mit Recht aufmerksam gemacht, dass auf dem Rechtsge-
biet hiufig fiir an sich verschiedene Grossen ein Gleichungs-
punkt gesucht und gegeben wird, und an die Ersatzklage
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wegen eines gebrochenen Verlgbnisses und an die Bezahlung
des sogenannten Krdnzchens erinnert, Wie etwa unschiitzbare
Dienste mit Geld belohnt, oder die einem Andern zugefiigten:
Krinkungen mit Geschenken wieder gut zu machen gesucht
werden, so werden namentlich weniger Gebildete gern fiir
ihre ausgestandenen Schmerzen eine Zahlung als Ausgleichung
und Entschidigung annehmen. Ueberdies zeigte Wichter,
zuwelchen Consequenzen es fithren wiirde, wenndem Schmerzen-
geld die Natur einer Strafe zukime, In Folge dieser Aus-
fithrungen hat Windscheid seine frithere Ansicht aufge-
geben und lehrt nun, dass nach heutigem Recht ausser dem:
Ersatz des Vermogensinteresse ein sog. Schmerzensgeld ge-
fordert werden kann, welches nicht Strafe, sondern Entschii-
digung sei. In der Anmerkung anerkennt Windscheid im
besondern die Richtigkeit der Entgegnung von Wichter und
sagt: Auch das ist Entschidigung, wenn die dem Verletzten
verursachte schmerzliche Empfindung durch Verursachung einer
angenehmen Empfindung wieder aufgehoben wird.

Wenn dies richtig ist, so ist aber auch ein Ausgleich denk-
bar fiir schmerzliche Empfindungen, die ohne Verletzung des
Kéorpers durch rechtswidrige Handlungen eines Andern ver-
ursacht werden, so namentlich fiir die schmerzliche Empfindung,
welche der Verlust eines geliebten Familiengliedes erzeugt.
Das franzosische Recht hat mit seinem juristischen Takt diese
Consequenz lingst gezogen und erkennt den Angehdrigen von
Personen, welche durch verbrecherische Hand umgekommen
sind, Geldsummen zu, wobei z. B. bei dem Tode eines Familien-
vaters auf seinen heilsamen Einfluss, auf die Zerreissung des
Familienbandes und auf den Schmerz, den Gatten und Vater
durch ein Verbrechen zu verlieren, hingewiesen wird. Auch
deutsche Juristen anerkennen die Richtigkeit dieses (redankens.
Da alles Vermigen nur Mittel fiir den Genuss ist, so sieht.
Bruns nicht ab, warum nicht auch fiir die direkte Schidigung
des (Genusses Entschidigung durch Verschaffung der Mittel
fir andern Genuss eintreten soll’) und Dernburg?) sagt

1 Bruns, Holtzendorffs Encyklopidie 3, Aufl, S, 410.
%) Heinrich Dernburg, das Obligationenrecht Preussens und des Reichs.
und das Urheberrecht, 3. Aufl, Halle a. S. 1882, Seite 851.
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unter Berufung auf Pfaff (die Lehre vom Schadenersatz 1880)
geradezu: ,Die folgerechte Fortbildung des deutschen Gee-
dankens des Schmerzengeldes wiire es gewesen, bei Ver-
feinerung des Culturzustandes eine arbitrir zu bemessende
Entschidigung in Fillen der schuldhaften Verletzung des
geistigen Wohlbefindens einer Personlickkeit zuzubilligen.“

Von diesem Gedanken ist der Bundesrath bei Aufstel-
lung des Entwurfes von 1879 Art. 60, welcher als Art, 54,
beinahe unverdndert Gesetzeskraft erhielt, wirklich ausge-
gangen. Die Botschaft sagt nimlich wortlich:

Nuch dem Vorgange des Bundesgesetzes betreffend die
Haftpflicht der Eisenbahnen vom 1. Juli 1875, Art. 7, ist in
Fillen der Todtung oder Korperverletzung, namentlich bei
ganz schwerer Verschuldung, dem Richter in Art. 10 des
Entwurfs die Befugniss eingerdiumt worden, Angehorigen der
Getodteten oder den Verletzten villig unabhiingig vom Ersatze
erweislicher Vermogensnachtheile eine angemessene Geld-
summe zuzuerkennen, Es kann dieses als eine Weiterbil-
dung der gemeinrechtlichen Theorie iiber das so-
genannte Schmerzensgeld, als eine Ausdehnung der
Entsehiidigung fir ausgestandene korperliche Schmerzen
auf rein moralische Leiden betrachtet werden.

Somit filhren alle Mittel der Auslegung zu dem Resultat,
dass die in Art. 54 vorgesehene Leistung einer angemes-
senen Geldsumme nicht Strafe, sondern Ersatz ist, und
zwar nicht Ersatz fiir Vermégensschaden, sonderu Er-
satz fir korperlichen und seelischen Schmerz.

Nachdem so die Natur des schweizerischen Schmerzen-
geldes festgestellt worden ist, bleibt noch Einiges iiber die
Gestaltung des Instituts im Einzelnen anzubringen, — In
subjectiver Beziehung wird dolus und culpa lata hervorge-
hoben, doch kann auch in Fillen leichterer Fahrlassigkeit,
wenn besondere Umstéinde es rechtfertigen !) ein Schmerzen-

) So Ziirich, Appellationskammer 23. Februar 1886 Revue, Band 4
Nr. 94.
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geld zuerkannt werden. Gegen die Beriicksichtigung des
subjectiven Moments gilt das frither (resagte.

Der Richter hat eine Geldsumme auszusprechen, welche
mit den Schmerzen des Verletzten, bezw. mit dem Leide,
welches den Angehorigen des Getodteten zugefiigt wurde, im
Verhiiltnisse steht und denselben angemessenist. Denn Schmer-
zen und Leid sollen ja, so gut dies geht, ausgeglichen wer-
den. Allerdings lassen sich korperliche Schmerzen nicht
schitzen und nicht messen und noch viel weniger das Leid
iiber den Verlust eines Angehiorigen. Es gilt hier richterliches
Ermessen. Jedenfalls darf aber der Richter den Ausgleich
nicht in eine Spekulation ausarten lassen. Recht beherzigens-
werth bemerkt der Gerichtshot von Aix (6. Mai 1872, Lau-
rent XX, No. 523): Aprés lout, on ne peul payer la vie
d'un pére ouw dun époux, et sa mort ne doit point devenir le
sujet d'une spéculation qui enrichirait sa famille. Die schwei-
zerischen Geerichte diirfte freilich nicht leicht der Vorwurf
treffen, sie bemessen die Schmerzengelder zu hoch. Immerhin
werden anstiindige Summen gesprochen. So erhielt der Holz-
bodenmacher August Choulat, dessen 13jihriger Sohn August,
das #lteste von 5 Kindern, von Mathieu Miserez und Joseph
Caillet am 2. Mai 1886 zu Alle gemordet wurde, durch Ur-
theil der Criminalkammer des bernischen Obergerichts vom
16. April 1886 eine Entschiadigung von Fr. 3000. —. Ein
riistiger Bauer von 47 Jahren, dessen iltester Sohn, geb.
1866, im Jahre 1884 durch Todtschlag umkam, erhielt statt
der geforderten Fr. 10,000. gestiitzt auf Art. 54 Fr. 2500.
Wenn dic Entscheidungsgriinde aber davon ausgehen, dass
der Kliger zweifelsohne durch den von den Beklagten bos-
willig verschuldeten Tod seines Sohnes hart betroflen und
dass ihm dadurch immerhin auch ein materieller Scha-
den erwachsen sein mag, so liegt darin eine Verkennung
der Natur des Schmerzengeldes, wie es in Art. 54 geregelt
ist, und das den Ersatz fiir Vermogensschaden ausschliesst.

Bei Korperverletzungen wird das Schmerzengeld haupt-
sichlich physischen Schmerz auszugleichen haben, es kann
aber doch auch moralischer Schaden vorkommeén, z. B. die



Referat von Dr, Carl Stooss in Bern. 603

schmerzliche Empfindung iiber eine Verunstaltung des Ge-
sichts (Schonheitsfehler), oder iiber eine Verletzung, welche
mit gewissen Unannehmlichkeiten verbunden ist, ohne gerade
eine Erwerbstorung herbeizufithren (Perforation des Trommel-
fells). Die Gerichte nehmen in den Erwigungen auf das
Schmerzengeld des Art. 54 nicht ausdriicklich Bezug und
sprechen eine Pauschalsumme aus,

Der Anspruch stehtbei Korperverletzungendem Verletzten,
bei Todtungen den Angehorigen zu (& sa famille, ai congiunti).
Hier wie anderswo sind der franzisische und der italienische
Text priziser als der deutsche. Angehorige ist kein streng
juristischer Begriff,;?) so dass die Bedeutung des gewthnlichen
Lebens Anwendung finden diirfte, wenn nicht die andern Texte
nur Familienglieder als anspruchsberechtigt nennen wiirden.

5. Das Quasi-Sclimerzengeld fir tort moral (Art. 55).

Am meisten Beachtung hat Art. 55 nicht nur in der
Juristenwelt, sondern bei einem weitern Publikum, nament-
lich auch bei den Journalisten gefunden. Im (Gesetze steht
unter Bezugnahme auf Art. 54. Art. 55: Ist Jemand durch
andere unerlaubte Handlungen in seinen personlichen Ver-
hiitnissen ernstlich verletzt worden, so kann der Richter auch
ohne Nachweis eines Vermigensschadens auf eine angemessene
Geldsumme erkennen. In dem Entwurfe von 1875 fehlte eine
solche Vorschrift. Der Entwurf von 1877 fiigte nach Art. 88
= Art. 54 O-R. als Art. 88" den Satz ein:

»Auch bei andern unerlaubten Handlungen kann der
Richter, wenn es die Billigkeit erfordert, nach Analogie des
Art. 88 verfahren.®

Aus dieser Fassung ergibt sich zur Evidenz, dass der
Gresctzgeber dasselbe, was er bei Todtung und Korperver-
letzung eingefiihrt hatte, ndmlich einen Ausgleich fiir nicht
vermogensrechtliche Nachtheile, insbesondere fiirSchmerzen
und Lieid, auch bei den andern unerlaubten Handlungen

) Das deutsche Reichsstrafgesetz § 52 zihlt daher die Personen auf,
welche als Angehirige zu behandeln sind, ucter diesen auch Pflegekinder,
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gestatten wollte, aber freilich nur, ,wenn es die Billigkeit
erfordert. Es musste daher der von dem Entwurfe in Art.
88%s vorgesehenen Geldleistung nothwendig auch die gleiche
Funktion zukommen, wie dem Schmerzengelde, nimlich die
Funktion einer Entschidigung und nicht die Funktion
einer Strafe. Obwohl dieser Gedanke bei der vorge-
schlagenen Redaktion einen deutlichen Ausdruck fand, so
war doch die Bestimmung in einem andern Punkte nicht
ganz klar, indem das Verhiltniss, wie es sich bei der Todt-
ung gestaltet, bei andern Delikten nicht vorkommt und ge-
rade dieser Fall eine analoge Behandlung nicht zuliess, Rott
machte auf diesen Mangel aufmerksam. Die Commission
theilte diese Ansicht, so dass der Art. 88 im Entwurf von
1879 als Art. 61 felgende Iassung erhielt:

yAuch wegen anderer unerlaubter Handlungen, welche die
persinlichen Verhiltnisse eines Andern ernstlich verletzen, kann
derRichter,ohne Nachweis eines Vermigensschadens,auf cine an-
gemessene dem Verletzten zukommende Geldsumme erkennen.“

Die Botschaft bemerkt nach Erwihnung des Schmerzen-
geldes iiber diese Bestimmung: ,, Auf Antrag der Commissions-
mitglieder der franzosischen Schweiz, welche auf die franzi-
sische Gerichtspraxis Bezug nahmen, ist in Art. 61 eine ana-
loge Befugniss dem Richter auch bei andern unerlaubten Hand-
lungen, ,welche die personlichen Verhiiltnisse eines Andern
ernstlich verletzen,“ eingerdumt worden. Dabei wurde in den
Berathungen auf den miglichen Fall hingewiesen, dass ein
ehrbares Middchen durch betriigerische Vorspiegelungen, An-
gabe falscher Namen, Vorlegung gefilschter Papiere u. s. w.
zu einer Verlobung mit einem schon verheiratheten Manne
verleitet worden sei. Hier miisse auch dann, wenn gar kein
Vermogensschaden vorliege, eine angemessene Summe fiir
moralische Leiden zuerkannt werden koénnen.“

Somit sollte durch die neue Redaktion die Natur des
Instituts nicht verindert werden, vielmehr wollte man dem
Richter in diesem Artikel eine analoge Befugniss geben,
wie bei Todtungen und Kérperverletzungen. Der Geldleistung
blieb somit durchaus der Charakter einer Entschidigung.
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Die neue Redaktion weicht aber von derjenigen des
Art. 88 P nicht unwesentlich ab, indem das subjektive Mo-
ment nicht erwdhnt wird. Die Worte ,unter Wiirdigung der
besondern Umstéinde, namentlich in Fillen von Arglist und
grober Fahrlissigkeit® sind aus Art. 88 nicht heriiberge-
nommen worden.

- Die Commission ging von dem richtigen Gedanken aus,
es empfehle sich, in dem Gesetze zu sagen, fiir was die an-
gemessene Geldsumme zugesprochen werde ; allein es gelang
ihr diess nicht. Nicht wegen unerlaubter Handlungen, welche
die persinlichen Verhdltnisse eines Andern verletzen, sondern
fiir die nicht vermigensrechtlichen Nachtheile, welche aus der
Verletzung personlicher Verhiltnisse entstehen, soll ja eine
TEntschidigung eintreten.

Der in Art. 88 s bestimmt ausgedriickte Gedanke, die
Leistung trage den Charakter und die Natur eines Schmerzen-
geldes, wurde verdunkelt. Kr ist auach in der endgiiltigen
deutschen Redaktion im Schatten geblieben.

Die geltende Norm iibergeht geradezu den Haupt-
gedanken, dass fiir moralisches Leiden eine Knt.
schidigung gewdhrt wird. Der Richter wird schlechtweg
ermichtigt, auf eine angemessenc Geldsumme zu erkennen,
wenn Jemand durch andere unerlaubte Handlungen in seinen
personlichen Verhdltnissen ernstlich verletzt worden ist. Aller-
dings darf der Richter die Geldsumme zusprechen ,auch
ohne Nachweis eines Vermogensschadens,“ und diess
soll bedeuten: nicht als Ersatz eines Vermiogensschadens,
oder positiv ausgedriickt: als Entschidigung fiir ideelle Nach-
theile.

Aberwer findet diesen Sinn heraus? —Die Wendung ,auch
ohne Nachweis cines Vermogensschadens® verleitet
iibrigens zu dem ganz schiefen Gedanken, wenn ein Ver-
mogensschaden nachgewiesen sei, konne erst recht aut eine
angemessene Geldsumme erkannt werden, wihrend der Ver-
mogensschaden und sein Nachweis mit dem tort moral nichts
zu schaffen hat; in den meisten Fillen des tort moral wird
ein Yermogensschaden itberhaupt nicht eintreten, und wenn
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er eintritt, so existirt er neben dem ideellen Nachtheil und
wird nicht durch eine ,angemessenc Geldsumme®, sondern
durch den eigentlichen Schadenersatz ausgeglichen. Der fran-
zosische und der italienische Text zeichnen sich auch hier
durch priziseren Inhalt und korrektere Form aus.

Si quelqu’un a été l1ésé par d’autres actes illicites qui
portent une grave atteinte &4 sa situation personnelle, le juge
peut allouer une indemnité équitable, alors méme qu'aucun dom-
mage mateériel ne serait établi.

Die Geldleistung wird also klar und dentlich als Ent-
schidigung bezeichnet und beigefiigt, es konne diese Ent-
schidigung auch in Fillen zuerkannt werden, in denen ein
Vermogensschaden nicht festgestellt wurde.

Noch besser driickt der italienische Text, soweit ich es
zu beurtheilen vermag, den gesetzgeberischen Gedanken aus:

11 giudice pud del pari attribuire un’equa indennila pecu-
niaria @ chi da altri atti illeciti sia gravemente pregiudicato
nelle sue relazioni personali anche in difelto di danno mate-

riale.?)
Die Vorziige der franzosischen Version finden sich hier
wieder. Ueberdiess wird aber durch del pari — gleicher-

massen die Analogie mit der Bestimmung des Art. 54
(Schmerzengeld) angedeutet, ferner wird gesagt, wem die
Entschadigung zukommt, endlich, und das ist ein Haupt-
vorzug, wird der Richter ermichtigt, auf Entschidigung auch
zu erkennen, wenn ein Vermigensschaden nicht ein-
getreten ist.*) Wenn der deutschsprechende Richter, dem
das Institut des tort moral ja iiberhaupt fremd war, den Sinn
des Art. 55 nicht richtig erfasst, so ist diess sehr begreif-

1) Zu Deutsch: Ebenso kann der Richter denen eine billige Ent-
schiidigung zuerkennen, welche durch andere unerlaubte Handlungen in
ihren persinlichen Verhiiltnissen schwer benachtheiligt worden sind, auch
wenn ein Vermigensschaden fehlt.

%) Als eine Feinheit verdient auch das pregiudicato bemerkt zu wer-
den. Entscheidend ist ja nicht, dass Jemand in seinen personlichen Ver-
hiltnissen verletzt worden ist, sondern dass dem Verletzten daraus ein
Nachtheil (tort moral) erwachsen ist,
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lich; den Collegen romanischer Zunge wird es seltener be-
gegnen. Der franzosische und der italienische Text diirften
in Verbindung mit der Entstehungsgeschichte den Nachweis
erbracht haben:

Dass der Richter in Art. 55 erméichtigt wird, den
Personen, welche in ihren persdonlichen Verh#ltnis-
sen ernstlich benachtheiligt worden sind, fiir das
ihnen zugefiigte Leid eine angemessene Entschidi-
gung zu gewihren, unbeschadet des Ersatzes fiir etwa
eingetretenen Vermigensschaden,

Der Anspruch aus Art. 55 O.-R. ist daher ein reiner
Civilanspruch und es fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, dass
der Leisturg die IMunktion einer Privatstrafe zukommen soll,
oder dass iiberhaupt ein ponales Moment dabei mitwirkt.
Das Einzige, was indirekt zur Begriindung einer accesso-
rischen pénalen Funktion der Entschidigung aus tort moral
angefithrt werden koénnte, 1st die Meinung einiger franzosischer
Schriftsteller. ) Diese Meinung diirfte auch nach franzo-

') Sourdat: Traité général de la responsabilité. Tome premuer.
Paris 1872, p. 25; fithrt aus:

On a dit que l'argent ne saurait étre le prix de la douleur. Nous
répondrons que ce n’est pas tant une réparation efficace que l'on entend
donner & la partie lésée qu’un complément de satisfaction que
I’on exige du coupable. L'application de la peine suffit & la vindicte
publique, mais la personne blessée dans ses affections, dans sa réputation,
a le droit d'exiger une compensation particuliére a sa souffrance; on la
lui donne en argent faute de pouvoir faire mieux.

Laurent, XX.N°395, fragt: Quelle réparation donnera-t-on & ’hon-
neur blessé? L’honneur s’estime-t-il & prix d’argent? Non, certes; mais
toute condamnation, fit-elle purement pécuniaire, implique une réprobation
morale du fait dommageable. Il est vrai qu’il est impossible d’evaluer en
argent le dommage moral, le montant des dommages-intéréts sera done
toujours arbitraire., ., L’arbitraire, trostet aber Laurent, est ici dans la
nature des choses et il peut tourner & bien, parce qu’il permet au
juge de prononcer des peines civiles sans limite aucune, donc en
les proportionnant & la gravité du tort moral, La loi autorise de plus la
contrainte par corps; c’est une sanction necessaire et parfois la seule pos-
sible, quand le débiteur est sans fortune et qu’il appartient & cette race
d’étres malfaisants qui vivent de calomnie et de chantage.
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sischem Recht nicht haltbar sein; wiire sie aber begriindet,
so folgt daraus nicht, dass Dasselbe fiir die Schweiz gilt.
Die Mitglieder der Commission, welche auf die franzisische
Gerichtspraxis Bezug nahmen, wollten ja dem Richter eine
analoge Befugniss geben, wie bei Todtungen und Kior-
perverletzungen. Art. 54 O.-R. und nicht das franzosische
Recht ist daher das Vorbild des Art. 55 gewesen. Art. 54
hat aber der Geldleistung durchaus die Funktion des Er-
satzes gegeben, ohne Beimischungeines ponalen
Moments.

Doch hat das schweizerische Bundesgericht i, S. Canto-
nalbank Ziirich c¢. Weisflog (A. S. Bd. XI 5. 204) eine ,ge-
wisse® Straffunktion der Entschidigung fiir tort moral aner-
kannt und darauf hingewiesen, dass die angemessene (reld-
summe des Art. 55 ,wenn auch grundsitzlich gewiss (Genug-
thuung, Schadenersatz i. w. S. und nicht Strafe, doch wohl
nebensichlich auch eine gewisse Straffunktion gegeniiber dem
Beschidiger auszuiiben bestimmt ist.“ DBegriindet wird diese
in die Form der Vermuthung gekleidete Ansicht einer Mehr-
heit des Bundesgerichts nicht. Zwar ist richtig, dass jede
Entschiidigung von dem Zahlenden als eine Strafe empfun-
den werden kann und auch meistens empfunden wird. Gerade
deshalb darf der Gesetzgeber bei manchen Schidigungen von
einer Strafe abschen, weil der von dem Geschidigten in der
Regel geforderte Ersatz den Zweck der Strafe erfiillt. Dies
gilt z. B. im Grossen und Ganzen fiir den Contractbruch.’)
Daraus folgt aber nicht, dass die Entschidigung nun auch
Strafe sei. Die Minderheit des Bundesgerichts sprach iibrigens
nach einem in der Revue Bd. III, S. 132 abgedruckten Refe-
rate der IKntschidigung filr moralische Leiden jede auch
nebensichliche Straffunktion ab und wies auf den fran-
zosischen Ursprung des Art. 55 sowie darauf hin, dass das

') Freilich nur, wenn der Contractbriichige solvent ist. Dienstboten,
welche, nachdem sie gedungen sind, einen andern Dienst annehmen, pflegt
man nicht auf Entschiidigung zu belangen (trotz Ihering), daher macht
sich das Bediirfniss einer strafrechtlichen Verfolgung vertragsbriichiger
Dienstboten fiihlbar.
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Obligationenrecht weder fiir Vertragsverletzungen noch fiir
blosse Eingriffe in das Vermdogen eine Privatstrafe kennt und
itberhaupt nichts dafiir vorliegt, dass das O.-R. das in der
Schweiz lingst nicht mehr bekannte Institut der Privatstrafe
wieder hat ins Leben rufen wollen, die Botschaft des Bundes-
rathes vielmehr dagegen spricht.

Das Quasi-Schmerzengeld bildet eine angemessene
Entschidigung fiir das Leid, welches jemand durch
ernstliche Verletzung seiner persénlichen Verhilt-
nisse zugefiigt worden ist.

In seinen personlichen Verhdltnissen muss der
Ansprecher des Quasi- Schmerzengeldes verletzt sein. Der
Begriff des personlichen Verhiltnisses ist kein technisch ju-
ristischer, vielmehr leidet der Ausdruck an einer gewissen Un-
bestimmtheit, was auch von den romanischen Texten (situation
personnelle, relazioni personali) gilt. Verhiltniss kann hier
aber nichts anderes bedeuten als Interesse. Nun werden
die personlichen Interessen in Gegensatz gestellt zu den
vermogensrechtlichen Interessen, deren Verletzung sich ledig-
lich in einem Vermogensschaden &dussert. Selbstverstindlich
konnen nur personliche Interessen in Frage kommen, welche
das Recht schiitzt. Damit ist ein juristischer Begriff fiir
das personliche Verhiltniss des schweizerischen Obligationen-
rechts gewonnen. Die rechtlich geschiitzten In-
teressen, welche die moderne Rechtssprache Rechtsgiiter
nennt, theilen sich in zwei Hauptabtheilungen, in Vermigens-
rechte, materielle Rechtsgiiter und in nicht vermiogensreckt-
liche, immaterielle oder ideelle Rechtsgiiter. Dem nicht tech-
nischen ,personlichen Verhiltniss“ des schweizerischen Obli-
gationenrechts entspricht daher der modern juristische Begriff
des immateriellen Rechtsgutes.

Diese Rechtsgiiter unterscheiden sich von den materiellen,
vermogensrechtlichen dadurch, dass sie hochstpersonlich und
durchaus an den Inhaber gebunden sind. So ldsst sich z. B.
die Ehre nicht von dem einen auf den andern iibertragen.

Zeitsehr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge V. 29
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Sie stehen auch extra commercium, withrend das Gegentheil
fiir die Vermogensrechte zutrifft. Inhaber von Vermogens-
rechten kann auch eine juristische Person sein, Triger von
immateriellen Rechtsgiitern nur ein lebender Mensch. 1)

Die Zahl der rechtlich geschiitzten immateriellen In-
teressen ist eine unbeschriinkte. Die wichtigsten sind die
Ehre, die personliche und die geschlechtliche I'reiheit, der
Rechtsfrieden. Es besteht auch ein Interesse an dem Namen,
den eine Person fithrt, und an der Greheimhaltung von Verhiilt-
nissen, die sich ihrer Natur nach der Oeffentlichkeit entziehen.

Die Verletzung dieser Rechtsgiiter ist Verletzung eines
personlichen Verhiltnisses.

Die Verletzung muss aber eine ernstliche sein. Ob
die Verletzung eine ernstliche ist oder nicht, beurtheilt sich
nicht sowohl nach der Absicht des Verletzers, sondern nach
Art und Umfang der Iolgen, welche die Verletzung auf den
Verletzten zu iiben geeignet ist, ob ihm dadurch ein schweres
Leid zugefiigt oder nur ein unbedeutender Aerger, cine gering-
fiigige Unannehmlichkeit (gravemente pregiudicato).

Es hiingt also die Ernstlichkeit der Verletzung mit dem
daraus entstandenen Nachtheil eng zusammeu. Die Zuerken-
nung des Quasi-Schmerzengeldes setzt unter allen Umstinden
einen ernstlichen Nachtheil voraus und zwar nicht einen mate-
riellen, sondern einen ideellen, nicht einen Vermogensschaden,
sondern einen tort moral, einen psychischen Schmerz, ein Leid.

1) Anders das Bundesgericht in Sachen Kantonalbank Ziirich gegen
Weisflog. A. S. Bd. XI, S. 199 ff. Zwar wird zugegeben, dass die Ver-
letzung personlicher Verhiltnisse zundchst auf physische Personen An-
wendung findet, welehe moralisches Leiden empfinden konnen. ,,Allein
«daraus folgt doch nicht, dass der Schutz des Art. 55 nicht auch fiir solche
Giiter angerufen werden kinne, welehe juristischen Personen ebensowoll
wie physischen zustehen kinnen. Insbesondere liegt kein Grund vor, diesen
Schutz nicht auch auf Schidigungen oder Gefihrdungen des Kredites, des
Vertrauens in die Gkonomische Leistungsfihiglkeit der Person — mag nun
diese eine physisehe oder eine juristische sein — zu beziehen.” Allein die
Kantonalbank kann nur Triger von Vermdigensinteressen sein, Gefihrdung
des Kredits einer Bank ist auch wirklich nichts Anderes als eine Gefihr-
dung ihrer Vermigensinteressen.
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Wie die eigentliche Schadenersatzklage einen Vermigens-
schaden zur Voraussetzung hat, den der Kliger beweisen
muss, so gehirt zum Klagfundament der Quasi-Schmerzengeld-
Klage der Nachweis eines ernstlichen Leides. Freilich kann
ein Leid als etwas Innerliches nicht in derselben handgreif-
lichen Weise nachgewiesen werden wie ein Vermigensschaden.
Leid vermag auch nur ein lebender Mensch und nicht eine
fingirte Personlichkeit, also nicht die juristische Person zu
empfinden. )

Fir das aus der Verletzung ideeller Rechtsgiiter ent-
standene Leid und fiir nichts Anderes wird eine angemessene
Geldsumme als eine Art Ausgleich, als ein Quasi-Schmerzen-
geld bezahlt. Materielle Nachtheile, welche aus einer Ver-
letzung ideeller Griter etwa entstchen, begriinden daher nie-
mals einen Anspruch aus Art. 5. Fir den Vermogens-
schaden, der Jemanden aus der Verletzung immatericller Rechts-
giiter erwichst, gewihrt das Obligationenrecht die gewthnliche
Schadenersatzklage nach Art. 50, 51 O.-R.

Ist gerichtlich nicht festgestellt, dass dem Verletzten
ein ernstliches Leid zugefiigt worden ist, so ist die Quasi-
Schmerzengeld-Klage als unbegriindet abzuweisen, wie die
Schadenersatzklage aus Art. 50 abzuweisen ist, wenn der
Kliger den Nachweis fiir einen Vermigensschaden nicht er-

1) Dies anerkannte auch das Bundesgericht in Sachen Kantonalbank
Ziirich ca. Weisflog. ,,Allerdings kann durch eine Kreditschiidigung einer
juristischen Person nicht wie einer physischen neben dem &konomischen,
zweifellos soweit nachweislich nach Art. 50 O. R. zu ersetzenden Schaden,
auch noch durch Stérung menschlich-persionlicher Beziehungen, durch Ver-
minderung von Ehre und Aunsehen u. s. w., ein moralisches Leiden ver-
ursacht werden. Allein andererseits ist nicht zu verkennen, dass eine, ins-
besondere zum Zwecke des Gewerbebetriebes bestehende, juristische Person
durch widerrechtliche Gefihrdung ihres Kredites in ihrer berechtigten
Stellung als Person, in ihrer gesammten wirthschaftlichen Existenz auf’s
Tiefste erschiittert werden kann.

Hiegegen darf erinnert werden, dass die Kreditschiidigung, soweit sie
in einer Erschiitterung der wirthschaftlichen Kxistenz besteht, ein
materielles und nicht ein ideelles Interesse beriihrt; daher wird auch die
physische Person wegen Kreditschidigung in diesem Sinne, nicht aus
Art. 55, sondern nur aus Art. 50 klagen kinnen.
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brachte. Es ist moglich, dass Jemand in Folge Verletzung
eines immateriellen Rechtsgutes Ersatz fiir Vermogensschaden
und iiberdies Ausgleich fiir einen moralischen Schaden ein-
klagt, also aus Art. 50 und aus Art. 55 klagt. Gelingt es
thm, die Existenz eines tkonomischen und eines ideellen Scha-
dens nachzuweisen, ') so erhilt er Schadenersatz und nach
Ermessen des Richters eine angemessene Summe als Quasi-
Schmerzengeld. ILrachtet der Richter einen Vermiégensscha-
den, aber nicht ein ernstliches Leid als festgestellt, *) so wird
die Schadenersatzklage aus Art. 50 gutgeheissen, das aut
Zuerkennung eines Quasi-Schmerzengeldes gerichtete Rechts-
begehren abgelehnt. Moglicherweise ergibt die Beweistithrung,
dass der Verletate zwar ein ernstliches Leid erlitten hat, dass
aber ein Vermogensschaden nicht erweislich ist; ) dann siegt
der Verletzte mit der Quasi-Schmerzengeld-Klage und der
Richter billigt ihm eine angemessene Geldsumme zu,*) er
unterliegt aber mit der Schadenersatzklage.

Das Obligationenrecht gibt also dem Verletzten zwel
Klagen:

die Schadenersatzklage und

die Quasi-Schmerzengeld-Klage,
welche beide eine Verletzung durch unerlaubte Handlungen
zur Yoraussetzung haben, die aber zur Verfolgung ganz ver-
schiedenartiger Anspriiche dienen.

Es wire daher dem Sinn des Gesetzes ganz zuwider,
wenn der Richter einem durch rechtswidrige Handlung Ver-
letzten, der einen Vermogensschaden erlitten haben will, aber
den Beweis dafiir schuldig bleibt, fiir diesen nicht bewiesenen,
also rechtlich nicht existirenden, aber moglicherweise doch ein-

1) Beispiel: Durch eine Verliumdung wird die gesellschaftliche Stel-
lung und das Ansehen einer Person erschiittert, dieselbe verliert infolge
dessen ihren Erwerb.

?) Siehe Entscheidungen: des B.-G. in Sachen Grivet ca. Chollet. A.S.
Bd. XI, S. 85 ff.

%) Das wird bei Verletzungen der Ehre gewdhnlich der Fall sein,
namentlich bei Injurien gegen Beamte.

*) Freilich steht dies in dem Ermessen des Richters,
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getretenen Vermogensschaden, eine ,angemessene Geldsumme¥,

somit ein Quasi - Sehmerzengeld nach  Art. 55 zuerkennen
wiirde. 1)

Die Unhaltbarkeit einer solchen Anwendung des Art. b5
ergibt sich nach dem Ausgefithrten von selbst.

Die Schadenersatzklage und die Quasi-Schmerzengeld-
Klage diirfen daher nicht zusammengeworfen und einander
nicht substituirt werden. Sie sollen auch durch eine ver-
schiedene Bezeichnung getrennt sein. Mit dem besonderen
Namen wird dem Juristen auch die Verschiedenartigkeit der
beiden Klagen bewusst werden.

Da das Schmerzengeld den Ausgleich fiir einen ideellen
Nachtheil bildet, so ist der Umfang dieses idecllen Nachtheils

) Das Bundesgericht hat in Sachen Kantonalbank Ziirich ca. Weis-
flog einen dhnlichen Gesichtspunkt angedeutet: Der Aunspruch aus Art, 50
0.-R. auf Ersatz des nachweislichen Vermogensschadens geniigt zur Aus-
gleichung der hieraus (aus Kreditschiidigung) entstehenden Nachtheile nicht;
denn gerade bei der Kreditgefihrdung entziechen sich der Natur der Sache
nach die nachtheiligen Folgen und ihre kaunsalen Zusammenhinge, auch
beim freiesten richterlichen Iirmessen, hiunfig der gerichtlichen Feststellung,
da eine Offenlegung der Verhiltnisse dem Beschiidigten sehr oft theils ge-
radezu unmoglich ist, theils aus geschiftlichen Griinden nicht wohl zuge-
muthet werden kann. Es spricht also (?) ein wohlberechtigtes Interesse
dafiir, auch juristischen Personcn wegen ernstlicher widerrechtlicher Ver-
letzung derjenigen personlichen Verhiiltnisse, in welchen sie als lediglich
wirthschaftliche Existenzen {iberhaupt stehen konnen (insbesondere also
wegen Gefihrdung ihres Kredites) auch ohne Nachweis eines Vermogens-
schadens eine Klage gegen den Verletzer auf Zuspruch einer angemessenen
Geldsumme zu gewiihren.*

Die Abweisung der Ziiricher Kantonalbank hitte allerdings scheinbar
das Billigkeitsgefiihl verletzt, aber nur scheinbar, weil man den Eindruck
erhielt, die Kantonalbank sei doch finanziell geschidigt worden, da infolge
der Artikel des Weisflog im ,,Weinlinder® (dic Kantonalbank kracht!) eine
grissere Zahl von Sparguthaben zuriickgezogen wurden, Nun erkliirte aber
die Kantonalbank, einen Schaden habe sie bei dem damaligen Stande des
Geldmarktes nicht erlitten, was offenbar zu weit ging. Sie machte es
damit den Gerichten unmoglich, einen Vermigensschaden anzunehmen, der
bei anderem processualen Verhalten der Kligerin fiiglich hiitte angenommen
werden diirfen; denn die Bank hat doch infolge des Schmihartikels Kunden
verloren, und es sind ihr dadurch Bemiihungen und Auslagen verursacht

worden,
39%
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fiir die Ilohe der Summe massgebend, auf welche zu erkennen
ist.  Strafrechtliche Gesichtspunkte fallen ganz ausser Be-
tracht. Auch im Adhiisionsprocesse erkennt der Richter als
Civilrichter. Welche Summe dem Leid des Verletzten an-
gemessen ist, ist schwer zu sagen, da Leid sich nicht in Geld
ausdriicken lisst und keinen Vermogenswerth hat. s kann
anch nicht Sache des Richters sein, das Mass des Leides,
welehes der Verletzte wirklich empfunden hat, festzustellen,
so dass etwa der Empfindsame griossere Anspriiche machen
diirfte als ein Anderer. Vielmehr muss ein Durchschnittsmass-
stab angelegt werden, wobei immerhin die Beriicksichtigung
individueller Momente nicht geradezu ausgeschlossen ist.

Der Gesetzgeber, welcher das Schmerzengeld auch auf
physischen Schmerz ausdehnte, liess sich durch den Wunsch
leiten, dem Geschidigten in moglichst weitem Umtfang einen
Ausgleich fiir die Verletzung wirklich erlittener ideeller Nach-
theile zu gewihren. Xr wollte aber dem Verletzten damit
nicht eine Geldquelle erdffnen.  Aus der Unbill soll nicht
Kapital geschlagen werden. Es ist daher eine massvolle
und niichterne Ausitbung der aus Art. 55 fliessenden Be-
fugniss Richterpflicht.

Die Anwendung des Art. 55 ist namentlich bei Verletzun-
gen der Ehre, ganz besonders wenn dieselben durch das Mittel
der Presse begangen wurden, erirtert worden. Der schweiz.
Journalistenverein hat sich in seiner Jahresversammlung mit
der Irage beschiiftigt und sich von den Herren Dr. Briistlein,
Chef-Redaktor der ,Grenzpost in Basel und Morel, Redak-
tor des ,Journal de Gentve® in Genf, Referate crstatten
lassen. s gilt jedoch fiir diese Verletzung immaterieller Rechts-
giiter ganz das socben Ausgefiihrte.

Klagt ein Beleidigter oder Verliumdeter aus Art. 55 auf
Zuspruch einer angemessenen Geldsumme, so liegt dem Richter
nach Feststellung des Sachverhaltes ob, sich iiber die Exi-
stenz und den Umfang cines schweren Leides, das der Kliger
erlitten hat, schliissic zu machen, und, wenn sich ein solches
ergibt, cin Quasi-Acquivalent fiir den tort moral festzusetzen.



Referat von Dr. Carl Stooss in Bern. 615

Aus welchen Motiven der Kliger den Anspruch erhebt,
ist fiir den Richter ebenso irrelevant, als wenn es sich um
Ersatz fiir cine zusammengeschlagene Sache oder fiir eine
Verletzung des Korpers handelte. Es ist in dem cinen und
dem andern Ialle miglich, dass der Klager den Process als
Rechtskimpfer fihrt und es ihm im Grunde auf die
Swnme, die er verlangt, nicht ankommt. Er will nur sein
Recht richterlich anerkannt wissen und ein condemna-
torisches Urtheil auswirken. Thering preist cin solches
Verhalten als Erfiilllung einer sittlichen Pflicht.

Diese Pflicht wiirde aber dem Beleidigten vor Allem aus
die Stellung cines Strafantrages gebieten. Durch die Be-
strafung wird die Verletzung der Ehre verpdnt; der Schul-
dige erleidet die vergeltende staatliche Reaktion, die Kosten
werden ihm auferlegt und da die meisten Stratprocessord-
nungen auch die accessorische Geltendinachung des Civilan-
spruchs gestatten, so kann der Richter gegebenen Falls auch
dic angemessene Geldsumme des Art. 55 erkennen. Man hat
aber bei Personen, welche in der Presse angegriffen worden
sind, die Tendenz wahrgenommen, von der Verfolgung von
Stratanspriichen, soweit diesclbe von dem Verletzten abhiingt
(Antragsdelict), Umgang zu nchmen und den Civilrichter auf
Grund des Art. 55 mit der Sache zu befassen, in der aus-
oesprochenen Absicht, sich auf dem Wege des Ersatzes Ge-
nugthuung fiir das erlittene Unrecht zu verschaffen. ks kionnte
dieser neue Brauch nur dann als ein begreiflicher und der
Natur der Sache entsprechender anerkannt werden, wenn die
Leistung angemessener Geldsummen dem Beleidiger als Strafe
fiir sein rechtswidriges Verhalten auferlegt witrde. Da der
Beleidigte aber die angemessene Geldsumme lediglich als ein
Quasi - Aequivalent fiir das ithm durch die Verletzung seciner
Ehre erwachsene Leid erhiilt, so stellt sich der Brauch als ein
Missbrauch heraus. Denn es wird die Civil-Rechtsanstalt fiir
Zwecke beniitzt, fiir deren Realisirung der Staat Strafgerichte
aufgestellt hat. Es werden dadurch dem Staate auch Straf-
anspriiche entzogen, deren Verfolgung vielleicht im 6ffentlichen
Interesse lige.
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Die Ursache dieser jedenfalls auffallenden Erscheinungen
sind verschiedener Art.

Es scheint zuniichst, dass dem Quasi-Schmerzengeld des
Art. 55 von Einigen die weitgehendsten Straffunktionen zu-
geschricben worden sind und sich die Mecinung bewusst oder
unbewusst bildete, gegen Beleidigungen durch die Presse habe
der Bundesgesetzgeber die Klage aus Art. 55 gegeben. In
den interessanten Aufsiitzen, welche Dr. Briistlein in der
,Grenzpost? unter dem Titel ,Ehre und Geld® veroffentlicht
hat,") citirt er einen Artikel der ,Neuen Ziiricher Zeitung*
vom 4. Mai 1886, in welchem von ciner ,Sithnung des Un-
rechts  durch Zahlung ciner Geldsumme® dic Rede war und
der ,Bund* vom 21. April 1886 sprach geradezu von ciner
Bestratfung durch das Civilgericht, welche gar nicht restitu-
tiven Charakter, sondern weit mehr den Charakter der Busse
an sich trage. Solche Acusserungen weisen auf eine griindliche
Verkennung der rechtlichen Natur des Quasi-Schmerzengel-
des hin.

Fiir den Kanton Bern fallt sodann Folgendes in Betracht:
Pressstrafklagen werden von den Schwurgerichten beurtheilt;
die Klage verjahrt in 6 Monaten. Die Stellung des Belel-
digten vor dem Geschworenengerichte ist eine schr missliche.
Die Vertheidigung versucht nicht selten, den Kliger als den
eigentlichen Angeklagten hinzustellen, und den Angeklagten
dadurch in ein giinstiges Licht zu stellen, jedenfalls muss
der Kliger in dem Assisensaal auf scharfe Angriffe gefasst
sein. Die Erfahrung hat auch gelchrt, dass die (reschworenen
in Fillen ein freisprechendes Lrkenntniss abgegeben haben,
in denen ein stindiges Gericht verurtheilt hitte. Die Ver-
folgung eciner Pressstrafklage ist daher 1im Kanton Bern mit
vielen Unannchmlichkeiten und Aufregungen verbunden und
der Wahrspruch fillt ofters nicht so aus, wie es der Belei-
digte erwarten durfte. Charakteristisch ist, dass der Erste,
welcher im Kanton Bern das Geschworenengericht umging
und den Verfasser eines injuridsen Artikels auf Grund des

1) Schweizer Grenzpost 1836, N° 151—153.
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Art. 55 vor dem Civilgericht auf Entschidigung belangte,
der bei dem zustindigen Geschworenengericht fungirende
Staatsanwalt war.t)

Es fehlt daher die Einsicht in die Natur des Instituts,
welches wir Quasi-Schmerzengeld nannten, und im
Kanton Bern und vielleicht auch anderswo hat sich das
Schwurgericht fiir die Beurtheilung von P ressstrafsachen
nicht bewihrt.

Rechtswidrig ist die selbstindige Anstellung einer
Civilklage aus Pressdelict, bezw. die Finklagung eines Quasi-
Schmerzengeldes auch dann nicht, wenn der Beleidigte auf
einen Strafantrag verzichtet?); sie ist vielinehr cin Recht
des Verletzten.”) Pflicht des Richters ist es aber, so-
wohl bei Entscheidung der IFrage, ob ein Anspruch auf
Quasi-Schmerzengeld begriindet ist, als bei Bestimmung der
sangemessenen (reldsumme* strafrechtliche Gesichtspunkte

) Zur Zeit der Anstellung der Civilklage war der Strafanspruch
freilich verjdhrt.

%) Die franzisische Gesetzgebung hat einem Berichte zufolge neuer-
dings den Grundsatz aufgestellt: L’action en dommages-intéréts & raison
de prétendues diffamations contre un fonctionnaire public dans Pexer-
cice de ses fonctions ne peut se baser que sur une condamnation pénale,

% Die Frage, ob es sich fiir den Gebildeten, insbesondere fiir den
Staatsmann und fiir den Juristen schickt, Geld fiir eine Ehrenkrinkung
anzunchmen oder einzuklagen, ist nicht eine R ec htsfrage, sondern eine
Culturfrage; sie gehiort dem Gebiet der Sitte an und ist von dem Kin-
zelnen nach seiner personlichen Auffassung von Anstand und Schicklichkeit
zu lisen. Wie das Recht aus der Sitte einen wichtigen Theil seines Inhalts
schiptt, so wird in diesem Falle die Sitte durch den Rechtsgedanken be-
einflusst.  Ist der Anspruch aus Art. 55 einmal allgemein als Quasi
Schmerzengeld erkannt, so wird auch die Sitte diese Natur der Leistung
in Beriicksichtigung ziehen. Die nun herrschende Bitte geisselt Dr. Briist-
lein scharf mit den Worten: ,,Die Begriffe Ehre und Geld sind bekannt-
lich in jiingster Zeit mit einander innigere Bezichungen eingegangen. Sie
sind fungible Werthe geworden, die sich gegenseitig vertreten, Wer im
Rock seiner Ehre ein Loch verspiirt, klagt bei dem Urheber des Loches
eine Anzahl Banknoten ein, wmm das Loch damit zu stopfen. Und hat er
— mit Hilfe eines wohlwollenden Gerichtshofes — die Banknoten richtig
auf die wunde Stelle des Rockes aufgeniiht, so bildet er sich mit Befrie-
digung ein, er trage wieder ein funkelnagelneues unbeflecktes Ehrenkleid,*
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fernzuhalten und dem Beleidigten nicht etwa als Surrogat
fiir die strafrechtliche Genugthuung eine Geldsumme zu-
zusprechen, wenn die Voraussetzungen des Art. 55 fehlen,

Gewiss crwichst nicht aus jeder Injurie ein tort moral,
der Reparation erfordert. Zwar geht Dr, Briistlein zu weit,
wenn er eine Verletzung der Khre nur dann als einen ernst-
lichen zur Gieldleistung verpflichtenden Nachtheil anerkennt,
wenn Jemand durch die Schuld eines Andern in den Zustand
dauernder Ehrlosigkeit gerith und z. B. éin Kliger nach-
weist, dass er infolge einer Verliumdung, deren Urheber er
nicht sofort ausfindig machen konnte, in seinen gesellschaft-
lichen Bezichungen schwer geschidigt, vielleicht Monate lang
von seinen Mitbiirgern wie ein reudiges Schat gemieden
wurde. Die Zuerkennung des Quasi-Schmerzengeldes setzt
aber voraus, dass der Beleidigte durch die Injurie in seinen
persinlichen Bezichungen schwer gekrinkt worden ist. Die
personliche Stellung des Beleidigten darf dabei in verstindige
Beriicksichtigung gezogen werden.

Einige kantonale Gerichte scheinen in der Anwendung
des Art. 55 hier und dort etwas weit gegangen zu sein, in-
dem sie die Lirsatzpflicht bei nicht ganz leichten Beschimpfungen
ohne Weiteres zugaben. Das Bundesgericht hat dagegen in
Sachen Grivet e. Chollet?) A. S. Bd, XI. S. 88 ausgefiihrt:

1) In einer Sitzung des korrektionellen Gerichts de la Singine fragte
der Vice-Gerichtspriisident Chollet die angeklagte F'rau R., welche die Frau
N. der Abtreibung beschuldigt haben sollte, zweimal iiber den Grund ihrer
Aeusserung: Frau N. habe Thee getrunken. Die Angeklagte antwortete
wiederholt, sie habe sich dabei nichts Bises gedacht. Der Richter bemerkte
nun: Dahinter steckt etwas.

Der Vertheidiger intervenirte, bestritt dem Viceprisidenten das Frage-
recht und warf jhm vor, er habe in der Sache vorzeitig seine Ansicht aus-
gesprochen. Im Zorn iiber diese Bemerkung nannte der Richter den Ver-
theidiger: savoyard, voyou, fou. Dieser klagte auf Grund von Art. 50 eine
Entschidigung von Fr. 10,000 ein und berief sich vor dem Bundesgericht
auch auf Art. 556. Es wurde festgestellt, dass ein Client dem Anwalt
Grivet die Vollmacht in einer korrektionellen Sache entzogen hat. Das
Gericht erster Instanz wies den Kliger ab, das Freiburger Obergericht
nahm ecinen Vermo gensschaden und ein Mitverschulden des Anwalts an
und setste die Entschidigung auf Franken 20 fest.
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9,

»2. Les épithttes grossiéres lancées par V. Chollet &
»l'adresse de Pavocat Grivet, bien que hautement blimables
net déplacées dans la bouche d'un magistrat, sont de simples
pinjures verbales.

yPrononcées dans un moment d’irritation, provoquées dans
pune certaine mesure par les agissements antérieurs du de-
pmandeur ainsi que par son attitude aux débats, elles ne
ypeuvent avoir porté une grave atteinte & la situation per-
ysonnelle et & son honneur professionnel.

wlsart. 55 du code des obligations n’est done point appli-
scable en l'espéce. '

»3. En revanche, il est incontestable que le fait d’avoir
»¢té en butte aux injures proférées par le juge Chollet a
yentrainé pour I'avocat Grivet un certain dommage matériel,")
ydont Iauteur lui doit réparation, & teneur de l'art. H0 du
»méme code.“

Die in diesem Entscheide des B.-G. zu Tage getretene
Auffassung unseres Quasi-Schmerzengeld-Institutes gibt der
kantonalen Rechtsprechung eine gute und beachtenswerthe
Wegeleitung, und verdient volle Aufmerksamlkeit.

G. Die wbrigen fiir die civilrechtliche Haftung aus Delicten
wichligen Bestimmungen.

Die eingehende Erorterung der iibrigen hieher gehiren-
den Iragen muss der miindlichen Ausfithrung und dem Cor-
referate vorbehalten werden, doch seien folgende kurze Be-

merkungen gestattet.
1. Ueber den Wegfall der Ersatzpflicht im TFalle der
Nothwehr gilt das oben S. 588 Ausgefithrte. Das Obligationen-

1) Ueber den Umfang des Schadenersatzes bemerkte das B. G.: ,,En
,»ee qui touche la quotité de cette indemnité, le juge fribourgeois, aprés avoir
,constaté lexistence d’une faute & la charge du demandeur, a déterminé,
»en tenant compte de cet élément dans les limites de la liberté d’appreé-
seiation que lart. 51 du code des obligations lui accorde, la somme re-
sprésentative du dommage souftert par le prédit demandeur, et en présence
,»des constatations de I'arrét, des enquétes et documents de la cause, il n’est
»point prouvé qu’en arbitrant cette valeur a 20 fr. la Cour ait fait une fausse
mapplication des dispositions légales.

4
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recht stellt keinen Begriff von Nothwehr auf. Die Liicke ist
nicht nach kantonalem, sondern nach eidgenossischem Recht
zw erginzen. Das B.-G. iiber das DBundesstrafrecht der
schweiz. Eidgenossenschaft vom 4. Hornung 1853 bestimmt
in Art. 29:

Ebenso ist straflos derjenige, welcher in Anwendung einer
gerechten Nothwehr, win sein oder seiner Nebenmenschen Leib,
Leben, Eigenthum oder Freiheit zu schiitzen, eine sonst straf-
bare Handlung begeht.

Allerdings ist diese Bestimmung {iiber Nothwehr, wie
viele andere bundesstrafrechtliche Bestimmungen, mangelhaft.
Man wird sich daher versucht fithlen, den Richter nicht an
diese Quelle, sondern an die Wissenschaft zu verweisen,
Nach den Grundsiitzen, die fir Ausfilllung von Gesetzesliicken
massgebend sind, geht dies nicht an, Die praktische Iolge
wiirde aber in der Regel nicht die sein, dass der Richter
einen ibrigens gar nicht feststehenden wissenschaftlichen Be-
griff von Nothwehr einfithren, sondern dass er sein kantonales
Recht anwenden wiirde.

2. In der nationalrithlichen Commission wurde der An-
trag gestellt: ,den gestifteten Schaden regelmiissig dem selbst
unzurechnungsfihigen Thiter und' nicht dem schuldlos be-
troffenen Dritten zur Last zu legen und ihn daher zun Iir-
satz zu verpflichten.“ Dieser weitgehende Antrag fand nicht
, wurde aber in den Art. B7 und 58 theilweise
beriicksichtigt. Die Haftbarkeit desjenigen, der sich durch
eigenes Verschulden in einen voriibergehenden Zustand von
Bewusstlosigkeit versetzt, fiir den in diesem Zustand ange-
richteten Schaden diirfte sich in den meisten Fiillen schon
aus Art. 50 und H1 ableiten lassen. Dagegen bildet die dem
Richter in Art. 58 ertheilte Befugniss, ,auch eine nicht zu-
rechnungstihige Person, welche einen Schaden verursacht hat,

/ ustimmung

zu theilweisem oder vollstiindigem Ersatze zu verurtheilen,
eine Singularitit, die allerdings mit Billigkeit sich begriinden
Lisst; nur ist dann nicht einzuschen, warum nicht jeder Ver-
ursacher eines Schadens civilrechtlich haften soll. Consequent
ist also die dem Ziircher Gesetzbuch (§ 1835 Abs. 2) ent-
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nommene Vorschrift nicht. Doch enthalten auch das preus-
sische Landrecht (Theil 1, Titel 6 § 43) und das oster-
reichische Gesetzbuch (§ 1310) Achnliches. Vgl. Botschaft,
Quartausgabe S. 28.

Begreift der zu ersetzende Schaden in den Fillen der
Art. b7 und 58 nur den Vermogensschaden oder auch das
Schmerzengeld? Gewiss hat der Gesetzgeber zuniichst nur
an Vermogensschaden gedacht, aber die Bestimmungen der
Art. 54 und 55 finden analoge Anwendung, so dass nach
Art. 57 und 58 auch Schmerzengeld zugesprochen werden
kann.

In den Art. 57 und H8 kommt der Ausdruck Zurech-
nungsfihigkeit vor, welcher vorwiegend im Strafrecht ver-
wendet wird. Is war daher nicht ganz iiberfliissig, in Art.
H9 zu bemerken, dass der Richter an die strafrecht-
lichen Bestimmungen iiber die Zurechnungsfihigkeit nicht
gebunden ist.

Es handelt sich hier um die civilrechtliche Handlungs-
filhigkeit, welche danach zu beurtheilen ist, ob der Verur-
sacher einer unerlaubten Handlung willensfihig und das Pflicht-
bewusstsein geniigend entwickelt war.

3. Die Haftung derjenigen, welche einen Schaden ge-
meinsam verschuldeten, ist eine solidarische, ohne Unterschied,
ob sie als Anstifter, Urheber oder Gehiilfen gehandelt haben.
Kantonale Definitionen von Anstifter, Urheber oder Gehiilfe
sind ohne Bedeutung. Dagegen sind die Vorschriften der
Art. 18 —20 analoger Weise herbeizuzichen; von praktischer
Bedeutung ist die Frage kaum.

Wichtig ist der Satz: Der Begiinstiger haftet nur dann
und soweit fiir Ersatz, als er einen Antheil an dem Gewinn
empfangen oder durch seine Betheiligung Schaden verursacht
hat. Auch hier fillt das kantonale Recht ausser Betracht.
Dagegen ist Art. 23 des Bundesstrafrechts massgebend :

» Wer nach vollendetem Verbrechen dem Théter in Be-
yziehung auf dasselbe, ohne vorheriges Einverstindniss, wis-
ysentlich forderlich ist, indem er z. B. die durch das Ver-
ybrechen gewonnenen Sachen bei sich aufnimmt, gebraucht,
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yoder Andern verkauft, oder dem Thiter behilflich ist, um
yihn der drohenden Strafe zu entziehen, macht sich der Be-
»ginstigung schuldig,“

4. Ueber die Haftung fiir fremde unerlaubte Handlungen
nach dem schweiz. O.-R. besitzen wir cine beachtenswerthe
Abhandlung von Dr, Adolf Bieder in Basel (Zeitschrift fiir
Schweiz. Recht, Bd. 27, S. 527 ff.), welche aber nicht iiberall
Zustimiaung verdient. s kann auf die interessante Materie
leider hier nicht mehr eingetreten werden, doch mag wenig-
stens eine Anmerkung zu der wichtigsten These des Auf-
satzes Platz finden. Der Geschiiftsherr soll nach Dr. Bieder
fir den Arbeiter und Angestellten und das Familienhaupt
fiir den seiner Aufsicht Unterstellten, der einen Schaden ver-
ursacht hat, haften, gleichviel ob dies dolos oder culpos
oder ohne alles Verschulden geschah.

Tiine solche Auffassung steht einmal im Widerspruch
mit der Botschaft, welche ein Verschulden des Thiiters iiber-
all ausdriicklich voraunssetzt. Vgl. namentlich Quartausgabe
S. 30 oben.

Sie steht aber auch im Widerspruch mit der franzo-
sischen Praxis und Doctrin, auf welche sich Dr. Bieder an
der Hand von Laurent stiitzen zu konnen glaubt. Die cit.
Ausfithrungen Laurent in Bd. XX N° 552 haben keineswegs
den Sinn, welchen ihnen Dr. Bieder zuschreibt, leisten aber
einem Missverstindnisse allerdings bedeutenden Vorschub.

Richtig ist zwar, dass die Verantwortlichkeit auf eige-
nem gesetzlich prisumirten Verschulden des Haftenden be-
ruht. Von dem Hausvater wird vermuthet, er habe secin Kind
nicht gehorig beaufsichtigt, den Geschittsherrn trifft die
Rechtsvermuthung, eine schlechte Wahl getroffen zu haben
(culpa in eligendo). N’at-il pas & se reprocher d’avoir donné
sa confiance & des hommes méchants, maladroits ou impru-
dents? Laurent XX, N° 570 a. E.

Eine solche Vermuthung hat nur einen Sinn, wenn fest-
steht, dass das Kind oder der Angestellte schuldhaft ge-
handelt haben oder dass sie sich in einem Zustande der U n-
zurechnungsfihigkeit befanden. Im letztern Fall kann
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natiirlich von einem Verschulden nicht die Rede sein und
deshalb wollte Toullier fir diesen Fall die Verantwortlich-
keit ausschliessen. Er blieb aber mit dieser Ansicht allein;
alle Schriftsteller erkliren den Geschéftsherrn und den Vater
auch fiir den Schaden verantwortlich, welchen der Thiter
in einem Zustande verursachte, der ein Verschulden aus-
schliesst,

Dagegen besteht kein Streit dariiber, dass die Haftbar-
keit fiir ein zurechnungstihiges Kind oder fir einen
zurechnungsfihigen Angestellten ein Verschulden des-
selben erfordert. Hier einige Belege:

Sourdat Bd. II, N° 904:

(est d’ailleurs & celui, qui se prétend 1ésé, de justifier
Paceusation; il n’y a lieu de déclarer le maitre responsable
du fait des ses ouvriers qu'autant que I'imprudence ou la négli-
gence de ceux-ci est prouvée.

Marcadé Explication du Code Napoleon, Paris 1855.
Tome H.

Quand I'auteur du fait a agi avec discernement en sorte
qu'il est lui-méme coupable du délit ou du quasi-délit, on
comprend que celui qui a subi le préjudice, peut alors agir
& son choix ou contre l'auteur méme du fait ou contre la
personne que la loi déclare responsable,

Granz allgemein spricht sich Puchelt: Handbuch des
franzos. Civilrechts von Zachariae, Heidelberg 1875, Bd. 2,
S. 705 aus: '

Art. 1384 spricht nicht von jedem Schaden, sondern nur
von jenem, qui est causé par le fait d’autrui und dies be-
deutet im Zusammenhang — das Vergehen oder Ver-
schen cines Andern.

Ebenso Stabel Institutionen des franz. Civilrechts.
Mannheim 1871, S, 395, indem er von Haftung fiir Ver-
gehen und Versehen spricht.

Ucbrigens darf auch I.aurent selbst citirt werden.
Bd. XX, N° 586.

Une seule condition existe & cette responsabilité des
maitres et commettants, c¢’est que le dommage ait été causé
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par leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles
ils les ont employés, ce qui doit s’entendre surtout des abus
commis dans Paccomplissement de ces fonctions quasi délits,
délits ou crimes méme.

Regeln somit die Art. 61 und 62 — von den Fillen der
Unzurechnungsfihigkeit des Schiidigers abgesehen — die Haf-
tung fiir Verschulden Dritter, wie sie Hafner in margine
richtig bezeichnet, so wird damit auch die fernere Lehre
von Dr. Bieder hinfillig, der Inhalt der Obligation des Ir-
satzpflichtigen bestimme sich nach Massgabe seines eigenen
Verschuldens (S. 361).

Das directe (Gregentheil davon bezeichnet Liaurent dem
franzisischen Gesetze entsprechend. XX N° 614:

L'art. 1384 détermine leffet de la responsabilité: la
personne déclarée résponsable doit réparer le dommage causé
par la personne dont elle répond. Il suit de ld que I'étendue
de la responsabilité dépend de l'étendue du dommage causé
par l'auteur du fait dommageable. Liaurent schliesst mit
den Worten: Il y a contradiction & rendre personnellement
responsable celui qui n’est pas 'auteur du fait dommageable
et qui n’en répond que parce que la loi le déclare respon-
sable du fait d’autrui.

b, Von der Verjihrung ist in anderem Zusammenhange
gesprochen worden. Vgl S. B77.
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